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Vorwort

Bei der Griindung eines Unternehmens geht es zunéoh&larung von Fragen betreffend
die Geschéftsidee, das Geschaftsmodell, den Absatzntsprechende Marktanalysen usw.
und natdrlich um Finanzierungsfragen. Bei der Geestg des Unternehmens und seiner Be-
triebe ist der Grinder zunachst frei, doch veresigh seine Freiheit mit jeder getroffenen
Wabhl, denn die Konsequenzen der getroffenen Enthohgen bedingen einander. Daher
sollte der Grunder in der Lage sein, die weiterelgén und kausalen Verknipfungen seiner
Entscheidungen zu erkennen, um wissend und nidhtliguizu entscheiden, und um vor un-
gewollten negativen Folgen geschiitzt zu sein. Zudémher Griinder als der Inhaber des Un-
ternehmens fir alles verantwortlich, was namensuigsrnehmens betrieben wird. Die Haf-
tung fiir sein unternehmerisches Handeln und daeshlitarbeiter fihrt zum Begriff Comp-
liance. Dieser entstammt dem anglo-amerikanischemh®kreis und beschreibt im Wesentli-
chen zwei Aspekte. Zum einen geht es um die Pfeames jeden Unternehmens, die fur das
Unternehmen und sein Handeln geltenden GesetzeNonthen einzuhalten; zum anderen
beschreibt der Begriff die organisatorischen Mafmai zur Gewahrleistung rechtmaligen
Verhaltens der Unternehmensleitung und der MitéebeDamit wird die Bedeutung von
Compliance in der Phase der Unternehmensgrinduatiiathe Der Grinder muss bei der
Auswahl von Entscheidungsvarianten wissen, welad@segzlichen und sonstigen rechtlichen
Normen ihn verpflichten. Schon bei der Grindungajine Entscheidungen sollten beriick-
sichtigt haben, welche Folgen sie in Bezug zur eveit Unternehmensentwicklung auslésen
und ob die aus der Entscheidungen resultierendanteh tatsachlich —auch in der Phase der
strategischen Weiterentwicklung des UnternehmenfigHtaverden konnen.

Die das Unternehmen betreffenden rechtlichen Rabedingungen sind fiur den Grinder
zunachst unuberschaubar, so dass er hier Untarsgitzenotigt. Das Anliegen der Heftreihe
des Dr. Werner-Jackstadt Zentrums fur Unternehmertnd Mittelstand zu ,,Compliance bei
der Unternehmensgriindung® ist, Griindern die sie inndUnternehmen treffenden Rechts-
pflichten aufzuzeigen und Handlungsanleitungen pbeg. Die Unuberschaubarkeit der
rechtlichen Rahmenbedingungen lasst sich durcheBwyatsierung und Zusammenfassung in
Compliance Bereiche einddmmen. Typische haftungsaete Themenbereiche werden in der
Heftreihe in selbstédndigen Modulen dargestellt,den Grinder bei seinen Entscheidungsfra-
gen zielorientiert zu unterstitzen. Wichtige Modf@éompliance Bereiche) sind bspw.
Rechtsformcompliance, Formerfordernisse bei deethehmensgrindung, Compliance betr.
Investition und Finanzierung, Taxcompliance, Compte im Geschaftsverkehr usw. In der
Darstellung sind die Module ahnlich aufgebaut ueendCompliance Kreislauf angepasst.
Zunachst wird in einer Risikoanalyse aufgezeigticihve Rechte und Pflichten im speziellen
Compliance Bereich bestehen. Wie diese Regeln tssterwerden kdnnen, zeigen die Mo-
dulthemen Commitment, Organisation und Kommunikatof. Das Modul endet mit Doku-
mentation des Unternehmerhandelns, um pflichtgem&®@ehalten auch nachweisen zu kon-
nen.

Autoren der Module sind Studierende des Masterstg@ings ,Master Business Manage-
ment* an der Fachhochschule Flensburg sowie deautdgeber der Hefte.
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1. Einzelunternehmen

1.1 Einleitung: Compliance Management fur Unternehmen m der Rechtsform des Einze-
lunternehmens?

Um zu verstehen, was Compliance Management flrroelenen in der Rechtsform eines Ein-
zelunternehmens bewirken kann, muss zunachst é&lay was fir Unternehmen sich hinter dieser
gewahlten Rechtsform verbergen. Die RechtsformEileselunternehmens ist gesetzlich nicht aus-
dricklich definiert, sondern dadurch beschreibdass eine Person eine selbstandige gewerbliche
oder freiberufliche Tatigkeit aufnimmt. Sie ist damlleiniger Trager der aus diesem Tun folgen-
den Pflichten und Rechte, ohne zwingend nur allaki®/tatig zu sein. Diese Person kann sich zur
Durchfihrung der Tatigkeit weiterer Person bediemginder Besonderheit, dass sie im Innenver-
haltnis zum Einzelunternehmer berechtigt und veptt sind, nicht jedoch neben dem Einzel-
eigentimer im Aul3enverhaltnis zu dessen RechtsgartRechte und Pflichten erwerben. Eine der-
artige Konstruktion lasst die Vermutung zu, dasszEiunternehmen nur Kleinstunternehmen mit
ggf. wenigen Mitarbeitern und nur geringem Umsatw .bKapital sind. Diese Vermutung ist inso-
fern falsch, als es fir die Bestimmung dieser Rdohh nur darauf ankommt, dass nur eine Person
Eigentimer der Unternehmung ist, also weder eimsoRen- oder Kapitalgesellschaft vorliegt.
Mitarbeiterzahlen oder Umsatzgrof3en sind irrelev@®nnoch bestatigt die statistische Haufung
bei der Existenzgrindung, dass in dieser Phasevidggand Kleinstunternehmen in der Rechtsform
des Einzelunternehmens zu finden sind. So betrudainn 2011 der Anteil der Kleingewerbegrin-
dungen an allen Existenzgrindungen 65,7 % und 8nélo der Existenzgrindungen erfolgten in
der Form des Einzelunternehmeéns.

Wegen der Alleininhaberschaft und der oft nur gggim Unternehmensgrofie ist zu klaren, ob ein
Compliance Management fur Einzelunternehmen un@weBtung der Kosten-Nutzen-Relation
sinnvoll ist. Wegen des vermuteter Weise zu betraeden finanziellen und zeitlichen Aufwands
wird diese Frage haufig verneint, auch mit dem Hirswdass Compliance Managementsysteme nur
fir Unternehmen mit bestimmter Grof3e und Strukitubéstimmten Branchen sinnvoll seien, da
ansonsten hier Kontrollverlust herrsche und groffei8en drohtehDoch ist zu bedenken, dass in
der Rechtsform der Einzelunternehmung der InhalsefAl&einverantwortlicher neben der Bewalti-
gung alltaglicher Probleme des ,operativen Gesshéfafir zu sorgen hat, dass er sich und ggf.
seine Mitarbeiter regelkonform verhalten, also $igh# relevanten Normen eingehalten werden.
Anders als bei anderen Rechtsformen stehen ihmchahgua Rechtsform keine weiteren Partner
zur Seite, die ihn und sein Tun etwa in Vorstarmider Aufsichtsratssitzungen hinterfragen und
steuern konnten. Da es eine lllusion ist zu glaydass sich rechtskonformes Verhalten von selbst
einstellt, wird ein proaktives Vorgehen der Gestdiéitung gefordert,mit der Folge, dass ein sich
diesem Thema verweigernder Einzelunternehmen intuHgéfalle schlechter gestellt sein dirfte.
Insofern und mit Blick auf die personliche Haftusggerade dem Einzelunternehmer zu raten, sich
naturlich neben anderen Pflichten gerade den auReehtsform der Einzelunternehmung folgen-
den Pflichten bewusst zu sein und deren Einhalhaahweisbar zu organisieren. Rechtsformrele-

! Institut fir Mittelstandsforschung Bonn: http://wwfm-bonn.org/index.php?id=612; abgerufen am
13.02.2013.
2 Beispiele beiHauschkain: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 28.Q Rn. 8 ff.
3 V. Marnitz, Compliance-Management fiir mittelstasutiie Unternehmen, Hamburg 2011, S. 3.
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vante Vorschriften liegen insbesondere fur die Phdey Grindung des Einzelunternehmens
bei deren fortgesetztem Bieb sind— je nach Entwicklung weitere Normbereiche zu beobacht
Hier wird eine angemessene Anpassung des begon@arepliance Managements erfolgens-
sen. Mit Blick auf die Gefahrdung des Unternehmdunsh Pflichtverstdl3e und wegen der pn-
lichen Haftung des Inhabers dirfte Kosten-Nutzenvergleich fur ein Compliance Managem:
im Einzelunternehmen sprechen.

1.2  Abgrenzung der Rechtsformen und Motive fur ihre Wah

Es gibt viele Grinde, nach denen ein Unternehnoér f§ir oder gegen eine bestimnRechtsform
entscheidet. Zumeist sind es personliche Auffassoimgler Eigenschaften der Unternehmergn-
lichkeit oder seines Umfeldes, was von vornehemim kategorischen Ausschluss bestimr
Rechtsformen fuhrt. Wenn gleich dies verstandigthso it dennoch bedenkenswert, ob nicht
Wahl der geeigneten Rechtsform in einem systenmsis@ewertungsprozess erfolgen sollte
diesem Bewertungsprozess kénnten auch Entwickluagkohkeiten des Unternehmens und de
eine Umgestaltung der gewahltenchtsform eine Rolle spielen, so dass letztlich daohEnde de
Prozesses die der personlichen Auffassung entgmdehRechtsform flr das Unternehmen n-
den ist. Neben vielen anderen Griinden spielen attafolgend genannten vier Motive eine gr
Rolle bei der Entscheidungsfindui

Eigenes Vermdgen
oder
gemeinschaftliches
Vermdogen

Einzelverantwortung
oder gemeinsame
Verantwortung

Trennung des
privaten vom
geschaftlichen
Vermégen

Einzeltatigkeit oder
mit Mitarbeitern

Motive bei der Entscheidung

1.3 Einzelverantwortung oder gemeinsame Verantwortun

Wer allein berechtigt und verpflichtet sein willjrd die Rechtsform der Einzelunternehmung-
ziehen. Jede Form einer personellen Beteiligunguaernehmen bedeutMitverpflichtung und
Mitberechtigung. Die unbeschrénkte Haftung eindefeder Gesellschafter ist bei der Gesellsc
birgerlichen Rechts und bei der offenen Handeldigebaft pragend, vgl. 8 708 BGB, § 105 A
3 HGB iVm. § 708 BGE'. Dies gilt grundstzlich auch fiir die Kommanditgesellschaft, wobeh:s
fur den finanzierenden Kommanditisten die Haftundg @en eingezahlten Kommanditbetrae-
schrankt, vgl. § 171 Abs. 1 HC® Wird eine finanzielle Unterstiitzung des Unternehsnee-
wunscht, ohne die alleige Verantwortung zu verlieren, bietet sich didlestiGesellschaft al
Rechtsform an, da gem. § 230 Abs. 2 HGB der Inhabsrden in dem Betrieb geschlossene-

*Vgl. Zu Gestaltungsmdglichkeiten im Innenverhéttaag/LoéfflerLoffler, § 105 Rn. 19.
® Haag/LofflerHeybrock § 171 Rn. 4.
4



schéften allein berechtigt und verpflichtet®igei den Kapitalgesellschaften in der Form der GmbH
und der Aktiengesellschaft findet zwar auch eingitédbeteiligung am Unternehmen statt, doch
bewirkt diese zugleich eine Mitberechtigung durcew@hrung von Stimmrechten, vgl. 88 5, 48
GmbHG, 88 8, 12, 118 AktG. Schliel3lich bietet sfih Einzelunternehmungen als Variante zur
Verteilung von Verantwortlichkeiten auf mehrere $&eren an, Geschaftsfihrungsbefugnisse durch
Dienst- oder Werkvertrdge ganz oder teilweise agitere Personen zu Ubertragen. Obwohl diese
Konstruktion eine Entlastung des Einzelunternehrmersninenverhaltnis bewirken kann, bleibt dies
im AuRRenverhéltnis ohne Wirkung, da der InhaberEadgentimer des Unternehmens allein Trager
der Rechte und Pflichten bleibt.

1.4 Eigenes Vermdgen oder gemeinschaftliches Vermdgen

Bei diesem Motiv verhélt es sich &hnlich wie mitrdeuvor Genannten. Da der Inhaber als Eigen-
tumer des Unternehmens allein Trager der RechtePfinthten des Unternehmens ist, ist er auch
alleiniger Eigentimer des Vermdgens. Diese Sitnatlarf nicht mit der Gestaltung verwechselt
werden, dass eine natlrliche Person das Unternehimeter Rechtsform der Einpersonen-
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt) oitgreEsonen-GmbH fiihft.Bei dieser Gestal-
tung ist die UG oder GmbH als juristische Persdbssdrager der Rechte und Pflichten und nicht
die sie betreibende natirliche Person (Alleingsskiftergeschaftsfuhrer). Es entsteht auch kein
gemeinsames Vermdgen der natlrlichen und juristiscRerson, Privatvermégen und Gesell-
schaftsvermdgen bleiben getrennt. Durch die fireleBeteiligung erwirbt die nattrliche Person
nur Anspriiche gegen die juristische Person auf &ulsng etwaiger Gewinn- oder Liquidationser-
I6se. Bei Unterkapitalisierung der juristischendder drohen allerdings Einzahlungspflichten. Ge-
meinschaftliches Vermégen entsteht dann, wenn siehrere Personen in der Rechtsform einer
Personengesellschaft zusammentun (s.0.).

1.5 Trennung des privaten vom geschéftlichen Vermogen

Da jedes unternehmerische Tun mit Risiken verbumstemst dieses Motiv fir viele von besonde-
rer Bedeutung. Die Trennung der Vermdgen gelingtdamn, wenn man das unternehmerische Tun
einer anderen Person in der Form zuordnet, dase deraus Trager der Rechte und Pflichten wird.
Fur kleine und mittelstandische Unternehmen bstdt die Griindung in Form einer Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrankt) oder einer Geselft mit beschrankter Haftung an. Diese wer-
den mit ihrer Eintragung in das Handelsregisteisjisiche Personen, also selbst rechtsfahig, vgl.
88 5a, 13 GmbHG. Damit ist die Trennung der Vernmogeeicht, denn das Unternehmen ist jetzt
selbstandige Person mit eigenem Vermdgen und es awch damit flr eigenes Tun einstehen.
Doch droht aus Grinden des Glaubigerschutzes diigaauch mit dem privaten Vermdgen
dann, wenn der fur die UG oder GmbH Handelnde lsngrob gegen die Pflichten aus dem
GmbHG verstoR’t.Weiterer Nachteil der Trennung der Vermogen kagin,lass bei Fremdfinan-
zierungsbedarf zurlickhaltend reagiert wird, da d&eidgeber (Darlehnsgeber) kein privates Haf-
tungskapital zur Verfiigung steht.

® Haag/LofflerHeybrock § 230 Rn. 14.
" Dies ist rechtlich méglich: vgl. Heybro¢kéybrock § 1 Rn.11 und/iVm. § 5a Rn. 3.
8 Siehe zur Durchgriffshaftung: Heybrokldag, § 13 Rn.11 ff.
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1.6 Einzeltatigkeit oder mit Mitarbeitern

Das Motiv, allein oder zusammen mit anderen im th@bmen tatig zu sein, ist fur die Wahl der

Rechtsform nicht pragend, da bei allen Rechtsformennnenverhaltnis zum Tréager der Rechte
und Pflichten des Unternehmens zur Erledigung dé&llenden Aufgaben Dienst- oder Werkver-

trage geschlossen werden konnen. Hier sollte &iQdialitat der selbst- oder fremderbrachten Leis-
tungen besonders geachtet werden, da diese demelmeenserfolg bestimmen.

1.7 Kennzeichnende Risiken der Rechtsform des Einzeluathehmens; Risikoanalyse

Alleiniger Trager der Rechte und Pflichten des Elnaternehmens ist dessen Eigentimer. Er muss
somit die aus dem Betrieb des Unternehmens folgeRilgken allein tragen. Dies gilt auch dann,
wenn er sich fur bestimmte Aufgaben und BereiclreHiée anderer Personen oder Einrichtungen
bedient. Aus seiner alleinigen Berechtigung folgigekehrt seine alleinige Verpflichtung, fur Ver-
fehlungen einzustehen. Seine Haftung ist nichdasfUnternehmensvermdgen beschrénkt, sondern
erstreckt sich auch auf sein Privatvermdgen. Dabéten ihm die sein Unternehmen treffenden
Risikobereiche bekannt und die Einhaltung der dafalgenden Pflichten organisiert sein.

1.8 Risikobereiche:

Ordnungsrechtliche Pflichten * Anmeldungen

» Eintragungen

* Erlaubnisse

» Genehmigungen etc.
Pflichten aus dem Geschaftsverkehr; AuRen.  * Vertragspflichten
verhaltnis * Dburgerlich-rechtliche Pflichten

* handelsrechtliche Pflichten

» wettbewerbsrechtliche Pflichten etc.
Pflichten gegeniiber Mitarbeitern; Innenver- * Arbeitsvertragspflichten
haltnis » Arbeitsgesetzliche Pflichten
Sozialversicherungsrechtliche Pflichten * Beitragspflichten

» Meldepflichten etc.
Steuerrechtliche Pflichten * Zahlungspflichten

» Meldepflichten etc.
Regeln zur Unternehmenserhaltung «  Pflichten zur Kapitalerhaltung

e Kapitalvorsorge

* Insolvenzrecht etc.
Wettbewerbliche Pflichten * Schutz des ideellen Unternehmenskapi-

tals durch Rechtesicherung
* Urheberrecht etc.




1.9 Commitment und Organisation der Risikobewaltigung rach Risikobereichen

Wie der Eigentimer die Bewaltigung der nahezu ursgb@ubaren Pflichten sicherstellen kann,
muss wegen der Unterschiedlichkeit von Unternehtrien offen bleiben. Unverzichtbar ist, sich
zur Pflichterfillung unbedingt zu bekennen (Comneitrt) und sie zu organisieren. Dabei empfiehlt
es sich, nach den im Abschnitt 1.8 genannten Rigit@chen zu trennen, um gegebenenfalls Rat
von der zustandigen Stelle einholen zu kénnen.

Weiterfihrende Literatur:

Pflichten gegenlber Mitarbeitern; Innenver-  Heybrock; Praxisratgeber Compliance, Hampp
haltnis Verlag 2012, S. 39 ff., mit weiteren Literaturhin-
weisen

2. Personengesellschaften

2.1 Einleitung

Compliance verlangt von Unternehmen, dass dies$eisicEinklang mit dem geltenden Recht be-
wegen’ Da die Einhaltung der Gesetze als selbstverstindingesehen werden kann, beschreibt
Compliance dartber hinaus die Wahrung unternehnbengéordneter und unternehmensinterner
Richtlinien® Compliance Management Systeme sollen dabei helfess samtliche Betroffene ihre
Verpflichtungen erkennen und einhalten. Bei einiggachtsformen (z. B. GmbH oder AG) wird
dies durch diverse gesetzliche Sorgfaltspflichtemnoder weniger bereits erzwundeén.

Im Bereich der kleinen- und mittelstandischen Umédmen, insbesondere bei den Rechtsformen
der Personengesellschaften, befindet sich das Ti@amgpliance noch in der Entwicklung. Grund
hierfur sind die Kosten fur den Aufbau eines fuaksifahigen Compliance Management Systems
im Unternehmen und der damit verbundene Arbeitsanéy

Der nachfolgende Text soll vermitteln, wie Sie irmahRen der geltenden Richtlinien, Gesetze und
anderweitiger Normen ein funktionsfahiges auf dexi®sformen von Personengesellschaften be-
zogenes Compliance Management System fur |Ihre belenung erstellen und nutzen kdnnen.
Behandelt werden die wichtigsten PersonengeseftechéOffene Handelsgesellschaft, Komman-
ditgesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft undGdisellschaft burgerlichen Rechts). Zunéchst er-
folgt ein Uberblick Uber die Wesensbestandteilegi@ompliance Systems und beschreibt deren
Funktion, um dann im Kern die fir die Rechtsfornrm Bersonengesellschaften existenten Pflicht-
und Risikobereiche zu analysieren. Diese Analysat sech mit den Rechten- und Pflichten ausei-
nander, die Sie als Mitarbeiter, Geschaftsfuhresr ddesellschafter einer der hier beschriebenen
Personengesellschaften haben. Ziel ist, Ihnen anzlweitliches Bild der jeweiligen Gesellschafts-
form, fur die Sie sich interessieren, zu verschafi@abei sollen Ihnen Risiken, Gefahren und etwa-

° vgl. Schneider, U. H. ZIP 2003, 646.
vgl. v. Hehn, P. A.; Hartung, W., S. 1909.
1 v/gl. Heybrock, H. (2012), S. 4.



ige Verfahrensweisen, geordnet nach Risikobereicherdeutlicht werden. Im Anschluss sind

wichtigsten Risiken tabellarisch dargest, um einen schnellen Uberblick zu geben. Zur Bi-

gung der aus der Analyse folgenden Pflichten wiathfiolgend beschrieben, wie ein auf

Rechtsformen der Personengesellschaften zugesatestiCompliance Management Systena-
nisiert werden koénntdzs basiert auf den zuvor erarbeiteten Risiken wsghreibt beispielhaft, w
diese verhindert bzw. minimiert werden kdnnen. @aAhalyse abstrakt und auf eine Vielzahl \
Fallen bezogen ist, stellt sie einen Einstieg dat kann eine unternehmensividuelle Analyse
keinesfalls ersetzen. Die Autoren verweisen anediSselle auf die Inanspruchnahme von Lt-

leistungen der rechtsberatenden Be

2.2 Compliance Management Systel

Compliance ist ein Gesamtkonzept organisatorisbtedtnahmen, das daraufzielt, die Rechtma-
Rigkeit der unternehmerischen Aktivitaten zu gelisier.'? Gesetzeseinhaltung ist das Rest
aus organisierten Managementprozessen, die auf kamog beruhen. Diese Prozesse dienen (
die Einhaltung der zu beachtenden Rechtsnormerrzigstellen und die rechtlichen Folgen
deren Verletzung, wie z.B. Sadensersatzanforderungen oder rechtliche Auseinsgtdanger
zwischen Gesellschaftern einer Personengesellschbaferhinder.*®

Compliance verlangt organisatorische MaRnahmefEiniraltung relevanter esetze”* Die aus den
relevanten Normen folgenden Pflichten bestimmen atganisatorischen MalRnahmen, also
Compliance Management System. Hierin werden Grumdsand MalRnahmen zur Sicherstellt
von regelgerechtem Verhalten bzw. zur Verhinderuog RegelverstéRen gegeniber Dritten t
Mitarbeitern thematisiert und strukturiert dargét.'®> Damit sichergestellt ist, dass das Compliz
Management System auch wirklich funktioniert, st®twendig, einem Aktionsmodell, dem e-
nannten Compliance Krealf, zu folgen. Der Kreislauf ist so aufgebaut, es die Abbildung dar-
stellt und wird im Folgenden kurz erlaut

Risiko-

analyse
Dokumen- Commit-
tation ment
Kommu- Organisa-
nikation tion

Kreislauf eines Compliance Management Syster

12y/gl. Wecker, G.; van Laak, H2009), Vorwort und S. 3
13vgl. Mengel, A. (2009), S. 5 f.
1vgl. Vetter, aaO.: mit Verweis auf: Biirkle, BB 2055, 569; Kiethe GmbH (2007), 393, =
15 v/gl. Institut der Wirtsbaftspriifer in Deutschland e.V. (2010), ¢
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2.2.1 Risikoanalyse

Die Risikoanalyse stellt einen wesentlichen Fakiies Compliance Management Systems dar. Sie
untersucht die rechtlichen Verpflichtungen der umédmensleitung und offenbart im gleichen Zu-
ge die Rechtsrisiken, denen sie im Rahmen des @ksalitags begegnet. Diese Rechtsrisiken las-
sen sich im Idealfall auf ihre Eintrittswahrschahkeit und die méglichen Folgen untersuch®n.
Dementsprechend hangt der Wert des Systems mafgebin der Qualitat der Risikoanalyse ab.
Festzuhalten ist, dass die Risikoanalyse kein digeraProzess ist, sondern vielmehr einer kontinu-
ierlichen Weiterentwicklung gleicht, bei der fortfand potentielle Risiken aufgedeckt, charakteri-
siert und eingeordnet werdéh.

2.2.2 Commitment

Damit Compliance Management funktioniert, ist e®relerlich, dass insbesondere Sie als Unter-
nehmensleitung dafir Sorge tragen, dass dem Themmgl@nce im Unternehmensalltag ein wich-
tiger Stellenwert zugesprochen wird. Erst wenn st Mitarbeiter zur Compliance bekennen,
diese anwenden wollen und auf diesem Wege rechtitibiken verhindern, kann das Compliance
Management System seine voll Wirkung entfalten. édabiissen Sie proaktiv handéfhum so-
wohl unternehmensintern als auch -extern zu velideah, dass Rechtsverstol3e nicht toleriert wer-
den!® Der Unternehmensspitze kann dabei eine ganz besoRblle zugesprochen werden: sie hat
daflr Sorge zu tragen, dass eine klare Botschafli@tnternehmensleitung transferiert wird, die
aussagt, dass Missstéande abzustellen sind undikeraktie mit dem Gesetz in Konflikt stehen,
nicht mehr geduldet werdéf.

2.2.3 Organisation

Die Organisation von Compliance in einem Unternehinegt in Ihrer Verantwortung als Unter-
nehmensleitung. Die Organisation jedoch zu gerseeadin, gelingt nicht, da die jeweiligen unter-
nehmensspezifischen Erkenntnisse der Risikoanalysgdes Unternehmen auf verschiedene Art
und Weise Anwendung finden.

Allgemeinguiltig ist hingegen, dass die klare Ddfon von Verantwortungsbereichen sehr empfeh-
lenswert ist, um Compliance im Unternehmen fachiginehd schlussendlich moglichst effektiv zu
gestalterf® Dabei wird in der Regel ein Compliance-Beauftragiimgesetzt. Je nach GréRe des
Unternehmens ist es sinnvoll, eine solche Stellschaffen und dieser Person die Leitung einer
moglichen Compliance-Abteilung zu iibertragéiExtern bieten sich hier Rechtsanwélte oder ande-
re Berater ihres Unternehmens an, da diese fuedidktissen bezuglich Ihrer Strukturen haben.
Intern sind Personen geeignet, die aus dem Datetzscaus der Rechtsabteilung, dem Controlling
oder der Revision kommen. Wenn Sie keine CompliBtedle schaffen, missen Sie sich Uberle-
gen, wie das Thema Compliance dennoch fester Béisthder unternehmerischen Tatigkeit wird.

16 Vgl. Bungartz, O. (2011), S. 478.

17 Vgl. Ebenda, S. 479.

18 Vgl. Wecker, G.; van Laak, H. (2009), S. 43.
19 Vgl. Heybrock, H. (2012), S. 6.

20 Vgl. Hauschka, C. E. (2010), 8 1 Rn. 35.

21 Vgl. Hauschka, C. E. (2010), § 1 Rn. 36.

22 Vgl. Ohrtmann, N. (2009), S. 73.



Grundsatzlich sollten Sie bei der Organisationfalgfende Fragestellungen achten:

* Sind die Strukturen bzw. ist die Organisation daféeignet, um unternehmensweit auf In-
tegritat hinzuwirken?

* Sind die Strukturen bzw. ist die Organisation dajéeignet, Unternehmensorgane gegen
Haftungsanspriiche abzusichern?

* Ist die Compliance-Organisation umsetzbar und s&hgenug, sodass Unternehmenspro-
zesse und Geschéft nicht behindert werden?

Konnen diese Fragen positiv beantwortet werdengéstvahrleistet, dass der Umsetzung eines
Compliance Management Systems nichts im Wege steht.

2.2.4 Kommunikation

Um nachhaltige Erfolge fur Compliance erzielen paken, muss eine entsprechende Kommunika-
tion gewahrleistet sein. Der jeweilige Mitarbeiteruss also detailliert Uber das Compliance-
Programm und seine Rolle in diesem System infotrmierden?® Um dabei moglichst effektiv zu
sein, empfehlen sich spezielle Schulungen, Arbebtsk, Vortrage ett Dabei kdnnen die Mitar-
beiter lernen, in welchem Rahmen sie sich zukumiéigyegen kdnnen, um dem Compliance-Modell
Rechnung zu tragen. Um den einzelnen Mitarbeitbedaicht zu Uberfordern, empfiehlt es sich,
jedem Teilbereich in Ihrem Unternehmen einzeln aminunizieren, wie er sich zu verhalten hat
und welche konkreten Risiken hier besteffeBbenfalls ein Bestandteil dieses Bereiches ist die
Kommunikation der Dokumentation. Die Betroffenenssen sich also vollends dartuber bewusst
sein, wie sie, was zu dokumentieren haben.

2.2.5 Dokumentation

Um die Bemuhungen, welche durch die EinhaltungGCespliance Management Systems entste-
hen, Uberwachen zu kdnnen, ist eine entsprechenlenientation erforderlich. Hierdurch kénnen
beispielweise auch Schwachstellen des Systemsgefiegt und in Folge dessen behoben werden.
Dabei sollten Sie die ergriffenen MalRhahmen dunatdRolle oder Notizen festhalten und aufbe-
wahren?® So erzeugen Sie einen gewissen Druck, welcheMi@beiter dazu veranlasst, sich mit
dem Thema Compliance zu befassen. Gleichzeitig é&sdratwaige Regelverstol3e nachgewiesen
werden und so sogar Schadensersatzanspriche gegémtbrnehmen abgewendet oder abgemil-
dert werderf” Des Weiteren sollten Sie festlegen, wer sich intethehmen mit der Uberwachung
des Themas beschéftigt und dieser Person entspdRessourcen zuteiléh.

2.3 Risikoanalyse betreffend die Rechtsform der Persomgesellschaften

In diesem Kapitel werden die Rechtsformen der OKG, PartG und der GbR detailliert beschrie-
ben. Es soll Ihnen ein Einstieg in die verschiedemehtlichen Rahmenbedingungen gegeben wer-
den. Dabei wird auf die Rechte, Pflichten und Risikler jeweiligen Rechtsform eingegangen. Die

2 vgl. Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschlaed/. (2010), S. 10.
2 vgl. Heybrock, H. (2012), S. 7.
% vgl. Bungartz, O. (2011), S. 480.
% vgl. Heybrock, H. (2012), S. 8.
27\gl. Wecker, G; van Laak, H. (2009), S. 47.
2 Vgl. Bungartz, O. (2011), S. 481.
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grundsatzliche Struktur der Rechtsformen wird duegie Abbildung dargestellt. Zumeist findet
sich hier die Unterteilung in das Innenverhaltis3enverhéltnis, Wechsel von Gesellschaftern,
Beendigung und eine Zusammenfassung der RisikaaseDZusammenfassung bildet tabellarisch
die wesentlichen und fir Sie relevanten Risikeakstiriert ab.

Personengesellschaften

. o Wechsel von Ge- Beendigung der | Zusammenfassung
Innenverhaltnis AuRenverhaltnis o
sellschaftern Gesellschaft der Risiken

Struktur des Rechtsrahmens zu Personengesellschatite

2.3.1 Risikoanalyse betreffend die Rechtsform der offartdandelsgesellschaft (OHG)

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Rechtsfem®ffenen Handelsgesellschaft finden sich
im zweiten Buch des Handelsgesetzbuches. Die Voftahbehandeln in sechs Titeln:

Titel / Inhalt der Vorschriften Fundstelle Bereich der OHG — spezifischen
Compliance

Errichtung der Gesellschaft 88 105 - 108 HGB

Rechtsverhaltnis der Gesellschafter untegg 109 — 122 HGB
einander Innenverhaltnis

Rechtsverhaltnis der Gesellschafter &g 123 — 130b HGB
Dritten Aulenverhaltnis

Auflésung der Gesellschaft und Ausschegs 131 — 144 HGB

Wechsel von Gesellschaftern;
den von Gesellschaftern

Beendigung

Liguidation der Gesellschaft 8§ 145 — 158 HGB _
Beendigung

Verjahrung, zeitliche Begrenzung der Ha8§ 159 — 160 HGB
tung

Struktur des Rechtsrahmens zur Offenen Handelsgedsthaft

2.3.1.linnenverhéltnis

Das Innenverhéltnis von Gesellschaftern einer eifiehlandelsgesellschaft ist in den 88 109-122
HGB verbindlich geregelt. Erganzt werden diese kg 705 ff. BGB, den Grundnormen zum

Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts. DasitReerhaltnis der Gesellschafter untereinander
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wird jedoch Uberwiegend durch den Gesellschaftsagrbestimmt. Gemal § 109 HGB ist eine
freie Gestaltung des Gesellschaftsvertrages madhas bietet die Moglichkeit, dass Gesellschaf-
ter einer offenen Handelsgesellschaft ihre redmincVerhaltnisse frei gestalten und ihren Beddrf-
nissen individuell anpassen kénnen. Aufgrund dés 109 HGB angeordneten Vorrangs der gesell-
schaftsvertraglichen vor den gesetzlichen Regelungfeauf die sinnvolle Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrages besonders zu achten. Denn di®©%8f.1finden nur Anwendung, wenn in dem
Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges oder rizgy@des geregelt ist. Davon ausgenommen ist
§ 118 HGB. Dieser betrifft die Kontrollrechte ein€gsellschafters. Danach kénnen Sie sich als
Gesellschafter von den Angelegenheiten der Gebaliispersonlich unterrichten, wenn Sie keine
Geschéftsfihrertatigkeit innehaben (8§ 118 Abs.1 HGB

Risiko: Sollten Sie im Gesellschaftsvertrag beschrankertkr ausschlieRende Vereinbarungen
bzgl. der Kontrollrechte treffen, so entfallen éewenn ein Grund zur Annahme einer unredlichen
Geschaftsfuhrung besteht (8 118 Abs. 2 HGB). Desek#e ist zu beachten, dass Sie als Gesell-
schafter unter Umstanden dazu verpflichtet sindiefangen des Gesellschaftsvertrags zuzustimmen.
In anderem Falle setzen Sie sich dem Risiko awss 8& von jedem lhrer Mitgesellschafter auf Zu-
stimmung der Vertragsanderung verklagt werden kinseweit es sich um eine durch die Treue-
pflicht notwendige gebotene Anderung hantelt.

Zur Vertiefung: Gesellschaftsvertrag

Da die Gestaltung des Gesellschaftsvertrages &iRdchte und Pflichten der Gesellschafter unter-
einander und zur Gesellschaft von besonderer Bedguwind, sollten die vertraglichen Bestim-
mungen mit Bedacht gewahlt und die damit verbund&nderung der gesetzlich bestimmten
Pflichtenlage gepruft werden. Dennoch lassentyipische Regelungsgegenstande ausmachen, die
nachfolgend beispielhaft dargestellt sind:

Checkliste: typische Regelungsgegenstan@&ufzahlung nicht abschlieRerd)

o Zustandigkeiten fur Geschaftsfihrung und Vertret(sunst 8 114 ff. HGB)

* Mehrheitsentscheidungen der Gesellschafter, Stimimee Einberufung der Gesellschaf-
terversammlung (sonst § 119 HGB)

» Gewinnverteilung, Hohe und Berechnung der Einlape.ldes Kapitalanteils der Ge-
sellschafter (Kapitalkontenmodelle), Vorabverzingukntnahmerecht (sonst § 120 ff.
HGB)

* Nachfolgeregelung (sonst 88 131 Abs. 3 Nr. 1, 188
» Kindigung und Kiundigungsfrist (sonst § 132 HGB)
» AusschlieBung von Gesellschaftern (sonst 8§ 141 2b&. 6, 140 HGB)

» Abfindung ausscheidender Gesellschafter (sonst088Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB, 738
BGB)

» Bestellung von Liquidatoren (sonst § 146 HGB)

29vgl. Staub, H.; Ulmer, P.; Canaris, C.-W.; Schiffj W. (2010), § 109 HGB Rn. 70.
30 Checkliste entnommen aus: Haag/Loflléifler, § 109 Rn. 5.
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» Zulassung der Anteilstibertragung, Zustimmungseeéiondse (sonst 88 105 Abs. 3, 161
Abs. 2 HGB, 719 BGB)

» Geschaftsjahr, Jahresabschluss

» Gerichtsstand fur Streitigkeiten der Gesellschafter

 Schiedsgerichtsklausel

» Formerfordernisse, salvatorische Klausel etc.

Die obige Aufzahlung der vertraglich moglichen sghien Regelungsgegenstande zeigt zugleich
auf, dass die Einhaltung der aus den getroffengelBegen folgenden Rechten und Pflichten indi-

viduell organisiert, kommuniziert, kontrolliert urdbkumentiert werden muss. Hier empfiehlt es

sich, (mdglicherweise in Form eines Handbuchesinéor Fristen, Termine und Verantwortungen

fur die einzelnen Regelungsgegenstande festzul&mfern durch den Gesellschaftsvertrag keine
besonderen Bestimmungen getroffen wurden, giligesetzliche Regelung mit den daraus folgen-
den Rechten und Pflichten, deren Einhaltung wierlreschrieben organisiert werden konnte. Zur
Organisation der Einhaltung der wesentlichen géskéen Rechte und Pflichten:

Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Die Rechte und Pflichten der Gesellschafter in@t&#enen Handelsgesellschaft untergliedern sich
in den Grundsatz der gleichméaRigen Behandlung deselBchafter und in die Sozialanspriiche.
Diese Anspriiche spiegeln sich in der Beitragslagtasowie dem Anspruch auf Treue und Ge-
schaftsfiihrung wieder. Nachfolgend werden diesedBeéeile naher dargestellt.

(1) Grundsatz der gleichmafigen Behandlung der Gesellsafter

Alle Gesellschafter einer Personengesellschaft giedh zu behandeln. Das bedeutet, dass neben
Ihnen jeder Gesellschafter zur Vertretung und Gafssfilhrung berechtigt und verpflichtet ist
(8114 Abs. 1 HGB). Dementsprechend haben Sie diehBerechtigung, einen Mitgesellschafter in
der Vertretungs- und Geschaftsfuhrungsverpflichtaimguschrénken, es sei denn es wurden ein-
schrdnkende Regelungen im Gesellschaftsvertragd(&bs. 2 HGB) vorgenommen. Ist dies der
Fall, ist es moglich, dass Sie mehr Pflichten adsathderen Gesellschafter auf sich nehmen oder die
anderen sogar ganzlich von der Geschéftsfiuhrungeaoklossen sind.

Risiko: Sollten Sie die Verpflichtung haben, als Geschitsfr der Gesellschaft tatig zu sein, haften
Sie auch bei Verletzung dieser Pflicht auf Schaelesasz®?

(2) Sozialanspriche

Gemeint sind hierbei die Anspriiche, die aus denelBebsaftsverhaltnis gegen Sie und die Mitge-
sellschafter entstehen kénri&mBeispiele hierfiir sind:

%1 Sie sind bei Handelsgesellschaften grds. zulabsidjirfen aber regelméRig der besonderen Forrg #1681 Abs. 5
ZPO, BGHZ 45, 282, 286; Haag/Loffledffler, § 109 Rn. 5 Fn. 2439 m.w.Nachw.
%2y/gl. § 280 BGB.
#vgl. Kirchner, C. (0.J.), S. 3.
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Anspruch auf Beitragsleistung(88 705-706 BGB): Als Gesellschafter sind Sie degrpflichtet,
das Erreichen eines gemeinsamen Zweckes zu fordetnhren Beitrag dazu zu leisten (8 705
BGB) Dieser Beitrag kann durch Dienste oder erbea8achen getatigt werden (8 706 Abs. 2 u. 3
BGB).

Anspruch auf Treue (8 112 HGB): Sie durfen nicht ohne die Einwilliguder anderen Gesell-
schafter Geschafte im gleichen Handelszweig IhreseBschaft austiben. Aul3erdem ist Ihnen die
Teilnahme als personlich haftender Gesellschaitar gleichartigen Handelsgesellschaft untersagt
(8 112 Abs.1 HGB). Ausnahme ist, wenn lhre Teilnahem der anderen Gesellschaft den Mitge-
sellschaftern bekannt war, als Sie dieser Gesealfsbkigetreten sind (§ 112 Abs. 2 HGB).

Anspruch auf Geschaftsfihrung(8 709 BGB): Die Gesellschaft hat einen Ansprucradf dass

die Gesellschafter gemeinsam das Geschéft flihedrei dst jeweils die Zustimmung aller Gesell-
schafter erforderlich. Zu beachten sind hierbei@blende Regelungen aus dem Gesellschaftsver-
trag.

(3) Sozialverpflichtungen

Als Sozialverpflichtungen sind die Anspriiche des@lschafter gegen die Gesellschaft anzusehen.
Beispiele hierflr sind:

Anspruch auf Vergitung fir Schaden aus der Gesch&tihrung und Aufwendungsersatz
(88 110, 120 HGB): Gesetzt den Fall, dass Sie igitalfenden Geschafte Aufwendungen tatigen,
sind lhnen diese umgehend zu verguten. Bleibt diesgitung aus, ist sie fur die Zeit des Aus-
bleibens mit entsprechenden Zinsen zu verguteretHkommt ein Anteil am Gewinn der Gesell-
schaft, der lhnen jedes Jahr nach Erstellung danBrzusteht.

Risiko: Wird einem Gesellschafter der Ihm zustehende Aulwegsersatz nicht zugesprochen,
kann er die Gesellschaft verklagen. Dieses hattemeler Verschlechterung des Gesellschafter-

verhaltnisses untereinander etwaige Schadenseeddtzmen zur Folge.

Anspruch auf Austibung des Stimmrecht$8119 HGB): Soweit nicht anders im Gesellschaftsver
trag geregelt, haben Sie einen Anspruch daraufsdratlichen zu fassenden Beschliissen Ihre Zu-
stimmung oder Ablehnung zu geben.

Risiko: Beschlisse, die etwaige formelle und materielle dé¢biaufweisen, konnen unter Umstanden nichtig
sein®* Hierzu bedarf es einer Feststellungsklage, di& 256 Abs. 1 ZPO geregelt ist.

Anspruch auf Information und Kontrolle (8 118 HGB): Sie haben als Gesellschafter auch ohne
Geschaéftsfuhrungstatigkeit das Recht, von den Asugiheiten der Gesellschaft personlich unter-
richtet zu werden, Einsicht in die Blcher zu nehmeed sich aus ihnen eine Bilanz und einen Jah-

3 vgl. 8§ 134, 138 BGB.
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resabschluss anzufertigen (8118 Abs.1 HGB). Sollteren die eben genannten Berechtigungen
durch den Gesellschaftsvertrag entzogen worden seigilt dies nicht, sofern der Grund zur An-
nahme einer unredlichen Geschéftsfihrung bestéi8(8bs. 2 HGB).

Risiko: Verwehren Sie einem berechtigten Gesellschafter Isédrmationsrecht, kann er dieses Recht vor
dem Prozessgericht geltend macfien.

(4) Beitragspflicht der Gesellschafter

Beitragspflichten, die der Gesellschafter in eiokenen Handelsgesellschaft zu erbringen hat, sind
sehr vielfaltig und beruhen auf dem Gesellschaftsag. Sie alle dienen dazu, die Forderung des
Gesellschaftszweckes zu unterstiitzen und die \mdan Beitrage zu leisten (§ 705 BGB). Durch

den Gesellschaftsvertrag kénnen die Pflichten veseBschaft zu Gesellschaft variier8rzu die-

sen Pflichten z&hlen aber grundsatzlich alle Lagspflichten, die die Gesellschafter im Rahmen
des Gesellschaftsvertrages eingegangen sind. Wpihgen zum Ausgleich von Verlusten mus-

sen klar im Gesellschaftsvertrag geregelt &&in.

(5) Gewinn- und Verlustverteilung

Bestimmungen zur Verteilung von Gewinn und Verlasthalten die 88 120-122 HGB. Haufig
werden im Gesellschaftsvertrag abweichende Regetugegtroffen, die die gesetzlichen Regelun-
gen ersetzen.

Die erwédhnten Bestimmungen regeln lediglich, dagsruden Gesellschaftern ein Gewinn zu ver-
teilen ist und wie dies zu geschehen hat. Der Gewmsich ist durch die Erstellung einer Bilanz
festzustellen (8 120 Abs. 1 HGB). Vorschriften Hustellung der Bilanz sind in 8§ 238-263 HGB
zu finden. Die OHG ist neben der Erstellung eingar®& auch dazu verpflichtet, eine Gewinn- und
Verlustrechnung aufzustellen (8 242 Abs. 2 HGB)r Beechnete Gewinn wird dann letztendlich
unter den Gesellschaftern nach den ublicherweisésesellschaftsvertrag festgelegten Anteilen
verteilt. Die Form des Jahresabschlusses mussdetlrundséatzen der ordnungsgemaliien Buch-
fuhrung erfolgen, welche in § 243 HGB dargestebtden. Als Beispiel sind hier die Vollstandig-
keit (8 246 HGB) oder etwaige Bilanzierungsverhated —wahlrechte (§ 248 HGB) genannt.

Risiko: Die nicht ordnungsgeméafide Erstellung einer Bilanzrkau einer falschen Verteilung des Gewinns-
und Verlustes der Gesellschaft fuhren.

(6) Treuepflichten der Gesellschafter

Die Treuepflicht bestimmt, dass sich der Geselliehaowohl den anderen Gesellschaftern als
auch der Gesellschaft gegentber loyal zu verhalé¢nDes Weiteren verlangt die Treuepflicht von
den Gesellschaftern, dass sie aktiv den Gesellszhagck férdern und Schaden von ihr abhalten.
Da den Geschaftszweck mal3geblich diejenigen Gebkefter beeinflussen, die die Geschafte der
Gesellschaft aktiv fihren, betrifft dies primar skegeschéaftsfihrenden Gesellschafter. Zu der ange-

% vgl. Haag/LofflerSchickerling§ 119 HGB Rn. 14.

% vgl. Sonneborn, T. (0.J.), S. 1.

¥"vgl. BGH NJW 1983, 164; BGHZ 23, 17, 30.

#vgl. 0.V. (0..) in: Die Treuepflichten des GeseHafters.
15



sprochenen Loyalitdt gegenuber den anderen Gdsaflemm und der Gesellschaft gehort laut

88 112-113 HGB auch das Wettbewerbsverbot. Ohn&iteilligung der anderen Gesellschafter

durfen keine Geschéfte im gleichen Handelszweigrii@esellschaft ausgetbt werden. Aul3erdem
ist lhnen die Teilnahme als personlich haftendeseBschafter einer gleichartigen Handelsgesell-
schaft untersagt (8112 Abs.1 HGB). Die Vertragsgesigsfreiheit einer Gesellschaft lasst jedoch
auch zu, dass Regelungen getroffen werden, dieg¥@2 HGB abweichen (z.B. Wettbewerbsver-

bote nach Verkauf einer Unternehmung, AusscheideeseGesellschafters). Sie durfen an einer
anderen Gesellschaft als personlich haftender (Sebafter teilnehmen, sofern dies den anderen
Gesellschaftern bekannt war, als Sie in diese Gebaelft eingetreten sind und keine Widerspriche
der anderen Gesellschafter aufgetreten sind (81E22AHGB).

Risiko: Die anderen Gesellschafter konnen bei Verstol3 gdigeim § 112 HGB genannten Voraussetzungen
von Ihnen Schadensersatz fordern. Kommt es zu 8cteadensersatzforderung, unterscheidet der Gesetzg
ber zwischen zwei Ersatzleistungen, die die andéesellschafter von Ihnen fordern kénnen:

» Abtretung der bezogenen Vergutungen, die mit deleimm Gesellschaft erwirtschaftet wurden
(8113 Abs.1 HGB),

* Abtretung des Anspruches auf die Vergutungen,ndaer anderen Gesellschaft erwirtschaftet wur-
den (8113 Abs.1 HGB).
Aus diesem Grund sollte man, um das Risiko zu neirém derartige Aktivitaten immer im Voraus anspre
chen und einvernehmlich regeln.

Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft weges ¥arstol3es eines Gesellschafters missen
fristgerecht angemeldet werden. GemanR § 113 ABKGB tritt Verjahrung ein, sobald die Kenntnis
der Gesellschafter Uber ein Verstol3 gegen das Wetttbsverbot drei Monate zurtickliegt oder sie
ohne grobe Fahrlassigkeit davon Kenntnis erlangehantssten. Die einzige Ausnahme besteht,
wenn man nicht die Mdglichkeit hatte, von dem VeRsKenntnis zu erlangen. Dann verjahren die
Anspriche erst finf Jahre nach Entstehung desa/first

Risiko: Innerhalb der genannten Frist konnen Schadensersapriiche gegen Sie geltend gemacht werden.

(7) Geschaftsfuhrung und Beschlussfassung

Steht die Geschaftsfuhrung allen oder mehrerenliSelsaftern zu, so ist jeder Gesellschafter allein
handlungsberechtigt, sofern kein anderer geschififeshder Gesellschafter widerspricht (8 115
Abs.1 HGB). Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmasgdie Gesellschafter, denen die Geschéftsfih-
rung zusteht, nur zusammen handeln kénnen, sofoesléiir jedes Geschaft der Zustimmung aller
geschaftsfiihrender Gesellschafter, es sei dens,Glefmhr im Verzug ist (§ 115 Abs.2 HGB). Dem
Umfang nach gehodren zu lhrem Aufgabenbereich aslgdtsfihrender Gesellschafter alle Hand-
lungen des gewdhnlichen Geschéftsbetriebes (8§ bE6IAIGB).

Neben der Geschaftsfiihrung sind Gesellschafterhessehin einer Vielzahl von Fallen notwendig.
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Folgende Vorfalle bendtigen die Zustimmung der @Gsdeafter und sind dementsprechend nicht
von einzelnen Geschéftsfuhrern durchzufihren:

» Auflésung der Gesellschaft (§ 131 Abs. 1 Ziff. Z5Bj)

« Anderung des Gesellschaftsvertrages, denn ein Bssckann nur durch einen neuen Be-
schluss veréandert werdéh.

* Auliergewdhnliche Malinahmen, die Uber den gewdlenlicbeschaftsbetrieb hinaus gehen
(8 116 Abs. 2 HGB)

Erganzend ist zu erwdhnen, dass Sie und Ihre Miligebafter im Gesellschaftsvertrag festlegen
kénnen, dass bei weiteren Mal3nahmen die ZustimrallegGesellschafter erforderlich ist. In die-
sem Falle bendtigen die Beschlisse, die getrofferden, ein einstimmiges Votum aller Gesell-
schafter (8 119 Abs. 1 HGB), es sei denn, der Geselftsvertrag sieht beispielsweise ein Mehr-
heitsvotum vor.

Risiko: Verstof3t einer der Gesellschafter gegen die festgelZustimmung aller Gesellschafter bei weiteren
Mafinahmen, ist er schadensersatzpflichtig (8 28B)B®es Weiteren sind Beschlisse nichtig, wenn Sie
gegen die guten Sitten (8§ 138 Abs. 1 BGB) oderrgkmegen das Gesetz (8 134 BGB) verstol3en.

Zur Vertiefung:

Ein hohes Konfliktpotential besteht darin, dass@eschaftsfihrung und die tbrigen Gesellschafter
unterschiedlicher Auffassung dartber sind, wasGhiechaftsfiihrung alleine oder nur infolge eines
Gesellschafterbeschlusses an Handlungen vornehradgn Wm das Risiko rechtsunwirksamer
Handlungen oder Schadensersatzforderung zu vermindenpfiehlt es sich, gemeinsam — also
durch Beschluss aller Gesellschafter — festzulegaiche Handlungen und Rechtsgeschafte der
Zustimmung der Gesellschafter bedirfen. Dies gilsa mehr, als die gesetzlichen Regelungen zur
Bestimmung der Geschéftsfiihrungsbefugnis abstradkigenerell gefasst sind, also unterschiedlich
—insbesondere durch juristische Laien- interpreti@rden kdnnen.

Die gesetzliche Regel lautet: Handlungen, die éavdnliche Betrieb des Handelsgewerbes der
konkreten Gesellschaft mit sich bringt, bedirfechhider Zustimmung der Gesellschafter, § 116
Abs. 1 HGB.

Zum gewohnlichen Betrieb zahlen nach herrschendeinlvhg alle Mal3hahmen, die weder nach
Inhalt und Zweck noch nach Bedeutung und Risikenal@uellen Rahmen des Geschéftsbetriebes
der konkreten Gesellschaft (iberschreiten, die\adsaZeit zu Zeit zu erwarten sirid.

Keine gewohnlichen Geschafte sind demgegentbeneohit Ausnahmecharakter nach Art, Inhalt,
Zweck oder Umfang und Risiko bei Beachtung der bdsmen Verhaltnisse der GesellscHaftier
bedarf es der Beteiligung der Gesellschafter ebemsdei sogenannten Grundlagengeschéatften, die
das Gesellschaftsverhaltnis und seine Gestaltutngffem

Empfehlung: Der Umfang der Geschaftsfihrungsbetutisst sich durch den Gesellschaftsvertrag
oder einen spateren Beschluss individuell regetmndgem. § 109 HGB sind die Regelungen der

39 Haag/LofflerSchickerling § 119 HGB Rn.11.
“0Koller/Roth/MorckKoller, § 116 Rn.1.
*! Haag/LofflerSchickerling § 116 Rn. 3
*2BGHZ 76, 160, 164.
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88 110 — 122 HGB dispositiv. Ist also nicht schom vorneherein durch den Gesellschaftervertrag
die Gesamtgeschaftsfihrungsbefugnis, bei der rar Gésellschafter stets gemeinsam handeln
mussen, festgelegt, sollte ein Katalog zustimmuflighpiger Handlungen und Geschafte erstellt
und durch Beschluss verabschiedet werden.

Formulierungsbeispiel firr einen (umfangreichen)tifasungskatalog?

Die nachstehenden GeschaftsfuhrungsmalRnahmen esriodie Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung durcfggf. mit einfacher Mehrheit der Stimmen gefass@&egellschafterbeschluss:

* Veraul3erung des Unternehmens im Ganzen; die Einght/erauf3erung und Aufgabe von Betrie-
ben, Betriebsstéatten oder Zweigniederlassungenosechluss von Umgrindungs-, Verschmel-
zungs-, Umwandlungsvertragen und wirtschaftlichlighen Vertragen;

+ Die Griindung, der Erwerb und die VerauRerung andémeernehmen; der Erwerb, die Anderung
oder die Kundigung von —auch stillen- Beteiligungenner die Stimmabgabe in Beteiligungsgesell-
schaften;

» Alle Verfugungen tber Grundstiicke, Rechte an ei@@undstiick oder grundstiicksgleiche Rechte
sowie die Verpflichtung zur Vornahme derartiger filgungen;

» Der Abschluss, die Anderung und die Kiindigung vamtiagen uiber Organschaften und Poolungen
(Cashpooling);

« Der Abschluss, die Anderung und die Kiindigung vaoperations- und Lizenzvertragen und sons-
tigen Vertragen Uber gewerbliche Schutzrechte;

» Geschafte, deren Gegenstandswert EUR---- im Eialtelfler EUR--- im Geschaftsjahr Ubersteigen;

« Der Abschluss, die Anderung oder die BeendigungMat- und Pachtvertragen und sonstigen
Dauerschuldverhaltnissen (ausgenommen Anstellung&gen), die eine Laufzeit von mehr als ei-
nem Jahr oder einem Miet- oder Pachtzins odersginstige Verpflichtung in Hohe von jahrlich
mehr als EUR--- vorsehen;

+ die Ubernahme von Biirgschaften oder Aufnahme vateBan und Kontokorrentkrediten, soweit
sie im Einzelfall einen Betrag von EUR--- Uberstgig

» das Eingehen von Wechselverbindlichkeiten, Pengeypslichtungen und der Abschluss von Dar-
lehnsvertrdgen mit natiirlichen oder juristischers@een;

» die Einstellung oder wesentliche Einschrankungiélgicher Geschaftszweige und die Aufnahme
neuer Geschaftszweige;

» die Ubernahme von Biirgschaften, Garantievertragieherheitsleistungen, Schuldbeitritten, Patro-
natserklarungen und sonstigen derartigen Gewatwhgjs- oder Haftungsverpflichtungen, sowie die
Ubernahme fremder Verbindlichkeiten;

e die Erteilung von Schenkungsversprechen sowie digadthe nicht marktiblicher Geschenke, insb.
von Geschenken im Wert von Uber EUR--- im Einzétdker mit einer Jahressumme von tber
EUR---;

» die Einleitung von Verfahren vor staatlichen Getéchoder Schiedsgerichten sowie der Abschluss
von Vergleichen in solchen Verfahren mit einem iBirert von mehr als EUR---;

» der Abschluss, die Anderung oder Beendigung vorteéliusigsvertragen mit Mitarbeitern, die jahr-
liche Gesamtbeziige von mehr als EUR--- oder eiteilRging am Umsatz oder Gewinn der Ge-
sellschaft vorsehen;

» der Abschluss von solchen Vertragen, durch die Menpungen fur die Gesellschaft von mehr als
einem Jahr entstehen.

*3Wértlich entnommen aus: Haag/Loffl8ohickerling § 116 Rn. 9.
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Aufgrund der Dispositivitat des 8 116 Abs. 3 HGBEnkén in diesem Sinne die Erteilung und
der Widerruf der Prokura erleichtert bzw. erschwestden.

(8) Informations- und Kontrollrechte

Die Informations- und Kontrollrechte stehen in d&egel bei einer offenen Handelsgesellschaft
jedem Gesellschafter zu, da diese meist auch gesithiende Tatigkeiten austiben. Aus diesem
Grund mussen diese Rechte fir die offene Handedlgesaft nicht gesondert beschrieben werden
(8 118 HGB).

Risiko: Wie auch bei den nicht geschéaftsfihrenden Gesalfigeh gilt hierbei folgende Regel: Verwehren
Sie einem berechtigten Gesellschafter sein Infaomstecht, kann er dieses Recht vor dem Prozess$geri
geltend macheft.

(9) Anspruch auf Aufwendungsersatz

Grundsatzlich existieren laut 8 110 Abs. 1 HGB zweischiedene Aufwandsersatzalternativen,
namlich den Ersatz fur getéatigte Aufwendungen ued Anspruch auf Ersatz von Verlusten.

Fur getatigte Aufwendungen eines Gesellschaftesgpanvaten Geldvermdgen, sogenannte freiwil-
lige VermoOgensopfer, die er im Interesse der Gedadift gemacht hat oder die fur die Geschaftsta-
tigkeiten als erforderlich anzusehen sind (z.B.sBeund Unterbringungskosten), hat die Gesell-
schaft Ersatz zu leisten (8110 Abs.1 S.1 HGB).

Erleidet der Gesellschafter aus seiner Geschafigfighunmittelbar resultierende Verluste (unfrei-
willige Vermogensnachteile) oder kommt es dazu ld@efahren, die mit der Geschaftsfihrertatig-
keit untrennbar verbunden sind, hat gemaR 8110 AlS. 2 HGB die Gesellschaft dem Gesell-
schafter Ersatz zu leisten. Erstattet werden afigednicht immaterielle Schaden (z.B. Anspruch
auf Schmerzensgeld).

Wird der zustandige Ersatz fir Aufwendungen und/atie Verluste nicht sofort von der Gesell-
schaft beglichen, so hat die Gesellschaft laut@Alls. 2 HGB fur den Zeitraum zwischen Anfall
der Aufwendung oder Entstehung des Verlustes esthpnde Verzinsungen zu leisten. Die Hohe
der Verzinsung liegt bei 5% (8§ 352 HGB).

Risiko: Falls spezielle Aufwendungen existieren, die imellsshaftsvertrag festgelegt sind, exis-
tieren keine Anspriche auf Erstattung. Andernflatlan jeder Gesellschafter die Gesellschaft auf
Aufwendungsersatz verklag&h.

Gesellschaftsvermdgen

Als gemeinschaftliches Gesellschaftsvermdgen Istasl anzusehen, was in die Gesellschaft einge-
zahlt wurde. Dazu gehdren auch die fur die Geda@lserworben Gegenstande (Betriebs- und Ge-
schaftsausstattung, Grundstlicke, Patente oder Rarclerungen usw.), vgl. 8 718 BGB. Daraus
folgt, dass Sie nicht berechtigt sind, tber das boren Eingebrachte frei zu verfligen oder es aus
dem Gesellschaftsvermdgen zu entwenden.

*4Vgl. Haag/LofflerSchickerling§ 119 HGB Rn. 14.
*5Vgl. Haag/LofflerHaag § 124 HGB Rn. 1 ff.
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2.3.1.2AufRenverhaltnis

Neben den aus dem Innenverhéltnis folgenden ReaimdnPflichten bestehen solche ferner im
AulRenverhaltnis gegentber unternehmensexternemlicla¢in als auch juristischen Personen. Im
AulRenverhaltnis geht es also um die Vertretung@esellschaft nach au3en gegeniber anderen
und um das Einstehenmussen flir dieses Handeln igjegreden externen Personen.

Vertretung

Jedem Gesellschafter steht das Recht zu, die Gelsait zu vertreten und in deren Namen zu han-
deln (8 125 HGB). Abweichendes wird im Gesellschadttrag festgelegt. Dieser kann beispiels-
weise besagen, dass ein Gesellschafter die OH@tartdarf oder nur mehrere Gesellschafter ge-
meinsam. Die Befugnis zur Vertretung der Gesellgoliastreckt sich dann auf alle gerichtlichen
und aul3ergerichtlichen Geschéfte (8 126 Abs. 1 HGBpei sind keine Einschrankungen zugelas-
sen, um Dritte zu schutzen.

Risiko: Einschrédnkungen der Vertretungsbefugnis eines Géisttihrers sind zum Schutze des
Glaubigers im AulRenverhaltnis nicht rechtens. HireiSuber das Bestehen oder Nichtbestehen
einer Vertretungsmacht kann durch eine Feststgiltage geklart werdef!. Um langwierigen
Streit vor Gericht zu vermeiden, sollten vertretsnefevante Fragen durch gesellschaftsvertragli-
che Regelung grindlich geklart werden.

Geschaftsfuhrung/Handeln fir die Gesellschaft

Da der/die geschéftsfuhrende/n Gesellschafter (6demdgeschéaftsfihrer) fir die Gesellschaft
Rechtsgeschafte abschlielRen werden und wollen,emigss sich an die aus diesem rechtsgeschaft-
lichen Handeln folgenden Pflichten halten.

Risikobereiche:

Ordnungsrechtliche Pflichten * Anmeldungen
» Eintragungen
» Erlaubnisse
* Genehmigungen etc.

Pflichten aus dem Geschéaftsverkehr; * Vertragspflichten
AuRenverhaltnis » burgerlich-rechtliche Pflichten
* handelsrechtliche Pflichten
» wettbewerbsrechtliche Pflichten etc.

Pflichten gegentber Mitarbeitern; Innen- * Arbeitsvertragspflichten
verhéltnis * Arbeitsgesetzliche Pflichten
Sozialversicherungsrechtliche Pflichten » Beitragspflichten

* Meldepflichten etc.

*6Vgl. Haag/LofflerHaag § 125 HGB Rn. 28.
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Steuerrechtliche Pflichten e Zahlungspflichten
» Meldepflichten etc.

Regeln zur Unternehmenserhaltung » Pflichten zur Kapitalerhaltung
» Kapitalvorsorge
* Insolvenzrecht etc.

Wettbewerbliche Pflichten * Schutz des ideellen Unternehmenska-
pitals durch Rechtesicherung
e Urheberrecht etc.

Zur Beherrschung dieser Risikobereiche dient folgete weiterfiihrende Literatur:

Pflichten gegeniber Mitarbeitern; Innenver-  Heybrock; Praxisratgeber Compliance, Hampp

haltnis Verlag 2012, S. 39 ff.

Wettbewerbliche Pflichten Heybrock; Praxisratgeber Compliance, Hampp
Verlag 2012, S. 105 ff.

Haftung der Gesellschafter fur Verbindlichkeiten

Neben dem Gesellschaftsvermdgen, welches bei edwaigrbindlichkeiten als Tilgungsressource
dient, haften alle Gesellschafter unbeschranktimném privatem Vermdgen (8 128 HGB). Daraus
entsteht fir diese Geschéaftsform ein besondersshdhgsehen bei den Glaubigern und z.B. auch bei
potenziellen KreditgeberH.

Risiko: Sie als Gesellschafter der OHG haften nach § 128H@ samtliche Verbindlichkeiten
der Gesellschaft unmittelbar, unbeschréankt und gesehuldnerisch. Dabei sind sie als von der
Gesellschaft unabhangiges Rechtssubjekt anzud@imsr. Glaubiger kann sich dementsprechend,
ohne dass er sich zuvor an die Gesellschaft gewdradedirekt an Sie zur Tilgung der Verbind-
lichkeiten wendef?’

Ebenfalls hat der Glaubiger die Berechtigung, vbndn die Erflllung seines Anspruches in natura
zu verlangen, wenn Sie als Gesellschafter der Gebelft gegenluber diese Leistung schuldig
sind>° Dieser Anspruch ist auch auf bestehende Mangeldigi Gesellschaft zu beseitigen hat, an-
zuwenden® Sollte es sich um Leistungen handeln, die nuirSierer Eigenschaft als Gesellschaf-
ter erfullen kdbnnen (sogenannte personenbezogeistubhgen), kann der Glaubiger die Erfillung
dieser Leistung verlangen, wenn Sie auch dazu hangt sind, diese Leistung fur die Gesellschaft
zu erbringert?

“7vgl. Baumbach, A.; Hopt, K., §128 HGB Rn.1.
8 Vgl. Haag/LofflerZellmer, §128 HGB Rn. 1.
*9Vgl. Haag/LofflerZellmer §128 HGB Rn. 13.
*0vgl. BGHZ 23, 302 ff.
*Lvgl. BGHZ 73, 217 ff.
*2Vgl. BGHZ 23, 302 ff.
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(1) Verhaltnis der Gesellschaftsverbindlichkeiten zur G&sellschafterhaftung

Die Verbindlichkeiten der offenen Handelsgesell$ichad die Haftungsverbindlichkeiten der Ge-
sellschafter werden nicht als Gesamtschuldvertsilietrachtet’ Das Gesellschaftsvermégen ist
nicht etwa ein Vermoégen der Gesellschafter, sondeasnder Gesellschaft. Demnach sind auch die
Gesellschaftsschulden die der Gesellschaft. Glsi¢henzip findet auf die Gesellschafter Anwen-
dung® Zwischen diesen ist zu unterscheiden und es mards Meinung des Bundesgerichtshofes
im Einzelfall geprift werden, ob § 421 ff. BGB Anmaing findet.

(2) Haftung eintretender Gesellschafter

Gemal 8130 HGB miussen neu eingetretene Gesellsckafer Gesellschaft in dem Interesse des
Schutzes des Wirtschaftsverkehrs auch fur Verlzhkkiten aus der Zeit vor ihrem Eintritt gem.
88§ 128, 129 haftet. Selbst eine gesellschaftsiebktNVereinbarung ist Dritten gegeniber unwirk-
sam (8 130 Abs. 2 HGB). Ein Haftungsausschlusalssi gegeniber Dritten nicht wirksam. Den-
noch ist es moglich, einen neu eintretenden Gesbelfer von Altverbindlichkeiten freizustellen.
Hierfir mussen die Gesellschafter eine Vereinbamiiglem Geschéaftspartner im Aul3enverhaltnis
treffen, damit der neue Gesellschafter zumindestdiesen Schuldverhaltnissen entlassen ®ird.

Risiko: Es ist unmissverstandlich fixiert, dass Sie alsen€besellschafter einer OHG fur alle Ver-
bindlichkeiten, ob neu oder alt, haftgh.
(3) Haftung ausscheidender Gesellschafter

Sollte einer der Gesellschafter aus Ihrer Gesalsausscheiden, haftet er auch weiterhin fir die
bestehenden Verbindlichkeiten der Gesellschafsmiitem Privatvermégen, wenn diese vor seinem
Ausscheiden entstanden sind (8 160 Abs. 1 HGB)sddi&achverhalt ist zeitlich auf funf Jahre

begrenzt. Gemal § 160 Abs. 1 S. 2 HGB beginnt diase, mit dem Ende des Tages, an dem das
Ausscheiden in das Handelsregister eingetragert.wird

Risiko: Auch nach Austritt aus der Gesellschaft konnen &amgen gegen Sie geltend gemacht
werden.

2.3.1.3Wechsel von Gesellschaftern und Beendigung derliSeisaft

Fur die Auflésung einer offenen Handelsgesellschddt es diverse Grinde, die hier kurz aufge-
zahlt werder?’

o Zeitablauf

* Beschluss zur Auflésung durch die Gesellschafter
» Eré6ffnung eines Insolvenzverfahrens

« Gerichtliche Entscheidungéh.

3 vgl. BGHZ 44, 229, 233, und 47, 376, 378.
> vgl. Schmidt, K. (2002), § 46 |1 2.
5 Vgl. Baumbach, A.; Hopt, K., § 130 HGB Rn. 8 f.
*5v/gl. Schmidt, K. (Hrsg.), § 130 HGB Rn. 1.
>"\V/gl. § 131 Abs. 1 HGB.
*\V/gl. § 133 HGB.
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Nicht zur Auflésung allerdings zum Ausscheiden siGesellschafters fuhren folgende Ereignisse:
» Tod eines Gesellschafters
* Insolvenzeroffnung tber das Vermogen eines Gesbelfrs
» Kindigung eines Gesellschafters
» Kindigung durch einen Privatglaubiger eines Geslediters
» Eintritt eines im Gesellschaftsvertrag beschriebdradles
« Beschluss der Gesellschaftér.

Sollte ein wichtiger Grund vorliegen, besteht di@dlichkeit, die Gesellschaft auRerplanmaliig
aufzulésen. Dafiir bedarf es einer gerichtlichers&midung?® Ein wichtiger Grund ist beispiels-
weise der vorsatzliche VerstoR gegen die im Gedelftsvertrag genannten Verpflichtungén.
Diese Méglichkeit einer vorzeitigen Auflésung dees@lischaft ist nicht einschrankifarSobald

die Auflésung der OHG durchgefiihrt wurde, folgt diguidation®® Erst wenn diese erfolgt ist, ist
die OHG vollstandig erloschen. In dieser Phaseckpman von der Auseinandersetzung. Obwohl
die Gesellschaft quasi erloschen ist, untersteheralS Gesellschafter auch weiterhin der gesamt-
schuldnerischen Hafturf§. Dieser Anspruch, welchen die Glaubiger gegen %ieeh, ist nicht
mehr durchsetzbar, wenn eine Verjahrung eingetisteDie Verjahrungsfrist beginnt mit dem Tag
an dem die Auflésung der Gesellschaft in das zdig@rHandelsregister eingetragen wutte.

2.3.1.4Ausscheiden von Gesellschaftern

Dass Gesellschafter aus einer Gesellschaft ausrhdiegt haufig an den Griinden, die in § 131
Abs. 3 HGB aufgezahlt sind. Diese fuhren lediglmim Ausscheiden eines Gesellschafters und
nicht zur Auflésung der Gesellschaft. Nachfolgendivauf die Griinde eingegangen:

(1) Kundigung durch einen Gesellschaft&in Gesellschafter ist berechtigt gem. § 131 Abs.
Nr. 3 HGB aus einer Gesellschaft auszuscheideniibigen Gesellschafter fihren die Ge-
schafte dann weiter. Die Kundigung ist allerdings dann rechtens, wenn sie gem. 8131
Abs. 3 Nr. 3 HGB eine wirksame, ordentliche Kindigust oder ein wichtiger Grund fur
die Kiindigung besteht. Ein wichtiger Grund liegt,weenn der Gesellschafter beeintrach-
tigt ist, den Gesellschaftszweck zu férdern odee &ortsetzung unzumutbar wéfe.

(2) Ausschlie3ung eines Gesellschaftédge Ubrigen Gesellschafter konnen einen Geselfscha
ter auf gerichtliche Anweisung aus der Gesellscha$ischlie3en, wenn nach 8 133 Abs. 2
HGB ein wichtiger Grund im Sinne von 8133 Abs. 1 BiGnd 8§ 140 HGB vorliegt. Ein
solcher Grund ist gegeben, wenn der Gesellschgéigen seine Pflichten vorsatzlich oder
grob fahrlassig verstof3t. Ebenfalls kann ein Gsskedifter ausgeschlossen werden, wenn ein

*9Vgl. § 131 Abs. 3 HGB.
®vgl. § 133 Abs. 1 HGB.
1 vgl. § 133 Abs. 2 HGB.
®2vgl. § 133 Abs. 3 HGB.
3vgl. § 145 ff. HGB.
4 vgl. § 159 Abs. 1 HGB i.V.m. § 128 HGB.
5vgl. § 159 Abs. 2 HGB.
5 vgl. BGHZ 69, 160, 169.
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Verbleib des Gesellschafters in der Gesellschafdié Gbrigen Gesellschafter unzumutbar
ist und in Zukunft kein zielfiihrendes Zusammenadreabzusehen it.

(3) Haftung des ausscheidenden Gesellschaftees: ausgeschiedene Gesellschafter haftet flr
eine Frist von funf Jahren ab dem Datum des Ausdehs fur die bis zu diesem Zeitpunkt
entstandenen Verbindlichkeiten gem. 8§ 128 HGB urdé® HGB. Eine Ausnahme hierfur
ist, wenn vereinbart ist, dass die verbleibendese@tsrhafter an Stelle des ausgeschiedenen
Gesellschafters haftéf.

&7 Vgl. BGH WM 1997, 2169 ff.
&8 Vgl. § 738 BGB.
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Zusammenfassung der Risiken

Aufgabe dieses Abschnittes ist es, Ihnen wichtiggkBn der offenen Handelsgesellschaft kurz in
Form einer Tabelle darzustellen. Diese Tabelldastingehend strukturiert, dass zuerst die Verhalt-

nisauspragung (Innen- und Auf3enverhaltnis) einbeayiinteilung der Risiken vornimmt. Nachfol-

gend wird das Basisobjekt benannt (z.B. Verletzuog Beitragspflichten), ehe eine Darstellung

des jeweiligen Risikos erfolgt. Samtliche dargdsdRisiken werden erneut in Kapitel(@rgani-
sationstabellenaufgegriffen und in einem Organisationsmodell dateglllt.

Risikoubersicht der OHG
Verhéltnisauspragung
(Innenverhéltnis, AuRBenver- | Objekt (z.B. Haftung) Risiko Rechtsgrundlage
haltnis)
Ohne getroffene Regelung gelten mog
1 Innenverhaltnis / AuRenverhaltnis Gesellschaftsvertrag cherweise nachteilig unweigerlich dig 8§ 105 ff. HGB
rechtlichen Vorschriften.
2 Innenverhaltnis Kontrollrecht Wegfall von eingeschrankten Kontroll § 118 Abs.2 HGB
rechten
3 Innenverhaltnis P E25 Gesc_r_laft_sfuhrers im Schadensersatzanspriiche § 114 HGB
Innenverhéltnis
4 Innenverhéltnis Ausbleiben der Vergutung Vergutungsrecht der Gedadifter 88 110, 120 HGB
5 Innenverhaltnis Stlmmrecht LT b?' Bzsaillis g Nichtigkeit des Beschlusses § 119 HGB
nicht gewahrt
R Versto3 gegen Gesellschafterbe- Schadensersatzanspriiche gegen ein
6 Innenverhaltnis schliisse Gesellschafter § 280 BGB
o Verwehrung von Informations- Geltendmachung durch rechtliche
! Innenverhaltnis und Kontrollrechten Schritte 5 LRI
e ] . Falsche Zuweisung von Gewinnen un
8 Innenverhaltnis Gewinn- und Verlustverteilung Verlusten auf die Gesellschafter § 120 Abs. 1 HGB
9 Innenverhéltnis VerstoRR gegen das Wettbewerbs-Nachhaltige Schadigung der Beziehu § 112 Abs. 2 HGB
verbot der Gesellschafter
Im Innenverhéltnis getroffene Einschrg
10 AuRenverhaltnis Einzelvertretungsberechtigung kungen der Vertretungsbefugnisse siry  § 126 Abs.2 HGB
im AuRenverhaltnis unwirksam.
Haftung fur sdmtliche Verbindlichkeite
11 AuRRenverhaltnis Haftung der Gesellschaft (unmittelbar, unbe- 8§ 128 HGB
schrankt und gesamtschuldnerisch)
_— Haftung eines eintretenden Ge} Haftung fiir Verbindlichkeiten unabhan
12 AuBenverhaltnis sellschafters gig von dem Zeitpunkt der Entstehun R
Haftung eines austretenden Ge- Haftung fur Verbindlichkeiten die vor
13 AuRenverhaltnis 9 dem Entstehung aus der Gesellscha § 160 HGB
sellschafters )
entstanden sind
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2.3.2 Risikoanalyse betreffend die Rechtsform der Kommggesellschaft (KG)

Dieses Kapitel beschreibt die rechtlichen Rahmeimgecigen der Kommanditgesellschaft. Fir die
KG gelten als Rechtsgrundlagen in erster Linie§8el61 bis 177a HGB. Wegen ihrer Nahe zur
OHG sind die 88 105 bis 160 HGB subsidiar anwendbamer sind Sondervorschriften im HGB,
z.B. betreffend die Firmierung (88 17 ff. HGB) sewdie die Handelsgesellschaften betreffenden
Vorschriften in weiteren Gesetzen (u.a. Insolvehizawandlungs- und Steuerrecht) zu beachten.
Schlief3lich kommt als weitere Rechtsquelle das Rdeh Gesellschaft biurgerlichen Recht in Be-
tracht, vgl. §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 HGB, §§ TOBGB."° Die Struktur des Kapitels entnehmen
Sie dem nachfolgenden Schaubild.

Kapitalgesellschaft (KG)

o o Wechsel von Ge- Beendigung der | Zusammenfassung
Innenverhaltnis AuRenverhaltnis o
sellschaftern Gesellschaft der Risiken

Struktur des Rechtsrahmens zu Kapitalgesellschaften

Wie die offene Handelsgesellschaft ist auch die Kamditgesellschaft eine Personengesellschaft
mit dem Zweck des Betriebes eines Handelsgewenhies gemeinschaftlicher Firnfa.Sie ist ein
Zusammenschluss von Gesellschaftern, die sichagdith in bestimmter Weise dazu bekennen,
die Unternehmung zu férdern bzw. zu unterstitzehibre Pflichten zu erfillen. Wie die OHG ist
auch die KG keine juristische Person, beide siret abhon nach § 124 HGB rechtlich weitgehend
verselbstandigt, kénnen unter ihrer Firma Rechiedryen, klagen und verklagt werden. Damit sind
OHG und KG nach auf3en ebenso rechtsfahig wie igoieg Personen. Nur nach innen fehlt die
vollstandige Verselbstandigung der GesellschaftVaesmdgenstrager gegentber der Gesamtheit
der Gesellschaftéef.

Die KG ist eine Personengesellschaft mit Gesellsehaunterschiedlichen Typs. Dabei handelt es
sich um mindestens einen personlich haftenden (Sekafter Komplementéar) und mindestens
einen weiteren Gesellschafter, dessen Haftunginafleestimmte Vermdgenseinlage beschrankt ist
(Kommanditist).” Gesellschafter kénnen grds. alle natiirlichen Pensaverden. Auch juristische
Personen konnen Gesellschafter der KG werden. Fetnes moglich, dass eine OHG, KG EWIV
oder eine Partnergesellschaft Gesellschafterirr &ewird.”*

Fur gewohnlich nimmt der Komplementér die Positenes Geschaftsfihrers einer offenen Han-
delsgesellschaft ein. Sie als Komplementar leiten die Unternehmung und vertreten diese nach
aul3en.

% Haag/LofflerHeybrock Vorbemerkungen zu § 161 Rn. 3.
®Haag/LofflerHeybrock § 161 Rn. 13.
vgl. § 161 Abs. 1 HGB.
2 Haag/LofflerLoffler, Vorbemerkungen zu den §§ 105 bis 160 HGB, Rn. 6.
3 Haag/LofflerHeybrock § 161 Rn. 5.
" Haag/LofflerHeybrock § 161 Rn. 19.
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Risiko: Die Haftung des Komplementars umfasst die unbes&te&ahlung von Verbindlichkeiten
der Gesellschaft gegentiber Dritten. Dies stelltdreiRen Verbindlichkeiten ein erhebliches priva-
tes Insolvenzrisiko dar, sofern es sich bei dempementar um eine naturliche Person handelt.

Der Kommanditist ist hinsichtlich der Haftung aefre eingezahlte Vermdgenseinlage beschrankt.
Bei Verpflichtungen gegeniber Dritten wird diesal&ge genutzt. Mit der auf die Kommanditein-
lage bezogenen Haftungsbeschrankung schiitzen i[Skrillatvermdgen. In dem Moment, in dem
die Einlage zurtuckgewahrt wird, lebt jedoch diepuiimgliche Haftung und somit der Zugriff auf
lhr Privatvermdgen wieder auf, vgl. §§ 172 Abs18] Abs. 1, Halbs. 2 HGB® Dies fiihrt zur per-
sonlichen unbeschrankten Haftung des Kommanditisten

Risiko: Die ursprungliche Haftung lebt wieder auf, wene Bire Einlage zurtickgewahrt bekom-
men. Der unbeschrankte Zugriff auf Ihr Privatvermiddpesteht nun wieder.

In der Regel haben sie als Kommanditist keine Katigin der Geschaftsfihruffginne und Sie
sind nicht befugt die Gesellschaft zu vertreteie sind lediglich befugt, lhre Kontroff-und
Verwaltungsrechte auszutibén.

2.3.2.linnenverhaltnis

Im Innenverhaltnis der KG stehen sich die Gesedifien also die Kommanditist/en und Komple-
mentar/e gegentber. Der Kommanditist ist nach deetglichen Grundregel von der gewdhnlichen
Geschaftsfiuhrung ausgeschlossen, § 164 HGB. Da dfesschrift dispositiv ist, sind gesell-
schaftsvertragliche Anderungen méglith.

Gewinn- und Verlustverteilung

(1) Gewinn- und Verlustverteilung

Die Beteiligung am Gewinn und Verlust der Geselidthst bei den Komplementaren der KG
gleichzustellen mit den Gesellschaftern einer OB{®. Kommanditisten sind ebenfalls am Gewinn
und Verlust der Gesellschaft beteilfjtGrundlage fiir diese Beteiligung ist der jeweilstelite
Jahresabschlu§éDer Ihnen als Kommanditist zustehende Gewinnaniiedl dabei zunéchst einem
Kapitalkonto gut geschrieben, bis der Betrag diéé¢ider geschuldeten Einlage erreicht®ian-
dere nicht der Kapitaleinlage zuzuschreibende Gasviverden dem Privatkonto gutgeschrieben.
Bereits erwirtschaftete und abgeschopfte Gewinma&b vom Kommanditisten nicht wegen spéate-
rer Verluste zuriickverlangt werdé&h.

> Haag/LofflerHeybrock § 172 Rn. 5.
®vgl. § 164 HGB.
"Vgl. § 170 HGB.
Bvgl. § 166 HGB.
¥ Haag/LofflerHeybrock § 161 Rn. 23.
8 vgl. Baumbach, A.; Hopt, K., § 164 Rn. 6 f.
8vgl. § 167 HGB.
8\gl. § 167 Abs. 1 HGB i.V.m. § 120 HGB.
8vgl. § 167 Abs. 2 HGB.
8vgl. § 169 Abs. 2 HGB.
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Risiko: Die Gewinnbeteiligung beruht auf den Ergebnissesn dhresabschlusses. Ist dieser feh-
lerhaft, kann nicht ermittelt werden, wie ihr Anteitsachlich ausfallt. Sie haben hier das Recht,
die Berichtigung des Jahresabschlusses zu verlangen

(2) Kontrollrechte

Dem Kommanditisten wird das Recht auf Einsicht i@ Blicher und Papiere der KG zugespro-
chen® Dementsprechend sind Sie als Komplementar dazpflicbtet, diese zur Verfligung zu
stellen. Sollten wichtige Grinde bestehen, wie fheisweise eine konkrete Gefahrdung der Inte-
ressen des Kommanditisten, kann ein Gericht auelsafortige Einsicht in die Papiere anordfin.
Dieses aul3erordentliche Prufungsrecht des Kommstetitkann weder eingeschrankt noch ganz-
lich ausgeschlossen werd&n.

(3) Widerspruchsrecht

Da die Kommanditisten in der Regel von der Gesshiitung ausgeschlossen sind, haben sie so-
mit auch kein Widerspruchsrecht gegen die Handlnmatge Geschaftsfihrer. Ausnahme davon sind
Entscheidungen, die (iber den gewdhnlichen BetrighGasellschaft hinausgeh®n diesem Fal-

le bedarf es auch der Zustimmung der KommanditfStes ist allerdings zu beachten, dass

Rechtsgeschafte mit Dritten auch ohne vorherigeidunsung rechtskraftig sind.

Risiko: Da Sie als nicht-geschaftsfihrender Gesellsch&iaren Einfluss auf die Rechtsgeschafte
mit Dritten innehaben, besteht das Risiko, dasgdschaftsfihrenden Gesellschafter Entscheidun-
gen treffen, die lhnen Gber Umwege (z.B. gerin@@winnausschittung) schaden kénnten.

(4) Treuepflichten und Wettbewerb

Die Kommanditisten unterliegen grundsatzlich eimesuepflicht, wie auch die Komplementéare.
Ein Wettbewerbsverbot besteht fiir sie grundséatzlicht®

2.3.2.2AulRenverhaltnis

Erganzend zu dem Innenverhaltnis besteht das Aeffleditnis gegeniber unternehmensexternen
naturlichen als auch juristischen Personen. Hiegedit es primér um die Vertretung der Gesell-
schaft gegentber anderen als auch um die Haftungeitbindlichkeiten.

Vertretung

Nach den rechtlichen Vorschriften ist der Kommastliiton der organschaftlichen Vertretung aus-
geschlosser: Die organschaftliche Vertretungsbefugnis stehtglesh den vollhaftenden Kom-
plementaren z& Diese Vorschrift dient den Komplementaren als Sdmktion, da diese vollhaf-

8 vgl. § 166 HGB.

8 \vgl. Baumbach, A.; Hopt, K., § 166 Rn. 9.

87vgl. OLG Hamm DB 1970, 724, 725.

8vgl. § 164 HGB.

8vgl. Baumbach, A.; Hopt, K., § 164 Rn. 2.

Pvgl. § 165 HGB.

! Haag/LofflerHeybrock § 170 Rn. 1.

%2Vgl. Ebenroth, C. T.; Boujong, K.; Joost, D.; $tnpL. (2008), § 170 HGB Rn. 1.
28



tend fir die Gesellschaft in Regress genommen wekdaner’ Die Vertretung der Gesellschaft

durch einen teilhaftenden Kommanditisten ist jedgetillkiirt dann mdglich, wenn dieser rechts-
geschaftliche Vertretungsmacht zugesprochen bekomrmase kann in Form einer General- oder
Handlungsvollmacht sowie mit der Erteilung von Rnakerteilt werder?

Risiko: Erhalten Sie als Kommanditist eine General- odenélangsvollmacht, so kénnen Sie in
Regress genommen werden, auch wenn Sie nicht Kroewtiér der Gesellschaft sind.

Gesellschafterhaftung

Da es sich bei der KG lediglich um eine Modifikatider dargestellten offenen Handelsgesellschaft
handelt, kann auf die dortigen Ausflihrungen vereneserden. Die Haftung der Komplementare

als Vollhafter und der Kommanditisten als Teilhafteirde oben erlautert. Nachfolgend einige Be-

sonderheiten der Gesellschafterhaftung:

(1) Haftung vor Handelsregistereintragung

In dem Fall, dass Ihre Unternehmung vor Eintragindas Handelsregister mit Ihrer Zustimmung
die Geschafte aufnimmt, sind Sie bis zur tatsabbhcEintragung wie ein vollhaftender Gesell-
schafter (Komplementar) anzuseliémieser Regelung entgehen Sie auch nicht, wenrDS8ie
Uber Rundschreiben, Bekanntmachungen oder ahnlicfemieren?® Nur wenn der Glaubiger von
Ihrer Beteiligung an der Gesellschaft als Kommasidgewusst hat, erlischt die Gefahr der unbe-
schrankten persénlichen Haftufg.

Risiko: Solange Sie nicht als Kommanditist ins Handelstegisingetragen sind, die Gesellschaft
aber schon Verbindlichkeiten erzeugt, haften Sialigise Verbindlichkeiten gegentber den Glau-
bigern als vollhaftender Gesellschafter (Kompleragnt

(2) Haftung nach Handelsregistereintragung

Bei der Eintragung der einzutragenden Haftsumme getum die Haftungssumme im Aul3enver-
haltnis gem. 8§ 162 HGB und nicht um die zu leiseekthlage im Innenverhaltnis. Fir gewo6hnlich
entspricht der Betrag der Haftungssumme dem ddadgen dennoch sind die Betrage zu unter-
scheiden, da der Kommanditist méglichweise zu weiteBeitragsleistungen im Innenverhaltnis
gem. § 172 Abs. 2 HGB verpflichtet sein kafiDa die Leistung des Kommanditisten nicht nur
monetar erfolgen kann (z.B. Grundstiicke), ist erimiHohe des objektiven Wertes seiner Leistung
von Haftungsanspriichen Dritter beff&iSollten Sie als Kommanditist Forderungen gegentber
Gesellschaft haben, so kdnnen Sie diese mit dechRfinlage aufrechnen. Der mdgliche aufre-
chenbare Betrag ist allerdings bei nicht mehr velttwer wirtschaftlicher Lage der Gesellschatft in
Hohe der Werthaltigkeit anzusetzen.

93 vgl. Koller/Roth/MorckKoller, § 170 HGB Rn. 1; Vgl. Schmidt, K. (Hrsg.), § IMGB, Rn.11.
% Haag/LofflerHeybrock § 170 Rn. 6.
% vgl. Staub, H.; Ulmer, P.; Canaris, C.-W.; Schiflj W., § 176 HGB Rn. 3.
% Haag/LofflerHeybrock § 176 Rn. 3.
97v/gl. Schmidt, K. (Hrsg.), §176 HGB Rn. 8.
% Haag/LofflerHeybrock § 171 Rn. 2.
“vgl. BGHZ 109, 334, 337.
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Risiko: Aufgrund der gesamtschuldnerischen Haftung kontienkemplementéare oder Komman-
ditisten in Regress genommen werden. Sollten SiadSticke eingebracht haben, kénnen diese
auch fur die Tilgung von Verbindlichkeiten genwterden. Ein spaterer Zugriff oder eine Ruckge-
wéhrung der Einlage ist dann nicht mehr maéglich.

(3) Wiederaufleben der Haftung

Wie oben schon kurz dargestellt, muss ein Kommastdiei Zurtickgewéhr seiner Einlage wieder
personlich haften. Die Haftungsbefreiung durch tugig der Einlage gilt nur solange, bis Sie von
der KG direkt oder indirekt Zuwendungen aus dedgamadgen erhalten, ohne anschlie3end einen
objektiven Gegenwert einzubring&i.Ihre personliche Vollhaftung lebt demnach danndereauf,
wenn der Stand Ihres Kapitalkontos bzw. die Verm&gbertragung geringer ist, als die im Han-
delsregister eingetragene Haftungssumfhe.

Risiko: Ab dem Zeitpunkt, mit dem lhnen ein Teil Ihrer imnHelsregister eingetragenen Haf-
tungssumme zurtickgewahrt wird, haften Sie wiedelew Komplementar.

Erstattungsanspruch

Der fur Gesellschafter einer OHG vorgesehene Eustgéanspruch fur Aufwendungen oder Ver-
luste gem. 8110 HGB besteht gem. § 161 Abs. 2 H@Rdsgatzlich auch fir die Kommanditisten
einer KG, auch wenn er in seiner Stellung als Komfitest keine Verpflichtungen im AuR3enver-

haltnis hat. Dies kann der Fall sein, wenn sichKlmnmanditist bspw. freiwillig in die Rolle eines

personlich haftenden Gesellschafters begibt undifiiGesellschaft Schulden aufnimtfft.

2.3.2.3Wechsel von Gesellschaftern

Dieses Kapitel stellt Rechtsfragen beim Aus- unatrigt von Gesellschaftern und etwaige Bestand-
teile der Haftung dar.

Ausscheiden und Eintritt von Gesellschaftern

Die Regelungen bezlglich des Ausscheidens bzwEastts von Gesellschaftern in einer Kom-
manditgesellschaft sind mit denen der offenen Hizgésellschaft im Wesentlichen vergleichbar
Nennenswerter Unterschied ist allerdings, dassié@ Tod eines Gesellschafters gesetzlich dessen
Erbe(n) in die Gesellschaft eintrf Auch an dieser Stelle kann ein bestehender Gekaftsver-

trag anderes bestimmen. Ein Ublicher Kommanditisemhsel, bei dem nicht der eben beschriebene
Erbfall eintritt, geschieht dann, wenn ein besteleerGesellschafter seinen Anteil mit Zustimmung
der anderen auf seinen Nachfolger tbertragt. Bikdrige Rechtsstellung des Gesellschafters tber-
nimmt dann der Nachfolgé??

10yvgl. BGH, 13.02.1967 — Il ZR 158/65, BGHZ 47, 14WM 1967, 415 = NJW 1967, 1321.
1%1y/gl. Ebenroth, C. T.; Boujong, K.; Joost, D.; $moL., § 172 HGB Rn. 22.
192y/gl. BGH MDR 2002, 593, 594.
103y/gl. § 177 HGB.
1%4yv/gl. BGHZ 81, 82, 84.
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Risiko: Ausgehend von diesen Regelungen ist es fur S@eslslischafter einer Kommanditgesell-
schaft unter dem Aspekt der Risikominimierung sebhtig, dass Sie in dem Gesellschaftsvertrag
die Angelegenheiten so fixieren, wie Sie sich desé Ihrem Tod vorstellen.

Haftung eintretender Gesellschafter

Die Haftung eines eintretenden Gesellschaftersnoégib dem Zeitpunkt, an dem der Gesellschaf-
ter in die Gesellschaft eintritt. Er haftet sommmittelbar und unbeschrankt auch fir Verbindlich-
keiten, die sich zwischen seinem Eintritt und @ésdchlichen Eintragung ins Handelsregister erge-
ben!® Es soll fiir die Glaubiger erreicht werden, dagshedroffene Gesellschafter fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haftet. Erst wenn digldfe erbracht ist und diese auch vollstandig ist
und nicht ganz oder in Teilen zuriickgewahrt woré°® gilt fir den neuen Gesellschafter die
beschrankte Haftung.

Risiko: Die unbeschrankte Haftung greift auf das Privatvégen des Gesellschafters durch. Die

unmittelbare und unbeschrankte Haftung des eimda Gesellschafters endet erst dann, wenn
die Einlagen erbracht sind und die Eintragung istridelsregister erfolgt ist.

Haftung ausscheidender Gesellschafter

Die Haftung eines ausscheidenden Gesellschaftaesteilt sich in die sogenannte Nachhaftung
und zum anderen in das Wiederaufleben der Haftung.

(1) Nachhaftung

Die ausscheidenden Gesellschafter haften grundgatilr alle Verbindlichkeiten bis zum Zeit-

punkt ihres Ausscheidens. Nach Ablauf der Nachhaggfrist von funf Jahren, 8 160 Abs. 1 und 2
HGB, erlischt die Nachhaftung. Ein ausscheidendamianditist haftet mit seiner Einlage unmit-
telbar'®” Wechselt ein Komplementér in die Stellung einesnik@mnditisten, gelten laut § 160 Abs.
3 HGB fur diesen nachfolgend die gleichen Regelangie bei einem ,tatsdchlichen* Kommandi-
tisten.

Risiko: Als ausscheidender Gesellschafter sollten Sie bbikhem tatsachlichen Ausscheiden die
Geschafte der Gesellschaft im Auge behalten. Ewvaigrbindlichkeiten tragen Sie bis zu dem
Zeitpunkt, an dem Sie endgultig aus der Gesellsehsigeschieden sind.

(2) Wiederaufleben der Haftung

Sollten Sie aus der Gesellschaft austreten, indenthg& Einlage zurtickbezahlt bekommen, so ist
dies der Ausloser dafiir, dass lhre Haftung ernefielat*°® Dies betrifft dann Ihr Privatvermogen.
In dem Gesellschaftsvertrag kann dies aber entspnelcgeregelt werden. Das Wiederaufleben der
Haftung ist jedoch trotz gesellschaftsvertraglicRegelung nur dann wirksam, wenn dies im Han-
delsregister mit einem Rechtsnachfolgevermerk ¢iagen wurdé®

1%5vgl. § 176 Abs. 2 HGB.
1%y/gl. § 172 Abs. 4 HGB.
107y/gl. § 170 Abs.1 HGB.
198y/gl. § 172 Abs. 4 HGB.
199yv/gl. BGHZ 81, 82, 86.
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Risiko: Sofern Sie Ihre Anteile nicht an einen Neukommestelit direkt abtreten, tritt lhre Haftung
wieder ein. Sie werden also personlich fur Verboiideiten der Gesellschaft in Regress genom-
men.

AusschlieBung von Gesellschaftern

Die Ausschlielung eines Gesellschafters ist nundadglich, wenn besonders schwerwiegende
Falle bezuglich personlicher Spannungen und gebelftssbezogener Meinungsverschiedenheiten
vorliegen**® Erst wenn diese Spannungen oder Meinungsversaifieden unzumutbar fiir die
anderen Gesellschafter sind, ist ein Ausschlusdiomg’ In dem Gesellschaftsvertrag kénnen Sie
sogenannte Hinauskindigungsklauseln mit lhren @Gebelftern vereinbaren. Hierbei legen Sie
zusammen fest, welche Grinde eine Ausschlie3ugfeeigen.

Risiko: Im Nachhinein ist es schwierig, die angesprochegagimde flir eine Ausschliel3ung zu an-
dern. Machen Sie sich daher im Vorwege mit ihretg4iellschaftern dariiber Gedanken, welche
Griunde praktikabel sind.

Fortsetzung mit Erben der Gesellschafter

Die Fortsetzung der Unternehmung mit den Erbenseusstorbenen Gesellschafters geschieht,
sofern nicht anders im Gesellschaftsvertrag getegetomatisct’? Die Erben riicken in die glei-
che Position des Verstorbenen und sind bereclilggisen Rechte und Pflichten auszufillen. Auch
ist es maoglich, die Stellung der Erben gegeniuben Yerstorbenen zu @ndern. Denkbar ist hier,
dass die personliche Haftung eines Komplementaessfarbener) in eine beschréankte Haftung
eines Kommanditisten (Erbe) abzuwandéfDies bedarf einer genauen Regelung im Gesell-
schaftsvertrag.

Risiko: Sollte die Abwandlung von z.B. Komplementar (Vestzer) zu Kommanditist (Erbe)
nicht im Gesellschaftsvertrag geregelt sein, isssé@ Privatvermégen Haftungsgegenstand fur
Verbindlichkeiten.

2.3.2.4Beendigung der Kommanditgesellschaft

Die Beendigung einer Kommanditgesellschaft findeieu anderem dann statt, wenn der Komple-
mentar ausscheidet. Dies ist darin begrindet, dass Kommanditgesellschaft nur mit einem
Komplementar bestehen kahfi.

Stirbt ein Gesellschafter, wobei nur noch ein aed&esellschafter vorhanden ist, so geht das Ge-
sellschaftsvermdgen auf den verbleibenden Gesaligechiber. Dieser haftet nun gem. § 27 HGB
bzw. 88 161 und 177 HGB fir die bisherigen Geskdfisverbindlichkeiten.

Risiko: Bei hohen Gesellschaftsverbindlichkeiten ist ekiban dass nur ein Gesellschafter mit
der Situation Uberfordert sein kann.

110 Vgl. § 140 HGB i.V.m.§ 161 Abs. 2 HGB.
1L Vgl. BGHZ 82, 209, 213.
12 Vgl. § 177 HGB.
13 Vgl. BGHZ 101, 123, 125.
14 Vgl. BGHZ 6, 113.
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2.3.2.5Zusammenfassung der Risiken

Aufgabe dieses Abschnittes ist es, Ihnen releviaigi&ken der Kommanditgesellschaft kurz in Form
einer Tabelle darzustellen. Diese Tabelle ist datend strukturiert, dass zuerst die Verhaltnis-
auspragung (Innen- und Auf3enverhaltnis) eine giib&ilung der Risiken vornimmt. Nachfol-

gend wird das Basisobjekt benannt (z.B. Verletzuog Beitragspflichten), ehe eine Darstellung

des jeweiligen Risikos erfolgt.

Risikolibersicht der KG

Verhéltnisauspragung
(Innenverhéltnis, AuRen-
verhaltnis)

Objekt (z.B. Haftung)

Risiko

Rechtsgrundlage

Ohne getroffene Regelung
gelten moglicherweise nachteil

ben wurde.

im HR eingetragen Haftungs-|
summe.

1 | Innenverhéltnis / AuRenverhaltn Gesellschaftsvertrag o2 : : 88§ 105 ff. HGB
unweigerlich die rechtlichen
Vorschriften.
Bei fehlerhaftem Jahresab-
2 Innenverhéltnis Gewinn- und Verlustverteilung schluss keine oder fehlerhaftg 8§ 167 Abs. 3 HGB
Auszahlung méglich.
. ) Geschéftsfuhrer treffen im
kein Widerspruchsrecht von I e )
3 Innenverhéltnis nicht geschaftsfiinrenden Gese jgewohnlichen Geschaftsbetrie § 164 HGB
Entscheidungen, die Ihnen
schaftern. - M
schéadigen kénnen.
Ohne explizite Fixierungen im
Gesellschaftsvertrag finden di
4 Innenverhéltnis Beerbung eines Gesellschafters gesetzlichen Regelungen An 8§ 177 HGB
wendung, was zu lhrem Nacht
sein kann.
Sofern keine schwerwiegende
5 Innenverhaltnis AusschlieBung eines Gesell-| Griinde vorliegen, ist die Aus{ 8§ 140 HGB i.V.m. § 161 Abs. 2
schafters schlieBung eines Gesellschaft HGB
nicht moglich.
privates Insolvenzrisiko auf-
6 AuRenverhaltnis Komplementér als Vollhafter | grund unbeschréankter Haftun 8§ 161 Abs. 2 HGB
gegeniber Glaubigern.
- - Bei Einlagenriickzahlung an dg
Kommanditist als méglicher o .
7 AuRenverhaltnis Vollhafter durch Einlagenrick Kommanditisten, haftet cﬁeser § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB
x vollem Umfang mit seinem
gewahr . .
Privatvermégen.
Bei Riuickgewahr der Haftungs
Kommanditist als méglicher | summe (HR) an den Kommang
8 AuRenverhaltnis Vollhafter durch Haftungssumt tisten, haftet dieser mit in volle 8§ 172 HGB
menrickgewahr Umfang mit seinem Privatver-
maogen.
Kommanditist als méglicher :;?]IIhxgﬁggsifgra\l/sekb;?f%?nk;;
9 AuRenverhaltnis Vollhafter t;iurch fehlende HR+ noch nicht in das HR eintrage § 176 HGB
Eintragung .
sind.
Unabhéngig von der Hohe de
Kommanditist haftet in Hohe der Einlage im Innenverhéltnis
10 AuRenverhaltnis Haftsumme, die im HR angege-haftet ein Kommanditist mit de| 8§ 172 Abs. 2 HGB
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11

AuRenverhaltnis

Benachteiligung durch Ausstel- Durch die Ausstellung einer
; gung General- oder Handlungsvoll
lung einer General- oder Hang

lungsvollmacht

“macht kann der Kommanditist
Regress genommen werden

88§ 48 - 58 HGB

12

AuRenverhaltnis

Bestehen bleibende Haftung fiir Geselischafter noch im HR al
ausscheidende Gesellschaftg

Sind Sie als ausscheidender

solcher eingetragen, haften si
weiterhin fur etwaige Verbind-
lichkeiten.

=

§ 170 Abs. 1 HGB
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2.3.3 Partnerschaftsgesellschaft (PartG&Y

Die Partnerschaftsgesellschaft ist eine SonderfdemGbR® und bietet Freiberuflern die Mog-
lichkeit, sich in Form einer Partnerschaft zusammenhliel3en. Freiberufler sind beispielsweise
Arzte (Zahnarzte, Tierarzte, Heilpraktiker, uswMitglieder der Rechtsanwaltskammern (Patent-
anwalte, Wirtschaftspriufer, usw.) oder auch Joustead, Schriftsteller usw. Eine genauere Auflis-
tung finden Sie im 8§ 1 Abs. 2 PartGG. Es ist zudmen, dass Sie nicht dazu verpflichtet sind,
diese Rechtsform zu wahlen, wenn Sie Freiberufled. Die mit der Partnerschaft entstehenden
Vorteile beziglich der Haftung bei Berufsaustbunidden allerdings einen interessanten
Anreizpunkt fir diese Gesellschaftsfolii.Eine Besonderheit der Partnerschaftsgesellscagft i
dass neben den grundséatzlich anzuwendenden Vdteohtdier GbR auch diverse Regelungen, die
die OHG betreffen, maf3geblich sind. So sei exerigalarder in § 4 Abs. 1 gegebene Verweis auf
die Anmeldeverpflichtungen der OHE erwéhnt. Eine Partnerschaftsgesellschaft darfcalie8-

lich von naturlichen Personen errichtet und gefidlatden, das schliel3t allerdings nicht den Erwerb
von Anteilen juristischer Personen ats.

Das Vermogen, welches Sie in der Partnerschafinamsdn, ist - wie in § 719 BGB beschrieben -
Gesamthandsvermodgen. Das bedeutet, dass Sie dsrRacht die Berechtigung haben, tber lhren
Anteil am Gesellschaftsvermdgen zu verfiigen odee dibtrennung dessen zu verlangen. Das ge-
nannte Vermogen besteht aus den Beitrdgen der|S#sdter und aus den von der Geschaftsfih-
rung fiir die Gesellschaft erworbenen Gegenstaifdebie Partnerschaftsgesellschaft kann unter
ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiténgehen, Eigentum und andere dingliche
Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagernverklagt werdeff?

Partnerschaftsgesellschaft (PartGG)

T L Zusammenfassung
Innenverhaltnis AuRenverhaltnis

der Risiken

Struktur des Rechtsrahmens zur Partnerschaftsgesaithaft

2.3.3.1linnenverhéaltnis

Das Rechtsverhaltnis der Partner untereinander wil6 PartGG in Verbindung mit den 88 110
bis 116 Abs. 2 HGB sowie mit den 88 117 bis 119 HdaBgestellt. Hieraus ist zu erkennen, dass
Sie und lhr/e Partner/innen einen Partnerschatrsggerstellen, welcher das Innenverhaltnis der

115 Seit dem 19.07.2013 ist das Gesetz zur Einfilheimgr Partnerschaftsgesellschaft mit beschranktenfBhaftung
und zur Anderung des Berufsrechts der Reohisle, Patentanwélte, Steuerberater und Wirtsgpwfter in Kraft
getreten. Mit dieser Novelle ist in 8 8 ABPartGG eine neue Haftungsvariante fur Partneftsgjesellschaften
geschaffen worden. Vgl. dazu: RémermannDig,PartG mbH — eine neue attraktive Rechtsfornifiéiberufler,
in: NJW 2013, 2305 ff.

H8ygl. Ulmer, P.; Schafer, C. (2009), § 1 PartGG Rn.

17yvqgl. § 8 Abs. 2 PartGG.

18y/gl. § 106 Abs. 1 HGB.

19y/gl. Seibert, DB 1994, 2381, 2383.

120y/gl. § 718 Abs. 1 BGB.

12Ly/gl. § 7 Abs. 2 PartGG und § 124 HGB.
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Partnerschaft bestimmt. Dazu gelten ebenfalls, goweht in den anfangs genannten Vorschriften
anders bestimmt, die Regelungen der 88 705 ff. B@d3aus geht hervor, dass Sie sich gegenseitig
zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes verpdiichhd die dafiir nétigen Beitrage zu leisten
haben. Die Partnerschaft bietet nicht die Moglichlenzelne Partner ganzlich von der Geschafts-
fuhrung auszuschliel3en. Dies ist nur dann moghatnn dieser Ausschluss nicht die berufliche
Tatigkeit des Ausgeschlossenen betfftErganzend sind die Bestimmungen der offenen Handel
gesellschaft zu nennen, die nachfolgend aufgehgégtien und auch fir die Partnerschaftsgesell-
schaft Anwendung finden:

« Aufwendungsersat?®

« Verzinsungspflichit*

«  Wettbewerbsverbdt®

« Vorschriften beziiglich der Geschaftsfiihrifiig
« Kontrollrecht?’

« Beschlussfassung®

2.3.3.2AuRenverhéltnis

Erganzend zu dem Innenverhaltnis besteht das Aeffleditnis gegeniber unternehmensexternen
naturlichen als auch juristischen Personen. Hiegebit es primér um die Vertretung der Gesell-
schaft gegentber anderen und um die Haftung flbiNelichkeiten.

Vertretung

Jeder Partner ist dazu berechtigt, die Gesellschaftertretert?® Dies schlieBt auch das Abgeben

von rechtsgeschéftlichen Erklarungen ein, die égtdlich die gesamte Partnerschaft betreffen. Die-
se Einzelvertretung kann von lhnen und lhren Pantokeirch den Partnerschaftsvertrag auf eine
sogenannte Gesamtvertretung abgeandert werdenh@asur Folge, dass die Gesellschaft nur
durch samtliche Gesellschafter vertreten werdem k¥n

Haftung fur Verbindlichkeiten

Sie und lhre Mitpartner haften gegeniber Glaubigexsben dem Vermdgen der Partnerschaft ge-
samtschuldnerisch unmittelb&. Das bedeutet, dass ein etwaiger Glaubiger dingkS& zukom-
men und die Abldsung einer bestehenden Forderuggngdie Partnerschaft verlangen kann. In
diesem Fall kénnten Sie nur unter den Voraussetzungn 8 8 Abs. 1 PartGG und § 129 HGB

122y/gl. § 6 Abs. 2 PartGG.
123y/gl. § 110 HGB.
124y/gl. § 111 HGB.
12ygl. § 112 HGB.
120v/gl. § 114-117 HGB.
127y/gl. § 118 HGB.
128y/gl. § 119 HGB.
129y/gl. § 7 Abs. 3 PartGG i.V.m. § 125 Abs. 1 HGB.
130y/gl. § 7 Abs. 3 PartGG i.V.m. § 125 Abs. HGB.
131ygl. § 8 Abs. 1 PartGG.
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Einwendungen gegen diese Forderung zu erhebertie Sath die Gesellschaft von einem Partner
trennen, haftet dieser fur die Verbindlichkeitere His zum Zeitpunkt der offiziellen Austragung

des Partners aus dem Handelsregister (8 9 AbsttGBa8 143 Abs. 2 HGB) entstanden sind. Fur
etwaige Verjahrungsfristen und Einzelfallentschamglist 8 10 Abs. 2 PartGG in Verbindung mit

§ 160 HGB anzuwenden. Beschrénkt ist die Haftumgé&iufliche Fehler, wenn nicht alle Partner
den Auftrag des Glaubigers bearbeitet haben undueBehlern bei der Ausfilhrung gekommen
ist'32 In diesem Falle haften auch nur Sie.

Risiko: Partner, die neu in die Gesellschaft eingetreterdshaften auch fir bereits bestehende
Verbindlichkeiten der Partnerschaft Dieser Tatbestand ist gegeniiber Dritten nicht efn&nk-
bar!3*

Fortsetzung mit Erben eines Partners

Kommt es zum Tode eines Partners, scheidet diesaitex Partnerschaft aus. Die Gesellschaft wird
dann, soweit noch mehrere Partner vorhanden siailengefiihrt-*> Die Beteiligung an der Part-
nerschaft an sich ist nicht vererbliti.Allerdings kann im Partnerschaftsvertrag geresgitt, dass
die Beteiligung an Dritte vererbt wifd’ Zu beachten ist dabei, dass ein Dritter nur egreimn § 1
Abs. 2 PartGG genannten Personen sein kann.

Risiko: Eine im Partnerschaftsvertrag niedergeschriebenehf@geklausel, die Sie dazu berech-
tigt, Ihre Position in der Partnerschaftsgesellsttheinem Erben zuzusprechen, kann im Erbfalle
unzulassig sein, wenn der Erbe nicht die Vorauasgen fir die Mitgliedschaft in einer Partner-
schaftsgesellschaft erfullt.

2.3.3.3Zusammenfassung der Risiken

Die wichtigsten Risiken der Partnerschaftsgesediicind nachfolgend kurz in Form einer Tabelle

dargestellt. Diese Tabelle ist dahingehend strigdtiiidass zuerst die Verhaltnisauspragung (Innen-
und AulBenverhaltnis) eine grobe Einteilung derkeisivornimmt. Nachfolgend wird das Basisob-

jekt benannt (z.B. Verletzung von Beitragspflichieshe eine Darstellung des jeweiligen Risikos
erfolgt.

Verhaltnisauspragung
(Innenverhéltnis, AuRen-
verhaltnis)

Objekt (z.B. Haftung) Risiko Rechtsgrundlage

Erflllt Ihr Erbe nicht die Vo-

Innenverhaltnis

Nachfolgeklausel nur bedingt
glltig

raussetzungen zur Mitglied-
schaft in einer PartGG, so ist
dieser Erbfall unzulassig

8 9 Abs. 4 Satz 1 PartGG

AuRenverhaltnis

Haftung eines eintretenden
Partners

Haftung fur Verbindlichkeiten
unabhéangig von dem Zeitpunk

der Entstehung

§ 8 Abs. 1 PartGG i.V.m. § 13
Abs. 1 HGB.

132 /g
133 y/g|
134 ygl
135 /gl
136 /g
137 ygl

. 8§ 8 Abs. 2 PartGG.

.88 Abs. 1 PartGG i.V.m. § 130 Abs. 1 HGB.
. 88 Abs. 1 PartGG i.V.m. § 130 Abs. 2 HGB.
.89 Abs. 1 PartGG i.V.m. § 131 HGB.

.89 Abs. 4 S. 1 PartGG.
.89 Abs. 4 S. 2 PartGG.
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2.3.4 Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR)

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) bidiaeh die Mdglichkeit, sich mit mindestens einer
anderen Person zur Erreichung und Forderung eieewigsamen Zweckes zusammenzuschlie-
RBen'®*® Dabei regelt ein geschlossener Gesellschaftsgedi@ Art und die Auspragung dieses Zu-
sammenschlusses. Es kdnnen juristische Persongmlickee Personen und auch Personengesell-
schaften den Platz eines Gesellschafters einneHbe=nWeiteren ist die GbR rechHfS-und partei-
fahig, womit Sie einerseits Tragerin von Rechted &flichten und andererseits Partei in einem
Rechtsstreit sein karfi® Da es sich bei dieser Gesellschaftsform um dien@orm aller Perso-
nengesellschaften handelt, finden sich in den tietrden Regelungen im BGB (88 705 ff. BGB)
ebenfalls Aspekte, die bei der OHG, der Partneftsgpesellschaft und bei der KG anzuwenden
sind.

Risiko: Umfasst der Gesellschaftsvertrag nicht alle furelidnternehmung relevanten Faktoren,
gelten die dispositiven gesetzlichen Regelungers, fila Sie eventuell Nachteile hervorbringen
kann, da diese nicht unbedingt lhren Vorstellungetsprechen.

Gesellschaft des burgerlichen Rechts

o o Wechsel von Ge- Beendigung der | Zusammenfassung
Innenverhaltnis AuRenverhaltnis

sellschaftern Gesellschaft der Risiken

Struktur des Rechtsrahmens zur GbR

2.3.4.linnenverhaltnis

Die Rechtsbeziehung der Gesellschafter im Innedgris ergeben sich aus dem Gesellschaftsver-
trag, den die Gesellschafter miteinander eingegasged und den Vorschriften, welche sich aus
88 705 ff. BGB ableiten. Die dort geregelten Inbalies Gesellschaftsvertrages konnen von den
Gesellschaftern individuell an die jeweiligen Bddigse angepasst werden. Hier kann zum Bei-
spiel abweichend im Gesellschaftsvertrag bestimmtden, dass die Beitragshthen der Gesell-
schafter fir die Gesellschaft unterschiedlich hsicll. Eine weitere Anwendung kann die beschrie-
bene Anpassungsfahigkeit bei dem BeschlussredtriinlNach § 709 Abs. 1 BGB ist fiir die Wirk-
samkeit eines Beschlusses ein einstimmiges ErgetmisGesellschafter notwendig. Ein Gesell-
schaftsvertrag kann eine Anpassung dahingehenddest dass eine Einstimmigkeit nicht notwen-
dig ist. Jedem Gesellschafter der GbR stehen viesehe Verwaltungsrechte zu. Hierzu zahlen
unter anderem das Recht zur Geschaftsfihrung, dder$idruchsrecht, das Recht, mit den anderen
Gesellschaftern die Gesellschaft zu liquidierefgrimations- und Kontrollrechte sowie das Kindi-
gungsrecht. Anspriche, die den Gesellschafterndans Gesellschaftsverhéltnis gegeneinander
zustehen, sind grundsétzlich nicht tibertragbar.

138 v/gl. § 705 BGB.
139BGH v. 29.01.2001 — Il ZR 331/00 in: BGHZ 146, 3843 ff.
10y/gl. Pohlmann, P., Rechs- und Parteifahigkeit@esellschaft biirgerlichen Rechts, in: WM 2002, 1421
1lygl. § 717 S. 1 BGB.
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Beitragspflicht

Die Gesellschafter der GbR sind dazu verpflichtegelmaliig Beitrdge zu leisten. Neben moneta-
ren Beitragen sind u.a. auch Leistungen von Dienate Beitrag moglich?*? Grundsatzlich zahlen
zu den Leistungen alle Arten von Beitragen, diegBsshafter zur Forderung des Zwecks der Ge-
sellschaft einbringen kénnéft Die Bewertung des Wertes von Sacheinlagen ohijegidsatzlich
den Gesellschaftern. Die festgelegten Werte delagendiurfen allerdings nicht grob von den tat-
séchlichen Verkehrswerten abweichen.

Risiko: Grobe Fehleinschatzungen bezlglich der tatsdchicierkehrswerte gelten rechtlich als
unzulassig und sittenwidri¢f**

(1) Folgen von Beitragspflichtverletzungen

Verletzungen der Beitragspflichten durch einen Gsd®after kénnen zum Beispiel dann vorliegen,
wenn dieser seine Leistungen fiir verschiedene Biemisht erbracht hdf> In diesem Fall haftet
der Gesellschafter gem. § 280 BGB auf Schadengessaien Pflichtverletzung. Jedoch missen die
Gesellschafter nur fir diejenigen Verpflichtungesrdgg tragen, die sie auch in eigenen Angelegen-
heiten anwenden. Dies bedeutet einen Ausschlussiaitung fir leichte, jedoch nicht flr grobe
Fahrlassigkeit gem. § 277 BGB.

Risiko: Die Gesellschaft bzw. die tbrigen Gesellschaftemkth Schadensersatzanspriiche geltend

machen, wenn ein Gesellschafter seine Pflichtent midllt hat'*®

(2) Keine Nachschusspflicht

Die im Gesellschaftsvertrag geregelten und somiemienden Beitrage konnen sich zum Beispiel
durch Verluste vermindern. An dieser Stelle bestghindsatzlich fir den Gesellschafter keine
Nachschusspflicht. Auch vertraglich vereinbartetiBgie missen nachtraglich nicht erhdht wer-
den!*’ Eine Anderung dieser Verpflichtung bzw. diesesuzits der Gesellschafter kann nur durch
eine Anpassung des Gesellschaftsvertrages resulti®iese Anpassung bedarf der einstimmigen
Zustimmung aller betroffenen Gesellschafter dereBgshaft**® Dies bietet fiir den Gesellschafter
finanzielle Planbarkeit und verringert somit dasalwenzrisiko der Gesellschafter und schlussend-
lich das Insolvenzrisiko der Gesellschdft.

Risiko: Sollte im Gesellschaftsvertrag keine Regelung bBehiiger Nachschusspflicht da-
hingehend bestehen, dass diese Pflicht nicht biestristiert fir Sie als Gesellschafter das
entsprechende Risiko und abh&ngig von dessen Hiitleeane Insolvenzgefahr.

142y/gl. § 706 Abs. 3 BGB.
143vgl. BGH DB 80, 731, NJW 87, 3124.
144ygl. BGH WM 75, 325.
145\/gl. § 706 Abs. 3 BGB.
146yv/gl. BGHZ NJW 1983, 1188 f.
147vgl. § 707 BGB.
148\/gl. BHG MDR 2007, 1266.
149v/gl. BGH ZIP 2005, 14565 f.
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Geschaftsfuihrung

Die Geschafte der Gesellschaft werden zumeist woene oder mehreren Gesellschafter gefihrt.
Auch Fremdorganschaft — also die Fihrung der Géscld@irch einen Nichtgesellschafter — ist
maoglich. Die Geschéftsfihrung unterteilt sich iner8egmente:

(1) Geschéftsfihrung

Die FUhrung der Geschafte durch einen Gesellschafiterscheidet sich in rein tatsachliche Hand-
lungen (z.B. Leitung des Unternehmens) und rechtdg#dtliche Handlungen (z.B. Abschluss von
Arbeitsvertragen), sie umfasst jedoch nicht MaRreshmvelche die Beziehung der Gesellschafter
untereinander beriihren (z.B. Anderung des Gesalissiertrages). Die Geschaftsfiihrung einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts steht allen Gedwdftern gemeinschaftlich zu und fir jede ge-
schaftsfilhrende MaRnahme ist die Zustimmung allescBéaftsfilhrer notwendfg® Dies erweist
sich jedoch bei einer gré3eren Anzahl an Geselfssinaals schwierig und nicht praktikabel. Daher
haben sich folgende drei Anpassungen durchgesetzt.

(2) Entscheidung nach Kopfen/Kapitalanteil

Sollten nicht alle Gesellschafter bzw. Geschaftstileiner Meinung sein, so wird nach Képfen
berechnet® Eine Berechnung nach Einlagenhohe der Gesellschaftebenfalls gangige Praxis.

(3) Ubertragung der Geschaéftsfiihrung (u. Vorbehalt)

Die Leitung der Geschéfte kann einzelnen Geselfsaimalibertragen werden. Diese sind dann dazu
berechtigt, allein zu handeln. Alle anderen Gesk#dfter konnen jedoch weiterhin gegen Maf3nah-
men widersprechen, womit das Geschaft unterblaitess>?

(4) Ubertragung der Geschaéftsfiihrung

Die Leitung der Geschéfte kann einzelnen Geselfsaimalbertragen werden, ohne dass die Még-
lichkeit fur die anderen Gesellschafter bestehty.gg 711 BGB von ihrem Widerspruchsrecht Ge-
brauch zu machen.

Risiko: Bei Verletzung der Geschaftsfuhrerpflichten hat @esellschafter Schadensersatz zu leis-
ten’*® Die Haftung wird durch § 708 BGB bestimmt.

Neben der Erteilung der Geschaftsfuhrerbefugniankeinem Geschaftsfiihrer auch die Befugnis
dazu entzogen werden. Der Entzug der Befugnis bedtzas einstimmigen Beschluss der tbrigen
Gesellschafter. Falls durch den Gesellschafts\gdralers geregelt, reicht auch eine mehrheitliche
Stimmenabgabe der Gesellschafter aus. Fir diedsothg eines Geschéftsfihrers aus seinem Amt
muss ein wichtiger Grund vorliegen. Hierzu zahleobg Pflichtverletzungen oder die Unfahigkeit
zur ordnungsgemanen Geschaftsfihrtig.

1%0y/gl. § 709 Abs. 1 BGB.
31y/gl. § 709 Abs. 2 BGB.
132y/gl. § 711 BGB.
133v/gl. § 280 BGB.
1%4v/gl. § 712 Abs. 1 BGB.
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Ebenfalls ist i.S. des § 712 BGB ein wichtiger Gtuwenn das Verhaltnis der Gesellschafter zum
Geschaftsfuhrer nachhaltig zerstort ist und dalmer weitere Zusammenarbeit nicht zuzumuten ist.

Aufwendungsersatzsanspruch

Dem Geschaftsfuhrer steht Aufwendungsersatz gem.3§.V.m 8§ 670 BGB zu, wenn er Aufwen-
dungen freiwillig und im Interesse der Gesellsclgatiitigt hat. Der Anspruch richtet sich gegen die
Gesellschaft und nicht gegen die Gesellschaften¢kBlachschusspflicht), solange nichts anderes
bestimmt wurde. Ein solcher Ausgleichsanspruch kgem. 8 426 BGB jedoch gegen die Mitge-
sellschafter erhoben werden.

Treuepflichten

Die Forder- und Interessenswahrungspflichten e@®@esellschafters gegentber seiner Gesellschaft
(Loyalitatspflichten) werden auch Treuepflichtemaent™>° Die Treuepflichten, wie sie die Ver-
kehrssitte laut BGB erforderfi° werden mit den Regelungen des Gesellschaftsvesrnagrbunden.
Die Treuepflichten richten sich vor allem, allemgiénnicht nur, an die geschaftsfihrenden Gesell-

schafter*>” Folgende Treuepflichten werden unterschieden:

 dazu beizutragen, den gemeinsamen Zweck zu verebigd*®
« die Belange der Gesellschaft und ihrer Gesellsehatft beriicksichtiget??

» die gemeinsamen Interessen der Gesellschaft voedgmen Interessen vorrangig zu be-
achter® und

* eigene Interessen nur wahrzunehmen, wenn diedeetbtege der Gesellschaft nicht berih-
ren (z.B. Wettbewerbsverbdf}

Grundsatz der gleichmafigen Gesellschafterbehandlgn

Die Gesellschafter missen alle unter gleichen \&s@izungen behandelt werden. Eine unsachliche
Differenzierung zwischen den Gesellschaftern isbe®n'®® Der Gleichbehandlungsgrundsatz
kann sich unterschiedlich auf die Gesellschafteawanken. Fir die BGB-Gesellschaft gehen die
88 706, 709 Abs. 2, 722, 734 f. BGB von einer gseisGleichberechtigung der Gesellschafter aus.

Gewinn- und Verlustverteilung

Die Verteilung des Gewinnes bzw. des Verlustesre®esellschaft burgerlichen Rechts, sofern
nicht anderweitig bestimmt, trifft jeden GesellsitéiagleichermaRelf® Die Verteilung kann je-
doch im Gesellschaftsvertrag frei vereinbart werded nach unterschiedlichen Anséatzen gestaltet
werden. Die Auszahlung des Betrages erfolgt beedwiten Gesellschaften am Jahresschluss mit

1%5vgl. Schmidt, K. (2002), § 20 IV 1 a.
1%0v/gl. § 242 BGB.
157vgl. Schmidt, K. (2002), § 59 11l 1 b.
1%8ygl. Ebenda.
159vgl. Ebenda.
180v/gl. Schmidt, K. (Hrsg.), § 705 Rn. 226.
61yv/gl. Ebenda.
82y/gl. Wiedemann, H. (1980), § 8 11 2.
183v/gl. § 722 BGB.
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Feststellung der Bilan?* Bei sogenannten Gelegenheitsgesellschaften entigetAnspruch auf

Auszahlung in dem Moment, wo sich die Gesellschafist

Gesellschaftsvermogen als Gesamthandsvermogen

Das fur die Grundung einer Gesellschaft burgeriicRechts benotigte Kapital bzw. die Beitrage
(auch Sacheinlagen), welche aus dem Privatvermdge&Gesellschafter eingebracht werden, stel-
len das Gesellschaftsvermégen fADieses Sondervermégen ist streng von dem Privatigen
der Gesellschafter zu trennen. Die Einlagen deelzehafter in das Gesellschaftsvermogen (z.B.
Grundstiicke) unterliegen nicht langer dem unablg@mgund freien Willen des betreffenden Ge-
sellschafters, sondern der Gesellschft.

Die Einlagen der Gesellschafter bilden das Gegelssvermodgen, welches das
Gesamthandsvermogen darstellt. Das bedeutet, dagsrdagen nunmehr der Gesellschaft unter-
liegen und nicht langer den Personen, welche di@dagen getatigt haben. Die Verfigung der z.B.
Grundstiicke unterliegt nun als Ganzes dem Gesaftsslermdgen bzw. den Gesellschaftéfh.

(1) Ausscheiden eines Gesellschafters

Die Mitinhaberschaft an dem Gesamthandsvermogetettesur solange, wie Sie Gesellschafter in
der Gesellschaft sind. Sobald ein Gesellschaftesscneidet, entfallen seine Anteile am
Gesamthandsvermogen auf die verbleibenden Gesaflscl® Die Auseinandersetzungsanspriiche
des ausscheidenden Gesellschafters bestimmenasiblgr’38 BGB.

(2) Aufnahme eines Gesellschafters

Sollte die Gesellschaft einen neuen Gesellschaténehmen, so ist dieser automatisch auch
Mitberechtigter am Gesamthandsvermogen der Gebefts¢® Er ist zwar, wie auch jeder andere
Gesellschafter nicht dazu berechtigt, die Teilurg Gesamthandsvermogens zu fordériedoch
steht dem hinzugetretenen Gesellschafter ein gei€kil, wie den anderen Gesellschaftern auch,
zu.

Geltendmachung von Forderungen durch Gesellschaftegjeniiber Gesellschaftern

Mit dem sogenannten Sozialanspruch ist es der Ghs@nder Gesellschafter moglich, einen An-
spruch auf Erfillung einer aus dem Gesellschaftsagresultierenden Verpflichtung gegentber
einem Gesellschafter geltend zu machen. Man spnientvon der Gesellschafterklage, zu der jeder
Gesellschafter, auch allein, berechtigt'{étJedoch muss dieser Anspruch gegen die Gesellschaft
gestellt werden und nicht gegen einen einzelnerelSebafter, da alle Einklagungsgegenstande
durch das Gesamthandsvermdgen allen Gesellschattagieichen Teilen gehoren.

1%4yv/gl. § 721 BGB.
1%5vgl. 88§ 730, 734 BGB.
1%0v/gl. § 718 BGB.
157v/gl. § 719 BGB.
18 yv/gl. KieRling, E. (2004), S. 489.
1%9y/gl. § 738 Abs. 1 BGB.
70y/gl. Schmidt, K. (Hrsg.), § 718 Rn. 8.
1yvgl. § 719 Abs. 1 BGB.
172y/gl. BGHZ 25, 47, 49 f.; BGH WM 1985, 1227.
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Risiko: Der Versuch, Anspriiche gegen einzelne Gesellscigdteend zu machen ist unwirksam,
da Anspriche nur gegen die Gesellschaft an sictelifeserden konnen.

2.3.4.2AulRenverhaltnis

Die GbR nimmt durch Erreichung des gemeinsamen Kegam allgemeinen Rechtsverkehr teil
und ist aus diesem Grund auch als rechtsfahig ahens’® Dabei ist sie keine juristische Person.
Im Vergleich mit anderen Personengesellschaftea bgispielsweise der OHG, wird deutlich, dass
die GbR, auch ohne eine juristische Person zu Sa#gerin von Rechten und Pflichten sein

kanni’#

Risiko: Sacheinlagen, die Sie in die Gesellschaft eingéttrlagben, liegen nicht mehr in Ihrer Ver-
filgungsmacht, da Sie in das Eigentum der GbR tbargen sind'’ Hieraus kénnen Fehlein-
schatzungen lber die eigene Vermdgenslage resiitier

Vertretung

Samtliche Gesellschafter sind gemeinschaftlich daeechtigt, die GbR im Aulenverhaltnis zu
filhren und zu vertretelf® Wenn nichts Gegenteiliges im Gesellschaftsvergaegelt ist, kann
auch ein Gesellschafter die anderen gegentbeebnirtreten. Auf diesem Wege kann eine stan-
dig nétige gemeinschaftliche Abstimmung der Entihimegen vermieden werdéf’. Ebenfalls zu
erwahnen ist, dass einzelne Gesellschafter aucHigduvon der Geschaftsfihrung ausgeschlossen
werden koénnen’® Sollte einer der Gesellschafter dennoch ohne ®temigsmacht im Namen der
GbR handeln, hangt die Wirksamkeit des Vertragesder Entscheidung der anderen Gesellschaf-
ter ab"®

Risiko: Es ist auf das in § 711 BGB dargestellte Widerspsuvecht hinzuweisen. Dieses sagt aus,
dass einzelne Gesellschafter unter Umstadnden Gisohdlie andere unter dem Namen der GbR
tatigen, widersprechen konnen. Fir den jeweiligenz&fall muss hierbei eine genauere Uberprii-
fung vorgenommen werden. Es besteht also grundsétie Mdglichkeit, dass ein Mitgesellschaf-

ter der von Ihnen getroffenen Entscheidung wirksaderspricht.

Haftung fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Zunachst sind die Haftung fir rechtsgeschaftlicleebihdlichkeiten und die Haftung fiir Anspriche
aus gesetzlichen Schuldverhaltnissen zu unterseheid

(1) Akzessorische Haftung fir rechtsgeschaftliche Verbidlichkeiten

Grundsatzlich haftet das GesellschaftsvermdgenBeatfiiedigung etwaiger Verbindlichkeiten. Ist
dieses erschopft, haftet jeder Gesellschafter &imtlkiche Verbindlichkeiten der Gesellschaft ge-

13vgl. BGHZ 146, 341 ff.
7y/qgl. § 14 Abs. 2 BGB

1vgl. § 718 Abs. 1 BGB.
1vgl. § 709 Abs. 1 BGB.
Y7vgl. § 714 BGB.

18vgl. § 710 BGB.

9vqgl. § 177 BGB.
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samtschuldnerisch und personlféfiDabei kann man nach dem Bundesgerichtshof der8 $HGB
auch als maRgeblich fir die GbR betrachten. Es diastch um eine sogenannte akzessorische
Haftung. Das bedeutet, dass Sie als Gesellschaftematisch auch fir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft aufkommen mussen. Zu lhrem Schutesstuhalten, dass auch § 129 HGB, welcher
sich mit der Einrede bei derartigen Forderungewchitigt, anzuwenden ist*

Risiko: Ist das Gesellschaftsvermégen aufgebraucht, hditeGesellschafter personlich fir samt-
liche Verbindlichkeiten, was zu der Gefahr eineiv&tinsolvenz fihren kann.

(2) Anspriche aus gesetzlichen Schuldverhaltnissen

Neben den Verbindlichkeiten aus Rechtsgeschafteméw Sie und lhre Mitgesellschafter auch
aufgrund von gesetzlichen Schuldverhaltnissen pelarerden. Auch hier haften Sie mit lhrem
gesamten Privatvermogeff.Allerdings besteht hier nicht die Maglichkeit, gdbeliebigen Gesell-
schafter zu belangéfi® Im Folgenden werden mégliche gesetzliche Schulditerisse naher dar-
gestellt.

a) Ungerechtfertigte Bereicherung

Sollten Sie oder einer Ihrer Mitgesellschafter sictgerechtfertigt bereichern, sind Sie dazu ver-
pflichtet, den betreffenden Gegenstand herauszngéb®azu gehoren auch etwaige erschlichene
Leistungen, die eigentlich einem anderen zustehen.

b) Unerlaubte Handlung

Ebenfalls zu erwdhnen sind die in 88 823 ff. BGBageten unerlaubten Handlungen. Dazu geho-
ren die vorsatzliche oder fahrlassige Gefahrdurgyladens, des Koérpers, der Gesundheit, des Ei-
gentums oder die Verletzung sonstiger Rechte eindsrert® Auch ein VerstoR gegen die guten
Sitten ist als unerlaubte Handlung zu beschretfen.

(3) Sozialverbindlichkeiten

Hierbei handelt es sich um Verbindlichkeiten, dém @inzelnen Gesellschafter durch die Teilnahme
an der Gesellschaft zustehen. Darunter fallen igpise die Auszahlung eines Gewinnant&ils
und auch die Erstattung von Aufwendungen, die féitZavecke der Gesellschaft getatigt wurd®h.
Derartige Verbindlichkeiten sind in der Regel aasdGesellschaftsvermégen zu bezahlen.

(4) Ausgleich unter den Gesellschaftern

Da Sie als Gesellschafter am Gewinn und VerlustGksellschaft beteiligt sind, hat jeder von Ih-
nen auch einen sogenannten Aufwendungsersatzahsptudiermit ist der Fall gemeint, bei dem

180v/gl. BGHZ 142, 315 ff.
181y/gl. Schmidt, K., Die BGB-AuRengesellschaft — risehund parteifahig, in: NJW 2001, 993, 999.
182ygl. BGHZ 154, 88, 95.
183vgl. BGHZ 154, 88, 94 f.
184yv/gl. § 812 BGB.
18vgl. § 823 BGB.
18 v/gl. § 826 BGB.
187vgl. § 721 BGB.
18 yv/gl. 8§ 713 i.V.m. 670 BGB.
89vgl. 8§ 713 i.V.m. 670 BGB.
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ein Glaubiger der Gesellschaft durch einen einre(desellschafter befriedigt wird. In diesem Falle
kénnen Sie von lhren Mitgesellschaftern AusgleieHangen-*

2.3.4.3Gesellschafterwechsel

Eine GbR ist in der Regel recht zligig gegriindet l&sst sich dementsprechend meistens auch un-
kompliziert beenden. Beispiele hierfir sind Erreich des Gesellschaftszwecks oder der Tod eines
Gesellschafter§*

Eintritt neuer Gesellschafter

Grundsatzlich ist das Eintreten neuer Gesellschedtght einfach und unkompliziert. Allerdings ist
zu beachten, dass die Rechte einzelner Gesellschait Zweifel nicht auf Dritte Ubertragbar
sind!? Aufgrund des Umfanges wird hier nur kurz auf dizelnen Arten eingegangen:

(1) Eintritt eines neuen Gesellschafters: Prinzipialhk jeder der Gesellschaft beitreten, soweit
dies durch einen Aufnahmevertrag, welcher zwisctien bisherigen Gesellschaftern und
dem neuen geschlossen wird, bestatigt wird.

(2) Vererbung einer Gesellschafterstellui@plite durch den Gesellschaftsvertrag geregelt wor
den sein, dass bei Tod eines Gesellschafter dielldasaft nicht aufgeldst wird, so wird sie
nach dessen Tod fortgesetzt. Etwaige Nachfolganageh im Gesellschaftsvertrag bieten
hier die Mdoglichkeit, einen Erben an die Stelle ¥esstorbenen treten zu lassen.

2.3.4.4Ausscheiden von Gesellschaftern

Das Ausscheiden eines Mitgesellschafters oder itlgnes Ausscheiden kann eine Vielzahl von
Grunden haben. Neben dem Tod eines Gesellschkftensdieser auch aus diversen anderen Grin-
den aus der Gesellschaft ausscheiden:

Kindigung durch die Gesellschaftaienn die Gesellschaft nicht fir eine bestimmte 2eige-
gangen wurde, kann jeder Gesellschafter jederzeitligen'®® Dabei bedarf es keiner speziellen

Frist.

Ausscheiden durch Regelung im Gesellschaftsvertiafpen der Kiindigung kann auch im Gesell-
schaftsvertrag eine Vereinbarung getroffen wordein,sdass einer oder mehrere Gesellschafter
unter bestimmtem Voraussetzung aus der Gesellsahsstheiden.

Kindigung wegen Pflichtverletzunifach § 737 BGB ist es auch moglich, einen Gedeller,
nachdem er eine ihm auferlegte wesentlich Verpiliog vorséatzlich oder grob fahrlassig verletzt
hat, zu kindigen.

190vgl. § 426 BGB.
191vgl. § 727 BGB.
192y/qgl. § 717 BGB.
193vgl. § 723 BGB.
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Folgen des Ausscheidens eines Gesellschafters urdsen Haftung

Nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters verasigr die im Innenverhaltnis bisher beste-
henden Rechte und Pflichten. Neben seiner Gesatftsecbtellung verliert er alle Mitgliedschafts-
rechte und -pflichten. Seine Anteile am Geselldsihafmogen bzw. am Gesamthandsvermdgen
werden zu gleichen Teilen auf die verbleibendene@sshafter tibertrageli? Ebenfalls erlischt
sein Recht, allein oder mit anderen Gesellschaftesammen die Geschéfte der Gesellschaft zu
fihren®®

Die Haftung gegenuber Glaubigern mit dem Privatvegem besteht fur den austretenden Gesell-
schafter fur alle Handlungen bzw. Betrage, die bisleum Zeitpunkt seines Ausscheidens ergeben.
Diese Haftung erlischt erst funf Jahre nach dentprekt des Ausscheidens, sofern sie keiner ande-
ren Verjahrungsfrist unterliegért Beginn der Frist ist der Zeitpunkt, an der jedazelne Glaubi-

ger vom Ausscheiden des Gesellschafters ohne giatdéssigkeit erfahren haben miEs.

Risiko: Der Gesellschafter haftet fur Verbindlichkeiten kism Zeitpunkt seines Ausscheidens.
Diese Haftung erlischt erst nach 5 Jahren, was B&sko aufwirft, zu einem unerwarteten Zeit-
punkt in Anspruch genommen zu werden.

Anspriche des ausscheidenden Gesellschafters

Die Anspriche des ausscheidenden Gesellschaftesigrechen den Ansprichen im Falle einer Li-
quidation®®® Ebenfalls hat er Anspruch die Erstellung einerdilishtungsbilanz.

(1) Anspruch auf Schuldbefreiung

Mit dem Anspruch auf Schuldbefreiung ist nicht Biefreiung von den Gesellschaftsschulden ge-
meint (siehe Gesamthandsvermégen), sondern diénintig von seiner Gesellschafterhaftdiy.

Abermals richtet sich dieser Anspruch gegen diee{Bzhaft>*°

(2) Anspruch auf Abschichtungsbilanz

Sollte die Berechnung des Abfindungsbetrages ritler z.B. eine Buchwertklausel vertraglich
vereinbart worden sein, so steht dem austreten@sellSchafter die Aushandigung einer Abrech-
nung (,Abfindungsbilanz) zum Stichtag seines Autstraus der Gesellschaft Zit.Die Erstellung

der Abschichtungsbilanz ist Pflicht des Geschéfisdis. Mit dieser Abschichtungsbilanz kann der
austretende Gesellschafter seinen Abfindungsansgracechnen und gegentber der Gesellschaft
geltend macheff?

194y/gl. § 738 Abs. 1 BGB.
195 vgl. BGHZ 79, 374, 378.
1% vgl. § 736 Abs. 2 BGB und § 160 HGB.
¥7vgl. BGHZ 117, 168, 178 f.
198y/gl. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB.
199v/gl. Schmidt, K. (2002), § 50 IV 1 b.
20y/gl. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB.
21ygl. BGH WM 1980, 1362 f.
22ygl. BGH WM 1979, 1330.
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(3) Abfindungsanspruch oder Haftung fir Fehlbetrag

Das Ergebnis der Abschichtungsbilanz kann entwedeGunsten der Gesellschaft oder des aus-
scheidenden Gesellschafters ausfallen. Der austaige Gesellschafter ist jedoch grundsatzlich in
der Hohe des tatséchlichen Wertes seines Gesdtisaizils abzufindeff’ In Hohe dieses Wertes
hat er Anspruch gegen die Gesellschaft. Die HolseAd#indungsanspruches ist dem Wert gleich-
zusetzen, welcher bei einer Liquidation der Gesle#it erzielbar ware. Demnach betragt der Wert
den Anteil am Liquidationserlés (Netto) und aus Eéckerstattung seiner EinlagéfiDiese Rege-
lungen kénnen jedoch durch einen Gesellschaftgyevia gewlinscht bzw. bendétigt angepasst wer-
den. Jedoch unterliegen die Anpassungen den Greleze® 138 Abs. 1 BGB.

Grundsatzlich existieren fur Unternehmungen, digeeirein ideellen Zweck verfolgen, andere
Grundsatzé® auf deren Ausfiihrung an dieser Stelle verzichtden soll.

2.3.4.5Beendigung der Gesellschaft burgerlichen Rechts

Bei der Beendigung einer Gesellschaft biurgerlicRechts unterscheidet man zwei unterschiedli-
che Verfahren. Zum einen ist die Auflésung eineséllschaft (88 723 ff. BGB) moglich und zum
anderen die Auseinandersetzung bzw. die Liquidgg8&n729 bis 740 BGB).

Auflésung

Die Auflésung einer Gesellschaft kann durch einelx&hl verschiedener Griinde (88 726 ff. BGB)
initiilert werden. Die Gesellschaft bzw. der Zwedkr dsesellschaft andern sich ab dem Zeitpunkt
der Auflosungsphase in den Zweck der Abwicklung ldquidation um. Auf eine detaillierte Dar-
stellung aller Auflosungsgrinde soll an dieserl8tetrzichtet werden. Folgende Aufldsungsgriinde
sind im BGB wiederzufinden:

» die Kindigung,

» die Zweckerreichung,

» der Tod eines Gesellschafters,

» ein Insolvenzverfahren Uber eines der Gesellsatvaitedgen,
» der Gesellschaftszweck ist unmaéglich zu erreichash u

» ein Beschluss, welcher der Auflosung der Geselfschent.

Die Auflésung der Gesellschaft ist somit noch kdiséachliche Beendigung bzw. Liquidation der
Gesellschaft sondern lediglich der Eintritt in diewicklungsphase — die Auseinandersetzung.

23y/gl. § 738 BGB.
24ygl. 88§ 733, 734 BGB.
25yvgl. BGHZ 135, 387 ff.
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Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung einer Gesellschaft burdmenidRechts hat die Aufgabe, die Glaubiger aus
dem Vermdgen der Gesellschaft zu befriedigen uredddaach verbleibenden Kapital unter den
Gesellschaftern auszuschiitten.

(1) Verfahren

Die Auflosung der Gesellschatft ist erst dann eimdgéltige Vollbeendigung, sobald die Auseinan-
dersetzung abgeschlossen ist. Nachdem das Verfahreviollbeendigung begonnen hat, ist eine
Schlussabrechnung zu erstelffhAnders als bei Gesellschaften, die dem Handelsgmseh un-
terliegen, ist es bei der Gesellschaft birgerlicRechts nicht notwendig, eine Schlussbilanz nach
den Grundsétzen der ordnungsgeméaRen Buchfilhruagsller?®’ Eine sogenannte Auseinander-
setzungsbilanz reicht vollkommen aus. Die Pfliamt Erstellung dieser Schlussabrechnung betrifft
alle beteiligten Gesellschaft&f

Risiko: Verbindlichkeiten, die wahrend der Auseinanderseigphase entstehen, gelten noch als
Verpflichtung fur die Gesellschafter. Diese endst,avenn die Auseinandersetzung beendet ist.

(2) Fortsetzung vor Beendigung

Sofern die Gesellschaft noch nicht endgltig ligendist, kbnnen die Gesellschafter die Gesell-
schaft in eine werbende Gesellschaft zuriickverwlandafir ist es notwendig, dass der Aufl6-

sungsgrund nicht l&nger besteht. Ein Fortsetzursgsihess durch die Gesellschafter bedarf keiner
schriftlichen Fixierung. Sollten die Grinde fiur diguidation nicht mehr vorhanden sein —etwa

weil MaRnahmen, die zur Aufldsung flhren, nichtgritbt werden oder weil Malinahmen vorge-
nommen werden, die den Geschaftsbetrieb unverafmttstzen, wie z.B. die Einstellung von Per-

sonal- so kann die Gesellschaft unverandert fiitgewerderf®®

2.3.4.6Zusammenfassung der Risiken

Nachfolgend werden die wichtigsten Risiken der @Gsdeaft blrgerlichen Rechts kurz in Form
einer Tabelle dargestellt. Diese Tabelle ist dadimegnd strukturiert, dass zuerst die Verhaltnisaus-
pragung (Innen- und Aul3enverhaltnis) eine grobeeitimg der Risiken vornimmt. Nachfolgend
wird das Basisobjekt benannt (z.B. Verletzung vatragspflichten), ehe eine Darstellung des
jeweiligen Risikos erfolgt.

2%y/gl. 8§ 730 ff. BGB.
27\/gl. § 154 HGB.
208y/gl. Schmidt, K. (Hrsg.), § 730 Rn. 57 ff.
29vgl. BGH ZIP 1995, 1412.
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Risikouibersicht der GbR

Verhaltnisauspragung
(Innenverhéltnis, Aulen-
verhaltnis)

Objekt (z.B. Haftung)

Risiko

Rechtsgrundlage

Ohne getroffene Regelung gelten mégliche

1 | Innenverhaltnis / Au3enverhaltr| Gesellschaftsvertrag weise nachteilig unweigerlich die rechtliche 8§ 705 ff. BGB
Vorschriften.
2 Innenverhéltnis Einstimmigkeit bei Abstim- | Liegt keine Einstimmigkeit vor, kdnnen kein § 709 Abs. 1 BGB
mungen Entscheidungen getroffen werden.
Sollten die tatséchlichen Verkehrswerte vo
o Fehleinschatzung der Einla{ den eingetragenen Buchwerten abweichen,
8 Innenverhaltnis genbewertung gilt dies als unzulassig und sittenwidrig ung o0 e HECE
wird geahndet.
Verletzung von Beitragspfiichl L€iSten Sie als Gesellschafter nicht ihre Bei
4 Innenverhéltnis 9 et gsp ge, kbnnen Schadensersatzanspriiche gege § 280 BGB
geltend gemacht werden.
Besteht keine Regelung zur Nachschusspfli
T Bestehen einer Nachschuss- mussen Sie diese leisten, was abhangig vor]
5 Innenverhaltnis pflicht Hohe der Leistung zur Privatinsolvenz fuhre 5 i (el
kann.
Sind im Gesellschaftsvertrag keine abweich
den Regelungen getroffen, kdnnen nur all
6 Innenverhéltnis Behinderung der geschaftsfi 1-Geschafts_f_uh|jer einheitlich I_Entsche@ung@ § 709 Abs. 1 BGB
renden MaRhahmen Innenverhéltnis treffen. Somit kann eine ziig
Entscheidungsfindung bei einer Vielzahl a
Geschaftsfiihrern nicht gewahrleistet sein
- VerstoRR gegen das Wettbe{ Nachhaltige Schadigung der Beziehung d¢
! Innenverhditnis werbsverbot Gesellschafter. S LD e
Geltendmachuna von Anspril- B¢l falscher Geltendmachung der Forderun
8 Innenverhéltnis cheng P namlich gegen die einzelnen Gesellschaftg 8 719 Abs. 1 BGB
wird keine Erstattung erfolgen.
Sacheinlagen, die Sie in die GbR einbringe|
9 AuRenverhltnis Verfligungsmacht Uber eingg- zahlen n_|_cht langer zu Ihre__m Vermog_en. H_| § 718 Abs. 1 BGB
brachte Sachanlagen. raus kdnnen Fehleinschatzungen Uber dig
eigene Vermoégenslage resultieren.
10 AuRenverhaltnis Riickabwicklung von Gesell-| Es besteht die Mdglichkeit, de_lss andere Ges §711 BGB
schafterentscheidungen schafter Ihrer Handlung widersprechen.
Haftung fiir samtliche Verbindlichkeiten de
11 AuRRenverhaltnis Haftung Gesellschaft (unmittelbar, unbeschrénkt un 8§ 128 HGB
gesamtschuldnerisch).
- Haftung eines austretenden  Haftung fur Verbindlichkeiten, die vor dem| § 736 Abs. 2 BGB
12 AuBenverhaltnis Gesellschafters Austreten aus der Gesellschaft entstanden g i.V.m. § 160 HGB
Vollbeendiaquna der Gesell- Die Gesellschatt ist erst dann aufgeldst und
13 AuRRenverhaltnis gung von Verbindlichkeiten, wenn die Auseinande 88 730 ff. BGB

schaft

setzung abgeschlossen ist.
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2.4  Organisation (Tabellen)

Die Organisation der Ergebnisse aus der Risikoapast fiir Sie sehr wichtig. Denn erst durch die
korrekte und praktikable Sortierung und Organisatier Risiken wird es lhnen ermdglicht, diese
auch langfristig zu vermeiden.

Bei dem nachfolgenden Organisationsmodell handekieh um die tabellarische Darstellung der
zuvor identifizierten Risiken. Bei den Risikotalegllwird nachfolgend zu jeder der vier Rechtsfor-
men die gleiche Struktur benutzt.

Verhaltnisauspragung: In dieser Spalte wird eine Sortierung in das Innmder Aul3enverhaltnis
vorgenommen, um lhnen schnell einen Uberblick znoglichen, welche Risiken sich zum Bei-
spiel an unternehmensexterne Adressaten richten.

Objekt: Das Objekt beschreibt sehr grob, aus welchem &edas Risiko stammt. Dadurch erken-
nen Sie schnell, ob das Risiko zum Beispiel derelBehaftsvertrag oder auch Ihre Kontrollrechte
betrifft.

Risiko: Hier wird genauer das Risiko beschrieben, dangti®i Geschaftsalltag das Gefahrenpo-
tential rechtzeitig erkennen.

Geschadigter: Der Geschadigte ist die juristische oder natléi€ferson, die von dem Risiko pri-
mar betroffen ist.

Beauftragter: Der Beauftragte ist derjenige, welcher dazu angehast, dafir zu sorgen, dass das
Risiko nicht eintritt. Dieser Person ist dann aegplizit mitzuteilen, der er nun die Verantwortung

fur das entsprechende Risiko tragt.

Was muss getan werden, um das Risiko zu verhindern:.spricht in diesem Fall fur sich selbst.
Es beschreibt, was der Beauftragte zu tun hat,emEihtritt eines Risikos zu verhindern.

Rhythmus: Der Rhythmus beschreibt, wie regelmalig der Beagti sich um das Risiko kim-
mern muss, um dieses zu vermeiden.

Erledigt: Hier kann der Beauftragte markieren, ob er diediarg zur Vermeidung des Risikos
fristgerecht erledigt hat.
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3. Haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaften

3.1 Einleitung

In diesem Kapitel soll Ihnen ein Einstieg in diehichen Rahmenbedingungen gegeben werden.
Dabei wird auf die Rechte, Pflichten der Beteiligiend auf die mit dem Handeln der Beteiligten
verbundenen Risiken eingegangen.

Der gesetzliche Regelungsbereich fur die GmbH uadJd (haftungsbeschréankt) wird durch die
folgende Abbildung dargestellt. Die Vorschriftemdiunterteilt nach Regelungen zum Innenver-
haltnis zwischen den Gesellschafter, AuRenvertsitter Gesellschaft zu Dritten, Verdnderung des
Kapitals, Beendigung der Gesellschatft.

Haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaften

o o Veranderung des Beendigung der Zusammenfassung
Innenverhaltnis AuRenverhaltnis ) o
Kapitals Gesellschaft der Risiken

Thematische Struktur des Rechtsrahmens zu haftunggischrankten Kapitalgesellschaften

3.2 Risikoanalyse betreffend die Rechtsform der GmbH ud UG (haftungsbeschrankt)

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Rechtsf@mGesellschaft mit beschrankter Haftung
und die der haftungsbeschréankten Unternehmergelseftsinden sich im Wesentlichen i@esetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Hattng (GmbHG). Da die haftungsbeschrankte
Unternehmergesellschaft in ihrem Kern eine Gmbhhwodifizierter Form ist, verzichtete der Ge-
setzgeber auf ein eigenes Gesetz zu dieser Rechtdibe Vorschriften des GmbHG gelten auch
fur die Unternehmergesellschaft, soweit das GmbEiCdie UG nicht eigene Regelungen enthalt.
Eine solche eigenstandige Regelung fiir die UG énth®& a GmbHG, im Ubrigen finden die
GmbH-Vorschriften auch fur die UG Anwendung. MitidBl auf diese Gestaltung wird nachfol-
gend zwischen GmbH und UG nur noch differenzienyeit Besonderheiten fur die UG vorliegen.
Die Vorschriften behandeln in sechs Abschnitten:
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Titel / Inhalt der Vorschriften Fundstelle Bereich der GmbH — spezifischen
Compliance

Errichtung der Gesellschaft 88 1-12 GmbHG

Rechtsverhaltnisse der Gesellschaft 88 13 — 34 GmbHG

und der Gesellschafter Innenverhaltnis

Vertretung und Geschéftsfihrung 88 35 — 52 GmbHG o
AufRenverhéaltnis

Abanderungen des Gesellschaftsver- 88 53 — 59 GmbHG )
Kapitalerh6hung und -

trages
herabsetzung
Auflésung und Nichtigkeit der Gesell- 88 60 — 77 GmbHG _
schaft Beendigung
Schlussbestimmungen 88 78 — 87 GmbH(

Gesetzliche Struktur des Rechtsrahmens zur GmbH

Nachfolgend sollen die - fur die in kleinen undtelgtandischen Unternehmen Verantwortlichen -
relevanten Risiken und Pflichten aufgezeigt werdabei handelt es sich um:

Geschaftsfuhrer der GmbH Gesellschafter der GmbH*°
Durchgriffshaftung
Handeln im Handeln im Aul3en- Unterkapitalisierung
Innenverhaltnis verhaltnis Vermégens- und Spharenvermischung

Existenzvernichtender Eingriff

Haftungsrisiken .
Haftungsrisiken aus

beim Betreiben der Einlagepflicht
Vertretung
GmbH
Haftungsrisiken in  Pflichten in der Insol- , )
_ Kapitalaufbringung
der Krise venz
Haftung wegen Wett-
gweg . Nachschusspflicht oder Kapitalerh6hung
bewerbsverstol3en
Haftungsrisiken hin-
sichtlich des Jahresab- Ruckzahlung von Nachschiissen
schlusses
Haftung aus Delikt Kapitalerhaltung

210 Eine Unterscheidung des GesellschafterhandelHsimleln im Innenverhaltnis/Handeln im AuRenverhiglemt-
fallt, da der nach auf3en fir die Gesellschafidelnde Gesellschafter dann die Geschéafte deHJitt.
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Haftungsrisiken beim Teilung, Zusammenlegung, Einziehung von Ge-
Gesellschafterwechsel schaftsanteilen
Mdglichkeiten der Haf-

. Bestellung, Entlassung des Geschéftsflihrers
tungsbeschrénkung

Prifung, Uberwachung der Geschéftsfiihrung

Bestellung von Prokuristen, Handlungsbevollméch-
tigten
Feststellung des Jahresabschlusses und Ergebnis-
verwendung

Geltendmachung von Ersatzanspriichen der GmbH

Weitere Haftungsrisiken fir den Gesellschafter
Rechtsscheinhaftung
Haftung bei Geschéftsfuhrungslosigkeit
Haftung fir Rechtsvorganger

Der besseren Lesbarkeit wegen wird im Folgenderdaufjenderspezifische Aufschlisselung ver-
zichtet. Die maskuline Form steht als nomen geeefi@l beide Geschlechter (z.B. der Geschéfts-
fuhrer).

3.3 Geschaftsfuhrer einer GmbH

3.3.1 Haftungsrisiken des GmbH-Geschaftsfihrers im Innegmhaltnis (gegentber der Gesell-
schaft)

3.3.1.1 Haftungsrisiken beim Betreiben der GmbH

Dem GmbH-Geschéftsfiuihrer fallt die zentrale Aufgales Betreibens der GmbH zu. Nach den
Vorgaben der Gesellschafter (z.B. Beschluss deelSekafterversammlung) hat der Geschéftsfih-
rer den Gesellschaftszweck aktiv zu fordern unded&zhaden von ihr abzuwenden. In seinem
Handeln gelten die MaRstébe eines ordentlichen f@ésecnannes'* Verletzt der Geschéftsfiihrer
seine ihm obliegenden Pflichten, droht ihm die Semsersatzpflicht gegentber der GmbH. Glei-
ches gilt fiir seinen Stellvertretéf. Es ist somit also durchaus méglich, dass der Gétsttihrer
personlich haften muss. Haftungsanspriche konngoche ausschlief3lich gegentber der GmbH
entstehen und nicht gegentiber einzelnen Geseltsch&f® Haftungsvoraussetzung ist eiRdicht-
verletzungein Schaderfam Gesellschaftervermdgen) ukiitverschulderdurch den Geschaftsfuh-
rer?* Dabei liegt die Beweislast beim Geschaftsfilhremaezu belegen, dass kein Verschulden

21 ygl. Lutter/Hommelhoff Kleindiek § 43 Rn. 10.
#2ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 1.
23ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 173.
Z4ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 38.
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vorliegt. In der Regel wird dem GeschéftsfuhrereagnoRere Sorgfaltspflicht auferlegt, als es einem
ordentlichen Kaufmann zuzurechnen wére.

Der Geschaftsfuhrer ist ganz konkret fir die finate und betriebswirtschaftliche Ausstattung der
GmbH verantwortlich. Das bedeutet, dass er daraudchten hat, dass Stammkapital, Anlagever-
maogen und Betriebsmittel so zueinander passen,di@€dmbH nicht zahlungsunféhig wird. Insbe-

sondere bei Zahlungen der GmbH, die das erfordherdermogen absenken und damit das erfor-
derliche Stammkapital unterschreiten, droht demc@fssfihrer eine Haftung gegeniber den Ge-
sellschaftern. Nachfolgend werden die wichtigsteaftithgsrisiken fur den Geschaftsfliihrer beim

Betreiben einer GmbH im Innenverhéltnis gegenlbear@esellschaftern aufgezeigt:

Einberufung der Gesellschafterversammlung

Die Einberufung der Gesellschafterversammlung gblaen Geschaftsfuhrern. Dabei kann jeder
einzelne Geschaftsfuhrer die Gesellschafterversamgn¢inberufen. Der Wortlaut der Gebotsnorm
aus 8 49 Abs. 2 und 3 GmbHG sieht eine Einberufummgallem dann vor, wenn es im Interesse der
Gesellschaft ist oder wenn sich aus einem Jahrelsiaiss oder einer anderen im Laufe des Jahres
aufgestellten Bilanz ergibt, dass 50% des Stamrtadapierloren sind*® Vor allem der Passus "im
Interesse der Gesellschaft" scheint auf den eBliek sehr undurchsichtig. In folgenden Beispiel-
fallen ist davon auszugehen, dass eine Einberu&ingr Gesellschafterversammlung zwingend
notwendig wird, um Haftungsrisiken zu umgehen:

Beispiele?!’

1. Ausdrucklich bestimmte Falle
- Verlust der Halfte des Stammkapitals (8§ 49 .Ab&mbHG)
- Einberufungsverlangen von Gesellschaftern, desammen mindestens 10% des
Stammkapitals halten (§ 50 Abs. 1 GG
- festgestellte Unmadglichkeit, eine notwendigedEheidung der Gesellschafter ohne
Versammlung durchfihren zu kénnen
2. Erforderlichkeit im Gesellschaftsinteresse
- Entscheidung Uber eine Frage, die nach dem Geasdie Entscheidungszustandigkeit der
Gesellschafter fallt; z.B.:
- Bilanzfeststellungen gem. § 46 GmbHG
- Satzungséanderungen gem. 8 53 GmbHG
- KapitalmaBnahmen gem. 88 55 ff. GmbHG
- Entscheidung Uber eine Frage, die nach der Bagtimudie Entscheidungszustéandigkeit der
Gesellschafter fallt

Z5ygl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlafBichtelmann § 43 Rn. 14.
Z8y/gl. Michalski, Band 2 Rémermanng 49 Rn. 6 f.
27yvgl. Heybrock Aschenbeck-Florang&, 49 Rn. 34.
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- Entscheidung Uber eine Frage, lber die die Gebealfterversammlung im Rahmen ihrer
Allzustandigkeit entscheiden solitesbes.

- bedeutsame oder aul3ergewohnliche Geschéfte Anugyrindungen durch Grin-
dung von Tochtergesellschaften, die Ubertragungenttisher Anteile an andere Ge-
sellschafter (soweit fir GmbH wesentlich), Anderutey Geschaftspolitik oder we-
sentliche Investitionsmal3hahmen

- Geschafte, deren Billigung durch die Gesellsnadbjektiv zweifelhaft ist

Neben dieser Auflistung der mdglichen Einberufumgsde missen noch weitere Form- und Frist-
vorschriften zur Einberufung eingehalten werdere Bormvorschriften werden zentral in 8 51 des
GmbHG geregelt. Im Wesentlichen gilt, dass die Biofung schriftlich, mit eigenhandiger Unter-
schrift und per Einschreiben mit einer Frist vomdastens einer Woche geschehen muss. Die
elektronische Ubermittlung per E-Mail oder Fax ggniicht?*® Inhaltlich muss der Zweck der
Einberufung (spatestens 3 Tage vor der Versammidegllich werdei*® Werden diese Formvor-
schriften nicht eingehalten, hangt die Beschlusgkiit der Gesellschafterversammlung von der
Anwesenheit aller Gesellschafter ab.

Ist eine Gesellschafterversammlung zwingend erfbotie(gem. 8 49 Abs. 3 GmbHG), hat die
Einberufung unverziiglich zu geschehen, "ohne stiadilés Zégern" im Sinne des BGB.Dies

gilt sowohl fur die unverzugliche Einberufung, alsch fir den Termin der Gesellschafterversamm-

lung?**

Haftung!

Als Rechtsfolge bei Pflichtverletzung droht Gestsféahrern bei schuldhafter Verletzung ihrer Ein-
berufungspflicht eine Verpflichtung zum Schaderszrgemald 8§ 43 Abs. 2 GmbH. Die Geschafts-
fuhrer haften aber nur fur die Schaden, die veramedorden waren, wenn die Gesellschafterver-
sammlung rechtzeitig Gelegenheit hétte, zu reagienel den Schaden abzuwenden. Im schlimms-
ten Fall kann bei einer Verletzung der Einberufyrfigshten die Abberufung des Geschéftsfuhrers
bzw. die Kiindigung des Anstellungsvertrages dréfien.

Die Schadenshdhe bemisst sich nach dem Schadeduiér die negativen Veranderungen fur die
GmbH durch die verspéatete oder unterlassene Eiftbgyentstanden ist. Allerdings hat die Gesell-
schaft nach h.M. den Schadenseintritt, das Verdemulind die Kausalitat zu beweiséh.

Dieses Haftungsrisiko lasst sich fir den Geschi#iteir durch eine rechtzeitige und ordnungsge-
male Einberufung vermeiden, die folgende Elemartteaéien sollte:

Praxistipps:
- Einberufung erfolgt durch Geschaftsfuhrer,

,wenn...“

Z8\/gl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 49 Rn.11.
29y/gl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 49 Rn.19.
220ygl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB.
22Lygl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 49 Rn. 17.
222y/g|. Lutter/HommelhoffBayer,§ 49 Rn. 22.
22 ygl. Michalski, Band 2 Rémermanng 49 Rn. 133.
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.im Interesse der Gesellschatft...”
.bei Verlust der Halfte des Stammkapitals...” (vglg. Beispielfalle)

- Form- und fristgerecht:

- schriftlich per Einschreiben mit Vorlauffrist meiner Woche und Begriindung fur
die Einberufung (8 51 GmbHG)

- kein ,schuldhaftes Zégern“ bei Einberufung uretminauswabhl fur die Versamm-
lung (8 121 Abs. 1 Satz 1 BGB)

Verbotene Konkurrenztatigkeit (Wettbewerbsverbot und Treuepflicht)

Trotz Fehlens ausdricklicher Vorschriften im Gmbti@erliegt der GmbH-Geschaftsfiihrer einem
Wettbewerbsverbot. In der Rechtsprechung als auden Literatur ist aber unbestritten, dass der
Geschéftsfihrer im Rahmen seiner Treuepflicht, dgelodrt auch die Verschwiegenheitspflicht
nach § 85 GmbHG, einem umfassenden Wettbewerbavenberliegt?**

Die hochste Pflicht des Geschaftsfuhrers, zum WdkleGesellschaft zu handeln und diese aktiv
zu fordern sowie "insbes. seine gesamte Arbeitskiaf Gesellschaft uneingeschrankt zur Verfu-
gung zu stellen®*” wiirde bei einer Konkurrenztatigkeit gewollte odegewollte negative Effekte
auf die Gesellschaft austben. Er darf nicht aveémégoder fremde Rechnung in dem vom Wettbe-
werbsverbot erfassten sachlichen Anwendungsbefagdthafte machen — gleichgultig ob er Han-
delsmakler, Handelsvertreter, Kommissionar, Vordsamtglied oder in anderer leitenden Position
fiir ein anderes Unternehmen tatig?f$tEs ist seine Aufgabe, samtliche Geschéftschanibein a
fiir die Gesellschaft wahrzunehmen und nicht imregeinteresse zu handéf.

So ist es ihm untersagt, seine herausgehobenergtall seinen Gunsten oder gegen die Interessen
der GmbH durch Zuwendungen der Gesellschaft, Géschiit der Gesellschaft oder Zuwendun-
gen von dritter Seite auszunutzen. Bei VerstoRgemelie Treuepflicht aufgrund von Zuwendun-
gen der Gesellschaft geht es um die personlichei@®rung des Geschéftsfihréfs.

Beispiele fiir Zuwendungen der Gesellschaft
- Griff in die Kasse
- Erstattung von rein privat verursachten Reisekost
- Nutzung des Dienstwagens ohne entsprechendeirizangsregelung
- Angestellte fur private Zwecke einsetzen

Nachfolgend werden Beispiele fir Versté3e des Gdfiihrers genannt, die aus Geschéften mit
der Gesellschaft resultieren:

224\/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 97.
22 \/gl. ebenda
226y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 102.
227y/g|. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 19.
228\/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 110 f.
229 ygl. ebenda.
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Beispiele fiir Geschafte mit der Gesellschaft®
- wenn er sich ein Uberhdhtes Gehalt auszahlt

- wenn er sich ein Darlehen aus dem Gesellsclaaftgigen unter dem marktublichen Zins
gewahrt

- wenn er ohne Grund nicht féllige ForderungerGzunsten einer Gesellschafft begleicht, an
der er beteiligt ist.

- wenn die Gesellschaft dem Geschaftsfuhrer ewska den reinen Entstehungskosten ver-
aul3ert, ohne dass der Geschéftsfihrer Bauzeitzinsgreine Vergutung fir die Betreuung
und Errichtung entsprechend einer Generalunternelamgitung zu zahlen hatte.

- wenn der Geschaftsfuhrer einen mittelbaren Woddurch erlangt, dass die Gesellschaft
beispielsweise einen Kredit an einem nahen Vertendes Geschaftsfihrers vergibt, die
der Verwandte bei einer neutralen Bank so nichdlezh hatte.

DarlUber hinaus kann der Geschéftsfiuihrer fur didetaimg der Treuepflicht haften, wenn er Zu-

wendungen von dritter Seite fur sich personlichdusammenhang mit seiner unternehmensleiten-
den Tatigkeit annimmt. Von derartigen Zusammenhdnged immer dann ausgegangen, wenn

durch die Leistung des Dritten der Willen des Gé#isifiihrers zu Lasten der Gesellschaft beein-
flusst wurde?*

Beispiele fiir Zuwendungen von dritter Seite**
- Leistungen
- Provisionen
- Geschenke
- Schmiergelder
- sonstige Vergutungen / Vorteile

Sollte es zur Entgegennahme einer Leistung gekonseim ist diese unverziglich an die Gesell-
schaft herauszugebétr.

Bei Pflichtverstol3 gegen das Wettbewerbsverbot ddeifreuepflicht ergeben sich als Rechtsfolge
aus 8 43 Abs. 2 GmbH Schadensersatzanspriiche. Batssi der GmbH durch die Pflichtverlet-
zung des Geschaftsfuhrers ein konkret bezifferbeermogensnachteil entstanden sein. Schaden
einzelner Gesellschafter, wie z.B. steuerliche Meilh werden nicht erfas$t! In besonders
schweren Féllen droht eine Abberufung als Gesdiififtsr oder es kann zu einer aufR3erordentlichen
Kiindigung des Dienstvertrages nach § 626 BGB fiifitelon diesem Wettbewerbsverbot sind
bestellte Geschéftsfuhrer und auch faktische Gdésthkirer betroffen. Fur Alleingesellschafter

20y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 114.

#lygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 115.

232y/gl. ebenda.

233ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 19.

234y/gl. Heybrock, Theiselmann/Moedeg 43 Rn. 33.

25 ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 97 & Rn. 261 ff.
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beispielsweise in Form einer "Ein-Mann-GmbH" gikskes Wettbewerbsverbot nicht oder nur ein-
geschrankt, wenn nachhaltig die Glaubigerinteregggihrdet werden oder das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermégen entzogen itfie Treuepflicht endet mit der rechtlichen
und tatsachlichen Beendigung des Anstellungsvessiadih. danach gibt es in der Regel keine Ver-
pflichtung flr den Geschéftsfihrer mehr, wirtschetie Nachteile der GmbH zu vermeiden — auch
wenn der Geschéftsfithrer durch sein Verhalten dibefufung maRgeblich verursacht fitAl-
lerdings kann grundsétzlich fur die Zeit nach datigkeit als Geschéaftsfuhrer ein Wettbewerbsver-
bot vertraglich per Anstellungsvertrag oder einesanderten Vereinbarung festgehalten wefden.

| Haftung bei (drohender) Absenkung der Stammeinlagen |

Da die Erhaltung des Stammkapitals elementar vgdiiti den Fortbestand einer GmbH ist, hat der
Geschaftsfiihrer den Bestand der Stammeinlagenztdiberpriife?® Bereits aus dem Gesetzes-
text des 8§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG in Verbindungdeait Kapitalerhaltungsvorschriften aus § 30
GmbHG wird deutlich, dass dem Geschaftsfuhrer higiusiken drohen, sollte dieser Zahlungen
an Gesellschafter aus dem zur Erhaltung des Stapitalkanotwendigen Vermoégens durchfuhren.
Ebenfalls kann ein Geschéftsfihrer aufgrund seifssrwachungspflicht auch dann haften, wenn
durch Mitgeschaftsfuhrer, Prokuristen oder andeegtretungsberichtigten Personen Auszahlungen
aus dem Vermogen zur Sicherung des Stammkapitageerommen wurden. Gleiches droht dem
Geschaftsfuhrer bei Verstol3 gegen 8§ 33 GmbHG, wiaser Geschaftsanteile der GmbH erwirbt,
die noch nicht vollstandig geleistet worden siniede beiden VersttRe stellen Sonderformen der
Geschaftsfuhrerhaftung dar, bei denen die Haftwaghrg 43 Abs. 3 GmbHG im Vergleich § 43
Abs. 2 GmbHG verschéarft worden sind. Diese Normiene&h in erster Linie dem Glaubigerschutz
und sollen den Erhalt der Stammeinlagen sicheres®Erfordernisse resultieren unter anderem aus
der Haftungsbeschrankung dieser Rechtsform. Fealtenhbleibt, dass Zahlungen an Gesellschaf-
ter grundsatzlich nicht verboten sind, sie untgdie jedoch strengeren Voraussetzungen. Im wei-
testen Sinne kdnnen Ubermalig riskante KreditgétecbBenfalls zu einem Haftungsanspruch ge-
genuber dem Geschaftsfuhrer fuhren, da diese drarBeinlagen gefahrden kénnen. Nicht weniger
brisant ist an dieser Stelle die Frage, ob solchsc@afte den Gesellschaftszweck aktiv férdern und
mit dem Prinzip des ordentlichen Geschéaftsmannesnizar sind.

Bei Pflichtverstol3 droht dem Geschaftsfuhrer gem38\bs. 2 GmbHG eine Schadenersatzforde-
rung, wenn die Gesellschaft die Voraussetzungessdttaftungstatbestands darlegen und beweisen
kann. Parallel trifft den Geschaftsflihrer eine seléwe Darlegungslast, d.h. er hat das Klagervor-
bringen zu bestreiten. Der zu ersetzende Schadeiigbém Falle des Erwerbs eigener Anteile —
Verstol3 gegen 8 33 GmbHG - die Hohe des unzulgesighlten Erwerbspreises abzlglich etwai-
ger Ruckzahlungen. Der Schadensersatz bei Versg&€hgdas Auszahlungsverbot des Stammkapi-
tals — VerstoR gegen § 30 GmbHG — besteht in déeHtes AuszahlungsschadéffsGem. § 64
Satz 3 GmbHG sind die Geschaftsfuhrer gegentbeGdsellschaft zum Ersatz von Zahlungen an
die Gesellschafter verpflichtet, wenn erkennbar, Wass diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesell-

23%y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 98.

#37ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 104.

238 y/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlafBichtelmann § 43 Rn. 124.

239yl hierzu § 5 Abs. 1 und 2 GmbHG.

240ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn 219; Lutter/HommelhoKleindiek,§ 43 Rn. 58.
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schaft filhren musstéfit Die Chance auf eine eingeschrankte Haftung fir@eschaftsfihrer auf-
grund eines nichtigen Weisungsbeschlusses der I€dsafter besteht bei Verstol3 gegen 88 30, 33
GmbHG nur dann, wenn seine Schadensersatzleisiashgzur Befriedigung der Glaubiger ben6-
tigt wird.*** Das Auszahlungsverbot bezieht sich nicht nur aeihnGeldleistungen, sondern umfasst
auch alle sonstigen Leistungen. Beispiele fur daszAhlungsverbot:

Beispiele?*®

- Abtretung einer Gesellschaftsforderung

- Erfullung von Gesellschafterschulden durch dis&lschaft

- Verzicht auf Forderungsdurchsetzung gegen Geselfter

Generell sollte beachtet werden, dass sich durchEdererb eigener Anteile die internen Macht-
strukturen der Gesellschaft verschieben, da sielpizentualen Anteile der verbleibenden Gesell-
schafter erhohen. Daher ist die Einholung einetiiziarten Mehrheit von % der Stimmen eines
Gesellschafterversammlungsbeschlusses empfehlanswer

Praxistipp: >**

Um Haftungsrisiken und eventuelle Streitigkeitenisolien den verbliebenden Gesellschaftern zu
vermeiden, sollte sich der Geschéftsfihrer eineselBhafterversammlungsbeschluss mit mindes-
tens ¥ der Stimmen einholen.

Haftung bei Verletzung der Einlagepflicht durch einen GeselIschaftel(Kaduzierungsverfahren[)

Wenn ein Gesellschafter nicht in der Lage ist,amgeforderten Stammeinlagen rechtzeitig einzu-
zahlen, kann es im hartesten Fall zum AusschlussGésellschafters komméft. Der Geschéfts-
fuhrer ist fur die Eroffnung und Durchfihrung dexyesnannten Kaduzierungsverfahrens — dem
zwangsweisen Ausschluss des Gesellschafters —twendlich, sobald die fallige Zahlung nicht
erfolgt ist?*® Allerdings ist es nicht zwingend vorgeschriebénge&aduzierung durchzufiihren, da
dies im Ermessen des Geschéftsfiihrers fi€dber Anspruch der Gesellschaft verjahrt genauso wie
der Anspruch auf Zahlung der Einlage nach zehned&fit Voraussetzung fiir eine Kaduzierung ist

die Einlagepflicht, die Sdumnis eines Gesellschaftewie eine erneute Zahlungsaufforderung und

241ygl. Schmolke, K. U. (2009), § 30 Rn. 24.
242\/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 220 f.
243vgl. HeybrockHaag, § 30 Rn. 8.
244\/gl. HeybrockHaag, § 34 Rn. 24.
245ygl. Michalski, Band 2 Hoffmann,§ 54 Rn. 90 ff.
246y/gl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 21 Rn. 1.
247yg|. Lutter/HommelhoffBayer,§ 21 Rn. 6.
248\/gl. Michalski, Band ¥ Ebbing,§ 21 Rn. 155.
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der Ablauf der Nachfrist nach § 21 Abs. 1, 2 SaGnmbHG?**° Nachfolgend ein Formulierungsbei-
spiel dafur, wie eine Erklarung Gber den Verlust Miggliedschaft mittels eines eingeschriebenen
Briefs aussehen kann:

Formulierungsbeispiel:

,cemal 8 21 GmbHG erklaren wir Ihren Geschaftshatel die geleisteten Teilzahlungen zuguns-
ten der Gesellschaft verlustig™

Diese einseitige, empfangsbedurftige Willenserkigrist im Namen der Gesellschaft abzugeben,
da das Verstreichen der Nachfrist nicht zwangglgmiim Ausschluss des Gesellschafters und zur
Kaduzierung des Geschaftsanteils fiffittDie genaue Wiedergabe des Gesetzeswortlautstist da
empfehlenswert>?

Praxistipp:

Bereits durch geringe Verfahrensfehler kann dersébkiss des Gesellschafters unwirksam wer-
den, weshalb eine exakte Berucksichtigung der @esegaben empfehlenswert ist. Dabei sind die
einzelnen Voraussetzungen der Kaduzierung dezirtiepriifer?>:

In dem Brief miissen folgende Bestandteile enthalesn®*
- eine genau bezifferte Zahlungsaufforderung
- das Setzen einer Nachfrist von mindestens einemal/
- die Androhung des Ausschlusses unter VerlusGesshaftsanteils.

Hinweis:**®> ,Wenn nicht nachgewiesen werden kann, dass sowiehAufforderung nach § 21

Abs. 1 GmbHG als auch die Verlustigerklarung nackl8Abs. 2 GmbHG mit eingeschriebenem
Brief erfolgten, fehlt es an einer notwendigen fellen Voraussetzung fir eine wirksame Kaduzie-
rung.“

Die Geschaftsfihrer benétigen als Grundlage fle édaduzierung keine gesonderten Ermachti-
gungen durch einen Gesellschafterbeschluss. Atigedist die Gesellschafterversammlung wei-
sungsbefugt, d.h. eine Kaduzierungserklarung gdeeausdriickliche Weisung der Gesellschafter-
versammlung ist unzuléssicf

249y/gl. Michalski, Band ¥ Ebbing,§ 21 Rn. 12 ff.
#0HeybrockHaag,§ 21 Rn. 11.
#1ygl. Michalski, Band ¥ Ebbing,§ 21 Rn. 88 ff.
%2y/gl. HeybrockHaag, § 21 Rn. 10.
23ygl. HeybrockHaag,§ 21 Rn. 6.
#4ygl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 21 Rn. 9 ff.
%5 HeybrockHaag, § 21 Rn. 6.
26 ygl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 21 Rn. 6.
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In der Praxis spielen diese Vorschriften eine ggriRolle, obgleich sie zwingend sind. Dies wird
in der Literatur zu einem mit dem harten Sanktitasakter und zum anderen mit dem stark forma-
lisierten Verfahren begriind&t.

Haftung bei der Durchfihrung geschaftsfremder Geschfte oder bei Vertragen, fur die die
Gesellschaft keinen messbaren Nutzen hat

Vorangestellt sei darauf hingewiesen, dass dem haéstiihrer aufgrund der komplexen Unter-

nehmensrealitat stets Unsicherheiten bei der Eeitdehg vorliegen. Es soll daher darauf hingewie-
sen werden, dass diese Normen keineswegs dazwundaere Misserfolg der Geschéaftstatigkeit ge-

genuber dem Geschaftsfuhrer abzusichern. Dem Gestidier soll sehr wohl ein Mindestmal3 an

Risikospielraum eingeraumt werd&#.

In diesem Falle zieht der BGH die Grenze zur Kdlgrder Geschaftsfihrung relativ grofl3zigig:

,Die Grenzen unternehmerisch verantwortlichen Harslentissen nicht nur Gberschritten, sondern
deutlich tUberschritten worden sein, die Risikoldsohiaft nicht nur tbertrieben, sondern in unver-
antwortlicher Weise tberspannt worden séi.Der Grundsatz, dass der Geschaftsfiihrer fir
schlichtes Missmanagement nicht haftet, gilt in Bleaxis nur dann, wenn er sich pflichtgemal’ an
die Business Judgement Rialt, die bei der Anwendung folgendes voraussetzt:

Voraussetzungen der Business Judgement Rule:
»- €ine unternehmerische Entscheidung
- unter Beachtung der Legalitatspflicht
- auf der Grundlage angemessener Informationen
- zum Wohle der Gesellschaft
- in gutem Glauben und
- ohne Eigeninteressen und sachfremde Einfluig¥e.*

Wenn die 0.g. Voraussetzungen nicht vorliegen, riiatg das Handeln des Geschéftsfihrers im
Haftungsfall der gerichtlichen Nachprifung. Danriteye die allgemeinen Regeln und der Ge-
schaftsflihrer unterliegt der Darlegungs- und Belasiglafir, dass er nicht pflichtwidrig gehandelt
hat. Die Business Judgement Rule erfahrt keine Awweg, wenn der Geschaftsfihrer mit seinem
Handeln gegen die organschaftliche Treuepflicht adelere gesetzliche Vorschriften verstdft.

Beispiel fiir eine positive Anwendung der Businessudgement Rule?®?

- Durchfuihrung einer Due Diligence vor einem Un&mmenskauf
- Erkundungen Uber Geschaftspartner einholen

%7yvgl. HeybrockHaag, § 21 Rn. 22.

28y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 66.

29ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 66c.

260 Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 68b.

#1ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 73f.

%2y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 70b f.
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- klare und zweifelsfreie Rechtslage

- Zahlungen nur anweisen, wenn es eine bereclimi@erung und eine Rechnung gibt
- Vertragsangebote 0.4. sind sorgsam zu kalkulieren

- risikoreiche Geschafte sind durch Versicherungrdgegengeschafte abzusichern

- sachgerechte Ordnung des Posteingangs

Bei Pflichtverstol3 wegen Missmanagements droht @aschéaftsfihrer nach § 43 Abs. 2 GmbHG
seine Abberufung oder die Auflésung des Dienstages. Darlber hinaus kann in einer paritatisch
mitbestimmten GmbH in Analogie zum § 87 AktG seWergiitung inklusiver seiner Versorgungs-
bezlige herabgesetzt werden, wenn sich die Verbkgdtmiurch sein Tun verschlechtert haben. Somit
kénnen unternehmerische Fehlentscheidungen, di¢ pitchtwidrig im Sinne des 8§ 43 GmbHG
sind und auch keine Ersatzanspriiche fur die Gehkalisergeben, mit finanziellen Einbul3en des
Geschaftsfiihrers bestraft werd&h.

Praxistipp: 2®*

Um nachweisen zu kénnen, dass unternehmerischetemsingen ex ante als verninftig einzustu-
fen waren, sollten Geschaftsfuhrer die Abwagung Aogumenten sowie die entscheidungstragen-
den Aspekte dokumentieren.

Die zuvor beschriebenen Haftungsrisiken beziehelm daher weitestgehend auf fahrlassig vorbe-
reitete Entscheidungen oder sogar vorsatzlicherdidagen des Geschaftsfuhrers und erlauben
diesem grundsétzlich einen weiten Ermessensspielrilach standiger Rechtsprechung entstehen
Schadensersatzanspriiche erst dann, wenn "die @ranzeéenen sich ein von Verantwortungsbe-
wusstsein getragenes, ausschliel3lich am Unternedwodih orientiertes, auf sorgfaltigen Ermitt-
lungen beruhendes unternehmerisches Handeln beweges) deutlich Uberschritten sind, die Be-

reitschaft, unternehmerisches Risiko einzugehemnierantwortlicher Weise Uberspannt worden
iSt."265

Haftungsrisiken aus der Vertretung (organisationsintern)

Zusatzlich zu den genannten Haftungsrisiken im hweehaltnis des Geschéftsfiihrers ergeben sich
aus Vertretungsregelungen durchaus auch im Innkakeis Risiken. Diese sind jedoch sehr Gber-
schaubar und daher nur kurz zu behandeln: Die &arigsmacht des Geschaftsfuhrers bei Innen-
geschaften der Gesellschaft ist vor allem bei asgdilonsinternen Malinahmen gerechtfertigt. Dies
wird in der Praxis haufig einzelne Rechtsgeschddte Gesellschaft mit einzelnen Gesellschaftern
betreffen. Die Vertretungsmacht endet jedoch, waitrdieser versucht wird, die Mehrheit der Ge-
sellschafter zu (ibergehen, so dass hierdurch ditundgsrisiko fir den Geschaftsfiihrer entstft.

23y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 67 f.
24y/gl. HeybrockTheiselmann/Moede§ 43 Rn. 5.
25 BGHZ 135, 244, 253;utter, GmbHR 2000, 301, 306 mwN.
26 y/gl. Michalski, Band 2 Lenz § 35 Rn. 33.
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Dabei ist zuvesentlichen organisatorischen Bereicltam Gesellschaft abzugrenzen, in denen nach
herrschender Meinung die Gesellschafter einzubenisind?®’

3.3.1.2Haftungsrisiken in der Krise

Droht der GmbH die Zahlungsunfahigkeit, drohendieeitig dem Geschaftsfihrer unterschiedli-
che Haftungsrisiken. Wie zuvor beschrieben, entstel der Pflicht zur Einberufung der Gesell-
schafterversammlung ein Haftungsrisiko flr den Gaftsfiihrer. Gemal 8§ 49 Abs. 2 GmbHG liegt
eine Krise vor, sofern 50 % des Stammkapitals venlcsind. Dieser Verlust fuhrt zur Einberu-
fungspflicht der Gesellschafterversammlung.

Ubersicht zu den wesentlichen Haftungsrisiken,rsofiie GmbH in eine Krise steuert:

» Einberufungspflicht der Gesellschafterversammiwstdern 50 % des Stammkapitals verlo-
ren sind,

» verspatete Insolvenzantragstellung und

« Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit roBeststellung der Uberschuldung der
Gesellschatft.

Bei verspateter Insolvenzantragstellung oder Zajdgnmach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit dro-
hen durch die Verschleppung der Insolvenz oderinMgerung der Insolvenzmasse dem Geschéfts-
fuhrer erhebliche Haftungsrisiken. Entsprechendendise kbnnen an dieser Stelle sein:

« die Mal3stabe des ordentlichen Geschaftsmanneshailten oder
» die Vorgabe den Gesellschaftszweck aktiv zu forderch
e Schaden von der Gesellschaft abzuwenden.

Grundsatzlich haftet der Geschaftsfuhrer gegendbeGesellschaft durch pflichtwidrig verspétete
oder unterlassene Insolvenzantragsstellung. Etnderas ergibt sich u. U., wenn der Geschaftsfiih-
rer auf Weisung der Gesellschafter hantflitm Zweifelsfall ist dem Geschéftsfilhrer zu raten,
eine drohende Zahlungsunféahigkeit gem. 8 18 Ins@ittelbar in einer Gesellschafterversamm-
lung®®® zu berateri’® Aus dem Rat wird bei der UG (haftungsbeschrangth g8 5a Abs. 4 GmbHG
wegen des Gedankens des Glaubigerschutzes eicbtPflir Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung.

Ein Zahlungsverbot — geregelt durch § 64 S. 1 GmbHi&gt bereits ab Eintritt der Insolvenzreife
vor und nicht erst ab Ende der Insolvenzantragdpfijem. § 15a Abs. 1 S. 1 In$8 Der Begriff
der Zahlungen ist einem weiteren Sinne zu verstelNanhfolgend sind einige Beispiele fir Zah-
lungen genannt, die nach Eintritt der Insolvenerggrboten sind:

%7y/gl. Michalski, Band 2 Lenz § 35 Rn. 32.
28 \/gl. Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 98.
%9 zu Form und Inhalt der Gesellschafterversammlsighe S. 62 ff.
270y/gl. Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 100.
21yvgl. BGH NJW 2009, 2454.
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Beispiele:
- Einzug eines Kundenchecks auf ein debitorischaskBont§’?

- Anweisung an einen Gesellschaftsschuldner, eaféufig auf so ein Konto zu leistéh
- im Stadium der Insolvenzreife: zugelassene Zahhuf ein im Soll befindliches Korftt
Andere nicht Geldleistungen®’®
- Lieferung von Waren
- Ubertragung von Rechten
- Leistung von Diensten

Zahlungen im Sinne des 8§ 64 S. 1 GmbHG angesi@gdNdrmzwecks liegen nur dann vor, wenn
dadurch die Verteilungsmasse der insolvenzreifeseBehaft geschmalert wird und so die Ge-
samtheit der Glaubiger nicht mehr befriedigt wertann. Wenn durch die Zahlung eine Gegen-
leistung in das Gesellschaftsvermdgen gelangtediese wertmallig erhalten geblieben ist, sind
diese im Rahmen des objektiven Tatbestandes intArsabringen und nicht erst im Rahmen der
PflichtmaRigkeitspriifung nach § 64. S. 2 GmbHG.

Bei verbotswidrigen Zahlungen sind der Geschaftsfitibzw. der Liquidator — vgl. 8 71 Abs. 4
GmbHG - oder auch die faktischen Geschaftsfihre&@chadensersatz Erstattungen nach § 43 Abs.
3 GmbHG verpflichtet”” Allerdings nur, wenn diese von der Verbotswidrigkier Zahlung wuss-
ten bzw. gewusst haben musstéh.

Praxistipp: 2’®

Wenn ein Geschaftsfiihrer in einer akuten Krise @iagen tatigen will, hat er sich vorher die Uber-
schuldungsbilanz und Fortfihrungsprognose sowierelnquiditatsplan zu erstellen, um nicht ge-
gen die Sorgfaltspflicht zu verstol3en, da er sbasEchadenseintritt nach 8 43 GmbHG haftet.

» Zahlungen an die Gesellschafter, die zur Zahlunigéugkeit fihren mussten

Wie in bereits vielen anderen Haftungsrisiken basblen, lasst sich aus der Vorgabe, die Pflichten
eines ordentlichen Geschaftsmannes zu beachtege®iableiten. So entstehen auch in diesem Fall
Haftungsrisiken, sollte der Geschaftsfiihrer entgegginer Sorgfaltspflicht Zahlungen an die Ge-

sellschafter leisten, die zur Zahlungsunfahigkes &nternehmens fihren. Es wird vom Gesetzge-
ber so definiert, dass sich bei der Zahlung besdteichnet, dass die Gesellschaft unter den nor-

272\/gl. BGH NJW 2000, 668, NJW 2001, 304; OLG Hamm®Z009, 1116; OLG Hamburg
BeckRS 2006, 12145.
23\/gl. OLG Oldenborg GmbHR 2004, 1340.
2% vgl. BGH NZG 2007, 462.
23 \gl. BGH NJW 1994, 2220; OLG Diisseldorf GmbHR 19686.
278y/g|. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 64 Rn. 7.
277yg|. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 64 Rn. 6.
278y/g|. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlaFi¢htelmann § 43 Rn. 36.
29ygl. HeybrockStadie § 64 Rn. 14.
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malen Gegebenheiten ihre Verbindlichkeiten nicfiillen kann.?®® Als Faustregel kann dabei fol-
gender Ansatz als Beispiel dienen:

Beispiele:

»<Anhaltspunkte fur die unzulassige Zahlung und defausalitat flr die Insolvenz durften dann
gegeben sein, wenn eine bis auf weiteres nichthlieRende Liquiditatsliicke von mehr als 10%
der Gesamtverbindlichkeiten vorliedt*

Des Weiteren ist es dem Geschéftsfihrer ebenfalisrsagt, Uberteuerte Liefer- und Dienstleis-
tungsvertrage einzugehen, wenn unter realistis&@egtingungen eine gunstigere Mdglichkeit be-
steht. Dies konnte darauf hin deuten, dass derhiaéstiihrer anderweitige oder eigene Interessen
bei Abschluss des Geschéftes verfolgt. Moglichesevevurde der Geschaftsfuhrer durch Schmier-
geldzahlungen beeinflus&t

Allerdings hat der Gesetzgeber diese verscharfel@@dtsfihrerhaftung als Instrument zur Miss-
brauchsbekdmpfung konzipiert und den Anwendungstierals einen Ausnahmetatbestand ge-
dacht, der folglich nur einen eng begrenzten Anwegsbereich findet?

Sollte die GmbH fiur ihre Zahlung eine Gegenleistwog gleicher Wertigkeit von dem Gesell-
schafter und so im gleichen Mal3e liquide Vermdgegsgstande erhalten, sind diese Zahlungen
nach dem Gesetzgeber nicht verbdférBei PflichtverstoRdroht dem Geschaftsfiihrer nach § 64
Satz 3 GmbHG ein ,Ersatzanspruch eigener Art [Uedh Schadensersatzanspruch wegen Insol-
venzverursachung® Dariiber hinaus kann der Geschaftsfilhrer allerdinigs,konkurrierenden
Schadensersatzverpflichtungen auf anderer Grundthgeh die Bestimmungen aus § 43 Abs. 2
und 3 GmbHG i.V.m. §§ 826, 830 BGB konfrontiert demn>*°

Dieses Haftungsrisiko kann durch das Wahren degf8@ltspflicht eines ordentlichen Geschafts-
mannes verringert bzw. ausgeschlossen werden. Baliter der Sorgfaltsmal3stab eines ordentli-
chen GmbH-Geschéftsfilhrers noch enger ausgelegen®Y

» Strafrechtliche Pflichtverletzung (z.B. Betrug, tinte)

Eine deliktische Haftung des Geschéftsfuhrers ¢gg823 ff. BGB fuhrt nicht nur zu strafrechtli-
chen Konsequenzen, sondern kann vielmehr zu ertedensersatzpflicht gegentber den Gesell-
schaftern bzw. GmbH fihren.

» Unterlassene Verlustanzeige und falsche Angaben

Dem Geschaftsfihrer drohen erhebliche Sanktiorarrs er es unterlasst, die Gesellschafter Uber
einen Verlust der Hélfte des Stammkapitals zu miferen.

280\/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlaikwch § 64 Rn. 13.
2ly/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlaikwch, § 64 Rn. 13.
282\/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlakwch, § 64 Rn. 13.
23y/gl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 64 Rn. 22.

284y/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlakwch § 64 Rn. 12.
25ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 64 Rn. 20.

28 y/gl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 64 Rn. 20.

#7y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 189.
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Sollte er diese Pflicht verletzen, regelt § 84 Gr@b#iie Folgen. In Abs. 1 wird beschrieben, dass
dem Geschéftsfiihrer ein StrafmaR von drei Jahreih@itsstrafe oder eine Geldstrafe drdfitin
Verbindung mit 8 38 Abs. 2 StGB kann barsatzlichem Handelrine Freiheitsstrafe von einem
Monat bis zu drei Jahren oder eine Geldstrafe 2wisdlinf und dreihundertsechzig Tagessétzen —
vgl. hierzu § 40 Abs. 1 StGB — ausgesprochen werbleAusnahmefallen kann eine kurzfristige
Freiheitsstrafe unter sechs Monaten verhangt we(dgin 8 47 StGB). DarUber hinaus kann als
Mal3regel der Besserung und Sicherutig Verhdngung eines Berufsverbots auf Grundlagge d
§ 70 StGB in Betracht komméf?

Nicht wesentlich milder wird dafahrlassige Handelrbestraft: Demnach drohen per Gesetz dem
Geschaftsfiihrer dann eine Freiheitsstrafe bis meneiJahr oder eine Geldstraf® Die Hohe der
Geldstrafe belauft sich auf eine Summe zwischei fiimdl dreihundertsechzig Tagessatzen (vgl.
§ 40 Abs. 1 StGBj™*

Wenn der Geschaftsfiuihrer die Tat vorsatzlich odarléssig begeht, um sich damit zu bereichern
oder dieses zu versuchen, kann es neben einer &alld-zu einer Freiheitsstrafe kommen. Hat sich
der Tater dadurch einen Vermodgensvorteil erschiaditamt die Anordnung degerfallsim Sinne
von §§ 73 ff. StGB in Betrachit?

Bei vorsatzlichen Straftaten betragt terjahrungsfristgemald 8 78 Abs. 3 Nr. 4 und 5 StGB flnf
Jahre, bei fahrlassigen Taten drei J&fite.

In der strafrechtlichen Praxis ist nach h.M. di&efnorm nur von untergeordneter Bedeutung
geweserf>*

Der Geschaftsfuhrer kann sich dieser Haftungsnisiwetziehen, in dem er sich stets an die Sorg-
faltspflicht eines ordentlichen Geschaftsmannes dné somit die Einberufung einer Gesellschaf-
terversammlung beim hélftigen Verlust des Stamnikégpunverztglich vornimmt.

Praxistipp: 2%

Der Geschaftsfuihrer sollte in seinem eigenen Isserdoei Entscheidungen von besonderer Trag-
weite die einzelnen Schritte, die von Bedeutungl,sdokumentieren und gegenzeichnen lassen.
Dadurch kann er sein Haftungsrisiko gegentuber dmeBschaft, den Gesellschaftern und etwaigen
Dritten zumindest reduzieren.

Nachfolgend findet sich eine Checklistentbersi@rt@eschaftsfuhrerpflichten in einer kurzen und
pragnanten Form, die einen Rahmen fiir gute Commi@rundsatze bildefi®

Beachtung gesetzlicher Regelungerz.B. Gesellschafts-, Wettbewerbs-, Kartell-, Atseiund
Sozialrecht sowie offentlich-rechtliche Regeln

Beachtung der Satzungsregelungerz.B. Zustandigkeiten der Organe

28\/gl. § 84 Abs. 1 GmbHG.
289\/gl. Michalski, Band 2 Dannecker§ 84 Rn. 109.
20vgl. § 84 Abs. 2 GmbHG.
291y/gl. Michalski, Band 2 Dannecker§ 84 Rn. 110.
292\/gl. Michalski, Band 2 Dannecker§ 84 Rn. 111.
293ygl. Michalski, Band 2 Dannecker§ 84 Rn. 107.
294y/gl. HeybrockNeurath,§ 84 Rn. 5.
295 ygl. HeybrockTheiselmann/Moede§ 43 Rn. 5.
2% HeybrockTheiselmann/Moede§ 43 Rn. 8.
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Beachtung der Regelungen des Anstellungsvertragg:B. Beschrdnkungen der Geschaftsfihrer-
befugnis oder Wettbewerbsverboten

Handeln zum wirtschaftlichen Vorteil: Nutzung von Geschaftschancen fur die GmbH unteg-so
faltiger Abwagung der Risiken

Wahrung der Interessen der GmbH:Pflicht zum Einschreiten, z.B. bei geplanter Guimgl eines
Konkurrenzunternehmens durch den Geschaftsfuhrar éliederlassung sowie Unterlassen von
Warenverkaufen auf Kredit an unbekannte Unternehrakbne sich Sicherheiten geben zu lassen
und die Verhaltnisse sowie die geschéftlichen Mideiten des Unternehmens zu prifen.

Organisations- und Uberwachungspflicht: wirtschaftliche und finanzielle Situation der GmbH
jederzeit Uberwachen, Betriebsablaufe organisiesd@yante Daten verschaffen sowie aktualisieren
und auswerten, Aufgaben delegieren, geeignete diti@r aussuchen

Verschwiegenheitspflicht:Nach § 85 machen sich Geschaftsfuhrer strafbarmnwse Geheimnisse
der GmbH unbefugt offenbaren. Ob eine Tatsacheigehe halten ist, richtet sich nach den Inte-
ressen der GmbH. Gegenuber anderen Gesellschaftsorgst eine Offenbarung geheimer Infor-
mationen grundsatzlich zulassig

Beachtung der Treuepflicht: z.B. bei der Vermbgensverwaltung, Vermeidung vteressenskol-
lisionen, Beachtung des generell bestehenden Wedthsverbots.
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3.3.2 Haftungsrisiken des GmbH-Geschaftsfuhrers im AuR3emkiéltnis (gegeniber Dritten)

Nachfolgend ist eine Checkliste abgebildet, diezaigt, wann ein Geschaftsfuhrer gegentber Ge-
sellschaftern oder Glaubigern haftét:

Verletzung vorvertraglicher Pflichten: z.B. Verschulden bei Vertragsschluss (culpa in
contrahendo gem. 8§ 280 Abs. 1 BGB) durch Inanspraicine besonderen personlichen Vertrauens,
Verstol3 gegen Aufklarungspflichten bei drohendsplvenz der GmbH

Abgabe eigener Haftungsversprechenz.B. Burgschaft, Schuldanerkenntnis oder Schuldibe
nahme

Erfillung deliktsrechtlicher Tatbestéande: z.B. personliche Schadigung von Glaubigern der
GmbH gem. 88 823 ff., 826 BGB einschliel3lich derl#&ung von Schutzgesetzen wie z.B. Insol-
venzverschleppung von § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §384bHG® Betrug (§ 263 StGB) oder Un-
treue (8 266 StGB), wobei die GmbH gesamtschuldolenmeben dem Geschéftsfihrer haftet.

*Verletzung steuerrechtlicher Vorschriften: Nichterfullung oder verspéatete Erfullung von steue
lichen Pflichten gem. 8 34 AO (Haftung nach § 63AbAO)

*Verletzung sozialrechtlicher Vorschriften: Nichtabflihrung von Sozialversicherungsbeitrédgen
(konkret: des Arbeitnehmeranteils) an den Rentesnsleerungstrager gem. 8 266a Abs. 1 StGB

3.3.2.1Haftung aus Vertretung

Bei der Vertretung der GmbH im Aul3engeschaft oleliedem Geschéftsfiihrer Sorgfaltspflichten,
um eine personliche Haftung abzuwenden und zu vdemeln erster Linie geht es um ein Min-
destmald an Transparenz, welches die HaftungsrisikeAulRengeschaft minimiert. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass Beschrankungen der Vertrshgiggnis nur im Innenverhéltnis rechtlich
madglich sind. Im AulRenverhaltnis gegeniiber Kunded Lieferanten ist jeder einzelne Geschafts-
filhrer als gesetzlicher Vertreter der Gesellschertretungsbefugt’®

Grenzen der gesetzlichen Geschaftsfuhrungsbeflkgmisen sein (sofern der Gesellschaftsvertrag
nichts anderes vorsieht}°

» Abschlussfeststellung (obliegt den Gesellschaftgnm. 88 42a Abs. 2, 46 Nr. 1 GmbHG),
Ergebnisverwendung (88 29 Abs. 2, 46 Nr. 1 GmbHB&)tellung und Abberufung der Ge-
schaftsfihrer (8§ 46 Nr. 5 GmbHG), Bestellung voakearisten (§ 46 Nr. 7 GmbHG)

» Grundsatzentscheidungen der Unternehmenspolitik288Abs. 2, 29 Abs. 2, 46 Nr. 5/7, 49
Abs. 2 GmbHG): Der Geschaftsfuhrer hat die notwgeidilnformationen den Gesellschaf-
tern zuzutragen.

297vgl. HeybrockTheiselmann/Moede§ 43 Rn. 2.1
* Anmerkung: die steuerrechtlichen und sozialrkchén Aspekte werden in anderen Modulen
dargestellt.
2% BGH, 11.07.2005 — Il ZR 235/03, DB 2005, 1897.
29ygl. Beck’sches Hdb. GmbHxhauseng 5 Rn. 149.
30vgl. Lutter/HummelhoffKleindiek,§ 35 Rn. 7 ff.
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* Ungewobhnliche Malinhahmen miuissen aufgrund der Eihbegspflicht aus § 49 Abs. 2
GmbHG durch die Gesellschafter beschlossen werBelthe Malinahmen kdnnen insbe-
sondere im Widerspruch zur festgelegten Unternebpuaditik stehen oder besonders hohes
Risiko tragen. Beispielsweise gehort die Ausgliadgrwesentlicher Unternehmensteile zu
einer solchen Kategorie.

Die Aufbauorganisation der GmbH kann dabei versidmne Geschaftsfihrerkonstellationen an-
nehmen, die im Folgenden in aller Kiirze dargestaitden. Gibt es nur einen Geschéftsfihrer, ist
dieser zwangslaufig alleinvertretungsbefugt. Behmaeen Geschaftsfihrern sind alle (zusammen)
gesamtvertretungsbefugt. Die Fuihrung der Geschéfieutet im Wesentlichen die verantwortliche
Leitung der Geschéfte in ihrer Gesamtheit, so éass Aufgabenteilung zwischen den Geschéfts-
filhrern nicht zu einem Verlust der Verantwortlichlke anderen Bereichen fihit!

Eine weitere Ubliche Konstellation ist die Fuhrudey Geschéfte durch einen Geschaftsfuhrer und
einen Prokuristen.

Uberschreitet ein Geschaftsfiihrer die gesetzlishizungsmaRige oder im Rahmen eines Beschlus-
ses der Gesellschafterversammlung beschlossenend&tssichrungsbefugnis, finden die Regeln
Uber die Vertretung ohne Vertretungsmacht gem. $ B@B auch an dieser Stelle des GmbHG
Anwendung. Eine im Handelsregister eingetrageneegesuhaftliche Vertretung kann sich dem-
nach ausschlie3lich im Rahmen der eingetragenetretiengsbeschrankung bewegen und nur in
diesem Rahmen eigenstandig Rechtgeschafte ohnendustg anderer Geschaftsfihrer durchfih-
ren. Grundsatzlich kdnnen Geschéftsfuhrer auclefl@iirungen abgeben, die jedoch zur Wirksam-
keit "inhaltsgleich und aufeinander bezogen seirgsail, um der Gesellschaft zugerechnet werden
zu konnen®? Demnach bleiben also einseitige Rechtsgeschagtezini Zustimmung aller Ge-
schéftsfiithrer (sofern keine anderweitigen Regelnmggroffen!)schwebend unwirksarfi®

Darlber hinausgehend kann es fur allein- und gesatrétungsbefugte Geschaftsfihrer zu un-
durchsichtigen Situationen kommen, in denen Risiden personlichen Haftung auftreten. Eine
mangelnde Kennzeichnung der Gesellschaft gegerbibtten kann beispielsweise den Eindruck
einer personlich haftenden Gesellschaft erweckess. @riinden der Abwendung des Risikos priva-
ter Haftung empfiehlt sich daher ein Mindestmal¥eansparenz im geschaftlichen Verkehr. Prak-
tisch bedeutet dies beispielsweise, in miundlichenh®ndlungen die Rechtsform der GmbH zu
kennzeichned® Da die Pflichtwidrigkeit fir den Geschéaftsgegnéarkund sofort erkennbar sein
muss sowie dariber hinaus bei einem Missbraucls &etgriffsmoglichkeiten fiir andere Ge-
schaftsfiihrer oder Gesellschafter bestehen, isediélaftungsrisiko wenig praxisrelevant. Nichts-
destotrotz gibt es weitere SchutzmafRnahmen, bisgise im geschaftlichen Briefverkelir.

Es bleibt die Aufgabe des Geschéftsfilhrers, - lemazum eigenen Schutz - sein rechtsgeschattli-
ches Tun & Handeln (im Auf3engeschéft) im Sinne @erbH auch als dieses zu kennzeichnen.
Daher sollte der Geschéftsfihrer in Geschéaftsvellmagen oder im Schriftverkehr deutlich darauf
hinweisen, dass er lediglich als VertretungsorganG@mbH handelt. Geschieht dies nicht, so lauft
der Geschéftsfuhrer Gefahr, personliche Vertragspau werden oder es droht die personliche

301yv/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlafti¢htelmann § 43 Rn. 92.
392 Michalski, Band 2 Lenz,§35 Rn. 42.
393 y/gl. ebenda, Rn. 40 sowie Lutter/Hommelhkféindiek,§ 35 Rn. 22.
304ygl. ebenda, Rn. 80f.
35 U.a. aus § 35a GmbHG.
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Haftung aus Rechtsscheingriinden. Uber die pers@mi®Risiken hinausgehend beugt eine ausrei-
chende Kennzeichnung einer méglichen AnfechtungDi@ten wegen Irrtums Uber die Person des
Geschéftsfihrers vor. Dabei kann bereits die bIiB@einflussung von Vertragsverhandlungen

durch die fehlende Kennzeichnung eines GmbH-Getchéfeiner Schadensersatzforderung geni-
gen. Um dies zu vermeiden, empfehlen sich folgétrd&istipps:

Praxistipp: 3%

Bei der schriftlichen Willenserklarung per Untemsfthgentigt nach h.M. bereits ein entsprechendes
Kirzel (i.V.) oder (i.N.), um zu kennzeichnen, dassSinne der Gesellschaft gehandelt werden
soll.

Bei mundlichen Willenserklarungen hat der Geschifter klar zu stellen, dass er die Gesellschaft
verpflichten will.

Praxistipp: 3%’

Besondere Vorsicht ist bei der Erstellung von Bogf- und Visitenkarten geboten. Die haufig
verwendeten Anglizismen wie ,General Manager‘, &fhiExecutive Officer* oder ,Vice-
President” kdnnten im Rechtsverkehr als umfass&fetretungsbefugnis missverstanden werden,
woraus Rechtsscheintatbestande resultieren kénnten.

Vorsicht ist bei Scheckzeichnung geboten, da dierGesellschaft ausdricklich benannt sein muss
und bei fehlenden Angaben die Gefahr entsteht, dexs&eschéftspartner diesen als einen personli-
chen Scheck des Geschaftsfiihrers auffassen kifinte.

Ist ein Geschaftsfiuihrer gleichzeitig Geschaftsfillangeier Gesellschaften, muss sich seine Erkla-
rung im Zweifelsfall beiden Gesellschaften zurechtessen. Dies ist jedoch in der Literatur um-
stritten, so dass sich empfiehlt, die abgegebenéngerklarung deutlich der einen bestimmten
Gesellschaft zurechnen zu las$&h.

An dieser Stelle sei zur Vervollstandigung nocldenSonderform deisichgeschafterinnert. Ein
Insichgeschaft liegt beispielsweise bei einem Regdchaft vor, das jemand mit sich selbst als
Vertreter zweier verschiedener Personen oder ireneig Namen und gleichzeitig als Vertreter des
Geschéftspartners abschliel3t (Mehrfachvertretuidg)ein Geschéftsfihrer auf beiden Seiten des
Rechtsgeschafts steht, kann er nicht Uber die Abledp oder Zustimmung des Rechtsgeschéfts
nach § 177 Abs. 1 BGB bestimmen. Grundsétzlich wirdiesem Fall die Entscheidung von der
Gesellschafterversammlung getroffen. Dartber hilkaums die Genehmigung ausgesprochen wer-
den, wenn ,[...] noch eine fir die Gesamtvertretungreichende Zahl von Geschéftsfiihrern oder
ein mit Einzelvertretungsmacht ausgestatteter Gétsftihrer vorhanden [...J*ist.

Punktuell ist es mdglich, den Handlungsbereich@eschaftsfiihrers einzuschranken. In der Regel
wird durch die Gesellschafterversammlung eine vichsweisende Unternehmensstrategie vorge-
geben, dessen Umsetzung dem Geschéftsfihrer olffiegt Anderung der strategischen Ausrich-
tung durch den Geschaftsfuhrer ist somit eigenngictitht moglich. Dies kann unter Umstanden

30%y/gl. Michalski, Band 2 Lenz § 35 Rn. 73.
397ygl. HeybrocklThoma,§ 35 Rn. 19.
%8 BGHZ 65, 218, 219 ff.
39ygl. Michalski, Band 2 Lenz,§ 35 Rn. 79.
319 Michalski, Band 2 Lenz,§ 35 Rn. 84 ff.
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so weitreichende Folgen haben, dass allein die \dkahV/erhandlungspartner eines Beschlusses der
Gesellschafterversammlung bedarf.

Die Vertretungsmacht des GmbH-Geschaftsfuhrers kamter Praxis unterschiedlich starke Aus-
pragungen haben und wird von verschiedenen Einskbin@en der Geschaftsfuhrungsbefugnis
geregelt. Uber alle Regeln hinausgehend empfishkieh gegeniiber Dritten, Transparenz zu of-
fenbaren und die eigene Position als GmbH-Gesdhbfer nicht fahrlassig zu untergraben und
damit Gefahr zu laufen, als personlich haftendeseBgchafter wahrgenommen zu werden.
WeiterePflichten des Geschaftsfihressnd das Einhalten der Treuepflicht und der darassltie-
renden Verschwiegenheitspflicht. Unter die Versagenheitspflicht fallen datenschutzrechtliche
Regelungen sowie objektiv vom Geheimhaltungsingeréstroffene Daten, die z.B. von wirtschaft-
licher oder anderer Natur sind. Dazu gehdort z.B.Wkeitergabe von - fir das Unternehmen brisan-
ten - Informationen an unbefugte Mitarbeiter. Rlsechtsfolgdei mdglichen VerstéRen droht dem
Geschaftsfuhrer grundsétzlich Schadensersatzpflickt ein Unterlassungsanspruch fur die Zu-
kunft. In schlimmeren Fallen kann es sogar zur Kgumlg des Anstellungsverhéltnisses aus wich-
tigem Grund sowie zu einer Abberufung als Gesctifter kommen. Verstélie gegen die Ver-
schwiegenheit stellen eine Pflichtverletzung gerBd% GmbHG dar und kdnnen mit einer Frei-
heitsstrafe von bis zu einem Jahr geahndet wetden.

3.3.2.2Pflichten in der Insolvenz

Droht der GmbH die Zahlungsunfahigkeit, obliegemd&eschaftsfuhrer einige Pflichten, um die
Insolvenz nicht zu verschleppen. Kommt es tatsélehtiu einer Insolvenzverschleppung, drohen
dem Geschéftsfiihrer u.a. sowohl privatrechtlicheaBensersatzforderungen aus dem Geschéfts-
verkehr, als auch strafrechtliche Konsequenzen.

Im Einzelnen resultieren aus der Geschaftsfuhigkigit die folgenden Haftungsrisiken im Falle
einer Insolvenz:

« Haftung wegen verspateter Insolvenzantragstell§8d.,5, 15 a InsO
* Haftung aufgrund eines Straftatbestandes wie:
0 Betrug und Untreue nach 88 263, 266 StGB
o Pflichtverletzung im Insolvenzfall 88§ 283 - 2831d, StGB
» Haftung aufgrund unterlassener Verlustanzeige afstlier Angaben 88 82, 84 GmbHG

Um diese Haftungsrisiken zu minimieren, obliegemdeaeschaftsfuhrer einige Pflichten, die nach-
folgend beschrieben werden sollen.

Antragspflicht:

Der Geschaftsfihrer ist verpflichtet zu prifen,é Insolvenzreife eingetreten ist. Diese Pflicht
wirkt bereits bei Verdachtsmomenten, wie nachhaitig.iquidationsschwierigkeiten, Absatz-
schwierigkeiten, langer andauernde negativer Estaag oder erheblichen Forderungsausf&ftén.
Neben dieser Antragspflicht gibt es jedoch fur d&schaftsfiihrer die Moglichkeit einer freien
Sanierung im Vorfeld der Insolvenz. Das heil3t, ddiesn diedrohende Zahlungsunfahigkeibch

31vgl. Michalski, Band 2 Lenz § 35 Rn. 133 f.
312 Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 13.
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nicht zu einer Insolvenzantragspflicht fuhrt. Diddeglichkeit erhoht die Chancen einer eigenstan-
digen Sanierung der GmbH und soll negative AuRdawigen eines Insolvenzantrages vermei-
den3"?

Freilich muss der Geschéftsfihrer in der Lage sdim,Zahlungsfahigkeit der GmbH und ihre ei-
genstandige Sanierungschancen zu beurteilen ueddeimentsprechend verantwortungsvolle Ent-
scheidung fir oder gegen die Insolvenzantragstgltoeffen, um eine Insolvenzverschleppung zu
vermeidert* Eine Insolvenzverschleppung liegt vor, wenn desdBéftsfiihrer fahrlassig oder be-
wusst die objektive Insolvenzreife ignoriélt.Im Rahmen des Insolvenzantrags besteht weiterhin
die Méglichkeit einer erfolgreichen Sanierufig-Wochen-Frist")**°

Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch, dassd&lmben genannten Pflichten fir alle beauf-
tragten Geschaftsflihrer ergeben. Durch die wedhiigks Kontrollpflicht ist es jedem Geschafts-
fuhrer auferlegt, auch andere Ressorts kritisckitlrwachen und ggf. auch dort zu intervenieren.
Konkret bedeutet es, dass eine interne Aufgabed-Zustandigkeitsverteilung nicht zur Entbin-
dung der Anzeigepflicht der Insolvenz fiifitf. Aus der wechselseitigen Kontrollpflicht der Ge-
schéaftsfuhrer (insb. der Buchflhrung) ergibt siah ldonsequenz, dass der Geschaftsfuhrer die fur
ihn erforderlichen Unterlagen und Information zuwrirolle der anderen Geschéftsfihrer-Ressorts
einfordern muss und kann. Werden diese Informatiateam Geschéftsfiihrer vorenthalten, so darf
er sich damit nicht abfindefi® Dies wiirde im Falle einer Insolvenzverschleppunginer Pflicht-
verletzung fuhren. Vielmehr ergibt sich aus derw&gerung der Information fur ihn das Recht
(oder sogar die Pflicht!) der Kiindiguiy.

Neben der Antragspflicht generell ist es auch Ab&gdes Geschaftsfuhrers, den Antrag nach be-
stimmten Kriterien rechtsgemal} zu stellen. Dahlgt ®ine kurze Zusammenfassung der wichtigs-
ten Voraussetzungen der Antragspflicht. Im Falleesianstehenden Insolvenzverfahrens gilt der
Verweis auf die Ausfihrungen in der Insolvenzordnun

* Insolvenzreife:

Insolvenzreife liegt vor, sofern eine Zahlungsuidéhit nach § 17 InsO oder eine Uberschuldung
nach § 19 InsO objektiv vorliegéf Der Geschaftsfiihrer haftet fiir fahrlassiges odesatzliches
Zogern bei der Antragstellung und mussfort und unverziglicbei Kenntnis von Insolvenzan-
tragsgrinden einen Antrag auf Er6ffnung des Insaverfahrens beim zustandigen Amtsgericht

stellen®?!

33 vgl. Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 26.

314vgl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlaikwch§ 64 Rn. 6.

315vgl. Ensthaler/Fiiller/Schmidtéch § 64 Rn. 32.

318y/gl. Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 29.

$TBGH NJW 1994, 2149.

$18BGH ZIP 1995, 560.

$19BGH ZIP 1995, 1334.

320ygl. Michalski, Band 2 Nerlich, § 64 Rn. 22.

32Lygl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlakwch,§ 64 Rn. 21 f.
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* Ausreichende Masse:

Zur Aufnahme eines Insolvenzverfahrens muss dieetdehmensmasse wenigstens die Verfah-
renskosten decken. Diese Einschatzung wird dursh@lricht vorgenommen und obliegicht
dem Geschaftsflhrer.

* |nhalt der Pflicht:

Dem Geschaftsfuhrer wird eine 3-Wochen-Frist eiagett, in dieser er sich bemihen kann die
Krise zu Uberwinden, bzw. die Insolvenzantragsgeiind beseitigen. Innerhalb dieser Frist kann
entschieden werden, ob eine auBergerichtliche Bamjeerfolgsversprechend ¢ Die genannte
Frist ist als HOochstfrist anzusehen, in dessen Rahennsthaft und glaubwirdig die Sanierung und
FortfUhrung der GmbH unter realistischen Annahmenierprifen ist. In der Praxis findet die
3-Wochen-Frist haufig Anwendung, wenn es lediglich die Beseitigung einer Zahlungsstockung
geht®?® Einfacher ausgedriickt bedeutet die Beseitigungréahlungsstockung, dass die drohende
Insolvenz abgewendet ist, wenn innerhalb von 3 Woatach Antragstellung die Liquiditat wieder
hergestellt ist und der Insolvenzgrund wegfalltdamfalls kann innerhalb dieser 3-Wochen-Frist
ein tragfahiger Insolvenzplan aufgestellt werden.

Bei Pflichtverletzungdrohen dem Geschaftsfihrer aus 8 43 Abs. 2 GmbhtiG81823 Abs. 2 BGB
i.V.m. 8 15 a InsO SchadensersatzverpflichtungeelltSr den Insolvenzantrag zu friih, drohen
ihm Schadensersatzverpflichtungen gem. 8§ 43 AbSnbHG. Wenn er den Insolvenzantrag zu
spat stellt, d.h. er verschleppt die Insolvenzhtilom Schadensersatz aus § 15a Abs. 1 InsO i.V.m.
8 823 Abs. 2 BGB. Entscheidungsmerkmal ist, obGlsellschaft zahlungsunfahig bzw. erkennbar
Uberschuldet war und nicht, ob der Geschaftsfidies tatsdchlich wusste. Das Nicht-Erkennen des
Zustandes durch den Geschéftsfihrer befreit nun gan der Haftung, wenn er die Sorgfaltspflich-
ten des ordentlichen Geschaftsmannes (vgl. 8 278)Bii&ht verletzt hat und dieses auch nachwei-
sen kann. Dafur muss ein kaufmannischer Geschhftsfivom ersten Anzeichen der Krise an re-
gelmafig — mindestens — Liquiditats- und Vermogbesiichten sowie Bilanzen erstellen lassen,
um rechtzeitig eine Ubersicht bei drohender Schigfldes Unternehmens zu erhalten. Ein techni-
scher Geschaftsfihrer muss sich regelmaRig nadm#aerichten erkundigen und die Erstellung
solcher veranlasséh?

Praxistipp: 3%

Um der personlichen Haftung in der Krise zu entgelsellten sich Geschéftsfihrer zusatzlich Zum
eigenen pflichtgeméaflien Handeln Beistand durch eiaeimkundigen Berater — Wirtschaftsprifer,

Rechtsanwalt, Steuerberater oder andere geeigeeterfen — holen und sich intensiv beraten (las-
sen.

322y/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlakwch § 64 Rn. 25.
$3BGH IX ZR 123/04.
324ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,Anh. zu § 64 Rn. 71.
325 ygl. ebenda.
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3.3.2.3Haftung bei Wettbewerbsverstoien

Bei der Bewertung von Wettbewerbsverstol3en, dieimem Haftungsrisiko fur den Geschaftsfiih-
rer werden kénnen, finden verschiedene Schutzgegetwendung. Zunachst einige wichtige Vor-
schriften, die das Wettbewerbsverbot der GmbH betgii. Da gilt zunachst der § 1 des GWB
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen), Verlititemeerbsbeschrankender Vereinbarungen:
"Vereinbarungen zwischen Unternehmen, BeschlisseUrdernehmensvereinigungen und aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Neehing, Einschrdnkung oder Verféalschung
des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind temhf®

Diese Vorschrift wird erganzt durch eine ausfulmdicEingrenzung im UWG (Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb). Dort werden insbesondergem 88 3, 4, 5 UWG gehaltvolle Anwen-
dungsbereiche definiert und praktikable Beispiegprannt. Nachfolgend werden zum besseren Ver-
stéandnis einige Beispiele unlauterer geschéftlittardlungen aufgezeigt:

Beispiele??’

Jemand handelt unlauter, wenn er

» geschaftliche Handlungen vornimmt, die geeigned,sthe Entscheidungsfreiheit der Ver-
braucher oder sonstiger Marktteilnehmer durch Ausgbvon Druck, in menschenverach-
tender Weise so oder durch sonstigen unangemesseachlichen Einfluss zu beeintrachti-
gen.

» geschaftliche Handlungen vornimmt, die geeigned,syeistige oder kdrperliche Gebrechen,
das Alter, die geschaftliche Unerfahrenheit, diechiglaubigkeit, die Angst oder die
Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen.

* den Werbecharakter von geschaftlichen Handlungeschikeiert.

» bei Verkaufsférderungsmalinahmen wie PreisnachlagZsgaben oder Geschenken die Be-
dingungen fir ihre Inanspruchnahme nicht klar undeutig angibt.

* Dbei Preisausschreiben oder Gewinnspielen mit Wadrekter die Teilnahmebedingungen
nicht klar und eindeutig angibt.

» die Teilnahme von Verbrauchern an einem Preisausben oder Gewinnspiel von dem
Erwerb einer Ware oder der Inanspruchnahme einendileistung abhangig macht, es sei
denn, das Preisausschreiben oder Gewinnspieltistggaald mit der Ware oder der Dienst-
leistung verbunden.

* Mitbewerber gezielt behindert.

» einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, diefadazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Im Wesentlichen stitzt sich auch das UWG auf diggfatispflicht des Unternehmers und diese
wird bei Vorhandensein eines Geschaftsfuhrers aaded Ubertragen. Wie im UWG beschrieben,
sind geschéftliche Handlungen dann untersagt, vdgese die Interessen von Mitbewerbern, Ver-
brauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spurbamitrachtigen. Der BeurteilungsmalR3stab soll
in diesen Fallen fir ein durchschnittliches Mitdliger oben genannten Gruppe Anwendung finden.

%681 GWB
327 pusziige aus § 4 UWG
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Im weitesten Sinne zusammengefasst drohen dem &fedfthrer bei mangelnder Berucksichti-
gung wettbewerbsorientierter Pflichten personliefagtungsrisiken nach 8 43 GmbHG. Diese Risi-
ken hat der Geschaftsfuhrer auch gegentiber an@aschaftsfihrern und Unternehmensangehoéri-
gen zu tragef?® Diese sind mit den oben genannten VorschriftenG und UWG noch nicht
vollstéandig. Vielmehr fehlen an dieser Stelle natdrschriften aus dem Patent- und das Marken-
recht. Diese sind ebenfalls bei der Durchfiihrung @eschéaftstatigkeiten zu bertcksichtigen. An
der Vielzahl der einschlagigen Vorschriften lassh dereits erkennen, dass das Wettbewerbsrecht
auf der einen (politischen) Seite als besondersitgehswert gehalten wird und auf der anderen
Seite eine Vielzahl an zivilrechtlichen MdglichlenteinrAumt. Damit wird der besondere Stellen-
wert der Vermeidung von Wettbewerbsverstdl3en sowolder strategischen Unternehmenspla-
nung als auch im Tagesgeschéft deutlich. Hat decladtsfihrer von einem Wettbewerbsverstol3
keine Kenntnis und auch nicht an diesem mitgews&ttrifft ihn ein Haftungsrisiko nicht. Dieses
tritt nur ein, wenn der Geschéftsfuhrer den Wetdrbsverstol3 hatte unterbinden kdnnen oder die-
ser aufgrund fahrlassiger Unkenntnis nicht von ilmterbunden wurd&?

Somit haftet ein Geschéaftsfihrer neben der Ges$elfs¢lr die Verletzung von Immaterialguter-
rechten personlich. Dies gilt auch dann, wenn eitgdschaftsfihrer oder ein anderer Mitarbeiter
eine Rechtsgutverletzung vorgenommen hat, abermie oben bereits erwahnt — wenn der Ge-
schaftsfiihrer Kenntnis und die Moglichkeit der Maderung gehabt hat. Der Geschéaftsfihrer kann
sich durch Gesellschafterweisung zur Vornahme verst3en gegen Wettbewerbs- oder Marken-
recht usw. nicht entlasten, da dies gegen gliltggsetz versto3t. Bei Pflichtverstol3 droht in jedem
Fall ein Unterlassungsanspruch der Gesellscha&rgdgn Geschaftsfihrer. Des Weiteren kann die
Gesellschaft Schadensersatz sowie die Herausgabédeile, die sich der Geschaftsfiihrer durch
die Missachtung des Wettbewerbsverbotes erlanggkliend macheri>

3.3.2.4Haftungsrisiken bei nicht rechtzeitiger Einreichudes Jahresabschlusses

Grundsétzlich ist es Aufgabe des Geschéftsfilhegmen Jahresabschluss aufzustéffennd diesen

zu verdffentlichef® Die Feststellung obliegt den Gesellschaftern. Géschéftsfiihrer haben die
Pflicht, den Gesellschaftern den Jahresabschlussden dazugehoérigen Lagebericht unverziglich
nach der Aufstellung zur weiteren Feststellung dalsresabschlusses vorzuleg&hVon dieser
Verpflichtung befreit auch keine gesetzliche odeseailschaftsrechtlich verankerte Norm.
Bedeutsam ist die Pflicht des Geschaftsfihrersdi@rVeroffentlichung des Jahresabschlusses zu
sorgen. Dieser muss zwar gem. 8 325 HGB unverduglach Weitergabe an die Gesellschafter
veroffentlicht werden, allerdings wird dort eineiErvon 12 Monaten gesetzt, um den Jahresab-
schluss an entsprechendem Ort zu veré6ffentlichen PBichtverstol3, d.h. es erfolgt keine fristge-
male Offenlegung, droht sowohl dem Geschaftsfidiseauch der GmbH selbst ein Ordnungsgeld
zwischen 2.500 € und 25.000 €, welches durch dasi@ministerium fiir Justiz verhangt wird.

328 \/gl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 90.

329v/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlafti¢htelmann § 43 Rn. 88.

330ygl. Lutter/THommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 81.

%318 41 GmbHG iVm. § 264 Abs. 1 HGB.

%32 88 325 ff. HGB.

3338 42a Abs. 1 Satz 1 GmbHG.

%34 Bundesministerium der Justiz, Bundesanzeiger flaarunter
https://www.ebundesanzeiger.de/download/jaireshlusspublizitaet.pdf (abgerufen am 27.11.2012)
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Praxistipp: 3%

KMU, d.h. kleine GmbH im Sinne 8§ 267 Abs. 1 HGB uikkinstgesellschaften im Sinne des §
267a HGB konnen fur den Jahresabschluss eine wekiizw. eine weiter verkirzte Bilanz anfer-
tigen und so den Zeitaufwand minimieren.

3.3.2.5Haftung aus Delikt

Gegenuber Dritten der Gesellschaft, aber auch gbgerder Gesellschaft selbst, kommt eine direk-

te Haftung des Geschaftsfuhrers in der Regel nsrusmerlaubten Handlungen zu Stande, d.h. er
haftet fir eigenhandig herbeigefihrte Schaden ddekistatbestandes in eigener Person, sobald
er diesen pflichtwidrig und schuldhaft erfiiff So haftet der Geschaftsfiihrer beispielsweise dann,
wenn eine sittenwidrige Schadigung i.V.m. 8 826 B@Bch unterlassene Offenbarung der Ver-

mogenslage der Gesellschaft zu Stande kofimt.

Beispiele3®

- Die Gesellschaft wird wegen Zahlungsunfahigk&hhin der Lage sein, die ibernomme-
nen Verpflichtungen zu erfillen.

- Das Risiko wird durch einen Kalkulationsfehlensgitig auf den Geschéftspartner verla-
gert.

- Verursachung eines Verkehrsunfalls auf einer Gaégfssfahrt mit dem Firmen-Pkw.

- Entfernung von Zubehor, welches auf einem Gruidstst und auf das sich das Grund-
pfandrecht erstreckt.

Beispiel:

Der Geschaftsfuhrer einer GmbH beschliel3t weitedganProdukt zu vertreiben, das aller Wahr-
scheinlichkeit nach zu Gesundheitsschaden beimr&echer fihrt.

Folglich entstehen Schadensersatzanspriiche aug68833 Abs. 2 BGB, sofern insbesondere so-
genannte Schutzgesetze des GmbHG verletzt werdssh Bl 826 BGB kommt eine Haftung des
Geschéftsfihrers gegeniber den Gesellschafteretimdht, wobei die wirtschaftliche Entwertung
des Gesellschaftsanteils noch keinen Individualiehales Gesellschafters darstéfitwie im obi-

gen Beispiel angedeutet, kdnnen jedoch auch faiggEntscheidungen, die die Gesundheit ande-
rer gefdhrden, zu Schadensersatz gem. § 823 ABG&RBLflihren. Dies bestatigte der BGH, in dem
er darauf hinwies, dass die von der GmbH zum Sehabsoluter Rechtsgiitét zu beachtenden

335 vgl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 42a Rn.3f.
3% v/gl. Lutter/HommelhoffKleindiek§ 43 Rn 79.
337vqgl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlaRti¢htelmann §43 Rn 78.
338 ygl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlaFi¢htelmann §43 Rn 79 f.; Michalski, Band 2
Haas/Ziemons§ 43 Rn 327.
339vgl. Michalski, Band 2 Haas / Ziemons§ 43 Rn. 280.
340 im Sinne des § 823 BGB (= Leben, Korper, GesuitdReeiheit, Eigentum oder ein  sonstiges Recht)
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Pflichten auch den Geschaftsfuhrer treffen undezletzung dieser Pflichten eine deliktische Ei-
genhaftung auslosetf?

Eine unerlaubte Handlung muss jedoch nicht zwingarder Verletzung von Leben und Gesund-
heit liegen, sondern geschieht zum Beispiel bebstsler fahrlassigen oder vorsatzlichen Nichtbe-
achtung von Eigentumsvorbehalt¥ADie VerauRerung von fremdem Eigentum fiihrt belspiei-

se ebenfalls zu einer deliktischen EigenhaftungGleschaftsfiihrers in Verbindung mit § 823 Abs.
1 BGB3*Auch kann die Insolvenzverschleppung zu einer tstiken Haftung filhren. Vorausset-
zung ist in diesem Fall, dass vorsétzlich gehandeftle, um etwa "den als unabwendbar erkannten
Exitus der Gesellschaft so lange wie méglich himamégern.***

Der Umfang der Haftung — Hohe des Schadensersatisdsso gestaltet, dass der Vertragspartner
einen Anspruch darauf hat, so gestellt zu werderhétte er den Vertrag nicht abschlos¥en.

In der Praxis haftet der Geschaftsfihrer jedoch nicht nur ingEotines Handelns, sondern u. U.
auch aufgrund einer fahrlassig unterlassenen Hagdlbs ist beispielsweise ebenfalls die Pflicht
des Geschaftsfuhrers, fehlerhafte oder gesundbleitdiche Produkte rechtzeitig vom Markt zu-
rickzurufen. Bei einem verspateten Ruckruf des lkied ist grundsatzlich von einer Fahrlassig-
keit auszugehen, da die verschiedenen (u. a. Kbntired Sorgfalts-) Pflichten des Geschaftsfih-
rers in einem nicht ausreichenden Mal3e eingehalteden und so von seinem Verhalten auf einen
bedingten Schadigungsvorsatz geschlossen werder€an

Geschaftsfuhrer kdnnen ihre Haftungsrisiken redenieindem sie mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschaftsmannes bei der Erfullung ihrer Réicinandeln und dies somit dem Handeln eines
,ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleitat$gricht>*’

3.3.2.6Haftungsrisiken beim Gesellschafterwechsel

Wechseln die Gesellschafter, ist es die Pflicht @eschaftsfiihrers, jede Anderung unverziglich
dem Handelsregister zu melden. Einen Rechtsansplaretuf haben der bisherige Inhaber des Ge-
schéftsanteils, der zukinftige Erwerber eines Giftsdnteils sowie sonstige von der Anderung
betroffene Inhaber eines Geschéftsanteils. Die Muejderfolgt, indem der Geschaftsfuhrer — und
nur dieser — eine neue vollstandige Gesellschifterrstellt, unterschreibt und einreicéfit.

Praxistipp: 3

Sofern mehrere Veranderungen stattgefunden hastemach h.M. fur jede einzelne Anderung zum
Zeitpunkt des Entstehens eine gesonderte Gesdtisdiste anzufertigen und einzureichen.

Eine Pflicht, die Gesellschafter iber die Anderunder Gesellschafterliste zu informieren, besteht
fiir den Geschéftsfithrer nicfi® Bei VerstoR — d.h. tiberhaupt nicht, verspétete odwltlich un-

$1BGHZ 109, 297 ff.
342ygl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 79.
343vqgl. ebenda.
%4 ebenda, Rn. 81.
343vgl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlaRti¢htelmann §43 Rn. 82., S. 390.
348 vgl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 81.
37vgl. § 91 Abs. 1, Satz 1 AkiG.
348y/gl. Michalski, Band 2 Terlau,§ 40 Rn. 19 ff.
39ygl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 40 Rn. 9.
30vgl. Michalski, Band 2 Terlau,§ 40 Rn. 23.
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richtige Einreichung — gegen diese Pflichten &t @eschaftsfihrer schadensersatzpflichtig gegen-
tiber denjenigen, deren Beteiligung sich verandersbwie den Glaubigern der GesellschgfDie
Hohe des Schadens beziffert sich auf den tatsécalitstandenen Schaden der Beteiligtén.
Folgende Inhalte missen vorhanden sein:

Zwingende Inhalte einer Gesellschafterlisté™
- Vor- und Nachname
- Geburtstag und aktueller Wohnort
- Nennbetrége und die laufenden Nummern der Ubememan Geschaftsanteile

Der Geschaftsfuhrer wird von dieser Pflicht enttemdvenn bei der Verdnderung ein Notar mit-
gewirkt hat. In diesem Fall tbernimmt dieser digcRt zur Meldung an das Handelsregister und
haftet allein fir etwaige VersaumnisSé.Allerdings bleibt die Pflicht des Geschéftsfilhrets
»hachfolgenden Kontrolle und zur Korrektur einessanderen Grinden unrichtigen Liste* davon
unberihrt®®

In der Praxis treten Anderungen der Gesellschafterhach der Griindung haufig im Rahmen einer
Erbfolge®™® oder einer Zusammenlegung oder Teilung von Getsarigilen durch privatrechtliche
Gesellschafterbeschliisse auf.

Praxistipp: >*®

Wenn feststeht, dass ein Gesellschafter z.B. duiarh ausgeschieden ist, aber dafir noch kein
Rechtsnachfolger feststeht, ist es trotzdem ratsiese Veranderung beim Handelsregister anzu-
zeigen, da eine meldepflichte Veradnderung nach Bb¥) 1 Satz 1 GmbHG vorliegt.

Weitere Anderungen kénnen aus privatrechtlichencBléssen, aus der Teilung und Einziehung
von Geschéftsanteilen und ferner im Fall der Kaeluzig entstehefr’
Praxistipp: *®°

In der Praxis empfiehlt es sich als Geschéftsfiilmeirsolchen Prozessen stets einen Notar mit ein-
zubeziehen, um etwaige Haftungsrisiken auszusdariiel3

#1ygl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 40 Rn. 35.
$2yvqgl. Michalski, Band 2 Terlau,§ 40 Rn. 43f.
#3vgl. § 40 Abs. 1 GmbHG.
#4vgl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 40 Rn. 35.
#3vgl. HeybrockBorn, § 40 Rn. 33.
$0vgl. § 1922 BGB.
%7 Michalski, Band 2 Terlau,§ 40 Rn. 13.
#8y/gl. HeybrockBorn, § 40 Rn. 11.
#39vgl. Lutter/HommelhoffBayer,§ 40 Rn. 16.
30vgl. § 40 Abs. 1 GmbHG.
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3.3.2.7M0oglichkeiten der Haftungsbeschrankung fir einenb@rGeschaftsfuhrer

Die Haftung des Geschéftsfihrers kann durch § 4BiB&nbeschréankt werden oder die Haf-
tung kann durch Verzicht sogar entfallen. So ist@sh einen Beschluss der Gesellschafter-
versammlung grundsatzlich moglich, dass eine piliethetzende Handlung des Geschafts-
fuhrers genehmigt wird. Voraussetzung hierfur istWirksamkeit des Beschluss der Gesell-
schafterversammlung. Auch Genehmigungen durch ardegane (z.B. Aufsichtsrat) kbnnen
- unter der Pramisse, dass sie ein Weisungsrechtdea Gesellschaftern erhalten haben -
eine haftungsbefreiende Wirkung fiir den Geschéitsfihaberi**

Im Innenverhéltniskann die Haftung des Geschaftsfihrers durch eirgtastungsbeschluss
der Gesellschafterversammlung beschrankt werdemnBeh besteht eine Verzichtswirkung
fur erkennbare Anspriche. Dariber hinaus kommte,eierzichtsvereinbarung zur Be-
schrankung der Geschaftsfuhrerhaftung mit Zustingnder Gesellschafterversammlung in
Betracht.®¢?

Grundsatzlich kann eine Beschrankbarkeit der Inatuhg des Geschaftsfuhrers durch eine
Vereinbarung zwischen Gesellschaftern und Gesdhifer vorgenommen werden. Aller-
dings ist dies nur im gewissen Rahmen und untetidosung der Gesellschaftermehrheit
maoglich. Die Modalitaten um die Beschrankung deftifay sollten im Anstellungsvertrag
des Geschaftsfuhrers und im Gesellschaftsvertray wddie Satzung aufgenommen wer-
den3®?

Jedoch ist die Einschrankbarkeit der Geschaftsfibfeing nach den spezifisch glaubiger-
schitzenden Geschaftsfuhrerpflichten zu differeenieSo greifen die Beschrankungen bei
den Geboten der 88 30, 33, 64 GmbHG nicht, da kihderung des Haftungsmal3stabes
ausgeschlossen &t

Nachfolgend findet sich eine Ubersicht, wie die tHafjsrisiken fir den Geschaftsfuihrer be-
schrankt werden kann:

Praxistipp: 3°°

- Herabsetzung des Pflichten- und SorgfaltsmaRgtab8eschluss der Gesellschafter
oder anderer weisungsbefugten Organe

- Vergleich
- Verzicht
- Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung auf eiifi@hstbetrag

- Verkirzung der Verjahrungsfrist (nicht fur Pfltekrletzungen gemald § 43 Abs. 3
GmbHG).

%1ygl. Heybrock,Theiselmann/Moedeg 43 Rn. 16.
%2 ygl. Heybrock, Theiselmann/Moedeg 43 Rn. 17.
33 vgl. Heybrock,Theiselmann/Moedeg 43 Rn. 18.
$4vgl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 56.
%5 vgl. Lutter/Hommelhoff Kleindiek,§ 43 Rn. 51.
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Seit 1995 besteht in Deutschland die Moglichkeitr féine Vermogensschaden-
Haftpflichtversicherung — der sogenanntedirgctors’ and officers' liability insurance
(D&O-Versicherung)®® Dabei sind grundsétzlich Innenhaftungs- und AuBénhgsanspri-
che versichert®’

Durch den Abschluss einer solchen Versicherunghddie Gesellschafter konnen pflichtwid-
rige Geschaftsflhrertatigkeiten abgesichert werdaminspriche der Gesellschaft oder Drit-
ter gegen den Geschéftsfihrer abgedeckt werdeerdiilgs gilt der Versicherungsschutz bei
vorsatzlicher Schadensverursachung sowie bei \aid#&n bzw. wissentlichen Pflichtverlet-
zungen nicht. Ist ein Schaden eingetreten, erfilygg Beweislastumkehr. Dann muss der Ge-
schéaftsfuhrer beweisen, dass seine Entscheidung des Eintritts des Schadens richtig
war 38

Praxistipp: **°

Um sich als Geschéftsfuhrer im Rahmen einer Beagtisinkehr abzusichern, ist es von Vor-
teil, sdmtliche entscheidungstragende Aspekte sowieAbwagung der Argumente bei der
Findung einer wichtigen Entscheidung zu dokumeatieDamit kann nachgewiesen werdgn,
dass die Entscheidung ex ante als verninftig aheasear. Dadurch tragt der Geschaftsf(ih-
rer nicht mehr das Risiko, dass sich unternehmeidentscheidungen im Nachhinein als
nachteilig erweisen, vorausgesetzt man konnte ¢x waon einer rationalen unternehmeri-
schen Entscheidung auf Grundlage der vorhandemDai Informationen ausgehen.

So sind im Regelfall nur fahrlassige bzw. grob Kasige Pflichtverletzungen abgedeckt.
Darlber hinaus gibt es einen umfangreichen KatdergHaftungsausschlisse fur z.B. An-

spruche nach auslandischem Recht oder Anspriuahepdiauslandischen Gerichten erhoben
werden. In der Praxis wird immer haufiger ein Seédbbalt der versicherten Person, wie es
bei den Aktiengesellschaften Usus ist, vereinffart.

Im Dienstvertrag des Geschéftsfihrers sollten desemtlichen Eckpunkte wie Versiche-

rungssumme, Nachmeldefrist und eine eventuelle Watkdeckung bei Versicherungsanbie-
terwechsel festgehalten werd&h.

36 v/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 259.

%7ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 259d.

38 v/gl. Lutter/HommelhoffKleindiek,§ 43 Rn. 4.

39 vgl. HeybrockTheiselmann/Moede§ 43 Rn. 5.

370ygl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 259ff.

$71y/gl. Michalski, Band 2 Haas/Ziemons§ 43 Rn. 260b.
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3.4 Gesellschafter einer GmbH

Viele der Aufgaben und Pflichten der Gesellschagieer GmbH werden durch die Gesell-
schafterversammlung bestimmt. Der einzelne Geseifter kann unmittelbar auf die Verwal-
tung der Gesellschaft keinen Einfluss nehmen. Séoechlage, Winsche und Ideen kdnnen
lediglich in derGesellschafterversammlungbeschlossen werden (88 47 und 48 GmbHG).
Die Beschlusse der Gesellschafter werden nachA481 GmbHG in der Gesellschafterver-
sammlung gefasst. Nach 8§ 47 Abs. 2 GmbHG erfolyBaischlussfassung nach der Mehrheit
der abgegebenen Stimmen, jeder volle Euro des @#sahteils ist eine Stimme. Durch seine
Stimme bzw. seine Stimmrechte wirkt der Gesellgenaomit bei der Gestaltung der Gesell-
schaft mit. 8 50 Abs. 1 GmbHG beinhaltet einen Mneitenschutz. Dieser Schutz sagt aus,
dass Gesellschafter deren Anteile zusammen mimde$@6 des Stammkapitals ausmachen,
die Gesellschafterversammlung einberufen kdnnen.

8§ 15 des GmbHG regelt die Ubertragung @eschaftsanteilen Geschéftsanteile lassen sich
grundsatzlich ubevererbungoderVerauRerungrei tibertragen; die Ubertragung bedarf al-
lerdings der notariellen Beurkundung. Zudem bestehith den Gesellschaftervertrag die
Mdglichkeit, die Abtretung der Geschaftsanteile\@raussetzungen zu kniipfen oder sogar
auszuschlieRet? Vereinigen sich mehrere Geschéftsanteile durcha Bibertragung, so be-
halten diese allerdings ihre rechtliche Selbststimit.>"?

* Bei derVeraul3erunghaftet der Veraul3erer flr etwaige Rechtsméngeld&BADs. 1,
437, 435 BGB). Die Geschaftsanteile durfen beispielse nicht belastet sein und
miissen die bei der VerauRerung vereinbarten Rgeftéhrery’*

* Bei einerVererbunghaftet der Erbe auch fir die aus der Mitgliedschatstehenden
Verpflichtungen, wie z.B. die Zahlung ausstehenHarlagen oder Nachschissen.
Gem. 88 1975 ff. BGB besteht allerdings fur dendardie Moglichkeit, die Haftung
zu beschrénket>

Die GmbH kann als ein Personenverbund mit mehritiégliedern agieren. Die Mitglieder
einer GmbH besitzen dabei verschiedene Rechte flicdten.

Der Gleichbehandlungsgrundsatzerbietet die ,willkrrlich, sachlich nicht geredértigte
unterschiedliche Behandlung der Gesellschaftér.

Eine Ungleichbehandlung muss sachlich gerechttentgyden, oder vom Gesellschafter ak-
zeptiert sein, sonst stellt dies Verletzung desidBlehandlungsgebots dar. Dies ist nur
beanspruchbar von Gesellschaftern, nicht von Dritted fihrt zu einer Schadensersatz-
pflicht.3”

Es kann unterschieden werden zwischen einem Verdiofh Gesellschafterbeschluss und
einem Verstol3 durch sonstige gesellschaftliche Akte

372\/gl. HeybrockHaag § 15 Rn 3.
73 vgl. Wicke, § 15 Rn. 11.
$74\v/gl. Wicke, § 15 Rn. 4.
375ygl. Michalski, Band 1 Ebbing § 15 Rn. 19.
37° Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 120.
$77\/gl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 132.
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Ein gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstefRe@dsellschafterbeschluss gilt als
schwebend unwirksam. bzw. ist anfechtbar ,in Anedagu 8 243 Abs. 1 AktG* mit einer
Monatsfrist nach § 246 Abs. 1 Akt&?®

Bei Verstol3 durch sonstige gesellschaftliche Aktebesondere, wenn ein Geschaftsfihrer
Malnahmen ergriffen hat und der Gesellschafter eingleichbehandlung nicht zugestimmt
hat, bestimmen sich die Rechtsfolgen danach, wieiafachsten die Gleichheit wiederherge-
stellt werden kann. Allerdings miussen die Kapitadtungsgrundsatze (8 30 GmbHG) beach-
tet werden. Bei unverhéltnismalig hoher Einzahleimgs Gesellschafters beispielsweise ist
eine Riickforderung vom Gesellschafter ausgeschidése

Den Gesellschaftern obliegt zudem die sogenanrgellgehaftlichelreuepflicht Diese ,for-
dert von jedem Gesellschafter, auf die BelangeQesellschaft Rucksicht zu nehmen und
diese aktiv zu fordern®® Sollte die Treuepflicht verletzt werden, droherrsehiedene
Rechtsfolger®*

a) Bei Beschlissen: Eine treuwidrige Stimmabgabenfchtbar.

b) Bei Rechtsaustbung: Eine treuwidrige Rechtsausulsaimichtig.

c) Bei Handlungspflichten: Diese sind mit der Leistskigge durchsetzbar.

d) Bei Untersagung und Auferlegung der Stimmabgaberhdeinstweilige Verfu-
gung: die treuwidrige Stimmabgabe kann durch eietitye Verfigung untersagt
werden. Es ist sogar moglich, die Stimmpflicht argizegen.

e) Bei Schadensersatzanspriichen: Anspruchsberecsitigiet GmbH oder der Ge-
sellschafter, der einen individuellen Schadenterlihat. Ein Anspruch aus einem
Reflexschaden durch Minderung des Wertes der Gebelit und damit der Ge-
schaftsanteile besteht nicht.

f) Bei Einziehung und Ausschluss: Ein Geschaftsakggih, sofern die Satzung dies
vorsieht, auch eingezogen werden. Aus wichtigerm@Gisat auch der Einzug ohne
entsprechende Satzungsregelung maoglich.

3.4.1 Durchgriffshaftung

Die GmbH haftet bei Verbindlichkeiten gegentbertten grundsatzlich nur mit dem Gesell-
schaftsvermoégett Nach demTrennungsprinzifist das Privatvermogen der Gesellschafter
streng vom Gesellschaftsvermdgen zu trennen. DastiArmogen kommt grundsatzlich
nicht als Haftungsmasse in Betracht, von dieserm@atz gibt es allerdings einige Ausnah-
men.

Bei einem Missbrauch der Rechtsform einer GmbHiemrtler Gesellschafter das Privileg
der Haftungsbeschrankung. Dies dient dazu, um thelliByer einer GmbH davor zu schiit-
zen, dass sie in unredlicher Weise geschadigt wer@ie Durchgriff auf die Gesellschafter
ist moglich, wenn die Gesellschaft von einem GeskHfter oder einem anderen Unterneh-

378 \/gl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 133.
379 ygl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 134.
%0 HeybrockHaag § 14 Rn. 23.
#1ygl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 176ff.
$2\/gl. § 13 Abs. 2 GmbHG.
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men rechtswidrig ausgenutzt oder das Abh&ngigkaitgiltnis missbraucht wird. Zu einer
sogenannteBurchgriffshaftungcommt es beispielsweise bei:

3.4.1.1Unterkapitalisierung

Solange das Mindestkapital erreicht ist, stehtAdigstattung einer GmbH mit Stammkapital
grundsatzlich im Ermessen der Gesellschafter. Déulaiger kdnnen sich nur darauf verlas-
sen, dass das im Handelsregister eingetragenedKapithanden ist. Trotzdem kann die Ge-
sellschafter aufgrund einer UnterkapitalisierungeeDurchgriffshaftung treffen. Von einer
Unterkapitalisierung wird gesprochen, wenn:

« Die Relation zwischen Geschéaftsumfang und Eigem&bpicht stimmt und
» die GmbH nicht mehr kreditfahig ist. Sie sich atscht mehr von Dritten finanzielle
Mittel beschaffen kanff?

Nach Uberwiegender Meinung ist eine Voraussetziinglie Durchgriffshaftung das Vorlie-
gen einer qualifizierten Unterkapitalisierung. Vemer qualifizierten Unterkapitalisierung
wird gesprochen, ,[...] wenn die Kapitalausstattuimgdeutig und fur Insider klar erkennbar
unzureichend ist.*®* Eine weitere Voraussetzung fiir die Gesellschafirettyriffshaftung
ist, dass die Unterkapitalisierung zur Insolvenz @ebH gefihrt hat und diese auch kausal
begriindet®

Irrelevant fir die Durchgriffshaftung ist es, ole dinterkapitalisierung vor oder nach der Ein-
tragung der GmbH vorla$f®

3.4.1.2Vermdgens- oder Spharenvermischung

Bei der Vermdgensvermischung handelt es sich uhe,Réaldenen das Vermdgen des Gesell-
schafters und der Gesellschaft nicht hinreichericegat ist®’ Im Falle einer Insolvenz kann
es dadurch zu einer Durchgriffshaftung kommen. NBRelchtsprechung des BGH ist eine
Vermdgensvermischung dann gegeben, wenn ,eine \@@ngabgrenzung zwischen Gesell-
schafts- und Privatvermdgen durch eine undurchgielBuchfiihrung oder auf andere Weise
allgemein verschleiert wird, so dass insbesondereBéachtung der Kapitalerhaltungsvor-
schriften [...] unkontrollierbar wird*® Weitere Bedingungen fiir die Durchgriffshaftung
sind, dass eine Ruckzahlung (gem. 88 30, 31 Gmbd# )Privatentnahmen durch Vermo-
gensvermischung nicht mehr méglich ist und das amcRachhinein nicht feststellbar ist, zu
welcher Vermégensmasse ein Gegenstand g&fidrt.welchem Umfang gehaftet wird, rich-
tet sich dabei nach dem Mal3 der Vermégensvermigghiom schlimmsten Fall droht dem
Gesellschafter eine Haftung mit dem gesamten Veem3y Bei der Spharenvermischung
werden die Vermogensgegenstande, LeitungsmalinabaeeiRechtsbeziehungen mit aul3en-

383 \/gl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 381.
%4 Michalski, Band 1 Michalski, Funke§13 Rn. 383.
35ygl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§13 Rn. 392.
36 \/gl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§ 13 Rn. 383.
37ygl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§13 Rn. 358.
%8 BGHZ 95, 330; 165, 85.
$¥9BGHZ 95, 330.
390v/gl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§13 Rn. 370.
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stehenden Dritten mehrerer Gesellschaften mitegrandrmischt und kénnen nicht mehr
eindeutig einer Gesellschaft zugeordnet werdém diesem Fall droht ebenfalls ein Verlust
des Haftungsprivilegs.

Wichtig fur den Gesellschafter ist, dass es beereburchgriffshaftung durch Vermégens-
vermischung sowohl zu einer Innen- als auch Auf¥mig kommen kann. Die primére Be-
weislast fur eine Vermégensvermischung liegt belagé&nden Insolvenzverwalter, allerdings
trifft den Gesellschafter eine sekundare Beweidlasiias Gegenteff’”

3.4.1.3Existenzvernichtender Eingriff

Dabei handelt sich nicht um Managementfehler beatrdtben der GmbH. Ein existenzver-
nichtender Eingriff liegt dann vor, wenn der Gesgllafter das Gesellschaftsvermodgen gezielt
fur betriebsfremde Zwecke einsetzt. Dabei wird &druicksicht darauf genommen, dass die
entnommenen Vermogenswerte zur Erfullung der Velthihkeiten der GmbH bendtigt wer-
den. Voraussetzung fur die unbegrenzte Haftung wegees existenzvernichtenden Eingriffs
ist, dass die der GmbH zugefligten Nachteile nialshrden Regeln der 88 30 f. GmbHG aus-
geglichen werden konnen. AulRerdem ist es Voraussgizdass der Gesellschafter nicht
nachweisen kann, dass der Gesellschaft im Verglaictler Vermdgenslage bei einem redli-
chen Verhalten nur ein begrenzter Nachteil entgandt. Wenn der Gesellschafter dies
nachweisen kann ist dieser begrenzte Nachteil atézn.

Anmerkung:

Bei einem existenzvernichtenden Eingriff in Gesdlidft A kann sogar ein Gesellschafter der
Gesellschaft B personlich haften, wenn GesellsdBainen beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschaft A hat’®

Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen existenztéeniden Eingriff sind®*

»Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft

verursacht durch Zugriff eines oder mehrerer Gssledifter/s
ohne Ricksichtnahme auf Eigenbelange der Geselfilscha
in vorsatzlicher und sittenwidriger Art und Weise*

Sind diese Voraussetzungen erfillt, dann entfalt Grennungsprinzip und die Gesellschafter
haften mit ihrem Privatvermogém
3.4.2 Einlagepflicht

Gemal 8§ 14 GmbHG ist auf jeden Geschaftsanteil Eimage durch den Gesellschafter zu
leisten. Der Geschaftsanteil begrindet und vetbdief Mitgliedschaft des einzelnen Gesell-

$9/gl. HeybrockHaag § 13 Rn. 16.
392ygl. Michalski, Band 1 Michalski, Funke§13 Rn. 374.
$¥BGH, BB 2005, 232.
394vgl. HeybrockHaag § 13 Rn. 19.
395 vgl. HeybrockHaag, § 13 Rn. 20.
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schafters in der GmbE® Durch diese Mitgliedschaft entstehen die einzelRechte und
Pflichten der Gesellschaft&t. Die Einlagepflicht des Gesellschafters entsteltenHohe, in
welcher der Nennbetrag des Geschaftsanteils im [IGesaftsvertrag festgelegt wird. Der
Nennbetrag gibt das Beteiligungsverhaltnis des IBebafters am Stammkapital der Gesell-
schaft wieder®® Die Summe aller Nennwerte der Gesellschafter eiotspdem Stammkapi-
tal 3%

Das Stammkapital einer GmbH darf 25.000 € nicherguhreiten (8 5 Abs. 1 und Abs. 2
GmbHG). ,Der Nennbetrag eines Geschaftsanteils risglestens 1 € betragen. Einlagen
konnen als Bar- oder Sacheinlagen erbracht weMenAnmeldung der Gesellschaft (bzw.
einer Kapitalerh6hung, 88 56a, 57 GmbHG) zum Hasrdglster sind Sacheinlagen vollstan-
dig und jede Ubernommene Bareinlage mindestensb%u 21 erbringen; insgesamt missen
vor Eintragung mindestens Einlagen im Wert von Q@.6 erbracht werden, 8 7 Abs. 2 und 3
GmbHG. 4%

Die Gesellschafter sind zur Leistung einer Einlaggpflichtet. Durch einen Einforderungsbe-
schluss der Gesellschafter (gemal? § 46 Abs. 2 Gmbieden Zeitpunkt und Hohe be-
stimmt. Der Geschaftsfiihrer hat dieses dann duimd Anforderung zu konkretisierdft:
Abweichende Bestimmungen sind moglich, missen iab#der Satzung oder bei Kapitalerho-
hungen im Kapitalerhdhungsbeschluss geregelt welgEman § 45 Abs. 2 GmbHE&Y

Es gibt verschiedene Formen der Einbringung eimglage. Die haufigste Form ist die Bar-
einlage. Eine verdeckte Sacheinlage liegt hingegenwenn die Gesellschaft eine Bareinla-
ge bzw. Geldeinlage vereinbart hat und diese anaoh @esellschafter offiziell geleistet wird.
In Wirklichkeit wird in Absprache mit der Gesellsth aber eine Sacheinlage geleistet, die
den Anforderungen aus § 27 Abs. 2 AktG entsptichDer Gesellschafter bleibt dazu ver-
pflichtet, eine Bareinlage zu leisten, seine Eigfzficht bleibt besteheff?

Im Insolvenzfall wird diese Leistung ebenfalls rieémerkannt. Dies hat zur Folge, dass der
Gesellschafter erneut zur Zahlung seiner Einlagkaingebeten wird, also einer wertmalig
doppelten Zahlung der Einlad?®.

Fur den Fall, dass der GmbH diese Sacheinlage gesthrankt zufliel3t, vermindert sich
automatisch auch die Bareinlagepflicht des Gedwll$ers, um den Wert, den die Sacheinla-
ge zum Zeitpunkt der Uberlassung hatte (gem. § 9 AlEmbHG)®

Um diesen Zustand zu korrigieren, auch taéslung bezeichnet, kann eine Kapitalherabset-
zung um den Betrag der verdeckten Sacheinlage diecBesellschaft veranlasst werden mit
anschlieBender ordnungsgemaller SachkapitalerhéAungeachten ist hierbei der Mindest-
betrag der Stammeinlage i.H.v. 25.000 Euro (gem&fABs. 1 GmbHG) sowie eine Jahres-
frist. Diese Losung scheint aus diesen und weitémden unpraktikab&f’

3% \/gl. HeybrockHaag § 14 Rn. 4.
%97\/gl. HeybrockHaag, § 14 Rn. 14.
398 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 14 Rn. 5.
399\/gl. Heybrock,Haag § 14 Rn. 7.
4% Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 9.
401 v/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 9.
02 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 9.
403 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 133ff.
40%v/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 150.
403v/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlarbBartl, § 19 Rn. 26ff.
408 v/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 152.
407v/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 162.
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Eine weitere Losung ware die Zahlung der Einlagkandurch den Gesellschafter sowie die
Ruckerstattung der Sacheinlage durch die GeseftscHaerbei muss aber eine zeitliche
Komponente beachtet werden, damit nicht ein Hirt Herzahlen entsteAt®

Beispiel**°

.Der Gesellschafter leistet zunachst die vereird&areinlage. Danach l&asst er sich von der
GmbH ein Darlehen in gleicher HOhe geben, sodassLdjuiditat nicht im Zugriff der
GmbH-Geschéftsfihrung ist.”

Nach einem BGH Urtelt®ist auch die Umwandlung von Bareinlagen in Sadhgen mog-
lich. Dieses muss durch Gesellschafterbeschlussatuungsandernder Mehrheit geschehen.
Es muss genau aufgefiihrt werden, welche Bareinlageelche Sacheinlage umgewandelt
werden soll. Diese Mdglichkeit ist jedoch auch mitem birokratischen Aufwand verbun-
den, da der Sachverhalt durch das Registergeregiiff wird und hier entsprechende Nach-
weise zu erbringen sirfd’

Sollte ein Geschéftsanteil verkauft werden, ohnesdiie Einlage komplett getatigt wurde,
haftet der Erwerber fur die rickstandigen Einlageaoch steht dem Erwerber ein ,Anspruch

auf Freistellung oder Schadensersatz gegeniibeNMeeauRerer zu**?

Anmerkung:
Der Gesellschafter tragt die Beweislast dafir, dagse Stammeinlage eingezahlt wurde.

Wenn die Stammeinlage der Gesellschafter nichst#oidig geleistet wurde, ist es die Auf-
gabe der Gesellschafterversammlung zu bestimmemp weese Leistung erfolgen soll. An-
wendung findet diese Regelung nur bei BareinlagarSacheinlagen bereits vor Anmeldung
vollstandig geleistet werden muissen (88 7 Abs73ABs. 2 GmbHG). Gesetzliche Grundlage
fur die Einforderung durch die Gesellschaftervensdmmg ist § 46 Nr. 2 GmbHG. Fir die
Einforderung der Einlagen ist im Anschluss an des@lussfassung der Geschaftsfuhrer ver-
antwortlich. Alternativ kann die Einforderung auohder Satzung festgelegt worden sein. In
der Insolvenz bedarf es keines Gesellschafterbessbd, in diesem Fall kann der Insolvenz-
verwalter die Stammeinlage ohne weiteres einfor&f€rn

Der Beschluss wird mit einfacher Mehrheit gefagst.beachten ist deBleichbehandlungs-
grundsatz Dieser sagt aus, dass die offenen Einlagen ven @&esellschaftern gleichmafig
einzufordern sind. Die Verjahrungsfrist fiir den [Egeanspruch betragt 10 Jafite.

408 Vgl. Michalski (2010), Band 1Fbbing § 19 Rn 163, S. 1435
49vgl. HeybrockHaag § 19 Rn. 47.
“9BGH ZIP 1996, 668, 672
“1vgl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 164.
“12\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 42.
“3vgl. Michalski, Band 2 Rémermanrg 46 Rn. 109.
“14vgl. HeybrockHaag, § 19 Rn. 50.
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3.4.3 Kapitalaufbringung

Die erste Pflicht jedes Gesellschafters ist esStenmeinlage zu erbringen. Das Stammkapi-
tal einer GmbH darf 25.000 € nicht unterschreit8rb(Abs.1 und Abs. 2 GmbHG). ,Der
Nennbetrag eines Geschéftsanteils muss mindesténisetragen. Einlagen kdnnen als Bar-
oder Sacheinlagen erbracht werden. Vor AnmeldungGesellschaft zum Handelsregister
(bzw. einer Kapitalerh6hung, 88 56a, 57 GmbHG) sfatheinlagen vollstdndig und jede
ubernommene Bareinlage mindestens zu 25% zu edmjmgsgesamt missen vor Eintragung
mindestens Einlagen im Wert von 12.500 € erbragrden, § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG&E>
Der Zeitpunkt und die Hohe der Einlageleistung kegesich nicht aus dem Gesetz. Dieses
wird durch den Einforderungsbeschluss der Gesalftmh(§ 46 Nr. 2 GmbHG) und durch die
Anforderung durch den Geschaftsfiihrer geregeélt.

Anmerkung:

Der Gesellschafter tragt die Beweislast dafir, dagse Stammeinlage eingezahlt wurde.

Wenn einzelne Gesellschafter ihre Stammeinlaget midiringen, haften die Gbrigen Gesell-
schafter kollektivpro rata, also nach ihren Anteilen gestaffelt (8 24 GmbHQigse Haftung
fur die Ubrigen Gesellschafter tritt nur ein, safeicht alle vorgeschriebenen MalRnahmen,
den sdumigen Gesellschafter zur Einlage zu zwingamenommen wurden. Der Geschéfts-
anteil des sadumigen Gesellschafters ist notfalls uitigultig zu erklaren, dazu wird das
Kaduzierungsverfahren gemal § 21 GmbHG angewebdaetaftung gilt auch fir Sachein-
leger und dient der Sicherung der Kapitalaufbrirgguvioraussetzungen fir die sogenannte
Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG sind:

* 8§21 GmbHG: Kaduzierung des Geschaftsanteils denigén Gesellschafters
e 8§22 GmbHG: Fruchtloser Verlauf der InanspruchnabdeseRechtsvorgangers
* 8§23 GmbHG: Eine erfolglose offentliche Versteigeyu

« §21 GmbHG: Ein erfolgloser Ausfallregress beim geschlossenéh

Sind die Voraussetzungen der Ausfallhaftung erflitften die Mitgesellschafter fur die ge-

samte Forderung der riickstandigen Einfd§eDer Betrag der Forderung wird jedoch um
etwaige Betrage reduziert, die schon durch den Kiaden oder Rechtsvorgénger oder durch
Erlose aus dem Verkauf erbracht wurd&n.

Wurde die Gesellschaft ordnungsgemafd gegriinddiaiet er demzufolge mit maximal

des gesamten Stammkapitals, da ¥ bereits bei damdGng erbracht worden sein muss.
Wurde die Gesellschaft nicht ordnungsgemalf gegtiiade&kann ein Gesellschafter auch ftr
das komplette Stammkapital haft&f.

1> Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 9.
“1®\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 19 Rn. 9.
“17vgl. HeybrockHaag § 24 Rn. 5.
“18\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 56.
“19v/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 57.
420\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 58f.
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Gibt es mehrere Gesellschafter, so haften diesb gamald des Verhéltnisses ihrer Ge-
schaftsanteile. Es kann jedoch auch eine gesanitsehtische Haftung vereinbart werd&n.
Als Schuldner werden nach § 16 Abs. 1 und § 8 Ab&ir. 3, 40 GmbHG i.V.m. § 40
GmbHG alle in der Gesellschafterliste Eingetragenerstanden, soweit sie im Augenblick
der Falligkeit der Einlageschuld auch als Gesetifteh eingetragen waréf?

Der Umfang der Haftung entspricht dem vollstandi@atdeinlagebetrag, der nach den 8§ 21
bis 23 GmbHG nicht beigetrieben werden korfAfesesellschafter haften fiir den Fehlbetrag
grundsatzlich, wie bereits erwéhptp rata, also anteilig im Verhaltnis ihrer Geschéftsamteil
und nicht gesamtschuldnerisch. Eine gesamtschusaher Haftung kann allerdings tber die
Satzung vereinbart werdéff. Grundlegend fiir die Anteile sind deren Nennbetf4ay®er
kaduzierte Geschaftsanteil, eigene Anteile einebBmand amortisierte (eingezogene) Antei-
le (gem. 8 34 GmbHG) werden nicht bertcksichtigh, einen etwaigen Haftungsausfall zu
vermeideri?®

Sollte einer der haftenden Gesellschafter seineteilAnicht erbringen kbnnen, bzw. ist der
Betrag uneinbringbar, so verteilt sich dieser eraed die Gbrigen Gesellschafter. Die Gesell-
schafter konnen diese Zahlung nicht verweigern.Ueinbringlichkeit muss jedoch von der
Gesellschaft bewiesen werden und darf nicht awrdifoRen Vermutung fuRén’

Trotz der Zahlung der Forderung des kaduzierterclzgtsanteils kénnen die Gesellschafter
diesen nicht erwerben. Der Geschaftsanteil blalater Gesellschaft. Die Gesellschafter pro-
fitieren jedoch davon insofern, dass auf ihre esgeAnteile ein héherer Gewinn entfallt.
Sollte die VeraufRerung zu einem spéateren Zeitperi@tgreich sein, ergibt der Verkaufserlos
einen zusétzlichen Gewinn fiir die Gesellschéftér.

Die Gesellschaft muss beweisen, dass die Vorausggn erfillt sind. Sollten die Voraus-
setzungen nicht erflllt sein, sind die Gesells@raficht zu einer Zahlung gezwungen und
kdnnen diese verweigeff’

Sollte sich ein Rechtsvorgénger als zahlungsfahigisen, kann die Gesellschaft auch auf
den Rechtsvorganger des kaduzierten Gesellschaiteiiskgreifen. Sie ist dazu aber nicht
gezwungen.

Anmerkung:

§ 25 GmbHG verbietet, dass die Gesellschafter il den 88 21 bis 24 GmbHG bezeich-
neten Rechtsfolgen befreit werden kénnen. Eine dhéndung dieser Regelungen ist aller-
dings moglicH:*°

421 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 64.

422\/g. Lutter, HommelhoffBayer, § 24 Rn. 9.

42 \gl. HeybrockHaag, § 24 Rn. 7.

424\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 64.

“2\/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 65.

426 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 66.

427\vgl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 73f.

428 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 88f.

429 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 24 Rn. 78.

430v/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlaBartl, § 25 Rn. 2.
96



3.4.4 Nachschusspflicht oder Kapitalerhbhung

Zu den nicht entziehbaren GrundlagenkompetenzerGdsamtheit der Gesellschafter zahit
die Einforderung von Nachschtissen. D.h. die Getelifter kbnnen weitere Einzahlungen in
die GmbH beschlie3en (88 26, 27 GmbHG). Dies kartweder durch eine effektive oder
eine nominelle Kapitalerhéhung erfolgen.

Bei einer effektiven Kapitalerhnbhung werden der élisshaft neue Mittetlurch die Gesell-
schafterzugefiihrt (8§ 55 GmbHG), Uber die Stammeinlage usn®abei besteht eine Analo-
gie zum Aktiengesetz, die Gesellschafter genieffendsatzlich ein Bezugsrecht auf das er-
hohte Stammkapital (8 186 AktG), sofern kein Beregstausschluss beschlossen wurde
(8 186 Abs. 3 und Abs. 4 AktG).

Bei einer nominellen Kapitalerhbhung wird eine Ka@rhohungaus Gesellschaftsmitteln
veranlasst. Es kbnnen Ricklagen in Stammkapitalewagdelt werden.

Beispiel***

Folgende Formulierung sollte gewahlt werden: ,Nablusspflicht - Auf entsprechenden Be-
schluss der Gesellschafterversammlung sind die lGelsafter jederzeit verpflichtet, Nach-
schisse zu erbringen. Der Beschluss bedarf eiradifigierten Mehrheit von % der abgege-
benen Stimmen.*

Die Nachschusspflicht dient dazu, eventuelle Veéelwmiszugleichen bzw. anteilsmafiig das
Gesellschaftskapital zu erhohen. Uber den Gesaellsstertrag besteht die Mdglichkeit, die
Nachschusspflicht entweder auf einen bestimmtenraBezu beschranken (8 26 Abs. 3
GmbHG) oder eine unbeschrankte Nachschusspflisteuegen. Dartber hinaus gibt es eine
Mischform dieser beiden Nachschusspflichtén.

Ein Gesellschafter kann sich bei einarbeschrankterNachschusspflicht davon befreien,
wenn er seinen Geschéftsanteil innerhalb eines Mamach der Zahlungsaufforderung zur
Verfugung stellt Abandon § 27 Abs. 1 GmbHG). Andererseits hat die Gededitalie MOg-
lichkeit, den Geschaftsanteil als zur Verfligundietel zu betrachten, wenn der Gesellschaf-
ter weder von der Befugnis Gebrauch macht, noctEdieahlung innerhalb der Frist tatigt
(8 27 Abs. 1 GmbHG). D.h. wenn der Gesellschafe@nes Nachschusspflicht nicht nach
kommt, besteht die Gefahr, dass er seine Geschtdiigaverliert.

Anmerkung:

Wenn eine Nachschusspflicht nicht im Gesellscheftsag geregelt ist, ist dazu die Zustim-
mung aller Gesellschafter erforderlich. Nach akewdRechtsprechung gibt es dazu allerdings
eine Ausnahme: Wenn der GmbH eine Insolvenz drobss jeder Gesellschafter dem Erho-
hungsbeschluss zustimmen. Das OLG Minchen hatlaisgitigt, in dem Urteil heil3t es:
~Stimmt der Gesellschafter einer notwendigen Kdpitabhung nicht zu, wird die Stimme so
gezahlt als ware sie nicht abgegeben word&hind der Beschluss gilt damit als wirksam.

“3 HeybrockHaag, § 26 Rn. 15.
432\/gl. HeybrockHaag § 26 Rn. 5.
433 OLG Miinchen, Beschluss vom 14.6.2012, 31 Wx 192/¢R2 BGH vom 9.11.1997, | ZR
100/87
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Gibt der Gesellschafter eine Preisgabe- und Veumgderklarung ab, haftet er fur die aktuel-
le Nachschussforderung nur mit seinem GeschéfitaRiee etwaige unbeschrénkte Haf-
tung, die aus friiheren Nachschiissen oder ahnlicesuitiert, bleibt hiervon unberiH’

Zwar gelten fur den abgebenden Gesellschafter Ridskungen, jedoch besitzt er weiterhin
die Verwaltungs- und Vermdgensrechte. Er kann zudeoh durch die volle Zahlung des
ausstehenden Nachschusses vor der Verwertung eisgie diese riickgangig macti&h.

Die Gesellschaft wiederum ist verpflichtet, dieipgegebenen Anteile innerhalb eines Mo-
nats zu verwerten. Sollte sie es nicht schaffendiad-rist Giberziehen, kénnen aufgrund die-
ser Fristliberschreitung Schadensersatzanspriichéefiiechemaligen Gesellschafter entste-
hen. Dies gilt nicht fir den Fall, dass eine Veiweg nicht moglich ist®®

Die Verwertung erfolgt meist durch 6ffentliche Vigigerung. Hierbei gilt zu beachten, dass
es sich um einen ,fremden Anteil* handelt, den @esellschaft versteigert, sofern die
Stammeinlage von dem ausscheidenden Gesellscigaftahlt wurde. Daher ist ein Erwerb
durch die Gesellschaft, den Gesellschafter odezneMitgesellschafter denkbar und zulds-
sig %’

Die beschrankte Nachschusspflidtéirkt die Stellung der GmbH insofern, als das Hes
Kaduzierungsverfahren zur Anwendung kommen kannausstehende Anspriiche gegen den
saumigen Gesellschafter geltend zu macfigRiir tibrig bleibende Forderungen haften nach
§ 22 GmbHG samtliche Rechtsvorganger.

In der Satzung muss diese beschrénkte Nachschuobsgiregelt sein. In diesem Fall ist kein
Preisgabe- und Verwertungsrecht gegeben, es sei dess ist ebenfalls in der Satzung der
Gesellschaft geregelt.

Beispiel **°

.Die Gesellschafterversammlung kann jederzeit diefdéderung einer auf max. 20.000 €
beschréankten Einzahlung (Nachschuss) beschliel3en.”

Der Gesellschafter haftet also fur alle zum Zeiiuseines Anteilsverlusts falligen Nach-
schussanspriche bis zu einem gewissen Betrag. tUskjadoch, ob seine Haftung auch auf
zukinftig entstehende Nachschisse erstreckt weaem. Michalski geht nur von der Gul-
tigkeit von angeforderten, aber noch nicht falligéachschussanforderungen &tfs.

Erlaubt der Gesellschaftsvertrag, Nachschisse tbever vollstandiger Einforderung der
Stammeinlage einzufordern, so muss zwingend dieingaschréankte Anwendung der

Kaduzierungsregeln sichergestellt s&f.

434vgl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 27 Rn. 41.
435vgl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 27 Rn. 43.
438 \/gl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 27 Rn. 44.
437vgl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 27 Rn. 45.
438\/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchldBartl, § 28 Rn. 2.
43%vqgl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, Schlarb/Bartl, § 28 Rn. 4.
44%v/gl. Heybrock,Haag § 28 Rn. 3.
441vgl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 28 Rn. 9.
442\/gl. HeybrockHaag, § 28 Rn. 7.
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3.4.5 Rilckzahlung von Nachschiissen

Zu den weiteren Kompetenzen der Gesellschaftemardang zahlt das Recht, die Riickzah-
lung von Nachschissen (8 46 Nr. 3 GmbHG) zu fordsofern die Satzung nichts anderes
vorschreibf*® Dabei handelt es sich nur um Riickzahlungen firhsigltiisse nach § 26
GmbHG. Der Beschluss legt fest, welche Betrage elchven Zeitpunkten zurtickzuzahlen
sind. Der Ruckzahlungsbeschluss kann auch eindesil Ergebnisverwendungsbeschlusses
sein?*

Bei der Festlegung Uber die Auszahlung von Rickrajgn und deren Hohe ist § 30 Abs. 2
GmbHG zu beachten. Demnach kommen Ruckzahlungén inietracht, wenn der Betrag
bendtigt wird, um einen Verlust am Stammkapitaldacken. Ausnahmen davon sind bei-
spielsweise Beherrschungs- und Gewinnabtretungégertoder wenn die Rickzahlung an
die Gesellschafter durch einen vollstandigen Geggtnings- oder Rickgewahrungsanspruch
gedeckt sind (§ 30 Abs. 1 Satz 2 GmbH)Des Weiteren ist zu beachten, dass Riickzah-
lungen erst nach Ablauf von drei Monaten nach dekaBntmachung der Rickzahlung tat-
sachlich vorgenommen werden durfen (8 30 Abs. 2 BGib

Als unzuldssige Rickzahlung gilt eine Ruckzahlwmgnn nicht alle materiellen oder formel-
len Voraussetzungen erfillt sind. Dies hatte zug&odass die Gesellschafter diese Zahlung
erstatten missten. Dies betrifft nicht den gutgiget Empfanger einer Zahlufd®. Fir den
Fall einer verbotenen Auszahlung (gemaf § 31 GmblidEet der Geschaftsfuhrer (geman
§ 43 Abs. 1 und 3 GmbHG).

Nachschiisse, die einmal zurtickgezahlt wurden, konreht noch einmal eingefordert wer-
den. Empfangsberechtigt fir eine etwaige Ruckzahisind alle in die Gesellschafterliste
wirksam eingetragenen Gesellschafter zum ZeitpdekBeschlussfassuiyy.

3.4.6 Kapitalerhaltung

Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlicleemdgen der Gesellschaft darf nach
§ 30 Abs. 1 GmbHG nicht an die Gesellschafter azsdgje werden. Das bedeutet, eine Aus-
zahlung an die Gesellschafter ist unzuldssig sotlieddAktiva der Bilanz nach Abzug der
Verbindlichkeiten den Nennbetrag des Stammkapitadbt mehr erreichen. Des Weiteren
verbieten sich weitere Vergunstigungen an die Gegelfter, wenn das Stammkapital bereits
angegriffen wurde. Eine Ausnahme davon ist das aterrustauschgeschéft zwischen der
GmbH und einem ihrer Gesellschaftét. Weitere Ausnahmen sind Auszahlungen des
Stammkapitals auf Grund von Beherrschungs- oderi@abfiihrungsvertragen und Auszah-
lungen gegen Gewahrung eines vollwertigen Gegduotes- oder Rickgewadhrungsan-
spruchs. Diese Maflinahmen sind allerdings im Haretgider zu vermerken. Eine weitere
Ausnahme ist die Ruckgewahr von Gesellschafterdan¢§ 31 Abs. 1 Satz 2 GmbHG).

443y/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 152.
444vgl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 45 Rn. 156.
44> v/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 153.
448 \/gl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 30 Rn. 226.
447v/gl. Michalski, Band 1 Zeidler, § 30 Rn. 227f.
448 Austauschgeschafte: Geschéfte, die ein nach kaufiséren Grundsatzen handelnder

Geschaftsfiihrer so auch mit einem Nichtgedwdifier ab geschlossen hatte.
“9BGH, NJW 1996, 589.
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Praxistipp: **°

»Im Hinblick auf die hier ungenaue Gesetzesbegrimgdst dem die Zahlung veranlassenden
Geschaftsfuhrer im Hinblick auf seine Haftungsesiknach § 43 GmbHG anzuraten, nur
Zahlungen vorzunehmen, bei denen die Vollwertiges Gegenanspruchs unproblematisch
festzustellen und nachzuweisen ist.”

Ansonsten sind die Gesellschafter dazu verpflichibeien zugeflossene Vermégenswerte der
Gesellschaft zu erstatten, sofern gegen 8 30 AGMbHG verstol3en wird (8 31 Abs. 1
GmbHG). Allerdings ist in diesem Fall der GescHafiser den in Anspruch genommenen
Gesellschaftern zum Ausgleich verpflichtet. Ist ggschuldeter Betrag von einem Empfanger
(Gesellschafter) nicht zu erlangen, so haften diggén Gesellschafter nach dem Verhéltnis
ihrer Geschéaftsanteile (8 31 Abs. 3 GmbHG). Dere&geber hat an dieser Stelle allerdings
einige Haftungserleichterungen fir die Gesells@nafbrgesehen:

« Die Haftung ist auf die Hohe der Stammkapitalzifieschrankt>
* Nach § 31 Abs. 2 GmbHG haftet ein gutglaubiger Emgér zudem nur, wenn dies
zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erfdicieist.

Anmerkung:

Bei einem Verstol3 gegen § 30 Abs. 1 GmbHG kanruel au einer Haftung des Geschafts-
fuhrers nach § 43 Abs. 3 GmbHG kommen.

Hat ein Gesellschafter gegen das Auszahlungsveum® 30 GmbHG verstol3en, indem er
eine unzulassige Leistung erhalten hat, hat eedf@hlung zurtick in das Gesellschaftsver-
mogen zu zahlefr? Die Gesellschaft besitzt somit einErstattungsansprucgegeniiber dem
Gesellschafte?>® Der Gesellschafter ist Schuldner und die GesefscBlaubige>* Die
erhaltenen Leistungen sind in vollem Umfang rickggzu machen. Das bedeutet, dass bei
einer Ubertragung von Gegenstanden diese ebertfatisckzuiibertragen sind. Auch ein
Wertausgleich ist moglicfr®> Diese Regelungen kénnen nicht durch die Satzurmdset
werden, da es sich um zwingendes Recht hafifelt.

Beispiel **’

LAuch die Leistungen von Sachen, Diensten oderUherlassung zur Nutzung (z.B. eines
Pkw) sind Zahlunget\i.S.d. 8 31 GmbHG, wenn diese aus dem nach 8 r8@KB5 gebun-
denen Vermdgen stammen.”

450 HeybrockHaag, § 30 Rn. 29.
*1BGH, ZIP 2002, 848, 849.
452yv/gl. HeybrockHaag § 31 Rn. 1.
453\v/gl. HeybrockHaag § 31 Rn. 3.
4>%vgl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlarbBartl, § 28 Rn. 3f.
453\v/gl. Bartl, Bartl, Fichtelmann, Koch, SchlarbBartl, § 28 Rn. 6.
450 \/gl. HeybrockHaag § 31 Rn. 2.
" HeybrockHaag, § 31 Rn. 5.
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Auch bei Leistungen an Dritte gilt der Gesellscbafteiterhin als Empfanger und haftet fur
die gezahlte Leistun{y®

Die Haftung fiir eine etwaige Ruckerstattung geftdem Anteilsverkauf nicht auf den Er-
werber Uber, da es sich um eine personliche Vehttling handelt. Jedoch kdnnte nach dem
Prinzip derSolidarhaftungauch der Verauf3erer neben dem Erwerber haftennvel6 Abs.

2 GmbHG beschriebefi? Es sollte vorrangig der VerauRerer des Geschiéisshaften und
der Erwerber nur fir den Fall, dass bei dem Vergf3keine Rechtsausibung maoglich
war.*%°

Sollte ein Gesellschafter eine Zahlungyirtem Glaubef§* erhalten haben, so ist er nur bis zu
der Hohe erstattungspflichtig, die zur Glaubigerieeigung benétigt wird®? Der Gesell-
schafter muss aber beweisen kénnen, dass er imgsi@uben gehandelt H&f

Sollte von dem Gesellschafter kein Geld oder sgastverwertbares Vermdgen erbringbar
seirt® und ist die Befriedung eines Glaubigers erfordbfif> haften die tibrigen Gesellschaf-
ter fir den Empfanger der verbotswidrigen Auszalignnach Verhaltnis der Geschaftsantei-
le.*®® Die Haftung gilt fiir alle im Handelsregister inrd8esellschafterliste eingetragenen
Gesellschafter (gemaR § 16 Abs. 1 GmbFG).

Die Gesellschaft hat jedoch zu beweisen, dassrse@aubigerbefriedung vorzunehmen hat
und dass der Betrag vom eigentlichen Schuldner (Gasellschafter) nicht einzubringen
ist,*08

Die Verjahrungsfrist fur die Haftung fir verbotefieszahlungen betragt fur den Gesellschaf-
ter, der die Leistung erhalten hat, 10 Jahre undlig Mitgesellschafter, die gegebenenfalls
fur ihn haften missen, 5 Jahre ab dem Tag der tswizrigen Auszahlung®

Werden die Mitgesellschafter in Haftung genommeahtsinnen ein Anspruch gegentber
dem schuldhaften Geschaftsfuhrer zu. Dié&sgressanspruatilt nicht fur den Fall, dass der
Gesellschafter fur die verbotswidrige Auszahlungtigemt hat oder die Auszahlung auf aus-
driickliche Anweisung des Gesellschafters erfoifte.

Sollten mehrere Gesellschafter schuldhaft geharm@dlen, so haften diese gesamtschuldne-
risch"t

458 \/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 14 f.
49vgl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 17.
4%0v/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 19.
461 Guter Glaube fehlt bei Kenntnis oder grob fahslger Unkenntnis* — Michalski,
Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 47, bezugnehmend auf § 932 Abs. 2 BGB.
462\/gl. HeybrockHaag, § 31 Rn. 8.
463\/gl. HeybrockHaag, § 31 Rn. 10.
464\/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 59.
%% v/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn 60.
%8 \/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 61.
67 vgl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 61.
%8 \/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 75.
4%9v/gl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 95 f.
47%vgl. Michalski, Band 1 Heidinger, § 31 Rn. 110.
471 vgl. HeybrockHaag, § 31 Rn. 27.
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Beispiel 2

.Die Gesellschafterversammlung hat mit mehrheidichgefassten Beschluss vom ... be-
schlossen, dass die seitens der Gesellschafteinblitk auf den Beschluss der Gesellschaf-
terversammlung vom ... geleisteten Nachschiisse wiadedie Gesellschafter ausgekehrt
werden.”

3.4.7 Teilung, Zusammenlegung sowie die Einziehung vonsGledftsanteilen

Die Teilung, Zusammenlegung und Einziehung der Gatsteile bedarf der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung (8 46 Nr. 4 GmbHG). Gsétdich steht es den Gesellschaftern
frei zu bestimmen, wann und zu welchen Bedingundjes geschieht. Beschrankt werden
kann dies allerdings uiber Voraussetzungen in deugg®’®

Teilung:

Ob ein Geschéaftsanteil Uberhaupt geteilt oder Vi@&uwird, obliegt dem entsprechenden
Gesellschafter. Die Gesellschafterversammlung laner Teilung oder VeréaulRerung ledig-
lich zustimmen, bzw. diese ablehrféfhBei der Teilung ist die Mindeststiickelung nach § 5
Abs. 2 GmbHG zu beachten, denn bei einem Verstafieése ansonsten nichtig (§ 134 BGB).
Zusammenlegung:

Eine Zusammenlegung von Geschaftsanteilen ist atintmte Voraussetzungen geknupft.
Einer Zustimmung des von der Zusammenlegung betreff Gesellschafters bedarf es nicht,
sofern dies nicht in der Satzung vorgegeben isthManer Zusammenlegung ist zu beachten,
dass eine aktualisierte Gesellschafterliste beinnddisregister einzureichen ist (8 40
GmbHG)*"

Einziehung:

Eine Einziehung darf nur erfolgen, soweit sie im 8atzung zugelassen wurde (8 34 Abs. 1
GmbHG)#"® D.h. wenn die Satzung eine Einziehung nicht vbisiéndet § 46 Nr. 4 GmbHG
keine Anwendung und die Einziehung lauft ins Lééfdn der Satzung kann neben den Vo-
raussetzungen auch das Verfahren fir die Einbezgehéher geregelt werden, zu den Ein-
zelheiten siehe § 34 GmbHG. Die Ausfihrung einebEziehung erfolgt tber den Geschafts-
filhrer, geschieht diese ohne vorherigen Gesellsath@ischluss, ist diese unwirksafh.

Beispiel*®

Der Einziehungsbeschluss einer Gesellschafterventamg konnte wie folgt formuliert wer-
den: ,Die Gesellschafter hat mit Beschluss vom .ts@mieden, dass samtliche Geschaftsan-
teile des Gesellschafters A eingezogen werdenHBlee der Abfindung richtet sich nach ...
und belduft sich auf ...”

472 HeybrockTheiselmann§ 46 Rn. 34.
473\/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 166.
47 \gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 168.
47>vgl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 180a.
47®\/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 181.
47"\vgl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 182.
478 \/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 187f.
4" Heybrock/Theiselmann§ 46 Rn. 41.
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Bei einer Einziehung muss noch zwischen dem Besshiler Gesellschafterversammlung
und der Einziehungserklarung durch den Geschafsfiimterschieden werden. Sie kdnnte
lauten:

Beispiel *&°

~Sehr geehrte/r Frau/Herr ...

am ... hat die Gesellschafterversammlung der ... Gmédtldossen, dass die auf Sie entfal-
lende Geschéftsanteile eingezogen werden. Die ldéhéhnen zustehenden Abfindung rich-
tet sich nach ... und belauft sich auf ..."

3.4.8 Bestellung des Geschéftsfiihrers sowie dessen Enrtlag

Per Gesetz ist die GmbH dazu verpflichtet, eineer adehrere Geschéftsfihrer zu besitzen.
Die Geschaftsfuhrer werden entweder durch den Gebkaftsvertrag (8 6 Abs. 3 GmbHG)
oder durch die Gesellschafterversammlung (8 465NGmbHG) bestellt. Eine Abberufung
des Geschaftsfuhrers ist ebenfalls zu jederzeilioio(g 38 GmbHG)Dabei ist zu beachten,
dass jede Anderung (Bestellung oder Abberufungh béandelsregister anzumelden ist (§ 39
GmbHG).

Beispiel

.Die Gesellschafterversammlung der ... GmbH hat iredtSitzung vom ... einstimmig be-
schlossen, Herrn/Frau ..., geboren am ..., (Adressié)\Minkung vom zum Geschaftsfuhrer
der ... GmbH zu bestellen. Zugleich wurde der varge Anstellungsvertrag flr Herrn/Frau
... zustimmend zur Kenntnis genommen.*

Grundsétzlich kann gemald 8 6 Abs. 2 GmbHG jederlradtd, unbeschrankt geschaftsfahige
Person als Geschaftsfuhrer berufen werd@ensind allerdings einige Dinge zu beachten, da
den Gesellschaftern ansonsten eine Haftung mitRig&vatvermogen droht:

» Der Geschaftsfuhrer darf keine betreute Person danhre eigenen Vermégensange-
legenheiten nicht alleine vornehmen kann.

« Gegen den Geschaftsfuhrer durfen keine Verbote,beispielsweise Wettbewerbs-,
Berufs- oder Gewerbeaustbungsverbote vorliegen.

» Der Geschaftsfuhrer darf in den vergangenen fuhfedanicht wegen vorsatzlichen
Insolvenzstraftaten verurteilt worden sein, dazhégen die Insolvenzverschleppung
gem. § 15a Abs. 4 InsO sowie die InsolvenzstraitgtEm. 88 283 bis 283d StGB.

* Gleiches gilt bei Verstolen gegen: § 82 GmbHG, § ARG, § 400 AktG, § 331
HGB, 8§ 313 UmwG oder § 17 PublG (falsche Angabanichtige Darstellung in Be-
zug auf die Vermdgensverhaltnisse der GmbH).

» Geschaftsfuhrer dirfen zudem nicht zu einer Freskgafe von mind. einem Jahr we-
gen beispielsweise Kreditbetrugs, Untreue oder Mbiadten von Arbeitsentgelt ver-
urteilt worden sein (88 263 bis 264a oder den Fhafis 266a StGB)

* Gegen den Geschaftsfuhrer darf aul3erdem keine tédémng im Ausland wegen einer
mit den genannten Taten vergleichbaren Tat vontiétfe

80 HeybrockTheiselmanng 46 Rn. 41.
“81 HeybrockTheiselmann§ 43 Rn. 49.
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"Die Haftung der Gesellschafter setzt voraus, dassvorsatzlich oder grob fahrlassig der
vom Geschaftsfiihreramt ausgeschlossenen Persdriildieng der Geschéafte Uberlassen ha-
ben.”3 Dabei muss durch die Gesellschafter sowohl eirsateriden beim "Uberlassen” der
Geschaftsfuhrung, wie auch beim Kennen oder Kenfisaem des Ausschlussgrundes vorlie-
gen?®

Die Gesellschafter kbnnen sich dabei grundsataichdie Angaben des Geschéaftsfuhrers,
dass in seiner Person keine Ausschlussgriinde genljeverlassen, solange keine entgegen-

stehenden Anhaltspunkte besteff&n.

Anmerkung:

Grundsatzlich muss der Geschéftsfuhrer keine besendQualifikationen erflllen, sofern
dies nicht im Gesellschaftervertrag festgelegt®SEs gibt jedoch einige Ausnahmen bei Ta-
tigkeiten, deren Austibung an die Erteilung eindaddmis oder Genehmigung geknupft ist,
z.B. Handwerksbetriebe. Bei denen muss entwedeGdschaftsfiuhrer Gber die handwerks-
rechtlichen Voraussetzungen verfligen oder ein aeljes Betriebsleiter.

Sollten die gesetzlichen Vorgaben nicht erfullinseder liegt ein Ausschlussgrund vor, war
die Bestellung des Geschéftsfuhrers trotz evemudéintragung im Handelsregister nicht
wirksam. Sollte bei Griindung einer GmbH kein wirkshestellter Geschaftsflihrer vorhan-

den gewesen sein, wére die Griindung ebenfalls wicksam?®’

Sollten fir den Geschaftsfuhrer, aus welchem Gramnch immer, im Verlauf keine Aus-
schlussgriinde mehr vorliegen, so muss er erne@esshaftsfiihrer bestellt werd&H.

Sollte eine Person, die nicht wirksam zum Gesctlidiftsr ernannt wurde, die Geschéafte aber
wie ein wirksam ernannter Geschaftsfuhrer fihrerhaftet er auch wie ein wirksam bestell-
ter Geschéftsfihrer. Haben die Gesellschafter beiBikstellung des Geschaftsfihrers von
Ausscgégssgr[]nden gewusst, haften sie fur die Schatle durch den Geschaftsfihrer ent-
stehen.

Hat bei der Bestellung des Geschéaftsfuhrers eiaeiGesellschafter gegen diesen gestimmt,
so liegt bei ihm kein Verschulden vor und er hafiieht fir etwaige Schadér’

Anspriiche aus einem durch den Geschaftsfuhrer sasfiten Schaden sind jedoch nach
5 Jahren verjéhrt (gemaR § 195 BGHB).

»S0llte sich die Unwirksamkeit der Bestellung dessGhaftsfihrers ergeben bzw. die Voraus-
setzungen des § 6 GmbHG nicht mehr erfillt setrndiessse Person ab diesem Zeitpunkt kein
Geschaftsfiihrer mehf®

“82\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 24.
“83 Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 103.
484\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 103.
“85\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 103.
“86\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 36.
“87\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 88.
88 \/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 92.
489\/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 97.
499 v/gl. Michalski, Band 1 Tebben§ 6 Rn. 103.
491v/gl. Altmeppen/RothAltmeppen§ 6 Rn. 36.
492 OLG Diisseldorf, 2.6.1993- 11 W 37/93, GmbHR 19944) — V/gl. Heybrock (2009),
Heybrock § 6 Rn. 32.
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3.4.9 Priffung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung

Nach § 46 Nr. 6 GmbHG ist es die Aufgabe des Gadwliiters, den Geschéftsfuhrer zu pri-
fen und zu Uberwachen. Jeder Gesellschafter besitzntsprechendes Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht (8§ 51a GmbHG), von diesem Recht kanesellschaftervertrag nicht abgewi-
chen werden (§ 51a Abs. 3 GmbHG). Bei der Prifumg) Uberwachung ist von Seiten der
Gesellschafter stets eine gewisse VerhaltnismaRigkewahren. Der Geschaftsfuhrer darf
keiner standigen und totalen Kontrolle auch unbeseler Tatigkeiten unterliegéft Die
MaRregeln zur Priifung und Uberwachung kénnen belispeise wie folgt aussehét:

* Einsichtnahme in Unterlagen, Blcher und Schrifiesbesondere der Buchhaltung
und Kassenbucher

* Besichtigungen des Betriebes, insbesondere z.BMaesnlagers

* Einholung von Auskinften, vom Geschaftsfihrer unthNbeitern

» Beauftragung von Sachverstandigen, z.B. Rechtsaenyalirtschaftsprifern

» Einrichtung eines standigen Berichtssystems

Anmerkung: Gem. § 45 Abs. 2 GmbHG kann die Zustandigkeitdiér Priifung und Uber-
wachung durch die Satzung auf ein anderes Gesaitsohgan (z.B. Beirat) Ubertragen wer-
den. Uber die Satzung besteht auch die Moglichket,Uberwachungsvorrichtungen einzu-
schranken oder auszudehnen.

3.4.10 Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevollmadaiten
Prokuristen:

Jede GmbH hat die Mdglichkeit, durch die Gesellgemaersammlung Prokuristen zu bestel-
len. Prokurist einer GmbH kann grundsétzlich je@tirniche, mindestens beschrankt ge-
schaftsfahige Person (8 165 BGB) werden. Geselisghi@dnnen ebenfalls Prokuristen sein,
ausgeschlossen sind allerdings Geschaftsfiihreh (stetvertretende}®® ,Fir die Beschluss-
fassung gelten grundsatzlich die 88 47 ff. GmbH®t Beschluss wird mit einfacher Mehr-
heit gefasst*® Der Beschluss wird anschlieBend durch den Gesttilifer ausgefiihrt, erst
damit ist die Bestellung wirksam (8 48 Abs. 1 HGBpr Geschaftsfuhrer hat zudem die
Aufgabe, die Prokuraerteilung beim Handelsregistetragen zu lassen. DarlUber hinaus ist es
Aufgabe des Geschaftsfuhrers, die Prokura zu wifEmr Achtung:,Die Rechtsfolgen einer
Prokuraerteilung ohne hinreichenden Gesellschasettiuss sind umstrittei*”

Handlungsbevollméchtigten:

.Nicht in die Zustandigkeit der Gesellschaftervensaung fallen ... Art- und Spezialhand-
lungsvollmachten,..*® Der § 47 Nr. 7 GmbHG bezieht sich auf die Geneamadiungsvoll-
macht (iSd 8§ 54 Abs. 1, 1. Fall HGB) und die Gelvallmacht, welche in der Praxis verbrei-
tet ist*® Die Beschlussfassung und Umsetzung dieses Beseklsswie der Widerruf erfolgt
wie bei der Bestellung eines Prokuristen. Zu beacidt allerdings, dass aus dem Beschluss
hervorgehen muss, um welche Art der Vollmacht els kandelt® Anders als bei der Ertei-
lung einer Prokura wird die Generalhandlungsvollmadcht in das Handelsregister einge-

493v/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 335.
49%v/gl. Altmeppen/Rothltmeppen§ 46 Rn. 44.
49 v/gl. Altmeppen/Rothltmeppen§ 46 Rn. 52.
9 Michalski, Band 2 Rémermanng 46 Rn. 357.
97 Michalski, Band 2 Rémermanng 46 Rn. 363.
98 Michalski, Band 2 Rémermanng 46 Rn. 377.
499 v/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 375f.
*0y/gl. Michalski, Band 2 Rémermanng§ 46 Rn. 379.
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tragen>* AuRerdem ist nach allgemeiner Auffassung einel&rtéolimacht auch ohne Ge-
sellschafterbeschluss wirksam, da diese nur dasirethéltnis betrifft®?

3.4.11 Feststellung des Jahresabschlusses und Ergebniseaadung

Aufgabe der Gesellschafter ist die FeststellungJddsesabschlusses (8 46 Nr. 1 GmbHG).
Feststellung ist in diesem Zusammenhang definisBaschluss der Gesellschafterversamm-
lung, durch den eine verbindliche Festlegung ddwlia des Jahresabschlusses erreicht
wird.”®® Die Gesellschafter kdnnen sich dabei auf den \@m@eschéftsfithrern aufgestellten
Entwurf verstandigen oder den Jahresabschluss gigehem Ermessen gestalten. Zum Jah-
resabschluss gehoren die Jahresbilanz sowie dian@ewnd Verlustrechnung nebst An-
hang>** Folgende Punkte sind bei der Feststellung degsabschlusses zu beachten:

* Bei der Gestaltung sind Gesetze, Grundsatze ordmugigiger Bilanzierung, Satzung
und die guten Sitten zu beachten und zu befolgen.

» Die Gesellschafter haben fir die Festlegung achtadig bei ,kleinen Gesellschaf-
terr® elf Monate Zeit (§ 42 Abs. 2 GmbHG).

* Handelt es sich nicht um eine kleine Gesellschadt,besteht eine Prifungspflicht
(8 316 Abs. 1 Satz 1 HGB). Diese Priufung muss zerngvor der Feststellung erfol-
gen (8 42a Abs. 1 Satz 2 GmbHG), ansonsten gilEdgstellung als unheilbar nich-
tig (§ 256 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 6 AktGY’

» Der Beschluss ist formlos gltig, bei der BescHassung sind allerdings die 88 47 ff.
GmbHG zu beachtet?®

e Durch § 245 Satz 1 HGB ist eine Unterzeichnungfdstgelegten Jahresabschlusses
durch alle Geschaftsfuhrer vorgeschrieben.

Die Gesellschafter haben zudem die Aufgabe, UleEdjebnisverwendung zu entscheiden.
Grundlage hierfur ist die Feststellung des Jahseddbsses, ohne diese Feststellung wirde es
namlich an der notwendigen Klarheit iiber das zutéleng anstehende Ergebnis fehféh.
Fur den Beschluss der Ergebnisverwendung gelteseltden Fristen wie fur den Beschluss
uber die Feststellung des Jahresabschlusses. Bieesdhireitung der Frist hat allerdings kei-
nen Einfluss auf die Wirksamkeit und Rechtsmaliglles Ergebnisverwendungsbeschlus-

ses 1o

Grundsatzlich gibt es drei Moglichkeiten fur diggBbnisverwendung:

* Gewinnausschittung an die Gesellschafter,
* Einstellung in Rucklagen in Form anderer Gewinnlég&n und
* Vortrag auf neue Rechnung.

Der Ergebnisverwendungsbeschluss ist die Grundlagelie Ausschittungsanspriche der
Gesellschafter gegentber der Gesellschaft (§ 29 AlSatz 1 oder Satz 2 GmbHG). Fur die-
sen Anspruch gelten keine besonderen Verjahrungshoften, d.h. dieser verjahrt gem.

*91y/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 383.
92y/gl. Michalski, Band 2 Rémermanng§ 46 Rn. 382.
%3 Hommelhoff, P., Priester, J., Bilanzrichtliniengesund GmbH-Satzung, in: ZGR 1986, 463,
474.
50488 242 Abs. 3 und 264 Abs. 1 HGB.
% RGZ 94, 213, 214; BGH BB 1985, 567 - MichalskinB&®, Rémermann§ 46 Rn. 37.
% Kleine Gesellschaften definiert nach § 267 AbklGB.
97y/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 38f.
%8 \/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 31 und 33.
9 v/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 70.
*10yv/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 71.
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8§ 195, 199 BGB nach 3 Jahren. Die Verjahrung lalardings tber die Satzung verkirzt
werden.

Anmerkung:Zudem sind zu jeder Zeit die Grundsatze der Khgtaltung (8 30 Abs. 1
GmbHG) zu beachten. Diese kdnnen zu einer Auszgbfperre fihren. Bei einem Verstol3
gegen das Kapitalerhaltungsgebot ist der Ergebnigrelungsbeschluss nichfitf.

3.4.12 Geltendmachung von Ersatzansprichen der GmbH
Aufgabe der Gesellschafterversammlung ist nach §r48 GmbHG

» die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen esrh&tsfihrer,
» die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegenl§xsdter und
» die Vertretung der Gesellschaft in Prozessen gdgarGeschaftsfihrer.

Diese Ersatzanspriiche miissen immer der Gesellsalstitheri*? Schuldner der Ersatzan-
spruche konnen, neben den aktuellen sowie ehemalgsellschaftern oder Geschaftsfih-
rern, auch:

* Liquidatoren,

e Mitglieder von anderen Gesellschaftsorganen (z\sihtsrat),
* Abschlussprifer (nach § 323 Abs. 1 HGB),

« die Erben des jeweiligen Schuldners séin.

Der Zweck dieser Norm geht in zwei Richtung&hDie Gesellschafterversammlung soll je-
weils abwégen, welche die bessere Entscheidungli@iGmbH ist. Zum einen muss eine
Abwagung bezlglich Vor-, und Nachteilen, Chanced Risiken eines Gerichtsverfahrens
fur die GmbH vorgenommen werden. Durch eine gdratte Geltendmachung von Ersatzan-
spruchen werden Gesellschaftsinterna aufgedeaktymter Umstanden dem Image, Ruf und
Kredit der GmbH schaden kénn&i.Zum anderen ist die Geltendmachung von Ersatzan-
spruchen gegen die Geschéftsfihrer oder Geseltechéf eine gute Zusammenarbeit nicht
forderlich und fiihrt zu einer erheblichen Belastuleg Vertrauensverhaltnisse8in beiden
Fallen soll die Gesellschafterversammlung als dbsr®rgan abwagen und eine Entschei-
dung treffen.

Ersatzanspriche der GmbH gegen den Gesellschéfteek beispielsweise dann entstehen,
wenn der Gesellschafter

* beider Grindung der Gesellschaft eine Pflichtveuleg gemal 8 9a GmbHG begeht.
+ gegen die gesellschaftsrechtliche TreuepfiithterstoRt
e oder gegen Wettbewerbsverbote verstof3t

*\/gl. Michalski, Band 1 Salje § 29 Rn. 112.
*12\/gl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 406.
*3ygl. Michalski, Band 2 Rémermann§ 46 Rn. 411f, 414.
*14vgl. Michalski, Band 2 Rémermanrg 46 Rn. 389.
*15vgl. Michalski, Band 2 Rémermanrg 46 Rn. 390.
*1%y/gl. Michalski, Band 2 Rémermanrg 46 Rn. 391.
1" Treuepflicht: Die gesellschaftliche Treuepflichtdert von jedem Gesellschafter, auf

die Belange der Gesellschaft Riicksicht zu reshond diese aktiv zu fordern.

Vgl. HeybrockHaag § 14 Rn. 23.
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Diese Beispiele machen deutlich, dass der Gesaftechaus 8§ 46 Nr. 8 GmbHG nicht nur
eine Pflicht hat, sondern moglicherweise auch Eesepruchsforderungen gegen ihn entste-
hen.

3.4.13 Weitere Haftungsfalle des Gesellschafters

3.4.13.1 Haftung fir Rechtsschein

Den Geschaftspartnern einer GmbH muss ersichtéich dass es sich um eine GmbH handelt
und nicht um eine unbeschrankt haftende natirléeson. Insbesondere bei Geschéftsbrie-
fen muss auf die Vollstandigkeit der Angaben gestctverden, um nicht den Rechtsschein
einer unbeschrankt haftenden Person oder Persaramigeng bei den Geschéaftspartnern zu
erwecken. In 8 35a GmbHG sind die notwendigen Aagahufgefiihrt. Eine Pflichtverlet-
zung fuhrt zu einem Zwangsgeld durch das Registetgg§ 79 Abs. 1 GmbHG). Ein ande-
rer Fall fir eine Rechtsscheinhaftung ist die sagate Spharenvermischung. Darunter ist zu
verstehen, dass der Gesellschafter im Rechtsverkeht deutlich gemacht hat, fir welche
Gesellschaft gehandelt wird

3.4.13.2 Haftung bei Geschaftsfuhrerlosigkeit

Im Fall einer Geschaftsfuhrerlosigkeit ist jeders@ischafter einer GmbH berechtigt, sogar
verpflichtet, einen Antrag auf Ertffnung des Inssizverfahrens zu stellen (8 15a Abs. 3
InsO). Dieser Antrag ist ohne schuldhaftes Zogspétestens drei Wochen nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung zu stel@ri%a Abs.1 InsO). Der § 15a Abs. 4
InsO regelt die strafrechtlichen Folgen, wenn eiéffBungsantrag nicht, nicht richtig oder
nicht rechtzeitig gestellt wird. In diesen Fallewltt den Gesellschaftern eine Geldstrafe oder
sogar eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren.

3.4.13.3 Haftung als Rechtsvorganger

Im Fall einer erfolgreichen Kaduzierung nach 8§ 2hllBiG und dem Ausschluss eines Ge-
sellschafters, haftet der Rechtsvorganger fir ib&standige (Bar-) Einlage. Die Haftung gilt

nicht nur fir den aktuell falligen Anteil, sondench fur die danach fallig gewordenen Ein-
lagen. Die Haftung gilt fir alle in der Gesellsdidiste wirksam eingetragenen Gesellschaf-
ter, die als Vorganger zum bis dato aktuellen Gestwfter angesehen werden konnen.

Die Haftung des Rechtsvorgangers endetfit:

» der Verwertung des Geschaftsanteils nach § 23 GmbHG

* mit Erfillung der Einlageverpflichtung

» oder mit Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeirtesi seiner Rechtsnachfolge und
ggf. der Vermutung aus 8§ 22 Abs. 2 GmbHG.

*18v/gl. Michalski, Band 1 Michalski/Funke § 13 Rn. 358.
*19y/gl. Wicke, § 22 Rn. 2.
%20y/gl. Wicke, § 22 Rn. 2.
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Es findet eine Regresskaskade statt, in der imrmaejeiveils spatere Rechtsvorganger haf-
tet>?! Erster Regressschuldner ist damit der unmitteltizeehtsvorganger des nun ausge-
schlossenen Gesellschaftéfs.

So wird jeder Rechtsvorganger des kaduzierten Gebafters nacheinander aufgefordert, die
Einlageschuld zu begleiche8téffelregress >

Teilzahlungen, die von einem Rechtsvorganger geleigerden, werden auf die Schuld ange-
rechnet und mindern diese um den jeweiligen BetEagkonnen jedoch auch weitere fallig
gewordene Einlageraten hinzukommen. Zinsen odétstéisdige Nebenleistungen werden
nicht hinzugerechnét?

Die Gesellschaft hat die Moglichkeit, noch vor d&farstreichen der Monatsfrist und der
Mutmalf3ung, dass aufgrund dieser Tatsache der Amtdit einbringbar ist, klage- und voll-
streckungsweise den Anspruch durchzusetzen.

Gemal § 22 Abs. 4 GmbHG kann ein zahlender Redtg@rger den Anteil erwerben. Dies
gilt auch, sofern die Zahlung im Zwangsvollstreagswerfahren erlangt wurdé®

Der Erwerber des Geschaftsanteils besitzt dannRalehte und Pflichten eines Gesellschaf-
ters. Sollten erneut weitere Einlagebetrage gefomlerden, so schuldet der Erwerber diese
und nicht mehr der kaduzierte Gesellschafter. $gm$flichten, die im Rahmen der Kadu-
Zierung entstanden sind, wie beispielsweise Verzngsen oder Vertragsstrafen, werden wei-
terhin vom ausgeschlossenen Gesellschafter gestfitiid

Der 8§ 22 GmbHG umfasst nur Bareinlageverpflichtumge jedoch keine
Sacheinlageverpflichtungen. Im Falle einer Sachgmlhaften die Rechtsvorganger nur,
wenn sich die Sacheinlageverpflichtung in eine Bhalangsverpflichtung umgewandelt
hat>?®

Der Haftungszeitraum fiir den Rechtsvorgénger istfinf Jahre nach seinem Ausscheiden
begrenzt und beginnt mit dem Tag der wirksamenr&gjuing seines Rechtsnachfolg&rs.
Eine Verjahrung der Regressforderung tritt nachtgeh eirr>°

2L Ensthaler, Fiiller, Schmidihsthaler/Hannewald§ 22 Rn 7.
%22\/gl. HeybrockHaag § 22 Rn. 5.
*3\/gl. HeybrockHaag § 22 Rn. 7.
24\/gl. HeybrockHaag § 22 Rn. 8.
> \/gl. Wicke, § 22 Rn. 3.
>20\/gl. Wicke, § 22 Rn. 5.
*27\/gl. Wicke, § 22 Rn. 6.
28 \/gl. Michalski, Band 1 Ebbing § 22 Rn. 68.
2 v/gl. Lutter, HommelhoffBayer, § 22 Rn. 8.
30v/qgl. Lutter, HommelhofBayer, § 22 Rn. 9.
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3.5 Organisation

Die Implementierung einer Compliance-Organisatioreinem Unternehmen ist nicht ver-
pflichtend fiir Unternehmetf! Gleichzeitig liegt es im ureigenen Interesse detetheh-
mensleitung, die eigene Haftung zu begrenzen, m Werkehrungen getroffen wurden, die
einen Schadensfall vermeiden. Dies gilt fur eif3g@®Unternehmen aber gleichwohl auch fur
ein kleines und mittelstadndiges Unternehmen (KMU).

90% der KMU in Deutschland haben weniger als zehtargeiter und einen Jahresumsatz
von nicht mehr als 2 Millionen Euro. Unter diesear&ussetzungen scheint eine Implemen-
tierung einer eigenstandigen Compliance-Organisatis nicht verhaltnismarig*

Jedoch sollte gleichzeitig nicht davon ausgegamgemlen, dass ein Geschéaftsfuhrer samtli-
che Risiken Uberblicken kann oder tber alle Einzigdim Bescheid weil3.

Auch fur die restlichen 10 % ist die Implementiegguginer Compliance-Organisation nicht
rechtlich vorgeschrieben. Eine nicht Beachtung etiddoglichkeit der Organisation kann
jedoch aufgrund der Dimensionen der heutigen Ggsbtmg nicht akzeptiert werden. Der
Geschaftsfuhrer tragt eine gewisse Verantwortueg,ed nachkommen sollte, um nicht per-
sonlich haften zu miissét

Der Geschéftsfuhrer wird immer eine Abwagung zwescKosten und Nutzen einer solchen
Organisation vornehmen und den Aspekt Compliangafsation eventuell sogar rein wirt-
schaftlich betrachtett* Jedoch kann davon ausgegangen werden, dass sitkanformes
Verhalten immer auszahlt, ob in einer erhohten Rejmun des Unternehmens oder eben dem
Ausbleiben von offentlichen Skandal®h.Eine Missachtung bestimmter Gesetze kann im
Falle einer Uberpriifung durch Behérden zu weitaiisenen Aufwendungen fiihren, als der
finanzielle Aufwand fur die Einrichtung einer Congrice-Organisation.

Auch der Geschaftsflihrer hat ein ureigenes Interéssan, eine Compliance-Organisation
einzurichten, um den erheblichen personlichen Haftsiken zu entgehen, die trotz einer
haftungsbeschrankten Rechtsform weiter bestehemekin

Ziel der Einrichtung einer Compliance-Organisatisinalso nicht nur der ,Schutz des Unter-
nehmens vor zivilrechtlichen Haftungsanspricheniesaostraf- und verwaltungsrechtlichen
Sanktionen, sondern ebenfalls [die] Minimierungspaticher zivil- und strafrechtlicher Haf-
tungsrisiken der Mitglieder der Unternehmensleitumgl der Mitarbeiter®®® Unter Beach-
tung der Unternehmensstrategien, die dem Ganzengedrelnet sind, sokwingendes Recht
bertcksichtigt werden und die Gestaltungsspielradeselispositiven Rechtsusgenutzt wer-
den, um die Unternehmensziele zu erreictién.

Compliance ist also nicht nur eine Aufgabe der thr@dbmensleitung, sondern muss ebenfalls
im Bewusstsein eines jeden Mitarbeiters verankeirt, auch wenn in erster Linie der Ge-
schaftsfilhrer die Verantwortung tr&gt.

*3Lvgl. GoRwein, G, Hohmann, O.: Modelle der Comptia#©rganisation in Unternehmen - Wider den
Chief Compliance Officer als ,Uberoberverantiuagsnehmer”, 2011, S. 963.

%32y/gl. Strothmeyer, U.: Compliance — Risikobegrerzund Imagevorteil, 2010, S. 144.

33 ygl. Strothmeyer, U., S. 144,

34 ygl. Strothmeyer, U., S. 146.

3 ygl. GéRwein, G, Hohmann, O., S. 964.

°% GoRwein, G, Hohmann, O., S. 964.

*37vgl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.): Coligmce-Management firr mittelstandische Unternehmen
— Ein Modell fur die Praxis, Band 8, Wiesha@®i2, S. 24.

8 \/gl. G6Rwein, G, Hohmann, O., S. 964.
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Ein allgemeingultiges Compliance-Organisations-Mbaeelches alle Risiken umfasst, kann
es aufgrund der unterschiedlichen Risiken und déividuellen Anforderungen an ein sol-
ches Modell nicht gebett® Dennoch lassen sich gewisse Grundstrukturen ayfzeian die
die jeweiligen Anforderungen angepasst werden nmisse

Es kann unterschieden werden zwischenzontalerAufgaben- und Verantwortungsdelega-
tion undvertikaler Aufgaben- und Verantwortungsdelegation.

Die horizontale Aufgabendelegation belasst die Gesamtverantworbaign der Geschafts-
fuhrung, wird dort jedoch in verschiedene Ressaufgeteilt. Dieser Aufteilung liegt die An-
nahme zu Grunde, dass jedes Ressort eigene speCiethpliance-Schwerpunkte besitzt.
Dennoch wird nicht davon ausgegangen, dass dieseevem Organmitglied sachgerecht
verantwortet werden konnéff. Dadurch kénnen fiir die nicht zustandigen Gescligiitsr
die Risiken minimiert werden, aber nicht ausgesssd#a werden. ,DeminzustandigerOr-
ganmitglied verbleiben gegenuber dem jeweilstandigenOrganmitglied im Hinblick auf
die Ubertragenen Verantwortungsbereiche grundsktatiur Informations- und Uberwa-
chungspflichten **

Sollte es bei einem Compliance-Organisationsmadeeiglich um die Verringerung von Haf-
tungen fir die Geschaftsfihrung gehen, ware eilehedtruktur vorteilhaft. Im Hinblick auf
eine effektive Steuerung ergeben sich jedoch Ndeht8o konnte von den Mitarbeitern in
einer solchen Organisation Compliance lediglich,@lkefsache* verstanden werden, zu der
der Einzelne keinen Bezug mehr hat.

Die vertikale Aufgabendelegation wird meist zuséatzlich zu eilenehin schon horizontalen
Delegation implementiert. Bei dieser Form der Datemn muss besonders darauf geachtet
werden, dass eine sorgfaltige Personalauswahpstatiden hat, eine fachlich ausreichend
qualifizierte und kompetente Person ausgewahlt evunad dieser Person im Rahmen ihrer
Tatigkeit ausreichende Kapazitaten zur Verfluguedpest, um auch die ihr Gbertragenen Auf-
gaben tatséchlich erfilllen zu kénéhZudem muss eine griindliche Einfiihrung in das Auf-
gabengebiet stattfinden sowie eine laufende Ubdwrag der ordnungsgemaien Aufgabener-
fullung.>* Bei Fehlverhalten muss zudem eine Interventiotessider Geschaftsfithrung er-
folgen.

Durch diese Organisation entsteht eine hierarchasgfeordnete Compliance-Organisation, in
der die Mitarbeiter auf ihrer jeweiligen Stufe vder nachsten hoheren Stufe Gberwacht wer-
den. Die hochste Stufe bildet dabei die Geschaftsfig>**

39 vgl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.), $8.2
*0ygl. GéRwein, G, Hohmann, O., S. 964.
> GoRwein, G, Hohmann, O., S. 965.
42 GoRwein, G, Hohmann, O., S. 965.
*3ygl. Vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H. (His®. 46.
*4\/gl.GéRwein, G, Hohmann, O., S. 965.
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Eine grobe Struktur, die der vertikalen Aufgabendation folgt, konnte wie folgt aussehen:

Compliance Chief Compliance
Committee Officer

Compliance-

Compliance- Compliance-
Beauftragte in den Beauftragte in den
Landern Bereichen

Compliance-Officer

Assistenz Beauftragte in den

Tochtergesellschaften

Compliance Organisationsmodefi*®

In der konkreten Ausgestaltung einer Compliancea@igation wird meist die Ernennung
eines Chief Compliance Officers (COO) vorgenomnagr, dann als einzelne Person die
Aufgaben tUbernimmt und Verantwortung tragen musghAdie Einrichtung eines Complian-
ce-Committee als Gruppe aus Unternehmensangehasigéenkbar:*®

Neben dem COO oder einem Compliance Comittee konoeh weitere Ebenen eingerichte-
te werder*’

« ,Compliance-Manager in den einzelnen Landern

* Unabhangiges Kontrollgremium

* Verantwortlicher in der Rechtsabteilung, wenn dieseht sogar COO ist
* Hotline, um auch die Mdglichkeit der Anonymitatwahren

* Compliance-Verantwortliche in den einzelnen Bererch

* Interne Revision

» Compliance-Assistenz des COO*

,Die jeweiligen Zustandigkeiten [miussen] unmisstémsllich festgelegt und die Funktionen
und Mal3nahmen klar und eindeutig definiert seingafisDabei ist sicherzustellen, dass die
verschiedenen Verantwortungsbereiche tberschnes@t@ngind und Doppelzustandigkeiten

vermieden werde>®

%4> Quentmeier, H.: Praxishandbuch Compliance — Gagefi, Ziele und Praxistipps fir
Nicht-Juristen, 2012, S. 36.
%6 \/gl. G6Rwein, G, Hohmann, O., S. 965.
¥’ Quentmeier, H., S. 36.
*8vqgl. Vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H. (Hi5d.46.
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Sollte die Organisation geédndert werden, misseh Buaktionen und Maflinahmen entspre-
chend angepasst werden. Diese Anpassungen undukgger miissen schriftlich fixiert sein,
so dass sie jederzeit nachgepriift und nachvollzegeden kénnef*®

Die Compliance-Organisation kann zudem noch dik&&arierung im Fall von Fehlverhalten
und daraus resultierenden Schaden beinhalten. Dotzhdieser ganzen Malinahmen gibt es
immer noch gewisse Grenzen der Compliance-Orgammsa®o kann ein bewusstes kriminel-
les Handeln eines Einzelnen nie komplett verhinderden. Jedoch kann die Mdglichkeit fur
ein solches Verhalten erheblich erschwert werden.

Da wie eingangs erwahnt fiur kleine UnternehmenStibaffung einer eigenen Compliance-
Abteilung als nicht verhaltnismafig erscheint, kémihier Checklisten einem Geschaftsfuhrer
helfen, die Risiken des Alltags zu tUberblicken andewaltigen.

3.6  Kommunikation

Die Kommunikation innerhalb eines Unternehmens gehdlle Richtungen und hat damit
verschiedenste Adressaten. Zum einen kommuniziertGaéschaftsleitung mit den Arbeit-
nehmernintern. Daneben gibt es diexterneKommunikation mit Stake Holdern, Aufsichts-
behdrden oder der Presse. Oder es erfolgt eine Konkation mit Geschaftspartnern. Zudem
kommunizieren auch umgekehrt die Mitarbeiter mieth Arbeitgeber, weisen ihn auf Fehler
oder Missstande hin.

Besonders in der Einfihrungsphase eines Compli&yséem kommt der Kommunikation
eine hohe Bedeutung zu. Das Commitment der Gestdififhg muss kommuniziert wer-
den®! Das Unternehmen muss fiir den entsprechenden Radorgen, also fiir ein optimales
Umfeld im Sinne von Kommunikationskanalen sorg&rEs bieten sich verschiedene Még-
lichkeiten der Kommunikatior™

» Informationsbroschiren mit Anschreiben an die khtter versenden,

* Internetseite des Unternehmens,

» verpflichtende Schulungsveranstaltungen fir alléaNbdeiter durch interne und exter-
ne Berater, die einmal jahrlich wiederholt werdelitan,

* Vortrage auf Tagungen, z.B. des Aul3endienstes,

* Intranetseite speziell zu Compliance-Themen,

* E-Mails der Geschéftsleitung,

* den Mitarbeitern Web-basierte Trainings zur Verfigstellen.”

Die Kommunikation der Geschaftsleitung mit den Nhtgtern birgt in sich Risiken, wenn

etwa unsichere Erkenntnisse kommuniziert werdear ad friihzeitig bestimmte Informatio-

nen preisgegeben werd&H.

Das Unternehmen muss sicherstellen, dass allerdpdgn dieser Kommunikation die Mog-

lichkeit haben, jegliche Neuerungen, AnderungenNedigkeiten zu erfahren. Danach gilt es

*9vgl. Quentmeier, H., S. 36.
>0vgl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.), $.2
>1ygl. Vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H. (His®. 44.
52 steRl, A.: Im Blickpunkt: Erfolgreiche Complian&@mmunikation in: Betriebs Berater

Heft 41, 2012 S. VI.
53 Quentmeier, H., S. 26.
4\/gl. Strothmeyer, U., S. 149.
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sicherzustellen, dass diese Inhalte und die bdaigtien Ziele auch richtig verstanden wer-
den. Wird falsch kommuniziert, oder findet die Koommkation nur beschrankt statt, fuhrt
dies zu Unsicherheit auf Seiten der Betroffenen.di@s zu vermeiden, sollten beispielsweise
Neueinsteigern bereits von Beginn an die entspretdre Unterlagen zur Verfigung gestellt
werden und sie sollten in Schulungen weiter selisiit werderr>

Aber auch die Kommunikation des Mitarbeiters mitnd&rbeitgeber ist entscheidend fiir den
Erfolg von Compliance. Unter Beachtung der Tatsadass kein Arbeitnehmer sich straf-
rechtlich selbst belasten wird, ist er dennoch de®& 611, 241 Abs. 2 BGB verpflichtet,
dem Arbeitgeber Tatsachen mitzuteilen, die das tdetenen vor massiven Schaden bewah-
ren kénner>®

Um die Kommunikation erfolgreich zu gestalten, mges/dhrleistet sein, dass Risiken auch
in der jeweiligen Ebene im Unternehmen kommuniaeetden, so dass entsprechende Mal3-
nahmen getroffen werden kénnen, um das Risiko zinmgren®>’

Ruckmeldungen besonders im Prozess der Compliagysters Integration kdnnen helfen, die
Prozesse weiter zu optimieren. Es muss daher @isiéive Atmosphare geschaffen werden,
in denen die Mitarbeiter Dinge hinterfragen undkdtgeren. Somit kdnnen auch die Betroffe-
nen in den Prozess mit eingebunden werden, washéinere Akzeptanz fir die geplanten
Veranderungen schafft und somit letztlich auch mera weitaus effektiveren Prozess
fiihrt.>>®

Bekennt sich die Unternehmensleitung klar zu demm@iance Prozess, kann eine Art ,Wir-
Gefuhl* entstehen, das innerhalb des Unternehmemaehr Zufriedenheit fihren kann. Zu-
dem kann so an die externen Partner ein klareerSéait kommuniziert werden®

Eine offene Kommunikation ist vor allem auch dessregotig, da etwaige Anderungen auch
erheblichen Einfluss auf die Geschéfte mit denrféant haben. Hier muss ein gro3es Mal3 an
Aufklarungsarbeit geleistet werden, um die Betno#ie zu Uberzeugen und eine Geschaftsbe-
ziehung nicht zu gefahrdéf?

®5vgl. SteRl, A., S. VL.
>0 y/gl. Strothmeyer, U., S. 149.
>7vgl. Vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H. (His®. 44.
®8ygl. SteRl, A., S. VL.
®9vgl. SteRl, A., S. VL.
%0vql. SteRl, A., S. VI.
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3.7 Commitment

Damit dasCompliance-Management-Systemch wirkungsvoll in der Praxis im Unterneh-
men funktioniert, ist es elementar wichtig, dash gdie Unternehmensleitung glaubwurdig
zur Compliance bekennt! Compliance darf in dem Unternehmen nicht als biéRRemalakt
gelten, sondern muss konsequent und uneingeschrénktler Unternehmensleitung umge-
setzt werdeR®?

Dafir ist es wichtig, dass die Geschaftsleitungsidse in der Organisation kritisch hinter-
fragt, bekampft und sie keinesfalls toleriert, wa® doch Umsatz generieren. Leider zeigt
sich in der Praxis ofters der Fall, dass Zuwidedhamgen unter dem Druck des Erreichens
von Zielvorgaben — z.B. Umsatzziele — erfolgen. Baosh es wichtig, dass das Compliance-
Thema von der Unternehmensleitung in eiileprdown-Verfahremit einerZero-Tolerance-
Policy angegangen wirtf?

Die Unternehmensleitung muss Compliance vorlebeth dia Thematik pro-aktiv angehen.
Darlber hinaus ist es fur die Unternehmensleitunghttg, den Mitarbeitern aufzuzeigen,
dass Verstol3e nicht geduldet und sanktioniert werBadurch kommuniziert die Geschéafts-
leitung ein deutliches Signal an die Belegschadssddie Missachtung der im Unternehmen
geltenden Compliance-Regeln nicht zum Wohle destdetmens ist, sondern dem Unter-
nehmen schadet. In der Praxis haben sich mehr @hd Ethik-Reglungen verbreitet, in de-
nen unter anderem Standards zu Compliance-Fragé&tigemeinen formuliert worden sind.
Beispielhaft konnen auch Regelungen zur Mitarbiteung oder zum Verhalten gegen Kor-
ruption und Preisabsprachen enthalten ¥¥in.

Ein wichtiger Aspekt ist auch die Globalisierun@ sich hierdurch auch Regeln fir den
Compliance-Katalog entwickeln, die z.B. in Deutsetd selbstverstandlich sind. Beispielhaft
sei hier die Kinderarbeit genannt, die in Deutsetilper Gesetz verboten ist, aber in einigen
anderen Landern der Welt noch praktiziert witd.

3.8 Dokumentation
Dokumentation auf oberster Unternehmensebene

Wenn ein Unternehmen Uber eine funktionierende Ciamge-Struktur verfigt, gilt es diese
zu dokumentieren, damit die Entscheidungen, Prezédal3hahmen und Berichtswege hin-
sichtlich der Compliance jederzeit nachvollzogemdea konneri®® Das Ziel einer gewissen-
haften Dokumentation ist somit der Nachweis, dass@liance-MalRnahmen existieren, die
Unternehmensleitung ihrer Sorgfaltspflicht nachgekeen ist und so bei einem Haftungspro-
zess Uber entlastende Beweise verffigSomit hat die Dokumentation eine Exkulpations-
funktion gegentuber Behoérden und Gerichten und kkadlurch helfen, Schadenersatzanspri-
che oder sonstige Sanktionen von Dritten gegendéer Unternehmen, Mitgliedern der Ge-
schaftsfilhrung oder anderen handelnden Mitarbeitemuwenden bzw. abzumildefi.Eine

*1ygl. Quentmeier, H., S. 25.
52 y/etter, E., in: Wecker, G. van Laak, H.(Hrsg.)4S.
3 \/gl. Strothmeyer, U., S. 63f.
4\/gl. Vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H.(Hisd. 43.
*5v/gl. Quentmeier, H., S. 25.
*%v/gl. Quentmeier, H., S. 42.
*57vgl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.), 4.
*8\/gl. Strothmeyer, U., S. 73
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besondere Bedeutung erhélt die Dokumentation andgBu93 Absatz 2 Satz 2 AktG, da die
Vorstandsmitglieder ,im Zweifelsfall die Einhalturter Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters zu beweisen hatjéer Berichtsweg fiihrt in der Regel von
der Basis, d.h. dem Entstehungsort des Compliaatte;Riber die Compliance-Abteilung

bzw. dem Compliance-Beauftragten zur Geschaftsigit(?

Dokumentation der Tatigkeiten des Compliance-B ezgtin

Da im Haftungsprozess die Beweislast umgekehrt,vaolliten die Organe der Gesellschaft
aus praventiven Grinden eine umfassende Dokumemtétier Compliance-Tatigkeiten vor-
nehmen. Somit kann sich der Compliance-Beauftragtd-alle zivil- oder strafrechtlicher
Klagen anhand seiner Dokumentation beweisen, dassiree Verpflichtungen erflllt hat und
kann dies als Entlastung einsetzen. Daher ist dikumentation sdmtlicher Compliance-
MalRnahmen unabdingbar, um das Unternehmen, seigan®rund den Compliance-
Beauftragten abzusichern. Als angemessene Dokutisergiaalinahmen kénnen von schrift-
lichen Protokollierungen bis zu EDV-gestlitzten 8gstn viele MaRnahmen eingesetzt wer-
den. Damit das Compliance-System personenunabhéndigoniert, ist eine Dokumentation
durch den Compliance-Beauftragten sinnvoll. Dadwrild eine Weiterfihrung des Systems
auch bei personellen Veranderungen ohne grof3efdere gewéhrleistet. Zusatzlich zu der
Dokumentation Uber die durchgefiihrten Mafllnahmen sinch tatsachlich eingetretene

Compliance-Félle in einer Art Fall-Akte zu dokuriengn®"

Dokumentation der Umsetzung der Compliance-Mal3naloioech die Abteilungen des Un-
ternehmens

Ubertragen auf di@perativen Abteilungen bedeutet dies fir Abteilungsleiter, dass sie in
ihren jeweiligen Abteilungen die umgesetzten Coample-MalRnahmen angemessen doku-
mentieren, um sich — analog zum Compliance-Beagtétra— bei drohenden zivil- und straf-

rechtlichen Konsequenzen entlasten zu kénnen. Deigeln l&sst sich dadurch die ,wei-

sungsmalie Durchfihrung der Mallnahmen nachprufenrt. Whternehmen zu Unternehmen

muss entschieden werden, ob Abteilungen und desi@nuRgskrafte einen formalen Comp-

liance-Report an den Compliance-Beauftragten Inefeter ob diese fallbezogen vorgehen.
Generell haben es die operativen Abteilungen saiyeie die Musterdokumentation zu nut-

zen, da diese nicht flexibel genug ist. Abhilfe afttheine enge Abstimmung mit dem Comp-

liance-Beauftragten sowie mit der Unternehmenstgituso muss definiert werden, welche

Inhalte wie und in welchem zeitlichen Rahmen zuuo&ntieren sind. Dabei ist es wichtig,

eine blrokratische Uberlastung zu vermeiden. Abs@bhd bewertet der Compliance-

Beauftragte die Effektivitat der MaBnahntéf.

Nachfolgend werden als Praxistipp mdgliche Schfiitedie Untersuchung und Dokumenta-

tion eines Compliance-Falls dargestellt:

*9vetter, E., in: Wecker, G. van Laak, H.(Hrsg.)4%.

0v/qgl. Strothmeyer, U., S. 73.

>"1y/gl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.), S54f.

3"2y/gl. von Marnitz, L., in: Stober, R. (Hrsg.), S5
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Praxistipps:°"®

- die urspringliche und unverfalschte Meldung

- der Umfang der Untersuchung

- Auflistung der einzelnen Untersuchungsschritte
- Festhalten der Zwischenergebnisse

- Begrundungen flr getroffene Entscheidungen

- Umsetzung der getroffenen Entscheidungen.

Weiterhin kann es fir die Dokumentation hilfreichins ein Formblatt zu entwerfen, das fol-
gende Angaben enthalten kénnte:

Praxistipps:°"*

- ein fortlaufendes Aktenzeichen (z.B. 01/ 2011)

- Name des Compliance-Beauftragten

- Eingangsdatum der Meldung

- Art des Eingangs der Meldung (z.B. per Post liHet anonym etc.)

- Art des Compliance-Vorwurfs

- betroffene Abteilungen / Mitarbeiter sowie dek&rgehen

- weitere Abteilungen / Mitarbeiter, die mit invadvt sind (inkl. Kontaktdaten)

- je nach Schwere des Falles erforderliche peroiMalRnahmen (z.B. muss der Betriebsrat
eingeschaltet werden?)

- Ermittlungsschritte (Vgl. hierzu o.g. Praxistipps

- Status des Falls

- Datum des Fallabschlusses

- eventuelle abschlieBende MalRnahmen inkl. Begmimdu

3.9 Organisationstabellen

Bei dem nachfolgenden Organisationsmodell handetich um die tabellarische Darstellung
der zuvor identifizierten Risiken. Detaillierte AlibBrungen zum Lesen der Tabelle finden Sie
in Punkt 2.4.

> ygl. Quentmeier, H., S. 42.
" \/gl. Quentmeier, H., S. 43.
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