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Vorwort

Das Ziel einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ist neben strategischen Motiven i.d.R.
die Erzielung einer angemessenen Rendite in Form von Gewinnausschiittungen und der
Erhalt bzw. die Steigerung des Wertes der Beteiligung. Dass damit haufig auch erhebliche
personliche zivil- und strafrechtliche Haftungsgefahren fir die Gesellschafter einherge-
hen, ist meist gar nicht bekannt.

Dabei sind als Gesellschafter nicht nur natiirliche Personen sondern auch sonstige
Gesellschaften und ihre Vorstinde bzw. Geschiftsfithrer, die an Gesellschaften mbH
(etwa im Rahmen eciner Konzernstruktur, Unternchmensgruppe oder cines sonstigen
Beteiligungsverhiltnisses) beteiligt sind, angesprochen.

Skandale in Fiihrungsebenen von Konzernen, die weltweite Finanz- und Wirtschafts-
krise ab Oktober 2008 und das véllig neue GmbH-Recht fiihrten dazu, dass Compliance,
Risikomanagement, Corporate Governance sowie Organisationsverschulden keine leeren
Worthiilsen, sondern Mafistibe darstellen, an denen Medien, gegnerische Rechtsanwilte,
Insolvenzverwalter, Staatsanwilte und Richter mittlerweile nicht nur Geschiftsfiihrer,
Vorstinde, Aufsichtsrite und Unternehmer, sondern auch Gesellschafter messen.

Werke zur Managerhaftung fir Juristen gibt es schon lange, zur Haftung von Gesell-
schaftern weniger. Literatur in nicht hochwissenschaftlich fachspezifischer, dafiir aber ver-
stindlicherer Sprache fiir juristisch nicht oder kaum vorgeprigte Gesellschafter ist eher
selten zu finden.

Auch werden zwar u.a. die Haftungsrisiken dargestellt, nicht jedoch die unterneh-
mensorganisatorischen Maflnahmen, die helfen konnten, diesen Gefahren zu entkommen.
Diese Liicke schliefit das vorliegende Buch. Der Gesellschafter oder der Geschaftstiihrer/
Vorstand einer beteiligten Gesellschaft (z.B. die Holding oder Mutter einer Tochter-
GmbH) kann es wie eine Art Checkliste benutzen und die jeweiligen Kapitel — soweit sie
ihn betreffen — als Hilfe zur Prifung, ob ,alles im griinen Bereich® ist, verwenden. Bei ent-
sprechender Umsetzung der Vorgaben in Organisation und Prozesse werden sich nicht
nur Risiken vermindern. Vielmehr lassen sich nachhaltige Unternehmenswerte aufbauen.

Uber Kritik und Anregungen zu diesem Buch unter ,Prof. Dr. Scherer - Dr. Rieger
& Partner, Kanzlei fir Wirtschaftsrecht, Metzgergasse 2—4, 94469 Deggendorf™ oder

scherer@scherer-rieger.de freuen sich Herausgeber und Autoren.

RA Prof. Dr. jur. Josef Scherer
Professor fiir Unternehmensrecht, Risiko- und
Krisenmanagement, Sanierungs- und Insolvenzrecht

Aus: Scherer/Fruth (Hrsg.), Gesellschafter-Compliance.
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2011.
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33 Nachhaltig Mehrwert schaffen und Haftung reduzieren
durch Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement
(Scherer)

3.3.1 Ziele und Interessenlage von Gesellschaftern und Anteilseignern
(shareholder)

(GmbH-) Gesellschafter und Anteilseigner (sharcholder) méchten beziiglich ihrer Betei-

ligung am Unternehmen

Rendite
Wachstum des Wertes der Beteiligung

wenig oder keine Risiken tragen

und evtl. sonstige Ziele erreichen (operative oder strategische, z. B. durch Weisun-

gen an die Geschiftsfithrung).

3.3.2 Vorhandene Rahmenbedingungen fiir die shareholder-Ziel-
erreichung: Herausforderungen und Trends fiir Unternehmenslenker
im 21. Jahrhundert (Scherer/Schedlbauer)

Die Zielerreichung der Gesellschafter wird von den derzeitigen und kiinftigen Rahmen-
bedingungen, denen sich die Unternechmen und Unternehmenslenker ausgesetzt schen,
beeinflusst.

Es ist einhellige Meinung, dass ,,das Rad sich immer schneller dreht®, ,wir uns bald
selbst iiberholen®, ,,der Wind rauer geworden ist“: Geschwindigkeit, sowie Qualitit und
Quantitit von ex- und internen Verinderungen (,Changes”) mit Einfluss auf den Unter-
nchmenserfolg haben rasant zugenommen. Nicht nur mikro-, sondern auch makrodko-
nomisch herrscht der ,,wind of change®.

Unabhingig von den ,,Changes® hat die Komplexitit des Unternchmensalltags zuge-
nommen:

Megatrends, Virtualisierung, Globalisierung, Ressourcenverknappung, Technologisie-
rung, Innovationsdruck, demographische Entwicklung (mit Auswirkungen wie Fachkrifte-
mangel und Verinderung von Konsumentenbediirfnissen), Ratinganforderungen (mit den
Gefahren unzutreffender oder unvollstindiger Auskiinfte®}), Haftungsverschirfung durch
umfassende Compliance-Vorgaben, etc. stellen hohe Anforderungen an die Qualitit und
Stabilitit des Unternehmers.

3 Vgl. Miihl, Haftung fir fehlerhafte Ratings,1. Auflage 2010, S. 19 ff;; und ganz akeuell ,,Basel III*
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Dabei spiclt auch die Psyche cine nicht zu unterschitzende Rolle:

Beim Unternchmer selbst, der einem burn out u. a. durch work-life-balance vorzubeu-
gen sucht, aber auch in den (Finanz-) Mirkten und bei den Konsumenten.*

Noch vor kurzem auf dem Hohepunke der Finanz- und Wirtschaftskrise (2009), wird
Mitte 2010 bereits in den Medien das Ende der Krise und der Aufschwung bejubelt.

So manch ein Unternchmen hat jedoch aufgrund des negativen Ratings als Auswit-
kung der Krise noch mit einer Kreditklemme zu kimpfen.

Eine grofle Herausforderung bei sich derartig schnell indernden Konjunkeurzyklen ist
es, gut geruistet zu sein.

Einerseits, um in jedem Stadium brachliegende Chancen zu nutzen: So ist z. B. in der
Krise hiufig des einen Leid des anderen Freud: Fiir starke Unternchmen besteht die Mog-
lichkeit, tiber strategische Ubernahmen, z.B. geschwichter Mitbewerber oder auch von
bedrohten Lieferanten, die eigenen Stirken auszubauen oder Marktanteile zu gewinnen.
Im allgemeinen Aufschwung dagegen ist es lohnend, frithzeitig Trends zu erkennen. Bei-
spielsweise erfreuen sich Unternchmen im Solarenergiebereich, die schnell auf den Bedarf
reagiert haben, voller Auftragsbiicher.

Und weil Rettungsboote nicht im Sturm gebaut werden®® und nach der Krise immer
auch vor der (nichsten) Krise ist, gilt es nicht nur Chancen zu nutzen, sondern auch
Risiken und Gefahren verniinftig zu steuern.

Entscheidend scheint hier aber eine seriose Trendforschung im Gegensatz zum ,,Blick
in die Glaskugel®.

Nach der herrschenden Meinung in der Volkswirtschaft, die davon ausgeht, dass es
keine zyklischen Konjunkturmuster gabe und das Wachstum einer Zufallsbewegung folge,
erscheint die Vorhersage von Konjunkturmustern dhnlich schwierig wie Wettervorher-
sagen iiber den Zeitraum von 10 Tagen hinaus.

Die Theorie der ,,Kondratjew-Zyklen“36 sicht dagegen die Konjunktur-Zyklen als
lange Wellen mit folgender vereinfachter Begrindung: Investitionen in Innovationen
fithrten haufig zur Entdeckung so genannter Basisinnovationen.’’

34 Zahlreiche Erhebungen befassen sich u.a. mit ,der Angst der Deutschen® (auf den ersten Plitzen im Juni 2010

nach ciner GFK-Studie ,,Challanges of Europe* die Angst vor Arbeitslosigkeit (Platz 1 mit 66 %) und vor wirt-
schaftlicher Instabilitit (Platz 2 mit 26 %). Weit hinten rangierend dagegen die Angst um die Staatsfinanzen (Platz
9/12 %) und die Angst um die deutsche Politik (Rang 10/10 %)). Oder mit dem ,,Anschen von Berufsgruppen®:
auf den ersten Plitzen nach einer ebenfalls im Juni 2010 veréffentlichten Studie der Gesellschaft fiir Konsum-,
Markt- und Absatzforschung (GFK): Feuerwehrleute (Platz 1/97 %) und Arzte (Platz 2/87 %). Weit abgeschlagen
liegen Werbefachleute (drittletzter Platz/33 %) und Manager (vorletzter Platz/17 %) und ganz unten — wohl u.a.
auch, weil diesen Kompetenz, Wille und Einsatz zur Losung der aktuellen Problemstellungen nicht mehr zuge-
traut werden — die Politiker/14 %. Den groften Ansehensverlust in einem Jahr erlitten Banker und Kirchenver-
treter mit jeweils ca. minus 15 %.

3 Vgl. Romeike, Hager, Exfolgsfaktor Risiko-Management 2.0, 2. Auflage 2009.

36 Vgl. hep://dewikipedia.org/wiki:Kondratjew-Zyklus (08. 03.2010).

37 Vgl. Focus 15/2010, S. 34: Die Autohersteller investierten 2009, im schlimmsten Krisenjahr, 4,4 % oder 20,9 Mil-
liarden Euro mehr als im Vorjahr in Forschung und Entwicklung.
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Diese Entdeckung und deren Umsetzung verursachten Aufschwung. Sofern im Auf-
schwung Innovationsinvestitionen nachlassen wiirden, kime es zu einer Ermiidung des
Aufschwungs bis schlieflich zum Abschwung.

Aus der ex post-Perspektive scheinen nach dieser Theorie zumindest vier abgeschlos-
sene Kondratjew-Zyklen erkennbar:

Erster Kondratjew-Zyklus:
ca. 1780-1850 (70 Jahre): Industrialisiecrung in Deutschland (Dampfmaschine)

Zweiter Kondratjew-Zyklus:
ca. 1840-1890 (50 Jahre): Eisenbahn, Stahl, Dampfschifte

Dritter Kondratjew-Zyklus:
ca. 1890-1940 (50 Jahre): Elektrotechnik, Schwermaschinen, Chemie

Vierter Kondratjew-Zyklus:
ca. 1940-1990 (50 Jahre): Integrierter Schaltkreis, Kernenergie, Transistor, Computer,
Automobil

Der finfte Kondratjew-Zyklus habe ca. 1990 begonnen und die Megatrends Informa-
tions- und Kommunikationstechnologie sowie Globalisierung beinhaltet.

Sollte das Ende des Zyklus 2010 (auslaufende Finanz- und Wirtschaftskrise) sein,
hitte von 1780 bis heute eine Verkiirzung der Dauer der Zyklen von 70 auf 50 auf 20 (!)
Jahre stattgefunden, was mit der Schnelllebigkeit unserer Zeit durchaus korrespondieren
wiirde.

Fir den Unternchmenserfolg wichtiger erscheint die Frage, welche Themen derzeit
und in naher Zukunft die Megatrends darstellen, was also der ,,6. Kondratjew* bringt.

Der Wissenschaftler Leo Nefiodow nutzte die ,,Theorie der langen Wellen® zu Prog-

nosezwecken und bietet eine tibersichtliche Auswahl von (globalen) Megatrends an:
- Biotechnologie

- Nanotechnologie

Kernfusionsenergie

- Regenerative Energien, Energieeffizienz

Psychosoziale Gesundheit und Kompetenz (healthcare) 38

3.33 Trends in der Unternehmerhaftung®

Fir die Unternehmerhaftung gibt es eine einfache Formel:

38 Vergleicht man die Konzernstrategien von Siemens oder anderer grofier Unternchmen, mag es nicht nur als Zufall
erscheinen, dass sich diese zum grofen Teil mit den Themen der jeweiligen Kondratjew — Zyklen decken.

3 Vgl. hierzu: Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 8.
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Pflicheverletzung
+ Verschulden®!

+ Schaden®?

= Haftung®

Die nachfolgenden Kapitel zeigen, dass dieser Formel nicht nur Mitarbeiter, Auf-
sichtsrite, Vorstinde oder Geschiftsfiihrer, sondern auch Gesellschafter unterliegen. Die-
ses Bewusstsein hat Manager, Geschiftsfihrer und Vorstinde in den letzten Jahren durch-
aus erfasst und sensibilisiert. Managerhaftpflichtversicherungen fiir Fithrungskrifte sind
den Unternehmen ,lieb und teuer” geworden. Bei Gesellschaftern besteht noch erhebli-
cher Aufklirungsbedarf:

So ist es zwar moglich, bei einzelnen Versicherungen auch Gesellschafter gegen Ver-
mogensschadenshaftung zu versichern. Die Versicherer scheinen die Haftungskonstellati-
onen aber ebenso wenig zu kennen, wie die Gesellschafter oder deren ,,Gegner® im Scha-
densfall.

Immer, wenn nach der oben genannten Formel Pflichtverletzung und Schadensverur-

sachung im Raum stehen, werden je nach Sachverhalt erst einmal
— Medien#

— Behorden

- Geschidigte und deren Rechtsanwilte

— Straf- und Zivilrichter
zu Gegnern, die sehr schnell im Vorfeld der eigentlichen Sanktionen schon erheblichen
Reputationsschaden verursachen kénnen.

Zunchmender Beliebtheit erfreut sich der Vorwurf der ,,Organisationspflichtverlet-
zung“45: Wenn etwas passiert, wird zunichst untersucht, ob fehlerhafte Organisation
dafiir ursichlich war und wer dafiir verantwortlich zeichnet.

40 Hier setzt Compliancemanagement an, also eine Organisation, die versucht, sicherzustellen, dass die wesentlichen

Pflichten erkannt und befolgt werden.
41 Vorsatz oder Fahrlissigkeit: Leichteste Fahrlissigkeit geniigt bereits, entsprechend der Formel ,das hitte doch je-
dem passieren kdnnen .. Fiir die schwichste Form des Vorsatzes (dolus eventualis) geniige bereits, dass die nega-
tive Folge (Schadenscintrite) fiir méglich gehalten wird (,méglicherweise kann schon etwas passieren ...%), der Ver-
antwortliche sich damit abfindet (,es ist eben so, aber wir miissen es machen, der Auftrag darf nicht verloren
gehen .. oder ,wenn wir es nicht tun, dann macht es der Mitbewerber etc.). Hinweis: Diverse (Gefihrdungs-)
Haftungstatbestinde — z.B. im Stralenverkehrs-, Arzneimittel-, Produkthaftungsgesetz — verzichten auf die Vor-
aussetzung des Verschuldens ganz; ebenso ist Verschulden nicht nétig, wenn Zusicherungen oder Garantien abge-
geben wurden (§ 276 BGB seit der Schuldrechtsreform 2002).

4 Personen-, Sach- oder Vermdgensschaden.

% Im Grunde kann die Haftung sowohl Unternehmen als auch jeden Mitarbeiter treffen. In Betracht kommen per-

sonliche zivilrechtliche, aber z.B. bei Personenschiden oder vorsitzlich verursachten Sachschiden auch strafrecht-
liche Verurteilungen. Damit ist zum einen das gesamte Privatvermdgen, aber u.U. auch die personliche Freiheit
gefihrdet.

4 Medien, insbesondere Presse, Fernsehen aber auch Internet-User betreiben nicht immer objektiven, sachlichen, in-

vestigativen Journalismus.

4 Vgl. ausfithrlich Scherer, in: Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, Kapitel 1 mit
Beispielsfillen wie Transrapid, Skyguide, Bad Reichenhall u.v.m. und Kapitel 4.1.7. zur rechtssicheren Unterneh-
mensorganisation.
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Katastrophen, Ungliicksfille, Schadensszenarien ereignen sich tiglich, egal, ob im Frei-
zeitbereich (Todesfille beim Zugspitzlauf, Loveparade in Duisburg) oder im unternehme-
rischen Umfeld (von BP verursachte Olkatastrophe, Complianceskandal bei Daimler,
MAN oder Siemens, etc.).

Einige dieser Fille zeigten, dass als Folge geradezu von heute auf morgen die Existenz
von Weltkonzernen oder die persénliche Existenz Beteiligter auf dem Spiel stehen konnte.

Bisweilen zichen sich Suche und Sanktion der Verantwortlichen auch in die Linge,
aber verlaufen nicht zwangsweise im Sande:

Im Bhopal-Fall wurden erst unlingst 26 Jahre nach der Giftgas-Katastrophe Urteile
gefalle: Acht frithere Manager, iiberwiegend tiber 70 Jahre alt, wurden wegen fahrlissiger
Totung von bis zu 15000 Menschen zu zwei Jahren Haft verurteilt und gegen Kaution
vorldufig freigelassen. Bereits 1987 war das Strafverfahren gegen die indischen Angestell-
ten erdffnet worden. Anlass war die Nichteinhaltung von Sicherheitsauflagen, die dazu
fihrte, dass am 03.12.1984 40 Tonnen hochgiftige Gase aus der Chemiefabrik des US-
Unternchmens Union Carbide entweichen konnten. Das der Totung durch Fahrlassigkeit
fir schuldig befundene Unternchmen (Unternchmensstrafrecht) Union Carbide India
existiert mittlerweile nicht mehr.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Anforderungen an Unternchmen und
Beteiligte komplexer und schirfer werden, wihrend gleichzeitig die Haltung von so ge-
nannten stakeholdern, also z.B. Behorden, Verbrauchern, Kunden etc. immer anspruchs-
voller wird:

Einher mit Forderungen hochster Innovationsstufe gehen die Rufe nach bester Quali-
tit und Sicherheit.%6

Eine Sonderstellung im Unternehmen nehmen beim Thema ,Rechtsichere Organisa-
tion/Delegation von Aufgaben und Verantwortlichkeiten“ Sonderbeauftragte wie Daten-
schutz-, Brandschutz-, Gewisserschutz-, Immissionsschutz-, Strahlenschutz-, Qualititssi-
cherungs-, Risiko-, Compliance-, Arbeitssicherheits- (und viele mehr) —Beauftragte ein.%”

Stark diskutiert wird derzeit eine aktuelle Entscheidung des BGH* zur Stellung und
Verantwortlichkeit eines Sonderbeauftragten im Bereich Compliance.

Der BGH stellt hierzu fest, dass die Betrauung mit besonderen Pflichten auch die Ver-
antwortung und damit auch die Haftungsgefahr des Betroffenen erhoht, wobei u.a. eine
besondere Bedeutung der Stellenbeschreibung zakommen kann:

»19b) Die Verurteilung des Angeklagten wegen Beibilfe zum Betrug hilt im Ergebnis

rechtlicher Uberpriifung stand.

22bb) Dagegen hat das LG zu Recht aus der Stellung des Angeklagten W als Leiter der

Rechtsabteilung und der Innenrevision eine Garantenstellung hergeleiter ...

23(1) Durch die Ubernabme eines Pflichtenkreises kann eine rechtliche Einstandspflicht

i.8. des § 13 I StGB begriindet werden. Die Entstehung einer Garantenstellung hieraus

Jfolgt aus der Uberlegung, dass denjenigen, dem Obbutspflichten fiir eine bestimmte Ge-

Jfahrenquelle iibertragen sind (vgl. Roxin, S. 712{), dann auch eine ,Sonderverantwort-

lichkeit” fiir die Integritir des von ibm dibernommenen Verantwortungsbereichs trifft.

46 Vgl. hierzu Scherer, in: Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 8.
47 Vgl. hierzu Scherer, in: Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 50, S1.
4 BGH, Urteil vom 17.07.2009, 5 StR 394/08, NJW 2009, S. 3173ff.
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24 Eine Garantenpflicht wird weiterhin dadurch begriindet, dass der Betreffende eine
gesetzlich vorgesehene Funktion als Beauftragter iibernimmt, etwa als Beauftragter fiir
Gewisserschutz (§9 21ff° WHG) Immissionsschutz (5§ S3[f. BlmSchG) oder Strablen-
schutz (99 31} Strablenschutz VO).

(26)(2) Der Inhalt und der Umfang der Garantenpflicht bestimmen sich aus dem kon-
kreten Pflichtenkreis, den der Verantwortliche iibernommen bat.

Entscheidend kommt es auf die Zielrichtung der Beauftragung an, ob sich die Pflichten-
stellung des Beaufiragten allein darin erschopft, die unternehmensinternen Prozesse zu
optimieren und gegen das Unternehmen gerichtete PflichtverstofSe aufzudecken und kiinf-
tig zu verhindern, oder ob der Beauftragte weitergehende Pflichten dergestalt hat, dass er
auch vom Unternehmen ausgehende RechtsverstifSe zu beanstanden und zu unterbinden
hat. Unter diesen Gesichtspunkten ist gegebenenfalls die Beschreibung des Dienstpostens
zu bewerten.

(27) Eine solche, neuerdings in GrofSunternchmen als ,Compliance” bezeichnete Aus-
richtung wird im Wirtschaftsleben mittlerweile dadurch wmgesetzt, dass so genannte
»Compliance Officers” geschaffen werden. Deren Aufgabengebiet ist die Verhinderung von
RechtsverstifSen, insbesondere auch von Straftaten, die aus dem Unternehmen heraus be-
gangen werden und diesem erbebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansehensver-
lust bringen konnen. Derartige Beaufiragte wird regelmdfSig strafrechtlich eine Garanten-
pflicht i.S. des § 13 I StGB treffen, solche im Zusammenhang mit der Titigkeit des
Unternehmens stehende Straftaten von Unternehmensangehirigen zu verhindern. Dies
ist die notwendige Kebrseite ibrer gegeniiber der Unternehmensleitung iibernommenen
Pflicht, RechtsverstofSe und insbesondere Straftaten zu unterbinden”.

Fazit: Sowohl Unternchmen wie auch der jeweilige Beauftragte sollten ein originires In-
teresse an der optimalen Aufgabenerfiillung haben.

334 Risiko- und Chancenpotenzial aus Sicht von Unternehmen und
Banken

Von Herbst 2009 bis Januar 2010 (wihrend der Finanz- und Wirtschaftskrise) wurden im
Rahmen einer vom Autor betreuten Masterarbeit®” im ostbayerischen Raum insgesamt
6.500 Geschiftsfiithrer von Mittelstandsunternehmen mit 50 bis 1500 Mitarbeitern und
Leiter von Banken zur Thematik Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement im
Mittelstand befrage.>°

Von den tiber 500 antwortenden Unternehmenslenkern sollten u.a. im eigenen Unter-
nehmen die Bereiche mit den hochsten Risiken und Chancen beurteilt werden.

Interessant war, dass in den Abteilungen mit den (geschitzt) meisten Risiken auch die
grofite Zahl brachliegender Chancen vermutet wurden.

4 Unterwiener (Scherer), Risiko-, Chancen-, und Compliancemanagement zur nachhaltigen Sicherung und Steige-
rung des Unternchmenswertes im Mittelstand, Hochschule Deggendorf, Masterarbeit 2010.
0" Die Ergebnisse der Studie kénnen iiber www.scherer-rieger.de kostenlos angefordert werden.
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Fithrend sowohl bei Risiken als auch bei Chancen waren Vertrieb und Strategie. Finan-
zen, Personal und Organisation folgten im Ranking.

Der Umfrage lag folgende Fragestellung zugrunde:

Risiko- und Chancenmanagement ist ecine weltweit anerkannte Moglichkeit,
Schwachstellen aus eigener Kraft schnell und erfolgreich zu beheben und Chancen im
Unternchmen zu erkennen. Bewerten Sie bitte die folgenden Bereiche Thres Unterneh-
mens in Bezug auf das Risiko- und Chancenpotential.

Die Ergebnisse:
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3.35 Nachhaltige Unternehmenswertoptimierung bei gleichzeitiger
Haftungsreduzierung: ein Widerspruch?

3.3.5.1  Nachhaltige Unternehmenswertoptimierung versus klassische
Unternehmensbewertungsmethoden

Die klassischen Anreizsysteme fiir Manager kniipften in der Vergangenheit nicht an die
Schaffung und Steigerung nachhaltiger Unternechmenswerte. Die Beschrinkung der Lauf-
zeit des Anstellungsvertrages und die Messung des fiir Provisionen, Tantiemen, etc. als
mafSgeblich vereinbarten Unternehmenserfolges anhand kurzfristiger Umsatz-, Gewinn-
oder Borsenkursentwicklung motivierten nicht zwingend zur Nachhaltigkeit, sondern
zum Aufbau einer virtuellen Wirtschaftswelt mit Scheinwerten und zahlreichen platzen-
den Blasen.>!

Die Untersuchungen in Folge der Finanzkrise zeigten, dass von Banken faule Papiere
zuhauf versilbert wurden, dass von Emittenten auf den Misserfolg von Fonds spekuliert
wurde, dass ganze Nationen schon lange vor der Insolvenz standen und — weil Zahlen und
Bilanzen manipuliert waren — ungetriibt weiter Misswirtschaft betreiben konnten. Skan-
dale iiber Skandale hiuften sich (,Goldmann Sachs®, ,Hypo Alpe Adria“ usw.).

Weit und breit fehlte es nicht an Risikomanagementtools, sie wurden nur lediglich
(bewusst) nicht oder nicht richtig eingesetzt.>?

In dieser ,Wirtschafts- und Finanz-,Sims“-Welt“ verwundert eine Meldung, das Ober-
landesgericht Stuttgart habe eine Bank zu Schadensersatz verurteilt, weil es die verkauften
Zinsswaps>? nicht als Finanzprodukte im Sinne von Investment, sondern als Gliicksspiel
einstufte, nicht. Dass damit die Banker die rechtlichen Kriterien der Tauschung erfiillten,
wird auch in der Wissenschaft so gesehen.>*

Die klassischen Unternchmensbewertungsmethoden>® (Ertragswertverfahren, Dis-
counted Cash Flow-Verfahren, Substanzwertverfahren) oder Kombinationsverfahren
(Stutegarter Verfahren, Mittelwert- oder Ubergewinnverfahren) versuchen mit Daten aus
der Vergangenheit (Umsitze, Gewinne, Cash-flow, Ebit>°) die zukiinftige Rentabilitit ei-
nes Investments in dieses Unternehmen und damit den aktuellen und kiinftigen Wert zu
bestimmen.

51 Margit Osterloh, Leiterin des Instituts Organisations- und Innovationsmanagement an der Universitit Ziirich er-

forschte in einer der bisher umfassendsten Metastudie die Wirkung von Bonuszahlungen. Sie kritisiert vor allem
schwache Kontrollgremien und Aufsichesrite. Es zeige sich, dass, sobald die Grundsitze der guten Unternchmens-
fithrung (Corporate Governance Codex) nur schwach angewendet werden, Vorstandscinkommen deutlich héher
sind. Beispielsweise, wenn Aufsichtsrite in vielen dieser Gremien siffen und untereinander verflochten seien oder
Aufsichtsrite unter dem gegenwirtigen Vorstandsvorsitzenden ernannt worden seien oder starke Aktionirsgruppen
fehlen wiirden, vgl. Focus 15/2010, S. 131, 132.

52 Vgl. Romeike (Hrsg.), Die Bankenkrise, Ursachen und Folgen im Risikomanagement, 2010.

53 Spekulationen auf die Entwicklung des Zinses.

54 Focus 14/2010, S. 44.

55 Vergleiche hierzu Scherer, Kittl, Grziwotz, Hagenbuchner, Rieger, Vermdgensnachfolge: Praxishandbuch Unterneh-
mensnachfolge und Erbrecht, 2006, S. 147-157.

56 earnings before interest and tax.
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In der Praxis enden Verhandlungen hiufig ohne Erfolg oder der Kaufpreis errechnet
sich nach einer Faustformel in einem Rahmen von drei bis fiinf mal Ebit.5”

Besonders auffillig zeigte sich in den letzten beiden Jahren jedoch auch gerade bei Un-
ternchmen in der Krise, dass die fiir klassische Bewertungsmethoden heran zu zichenden
Faktoren wie Umsatz oder Gewinn der letzten Jahre aktuell nur noch Schall und Rauch
und damit fiir die Berechnung des Wertes oder die Erstellung einer Fortfiihrungsprognose
eines Unternchmens wertlos waren. Ebenso die (Verkehrs-) Werte von Vermégensgegen-
stinden (vgl. Substanzwert- oder Kombinationsverfahren). Immobilien erlésen in der Kri-

57 Exkurs: Die Ertragswertmethode basiert auf der Uberlegung, dass der Unternechmenswert auf der Basis der kiinf-
tigen Einnahmeiiberschiisse und nicht auf der Basis der vorhandenen Unternehmenssubstanz ermittelt wird. Die
zukiinftigen Einnahmeiiberschiisse sind grundsitzlich aus einer Ertragsvorschau abzuleiten, in der die Einnahmen
und Ausgaben prognostiziert werden. Die hierbei notwendige Prognose der kiinftigen Zahlungsstrome ist mit er-
heblichen Schitzproblemen verbunden. Daher wird hiufig versucht, die zukiinftigen Gewinne aus den Ertrigen
der Vergangenheit abzuleiten. Dem liegt die Vorstellung zu Grunde, dass die Ertragskraft eines Unternchmens bei
stabilem Umfeld in Zukunft hnlich liegen wird wie in der Vergangenheit.

Mit dem Kapitalisierungszinsfufl abzgl. Risiko- und Geldentwertungsabschlag werden zukiinftig zu erwartende
Gewinne auf den Tag der der Ubernahme abgezinst. Bei der Berechnung des Ertragswertes ist grundsitzlich von
einem ,ewigen Bestand” des Unternehmens auszugehen, wenn keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine zeitnahe
Beendigung des Unternehmens vorliegen. Das Ertragsverfahren ist das im deutschsprachigen Raum immer noch
vorherrschende Verfahren der Unternchmensbewertung.

Insbesondere Unternehmensberatungs- und Wirtschaftspriifungsgesellschaften greifen jedoch immer hiufiger auf
das Discounted Cash Flow-Verfahren (DCF-Verfahren) zuriick. Im Unterschied zum Ertragswertverfahren wer-
den hier nicht zukiinftige Gewinne, sondern kiinftige Cash Flows mit dem Kapitalisierungszinssatz abgezinst. Der
Cash Flow sagt mehr tiber die Finanzkraft eines Unternehmens aus als der Gewinn und berechnet sich — nach der
Differenz zwischen unternehmensbezogenen Einnahmen und unternehmensbezogenen Ausgaben innerhalb einer
bestimmten Periode.

Beim Substanzwertverfahren wird der Unternehmenswert nach der Summe der im Unternehmen vorhandenen
Vermégensgegenstinde zum Verkehrswert abziiglich aller Schulden ermittelt. Es werden nur die selbststindig ver-
kehrsfihigen, d.h. einzeln verduferbaren und materiellen Vermégensgegenstinde angesetzt, nicht dagegen imma-
terielle Vermégensgegenstinde wie z.B. der Goodwill, Investitionen in Werbung, Forschung und Entwicklung so-
wie Ausbildung der Mitarbeiter, entgeltlich erworbene Konzessionen, Patente oder Lizenzen. Der Substanzwert
spielt bei der Unternechmensbewertung heute isoliert betrachtet keine Rolle mehr, da er die entscheidende Kom-
ponente des Geschiftswertes aufler Acht lasst. Lediglich als Hilfsgro8e im Rahmen der Kombinationsverfahren
kommt ihm heute noch eine Bedeutung zu.

Kombinationsverfahren basieren auf der Grundiiberlegung, dass zwar der Ertragswert den eigentlichen Unterneh-
menswert darstellt, dass jedoch seine Ermittlung in der Praxis mit sehr grofen Unsicherheiten behaftet ist, so dass
die vorhandene Unternehmenssubstanz in die Bewertung mit einzubezichen ist.

Kombinationsverfahren existieren hauptsichlich in den Varianten des Mittelwertverfahrens, des chrgcwinnvcr—
fahren und des sog. ,Stuttgarter Verfahrens®.

Das Mittelwertverfahren bildet einen Mittelwert zwischen Ertrags- und Substanzwert.

Das Ubergewinnverfahren ermittelt zunichst eine Nominalverzinsung auf den im Unternehmen gebundenen Sub-
stanzwert. Diese Nominalverzinsung wird vom Jahresiiberschuss in Abzug gebracht. Nur der iiber die Nominal-
verzinsung hinausgehende Jahresiiberschuss (Ubergewinn) wird als zukiinftiger Ertrag kapitalisiert. Der Unterneh-
menswert ergibt sich als die Summe aus Substanzwert und abgezinstem Ubergewinn.

Das sog. ,Stuttgarter Verfahren zeichnet sich dadurch aus, dass es die beiden am schwierigsten zu bestimmenden
Vorgaben zur Unternehmensbewertung pauschaliert. So wird der Kapitalisierungszinsfuff auf 9% festgelegt und
die Dauer der Kapitalisierung auf 5 Jahre befristet. Wegen der in Zukunft abnehmenden Prognostizierbarkeit wer-
den die Unternehmensgewinne aus dem gewichteten Durchschnitt der vergangenen drei Geschiftsjahre errechnet.
Auf Grund der Vereinfachung der wichtigen Parameter wird das ,,Stuttgarter Verfahren® als Massenverfahren fiir
nicht bérsennotierte Unternechmen und vor allem dann angewandt, wenn sich die Parteien auf keine andere Be-
wertungsmethode einigen kénnen.
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senverwertung hiufig nicht einmal annihernd die Beleihungswertgrenze von i.d.R. 60%
des Verkehrswertes, sondern sind hiufig sogar unverwertbar. Maschinen haben im Zer-
schlagungsfall oft nur noch Schrottwert. Rohstoffe, Vorrite und halbfertige Erzeugnisse
miissen mangels Fortbestand des Geschiftsbetriebes weit unter Anschaffungswert verdu-
Bert werden, sofern sich iiberhaupt cin Interessent finden lisst. Offene Forderungen, die
nicht einem funktionierenden Forderungsmanagement mit vollstandiger Dokumentation,
Sicherheitenvereinbarung etc. unterlagen, erweisen sich auf Grund zahlloser Einreden der
Drittschuldner als nicht durchsetzbar.

Doch nicht nur fiir (iibertragende) Sanierungen von Unternchmen in Krise und
Insolvenz, sondern auch bei Merger- und Aquisitions-Transaktionen (Unternchmens-
(ver)kiufe, Fusionen etc.), bei Vorbereitungen zum Borsengang, bei der Durchfiihrung
von Unternchmensnachfolgen oder Finanzierungsverhandlungen mit Investoren oder
Kreditgebern, sind die Substanzwerte und vergangene Umsatz- und Gewinnzahlen nicht
von primirem Interesse, weil nicht zwingend bestindig.

Daraus lasst sich die These herleiten, dass die klassischen Bewertungsmethoden nur
dann tauglich wiren, wenn eine iberwiegende Wahrscheinlichkeit bestiinde, dass das Un-
ternchmen trotz rasanter in- und externer Verinderungen (,Changes®) sich stabil hilt
oder gar positiv entwickelt.

Da diese tberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht generell vermutet werden kann,
stellt sich die Frage, welche Faktoren, Informationen und Kennzahlen den tiberwiegend
wahrscheinlichen Schluss auf Stabilitit und eine nachhaltige Unternehmenswertentwick-
lung zulassen. Zur Beantwortung ist u.U. Umdenken — auch ethisch — oder eine Riickbe-
sinnung auf die Lehren der Betriebs- und Volkswirtschaftslehre notig:

Es ist zu eruieren, welche Faktoren im Unternchmen heutzutage Stabilitit, Nachhal-
tigkeit und Mehrwert erzeugen.

3.3.5.2  Faktoren nachhaltiger Unternehmenswertoptimierung und neue Aspekte
fiir Unternehmensbewertungsmethoden (value development)

Ansitze des ,value development®, die Einstufung von Themen in die Fithrungsprozesse-
bene, die Zielbereiche zahlreicher Balanced Scorecards oder eines Standard-Businessplans
betonen als Erfolgsfaktoren eines Unternchmens die Bereiche>®

Strategie>’

~ Organisation®

~ Beschaffung®!

Vertrieb®?

58 Diese Bereiche wurden auch in der oben unter 3.3.4 dargestellten Umfrage als besonders risiko-, aber auch chan-

centrichtig beurteilt.
59

60

Mit Trendanalysen und Innovationsorientierung.
Mit effizienten, qualitativ hochwertigen, transparenten, rechtssicheren und Risiko steuernden Prozessabliufen,
rechtssicherer Delegation, Informations- und Wissensmanagement, klaren Zustindigkeiten und Dokumentation.

61 Lieferantenpotenzial und -sicherheit.

62 Kundenpotenzial und Vertriebsprozessoptimierung.
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— Personal und Management®

— Finanzen

Sofern diese Bereiche einem kompetenten Rating unterzogen werden, lasst das Er-
gebnis Riickschliisse auf das Risiko oder vor allem (Wachstums-) Potenzial des Unter-
nehmens zu. Ein gelebtes und funktionierendes Risiko-, Chancen- und Compliancema-
nagement sorgt erginzend fur Stabilitdt und Qualitit in Planungen.

Die aktuellsten Standards fiir Risikomanagementsysteme (DIN ISO 31000 (2008)
und ONR 49 000 (2010)) betonen die von anderen Risikomanagementstandards abwei-
chende Betrachtung aller Unternehmensbereiche.®*

Sollten Rating-Kennzahlen und Risikomanagement-Audit zufriedenstellend ausfallen,
lassen sich — unter Einbeziechung dieser Ergebnisse als Zu- oder Abschlige — die klassi-
schen Bewertungsmethoden weiter praktizieren.

Sofern jedoch entsprechende Informationen negativ zu bewerten sind oder fehlen,
diirfte die Heranziehung der herkémmlichen Bewertungsansatze nicht zielfiihrend sein.

Es ist u.U. sogar zu erwarten, dass sich Berater der Investoren, die sich unter Auf8er-
achtlassung obiger Ansitze nur auf die klassischen Methoden stiitzen, bei missgliickten
Transaktionen unangenechmen Fragen des Erwerbers ausgesetzt schen.

Obige These stiitzend erscheint die jiingste Initiative fiir eine ,Generaliiberholung® in-
ternationaler Bilanzstandards.®>

3.3.5.3  Compliancerisiken optimal managen (Scherer/Miihlbauer)

Dass Compliancerisiken zwingend vom Risikomanagement abzudecken sind, weil sie sich
schr hiufig als existenzgefihrdend erweisen, zeigten in jiingster Vergangenheit Fille wie
Siemens, BP u.v.m.

¢ Qualifikation und Motivation.

% Vgl. hierzu Schwanitz, Offene Baustelle: Mit ISO 31000 wappnen sich Unternechmen gegen Risiken und hoffen,
so mehr Auftrige zu bekommen, Financial Times Deutschland vom 03.08.2010, Beilage enable 8/2010, S.22
(Bericht iiber die erstmalige Auditierung und Zertifizierung eines Unternehmens in Deutschland durch TUV Siid
nach diesen Standards [unter Betreuung des Autors]. Der Bericht kann als Sonderdruck unter www.scherer-rie-
ger.de angefordert werden).

¢ Vgl. Financial Times Deutschland von 03.08.2010, S. 1, Sanderson/Engemann: Phalanx fiir bessere Bilanzregeln:
Mehr Transparenz und Betonung weicher Faktoren: ,,Ein breites Biindnis aus Groffkonzernen, Regulierern, Wirt-
schaftspriifern und Bérsenbetreibern will die internationalen Bilanzstandards generaliiberholen. Die gestern ge-
griindete Initiative mit dem Kiirzel IIRC hat sich vor allem zum Ziel gesetzt, die Jahresabschliisse transparenter
zu machen und dem Faktor Nachhaltigkeit mehr Bedeutung beizumessen. Die internationale Allianz reagiert auf
die Defizite der aktuellen Bilanzstandards, die als mitverantwortlich fiir die Finanzkrise gelten. Die Initiative hat
die Riickendeckung des US-Bilanzregelsetzers FASB und des europiischen Pendants IASB. Deshalb gilt als wahr-
scheinlich, dass die Empfehlungen des Biindnisses in kiinftige Regelwerke einflieen. Im Laufe des Jahres will das
IIRC - die Abkiirzung steht fiir International Integrated Reporting Committee — ein Biindel an Mafinahmen ent-
wickeln, das im nichsten Jahr den Regierungen der G20-Staaten vorgeschlagen werden soll. Die vier grofien glo-
balen Wirtschaftspriifer Deloitte, PwC, KPMG und Ernst & Young unterstiitzen das Projekt. Das IIRC will die
gesamte Bandbreite der Unternehmensberichterstattung radikal durchleuchten. So sollen neben reinen Zahlen
auch Kommentare des Managements, die Unternehmensfithrung, die Angaben zur Vergiitung des Managements
und soziale wie Skologische Angaben auf den Priifstand. Insbesondere nichtfinanzielle Faktoren sollen ein grofe-
res Gewicht in der integrierten Berichterstattung gewinnen. ...
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Vereinfacht dargestellt heifft Compliancemanagement, dafiir zu sorgen, dass die fir
Unternchmen und deren Beteiligte geltenden wesentlichen Pflichten bekannt sind und
beachtet werden.

In der Praxis zeigen sich diesbeziiglich diverse Schwierigkeiten:

Die Erstellung und laufende Aktualisierung eines Pflichtenkatasters erfordert u.a.
spezialisiertes, juristisches know how. Ebenso miissen die hiufig von Gesetzgeber, Recht-
sprechung oder Behorden verfassten Vorgaben in eine fir Unternehmer und Mitarbeiter
verstindliche Sprache iibersetzt werden.®

Eine weitere Schwierigkeit ist die Beantwortung der Frage, wie die (libersetzten und
hoffentlich richtig interpretierten) Anforderungen so in die Ablauforganisation des Un-
ternehmens implementiert werden konnen, dass der gewtinschte Erfolg auch eintritt.

Dokumentation, Controlling, Monitoring und Reporting gehoren zum Compliance-
Risikomanagement natiirlich auch.

Sehr hiufig besteht in den Unternehmen eine gewisse Antipathie gegen Risiko-, Chan-
cen- und Compliancemanagement, aus Angst, es werde ein neues Managementsystem mit
Handbiichern und viel Biirokratie mit erheblichem finanziellen und zeitlichen Aufwand
fur die Mitarbeiter aufgebaut. Dabei sollten neben der Einfithrung eines eigenen Risiko-
und Compliancemanagement — Prozesses fur Risiken, die nicht in Prozessablaufen
»schlummern®, die bereits vorhandenen Prozesse lediglich mit Risiko- und Compli-
ancethemen angereichert und somit in die vorhandenen Systeme integriert werden. Der
Standard PAS 99 versucht ebenfalls, QM, Umwelt, Arbeitssicherheit etc. zu integrieren.

Beispiel:
Der Vertricbsprozess lasst sich — pauschal — wie folgt darstellen und ist in vielen
Unternchmen bereits — oft sogar dokumentiert — vorhanden.

Prozesslandkarte im Vertrieb

Produktion
Aufrags- Produktions-
Marketing- —> | Vorbereitungs- | F— prozess ]
prozess prozess Buchhaltung
FIBU Prozess
Anfragen- Angebots — Auftrags —
. . [N After Sale L Faktura
prozess. Prozess Prozess
prozess prozess Prozess
t LY Forderungs-
ﬂ Finanzen management-
Kaufménn Beschwerde- s
Technische und rechtliche Bonitats- Bonitats-
Priffung prifung controlling
Priifung prozess

% Vgl. § 164 Abs.2 BGB: ,Tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor, so kommt der
Mangel des Willens, in eigenem Namen zu handeln, nicht in Betracht:’ Soll heiffen: Ein Stellvertreter sollte immer
deutlich machen, dass er nicht fiir sich selbst, sondern fiir den Vertretenen handelt, weil er sich sonst u.U. (§ 179
BGB) selbst verpflichtet und nicht einwenden kann, er habe dies aber nicht gewollt. Vgl. auch Klinds, NJW 2010,
S.2385, 2387, 2a) a. E.
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Dieser Vertricbsprozess wird nun — auch - mit Risiko-, Chancen- und Compliance-
elementen angereichert und damit optimiert. So hat der Einbau einer Bonititspriifung des
Kunden in den Vertriebsprozess finanzrisiko- und haftungsreduzierende Wirkung: Es ist
zu verhindern, dass durch einen wesentlichen Forderungsausfall eines Kunden mit
schlechter Bonitit das Unternechmen im Bestand gefiahrdet wird. Auflerdem wiirde bei ei-
nem wesentlichen finanziellen Verlust wegen fehlender Bonititspriifung der Geschifts-
fithrer der Gesellschaft (wegen Organisationspflichtverletzung) persénlich haften.®”

Dazu ist bei allen Prozessschritten nach Risiko-, Chancen- und Complianceanforde-
rungen mittels Checkliste, Brainstorming etc. (Eruierungsphase) zu suchen. Diese sind
anschliefend zu bewerten (Evaluation) und bei Uberschreitung der von der Geschiftslei-
tung festgelegten Wesentlichkeitsgrenze als Prozessschritte in den Prozessablauf einzu-
bauen.

Beispiel:
Angebotsprozess (Ausschnitt)

Prozessschritte

Eingangsbestétigung an
Interessent

}

??

}

Technische <
Prifung

Negativ.
Kein —
Angebot

Positiv

Kaufménnische
Prifung

K Negativ
Kein
Angebot | <= @

I Erfassen
Angebot/
AGB, etc. I Rahmenvertrag

(RV)

Ergdnzung des Prozesses um den Schritt ,Identitats- und Bonitatsprifung”

¢ BGH GmbHR 1981, S.191 = WM 1981, S. 440; vgl. zum Thema der Prozess- und Organisationsgestaltung
Klindt/Pelz/Theusinger, Compliance im Spiegel der Rechtsprechung, NJW 2010, S. 2385 ff.
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3.3.5.4  Alter Wein in neuen Schléduchen?

Es gab auch vor Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, das mit KonTraG, SOX,
COSO, BilMoG, MaRisk und ganz aktuell MaComp®®, etc. gesetzlich verpflichtend
wurde und sich allmahlich zu verbreiten begann, Instrumentarien, die eingesetzt werden
konnten, um Risiken und Chancen, Stirken und Schwichen zu beleuchten:

SWOT-Analysen, Due diligence-Checklisten, Anforderungen an Sanierungskonzepte
nach IDW-Standard, Business-Pline, etc.:

All diesen Werkzeugen ist gemeinsam, dass diverse Unternechmensbereiche genauer
»gecheckt” (durchleuchtet) werden und Transparenz erzeugt wird.

Die neuen Standards DIN ISO 31000 (2008), ONR 49000 (2010) und IDW EPS
980 (Compliance) dagegen zeigen nicht nur, wie Risiken (und Chancen) eruiert, sondern
auch bewertet und behandelt werden konnen. Auch Krisenmanagement und Business
Continuity ist ein wichtiger Bestandteil des ONR 49000ft. (2010). Risiko-Monitoring,
-Controlling, -Reporting und Dokumentation sind schlieflich weitere Elemente cines in
sich geschlossenen Risikomanagementprozesses, der in diversen Abteilungen des Unter-
nchmens Anwendung findet.

Fazit: In den neuen Schliuchen befindet sich sowohl alter (bekannter), aber auch
durchaus neuer Wein.

3.3.6 Nachhaltiger Mehrwert durch Risiko-, Chancen- und
Compliancemanagement nicht nur fiir Gesellschafter und
Anteilseigner

Das Bemithen derjenigen Unternehmen, die in Hinblick auf best practice-Organisation
unter Einbezichung von Risiko- und Compliancemanagement z.T. enorme, nicht nur
finanzielle Anstrengungen unternechmen, miisste noch stirker belohnt werden.
Diejenigen, die aus Renditegriinden diese Themen bewusst vernachlissigen, sollten
ernsthafte Sanktionen und Wettbewerbsnachteile zu befiirchten haben. Auch dies gehort
zum weltweit fairen Wettbewerb. Dass dieser nicht von selbst herrscht, liegt wohl daran,
dass entgegen der herrschenden Lehre der homo oeconomicus, ein streng rational und
stets 6konomisch perfekt entscheidender Mensch, nur in der Theorie existiert. Richard
Thaler® ist — wohl zu Recht — der Ansicht, dass menschliche Entscheidungsprozesse
selten perfeke sind und versucht, durch die Antizipation von Fehlern bessere Problem-
und Krisenlsungen zu entwickeln. Dabei empfichlt er einen Mittelweg zwischen den
Antipoden ,,Markt bzw. Laissez faire“ und ,staatliche Intervention®: Seine ,Theorie des
libertiren Paternalismus® geht davon aus, dass Menschen, die stindig und tiberall - hiufig

8 Mindestanforderungen an Compliance und die weiteren Verhaltens-, Organisations- und Transparenzpflichten

nach §§ 31ff. WpHG. Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) will analog zu den Mindestan-
forderungen an das Risikomanagement (MaRisk) die Stellung der Compliance-Funktion in Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen stirken. U. a. soll der Compliance-Beauftragte organisatorisch und disziplinarisch unmittelbar
der Geschiftsleitung unterstellt werden.

®  Vgl. Koelble, Neue Denker: Richard Thaler und die kleinen Entscheidungshelfer: Manchmal braucht es nur einen
Stups, Financial Times Deutschland, 13.04.2010, S. 14.
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gegen die eigenen Interessen und oft bar jeder Vernunft — Fehlentscheidungen trifen (rau-
chen, Autofahren, ohne sich anzuschnallen, teuer konsumieren, ohne es sich eigentlich
leisten zu konnen, etc.), hiufig nur kleine Stupse (nudges) briuchten, um auf den richti-
gen Kurs zu kommen (z.B. der Piepston, wenn der Fahrer unangeschnallt bleibt).

Auch beim Thema Risiko- und Compliancemanagement werden die Entscheider in
der Wirtschaft weder auf der Basis volliger Freiheit, noch ausschlieflich durch staatliche
Reglementierungen optimal handeln. Vielmehr sind die bereits vorhandenen ,Stupse®
darzustellen und zu kommunizieren sowie noch weitere zu suchen:

Wahrend gelebtes Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement — wie oben darge-
stelle - hilft, den Unternehmenswert und damit den Wert der Beteiligung nachhaltig zu
bewahren und zu steigern, sowie fiir eine angemessene Verzinsung des cingesetzten Kapi-
tals bei gleichzeitiger Haftungsreduzierung zu sorgen, gibt es noch zahlreiche weitere Be-
teiligte, die am Nutzen dieses Managementsystems partizipieren. So gibt es viele Argu-
mente fir den Einsatz des Risikomanagements als strategisches Instrument fiir eine
erfolgreiche Unternehmensfithrung und treffsichere Planungen.

Fir das Unternchmen selbst bedeutet es Liquiditits- und Existenzsicherung, die
Moglichkeit der Nutzung von Chancen bei gleichzeitiger Haftungsreduzierung.

Fiir den Geschiftsfiihrer ist es ein Werkzeug fiir erfolgreiche Unternehmens- und Ri-
sikosteuerung bei gleichzeitiger Reduzierung der persénlichen zivil- und strafrechtlichen
Haftungsrisiken sowie fiir optimierte Planung.

Fiir den Kunden bedeutet es cine Reduzierung des Lieferantenausfallrisikos (Verkauf-
sargument).

Fir den Lieferanten lisst es den Schluss zu, einen sicheren, weil weniger insolvenzge-
fihrdeten Schuldner zu haben.

Gegeniiber (Kredit-) Versicherern lisst sich mit dem Argument der transparenten,
reduzierten und gesteuerten Risiken erfolgreich tiber Pramienreduzierung verhandeln.

Bei Ratingagenturen lassen sich mit angewandtem Risikomangement bessere Ergeb-
nisse erzielen.

Diese wirken sich positiv gegeniiber Investoren und Kreditgebern aus, so dass einer-
seits leichter und andererseits zu giinstigeren Konditionen an Kapital zu kommen ist. Die
erzeugte Transparenz schafft Vertrauen.

Eben diese Transparenz erleichtert auch dem Abschlusspriifer’? die Vergabe scines
Testats (§ 316 HGB, §§ 6, 14 PublG).

Ein vorhandener Aufsichts- oder fakultativer, kontrollierender Beirat kann aufgrund
erhohter Transparenz seinen Aufsichtspflichten”! leichter nachkommen und dadurch,

70 Vgl. Tanski, Radtke, Ublemann, Managerhaftung und Risikomanagement, 2009, S. 44f.

7V Vgl. Tanski, Radtke, Ublemann, Managerhaftung und Risikomanagement, 2009, S. 41f.: ,Der Aufsichtsrat muss
jederzeit ausreichend iiber die Handlungen des Vorstands informiert sein, um bei einem Fehlverhalten eingreifen
zu kdnnen. Zu einem méglichen Fehlverhalten zihlen nicht nur fehlerhafte Unternechmensprozesse, sondern auch
eine mangelhafte Aufbauorganisation des Unternehmens (z.B. Fehlen einer ausreichenden Uberwachungs- und
Kontrollorganisation). Greift der Aufsichtsrat nicht cin, trifft diesen cine Mitverantwortung’ Nach BGH (Urteil
vom 01.12.2008, Az. IT ZR 102/07) sind auch Aufsichtsratsmitglieder aufgrund ihrer Uberwachungsaufgabe
(§111 Abs. 1 AktG) verantwortlich (§ 116 AktG), wenn ein nach Sachlage erforderliches und geeignetes Infor-

mationssystem fehlt.
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aber auch durch die im Unternehmen reduzierten und gesteuerten Risiken, sein personli-
ches Haftungsrisiko verringern: Der durch das BilMoG neu gefasste § 107 Abs. 3 Satz 2
AktG statuiert nun die Verantwortung der Aufsichtsrite fir die Uberwachung der Wirk-
samkeit des unteren Kontrollsystems, des unteren Revisionssystems und des Risikomanage-
mentsystems.

Das OLG Brandenburg (vgl. ZIP 2009, S. 866) gab der Klage cines Insolvenzverwal-
ters gegen die Mitglieder eines freiwillig eingerichteten Aufsichtsrates statt, weil sie gegen
ihre Verpflichtung zur Uberwachung der Geschiftsleitung verstoen hitten, indem sie
nicht auf die rechtzeitige Stellung eines Insolvenzantrages hinwirkten.

Viele Vorteile, die zu einem schnellen return on investment bei Investitionen in
Risiko-, Chancen- und Compliancemanagementsystem fithren. Also nicht erst, wenn ein
Risiko vermieden werden konnte, das bei Eintritt den Bestand des Unternehmens gefihr-
det hitte.

3.3.7 ,Tue Gutes und rede dariiber...”

Das Vorhalten eines gelebten Risiko-, Chancen- und Compliancemanagements erlaubt es
dem Unternchmen, mit der gewonnenen Transparenz und Unternchmensoptimierung
mittels Prisentationen, Exposés oder Zertifikaten bei den interessierten Partnern (vgl.
oben 3.3.6) zu werben. Dass Lieferanten mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanage-
ment bei Auftragsvergaben bevorzugt werden, ist nicht mehr selten. Es ist beim Kunden
durchaus eine dhnliche Entwicklung der Anspruchshaltung wie beim Qualititsmanage-
mentzertifikat zu erwarten: Risikomanagement nach DIN ISO 31000/ONR 49000 mag
in nicht allzu ferner Zukunft dhnliche Verbreitung erfahren wie DIN ISO 9001 (QM),
DIN ISO 14001 (Umweltmanagement) oder OSHAS (Arbeitssicherheit). Gleichwohl
sei betont, dass ein zu erwerbendes Zertifikat nicht im Vordergrund der Entscheidung fiir
Risikomanagement stehen sollte, sondern der Wille, durch ein gelebtes System Risiken zu
beherrschen, Chancen zu nutzen und nachhaltig Mehrwert zu schaffen.
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7.3.4 MaBnahmen zur Haftungsvermeidung

Hat der Gesellschafter Rechtfertigungsgriinde fiir den Entzug des Gesellschaftsvermogens
oder ist dieser kompensiert worden, haftet er nicht. Die Haftung eines Gesellschafters
wegen existenzvernichtenden Eingriffs in das Gesellschaftsvermégen entfillt auch, wenn
der Gesellschafter konkrete Rettungsversuche unternommen hat. Dies alles ist in der
Krise genau zu beachten und liickenlos zu dokumentieren.

7.4 Haftung des GmbH-Gesellschafters
nach Eigenkapitalersatzrecht (Fruth)

Anmerkung: Beteiligungstatbestand?%?

Literatur: Altmeppen, Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen in der Praxis, NJW
2008, S. 3601; Birle/Diebl, Praxishandbuch der GmbH, 2. Auflage 2009, S. 244ff; Jula,
Der GmbH-Gesellschafter, 3. Auflage 2009, S.254ff; Korber/Kliebisch, Das neue
GmbH-Recht, JuS 2008, S. 1041.

7.4.1 Pflichten des Gesellschafters

Das bis zum MoMiG geltende Eigenkapitalersatzrecht beruhte auf der Uberlegung, dass
Darlehen und vergleichbare Leistungen, die ein Gesellschafter der GmbH in der Krise ge-
wiahrt oder nicht abzieht, also ,stehen lisst®, als Stammkapital zu behandeln sind. Denn
in diesem Zeitpunkt wiirde ein ordentlicher Kaufmann der Gesellschaft Eigenkapital zu-
fihren, anstatt der Gesellschaft ein Darlehen zu gewéhren. Nach der fritheren Rechtslage
durfte der Geschiftsfiihrer ein solches Darlehen dem Gesellschafter nicht zuriickgewih-
ren, wenn dadurch eine Unterdeckung oder Uberschuldung der Gesellschaft eingetreten
ist. Die Rechtsprechung wendete auf eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen und
vergleichbare Leistungen die §§ 30 und 31 GmbHG an, so dass diese dem Auszahlungs-
verbot unterlagen (sog. Rechtsprechungsregeln). Daneben wurde durch § 32a GmbHG
bestimmt, dass Forderungen aus eigenkapitalersetzenden Darlehen im Insolvenzverfahren
nur als nachrangige Insolvenzforderungen geltend gemacht werden kénnen (sog. Novel-
lenregeln)3%.

Mit dem Inkrafitreten des MoMiG hat der Gesetzgeber die bisherigen Regeln zum Ei-
genkapitalersatzrecht vollstindig aufgegeben. § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG regelt nun aus-
driicklich, dass das Riickzahlungsverbot des § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG nicht mehr fiir Ge-
sellschafterdarlehen oder vergleichbare Leistungen anzuwenden ist. Eine Unterscheidung
zwischen eigenkapitalersetzenden und normalen Gesellschafterdarlehen ist daher niche
mehr erforderlich. Der Geschiftsfithrer darf nunmehr eine Riickzahlung des Gesellschaf-
terdarlehens nicht mehr mit der Begriindung verweigern, dass die Riickzahlung eine ver-
botene Kapitalriickzahlung darstellt. Nur dann, wenn die Riickzahlung zur Zahlungsun-

2% Diese Haftungsproblematik ist u.U. auch bei Beteiligung einer anderen Gesellschaft an einer GmbH relevant.
300 Zur alten Rechtslage: Schmid, in: Schmide/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz und,
4. Auflage 2009, S. 168ft.
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fihigkeit fithren wiirde, muss der Geschiftsfihrer die Riickzahlung verweigern, da er sich
sonst nach dem durch das MoMiG eingefiihrten § 64 Satz3 GmbHG schadensersatz-
pflichtig machen wiirde. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Gewihrung eines Gesell-
schafterdarlehens fiir den Gesellschafter nach neuer Rechtslage vollig ungefihrlich ist.
Nach neuer Rechtslage kommt es nun nicht mehr darauf an, ob ein Darlehen oder ver-
gleichbare Leistung in der Krise gewihrt oder stehen gelassen wurde. Insofern kann sich
die Anderung sogar haftungsverschirfend auswirken.

Nach der neuen Rechtslage werden nicht zurtickgewihrte Gesellschafterdarlehen oder
vergleichbare Leistungen nicht mehr wie haftendes Eigenkapital, sondern in der Insolvenz
insgesamt als nachrangige Forderungen behandele (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO). Dies gilt kiinf-
tig unabhingig davon, ob das Darlehen in der Krise gewihrt oder stehen gelassen wurde.
Fiir die Praxis bedeutet dies, dass die Gesellschafter mit diesen Darlehen in der Insolvenz
der Gesellschaft vollstindig ausfallen. Ausnahmen hiervon enthalten lediglich das Sanie-
rungsprivileg (§ 39 Abs. 4 Satz 2 InsO) und das Kleinbeteiligtenprivileg (§ 39 Abs. 5 InsO).

Dariiber hinaus ist durch §§ 135 InsO, 6 AnfG eine erweiterte Anfechtbarkeit fiir
Riickzahlungen von Gesellschafterdarlehen eingefiihrt worden. Der Insolvenzverwalter
kann zukiinftig alle Riickzahlungen an Gesellschafter anfechten, wenn sie im letzten Jahr
vor der Stellung des Insolvenzantrages oder danach erfolgt ist — und dies unabhingig
davon, ob es sich um ein in der Krise gewihrtes oder stehen gelassenes Darlehen oder
vergleichbare Leistung handelt. Im Falle der erfolgreichen Anfechtung muss der Gesell-
schafter das ihm ausbezahlte Darlehen wieder der Insolvenzmasse zufithren. Daneben
wurde in § 135 Abs. 1 InsO geregelt, dass die Stellung von Sicherheiten fiir Forderungen
des Gesellschafters anfechtbar ist, falls sie in einem Zeitraum von 10 Jahren (!) vor Insol-
venzantragsstellung oder danach erfolgt ist.

Die von der Rechtsprechung entwickelte Fallgruppe der sog. ,eigenkapitalersetzenden
Nutzungsiiberlassung® ist nunmehr in § 135 Abs. 3 InsO gesetzlich geregelt. Ein Gesell-
schafter, der der Gesellschaft einen Gegenstand zur Nutzung tiberlassen hat, kann seinen
Anspruch auf Aussonderung dieses Gegenstandes wihrend der Dauer des Insolvenzver-
fahrens, hochstens aber fir eine Zeit von einem Jahr ab dessen Eroffnung, nicht geltend
machen, wenn die Nutzung des Gegenstandes fur die Fortfithrung des Unternehmens von
erheblicher Bedeutung ist. Der Gesellschafter erhilt hierfiir einen Ausgleich in Hohe der
im Jahr vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens tatsichlich geleisteten Vergiitung. Ein —
wie bisher geltendes — unentgeltliches Nutzungsrecht fiir den vertraglich vereinbarten
Zeitraum hat der Insolvenzverwalter also in Zukunft nicht mehr.

Das (alte) Eigenkapitalersatzrecht in Form der Novellenregeln und der Rechtspre-
chungsregeln ist nach dem Bundesgerichtshof**! wegen der Ubergangsvorschrift des
§ 103d EGInsO weiterhin fiir die Altfille anwendbar, in denen das Insolvenzverfahren
vor Inkrafttreten des MoMiG zum 01. 11.2008 eroffnet worden ist. Daher kann das alte
Eigenkapitalersatzrecht noch mehrere Jahre von Bedeutung sein.

301 BGH, Urteil vom 26.1.2009 - II ZR 260/07 — NJW 2009, S. 1277.
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7.4.2 Haftungsrisiko des Gesellschafters
7.4.2.1  Zivilrechtlich

Nach der Rechtslage bis zum Inkrafttreten des MoMiG war ein Gesellschafter, dem ein
cigenkapitalersetzendes Darlchen zuriickgewahrt wurde gem. § 31 GmbHG (analog) ver-
pflichtet, dieses an die GmbH zuriick zu bezahlen.

Nach der neuen Rechtslage haftet der Gesellschafter auf Riickzahlung (u.U. an den
Insolvenzverwalter), wenn die Riickzahlung zur Zahlungsunfihigkeit fithrte. Sofern die
Riickzahlung/Riickgewihr im letzten Jahr vor Stellung des Insolvenzantrages erfolgte,
haftet der Gesellschafter bei erfolgreicher Anfechtung durch den Insolvenzverwalter gem.
§ 135 InsO auf Riickzahlung, selbst wenn dies nicht zur Zahlungsunfahigkeit fithrte. Bei
von Gesellschaften innerhalb von 10 Jahren vor Insolvenzantragsstellung gewahrten Si-
cherheiten fiir Forderungen des Gesellschafters ist der Sicherheitenerlds nach Anfechtung
zurtickzugewihren.

7.4.2.2  Strafrechtlich

Eine strafrechtliche Relevanz kann sich auch durch die Riickzahlung eines Gesellschafter-
darlehens oder der Riickgewahr vergleichbarer Leistungen ergeben. Hat ein Gesellschafter
der GmbH anstelle von Eigenkapital ein Darlehen gewihrt, das als eigenkapitalersetzend
zu qualifizieren ist, und besteht — nach den alten Eigenkapitalersatzregeln — ein Riickzah-
lungsverbot 1.S.d. § 30 Abs. 1 GmbHG, konnte ein vorsitzlicher Verstof gegen dieses
Riickzahlungsverbot die Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 StGB begriinden®2.
Aber auch nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts kommt zukiinftig eine Strafbar-
keit wegen Untreue gem. § 266 StGB dann in Betracht, wenn die Riickzahlung/Riickge-
wihr zu einer Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fihrte oder die Zahlungsunfihigkeit
vertiefte 303

Dariiber hinaus kommt eine Strafbarkeit in Betracht, falls ein Gesellschafter den Ge-
schaftstithrer nach der Riickzahlung cines Gesellschafterdarlehens dazu dringt, die Stel-
lung des Insolvenzantrages (mindestens) cin Jahr lang hinauszuzogern, um eine Anfecht-
barkeit der Riickzahlung zu verhindern. Hier kann eine Strafbarkeit des Gesellschafters
wegen Anstiftung des Geschiftsfihrers zur Insolvenzverschleppung nach § 152 InsO ein-
treten.

7.4.3 Beispiele

zum alten Eigenkapitalersatzrecht304

Der Klager ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren tiber das Vermdgen der A-GmbH.
Geschiftsfithrender (Allein-)Gesellschafter der A-GmbH war der Beklagte B. Die A-
GmbH kaufte am 24.9.1999 und am 28. 10. 1999 Jungbullen unter verlingertem Eigen-

302 BGH, Urteil vom 6.5.2008 - 5 StR 34/08, NStZ 2009, S. 153; vgl. hierzu auch Rn. 162.
303 OLG Stuttgart, Beschluss v. 14.4.2009 — 1 Ws 32/09, ZIP 2009, S. 1864.
304 Nach BGH, Urteil vom 26. 1.2009 — II ZR 260/07 — NJW 2009, S. 1277 [leicht vereinfacht].

119

Aus: Scherer/Fruth (Hrsg.), Gesellschafter-Compliance.
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2011.

156

157

158


http://www.esv.info/978%203%20503%2012935%205

159

160

Leseprobe, mehr zum Buch unter ESV.info/978 3 503 12935 5

Haftungsrisiken des GmbH-Gesellschafters in Liquidation und Insolvenz

tumsvorbehalt von der X. Zur Begleichung dieser und weiterer Schulden akzeptierte sie
zwei Wechsel tiber 85.026,90 DM und 41.807,80 DM, die am 24. bzw. 28.3.2000 fllig
wurden. Fiir die Wechselforderung tiber 41.807,80 DM iibernahm der Beklagte B als Ge-
sellschafter der A-GmbH eine Wechselbuirgschaft. Am 28.3.2000 loste er zwei aus dem
Weiterverkauf der Bullen stammende Verrechnungsschecks tiber das Konto einer anderen
gleichfalls von ihm geleiteten GmbH ein und leitete den Erlés an die X weiter. Auf Eigen-
antrag der A-GmbH vom 29. 3. 2000 wurde tiber deren Vermégen das Insolvenzverfahren
am 1.6.2000 eroffnet. Der Insolvenzverwalter hat die X unter dem Blickwinkel der
Wechselforderung sowie der Insolvenzanfechtung und den Beklagten B aus Eigenkapita-
lersatzrecht auf Zahlung in Anspruch genommen.

zum neuen Recht nach dem MoMiG3>

Der Gesellschafter G hat der GmbH ein Betriebsgebdude zur Nutzung iiberlassen. Die
vereinbarte und angemessene monatliche Pacht betridgt 1.000 EUR. Wegen der Zahlungs-
schwierigkeiten der GmbH hat A seine Anspriiche 14 Monate nicht mehr eingefordert,
als die GmbH den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens stellt. Der Insolvenzver-
walter sicht gute Chancen, das Unternechmen der GmbH fortzufithren. Fiir die Fortfiih-
rung ist das Betriebsgebdude erforderlich.

Der Gesellschafter G kann seinen — grds. bestchenden Aussonderungsanspruch —
nicht geltend machen und muss der GmbH fiir die Dauer der Insolvenz — lingstens ein
Jahr -, das Gebdude weiter zur Nutzung tiberlassen. Dem G gebiihrt hierfiir eine Ver-
giitung. Bei der Berechnung der Vergiitung ist der Durchschnitt der im letzten Jahr tat-
sachlich geleisteten Vergiitung anzusetzen. Da die GmbH hier tatsichlich keine Ver-
giitung geleistet hat, betrigt die Vergiitung Null EUR.

7.44 MaBnahmen zur Haftungsvermeidung

Im Zeitpunke der Krise befindet sich der Gesellschafter, der der GmbH einen Kredit ge-
wiahrt hat, in einem Interessenskonflikt. Kiindigt er der Gesellschaft das Darlehen, kann
dies zu dazu fihren, dass er der kriselnden GmbH den Todesstof§ versetzt. Verlangt er das
Darlchen nicht zuriick und kommt es spiter doch zur Insolvenz der GmbH, fille der Ge-
sellschafter mit seiner (nachrangigen) Forderung aus. Daher sollten Gesellschafter, die der
GmbH ein Darlehen gewihrt haben, die finanzielle Entwicklung der Gesellschaft kritisch
beobachten. Fiir den Fall, dass sich der Gesellschafter fiir die Riickzahlung des Darlehens
entschieden hat, sollte er gegeniiber der Gesellschaft ein ,straffes Forderungsmanage-
ment” betreiben. Denn je spater die Riickzahlung des Darlehens erfolgt, desto grofler ist
die Wahrscheinlichkeit, dass der (spitere) Insolvenzverwalter die Riickzahlung anfechten
wird. Dieses Risiko besteht auch, wenn ein Gesellschafter seine Anteile verkauft und sich
in diesem Zusammenhang die an die Gesellschaft gewihrten Darlehen zuriickbezahlen
lasst. Wird bei der GmbH binnen eines Jahres nach der Riickzahlung des Darlehens auch

ohne akute Krise Insolvenzantrag gestellt, muss der (ausgetretene) Gesellschafter mit der
305 Nach Birle/Diebl, Praxishandbuch der GmbH, 2. Auflage 2009, S. 256.
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Strafrechtliche Haftungstatbestande fiir GmbH-Gesellschafter

Anfechtung seiner Darlehensriickzahlung rechnen.3%¢ Besonderes Augenmerk ist auf von
der Gesellschaft zugunsten des Gesellschafters gestellte Sicherheiten zu legen, da hier eine
10-jahrige Anfechtungsmoglichkeit besteht.

7.5 Strafrechtliche Haftungstatbestande
fir GmbH-Gesellschafter (Fruth)

Literatur: Bittmann, Strafrechtliche Folgen des MoMiG, NStZ 2009, S. 113 ff,; Krekeler/
Werner, Unternehmer und Strafreche, 1. Auflage 2006, S. 306ff.; Scherer/Fruth (Hrsg.),
Geschiftsfuhrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 113ff.

7.5.1 Pflichten des Gesellschafters

Der Gesellschafter einer GmbH muss — wie jede andere Person — die allgemeinen straf-
rechtlichen Tatbestinde des Strafgesetzbuches beachten. Die Pflichten des Gesellschafters
— und damit auch das Risiko, mit dem Strafgesetzbuch in Konflikt zu geraten, hingen
davon ab, inwieweit der Gesellschafter im operativen Geschift der GmbH tatig ist. Mog-
liche Straftatbestinde, mit denen ein GmbH-Gesellschafter dabei in Konflikt geraten
kann, sind insb. der Bankrott gem. § 283 StGB3?7, der Betrug gem. § 263 StGB*% und die
Untreue gem. § 266 StGB3%. Dabei kommt bei allen Straftatbestinden nicht nur die di-
rekte Verwirklichung durch den Gesellschafter in Betracht. In der Praxis sind oftmals auch
Anstiftungs- und Beihilfehandlungen des Gesellschafters zur Straftat des GmbH-Ge-
schiftsfithrers relevant. Solche Anstiftungs- und Beihilfehandlungen fithren gem. §§ 26
und 27 StGB jedenfalls dann zur Strafbarkeit des Gesellschafters, wenn ihm die Umstinde
bekannt sind, die die Strafbarkeit des GmbH-Geschiftsfihrers begriinden. Dabei kann es
sogar ausreichen, wenn ein Gesellschafter — in Kenntnis der strafrechtlich relevanten Um-

stinde — den Geschiftsfiihrer in seinem strafrechtlichen Handeln bestirke (sog. psychi-
sche Beihilfe).

Bankrott gem. § 283 StGB:

Fir den Fall, dass die GmbH die Zahlungen ecingestellt hat oder das Insolvenzverfahren
tiber das Vermogen der GmbH eréffnet wurde (oder ein Insolvenzantrag mangels Masse
abgelehnt wurde), werden bestimmte sog. Bankrotthandlungen von § 283 StGB unter
Strafe gestellt. Diese Bankrotthandlungen sind gliaubigergefihrdende Handlungen, die in
der Krise (bei Uberschuldung310, drohender®!! oder ecingetretener Zahlungsunfihig-

306 Vgl. hierzu Jula, Der GmbH-Gesellschafter, 3. Auflage 2009, S. 257.

307 Vgl. hierzu Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfiithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 113 ff.
308 Vgl. hierzu Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfiihrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 115ff.
309 Vgl. hierzu Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfithrer-Compliance, 1. Auflage 2009, S. 120ff.
310 Vgl § 19 Abs. 2 InsO.

31 Vgl § 18 Abs. 2 InsO.
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VW Esist ein weit verbreiteter Irrtum, dass die GmbH
lediglich mit ihrem Stammkapital haftet. Neben der per-
sonlichen Inanspruchnahme der Geschiftsfiithrer spielt in
der Praxis auch immer mehr die personliche Haftung der
GmbH-Gesellschafter eine Rolle.

Das Buch ,Gesellschafter-Compliance“ behandelt Haf-
tungstatbestinde, bei denen GmbH-Gesellschafter per-
sonlich in die Haftung genommen werden kénnen. Dabei
werden zu jedem Haftungstatbestand die Pflichten des
GmbH-Gesellschafters, dessen zivilrechtliches und straf-
rechtliches Haftungsrisiko sowie Vermeidungsstrategien
aufgezeigt. Jedes Kapitel wird durch einen Beispielsfall aus
der Praxis angereichert.
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