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1. Kapitel
Einleitung

A. Vorwort

Betrachtet man die Vielzahl von Veroffentlichungen zum Thema Untreue in der GmbH?, stellt sich
natirlich die Frage, warum dem noch eine weitere hinzugefigt werden soll. Man kdnnte sich
durchaus auf den Standpunkt stellen, dass die in diesem Bereich strittigen Rechtsfragen zwar nicht
geklart, die vertretenen Ansichten in ihren Argumenten aber doch so gefestigt seien, dass eine
weitere Untersuchung keine weitere Klarung bringen kénne.

Dem ist aber zu entgegnen, dass es vorliegend nicht um die selbstandige GmbH geht, sondern um
die Untreue im GmbH-Konzern, also innerhalb samtlicher Unternehmensverbindungen, an denen
in der Rolle der abhangigen Gesellschaft mindestens eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
beteiligt ist.? Damit stellt sich zwangslaufig die Frage, wie sich diese Konzerneinbindung und
insbesondere konzerninterne ,Kommandostrukturen® auf die Tatbestandsvoraussetzungen der
Untreue auswirken. Folglich gibt es einige Autoren, die die Voraussetzungen der Strafbarkeit im
GmbH- Konzern in Einzelfragen als ,unklar® beziehungsweise ,,ungeklart” ansehen oder auch von
einem dogmatischen Dunkelfeld sprechen.® Im Ubrigen wird die Weite des Tatbestandes des § 266
insbesondere im Konzernbereich als problematisch angesehen. Es ist also noch Kl&rungsbedarf
gegeben.

Erst in jungster Zeit ist dieser Problemkreis dadurch in den Blickpunkt geraten, dass er Gegenstand
hochstrichterlicher Rechtsprechung geworden ist, dieses insbesondere durch die ,, Bremer Vulkan* —
Entscheidungen des 2. Zivilrechtssenates® und des 5. Strafrechtssenats des BGH.® Diese Entschei-
dungen hatten zur Konseguenz, dass nun auch im Schrifttum erdrtert wird, ob die Untreue innerhalb
von Konzernen besonderen V oraussetzungen unterliegt oder die gleichen Grundsétze gelten, die auf
die selbstandige GmbH Anwendung finden.” Sollte aber letzteres der Fall sein, ist es erforderlich,
erneut auf die schon bisher umstrittenen Fragen einzugehen.

Im Mittelpunkt stand und steht dabel die Frage, ob, und wenn ja, wann der Geschéftsfihrer einer
GmbH den Tatbestand der Untreue verwirklicht, wenn er der GmbH im Einverstdndnis mit den
Gesellschaftern einen Vermoégensnachteil zuflgt. Eine Vielzahl von Verdffentlichungen dreht sich

! Siehe zum Beispiel die Schrifttumshinweise in LK/ Schiinemann § 266 RN 125 Fn 587.

2 Baumbach/ Hueck/ ZolIner SchluRanh. 1 RN 1; Flum S.192; Schwark JuS 1987 S.443, S.444.

% Achenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 247,

* Scholz/ Tiedemann Vor §8§ 82ff GmbHG RN 11.

> BGH NJW 2001 S.3622ff.

® BGH NJW 2004 S.2248ff.

" Busch , Konzernuntreug*; Ransiek, in: FSfiir Kohlmann; Fleischer NJW 2004 S.2867ff. VVor der , Bremer Vulkan®-
Entscheidung haben ansatzweise Flum (,, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schadigungen mit Zustimmung
der Gesellschafter) und Wodicka (, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller Gesell-
schafter”) in ihren Monographien diesen Themenkomplex behandelt, zu verweisen ist des Weiteren auf die Mongraphie
von Ewald (,, Untreue zwischen verbundenen Unternehmen®).



um diesen Problemkreis.® Daher ist es auch nicht erstaunlich, dass diese Frage als magna quaestio
des GmbH- Strafrechts bezeichnet wird.’

Die Klarung dieser Frage, die bisher hauptsachlich nur im Zusammenhang mit der selbstandigen
GmbH erortert worden ist™®, ist aber auch entscheidend fiir den Gegenstand dieser Untersuchung,
den GmbH- Konzern.

Haufigste Erscheinungsform des GmbH- Konzerns ist der der faktischen Konzernierung, d.h. in der
Rolle der abhéangigen Gesellschaft befindet sich eine GmbH, wobei die Abhangigkeit aber gerade
nicht durch einen Beherrschungsvertrag herbeigefihrt wird. Vielmehr ist es so, dass sich die Ab-
hangigkeit aus dem Umstand ergibt, dass sich die Mehrheit der GmbH- Anteile oder deren Gesamt-
heit in der Hand eines Gesellschafters befinden.™

Folgt man nun der eingangs geschilderten Ansicht, die Dispositionsbefugnis der Gesellschafter sei
eingeschrankt, verwirklicht der Geschéftsfihrer der abhéngigen GmbH den Tatbestand des § 266,
wenn er eine Weisung des Mehrheits- oder Alleingesellschafters ausfihrt, die zu einer Verminde-
rung degenigen Kapitals fuhrt, das die Stammkapitalziffer der abhéngigen GmbH abdeckt. Geht
man dann noch zusétzlich davon aus, diesen Gesellschafter treffe ebenfalls eine Vermogensbetreu-
ungspflicht gegentiber ,, seiner GmbH, ist auch ein tauglicher Téater des § 266.

Ist dieser Gesellschafter wie im Regelfall ebenfalls eine juristische Person, kommt zwar eine
strafrechtliche Sanktion dieser gegentiber nicht in Betracht. Das deutsche Rechtssystem kennt keine
Strafbarkeit juristischer Personen, vorgesehen ist in 8 30 OWiG lediglich die Unternehmensgel dbu-
Re.’? Dieses wird aber dadurch relativiert, dass § 14 | Nr.1 die Merkmalsiberwadzung auf die
gesetzlichen Vertreter der juristischen Person ermoglicht. Folglich verwirklicht der Geschaftsfuhrer
oder der Vorstand des herrschenden Unternehmens den Tatbestand des § 266, wenn er in dieser
Eigenschaft dem Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft eine Weisung ertellt, die gegen 8 30 |
GmbHG verstolt. Das Merkmal der Vermdgensbetreuungspflicht ist auf ihn Gbergegangen.

Diese kursorischen Ausfihrungen stehen aber- wie oben schon erlautert - unter dem Vorbehalt, dass
tatséchlich die fur die selbsténdige GmbH in der Literatur und der Rechtsprechung umstrittenen
Grundsétze Anwendung finden.

Im Ubrigen hat die , Bremer Vulkan“- Entscheidung des 2. Zivilrechtssenates des BGH™® gezeigt,
dass durchaus noch Bewegung in diesem Bereich ist und Klarungsbedarf besteht. Entgegen der
herrschenden Meinung waren die entscheidenden Richter zu dem Ergebnis gekommen, dass zumin-
dest der Alleingesellschafter seiner GmbH vermoégensbetreuungspflichtig sein und sich daher unter
bestimmten Umstanden wegen einer Untreue zu ihrem Nachteil strafbar machen konne.™

8 Brammsen DB 1989 S.1609ff; Gribbohm ZGR 1990 S.1ff; Fleck ZGR 1990 S.31ff; Zieschang, in: FSfiir Kohlmann
S.351ff. Im Ubrigen unter anderem die Monographien von Flum (, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen
Schédigungen mit Zustimmung der Gesellschafter”) und Wodicka (,, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheri-
ger Zustimmung aller Gesellschafter).

° Fleischer NJW 2004 S.2867, S.2869.

19 Als Ausnahme ist insbesondere zu verweisen auf die Monographie von Busch , Konzernuntreue® .

1 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 22; L utter/ Hommelhoff Anh.§ 13 GmbHG RN 9; Ransiek ZGR 1999
S.613, S.630.

2 Tréndle /Fischer Vor § 13 RN 34

3 BGH NJW 2001 S.3622ff.

' BGH NJW 2001 S.3622, S.3622.



B. Gang der Untersuchung

Aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich auch schon ansatzweise, wie in dieser Untersuchung
vorgegangen werden soll.

Zunéchst ist zu kl&ren, ob die Konzerneinbindung der GmbH zur Folge hat, dass sich ganz neue
Probleme im Hinblick auf den Untreutatbestand ergeben oder ob die bisherige Diskussion auch fir
diesen Problemkreis fruchtbar gemacht werden kann. Dabel wird zwischen den einzelnen Konzern-
typen zu unterscheiden sein.

Je nachdem, zu welchem Ergebnis die Untersuchungen fihren, kann entweder auf die bisherigen
Probleme eingegangen oder miissen ganzlich neue Ausfihrungen zu den V oraussetzungen der
Untreue im GmbH- Konzern gemacht werden.

Uberblickt man des Weiteren das bisherige Schrifttum zur Untreue im GmbH- Konzern, stellt man
fest, dass vielfach vier Konstellationen der Untreue innerhalb von Konzernverbindungen unter-
schieden werden." Dieses sind:

1. Der Geschéftsfuhrer handelt zum unmittelbaren Nachteil seiner abhangigen Gesellschaft, aber

auf Anweisung der Konzernspitze bei gleichzeitigem (werthaltigem) Nachteilsausgleich. Hier
kommt zum Beispiel eine Untreue des Geschéftsfuhrers der abhangigen Gesellschaft als auch des
anweisenden Allein- oder Mehrheitsgesellschafters beim faktischen oder qualifiziert faktischen
Konzern in Betracht.

Durch den Begriff des, Nachteilsausgleichs* zeigt sich eine weitere Besonderheit der Untreue in
konzernrechtlichen Verbindungen. Unter Umstanden ergeben sich aus der Konzernierung selbst
Ausglei chsanspriiche zwischen der abhangigen und der herrschenden Gesellschaft, die geeignet sein
konnten, das Tatbestandsmerkmal des,, Vermdgensnachteils® auszuschlief3en. Voraussetzung ist
dann aber auf jeden Fall, dass diese Anspriiche werthaltig sind, d.h. einen dem Verlust der abhangi-
gen Gesellschaft entsprechenden wirtschaftlichen Wert haben.™®

2. Wird das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensnachteils aber erst dann nicht verwirklicht, wenn
ein werthaltiger Ausgle chsanspruch vorhanden ist, kommt eine Untreue erst recht dann in Betracht,
wenn von der Konzernspitze kein Nachteilsausgleich gewahrt wird.

3. Die formell bestellten Geschéftsfiihrer der abhangigen GmbH sind tatsachlich entmachtet und es
kommt zu einer faktischen Geschéftsfihrung durch den Allein- oder Mehrheitsgesell schafter.

4. Der Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft handelt zum unmittelbaren Nachteil des Kon-
zerns und nur mittelbar zum Nachteil seines Unternehmens.

Wie oben schon festgestellt, ist der Geschéftsfuhrer der GmbH gegeniber der Gesellschafterver-
sammlung weisungsgebunden. Folglich ist die faktische Konzernierung die haufigste und damit
praxisrelevanteste Erscheinungsform eines GmbH- Konzerns und ist diese daher auch die erste, die
untersucht werden soll. Dabei wird zunéchst auf die oben unter Nummer 1 angefihrte Fallgestal-
tung eingegangen.

Geht es in dieser Untersuchung um den Untreuetatbestand, bietet es sich an, den Aufbau auch an
den zentralen Voraussetzungen dieser Norm — Fremdheit des Vermdgens, Vermodgensbetreuungs-
pflicht, Vermogensnachteil- auszurichten. Des Weiteren ist zu berticksichtigen, dass der Geschéfts-

15 K ohlmann RN 361ff.
16 Bjttmann/ Terstegen wistra 1995 S.249, S.254.



fUhrer die Gesellschaft nach auf3en vertritt und sie durch seine Rechtsgeschéfte berechtigen oder
verpflichten kann (8 36 | GmbHG). Selbst wenn also die Gesellschafter in grofem Umfang von
ihrem Weisungsrecht Gebrauch machen, benttigen sie dennoch den Geschéftsfuhrer als Ausfih-
rungsorgan.

Dementsprechend wird zunédchst auf die Voraussetzungen einer Strafbarkeit des Geschéftsfihrers
nach § 266 eingegangen. Erst danach sollen die Gesellschafter in den Blickpunkt geraten.

C. GmbH und Konzern in der Realitat des Wirtschaftlebens
|. Die GmbH

Die praktische Relevanz der GmbH ist grof3. Die Attraktivitét dieser Gesellschaftsform ergibt sich
insbesondere aus dem Umstand, dassim Vergleich zur Aktiengesellschaft ein groferer Gestaltungs-
spielraum im Hinblick auf den Gesellschaftsvertrag gegeben ist. Mittlerweile Ubersteigt das als
Stammkapital in den GmbHs gebundene Vermdgen langst das Grundkapital der Akteingesellschaf-
ten.’” Die Gesamtzahl der GmbH liegt inzwischen im Bereich zwischen 800.000 und 1 Million.*
So bedeutsam die GmbH mittlerwelle fur das Wirtschaftsleben- insbesondere im Hinblick auf den
Mittelstand wird sie als die geeignete Organisationsform angesehen'®- ist, so umfangreich sind die
verschiedenen wirtschaftlichen Funktionen. Da sie sich sowohl fir personalistische Zusammen-
schliisse as auch kapitalistische Grof3unternehmen eignet, wird sie as , Allzweck- Instrument”
angesehen und entweder eingesetzt, um bestimmte erwerbswirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche
Ziele als Gesellschaftszweck der GmbH zu verfolgen, oder, um als Einzelteil einer rechtlich mehr-
schichtigen und héufig aus mehreren Gesellschaften bestehenden unternehmerischen Konzeption
dazu zu dienen, im Rahmen weiter gespannter unternehmerischer Ziele wirtschaftliche oder rechtli-
che Absichten zu erreichen.?

1. Grundmodell

Grundsétzlich geht das GmbHG aufgrund der klaren Trennung der Befugnisse von Gesellschafter
und Geschéftsfuhrer davon aus, dass sie personenverschieden sind. Insbesondere die Befugnis zur
Auslbung des Weisungsrechts gemél3 8§ 37 | GmbHG macht eigentlich nur unter dieser V orausset-
zung Sinn.

Des Weiteren ergibt sich aus 8 47 | GmbHG (Gesell schafterversammlung) und die Verwendung des
Plurals , Gesellschafter”, dass das GmbHG grundsétzlich eine Gesellschaft vor Augen hat, die aus
mehreren, durch einen Zweck verbundenen Gesellschaftern besteht.

Dieses Grundmodell wird als mehrgliedrige Gesellschaft bezeichnet.*

7 Scholz/ Westermann Einleitung RN 28; Grunewald 2.E. RN 5.
18 Scholz/ Westermann Einleitung RN 28.

19 Scholz/ Westermann Einleitung RN 31.

% 5cholz/ Westermann Einleitung RN 32.

2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30V 1.



2. Einmann- GmbH und Einpersonengesellschaften

Konzernrechtlich relevant ist vor allem die Konstellation, dass sich alle Gesellschaftsanteile in der
Hand eines Gesellschafters (Alleingesellschafter) befinden. Eine solche Gesellschaft entsteht
entweder dadurch, dass sie bereits durch nur eine Person gegrindet wird (8 1 GmbHG) oder sich
spéter alle Anteilein der Hand eines Anteilseigners vereinen.

Diese Organisationsform wird oftmals von Unternehmen gewahlt, die besonders risikoreiche
Geschéftsbereiche, wie zum Beispiel die Entwicklung neuer Produkte, ausgliedern wollen. Eine
solche GmbH ist dann in der Regel eine 100 % tige Tochter der Muttergesel | schaft.

Daneben gibt es aber auch Gesellschaften, die einen Alleingesellschafter haben, der auch zugleich
Geschéftsfuhrer ist. Eine solche Organisationsform ist gerade im Mittelstand weit verbreitet. Sie
wird oftmals von Inhabern eines Einzelunternehmens gewahlt, die ihr unternehmerisches Risiko
mindern wollen und daher fir ihre Firma die Rechtsform einer GmbH wahlen. Eine Regelung
diesbeziiglich findet sich insbesonderein 8 35 1V GmbHG.

Diese Modelle werden bereinstimmend al's eine sogenannte Einmann- GmbH?? oder Einpersonen-
gesellschaft® bezeichnet.

1. Konzern

Unter einem Konzern ist der Zusammenschluss mehrerer rechtlich selbsténdiger Unternehmen unter
einheitlicher Leitung zu einer neuen wirtschaftlichen Einheit zu verstehen®, wobei sich aus der
Definitionsnorm des 8§ 18 AktG die grundsétzliche Unterscheidung zwischen Unterordnungs- und
Gleichordnungskonzernen ergibt. Zu beachten sind im Ubrigen die Vermutungsregelungen des § 18
| S.2 und S.3 AktG.

Die Ursachen fur eine Konzernbildung kénnen vielfaltig sein. In den Vordergrund riicken aber zum
Einen die Ausgliederung von Tochtergesellschaften, an denen dann haufig Dritte beteiligt werden,
und zum Anderen die Ubernahme bisher selbstandiger Unternehmen durch ein anderes Unterneh-
men.? Weitere mogliche Ursachen sind der Abschluss von Unternehmensvertragen und personelle
Verflechtungen in der Filhrungsebene.?®

1. Verbreitung von GmbH- Konzernen und Gefahren der Konzernierung
Exakte Zahlen Uber die Verbreitung von GmbH- Konzernen gibt es nicht. Schétzungen gehen davon

aus, dass zwischen 30- 50 % der Gesellschaften in der Rechtsform einer GmbH in irgendeiner
Weise mit einem anderen Unternehmen konzernverbunden sind.?’

2 Grunewald 2.E. RN 4.

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 V 2; Schnauder/ Miiller- Christmann JuS 1998 S.980, S.980.
24 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 1.

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 1 111 2a).

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 1 111 2b).

%" Scholz/ Westermann Anhang Konzernrecht RN 3.



Wie oben aber schon angedeutet, entsteht eine Vielzahl dieser Konzerne durch die nachtragliche
Grundung von Tochtergesellschaften, denen die Erledigung spezieller Aufgaben Ubertragen wird
und die eine Aufteilung des Haftungsrisikos innerhalb des Konzerns zur Folge haben.?®

Daneben gibt es aber auch eine Vielzahl von kleinen und mittleren ,, GmbH- Familienkonzernen®,
bei denen sich die Beteiligten nicht einmal bewusst sind, dass auf ihre Beziehungen mit Rucksicht
auf die Aufteilung ihrer unternehmerischen Aktivitéten auf mehrere abhangige Gesellschaften mbH
auch konzernrechtliche Grundsatze Anwendung finden.

Ein gutes Beispiel fir diese geschilderten Konstellationen ist der folgende, vom BGH entschiedene
Fall:*

Der Angeklagte war zusammen mit seiner Ehefrau Gesellschafter der von ihnen gegriindeten
»WUV- GmbH*, an der sie jewelils 42,5 % des Stammkapitals hielten. Der restliche Antell in Hohe
von 15 % war einem Dritten geschenkt worden.

Diese Gesellschaft kaufte die ,S GmbH“, deren Alleingesellschafterin sie damit wurde. Der
Kaufpreis wurde vollsténdig durch Kredite finanziert, die durch Grundpfandrechte auf Grundstiicke
der ,,S- GmbH*" abgesichert wurden.

Innerhalb der , WUV- GmbH"“ hatte der Angeklagte eine beherrschende Stellung, unter anderem,
weil er der alleinige Geschéftsfuhrer war, die er sowohl dazu ausnutze, dem Geschéftsfihrer der ,, S
GmbH* umfangreiche Weisungen zu erteilen, als auch dazu, selbst in erheblichem Umfang die
V ermogensangel egenheiten der ,, S-GmbH* wahrzunehmen.

Des Weiteren schloss die ,S GmbH* mehrere Beratervertrdge mit der ,,B- Unternehmensbera-
tungsGmbH* ab, deren Mitgesellschafter und Geschaftsfuhrer der Angeklagte war und musste sie
der ,WUV- GmbH* ein zinsloses Darlehen gewahren.

Die Ertragsaussichten der ,S- GmbH" waren auch schon vor dem Ankauf durch die ,WUV-
GmbH*“ schlecht, insbesondere aufgrund der Beschéftigung von relativ schlecht qualifizierten aber
gut bezahlten Arbeitnehmern, verschérfte sich durch die Tétigkeit des Angeklagten aber noch
weliter. Die Sanierung sollte daher durch eine Arbeitskrafteabbau erfolgen, die sich daraus ergeben-
den Kosten aufgrund eines bestehenden Sozialplanes und der Lohnfortzahlung wollte der Ange-
klagte aber dadurch vermeiden, dass Arbeitnehmer in zum Teil eigens dazu gegriindete Tochterge-
sellschaften umgesetzt und dort weiterbeschéaftigt wirden.

Des Welteren wurden zu diesem Zweck und mit dem Ziel der Schaffung eines baugewerblichen
Konzerns von dem Angeklagten funf weitere GmbH- an einer war die Ehefrau zur Hélfte beteiligt-
zu weit Uberhohten Preisen an die ,,S- GmbH* verkauft.

Schliefdlich geriet die S GmbH in Konkurs.

An diesem Beispiel zeigt sich nicht nur, dass GmbH als Tochtergesellschaften oftmals zur Risiko-
abwalzung dienen und sogar innerhalb einer Familie Konzernverflechtungen entstehen kdnnen,
sondern auch die Gefahren, die sich eine abhangige Gesellschaft und insbesondere eine GmbH
ausgesetzt sieht. Die Ursache hierfir liegt in ihrer Organisationsverfassung.

Das oberste Organ der GmbH sind die Gesellschafter in ihrer Verbundenheit als Gesellschafterver-
sammlung®, deren Kompetenzen und Aufgaben sich aus der Satzung und aus §§ 46, 53 GmbHG

2 5cholz/ Westermann Anhang Konzernrecht RN 1/ 3.
» BGH NJW 1997 S.66ff.
% Ejsenhardt, in: FSfirr Pfeiffer S.839



ergeben. Demgemass sind sie insbesondere berechtigt, den oder die Geschaftsfihrer zu bestellen,
abzuberufen oder zu entlassen (8 46 Nr.5 GmbHG) und ihn oder sie zu prifen und zu tUberwachen
(8 46 Nr.6 GmbHG). Des Weiteren sind nur sie berechtigt, Entscheidungen auf der Ebene des
Gesellschaftsvertrages zu treffen und konnen sie daher die Satzung mit einer qualifizierten Mehrheit
von 75 % der abgegebenen Stimmen andern (8 53 GmbHG). Neben diesen unternehmenspoliti-
schen Grundsatzentscheidungen haben sie dartiber hinaus die Befugnis, dem oder den Geschéftsfih-
rern algemeine oder spezielle Weisungen im Hinblick auch auf die laufende Geschéftsfihrung zu
erteilen (§ 37 | GmbHG). Die Herrschaft in der GmbH liegt damit bei den Anteilseignern.®
Demgegentiiber sind die Geschéftsfihrer zwar das notwendige Geschéftsfiihrungs- und Vertretungs-
organ der GmbH.* Im Innenverhaltnis sind sie durch die Gesellschafter zur Fiihrung der Geschafte
der Gesellschaft berufen und vertreten die GmbH gerichtlich und auf3ergerichtlich (8 35 1 GmbHG).
Diese Vertretungsmacht ist im Aul3enverhéltnis zwar unbeschrankbar (8 37 Il GmbHG), im Innen-
verhdltnis jedoch sind die Geschéftsfihrer, wie schon erlautert, weitestgehend von den Weisungen
der Gesellschafterversammlung abhangig und an diese gebunden (8 37 | GmbHG). Ihnen steht also
in der laufenden Geschéftsfiihrung nur dann eine selbstandige Entscheidungskompetenz zu, wenn
die Gesellschafter nicht von ihrem Weisungsrecht Gebrauch machen.*

Daraus ergibt sich, dass der Mehrheitsgesellschafter, der Uber 75 % der Stimmen verfigt, die
Organisation der abhéngigen GmbH weitgehend seinen V orstellungen anpassen kann.

Entscheidend ist aber die Weisungsgebundenheit der Geschéftsfihrer. Aufgrund der Tatsache, dass
die Gesdllschafter in alen Angelegenheiten der Gesellschaft und damit auch Uber Fragen der
Geschéftsfuhrung Beschltisse fassen konnen, die sodann vom Geschéftsfihrer zu vollziehen sind,
ist es dem Mehrheitsgesellschafter ohne weiteres moglich, seine Vorstellungen Uber die Geschéfts-
politik durchzusetzen.

Dieses zeigt das obige Beispiel, da der Angeklagte als Mehrheitsgesellschafter (faktisch handelte es
sich bel den Anteilen seiner Ehefrau um seine Anteile) der ,S- GmbH* und Alleingesellschafter der
»WUV- GmbH" in der Lage war, den Geschéftsfuhrer der ,S- GmbH* anzuweisen, nachtellige
Vertrége wie die Unternehmenskaufe oder die Gewahrung eines zinslosen Darlehens abzuschliefien.
An diesem Beispiel zeigt sich auch, dass der Mehrheitsgesellschafter nicht gezwungen ist, den Weg
Uber die Beschlussfassung durch die Gesellschafterversasmmlung mit ihren Formalien zu gehen,
sondern es sich vielmehr anbietet, der Geschéftsfiihrung der abhangigen Gesellschaft unmittel bar
Weisungen zu erteilen.®

Folglich entstehen durch die Konzernierung besondere Gefahren sowohl fir den Minderheitsgesell-
schafter als auch die Gesellschaftsgléaubiger.

a) Gefahren fur die Minderheitsgesellschafter

Soweit Minderheitsgesellschafter vorhanden sind- dies wird insbesondere der Fall sei, wenn die
Anteile einer vormals selbstandigen GmbH zu mehr als der Héfte an ein anderes Unternehmen

3 Schmidt § 36 | 2 a); Wodicka S.33; Eisenhardt, in: FSf. Pfeiffer S.840.
% Schmidt § 36 11 1a).

3 Wodicka S.33.

34 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 11..



verkauft werden und ein Anteilseigner sich weigert, seine Anteile zu verauRern®- miissen diese
damit rechnen, dass das herrschende Unternehmen an der Gesellschafterversammlung vorbei agiert
und seine eigenen Interessen eventuell auf ihre Kosten durchsetzt. Auf diesem Wege wird sogar das
Recht zur Beschlussanfechtung vereitelt.*®

Gerade in der GmbH ist der Minderheitenschutz aber besonders wichtig, da die Minderheit auf-
grund der personalistischen Struktur der GmbH und der Tatsache, dass GmbH— Anteile aufgrund
eines fehlenden organisierten Kapitalmarktes nicht ohne weiteres Ubertragbar sind, oftmals nicht
nur finanziell, sondern auch existenziell betroffen sind.’

Verscharfend kommt hier noch hinzu, dass es kein kodifiziertes GmbH- Konzernrecht gibt. Zwar
sind einzelne Bereiche aul3erhalb des GmbHG geregelt, so zum Beispiel die Definitionsnormen der
88 15-19 AktG, die algemein nur an das Vorliegen verbundener Unternehmen anknipfen. Was
aber die abhangige GmbH als solche betrifft, sind die 88 311ff AktG auch nicht entsprechend
anwendbar, da sie schon dem Wortlaut nach eine abhangige AG oder KGaA voraussetzen.®

Des Weiteren bedingen die 88 312 —315, 318 AktG das Vorhandensein eines nicht weisungsgebun-
denen Geschéftsfuihrungsorgans und eines obligatorischen Aufsichtsrates, der zur Prifung des
Abhangigkeitsberichts berufen ist. Der Geschéftsfuhrer der GmbH ist aber gerade weisungsgebun-
den und der Aufsichtsrat im Regelfall lediglich fakultativ.

Damit konnen aber auch die 88 311,317 AktG nicht entsprechend angewendet werden. Zwar
gestatten sie die nachtellige Einflussnahme auf die abhéangige Gesellschaft, aber nur unter der
Voraussetzung eines Nachtellsausgleichs. Dessen Einhaltung wird aber gerade durch den Abhan-
gigkeitsbericht und dessen Prifung durch ein unabhangiges Organ- das die GmbH im Regelfall
gerade nicht aufweist- gewahrleistet.*

Damit stellt sich die Frage, ob nicht der Straftatbestand der Untreue neben den bisher diskutierten
gesellschaftsrechtlichen Schutzmechanismen wie beispielsweise der mitgliedschaftlichen Treue-
pflicht und dem daraus abgeleiteten Schadigungsverbot® eine Méglichkeit zum Schutz der Gesell-
schafterminderheit bietet.

Soweit der Mehrheitsgesellschafter unter bestimmten- im Rahmen dieser Untersuchung noch zu
kléarenden Voraussetzungen- den Tatbestand der Untreue zu Lasten der abhangigen GmbH verwirk-
licht, stinde der Gesellschaft ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 823 1l BGB in V. mit 8§ 266 zu.
Dieser kdnnte dann von den Minderheitsgesellschaftern im Wege der actio pro socio durchgesetzt
werden.

Im Ubrigen (bt das Strafrecht immer noch eine gewisse Abschreckungswirkung aus.

* Ein Beispiel hierfir ist die Bildung des Konzerns Aventis aus der Hoechst AG und der franzésischen Pharmafirma
Rhone- Poulenc. Hier hatten sich einige Minderheitsaktiondre geweigert, ihre Aktien an die Mutterholding Aventis zu
verdul3ern. Hierzu wurden sie nun aber durch ein sogenanntes Squeeze- out- Verfahren gezwungen.

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 11..

37 Scholz/ Westermann Anhang Konzernrecht RN 4; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 11..

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 111 2a).

% Scholz/ Westermann Anhang Konzernrecht RN 12; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 111 2a).

“ Siehe hierzu Burgard ZIP 2002 S.827ff.



b) Gefahren fiir die Glaubiger der abhangigen Gesellschaft

Das oben geschilderte Beispiel zeigt daneben nicht nur die Gefahren, die eventuellen Minderheits-
gesellschaftern aus der Konzernierung erwachsen, sondern auch digjenigen, die fur die Gléaubiger
der abhangigen Gesellschaft entstehen. Schon als selbstandige Gesellschaft weist die GmbH eine
erhbhte Insolvenzanfalligkeit auf.*" Ist aber ein unternehmerischer Mehrheitsgesellschafter vorhan-
den, der die wirtschaftliche Ziele der abhangigen Gesellschaft denen des Konzerns unterordnet,
kann dieser oftmals geneigt sein, die abhangige GmbH zugunsten des Konzerns zu schadigen oder
sogar auszuplindern. In einem solchen Fall ist im strafrechtlichen Schrifttum auch von ,, Unterneh-
mensaushohlung” die Rede.*?

So hat es auch der Angeklagte getan, indem er die ,,S-GmbH"* anwies, seiner , WUV- GmbH* ein
zinsloses Darlehen zu gewéhren. Damit wird die Insolvenzanfélligkeit aber nochmals gesteigert,
wie das Beispiel der in Konkurs gegangenen ,,S- GmbH* zeigt.

Ist ein Minderheitsgesellschafter vorhanden, fihrt die mitgliedschaftliche Treuepflicht eventuell
auch zu einem refelexartigen Schutz der Glaubiger. Diese mitgliedschaftliche Treuepflicht besteht
aber nicht, wenn nur ein unternehmerischer Alleingesellschafter vorhanden ist.

Hier ist meines Erachtens zu kléren, ob diese Licke nicht durch den Untreuetatbestand geschlossen
werden kann.

Zunéchst soll aber auf die einzelnen Konzerntypen elngegangen werden.

2. Unterordnungskonzerne (§ 18 | AktG)

Um einen Unterordnungskonzern handelt es sich gemal3 § 18 | AktG, wenn ein herrschendes und
ein oder mehrere abhéngige Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unter-
nehmens zusammengefasst sind. In einer solchen Situation besteht nach allgemeiner Meinung die
oben schon geschilderte Konzerngefahr fir die abhéngige Gesellschaft. Diese ergibt sich daraus,
dass der bel einer selbstandigen Gesellschaft ohne weiteres vorauszusetzende Gleichlauf der Inte-
ressen der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter an einem maximalen wirtschaftlichen Erfolg des
Gesellschaftsunternehmens nicht mehr gewahrleistet ist, wenn ihr herrschender Gesellschafter noch
anderweitige unternehmerische Interessen aul3erhalb der Gesellschaft verfolgt und deshalb geneigt
sein kann, seinen Einfluss in der abhéngigen Gesellschaft zu deren Nachtell zur Forderung seiner
anderen unternehmerischen Interessen durchzusetzen.”®

a) Tatbestandvoraussetzungen

! Scholz/ Westermann Anhang Konzernrecht RN 14

“2 |ampe GA 1987 S.241, S.243. Unter einer Unternehmensaushohlung ist ein Vorgang zu verstehen, bei dem die
Substanzwerte einer K apitalgesellschaft oder einem Unternehmen im Allgemeinen entzogen werden und nur die
Belastungen (Verbindlichkeiten, Arbeitsvertrage etc.) in diesem verbleiben. Dies fihrt dazu, dass eine ordnungsgemalie
Liquidation in der Regel nicht mehr méglich ist und der Insolvenzantrag mangels Masse abgewiesen wird.

* BGHZ 95 S.330; S.334; Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 4; Réhricht, in: FS 50 Jahre BGH S.83; Timm
JuS 1999 S.553, S.556; Schnauder/ Muller- Christmann JuS 1998 S.980, S.983.
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aa) Herrschendes Unternehmen

Der Gesellschafter einer GmbH ist Unternehmen im Sinne der 88 15-19 AktG, wenn er neben einer
malgeblichen Beteiligung an der betreffenden abhéngigen GmbH auf mindestens eine weitere
Gesellschaft mal3geblichen Einfluss austiben kann oder ein eigenes einzelkaufménnisches Unter-
nehmen betreibt.** Hierfiir kann selbst eine freiberufliche Tatigkeit geniigen.* Entscheidend ist
also die Verfolgung unternehmerischer Interessen auch auflerhalb der Gesellschaft, wobei diese
stark genug sein mussen, um die ernste Besorgnis zu begrinden, der Antellseigner kdnne um
ihretwillen seinen Einfluss zum Nachteil der GmbH geltend machen.* Ausreichend ist daher die
Méglichkeit einer solchen Einflussnahme.*” Fiir die Unternehmenseigenschaft kommt es dabei nicht
auf die Rechtsform an, sondern auf die Fahigkeit, Tréger von Rechten und Pflichten sein zu konnen.
Folglich kommen sowohl natirliche Personen, d.h. insbesondere Einzelkaufleute, juristische
Personen wie zum Beispiel Kapitalgesellschaften, Vereine und Genossenschaften al's auch Perso-
nenhandel sgesellschaften al's Unternehmen im Sinne des K onzernrechts in Betracht.”® Dieses ergibt
sich insbesondere aus dem folgenden Zitat: ,,Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kann
auch eine nattrliche Person Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne sein. Der Senat ist auch
bereits in seiner Entscheidung vom 23. 9. 1985 davon ausgegangen, dass dies nicht voraussetzt,
dass der beherrschende Gesellschafter seine anderweitigen wirtschaftlichen Interessen in einem
eigenen einzel kaufmannischen Unternehmen verfolgt. Die Gefahren, die aus der unternehmerischen
Betatigung aulRerhalb der abhéngigen Gesellschaft fur deren Glaubiger und etwaige Minderheitsge-
sellschafter entstehen, sind nicht geringer, wenn diese Betétigung ausschlief3dlich auf der Grundlage
mal3geblicher Beteiligung an anderen Gesellschaften ausgelibt wird; das gilt jedenfalls dann, wenn
die unternehmerische Betdtigung in der Austibung von Leitungsmacht - auch - in jenen anderen
Gesellschaften besteht.“*° Herrschend im Sinne des § 17 | AktG ist ein Unternehmen, wenn es seine
wirtschaftlichen Zielsetzungen bei der abhangigen GmbH durchsetzen kann®™, d.h. wenn es uber
gesicherte rechtliche Moglichkeiten verfigt, dem abhéngigen Unternehmen Konsequenzen fir den
Fall anzudrohen, dass es seinem Willen nicht Folge leistet, so dass sich das abhangige Unternehmen
seinem Einfluss nicht zu entziehen vermag.™

“ Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 AktG RN 6; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 2 111.

> BGH NJW 1994 S.3288, 3290. Dabei ist wie folgt argumentiert worden: ,, Fir die Anwendung besonderer konzern-
rechtlicher Rechtssétze ist ausschlaggebend, dass es fir ein abhangiges Unternehmen mit Gefahren verbunden sein
kann, wenn der herrschende Gesellschafter auf3erhalb der Gesellschaft unternehmerische Interessen verfolgt. Der Grund
fur solche besonderen Gefahren liegt darin, dass es fur den Gesellschafter wirtschaftlich vorteilhaft sein kann, den
anderweitigen Interessen zu Lasten der Belange der von ihm abhéngigen Gesellschaft den VVorzug zu geben. Ein
derartiger Interessenkonflikt kann auch entstehen, wenn die Interessenverfolgung auRerhalb der Gesellschaft in einer
freiberuflichen Tétigkeit besteht.”

“6 BGHZ 69 S.334, S.337; 74 S.359, S.364; 80 S.69, S.72; OLG Kéln GmbHR 1990 S.456, S.457; Hachenburg/ Ulmer
Anh. 8 77 GmbHG RN 20; Emmerich GmbHR 1987 S.213, S.214; Lutter/ Timm BB 1978 S.836, S.837; Ulmer NJW
1986 S.1579, S.1581; Schwark JuS 1987 S.443, S.444.

“" Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 2 |1 2. Nach anderer Ansicht muss der betreffende Gesellschafter tatsichlich
leitend auf das andere Unternehmen einwirken, Kort DB 1986 S.1909, S.1911; Miilbert ZHR 163 S.1, S.33/ 34.

“8 Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 6; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 2 11 1; Timm JuS 1999 S.656,
S.656.

“BGH NJW 1994 S.446, S.446.

% Timm JuS 1999 S.656, S.656.

°' BGHZ 121 S.137, S.146; OLG Diisseldorf AG 1994 S.36, S.37/ 38.
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bb) Einheitliche Leitung

Des Weiteren erfordert ein Konzern die Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbsténdiger Unter-
nehmen unter einheitlicher Leitung (8 18 | AktG). Auf die Definition dieses Tatbestandsmerkmals
ist vom Gesetzgeber verzichtet worden, obwohl es zentrale Bedeutung hat. Einigkeit besteht dabei
dahingehend, dass unerheblich ist, auf welchem Wege eine einheitliche Leitung erzielt wird. Zu
denken ist insbesondere an ausdriickliche Weisungen, Richtlinien fir die gemeinsam zu verfolgende
Politik, personelle Verflechtungen oder die Einrichtung von Konzernarbeitskreisen, aber auch an
eine informelle Einflussnahme durch Wiinsche, Ratschlage oder Empfehlungen.®® Im Ubrigen ist
aber streitig, unter welchen Voraussetzungen von einer einheitlichen Leitung zu sprechen ist.

Nach dem engeren Konzernbegriff ist nur dann vom Vorliegen eines Konzerns auszugehen, wenn
die Konzerspitze fur die zentralen unternehmerischen Bereiche und dabei insbesondere das Finanz-
wesen eine einheitliche Planung aufstellt und bei den Konzerngliedern ohne Rucksicht auf deren
Selbstandigkeit durchsetzt. Es muss also fur den Konzern einheitlich festgelegt werden, welchen
Beitrag jedes Konzernunternehmen zum Konzernerfolg leisten muss, tber welche Mittel es verfu-
gen darf und wie diese aufzubringen sind.>

Nach dem weiten Konzerbegriff hingegen ist die einheitliche Finanzplanung zwar eine hinreichen-
de, nicht aber eine notwendige Voraussetzung fir das Vorliegen eines Konzerns. Ausreichend ist
unter Umstanden auch die einheitliche Planung in anderen zentralen Unternehmensbereichen wie
etwa Einkauf oder Personalwesen, wenn die Koordinierung in den genannten Bereichen Ausstrah-
lungen oder Riickwirkungen auf das Gesamtunternehmen hat.>*

cc) Abhangigkeit (§ 17 AktG)

Weiteres wesentliches Merkmal eines Konzernsist die Abhangigkeit der Tochtergesellschaften von
einem herrschenden Unternehmen (, Mutter*).> Diese ist nach § 17 | AktG, wie durch die Verwen-
dung des Wortes , kann“ deutlich gemacht wird, nicht erst gegeben, wenn der beherrschende
Einfluss tats&chlich ausgelibt wird, sondern schon dann, wenn die Moglichkeit der Einflussnahme
gegeben ist. Sie setzt voraus, dass das herrschende Unternehmen Uber fortdauernde und organisato-
risch abgesicherte Mittel verflgt, die esihm erlauben, dem abhangigen Unternehmen seinen Willen
aufzuzwingen, und die die oben geschilderte Konzerngefahr begrinden. Erforderlich ist des Weite-
ren, dass diese Einflussmoglichkeit wie zum Beispiel durch den Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung
gesellschaftsrechtlich bedingt oder vermittelt wird, die blof3 wirtschaftliche Abgangigkeit reicht
nicht.>®

Die Feststellung einer solchen Abhangigkeit wird durch die Vermutungsregelung des 8§ 17 Il AktG
erleichtert.

%2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 111 1€); Timm JuS 1999 S.656, S.658.

>3 Windbilcher, in: Grokommentar § 18 AktG RN 24/ 25,

> BayObLG AG 1998 S.523, S.524; M{iKo/ Bayer § 18 AktG RN 33; Scholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 33;
Timm JuS 1999 S.656, S.658.

> Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 I11; Timm JuS 1999 S.656, S.658.

*® BGH NJW 1997 S.1855; 1856; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 311 3..
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dd) Zusammenfassung
Dem Tatbestandsmerkmal der Zusammenfassung kommt keine eigenstandige Bedeutung zu.”’
b) Einteilung der Unterordnungskonzerne

Bei den Unterordnungskonzernen lassen sich wiederum grob Vertrags- und faktische Konzerne
unterscheiden, bei |etzteren wiederum (einfach) faktische und qualifiziert faktische Konzerne.

aa) Vertragskonzern

Wesentliches Merkmal eines Vertragskonzerns ist die Gestaltung des Verhdltnisses zwischen
herrschender und abhéngiger Gesellschaft durch einen Unternehmensvertrag im Sinne der 88 291,
292 AktG, dessen grundsétzliche Zul&ssigkeit im GmbH-Recht auRer Streit steht.”® Die einschlagi-
gen Rechtsnormen des Aktiengesetzes sind dabei ganz algemein analog anzuwenden, nur im
Einzelfall miissen fiir die GmbH nicht passende Regelungsteile unberiicksichtigt bleiben®, wobei
dies nach herrschender Meinung insbesondere fiir die §§ 293a- 293g AktG gilt.*° Im tibrigen kann
die GmbH solche Vertrage sowohl als herrschende al's auch abhéngige Gesellschaft abschlieRen.®
Dabei sind die folgenden Typen zu unterscheiden:

(1) Beherrschungsvertrag
(a) Definition

Die Begriffsmerkmale des Beherrschungsvertrages ergeben sich aus den 8 291 | S.1 1.Alt AktG in
Verbindung mit den §§ 181 S.2, 291 11, 304 111 S.1 und 308 | AktG.? Es handelt sich also um einen
Vertrag, durch den sich die Gesellschaft der Leitung eines anderen Unternehmens beliebiger
Rechtsform und Nationalitéat unterstellt (8 291 | S.1 1.Alt. AktG) und der daher das herrschende
Unternehmen berechtigt, dem Vorstand oder den Geschéftsfihrer der abhangigen Gesellschaft
Weisungen zu erteilen (8 308 | S.1 AktG) und letzteren verpflichtet, diese zu befolgen (308 Il S.1
AktG). Folglich geht die Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung mit Ausnahme
derjenigen Befugnisse, die wie zum Beispidl die Befugnis zur Satzungsanderung nach 8 53 | GmbH
zwingend diesem Organ, d.h. der Gesellschafterversammlung, zugewiesen ist, auf die herrschende
Gesellschaft iber und begibt sich die GmbH ihrer wirtschaftlichen Selbstandigkeit.®® Ist nichts
anderes festgel egt, konnen diese Weisungen auch nachteilig fir das Tochterunternehmen sein, wenn

> MUKo/ Bayer § 18 AktG RN 27.

%8 Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 36; Timm JuS 1999 S.760, S.763.

% |utter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 48.

8 Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 43; Altmeppen ZIP 1998 S.1853, S.1857/ 1858; a.A.: Emmerich/
Sonnenschein/ Habersack § 32 | 2a).

€ Baumbach/ Hueck/ Z6lIner Schlussanhang | RN 36.

62 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 11 11..

% BGHZ 105 S.324, S.331/ 338; 103 S.1, S.4/5; Baumbach/ Hueck/ Z6lIner Schlussanhang | RN 48; L utter/ Hommel-
hoff Anh. 8 13 GmbHG RN 50; Timm JuS 1999 S.760, S.763.
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sie nur im Konzerninteresse erfolgen (308 | S.2 AktG). Folglich wird auf diesem Wege von Rechts
wegen der Vorrang des Konzerninteresses vor dem Interesse der beherrschten Gesellschaft gewahr-
leistet, die Konzernleitung legalisiert® und damit vergleichbar einer Satzungsdnderung in den
rechtlichen Status der beherrschten GmbH eingegriffen. Daraus ergibt sich nach algemeiner
Meinung die Notwendigkeit einer analogen Anwendung insbesondere der §§ 53, 54 GmbHG.®
Demgeméss ist ein Beherrschungsvertrag mit einer GmbH a's abhangiger Gesellschaft wirksam,
wenn

e er entsprechend § 54 1l GmbHG in das Handelsregister der beherrschten GmbH eingetragen
wird®,

» er schriftlich abgefasst wird (§ 293 |11 AktG analog)®’,

e die Gesellschafterversammlung der abhangigen GmbH zugestimmt hat, wobei dieser Beschluss
der notariellen Beurkundung bedarf (§ 53 11 S.1 GmbHG analog)®. Nach herrschender Meinung
bedarf es dabei gemaR § 33| S.2 BGB der Zustimmung aller Gesellschafter.®

e die Zustimmung in der herrschenden Gesellschaft mit satzungséndernder Mehrheit erfolgt ist, d.h.
es bedarf einer % - Mehrheit gemaR § 293 11, | S.2 AktG (analog im Falle der GmbH).”™ Dieser
Beschluss bedarf aber nur in der AG, nicht aber in der GmbH der notariellen Beurkundung. Bei
|letzterer ist Schriftform ausreichend.”

(b) Auswirkungen auf den Untreuetatbestand

Kennzeichnend fir den Beherrschungsvertrag ist also insbesondere, dass sich die abhéngige Gesell-
schaft der Leitung des herrschenden Unternehmens vertraglich unterstellt. Sind damit aber unter
bestimmten Umstanden auch nachteilige Weisungen zuléssig, kann das herrschende Unternehmen
die abhangige Gesellschaft zum Beispiel anweisen, einen bestimmten Geschéftsabschluss, der
vielleicht fur die Einzelgesellschaft vorteilhaft ware, fir den Gesamtkonzern aber Nachteile mit sich
brachte, zu unterlassen.

Dieser Weisung muss der Geschéftsfuhrer Folge leisten (8 308 11 S.1 AktG). Soweit in einem
solchen Fall das Weisungsrecht der Gesellschafter mit dem des herrschenden Unternehmens kolli-
diert, weil zum Beispiel die Gesellschafter den Geschéftsfuhrer anweisen, den Geschéftsabschluss
doch noch zu tétigen, hat das Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens den Vorrang.”

6 Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 50.

 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 32 11 2; Timm JuS 1999 S.760, S.763.

% Baumbach/ Hueck/ Z8lIner Schlussanhang | RN 37; Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 59; Timm JuS 1999
S.760, S.763.

¢ Baumbach/ Hueck/ Z6lIner Schlussanhang | RN 38.

& | utter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 54.

% Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 39; Scholz/ Schmidt § 45 GmbHG RN 54; Driike S.99; Ebenroth/
Miller BB 1991 S.358, S.359, Emmerich JuS 1992 S.102, S.103; Pache GmbHR 1995 S.90, S.92; Timm GmbHR 1992
S.211, S.215; Ulmer BB 1989 S.10, S.13; Kort ZIP 1989 S.1309, S.1311; Kleindiek ZIP 1988 S.613, S.616; a.A. :
Hachenburg/ Ulmer Anh. § 77 GmbHG RN 203a

" Timm JuS 1999 S.760, S.763; Raiser § 54 RN 17.

™ utter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 55/ 62.

2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 32111 1.
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Handelte es sich bei der GmbH um eine selbstandige Gesellschaft, verwirklichte der Geschéaftsfuh-
rer durch den Nichtabschluss des gewinnbringenden Vertrages den Tatbestand der Untreue. Er hétte
eine hinreichend konkrete Geschéftschance vereitelt.”

Da die Weisung aber im Konzerninteresse erfolgt und der Geschéftsfihrer daher folgepflichtig ist,
kommt eine Untreue nicht in Betracht. Sein Verhalten ist zumindest gerechtfertigt, wenn nicht sogar
schon nicht pflichtwidrig im Sinne eines V erstol3es gegen die Vermoégensbetreuungspflicht.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass esin dem Fall, dass das herrschende Unternehmen nicht zugleich
Anteilseigner der abhangigen Gesellschaft ist, auf eine Vermogensbetreuungspflicht der Gesell-
schafter nicht ankommt. Vielmehr fragt es sich, ob und inwieweit sich aus dem Beherrschungsver-
trag selbst eine Vermogensbetreuungspflicht des herrschenden Unternehmens gegeniber der
abhangigen Gesellschaft ergibt.

Eine weitere Besonderheit des Vertragskonzerns ist die Verlustausgleichspflicht gemald § 302
AktG, die unstreitig auch im GmbH- Vertragskonzern gilt.”* Damit ist das herrschende Unterneh-
men verpflichtet, jeden wahrend der Vertragsdauer auftretenden Jahresfehlbetrag der Gesellschaft
auszugleichen. Infolgedessen konnte es schon an der Pflichtwidrigkeit einer Handlung, zumindest
aber am Nachteil fehlen.

(2) Gewinnabfuhrungsvertrag ( § 291 1 S.1 2.Alt. AktG)

Durch den Gewinnabfuhrungsvertrag verpflichtet sich die abhangige Gesellschaft, ihren gesamten
Bilanzgewinn an das herrschende Unternehmen abzufthren, wobei sich der Mindestinhalt aus den
§§ 291 | S.1, 304 111 S.1 AktG ergibt.” Einerseits verpflichtet sich die abhéngige Gesellschaft zur
Abfihrung ihres gesamten Gewinns, andererseits das herrschende Unternehmen zur Zahlung eines
Ausgleichs.

Unter Gewinn ist dabei der Bilanzgewinn zu verstehen. Dieser wird unter Berlicksichtigung der 88
300 Nr.1 und 301 AktG in Verbindung mit den handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften und
etwaigen Abreden der Parteien in einer Vorbilanz ermittelt, womit er dem Jahresiiberschuss im
Sinnedes § 275 11 Nr.20, 111 N.19 HGB entspricht.”

Fur den Gegenstand der Untersuchung interessant sind dabei solche GewinnabfUhrungsvertrage, die
nicht mit einem Beherrschungsvertrag verbunden sind (isolierte Gewinnabfiihrungsvertrage’”). Da
der Beherrschungsvertrag dem herrschenden Unternehmen ein Weisungsrecht und damit einen
groleren Einfluss in der Sphére der abhangigen Gesellschaft einrdumt, begrindet er zwangslaufig
auch eine weitergehende Pflichtenstellung. Sollten also aus dem Beherrschungsvertrag Vermdgens-
betreuungspflichten folgen, wéaren diese jedenfalls weitergehender als digjenigen, die sich —
eventuell- aus einem isolierten Gewinnabfihrungsvertrag ergeben.

Handelt es um einen isolierten Gewinnabfihrungsvertrag in dem Sinne, dass er nicht mit einem
Beherrschungsvertrag verbunden ist, ist auf den ersten Blick zumindest zweifelhaft, ob dieser
Auswirkungen auf die Voraussetzungen des Untreuetatbestandes haben kann. Lediglich die Befug-

73 Scholz/ Tiedemann Vor §8§ 82ff GmbHG RN 20

" BGHZ 105 S.168, S.182; Scholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 187.
S Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 1211..

6 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 12 1V 1.

" Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 12 111 2..
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nis des herrschenden Unternehmens, den Gewinn zu vereinnahmen, kann zunachst keine Vermo-
gensbetreuungspflicht gegentiber der abfuhrungspflichtigen Gesellschaft begriinden, da keine
Einflussnahmemoglichkeit auf den Geschéftsablauf besteht.

Als konzernspezifisches Untreueproblem kénnte sich demgegeniber die Frage stellen, ob sich nicht
eine Vermdgensbetreuungspflicht des Geschéftsfuhrers der abfuhrungspflichtigen Gesellschaft
gerade aus der Abfilhrungspflicht ergibt.”

bb) Faktische Konzerne
(1) Definition

Ein faktischer” Konzern ist dann gegeben, wenn zwar kein Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrag abgeschlossen wurde, dennoch aber das herrschende Unternehmen die tatséchliche
Leitungsmacht besitzt.2° Dieses ist insbesondere dann entsprechend der Vermutungsregelung des §
17 11 AktG der Fall, wenn letzteres entweder eine Mehrheitsbeteiligung besitzt oder sogar Alleinge-
sellschafter der abhangigen GmbH ist. Denn die Konsequenz einer solchen Anteilsvertellung ist,
dass das herrschende Unternehmen die Stimmenmehrheit in der Gesellschafterversammlung besitzt
und somit aufgrund der oben beschriebenen Weisungsgebundenheit der Geschéftsfihrung ohne
vertragliche Legitimation sein anderweitig verfolgtes Interesse auch in der abhangigen GmbH
durchsetzen kann.®' Aufgrund dieser Ausgangssituation ist haufig von einer sogenannten ,, nattirli-
chen Konzernoffenheit* der GmbH die Rede®?, wobei sich, wie oben schon erlautert, erschwerend
auswirkt, dass die 88 311- 318 AktG, die die faktische Konzernierung der AG regeln, nicht entspre-
chend anwendbar sind. Folglich ist hier eine Regelungsllicke gegeben, die durch die Rechtspre-
chung zu schliefen ist.®

(2) Auswirkungen auf den Untreuetatbestand

Aus diesem Aufbau ergibt sich zwanglos, dass fur die Frage, wann eine Untreue innerhalb dieser
konzernrechtlichen Verbindungen gegeben ist, die bisher diskutierten GmbH- spezifischen Proble-
me fruchtbar gemacht werden kénnen.

Grundsétzlich hat der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter, der nicht anderweitig unternehmerisch
tétig ist, die gleichen Rechte und Befugnisse wie der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter, der sich
nicht auf die Beteiligung an einer GmbH beschrankt. Ersterer kann genauso gut dem Geschéftsf iih-
rer die Weisung erteilen, ein fir die GmbH nachteiliges Rechtsgeschéft abzuschliel3en oder Vermo-

’® Busch S.109

" Diese Form der Konzernierung wird in Abgrenzung zum Vertragskonzern oftmals auch al's Nichtvertragskonzern
bezeichnet.

8 Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 80; Schmidt § 39 111 1; Wodicka S.129; Flum S.194; Schwark JuS
1987 S.443, S.447; Ensthaler/ Kreher BB 1995 S.1422, S.1422; Geitzhaus GmbHR 1989 S.397, S.398; Goette DStR
1993 S.568, S.568.

8 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 22; Lutter/ Hommelhoff Anh.§ 13 GmbHG RN 9; Ransiek ZGR 1999
S.613, S.630.

8 \Wodicka S.127; Ensthaler/ Kreher BB 1995 S.1422, S.1422; Geitzhaus GmbHR 1989 S.397, S.398.

8 BGHZ 65 S.15, S.18/ 19; ZIP 1985 S.1263, S.1266; Hachenburg/ Ulmer Anh. § 77 GmbHG RN 55; Baumbach/
Hueck/ ZdlIner Schlussanhang | RN 99; Assmann, in: FS 100 Jahre GmbHG S.681.
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gensgegensténde von der GmbH in sein Privatvermogen zu Uberfihren, insbesondere im Wege der
verdeckten Gewinnausschittung. Der einzige Unterschied besteht lediglich, wie oben schon ge-
schildert, darin, dass dieses Risiko bei einem anderweitig unternehmerisch tatigen Gesellschafter
grof3er ist. Rechtlich gesehen ist die Ausgangssituation identisch.

Ebenso gilt dieses aber auch fur die Pflichten des Gesellschafters. Unabhéngig von der Konzernzu-
gehdrigkeit sind diese fir beide Arten von Gesellschaftern identisch.

Damit ist spielt aber die Frage nach den strafrechtlichen Grenzen der Weisungsbefugnis bzw. die
Frage, wann ein Einverstandnis der Gesellschafter fir den gemaf3 der Weisung bzw. dem Einver-
sténdnis handelnden Geschéftsfuhrer die Verwirklichung des § 266 ausschliefdt, eine entscheidende
Rolle.

Gleiches gilt fur die Frage nach der Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters. Ist der
herrschende Gesellschafter gegentiber der abhéngigen Gesellschaft vermogensbetreuungspflichtig,
kann eine fur die Tochtergesellschaft nachteilige Weisung unter Umsténden eine Strafbarkeit nach §
266 nach sich ziehen. Aufgrund der Merkmalstiberwazung gemal3 8 14 | Nr.1 stinde dann der
Geschéftsfuhrer bzw. der Vorstand des herrschenden Unternehmens in der strafrechtlichen Verant-
wortung.

Diese Ausfuhrungen gelten dariber hinaus nicht nur fir den einstufigen faktischen Konzern,
sondern auch fur den mehrstufigen.

Einstufig ist ein Konzern, wenn es eine beherrschende Muttergesellschaft gibt, die entweder an
einer Tochtergesellschaft oder an mehreren Tochtergesellschaften eine Mehrheits- oder Alleinbetel-
ligung besitzt.

Mehrstufig ist ein Konzern, in dem mindestens zwischen Mutter-, Tochter- und Enkelgesellschaft
unterschieden werden kann. Voraussetzung ist also, dass die Muttergesellschaft eine Mehrheits-
oder Alleinbetelligung an einer / mehreren Tochtergesellschaft(en) besitzt, die wiederum
Mehrheits- oder Alleinbeteiligungen an einer oder mehreren Enkel gesellschaft(en) besitzt(en).®*
Durch eine solche Mehrstufigkeit wird der mogliche Téaterkreis noch einmal erweitert.

Beispielhaft kann hier auf den Sachverhalt verwiesen, der der ,,Bremer- Vulkan- Entscheidung” des
BGH zu Grunde liegt. ®

Im Jahre 1992 gelangte die B-AG durch den Abschluss eines Abtretungs- und Verauf3erungsvertra-
ges mit der Treuhandanstalt in den Besitz der M- GmbH. Zwar wurden von der B- AG unmittel bar
nur 2 % der Anteile und die restlichen von der V — GmbH gehalten, diese Gesellschaft befand sich
aber wiederum zu 100 % im Besitz der B- AG. Die M- GmbH war aso eine Gesellschaft ohne
konzernfreie Minderheit und die B- AG damit mittelbarer Alleingesellschafter.®® Die abhéngige M-
GmbH wurde dann in den Liquiditatsausgleich des B- Konzerns einbezogen, was zur Folge hatte,
dass von der EU zweckgebunden fir die ostdeutsche M- GmbH genehmigten Fordermittel zum Teil
an westdeutsche Tdochter der B-AG flossen. Diese finanzielle Abhéngigkeit wurde dann noch weiter
durch den Beitritt der M- GmbH zum sogenannten CC- Vertrag verstarkt. Dieser war von der B-AG
und den Betelligungsgesellschaften zwecks Regelung der konzerninternen Finanzierungen und
Geldanlagen abgeschlossen worden und verpflichtete die Tochter, frei verfugbare liquide Mittel

8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 1..
& BGH NJW 2001 S.3622ff (Bremer VVulkan).
8 ygl. Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 41; Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 96.
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ausschliefdlich bei der Treasury von B anzulegen und Betriebsmittelkredite nur bei ihr aufzuneh-
men. Folglich flossen die danach gezahlten EU Fordermittel an die Konzernzentrale und waren der
Verfigung der M- GmbH entzogen. Dies hatte zur Folge, dass mit dem finanziellen Zusammen-
bruch der B-AG im Jahre 1996 — schon am 22.12.1995 hatte der Vorstand der B- AG gegeniiber der
M-GmbH erklart, dass ihre Zahlungsahnforderungen an das zentrale Cash- Management nicht mehr
bedient werden konnten- diese nicht mehr in der Lage war, der M-GmbH ihr Kapital zuriickzuzah-
len, womit deren Forderungen in der Bilanz auf Null wertberichtigt werden mussten. Dies fuhrte
zwangslaufig zu einer Unterbilanz und einer Uberschuldung der M- GmbH und nur daher nicht zur
Insolvenz, da sie auf Betreiben der Treuhandanstalt aus dem B- Konzern ausgegliedert und finan-
ziell unterstiitzt wurde.

Diese Konzernstruktur ist ein typisches Beispiel fur einen mehrstufigen faktischen Konzern, zeigt
aber insbesondere auch die Ausweitung des moglichen Téaterkreises. Als Tater einer Untreue zu
Lasten der M- GmbH kdmen hier in Betracht:

- der Geschéftsfuhrer der M-GmbH, da er den Weisungen der Konzernzentrale Folge geleistet hat.

- die Gesdllschafterin V-GmbH. Da diese eine juristische Person ist, wirde das Merkmal der
Vermdogensbetreuungspflicht auf den oder die Geschéftsfihrer Ubergewdzt (8 14 | Nr.1). Den
Tatbestand der Untreue konnten die oder der Geschéftsfiihrer verwirklicht haben, indem sie die
Weisung der Muttergesellschaft zur Abfuhrung der Liquiditdt an die Enkelgesellschaft weitergelei-
tet haben. Die B- AG hétte also die V- GmbH angewiesen, die M- GmbH anzuweisen, die Finanz-
mittel an das zentrale Cash- Management abzufthren (, Befehlskette"), wobei aber zuzugeben ist,
dass eine direkte Weisung der B- AG an die M- GmbH realitétsnaher ist.

- die B- AG. Hier wirde das Merkmal der Vermdgensbetreuungspflicht auf den Vorstand tberge-
waélzt ( 8 14 1 Nr.1). Des Weiteren konnte der Vorstand auch a's faktischer Geschéftsfihrer der M-
GmbH anzusehen sein, womit es auf eine Vermogensbetreuungspflicht aus der Gesellschafterstel-
lung nicht mehr ankéme.

In diesem Zusammenhang zeigt sich noch einmal, wie entscheidend die Beantwortung der Frage
nach den Grenzen der Weisungsbefugnis der Gesellschafter ist. Gibt es solche nicht, wére die
Strafbarkeit des Geschéftsfihrers der M-GmbH ausgeschlossen, da er nur eine solche Weisung
befolgt hat.

Schliefdlich besteht auch die Mdglichkeit eines fehlenden Nachteils aufgrund konzernrechtlicher
Ausgleichsanspriche, der zum Beispiel auf der Verletzung der mitgliedschaftlichen Treupflicht
beruhen konnte.

cc) Qualifiziert faktische Konzerne
(1) Definition

Einen schwer abzugrenzenden und gesetzlich nicht geregelten Sonderfall des faktischen stellt der
qualifiziert faktische Konzern dar, wobel as entscheidendes Differenzierungskriterium die Intensi-
tat der Abhangigkeit herangezogen wird. So soll es sich einerseits um einen einfachen faktischen
Konzern handeln, wenn der abhangigen Gesellschaft noch ein deutliches Mal3 an Selbstandigkeit
belassen werde, ihr Eigeninteresse im Grundsatz fortwadhrend gesichert sei und sich einzelne
Malinahmen der Leitungsausibung unterscheiden lief3en, andererseits aber um einen qualifiziert
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faktischen, wenn das herrschende Unternehmen dauernd und umfassend in nachteiliger Weise
wiederholt Einfluss nehme, einzelne schadigende Maldnahmen nicht mehr isolierbar seien, die
Tochtergesellschaft wie eine Betriebsabteilung gefiihrt werde und damit quasi eine Situation wie bel
Abschluss eines Beherrschungsvertrages gegeben sei.®” Dadurch werde die Geschéftstétigkeit der
abhangigen Gesellschaft zu Lasten ihrer eigenen Existenz- und Entwicklungsféhigkeit dem Kon-
zerninteresse unterworfen und breitflachig auf dieses I nteresse ausgerichtet.®®

Durch die ,Bremer Vulkan“- Entscheidung hat der Il. Zivilrechtssenat des Bundesgeruichtshofes-
seine Rechtsprechung zum qualifiziert faktischen Konzern aber aufgegeben® und wendet diese
daher nicht mehr an. Aufgrund dessen erdibrigt sich ein weiteres Eingehen auf diese Rechtsfigur und
die Vielzahl der damit verbundenen Probleme.®

(2) Auswirkungen auf den Untreuetatbestand

Handelte es sich beim qualifiziert faktischen Konzern also nur um einen faktischen Konzern mit
hoherer Leitungsdichte durch die Muttergesellschaft, hétte grundsétzlich auf die Ausfihrungen zum
faktischen Konzern verwiesen werden kdnnen. Die Probleme bzw. Fragestellungen wéren identisch
gewesen.

dd) Eingliederung

Die engste Form der Konzernierung bildet schliefdich die Eingliederung, die zur Folge hat, dass die
eingegliederte Gesellschaft zur Betriebsabteilung des herrschenden Unternehmens wird. Geregelt ist
diese Art des Zusammenschlusses ausschliefdlich fur die AG in den 88 319- 327 AktG, womit diese
Vorschriften nicht analog auf die GmbH anwendbar sind. Daher kommt die Eingliederung einer
GmbH ebenso wenig in Betracht wie die Eingliederung einer anderen Gesellschaft in die GmbH.*
Damit ergibt sich aber auch, dass die Eingliederung im Hinblick auf die Thematik der Untersu-
chung keine Rolle spielen kann. Die Bildung eines GmbH- Konzerns durch Eingliederung ist nicht
moglich.

3. Gleichordnungskonzerne

Im Gegensatz zu den Unterordnungskonzernen handelt es sich um einen Gleichordnungskonzern
gemald 8 291 Il AktG, wenn mehrere Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung zusammenge-

8" Baumbach/ Hueck/ Z6lIner Schlussanhang | RN 82; Schmidt § 39 111 3a; Lutter, in: Hommelhoff S.208; Flum S.194;
Hommelhoff DB 1992 S.309, S.309/ 310; Ulmer ZHR 1984 S.391, S.422.

8 BGH NJW 1986 S.188, S.190; GmbHR 1993 S.283, S.284.

89 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623; NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025.

% Hierzu kann auf die folgenden Fundstellen verwiesen werden: Baumbach/ Hueck/ ZélIner SchluRanh. | RN 83;
Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 18; Stodolkowitz ZIP 1992 S.1517ff; Michalski/ Zeidler NJW 1996
S.224ff; Goette DStR 1993 S.568ff; ders. Goette DStR 2000 S.1066ff; Krieger ZGR 1994 S.375ff; Ensthaler/ Kreher
BB 1995 S.1422ff; Kropff AG 1993 S.485ff; Kleindiek GmbHR 1992 S.574ff; Schwark JuS 1987 S.443ff; Schmidt
NJIW 1994 S.447ff; Geitzhaus GmbHR 1989 S.397ff; Assmann JZ 1986 S.929ff.

! Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 111 2e); Emmerich/ Habersack Anhang | § 318 AktG RN 2.
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fasst werden, ohne dass eine der beteiligten Gesellschaften von einer anderen abhangig wére. Als
K oordinierungsmittel kommen hierbei insbesondere personelle Verflechtungen in Betracht.*

Dabel darf sich die Koordinierung der Geschéftspolitik der einzelnen Unternehmen nicht auf
einzelne Teilaspekte oder auf einzelne Betriebe der Unternehmen unter Ausklammerung anderer
beschranken, vielmehr muss sie die beteiligten Unternehmen in ihrer Gesamtheit erfassen.%®
Naheliegendstes Beispiel ist hier der Geschéftsfuhrer, der diese Funktion fir zwei oder mehrere
GmbH ausiibt.

a) Vertraglicher Gleichordnungskonzern

Ein vertraglicher Gleichordnungskonzern liegt vor, wenn die einheitliche Leitung der Unternehmen
auf einem Vertrag beruht, durch den sich die Beteiligten freiwillig einer einheitlichen Leitung
unterstellen. Diese gestaltet sich dann entweder so, dass eines der beteiligten Unternehmen die
Gesamtleitung Ubernimmt, wobei die einzelnen Unternehmen aber rechtlich selbsténdig bleiben,
oder ein neues gemeinsames L eitungsorgan gebildet wird. Auf diesem Wege entsteht zwischen den
beteiligten Gesellschaften eine BGB- Innengesellschaft.*

b) Faktischer Gleichordnungskonzern

Ein solcher entsteht, wenn sich eine Gesellschaft rein tatsachlich auf Dauer der Leitung eines
anderen Unternehmens unterstellt. Ausreichend hierfur ist der blof3e Umstand der einheitlichen
Leitung, die sich insbesondere bei dieser Art des Konzerns aus der personellen Verflechtung auf der
L eitungsebene ergibt. Die Schaffung gemeinsamer L eitungsorgane oder besondere Absprachen sind
demgegentiber keine Voraussetzung.®

c) Strafrechtliche Gesichtspunkte

Das obige Beispiel eines Geschéftsfihrers, der diese Funktion fir zwel oder mehrere Gesellschaften
ausubt, zeigt auch schon, dass es im Hinblick auf die Aspekte Vermogensbetreuungspflicht und
Einverstandnis der Gesellschafter keine Besonderheiten gibt. Als Geschéftsfuhrer besteht gegentiber
beiden GmbH eine Vermdgensbetreuungspflicht, d.h., die Situation ist nicht anders als bel einer
selbsténdigen GmbH. Die Frage nach der Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters stellt
sich zwar auch, hier aber ohne Konzernbezug, da keine anderweitige unternehmerische Tétigkeit
gegebenist.

2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 1V 2.
% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 1V 1..
% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 |V 2a)
% BGH NJW- RR 1999 S.1047, S.1050; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 4 1V 2b).
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2. Kapitel

Die Untreue im faktischen GmbH-Konzern
1. Untertitel
Die Untreuestrafbarkeit der Geschaftsfuhrer der abhangigen
Gesellschaft

A. Fremdheit des Vermdgens
I. Vermdgen

Der Vermdgensbegriff des § 266 entspricht dem des § 263%, womit auch im Rahmen des Un-
treuetatbestandes die verschiedenen Vermdgenstheorien Bedeutung erlangen kénnen.®’

Fur den Gegenstand der Untersuchung spielen diese unterschiedlichen Ansétze aber keine Rolle, da
es um die abstrakte Frage nach der Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschaftsorgane geht, nicht
aber um die Bgjahung oder Verneinung eines Vermogensnachteils und damit einer Untreuestrafbar-
keit im konkreten Fall. Ausreichend ist damit ein Ausgehen von der algemeinen Formulierung,
dass es sich bei dem Vermdgen um die Gesamtheit der geldwerten Giter einer juristischen oder
natiirlichen Person handelt.®

1. Fremdheit

Die Existenz des Untreuetatbestandes rechtfertigt sich durch den Umstand, dass sich Vermdgensin-
haber aus tatséchlichen (z.B. die mangelnde Erfahrung im Umgang mit grof’en Geldmengen,
Zeitnot) oder rechtlichen Grinden oftmals gezwungen sehen, die Besorgung ihrer finanziellen
Angelegenheiten ganz oder teilweise Dritten zu Uberlassen. Diese Ausfihrungen

% Trondle/ Fischer § 266 RN 56; Scholz/ Tiedemann Vor §§ 82ff GmbHG RN 13; Lackner/ Kihl § 266 RN 17.
 Dierein juristische Theorie wird in der aktuellen Diskussion nicht mehr vertreten (Tréndle/ Fischer § 263 RN 54;
Kaufmann S.15). Danach wurde das Vermdgen als Inbegriff der Vermogensrechte und —pflichten einer Person verstan-
den, wobei der wirtschaftliche Wert keine Berticksichtigung fand. Dementsprechend sollte der Schaden in einem de
facto Rechtsverlust oder im Ausbleiben der rechtlich zustehenden Gegenleistung zu sehen sein (RGSt 3 S.332, S.333;
Binding S.240).

Demgegeniiber vertrat der BGH zuné&chst einen rein wirtschaftlichen Vermégensbegriff in dem Sinne, dass das
Vermdgen aus allen 6konomisch werthaften, geldwerten Positionen, unabhangig von ihrer rechtlichen Anerkennung
bestehe. Damit gehdrten auch widerrechtlich erlangte Giiter zum Vermdgen und gebe es grundsétzlich keine wirtschaft-
liche Werte, die nicht gegen Betrug, Untreue usw. geschiitzt seien (RGSt 44 S.230, S.233; BGHSt 1 S.264, S.266; 3 S.99,
S.102; 26 S.346, 347).

Zwischen diesen beiden Ansichten steht die juristisch- konomische Vermogensiehre. Diese stimmt im Ausgangspunkt
mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise Uiberein, begrenzt jedoch den Bereich des geschiitzten Vermdgens unter
rechtlichen Gesichtspunkten. Danach ist Vermdgen die Summe aller geldwerten Positionen einer Person, die ihrer
rechtlichen Verfligungsmacht unterliegen und die ihr unter dem Schutz der Rechtsordnung (Welzel S.301/ 302;
Franzheim GA 1960 S.269, S.277) oder wenigstens ohne deren Misshilligung zustehen (Schonke/ Schrdder/ Cramer §
263 RN 82; Cramer S.100; Lenckner JZ 1967 S.105, S.107).

Aulerhalb des Systems der geschilderten Theorien steht die personale Vermdgenslehre. Danach ist das Vermdgen als
Grundlage der Personlichkeitsentfaltung anzusehen, womit bel der Schadensfeststellung von subjektiven Mal3staben
auszugehen und vor allem die Minderung der wirtschaftlichen Potenz des Opfers und der Zweck der Verfligung zu
berticksichtigen sei. Das Vermogen sei damit eine personal strukturierte Einheit, die die Entfaltung der Personim
gegenstandlichen Bereich gewdahrleiste (Bockelmann JZ 1952 S.461, S.464; Hardwig GA 56 S.6, S.17/ 18).

% Trondle/ Fischer § 266 RN 55
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beanspruchen erst recht fur juristische Personen als rechtliche Konstrukte Geltung, da sie ohne
einen gesetzlichen Vertreter schon aus tatséchlichen Grinden nicht am Rechtsverkehr teilnehmen
kénnen.”

Diese Nahe eines Dritten zu dem Vermdgen begriindet aber auch zwangsléufig die Gefahr, dass er
sich unbefugt bereichert. Schutzgut des 8 266 ist also das fremde Vermogen, die Tat muss sich
mithin auf dieses beziehen.

Die Beurteilung der Fremdheit richtet sich dabel nach ganz Uberwiegender Auffassung nach dem
materiellen Zivilrecht.'® Danach gebietet § 13 | GmbHG die Einordnung der GmbH als juristische
Person, die damit Inhaberin des Gesellschaftsvermogensist.'™

Damit ist das Gesellschaftsvermogen der abhangigen Gesellschaft fur den Geschaftsfuhrer unzwei-
felhaft'* fremd im Sinne des § 266.

B. Vermdgensbetreuungspflicht

Kennzeichnend fur 8§ 266 ist des Weiteren die Aufteilung in 2 Tatbestande: den Missbrauchs- und
den Treuebruchstatbestand.*®

Ersteren beschreibt das Gesetz als den Missbrauch der dem Téter durch Gesetz, behdrdlichen
Auftrag oder Rechtsgeschéft eingeraumten Befugnis, Uber fremdes Vermogen zu verfiigen oder
einen anderen zu verpflichten.

Entscheidend ist also ein Missbrauch der Verpflichtung- und Verfligungsbefugnis, also das im
Rahmen des rechtsverbindlich wirkenden Konnens des Téters erfolgende bewusste Uberschreiten
der Grenzen des im Innenverhdtnis einzuhaltenden rechtlichen Diirfens.'® Dieses ist aber nur
durch wirksames rechtsgeschaftliches oder hoheitliches Handeln méglich.*® Folglich ist hierbei
insbesondere an Verfligungen, wie zum Beispiel die Belastung eines Vermdgensrechtes mit einem
Pfandrecht, der Erlass einer Forderung oder eine Ubereignung zu denken. Das rein tatsichliche
Einwirken auf fremdes Vermégen wird hingegen nicht durch den Missbrauchstatbestand erfasst.'®
Den Treuebruchstatbestand kennzeichnet das Gesetz als die Verletzung der dem Téter kraft Geset-
zes, behordlichen Auftrags, Rechtsgeschéfts oder eines Treueverhdtnisses obliegende Pflicht,
fremde V ermdgensi nteressen wahrzunehmen.

Hier kann eine blol} faktische Herrschaft Uber die Vermdgensinteressen eines anderen unter Um-
standen ausreichend sein.'”’

Wie das Verhdltnis der beiden Tatbestande zueinander zu beschreiben ist, ist umstritten, wobei sich
dieser Meinungsstreit an der Kennzeichnung des Geschéadigten als desjenigen, ,,dessen Vermdgens-
interessen der Téater zu betreuen hat” entztindet hat.

9 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 59; Wabnitz/ Janovsky 2 Kapitel V11 1..

190 schonkel Schrader/ Lenckner/ Perron § 266 RN 6; Trondle/ Fischer § 266 RN 11; LK/ Schiinemann § 266 RN 70;
Labsch Jura 1987 S.343, S.347.

101 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; Scholz/ Emmerich § 13 GmbHG RN 10/ 12; Wabnitz/ Janovsky 2 Kapitel VII 1..
102 K/ Schiinemann § 266 RN 70; Dreher/ Trondle § 266 RN 11; Kohlmann RN 201.

103 Dreher/ Trondle § 266 RN 6; Scholz/ Emmerich VVor 88 82ff GmbHG RN 14/ 15; Ewald S.99.

1% BGHSt 5 S.61, S.63; BGH JR 1985 S.28, S.28.

105 BGH wistra 1996 S.72, S.72; Schonke/ Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 14; Scholz/ Tiedemann Vor §8§ 82ff
GmbHG RN 14.

196 schonkel Schrader/ Lenckner/ Perron § 266 RN 15.

107 BGH NJW 1984 S.800, S.800; Trondle/ Fischer § 266 RN 31.
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Zusammenfassend teilt sich das Meinungsspektrum in 3 Ansichten auf.

Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass der Missbrauchstatbestand lediglich einen Spezialfall
des Treuebruchstatbestandes darstellt. Es handele sich um einen besonders hervorgehobenen
Anwendungsfall (monistische Theorie).

Folglich setze die Verwirklichung sowohl der ersten as auch der zweiten Alternative die Verlet-
zung einer VVermogensbetreuungspflicht voraus.'®

Die Gegenansicht betont hingegen die Eigenstandigkeit der Missbrauchs- und der Treuebruchsal-
ternative. Beide seien sich einander ergénzende Untreuetatbesténde mit der Konsequenz, dass der
Missbrauchstatbestand im Innenverhdtnis keine Vermogensbetreuungspflicht erfordere (dualisti-
sche Theorie). Die Kennzeichnung des Geschédigten als degenigen, ,,dessen Vermdgensinteressen
der Téter zu betreuen hat* diene nur dazu, die Person des Geschadigten zu bezeichnen.™®

Darliber hinaus werden von einer gewichtigen Meinung die Anforderungen an die Vermogens-
betreuungspflicht im Rahmen des Missbrauchstatbestandes reduziert. Die Befugnis misse dem
Téter lediglich im Interesse des Vermogensinhabers und nicht nur im eigenen Interesse eingeraumt
worden sein. Eine inhaltsgleiche Ubertragung der Anforderungen an die Vermogensbetreuungs-
pflicht des Treuebruchstatbestandes fiihre hingegen zu Strafbarkeitsl ticken.**°

Wie man sich aber auch entscheidet, auf jeden Fall ist die Vermégensbetreuungspflicht das wesent-
liche Merkmal zumindest des Treubruchstatbestandes. Folglich kann eine Auselnandersetzung mit
den verschiedenen Ansichten unterbleiben, wenn man zu dem Ergebnis kommt, dass die Person, die
als Téter der Untreue in Frage kommt, der GmbH gegentiber vermdgensbetreuungspflichtig ist.

I. Die Voraussetzungen der Vermdgensbetreuungspflicht

Der Treuebruchtatbestand ist durch das Tatbestandsmerkmal , durch Treueverhdtnis begriindete
Pflicht zur Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen” sehr weit geraten. Unumstritten ist daher,
dass zumindest er durch das ungeschriebene Merkmal der Vermogensbetreuungspflicht konkreti-
siert werden muss™*, wenn man nicht sogar seine Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot des
Art.103 Il GG in Zweifel zieht.'?

Im Ubrigen gibt es fur die Frage, welche tatbestandlichen Voraussetzungen eine Vermégensbetreu-
ungspflicht hat, zwei Erklarungsversuche, die sich aber nicht im Sinne eines Theorienstreits gege-
nuberstehen, sondern sich vielmehr gegenseitig ergénzen.

1. Gesamtschau der Rechtsprechung
In der Rechtsprechung wird das Merkmal der Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen in einer

Art Gesamtschau nach dem Gewicht und der Bedeutung des fraglichen V organgs bestimmt. Offen-
sichtlich wird diese Vorgehenswei se, wenn man die folgende Aussage betrachtet:

108 BGHSt 24 S.386, S.387; Trondle/ Fischer § 266 RN 18.

109 | absch NJW 1986 S.104, S.107/108.

10 sehonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 2.

11| K/ Schilnemann § 266 RN 58; Trondle/ Fischer § 266 RN 5.
12| absch S.202; Arzt, in: FS fur Bruns S.367.
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,Ob eine Wahrnehmung von Vermoégensinteressen im Sinne des Treubruchstatbestandes vorliegt,
kann nur nach den gesamten Umstanden des Falles entschieden werden: der Grad der Selbstandig-
keit, der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit und der Verantwortlichkeit des Verpflichteten, die
Dauer, der Umfang und die Art seiner Tatigkeit sind hierfir nur Beweisanzeichen.“™® Das heift,
dass die genannten Merkmale nicht kumulativ zu prifen sind, dass ein nicht vorliegendes Merkmal
durch das Vorliegen eines anderen kompensiert und die Vermdgensbetreuungspflicht dennoch
gegeben sein kann.

Eine wesentliche Rolle im Rahmen dieser , Indizkonstruktion®*

spielen die folgenden Merkmale:
a) Verpflichtung zur fremdniitzigen Vermégensfirsorge'*®

Dieses Begriffsmerkmal bereitet keine weiteren Probleme. Die Pflicht muss sich lediglich auf
fremdes Vermdgen beziehen. Ausgeschieden werden damit insbesondere Schuldverhaltnisse, die
dadurch charakterisiert werden, dass fremde Vermogensinteressen auf eigene gegenlaufige treffen.
Gemeint sind damit insbesondere L eistungsaustauschverhaltnisse, wo die Parteien die vertragliche
Beziehung nur deshalb kniipfen und aufrechterhalten, um ihren eigenen Vorteil zu verfolgen.*
Keine Vermdgensbetreuungspflicht begriinden daher VerduRerungsvertrage™’, Gebrauchs- und
Nutzungsiiberlassungsvertrage™?, Darlehen™® oder Werkvertrage™.
Eine Verpflichtung zur fremdnttzigen Vermogensfirsorge kann sich unter Umstanden ebenfalls aus
der faktischen Herrschaft Uber fremde Vermogensinteressen ergeben. Eie solche tatséchliche
Verfugungsmacht reicht aber nur aus, wenn damit ein schitzenswertes Vertrauen in die pflichtge-
mafRe Wahrnehmung der Vermdgensinteressen verbunden ist.*#

Zu denken ist dabei insbesondere an die folgenden zwel Fallgruppen:

Erstens geht es um zivilrechtlich nicht wirksam entstandene Betreuungsverhdtnisse, bel denen
aufgrund des tatsachlichen oder mutmaldlichen Willens der Beteiligten und tatsachlicher Pflichten-
Ubernahme gleichwohl ein faktisches, fremdnitziges Herrschaftsverhdltnis tber fremdes Vermogen
entstanden ist. So insbesondere auich beim faktischen Geschaftsfilhrer einer GmbH.'#

In der zweiten Fallgruppe geht es um zivilrechtlich erloschene Betreuungsverhdtnisse, bel denen
nach dem Willen der Beteiligten das Betreuungsverhtnis tatsachlich fortbesteht.?®

b) Raum fir eigenverantwortliche Entscheidungen

Erforderlich ist des Weiteren, dass dem Téter die ihm Ubertragene Tétigkeit nicht durch ins einzelne
gehende Weisungen vorgezeichnet ist, sondern ihm Raum fir eigenverantwortliche Entscheidungen

13 BGHSt 13 S.315, S.317.

14 K iper S.338.

115 BGH NJW 2004 S.2248, S.2252; NJW 1991 S.2574, S.2574.
16 BGH GA 1977 S.18, S.10.

17 BGHSt 9 S.84, S.87.

U8 BGHSt 8 S.271, S.272.

19 BGH GA 1977 S.18, S.10.

120 BGH NJW 1978 S.2105, S.2106.

121 BGH NJW 1997 S.66, S.67; wistra 1999 S.419, S.419.

122 BGH NJW 1997 S.66, S.67; Schonke/ Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 30; LK/ Schiinemann § 266 RN 63.
123 Trondlel Fischer § 266 RN 32; LK/ Schiinemann § 266 RN 62.
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und eine gewisse Selbstandigkeit verbleibt.”®* Dieses Kriterium ist aber von der Rechtsprechung
sehr extensiv ausgelegt und damit zum Teil zur Bedeutungslosigkeit abgewertet worden. So soll
sich das Einkassieren, Verwalten und Abliefern von Geld dann as Wahrnehmung fremder Vermo-
gensinteressen darstellen, wenn der Kassierer lediglich zur Kontrolle der Einnahmen und der
Ablieferungen Biicher zu filhren, Quittungen zu erteilen und Wechselgeld herauszugeben hat.'®
Ausreichend ist damit die allgemeine berufliche Selbstéandigkeit gegentber dem Auftraggeber in der
Erfiillung von Auftrégen, womit zum Beispiel auch ein Bankinhaber erfasst sein soll.*®

Im Ergebnis dient dieses Kriterium ,, eines gewissen Spielraumes, einer gewissen Bewegungsfreiheit
oder Selbstandigkeit* lediglich der Abgrenzung zu rein mechanischen Tétigkeiten wie der Arbeit
als Bote oder der Erledigung untergeordneter Einzelauftrdge. Unerheblich ist dabei, ob die Tétigkeit
hinter der eines Vermodgensverwalters mehr oder weniger zuriickbleibt.*?” Insbesondere sei eine
eigene Dispositionsbefugnis nicht erforderlich, da ansonsten nur noch Geschéftsfiihrer von Unter-
nehmen und selbstandige Verwalter von Vermogensmassen fremde Vermdgensinteressen im Sinne
des § 266 wahrzunehmen hétten.*®

¢) Wahrnehmung fremder Vermaogensinteressen als Hauptpflicht

Dartber hinaus muss die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen den Hauptgegenstand der
Rechtsbeziehung bilden. Es muss sich um die Verletzung eines Treuverhéltnisses handeln, das den
Téater gerade zur Betreuung von Vermogensinteressen des Treugebers verpflichtet, wobel es sich
stets um Beziehungen von einigem Gewicht und um Pflichten oder Pflichtenkreise von gewisser
Bedeutung handeln muss.**

Konseguenterweise sieht die Rechtsprechung in dem vorsétzlichen Verstol3 gegen die Pflicht, sich
vertragsgemaR zu verhalten, keine Untreue.**® Einfache schuldrechtliche Verpflichtungen begriinde-
ten kein Treuverhaltnisim Sinne von 8§ 266, da es nicht Zweck dieser Vorschrift sei, die Nichterful-
lung oder Verletzung von Leistungs- oder allgemeinen, auf Treu und Glauben beruhenden Schuld-
nerpflichten schlechthin al's Untreue zu bestrafen.**!

Vielmehr msse die Pflicht wirtschaftlich betrachtet den wesentlichen Inhalt des Rechtsverhdltnis-
ses darstellen und sich nicht nur nebenher ergeben.’*

d) Dauer und Umfang der Tatigkeit

Zum Teil wird in einigen Entscheidungen darauf abgestellt, dass es sich um Téatigkeiten von gewis-
ser Dauer handele und sie einen tiber einen Einzelfall hinausgehenden Umfang gehabt hétten.*

124 BGH NJW 1991 S.2574, S.2574.

125 BGH wistra 1989 S.60, S.61.

126 BGH BB 1958 S.323, S.323.

12T RGSt 69 S.58, S.60/ 61.

128 BGHSt 13 S.315, S.318.

129 BGHSt 1 S.186, S.188/ 189; 3 S.289, S.293/ 294.
10 BGHSt 24 S.386, S.388.

1B BGHSt 28 S.20, S.23/ 24.

12 BGHSt 4 S.170, S.172.

138 RGSt 77 S.337, S.343; BGHSt 13 S.315, S.317.
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e) Art der Tatigkeit

SchlieRlich soll auch die Art der Tétigkeit einen Anhaltspunkt liefern kénnen."* So hat der BGH-
betrachtet man die Kassierer- und Buchfilhrungsfalle™®>- erkennbar darauf abgestellt, welche Hohe
die von der betroffenen Schadigungshandlung betroffenen Vermogenswerte hatten und damit
welche Funktion der Téter hatte.

2. Charakter einer Geschaftsbesorgung

In der Literatur wahlt man hingegen einen anderen Ansatz, indem man den Charakter des Betreu-
ungsverhaltnisses als Geschaftsbesorgung im Sinne des § 675 BGB in den Vordergrund stellt.**®
Nach zivilrechtlicher Definition ist Geschéftsbesorgung eine selbstandige, eigene Uberlegung
erfordernde Tétigkeit wirtschaftlicher Art im Interesse eines anderen (des Geschéftsherren) inner-
halb einer fremden wirtschaftlichen Interessenssphére, wobel diese Tétigkeit eigentlich dem Ge-
schiftsherren selbst oblége, ihm aber von einem anderen abgenommen wird.*’

Dieses Merkmal Uibe eine Abgrenzungsfunktion zu den Schuldverhaltnissen aus, die zur Leistung an
den Vertragsgegner verpflichteten und diene als Kristallisationspunkt fur die einzelnen Kriterien der
Selbstandigkeit, Bewegungsfreiheit und Verantwortlichkeit.*®

Einigkeit besteht aber nur im Hinblick auf den Ansatz ,, Geschéftsbesorgung® und die fremdniitzige
Typisierung des Schuldverhaltnisses™, die daraus gezogenen Schiussfolgerungen differieren aber.
So wird zum Beispiel darauf abgestellt, dass mal3gebliches Kriterium innerhalb des Begriffes
, Geschaftsbesorgung® die Selbstandigkeit des Betreuungspflichtigen sei.’*® Der Téter miisse eine
Garantenstellung tber das fremde Vermogen in dem Sinne haben, dass sein Herrschaftsbereich Uber
die einzelne Sache hinausgehe und daher das Vermoégen als solches betreffe.**! Eine solche , quali-
fizierte Herrschaft” bedeute Abwesenheit von Kontrolle, wobei unter Kontrolle nicht die Frage
einer nachtraglichen Nachprifung, sondern die gleichzeitige Steuerung und Uberwachung zu
verstehen sal. Folglich sai tauglicher Tater des Treuebruchstatbestandes, wer sich bel seiner fremd-
niitzigen Tétigkeit gewissermalien selbst zu kontrollieren habe.**?

Hieraus folge, dass der Rechtsprechung im Hinblick auf Kassierern und dhnlichen Personen zuzu-
stimmen sei. Dader Téter in diesen Féllen selbst Uber seine Tétigkeit Buch zu fuhren habe, handele
er ohne aktuelle Kontrolle und Ube durch die in seine Kompetenz fallende Rechenschaftslegung
eine Herrschaft iiber das Vermdgen als solches aus.** Eine engere Bestimmung des Téaterkreises

13 BGHSt 13 S.315, S.317.

1% BGHSt 13 S.315 S.318/ 319; 18 S.312, S.313; wistra 1989 S.60, S.61.

136 schankel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 23a; LK/ Schiinemann § 266 RN 74; Trondle/ Fischer § 266 RN 29.
18" BGHZ 56 S.204, S.207.

138 |_K/ Schiinemann § 266 RN 74.

139 Schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 23a; NK/ Kindhauser § 266 RN 50; LK/ Schiinemann § 266 RN 75;
Lackner/ Kiihl § 266 RN 11.

140 |_K/ Schiinemann § 266 RN 82; Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1549.

141 Schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 23a; NK/ Kindhéuser § 266 RN 56; LK/ Schiinemann § 266 RN 85.
142 |_K/ Schiinemann § 266 RN 85.

143 LK/ Schiinemann § 266 RN 86.
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wurde den vom historischen Gesetzgeber gewollten Schutzbereich des § 266 reduzieren und sei aus
Opferschutzgesi chtspunkten abzulehnen.**

Des Weiteren konne sich die Selbstandigkeit selbstverstandlich auch aus einer Leitungsbefugnisin
einem Betrieb ergeben.’* Auf das Typusmerkmal der Selbstandigkeit kénne unter Umstanden auch
ganz verzichtet werden, wenn die Ubrigen Zige des Betreuungsverhdltnisses besonders stark
ausgepragt seien, etwa bei einer Vertrauensstellung fur Dispositionen Uber das gesamte Vermogen
wiebei der Anlageberatung.**°

Als weiteres Erkennungszeichen koénne herangezogen werden, ob das ausbedungene Verhaten
typisch oder doch wesentlich vermdgensfirsorgerischer Natur sei, wohingegen nicht darauf abzu-
stellen sei, ob bei zivilrechtlicher Betrachtung eine Haupt- oder Nebenpflicht in Rede stehe.**

L etzteres ergebe sich daraus, dass auch durch Nebenabreden zu solchen Vertragen, die nicht durch
eine vermogensfursorgerische Hauptpflicht gekennzeichnet sein, eine fremdniitzige Obhutstellung
begrindet werde, so zum Beispiel beim Kaufvertrag unter Eigentumsvorbehalt. Erforderlich sei
aber die tatsichliche Ubernahme einer solchen selbsténdigen Obhutstellung.'*

Daneben wird zwar auch auf den Geschéftsbesorgungscharakter als mafdgebliches Kriterium abge-
stellt, erforderlich sei es aber, wie die Rechtsprechung das Vorliegen einer Vermodgensbetreuungs-
pflicht anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung zu bestimmen. Anhaltspunkte seien,

- ob die Vermdgensbetreuung eine Hauptpflicht darstelle, d.h. sie nicht nur eine beildufige sondern
mitbestimmende Pflicht sai,

- dass der Téater eine M6glichkeit zur selbstandigen Entscheidung innerhalb eines gewissen Ermes-
sensspielraumes habe. Entscheidend sel hier das Fehlen von Kontrolle.

- dass den Téater eine besondere herausgehobene Pflicht treffe, Vermogensinteressen eines Dritten
zu betreuen, d.h. drohende Vermdgensnachteile abzuwenden.**

Gemal3 einem weiteren Ansatz wird eine besonders qualifizierte Garantenbeziehung zu dem frem-
den Vermogen fur erforderlich gehaten, die auch die Verfolgung der wirtschaftlichen Ziele des
Geschéftsherren umfasse und damit in der Regel auf eine Vermogensmehrung gerichtet sei.
Daneben sei auf die Selbstandigkeit abzustellen und ein gewisses Mal3 an Dispositionsbefugnis zu
fordern, womit als Téter der Untreue alle digenigen ausschieden, die wie Verkdufer in Ladenge-
schéften, Kassierer und Audlieferungsfahrer ausschliefdlich nach festen und detaillierten Regeln
Geschéfte abzuschlief3en bzw. abzuwickeln hatten und denen der Gewahrsam an Waren oder Geld
nur fir eng begrenzte Zwecke und den dafir erforderlichen Zeitraum, verbunden zumeist mit
taglicher Ablieferungspflicht, eingeraumt sei.™*

Einigkeit besteht dann aber wieder dahingehend, dass die von der Rechtsprechung benutzten
Kriterien Dauer, Art und Umfang der Tétigkeit untauglich oder zumindest von nur bedingtem
Aussagewert seien.™™ So habe der Kassenbote, der die Tageseinnahmen seiner Firma zur Bank zu
bringen habe und nach 25 jahriger Téatigkeit mit einer Million das Weite suche, keinen Augenblick

144 LK/ Schiinemann § 266 RN 86.

145 LK/ Schiinemann § 266 RN 86.
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Vermogensinteressen der Firma selbsténdig wahrzunehmen gehabt, wohingegen der Auftrag zu
einer einzelnen Tatigkeit wie zum Beispiel nach sachverstandigen Ermessen das Geméalde eines
alten Meisters zu ersteigern oder ein Aktienpaket zu erwerben, durchaus eine Vermodgensbetreu-
ungspflicht begriinden kénne.*?

3. Schlussfolgerung

Meines Erachtens wird man dem Rechtsgut des § 266 StGB nicht gerecht, wenn man zu hohe
Anforderungen an das besondere Treueverhdltnis stellt.

Rechtsgut der Untreue ist das Vermogen als solches. Dieses ist besonders schutzwiirdig, da sich
Vermogensinhaber aus rechtlichen oder tatsdchlichen Grinden vielfach gezwungen sehen, die
Erledigung ihrer finanziellen Angelegenheiten ganz oder teilweise Dritten zu Uberlassen und zu
diesem Zweck diesen Personen Zugriff auf ihre finanziellen Mittel zu gewahren. Bei juristischen
Personen ergibt sich dieses Erfordernis schon allein aus der Natur der Sache, da sie sich as blofe
Rechtskonstrukte nicht selbst um ihre geschaftlichen Dinge kiimmern kénnen.®® Aber auch natiirli-
che Personen sind aufgrund Zeitmangels oder fehlenden Erfahrungen in der Finanzwelt darauf
angewiesen, dass andere Personen ihr Geld gewinnbringend anlegen.

Ergibt sich aso oftmals ein Zwang, aul3enstehenden Personen Vertauen zu schenken und Zugriff
auf einen wesentlichen Bereich des Privatlebens zu gewahren, bedarf es auch einer Vorschrift, die
den Missbrauch dieses Vertrauens verhindert. Dies ist insbesondere erforderlich, da die Verwaltung
fremden Vermogens mittlerweile ein unverzichtbares Element unserer Wirtschaftsordnung ist und
fortwéhrender ungestrafter Missbrauch mit der Konsequenz, dass die Menschen ihr Geld sozusagen
»unter dem Kopfkissen* aufbewahren, diese zusammenrechen lassen wirde.

Andererseits muss man den Strafrahmen der Untreue von bis zu 5 Jahren beachten. Vergleicht man
diesen mit dem der Unterschlagung — bis zu drei Jahre Freiheitsstrafe- als dem Grundtatbestand der
Vermogensdelikte, zeigt sich, dass die blof3e Zueignung oder Zufligung eines Vermogensnachteils
einen erhohten Strafrahmen nicht rechtfertigt. Dieses Ergebnis wird dadurch bestétigt, dass es den
Qualifikationstatbestand der ,, veruntreuenden Unterschlagung” (8 246 Il StGB) gibt, der ein Frei-
heitsstrafe von bis zu 5 Jahren androht und dann einschlégig ist, wenn die Sache dem Téter ,,anver-
traut” war.

Ein erhodhtes Strafmal3 ist also nur dann gerechtfertigt, wenn zwischen dem Vermdégensinhaber und
dem Téater ein besonderes Vertrauensverhdltnis besteht, dass durch die Tat missbraucht/ verletzt
wird und dessen Missbrauch/ Verletzung ein besonderes Unrecht darstellt.™>* Allein schon aus dem
Begriff Treueverhdtnis ergibt sich, dass eine besondere innere Beziehung zwischen diesen Perso-
nen bestanden haben muss, die durch die Tathandlung ,, verraten wird.

Diesen Tatsachen wird man meines Erachtens am ehesten gerecht, wenn man eine Gesamtschau
vornimmt.

Im Hinblick auf das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot (Art.103 Il GG) kann diese Feststellung
alein nicht ausreichend sein. Erforderlich ist vielmehr die Ermittlung von Kriterien, anhand derer

152 |_K/ Schiinemann § 266 RN 87.
153 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 59; Wabnitz/ Janovsky 2 Kapitel VI 1..
%4 Busch S.50
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sich am konkreten Sachverhalt feststellen Iasst, ob eine besondere Pflichtenstellung vorliegt oder
nicht.

Ausgangspunkt der Uberlegungen muss es dabei sein, dass nach dem Gesetzeswortlaut die Pflicht,
fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, aus Gesetz, behdrdlichen Auftrag, Rechtsgeschéft
oder einem Treuverhdtnisfolgt.

Ein tatsachliches Treueverhdtnis entsteht nur in den Féllen, in denen ein Betreuungsverhéltnis
zivilrechtlich zum Beispiel aufgrund Nichtigkeit des Vertrages nicht wirksam ist. Nicht erfasst sind
daher ethisch- moralische Verpflichtungen aus Verwandtschaft, alte Freundschaft oder das Beste-
hen einer dauernden Geschéftsverbindung.’® Der Begriff , Treue* macht dabei deutlich, dass, wie
oben schon angesprochen, zwischen dem Vermoégensinhaber und dem Pflichtigen ein besonderes
Vertrauensverhdtnis bestehen muss.

Dieses Vertrauen kann aber unabhangig davon enttéuscht werden, ob dem Téter die ihm Ubertrage-
ne Téatigkeit durch ins Einzelne gehende Weisungen vorgezeichnet ist. Zur Verdeutlichung kann
hier das Beispiel eines Kassierersin einem Supermarkt herangezogen werden.

Diesem ist grundsétzlich durch Anweisungen seines Arbeitgebers vorgezeichnet, wie die Kasse zu
fuhren und wann die Abrechnung zu machen ist. Seine Aufgabe besteht darin, die den einzelnen
Waren zugeordneten Preise abzulesen und zu addieren, um letztendlich die Summe von dem
Kunden einzuziehen.

Dennoch besteht zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufgrund des Arbeitsvertrages ein
Vertrauensverhdtnis und mithin ein Treueverhdtnis, da ersterer darauf vertrauen muss, dass der
Kassierer tatsachlich jede Warenposition in die Summenbildung einbezieht und nicht etwa dem
Kunden die Bezahlung teillweise oder ganzlich unterlasst. Denn grundsétzlich hat er die Moglich-
keit, genau dieses zu tun.

Er kdnnte zum Beispiel aufgrund personlicher Sympathie oder aus Mitleid mit einer vermogenslo-
sen Person davon absehen, den Kaufpreis einzuziehen. Dieses konnte der Arbeitgeber nicht verhin-
dern, daer den Arbeitnehmer nicht wéhrend der gesamten Arbeitszeit Gberwachen kann.

Folglich ist nicht entscheidend, ob der Téter die Befugnis hat, selbstandig im Sinne eines Vermo-
gensverwalters kraft eigenen Ermessensspielraums Vermogensinteressen wahrzunehmen, sondern
lediglich die rechtliche Moglichkeit, dieses tatsachlich zu tun. Diese rechtliche Méglichkeit ergibt
sich fir den Kassierer aus dem Arbeitsvertrag, der esihm in Verbindung mit 8 56 HGB ermoglicht,
im Namen seines Geschéftsherren Uber die Ware gegentiber dem Kunden zu verflgen.

Folglich ist auch der Kassierer im Supermarkt aufgrund Treueverhaltnisses verpflichtet, die Vermo-
gensinteressen seines Arbeitgebers wahrzunehmen, und zwar in dem Sinne, dass er das im Waren-
bestand vorhandene K apital durch Kassieren des Kaufpreises zu erhalten und umzuschichten* hat.

Dieser Schluss rechtfertigt sich auch bel einem Vergleich mit der veruntreuenden Unterschlagung
gemald § 246 11.

Anvertraut im Sinne dieser Vorschrift ist die Sache dem Téter, wenn sie ihm in dem Vertrauen
hingegeben oder Belassen wurde, er werde mit der Sache nur im Sinne des Anvertrauenden verfah-
ren, sie also zu einem bestimmten Zweck verwenden, sie aufbewahren oder zuriickgeben.™’

155 Schénkel Schréder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 30; Maurach/ Schroeder/ Maiwald § 45 RN 29.
1% Unter der Wahrnehmung von Vermégensinteressen ist auch die Erhaltung und Umschichtung des Vermégens zu
verstehen (NK/ Kindhauser § 266 RN 67).
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Folglich ist dem Kassierer der Inhalt der Kasse anvertraut, da sein Arbeitgeber ihm das eingenom-
mene Geld bis Geschaftsschluss bel&sst, damit es dann an ihn abgegeben werde.

Es kann aber im Hinblick auf das Strafmal3 keinen Unterschied machen, ob der Arbeitgeber dadurch
einen Nachteil erleidet, dass Geld nicht einkassiert wird, oder geschadigt wird, indem Geld aus der
Kasse genommen wird. In beiden Féllen entsteht derselbe Schaden, einmal dadurch, dass ein im
Warenbestand vorhandener Wert nicht realisiert wurde (Untreue), im anderen Fall aufgrund des
Umstandes, das ein vorhandener Wert wieder entzogen wird (veruntreuende Unterschlagung).
Festzuhalten ist also, dass die aufgrund Gesetzes etc. gegebene rechtliche Moglichkeit, Gber fremde
V ermogensi nteressen zu verfiigen, unabhangig von dem mit dieser Befugnis eventuell verbundenen
Entscheidungsspielraum im Innenverhaltnis zum Geschéftsherren ausreichend ist fur die Annahme
einer Vermogensbetreuungspflicht.

Erforderlich ist in diesem Zusammenhang jedoch die Abwesenheit von Kontrolle durch den Ge-
schéftsherren, da ansonsten der Geschéftsfuhrer keine Moglichkeit hétte, die ihm eingerdumte
Befugnis auch umzusetzen. Kontrolle ist dabel in dem Sinne einer gleichzeitigen Steuerung und
Uberwachung zu verstehen, nicht jedoch eine nachtrégliche Nachpriifung.'*®

Dabei soll aber nicht verkannt werden, dass durch diese Interpretation eine Ausuferung des Untreu-
tatbestandes in den Geringfugigkeitsbereich droht. Denn schliefdlich nimmt auch eine Werkstatt
letztendlich Vermdgensi nteressen des Auftraggebers wahr.

Folglich sind die Leistung rein mechanischer Téatigkeiten und die Ausfihrung untergeordneter
Verrichtungen wie zum Beispiel Botenauftrége nicht ausreichend, um eine Vermogensbetreuungs-
pflicht zu begriinden.™

Im Ubrigen ist die lediglich tatsichliche Schadigungsmaglichkeit nicht ausreichend, da grundsitz-
lich jeder theoretisch in der Lage ist, einem anderen einen irgendwie gearteten Vermogensnachteil
zuzufigen.

Dennoch ist es zutreffend, wenn im Einzelfall die faktisch vorhandene Herrschaft - Herrschaft dabei
verstanden als Vorhandensein einer Machtstellung, die in der Zugriffsmoglichkeit auf fremdes
Vermogen besteht’®- (iber Vermdgensinteressen als ausreichend fiir eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht angesehen wird. Denn gleichzeitig wird die Einschrankung gemacht, dass damit zusétzlich
ein schitzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung der Vermégensinteressen verbunden sein
muss.'®*

Schiitzenswert ist dieses Vertrauen aber nur, wenn vorher zwischen dem Vermogensinhaber und
dem vermeintlich Pflichtigen ein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde. Dieses setzt voraus, dass
einerseits letzterer durch sein Verhalten deutlich macht, dass er die Vermégensinteressen des
anderen wahrnehmen und an seiner Stelle unter Nutzung seiner Befugnisse handeln will, anderer-
seits der Vermdgensinhaber auf eine beliebige Art und Weise erkennen |8sst, dass er damit einver-
standen ist. Dieses kann durch ein ausdriicklich erklértes Einversténdnis oder aber auch durch ein
blofRes Hinnehmen der Handlungen des Anderen erfolgen.

7 Trondlel Fischer § 266 RN 16.

188 |_K/ Schiinemann § 266 RN 85.

19 Maurach/ Schroeder/ Maiwald § 45 RN 36

160 Bysch S.50

161 BGH wistra 1999 S.419, S.419; Trondle/ Fischer § 266 RN 31.
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Widerspricht hingegen der Vermogensinhaber der Ubernahme, kann er nicht darauf vertrauen, dass
der andere seine Vermogensinteressen wahrnimmt. Im Ubrigen fehlen letzterem dann auch die
Maoglichkeiten, einen Angriff von ,,innen” heraus auf das Vermdgen vorzunehmen.

Entsprechend ist anerkannt, dass sich eine Garantenpflicht aus der tatsichlichen Ubernahme eines
Pflichtenkreises ergeben kann. Die tatsiachliche Ubernahme kann sich dabei unter anderem aus der
Erteilung von Weisungen ergeben.'®?

Zweitens muss die sich aus Gesetz etc ergebende Pflicht fremdnitzig typisiert sein. Dieses ergibt
sich schon aus dem Gesetzestext, der von fremden Vermdgensinteressen spricht.

Damit wird- wie oben schon angedeutet- die Grenze zum vertraglichen Leistungsaustausch gezo-
gen, da hier der Handelnde kein Geschéft des Glaubigers ausfihrt und ihm daher auch keine Ver-
mogensdisposition abnimmt, die er grundsétzlich nur selbst treffen kann.'®® Vielmehr ist es so, dass
jede Vertragseite um ihres eigenen Vorteils willen handelt™® und dem jeweils anderen nicht die
Moglichkeit eingeraumt wird, durch Téatigkeiten, die eigentlich nur dem Vermdgensinhaber zuste-
hen, auf dessen Vermogen einzuwirken.

Damit ist das ebenfalls haufig benutzte Kriterium, dass die Wahrnehmung fremder VVermégensinte-
ressen sich as Hauptpflicht des Rechtsverhaltnisses darstellen miisse'®, schon erfasst. Wenn eine
fremdnitzige Typisierung vorliegt, ist die Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen ohnehin
zumindest eine der Hauptpflichten des Rechtsverhaltnisses. Als zusétzliches Kriterium ist es tber-
flUssig, da es sich lediglich um einen anderen Begriff fur fremdnitzige Typisierung handelt.
Unzutreffend ist des Weiteren ein Abstellen auf die Dauer des Treueverhdltnisses. Wenn das
Rechtsverhdtnis fremdnitzig typisiert ist und der Pflichtige die tatsachliche Verfigungsmacht tber
Vermogensinteressen des Vermdgensinhabers besitzt, kann es nicht darauf ankommen, wie lange
diese Pflichtenstellung besteht. Denn selbst wenn sie nur einen Tag andauert, ergibt sich fir den
Pflichtigen die M6glichkeit, seine Verfliigungsmacht einzusetzen und dem Vermdgensinhaber einen
Schaden zuzufligen, der bel einer entsprechend umfassenden V erfligungsmacht erheblich sein kann.
Ist ein Rechtsverhdltnis aber nicht fremdniitzig typisiert und /oder hat der Pflichtige keine tatsachli-
che Verfligungsmacht, kann auch der Ablauf einer langen Zeitspanne nicht dazu fihren, dass eine
Vermogensbetreuungspflicht entsteht. Ein Bote ist und bleibt ein Bote, auch wenn er die Téatigkeit
zwanzig Jahre austibt.

I1. Anwendung auf den Geschaftsfihrer
1. Der Geschaftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft
a) Vermogensbetreuungspflicht gegentiber der von ihm geleiteten GmbH

Die GmbH ist gemal? 8 13 | GmbHG eine selbstandige juristische Person des Privatrechts und kann
somit Inhaberin eigener Rechte sein. Daneben vertritt der Geschéftsfuhrer gemal? 8 35 1 GmbHG

182 BGH NStz 2002 S.421, S.423.
163 BGHZ 56 S.204, S.207.

164 NK/ Kindhauser § 266 RN 70.
165 NK/ Kindhauser § 266 RN 69.
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die GmbH im AuRenverhdtnis, wobei diese Vertretungsbefugnis, wie schon erlautert, durch die
Gesdllschafterversammlung nur im Innenverhdltnis eingeschrankt werden kann ( 8§ 37 11 GmbHG ).
Er ist also befugt, die GmbH durch Rechtsgeschéfte, die in ihrem Namen vorgenommen werden,
wirksam zu verpflichten, womit er zumindest in dieser Hinsicht ein betrachtliches Mal3 an Bewe-
gungs- und Entscheidungsfreiheit besitzt und ein notwendiges Handlungsorgan ist.®® Des weiteren
hat er bel Erledigung der Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsmannes einzuhalten ( 8 43 | GmbHG) und haftet fir Schaden, die durch die Verletzung
dieser Obliegenheit entstehen. Ebenso haftet er aber auch gemal? § 43 111 S.3 GmbHG, wenn er
entgegen der Stammkapital erhaltungsvorschrift des 8 30 GmbHG Ausschittungen auf Weisung der
Gesellschafter vornimmt und das Kapital daher nicht mehr zur Befriedigung der Glaubiger aus-
reicht. Damit hat das GmbHG ihm eine Garantiepflicht im Hinblick auf das Stammkapital der
Gesellschaft auferlegt. Die Vermogensbetreuungspflicht des Geschéftsfihrers ergibt sich somit
sowohl aus dem Gesetz a's auch aus der rechtsgeschéftlichen Bestellung.

Dieses Ergebnis wird zum Teil for den Fall in Frage gestellt, dass es sich um einen Strohmann-
Geschéftsfiihrer handelt™®’, also einen solchen, der trotz seiner formalen Organstellung tiberhaupt
keine Leitungsaufgaben im Hinblick auf die GmbH wahrnimmt. Haufig sind die Félle, in denen der
,faktische* Geschaftdeiter nicht in der Offentlichkeit als solcher auftreten darf — zum Beispiel
aufgrund vorheriger Insolvenzstraftaten- oder will und daher zum Beispiel seine geschéftlich vallig
unbedarfte Ehefrau zur Geschéftsfihrerin macht oder einen sonstigen Angestellten der tatséchlich
nur den Firmen- LKW féhrt.

Dabei wird darauf abgestellt, dass ein Strohmann- Organ gegentiber der juristischen Person erst
dann treuepflichtig sei, wenn es aufgrund der formalen Rechtsposition und unter Ausnutzung
derselben fiir sie tétig werde.'®®

Dabel handelt es sich aber um den falschen Ansatz.

Zieht man die oben herausgearbeiteten Kriterien heran, zeigt sich, dass der Strohmann- Geschéfts-
fuhrer aufgrund seiner Bestellung die rechtliche Moglichkeit hat, Gber die Vermogensinteressen der
Gesellschaft zu verfigen. Ob im Innenverhdltnis zum tatséchlichen Geschéftsfihrer etwas anderes
vereinbart worden ist, spielt dabei keine Rolle. Entscheidend ist lediglich, dass ihm die entspre-
chenden Befugnisse ankniipfend an seine formale Position zur Verflgung stehen.

Dieses Rechtsverhdltnis ist auch fremdnitzig typisiert, da es grundsétzlich die Aufgabe des Ge-
schéftsfuhrersist, die Vermogensinteressen der Gesellschaft wahrzunehmen.

Folglich ist auch der Strohmann- Geschéftsfuhrer seiner GmbH gegenliber vermogensbetreuungs-
pflichtig. Diese besteht auch unabhangig davon, ob er tatsachlich fur die GmbH tétig wird oder
nicht. Da die Vermdgensbetreuungspflicht an den Bestellungsakt anknipft, kann es auf spéteres
tatsichliches Handeln nicht ankommen.*®®

166 schmidt § 36 11 1; Wodicka S.30.

167 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 33; Ransiek, in: FS fir Kohlmann S.218.
188 Schonkel Schrader/ Lenckner/ Perron § 266 RN 33.

169 | K/ Schiinemann § 266 RN 125.
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b) Vermdgensbetreuungspflicht gegeniiber den Gesellschaftern

Die Gesellschafter sind berechtigt, den Geschéftsfihrer zu bestellen, abzuberufen oder zu entlassen
(8 46 Nr.5 GmbHG). Inshesondere aus dem Recht zur Bestellung des Geschéftsfuhrers kdnnte man
den Schluss ziehen, dass letzteren mit den Gesellschaftern ein besonderes Rechtsverhéltnis in dem
Sinne verbinde, dass er verpflichtet sein soll, die in der GmbH verbundenen wirtschaftliche Interes-
sen der Gesellschafter wahrzunehmen.

Des Weiteren hat der Geschéftsfuhrer eine tatsachliche Herrschaftsmacht Gber die Vermoégensinte-
ressen der Gesellschafter, da er durch sein Handeln bestimmt, wie erfolgreich die GmbH wirtschaf-
tet und wie viel Gewinn sie daher an die Gesellschafter ausschitten kann. Denn schlief3lich kdnnen
sich Mal3nahmen im Rahmen der Geschéftstatigkeit der abhangigen Gesellschaft positiv oder
negativ auf das Vermdgen der Gesellschafter auswirken, indem zum Beispiel der Geschaftsfuhrer
durch falsche Entscheidungen den Jahresiberschuss , seiner* GmbH und damit auch den darauf
bezogenen Auszahlungsanspruch (8 29 | GmbHG) des Gesellschafters mindert.

Der Annahme einer Vermdgensbetreuungspflicht steht aber entgegen, dass zwischen den Anteils-
eignern und dem Geschéftsfiihrer kein Rechtsverhdltnis im Sinne eines Treueverhaltnisses besteht.
Der Geschéftsfuhrer ist Vertreter der sonst handlungsunfahigen juristischen Person, nicht aber der
Gesellschafter. Zwischen dem Geschéftsfuhrer und den Gesellschaftern steht die GmbH als eigenes
Zuordnungsobjekt von Rechten und Pflichten. Die Frage der fremdnitzigen Typisierung kann sich
daher nicht mehr stellen.

Dieses folgt schon aus dem Charakter der GmbH als juristischer Person. Obwohl es sich um ein
rechtliches Konstrukt handelt, ist die juristische Person der natlrlichen Person gleichgestellt.
Folglich entsteht zwar ein Treuverhéltnis des Geschéftsfihrers zum Zeitpunkt der Bestellung, dieses
bezieht sich aber auf die GmbH als juristischer Person. Diese steht zwischen den Gesellschaftern
und dem Geschéftsfuhrer.

Des Weiteren handeln die in der Gesellschafterversammlung verbundenen Gesellschafter al's Organ
der GmbH und damit in ihrem Interesse, wobei es oftmals einen Interessengleichlauf geben wird.
Folglich ist die Bestellung des Geschéftsfiihrers so zu verstehen, dass die Gesellschafter an Stelle
der juristischen Person, die dazu selbst nicht in der Lage ist, fur diese tétig werden, und daher nicht
in dem Sinne, dass man in der GmbH lediglich die rechtliche Verkdrperung der wirtschaftlichen
Interessen der Gesellschafter sieht, die den Geschéftsfuhrer in ihrem eigenen Interesse beauftragen,
stellvertretend fur sieihre Ziele durchzusetzen.

Grundsétzlich geht der Geschéftsfuhrer durch den Anstellungsvertrag mit der abhangigen GmbH
mithin nur dieser gegentiber vertragliche Pflichten ein, zu denen dann auch die Vermogensfirsorge
gehort.

Infolgedessen trifft den Geschéftsfuhrer gegentiber den Gesellschaftern seiner GmbH keine Vermo-
gensbetreuungspflicht.

c) Gegenuber dem herrschenden Unternehmen

Aufgrund des oben unter b) gefundenen Ergebnisses ist dann auch klar, dass den Geschéftsfihrer
einer faktisch konzernierten GmbH keine Vermogensbetreuungspflicht gegentiber dem herrschen-
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den Unternehmen treffen kann. Denn schliefdlich ist dieses nichts anderes als der Mehrheits- oder
Alleingesellschafter.

Zwar ist auch hier nicht von der Hand zu weisen, dass er zumindest bis zu einem gewissen Grad
auch eine faktische Herrschaft- die unter bestimmten Voraussetzungen ausreichend ist- Uber die
Vermogensi nteressen des Allein- oder Mehrheitsgesellschafters hat.

Treffend ist in diesem Zusammenhang das Beispiel einer Kredit- GmbH, die die 100 % tige Tochter
des Autokonzerns B ist und die ausschliefdlich zu dem Zweck gegrindet wurde, Finanzierungsmittel
fur Vertragshandler und Kéufer von Fahrzeugen des B- Konzerns zur Verfligung zu stellen. Mitt-
lerweile beteiligt sich die Kredit GmbH Uber eine zwischengeschaltete Teilzahlungs- GmbH aber
ebenfalls an der glnstigeren Finanzierung von Fahrzeugen der C- AG, was mittelbar zu einem
Umsatzriickgang bei der B- AG fiihrt.'”®

Es bleibt also festzuhalten, dass ein Herrschaftsverhdtnis besteht. Dieses misste aber zusétzlich
noch ein schiutzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung der Vermdgensinteressen des Allein-
oder Mehrheitsgesellschafters bzw. des Konzerns hervorgerufen haben.

Hieran wird es aber in aller Regel fehlen, da der Geschéftsfuhrer- wie schon erléutert- durch den
Anstellungsvertrag nur , seiner GmbH verpflichtet wird. Folglich wird auch nur das Vertrauen in
Anspruch genommen, er werde die Vermogensinteressen dieser Gesellschaft betreuen. Lief3e man
es hingegen fir eine Vermdgensbetretungspflicht ausreichen, dass der Geschéftsfuhrer mittelbar
durch die Wahrnehmung seiner Aufgaben auch Einfluss auf die Vermdgensinteressen der Anteils-
eigner hat, wirde sein Pflichtenkreis zu weit ausgedehnt. Insbesondere konnten sich Interessenkol -
lisionen zwischen den verschiedenen Vermogensbetreuungspflichten in der Weise ergeben, dass die
beabsichtigte Mal3nahme vorteilhaft fur die abhangige Gesellschaft, aber nachteilig fir die Anteils-
eigner ist.

Folglich bedarf es zur Annahme eines Pflichtenverhdtnisses zum Vermogen des Allein- oder
M ehrheitsgesel|schafters besonderer Anhaltspunkte.

Diese konnen sich erstens aus dem Anstellungsvertrag des Geschéftsfuhrers mit der abhangigen
Gesellschaft ergeben. Im Sinne des Vertrages zugunsten Dritter kdnnte hier festgelegt werden, dass
er Malinahmen zu unterlassen hat, die sich zwar ginstig auf die GmbH auswirken, gleichzeitig aber
zu einem Vermogensnachteil beim Allein- oder Mehrheitsgesell schafter fihren.

Ublich und sinnvoll ist es des Weiteren, dass ein leitender Angestellter der Muttergesellschaft zum
Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft bestellt wird. Auf diesem Wege kommt es zu einer
doppelten Absicherung der Einflussnahmemdglichkeiten, da einerseits ein Anstellungsverhéltnis
und andererseits ein gesellschaftsrechtliches Wei sungsrecht besteht.

Dabel ist grob zwischen den folgenden Fallkonstellationen zu unterscheiden.

(1) Der Angestellte wird zum Geschéftsfihrer bestellt und bleibt auch fir das herrschende Unter-
nehmen in wesentlichem Umfang tétig, indem er zum Beispiel weiter einen Posten innerhalb der
Konzerngeschéftsfihrung bekleidet. In diesem Fall ist die Geschaftsfuhrertétigkeit ein unsel bstan-
diger Teil des Anstellungsvertrages zur Muttergesellschaft. ™"

Aufgrund der Bestellung ist der Geschéftsfuhrer aufgrund der obigen Erléauterungen auf jeden Fall
der abhangigen Gesellschaft vermogensbetreuungspflichtig. Mit einer solchen Aufgabe wird aber

70 Djeses Beispiel verwendet Kohlmann in leicht abgewandelter Formin RN 360.
" Scholz/ Schneider § 35 GmbHG RN 165a.



34

regelméfdig von der Muttergesellschaft nur ein solcher Angestellter betraut, der die entsprechende
Ausbildung besitzt und daher schon vorher in leitender und verantwortlicher Position tétig war und
auch weiter tétig ist. Dann hat aber schon vorher eine Vermogensbetreuungspflicht gegentiber der
Muttergesellschaft bestanden und besteht diese auch fort.

(2) Der Angestellte wird zum Geschéftsfihrer bestellt und ist nur fur die Tochtergesellschaft tétig.
Diese Bestellung filhrt nicht zur Aufhebung des Arbeitsverhatnisses mit der Muttergesellschaft'’?,
womit auch die Vermogensbetreuungspflicht gegentiber dieser fortbesteht.

Schliefdt der Angestellte aber aus Anlass der Bestellung auch mit der Tochtergesellschaft einen
Anstellungsvertrag ab, ruht das Arbeitsverhaltnis zur Muttergesellschaft.*”

Infolgedessen sind fur die Zeitdauer des Ruhens die sich aus dem Vertrag ergebenden Pflichten
suspendiert’™, womit der Anstellungsvertrag nicht mehr als Grundlage firr die Annahme eines
Treueverhdltnisses herangezogen werden kann. Daraus folgt, dass fur diesen Zeitraum auch die
V ermogensbetreuungspflicht gegentiber der Muttergesellschaft ruht.

(3) Schliefdich besteht auch die Mdglichkeit, dass der Angestellte fur beide Gesellschaften tétig ist
und mit beiden einen Anstellungsvertrag abgeschlossen hat.'”® Hier bestehen Vermdgensbetreu-
ungspflichten sowohl gegentiber der abhangigen als auch der herrschenden Gesellschaft.

Drittens bestehen besondere Anhaltspunkte, wenn gegeniber dem Allein- oder Mehrheitsgesell-
schafter faktisch eine Vermdgensbetreuungspflicht (ibernommen worden ist.*"

Moglich ist dieses zum Beispiel in mehrstufigen Konzernen, wenn der Geschéftsfihrer der Mutter-
gesellschaft aufgrund des Umfanges seiner Einflussnahme auf die Tochtergesellschaft deren fakti-
scher Geschéftsfihrer und gleichzeitig noch bestellter Geschéftsfihrer der Enkelgesellschaft ist.

d) Gegenuber anderen Gesellschaften, insbesondere Schwestergesellschaften

Im Hinblick auf die Gbrigen konzernverbundenen Unternehmen gilt das zum Gesellschafter Gesagte
entsprechend. Durch die Bestellung zum Geschéftsfihrer und/ oder den Abschluss des Anstellungs-
vertrages entsteht zunéchst einmal ausschliefdlich ein Treueverhaltnis gegentiber der eigenen Gesell-
schaft.

Zwar hat der Geschéftsfuhrer in dieser Funktion die tatsichliche M oglichkeit, der Schwestergesell-
schaft einen Schaden zuzufiigen, indem er zum Beispiel einen wichtigen Kunden abwirbt, einen von
der Schwestergesellschaft beabsichtigten Vertragsschluss zugunsten seiner eignen Gesellschaft
vereitelt etc.. Dabel ist aber zu betonen, dass es sich nur um eine tatséchliche Schadigungsmdglich-
keit handelt, da sich die einzelnen Gesellschaften im Konzern zwar auf einer Stufe befinden, sie
rechtlich gesehen jedoch in keiner Beziehung zueinander stehen und daher voneinander unabhangig
sind.

Bei dem oben gewahlten Beispiel des Kassierers ist dieses anders. Diesem ist durch seine Anstel-
lung von seinem Geschéftsherrn auch die rechtliche Moglichkeit eingeraumt worden, Einfluss auf
dessen Vermdgensinteressen zu nehmen. Seine Befugnis zum Abschluss von Geschéften, die in

172 Scholz/ Schneider § 35 GmbHG RN 165b.
17 Scholz/ Schneider § 35 GmbHG RN 165b.
174 palandt/ Putzo Vorb. v. § 620 BGB RN 1.
17> Scholz/ Schneider § 35 GmbHG RN 165c.
176 K ohlmann RN 361 a.E..
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einem Supermarkt gewdhnlich abgewickelt werden, ergibt sich aus 8 56 HGB. Eine vergleichbare
Befugnis fehlt aber dem Geschéftsfuhrer im Hinblick auf die Schwestergesellschaft.

Folglich gibt es kein Treueverhdtnis, das zur Folge hat, dass sich das Handeln des Geschéftsfihrers
als Angriff von ,innen* heraus und damit as Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht dar-
stellt.

Anders ist die Situation lediglich dann zu beurteieln, wenn einer der folgenden, zum Teil schon
unter c) dargestellten Ausnahmefélle gegeben ist. Dieses sind:

(1) Der Geschéftsfuhrer der abhéangigen Gesellschaft ist gleichzeitig zum Geschéftsfihrer der
Schwestergesel | schaft bestellt worden.

(2) Er ist entweder faktischer Geschéftsfiihrer der Schwestergesellschaft oder besitzt eine ver-
gleichbare Machtstellung, aus der sich ein schiitzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung der
V ermbgensi nteressen ergibt.

(3) Er ist gleichzeitig Geschaftsfuhrer der Muttergesellschaft/ Mitglied der Konzerngeschaftsfih-
rung. Hier besteht — soweit man eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters gegentiber
seiner GmbH anerkennt- die Moglichkeit einer Ubergeleiteten Vermogensbetreuungspflicht auf-
grund der Eigenschaft der Muttergesellschaft als Allein- oder Mehrheitsgesellschafterin der
Schwestergesel | schaft.

(4) Unter der Voraussetzung, dass man eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters
anerkennt, besteht dartiber hinaus die M6glichkeit, dass die Geschéftsleitung der M uttergesell schaft
diese Pflichtenstellung gegentber der Tochtergesellschaft auf die Geschaftsleitung der Schwester-
gesellschaft tiberleitet.'”’

Dieses ergibt sich aus der Tatsache, dass der Pflichtige bel Fehlen einer entgegenstehenden Verein-
barung mit dem Vermoégensinhaber befugt ist, einen Erfullungsgehilfen (Substituten) mit der
Wahrnehmung der Pflichtenstellung zu beauftragen. Letzterer steht dann zum Vermogensinhaber in
einem Treuverhaltnis.'’®

e) Gegenuber dem Konzern

Nach § 18 | S.1 AktG ist ein Konzern der Zusammenschluss mehrerer rechtlich selbstandiger
Unternehmen unter einheitlicher Leitung. Bleiben die einzelnen Gesellschaften aber rechtlich
selbstandig, sind sie weiter Zuordnungssubjekt fiir gesellschaftsrechtliche Rechte und Pflichten.*
Dem Konzern kommt daher keine eigene Rechtspersonlichkeit zu, es handelt sich zwar um eine
wirtschaftliche, nicht aber rechtliche Einhelit.

Die Bezugnahme des § 266 auf fremdes Vermogen zeigt aber, dass eine Vermogensbetreuungs-
pflicht nur gegentiber einer natiirlichen oder juristischen Person bestehen kann. Denn unter Vermo-
gen versteht man die Gesamtheit der geldwerten Giter einer natirlichen oder juristischen Person,
abziiglich der Verbindlichkeiten.*®

7 Busch S.112

178 |_K/ Schiinemann § 266 RN 66/ 67

7% Emmerich/ Sonneschein/ Habersack § 11 1.
18 Trondlel Fischer § 263 RN 53.
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Da der Konzern als solches aber keine Rechtspersonlichkeit hat, kann nicht er, sondern kénnen nur
die einzelnen Konzerngesellschaften Begiinstigte einer Vermogensbetreuungspflicht sein.

2. Der Geschaftsfuhrer oder der Vorstand der herrschenden Gesellschaft
a) Vermogensbetreuungspflicht gegentiber der abhangigen Gesellschaft
aa) Gesellschafterstellung

Die faktische Konzernierung ist eine Konsequenz des Umstandes, dass ein Gesellschafter alle oder
die Mehrheit der GmbH- Anteile besitzt und daneben noch anderweitig unternehmerisch tétig ist.
Unter der Voraussetzung, dass auch der Gesellschafter seiner GmbH gegentber vermogensbetreu-
ungspflichtig ist™®, und dass es sich bei dem Allein- oder Mehrheitsgesellschafter um eine juristi-
sche Person handelt, konnte das besondere personliche Merkmal der Vermogensbetreuungspflicht
auf den Geschaftsfilhrer der herrschenden Gesellschaft gemaR § 14 | Nr.1 ibergewalzt werden.'®?
Insofern konnte er sich wegen einer Untreue zum Nachteil der abhangigen Gesellschaft strafbar
machen.

bb) faktische Geschéaftsfihrung

Einen Fremdkorper innerhalb der klaren Organisationsstruktur der GmbH bildet die nicht unum-
strittene Rechtsfigur des faktischen Geschéftsfuhrers, die aber nicht nur im Rahmen konzernrechtli-
cher Sachverhalte von Bedeutung ist, sondern auch auf das Verhdtnis eines Gesellschafters zu
seiner Gesellschaft Anwendung findet.

Die Frage, ob eine Person ein solcher ist, stellt sich zum Beispiel in den Féllen, in denen ein Aus-
schlussgrund nach 8 6 11 S.3 GmbHG vorliegt. Die aufgrund einer Straftat nach den 88 283 bis 283d
verurteilte Person, die oftmals Geschéftsfuhrer einer in die Insolvenz gegangenen GmbH war,
mochte trotzdem die Geschéftstatigkeit in der Form einer GmbH fortsetzen. Dazu macht sie zum
Beispiel den Ehepartner, der von geschéftlichen Dingen keine Ahnung hat, zu einem sogenannten
Stronmann- Geschéftsfihrer, der keinen Einfluss auf die Geschéftsfihrung hat. Dieser verbleibt
beim faktischen Geschéftsfihrer, der die GmbH aus dem Hintergrund ohne formlichen Bestellungs-
akt leitet.

(1) Definition

In Einzelfragen ist die Figur des faktischen Geschéftsfiihrers umstritten und werden ihr, insbesonde-
re wenn es um die Strafbarkeit nach 88 82, 84 GmbHG geht, Bedenken entgegengebracht. Versucht
man sich aber einen Uberblick zu verschaffen, kristallisieren sich die folgenden Tatbestandsvoraus-
setzungen heraus:

181 7u dieser Frage soll in einem anderen Zusammenhang Stellung genommen werden. Eine nahere Auseinandersetzung
wiirde hier zu einem Verlust der Ubersichtlichkeit filhren.
182 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.
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(a) Der Gesellschafter muss faktisch Geschéftsfiihrungsaufgaben wahrgenommen haben. Hierunter

fallen insbesondere™®;

> Bestimmung der Unternehmenspolitik

Bestimmung der Unternehmensorgani sation

Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern, Ausstellung von Zeugnissen

Gestaltung der Geschéftsbeziehungen zu Vertragspartnern der Gesellschaft einschliefdlich der
einschliefdich der Vereinbarung von Vertrags- und Zahlungsmodalitéten

Entscheidung der Steuerangelegenheiten

Verhandlungen mit Kreditgebern

Steuerung von Buchhaltung und Finanzierung

Die Hohe des Gehalts

Dabel ist davon auszugehen, dass bei der Gesamtbewertung des Sachverhalts von den genannten 8

Merkmalen mindestens 6 gegeben sein mussen, um mit ausreichender Sicherheit eine faktische

Geschéftsfuhrung annehmen zu kdnnen. Nur dann gehen ale Dispositionen weitgehend von der

betreffenden Person aus und hat er auf samtliche Geschaftsvorgange bestimmenden Einfluss.'®

Folglich ist es nicht ausreichend, wenn der Gesellschafter lediglich seine Befugnisse wahrnimmt,

indem er durch die Erteillung von Weisungen bestimmenden Einfluss auf die Geschéftsfihrung

ausiibt.'®

(b) Des weiteren muss der Gesellschafter im Hinblick auf das formell bestellte Organ, soweit ein

solches noch vorhanden ist, eine tiberragende Stellung*® haben, d.h. er muss samtliche unternehme-

rischen Entscheidungen von Bedeutung mal3geblich beherrschen und bestimmen, und zwar derart,

dass die Mitwirkung anderer Entscheidungstréger nur einen untergeordneten Stellenwert ein-

nimmt.*®’

(c) Drittens muss der faktische Geschéftsfuhrer in seiner Organfunktion nach auf3en und fir unter-

nehmensfremde Dritte erkennbar aufgetreten sein.’®

(d) Viertens ist es erforderlich, dass die Geschéftsfuhrertétigkeit von nicht unerheblicher Dauer

iSt.lBg

vV V V

V V. V V

183 Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.156.

184 K ohimann RN 14; Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.156.

185 | K/ Schiinemann § 266 RN 125; Flum S.244.

186 7um Teil wird auch ein bloRes Ubergewicht als ausreichend angesehen, so zum Beispiel von: LK/ Schilnemann §
266 RN 125.

187 Scholz/ Tiedemann § 84 GmbHG RN 33; Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.156.

188 K ohimann RN 14; Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.156. Dieses Erfordernis ergebe sich aus dem Gesetz selbst, dain §
37 | GmbHG die Befugnisse des Geschéftsfiihrers im Auf3enverhéltnis zwischen der Gesellschaft und Dritten geregelt
seien Folglich liege in der Vertretung der Gesellschaft nach auf3en ein nach der gesetzgeberischen Wertentscheidung
wesentliches Merkmal des Geschéftsfihrerhandelns. Des Weiteren ergebe sich aus der Regelung des § 39 GmbHG, in
der die Anmeldepflicht zum Handelsregister kodifiziert sei, ebenfalls eine Vorschrift, die dem Zwecke der im Aul3en-
verhdtnis wirkenden Publizitét diene Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.156/ 157).

Anderer Ansicht ist Tiedemann, Seiner Meinung nach ist es nicht erforderlich, dass der faktische Geschéftsfihrer in
dieser Eigenschaft nach auf3en aufgetreten ist, da 8 84 GmbHG in beiden Tatbestdnden nicht vom V ertrauensschutz im
Rechtsverkehr, sondern von formellen, erfolgsunabhangigen Handlungspflichten handele (Scholz/ Tiedemann § 84
GmbHG RN 33). Diese Feststellung gilt fr ihn offenbar auch im Rahmen des § 266, da er in seinen Ausfiihrungen zur
Untreue auf die an der angegebenen Fundstelle gemachten Ausfiihrungen zum faktischen Geschéftsfiihrer verweist
(Scholz/ Tiedemann Vor. 88 82ff GmbHG RN 15).

1% Dierlamm NStZ 1996 S.153, S.157.
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(e) FUinftens muss die betreffende Person sich zumindest im Einversténdnis mit den Gesellschaftern
mit den Geschéftsfiihrungsaufgaben befassen.'® Folglich reicht die einseitige AnmaRung der
Unternehmensfiihrung nicht aus.*®* Umstritten ist dabei, ob das Einversténdnis der Gesellschafter-
mehrheit'® ausreichend ist oder alle Gesellschafter'®® zustimmen miissen. Firr das Erfordernis der
Einstimmigkeit spricht die Tatsache, dass eine Willenbildung auf}erhalb der Gesellschafterver-
sammlung nur unter dieser Voraussetzung beachtlich ist.***

(2) Vermogensbetreuungspflicht

Erflillt der Geschéaftsfuhrer der herrschenden Gesellschaft diese V oraussetzungen, ist er zugleich der
faktische Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft. In seinen tatséchlichen Befugnissen steht er
damit dem formell bestellten Organ mit nur einer Ausnahme in nichts nach. Diese Ausnahme ergibt
sich aus dem Umstand, dass er ohne formellen Bestellungsakt die GmbH nicht wirksam durch
Rechtsgeschéft verpflichten kann, da er weder durch Gesetz, behdrdlichen Auftrag oder Rechtsge-
schéft die Befugnis eingeraumt bekommen hat, Uber das Vermdgen der GmbH zu verfiigen oder sie
zu verpflichten. Die Missbrauchsalternative scheidet damit im Hinblick auf den faktischen Ge-
schaftsfuhrer aus; es fehlt am Rechtsverhdltnis.

Im Ubrigen steht er aber dem formell bestellten Organ gleich, womit auf die diesbeziiglichen
Ausfuhrungen verwiesen werden kann. Er ist also der GmbH vermdgensbetreuungspflichtig.

cc) Tatsachliches Treueverhaltnis

Aber selbst wenn der Geschéftsfuhrer der herrschenden Gesellschaft nicht gleichzeitig der faktische
Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft ist, kommt dennoch eine Vermogensbetreuungspflicht
in Betracht.

Maldgeblich ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom
10.07.1996'%, die auf der schon getroffenen Feststellung beruht, dass auch eine faktische Herr-
schaft Uber fremdes Vermogen ausreichend fur eine besondere Pflichtenstellung im Sinne des § 266
sein kann.

,Ob der Angeklagte 'faktischer Geschéaftsfiihrer’ im Sinne der zu den sogenannten Geschéftsfihrer-
und Organdelikten entwickelten Rechtsprechung (...) war, kann dahingestellt bleiben. Der Treu-
bruchstatbestand des § 266 | Alt.2 StGB knupft nicht an die formale Position als Geschéftsfihrer
an, sondern an die tatséchliche Verfigungsmacht Uber ein bestimmtes Vermégen, wenn damit ein
schitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgeméiie Wahrnehmung der Vermdgensinteressen verbun-
denist.“ Dann handele es sich um eine bedeutsame vermogensbezogene Pflichtenstellung.'*

190 5eholz/ Tiedemann § 84 GmbHG RN 34.

191 | K/ Schiinemann § 266 RN 125; Kohlmann RN 16; a.A.: Dierlamm NStZ 1996 S.153ff, der das Einverstandnis der
Gesellschafter nicht in seinen Katalog der V oraussetzungen aufgenommen hat.

192 K ohimann RN 16.

193 Scholz/ Tiedemann § 84 GmbHG RN 33.

194 Scholz/ Tiedemann § 84 GmbHG RN 33; Flum S.243, der konsequenterweise auf das Einstimmigkeitserfordernis
verzichtet, wenn eine formlicher Gesellschafterbeschluss vorhanden ist.

1% BGH NJW 1996 S.66ff.

1% BGH NJW 1997 S.66, S.67.
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Die Vermdgensbetreuungspflicht hangt also nicht davon ab, ob eine bestimmte Organstellung
bekleidet wird, sondern von den oben genannten Voraussetzungen Pflicht zur fremdnitzigen
Vermogensfirsorge, Raum fur eigene, selbstandige Entscheidungen, Charakter der Firsorgepflicht
als Hauptpflicht und des Fehlens von Kontrolle. Entscheidend sind also rein tatséchliche Umstande,
die unabhangig von der Stellung als Organ gegeben sein kdnnen.

Somit sai die Stellung al's faktischer Geschéftsfuhrer zwar eine hinreichende, nicht aber eine not-
wendige Bedingung. Im Rahmen des § 266 handelt es sich um ein Scheinproblem.™’
Demgegenuiber ist bel den 88 82, 84 GmbHG problematisch, dass es um Straftatbestande handelt,
die an eine bestimmte Organeigenschaft ankniipfen und daher auch die entsprechenden rechtliche
Handlungsbefugnisse voraussetzen.

b) Vermdgensbetreuungspflicht gegeniiber der eigenen Gesellschaft

Dass der Geschéftsfuhrer des herrschenden Unternehmens diesem gegentiber vermégensbetreu-
ungspflichtig ist, ist einleuchtend. Dennoch muss auf diesen Punkt noch einmal gesondert einge-
gangen werden, da der Umstand der Konzernierung den Pflichtenkreis auch im Hinblick auf das
herrschende Unternehmen erweitert. Das entscheidende Stichwort aus dem Gesellschaftsrecht ist
dabel das der Konzernleitungspflicht.

Diese ist das Gegenstlick zum Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens. Aus der Méglich-
keit, als Konzernspitze die vorhandenen eigenen Ressourcen und die der Beteiligungsgesellschaften
SO einzusetzen, dass ein moglichst grof3er Vorteil (Gewinn) fur den Gesamtkonzern ersteht, ergibt
sich fur den Geschéftsfuhrer/ Vorstand die Verpflichtung, diese Option durch Nutzung der Mit-
gliedschaftsrechte aus Beteiligungen auch wahrzunehmen. Aus der Stellung als Obergesell schaft
ergeben sich also nicht nur Rechte, sondern ebenfalls Leitungs- und Uberwachungspflichten inner-
halb rechtlich zul&ssiger Konzernleitung.'*®

Diese Pflicht besteht dabei ausschliefdlich gegentiber dem herrschenden Unternehmen, nicht jedoch
gegentiber der abhangigen Gesellschaft.*

Damit entspricht sie der Pflicht des Geschéftsfuhrers einer selbstéandigen Gesellschaft, in den
Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden (8
43 | GmbHG). Dem Geschéftsfuhrer fallen daher unter anderem die typischen Managementfunktio-
nen zu, insbesondere auch, die Stellung des Unternehmens im Markt standig zu beobachten und zu
fordern. Chancen und Risken, Stdrken und Schwéchen des Unternehmens sind sorgféltig und
fruhzeitig zu ermitteln, damit rechtzeitig reagiert und geplant werden kann. Zu dieser Forderpflicht
gehort auch, die Chancen, die sich zur Gewinnsteigerung bieten, tatsachlich wahrzunehmen.”®
Ansonsten entsteht ein Schadensersatzanspruch der (herrschenden) Gesellschaft gemald § 43 |1
GmbHG.

Diese Verpflichtungen stellen den typischen Fall der fremdnitzeigen Vermdgensfirsorge dar, d.h.
aus der gesellschaftsrechtlichen ergibt sich eine strafrechtliche Pflichtenstellung, die bei dem

197 A chenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 215.

198 Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 43; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 24 1V 3b).
1% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 24 1V 3b).

2% Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 73.



40

Leitungsorgan des herrschenden Unternehmens entsprechend den obigen Erlduterungen erweitert
ist.

3. Entscheidungen von Kollegialorganen

Insbesondere bei Gesellschaften mit einem grofderen Geschaftsumfang ist es dblich, dass die Ge-
schaftsfuhrung aus mehreren Geschéftsfuhrern besteht, denen einzelne Zustandigkeitsbereiche
zugewiesen sind. Hier ergibt sich oftmals das Problem, das ein Geschéftsfuhrer durch die Mehrheit
Uberstimmt wird, womit sich anschlief3end fur den Fall, dass die auf diese Weise beschlossene
Mal3nahme den Tatbestand des § 266 erflllt, die Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
des Uberstimmten Mitglieds des Kollegialorgans stellt.

Mal3geblich in diesem Zusammenhang ist zundchst das Lederspray- Urteil, wo festgestellt wurde,
dass ein strafrechtlicher Vorwurf hinsichtlich eines garantenpflichtwidrigen Unterlassens nur
entfalle, wenn der Geschéftsfuhrer alles ihm Mogliche und Zumutbare zur Herbeifihrung einer
rechtmaRigen Kollegialentscheidung getan habe®* Wann diese Voraussetzungen gegeben sind, ist
in der Literatur noch nicht abschlief3end geklart, auf jeden Fall muss der Geschéftsfihrer aber in der
Beratung und in der Abstimmung fiir eine rechtmaRige Beschlussalternative eintreten.?*

Im Hinblick auf den Geschéaftsfihrer der GmbH ist aber zu beachten, dass er gegenuber dem
Vermogen der Gesellschaft von vorneherein eine besondere treuh&nderische Verpflichtung hat. Von
daher ist es gerechtfertigt, strengere Kriterien anzulegen und zu fordern, dass er jedes rechtlich
zulassige Mittel ergreift, um einen schadigenden Beschluss zu verhindern.?®® Damit ist er bei
beschlossener Schadigung der Gesellschaft verpflichtet, die Gesellschafter zu warnen.?*

C. Die Tathandlungen
I. Ubersicht und Definitionen
1. Missbrauch der Verpflichtungs- und Verfugungsbefugnis

Unter Missbrauch ist jede im Verhadltnis zum Geschéftsherren bestimmungswidrige rechtswirksame
Austibung der mit der Geschéftsftihrung verbundenen Befugnisse zu verstehen. Kennzeichnend fur
den Missbrauchstatbestand ist damit die Uberschreitung des , rechtlichen Diirfens* im Innenverhalt-
nisim Rahmen des,, rechtlichen Kénnens* im AuRenverhaltnis.

Eine Verfiigung ist die rechtsgeschaftliche oder zumindest zivilrechtswirksame Anderung, Belas-
tung, Ubertragung oder Aufhebung eines Vermogensrechts, eine Verpflichtung, die Begriindung
einer Verbindlichkeit durch Abschluss von Vertragen, Anerkenntnis von Schulden oder Ubernahme

21 BGHSt 37 S.106, S.126/ 131.

22| K/ Schiinemann § 266 RN 125 Fn 598.

203 K ohlmann RN 176.

204 |_K/ Schiinemann § 266 RN 125; K ohlmann RN 176.
25 5chonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 14/ 17.
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einer Biirgschaft.® Eine Verfiigung oder Verpflichtung kann auch durch Unterlassen erfolgen,
wenn das Schweigen rechtlich in seinen Wirkungen einer positiven Erklarung gleichgesetzt ist.”*’
Die Missbrauchlichkeit muss sich dabel aus der Art bzw. dem Inhalt des Geschéfts ergeben, was
zum Beispiel nicht der Fall ist, wenn der Vermdgensbetreuungspflichtige auftragsgemald Forderun-
gen einzieht, um das Geld spater fir sich zu behalten.®

2. Treuepflichtverletzung

Eine Verletzung der Treuepflicht, d.h. die ganzlich unterbliebene oder nicht ordnungsgemalie
Ausfuhrung der dem Téater Ubertragenen Geschaftsbesorgung, kann sich sowohl aus einem rechts-
geschéftlichen als auch aus einem tatsichlichem Verhaten, aus einem positiven Tun oder einem
Unterlassen ergeben.?® Der Téter hat die ihm obliegende Geschaftsbesorgung dann nicht ordnungs-
gemald ausgefuhrt, wenn er bel seiner Téatigkeit gegen gesetzliche Bestimmungen bzw. Richtlinien
verstoflyt, die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes (8 43 | GmbHG) aul3er acht 1&sst oder
Weisungen nicht befolgt.*°

Will man an ein Unterlassen anknipfen, ist insbesondere dann eine Pflichtverletzung zu bejahen,
wenn die betreffende Person die ihm anvertrauten Vermégenswerte nicht vor Schaden schiitzt, und
zwar unabhangig davon, ob ein Schaden auf Grund natirlicher Ursachen oder durch das Handeln
anderer droht.?! Des weiteren ist zu beriicksichtigen, dass aus dem Gebot, die \Vermdgensinteressen
des Geschéaftsherren wahrzunehmen, zugleich das Verbot folgt, diese zu schadigen, d.h. der Pflich-
tige darf die ihm tibertragenen Aufgaben nicht zum Nachteil des Geschéftsherren ausiiben.?

1. Pflichtwidriges Geschaftsfuhrerverhalten
1. Geschaftsfihrer einer selbstandigen Gesellschaft
a) Die Folgepflicht des Geschéftsfihrers

Grundsétzlich ist der Geschéftsfuhrer verpflichtet, den Weisungen der Gesellschafter Folge zu
leisten. Haftungsbefreiend wirken im Ubrigen die Zustimmung der Gesellschafter zu vom Ge-
schéftsfiihrer vorgeschlagenen Malinahmen oder die nachtragliche Billigung.?*®

Ausnahmsweise besteht diese Pflicht des Geschaftsfihrers aber nicht, sondern macht er sich, wenn
er die Weisung befolgt, eventuell sogar gemal3 8 43 II, IIl S.3 GmbH schadensersatzpflichtig.
Dieses ist insbesondere dann der Fall, wenn es sich nicht um eine fehlerfreie, mit Gesetz und
Gesellschaftsvertrag in Ubereinstimmung stehende und folglich verbindliche Weisung handelt.?*

26 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 15.

27 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 16.

28 BGH wistra 1984 S.143, S.143; Labsch Jura 1987 S.411, S.415.

29 gehonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 35.

219 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 142.

211 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 35a.

212 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 36.

213 geholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 96.

24 BGHZ 31 S.258, S.278; Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 95; § 37 RN 50.
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Dabel ist danach zu differenzieren, ob es sich um nichtige oder anfechtbare Weisungen handelt oder
um solche, die eine unzustandige Person getétigt hat.

aa) Weisungen von unzustandiger Stelle

Weisungsberechtigt sind ausschliefdlich die Gesellschafter durch Beschlussfassung in der Gesell-
schafterversammlung.?® Hieraus ergibt sich,

(1) dass einerseits die Weisung eines Gesellschafters allein, sai er auch der Mehrheitsgesellschafter,
nicht ausreicht. Denn fehlt es an einem Beschluss der Gesellschafterversammlung, hatten die
MinderheitsgeselIschafter nicht die Mdglichkeit, am gesellschaftsinternen Willensbildungsprozess
teilzunehmen und wiirde demzufolge ihr Mitwirkungsrecht verkiirzt.*®

Fur den Geschéftsfuhrer einer konzernierten GmbH bedeutet dies, dass er der Weisung des unter-
nehmerischen Mehrheitsgesellschafters zur Vornahme einer bestimmten Handlung im Rahmen der
laufenden Geschéftsfihrung nur Folge leisten darf, wenn zuvor die Gesellschafterversammlung
zugestimmt hat. Zwar ist offensichtlich, dass der Mehrheitsgesellschafter aufgrund seiner Anteils-
mehrheit auf jeden Fall seine Interessen durch einen Mehrheitsbeschluss nach 8 47 | GmbHG
durchsetzen kann, eine Zusammenkunft bietet den Minderheitsgesellschaftern aber zumindest die
Maoglichkeit, durch Beratung auf ihn einzuwirken. Des Weiteren ist die Regelung des § 47 IV
GmbHG zu beachten. Geht es um Rechtsgeschafte mit dem Mehrheitsgesellschafter wie zum
Beispiel den Verkauf von Maschinen unter dem markttblichen Preis an die Muttergesellschaft, darf
dieser bel der Beschlussfassung diesbezliglich sein Stimmrecht nicht austiben. Folglich kann die
Minderheit eine Weisung an den Geschéftsfuhrer erreichen, beschlussgegenstandliche Rechtsge-
schéfte mit dem Mehrheitsgesellschafter nicht oder zu einem anderen Preis zu tétigen.?"’

(2) dass andererseits auch der Aufsichtsrat und der Beirat keine Weisungen erteilen konnen. Diese
Einschrankungen gelten aber nicht fur Aufsichtsrdte oder Gesellschafter mit satzungsmalidigen
Sonderrechten.*®

(3) fur den Alleingesellschafter gemal3 8 48 I11 GmbHG, dass er elne Gesell schafterversammlung an
jedem Ort und zu jedem Zeitpunkt abhalten kann. Er hat lediglich nach der Beschlussfassung eine
Niederschrift dartiber aufzunehmen und zu unterschreiben. Folglich kommt die Weisung des
Alleingesellschafters immer von zusténdiger Stelle und ist daher fur den Geschéftsfuhrer verbind-
lich. Die Pflicht zur Niederschrift ist ein Formerfordernis, womit die unterbliebene Protokollierung
den Beschluss nicht nichtig macht.**° Er bleibt also verbindlich.

bb) Nichtige Weisungen

Eine Nichtigkeit von Weisungen ist in Anlehnung an § 241 AktG? in den folgenden Félen anzu-
nehmen:

215 5cholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 97.

218 Hachenburg/ Mertens § 43 GmbHG RN 71; Baumbach/ Hueck/ ZélIner § 43 GmbHG RN 22.
217 Baumbach/ Hueck/ Z8lIner Schlussanhang | RN 59.

%18 Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 97.

219 Scholz/ Schmidt § 48 GmbHG RN 78.

20 Grunewald 2. E. RN 94; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.
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(1) Die Weisung verstof gegen den Gesellschaftern oder dem Geschéftsfuhrer auferlegte offent-
lich- rechtliche Pflichten aus dem Bereich des Kartell-, Umwelt- oder Steuerrechts.

(2) Es handelt sich um einen Verstol3 gegen sonstige, dem offentlichen Interessen dienende allge-
meingesetzliche Bestimmungen. Zu denken ist dabel insbesondere an die 88 134, 138 BGB oder an
strafrechtliche Bestimmungen. So kann der Geschéftsfiihrer nicht verpflichtet sein, aufgrund eines
Gesellschafterbeschlusses irgendwel che Straftaten- zu denken ist hier insbesondere an umweltstraf-
rechtliche Bestimmungen- zu begehen.??! Eine Sittenwidrigkeit ist insbesondere dann zu bejahen,
wenn Personen absichtlich zum Beispiel durch den Verzicht einer illiqguiden GmbH auf einen
Zahlungsanspruch geschadigt werden, die wie die Gesellschaftsglaubiger einen Beschluss nicht
anfechten kénnen.?

Erforderlich ist aber ein Verstol3 gegen zwingende Gebote der Rechtsordnung von hoher Tragweite,
womit die Grenzen des Weisungsrechts hier erkennbar im Bereich von Extremféllen liegen.

(3) Der Weisung stehen zwingende gesellschaftsrechtliche Bestimmungen entgegen, die Uberwie-
gend oder ausschliefdlich dem Schutz der Gesellschaftsglaubiger dienen. Dieses sind insbesondere
das Stammkapitalerhaltungsgebot nach 8 30 GmbHG, 8§ 43a GmbHG und die Pflicht zur Stellung
eines Konkursantrages nach § 64 GmbHG.?*

(4) Unter besonderen Voraussetzungen kann des Weiteren ein Treuepflichtverstol3 der Gesellschaf-
ter die Nichtigkeit begrinden. Dafr ist aber nicht jede fur die GmbH nachteilige Weisung ausrei-
chend, sondern nur eine solche, die aus der Sicht eines neutralen Beobachters zur Erreichung von
Sondervorteilen auf Kosten der Gesellschaft oder eines Minderheitsgesellschafters fuhrt. Damit
geht es im Kern um Rechtsmissbrauch, Verfolgung gesellschaftsfremder Interessen und solche
Entscheidungen, die den unternehmerischen Ermessensspielraum grob Uberschreiten. Ein relevantes
Beispiel hierfir ist eine Anordnung an den Geschéftsfuhrer, deren Befolgung aufgrund eines
vollstandigen Liquiditétsentzuges zu einer Existenzgefahrdung der GmbH fiihren wiirde.”

Nicht ausreichend sind demgegentber Beschltsse, die bel objektiver Betrachtung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit oder sogar mit Sicherheit Schaden verursachen werden oder solche, die eine verdeck-
te Zahlung an die Gesdllschafter aus dem freien Vermdgen- d.h. keine Bindung durch § 30 |
GmbHG oder Bestandsinteressen- anordnen.”

(5) Dartiber hinaus kann sich die Nichtigkeit aus verfahrensrechtlichen Griinden ergeben. Denkbar
sind insbesondere Einberufungsmangel wie

- ein Verstol3 gegen § 49 GmbHG,

- ein Gesellschafter wird nicht geladen

- die Ladung erfolgt auf unrichtige Art und Weise oder an einen falschen Ort. In einem solchen Fall
steht es dem Geschéftsfiihrer frei, die Beschliisse in eigener Verantwortung auszufithren.”®

Die in dieser Versammlung gefassten Beschllisse sind nur dann nicht nichtig, wenn alle Gesell-
schafter erschienen oder vertreten sind und sich auf die Gesellschafterversammlung eingelassen
haben (§ 51 111 GmbHG).#’

22! 7ieschang, in: FSfiir Kohlmann S.355.

22 BGHZ 15 S.382, S.386; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.

22 5cholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 98; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.

224 5cholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 52; Fleck ZHR 149 S.387, S.408; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.
22 5cholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 52; § 43 GmbHG RN 95.

226 geholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 98.
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(6) Schliefflich konnen auch Beurkundungsfehler einen Nichtigkeitsgrund darstellen (8 241 Nr.3
AktG).

cc) Anfechtbare Weisungen

Neben den genannten Fehlern, die eine Nichtigkeit zur Folge haben, gibt es auch digjenigen, die den
Beschluss der Gesellschafter lediglich wegen Verletzung des Gesetzes oder der Satzung (8 243
AktG) anfechtbar machen. Dies sind zum Beispiel?;

(1) Der Beschluss der Gesellschafter stellt aufgrund der Verfolgung gesellschaftsfremder Interessen
eine Treuepflichtverletzung dar®®, ohne die unter b) Punkt (5) genannten Voraussetzungen zu
erfullen.

(2) Die Weisung widerspricht der Satzung, indem zum Beispiel angeordnet wird, den Sitz der
Gesellschaft zu verlegen oder eine andere Firma zu verwenden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn ein
satzungsdurchbrechender Gesellschaftsbeschluss vorliegt.?*°

Ist in einem solchen Fall die Anfechtungsfrist abgelaufen und damit der Beschluss unanfechtbar
geworden, besteht zwar einerseits eine uneingeschrankte Folgepflicht des Geschéftsfihrers, ist er
andererseits aber auch von einer eventuellen Haftung entlastet.**

Ist die Frist hingegen noch nicht abgelaufen, ist wie folgt zu differenzieren:

(1) Aufgrund besonderer Umstande im jeweiligen Einzelfall ist mit einer Anfechtung nicht zu
rechnen. Dann besteht eine Folgepflicht mit gleichzeitiger Haftungsentlastung.?*

(2) In alen anderen Féllen muss der Geschéftsfuhrer die Mdglichkeit einer Anfechtung in Betracht
ziehen. Dann steht es ihm frei, die Weisung auszufthren oder nicht, er muss vorher aber mit der
gebotenen Sorgfalt prifen, ob die entsprechende Mal3nahme tatséchlich verwirklicht werden soll.
Filhrt er sie aus, tragt er hierfir bei erfolgreicher Anfechtung die volle Verantwortung.?*

(3) Gleiches gilt bei schon angestrengter Anfechtungsklage.®*

b) Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes ( 8 43 | GmbHG)

Pflichtwidrig handelt der Geschéaftsfihrer weiterhin, wenn er durch sein Handeln oder Unterlassen
gegen die Grundsétze eines ordentlichen Geschéftsmannes gemal? § 43 GmbHG verstoRt?>>, mithin
nicht so sorgféltig handelt, wie es flr einen ordentlichen Geschaftsmann in verantwortlich leitender
Position bei selbstandiger treuhanderischer Wahrnehmung fremder V ermoégensinteressen angemes-
sen ist.?*®

Diesist insbesondere der Fall, wenn

227 Grunewald 2.E. RN 94.

228 Baumbach/ Hueck/ Z6lIner § 37 GmbHG RN 12/ 31; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2981 a.E./ S.2982.

229 5cholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 53a; Scholz/ Winter § 14 GmbHG RN 61; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.
230 5cholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 53.

21 5cholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 101; Eisenhardt, in: FS fir Pfeiffer S.849.

22 BGHZ 76 S.154, S.159; Eisenhardt, in: FSfur Pfeiffer S.849.

23 5cholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 103; Fleck GmbHR 1974 S.224, S.227.

234 5cholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 103; Eisenhardt, in: FS fur Pfeiffer S.849; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2982.
235 5cholz/ Tiedemann Vor 88 82ff GmbHG RN 15; Maurer GmbHR 2004 S.1549; S.1549; Miiller/ Christmann-
Schnauder JuS 1998 S.980, S.985.

2% Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 32
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(1) sich der Geschéftsfuhrer gegentiber der GmbH nicht loyal verhélt,

(2) er seine Pflicht zur Unternehmensleitung nicht wahrnimmt,

(3) e Vermogensgegenstande der GmbH zu marktuniblichen Bedingungen, insbesondere ohne
adaguate Gegenleistung, entnimmt®’,

(4) hinreichend konkrete Geschaftschancen der GmbH nicht wahrnimmt®®®,

(5) etc..*®
2. Geschaftsfihrer der abhangigen Gesellschaft

Die oben genannten Verhaltensweisen stellen auch in der Person des Geschéftsfihrers der abhéngi-
gen Gesdllschaft eine Pflichtwidrigkeit dar. Der Unterschied besteht lediglich darin, dass die
Weisungen von einer Gesellschafterversammlung stammen, die von einem unternehmerisch tatigen
Mehrheits- oder Alleingesellschafter dominiert wird.

Im Rahmen der faktischen Konzernierung handelt der Geschéftsfihrer damit pflichtwidrig, wenn er
verbindlichen Weisungen der Geschéftsleitung des herrschenden Unternehmens, die diesein ihrer
Eigenschaft als Mehrheits- oder Alleingesellschafter erteilt hat, nicht nachkommt.?*

3. Geschéaftsfuhrer der herrschenden Gesellschaft

Grundsétzlich gilt auch fur diesen das, was fur den Geschaftsfuhrer der selbsténdigen Gesellschaft
herausgearbeitet worden ist. Pflichtwidrig handelt es also, wenn er verbindliche Weisungen der
Gesellschafter seiner GmbH ignoriert oder die Grundsétze eines ordentlichen Geschéftsmannes
verletzt.

Seine Pflichtenstellung ist aber insoweit erweitert, as fir ihn- wie oben im Rahmen der Vermo-
gensbetreuungspflicht schon erlautert- die Pflicht zur Konzernleitung besteht. Diese ist fir den
Geschéftsfiihrer Teil der allgemeinen Unternehmensleitung.?

Unterlsst er es also zum Beispiel, die Tochtergesellschaft zum Abschluss eines Vertrages anzuwei -
sen, der fur den Gesamtkonzern gunstig sein wird, oder Uberwacht er die Tochtergesellschaften
unzureichend, handelt er pflichtwidrig.

D. Die Fremdheit des Gesellschaftsvermogens und das Einverstandnis der Gesellschafter in
vermogensschmélernde MalRnahmen

Wie sich aus den obigen Erlauterungen ergibt, ist die Pflichtwidrigkeit der Handlung Tatbestands-
merkmal belder Untreuetatbesténde. Geschiitzt wird das Vermégen des Vermogensinhabers.

Eine Pflichtverletzung oder ein Missbrauch ist aber ausgeschlossen, wenn der Geschéftsherr mit
dem dem eigentlichen Auftrag widersprechenden Verhalten einverstanden ist, die Verletzung der

27 Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1550.

28 Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1550.

% Einen Uberblick tiber gegen § 43 GmbHG verstoRende Verhaltensweisen findet sich in der Kommentierung Scholz/
Schneider zu 8 43 GmbHG.

20 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 307.

21 Scholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 65.
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Vermdgensbetreuungspflicht billigt oder eine entsprechende Weisung erteilt**? und somit geman

der herrschenden Meinung ein tatbestandsausschlieRendes Einverstandnis®® und nicht nur ein
Rechtfertigungsgrund (Einwilligung)®** gegeben ist. Einigkeit besteht dabei dahingehend, dass
diese Grundsétze uneingeschrankt gelten, wenn der Geschéftsherr eine Personenhandel sgesell schaft
ist und die daran Beteiligten als Entscheidungstréger folglich tber das Vermoégen verfiigen und
somit auch einer firr die Gesellschaft nachteiligen Malinahme zustimmen kénnen.?*> Umstritten ist
aber, ob und inwieweit die Befugnis der Gesellschafter as notwendiges Willensbildungsorgan einer
GmbH zu einer solchen strafbefreienden Mal3nahme gegeben ist.

Fraglich ist aber, wer Inhaber des Gesellschaftsvermdgens ist. In Betracht kommen hier sowohl die
Gesellschafter, im faktischen Konzern aso das herrschende Unternehmen, als auch die GmbH
selbst.

Diese Frage stellt sich insbesondere bei der sogenannten Einmann-GmbH?*®, also einer Gesell-
schaft, deren Anteile sich in der Hand eines Gesellschafters, der auch noch Geschéftsfuhrer ist,
befinden. Hier erscheint es zunéchst als zu formal, die Gesellschaft als Vermogensinhaberin anzu-
sehen, obwohl doch der Gesellschafter ungehindert zum Beispiel durch eine Gewinnausschiittung
auf das Vermdgen zugreifen kann.

Konsequenzen hat die Beantwortung dieser Frage insbesondere fur eine eventuelle Untreuestrafbar-
keit des Geschéftsfuhrers. Geht man davon aus, dass die Gesellschafter faktisch die Vermbgensin-
haber sind, kdnnen sie im Rahmen einer Gesellschafterversasmmlung durch Mehrheitsbeschluss
nach 8 47 | GmbHG den Geschéftsfihrer zum Beispiel anweisen, dass gesamte Gesellschaftsver-
mogen an sich selbst unter Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften der 88 30ff GmbHG
auszukehren. Da sie ja Vermodgensinhaber sind, ist ihr Wille mal3geblich und der Geschéftsfuhrer
strafrechtlich- zumindest im Hinblick auf § 266- entlastet. Dieses Ergebnis beanspruchte dann auch
fur den faktischen Konzern Geltung, d.h. dass herrschende Unternehmen konnte die abhangige
Gesellschaft ohne strafrechtliche K onsequenzen aushdhlen.

Geht man dagegen davon aus, dass auch im Strafrecht zwischen den Vermdgensspharen des Gesell-
schafters und der Gesellschaft zu unterscheiden ist, kdnnen der entlastenden Wirkung der Gesell-
schafterzustimmung bzw. — weisung Grenzen gesetzt sein. Dann kommt sowohl eine Untreuestraf-
barkeit des Geschéftsfuhrers as auch eine Anstiftung bzw. Mittéterschaft der Gesellschafter in
Betracht, d.h. eine Aushthlung der abhangigen Gesellschaft durch die Muttergesellschaft hétte
strafrechtliche Konsequenzen.

222 Dje Erteilung von Weisungen ist das wesentliche Mittel zur Austibung der Leitungsmacht im faktischen Konzern. So
war es auch in dem Sachverhalt, der der ,, Bremer Vulkan"- Entscheidung zu Grunde lag: Die herrschende B- AG
erteilte der abhangigegn M- GmbH die Weisung, ihre liquiden Mittel an das zentrale cash- management abzufiihren.
Auf Weisungen der Gesellschafter sind nach einhelliger Auffassung (Scholz/ Tiedemann Vor §8 82ff GmbHG RN 23;
Kohlmann RN 362; Konzen NJW 1989 S.2977, S.2979/ 2980; Brammsen DB 1989 S.1609, S.1614) die jeweiligen fur
das Einverstandnis entwickelten Grundsétze mal3geblich.

23 |_ackner/ Kiihl § 266 RN 20; Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 183; Schinke/ Schréder/ Lenckner/
Perron § 266 RN 21, 38; Trondle/ Fischer § 266 RN 49; Scholz/ Tiedemann Vor 88 82ff GmbHG RN 13; Kohlmann
RN 179; Flum S.76; Nelles S.523; Brammsen DB 1989 S.1609, S.1609; Vonnemann GmbHR 1988 S.329, S.330;
Labsch Jura 1987 S.411, S.415; Maurer GmbHR 2004 S.1549; S.1550.

244 BGHSt 9 S.203, S.216; Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.19.

25 BGH wistra 1989 S.264, S.266; 1991 S.183, S.183; NJW- RR 1986 S.371, S.372; Schonke/ Schroder/ Lenckner/
Perron § 266 RN 21; Lackner/ Kiihl § 266 RN 20; Winkelbauer wistra 1986 S.17, S.18; Schulte NJW 1984 S.1671,
S.1672.

2% Rund 80 % aller GmbH fallen in diese Kategorie (Burgard ZIP 2002 S.827/ S.827).
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Entscheidend ist also die Klarung der Frage, ob dem Einverstandnis der Gesellschafter oder des
Gesellschafters Grenzen gesetzt sind.

Die GmbH ist eine juristische Person und damit- nach gesellschaftsrechtlicher Sichtweise- Inhabe-
rin des Gesdllschaftsvermogens. Zwar ist im zivilrechtlichen Schrifttum umstritten, ob es ein vom
Interesse der Gesellschafter unabhangiges Gesellschaftsinteresse gibt**’, dieser Streit andert aber
nichts an der oben festgestellten Tatsache: rechtlich handelt es sich um Vermdgen der GmbH und
nicht der Gesellschafter.?”® Diese Tatsache wird als das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip
umschrieben.?*

Ob man diese Sichtweise aber so ohne weiteres auf das Strafrecht tUbertragen kann, ist zumindest
nicht auf den ersten Blick klar. Insbesondere die oben geschilderte Einmann- GmbH macht deut-
lich, dass hier die Interessen von Gesellschaft und geschéftsfiihrendem Gesellschafter faktisch
identisch sind.

Exemplarisch kann dabei auf die folgende Konstellation zuriickgegriffen werden:

A ist sowohl Geschéftsfiihrer as auch Alleingesellschafter der A- GmbH. Letztere besitzt bei einer
beliebigen Bank ein Kontokorrentkonto, auf dem sich Firmengelder befinden oder fur das noch ein
Dispositionskredit gegeben ist. Diese verfugbaren Finanzmittel Uberweist der A nun auf sein
eigenes Konto und verwendet sie fUr private Zwecke. Infolgedessen wird die A- GmbH insolvent.
Nun stellt sich die Frage, ob dieses Verhalten eine Untreue zum Nachtell der Gesellschaft darstellt.
Dabel stellt man fest, dass A im Rahmen einer ,, Gesellschafterversammlung® als aleiniger Gesell-
schafter dieser Auszahlung, die er spéter als Geschéaftsfuhrer auch selbst vorgenommen hat, zuge-
stimmt hat. Sein Wille ist mit dem der Gesellschaft deckungsgleich.

Damit stellt sich aber die Frage, ob der Disposition des Gesellschafters Uber das Gesellschaftsver-
mogen Grenzen gesetzt sind.

I. Zivilrechtliche Ausgangslage
1. Mehrgliedrige (abhangige) Gesellschaft

Im Gesellschaftsrecht ist grundsétzlich unumstritten, dass die Gesellschafter keine unbeschrankte
Einwirkungsbefugnis auf das Gesellschaftsvermdgen haben und es eines Korrektivs fur das in der
Mitgliedschaft verkérperte Einflusspotential bedarf.?® Zur Begriindung werden dazu verschiedene
Ansédtze herangezogen, wobel sich mittlerweile aber das Konzept der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht sowohl fiir die abhéngige a's auch die selbstéandige GmbH durchgesetzt hat.?>*

Folglich sollen die anderen Ansitze, die im Ubrigen einen konzernrechtlichen Bezug haben, nur
kurz dargestellt werden:

247 5cholz/ Emmerich § 13 GmbHG RN 2; Schnauder/ Miiller- Christmann JuS 1998 S.980, S.984.

28 Bjttmann/ Richter wistra 2005 S.51, S.52; Ransiek wistra 2005 S.121, S.122.

29 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; Scholz/ Emmerich § 13 GmbHG RN 3.

0 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623; NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025; Baumbach/ Hueck/ Z6lIner
Schlussanhang | RN 98; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 11 1; Schnauder/ Miiller- Christmann JuS 1998
S.980, S.984

%1 BGHZ 65 S.15, S.18; 95 S.330, S.340; BGH NJW 2002 S.1803, S.1805; Emmerich/ Habersack Anhang | zu § 318
AktG RN 27; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 1a); Burgard ZIP 2002 S.827, S.831.
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Das Konzept der Konzernverschuldenshaftung stiitzt sich hauptsachlich auf die Annahme, dass in
samtlichen Konzernen das herrschende Unternehmen zu einer ordnungsgemal3en Geschéftsfihrung
verpflichtet sei, wobel die Verletzung dieser Regeln aus der Tatsache der zentralen Konzernge-
schaftsfuhrung widerleglich zu vermuten sai. Folglich bestehe die Pflicht, die Tochtergesellschaft
nicht nur im Interesse des Konzerns, sondern auch in dem der tbrigen Gesellschafter sowie Gléubi-
ger zu fuhren und somit die gebotene Ricksicht auf die wirtschaftliche Selbstandigkeit und Exis-
tenzfahigkeit der abhangigen Gesellschaft zu nehmen. Werde gegen diese Grundsétze verstof3en,
ergebe sich folgerichtig eine Schadensersatzpflicht des herrschenden Unternehmens aus positiver
Vertragsverletzung (§ 276 BGB).?>

Des Weiteren wird auch eine sogenannte Organhaftung aller mal3geblichen Gesellschafter und
damit auch einschliefdlich des herrschenden Unternehmens diskutiert, da die Austibung der Gesell-
schafterbefugnisse aufgrund der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH fremdbezogen und jede
fremdbezogene Machtaustibung pflichtgebunden sei. Argumentiert wird dabei, dass das herrschen-
de Unternehmen, wenn es schon durch die Austibung seiner Leitungsmacht rein tatséchlich die
Fuhrung und Leitung der abhangigen GmbH Ubernehme und sich damit faktisch an die Stelle des
Geschéftsfuhrers setze, auch genauso wie der eigentliche Geschéftsfihrer, d.h. analog 8§ 43 analog,
haften misse. Dieses sei insbesondere dann der Fall, wenn das Bestandsinteresse der abhangigen
Gesallschaft verletzt werde. %3

Nach Ansicht von Limmer ergibt sich die Haftung des herrschenden Unternehmens aus einer
Sonder(rechts)beziehung zu der abhéngigen Gesellschaft, womit die Mitglieder speziellen Verhal-
tenspflichten gegentiber den anderen Mitgliedern unterworfen seien und aus deren Verletzung sich
eine gesetzliche Haftung ergebe. Die Grundlage fir die Annahme einer solchen Rechtsbeziehung
sei dabel die erhohte Einwirkungsmdglichkeit des Konzerns auf die Guter der abhangigen Gesell-
schaft.®*

Daneben wird auch noch vorgeschlagen, die 88 311, 317 AktG analog auf den GmbH- Konzern
anzuwenden, da das System der gesteigerten Treuepflicht nicht mit der Realitét der NachtellszufU-
gung gegenuber der faktisch abhangigen GmbH im Einklang stehe und den Anforderungen nicht
gewachsen sei.

Folglich bestehe zwar ein generelles Schadigungsverbot, andererseits kénne die Rechtswidrigkeit
der MaRnahme aber durch einen Nachteilsausgleich abgewendet werden.?>®

a) Inhalt der Treuepflicht

Nach zutreffender Ansicht ergibt sich die Haftung des herrschenden Unternehmens und damit des
Mehrheitsgesellschafters aus der gesellschaftsrechtlich anerkannten Treuepflicht des Gesellschaf-
ters gegentber der GmbH und den Minderheitsgesellschaftern, wobei der Treuepflicht gegeniber
ersterer der Vorrang gebiihrt.?® Aus dieser ergibt sich die Verpflichtung, insbesondere bei Aus-

22| utter ZIP 1985 S.1425, S.1434; Schneider ZGR 1980 S.511, S.523.

B3 \Wilhelm S.285 ff; ders. DB 1986 S.2113, S.2117; Geitzhaus GmbHR 1989 S.397, S.403.

4 | immer S.64/ 79.

25 K ropff, in: FSf. Semmler S.537; Rowedder, in: Hommelhoff S.29; Schulze- Osterloh ZGR 1983 S.123, S.155/ 156.
%% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 1b); Emmerich/ Habersack Anhang | zu § 318 AktG RN 27. Im
Ubrigen habe das herrschende Unternehmen eine , gesteigerte” Treuepflicht. Sei sie als Korrektiv fiir dasin der
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Ubung der mitgliedschaftlichen Verwaltungs- und Herrschaftsrechte auf den gemeinsamen Zweck
sowie die legitimen Interessen und Rechte der Mitgesellschafter Rucksicht zu nehmen. Die
mitgliedschaftliche Treupflicht verbietet dem herrschenden Unternehmen ebenso wie jedem ande-
ren Gesellschafter jede schadigende Einflussnahme auf die abhangige Gesellschaft, ohne dass es
darauf ankommt, in welcher Form sich diese Einflussnahme vollzieht.”’

Liegt kein Einverstdndnis des Minderheitsgesellschafters vor, entfallt daher grundséizlich jede
Befugnis der Muttergesellschaft, auf das Vermdgen der Tochtergesellschaft ohne gesellschaftsrecht-
liche Legitimation zuzugreifen. Eine solche Legitimation besteht nur, wenn der Transfer aufgrund
der Interessenlage des Tochterunternehmens aus unternehmerischen Grunden noch als vertretbar
erscheint.>®

Ob es sich um eine solche unerlaubte Einflussnahme handelt, beurteilt sich am Mal3stab des sat-
zungsméaRigen Zwecks und Unternehmensgegenstandes der Gesellschaft.” Dieses ist bei einer
wirtschaftlichen Zielen dienenden GmbH die gemeinsame Erzielung von Gewinn fir alle Gesell-
schafter durch den Betrieb eines Unternehmens in Selbstandigkeit, d.h. ohne gleichzeitige Unter-
worfenheit unter die Ziele eines anderen Unternehmens™®, vorstellbar und zul&ssig ist aber auch
eine einem gemeinnitzigen Zweck dienende GmbH. Unerheblich ist daher, ob es auf seiten der
abhangigen Gesdllschaft zu feststellbaren Vermogensschdden kommt, d.h. verboten sind auch
solche Malinahmen, die lediglich dem Gesellschaftszweck oder dem Unternehmensgegenstand
zuwiderlaufen, ohne einen Vermogensnachteil im Sinne der Differenztheorie herbeizufiihren.?®*
Dabel ist eine Schadigung unter Berticksichtigung der 88 311, 317 AktG und des § 43 GmbHG zu
bejahen, wenn der pflichtbewusste und ordentliche Geschéftsfuhrer einer unabhangigen Gesell-
schaft, der sich allein am Interesse der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter orientiert, die Mal3-
nahme wegen ihrer Risiken unterlassen hétte, d.h. die Muttergesellschaft darf ihre Tochtergesell-
schaft nicht zu Mal3nahmen veranlassen, die mit den sich aus § 43 GmbHG ergebenden Mal3stében
fir eine ordentliche Geschéftsfilhrung in einer unabhangigen GmbH nicht vereinbar sind.”®

Dabei ist zu betonen, dass sich diese Ausfuhrungen nur auf die mehrgliedrige (abhangige) GmbH
beziehen.

Mitgliedschaft verkorperte Einflusspotential des Gesellschaftersin der unabhéngigen GmbH schon Uberaus wichtig,
steigere sich diese Bedeutung noch, wenn der Mehrheitsgesellschafter zusétzlich noch ein anderes unternehmerisches
Interesse verfolge. Dann ergebe sich unter Umstanden nicht nur ein Schadigungsverbot, sondern sogar ein praventiv
wirkendes Wettbewerbsverbot (Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 11 1.).

%7 BGHZ 65 S.15, S.18; Scholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 71; Hachenburg/ Ulmer Anh. § 77 GmbHG RN
81/ 90; Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 13; Baumbach/ Hueck/ Z&lIner Schlussanhang | RN 98, Schmidt §
39111 2; Raiser § 53 RN 32/33; Assmann, in FS 100 Jahre GmbHG S.681; Ulmer ZHR 1984 S.391, S.393; Rehbinder
ZGR 1976 S.386, S.391; Geitzhaus GmbHR 1989 S.397, S.403; Stimpel AG 1986 S.117, S.120; Winter ZGR 1994
S.570, S.581; Schwark JuS 1987 S.443, S.447.

%8 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254. Die Bremer Vulkan AG hatte nicht nur mittel- und unmittelbar samtliche Anteile
der M- GmbH in der Hand, sondern auch 89 % der Anteile der VWS- GmbH. Diese wurde ebenfallsin das zentrale
cash- management System einbezogen und musste Gelder an dieses abfiihren. 11%- tiger Minderheitsgesell schafter
dieser GmbH war die Stadt Stralsund.

29 Baumbach/ Hueck/ Z8lIner Schlussanhang | RN 55.

20 BGHZ 95 S.330, S.334; Baumbach/ Hueck/ ZolIner Schlussanhang | RN 53.

%! Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 23; Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 55.

%2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 2; Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 30.
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b) Formen der Veranlassung

Fur das herrschende Unternehmen gibt es eine Vielzahl von Méglichkeiten, seine Vorstellungen in
der abhéngigen GmbH durchzusetzen.

Erstens kann die Konzernmutter direkte Weisungen an den oder die Geschéftsfiihrer richten.”®
Zweitens kann eine Veranlassung auch Uber die Beschliisse der von dem herrschenden Unterneh-
men beherrschten Gesellschafterversammlung erfolgen.?®*

Drittens er6ffnen auch personelle Verflechtungen die Ausiibung von Leitungsmacht. Ist aso der
Geschéftsfuhrer oder ein leitender Angestellter des herrschenden Unternehmens gleichzeitig Ge-
schéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft, kdnnen die unternehmerischen Interessen der Konzern-
mutter unmittelbar umgesetzt werden.”®

Viertens ist eine Veranlassung auch in der Form denkbar, dass die abhangige Gesellschaft dem
herrschenden Unternehmen eine Vollmacht erteilt und dieses daraufhin im Namen der Tochterge-
sellschaft Rechtsgeschéfte abschliefit.

c) Beispiele pflichtwidriger Einflussnahmen

Treuepflichtwidrige Mal3nahmen des Mehrheitsgesellschafters als herrschendes Unternehmen sind
zum Beispiel

aa) die Inanspruchnahme von Sachen und Rechten der abhangigen Gesellschaft ohne angemessene
Gegenleistung, insbesondere die Berechnung unangemessener Konzernverrechnungspreise®®,
Veranlassung der abhangigen Gesellschaft zur Zahlung von Rechnungen des herrschenden Unter-
nehmens?®’ oder Verlagerung von Auftrégen von der abhangigen Gesellschaft auf das Mutterunter-
nehmen.*®

bb) Malinahmen der Konzernfinanzierung.

In den Blickpunkt geraten sind hier die sogenannten Cash Management- Systeme.

Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass die Konzerntochter oder die Konzerntdchter- in der Regel
auf Weisung des herrschenden Unternehmens- ihre tberschiissige Liquiditét an die Muttergesell-
schaft abfihren und dafir eine der abgefihrten Summe entsprechende Gutschrift erhalten. Die
frelen Finanzmittel werden dann zentral angelegt und verwaltet, womit die Verwaltungs- und
Fremdkapitalkosten gesenkt und hohere Anlagegewinne ermdglicht werden.

Im Gegenzug erhalten die Tochtergesellschaften von der Muttergesellschaft bei bestehendem
Finanzbedarf Darlehen.*®

Die Veranlassung zum Beitritt zu einem solchen System ist nicht an sich pflichtwidrig.?”

263 Emmerich/ Habersack Anhang | zu § 318 AktG RN 30; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 25 1.2..

26 Emmerich/ Habersack Anhang | zu § 318 AktG RN 30; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 25 1.2a).

25 Hiffer § 311 AktG RN 22.

26 BGHZ 124 S.111, S.118/ 119; 65 S.15 S.18/ 19.

27 OLG Jena GmbHR 2002 S.112ff.

28| AG K6In ZIP 2003 S.1893ff.

269 Saibt NJW Spezial 2004 S.219, S.219; Wilken DB 2001 S.2383, S.2383.

210 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253; Emmerich/ Habersack/ Sonnenschein § 25 |1 2b); Seibt NJW Spezial 2004 S.219,
S.210.
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Pflichtwidriges handeln liegt erstens erst dann vor, wenn, wie im Fall der ,,Bremer Vulkan“- AG,
die Liquiditét der abhangigen Gesellschaft weiter vereinnahmt wird, ohne dass ein vollwertiger
Gegenanspruch gegeben und damit existenznotwendige Liquiditét- sollte ein Finanzbedarf der
abhéngigen Gesellschaft entstehen, konnte dieser nicht mehr durch das Cash Management- System
gedeckt werden- entzogen wird.?"*

Zweitens ist eine Pflichtwidrigkeit zu begjahen, wenn die mit der Zentralisierung verbundenen
Synergieeffekte nicht in sachgerechter Weise an die abhéngige Gesellschaft zum Beispiel in Form
glinstiger Darlehenszinsen weitergegeben werden®".

Drittens stellen sich auch solche Anlagen als pflichtwidrig dar, die —soweit ein Minderheitsgesell-
schafter vorhanden ist- aufgrund der Interessenlage des Tochterunternehmens aus unternehmeri-
schen Griinden als nicht mehr vertretbar erscheinen.?”

cc) die Veranlassung zur Abordnung qualifizierten Personals von der abhéangigen Gesellschaft zum
herrschenden Unternehmen.?”

dd) die Veranlassung der abhéngigen Gesellschaft zu Uberméfdig riskanten oder spekulativen
Geschéften vor allem dann, wenn die eventuellen Vorteile daraus allein dem herrschenden Unter-
nehmen zuflieRen sollen.””

ee) Konzernumlagen. Dabei handelt es sich um Zuwendungen der abhangigen Gesellschaft, durch
die Leistungen der Konzernleitung vergiitet werden sollen.?”® Die Veranlassung hierzu ist pflicht-
widrig, wenn durch sie Leistungen des herrschenden Unternehmens vergitet werden, die im Inte-
resse des Gesamtkonzerns und nicht im Interesse der abhangigen Gesellschaft erfolgt sind.?”’

2. Die eingliedrige (abhéangige) Gesellschaft im faktischen Konzern

In Bezug auf die Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht ist aber im Rahmen der
Einmann- GmbH zu beachten, dass eine Treuepflicht aufgrund der fehlenden Minderheitsgesell-
schafter nur gegeniiber der Gesellschaft besteht.?”® Dem gleichzustellen ist der Fall, dass samtliche
Minderheitsgesellschafter mit dem Vorgehen des M ehrheitsgeselschafters einverstanden sind.*
Diese Treuepflicht fihrt zu den folgenden, enger gezogenen Grenzen der Dispositionsbefugnis des
Alleingesellschafters oder der gemeinschaftlich handelnden Gesellschafter.

a) Stammkapital

211 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.

272 Emmerich/ Habersack § 311 AktG RN 48.

23 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254.

2 OLG Stuttgart AG 1979 S.200, S.202.

2% Scholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 81.

26 BGHZ 141 S.79, S.85.

2" Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 25 11 2c).

28 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623; Scholz/ Emmerich § 13 GmbHG RN 38; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack §
30V 2.; Emmerich/ Habersack Anhang Il § 318 AktG RN 8; Réhricht, in: FS 50 Jahre BGH S.103; Mller-
Christmann/ Schnauder JuS 1998 S.980, S.985.

29 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 V 1..
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aa) Begriff

Ein wesentlicher Begriff des GmbHG ist das Stammkapital, 8 30 GmbHG. Durch dieses wird die
Entscheidungsbefugnis der Gesellschafter begrenzt, indem das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden darf. Dieser
Grundsatz wird unter anderem als ,,Grundpfeiler” oder , Kernstiick® des GmbH- Rechts bezeich-
net.® Wird diese Grenze durch Ausschiittungen unterschritten, miissen die Gesellschafter gemaR §
31 | GmbHG dieses Kapital der GmbH erstatten. Die besondere Bedeutung des Stammkapitals
ergibt sich dabei unter anderem aus § 31 111 und IV GmbHG. Kann ein Gesellschafter den geset-
zeswidrig erhaltenen Auszahlungsbetrag nicht zuriickzahlen, sind die Ubrigen Gesellschafter ent-
sprechend ihrem Anteilsbesitz ohne Erlassmoglichkeit verpflichtet, dessen Zahlungsverpflichtung
zu Ubernehmen.

Das Erfordernis des Stammkapitals ist eine Konsequenz des Grundsatzes der realen Kapitalaufbrin-
gung und des Kapitalerhaltungsgrundsatzes und dient als Rechtfertigung der beschrankten Haftung
der GmbH.?®! Zentrale Funktion des Stammkapitals ist es also, den Glaubigern der Gesellschaft
eine gewisse Mindestaussicht auf die Befriedigung ihrer Forderungen zu bieten.?®> Daneben hat es
auch den Zweck, der Kapitalgesellschaft einen bestimmten Tell des Sondervermoégens als ihr zur
freien Verfigung stehendes Betriebskapital zu erhalten. Damit wird eine gewisse Eigenstandigkeit
der Kapitalgesellschaft al's juristische Person garantiert.”®

bb) Funktion des Stammkapitals als Dispositionsgrenze

Der Gesdllschafter ist bel der Verfolgung eigener Interessen also an die zwingenden Vorschriften
tber die Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung und damit an § 30 GmbHG gebunden®®* und
kann daher, so lange er keine Unterbilanz herbeifuhrt, Vermogensgegenstande der Gesellschaft in
sein Privatvermdgen tberfihren.

Eine Unterbilanz liegt vor, wenn das Vermogen nach bilanzieller Betrachtungsweise nicht mehr das
Stammkapital deckt, also wenn das Vermogen zwischen ,, Null“ und dem Nennwert des Stammkapi-
tals liegt, oder anders ausgedriickt, wenn das Reinvermogen nicht mehr ausreicht, um die Summe
aus Verbindlichkeiten und der Stammkapitalziffer abzudecken.®

Demgemass ist die GmbH lediglich in Hohe der Stammkapitalziffer schutzfahiges Vermogenssub-
jekt und konnen die Gesellschaftsglaubiger zur Deckung ihrer Forderungen ausschliefdich die
Erhaltung dieser Summe erwarten.?®® Im Ubrigen schuldet der aleinige Gesellschafter der GmbH
daher weder wegen Treuepflichtverletzung noch unter dem Gesichtspunkt der unerlaubten Hand-

20 RGZ 168 S.292, S.297/ 298: BGHZ 28 S.77, S.78.

8L BGH NJW 2004 S.3024, S.3025; Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 1.

282 Baumbach/ Hueck § 30 GmbHG RN 1; Lutter/ Hommelhoff § 30 GmbHG RN 1; Ulmer, in: FS 100 Jahre GmbHG
S.363.

23| utter/ Hommelhoff § 30 GmbHG RN 1; Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 1.

24 BGH NJW 2002 S.1803, S.1804; NJW 2001 S.3622, S.3623; BGHZ 122 S.123, S.130; Maurer GmbHR 2004
S.1549, S.1550.

25 Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1550.

286 Baumbach/ Hueck/ Z8lIner Schlussanhang | RN 100.
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lung, vorbehaltlich der Schranke des § 826 BGB, Schadensersatz, wenn er der Gesellschaft Vermo-
gen entzieht, das nicht zur Deckung des Stammkapitals benstigt wird.?’

Dieser Schutz des Stammkapitals betrifft aber nicht nur die Gesellschafter. Zwar verbietet § 30
GmbHG ausschliefdlich die Auszahlung an sie, dieser Grundsatz zieht sich aber durch das gesamte
GmbHG. Zu beriicksichtigen sind hier insbesondere 88 33 11, 111, 34 111, 43 11l S.1, 43a GmbHG.
Damit handelt es sich auch um einen Verstol3 gegen das Gebot der Stammkapitalerhaltung, wenn
sich der Geschéftsfihrer mit Zustimmung aller Gesellschafter ein Baudarlehen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen gewéhrt und dabei der GmbH das nach 8§ 30 GmbHG geschitzte Vermdgen
entzieht.

Dritte Personen missen sich das Auszahlungsverbot des 8 30 | GmbHG entgegenhalten lassen,
wenn es sich um ein Umgehungsgeschéft handelt und daher durch die Vermogenszuwendung an
diesen in Wahrheit eine Leistung an einen Gesellschafter erbracht wurde.?%®

Konzernrechtlich ist dabel an die Konstellation zu denken, dass die abhéngige Gesellschaft Zahlun-
gen an eine andere Gesellschaft leistet, die ebenfalls in einem Abhangigkeitsverhadltnis zum herr-
schenden Unternehmen - also Mehrheitsgesellschafter- steht. Die mal3gebliche Beteiligung an
beiden Gesellschaften rechtfertigt es, von einer ,qualifizierten Nahe® aufgrund wirtschaftlicher
Verbundenheit und daher einer Leistung an den Mehrheitsgesel|schafter auszugehen.”

b) Existenzgefahrdung

Welterhin ist ein schutzwirdiges Eigeninteresse der GmbH gegeniiber den Gesellschaftern insoweit
gegeben, a's um ihren Bestand geht.”® Die Dispositionsfreiheit der Gesellschafter muss dort ihre
Grenze finden, wo durch den Abzug existenznotwendiger Liquiditdt oder wesentlicher Teile des
Anlage- und Umlaufvermogens, die fur die Fortsetzung der Unternehmenstétigkeit erforderlich
sind, das Gesellschaftsvermdgen aktiv geschadigt und die Existenz der GmbH gefahrdet wird.”**

7 BGHZ 122 S.333, S.336.

288 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 29; Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1552.

29 ygl. BGH GmbHR 1986 S.113, S.114; GmbHR 1991 S.99, S.101; Maurer GmbHR 2004 S.1549, S.1552.

20 BGH NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025; Emmerich/ Habersack Anh. | zu § 318 AktG RN 35;
Scholz/ Schneider § 37 GmbHG RN 52; Hachenburg/ Ulmer Anh. § 77 GmbHG RN 75; Emmerich/ Sonnenschein/
Habersack § 30 V 2.; Henze GmbHR 2000 S.1069, S.1072; Wahl GmbHR 2004 S.994, S.999; Schnauder/ Miiller-
Christmann JuS 1998 S.980, S.983.

#! Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 34; Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 41; Réhricht, in: FS
50 Jahre BGH S.103/ 104; Schnauder/ Mller- Christmann JuS 1998 S.980, S.984. Noch weiter geht Wilhelm (DB
1986 S.2113, S.2117/ 2113), der auf Grundlage eines verselbstandigten Eigeninteresses der GmbH von einer zwingen-
den organschaftlichen Sorgfaltshaftung der Gesellschafter nach § 43 GmbHG ausgeht, wenn die Geschéftsfiihrung kein
Eigengewicht mehr besitze und damit entmachtet sei, da dann die notwendige Kontrolle nicht mehr gegeben sei. Ein
Bedirfnis zur Kontrolle bestehe dabei insbesondere in vermogensschwachen oder - osen Gesellschaften, da hier
oftmals der Drang bestehe, durch Spekulationsgeschéfte zu Lasten Dritter die Gesellschaft zu sanieren oder um jeden
Preis durchzuhalten.

Ein weitergehendes Eigeninteresse erkennt auch Burgard ZIP 2002 S.827ff an. Seiner Meinung nach besteht das
Eigeninteresse der Gesellschaft darin, dass die Gesellschafter ihren gesetzlichen und statutarischen Verpflichtungen
nachkommen, d.h. insbesondere die Verfassung der Gesellschaft in ihrer jeweiligen Fassung beachten, ihre rechtliche
Selbstandigkeit respektieren und ihren Zweck foérdern, sie insbesondere nicht schadigen (S.834). Auch der Alleingesell-
schafter sei an dieses Gebot, die Verfassung und die rechtliche Selbsténdigkeit zu beachten, und an seine mitglied-
schaftliche Treue- und Forderpflicht gebunden. Auf deren Inhalt kénne er nur in den Grenzen des zwingenden Rechts
Einfluss nehmen, sie aber nicht abbedingen (S.836). Letztendlich geht esihm um die Einfiihrung einer glaubigerschiit-
zenden ,, Corporate Governance” bei der GmbH (S.828).
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Die Rechtsordnung bietet dem Gesellschafter also keine Rechtfertigung zur aktiven Ruinierung
seiner Gesellschaft?®?, wohl aber zu einer geordneten Aufldsung innerhalb der gesetzlichen Rege-
lungen.

Der Bundesgerichtshof (11. Zivilrechtssenat) stellt im Rahmen seiner ,Bremer Vulkan®- Entschei-
dung insoweit fest, dass sich der Schutz der abhéngigen GmbH gegen solche existenzgefahrdenden
Eingriffe durch ihren Alleingesellschafter nicht nach dem Haftungssystem des Konzernrechts des
Aktiengesetzes richtet.

» Er beschrankt sich auf die Erhaltung ihres Stammkapitals im Sinne der 88 30f GmbHG .... und die
Gewdhrleistung ihres Bestandschutzes in dem Sinne, dass ihr Alleingesellschafter bei Eingriffen in
ihr Vermogen und ihre Geschéftschancen angemessene Ruicksicht auf ihre seiner Disposition
entzogenen eigenen®”® Belange zu nehmen hat. An einer solchen angemessenen Riicksichtnahme
auf die Eigenbelange fehlt es dann, wenn diese infolge der Eingriffe ihres Alleingesellschafters
ihren Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen kann.“#*

Dieses Kriterium rechtfertigt sich durch die Feststellung, dass das Verbot der Auszahlung von
Stammkapital fur sich allein noch nicht ausreicht, die als Fahigkeit, ihren Verbindlichkeiten nach-
zukommen, verstandene Uberlebensfahigkeit der GmbH zu gewéhrleisten und damit mittelbar einen
Glaubigerschutz zu erzielen.”* Die Existenz der GmbH kann zum Beispiel auch den Entzug not-
wendiger Produktionsgrundlagen erfolgen, der nicht unbedingt eine Verletzung des 8 30 | GmbHG
darstellt. Der Verstol3 gegen diese Beschrankung zieht einen Ersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt des , existenzvernichtenden Eingriffs* nach sich.?*

»Das System der auf das Gesellschaftsvermégen beschrankten Haftung beruht auf der unausgespro-
chenen, fir das Recht der Kapitalgesellschaften jedoch grundlegenden Voraussetzung, dass das
Gesellschaftsvermogen, das zur Erfullung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen Verbind-
lichkeiten benttigt wird, in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung der Glaubiger verblei-
ben muss und damit der —im Recht der GmbH im Ubrigen sehr weitgehenden- Dispositionsbefug-
nis der Gesellschafter entzogen ist. Die GmbH hat zwar keinen Anspruch gegen ihre Gesellschafter
auf Gewadhrleistung ihres Bestandes. Sie konnen die Existenz der Gesellschaft im Grundsatz jeder-
zeit- sei esim Rahmen einer freiwilligen Liquidation, sei esim Rahmen eines Insolvenzverfahrens
— beenden(....). In jedem Fall hat ihre Beendigung jedoch in einem geordneten Verfahren zu erfol-
gen, in dem die Vermogenswerte der GmbH zunéchst zur Befriedigung ihrer Glaubiger zu verwen-
den sind. Auf keinen Fall kann es ihnen erlaubt sein, der Gesellschaft ihr Vermdgen ohne Ruick-
sichtnahme auf ihre gesetzliche Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als Haftungstréger zu
dienen, zu entzeihen und ihr dadurch die Moglichkeit zu nehmen, ihre Verbindlichkeiten- ganz oder
tellweise- zu erfullen. Den Gesellschaftern steht innerhalb wie auf3erhalb der Liquidation nur der
Zugriff auf den zur Erflllung der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht bendtigten Uberschuss
Zu.” 297

22 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.

2% Hervorhebung durch den Verfasser.

24 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.

2% BGH NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025; Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.93.
2% BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.

27 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025, in diese Richtung auch: BGH GmbHR 1996 S.366, S.367.
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Notwendig ist eine Anerkennung eines Bestandsinteresses der Gesellschaft, da nach herrschender
Meinung®® im Rahmen des § 30 GmbHG eine rein bilanzielle Betrachtungsweise Anwendung
findet. Diese wirft die zwei Probleme auf.

Erstens bleibt der Abzug von Vermodgensgegenstanden oder Liquiditét solange ohne Sanktion, wie
der rechnerische Gesamtwert des noch der Gesellschaft verbleibenden Vermogens zu fortgeschrie-
benen Buchwerten noch Riicklagen in HOhe der satzungsmaéliigen Stammkapital ziffer aufweist.
Zweitens handelt es sich um reine Momentaufnahme.

Damit ist die bilanzielle Betrachtung nicht in der Lage, die langfristigen Auswirkungen einer
V ermdgensentnahme zu erfassen.?*

Werden der Gesellschaft etwa wichtige Produktionsmittel entzogen, kann dieses die GmbH auf-
grund der schadlichen Auswirkungen auf die Ertragskraft geradewegs in die Unterbilanz oder
Uberschuldung treiben, obwohl zunachst nur der Anschaffungswert des betroffenen Gegenstandes
als Aktivposten aus der Bilanz verschwindet.*® Hier kann dann auch- sollte sich eine einzelne
offene oder verdeckte Kapitalauszahlung tatsachlich identifizieren lassen- der Einzelausgleichsan-
spruch gemaf? 88 30,31 GmbHG nicht weiterhelfen, da diese Zahlung in der Regel zu spé kommen
wird, um den bereits eingetretenen weitergehenden Schaden zu neutralisieren und die Wettbewerbs-
fahigkeit der Gesellschaft wieder herzustellen.®®

Ein zusitzliches Problem ist, dass das seiner Uberlebensfahigkeit beraubte Unternehmen schnell
welitere Verbindlichkeiten anhauft. Zu denken ist dabei insbesondere Miet-, Energie- und Lohnkos-
ten und solche fir einen eventuellen Sozialplan, die sogar anfallen, wenn das Unternehmen sofort
stillgelegt wird. Da das satzungsméllige Stammkapital in der Regel recht knapp ist, fuhrt dies
oftmals sogar zur Massel osigkeit.3*

Eine weitere Besonderheit der Gesellschaft mit einem Alleingesellschafter ist die Verzichtbarkeit
einer formellen Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung gemal3 88 47, 48 GmbHG. Das
Erfordernis des Beschlusses dient, indem sich der Minderheitsgesellschafter dann in entsprechender
Anwendung aktienrechtlicher Vorschriften mit der Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage (8 246
AktG) gegen Weisungen an den Geschéftsfuhrer wehren kann, dem Minderheitenschutz. Ist eine
schutzbedurftige Minderheit aber nicht vorhanden, kann auch auf das Erfordernis einer formellen
Beschlussfassung verzichtet werden. 3

3. Konsequenzen der ,,Bremer Vulkan*“- Entscheidung
a) Uberblick

Die Rechtsfigur des qualifiziert faktischen Konzerns ist -wie oben schon erlautert- mittlerweile vom
2. Zivilrechtssenat des BGH aufgegeben®® und die dadurch entstandene Liicke durch die unter 1.

2% Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 12; Réhricht, in: FS 50 Jahre BGH S.95.
29 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.869

30 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.93.

301 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.94.

302 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.95.

303 K onzen NJW 1989 S.2977, S.2979.

304 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623; BGH NJW 2002 S.1803, S.1805.
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und 2. geschilderten Grundsétze gefillt worden. An die Stelle der Haftung aus qualifiziert fakti-
scher Konzernierung sind also- zumindest nach Ansicht des genannten Senats und einiger Stimmen
in der Literatur®®- die nicht auf Konzernsachverhalte beschrankte Ausfallhaftung wegen existenz-
vernichtenden Eingriffs und die Haftung aus Treuepflichtverletzung gegentiber Mitgesellschaftern
getreten.3%®

,.Der Schutz der abhéngigen GmbH gegen Eingriffe ihres Alleingesellschafters folgt nicht dem
Haftungssystem des Konzernrechts des Aktienrechts (88 291ff AktG). Er beschrankt sich auf die
Erhaltung ihres Stammkapitalsi. S. der 88 30f GmbHG, fur die im Rahmen des § 43 |11 GmbHG
auch ihre Geschéftsfuhrer haften, und die Gewahrleistung ihres Bestandsschutzes in dem Sinne,
dass ihr Alleingesdllschafter bei Eingriffen in ihr Vermdgen und ihre Geschaftschancen angemesse-
ne Rucksicht auf ihre seiner Disposition entzogenen eigenen Belange zu nehmen hat. An einer
solchen angemessenen Ruicksichtnahme auf die Eigenbelange der abhangigen GmbH fehlt es dann,
wenn diese infolge der Eingriffe ihres Alleingesellschafters ihren Verbindlichkeiten nicht mehr
nachkommen kann (...). Zu einer Haftung des Alleingesellschafters fur die Verbindlichkeiten der
von ihm beherrschten GmbH fuhrt aber auch ein solcher bestandsvernichtender Eingriff nur dann,
wenn sich die Fahigkeit der GmbH zur Befriedigung ihrer Glaubiger nicht schon durch die Riick-
fiihrung entzogenen Stammkapitals gem. § 31 GmbHG wiederherstellen |&sst.* 3

Dabei handelt es sich um eine akzessorische Aul3enhaftung des Gesellschafters gegentber den
Glaubigern der Gesellschaft.>®

b) Tatbestand der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs
aa) Missachtung des Eigeninteresses der GmbH

Der Gesellschafter muss seine Treuepflicht gegentiber der GmbH verletzt haben, indem er nicht
angemessen Riicksicht auf ihr Eigeninteresse an der Erhaltung ihrer Fahigkeit zur Erfillung ihrer
Verbindlichkeiten gegentiber den Gesellschaftsglaubigern genommen hat.>*

bb) Vermdogensentzug

Durch diesen Pflichtverstofd muss der Gesellschafter der GmbH Vermdgen entzogen haben, dass sie
zur Erfullung ihrer Verbindlichkeiten bendtigte. Vorausgesetzt ist aso, dass die Fahigkeit der
Gesellschaft zur Erflllung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger in einem ins Gewicht
fallenden Ausmal? beeintrachtigt worden ist.° Als Beispiele herangezogen werden hier ebenfalls
der Abzug von Finanz- oder Anlagevermogen, die Uberbiirdung unvertretbarer Risiken oder die

305 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2024; Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1838; ders. NJW 2002 S.321, S.324; Gorner/ Kling
GmbHR 2004 S.778, S.785; Wahl GmbHR 2004 S.994, S.999.

36 BGH NJW 2002 S.1803, S.1805.

37 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.

308 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; NJW 2002 S.1803, 1805; Gorner/ Kling GmbHR 2004 S.778, S.778.

39 BGH NJW 2001 S.3622, S.2623.

310 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2001 S.3622, S.3623; Wahl GmbHR 2004 S.994,
S.999.
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Ubertragung der Rolle des Kostentragers auf die Gesellschaft und der Entzug notwendiger Produk-
tionsanlagen.®™*

cc) Insolvenz

Dieser Vermogensentzug muss schliefdlich zur Insolvenz der GmbH oder zumindest zu einer
Insolvenzvertiefung (Verringerung der Insolvenzauote zu Lasten der Glaubiger der Gesellschaft®?)
gefuhrt haben.®

dd) Keine Wiederherstellung der Fahigkeit

Haftungsvoraussetzung ist des Weiteren, dass die Fahigkeit der Gesellschaft zur Befriedigung der
GesdlIschaftsglaubiger nicht schon durch die Erfillung der Rickzahlungsverpflichtung geman 88
30, 31 GmbHG wiederhergestellt werden kann.***

c) Alternative Konzepte in der Literatur

Im Anschluss an die ,Bremer Vulkan®- Entscheidung ist auch in der Literatur die Abkehr vom
qualifiziert faktischen Konzern zur Kenntnis genommen worden. Als Reaktion wurden insbesonde-
re die folgenden Ansétze entwickelt:

aa) Treuepflichtverletzung

Nach Ansicht von Ulmer hat der BGH durch seine Entscheidung die durch das TBB- Urteil aufge-
stellten Haftungsvoraussetzungen allenfalls moderat weiterentwickelt, aufgrund seiner Klarstellung
der , Eingriffshaftung* aber den Weg zum Abschied vom qualifiziert faktischen Konzern geebnet.*™
Ebenso sieht auch Karsten Schmidt in der Entscheidung erstens eine Abwendung von der konzern-
rechtlichen Begriindung der Haftung des Alleingesellschafters gegentiber der von ihm beherrschten
GmbH und zweitens eine Hinwendung zu einer den Glaubigerschutz einschlief3enden Verschul-
denshaftung.*° Ein Anspruch bestehe folglich unter den folgenden Voraussetzungen:

31 Gorner/ Kling GmbHR 2004 S.778, S.779/780.

2 Gorner/ Kling GmbHR 2004 S.778, S.780.

13 BGH NJW 2002 S.1803, S.1805.

314 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; NJW 2001 S.3622, S.3623.

315 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2024.

316 Schmidt NJW 2001 S.3577, S.3579. Andererseits will er aber nicht von einer ganzlichen Aufgabe dieses Haftungs-
modells sprechen. In Fallen extremer Organisations- und Vermégensvermischung komme eine Verlustdeckungshaftung
des herrschenden Unternehmens in diesen seltenen Fallen qualifizierter Abhangigkeit einer GmbH- Tochter noch in
Betracht. Dass dies unmdglich sei, habe der BGH mit seiner Entscheidung nicht zum Ausdruck gebracht (NJW 2001
S.3577, S.3581).



58

(1) Abhangigkeit der GmbH. Mit Aufnahme dieses Kriteriums habe sich der BGH fur digenige
Ansicht entschieden, die auch schon nach der TBB- Entscheidung das Vorhandensein eines Kon-
zernsim Sinne des § 18 AktG fiir nicht erforderlich gehalten hatte. >’

(2) Eingliedrigkeit der GmbH, d.h. es gibt nur einen Gesellschafter.

(3) Existenzgefahrdender Eingriff des Alleingesellschafters ohne angemessene Riicksichtnahme auf
die Eigenbelange der abhéngigen GmbH im Sinne einer , kalten Liquidation*. Erfasst seien dadurch
insbesondere die Umverteilung von Vermogenswerten auf andere verbundene Unternehmen und
sonstige abhangigkeits- oder konzernbedingte, die Lebensfahigkeit der nachteilig betroffenen
Tochter GmbH gefahrdende Umstrukturierungen.

(4) Insolvenz der abhangigen Gesellschaft.

(5) Nichteingreifen der Kapitalsicherungsvorschriften 88 30,31 GmbHG. Insoweit werde auf das
vorherige negative Tatbestandsmerkmal der Unmdglichkeit eines Einzelausgleichs Bezug genom-
men.

(6) Verschulden des Alleingesellschafters, wobei hier der Mal3stab des § 276 | S.1 BGB aF. An-
wendung finde, d.h. es gelte ein objektiver Fahrl&ssigkeitsmaldstab. Im Ubrigen gelte eine Beweis-
lastumkehr geméR § 282 BGB aF..*"®

Dogmatische Grundlage dieses Anspruchs sei die gegeniber der abhangigen Gesellschaft bestehen-
de (Treue)Pflicht des Alleingesellschafters, ihre Existenzfahigkeit nicht zu gefahrden®®, d.h.
bestandsvernichtende Eingriffe seien nicht erlaubt.3° Als Beispiele fiir solche Eingriffe werden
Uber das operative Tagesgeschéft hinausgehende strategische (Finanzierungs-)Mal3nahmen oder
Unterlassungen genannt, die bei einer Betrachtung ex ante als ruings erscheinen und die Gesell-
schaft in die Insolvenz treiben. Bezug genommen wird in diesem Zusammenhang insbesondere auf
Falle greifbarer Unterkapitalisierung.®

Bezeichnet wird die Schadensersatzpflicht des Alleingesellschafters zusammenfassend als Haftung
, wegen VerstoRRes gegen seine Pflichten aus der Sonderverbindung zur GmbH* 3%
Anspruchsinhaber sei die GmbH als solche, die Ersatz des durch den Eingriff entstandenen Scha-
dens verlangen konne, wobel dieser mit dem Glaubigerausfall identisch sein konne, aber nicht
musse.

Im Hinblick auf die Hohe des Anspruchs seien Sinn und Zweck der Eingriffshaftung zu bedenken.
Da sie darauf abziele, der insolventen GmbH die Befriedigung ihrer Glaubiger zu erméglichen, sei
die Schadensersatzpflicht bei Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter der Gesellschaft auf
die Beseitigung der Uberschuldung begrenzt. Ein dariiber hinaus gehender Schaden wie zum
Beispiel der Verlust des Stammkapitals werde nicht durch diesen Anspruch erfasst. Unbenommen
bleibe dem Gesellschafter im tbrigen der Hinwel's, der eingriffsbedingte Schaden sei aufgrund einer

317 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2023; a.A. Schmidt NJW 2001 S.3577, S.3579. Seiner Ansicht nach muss es sich bei dem
Alleingesellschafter nicht einmal um ein herrschendes Unternehmen handeln, d.h. ein Abhéngigkeitsverhaltnis soll
géanzlich verzichtbar sein.

318 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2028.

319 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2027.

320 Schmidt NJW 2001 S.3577, S.3580.

321 Schmidt NJw 2001 S.3577, S.3570.

322 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2027; Schmidt NJW 2001 S.3577, S.3580.
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schon vorher vorhandenen Uberschuldung geringer als der vom Insolvenzverwalter geltend ge-
machte. %

bb) Unverzichtbare Gesellschafterhaftung fur ,,gréblich* sorgfaltswidriges Verhalten

Nach Meinung von Altmeppen stellt die Entscheidung zumindest fir die eingliedrige GmbH den
endgiiltigen Abschied vom qualifiziert faktischen Konzern dar.*** Im tbrigen handele es sich zwar
um einen konzernrechtlichen Sachverhalt, letztendlich gehe es in der Entscheidung aber ausschlief3-
lich um den Glaubigerschutz in der eingliedrigen GmbH im allgemeinen, d.h. unabhangig von einer
konzernrechtlichen Einbindung.®®

Aufgrund dieser Entscheidung sei nun wie folgt zu differenzieren.

Vorrangig seien die Kapitalerhaltungsregeln 88 30, 31, 43 111 GmbHG anzuwenden; hieraus ergebe
sich eine verschuldensunabhangige (Garantie)Haftung des Alleingesellschafters, fir die die seit
dem TBB- Urteil anerkannten Beweiserleichterungen®® anwendbar seien.®”

Hiervon seien die Konstellationen zu unterscheiden, die sich nicht mit den Kapitalerhaltungsregeln
|6sen lieffen. In diesem Zusammenhang habe der BGH ein Eigeninteresse auch der eingliedrigen
GmbH insoweit anerkannt, als es um die Erhaltung der Fahigkeit, ihre Glaubiger zu befriedigen,
gehe.®® Hieraus ergebe sich ein Haftungsanspruch der eingliedrigen Gesellschaft gegeniiber dem
Alleingesellschafter, der auf einer analogen Anwendung von 8§ 43 GmbHG, 8§ 93 V S.2 und S.3
AktG basiere®® Demgemass hafteten der beherrschende Gesellschafter und der Geschéftsfihrer
der abhéngigen Gesellschaft gesamtschuldnerisch, wenn ersterer eine Weisung zu einem gréblich
sorgfaltswidrigen Umgang mit dem Gesellschaftsvermogen erteile, deren Befolgung fur den Ge-
schéftsfuhrer —~wegen entgegenstehender Glaubigerinteressen- eine personliche Haftung gemal3 § 93
V S.2 und S.3 AktG analog zur Folge hétte.**® Um eine grébliche sorgfaltswidrige Vernichtung von
Gesellschaftsvermdgen zu Lasten der Glaubiger handele es sich, wenn der Vermdgensverlust eine
Folge einer Verletzung des Mindeststandards ordnungsgemal3en unternehmerischen Verhaltens
entweder durch den Gesellschafter und/ oder den Geschéftsfihrer sai.

Erforderlich sei eine solche Haftung in der eingliedrigen GmbH, da die Glaubiger auf zwei Dinge
vertrauen durften:

(1) Erstens darauf, dass das Stammkapital der GmbH weder unmittelbar noch mittelbar zuriickge-
nommen werde.

323 Ulmer ZIP 2001 S.2021, S.2028.

¥4 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1838.

35 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1838; ders. NJW 2002 S.321, S.324 .

326 Der K lager muss lediglich Umstande darlegen und gegebenenfalls beweisen, die die Annahme zumindest nahe
legen, dass bei der Unternehmensfiihrung im Hinblick auf das Konzerninteresse die eigenen Belange der GmbH iber
bestimmte, konkret ausgleichsféhige Einzel eingriffe hinaus beeintréchtigt worden sind (BGHZ 122 S.123, S.132/ 133),
d.h. nachzuweisen ist lediglich der objektive Missbrauch, nicht aber die tatsichliche Interessenbeeintrachtigung.

%27 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1839/ 1840.

328 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1840.

329 Altmeppen NJW 2002 S.321, S.324; ders NJW 2002 S.321, S324.

30 Fiir eine analoge Anwendung nur auf den Geschaftsfiihrer: Burgard ZIP 2002 S.827, S.839, insbesondere in Fn 168.
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(2) Zweitens darauf, dass das zu ihrer Befriedigung erforderliche Gesellschaftsvermdgen nicht
durch einen gréblichen Verstol3 gegen den Mindeststandard unternehmerischen Verhaltens vernich-
tet werde.®

Im Detail habe dieser Anspruch die folgenden V oraussetzungen:

(1) Eingliedrigkeit der GmbH

(2) groblicher Verstold gegen den Mindeststandard unternehmerischen Verhaltensim Sinne des § 93
V S.2 und S.3 AktG. Dieses Verhaltenselement kennzeichne das Erfordernis einer rechtswidrigen
und schuldhaften Handlung des Alleingesellschafters (oder des Geschaftsfiihrers).>*

(3) Unféhigkeit der GmbH, ihre Glaubiger zu befriedigen und damit Verletzung des ,, rudimentéren*
Eigeninteresses der Gesellschaft. %

(4) Kausalitét zwischen den erstgenanten V oraussetzungen.

Die Beweisfuhrung sei insoweit erleichtert, als es ausreichend sei, dem Alleingesellschafter eine
irgendwie geartete Beteiligung an einer groblich sorgfaltswidrigen Geschéftsfuhrung nachwelse.
Dann gelte die Vermutung, dass eine Gesellschaft, die zum Zeitpunkt der Handlung noch nicht
insolvent gewesen sei, wegen des groblichen VerstoRRes in die Insolvenz gefiihrt wurde.®*

Ebenso wie Ulmer ist auch Altmeppen im tbrigen der Ansicht, dass die Hohe des Anspruchs durch
den Glaubigerausfall begrenzt werde, d.h. die Gesellschafterhaftung ende in dem Moment, in dem
genug Masse vorhanden sei, um alle Gesell schaftsglaubiger vollstandig zu befriedigen.®*

cc) Analoge Anwendung des § 117 AktG

Burgard geht von einer noch weitergehenden Schadensersatzpflicht des Alleingesellschafters®®
unabhéngig von der Konzerneingebundenheit®’ der GmbH aus. Zwar kénne er in den Grenzen des
zwingenden Rechts das Gesellschaftsinteresse definieren und sich punktuell von seinen Pflichten
entbinden. Untersagt sei ihm aber die vorsétzliche Schadigung der Gesellschaft,

da hierin ein Verstol3 gegen die Grundsétze ansténdiger Kaufmannschaft im Sinne des 8§ 117 AktG
zu sehen sal. Folglich missten sich die Gesellschaftsglaubiger auf ein Mindestmald an Gesell-
schaftstreuem Verhalten des Alleingesellschafters verlassen konnen. 8§ 117 AktG sei daher analog
anzuwenden, allerdings mit Ausnahme von Abs. 4 und Abs. 7 Nr.1.3%

Die Gesellschaft als Anspruchsinhabern konne aber in den Grenzen der Erhaltung des Stammkapi-
tals (§ 30 GmbHG) auf den Ersatzanspruch nachtraglich verzichten.3*

31 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1845.

332 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1841.

33 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1845.

34 Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1846.

3% Altmeppen ZIP 2001 S.1837, S.1846.

3% |n der mehrgliedrigen GmbH entstehe dieser ein Anspruch aus positiver Forderungsverletzung, wenn die Gesall-
schafter die ihnen aufgrund des mitgliedschaftlichen Treueverhaltnis obliegenden Pflichten schuldhaft verletzten und
dadurch einen Schaden verursachten. Der Sorgfaltsmal3stab ergebe sich aus den 8§ 708, 277 BGB (ZIP 2002 S.827,
S.836).

%7 Burgard ZIP 2002 S.827, S.830 (in Fn 35).

3% Burgard ZIP 2002 S.827, S.837.

3% Burgard ZIP 2002 S.827, S.838.
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4. Zwischenergebnis

Zivilrechtlich unterliegt der Gesellschafter bei der Verfolgung seiner wirtschaftlichen Interessen
durch die GmbH zwei Grenzen. Erstens darf durch 8 30 | GmbHG gebundenes VVermbgen nicht an
ihn ausgezahlt werden und zweitens muss er angemessen Riicksicht nehmen auf das Existenzinte-
resse der GmbH, verstanden als die Erhatung der Fahigkeit, Ihren Verbindlichkeiten nachzukom-
men.

I1. Strafrechtliche Konsequenz im Hinblick auf die eingliedrige Gesellschaft
1. Eingeschrankte Dispositionsbefugnis der Gesellschafter

Aus dem Umstand, dass im Gesellschaftsrecht der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter- damit
auch dem herrschenden Unternehmen im faktischen Konzern- lber das Gesellschaftsvermtgen die
oben genannten Grenzen gesetzt sind, wird Uberwiegend geschlossen, dass damit auch im Strafrecht
die Mdglichkeit der Gesellschafter, den Geschéftsfiihrer zu entlasten, eingeschrankt ist.

Nach dieser Ansicht besteht zwar grundsétzlich die Moglichkeit fur die Gesamtheit der Gesellschaf-
ter, durch ihr Einverstéandnis die Strafbarkeit des Geschéftsfihrers nach 8 266 StGB wegen vermo-
gensmindernder und gesellschaftsschadigender Maldnahmen auszuschlief3en, wobel aber aufgrund
der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH gewisse Grenzen selbst bei der Einmann- GmbH, wo
aso der Alleingesellschafter zugleich auch Geschéftsfiihrer ist, zu berticksichtigen seien.>* An die
Stelle der freien Dispositionsbefugnis des Vermdgensinhabers durfe nicht ein gleiches freies
Belieben der Organe oder Vertreter der juristischen Person treten.* Komme es zu einer Uber-
schreitung der Beschrankungen, kdnne der Wille der Gesellschafterversammlung nicht mehr der
GmbH zugerechnet werden, da dann das Interesse der GmbH als Vermogensinhaberin und das
Interesse der Gesellschafter auseinander fielen®? In einer solchen Situation bestehe aber die
Moglichkeit, das unwirksame Einverstandnis der Gesellschafter bel der Strafzumessung zu bertick-
sichtigen.®* Im Hinblick auf die Frage jedoch, wo diese Grenzen zu ziehen sind, werden verschie-
dene Vorschlage gemacht.

a) Stammkapital, § 30 GmbHG
Nach Ansicht vieler Autoren endet die Dispositionsbefugnis der Gesellschafter — entsprechend der

vorstehend geschilderten zivilrechtlichen Ausgangslage- dort, wo gegen diese zwingenden Vor-
schriften der 88 30, 33 II GmbHG verstof3en wird und damit insbesondere dann, wenn entgegen §

340 BGH wistra 1983 S.71, S.72; 1986 S.262, S.262; 1990 S.99, S.99; 1996 S.70, S.70; Scholz/ Tiedemann Vor §8 82ff
GmbHG RN 15; Ulmer, in FSf. Pfeiffer S.870; Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.28; Fleck ZGR 1990 S.31, S.49; Hartung
NJW 1996 S.229, S.231.

341 Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.20.

342 Flum S.245.

33 BGH NStz 1995 S.185, S.186.
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30 GmbHG durch die schadigende Handlung eine Unterbilanz herbeigefiihrt wird.3** Unbeachtlich
sei das Einversténdnis der Gesellschafter demgemass auch dann, wenn durch die Auszahlung nicht
nur das Stammkapital aufgezehrt, sondern dartiber hinaus die GmbH Uberschuldet oder eine bereits
bestehende Uberschuldung, d.h. die Verbindlichkeiten sind hoher als die zum Verkehrswert ange-
setzten Aktivposten®®, noch weiter vertieft werde. Dann erfolgten die Entnahmen nur noch aus
Fremdmitteln und damit ausschlieRlich auf K osten der Gesellschaftsglaubiger.*

Das Gesellschaftsvermdgen sei also als das Sondervermogen der juristischen Person der Disposition
der Gesellschafter entzogen, soweit es zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlich sei. Insofern
stelle es ein selbstdndiges Schutzobjekt des 8§ 266 dar, wohingegen jenseits der Grenze des 8§ 30
GmbHG § 266 keine Anwendung finde und vermdgensschadigende Handlungen des Geschéftsfih-
rers wie zum Beispiel die Vornahme von Risiko- oder Spekulationsgeschéften ohne Bertihrung des
Stammkapitals mit Zustimmung der Gesellschafter folglich strafrechtlich irrelevant seien. Das
Vermogen der Glaubiger werde auf diesem Wege nur mittelbar und nur nach Mal3gabe der Vor-
schriften des GmbHG geschiitzt.*’

b) Liquiditats- und Existenzgefahrdung

Diese Schranke wird oftmals al s nicht ausreichend angesehen.

Zusétzlich®*® sollen daher auch solche MalRnahmen des Geschaftsfilhrers mit Einverstandnis der
Gesellschafter a's strafrechtlich relevant anzusehen sein, die ohne die Herbeifiihrung einer Unterbi-
lanz die Existenz der Gesellschaft gefahrden®®, d.h. mit hoher Wahrscheinlichkeit zum Zusammen-
bruch der GmbH und damit zum Verlust des Stammkapitals fiihren miissten.** Insbesondere kénne
man auf diesem Wege das Risiko vermindern, dass die GmbH auf kaltem Wege aul3erhalb des
gesetzlich durch die §8§ 60ff GmbHG vorgesehenen Verfahrens liquidiert werde.**

Der BGH hat dieses Kriterium in zahlreichen Entscheidungen angewendet.

Untreuerelevant sei eine mit Zustimmung aller Gesellschafter durchgefiihrte, an sich zulassige
Gewinnentnahme, die Uber die blofRe Vermdgensminderung hinaus schédliche Folgen habe und

¥4 LK/ Schiineman § 266 RN 125 c) bb); Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 201; Achenbach, in: FS 50
Jahre BGH S.598/ 599; Radtke GmbHR 1998 S.361, S.369; Brammsen DB 1989 S.1609, S.1615; Richter GmbHR 1984
S.137, S.144.

5 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 17.

36 BGH wistra 1990 S.99, S.99; Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 201.

¥7 K ohlmann, in: FS fiir Werner S.397/ 398.

38 |_ediglich Wodicka (S.269/ 271) will das Verbot der Existenzgefahrdung nicht als zusétzliches, sondern als das
einzig mal3gebliche Kriterium begreifen. Folglich sei eine Untreuestrafbarkeit des Geschéftsflhrers zu verneinen, wenn
die Auszahlung zwar gegen § 30 GmbHG verstol3e, nicht aber die Existenz der GmbH gefahrde. Er begriindet seine
Auffassung mit dem Argument, dass isolierte, nicht mit einer Bestandsgefahrdung verbundene V erstd3e gegen § 30
GmbHG nicht das eigene Bestandsinteresse der Gesellschaft tangierten und folglich ein anderes Vorgehen unzuldssig
Glaubigerschutz unter dem Dach des § 266 betreiben wiirde.

39 BGHSt 35 S.333, S.339; BGH StV 2000 S.487, S.489; BGH wistra 1995 S.144, S.144; Kohlmann RN 193; Wassmer
S.93; Hellmann wistra 1989 S.214, S.218; Fleck ZGR 1990 S.31, S.43; Gehrlein NJW 2000 S.1089, S.1090.

Dieses Kriterium sieht Bitter WM 2001 S.2133, S.2141 als unzutreffend an, da eine Existenzgefdhrdung durch stamm-
kapital iberschreitende Risiken nicht generell verboten sei. Unzulassig sei demgegeniiber die ,, einseitige Spekulation auf
Kosten der Glaubiger”, die vorliege, wenn die Insolvenzwahrscheinlichkeit der Gesellschaft das normal erweise von den
Glaubigern zu tragende mal3 Ubersteige.

%0 Fleck ZGR 1990 S.31, S.43.

%1 Winter S.206.



63

daher als rechtswidriger Nachteil fir die Gesellschaft zu werten sei. Solche zusétzlichen negativen
Folgen seien insbesondere dann gegeben, wenn durch die an sich mogliche Entnahme die Existenz
der GmbH geféhrdet werde, wobel als konkrete Beispiele der Entzug der Produktionsgrundlage
oder eine Aushohlung durch vorweggenommene Gewinnausschittungen genannt werden. Weitere
mogliche Anhaltspunkte seien die Geféhrdung der Liquiditdt oder besonderer entgegenstehender
Interessen der Gesellschaft.

Der Schluss auf eine Existenz- oder Liquiditdtsgefahrdung liege nahe, wenn es sich um relativ
grof3e Entnahmen handele und die Gesellschaft in absehbarem zeitlichen Zusammenhang damit in
Konkurs gerate. Im Ubrigen werde eine nach Zerschlagungswerten aufgestellte Bilanz unter den
genannten Voraussetzungen, d.h. Gewinnentnahme und Insolvenz, nicht selten ergeben, dass das
nach § 30 GmbHG geschitzte Stammkapital durch die Entnahmen bereits angegriffen worden
sei.352

Diese Erwégungen sind daran anschlief3end dahingehend prézisiert worden, dass eine unmittelbare
Beeintrachtigung des Stammkapitals nicht erforderlich sei. Vielmehr sei die Zustimmung schon
dann unbeachtlich, wenn die beabsichtigte oder durchgefiihrte Vermbgensverschiebung fur sich
aleine genommen oder als Tell einer Gesamtstrategie geeignet sei, dass nach 8§ 30 GmbHG ge-
schiitzte Kapital und damit die gesetzlich geschiitzten Eigeninteressen der GmbH zu gefahrden.®

In einer weiteren Entscheidung wurde festgestellt, dass die Gesellschafter Uber das Gesellschafts-
vermdgen nicht verfligen durften, wenn dadurch eine konkrete Existenzgefahrdung fur die Gesell-
schaft entstehe, was jedenfalls bei einem Angriff auf das durch 8 30 GmbHG geschiitzte Kapital der
Fall sei. Dieser kénne zum Beispiel in einer Erhdhung des Haftungsrisikos durch einen Vertrags-
schluss zu sehen sein.®*

Einige Autoren sehen in diesem Zusammenhang aber die Gefahr, dass die Anwendung dieses
Kriteriums zu einer allgemeinen Vertretbarkeitskontrolle geschéftlicher Entscheidungen mutieren
koénne. Eine Anwendung sei daher nur zu beftrworten, wenn es um die Bewertung von Vermdgens-
entnahmen gehe, d.h. um unmittelbar oder mittelbar den Gesellschaftern zugutekommende Aus-
schuttungen, womit zum Belispiel die Herbeiftihrung einer Existenzkrise durch von den Gesellschaf-
tern abgesegnete Risikogeschéfte nicht zu einer Strafbarkeit nach § 266 filhren wiirde.*®

¢) Grundsatze eines ordentlichen Kaufmanns und Willkirverbot

Insbesondere die Rechtsprechung hat die Zustimmung der Gesellschafter mehrfach auch dann als
unbeachtlich eingestuft, wenn sie, da die betreffende Handlung des Geschéftsfiihrers zu einer
willkdrlichen Schédigung des Gesellschaftsvermoégens fihre, gegen die Grundsétze eines ordentli-
chen Kaufmanns verstoRe.** Dann handele es sich um eine , selbst ungetreue Zustimmung®.
Folglich wurde schon fur den Fall eine Untreuestrafbarkeit bejaht, dass der Geschaftsfihrer im
Einverstandnis mit den Gesellschaftern ohne Verletzung des 8 30 GmbHG und ohne Geféhrdung

32 BGH NJW 1989 S.112, S.113.

38 BGH NJW 1997 S.66, S.69.

34 BGH NJW 2000 S.154, S.155.

3% Fleck ZGR 1990 S.31, S.42.

%6 BGHSt 3 S.32, S.40; 9 S.203, S.216; 34 S.379, S.389; BGH NStZ 1984 S.118, S.119; wistra 1983 S.71, S.72.
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der Liquiditat der Gesellschaft, aber unter Missachtung der Pflicht nach 8 41 GmbHG durch Falsch-
und Nichtbuchen Vermdgensverschiebungen verschieiert hat.®’

Dieser Position ist im Schrifttum insbesondere fur die Konstellation, dass der Geschaftsfuhrer
zugleich Gesellschafter ist, vereinzelt zugestimmt worden.**® Grundlage der Argumentation ist
dabel die Betonung der eigenen Rechtspersonlichkeit der GmbH und der Trennung der Vermogens-
sphéaren von Gesellschaft und Gesellschafter. Diese Konstruktion der juristischen Verselbstandi-
gung in Kombination mit der Vermogensbindung diene dem Verkehrs- und Glaubigerschutz,
woraus folge, dass auch der Gesellschafter- Geschéftsfihrer als Ausgleich fur den Ausschluss
seiner personlichen Haftung das fur ihn fremde Gesellschaftsvermdgen im Interesse der Glaubiger
zu erhalten habe. Indem er in die Geschéftsfuhrerstellung einrticke, Gbernehme er eine Vermogens-
fursorgepflicht nach Mal3gabe des § 43 | GmbHG und dirfe daher nur ordnungsgemal3 Uber das
Vermogen der GmbH verfugen, d.h. er musse eine Entnahme verbuchen und sie auf seinen Ge-
winnanspruch verrechnen.®*

Als Anhaltspunkt fur die Anforderungen an ein ordnungsgemal3es Wirtschaften wird dabei auf 8
283 Nr.1,2,3,8 verwiesen. Ein Geschéftsfuhrerverhalten, dass nach 8§ 283ff strafwirdig wére, sei fur
die Gesellschafter auch im Rahmen des § 266 nicht zustimmungsfahig.>®

Flum will dagegen diesen Sorgfaltsmal3stab nur dann auf den Gesellschafter anwenden, wenn es
sich erstens um einen Mehrheitsgesellschafter handele und dieser zweitens auf informellem Wege
den Geschéftsfuhrer Weisungen erteile. In einer solchen Situation sei der Geschéftsfihrer nicht von
der Einhaltung der von ihm gemdal 8 43 | GmbHG geforderten Sorgfalt eines ordentliche Ge-
schaftsmannes entbunden und komme daher eine Untreuestrafbarkeit in Betracht.***

d) Gesetz- und sittenwidrige MaRnahmen

Wie oben schon erlautert, ist eine Weisung der Gesellschafter an den Geschéftsfihrer aus dem
Blickwinkel des Gesellschaftsrechts unter anderem dann nichtig, wenn sie gegen zwingende gesetz-
liche Verbote verstoldt oder sittenwidrig ist.

Mit Blick auf § 266 wird daher vertreten, eine solche Weisung sei auch im Strafrecht unbeachtlich
und konne den Geschéftsfuhrer, der sie befolge, nicht vom Vorwurf der Untreue entlasten. Zu
beachten sei alerdings, dass § 266 einen Nachteil der Gesellschaft selbst erfordere und daher eine
Schadigung Dritter wie zum Beispiel der Gesellschaftsglaubiger nicht ausreiche.*%?

e) Absoluter Vermégensschutz (strenge Korperschaftstheorie®®®)

Einen noch weitergehenden Schutz billigte das Reichsgericht dem GmbH-Vermogen zu.

7T BGHSt 34 S.379, S.389.

3% Scholz/ Tiedemann Vor 88§ 82ff GmbHG RN 15; Wilhelm, in: FS fir Flume S.389/ 390; DB 1886 S.2113, S.2119.
B9 Wilhelm, in: FSfiir Flume S.389/ 390.

350 Scholz/ Tiedemann Vor §8§ 82ff GmbHG RN 15.

361 Flum S.188.

%2 Fleck ZGR 1990 S.31, S.42.

33 Benennung nach LK/ Schiinemann § 266 RN 125 c) bb).
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Zum einen wurde postuliert, dass 8§ 29 die mal3gebliche Vorschrift fur die Grenze der Dispositions-
befugnis des Gesellschafters sei. Hiernach habe der Anteilseigner lediglich einen Anspruch auf den
Bilanzgewinn, soweit sich aus dem Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes ergebe. Aus dieser
Vorschrift zog das Reichsgericht den Schluss, dass Vermogensentnahmen aul3erhalb der Grenze des
8§ 29 und des Gesdllschaftsvertrages einen Angriff auf ein auch fir den Gesellschafter fremdes
Vermogen darstellten, auf das er nur im Wege der Liquidation zugreifen konne und das allein den
Gesdllschaftsglaubigern hafte. Die Gesellschafter konnten eine Schadigung des Gesellschaftsver-
maogens nicht gestatten, womit die Pflichtwidrigkeit des Geschéftsfuhrerhandelns selbst bei Zu-
stimmung aller Gesellschafter nicht entfalle.**

2. Die faktische Betrachtungsweise
a) Der Gesellschafter als wirtschaftlicher Eigentiimer der GmbH

Demgegentiber rechtfertigt ein solches Einversténdnis nach Ansicht einiger Autoren die Verneinung
einer Untreuestrafbarkeit des Geschéftsfuhrers in jedem Fall selbst bei Verstol3 gegen zwingendes
GmbH- Recht, da die Gesellschafter die wirtschaftlichen Eigentiimer der Gesellschaft seien.®® Im
Mittel punkt steht dabel die folgende Feststellung:

,,.Der von der Rspr. In den Vordergrund gertickte Gesichtspunkt der ®igenen Rechtspersonlichkeit”
der GmbH wird der fir eine strafrechtliche Beurteilung nach § 266 malgeblichen materiellen
Interessenlage nicht gerecht: Soweit es bei der Erhaltung des Vermdgensbestandes der GmbH um
die Interessen der Gesellschafter als den fwirtschaftlichen Eigentimern” geht, entscheidet ber
einen Missbrauch bei vermégensmindernden Dispositionen allein ihr Wille.3%°

Diese Sichtweise hat im einzelnen die folgenden Auswirkungen:

Im Hinblick auf die Einmann- GmbH mit personengleichem Geschaftsfuhrer sei im Rahmen des 8
266 bereits das Tatbestandsmerkmal der Fremdheit sowohl im Hinblick auf eine eventuelle Straf-
barkeit des Geschéftsfilhrers als auch des Gesellschafters zu verneinen.®*” Folglich konne der
Alleingesellschafter uneingeschrankt tber das Gesellschaftsvermdgen verfligen und den Geschéfts-
fuhrer —also sich selbst- zum Beispiel anweisen, eine beliebige Menge Kapital vom Konto der
Gesellschaft auf ein Privatkonto zu Uberweisen.

Gleiches gelte auch fur den Fall der Personenverschiedenheit von Alleingesellschafter und Ge-
schaftsfiihrer im Hinblick auf den Gesellschafter. Schadiger und Geschadigter seien identisch.*®
Fir den Geschéftsfuhrer sei das Gesellschaftsvermogen dagegen offensichtlich fremd. Hier stelle
sich dann die Frage nach eventuellen Grenzen der Einwilligungsbefugnis der Gesellschafter, die-

wie oben geschildert- zu verneinen sei .**

364 RGSt 42 S.278, S.283/ 284.

35 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21; Roth/ Altmeppen § 43 GmbHG RN 129; Labsch JuS 1985
S.602, S.606.

366 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21.

367 |_absch JuS 1985 S.602, S.604 Fn 38, ders. wistra1985 S. 1, S.7.

368 |_absch wistra 1985 S.1, S.7.

369 schonke/ Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21.
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Handelt es sich hingegen um eine GmbH, an der mehrere Gesellschafter beteiligt sind, wird von den
Vertretern dieser Ansicht der Begriff der ,, Gesellschaftergesamtheit” in den Mittel punkt geriickt.
Labsch zum Beispiel ordnet den Vermdgensbestand der GmbH dieser Gesellschaftergesamtheit als
dem obersten Organ zu®™ und verneint daher eine Untreuestrafbarkeit des Geschaftsfiihrers, wenn
alle Gesellschafter der vermodgensschmalernden Mal3nahme zugestimmt oder eine entsprechende
Weisung erteilt habe 3

b) Die Argumente
aa) Die Gesellschafter als das maligebliche Willensbildungsorgan

Ausgangspunkt der Argumentation ist dabei eine faktische Zuordnung des Gesellschaftsvermogens.
Wirtschaftlich gesehen sei der Vermdgensbestand der GmbH den Anteilseignern, d.h. dem Vermo-
gen der Gesellschaftergesamtheit, zuzurechnen.®2 Die Rechtsprechung stelle zu sehr ein eigenstan-
diges Vermogenserhaltungsinteresse der Gesellschaft in den Vordergrund und schenke zu wenig
dem Umstand Beachtung, dass die GmbH- Anteile gleichzeitig verkorperte Vermogens- und
Erwerbsinteressen der Gesellschafter sein. Vielmehr stellten die Vorschriften des GmbHG Uber die
Geschéftsfuhrung die Rolle der Gesdllschafter als Kapitalgeber eindeutig in den Vordergrund,
indem sie die Gesellschafter zum hochsten Organ der GmbH bestimmten und demgemass den
Geschéftsfuhrer von ihren Weisungen abhangig machten. In Wahrheit seien es die Gesellschafter,
die als Willensbildungsorgan der Gesellschaft den Auftrag des Geschéftsfilhrers bestimmten.>”
Folglich sei es konsequent, dass die Gesellschaft ihnen gegentiber auch keinen Bestandsschutz
geniele und die Gesellschafter sie jederzeit auflsen konnten.*"

bb) Glaubigerschutz und Rechtsgut des § 266

Zweitens gehe der Ansatz, zum Zwecke der Einschrankung der Einwilligungsbefugnis der Gesell-
schafter zu vermogensschadigenden Mal3nahmen eine eigene Rechtspersonlichkeit zu begrtinden,
fehl, da eine solche Ausgestaltung der GmbH lediglich eine haftungstechnische Konstruktion
darstelle, die ausschliefdlich die GmbH- Glaubiger und die schuldrechtliche Haftung ihnen gegen-
tiber im Blick habe.*” Daher kénnten auch die zwingenden, glaubigerschiitzenden Vorschriften des
GmbHG nichts daran andern, dass das Gesellschaftsvermégen der GmbH allein das der Gesamtheit
der Gesellschafter sei und damit die Gegenansicht zu einer strafrechtlichen Einschrénkung der
Dispositionsbefugnis tUber eigenes Vermogen im Interesse fremder Vermogensinteressen, namlich
der Glaubiger, fuhre. Die sich ergebende Strafbarkeit des Geschéftsfuhrers nach 8 266 sei dem
Untreuetatbestand aber fremd und entspreche nicht dem durch ihn geschiitzten Rechtsgut, da alein

370 |absch JuS 1985 S.602, S.604.

37 Labsch wistra1985 S. 1, S.7.

372 Roth/ Altmeppen § 43 GmbHG RN 130; Labsch JuS 1985 S.602, S.604.
373 Muhler wistra 1994 S.283, S.284.

3" Trondlel Fischer § 266 RN 53.

375 Labsch JuS 1985 S.602, S.604.
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ein Schutz der Glaubiger bewirkt werde. Gesellschaftsfremde Interessen der Gléubiger, der Arbeit-
nehmer oder der Allgemeinheit schiitze § 266 aber gerade nicht.*"®

Letztendlich werde damit die Untreuestrafbarkeit zur Verfolgung von glaubigergeféhrdenden
»Missbrduchen der Rechtsform” eingesetzt, was sich erstens nur schwer damit vereinbaren lief3e,
dass weder den Geschéftsfiihrer noch den einzelnen Gesellschafter eine allgemeine Treuepflicht fur
Vermogensinteressen von Glaubigern treffe, und sich zweitens nur schwer in die Dogmatik des 8§
266 integrieren lasse.®”” § 266 werde damit fir Aufgaben in Anspruch genommen, fir die dieser
nach seinem Schutzzweck nicht bestimmt sei.>"

Im Ubrigen komme es zu einer Zweiteilung des Gesellschaftsvermigens unter dem Gesichtspunkt
des § 266.°

SchlieRlich wird zur Begriindung auf die ,KBV“- Entscheidung des BGH vom 24.06.2002°%°
verwiesen. Durch diese sei der Ansatz einer Binnenhaftung der Gesellschafter wegen Missachtung
des Eigeninteresses der GmbH aus der ,,Bremer Vulkan®- Entscheidung aufgegeben worden, indem
nunmehr eine Duschgriffshaftung der Gesellschafter selbst begriindet werde. Damit sei aber klarge-
stellt, dass es nicht um den Schutz der GmbH um ihrer selbst willen gehe, sondern um Glaubiger-
schutz. Der durch die,,Bremer Vulkan®- Entscheidung beschrittene Umweg Uber ein Eigeninteresse
der GmbH, das zunéachst einen Anspruch der Gesellschaft begriinde, der dann im Interesse der
Gesellschaftsglaubiger geltend gemacht werde, sei damit hinfallig geworden.®*

cc) 88 283ff als die einschlagigen Normen

Andererseits sel aber auch klar, dass eine Handlung des Geschéftsfihrers, die auf eine zum Beispiel
gegen 8 30 GmbHG verstolRende Zustimmung hin erfolge, unter dem Gesichtspunkt rechtlich
geschiitzter Glaubigerinteressen rechtswidrig sei.®* Damit stelle sich zwar das Problem einer
Strafbarkeitsliicke, da eine Untreuestrafbarkeit des Geschéftsfiuhrers auf jeden Fall ausgeschlossen
sai 33 zur SchlieBung derselben konne aber auf die §§ 283ff zuriickgegriffen werden. Diese Nor-
men dienten gerade dem Glaubigerschutz und seien folglich besser geeignet, die auch von der
Gegenansicht als strafwirdig angesehenen Verhaltensweisen zu erfassen. Indem man Tatbesténde
anwendete, konne den zwingenden Kapitalsicherungsvorschriften, die als Ausgleich fur die be-

schréankte Haftung der Gesellschafter dienten, Rechnung getragen werden.®*
dd) Die Interessenformel

Ein weiteres Argument ergebe sich aus der von der Rechtsprechung im Hinblick auf § 14 | vertrete-
nen Interessenformel.

378 schonke/ Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21; ReiR wistra 1989 S.81, S.84; Kasieke wistra 2005 S.81, S.85.
377 Trondlel Fischer § 266 RN 53.

378 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21; Arloth NStZ 1990 S.570, S.573.

37 Trondlel Fischer § 266 RN 53.

380 BGH NJW 2002 S.3024ff.

381 K asiske wistra 2005 S.81, S.83.
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Geht es um die Strafbarkeit des GmbH- Geschéftsfuhrers nach § 283 | Nr.1, stellt sich das Problem,
dass dort von , Bestandteilen seines Vermogens®, d.h. des Vermégens der GmbH, die Rede ist.
Folglich setzt eine Bestrafung des Geschéftsfiihrers gemald § 283 | Nr.1 zum Beispiel wegen einer
Aushohlung der Gesellschaft eine Anwendung des § 14 | voraus, der in allen drel Féllen fordert,
dass der Normadressat ,als Organ“, ,as Gesellschafter” oder ,as gesetzlicher Vertreter* der
juristischen Person handelt.

Im Hinblick auf diese Norm vertritt die Rechtsprechung die sogenannte Interessenformel. Die sich
aus dem Wort ,als* ergebende notwendige Verkntipfung sei nur gegeben, wenn der Geschaftsfuhrer
zumindest auch im Interesse des Vertretenen, also der GmbH handele. Demgegentiber sei § 266 zu
bejahen, wenn der Geschéftsfihrer ausschliefdlich im eigenen oder dem Interesse Dritter die Sché-
digungshandiung vornehme. 3

Aus der Sicht der Vertreter einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise habe sich die Rechtsprechung
dadurch unndtigerweise den Weg zu den 88 283ff versperrt. Um aber der nun drohenden Strafbar-
keitslticke im Hinblick auf als besonders strafwirdig empfundene, eigenniitzige und glaubigersché-
digende Handlungen entgegenzutreten, sehe sie sich gezwungen, § 266 anzuwenden®®, womit die
Gegenansicht lediglich eine K onsequenz eines unzutreffenden Verstandnisses des § 14 | sei.®’

Ein Handeln , als* Vertreter liege vielmehr vor, wenn es mit dem Aufgaben- und Pflichtenkreis, der
mit der Vertretung wahrgenommen werden solle, in einem funktionalen Zusammenhang stehe. Der
Geschéftsfuhrer misse sich also bei der Schadigungshandlung der konkreten Méglichkeiten bedie-
nen, die sich aus seiner Organstellung ergaben.>®

ee) Die Zwecksetzungsbefugnis der Gesellschaftergesamtheit

Nelles Argumentation beruht im Kern auf den Begriffen ,, Zwecksetzungsbefugnis‘ und ,, Zieldefini-
tionsmacht“. Vermdgenspositionen seien demnach demjenigen zuzuordnen, der nach der Rechts-
ordnung im Verhdltnis zu jedem Dritten verbindlich festlegen konne, welche Zwecksetzungen mit
der jeweiligen Vermdgensposition zu verfolgen seien.®® Fehle wie bei einem Geschaftsunfahigen
diese Fahigkeit zur autonomen Definition der Zwecke des Vermogenseinsatzes, trete an die Stelle
des Rechts auf autonome Zwecksetzung die Zwecksetzung durch das Gesetz.**

Bel der GmbH werde der konkrete Organisationszweck durch die Satzung und damit durch die
Gesellschafter selbst festgelegt. Diesbeziiglich gewdhre das GmbHG den Gesellschaftern in 8 1
einen weiten Spielraum: moglich sal jeder gesetzlich zuléssige Zweck.

Daher seien der Gesamtheit der Mitglieder der juristischen Person alle im Rahmen der rechtlichen
Existenz der GmbH in Betracht kommenden Zielvorgaben vorbehalten, an denen sich die Hand-
lungsorganisation zu orientieren habe. Sie habe die Zwecksetzungsbefugnis.**

35 BGHSt 28 S.371, S.372; 30 S.127, S.128, ebenso: Biletzki NStZ 1999 S.537, S.539.
386 K aufmann S.64.

%7 Trondle/ Fischer § 266 RN 53.

388 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 14 RN 26; Kasiske wistra 2005 S.81, S.86.
339 Nelles S.459.

30 Nelles S.461.

%1 Nelles S.491.
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Dieser Vermogenszuordnung stehe auch 8§ 30 GmbHG nicht entgegen. Das durch diese Norm
erfasste Kapital unterliege ebenfalls der Zwecksetzungsbefugnis der Gesellschaftergesamtheit, da §
30 GmbHG nicht die Auszahlung verbiete, sondern lediglich bel einer Zuwiderhandlung die
Rechtsfolge einer Erstattungspflicht nach § 31 GmbHG ausl 9se.**

Und selbst wenn man hierin ein Verbot erblickte, liege darin keine gesetzlich verbindliche Zweck-
setzung, weil 8 30 GmbHG nicht das Interesse der juristischen Person, sondern den Schutz von
Glaubigerinteressen im Blick habe®?

ff) Die Aufhebung des § 81a GmbHG a.F.>*

Dartber hinaus wird auf die Aufhebung des § 81a GmbHG alter Fassung a's speziellem Untreuetat-
bestand zum Nachteil der GmbH im Jahre 1970 hingewiesen. Im Hinblick auf diese Norm sai zum
Teil vertreten worden, dass nicht nur das Vermdgen der Gesellschaft, sondern auch die Vermégens-
interessen der Arbeitnehmer und Glaubiger geschiitzt werde. Dem sie zuzustimmen.

Folglich habe die jetzige Rechtsprechung zur Einschrankung der Dispositionsbefugnis der Gesall-
schafter zum damaligen Zeitpunkt ihre Berechtigung gehabt. Denn wenn auch Dritte in den Schutz-
bereich dieses Spezidtatbestandes einbezogen gewesen seien, seien die Gesellschafter auch in ihrer
Gesamtheit nicht befugt gewesen, Uber deren Vermdgensi nteressen zu disponieren.

Dieser Spezialtatbestand sei aber aufgehoben und dem Anwendungsbereich des § 266 zugeschlagen
worden. § 266 schitze aber nur die Vermogensinteressen der Gesellschaft, die Interessen der
Glaubiger seien unstreitig nicht umfasst. Damit habe die Rechtsprechung, die die Dispositionsbe-
fugnis der Gesellschafter einschranke, ihre gesetzliche Berechtigung verloren.>®

gg) Vergleich zur nattrlichen Person

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass bei natiirlichen Personen auch das sittenwidrige, glaubi-
gerschadigende Einverstandnis beachtlich sei. Folglich bestehe kein Anlass, bel der GmbH anders
zu entscheiden.

Zwar sei die GmbH als Inhaberin ausschliefdlich selbst zur Disposition Uber das Gesellschaftsver-
mogen befugt, handlungsféahig sei die juristische Person aber nur Uber die nach dem Gesellschafts-
recht berufenen Organe. Indem die strafrechtliche Rechtsprechung der Einwilligung der Gesell-
schaftergesamtheit im Falle der Existenzgeféhrdung und der Unterschreitung des der Abdeckung
der Stammkapital ziffer dienenden Kapitals die Beachtlichkeit versage, schlief3e sie im Ergebnis aus,

%2 Nelles S.495.

3% Nelles S.547/ 548.

3 Der bis zum 1.04.1970 geltende Sondertatbestand |autete:

»Wer as Geschéftsfuhrer, Liquidator oder Mitglied eines Aufsichtsrats oder eines dhnlichen Organs einer Gesell schaft
mit beschrénkter Haftung vorsétzlich zum Nachteil der Gesellschaft handelt, wird mit Geféngnis und mit Geldstrafe
bestarft. Daneben kann auf Verlust der birgerlichen Ehrenrechte erkannt werden.

In besonders schweren Féllen tritt an die Stelle der Gefangnisstrafe Zuchthaus bis zu zehn Jahren. Ein besonders
schwerer Fall liegt insbesondere dann vor, wenn die Tat das Wohl des Volkes geschédigt oder einen anderen besonders
grofRen Schaden zur Folge gehabt oder der Téter besonders arglistig gehandelt hat.”

%% | absch wistra 1985 S.1, S.7; ders. JuS 1985 S.603, S.605.
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dass der GmbH im Rahmen des § 266 ein rechtswidriges Verhalten ihrer Organe zugerechnet
werde.

Der deutschen Rechtsordnung sei aber eine solche Zurechnung, wie sie sich aus 8 31 BGB und § 75
ergebe, prinzipiell nicht fremd.

Des Weiteren seien gléubigerschadigende Bankrotthandlungen nach den 88 283ff immer rechtswid-
rige Handlungen, womit diese der juristischen Person nie zugerechnet werden konnten. Demgemass
seien die genannten Handlungen fir den Geschéftsfihrer immer nach 8 266 und daneben auch nach
den Insolvenzstraftaten strafbar, wenn man die 88 283ff nicht leer laufen lasse wolle.

Gegen ein solches Leerlaufen spreche aber, dass die 88 283ff i.V. mit § 14 | Nr.1 keinen Anhalts-
punkt dafUr lieferten, dass sie gerade bel der GmbH keine Anwendung fanden.

Eine kumulative Anwendung sei aber ausgeschlossen, da ansonsten erstens der Aspekt des Gléubi-
gerschutzes zweifach zu Lasten des Téaters berticksichtigt werde und es zweitens widersprichlich
sei, einersaits mangels eines strafrechtlich wirksamen Einverstandnis von einem gegen die GmbH
gerichteten Vermdgensdelikt auszugehen, andererseits aber von einer mit Einverstandnis der GmbH
als Vermdgensinhaberin und Schuldnerin vorgenommen gl&ubigerschadigenden Bankrotthandlung.
Folglich sei nur dann eine widerspruchsfreie L6sung moglich, wenn auch das rechtswidrige Einver-
sténdnis der Gesellschafter der juristischen Person zuzurechnen sei und damit eine Bestrafung des
Geschéftsfuhrers nach § 266 ausscheide. Insoweit werde das Vermogen der GmbH- nicht anders al's
das Vermogen der natUrlichen Person- nicht gegen vermoégensschédigende Handlungen ge-
schiitzt.>®

Diese Vorgehensweise sei aber nur deshalb zulassig, well das Vermdgen der GmbH den Anteilseig-
nern mittelbar zugeordnet sei, was sich aus der Mdglichkeit eines Auflésungsbeschlusses und die
nachfolgende Verteilung des Gesell schaftsvermogens durch Liquidation ergebe. >’

hh) Fragmentarischer Charakter des Strafrechts

Birkholz weist auf den fragmentarischen Charakter des Strafrechts hin, der auf dem Gedanken des
Strafrechts als ultima ratio beruht. Danach sanktioniert es nur einen Teilbereich der rechtlich
verbotenen oder ethisch misshilligten Verhatensweisen, womit Lickenhaftigkeit und Unvollstan-
digkeit zur Natur dieses Rechtsgebiets gehoren.>*®

Hieraus zieht er den zutreffenden Schluss, dass auch zivilrechtlich Verbotenes nur in Teilbereichen
vom Strafrecht erfasst werde.**® Daraus folgt fiir ihn aber auch, dass das nach den oben geschilder-
ten gesellschaftsrechtlichen Wertungen das der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter entzogene
Vermdgen der GmbH nicht notwendig auch strafrechtlich geschiitzt werden miisse.*®

3% ReiR wistra 1989 S.81, S.84

37 ReiR wistra 1989 S.81, S.84/ 85.
3% Birkholz S.87.

39 Birkholz S.88.

40 Birkholz S.89.
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3. Die Begrenzung der Einwilligungsbefugnis der Gesellschafter als der zutreffende Ansatz
und Herausarbeitung geeigneter Kriterien zu ihrer Konkretisierung

Meines Erachtens sprechen die besseren Argumente fur eine Begrenzung der Einwilligungsbefugnis
der Gesellschafter und gegen eine wirtschaftliche Vermodgenszuordnung.

a) Zivilrechtliches Argument

Wie oben schon angedeutet, sind die Weisungen der Gesellschafter an die Geschéftsfihrung unter
anderem nichtig, wenn sie die Existenz der Gesellschaft gefahrden oder das nominelle Stammkapi-
tal angreifen. Diese Konsequenz rechtfertigt sich dadurch, dass im gesellschaftsrechtlichen Schrift-
tum im Hinblick auf ein anerkennenswertes Eigeninteresse der GmbH differenziert wird.
Grundsétzlich ist ein eigenstéandiges und rechtlich schutzwiirdiges Gesellschaftsinteresse nicht
anzuerkennen und haben damit der Alleingesellschafter/ die Gesellschafter freie Hand bei der
Einwirkung auf die Geschaftsfilhrung und damit auch auf das Vermégen der GmbH.*®* Ein von der
Gesamtheit der Gesellschafter unabhangiges Gesellschaftsinteresse gibt es nicht*®, die GmbH ist
nichts anderes als die Summe der Interessen der Gesellschafter.”®® Demgeméss ist die Gesellschaft
ads ein in besonderer Form verwalteter Teil des Vermdgens des Gesellschafters zu betrachten.*®
Dieses gilt insbesondere bei der Einmann- GmbH, da es hier zu einem Gleichlauf der Interessen von
Gesellschafter und Gesellschaft kommt und daher die GmbH keinen von demjenigen des Gesell-
schafters abweichenden Willen haben kann.*®® So gesehen ist die GmbH also ein Instrument in der
Hand ihrer Gesellschafter.*®

Diese Grundsétze sind aber- im Hinblick auf die eigene Rechtspersonlichkeit der GmbH gemald §
131 GmbHG - einzuschranken.

Wie oben schon erlautert, endet die Dispositionsbefugnis des Alleingesellschafters bzw. der Ge-
samtheit der Gesellschafter dort, wo durch die beabsichtigte VVermdgensentziehung entweder

(a) das zur Erhaltung des nominellen Stammkapitals erforderliche bilanzielle Vermdgen*®” vermin-
dert oder

(b) die Existenz der GmbH gefahrdet wird, indem ihr das Vermogen entzogen wird, dass sie zur
Erflllung ihrer Verbindlichkeiten bendtigt.

Ist dieser Mindestschutz der GmbH zivilrechtlich gewahrleistet, bietet es sich unter dem Aspekt der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung an, diesen auch im Strafrecht umzusetzen. Insbesondere
mussen sich die Vertreter der Gegenansicht fragen lassen, warum eine Zustimmung der Gesell-
schafter, die auf gesellschaftsrechtlicher Ebene nichtig ist, strafrechtlich beachtlich sein soll.

Ob eine solche nichtig ist oder nicht, ist zundchst einmal eine Frage des Zivilrechts. Kommt man
daher im Zivilrecht so wie oben im Hinblick auf die Zustimmung zu Mal3nahmen, die das Stamm-

401 BGHZ 31 S.258, S.258; 95 S.330, S.340.

“02 Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 100.

“%3 Ehricke AcP 1999 S.258, S.302/ 303.

404 BGHZ 61 S.380, S.384; BGH NJW 1977 S.1283, S.1284; BGH NJW RR 1989 S.684, S.684.
4% BGHZ 56 S.97, S.101; 119 S.257, S.259.

4% Réhricht WPg 1992 S.766, S.784/ 785.
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kapital angreifen oder existenzgeféhrdend sind, zu dem Ergebnis, dass die Erklarung nichtig und
daher nicht existent ist, ist es nur folgerichtig, sie auch bei strafrechtlicher Betrachtung als unbe-
achtlich anzusehen..

Dies ergibt sich schon aus der Definition der Nichtigkeit. Sie bedeutet, dass das Rechtsgeschéft die
nach seinem Inhalt bezweckten Rechtswirkungen von Anfang an nicht hervorbringen kann. Dabei
wirkt sie fur und gegen alle, bedarf keiner Geltendmachung und ist im Prozess von Amts wegen zu
beriicksi chtigen.*®

Damit fuhrt meines Erachtens kein Weg daran vorbei, unter den oben genannten V oraussetzungen
das Einverstandnis der Gesellschafter als der Gesellschaft als Vermégensinhaberin nicht zurechen-
bar anzusehen. Dann ergeben sich aber auch die weiteren Voraussetzungen des § 266 im Hinblick
auf den Geschéftsfuhrer vollig zwanglos. Erstens ist er- wie schon erldutert- der Gesellschaft
gegentber vermogensbetreuungspflichtig. Zweitens verletzt er diese Pflicht, wenn er zum Beispiel
die Produktionsmittel der Gesellschaft zu génzlich unangemessen niedrigen Preisen verkauft.
Hierdurch fugt er drittens der GmbH auch einen Nachteil zu und handelt viertens vorsétzlich, da
ihm der vermogensschéadigende Charakter der Mal3nahme bewusst ist.

b) Keine Aufgabe der Grundsatze der ,,Bremer Vulkan*- Entscheidung durch die ,,KBV*-
Entscheidung

Meines Erachtens kann des weiteren nicht die Rede davon sein, dass der Il. Zivilrechtssenat des
Bundesgerichtshofes seine in der ,Bremer Vulkan®- Entscheidung getroffenen Feststellungen
nunmehr revidiert habe.**®

Zentraler Satz dieser Entscheidung ist- wie oben schon erlautert- der folgende:

»,Da B Uber ihre unmittelbare und mittelbare Beteiligung an M deren Alleingesellschafterin war,
hatte sie jedoch die Pflicht, das Vermdgen von M insowelit zu betreuen, a's sie bei ihren Dispositio-
nen Uber Vermodgenswerte der M durch angemessene Ruicksichtnahme auf deren Eigeninteresse an
der Aufrechterhaltung ihrer Fahigkeit, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen, darauf zu achten
hatte, dass sie die Existenz der M nicht gefahrdete.”

Auf diese Entscheidung nimmt der Leitsatz des,,KBV*- Urteils ausdricklich Bezug:

»,Be& Vorliegen der unter 1. genannten Voraussetzungen sind die Gesellschaftsglaubiger deshalb
aulferhalb des Insolvenzverfahrens grundsétzlich berechtigt, ihre Forderungen unmittelbar gegen die
an den Eingriffen in das Gesellschaftsvermodgen mitwirkenden Gesellschafter geltend zu machen,
soweit sie von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen konnen (Erganzung zu BGHZ
149,10= NJW 2001, 3622= NZG 2002, 38= LM H. 56/2002 § 309 AktG 1965 Nr.1- Bremer
Vulkan, sowie BGH NJW 2002 S.1803...)"

Es handelt sich also lediglich um eine Erganzung der ,, Bremer Vulkan®- Entscheidung, die nunmehr
welitergefuihrt wird, nicht aber um die Aufgabe der zum damaligen Zeitpunkt getroffenen Feststel-
lungen.

Neben die Schadensersatzanspriiche der GmbH selbst gegen ihre Gesellschafter zum Beispiel aus 8
823 1l BGB in Verbindung mit 8§ 266, die von den Gesellschaftsglaubigern gepfandet werden

408 Pyl andt/ Heinrichs Uberbl v. § 104 BGB RN 27.
499 59 aber K asiske wistra 2005 S.81, S.83.
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konnten, tritt die Moglichkeit der Gesellschaftsglaubiger, unmittelbar gegen die Gesellschafter
vorzugehen.

Entscheidend ist daher, dass an den folgenden Grundsétzen festgehalten wird, die sich wie en roter
Faden durch die Entscheidungen des 1. Zivilrechtssenats ziehen:

a) Die Gesdllschafter der GmbH haben grundsétzlich eine sehr weitgehende Dispositionsbefugnis
Uber das Gesellschaftsvermdgen. Im Verhdltnis zu den Gesellschaftern hat die GmbH keinen
Anspruch auf Gewahrleistung ihres Bestandes, soweit die Aufhebung ihrer Existenz in einem
geordneten, gesetzlich vorgegebenen Rahmen- freiwillige Liquidation, Insolvenzverfahren- vollzo-
gen wird.**°

b) Der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter ist aber dasenige Gesellschaftsvermégen entzogen,
das zur Erfullung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen Verbindlichkeiten benétigt wird
und in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung der Glaubiger verbleiben muss.

Die Gesellschaft hat damit einen Anspruch gegentiber ihren Gesellschaftern darauf, dass die Been-
digung in einem geordneten Verfahren erfolgt, in dem ihre Vermodgenswerte zunéchst zur Befriedi-
gung der Glaubiger verwendet werden. Es ist den Gesellschaftern daher untersagt, der Gesellschaft
ihr Vermogen ohne Ricksichtnahme auf ihre gesetzliche Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als
Haftungstrager zu dienen, zu entziehen und ihr dadurch die Mdglichkeit zu nehmen, ihre Verbind-
lichkeiten zu erfullen.*™

Zwar ist damit klargesellt, dass das eigene Bestandsinteresse der GmbH hauptséchlich auf dem
Gedanken des Glaubigerschutzes basiert, fest steht aber auch, dass es einen Bereich des Gesell-
schaftsvermdgens gibt, Uber den durch die Gesellschafter auch in ihrer Gesamtheit nicht wirksam
verflgt werden kann. Wird aber durch jemanden, der zu einem fremden Vermdgen in einem Treue-
verhdltnis steht und der Uber dieses Vermogen tatsachlich verfigen kann, in einer Weise Uber dieses
verfugt, die den gesetzlichen Wertungen widerspricht, handelt es sich um den typischen Fall der
Untreue.

Ebenso kann auch die Zustimmung zu einem solchen Verhalten keinen anderen, also insbesondere-
den Geschéftsfuhrer, entlasten.

¢) Rechtsfolgenbetrachtung: Argument aus § 283

Des Weiteren spricht gegen die wirtschaftliche Betrachtungsweise, dass 8 266 dem durch § 30
GmbHG erfassten Kapital eilnen umfangreicheren Schutz gewahrt.

§ 283 | setzt voraus, das die Tathandlungen , bei Uberschuldung oder bei drohender oder eingetre-
tener Zahlungsunfahigkeit® vorgenommen werden. Erforderlich ist also eine ,Krise" der Gesell-
schaft.

Diese wird aber in der Regel noch nicht vorliegen, wenn es zu einer einverstandlichen Schadigung
des Gesellschaftsvermtgens kommt, die die Dispositionsgrenzen der Gesellschafter Uberschreitet
und daher zu einer Untreustrafbarkeit des Geschéaftsfuhrers fuhrt.

Der damit drohenden Strafbarkeitsliicke steht aber grundsétzlich § 283 Il entgegen, der schon im
Vorfeld solche Handlungen nach § 283 | Nr.1- 8 unter Strafe stellt, die eine Uberschuldung oder

410 BGH NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025.
41 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623; NJW 2002 S. 1803, S.1805; NJW 2002 S.3024, S.3025.
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Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft erst herbeifihren. Folgte man aso der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise, wére der Geschéftsfuhrer, der im Einverstandnis mit den Gesellschaftern der
gesunden GmbH die Produktionsgrundlage entzieht und damit in die Insolvenz treibt, nach § 283 11
strafbar.

§ 283 Il setzt nun aber voraus, dass der Geschéftsfihrer vorsétzlich auch im Hinblick auf die
Herbeiflhrung der Krise gehandelt hat. Zumindest dolus eventualis wird zwar in dem vorgehend
geschilderten Fall der Entziehung der Produktionsanlagen in der Regel gegeben sein, da jeder
Person mit nur einem bisschen wirtschaftlichen Sachverstand klar sein muss, dass bei einem sol-
chen Vorgehen ein erfolgreiches Wirtschaften der GmbH nicht méglich sein kann.

Demgegentiber durfte in anderen Konstellationen wie zum Beispiel fortgesetzter verdeckter Aus-
zahlungen an die Gesellschafter die vermutliche Einlassung des Geschéftsfuhrers, er habe den
existenzgefahrdenden Charakter nicht erkannt, schwieriger zu widerlegen sein.

Insbesondere kann er sich darauf berufen, er habe weiterhin darauf vertraut, dass die Auszahlungen
durch die weitere Geschéftstétigkeit der GmbH wieder ausgeglichen wirden.

Steht also eine fahrlassige Herbeifihrung der Krise im Raum, ist 8 283 1V einschlégig, der auch
leichtfertiges Handeln erfasst. Leichtfertigkeit bedeutet einen erhdhten Grad von Fahrl&ssigkeit, in
etwa entsprechend der groben Fahrlassigkeit des biirgerlichen Rechts*? und kommt daher in
Betracht, wenn der Téter in grober Achtlosigkeit nicht erkennt, dass er den Tatbestand ver-
wirklicht*®, unbeachtet 14sst, was jedem einleuchten muss™*, sich tiber die klar erkannte Moglich-
keit der Tatbestandsverwirklichung ricksichtslos hinwegsetzt oder dass er eine besonders ernst zu
nehmende Pflicht verletzt.**

Im Rahmen des oben geschilderten Beispiels der fortwahrenden Auszahlung an die Gesellschafter
wird auch dieser Beweis nur schwer zu fuhren sein, da auch hier wieder ausreichend Raum fur
Schutzbehauptungen bleibt. Insbesondere der Umfang der Buchfihrungsunterlagen und der Jahres-
abschlisse ertffnet die Moglichkeit, sich darauf zu berufen, die Md6glichkeit der Insolvenz nicht
erkannt zu haben.

Schréankt man aber die Dispositionsbefugnis der Gesellschafter ein und begjaht im Hinblick auf den
Geschéftsfuhrer die Anwendbarkeit von § 266 fur den Fall des Verstol3es gegen 8 30 GmbHG und
das Verbot der Existenzgefahrdung, stellt sich die Situation anders dar.

8 266 erfordert ebenfalls Vorsatz beziiglich aller Tatbestandsmerkmale, also insbesondere Vermo-
gensbetreuungspflicht, Treuepflichtverletzung und Nachteil. Die Kenntnis, vermdgensbetreuungs-
pflichtig zu sein, ergibt sich aus der Innehabung der Geschéftsfihrerposition. Ebenso well3 der
Geschéftsfuhrer, dass er der GmbH durch den Entzug von Vermogen einen Schaden zufugt.

Nach herrschender Ansicht schlief3t das Einverstéandnis des Vermdgensinhabers die Treuepflichtver-
letzung aus, es handelt sich also um ein tatbestandsausschlielRendes Einverstandnis.*°

Verstofdt dieses Einverstandnis aber gegen 8 30 GmbHG oder das Verbot der Existenzgefahrdung,
ist es unbeachtlich. Geht der Geschéftsfihrer dennoch von seiner Wirksamkeit aus, stellt sich die
Frage, wie dieser Irrtum zu bewerten ist.

42 BGHSt 33, S.67, S.67; 43 S.158, S.168.
1 Trondle/ Fischer § 15 RN 20.

414 BGHSt 33, S.67, S.67.

“> OLG Niirnberg NStZ 1986 S.556, S.556.
416 Trondle/ Fischer § 17 RN 12
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Die irrige Annahme eines Einverstandnisses schlieft den Vorsatz aus™’, da es sich um einen
Tatbestandsirrtum im Sinne des § 16 handelt. Im den geschilderten Féllen irrt der Geschéaftsfihrer
jedoch nicht Uber Tatsachen, sondern bewertet das Einversténdnis der Gesellschafter rechtlich
falsch, wenn er annimmt, aufgrund des Gesellschafterbeschlusses sei er berechtigt, die Vermogens-
ausschuttung vorzunehmen. Der Téter weil3, was er tut, halt es aber irrig fur erlaubt.

Damit handelt es sich um einen Verbotsirrtum im Sinne des § 17, d.h. es bleibt bel der vorsétzlichen
Verwirklichung des Tatbestandes.*® Folglich bleibt der Geschéftsfiihrer nur straflos, wenn der
[rrtum fUr ihn unvermeidbar war.

Vermeidbar ist ein solcher, wenn dem Téter sein Vorhaben unter Berticksichtigung seiner Fahigkei-
ten und Kenntnisse hétte Anlass geben missen, Uber dessen moégliche Rechtswidrigkeit nachzuden-
ken oder sich zu erkundigen, und er auf diese Weise zur Unrechtseinsicht gekommen ware.*® Dabei
wird man bei Geschéftsfihrern einer GmbH im Allgemeinen davon ausgehen kdnnen, dass diese im
Wirtschaftsleben versiert sind und infolgedessen nicht ohne weiteres auf die Behauptung, sie hétten
sich Uber das Unerlaubte ihres Tuns geirrt, zuriickziehen diirfen.*”® Den Geschéftsfihrer trifft also
eine Nachforschungspflicht im Hinblick auf die einschlégigen Rechtsvorschriften, zuma wenn es
sich wie bei § 266 um ein Delikt handelt, das fir seinen Berufskreis von entscheidender Bedeutung
ist*' und er durch die Durchfilhrung des Beschlusses der Gesellschaft einen Nachteil zufiigen
soll.*

Hier liegt es nahe, dass er die Vorstellung hat, moglicherweise Unrecht zu tun und diese Mdglich-
keit auch in seinen Willen aufnimmt.

Damit ist der Verbotsirrtum fur den Geschéaftsfiihrer regelméidig vermeidbar, die Klérung dieser
Frage bleibt aber dem Einzelfall vorbehalten.**

Bevorzugt man also den Weg Uber 8§ 266, unterliegt das von 8 30 GmbHG erfasste Vermogen
einem umfangreicheren strafrechtlichen Schutz.

Der Geschéftsfuhrer, der die Krise seiner Gesellschaft durch fortwéhrende Auszahlungen an die
Gesellschafter fahrlassig verursacht hat, ist damit nach 8§ 266 strafbar, womit der Gesellschaft des
Welteren ein zivilrechtlicher Anspruch aus 8 823 |1 BGB i.V. mit 8§ 266 zusteht. Der Tatbestand des
§ 28311, IV ware hingegen nicht verwirklicht.

Dartber hinaus enthélt § 283 in Absatz 6 noch eine objektive Bedingung der Strafbarkeit. Erforder-
lich ist also, dass die GmbH** die Zahlungen eingestellt hat, dass Insolvenzverfahren eréffnet oder
die Eroffnung mangel s Masse abgewiesen worden ist.

Zwar wird die Ausfuhrung von Weisungen, die gegen 8 30 GmbHG oder das Verbot der Existenz-
gefdhrdung verstol3en, regelmaidig eine dieser Konsequenzen haben. Dies ist aber keine zwangslau-
fige Folge, dasich die GmbH unter bestimmten V oraussetzungen dennoch wieder erholen kann.

" BGHSt 3 S.23, S.25.

“8 Trondle/ Fischer § 266 RN 77; Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 214.

“° Trondle/ Fischer § 17 RN 7.

“20 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 218.

2L Trondle/ Fischer § 17 RN 7/ 9; Hachenburg/ K ohlmann Vor § 82 GmbHG RN 217.

“22 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 220.

%23 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 220.

424 Obwohl in § 283 VI von dem Téter die Redeist, der eigentlich der Geschéftsfiihrer ist, ist auf das von ihm vertretene
Unternehmen abzustellen. Auch hier findet also § 14 Anwendung. Ansonsten wirde die Vorschrift keinen Sinn machen
und wére auf die GmbH quasi nicht anwendbar (Tréndle/ Fischer Vor § 283 RN 12).
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Folglich bietet 8 266 auch im Hinblick darauf einen umfangreicheren Schutz, der aufgrund der
Funktion des Gesellschaftsvermogens al's Haftungsmasse™ erforderlich ist.

d) Das Verbot einer kalten Liquidation

Im Hinblick auf den Umfang der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter als Willensbildungsorgan
Uber dieses Vermogen ist zu beriicksichtigen, dass Beginn, Anderungen und Ende der Geschaftsté-
tigkeit der GmbH zwar allein und ohne Beschrankungen eine Sache der Gesellschafter sind. Dieses
gilt aber nur bei Wahrung der gesetzlichen Form gemass 88 1ff, 53ff, 60 | Nr.2 GmbHG. Folglich
steht das oben herausgearbeitete Bestandsinteresse der Gesellschaft nur zur Disposition der Gesell-
schafter, wenn das Liquidationsverfahren gemass 88 60ff GmbHG durchgefuhrt wird, unzul&ssig ist
demgegentiiber eine sogenannte kalte Liquidation, d.h. die Aushéhlung der GmbH durch Entzug der
Liquiditat und der Produktionsgrundlagen.*?

Die GmbH ist vom Gesetzgeber als ein zur Ubernahme des unternehmerischen Risikos geeigneter
Haftungstréger ausgestaltet worden. Sie ist ein fingierter Rechtstrager, der seinen von ihm perso-
nenverschiedenen Gesellschaftern das wirtschaftliche Risiko ihrer unternehmerischen Tétigkeit
abnimmt, indem er die Haftung fur die von ihnen in Verfolgung ihrer unternehmerischen Tatigkeit
begrindeten Verbindlichkeiten tbernimmt. Auf diesem Wege will der Gesetzgeber einen effizien-
ten Glaubigerschutz gewahrleisten.*’

Diese Funktion kann sie aber nur dann erfllen, wenn sich die Gesell schafter rechtskonform verhal-
ten, d.h. nicht unter Verstol3 gegen die Mindeststandards seridsen kaufméannischen Verhaltens die
zum Erhalt der Lebensfahigkeit erforderlichen Mittel materieller oder immaterieller Art aul3erhalb
der dazu vom Gesetz zur Verfigung gestellten Verfahrens ( 88 60ff GmbHG) der Gesellschaft
entziehen. Denn dadurch verwandeln sie die GmbH in einen seiner wirtschaftlichen Werte beraub-
ten Gesellschaftsmantel, mit dem nur noch die Verbindlichkeiten der Glaubiger verbunden sind.*?®
Es wére wertungswidersprichlich, wenn der Gesellschafter durch ein solches Verhalten die Glaubi-
ger rechtlos stellen konnte.*?

Demgemass kdnnen die Gesellschafter einer Mal3nahme, durch die eine Existenzgeféhrdung her-
beigefuhrt wird, nicht wirksam zustimmen.

e) Das Verbot des § 30 | GmbHG als zwingendes Recht

Des Weiteren handelt essich bel § 30 | GmbHG um zwingendes Recht, d.h. diese Norm ist eine der
wenigen im GmbHG, von der durch einen anderslautenden Gesellschaftsvertrag nicht abgewichen
werden kann.** Zwar sind nicht die Gesellschafter, sondern ist der Geschaftsfiihrer Adressat dieses
Auszahlungsverbots, dieses ist aber lediglich eine Konsequenz der innergesellschaftlichen Kompe-
tenzverteilung, die dem Geschéftsfuhrer als Leitungs- und Vertretungsorgan die Aufgabe der

425 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.

426 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.

427 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.101.

428 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.101.

29 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 35.

430 5cholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 4; Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 1.
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V ermogensauszahlung zuweist. Da er die verbotene Téatigkeit ausfihrt, kann auch nur er der Adres-
sat der Vorschrift sein. Ist dem Geschéftsfuhrer aber die Auszahlung des Vermdgens, das die
Stammkapitalziffer deckt, untersagt, ist damit ebenfalls mittelbar die Dispositionsbefugnis der
Gesellschafter eingeschréankt, die trotz ihrer Allzustandigkeit auch im Hinblick auf die Vermogens-
verwendung den Geschéftsfihrer zu einem entsprechenden Verhalten nicht verbindlich anweisen
kénnen. Es handelt sich folglich fiir die Gesellschafter um indisponibles Fremdvermsgen™!, zumal
8 31 GmbHG eine, wenn auch eingeschrankte, Riickzahlungspflicht statuiert.

Ist also die Entscheidungsgewalt durch zwingendes GmbH- Recht aufgehoben, handelt es sich bei
dem gesetzlich garantierten Vermdgen der GmbH ebenso wie bei dem des Staates oder anderer
K érperschaften um ein durch § 266 geschiitztes Rechtsgut.*®

f) Die Grundsatze eines ordentlichen Kaufmanns als ungeeignetes Kriterium

Diese Feststellungen sprechen andererseits aber auch gegen ein Abstellen auf die Grundséize eines
ordentlichen Geschéftsmannes. Durch das Bestandsinteresse der GmbH und dem zwingenden § 30
GmbHG wird lediglich das der Abdeckung der Stammkapitalziffer und der Existenzsicherung
dienende Vermdgen der Disposition der Gesellschafter entzogen, fur eine weitergehende Ein-
schrankung ergeben sich aus dem Gesetz keine Anhaltspunkte.

Insbesondere richtet sich § 43 1 GmbHG schon dem Wortlaut nach ausschlief3dich an den Geschéfts-
fUhrer und nicht an den Gesellschafter. Des weiteren ist folgendes zu beachten:

843 1l S.2 GmbHG verweist auf 8§ 9b | GmbHG und damit auf die Unzul&ssigkeit eines Verzichts
auf oder eines Vergleichs Uber den Ersatzanspruch der Gesellschaft gegen den Geschéftsfuhrer aus
8 43 1 GmbHG (eventuell in Verbindung mit 8 43 11 S.1 GmbHG), soweit er zur Befriedigung der
Glaubiger erforderlich ist. Ist ein solches Vorgehen also nur fir diesen Fall ausgeschlossen, kann
die Gesellschaft im Ubrigen auf den Ersatzanspruch durch einen formfreien Erlassvertrag (8 397
BGB) oder einen Aufhebungsvertrag verzichten oder Uber ihn einen Vergleich (8 779 BGB) ab-
schlieBen**, § 93 IV S.3 AktG findet keine analoge Anwendung.”** Zustandig firr diese Manah-
men sind nur die Gesellschafter, nicht aber eventuelle Mitgeschaftsfiihrer.**® Diese Grundsitze
gelten zwar unabhangig davon, ob gegen das Kapitalerhaltungsverbot des 8 30 | GmbHG oder
,nur* gegen die allgemeinen Grundsétze eines ordentlichen Kaufmanns verstoRen wurde™®, den-
noch besteht zwischen diesen Konstellationen ein Unterschied. Handelt es sich um einen Verstol3
gegen 8 30 | GmMbHG, sind die Gesellschafter gemal? 8 31 | GmbHG zur Rickzahlung verpflichtet
und damit in ihrer Disposition eingeschrankt. Handelt es sich aber lediglich um eine Zuwiderhand-
lung gegen § 43 | GmbHG, besteht eine entsprechende Verpflichtung der Gesellschafter zur Her-
ausgabe eventuell durch die betreffende Handlung des Geschéftsfuhrers auf Kosten der Gesell schaft
erlangter Vermdgensvorteile nicht. Folglich ergibt sich auch hieraus, dass des Vermdgen der
Gesellschaft oberhalb der Grenze des § 30 | GmbHG grundsétzlich der Disposition der Gesellschaf-

431 Radtke GmbHR 1998 S.361, S.367.

*32 |_K/ Schiinemann § 266 RN 125 c) bb).

%33 Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 187

434 |_utter/ Hommel hoff § 43 GmbHG RN 21; Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 187
% Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 190.

“% Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 187.
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ter unterliegt. Weisen die Gesellschafter den Geschéftsfuhrer also an, unter Verstol3 gegen die
Buchfihrungspflichten des § 41 GmbHG und damit unter Missachtung der Grundsédize eines
ordentlichen Geschaftsmannes aber ohne Verletzung des § 30 GmbHG Vermégen der Gesell schaft
auszukehren, ist damit ein Ersatzanspruch der Gesellschaft aus § 43 | GmbHG ausgeschlossen. Ist
ein solches Verhalten des Geschéftsfihrers bel Zustimmung der Gesellschafter zivilrechtlich
demgemass nicht zu ahnden, muss auch eine strafrechtliche Sanktion ausgeschlossen sein.

Des Weiteren spricht gegen eine solche weitgehende Einschrankung der Dispositionsbefugnis der
Gesdllschafter, dass auf diesem Wege das Institut des Einverstdndnisses quasi seine Bedeutung
verlére. Denn entweder handelt der Geschéftsfihrer ordnungsgemal? und bedarf keiner Zustimmung
durch die Gesellschafter, oder er handelt den formellen Anforderungen des GmbHG zuwider und
verstoft damit gegen die Grundsétze eines ordentlichen Geschaftsmannes, wie es der BGH fur die
Nichtbeachtung des 8§ 41 GmbHG bejaht hat. Kann dann aber das Einverstandnis in keinem Fall
strafbarkeitsausschlieflende Wirkung haben, verbleibt kein Anwendungsbereich mehr.**’

Dass dies nicht richtig sein kann, hat auch die hochstrichterliche Rechtsprechung erkannt. Folglich
ist man von der geschilderten Position abgewichen und stellt nun wie die herrschende Meinung fest,
dass ein Einverstandnis der Gesellschaftergesamtheit nur dann unbeachtlich ist, wenn

- durch die betreffende Handlung das durch 8§ 30 geschiitzte Vermdgen angetastet

oder

- der Kapitalabzug als solcher rechtswidrig sei. Davon sei auszugehen, wenn es zu einer Existenz-
oder Liquiditatsgefahrdung komme.*®

Folglich kénne alein die Missachtung der Formalien des GmbH-Rechts oder die Falschverbuchung
einer Kapitalausschittung und damit die Missachtung der Grundsiize eines ordentlichen Ge-
schaftsmannes durch den Geschéftsfuhrer die Wirksamkeit eines Einversténdnisses der Gesellschatf-
ter nicht hemmen.**

g) Ablehnung der strengen Kdérperschaftstheorie

Gegen den vom Reichsgericht angenommenen weitergehenden Vermdgensschutz (strenge Korper-
schaftstheorie) spricht, dass 8§ 29 GmbHG in Zusammenhang mit 8 30 | GmbHG gesehen muss.
Diese Vorschrift verpflichtet die Gesellschafter grundsétzlich aber lediglich zum Erhalt des zur
Abdeckung der Stammkapitalziffer erforderlichen Vermogens, der Rest ist ihrer Disposition unter-
worfen.* Dieses Ergebnis ergibt sich schon aus dem unterschiedlichen Wortlaut von § 29 GmbHG
und 8 57 Il AktG. So heilét esin 8 57 Ill AktG: ,Vor Auflésung der Gesellschaft darf unter die
Aktiongre NUR*" der Bilanzgewinn verteilt werden.“ Demgegeniiber fehlt in § 29 das Wort , nur*.
Vielmehr ist dort nur von dem Anspruch der Gesellschafter auf den Jahrestiberschuss die Rede,
nicht aber von etwaigen Beschrankungen im Hinblick auf die Verwendung des sonstigen Vermo-
gens. Eine solche Grenze ergibt sich nur aus 8 30 | GmbHG und dem Existenzgefahrdungsverbot.

37 A chenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 228.

438 BGH NJW 1997 S.66, S.69.

439 BGH NJW 1997 S.66, S.69.

0 Scholz/ Emmerich § 29 GmbHG RN 159; LK/ Schiinemann § 266 RN 125 c) bb); Birkholz S.37; Kohlmann, in: FS
fur Werner S.396.

“1 Hervorhebung durch den Verfasser.
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I11. Inhaltliche Ausgestaltung der Dispositionsgrenzen
1. Das durch § 30 GmbHG geschuitzte Vermdgen

a) Bilnazierungsmethode

aa) Ansatz von Buchwerten

Gemal3 8 30 | GmbHG sei dagenige Kapital zu erhalten, das nach Abzug der Schulden einschlief3-
lich der Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten**? einem Wert in Héhe der Stammkapital-
ziffer entspreche. Ob diesem Gebot Folge geleistet worden sei, sei grundsétzlich durch die Aufstel-
lung einer Bilanz entsprechend den 88 242, 246ff, 266ff HGB, oder, sollte dies nicht méglich sein,
durch Vorlage der Geschéftsbiicher und damit durch die Aufstellung einer Zwischenbilanz auf den
Zeitpunkt der effektiven Auszahlung™® zu ermitteln. Der Begriff der Auszahlung sei dabei weit zu
fassen und umfasse Leistungen aller Art, die bei wirtschaftlicher Betrachtung das Gesellschaftsver-
mégen verringerten.*** Im Hinblick auf die Wertansétze seien die Anforderungen des § 42 GmbHG
zu beachten, d.h. es misse sich um eine ordnungsmal3ige Bilanz handeln, die, da grundsétzlich vom
Fortbestand der werbenden GmbH ausgegangen werde, auf den fortgefUhrten Buchwerten basieren
miisse.**> Demgemass sei die Gesellschaft an ihre bisherige Bewertungs- und Bilanzierungspraxis
gebunden und konne daher nicht die Austibung von Bewertungswahlrechten willkdrlich &ndern
oder reale Verkehrswerte ansetzen und folglich stille Reserven realisieren.**® Etwas anderes gelte
nur dann, wenn eine solche Auflésung den Grundsdtzen ordnungsmaéldiger Bilanzierung entspre-
che**” Sei auf diese Weise das Reinvermdgen ermittelt worden, handele es sich dann nicht um eine
Verletzung des § 30 | GmbHG, wenn die Aktiva abzuglich der echten Verbindlichkeiten, zu denen
auch Sanierungsdarlehen und damit insbesondere eigenkapitalersetzende Darlehen gehorten**, den
Nennbetrag des Stammkapitals erreichten.**® Demgegentiber liege aber auf jeden Fall ein VerstoR
gegen § 30 | GmbHG vor, wenn eine Uberschuldung herbeigefiihrt werde, d.h. nach der Auszah-
lung das Aktivvermogen die Verbindlichkeiten nicht mehr decke.”®

bb) Zerschlagungswerte im Falle der Existenzgefahrdung

Andererseits wird diese Bilanzierung als zu starr und unangemessen

442 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 5.

“3 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 11; Roth/ Altmeppen § 30 GmbHG RN 10.

4 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 12.

% 5cholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 14,

446 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 14; Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 5/ 6.

4“7 BGH ZIP 1982 S.563, S.566; Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 14; Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG
RN 6. Diese Frage ist im einzelnen strittig. Gegen ein grundsétzliches Aufldsungsverbot wird vorgebracht, dass auf
diesem Wege andere Werte als das Nominalkapital in die Bindung des § 30 | GmbHG einbezogen wiirden. Siehe
Meister WM 1980 S.390, S.392/ 394.

%8 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 6.

9 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 16/ 17.

%0 gehnauder/ Milller-Christmann JuS 1998 S.980, S.981.
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angesehen®™" und daher eine abweichende Bilanzierungsmethode zur Feststellung eines VerstoRes
gegen den Stammkapitalerhaltungsgrundsatz angewendet. Bezug genommen wird dabei auf die
Regelungen firr die Aufstellung eines Uberschuldungsstatus gemal’ § 64 GmbHG, d.h. zunéchst ist
unter Berticksichtigung der das Gesellschaftsvermdgen schméernden Auszahlung, also zum Bei-
spiel einer verdeckten Gewinnausschittung, eine Fortbestehensprognose aufzustellen. Diese fuhre
zu einem negativen Ergebnis, wenn der GmbH existenznotwendige Produktionsanlagen oder
Liquiditdt entzogen worden seien und diese daher in ihrer Existenz geféhrdet sei, d.h. der Zusam-
menbruch der Gesellschaft sei ohne durchgreifende Sanierungsmal3nahmen absehbar oder mit ihm
miisse ernsthaft gerechnet werden.*” In einer solchen Situation seien nicht die Fortfiihrungswerte
zur Grundlage der Vermogensermittlung zu machen, sondern sei vielmehr von den Liquidations-
werten unter antizipierender Beriicksichtigung der fraglichen Vermégensauskehrung auszugehen.*
Zusétzlich musse man Passivposten in Form von Ruckstellungen zur Abdeckung der mit einem
Zusammenbruch der GmbH verbundenen Zusatzkosten wie zum Beispiel einem Sozialplan bilden,
die Aufdeckung stiller Reserven auf der Aktivseite sei aber unzuléssig. Fuhre die Fortbeste-
hensprognose™ hingegen zu einem positiven Ergebnis, bleibe es bei der MaRgeblichkeit der
Bilanzierung nach Fortfilhrungswerten.* 4%

Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Zerschlagungswerte in der Regel weit niedriger sind als die
Fortfihrungswerte, da beispielsweise Maschinen, die speziell fir die sich jetzt in der Krise befin-
dende Gesellschaft konzipiert wurden, zwar unter der Bedingung der Unternehmensfortsetzung fir
die GmbH einen hohen Wert haben, auf dem Markt aber unverkauflich sind und daher nur mit dem
reinen Materialwert oder mit O angesetzt werden miissen.*’ Folglich seien bei einer solcherart
modifizierten Ermittlung des Wertes der Aktiva und der Erhthung der Passiva kaum noch Falle der
Existenzgefahrdung denkbar, die selbst bei niedriger nomineller Kapitalausstattung der GmbH nicht
zu einer Verletzung des Verbots des § 30 | GmbHG fiihrten.**®

Besondere Relevanz besitze diese Vorgehensweise daher im Hinblick auf den Glaubigerschutz in
denjenigen Ausnahmefdllen, in denen die Auskehrung von Vermogenswerten zwar existenzbedro-
hend wirke, nicht aber die Konsequenz einer Unterbilanz habe, wenn es zu einer Bilanzierung nach
Fortfihrungswerten komme. Der Geschéftsfuhrer kénne nicht berechtigt oder sogar verpflichtet

L Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.869; Flum S.170; Meister WM 1980 S.390, S.394

52 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.868/ 869.

3 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.868/ 869; LK/ Schiinemann § 266 RN 125 c) bb); Scholz/ Westermann § 30 GmbHG
RN 16.

3 Wie eine Fortbestehensprognose durchzufiihren ist, wird zum Teil unterschiedlich beantwortet. Einen Uberblick tiber
die vertretenen Ansétze bietet Bittmann, wistra 1999 S.10, S.14.

% Zum Begriff der Fortfiihrungswerte siehe Bittmann wistra 1999 S.10, S.12.

6 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.869. Demgegeniiber wird von einer anderen Ansicht (Radtke GmbHR 1998 S.361,
S.366/ 367; Flum S.160) unter Hinweis auf den im Strafrecht geltenden Grundsatz in dubio pro reo vorausgesetzt, das
aus der Perspektive ex ante die Nichtfortfilhrung des Unternehmens sicher feststehe (,, evident negative Fortfuhrungs-
prognose"). Der prozessuale Nachweis hierfir kdnne insbesondere durch die Aufklérung einer auf Aushdhlung der
Gesellschaft gerichteten Gesamtstrategie erbracht werden.

7 Bjttmann wistra 1999 S.10, S.14.

8 Ulmer, in: FSfiir Pfeiffer S.868/ 869. Hieran zeigt sich auch der Grundgedanke der Uberlegungen Ulmers. Er will
das Strafrecht konsegquent an die gesallschaftsrechtlichen Vorgaben anbinden und sieht daher nur in den Fallen eine
Anwendbarkeit des § 266 StGB gegeben, in denen es zu einer Verletzung des § 30 kommt. Will er aber die von ihm als
strafwirdig anerkannten Konstellationen der Existenzgefahrdung dennoch durch § 266 StGB erfassen, muss er die
Grenze des § 30 GmbHG so weit ausdehnen, dass fast jede Existenzgeféhrdung auch einen Verstol? gegen diese
Rechtsnorm darstellt.
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sein, die Gesellschaft um ihr wesentliches Vermogen zu bringen oder illiquide zu machen, wenn
nicht gleichzeitig die Bereitschaft bestehe, sie zu liquidieren. Setze man in einem solchen Fall die
Liquidationswerte an, kénnten die Gesellschaftsglaubiger wenigstens noch auf den Erstattungsan-
spruch des § 31 GmbHG zuriickgreifen.*®

Des Weiteren diirfe eine Unterbilanz nach ihrem Eintritt nicht noch weiter vertieft werden.*®
Folglich musse dann —vorbehaltlich einer ordnungsgeméf3en und mit einiger Rechtssicherheit
feststehenden Feststellung dieses Zustandes- bei der VeraulRerung eines Vermogensgegenstandes an
einen Gesellschafter nicht auf den Buchwert, sondern vielmehr auf den Verkehrswert abgestellt
werden, womit es sich um einen Verstol3 gegen 8§ 30 | GmbHG handele, wenn zu dem niedrigeren
Buchwert verauRert werde.***

cc) Der Ansatz von Buchwerten als die zutreffende Bilanzierungsmethode

Gegen die von Ulmer vorgeschlagene Bilanzierungsmethode spricht, dass sie dem geltenden Recht
fremd ist. In ihr werden Komponenten sowohl der Uberschuldungsbilanz- indem zum Beispiel auf
die Fortbestehensprognose abgestellt wird- als auch der Erfolgsbilanz nach fortgefiihrten Buchwer-
ten miteinander verbunden. Diese folgen aber jeweils anderen zwingenden Bilanzierungsregeln,
womit eine Bilanzierung nach dem Vorschlag Ulmers, soll sie ihren Zweck erfiillen, voraussetzte,
dass einige dieser Regeln aulRer acht gelassen werden.*®

Des Weiteren musste, wollte man wie Ulmer jede bestandsgefahrdende Auskehr von Gesellschafts-
vermogen as Verstol3 gegen 8§ 30 GmbHG auffassen, das geltende Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhatungsrecht von dem Gesellschafter fordern, jederzeit ein dem Geschéftsumfang und
dem Liquiditéatsbedarf der Gesellschaft angemessenes Stammkapital vorzuhalten. Eine solche
Bindung des Eigenkapitals kéme derjenigen gleich, die sich fur die Aktiengesellschaft aus den 88
57,58 V AktG ergibt.*®®

Diesist aber gerade nicht der Fall. Zwar fordert das System des Gesetzgebers eine Aufbringung des
satzungsméaldigen Stammkapitals in realen Vermogenswerten, die Hohe dieses Kapitals steht aber
oberhalb der Mindestziffer des 8 51 GmbHG im freien Ermessen der Griinder. Des Weitern bemisst
sich sein Erhalt bis zur Insolvenz der Gesellschaft lediglich an Hand der fortgefthrten Einbrin-
gungs- oder Anschaffungswerte.*®*

Folglich bindet § 30 GmbHG seinem Wortlaut und Zweck nach nur den Teil des Gesellschaftsver-
mogens, der rechnerisch dem in der Satzung ausgewiesenen Stammkapital entspricht. Damit schutzt
diese Norm die Gesellschaft und ihre Glaubiger gegen eine Aushohlung des satzungsméalidig be-
stimmten, im Handelsregister eingetragenen Nennkapitals durch Entnahmen der Gesellschafter.

49 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.869/ 870.

60 50 auch BGH NJW 2002 S.1803, S.1804.
“61 5cholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 16.
462 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.95.

463 K aufmann S.89.

464 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.95/ 96.
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Die Erhaltung des Gesell schaftsvermdgens oberhalb der Stammkapitalziffer ist hingegen gesetzlich
nicht gesichert. Folglich kdnnen die Gesellschafter Uber diesen Vermogenstell grundsétzlich nach
freiem kaufméannischen Ermessen verfiigen und ihn insbesondere al's Gewinn ausschiitten.*®
Schliefdlich ist auch der praktische Gewinn dieser VVorgehensweise nicht ersichtlich.

Erforderlich ist in ihrem Rahmen zunéchst eine Fortbestehensprognose, d.h. esist zu kléaren, ob die
Fortsetzung der Geschéftstéatigkeit der GmbH nach der Vermdgensentnahme wahrscheinlich ist. Ist
dies nicht der Fall, hat sie existenzgeféhrdenden Charakter. Folglich ist die Entscheidung tber das
,Ja' oder Nein“ einer Existenzgefdhrdung von denselben Umstéanden abhangig, die ansonsten
ebenfalls verwendet werden. Zu denken ist dabel insbesondere an Definitionen wie ,,hohe Wahr-
scheinlichkeit des wirtschaftlichen Zusammenbruchs.” Sind diese V oraussetzungen aber erst einmal
bejaht worden, bringt es keinen Gewinn, nun nach Zerschlagungswerten zu ermitteln, ob ein Ver-
stol3 gegen 8 30 GmbHG gegeben ist. Der existenzgefdhrdende Charakter ist so oder so gegeben,
also unabhéngig davon, ob bei Ansatz der Zerschlagungswerte die Grenze des § 30 GmbHG unter-
schritten ist oder nicht.

Des Weiteren stellt Ulmer selbst fest, dass bei Anwendung seiner Methode kaum noch Falle der
Existenzgefahrdung denkbar wéren, die nicht diese Voraussetzungen erfiillten.*®®

Das heil3t aber, dass er solche Félle fur moglich halt. Gegen seine den Vorschlag Ulmers spricht
also auch, dass unter Umstanden Strafbarkeits ticken entstehen.

Im Ubrigen kann dem nicht entgegengehalten werden, nach diesem Konzept hétten die Gesell-
schaftsglaubiger wenigstens die Méglichkeit, auf den Ersatzanspruch nach 8§ 31 GmbHG zurtickzu-
greifen und wirde damit ihr Schutz verbessert.

Denn nimmt man bei einer Existenzgefédhrdung eine Unbeachtlichkeit der Gesellschafterzustim-
mung und damit eine Strafbarkeit des die Mal3nahme ausfihrenden Geschéftsfuhrers an, besteht
gegen diesen ein Ersatzanspruch nach 8§ 823 BGB i.V. mit § 266. Geht man dann noch davon aus,
dass sich der Gesellschafter durch eine solche Zustimmung oder Weisung ebenfalls nach § 266
strafbar macht*’, besteht gegen diesen auch ein Ersatzanspruch der Gesellschaft nach den genann-
ten Normen, auf den die Gesellschaftsglaubiger zuriickgreifen konnen.

Bietet dieser Weg aso keine Vortelle, ist kein Grund erkennbar, warum man dann die oben geschil-
derten Probleme im Hinblick auf die Bilanzierungsregeln hinnehmen sollte.

Nach Ansicht von Raéhricht handelt es sich vielmehr ,,um eine mit dem Bilanzrecht nur schwer
vereinbare bilanzielle Einkleidung eines materiell- rechtlichen Anliegens, dem auf andere Weise,
namlich auf der materiell- rechtlichen Ebene, Rechnung getragen werden muss.“*%®

Dartber hinaus verweisen einige Vertreter der Gegenansicht auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofes vom 24.08.1988, mit der er sich dieser Sichtweise angeschlossen habe.*®

Dem ist nicht zuzustimmen. Die entscheidende Passage in der betreffenden Entscheidung lautet wie
folgt:

5> BGHZ 76 S.327, S.333/ 334.

“66 Ulmer, in: FSfir Pfeiffer S.868/ 869.

7 Diese Frage einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters soll spéter in einem anderen Zusammenhang
aufgegriffen werden.

468 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.96.

%9 |K/ Schiinemann § 266 RN 125 Fn 604.
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,Im Ubrigen wird eine Priiffung des Sachverhalts auf der Grundlage einer nach 'Zerschlagungswer-
ten’ aufgestellten Bilanz (....) unter den bezeichneten Voraussetzungen (d.h. Existenz- oder Liquidi-
tatsgeféhrdung, Anmerkung des Verfassers) nicht selten ergeben, dass das nach § 30 GmbHG
geschutzte Stammkapital ( d.h. das rechnerisch nach Bilanzierung die Verbindlichkeiten Gberstei-
gende Reinvermobgen in Hohe der Stammkapitalziffer) durch die Entnahmen bereits angegriffen
worden ist. Doch es gibt keine starren Beweisregeln®’®.“4"*

Insbesondere aus dem letzten Satz folgt, dass es sich nach Ansicht des BGH bei einer solchermalien
errechneten Verletzung des 8 30 GmbHG lediglich um ein Beweisanzeichen fir die Frage handelt,
ob die zu beurteilende Mal3nahme eine solche mit existenzgefahrdendem Charakter ist. Folglich
kann man formulieren, dass es sich bei der Feststellung, eine Auszahlung habe bei einer Bilanzie-
rung nach Zerschlagungswerten zu einer Unterschreitung des nach 8§ 30 GmbHG geschiitzten
Kapitals gefuhrt, um eine hinreichende Bedingung fur die Annahme einer Existenzgefahrdung
handelt. Das heil aber auch, dass man einer Mal3nahme diesen Charakter auch noch unter anderen
V oraussetzungen zuschreiben kann.

Folgt man diesen Schlussfolgerungen, kann der Ansatz Ulmers trotz der ihm entgegenstehenden
Bedenken noch wertvolle Dienste leisten. Insbesondere liefert er konkrete Anhaltspunkte fir das
Vorliegen einer Existenzgefahrdung.

Festzuhalten ist aber auch, dass beide Bilanzierungsansétze strafrechtlich vergleichbare Auswirkun-
gen haben und im Regelfall zu denselben Ergebnissen fuhren werden. Ob man nun wie der Bundes-
gerichtshof eine Untreuestrafbarkeit annimmt, wenn eine Existenzgefdhrdung herbeigefihrt und/
oder der Grundsatz der Stammkapitalerhaltung verletzt wird oder wie Ulmer im Falle der Existenz-
gefdhrdung eine Bilanzierung nach Zerschlagungswerten vornimmt und damit solche Konstellatio-
nen ebenfalls als Verletzung des Stammkapitalerhaltungsgrundsatzes einordnet — im Regelfall ist
dann eine Unterbilanz gegeben-, ist fir das Strafrecht unerheblich. Gesellschaftsrechtlich wird
lediglich ein unterschiedlicher Ansatz gewahlt, der strafrechtlich zur Konsequenz hat, dassim Falle
der Existenzgeféhrdung oder der Verletzung des Stammkapitalgrundsatzes strafbares Verhalten
sowohl des Geschéftsfuhrers al's auch des Gesellschafters der GmbH gegeben ist.

b) Begriff der Auszahlung

Nach 8 30 GmbHG ist es untersagt, das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen
der GmbH an die Gesellschafter auszuzahlen. Im Kern betrifft dieses Verbot Auszahlungen an die
Gesellschafter, die ihre Grundlage im Gesellschaftsverhaltnis haben, insbesondere geht es also um
die Ausschittung von Jahresgewinn oder eines Gewinnvortrages, die Auflésung von Ricklagen
sowie sonst denkbare Ausschiittungen von Gesellschaftsvermégen an die Gesellschafter.*’

Auszahlungen, die ihre Grundlage in einem Individualvertrag mit einem Gesellschafter —d.h. der
Gesellschafter steht der Gesellschaft wie ein Dritter gegentiber wie dies zum Beispiel der Fall i,
wenn die Muttergesellschaft an das Tochterunternehmen Maschinenteile zu einem angemessenen

47 Hervorhebung durch den Verfasser.
41 BGH NJW 1989 S.112, S.113.
42 5chol z/ Westermann § 30 GmbHG RN 19.
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Marktpreis verkauft- haben, verstof3en solange nicht gegen 8 30 | GmbHG, wie ihnen eine gleich-
wertige Gegenleistung gegenuibersteht.

Zwar setzt § 30 GmbHG voraus, dass an den Gesellschafter gerade in dieser Eigenschaft Vermo-
genswerte geleistet werden*’®, wenn er aber mit der Gesellschaft ein an sich auch Dritten zugangli-
ches Austauschgeschéaft abschliefdt, wird eine Leistung der Gesellschaft, die die des Gesellschafters
wertmafdig tbersteigt, im Zweifel einen entscheidenden Bezug zum mitgliedschaftlichen Bereich
haben.*™ Erfasst sind somit auch verdeckte Gewinnausschiittungen, also in die Verkleidung eines
flr den Gesellschafter besonders guinstigen Umsatzgeschéfts gesteckte Ausschittungen.
Entscheidend fur die Abgrenzung von blofRem Austauschgeschéft zu einer verdeckten Gewinnaus-
schittung ist also das Kriterium der Gleichwertigkeit. Diese wird durch den Vergleich des konkre-
ten Geschéfts zwischen Gesellschaft und Gesellschafter mit einem hypothetischen mit einem
gesellschaftsfremden Dritten ermittelt.*”> Handelt es sich danach um objektiv gleichwertige Leis-
tung des Gesellschafters, ist eine verdeckte Gewinnausschuttung zu verneinen, kommt man hinge-
gen zu dem Ergebnis, die Leistung des Gesellschafters sei nicht vergitungswirdig oder liegt
zumindest wertmaRig unter der Gegenleistung, ist sie zu bejahen.*’® Letzteres ist zum Beispiel der
Fall, wenn die Gesellschaft al's Gegenleistung eine wertlose Forderung abgetreten bekommt, wobel
aber zu beachten ist, dass nur insoweit ein Verstofl3 gegen 8§ 30 gegeben sein kann, wie eine Unterbi-
lanz oder gar Uberschuldung herbeigefiihrt wird.*”” Verdeckte Gewinnausschiittungen interessieren
hier also nur dann, wenn sie das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen tangie-
ren.478

Dartiber hinaus sind auch Geschéfte denkbar, an denen zwar der Gesellschafter nicht unmittelbar
beteiligt ist, die aber bei wirtschaftlicher Betrachtung das Stammkapital zu seinen Gunsten angrei-
fen. In Wahrheit muss es sich also um eine Leistung an den Gesellschafter handeln, was insbeson-
dere dann der Fall ist, soweit die Gesellschaft eine Leistung an eine Person erbringt, die als Stroh-
mann des Gesellschafters anzusehen ist.*”® Denkbar ist dieses aber auch bei Leistungen an die
Ehefrau oder minderjahrige Kinder des Gesellschafters, wobel zur Feststellung der faktischen
Vermogensmehrung beim Gesellschafter auf die Kriterien der 88 89 11, 115 1l AktG zuriickzugrei-
fenist.*®

Praktisch relevant sind in diesem Zusammenhang des Weiteren die Tilgung von Gesellschafterver-
bindlichkeiten durch die Gesellschaft®" oder die Leistung eines Dritten an einen Gesellschafter, die
der Dritte fir Rechnung der Gesellschaft erbringt.

Besondere Relevanz hat § 30 GmbHG im Ubrigen im Rahmen von Unternehmensverbindungen*®,
wo sich die Probleme der Personenverschiedenheit von Zuwendungsempfanger und wirtschaftlich
Begiinstigtem akzentuieren.*®®

43 BGH WM 1985 S.237, S.239; Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 13.
474 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 20.

"> Roth/ Altmeppen § 29 GmbHG RN 60.

476 BGH WM 1973 S.507, S.509; Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 40.
477 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 20.

478 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 21.

479 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 17.

“80 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 29.

“81 Baumbach/ Hueck/ Fastrich § 30 GmbHG RN 17.

482 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 26.
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So kann sich eine Zuwendung aus dem Vermogen der GmbH an ein mit dem Gesellschafter durch
mal3gebliche Beteiligung verbundenes Unternehmen faktisch as Leistung an den Gesellschafter
darstellen und nach den oben geschilderten Grundsétzen zu einem Verstol3 gegen 8 30 | GmbHG
fiihren.*

c) Die Gefahrdung von Glaubigerinteressen als notwendige Voraussetzung

Unumstritten enthélt 8 30 | GmbH ein Auszahlungsverbot im Hinblick auf das Kapital, das zur
Deckung der Stammkapitalziffer erforderlich ist. Hat es dennoch eine solche Auszahlung gegeben,
besteht grundsétzlich ein Ersatzanspruch der Gesellschaft nach § 31 | GmbHG.

Will man aber 8 30 | GmbHG auch im Strafrecht als mal3gebliches Kriterium ansehen, muss man
88 31 11, 43 I1l S.3 GmbHG berticksichtigen. Nach § 31 II GmbHG besteht im Falle der Gutglau-
bigkeit des Gesellschafters insoweit kein Wertsatzanspruch der Gesellschaft, als das Kapital nicht
zur Befriedigung von Gesellschaftsglaubigern erforderlich ist. Gleiches gilt nach § 43 11l S.3
GmbHG fir einen Anspruch der Gesellschaft gegen den Geschéftsfuhrer, wenn er die Ausschittung
in Befolgung eines Gesell schafterbeschlusses vorgenommen hat.

Der Bezugspunkt des guten Glaubensim Sinne des 8 31 11 GmbHG ist nicht ausdriicklich im Gesetz
geregelt. Nach dem Sinn des Anspruchs aus 8 31 | GmbHG kann sich der gute Glaube des Leis-
tungsempfangers nur darauf beziehen, dass die Auskehrung von Gesellschaftsvermégen im konkre-
ten Zusammenhang keine Unterbilanz herbeifihrt und damit nicht gegen das Kapitalerhatungsver-
bot verstoft.*®

Denkbar ist adso, dass ein Alleingesellschafter dem Geschéftsfuhrer eine Auszahlungsanweisung
gibt und dabei gutglaubig im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem gesellschaftsrechtlichen
Verbot des 8 30 | GmbHG ist. Damit ist ein Rickzahlungsanspruch der Gesellschaft gegen den
Alleingesellschafter ausgeschlossen.

Gleiches gilt aber auch fur den ausfihrenden Geschéftsfihrer unter der Bedingung, dass keine
Gesellschaftsglaubiger vorhanden sind oder das restliche Stammkapital zur Befriedigung ausreicht.
Zu einem teilweisen Ausschluss kommt es, wenn nur ein Tell des ausgezahlte Kapitals zur Beglei-
chung bestehender Drittforderungen erforderlich ist.

Zuzugeben ist natdrlich, dass es eine solche Situation in der Praxis relativ selten geben wird. Eine
Aufrechterhaltung der Geschaftstéatigkeit setzt voraus, dass Verbindlichkeiten mit dritten Personen
eingegangen werden. Denkbar ist aber zum Beispiel, dass ein Gesellschafter die GmbH zur Vorbe-
reitung eines Verkaufs von allen Forderungen freigestellt hat. Und schliefdlich hélt auch das Gesetz
eine solche Konstellation fur moglich und regelungsbedirftig, was sich schon aus der Regelung des
8§31 |1 GmbHG selbst ergibt.

Der Gesellschafter kann demgemass unter ganz bestimmten V oraussetzungen auch Uber durch § 30
| GmbHG geschutztes Kapital disponieren. Bleibt also die Auszahlung fir beide Organe ohne
gesellschaftsrechtliche Sanktion, stellt sich das Problem, dass der Geschéftsfihrer dennoch nach §

“83 Scholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 34.
484 BGHZ 81 S.113, S.115, BGH WM 1985 S.237, S.239.
“85 Scholz/ Westermann § 31 GmbHG RN 18.
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266 strafbar wére, wenn man mit der auch von mir vertretenen Ansicht davon ausgeht, dass jede
unter Verstol3 gegen 8§ 30 | GmbHG erfolgende Zustimmung der Gesellschafter unbeachtlich ist.
Dieser Widerspruch kann aber aufgrund des Postulats™® der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung nur durch eine Einschrankung des strafrechtlichen Schutzes des Gesellschaftsvermogens
gelést werden, da eine den gesellschaftsrechtlichen Wertungen widersprechende strafrechtliche
Sichtweise untersagt ist.*®” Zwar kann der strafrechtliche Schutz hinter dem gesellschaftsrechtlichen
zuriickbleiben, nicht aber tiber ihn hinausgehen.*®

Dies ergibt sich vorliegend schon allein daraus, dass, wenn sich der Geschéftsfihrer in dem obigen
Beispiel trotz der Gesellschafterzustimmung nach 8 266 strafbar machen wirde, der Gesellschaft
ein Ersatzanspruch aus § 823 11 BGB in Verbindung mit § 266 zustehen wirde. 8 266 ist unstreitig
ein Schutzgesetz im Sinne dieser Norm.

Diesen Ersatzanspruch sient das Gesellschaftsrecht aber nicht vor, da 8§ 43 11l S.3 GmbHG die
Ersatzpflicht des Geschéftsfihrers gerade ausschliefdt, wenn er aufgrund eines Gesellschafterbe-
schlusses gehandelt hat und das Kapitals nicht zur Befriedigung der Gesell schaftsglaubiger bendtigt
wird.

Folglich bleiben nur zwei Alternativen.

Erstens: Man nimmt diese Feststellung mit den anderen Argumenten zum Anlass, der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise- die oben schon verworfen wurde- zu folgen und dem Einverstandnis der
Gesellschafter generell eine strafbarkeitsausschlief3ende Wirkung zuzubilligen. Prift man infolge-
dessen eine eventuelle Strafbarkeit nach des Geschéftsfuhrers nach 8§ 283, muss man eine solche
verneinen. Denn wenn das restliche Stammkapital zur Befriedigung des Gesellschaftsglaubiger
ausreicht, ist die GmbH weder Uberschuldet oder zahlungsunfahig noch droht eine Zahlungsunféa-
higkeit.

Dem steht aber meines Erachtens insbesondere, wie schon erléutert, entgegen, dass 8 30 | GmbHG
zwar dem Glaubigerschutz dient, dieser Glaubigerschutz aber gerade durch die Konstruktion der
GmbH als juristischer Person (8 13 | GmbHG) bewirkt wird. Als solche kann sie, abgesehen von
den denknotwendig nur einer natrlichen Person zustehenden Rechten wie insbesondere Eheschlie-
ung, Testamentserrichtung und Staatsangehorigkeit, wie jeder Mensch im Rechtsleben auftreten.
Konsequenterweise heifdt es in 8 13 | GmbHG: ,Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung als
solche hat selbsténdig ihre Rechte und Pflichten.” Will man dieses Konzept ernst nehmen, muss
man es auch der strafrechtlichen Betrachtung zu Grunde legen.

Demgeméss bleibt nur die zweite Alternative: Man halt an dem von der Rechtsprechung beschritte-
nen Weg fest und sieht 8 30 GmbHG als mal3gebliches Kriterium an. Um aber Wertungswidersprii-
che zu vermeiden, ist eine Zustimmung der Gesellschafter nur dann im Strafrecht unbeachtlich,
wenn

(1) das zur Abdeckung der Stammkapitalziffer dienende Kapital betroffenist und

(2) dieses Kapital auch tatsachlich bendtigt wird, um die Glaubiger zu befriedigen.

486 \Wodicka S.190.
“87 \Wodicka S.190.
488 Birkholz S.91.



87

2. Die Existenzgefahrdung
a) Uberblick

Eine Existenzgefaéhrdung ist gegeben, wenn durch die Weggabe von Gesellschaftsvermdgen der
wirtschaftliche Zusammenbruch der Gesellschaft in absehbarer Zeit mit hoher Wahrscheinlichkeit
heraufbeschworen wird*® oder nach anderer Definition, wenn der Liquiditétsentzug voraussichtlich
in absehbarer Zeit mindestens zum Verlust des Stammkapitals, wenn nicht zu einer Lage fihren
wird, in der eine Befriedigung der Glaubiger nicht mehr gesichert und die Einleitung eines Insol-
venzverfahrens gemaR §§ 64, 65 in Betracht zu ziehen ist.*®

Bejaht werden diese Voraussetzungen in den folgenden Fallen:

- Herbeifihrung einer unmittelbaren Existenzgeféhrdung durch Entzug der Produktionsgrundla-
gen.“gl

- Ubermé@Riger Abzug von Liquiditét aus der abhéngigen Gesellschaft.

In aktueller Zeit spielen in dieser Hinsicht, wie sich insbesondere auch aus dem ,, Bremer — Vulkan®
Entscheidung des BGH ergibt, zentrale Cash Management- Systeme eine entscheidende Rolle.

Die Existenzgefahrdung ergibt sich dabel aber in der Regel nicht aus dem Abschluss eines Cash
Management Vertrages als solchen, da dieser regelméaldig zu einem Zeitpunkt erfolgt, wenn der
Muttergesellschaft noch ausreichende Kapitalreserven zur Abdeckung der Gutschriften zugunsten
der Tochtergesellschaften zur Verfligung stehen.

Vielmehr stellen sich oftmals zunéachst Liquiditétsprobleme bei der Muttergesellschaft ein. Dennoch
wird diese die Liquiditatszufliisse von Seiten der Tochtergesellschaften entgegennehmen, bis sich
schliefdlich herausstellt, dass die Muttergesellschaft die sich aus dem Cash Management ergebenden
Forderungen nicht mehr bedienen kann. Damit sind die Liquiditétsreserven der Tochtergesellschaf-
ten verbraucht, ohne dass im Gegenzug werthaltige Anspriiche vorhanden sind. Infolgedessen
konnen auch die abhangigen Gesellschaften ihren Forderungen nicht mehr nachkommen und gehen
in die Insolvenz.

So war es auch im Konzernverbund der B-AG (,,Bremer Vulkan*). Nachdem die M-GmbH dem
zwischen der B- AG und den Beteiligungsgesellschaften abgeschlossenen Vertrag Uber konzernin-
terne Finanzierungen und Geldanlagen beigetreten war, war die B-AG zunéchst in der Lage, die
Zahlungsanforderungen der Tochtergesellschaften abzudecken.

Schon am 3.7.1995, spétestens am 25.8.1995 wusste die Konzernleitung aber, dass eine Deckungs-
licke vorhanden war. Dennoch wurde ein am 11.10.1995 an die M- GmbH ausgezahlter Betrag
noch an das zentrale Cash Management abgefuhrt. Schlief3dlich ging die B- AG in die Insolvenz,
womit auch die Anspriiche M- GmbH auf Null wertberichtigt werden mussten. Dies fihrte zwangs-
laufig zu einer Unterbilanz und einer Uberschuldung der M- GmbH und nur daher nicht zur Insol-
venz, da sie auf Betreiben der Treuhandanstalt aus dem B- Konzern ausgegliedert und finanziell
unterstiitzt wurde.*#

“89 |_utter/ Hommelhoff § 30 GmbHG RN 5, eine zulassige Form der Existenzvernichtung ohne férmliches Liquidati-
onsverfahren stellt die Verschmelzung dar. Siehe dazu Kaufmann S.124.

40 BGH NJW 2002 S.1803, S.1805; Fleck ZGR 1990 S.31, S.38.

491 BGH NJW 1989 S.112, S.113; NJW 1997 S.66, S.69.

492 BGH NJW 2001 S.3622ff.
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- Die Einstellung lebenswichtiger Produktionen oder vielversprechender Entwicklungen.**

- Ubertragung der ertragreichsten Betriebszweige auf andere K onzernunternehmen.*%*

- Unterlassung der fur den Fortbestand der Gesellschaft am Markt unerl&sslichen Erneuerungsinves-
titionen.**®

- Vergabe von Krediten an andere Konzernunternehmen ohne ausreichende Sicherheit oder zu
ungtinstigen K onditionen.**

- Aufnahme von Krediten unter Belastung des Gesellschaftsvermdgens im Interesse anderer Kon-
zernunternehmen. Als Beispiel hierfir kann die oben schon geschilderte Entscheidung BGH NJW
1997 S.66ff herangezogen werden, wo das Grundvermdgen der abhangigen Gesellschaft als Sicher-
heit fur die Kredite benutzt wurde, die zur Finanzierung des Kaufs durch die herrschende Gesell-
schaft gedient hatten.*®’

- Ein die abhangige Gesellschaft besonders benachteiligender Effektentausch.**®

b) Einschrankung unter dem Gesichtspunkt Glaubigerschutz

Nun fragt sich, ob die im Bereich der Stammkapitalerhaltung vorgenommene Bezugnahme auf die
Glaubigerinteressen auch im Rahmen des Merkmals ,, Existenzgeféhrdung“ zu einer Einschrankung
fahrt. Denkbar ist zum Beispiel die Situation, dass der Alleingesellschafter- Geschéftsfihrer einer
GmbH daran interessiert ist, erstens die Betriebsmittel der Gesellschaft zum Zwecke der Neugrin-
dung in sein Vermogen zu uberfihren und zusétzlich dann noch den leeren ,,Mantel* der GmbH zu
veraul¥ern. Es geht also um einen Mantelkauf und damit um den Erwerb von Anteilen einer GmbH,
die ihre wirtschaftliche Tatigkeit eingestellt hat. Auf diese Weise will der Erwerber sich die Kosten
einer Neugrindung sparen und die Verluste der Gesellschaft vor dem Mantelkauf von den zukiinfti-
gen Gewinnen abziehen.

Ein solches Vorgehen setzt aber voraus, dass auch die Verbindlichkeiten der Gesellschaft vor dem
Kauf beglichen worden sind.

Folglich entzieht der Gesellschafter- Geschéftsfuhrer seiner GmbH die notwendigen Produktions-
mittel und handelt damit grundsétzlich existenzgefahrdend, begleicht aber auch ihre Verbindlichkei-
ten.

Dieses Beispiel konnte zu dem Schluss verleiten, dass eine Existenzgefdhrdung nur dann zur
Einschrankung der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter fuhrt, wenn auch Gléubigerinteressen
gefahrdet werden.

Eine solche Einschrankung ist aber nicht erforderlich, da die Definition der Existenzgeféhrdung
gerade eine Gefédhrdung von Glaubigerinteressen impliziert. Einen Zusammenbruch der Gesell-
schaft oder die Herbeifihrung einer Insolvenz kann es nur geben, wenn noch Glaubigerforderungen

%% OLG Diisseldorf AG 1990 S.490, S.492.
“% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23V 4c).
“% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23V 4c).
“% OLG Diisseldorf AG 1990 S.490, S.492.
97 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23V 4c).
“% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23V 4c).
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vorhanden sind. Insbesondere die Krisenmerkmale Uberschuldung®®®, Zahlungsunfzhigkeit®™® und
drohende Zahlungsunfahigkeit®* setzen voraus, dass die zur Deckung der Verbindlichkeiten, d.h.
zur Befriedigung der Glaubigerforderungen erforderlichen Finanzmittel nicht mehr vorhanden sind.

Bestehen also keine Anspriiche Dritter mehr an die Gesellschaft, kann sie auch nicht in ihrer Exis-
tenz gefahrdet werden.

Dementsprechend ist auch Voraussetzung der vom Il Zivilrechtssenat des BGH entwickelten
Durchgriffs-/ Ausfallhaftung der Gesellschafter fir den Fall eines existenzvernichtenden Eingriffs,
dass die Gesellschafter nicht angemessen Ricksicht genommen haben auf das Eigeninteresse der
Gesellschaft, ihre Fahigkeit zur Befriedigung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger aufrecht-
zuerhalten,*® und damit die Rechtsform der GmbH missbraucht haben.”®

Diese Rechtsprechung beruht auf der Feststellung, dass das System der auf das Gesellschaftsver-
mogen beschrankten Haftung auf der fur das Recht der Kapitalgesellschaften grundlegenden
Voraussetzung beruht, dass das zur Befriedigung der namens der Gesellschaft eingegangenen
Verbindlichkeiten bendtigte Gesellschaftsvermogen in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedi-
gung ihrer Glaubiger verbleiben muss und daher der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
entzogen ist. Zwar hat die Gesellschaft keinen Anspruch gegen ihre Gesellschafter auf Wahrung
ihres Bestandes, womit sie die Existenz der Gesellschaft jederzeit im Rahmen einer freiwilligen
Liquidation oder eines Insolvenzverfahrens beenden kénnen.

Die Beendigung der Gesellschaft hat aber in einem geordneten Verfahren zu erfolgen, in dem ihre
Vermogenswerte zunéchst zur Befriedigung ihrer Gléaubiger zu verwenden sind. Daher ist es den
Gesellschaftern nicht gestattet, der Gesellschaft Vermdgen ohne Rucksicht auf ihre gesetzliche
Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als Haftungstréger zu dienen, zu entziehen. Dadurch wirde
ihr die Moglichkeit genommen, ihre Verbindlichkeiten ganz oder teilweise zu erfiillen. Den Gesell-
schaftern steht innerhalb und aulerhalb der Liquidation nur der Zugriff auf den zur Erfullung der
Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht bendtigten Uberschuss zu, womit strikt zwischen dem Vermo-
gen der Gesellschaft und dem der Gesellschafter zu trennen ist. Ersteres dient allein der vorrangigen
Befriedigung der Glaubiger, was Voraussetzung dafur ist, dass die Gesellschafter das Haftungspri-
vileg des § 13 1| GmbHG in Anspruch nehmen diirfen.**

%% (Jberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt.
Dabei ist zwischen bilanzieller Uberschuldung- die Jahresbilanz weist einen Verlust aus, der iiber das Eigenkapital und
die ihm gleichgestellten Passivposten hinausgeht-, rechnerischer Uberschuldung- nach dem Uberschuldungsstatus
tibersteigen die nach Uberschul dungsgesi chtspunkten aus der Bilanz korregierten Wertansitze rechnerisch die Aktiva,
das Eigenkapital und die ihm gleichgestellten Passivposten- und rechtlicher Uberschuldung — hierbei geht es um die
Frage, ob Fortfiihrungs- oder Liquidationswerte anzusetzen sind und ob es dabei sein Bewenden hat oder ob eine
zweistufige Uberschuldungspriifung mit zusétzlicher Fortbestehensprognose vorzunehmen ist- zu differenzieren
(Bittmann, wistra 1999 S.10, S.10).

% Nach § 17 11 InSO liegt Zahlungsunfahigkeit vor, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungs-
pflichten zu erfiillen. Diese Definition fuhrt aufgrund des Wegfalls der Merkmale der Dauerhaftigkeit und der Wesent-
lichkeit dazu, dass auch geringe Deckungslticken oder Deckungsliicken von nur kurzer zeitlicher Dauer zur Zahlungs-
unfahigkeit fihren. Dabel wird im Schrifttum aber davon ausgegangen, dass ein Bedirfnis fir ein staatliches Eingreifen
erst besteht, wenn ein ernsthaftes Risiko fur die Glaubigerforderungen besteht (Bittmann wistra 1998 S.321, S.323).

% Der Schuldner droht zahlungsunfahig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehen-
den Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen (8 18 11 InSO).

02 BGH NJW 2002, S.3024, S.3025; NJW 2002 S.1803, S.1805; NJW 2001 S.3622, S.3623.

%% BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.

% BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.
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Eine Durchgriffshaftung aufgrund existenzvernichtenden Eingriffs ist lediglich dann ausgeschlos-
sen, wenn der der GmbH insgesamt zugefugte Nachteil schon nach 88 30, 31 GmbHG vollstandig
ausgeglichen werden kann®® und diese Riickfiihrung ausreicht, die Fahigkeit zur Befriedigung der
Glaubiger wiederherzustellen.®®

Damit zeigt sich eindeutig, dass notwendige V oraussetzung der Existenzgefahrdung die Gefahrdung
der Glaubigerinteressenist.

c) Existenzgefahrdung und Rechtsmissbrauch

Meines Erachtens bedarf das Kriterium der Existenzgefahrdung aber einer anderen Einschrankung.
Wie oben schon angedeutet, birgt die Verwendung des Merkmals Existenzgefahrdung die Gefahr in
sich, dass der Gesellschafter strafrechtlich fur Missmanagement und wirtschaftliche Fehlentschei-
dungen verantwortlich gemacht wird. Denn auch Mal3nahmen, die wirtschaftlich mit einen unver-
tretbaren Risiko verbunden sind, kdnnen ohne weiteres innerhalb kirzester Zeit zur Insolvenz der
Gesellschaft fuhren, ohne dass dieses von den Gesellschaftern und dem Geschéftsfihrer beabsich-
tigt war. Esist aso nicht unbedingt Voraussetzung einer Existenzgefahrdung, dass die Gesellschaf-
ter einvernehmlich mit dem Geschéftsfuhrer zusammenarbeiten, um das Gesellschaftsvermogen in
ihr Privatvermogen zu Uberfuhren. Konkret geht es also um die Abgrenzung der folgenden Mo6g-
lichkeiten:

1. Die A- GmbH ist eine 100 % Tochter der C- AG. Aus konzernbezogenen Griinden beschliefdt der
Vorstand der Muttergesellschaft nun, das Geschéftsfeld der Tochter (z.B. Produktion von Schuhen
fur den asiatischen Markt) einer anderen Gesellschaft zuzuweisen, wohingegen die A- GmbH sich
ab sofort ausschliefdlich mit der Produktion fur den amerikanischen Markt konzentrieren soll. Hier
kommt es aber unerwartet zu einem rapiden Umsatzriickgang, der zur Insolvenz der A- GmbH
fahrt.

2. Die Ausgangssituation entspricht der unter 1.. Hier erteilt der Vorstand der C-AG dem Geschéfts-
flhrer aber die Weisung, die gesamte Produktionsanlage der A-GmbH zu demontieren und bei der
Y- GmbH, einer Tochtergesellschaft in Polen, anzuliefern. Aufgrund der Durchfihrung dieser
Weisung wird die A-GmbH insolvent.

In beiden Beispielen hat eine Weisung des Gesellschafters zu einer Existenzgefahrdung gefihrt.
Dennoch ist offensichtlich, dassim ersten Fall eine Bestrafung des Geschéftsfuhrers der abhangigen
Gesellschaft wegen der Befolgung der Weisung unangemessen ist, da sich lediglich ein wirtschaft-
liches Risiko verwirklicht hat.

Es wird also deutlich, dass nicht jede existenzgeféhrdende Mal3nahme zu einer Untreuestrafbarkeit
des Geschéftsfuhrers fihren darf, indem man die entsprechende Weisung des Gesellschafters fir
unbeachtlich erklart.

Meines Erachtens ist es daher erforderlich, den Blick zunachst von dem Merkmal der Existenzge-
fahrdung abzuwenden und nach dem Ursprung der Einschrankung der Dispositionsbefugnis der

55 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025.
56 BGH NJW 2002 S.1803, S.1804; NJW 2001 S.3622, S.3623.
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Gesellschafter zu fragen. Wertvolle Dienste leistet hierbel die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 24.08.1988, wo festgestellt wird, dass eine mit Zustimmung aller Gesellschafter durchgefihrte,
an sich zulassige Gewinnentnahme untreurelevant sei, die Uber die blofe Vermdgensminderung
hinaus schadliche Folgen habe und daher als rechtswidriger Nachteil fir die Gesellschaft zu werten
sei. Hierzu heifdt es ausdricklich: ,, Solche Folgen dirfen auch die Gesellschafter nicht einverstand-
lich herbeiflihren, sofern sie dadurch ihre Gesellschafterstellung missbrauchen. Dasist insbesondere
der Fall, wenn durch die an sich mogliche Entnahme die Liquiditét der Gesellschaft gefahrdet
wird. >

Entscheidend ist aso die Missbrauchlichkeit des Handelns, die unter anderem im Falle der Exis-
tenzgeféhrdung gegeben sein kann. Bel letzterer handelt es sich also um einen Regelfall des
Rechtsmissbrauchs.

Dass diese Schlussfolgerung richtig ist, ergibt sich auch aus weiteren Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofes:

»-.Rechtswidrig kann die Vermégensverschiebung- auch ohne unmittelbare Beeintréchtigung des
Stammkapitals- dann sein, wenn sie entweder fir sich alleine genommen oder as Teil einer Ge-
samtstrategie geeignet ist, das Stammkapital (8 30 GmbHG) und damit die gesetzlich gewéahrleiste-
ten Eigeninteressen der GmbH konkret zu gefdhrden. Ob eine solche stammkapitalgefahrdende
MaRnahme der Gesellschafter als rechtsmissbrauchlich und damit strafrechtlich erheblich®®®
einzustufen ist, ergibt sich allerdings erst aus den Gesamtumstanden des Einzelfalles.....«>®

.-~ Well Tréger des rechtlich geschitzten Interesses die GmbH selbst ist, darf auch die Gesamtheit
der Gesellschafter nicht unter Missbrauch ihrer Stellung als Organ der GmbH bestimmen, was dem
Wesen der GmbH nach ihrer gesetzlichen Ausgestaltung zuwiderlaufen wirde, wobei freilich die
das Gesdllschaftsverméogen betreffenden gesetzlichen und kaufmannischen Grundsétze Uberwie-
gend auf Wahrung des I nteresses der Gesellschaftsglaubiger gerichtet sind....>*°

Relevant ist demnach nur die rechtsmissbrauchliche Existenzgeféhrdung. Im BGB spricht man im
Falle des Rechtsmissbrauchs auch von ,unzuldssiger Rechtsaustibung®. Damit handelt es sich um
eine Konkretisierung des Begriffs von Treu und Glauben (8 242 BGBG), der einen allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen immanente | nhaltsbegrenzung darstellt.>™*

Voraussetzung ist zunéchst das Bestehen einer Sonderverbindung. Dieser Begriff ist im Zusam-
menhang mit 8§ 242 im weitesten Sinne zu verstehen, womit jeder qualifizierte sozide Kontakt
ausreichend ist.**

Unproblematisch ist dies im Hinblick auf die Beziehung zwischen Gesellschafter und GmbH.
Aufgrund der Rechte des Gesell schafters, insbesondere der weitgehenden Dispositionsbefugnis Uber
das Gesellschaftsvermogen, kann das Bestehen einer solchen Sonderverbindung nicht zweifel haft
sein.

Fraglich ist aber, ob sie auch zwischen den Gesellschaftern und den Glaubigern der Gesellschaft
besteht. Auf den ersten Blick erscheint dies als ausgeschlossen, da zwischen ihnen die juristische

7 BGH NJW 1989 S.112, S.113.

% Hervorhebung durch den Verfasser.
59 BGH NJW 1997 S.66, S.69.

10 BGHSt 34 S.379, S.386.

* pglandt/ Heinrichs § 242 BGB RN 38.
*12 pglandt/ Heinrichs § 242 BGB RN 6.
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Person steht. Anderseits ist es aber unumstritten, dass die GmbH fur den Gesellschafter nur ein
Mittel zum Zweck ist, um im Geschaftsverkehr das Risiko seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zu
minimieren. Seiner wirtschaftlichen Dispositionsbefugnis sind aber aufgrund der Ausgestaltung der
GmbH als juristischer Person dabei Grenzen gesetzt, die sich insbesondere aus dem Verbot der
Stammkapitalausschiittung (8 30 GmbHG) ergeben. Damit dient die GmbH als Haftungstréger, die
das wirtschaftliche Risiko tibernimmt.>*®

Diese Funktion schafft aber auch fur den Rechtsverkehr und damit insbesondere die Gesellschafts-
glaubiger einen Vertrauenstatbetsand. Zwar wissen sie, dass die Haftung der Gesellschaft begrenzt
und ein Ruckgriff auf die Gesellschafter grundsétzlich ausgeschlossen ist, sie lassen sich aber
dennoch auf Geschéfte mit dieser juristischen Person ein, weil sie auf das Mindesthaftungskapital
vertrauen. Dieses soll ihnen im Falle der Krise zur Verfiigung stehen.

Folglich besteht zwischen dem Gesellschafter und den Gesellschaftsglaubigern eine Sonderverbin-
dung insofern, as sie durch die Grindung der juristischen Person einen Vertrauenstatbestand
geschaffen haben.

Wie oben schon erlautert, kann dieses System aber nur funktionieren, wenn sich der Gesellschafter
regelkonform verhalt, indem er dem gesetzlichen Leitbild des Gesellschafters entspricht.>
Ausgangspunkt des Gesetzgebers war die Uberlegung, dass jede wirtschaftliche Tatigkeit das
Risiko des Scheiterns in sich trégt. Dieses Risiko schreckt viele Personen ab, die zwar eine Idee,
nicht aber das notwendige Kapital zur Anschubfinanzierung haben. Gerade solche Ideen bewirken
aber oftmals entscheidende Innovationsschibe fur den Markt, sind also fir eine funktionierende
Binnenwirtschaft eines Staates unverzichtbar.

Stellt man aber ein Rechtsinstitut zur Verfligung, durch dessen Verwendung dieses unternehmeri-
sche Risiko vermindert und verteilt wird, steigt die Bereitschaft, sich wirtschaftlich zu betétigen und
seine |deen zu verwirklichen.®™

So ist esbel der GmbH.

Einen Teil des Risikos tragt der Gesellschafter, indem er der GmbH das Stammkapital effektiv zur
Verfigung stellen muss. Dieses steht dann den Gesellschaftsglaubigern zur Verfigung, die den
restlichen Teil des Risikos tragen. Denn oftmals wird das Stammkapital im Falle der Krise nicht
ausreichen, um die Glaubiger vollstandig zu bedienen. Diese Risikotragung ist aber auch berechtigt,
da sie von vorneherein wissen, dass die Haftung auf ein bestimmtes Kapital begrenzt ist und ein
Ruckgriff auf die Gesellschafter nicht stattfindet.

Dieses Gleichgewicht ist aber nur aufrechtzuerhalten, wenn erstens die Gesellschafter mit der
GmbH tatsachlich den Zweck verfolgen, Gewinn zu erzielen, oder zweitens, wenn diese Zielset-
zung aufgegeben wird, die Geschéftstatigkeit in dem Mal3e und so lange aufrechterhalten wird, bis
samtliche Glaubigerforderungen befriedigt sind und eine ordnungsgemal3e Liquidation durchgefuihrt
wird. Dieses ist der regelmafige und vom Gesetzgeber vorausgesetzte Gesellschaftszweck.”® Denn
nur unter dieser Voraussetzung besteht fir den Gesellschaftsglaubiger die Chance, dass tatséchlich

13 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.104.
14 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253.

*15 Ehricke ACP 1999 S.258, S.302/ 303.
%16 Burgard ZIP 2002 S.827, S.834.
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Gewinne entstehen oder zumindest das Kapital in der Gesellschaft verbleibt, das zur Befriedigung
seiner Forderungen eingesetzt werden kann.

Auf ein solches Verhalten der Gesellschafter durfen die Glaubiger vertrauen.”" Dieses Vertrauen ist
auch schutzwrdig, dasie im Hinblick auf den geschilderten Vertrauenstatbestand die geschilderten
Dispositionen getroffen haben.

Dann handelt es sich aber um widerspriichliches Verhaten der Gesellschafter, wenn sie entweder
einvernehmlich die Gewinnerzielungsabsicht aufgeben, indem sie die Gesellschaft durch Entzug der
notwendigen Produktionsgrundlagen ihrer Existenzfghigkeit berauben, oder die GmbH insbesonde-
re innerhalb eines Konzernverbundes nur griinden, um ihr das gesamte Risiko und einer anderen
Konzerngesellschaft alle Gewinnchancen zuzuweisen und somit eine ordnungsgemaf3e Liquidation
unmdglich machen.™®

Diese Beispiele machen aber auch deutlich, dass eine besondere Motivationslage der Gesellschafter
erforderlich ist, um von einem rechtsmissbréuchlichen Verhalten sprechen zu kdnnen. Zwar ist ein
Verschulden nicht zwingend Voraussetzung, es kann aber bel der gebotenen Interessenabwagung
von entscheidender Bedeutung sein.”

Klar ist damit, dass ein rechtsmissbrauchliches Verhalten dann zu bejahen ist, wenn der Gesell-
schafter die GmbH vorsétzlich in ihrer Existenz geféhrdet und sie in die masselose Insolvenz treibt,
well er den Glaubigern nur noch den leeren Mantel der Gesellschaft hinterlassen will, um fir sich
selbst so viel Vermdgen wie moglich zu bewahren. Ein solches Verhalten erflllt in der Regel die
V oraussetzungen des § 826 BGB.

Dieser Meinung ist auch Rohricht, wenn er formuliert:

»Die auch fur den Alleingesellschafter oder die im Konsens handelnde Gesellschaftergesamtheit
bestehende Verpflichtung zur Ricksichtnahme auf das Eigeninteresse der Gesellschaft beschrankt
sich ... auf die Pflicht, die Gesellschaft nicht durch Aneignung der fur ihren Fortbestand al's funkti-
onsfahiger Trager der sich den Gesellschafter treffenden Verbindlichkeiten benétigten Mittel und
ohne Durchfihrung eines ordnungsgemélen Liquidationsverfahrens unter Verstol3 gegen die
Grundsétze seritser kaufméannischer Unternehmensfihrung in den Zustand der Insolvenz zu treiben,
in dem sie definitionsgemal ihren Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen kann.“>%

Meines Erachtens bietet es sich in diesem Zusammenhang an, an die im Rahmen der Beurteilung
von sogenannten Risikogeschéften vertretenen Grundsétze anzukntpfen. Rechtsmissbréuchlich ist
damit die Zustimmung zu Geschéften, die sich as offenkundig unvertretbar erweisen, well insbe-
sondere die Erfolgsprognose von blof3en Zufélen abhangig ist, und die bei zu erwartendem, norma-
lem Geschaftsgang zur Insolvenz der GmbH fiihren werden.®* Die Gesellschafter miissten also
durch ihre Zustimmung die zu beachtende Sorgfalt in einem besonders hohen Mal3e aul3er acht

517

" BGH NJW 2004 S.2248, S.2253.

%8 Eine solche Gesellschaft bezeichnet man auch als,, Aschenputtel gesellschaft“ . Durch Satzungs- und Vertragsgestal-
tungen, die auf eine ungleiche Verteilung von Chancen und Risiken, von Kosten und Gewinn auf verschiedene von
demselben Gesellschafter beherrschte Gesellschaften angelegt sind, wird ihr nach verniinftigem kaufmannischen
Ermessen von vorneherein die Fahigkeit vorenthalten, die normalen Risiken des Geschéaftsbetriebes zu bestehen
(Réhricht, in: FS 50 Jahre BGH S.107).

>19 Palandt/ Heinrichs § 242 BGB RN 39.

20 Réhricht, in: FS 50 Jahre BGH.

%21 Trondle/ Fischer § 266 RN 45.
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lassen und das Insolvenzrisiko bewusst in Kauf nehmen, wobei zur Beurteilung aus objektiver ex-
ante — Sicht auf den Zeitpunkt der Zustimmung abzustellen ist.

Diese Abgrenzung fuhrt zu einer angemessenen Risikoverteilung.

Einerseits missen sich die Gesellschaftsglaubiger im Klaren dartiber sein, dass der Gesellschafter
im Rahmen der GmbH eine entscheidende Stellung hat. Dies ergibt sich zwanglos aus dem
GmbHG.

Folglich kann er sich vor Abschluss von Vertragen mit der GmbH auch dartber informieren, wie
risikobereit die Gesellschafter sind. Der Glaubiger muss auch immer damit rechnen, dass Risiken
eingegangen werden, da dies ein geschéaftstypisches Verhalten ist und ohne sie eéin Gewinn in der
Regel nicht zu erwirtschaften sind. Konsequent ist nur, dass sich in manchen Féllen diese Risiken
verwirklichen und zur Insolvenz der GmbH fUhren.

Andererseits konnen die Glaubiger aber ebenfalls eine Geschéftspolitik erwarten, die nicht von
vorneherein darauf abzielt, die Gesellschaft auszuhohlen, ihr die wirtschaftliche Grundlage zu
entziehen und sie in die massel ose Insolvenz zu treiben. Ebenfalls kénnen sie darauf vertrauen, dass
eine Geschéftsstrategie verfolgt wird, die eine gewisse Erfolgschance in sich birgt und wo nicht von
vorneherein feststeht, dass der Abschluss eines Geschéfts oder die Verfolgung einer Firmenstrategie
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in die Insolvenz fiihren wird. Ein solches Verhal-
ten konnte man als wirtschaftliches ,, Kamikaze“ bezeichnen. Es geht also um die Wahrung eines
Mindestmalies an Seriositat im Geschaftsverkehr, womit aber nicht die Schlussfolgerung verbunden
sein darf, die Gesellschaftsglaubiger hdtten Anspruch auf eine Geschéaftspolitik, die mit einer reellen
Gewinnchance verbunden ist. Ein solches Verstandnis ist alein schon aus dem Grund zu weitge-
hend, dass die Gesellschafter nach § 60 | Nr.2 GmbHG die Befugnis haben, die Gesellschaft durch
Beschluss aufzul sen.

Die Zustimmung der Gesellschafter zu einem existenzgeféhrdenden Verhalten ist mithin nur dann
unbeachtlich, wenn entweder

- die Gesellschafter zu dem Zweck handeln, sich selbst so viel Gesellschaftsvermégen wie moglich
zuzufihren und die Glaubiger leer ausgehen zu lassen,

oder

- sie die Existenzgefdhrdung, die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eintreten wird,
bewusst in Kauf nehmen zwecks Erzielung eines zwar unwahrscheinlichen, aber bel tatsichlichem
Eintritt Uberdurchschnittlichen Gewinns.

d) Erfordernis einer tatsachlichen Existenzvernichtung ?

Eine tatsachliche Existenzvernichtung ist hingegen nicht erforderlich.

Diesist die Konseguenz der Annahme, dass die Gesellschafter zur Respektierung des Eigeninteres-
ses der Gesellschaft, verstanden als Wahrung der Existenzfahigkeit und des zur Abdeckung des
Stammkapitals erforderlichen Kapitals, verpflichtet sind.

Dieses Eigeninteresse haben sie jedoch schon dann verletzt, wenn sie einer existenzgeféhrdenden
Malinahme zugestimmt haben und die Vernichtung der Gesellschaft nur durch Zufall ausgeblieben
ist. So war es auch im Fall Bremer Vulkan, wo die Insolvenz der M-GmbH nur deshalb ausgeblie-
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ben war, weil sie auf Betreiben der Treuhandgesellschaft aus dem Konzernverbund ausgegliedert
und von ihr finanziell unterstiitzt worden ist.>?

Damit zeigt sich deutlich der Unterschied zu den Bankrottdelikten. Diese setzen geméald 8 283 VI —
es handelt sich dabei um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit®®*- voraus, dass die Gesellschaft
ihre Zahlungen eingestellt, Uber ihr Vermdgen das Insolvenzverfahren ertffnet oder der Eroff-
nungsantrag mangels Masse abgelehnt worden ist. Diese Voraussetzung ist aber auch nur konse-
guent, da es sich bei den 88 283ff- wie oben schon erlautert- um Glaubigerschutztatbestande
handelt. Gébe es diese Einschrankung nicht, wére es schon ausreichend, wenn das Vermogen der
Glaubiger lediglich geféhrdet wirde.

Eine solche Vorverlagerung der Strafbarkeit ist meines Erachtens jedoch nur bel juristischen
Personen angebracht, da hier wieder ihre Funktion als Haftungstrager in den Blickpunkt gerét.
Grundsétzlich erfllen Handlungen, die fir die GmbH existenzgeféhrdend sind, entweder die
Voraussetzungen des 8 283 | Nr.1 in der Form des Beiseiteschaffens von Vermdgen oder die
Voraussetzungen des 8§ 283 | Nr.2. Dann wird es in der Regel um den Anforderungen einer ord-
nungsgemal3en Wirtschaft widersprechende Verlust-, Spekulations- oder Differenzgeschéfte gehen.
Geht der Einzelkaufmann in der Krise so vor, macht er sich nach § 283 strafbar. Damit ist ihm
gemal3 8§ 290 | Nr.1 InsO die Moglichkeit einer Restschuldbefreiung von den Verbindlichkeiten, die
im Insolvenzverfahren nicht befriedigt werden konnten, verwehrt, wenn einer seiner Gléaubiger
einen entsprechenden Antrag stellt. Folglich muss er bis an sein Lebensende fur die von ihm im
Rahmen seiner gescheiterten Geschéaftstatigkeit begrindeten Verbindlichkeiten einstehen. Mithin
bleibt den Glaubigern zumindest eine gewisse Chance, irgendwann ihre Forderungen befriedigen zu
konnen.

Der Ablauf bei der GmbH ist jedoch anders.

Ist die existenzgefahrdende Mal3nahme erst einmal erfolgt, wird die Gesellschaft in der Regel
innerhalb kurzester Zeit in die Insolvenz fallen. Wird dann das Insolvenzverfahren er6ffnet, handelt
es sich dabei um einen Auflésungsgrund ( 8 60 | Nr.1 GmbHG).

Ist in einem solchen Fall kein Vermogen der Gesellschaft mehr vorhanden, ist sie gemal § 141all
S.2 FGG von Amts wegen aus dem Handelsregister zu |6schen. Damit endet die Existenz der
GmbH und die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger gehen unter. Davon unberthrt bleiben zwar
die Ersatzanspriiche gegentiber den Gesellschaftsorganen. Diese decken regelmaéldig aber nicht die
Forderungen der Glaubiger in ihrem ganzen Umfang ab. So beschrénkt sich der Anspruch aus § 823
I BGB i.V. mit 8 64 GmbHG gegen den Geschéftsfihrern bel Altglaubigern auf den Anteil an der
Ausgangsforderung, der zusétzlich befriedigt worden wére, wenn der Konkursantrag rechtzeitig
gestellt worden wére.®®* Ebenso beschrénkt sich der Anspruch aus § 823 1| BGB i.V. mit § 266
(oder § 283, folgt man der wirtschaftlichen Betrachtungsweise) auf die Summe, die der Gesellschaft
rechtswidrig entzogen worden ist. Folglich geht den Glaubigern auf jeden Fall ein grof3er Teil ihrer
Forderungen verloren.

Hieran andert sich auch nichts, wenn im Insolvenzverfahren noch Geld zu verteilen ist und zusétz-
lich noch die geschilderten Schadensersatzanspriiche bestehen. Nach Abschluss des Liquidations-

52 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.
52 Trondle/ Fischer § 283 RN 39.
524 Grunewald 2. E. RN 67.



96

verfahrens erfolgt auf jeden Fall die Loschung der Gesellschaft und werden die Gléaubiger mit
einem Teil ihrer Forderungen ausfallen.

Ist also die Gefahr eines finanziellen (Teil)Verlustes bei vertraglichen Beziehungen zu einer GmbH
grofder als bei solchen mit Einzelkaufleuten, ist es erforderlich, den Erhalt der GmbH als Haftungs-
trager rechtlich zu unterstiitzen. Dieses gelingt durch eine Vorverlagerung der Strafbarkeit nach 8
266, da der Geschéaftsfuhrer weil3, das ihm trotz der Zustimmung der Gesellschafter im Falle der
Durchfiihrung existenzgeféhrdender Mal3nahmen eine Sanktionierung nach 8 266 und die Auferle-
gung dementsprechender Schadensersatzanspriiche drohen. Eine solche Gefahr wirkt abschreckend.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass damit ein tUber den durch das Gesetz in § 30
GmbHG festgel egten hinausgehender Kapital schutz manifestiert werde.

Hier ist — unabhéngig davon, dass seine Bilanzierungsmethode al's systemwidrig verworfen wurde-
auf die Ausfihrungen Ulmers zu verweisen, denn zumindest seine Feststellung, dass im Falle
existenzgefahrdender Mal3nahmen effektiv, also bei Zugrundelegung von Zerschlagungswerten, das
vorhandene Kapital die Stammkapitalziffer in der Regel nicht mehr abdecke, ist zutreffend. Folglich
wird durch die Vorverlagerung der Strafbarkeit lediglich erreicht, dass den Gesellschaftsglaubigern
das Stammkapital entsprechend seiner Funktion tatsachlich als Haftungsmasse zur Verfligung steht.
Entweder wird der Geschéftsfihrer durch die Strafandrohung von der existenzgefdhrdenden Mal3-
nahme abgehalten, die GmbH kann ihre Geschéftstatigkeit fortsetzen und damit auch ihre Verbind-
lichkeiten begleichen, oder der Geschéftsfiihrer handelt weisungsgemal? und haftet nach § 823 I
BGB i.V. mit § 266 und dieser Anspruch steht den Glaubigern zur Verflgung.

Im Ubrigen ergibt sich der Unterschied zwischen der zivilrechtlichen Rechtsprechung- hier ist von
der Existenzvernichtung die Rede- und der strafrechtlichen Judikatur, die eine Existenzgefahrdung
flr ausreichend héalt, aus den unterschiedlichen dogmatischen Ansatzpunkten.

Im Rahmen der Vermogensdelikte 88 263, 266 stellt eine Gefahrdung des Vermogensbestandes
unter bestimmten Umstanden schon einen Schaden dar.®® Die Anerkennung dieser Moglichkeit
beruht darauf, dass nach wirtschaftlicher Betrachtung zwischen Gefdhrdung und Schaden nur ein
quantitativer Unterschied besteht.>®

Voraussetzung ist, dass eine konkrete Vermogensgefahrdung eingetreten ist. Diese ist gegeben,
wenn die durch die pflichtwidrige Handlung verursachte Gefahr des Verlustes eines Vermogensbe-
standteils so grof3 ist, dass schon zum Zeitpunkt der Handlung eine Minderung des Gesamtvermo-
gens eingetreten ist.>*’

Dieses ist zum Beispiel bejaht worden fur den Fall, dass aufgrund der Umsténde des Einzelfalles
mit einer ungerechtfertigten Doppelinanspruchnahme zu rechnen und aufgrund der unzureichenden
Buchhaltung eine wesentliche Erschwerung der Rechtsverteidigung zu besorgen ist®?® oder dass die
Gefahr der Aberkennung des steuerlichen Status der Gemeinniitzigkeit besteht.>?

525 BGH wistra 1999 S.268, S.270; wistra 2001 S.341, S.344; Trondle/ Fischer § 266 RN 94; Schonke/ Schroder/
Lenckner/ Perron § 266 RN 45; NK/ Kindhauser § 266 RN 163.

% Trondle/ Fischer § 263 RN 94.

2T BGH wistra 1999 S.350, S.354; Trondle/ Fischer § 263 RN 94.

58 BGH wistra 2001 S.341, S.344.

%2 BGH wistra 1999 S.350, S.354.
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Demgegentiber spielt der Gefahrdungsgedanke in diesem Zusammenhang im Zivilrecht keine Rolle.
Hat sich die Gefahr letztlich doch nicht verwirklicht, besteht zivilrechtlich kein ausgleichfahiger
Schaden.>® Folglich kann zivilrechtlich nur die Existenzvernichtung ma3geblich sein.>*

IV. Mehrgliedrige Gesellschaft
1. Ausgangssituation

Die vorstehenden Erwagungen und Ergebnisse beruhen auf der Prémisse, dass es sich entweder um
eine Einmann- GmbH mit oder ohne Gesellschafter- Geschéftsfihrer handelt oder alle Gesellschaf-
ter einverstandlich ihre Zustimmung oder Weisung erteilt haben.

Sowohl bei der faktisch konzernierten als auch bei der selbstandigen GmbH ist es aber nicht unib-
lich und entspricht es vielmehr dem gesetzlichen Leithild®*, dass neben dem Mehrheitsgesellschaf-
ter ein Minderheitsgesellschafter vorhanden ist oder sogar kein Gesellschafter die Mehrheit der
Anteile in seiner Person vereint.

Damit besteht die Gefahr, dass eine Mehrheit ihre eventuell gesellschaftsfremden Ziele durchsetzt
und die Minderheit Uberstimmt, die an einer Gewinnerzielung durch die GmbH noch interessiert ist.
Grundsétzlich treffen die Gesellschafter ihre Beschliisse gemé3 § 47 | GmbHG in der Gesellschaf-
terversammlung, die das oberste Organ der GmbH ist. Ausreichend zur Beschlussfassung ist dabel
geméal3 8 46 | GmbHG die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen, d.h. erteilt die Gesellschaf-
tergesamtheit in ihrer organisationsrechtlichen Verbundenheit als Gesellschafterversammlung ihr
Einverstandnis, ist dieses wirksam und kann grundsétzlich den Geschéftsfihrer entlasten, auch
wenn in der Abstimmung nur 50.01 % der Gesellschafter, die ihr Votum abgegeben haben, mit ,, Ja*
gestimmt haben.>* st die Weisung aber wirksam, ist der Geschéftsfiihrer verpflichtet, ihr Folge zu
leisten.

Ein solches den formellen Vorgaben entsprechendes Vorgehen ist jedoch in den Féllen, in denen
der Gesellschaft Kapital auf gesetzeswidrige Weise ohne Riicksicht auf die Stammkapital ziffer und
ihre Existenzfahigkeit entzogen werden soll, denknotwendig die Ausnahme. Vielmehr werden sich
die Gesellschafter auf3erhalb der Gesellschafterversammlung tber ein bestimmtes Verhalten eini-
gen, wobei solche Beschllisse aber nur dann wirksam sind und den Geschéftsfuhrer von zivilrechtli-
chen Ersatzanspriichen entlasten kdnnen, wenn sie einstimmig getroffen werden.>*

2. Die gesteigerte Treuepflicht als Grundlage mdglicher weitergehender Dispositionsgrenzen

Folglich stellt sich die Frage, ob zum Zwecke des Minderheitenschutzes die Dispositionsbefugnis
der Gesellschaftermehrheit einzuschranken und daher ein von ihr ertelltes Einverstandnis in weite-

%0 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253.

3! Fleischer NJW 2004 S.2867, S.2870.

% Burgard ZIP 2002 S.827, S.828.

3% Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 204.

% BGH NJW 1999 S.2817, S.2818; Scholz/ Tiedemann Vor §§ 82ff GmbHG RN 15; Hachenburg/ K ohlmann Vor § 82
GmbHG RN 204.
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rem Umfang — Uber die Beschrankungen des 8 30 GmbHG und die der rechtsmissbrauchlichen
Existenzgefahrdung hinaus- strafrechtlich unbeachtlich ist.

HierfUr konnte die gesteigerte Treuepflicht der Gesellschafter in einer mehrgliedrigen GmbH
sprechen. Diese ist insoweit gesteigert, as es nun nicht mehr alein darum geht, die GmbH vor
ihrem Alleingesellschafter in Schutz zu nehmen, sondern zusétzlich weitere Personen vorhanden
sind, die durch die GmbH wirtschaftliche Ziele verfolgen und deren Interessen vom Mehrheitsge-
sellschafter beachten muss. Es bestehen also zusétzliche zivilrechtliche Treupflichten des Mehr-
heitsgesell schafters gegeniiber den anderen Gesellschaftern.®®

So sind die Gesellschafter verpflichtet, bei Austibung des Stimmrechts die Gesellschaftsinteressen
zu wahren und keine fur die GmbH nachteiligen und schadigenden Entscheidungen zur Erzielung
gesellschaftsfremder Vorteile zu treffen®®, woraus folgt, dass die Gesellschaftermehrheit oder der
Mehrheitsgesellschafter keine sachlich nicht legitimierten Konzerninteressen®®” und keine gesell-
schaftsfremden Sondervorteile fir sich oder einen anderen zum Nachteil der Gesellschaft durchset-
zen dirfen.>® Insbesondere gebietet die Treupflicht dem Gesellschafter, Geschéftschancen der
GmbH nicht zu ihrem Nachteil fur sich selbst auszunutzen, wenn er von ihnen as Mitglied Kennt-
nis erlangt hat, sie an ihn in dieser Eigenschaft herangetragen worden sind oder sie fir die Gesell-
schaft eine besondere Bedeutung haben.>* Des Weiteren kann der Gesellschafter einem Wettbe-
werbsverbot unterliegen, wenn das Gesellschaftsverhaltnis auf eine enge personliche Bindung und/
oder Zusammenarbeit angelegt ist oder wenn der Gesellschafter einen bestimmenden Einfluss auf
die Geschéftsfiihrung austibt oder austiben kann und daher eine mogliche Schadigung des gemein-
schaftlichen Unternehmens durch eine Konkurrenztétigkeit angesichts des besonderen Vertrauens-
verhaltnisses oder der geschaftsfiihrungsnahen Stellung grundsétzlich alsilloyal erscheinen muss.>*
Folglich ist die mehrgliedrige GmbH nicht auf die Funktion eines Haftungstragers zugunsten der
Gesellschaftsglaubiger beschrankt. Vielmehr bindelt sie die Investitionen und die an sie geknipften
Ertragserwartungen der Gesellschafter und fordert daher die Loyalitét aler Gesellschafter zu den
satzungsmaldigen oder auch nur in bindenden Konsortialabsprachen festgelegten Zielen der Gesell-
schaft.

Diese Treuepflicht verbietet im Grundsatz jede vermeidbare nicht kompensierte Schadigung des
Vermdgens und der Ertragsaussichten der lebenden Gesellschaft.>**

Daraus konnte man zum Zwecke des Minderheitenschutzes folgern, dass solche Weisungen oder
Zustimmungen unbeachtlich sind, die lediglich auf einem Mehrheitsbeschluss beruhen und gegen
die oben genannten Treuepflichten verstolden.

a) formell ordnungsgemaéfe Beschlussfassung

Sind sie auf formell ordnungsgemali3em Weg zustande gekommen, d.h. im Rahmen einer allen

%% Emmerich/ Habersack Anhang | § 318 AktG RN 24; Scholz/ Emmerich § 13 GmbHG RN 37.

56 BGHZ 14 S.25, S.38; Scholz/ Winter § 14 GmbHG RN 56; Flum S.232; Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.22.

5" BGHZ 65 S.15, S.20/ 21.

58 BGHZ 65 S.15, S.20; 76 S.325, S.357; NJW 1992 S.368, S.360.

5% BGH ZIP 1989 S.986, S.987; Scholz/ Winter § 14 RN 59; L utter/ Hommelhoff § 14 GmbHG RN 11.

>4 geholz/ Winter § 14 GmbHG RN 59.

4 Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH S.104; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 1 a); Emmerich/ Habersack
Anhang | § 318 AktG RN 23; Burgard ZIP 2002 S.827, S.833.
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gesetzlichen Anforderungen gentigenden Gesellschafterversammlung, kann diese Schlussfolgerung
alein deshalb nicht zutreffend sein, well solche Gesellschafterbeschllisse — sofern sie nicht gegen §
30 GmbHG und das Verbot rechtsmissbrauchlicher Existenzgefahrdung verstof3en- wirksam und
nicht nichtig sind. Den benachteiligten Minderheitsgesellschaftern bleibt lediglich eine Anfech-
tungsmoglichkeit, der Geschéftsfuhrer ist aber grundsétzlich befugt, die Beschliisse auszufihren,
oder sogar dazu verpflichtet, wenn die Anfechtungsfrist abgelaufen ist.

Da aber das Strafrecht eine Handlung dann nicht sanktionieren darf, wenn das Gesellschaftsrecht sie
zuldsst, kommt eine Untreustrafbarkeit des Geschéftsfiihrers bei Befolgung eines formell ordnungs-
gemalien Gesellschafterbeschlusses, der die satzungsméfdigen Rechte aler Mitglieder wahrt, nicht
in Betracht.>*

b) ,,informelle* Weisungen

Anders stellt sich hingegen die Situation dar, wenn es zu einer informellen Einwirkung des Mehr-
heitsgesellschafters auf den Geschéftsfihrer gekommen ist, d.h. letzterer hat ihm eine bestimmte
Weisung gegeben, ohne dass eine Gesellschafterversammlung einen dementsprechenden Beschluss
gefasst hat.

Damit handelt es sich um eine von unzusténdiger Stelle erfolgte und damit nichtige Weisung, die
der Geschéftsfuhrer nicht befolgen darf. Faktisch ist es aber so, dass der Geschéftsfihrer sich
oftmals auch zum Beispiel aus Angst um seinen Arbeitsplatz der Weisung nicht verweigern wird.
Ransiek stellt in diesem Zusammenhang darauf ab, dass die Weisung des Mehrheitsgesel|schafters
zumindest rechtmaliig hétte herbeigefiihrt werden konnen, indem eine Gesellschafterversammlung
einberufen worden wére und der Mehrheitsgesellschafter hier seine Interessen hétte durchsetzen
konnen. Sel aber die entsprechende Disposition Uber das Vermdgen in ordnungsgemal3er Form
moglich gewesen, sei auch ein Vermdgensnachteil bzw. eine Treuepflichtverletzung zu verneinen.
Dabel verweist er auf den strafrechtlichen Grundsatz, dass eine objektive Zurechnung des Erfolges
nicht erfolgen kann, wenn er bei rechtmaRigem Alternativverhalten™ des Téters ebenfalls eingetre-
ten ware.>*

Dieser Ansicht ist im Grundsatz zuzustimmen. Solche , informellen Weisungen® und ihre Befol-
gung durch den Geschéftsfuhrer fihren nicht zu einer Untreuestrafbarkeit des vertretungsberechtig-
ten Organs.

Zwar sprechen vordergriindig die folgenden Argumente fir die gegenteilige Annahme.

Zum Einen handelt es sich- wie schon festgestellt- um eine Weisung von unzustandiger Stelle. Sie
ist damit nichtig und rechtlich nicht existent.

Zum Anderen ist zu beachten, dass es vorliegend um die Frage geht, ob eine , informelle Weisung®
eine Entlastungswirkung fur den Geschéftsfiihrer hat. Der Grundsatz des rechtmal3igen Alternativ-
verhaltens wurzelt aber im Bereich der Zurechnungsproblematik.>*® Eine Zurechnung des Erfolges
unterbleibt, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass der Erfolg auch

2 Nelles S.547.

>3 Trondle/ Fischer Vor § 13 RN 17c.

5% Ransiek, in: FS fur Kohlmann S.216/ 217.
> Trondle/ Fischer Vor § 13 RN 17c.
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bei pflichtgemalen, rechtlich erlaubtem Verhalten eingetreten wére. Ist eine Weisung nichtig bzw.
rechtlich nicht existent, darf der Geschéftsfihrer sie nicht ausfihren und wére der Erfolg bei
pflichtgemal3en Verhalten- Nichtbefolgung der Weisung- nicht eingetreten. Ob der Mehrheitsgesell-
schafter diese Weisung auch auf rechtmaligem Wege hétte herbeifihren kénnen ist in diesem
Zusammenhang unerheblich.

Des Weiteren kénnte man argumentieren, dass der Frage des rechtmaliigen Alternativverhatens im
Bereich der GmbH- Untreue keine wesentliche Bedeutung zukomme und dabei auf das Beispiel der
verdeckten Gewinnausschittung verweisen.

Nach der Rechtsprechung des BGH sind diese nur unter bestimmten V oraussetzungen strafrechtlich
unbeachtlich. Zwar wird in der Entscheidung vom 24.08.1988 festgestellt, dass es fur die strafrecht-
liche Beurteilung nicht darauf ankomme, ob die Formen des 8 46 | Nr.1 GmbHG gewahrt wirden.
,Wenn den Gesellschaftern Betrdge aus einem tatséchlich vorhandenen Reingewinn oder im
Vorgriff auf einen mit Sicherheit alsbald erzielten Reingewinn ausgekehrt werden, bedeutet dies fur
sich allein keinen rechtswidrigen Nachteil fir die GmbH. Das gilt selbst dann, wenn die entnomme-
nen Betrage zu Tarnungszwecken falsch gebucht werden.*>*

Diese Feststellungen beruhen aber auf der Pramisse, dass entweder der Alleingesellschafter oder
dle Gesellschafter einer mehrgliedrigen GmbH zugestimmt haben. Vorstehend wird némlich
erlautert, dass es nicht allgemein um Probleme der Untreue zum Nachteil der GmbH, sondern nur
um den Sonderfall des geschéftsfuhrenden Gesellschafters einer GmbH, der der Gesellschaft bereits
erzielte Gewinne im Einverstandnis mit alen Mitgesellschaftern entnehme, ohne die Vorschriften
tber die Erhaltung des Stammkapitals zu verletzen, gehe.>

Diese Voraussetzungen sind aber nicht erfullt, wenn der Mehrheitsgesellschafter unter Umgehung
der Minderheit Weisungen erteilt. Meines Erachtens ist diese Pramisse auch zutreffend, da im
Gesellschaftsrecht Weisungen oder Zustimmungen der Gesellschafter ohne entsprechenden Be-
schluss der Gesellschafterversammlung nur dann as verbindlich angesehen werden, wenn sie
einstimmig getroffen worden sind.

Regelmaidig wird es bel den in Bezug genommen ,,informellen Weisungen® um die Gewahrung von
Sondervorteilen fir den anweisenden Gesellschafter und damit um verdeckte Gewinnausschittun-
gen gehen. Beispiele hierfir sind:

- Uberhohte Geschéftsfuhrergehalter sowie die Zahlung von Gehéltern an Gesellschafter oder diesen
nahestehende Personen aufgrund fingierter Geschéftsfilhrervertrage™,

- Erbringung von Bauleistungen durch die Gesellschaft fur die Gesellschafter zu einem unvertretbar
glinstigen Preis™®,

- die Zahlung eines iberhohten K aufpreises durch die Gesellschaft an die Gesellschafter™,

- Verdulerung oder Vermietung von Gesellschaftsvermdgen an Gesellschafter oder diesen naheste-
henden Personen zu weit unter dem Verkehrswert liegenden Preisen>,

- die Gewahrung zinsloser oder besonders giinstiger Darlehen an die Gesell schafter™?,

%6 BGH NJW 1989 S.112, S.113.
7T BGH NJW 1989 S.112, S.112.
%8 BGHZ 111 S.224, S.227/ 228.
9 BGH NJW 1987 S.1194, S.1194.
%0 BGHZ 31 S.258, S.275.

1 BGHZ 31 S.258, S.275/ 276.
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- die Eingehung von Verbindlichkeiten seitens der Gesellschaft allein im Interesse der Gesellschaf-
ter auf deren Druck hin®,

- die grundlose langfristige Stundung von Kaufpreisschulden der Gesellschafter®®,

- grundlose K onzernumlagen zugunsten des M ehrheitsgesel Ischafters in K onzernbeziehungen™.
Wie sich aus diesen Beispielen ergibt, werden verdeckte Gewinnausschittungen regelmal3ig durch
Rechtsgeschafte mit dem Gesellschafter, dem ein Vortell auf Kosten der Gesellschaft zukommen
soll, verwirklicht. Dann gilt aber § 47 IV S.2 GmbHG, der dem Gesellschafter, dem gegeniber ein
Rechtsgeschéft vorgenommen werden soll, ein Stimmverbot erteilt.

Folglich ist es dem Mehrheitsgesellschafter im Regelfall unmdglich, fur ihn einen Sondervorteil auf
dem formell rechtméligen Wege der Gesellschafterversammlung durchzusetzen. Aufgrund des
Stimmverbots kann er den Vorteil seiner Anteilsmehrheit nicht ausnutzen.

Dennoch spielt die Frage nach einem rechtmél3igen Alternativverhalten in anderen Bereichen eine
entscheidende Rolle, da die ,Aushohlung® der GmbH nicht unbedingt Rechtsgeschéfte mit dem
Gesdllschafter voraussetzt. Im Konzern kann dieses zum Beispiel allein durch das Wegschaffen von
Produktionsanlagen von einer GmbH in eine andere konzernabhangige Gesellschaft erfolgen.
Ransiek ist insofern zuzustimmen, als allein die Missachtung der Formalien des GmbH- Rechts
nicht ausreichend sein kann, um die strafrechtliche Sanktionierung des Geschéftsfuhrers zu rechtfer-
tigen. Gibt zum Beispiel der Mehrheitsgesellschafter sich selbst, weil er auch den Geschéftsfihrer-
posten bekleidet, oder dem von ihm personenverschiedenen Geschéftsfuhrer die Weisung, ihm
denjenigen Anteil am durch die Bilanz errechneten Jahresgewinn auszuzahlen, der der Anzahl
seiner Gesellschaftsanteile entspricht, hétte er dieses Ergebnis ebenfalls durch einen entsprechenden
Ergebnisverwendungsbeschluss der Gesellschafterversammlung herbeifihren kénnen. Denn bel
einem solchen Ergebnisverwendungsbeschluss handelt es sich erkennbar nicht um ein Rechtsge-
schaft mit dem Gesellschafter, womit der Mehrheitsgesellschafter, da er nicht mehr dem Verbot des
847 111 GmbHG unterliegt, den Vorteil seiner Anteilsmehrheit ausspielen kann.

Gegen eine strafrechtliche Sanktionierung des Geschéftsfuhrers spricht in einem solchen Fall, dass
die Strafe die hérteste Sanktion ist, die dem Staat im Verhdtnis zu seinen Birgern zur Verfigung
steht.>® Das Strafrecht ist damit ultima ratio™’ und die Anwendung daher nur gestattet, wenn es
zum Schutz der Gesellschaft unvermeidlich ist. Entsprechend dem Verhaltnismaliigkeitsprinzip
verbietet sich folglich eine strafrechtliche Sanktion, wenn ein milderes Mittel den gleichen Erfolg
hatte.>*®

Des Weiteren dient das Strafrecht dem Schutz von Rechtsgitern, also von Lebensgtitern, Sozialwer-
ten und rechtlich anerkannten Interessen des einzelnen oder der Allgemeinheit, die gerade wegen
ihrer besonderen Bedeutung fiir die Gesellschaft Rechtsschutz genieen.>

Aufgrund des Umstandes, dass ein Nachteil vorausgesetzt wird, ist 8 266 ein Erfolgsdelikt und dient
dem Schutz des Vermdgens, womit Handlungen untersagt sind, die ein fremdes Vermégen schédi-

%2 RG JW 1936 S.180, S.181.
%8 BGHZ 60 S.324, S.327.

%4 BGHZ 81 S.311, S.320/ 321.
%5 BGHZ 65 S.15, S.18/ 19.

%% Birkholz S.86.

" BVerfGE 39 S.1, S.47.

8 Maurach/ Zipf S.25.

%9 Wessels/ Beulke RN 6/ 7.
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gen. Betrachtet man das obige Beispiel, hat der Mehrheitsgesellschafter dem Vermogen der GmbH,
das fr ihn fremd ist, einen solchen Schaden zugefigt. Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass er
den gleichen Schaden auf eine andere Art und Weise, d.h. durch Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung, hétte herbeiftihren dirfen. Folglich ist nicht der Schaden und damit der Erfolg an sich
rechtswidrig, sondern nur die Art und Weise seiner Herbeifihrung, was die Bestrafung nach einem
Erfolgsdelikt ausschlief. Die Rechtswidrigkeit der Weisung hat sich gerade nicht im Erfolg (Ver-
mogensminderung) niedergeschlagen.

Im Ubrigen handelt es sich demgemass um einen bloRen Versto3 gegen Ordnungsvorschriften
formeller Art, die keine Anwendung von Strafe als ultima ratio rechtfertigen. Gleich effektiv ist hier
die Sanktion durch Schadensersatzanspriiche.

Unter Berilicksichtigung dieser Feststellungen bietet es sich daher an, informellen Weisungen,
soweit dem nicht § 47 IV GmbHG entgegensteht, dann strafbarkeitsausschlief3ende Wirkung
beizumessen, wenn sie, wéren sie als formell ordnungsgemalier Beschluss ergangen, nicht (mate-
riell) nichtig wéren. Die Pflichtwidrigkeit muss aso deutlich zu Tage treten, wie Ransiek fest-
stellt.>®

Fir die Frage, wann diese Voraussetzungen vorliegen, bietet die Entscheidung des 5 Strafsenates
des BGH™ einen Anhaltspunkt. Demnach entfallt, sobald kein Einverstandnis des Minderheitsge-
sellschafters gegeben ist, die Befugnis der Muttergesellschaft (des Mehrheitsgesellschafters) zum
Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen (der abhangigen Gesellschaft) ohne gesellschaftsrechtliche
Legitimation. Eine solche ist aber nur gegeben, wenn der betreffende Zugriff auf Grund der Interes-
senlage der Tochtergesellschaft aus unternehmerischen Griinden vertretbar erscheint.®®® Dieses
wiederum ist bei der materiellrechtlich als Darlehensgewédhrung anzusehenden Abfihrung von
Mitteln an ein zentrales cash- Management- System nur der Fall, wenn eine angemessene Verzin-
sung und ausreichende Sicherheiten gewahrleistet sind.**

Im Umkehrschluss liegt ein deutliches Hervortreten der Pflichtwidrigkeit vor, wenn solche unter-
nehmerischen Grinde gerade nicht vorliegen.

Im Ubrigen wére ein potentieller Beschluss offensichtlich pflichtwidrig, wenn seine Umsetzung zu
einem Verstol? gegen 8 30 | GmbHG oder das Existenzgefahrdungsverbot fuhren wirde.

V. Fazit

Erstens hat sich gezeigt, dass allein die GmbH al's solche Inhaberin des Gesellschaftsvermbgens ist.
Fur die Gesellschafter und damit auch den Mehrheits- oder Alleingesellschafter handelt es sich
damit um fremdes V ermogen.

Daraus folgt zweitens, dass der Gesellschafter bel der Disposition Uber dieses Vermdgen durch
Weisungen an den Geschéftsfiihrer oder Zustimmung zu seinen Mal3nahmen Beschrankungen
unterliegen kann. Diese sind fur die Einmann- GmbH und die einverstandlich handelnde Gesell-

560 Ransiek, in: FSfiir Kohlmann S.217.
561 BGH NJW 2004 S.2248ff.

%62 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254.

563 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253/2254.
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schaftergesamtheit dahingehend konkretisiert worden, dass eine Weisung oder Zustimmung dann
unbeachtlich ist, wenn sie sich auf eine Handlung des Geschéftsfiihrers bezieht, die
(1) zu einer Minderung des nach 8 30 | GmbHG geschitzten Kapitals, das im konkreten Fall zur
Befriedigung der Glaubiger benttigt wird, fuhrt
oder
(2) eine rechtsmissbrauchliche Existenzgeféhrdung zur Folge hat.
Haben die Gesellschafter auf diese Weise ihre Dispositionsbefugnis Uberschritten, wird der Ge-
schéftsfuhrer nicht durch das Einverstandnis entlastet und kommt eine Untreuestrafbarkeit in
Betracht.
In Bezug auf die mehrgliedrige GmbH ist festgestellt worden, dass diese Dispositionsgrenzen auch
fur den Mehrheitsgesellschafter gelten, der einen formell ordnungsgemal3en Gesellschafterbeschluss
durch Uberstimmung der Minderheitsgesellschafter herbeifiihrt.
Bei sogenannten ,,informellen” Weisungen ist hingegen danach zu differenzieren, ob
(1) der Mehrheitsgesellschafter diese auch Uber den formell ordnungsgeméafen Weg der Gesell-
schafterversammlung hétte herbeiftihren kénnen (rechtmaliiges Alternativverhalten)
oder
(2) dieses nicht mdglich gewesen wére, da der Beschluss

(a) zu einem Verstol3 gegen § 30 | GmbHG gefihrt,

(b) einen Verstol3 gegen das Existenzgefahrdungsverbot zur Folge gehabt oder

(c) offensichtlich pflichtwidrig gewesen wére, daihm unternehmerische Griinde der Tochterge-

sellschaft entgegengestanden hétten.

Damit zeigt sich, dass das Vermogen der (abhangigen) GmbH nicht nur zugunsten der Gesell-
schaftsglaubiger als unantastbare Haftungsmasse geschitzt wird, sondern wirtschaftlich auch
zugunsten der Minderheitsgesellschafter. Der Mehrheitsgesellschafter ist also auch gehalten,
angemessene Riicksicht auf die Interessen der Minderheitsgesel|schafter zu nehmen.*®*

E. Vermdogensnachteil

Durch den Missbrauch bzw. den Treuebruch muss der Geschéftsfihrer dem Vermogen der GmbH
einen Nachteil zugefugt haben.

I. Begriff

Unter einem Nachtell ist jede durch die Tathandlung verursachte Vermdgenseinbul3e zu verstehen,
wobel die Vermogensminderung nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung- Vergleich des Vermo-
gensstands vor und nach der treuwidrigen Handlung- festzustellen ist.>®® Folglich fehlt es an einem
Nachteil, wenn sich wertmindernde und werterhéhende Faktoren gegenseitig aufheben, so dass der
Anfangs- und Endbestand des VVermdgens einander gleich sind.>®

564 Ransiek wistra 2005 S.121, S.123.
%65 Schonke/ Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 40.
%6 |_K/ Schiineman § 266 RN 137.



104

Die Moglichkeiten des Geschéftsfihrers, der GmbH einen Nachteil zuzufligen, sind vielféltig. Zur
Verdeutlichung verwiesen werden kann dabel auf die folgenden Beispiele.

Ein Vermogensnachteil liegt vor, wenn

- Vermogensgegensténde der GmbH verschenkt, unter Preis verkauft oder verschleudert werden,

- die GmbH Waren zu einem unangemessen hohen Preis kauft oder Leistungen unangemessen hoch
honoriert werden, also der Geschéftsfuhrer einer ihm nahestehenden Person einen Beratervertrag
mit der GmbH verschafft, dieser aber nur dazu dient, der Person ein Einkommen zu verschaffen,
ohne dass sie eine Gegenleistung erbringt,

- der Geschéftsfuhrer Finanzmittel der GmbH auf sein eigens Konto Uberweist usw.

Der Vermogensnachteil kann auch im Ausbleiben einer Vermogensmehrung liegen, wie es zum
Beispiel der Fal ist, wenn eine Gewinn- oder Erwerbschance, die sich zu einer vermogenswerten
rechtlichen oder tatsachlichen Anwartschaft verfestigt hat, nicht ausgenutzt oder vereitelt wird.>®’
Eine Untreuestrafbarkeit des Geschéftsfuhrers ware damit zu bejahen, wenn er ein Grundstiick statt
direkt vom Veraul3erer von einem Zwischenhandler zu einem zwar marktiblichen, aber Uber dem
glinstigeren Erstgebot des VerauRerers liegenden Preis erwirbt.>®

Erforderlich ist im Hinblick darauf aber, dass eine hinreichend gesicherte Aussicht des Treugebers
auf den Vorteil bestand®®®, mithin eine Sachlage, die mit Wahrscheinlichkeit einen Vermégenszu-
wachs erwarten lieR>"

Des Weiteren kann unter Umstanden auch eine konkrete VVermogensgef ahrdung ausreichend sein.””
Bejaht wurde in diesem Zusammenhang ein fur 8 266 relevanter Nachteil, wenn

- Kredite ohne ausreichende Sicherung vergeben werden.>”? Dieses ist insbesondere auch im fakti-
schen Konzern denkbar, wenn die abhangige Gesellschaft der in wirtschaftliche Probleme geratenen
Muttergesellschaft Kredite zur Verfligung stellt.

- begrindete Anspriiche durch Beiseiteschaffen von Belegen oder bewusst Ilickenhafte Buchfih-
rung verschleiert wurden®”®,

- eine GmbH durch die Abgabe abstrakter Schuldversprechen mit einer Verbindlichkeit belastet
wird.>™

Ist im Rahmen der Feststellung eines Nachteils das Prinzip der Gesamtsaldierung malf3geblich, liegt
ein solcher nicht vor, wenn die pflichtwidrige Tathandlung selbst zugleich unmittelbar einen den
Verlust aufwiegenden Vermégenszuwachs begriindet.>” Gewinn und Verlust miissen jeweils eine
Seite der Medaille sein. Beispiele hierfur sind:

- Durch die weisungswidrige Begleichung einer Schuld wird der Treuegeber von einer Verbindlich-
keit befreit®”,
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- Gegenleistung und Leistung des missbrauchlich abgeschlossenen Geschéft entsprechen sich
wertmalig®”’,

- durch die Weggabe eines Vermdgensgegenstandes wird eine aquivalente Erwerbsaussicht im
Sinne einer Expektanz eréffnet.>’

Demgemass ist der GmbH ein Nachteil entstanden, wenn der Téter im Rahmen einer Vermogens-
verwaltung durch eine Handlung dem Vermogen Schaden zufiigt, den Gewinn aber erst durch eine
andere, selbstandige Handlung einbringt.>”

Schlieffdlich kann daher auch ein nachtraglicher Schadensausgleich den einmal eingetretenen Scha-
den nicht mehr beseitigen®®, vielmehr kommt nur eine Beriicksichtigung der Wiedergutmachung

als Strafmilderungsgrund in Betracht.*®*
I1. Nachteilszufuigung durch den Geschaftsfihrer der abhangigen Gesellschaft
1. Nachteil des herrschenden Unternehmens

Die Moglichkeiten des Geschéftsfilhrers der abhangigen Gesellschaft, dem herrschenden Unter-
nehmen Schaden zuzufiigen, sind vielfdltig. Hierzu zwei Beispiele:

- A ist Geschéftsfuihrer der B- GmbH, die fur ihr Mutterunternehmen C- AG Zulieferteile just- in-
time fertigt. Da er mit den gezahlten Preisen nicht einverstanden ist und die Muttergesellschaft einer
Erhohung nicht zugestimmt hat, stoppt er ohne Vorwarnung die Auslieferung der Teile, woraufhin
bel der C-AG die Produktion aufgrund fehlender Lagerbestdnde zusammenbricht. Dadurch entste-
hen der C- AG téglich Verluste in Hohe von ca. 100.000,- Euro.

- Die mit dem X- Konzern verbundene B- GmbH tétigt mit Konkurrenzunternehmen Wettbewerbs-
abreden und ermdglicht ihnen Zugang zu Firmengeheimnissen. Aufgrund dieser Vorfdle erleidet
der X- Konzern erhebliche Umsatzeinbul3en, die zu einem betrachtlichen Gesamtverlust im Rahmen
des Konzernergebnisses fuhren.

Ob ein solcher Nachteil aber tatsichlich eingetreten ist oder nicht, ist im Regelfall uninteressant, da
der Geschéftsfuhrer der abhangigen GmbH im faktischen Konzern dem herrschenden Unternehmen
gegentber grundsétzlich nicht vermdgensbetreuungspflichtig ist. Die Verwirklichung untreuerele-
vanten Unrechts kommt daher nur in Betracht, wenn ausnahmsweise eine solche besondere Pflich-
tenstellung gegeben ist.

2. Nachteil der abhangigen Gesellschaft
a) Weisungen des Konzerns innerhalb der Dispositionsgrenzen

Wie schon erlautert, fuhrt die faktische Konzernierung zu einer sogenannten Konzerngefahr fur die
abhangige Gesellschaft. Diese verwirklicht sich regelméfdig dadurch, dass das herrschende Unter-
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nehmen, d.h. der Mehrheits- oder Alleingesellschafter, die wirtschaftlichen Interessen des Gesamt-
konzerns Uber die der abhéangigen Gesellschaft stellt.

So kann es sich zum Beispiel aus der Sicht der Konzernleitung als wirtschaftlich sinnvoll darstellen,
die Herstellung eines Produkts ganzlich ins Ausland zu verlagern, wohingegen diese Entscheidung
fur die Tochtergesellschaft, die mit der betreffenden Produktion bislang den wesentlichen Teil ihres
Jahresliberschusses erwirtschaftet hatte, einen Gewinneinbruch zur Folge hat. Durchgesetzt wird
diese unternehmerische Entscheidung auf dem Weg der Weisung durch die Gesell schafterversamm-
lung, die fur den Geschéftsfihrer der abhangigen Gesellschaft- solange nicht die Grenzen der
Einwilligungsbefugnis Uberschritten werden- verbindlich ist. Folglich handelt er, wenn er unter
diesen Voraussetzungen der Weisung Folge leistet, nicht pflichtwidrig, selbst wenn er damit der
GmbH wie vorliegend- die Gesellschaft hat einen Teil ihrer Produktion verloren, ohne eine Gegen-
leistung erhalten zu haben- einen Nachteil zufligt. Ohne einen Pflichtverstol3 scheidet die Verwirk-
lichung des Untreuetatbestandes aber aus, womit es auf die Feststellung eines Nachteils nicht mehr
ankommt.

Dieser Konzerngefahr versucht man durch die beiden nachfolgenden Haftungsmodelle zu begeg-
nen:

aa) Konzernzustandshaftung

Grundlage dieser Auffassung ist die Annahme, dass die faktische Konzernstruktur al's solche
zwangslaufig dazu fuhre, dass die Interessen der abhangigen Gesellschaft hinter denen des herr-
schenden Unternehmens zuriickstehen miuissten, da dieses durch die Gesellschafterversammlung die
Kontrolle austibe. Folglich sei eine Interessenkollision gegeben, auf die alle Verluste der abhangi-
gen Gesellschaft zuriickzufUhren seien, was wiederum zur Folge habe, dass das herrschende Unter-
nehmen als Verursacher grundsétzlich fiir diese Differenzen aufkommen miisse.*®

Um aso die Haftung des herrschenden Unternehmens auszul 6sen zu kdnnen, miisse zum Beispiel
der Glaubiger der abhéngigen Gesellschaft lediglich die dauernde und intensive Austibung der
Leitungsmacht und die Entstehung von Verlusten beweisen, wobei die Konzernleitung aber den
Entlastungsbewel s dahingehend fiihren konne, dass die Leitungsmacht den Treuepflichten entspre-
chend und ohne nachteilige K onsequenzen ausgetibt worden sei.>®®

Insgesamt gesehen handelt es sich also um eine konzernrechtliche Gefahrdungshaftung.”®*
bb) Verhaltenshaftung

Nach dieser Ansicht ist trotz der Konzernierung im Regelfall davon auszugehen, dass die Herbei-
fuhrung einer zentralistischen Konzernstruktur legal sei und Verluste der abhangigen Gesellschaft
nicht auf die Beherrschung durch ein anderes Unternehmen zurtickzufhren seien. Nur im Einzelfall
konne daher der oben geschilderte Interessenkonflikt dazu fuhren, dass Verluste auf der Auslibung

%82 Baumbach/ Hueck/ Z6lIner SchiuRanh. I RN 80; Vonnemann BB 1990 S.217, S.220; Michalski/ Zeidler NJW 1996
S.224, S.226
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der Leitungsmacht durch den Konzern beruhten. Folglich sei die Haftungsverpflichtung nur gege-
ben, wenn zusétzlich zur zentralistischen Konzernstruktur eine wiederholte Schadigung der GmbH
nachgewiesen werden konne, wobel dann die fehlerhafte Konzerngeschéftsfihrung und somit ein
Verschulden, das sich an den Malistédben der Sorgfalt, die ein ordentlicher und gewissenhafter
Kaufmann bei der Fihrung seiner Geschéfte anwendet, orientiert, analog 8§ 93 1l AktG vermutet
werde.®® Umstritten ist allerdings, ob dann noch durch den Konzern der Gegenbeweis gefiihrt
werden kann, dass eine fehlerhafte Konzerngeschaftsfiihrung nicht vorgelegen habe und die Scha-

digung auf héhere Gewalt, wie zum Beispiel in Fallen von Produkthaftung, zuriickzufiihren sei.>®

b) Weisungen des Konzerns, die die Dispositionsgrenzen Uberschreiten.

In dem vorstehend unter @) geschilderten Beispiel- unterstellt, die abhéngige GmbH ist eine Ein-
mann- GmbH- ist die Weisung unbeachtlich, wenn sie entweder

- gegen das Stammkapitalerhaltungsverbot des 8 30 | GmbHG verstof3t und das durch diese Norm
geschiitzte Kapital tatsachlich zur Befriedigung der Glaubiger bendtigt wird,

oder

- zu einer rechtsmissbrauchlichen Existenzgefahrdung fihrt.

Diese Grundsétze beanspruchen auch fur die mehrgliedrige Gesellschaft Geltung, da hier unter
Bezugnahme auf das Prinzip des rechtmal3igen Alternativverhaltens festgestellt worden ist, dass
Weisungen, die nicht gegen die Dispositionsgrenzen verstol3en, trotzdem beachtlich sind, wenn sie
nur auf informellem Wege erfolgen.

Folglich kommt es nur in diesen Féllen auf die Feststellung eines Nachteils an.

I11. Kompensierung des Vermdgensverlustes durch konzernbedingte Vorteile

Soweit im Schrifttum auf die konzernrechtliche Untreue eingegangen wird, ist man sich einig, dass
einerseits die Einbindung in den Konzern die Méglichkeiten fir die Annahme eines Nachteils
erweitere®™’, andererseits daraus Vorteile erwachsen konnten, die bei der Schadensermittlung im
Wege der Gesamtsal dierung zu beriicksichtigen seien.>®

Damit korrespondiert, dass die Geschéftsfihrer oder Vorsténde der herrschenden Unternehmen sich
von dem Ziel leiten lassen, den Gewinn zu maximieren. Folglich verfolgen sie in der Regel mit der
Schadigung der abhéngigen Gesellschaft dieses wirtschaftliche Ziel, wobel sie dann den gesamten
Konzern im Blick haben.

S0 ist es bei dem vorstehend geschilderten Beispiel denkbar, dass der Verkauf des Patents unter
Marktwert an die Muttergesellschaft auf der Erkenntnis beruhte, diese sei zur Vermarktung auf-
grund eines grofderen Kundenkreises oder anderen Griinden besser in der Lage, womit mit Blick auf
den Gesamtkonzern ein grofderer Gewinn erzielbar sai.

%85 Timm NJW 1987 S.977, S.982; Michalski/ Zeidler NJW 1996 S.224, S.226; Lutter ZIP 1985 S.1425, S.1434/ S.1435
%8 Dafiir: Lutter, in Hommelhoff S.209; dagegen Timm NJW 1987 S.977, S.982

87 Hachenburg/ Kohlmann Vor § 82 GmbHG RN 306.

%% Scholz/ Tiedemann Vor §8 82ff GmbHG RN 23.
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Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass es auf die Feststellung eines Nachteils nur ankommt, wenn
die Dispositionsgrenzen des Gesellschafters Uberschritten sind, d.h. entweder das zur Abdeckung
der Stammkapitalziffer notwendige Kapital vermindert oder die GmbH rechtsmissbrauchlich in
ihrer Existenz gefahrdet wurde. In diesem Zusammenhang und auch fir die Frage des Schuldum-
fanges ist mal3geblich, inwiefern das entzogenen Kapital benétigt wurde, um die Gesellschaftsglau-
biger zu befriedigen.®® Folglich kénnen Vorteile, die dem Gesamtkonzern zugute kommen, nur
dann einen Nachteil im Sinne des § 266 ausschlief3en, wenn sie die Fahigkeit der abhéngigen
Gesellschaft wiederherstellen/ erhalten, ihre Gesellschaftsglaubiger zu befriedigen.

IV. Eignung von Schadensersatzanspriichen zur Verlustkompensation

Aufgrund der Tatbestandsverwirklichung ergeben sich insbesondere fir die abhangige GmbH
Schadensersatzanspriiche gegen ihren Geschéftsfihrer.

Erstensfolgt ein solcher aus 8 823 11 BGB i.V. mit § 266, da § 266 ein Schutzgesetz im Sinne des §
82311 BGB ist

Zweitens hat der Geschéftsfuhrer auch die Voraussetzungen von 8 43 11 GmbHG verwirklicht.

Die Pflichtverletzung bei einer 8 30 | GmbHG widersprechenden Auszahlung ergibt sich allein
schon daraus, dass er dadurch gegen ein gesetzliches Verbot verstoRen hat.>®

Des Weiteren gibt es keine schwerwiegendere Verletzung der dem Geschéftsfuhrer gegentiber der
Gesellschaft obliegenden Loyalitatspflichten, insbesondere der Pflicht zur Forderung ihrer Interes-
sen*", als die Gefahrdung oder Vernichtung ihrer Existenz. Ein solches VVerhalten widerspricht der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes.

Fur die Feststellung des Verschuldens ist es dabel unerheblich, dass er die Nichtigkeit der Weisung
eventuell nicht erkannt hat. Dann ist danach zu fragen, ob ihm diese fehlende Erkenntnis vorzuwer-
fen ist™, was in den Fallen des VerstoRRes gegen § 30 | GmbHG und der rechtsmissbrauchlichen
Existenzgefahrdung regelméaldig zu bejahen sein wird.

1. Unbeachtlichkeit von Ersatzanspriichen

Nach dieser Ansicht kdnnen die gegen den Téter wegen der pflichtwidrigen Handlung oder gegen
andere Personen gerichteten Ersatzanspriiche nichts an der Tatbestandsverwirklichung andern, da
diese Anspriiche ja gerade einen Schaden voraussetzten, wobel dieser Grundsatz auch dann gelte,
wenn der Tater zum Ersatz bereit und fahig sei. Begrindet wird diese Position mit dem Argument,
dass nur dann eine Kompensation eintreten kdnne, wenn die Tathandlung selbst zugleich einen den
Verlust aufwiegenden unmittelbaren Vermogenszuwachs begriinde, da ansonsten der Grundsatz der
Einzelbewertung gelte.>®® Selbst die Erfilllung des Schadensersatzanspruches mache den Schaden
nicht ungeschehen, sondern gleiche ihn nur nachtréglich wieder aus.*®*

%89 BGH NJW 2004 S.2248, S.2255.

0 ygl. Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 28.

! Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 29.

%2 Scholz/ Schneider § 43 GmbHG RN 104.

59 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 42; Flum S.214; Labsch wistra 1985 S.1, S.8.
9 |absch S.323.
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2. Eignung zur Verlustkompensation

Zutreffend ist es hingegen, Ersatzanspriiche gegen den Téter wegen der pflichtwidrigen Handlung
als geeignet anzusehen, den Eintritt eines Vermogensnachteils zu verhindern. Dieses setzt aber
voraus, dass er zur Ersatzleistung fahig und bereit ist und hierfur stdndig eigene flissige Mittel in
entsprechender Hohe bereithalt.>*

Ausreichend ist es daher nicht, wenn der Tater zwar ersatzwillig, aber nicht ersatzfzhig ist™™ oder
wenn ein Dritter ihm die notwendigen finanziellen Mittel zur Verfiigung stellen will.**” Vielmehr
muss der Tater selbst eigene, ausreichende, d.h. den verursachten Schaden abdeckende, Mittel in
seiner Kasse oder bei einem Geldinstitut jederzeit auszahlungsbereit halten.®®

Erflillt der Tater aber die oben genannten Voraussetzungen, ist das Schutzgut des Vermégens nicht
betroffen. Denn in dem Moment der Kontrolle durch den potentiell Geschadigten aktiviert sich
gleichsam sein werthaltiger Anspruch gegen den Téter. Dass vorher, formal gesehen, ein Negativ-
saldo existierte, ist demgegeniiber als unerheblich einzustufen, da der Vermogenstréger in seinen
Dispositions- und Verfiigungsmdglichkeiten nicht eingeschréankt gewesen ist.”®

Meines Erachtens ist es aber unzutreffend, zur Begrindung der Straflosigkeit auf das Bestehen
zivilrechtlicher Anspruche zuriickzugreifen. Hier greift der Einwand, dass das Bestehen eines
solchen Anspruches gerade einen vorher eingetreten Nachtell voraussetze.

Stellt man auf § 823 11 BGB i.V. mit 8§ 266 ab, wird dieses Abhéngigkeitsverhatnis ganz besonders
deutlich, denn dieser Schadensersatzanspruch erfordert gerade durch die Aufnahme des Straftatbe-
standes in seine Tatbestandsvoraussetzungen, dass ale seine objektiven und subjektiven Tatbe-
standsmerkmale gegeben sind. Dazu gehdrt aber insbesondere der Vermogensnachteil, folglich
kann der Anspruch erst entstehen, wenn der Straftatbestand vollendet ist.

Geht man nun davon aus, dass der Geschéftsfihrer seine Verbindlichkeit begleicht, wirde dies zum
Wegfall des Nachtells fihren. Damit wéren aber auch die Tatbetsandsvoraussetzungen des An-
spruchs aus § 823 II BGB 1.V. mit § 266 nicht mehr gegeben, womit der Geschéftsfuhrer auf eine
nicht bestehende schuld geleistet hétte.

Demgemaéss ist das Bestehen oder Nichtbestehen zivilrechtlicher Anspriiche fur die Frage der
Schadenskompensation unerheblich. Entscheidend ist vielmehr die Motivationslage des Téters zum
Zeitpunkt der pflichtwidrigen Handlung.

Digenigen, die eine Kompensation fir moglich halten, stellen zentral darauf ab, ob der Téter selbst
eigene, ausreichende, d.h. den verursachten Schaden abdeckende, Mittel in seiner Kasse oder bei
einem Geldinstitut jederzeit auszahlungsbereit hélt. Damit wird aber konkludent auch vorausgesetzt,
dass er diese Mittel gerade zu dem Zweck bereithdlt, um einen eventuell entstehenden Nachteil

% BGHSt 15 S.342, S.343; NStZ 1995 S.233, S.233; BayObL G JZ 1973 S.325, S.325. Des Weiteren verlangt das
BayObL G, dass der Betroffene von seiner Ausgleichsforderung alsbald Kenntnis erlange, weil er erst dadurch die
Maoglichkeit erhalte, die zur Verwirklichung dieser Forderung notwendigen Mal3nahmen zu treffen. KG NJW 1972
S.218, S.218; LK/ Schiinemann § 266 RN 139; Lackner/ Kiihl § 266 RN 17; Maurach/ Maiwald § 45 RN 45; Miiller-
Gugenberger/ Bieneck/ Schmid § 31 RN 136, Wassmer S.129.

%% OLG Stuttgart NJW 1968 S.1340, S.1341.

¥ BGHSt 15 S.372, S.376.

%% | K/ Schiinemann § 266 RN 139.

% Hefendehl S.286.
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ausgleichen zu konnen. Dies wiederum macht nur Sinn, wenn er die von Anfang an die Vorstellung
hat, dass er im Falle eines tatséchlich eintretenden Nachteils diese Mittel sofort einsetzen wird.

Zur Verdeutlichung kann hier auf die sogenannten Risikogeschéfte verwiesen werden. Geschéfts-
flhrer A hat von einem zwar besonders riskanten, aber mit hohen Gewinnchancen verbundenen
Investitionsmodell gehdrt. In dieses méchte er 100.000,- Euro namens der GmbH investieren.
Andererseits ist ihm aber klar, dass im schlimmsten Fall ein Totalverlust des Geldes droht. Dieses
Risiko will er aber in Kauf nehmen, da er selbst bei seiner Hausbank ein Guthaben von 250.000,-
Euro hat und dieses im Ernstfall in Hohe des Verlustes an die GmbH Gberweisen will.

Folglich handelt es sich um ein Risikogeschéft mit Rickversicherung fur die GmbH. A hat von
vorneherein die Vorstellung, dass es gar nicht zu einem Nachteil fir die GmbH kommen kdnne, da
er den Verlust sofort ausgleichen will.

Stellt man diese Motivationslage in den Vordergrund, ist die Frage der Schadenskompensation
keine Frage des objektiven Tatbestandes in dem Sinne, dass ein entstehender Schadensersatzan-
spruch zu einer ausgeglichenen Bilanz fuhrt, sondern eine Frage der Rechtswidrigkeit.

Einem Geschéftsfuhrer, der so vorgeht, fehlt zwar nicht der Vorsatz bzgl. des Nachteilseintritts- er
kennt das Verlustrisko und weil3 daher, dass eine Gesamtsaldierung nach Durchfiihrung des Risi-
kogeschéfts ein negatives Ergebnis haben kann-, wohl aber ein Schadigungsvorsatz.

In einer solchen Situation findet der Rechtfertigungsgrund der mutmaldichen Einwilligung Anwen-
dung. Dieser greift erstens ein, wenn die Handlung im Interesse des Betroffenen- vorliegend aso
des Treuegebers- vorgenommen wird und dieser vermutlich einwilligen wirde, aber nicht rechtzei-
tig einwilligen kann.’® Dieses wird auch as Handeln im materiellen Interesse des Betroffenen
bezeichnet und findet vor alem im Arztrecht Anwendung.

Mal3geblich ist dabei nicht eine an objektiven Malistében orientierte Guter- und Interessenabwé-
gung, sondern ein Wahrscheinlichkeitsurteil Gber den wahren Willen des Rechtsgutsinhabers im
Tatzeitpunkt. Ausschlaggebend sind die individuellen Interessen, Bedurfnisse, Winsche und
Wertvorstellungen des Betroffenen. Objektive Kriterien, wie etwa die Mal3stédbe eines verninftig
Handelnden, haben in diesem Zusammenhang nur indizielle Bedeutung.®®

Liegen alerdings keine konkreten Anhaltspunkte daftr vor, dass der Betroffenen anders entschei-
den wirde, wenn man ihn fragen konnte, darf davon ausgegangen werden, dass sein hypothetisch
zu ermittelnder Wille mit dem Ubereinstimmt, was unter den gegebenen Umsténden gemeinhin als
sachgerecht, normal und verniinftig angesehen wird.®®

Zweitens greift dieser Rechtfertigungsgrund unter dem Aspekt des Prinzips des mangelnden Inte-
resses ein, d.h. es muss an einem schutzwirdigen Erhaltungsinteresse des Betroffenen fehlen und
die vorstehend geschilderten Voraussetzungen im Hinblick auf das Wahrscheinlichketsurteil
mussen vorliegen. Als Beispiel hierfur kann man den Fall heranziehen, dass ein Botenjunge nicht
den vom Geschéftsherren tbergebenen druckfrischen Schein, den der Botenjunge gerne behalten
mochte, sondern einen alten aus seinem eigenen Bestand bei der Postbank einzahit.®®

60 BGHSt 35 S.246, S.249.
601 \Wessels/ Beulke RN 381.
82 BGHSt 35 S.246, S.250.
693 \Wessels/ Beulke RN 384.
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Vergleichbar hiermit ist die Konstellation, dass ein Treuepflichtiger Geld seines Auftraggebers fur
sich verwendet, jedoch willens und féhig ist, das Entnommene alsbald zu ersetzen. Je nach den
Umstanden des Einzelfalles- Vertrauenswirdigkeit des Bevollméchtigten, personliches Nahever-
héltnis zum Treuegeber- kann es dem Treuegeber vollig gleichgiltig sein, ob der Vermdgens-
betreuungspflichtige das Geld kurzzeitig fur sich verwendet, wenn nur am Ende kein Fehlbetrag
eintritt. Folglich wird in solchen K onstellationen eine mutmafliche Einwilligung angenommen.®®
Nichts anderes kann aber dann gelten, wenn der Geschéftsfihrer das Geld nicht fur sich selbst
verwendet, sondern durch ein Risikogeschéfts einen Vermdgensnachteil herbeifiihrt, dabei jedoch
willensund fahig ist, den Verlust alsbald zu ersetzen.

Sinn und Zweck einer GmbH ist es, fur die Gesellschafter Gewinn zu erwirtschaften. Insbesondere
Risikogeschéfte bieten einen solchen Gewinn an, erscheinen aber deshalb im Regelfall als treuewid-
rig, dadie Verlustgefahr auf3er Verhdtnis zu dem maoglichen Profit steht. Folglich hat die GmbH als
Geschéftsherr regelmaidig kein Interesse am Abschluss solcher Geschéfte. Ist aber sichergestellt,
dass der Geschéftsfuhrer jederzeit zum Ersatz fahig und bereit ist, geht das Risiko der GmbH gegen
Null, wohingegen die Gewinnchancen bestehen bleiben.

In einer solchen Situation erscheint es daher aufgrund der Gewinnerzielungsabsicht al's sachgerecht
und auch vernlinftig, einem solchen Risikogeschéft des Geschéftsfuhrers zuzustimmen. Von einer
mutmal3ichen Einwilligung kann also regel méldig ausgegangen werden.

Hiervon zu differenzieren ist der Fall, dass der Geschéftsfuhrer die Moéglichkeit eines Nachteils
durch den Abschluss eines Risikogeschéftes erkannt und in Kauf genommen hat. Tritt dann tatséch-
lich ein Nachteil ein, hat er mit dolus eventualis gehandelt und folglich den Tatbestand des § 266
verwirklicht. Hieran kann dann auch die nachtrégliche Zahlung auf einen durch die ungetreue
Handlung entstandenen Schadensersatzanspruch nichts mehr andern. Zunéchst hat die Gesellschaft
das dleinige Verlustrisiko getragen und kann daher nicht von einer mutmal3ichen Einwilligung
gesprochen werden. Zutreffend ist daher die einhellige Meinung, dass ein nachtraglicher Scha-
densausgleich den Eintritt eines Nachteils nicht verhindern kénne.

Als Fazit bleibt also festzuhalten, dass auch das standige Bereithalten finanzieller Mittel zum
Schadensausgleich den Eintritt eines Nachtells nicht verhindert. Insoweit ist der unter (2) dargestell-
ten Ansicht zuzustimmen.

Andererseits fuhrt ein Verhalten, auf dass die unter (1) geschilderte Ansicht abstellt, zu einer
Rechtfertigung durch mutmafdiche Einwilligung des Geschéaftsherren GmbH. Eine Untreuestrafbar-
keit des Geschéftsfiihrers scheidet damit aus.

804 schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 48.
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2. Untertitel
Die Untreuestrafbarkeit des Allein- oder Mehrheitsgesellschafters
der abhangigen Gesellschaft

A. Fremdheit des Gesellschaftsvermdgens
Das Gesellschaftsvermdgen ist auch fiir den Allein- oder Mehrheitsgesellschafter fremd.®®
B. Vermdgensbetreuungspflicht

Fur den Gesellschafter kommt grundsétzlich nur die Verwirklichung des Treuebruchstatbestandes in
Betracht, da ihm durch das GmbHG keine rechtsgeschéftliche Verfigungs- und Verpflichtungsbe-
fugnis eingeraumt worden ist.?® Er kann die Gesellschaft nicht im AuRenverhdtnis wirksam
vertreten.

Handelt es sich also bei dem Gesellschaftsvermdgen um fur die Gesellschafter fremdes Vermogen,
kommt grundsétzlich auch eine Vermodgensbetreuungspflicht des Gesellschafters in Betracht. Ob er
aber tatsachlich eine solche inne hat, ist umstritten.

I. Verneinende Ansicht

Von der herrschenden Meinung wird im Grundsatz eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesell-
schafters verneint®™” und lediglich eine Anstiftung fiir méglich gehalten.®® Eine mittaterschaftlichen
Begehung durch mehrere Gesellschafter oder eines Gesellschafters mit dem Geschéftsftihrer schei-
de daher aus®® Die Gesellschafter hétten das Gesellschaftsvermogen, auch soweit es um das
Stammkapital gehe, nicht zu betreuen und keine Pflicht zur Wahrnehmung der Vermogensinteres-
sen der Gesellschaft.®'?

1. Stammkapitalerhaltungsgebot und Existenzgefadhrdungsverbot lediglich als Schranken der
Dispositionsbefugnis

Zur Begrindung dieser Auffassung wird zunéchst darauf hingewiesen, dass, selbst wenn man die

85 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; ReilR wistra 1989 S.81, S.83.

8% BGH StV 2000 S.486, S.487; Radtke GmbHR 1998 S.311, S.368.

807 Schinkel Schrider/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21; LK/ Schiinemann § 266 RN 125; Scholz/ Tiedemann Vor §§
82ff GmbHG RN 17. Nach seiner Ansicht beschrankt sich diese Aussage aber nur auf die unverbundene GmbH. Neben
oder an der Stelle einer Untreuehandlung des Geschéftsfiihrers der angewiesenen beherrschten Gesellschaft komme
auch eine Untreue des fur das herrschende Unternehmen Téatigen in Betracht. Die Vermdgensbetreuungspflicht ergebe
sich dabei allerdings nicht schon aus dem Eigentum des herrschenden Unternehmens an den Anteilen der beherrschten
GmbH. Erforderlich sei vielmehr ein faktisches Eindringen in die abhéngige Gesellschaft und ihre faktische Leitung. Es
komme aber nicht darauf an, dass die Verantwortlichen des herrschenden Unternehmens nach auf3en fir das beherrschte
Unternehmen auftréten und somit zu faktischen Geschéftsfiihrern wiirden. Entscheidend sie allein die Begriindung der
Treuepflicht. Achenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 233; Flum S.231/ 244; Hartung NJW 1996 S.229, S.232.

898 | K/ Schiinemann § 266 RN 125,

699 gchénkel Schréder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21.

610] G Berlin NStE 1995 Nr.39 zu § 266; Flum S.230.
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Gesellschafter als Adressaten des Stammkapitalerhaltungsgebots ansehe, sich aus ihr keine Treu-
pflicht im Sinne des § 266 ergebe, da die Antellseigner die ,,Herren der Gesellschaft* seien. Dem-
gemass bestimmten sie die Richtlinien der Unternehmenspolitik und kénnten auch im Einzelfall mit
bindender Wirkung fur den Geschéftsfuhrer entscheiden. Diese Entscheidungsfreiheit werde aber
durch das Stammkapital erhaltungsgebot nur auf dasjenige Mal3 beschrénkt, das fur den Glaubiger-
schutz erforderlich sei.

Diese Feststellungen werden zum Anlass genommen, im Hinblick auf die Vermogensbetreuungs-
pflicht das Merkmal der Pflicht als wesentlichen und typischen Inhalt des Treueverhdtnisses zu
verneinen, da es sich lediglich um eine im Einzelfall erfolgende Uberlagerung eigener Interessen
durch Glaubigerinteressen handele.

Im Ubrigen sei das Stammkapitalerhaltungsgebot auch nicht die Hauptpflicht des sich aus der
Mitgliedschaft in der GmbH ergebenden Rechtsverhéltnisses.

Schliefdlich sei auch kein fremdnutzig typisiertes Verhdltnis gegeben, da die Mitgliedschaft in einer
GmbH dadurch charakterisiert sei, dass die Gesellschafter eigene Interessen verfolgten und nur
wegen im Einzelfall gegenlaufiger Interessen der Glaubiger geringfigige Beschrankungen ihrer
Befugnisse hinnehmen muissten.

Eine solche Beschrankung der Verfolgung eigener Interessen lasse sich aber nicht mit der Wahr-
nehmung fremder Vermdgensi nteressen gleichsetzen.®*

Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus der gesellschaftsrechtlich anerkannten Treupflicht der
Gesellschafter gegentiber der GmbH.

Erstens bestehe diese nicht in der Einmann- GmbH, wo der Alleingesellschafter Uber den Gesell-
schaftszweck disponieren kdnne. Eine Vermogensbetreuungspflicht auf der Grundlage der gesell-
schaftsrechtlichen Treupflicht komme daher nur in denjenigen Féllen in Betracht, wo eine Minder-
heit vorhanden sei. Vermogensbetreuungspflichtig konne ausschliefdlich der Mehrheitsgesel | schafter
sein.

Dem stehe aber zweitens entgegen, dass die gesell schaftsrechtliche Treupflicht wie das Stammkapi-
talerhaltungsgebot lediglich die grundsétzlich zuléssige Verfolgung eigener Interessen durch die
Gesellschafter einschranke. Der einzige Unterschied bestehe darin, dass die Dispositionsgrenze
nicht dem Schutze der Gesell schaftsglaubiger, sondern der Gesellschafterminderheit diene.

Stehe also die rechtsbegrenzende Schrankenfunktion im Vordergrund, sei in der Verpflichtung zu
gesellschaftstreuem Verhalten keine typische und wesentliche Pflicht des Rechtsverhaltnisses der
Gesellschafter zur GmbH zu sehen. Von der Rechtsbegrenzung konne nicht auf eine rechtserzeu-
gende Wirkung geschl ossen werden.®*

® Flum S.231.

®12 Flum S.232/ 233. Seiner Meinung nach kann nur unter sehr engen Voraussetzungen von einem erhdhten Risiko fur
das Gesell schaftsvermégen durch das Handeln des Gesellschafters und damit von einer Vermdgensbetreuungspflicht
ausgegangen werden. Zum Einen sei erforderlich, dass der Gesell schafter selbst Aufgaben der Geschéftsfiihrung
wahrnehme und sich nicht darauf beschranke, dem bestellten Geschéftsfiihrer Weisungen zu erteilen. Dies setze voraus,
dass er sowohl Entscheidungen im Bereich der Geschéftsfuhrung treffe als sie auch spéter ausfiihre. Die besondere
Gefahrdung ergebe sich dann daraus, dass der Geschéftsfihrer als Kontrollinstanz — er habe die Rechtméfigkeit der
Gesellschafterbeschllisse zu prifen- zum Schutze der GmbH ausfalle.

Nicht erforderlich sei aber, dass er die mal3gebenden Geschéftsfiihrungsaufgaben wahrnehme, wie dass bei der Haftung
aus faktischer Geschéftsfiihrung im Rahmen des § 14 und des § 84 GmbHG der Fall sei, oder den bestellten Geschéfts-
flhrer aus seiner Position verdrange. Verzichtbar sei auch ein Auftreten im AuRBenverhéltnis. Notwendig sei nur, dass
der Gesellschafter ohne Einschaltung des bestellten Geschéftsf iihrers Geschéftsflihrungsangel egenheiten selbst ausfih-
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2. Inkongruenz von Gesellschafts- und Strafecht

Ebenso wird darauf abgestellt, dass die strafrechtliche Sichtweise insofern akzessorisch zur gesell-
schaftsrechtlichen Betrachtung sei, as sie nicht Verhaltensweisen poenalisieren dirfe, die gesell-
schaftsrechtlich erlaubt seien.

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verbiete dem Mehrheitsgesellschafter zwar die willkirliche
Schadigung der Gesellschaft unter Beeintrachtigung der Interessen der Minderheitsgesell schafter,
ein Verstol3 gegen diese Pflicht fuhre aber lediglich zur Anfechtbarkeit, nicht aber zur Nichtigkeit
entsprechender Beschliisse der Gesellschafterversammlung.

Folglich sei aber ein Widerspruch zwischen den Rechtshebieten vorhanden, wenn ein gesellschafts-
rechtlich lediglich anfechtbares Verhalten strafrechtlich als ein Verstol3 gegen eine Vermdgens-
betreuungspflicht gewertet wirde.

Des Weiteren sai es aufgrund der Anfechtbarkeit eine Obliegenheit der Gesellschafter, die Be-
schlUisse der Gesellschafterversammlung auf ihre Rechtméldigkeit hin zu Uberprifen., wenn sie nicht
ihrer Rechte verlustig gehen wollten.

Hier sei dann aber eine weitere Pramisse zu beachten.

Eine strafrechtliche Vermdgensbetreuungspflicht sei immer dann anzunehmen, wenn die Stellung
des Verpflichteten auf einer Willensentscheidung des Vermoégensinhabers beruhe und dem Ver-
pflichteten in Bezug auf das fremde Vermdgen eine mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestatte
Macht eingeraumt sai.

Insbesondere bei den Publikumsgesel|schaften ergebe sich das Problem, dass der Anteilseigner auch
anderweitig Investitionen tatige und daher die Aktivitaten der Gesellschaft nicht selbst Gberwachen

re. Auch die nur einmalige Austibung der Geschéftsfiihrungsbefugni sse konne ausreichend sein, da § 266 keine

V ermdgensbetreuungspflicht auf Dauer voraussetze.

Allein die starke Einflussnahme auf die Unternehmenspolitik in dem Sinne, dass der Gesellschafter letztendlich alle
Entscheidungen selbst treffe, sei aber nicht ausreichend, da eine solche Stimmrechtsausiibung eine eigene | nteressenver-
folgung sei und folglich nicht gleichzeitig eine von § 266 vorausgesetzte fremdniitzige Rechtsausiibung sein kdnne. Die
Annahme, dass ein eigenniitziges Rechtsverhaltnis bei einem bestimmten Mal3 an Einflussnahme in ein fremdntitziges
umwandeln solle, lasse sich nicht begriinden.

Dariiber hinaus sei nur sehr schwer festzustellen, ab wann von einer so starken Einflussnahme gesprochen werden
konne, dass eine Vermdgensbetreuungspflicht des Gesell schafters entstehe. Eine solche Unsicherheit kdnne das
Strafrecht aber aufgrund des Bestimmtheitsgebotes nicht akzeptieren.

Zwar kdnne man diese tatbestandliche Unsicherheit vermeiden, wenn man nur den selbst unternehmerisch tétigen
Gesdllschafter al's vermdgensbetreuungspflichtig ansehe. Eine solche Beschrankung auf Konzernrechtsverhaltnisse sei
aber nicht nachvollziehbar.

Schliefdlich sei auch nicht darauf abzustellen, dass der Gesellschafter auf informellen Wege Einfluss auf die Geschéfts-
fuhrung nehme, da § 266 gerade die Ausnutzung von eingerdumten Dispositionsbefugnissen erfordere. Komme es aber
nur zu einer informellen Einflussnahme, mache der Gesellschafter aber nicht von Befugnissen Gebrauch, die ihn von
anderen Gesellschaftern unterschieden. Folglich sei der Geschéftsfiihrer auch nicht verpflichtet, diese Weisungen zu
befolgen.

Zum Anderen sei aufgrund des Umstandes, dass sich der Treuebruchstatbestand nur gegen Angriffe aus dem eigenen
Lager richte, erforderlich, dass der Gesellschafter im Einversténdnis mit allen Gesellschaftern oder aufgrund formlichen
Gesellschafterbeschlusses tétig werde. Ausreichend sei auch eine mutmal3iche Einwilligung. Auf einen Gesellschafter-
beschluss oder die Gesamtheit der Gesellschafter sei abzustellen, dadie GmbH als juristische Person keinen eigenen
Willen bilden kdnne und die Gesellschafterversammlung das oberste Organ sei (Flum S.240- 244).

Eine vergleichbare Position vertritt Schiinemann. Vermogensstreuungspflichtig sel der sogenannte aktive Mehrheitsge-
sellschafter, der sich im Einversténdnis mit den Gesellschaftern mit der Geschéftsfiihrung tatsachlich befasse und
zusitzlich ein Ubergewicht (iber den eingetragenen Geschéftsfiinrer besitze (LK/ Schiilnemann § 266 RN 125).
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konne. Der sich daraus ergebende weite Ermessensspielraum und die damit verbundene Macht des
Geschéftsfiuhrers bedirften des Ausgleichs durch Loyalitétspflichten, zu denen die Vermdgens-
betreuungspflicht gehdre. Auf diesem Wege werde ein Gleichgewicht zwischen Macht und Kontrol -
le hergestellt.

Sei aber folglich Zweck der Vermdgensbetreuungspflicht, eine fehlende Uberwachungsdichte zu
kompensieren, spreche die Existenz einer eigenen Uberwachungs- Obliegenheit der Gesellschafter-
also der oben genannte Kontrolle der Gesellschafterbeschliisse im eigenen Interesse- gegen eine
besondere Pflichtenstellung der Gesellschafter im Sinne des § 266.

Im Ubrigen gebe das GmbHG dem Gesellschafter weder eine rechtliche Vertretungsmacht noch
eine besondere im Tats&chlichen begrindete Zugriffsmoglichkeit und Machtstellung gegenuber
dem Gesellschaftsvermdgen. Der einzelne Gesellschafter sei weder ein Organ der GmbH, noch
bestehe fir ihn alleine eine Weisungsbefugnis gegentiber dem Geschéftsfuhrer. Diese bestehe nur
fir die Gesellschaftergesamtheit.®*®

3. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise stellt sich die Frage nach einer Vermogensbetreu-
ungspflicht des Gesellschafters gar nicht, da nach dieser Ansicht die Gesellschafter als die wirt-
schaftlichen Eigentimer des Gesellschaftsvermdgens anzusehen und daher bei der Disposition tber
dieses keinen Grenzen unterworfen seien. Sel also in jedem Fall eine Interesseniibereinstimmung
gegeben, scheide notwendigerweise eine Vermadgensbetreuungspflicht der Gesell schafter gegentber
der GmbH aus.®*

4. Historisches Argument

Des weiteren wird argumentiert, dass der friher geltende Spezialtatbestand der GmbH-Untreue (8
8la a.F.) den Gesellschafter gerade nicht als Adressaten genannt habe, sondern lediglich — unter
anderem- den Geschéftsfuhrer. Der Gesetzgeber habe also eine Strafbarkeit des Gesellschafters
wegen Untreue gegeniiber der GmbH nicht in Betracht gezogen.®™

I1. Die einschléagigen Entscheidungen des Bundesgerichtshofes und anderer Gerichte

1. Darstellung

a) BGH, Urteil vom 29.5.1987

Der Angeklagte war hier weder formell Gesellschafter — diese Organstellung hatte seine Ehefrau als
Alleingesellschafterin inne- noch bestellter Geschéftsfihrer. Dennoch war er das entscheidende

€13 Birkholz S.252- 257. Folglich kann seiner Meinung nach der Gesellschafter nur dann vermégensbetreuungspflichtig
sein, wenn er gleichzeitig Geschaftsfihrer sei. Eine Stellung als faktischer Geschéftsfihrer reiche hierfir aus.

614 Schonkel Schrider/ Lenckner/ Perron § 266 RN 21.

61> A chenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 233; Hartung NJW 1996 S.229, S.232.
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Machtzentrum innerhalb der GmbH und veranlasste mehrere Auszahlungen an ihn und seine
Ehefrau, indem er zum Beispiel Privatangestellte als Mitarbeiter der GmbH ausgab oder eigene
Rechnungen ist Mitteln der Gesellschaft beglich.

Folglich verurteile ihn das Gericht wegen Untreue, wobei aber nicht auf die Gesellschafterstellung
abgestellt wurde. Zwar wurde ausdriicklich festgestellt, dass der Angeklagte wirtschaftlich wie ein
Alleingesellschafter verfahren durfte, entscheidend sei aber, dass ein solcher Alleingesellschafter
zum Nachteil seiner GmbH als (faktischer) Geschéftsfiihrer eine Untreue begehen kénne.®*

b) LG Berlin, Urteil vom 21.01.1994

In diesem Fall hatten der Angeklagte und eine weitere Person eine GmbH gegrindet. Nachdem es
zwischen den Gesellschaftern zu Unstimmigkeiten gekommen war, Ubertrug der Angeklagte seine
Stammeinlage auf eines seiner privaten Geschéftskonten zuriick.

Hier verneinte das Landgericht eine Untreustrafbarkeit des Angeklagten, da ihn als blofen Mitge-
sellschafter keine auf einem Treueverhdtnis beruhende Vermogensbetreuungspflicht rechtlicher
oder tatsachlicher Art gegeniiber der GmbH getroffen habe.

Diese Feststellung beruhte auf zwei Argumenten.

Erstens trafen zwar auch den Gesellschafter Pflichten aus dem GmbHG, hierbei handele es sich
aber priméar um Leistungspflichten wie die zur Einzahlung auf die Stammeinlage oder zur Aufbrin-
gung von Fehlbetrégen. Hétten sie aber ausschliefdlich die Verpflichtung zur Leistung an die GmbH
zum Gegenstand, konnten sie nicht gleichzeitig den Gesellschafter zur Vermoégensfirsorge ver-
pflichten.

Zweitens richte sich das Stammkapitalerhaltungsgebot zwar auch an die Gesellschafter, dieses
Gebot schiitze aber in erster Linie das Interesse der Gesellschaftsglaubiger an Haftungsmasse als
Ausgleich der Haftungsbeschrankung der Gesellschafter bei der GmbH. Sei damit der gesellschafts-
schitzende Charakter nur von untergeordneter Bedeutung, scheide auch diesbezlglich eine Vermo-
gensbetreuungspflicht aus, da die Gesellschafter keine Vermdgensbetreuungspflicht zugunsten der
Interessen von Drittglaubigern hétten.

Im Ubrigen handele es sich bei der Pflicht zur Stammkapitalerhaltung nicht um eine Hauptpflicht
des sich aus der Gesellschafterstellung ergebenden Rechtsverhaltnisses. Dieses setze eine besondere
Pflichtenstellung im Sinne des § 266 aber gerade voraus.®*’

¢) BGH, Urteil vom 10.07.1996

Der Angeklagte grindete zusammen mit seiner Ehefrau und einem Zeugen die WUV - GmbH, deren
Geschéftsfuhrer er war und die von der Treuhand die S GmbH kaufte. Diese wiederum lief3 der
Angeklagte, der eine faktische Dominanz innerhalb der S- GmbH auslibte, ihn und seiner Ehefrau 5
Firmen zu welit Uberhohte Preisen abkaufen.

Diesen Fall hat das Gericht zum Anlass genommen, zwei Feststellungen zu treffen.

616 BGHSt 34 S.379, S.384.
617 |G Berlin NStE 1995 Nr.39 zu § 266.
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Erstens stehe der Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht nicht entgegen, dass sich den Ange-
klagte formal aus der Geschéaftsfuhrerposition herausgehalten und lediglich eine Gesellschafterposi-
tion eingenommen habe. Vielmehr ergebe sich die besondere Pflichtenstellung aus den tatséachli-
chen Verhdltnissen, da der Angeklagte die tatséchliche Verfligungsmacht Uber das Vermdgen der S-
GmbH gehabt und damit ein schitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgemal3e Wahrnehmung der
Vermogensinteressen in Anspruch genommen habe. Schon in der extremen Austibung des Wei-
sungsrechts kénne im Einzelfall®®® eine versteckte Ubertragung von Geschéftsfiihrerbefugnissen zu
sehen sain.

Nach Ansicht des Senats waren diese V oraussetzungen im konkreten Fall erfillt, da

- der Angeklagte seine Position als Geschéftsfuhrer der herrschenden GmbH dazu ausnutzte, die
Geschéftsfuhrer der abhangigen GmbH in allen wesentlichen Firmenangelegenheiten und teilweise
bis ins kleinste Detail hinein anzuweisen. Insbesondere legte er fest, welchen Arbeitnehmern zu
kindigen sei, unterschrieb die Kiindigungen zum Tell selbst und griff in Auftragskalkulationen ein.

- Gegenliber den Arbeitnehmern trat er als Chef auf. Er nahm an Betriebsratssitzungen teil und
fuhrte Besprechungen mit Arbeitnehmern durch.

- Wichtige Vermogensangelegenheiten der S- GmbH nahm er — tellweise unter Ausschaltung der
Geschéftsfuhrer- selbst wahr und trat dabei auch nach auf3en auf. Kreditverhandlungen mit der
Hausbank fiihrte er stets allein.

- Indem er eine Arbeitszeitregelung entwarf und eine Arbeitnehmerktindigung unterschrieb, nahm
er typische Geschéftsfuhrertétigkeiten wahr.

- Im Ubrigen hatte er ein Blro innerhalb der Geschéftsraume der S- GmbH und verflgte Uber eine
eigene Sekretérin.

- Er bezog auf dem Umweg eines Beratervertrages ein nicht unerhebliches Gehalt fir seine Tétig-
keit.

- Dieses tat er im Einverstandnis der Gesellschafterin der S- GmbH.

Aufgrund dieser Tatsachen war es nach Ansicht des Senats auch unerheblich, dass der ordnungsge-
mal bestellte Geschéftsfilhrer der S- GmbH weiter umfangreiche Tétigkeiten entfaltete und der S-
GmbH ebenfalls vermdgensbetreuungspflichtig war.

Zweitens konne im faktischen Konzern nicht anderes gelten. Wirke der Angeklagte sowohl domi-
nierend in der Sphére des herrschenden al's auch des beherrschten Unternehmens, miisse er beiden
Pflichtenstellungen gerecht werden, zumal die Konzernmutter ohnehin zu einem pfleglichen Um-
gang mit dem Vermdgen der Konzerntochter verpflichtet sei.®™

818 Meines Erachtensist die Verwendung des Begriffes “im Einzelfall” nicht so zu verstehen, dass schon die einmalige
extreme Ausiibung des Weisungsrechts zu einer Vermdgensbetreuungspflicht fihrt, da dies die Pflichtenstellung des
Gesellschafters zu weit ausdehnen wiirde. Denn ansonsten wére es den Gesellschaftern unmdglich, den Geschéftsf iihrer
zu einer verdeckten Gewinnausschiittung anzuweisen; da sie durch die Weisungsausiibung der Gesellschaft gegentiber
vermoégensbetreuungspflichtig wirden, wirden sie sich durch einen solchen Beschluss nach § 266 strafbar machen.
Kommt es aber nicht zu einer Existenzgefahrdung oder einer Unterschreitung des nach § 30 | geschiitzten Vermégens,
wirkt eine solche Weisung fir den Geschéftsfiihrer gerade entlastend, da die Gesellschafter insoweit dispositionsbefugt
sind (BGH NJW 1989 S.112, S.113).

®19 BGH NJW 1997 S.66, S.67.



118

d) BGH, Urteil vom 14.07.1999

Der Angeklagte war faktischer Geschéftsfuhrer der T- GmbH, die von der Treuhand sdmtliche
Anteile der O- GmbH erwarb. Diese verkaufte zwecks Schuldentilgung ein Grundsttick und stellte
den Verkaufserlos auf Betreiben des Angeklagten — die Weisung erfolgte durch Telefonanruf- der
T- GmbH als Darlehen zur Verfligung. Eine vollsténdige Riickzahlung unterbleib, da die T- GmbH
in Insolvenz fiel.

Zunéchst wurde festgestellt, dass eine Untreuestrafbarkeit nicht daran scheitere, dass der Angeklag-
te nur faktischer Geschéftsfiihrer der T- GmbH, nicht aber der O- GmbH gewesen sei. Entscheidend
sei nicht die formale Position als Geschéftsfihrer, sondern die tatsachliche Verfligungsmacht tber
fremdes Vermdgen, wenn damit ein schitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgemal3e Wahrneh-
mung der Vermogensinteressen verbunden sai.

An dieser Pflichtenstellung fehle es aber, da sich der Angeklagte durch die einmalige Weisung auf
die Wahrnehmung der Gesellschafterinteressen der T- GmbH beschrénkt und daher keine dominie-
rende Position innerhalb des beherrschten Unternehmens ausgetibt habe. In Frage komme daher nur
eine Anstiftung oder Beihilfe.®®

e) BGH, Urteil vom 20.07.1999

Auf dieses Urteil soll kurz hingewiesen werden, dadie in der NJW verwendete Uberschrift ,, Verlet-
zung der Vermogensbetreuungspflicht durch treuwidrige Zustimmung der Gesellschafter” irreftih-
rend ist.

In diesem Urteil geht es nicht etwa um die Vermoégensbetreuungspflicht der Gesellschafter, sondern
vielmehr um die Frage, wann deren Zustimmung zu einem die GmbH schédigenden Verhalten des
Geschéftsfuhrers unbeachtlich ist. Dies ergibt sich schon aus dem Leitsatz:

»Ein Vorgehen im Einverstandnis des Vermogensinhabers verletzt daher nicht die Vermdgens-
betreuungspflicht, es sei denn, es handelt sich um eine treuwidrige Zustimmung beispielsweise der
Gesellschafter gegentiber der GmbH, welche bei einer Geféhrdung des Stammkapitals der Kom-
plementar- GmbH vorliegt.“ %%

Dieser Begriff der treuwidrigen Zustimmung bezieht sich nicht etwa auf eine strafrechtliche Treue-
pflicht, sondern vielmehr auf die zivilrechtliche Treuepflicht der Gesellschafter gegentiber ihrer
GmbH.

Zwar wird am Ende der Entscheidung®® noch darauf hingewiesen, dass sich der Angeklagte auch
wegen seines Abstimmungsverhaltens in den Gesellschafterversammliungen wegen einer Untreue
strafbar gemacht haben konnte, dieses bezieht sich aber auf die Gesellschafterversammlungen der
Kommanditgesellschaften, an denen er als Geschéftsfihrer der Komplementér- GmbH teilgenom-
men hatte.

620 BGH wistra 1999 S.418, S.419.
621 BGH NJW 2000 S.154, S.154.
62 BGH NJW 2000 S.154, S.157.
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f) BGH, Urteil vom 17.09.2001 (,,Bremer Vulkan*)

Eine der zentralen Aussagen dieses Urteils ist, dass die Vermogensbetreuungspflicht der B gegen-
Uber der M- GmbH im Sinne des § 266 aus ihrer Stellung als beherrschendes Unternehmen gegen-
Uber der M als beherrschter Gesellschaft folge.

»Aufgrund dieser Stellung war B in der Lage, auf M und ihre Geschéftsfuhrung faktisch unbe-
schrankt Einfluss zu nehmen. .... Sie bestimmte allein dartber, in welcher Weise Uber die einge-
brachten liquiden Mittel verfigt wurde. Diese bestand zwar nicht unbegrenzt. Da B Uber ihre
unmittelbare und mittelbare Beteiligung an M deren Alleingesellschafterin war, hatte sie jedoch die
Pflicht, das Vermogen von M insoweit zu betreuen, als sie bel ihren Dispositionen Uber Vermo-
genswerte der M durch angemessene Rucksichtnahme auf deren Eigeninteresse an der Aufrechter-
haltung ihrer Fahigkeit, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen, darauf zu achten hatte, dass sie die
Existenz der M nicht geféhrdete®

g) BGH, Urteil vom 13.05.2004 (,,Bremer Vulkan®)®?

Im Hinblick auf den Sachverhalt kann auch hier auf den in der Einflhrung geschilderten Sachver-
halt verwiesen werden, da es sich um das strafrechtliche Gegenstiick zum Urtell des 2. Zivilsenats
des BGH vom 17.09.2001 handelt.

An den Anfang der Ausfuhrungen wird dabei der gesellschaftsrechtliche Grundsatz gestellt, dass
der Alleingesellschafter oder die einversténdlich handelnde Gesellschaftergesamtheit grundsétzlich
berechtigt sei, auch formlos der Tochtergesellschaft Vermogenswerte zu entzeihen. Die Gesell-
schaft habe gegenuiber ihren Gesellschaftern keinen Anspruch auf Gewahrleistung ihres Bestandes,
womit sie — sei esim Rahmen einer freiwilligen Liquidation, sei esim Rahmen eines Insolvenzver-
fahrens- die Existenz der Gesellschaft beenden kénnten.®

Dennoch gebe es, was sowohl in der zivil- as auch in der strafgerichtlichen Rechtsprechung aner-
kannt sei, einen Bereich, der der Dispositionsmdglichkeit der Gesellschafter im Interesse anderer
oder der Offentlichkeit entzogen sei.®® An dieser Stelle erfolgt dann ein Hinweis auf die Grenzen
der Einwilligungsbefugnis der Gesellschafter- Stammkapital und Existenzgefdhrdung- und die
Entscheidung des 2. Zivilsenats in Sachen ,,Bremer Vulkan“. Es wird aber offengelassen, ob sich
die Vermogensbetreuungspflicht des Alleingesellschafters schon allein daraus ergebe, dass er
verpflichtet sei, auf das Eigeninteresse der Gesellschaft- wiederum verstanden als das Gebot zur
Respektierung des Stammkapitals und Erhaltung des zur Erfullung der Verbindlichkeiten notwendi-
gen Kapitals im Sinne eines Verbots der Existenzvernichtung- Ricksicht zu nehmen. Dabei konne
es sich auch lediglich um eine Schranke der Dispositionsfreiheit handeln.®?

Vielmehr wird darauf abgestellt, dass sich die Vermogenswerte der Tochtergesellschaften (VWS-
GmbH und M(TW)- GmbH) samtlich, entweder as Festgeldanlagen oder als Bestandteil des Cash

62 BGH NJW 2004 S.2248ff.

624 BGH NJW 2004 S.2248, S.2250.
52 BGH NJW 2004 S.2248, S.2252.
62 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253.
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Management- Systems, in der Einflusssphére des Konzerns befanden. Materiell handele es sich um
die Gewdahrung eines Darlehens, woraus sich die auf Wahrung fremder Vermodgensinteressen
gerichtete Betreuungspflicht im Sinne des § 266 ergebe.

Wirden automatisch Gelder in ein Cash Management ohne Riicksicht auf bestehende Verbindlich-
keiten eingespeist, 10se das gesteigerte Sicherungspflichten aus, wenn auf diese Weise Vermdgens-
werte das Unternehmen verlief3en und innerhalb des Konzerns transferiert wirden. Erreiche der
Vermogenstransfer ein solches Ausmal3, dass die Erflllung der eigenen Verbindlichkeiten des
einlegenden Konzernmitglieds im Falle eines Verlusts geféhrde, dann treffe die Muttergesellschaft
eine Vermogensbetreuungspflicht im Hinblick auf die Riickzahlung der Gelder. Diese habe sie etwa
durch eine ausreichende Besicherung zu gewahrleisten.

Diese Pflichtenstellung der Muttergesellschaft werde auf ihre Geschéftsleitung nach § 14 | Nr.1
Ubergeleitet.%?’

2. Fazit

Fasst man diese Entscheidungen zusammen, kann man eine Entwicklung insoweit feststellen, dass
zunachst auf die Stellung als faktischer Geschéftsfiihrer abgestellt wurde. Von diesem Erfordernis
wurde dann aber zugunsten einer mehr den Anforderungen und Mdglichkeiten des Untreuetatbe-
standes angepassten Sichtweise abgertickt.

Nach algemeiner Ansicht ist die diskutierte Figur des faktischen Geschéftsfriheres im Rahmen des
§ 266 ein blofes Scheinproblem, da diese Norm eine tatsachliche Treuebeziehung ausreichen
|4sst.®® Die Frage, ob eine Person aufgrund ihrer tatsichlichen Einflussnahme faktisch dem Organ
des Geschéftsfuhrers gleichzusetzen ist, spielt daher keine Rolle. Entscheidend ist lediglich, dass
die Person die Voraussetzungen der Vermdgensbetretungspflicht erfillt, was nach Ansicht des BGH
dann der Fall sein soll, wenn ein schitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgemél3e Wahrnehmung
der Vermogensinteressen durch die tatséchliche Einflussnahme in Anspruch genommen wird.
Daraus &8sst sich zundchst einmal der Schluss ziehen, dass nach der Ansicht des BGH die Gesell-
schafterstellung alein nicht ausreicht, um eine Vermogensbetreuungspflicht fur das gesamte
Gesellschaftsvermdgen zu begrinden. Demgemass verwirklicht der Gesellschafter den Untreuetat-
bestand nicht schon dadurch, dass er dem Geschéftsfuhrer eine Weisung gibt, deren Ausfiihrung zu
einer Schadigung des Gesellschaftsvermogens fuhrt. Solange das Stammkapital nicht angegriffen
und keine rechtsmissbrauchliche Existenzgeféhrdung herbeigefihrt wird, hdt er sich innerhalb
seiner Dispositionsgrenzen.

Voraussetzung einer Vermagensbetreuungspflicht ist vielmehr eine herausgehobene Stellung, die
der BGH in seinem Urteil vom 10.07.1996 nachvollziehbar- zieht man die von der Rechtsprechung
im Rahmen der Gesamtschau genutzten Kriterien heran- bejaht hat.

Das fremdnutzig typisierte Schuldverhéltnis ergibt sich aus der tatséchlichen Einflussnahme auf die
Geschéftsfuhrung der abhangigen Gesellschaft. Auf diesem Wege hat der Angeklagte tatséchlich
Pflichten Ubernommen und dabel auch mutmafdlich im Willen der Beteiligten gehandelt, denn

627 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253.
628 Achenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 11 RN 215/ 219; LK/ Schiinemann § 266 RN 125; Scholz/ Tiedemann Vor §8§
82ff GmbHG RN 15.
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ansonsten hétten sich die Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft gegen seine Tétigkeit
gewehrt und sich nicht in den Hintergrund dréngen lassen.

Des Weiteren hatte er, indem er wichtige Vermoégensangel egenheiten der abhangigen Gesellschaft
selbst wahrnahm, Raum fir eigenverantwortliche Entscheidungen, wobei sich dieser Spielraum
erkennbar hauptsachlich auf die Vermdgensfiirsorge bezog.

Schliefdlich hat er Aufgaben im grof3en Umfang wahrgenommen und diese Téatigkeit dauerhaft
ausgelibt.

Vergleicht man diese Punkte mit den schon genannten V oraussetzungen einer faktischen Geschéfts-
flhrung, so stellt man fest, dass der Angeklagte eine Position innehatte, die dem eines faktischen
Geschéftsfuhrers sehr nahe kam. Lediglich die Uberragende Stellung gegentiber den formal bestell-
ten Organen fehlte, da auch dieser noch weiter umfangreiche Tétigkeiten ausiibte.

Diese Position war in dem Sachverhalt, der dem Urteil vom 14.07.1999 zu Grunde lag, nicht
gegeben, da der Angeklagte sich dort auf eine einmalige Weisung beschrénkt hatte.

Folglich kann nach der Ansicht des BGH zwar auch der Gesellschafter grundsétzlich eine Vermo-
gensbetreuungspflicht haben, dieses gilt aber nur unter engen Voraussetzungen, die denen einer
faktischen Geschéftsfihrung angendhert sind.

In diese Systematik fugt sich das,,Bremer Vulkan* — Urteil nicht bruchlos ein.

Zwar wird hier, ebenso wie in der Entscheidung vom 10.07.1996, unter anderem auf die faktische
Konzernierung abgestellt. In dem friheren Urteil wird aber festgestellt, dass der herrschende
Gesellschafter auch in der Sphéare des beherrschten Unternehmens dominierend sein miisse, wohin-
gegen der Zivilsenat betont, dass sich die Vermdgensbetreuungspflicht allein aus der Stellung als
beherrschendes Unternehmen ergebe. Entscheidend sei, dass die B- aso die herrschende Gesell-
schaft und die Alleingesellschafterin- in der Lage war, faktisch unbeschrénkt Einfluss zu nehmen,
womit die blofRe M6glichkeit der Einflussnahme in den Vordergrund gertickt wird.

Auf die tatsachliche Austibung der Leitungsmacht komme es fur die Vermogensbetreuungspflicht
hingegen nicht an, so insbesondere auch nicht darauf, dass die B insoweit von ihrer Stellung
Gebrauch gemacht habe, as sie die M- GmbH veranlasst habe, zundchst dem Liquidit&tsverbund
des B- Konzerns und spéater dem CC- Vertrag beizutreten. Die Aufzéhlung dieser Mal3namen dient
nur dazu, die mdglichen Tathandlungen néher zu konkretisieren, die zu einer Verletzung der Pflicht
zur Vermogensfursorge gefuhrt haben konnten.

Des Weiteren soll lediglich eine dahingehend begrenzte Pflicht bestehen, der abhéngigen Gesell-
schaft die Fahigkeit zu belassen, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen. Aufgrund des Verweises
»Vvgl. oben unter 1.“ wird deutlich, dass diese Verpflichtung unmittelbar aus den Grenzen der
Dispositionshefugnis der Gesellschafter Uber das Gesellschaftsvermogen- 88 30ff GmbHG und
Verbot der Existenzgefahrdung- abgeleitet wird. Insoweit bestehe ein schutzwirdiges Eigeninteres-
se der Gesellschaft.

Die Ansicht des Zivilsenats ist also insoweit weiter, als die Mdglichkeit der Einflussnahme aus-
reicht, andererseits aber auch enger, da nur ein bestimmter Teil des Gesellschaftsvermbgens als von
der Vermogensbetreuungspflicht geschitzt angesehen wird.

I11. Eine Vermdogensbetreuungspflicht bejahende Stimmen im Schrifttum

Im Schrifttum gibt es mehrere Autoren, die eine Vermdgensbetreuungspflicht des Gesellschafters



122

bejahen. Dabei werden aber unterschiedliche Ansatzpunke gewahit.

Zum Teil wird zwischen den einzelnen Konzernarten differenziert und versucht, basierend auf den
jeweiligen Eigenarten der verschiedenen Organisationsstrukturen, eine Vermogensbetreuungspflicht
des herrschenden Unternehmens herzuleiten.

Eine Vermdgensbetreuungspflicht im faktischen Konzern ergebe sich aus einer Ingerenzgaran-
tenstellung. Aus der Méglichkeit des herrschenden Unternehmens, auf die abhéngige Gesellschaft
einen beherrschenden Einfluss auszuiliben, ergebe sich eine Gewinnchance, die aber nur realisierbar
sei, wenn die Muttergesellschaft durch einen Akt ihre Entschlossenheit erkennen lasse, dass sie ihre
Zielvorstellungen notfalls unter Einsatz der ihr zur Verfigung stehenden Machtmittel durchsetzen
werde. Komme es zu einem solchen Erklarungsakt, wisse jedes einzelne Vorstandsmitglied und
jeder einzelne Angestellte der abhéngigen Gesellschaft, dass er ohne Geféhrdung seiner personli-
chen Stellung im Unternehmen diesen nicht ignorieren kdnne, was eine generelle Bereitschaft zur
Folge habe, den Weisungen nachzukommen oder sogar das jeweilige Handeln anstatt am Eigeninte-
resse der GmbH am Konzerninteresse auszurichten. Folglich werde der ansonsten durch die 88 76,
93 AktG gegebene Schutz fir das Gesellschaftsvermdgen beseitigt und eine Gefadhrdungslage fur
dieses begriindet®®”, was die Entstehung einer Vermogensbetreuungspflicht fir das herrschende
Unternehmen zur Konsequenz habe.®®® Eine Strafbarkeit nach § 266 StGB komme daher auch im
Hinblick auf § 311 AktG unter folgenden V oraussetzungen in Betracht:

- Erstens muisse eine Weisung erteilt werden, die die abhangige Gesellschaft benachteilige.

- Zweitens musse es an der Bereitschaft fehlen, den verursachten Vermogensschaden auszuglei-
chen.%!

Des Weiteren wird eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters insoweit angenommen, als
es um das Kapital geht, dass der ordentliche Geschaftsmann der GmbH in ihrer jeweiligen tatsachli-
chen Situation zur Verfugung gestellt oder belassen hétte.

Zwar sai der Gesellschaftszweck selbst disponibel und daher die Grenzziehung zwischen untreure-
levantem und straflosem Verhalten problematisch, der obige Grundsatz, der aus dem Rechtsgedan-
ken der 88 32a und b GmbHG folge, kdnne aber zur Konkretisierung herangezogen werden.

Eine Vermogensbetreuungspflicht bestehe demgeméss auf jeden Fall im Hinblick auf das Kapital,
das der Abdeckung der Stammkapitalziffer diene und die notwendige Liquiditatsreserve darstelle.
Des Weiteren sei es dem Gesellschafter untersagt, die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft
erheblich zu beeintrachtigen.®®

Zur Begrundung der Annahme, der Gesellschafter habe diese Pflicht zur fremdnitzigen Vermo-
gensfirsorge, wird darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung sowohl fir den Aufsichtsrat als
auch die personlich haftenden Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien eine Treue-
pflicht im Sinne des § 266 angenommen habe.®*®

Nach einem weiteren Ansatz ist ebenso wie im Hinblick auf das Problem eventueller Dispositions-
grenzen der Anteilseigner die Feststellung, dass die GmbH eine eigene Rechtspersonlichkeit habe,
Ausgangspunkt zur Klarung der Frage einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters.

629 Ewald S.206- 208.

%0 Ewald S.218.

&1 Ewald S.219.

6% Richter GmbHR 1984 S.137, S.145.
633 Richter GmbHR 1984 S.137, S.144.
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Folglich konnten die Gesellschafter als Organ der juristischen Person zwar grundsétzlich fur diese
in eine Vermogensschadigung einwilligen, an die Stelle des freien Beleibens des Vermdgensinha-
bers trete aber nicht ein gleiches Belieben des Organs. Strafrechtlich schligen vielmehr Bindungen
aus dem Innenverhaltnis wie zum Beispiel im Rahmen des § 266 Pflichten aus dem rechtlich oder
tatsichlich begriindeten Treueverhaltnis zur GmbH durch.®®*

Die Grenze fur ein pflichtgemal3es Verhalten der Gesellschafter sei erreicht, wenn die Existenz der
GmbH geféhrdet werde, was auch auf andere Weise als durch Eingriff in das Stammkapital erfolgen
konne.®®* Missachteten die Gesellschafter diese Treuebindung, gehorten sie trotz und zugleich
wegen der Einwilligung zusammen mit dem ausfihrenden Geschéftsfiihrer zur Taterseite. Insoweit
seien die Gesellschafter ihrer Gesellschaft als oberstes Organ ebenso wie die Geschéftsfuhrer und
die Aufsichtsratsmitglieder zur Vermogensfiirsorge verpflichtet.®*® Der Annahme einer taterschaft-
lichen Verwirklichung stiinden folglich Tatbestandsmerkmale des § 266 nicht entgegen.

In der Regel gehe es dabei um Verfligungen, durch die die Anteilseigner sich oder ihnen naheste-
henden Personen auf Kosten der GmbH erhebliche Vermdgensvorteile verschafften. Bei einer
solchen Sachlage seien sie aufgrund der obigen Ausfihrungen neben dem Geschéftsfihrer regelméa
Big Mittéter gemal3 § 25 1.

Damit liege es im Hinblick auf den Geschéftsfuhrer- Alleingesellschafter der Einmann- GmbH auf
der Hand, dass der Geschéftsfuhrer als gesetzlicher Vertreter der GmbH bel einer gegen ihr Vermo-
gen gerichteten Tat nicht deswegen straffrei bleiben konne, weil er selbst als Gesellschafter unter
Verletzung der oben genannten Treuepflichtgrenzen und damit als Téter an Stelle der Verletzten in
die Schadigung einwillige. Eine selbst ungetreue und gesetzeswidrige Einwilligung kdnne den
Tatbestand des § 266 nicht ausschliefien.®

Schliefdlich wird die Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters auf deren
gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gegeniiber der GmbH gestiitzt.

Auch bel der unverbundenen GmbH sei das Gesellschaftsinteresse nicht uneingeschrankt mit den
Gesellschafterinteressen gleichzusetzen. Denn mit dem Interesse der werbenden GmbH am Be-
standserhalt sei ein Gesellschaftsinteresse am Gesellschaftsvermoégen umschrieben, welches,
abgesehen von einer Liquidation im Rahmen der 88 65ff GmbHG, auch die Zwecksetzungsbefugnis
der Gesellschafter einschrénke. Konnten die Gesellschafter folglich nicht frei Uber den Gesell-
schaftszweck verfligen, seien sie aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht gegentiber der
GmbH auch verpflichtet, dieses Bestandinteresse insoweit zu respektieren, als sie durch entspre-
chende MaRnahmen die Existenzfahigkeit der GmbH nicht in Frage stellen diirften.%®®

Diese Treuepflicht sei auch intensiv genug, um von einer besonderen Vermadgensfirsorgepflicht im
Sinne des § 266 oder sogar von einer Stellung des Gesellschafters als Garant fur die Existenz der
GmbH sprechen zu kdnnen, da die Gesellschafter als notwendiges Willensbildungsorgan selbstén-
dig und in eigener Uberlegung erfordernder Art und Weise iiber die Angelegenheiten der GmbH
entschieden. Dabei wirden sie auch im Interesse der Gesellschaft als Geschéftherrin tétig, da
entweder — wenn die Dispositionsgrenzen eingehalten wirden- das Gesellschaftsinteresse mit dem

83 Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.20.

835 Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.18/ 19.
8% Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.21.

87 Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.23.

638 Wodicka S.304.
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der Gesellschafter identisch sei oder aber das Gesetz das Gesellschaftsinteresse in der Gestalt des
Bestandinteresses und damit auch das Gesellschafterinteresse festlege.®®

Im Ubrigen sei anerkannt, dass es sich bei der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht um eine Haupt-
pflicht handele.

Schliefdlich stehe der Vermdgensbetreuungspflicht ebenfalls nicht entgegen, dass der Geschéftsfih-
rer gemald § 43 | GmbHG wesentliche Kontrollfunktionen zum Schutz der GmbH auszuiiben habe
und nichtige Gesellschafterbeschllisse nicht ausfihren dirfe.

Insbesondere stehe einer effektiven Kontrolle der Gesellschafter durch den Geschéftsfiihrer entge-
gen, dass die Anteileigner ihn jederzeit gemal3 § 38 | GmbHG ohne besondere Begriindung abberu-
fen konnten. Wegen dieses Abhangigkeitsverhaltnisses und des legitimen Interesses des Geschéfts-
fuhrers am Erhalt seines Arbeitsplatzes sei somit eher von einem bestimmenden und entscheiden-
den, das Gesellschaftsvermdgen auch direkt gefahrdenden Einflussnamemaglichkeit auszugehen.

IV. Stellungnahme- Der sich auf Gesellschafteraufgaben beschrankende Gesellschafter

Meines Erachtens ist der Gesellschafter seiner Gesellschaft gegentiber vermogensbetreuungspflich-
tig, wobei sich diese besondere Pflichtenstellung im Sinne des § 266 aber nur auf einen Teilbereich
des Gesell schaftsvermdgens bezieht.

Dieser besteht aus dem Kapital, das

(a) zur Abdeckung der Stammkapital ziffer

(b) zur Bedienung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger (Aspekt der Existenzgefdhrdung)
erforderlichist.

1. Die eingliedrige Gesellschaft
a) Uberprufung anhand der notwendigen Merkmale einer Vermogensbetreuungspflicht
aa) Fremdnatzigkeit

Eine Vermogensbetreuungspflicht setzt zum einen ein fremdntitzig typisiertes Schuldverhdtnis
voraus, d.h. erforderlich ist eine besonders qualifizierte Garantenstellung zu dem fremden Vermo-
gen, die die Verfolgung der wirtschaftlichen Ziele des Geschéftsherren umfasst und damit in der
Regel zugleich auf eine Vermogensmehrung gerichtet ist.

Nach der oben als zutreffend erkannten Ansicht ist allein die GmbH al's juristische Person Inhaberin
des Gesellschaftsvermdgens und handelt es sich folglich aus der Sicht der Gesellschafter um
Fremdvermogen. Damit nehmen die Gesellschafter bei Austibung ihrer Funktion als notwendiges
Willensbildungsorgan und der Festlegung des Kapitaleinsatzes fremde Vermogensinteressen wahr,
die sich aber nur dann von ihren eigenen unterscheiden, wenn die geschilderten Konsequenzen, d.h.
Verstol3 gegen §8 30 | GmbHG oder rechtsmissbrauchliche Existenzgefahrdung, herbeigefihrt
werden. Diese teilweise Ubereinstimmung éndert aber nichts an der Tatsache, dass die Gesellschaf-

839 Wodicka S.311.
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ter bei formaler Betrachtung primér die wirtschaftlichen Interessen der GmbH als Geschéftsherren
und damit auf diesem Umweg nur mittelbar ihre eigenen Interessen verfolgen. Dieser ,,Umweg“ ist
aber notwendig, da eine andere Betrachtungswei se den die Gesellschaftsform der GmbH pragenden
Grundsétzen der Vermdgenstrennung und der Kapitalerhaltung, die als Rechtfertigung der Haf-
tungsbeschrankung aus § 13 || GmbHG dienen, nicht gerecht werden wiirde.**® Das Kapitalerhal-
tungsgebot macht aus dem dem Stammkapital entsprechenden Gesellschaftsvermdgen, wie sich
insbesondere aus § 30 | GmbH und der Rickzahlungsverpflichtung aus § 31 GmbHG ergibt,
indisponibles Fremdvermogen. Zwar ist das Auszahlungsverbot unmittelbar nur an den Geschéfts-
flhrer adressiert, die umfassende Pflicht zur Riickzahlung zeigt aber, dass auch die Gesellschafter
verpflichtet sind, das rechnerisch der Stammkapitalziffer entsprechende Vermégen der GmbH zu
erhalten, bzw. wiederherzustellen. Hier endet die Allzustandigkeit der Gesell schaftergesamtheit al's
dem obersten Willensbildungsorgan.®*

Die Adressierung des Auszahlungsverbots an den Geschéftsfuhrer befreit daher den Gesellschafter
nicht, sondern ist lediglich eine Konsequenz der Kompetenzverteilung innerhalb der GmbH. Der
Geschéftsfuhrer ist die Person, die die Gesellschaft leitet und auch vertritt. Nur er handelt nach den
Vorgaben des GmbHG fur die GmbH, womit auch nur er der Adressat eines Verbots sein kann, dass
die Auszahlung von Gesellschaftsvermdgen betrifft.

Eine Adressierung an die Gesellschafter mache hingegen keinen Sinn, da ihnen diese Kompetenz
fehlt.%*

Des Weiteren ist der Gesellschafter, der seiner eigenen Gesellschaft durch Vermogensentzug zu
seinem Vorteil schaden will, nicht der Regelfall. Bestiinde der einzige Sinn und Zweck dieser
juristischen Person in der Er6ffnung einer Méglichkeit fur unlautere Geschaftsleute, die Glaubiger
und andere Kapitalgeber durch Ausnutzung der beschrankten Haftung um ihr Geld zu bringen, hétte
sie keine Existenzberechtigung. Vielmehr ist es der wirtschaftliche Normalfall, von dem auch der
Gesetzgeber als Leitbild bel Schaffung der GmbH ausging, dass die Anteilseigner versuchen, durch
eine vernunftige Geschéftspolitik das Vermogen der Gesellschaft und damit mittelbar ihr eigenes zu
mehren®?, wobei die Haftungsbegrenzung das wirtschaftliche Risiko vermindern soll. Folglich
handelt es sich um ein fremdnltzig und nur mittelbar eigennitzig typisiertes Schuldverhaltnis.

bb) Eigenverantwortlichkeit

Zwar setzt eine Vermogensbetreuungspflicht nach dem hier vertretenen Ansatz nicht voraus, dass
der Téater die Befugnis zur eigenverantwortlichen Ermessensentscheidung hat, er muss dazu aber
zumindest die rechtliche Mdglichkeit haben. Erforderlich ist also, dass die betreffende Person im
Sinne einer Geschaftsbesorgung Raum fir eigenverantwortliche Entscheidungen hat, wobei aber
allgemeine Richtlinien oder Zielvorgaben des Geschaftsherren dem nicht entgegenstehen.

Der Gesellschafter kann aufgrund seiner Allzustandigkeit Uber das Vermogen der GmbH in den
oben genannten Grenzen nach Belieben und unter fast volliger Entmachtung des Geschéftsfuhrers

640 BGH NJW 2002 S.3024, S.3025; Radtke GmbHR 1998 S.361, S.367.

%41 BGH NJW 2003 S.2996, S.2998; NJW 2003 S.2924, S.2926; NJW 2002 S.3024, S.3025; Radtke GmbHR 1998
S.361, S.367.

642 Radtke GmbHR 1998 S.361, S.367.

643 BGH NJW 2004 S.2248, S.2253; Wodicka S.310/ 311.



126

durch Weisungen disponieren. Er kann es der Gesellschaft belassen, im Wege der formellen Ent-
scheidungsverfahren durch Gewinnverwendungsbeschluss oder auch durch eine verdeckte Gewinn-
ausschittung an sich auskehren. Demgemass sind die Anteilseigener weitestgehend selbstandig in
der Austibung ihrer Tétigkeit.

cc) Fazit

Die notwendigen Merkmale der Vermdgensbetreuungspflicht sind gegeben. Insbesondere findet sie
in § 30 | GmbHG— Gebot der Stammkapitalerhaltung- und § 73 GmbHG - Bestandinteresse™*- eine
gesetzliche Grundlage, womit es sich um eine dem Gesellschafter kraft Gesetzes obliegende Pflicht
handelt. Mithin kommt es nicht darauf an, ob der Gesellschafter ein schiitzenswertes Vertrauen in
eine pflichtgemal3e Wahrnehmung der Vermdgensinteressen hervorgerufen hat.

b) Tatbestand des § 266

Im Gbrigen ist gegen das Argument, eine Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters sei zu
verneinen, da er nicht Tell des Tatbestandes des § 81 GmbHG a.F. gewesen sei, einzuwenden, dass
§ 266 die GmbH- Untreue zwar mit einschliefdt und vollstandig umfasst. Dieses bedeutet aber nicht,
dass der Tatbestand des § 266 zwingend genauso eng ist wie der des 8 81 GmbHG a.F., sondern
aufgrund der Wortwahl , einschlief3en und ,,umfassen® in der Begrindung des Gesetzgebers zur
Aufgabe der GmbH- rechtlichen Spezialvorschrift™® erscheint es vielmehr als wahrscheinlicher,
dass die strafrechtliche Norm mit ihren allgemeinen Merkmalen sogar noch weiter reicht, womit der
Gesellschafter nicht schon von vornherein aus dem moglichen Téaterkreis ausgeschlossen werden
kann.®*® Und sollte es tatsichlich der Wille des Gesetzgebers gewesen sein, mit § 81 GmbHG aF.
den Gesellschafter auszuschlief3en, so ist diese Begrenzung mit der Abschaffung dieser Norm
aufgegeben worden.

c) Die Rechtsbegrenzung als typisches Merkmal der Vermogensbetreuungspflicht

Gegen das Argument, eine Vermdgensbetreuungspflicht scheide deswegen aus, weil es sich bel dem
Stammkapital erhaltungsgebot und dem Verbot rechtsmissbrauchlicher Existenzgeféhrdung lediglich
um die Beschrankung eigener Interessenverfolgung handele, spricht, dass es sich erstens aufgrund
vorstehender Erlauterungen um ein fremdnitziges Schuldverhdltnis und damit ummittelbar um die
Verfolgung fremder Interessen geht.

Zweitens ist es ein typisches Merkmal der besonderen Treuepflicht im Sinne des 8§ 266, dass durch
sie Beschrankungen hervorgerufen werden.

644 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 V 2.

645 Scholz/ Tiedemann vor 88§ 82ff GmbHG RN 11; Geilen vor § 399 AktG RN 5; Otto vor § 399 AktG RN 18;
Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.10.

8% Gribbohm ZGR 1990 S.1, S.9.
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Betrachtet man den Geschaftsfuhrer, der unstreitig tauglicher Téter des 8 266 ist, hat er mit seiner
Bestellung grundsétzlich eine freie Verpflichtungs- und Verfligungsbefugnis Uber das Gesell-
schaftsvermdgen erhalten. Unabhangig von seinen Folgen verpflichtet jedes Rechtsgeschéft, das er
im Namen der GmbH abschliefdt, die Gesellschaft, es sei denn, esist gemal3 88 125, 134, 138 BGB
oder aus anderen Grunden nichtig.

In der Praxis wird der Geschéftsfuhrer diese Befugnisse regelmaliig aber insoweit nicht ausiben, as
die Auslibung gegen die Grundsétze eines ordentlichen Kaufmannes verstol¥, da erstens damit die
Tatbestandsvoraussetzungen eines Schadensersatzanspruches nach 8 43 11 GmbHG vorliegen
konnten.

Zweitensist er aber, wie oben schon festgestellt, der Gesellschaft gegentiber vermégensbetreuungs-
pflichtig. Folglich drohen dem Geschéftsfuhrer strafrechtliche Konsequenzen, wenn er vorsétzlich
gegen das Schadigungsverbot verstoft und das Gesellschaftsvermégen vermindert.

Diese Erlauterungen zeigen, dass die Vermogensbetreuungspflicht auch fir den Geschéftsfihrer
eine Beschrankungsfunktion hat, wobel der einzige Unterschied zur Vermogensbetreuungspflicht
des Gesellschafters darin liegt, dass letztere nicht so weitreichend ist. Dem Gesellschafter ist es
lediglich untersagt, dagenige Gesellschaftsvermdgen zu vermindern, dass durch § 30 | GmbHG
geschitzt oder zur Aufrechterhaltung der Lebensfahigkeit der Gesellschaft erforderlich ist. Allein
dieses ,,Weniger* an geschitztem Vermogen rechtfertigt aber nicht den Schluss, eine Vermogens-
betreuungspflicht sel zu verneinen.

d) Keine Inkongruenz von Straf- und Gesellschaftsrecht

Unzutreffend ist auch die Aussage, durch die Annahme einer Vermogensbeetreuungspflicht kéame
es zu einer Inkongruenz zwischen Straf- und Gesellschaftsrecht, da Verstof3e gegen die zivilrechtli-
che Treuepflicht lediglich zu einer Anfechtbarkeit, nicht aber zu einer Nichtigkeit der Gesellschaf-
terbeschltisse fuihrten. Deswegen sei auch eine Erfassung durch das Strafrecht nicht moglich.

Dem ist insoweit zuzustimmen, as die blofie Anfechtbarkeit des Gesellschafterbeschlusses zur
Folge hat, dass der Geschéftsfuhrer, insbesondere wenn die Anfechtungsfrist schon abgelaufen oder
mit einer Anfechtung nicht zu rechnen ist, zur Ausfihrung der Weisung verpflichtet ist, oder, wenn
es sich um eine Zustimmung handelt, durch den Beschluss entlastet wird. Eine strafrechtliche
Haftung kommt nicht in Betracht.

Demgemass ist den Gesellschaftern ein solches Vorgehen erlaubt und steht es dabel lediglich unter
dem Vorbehalt, dass die Gesellschafterminderheit ihre Rechte geltend macht. N&hme man nun
dennoch eine aus der zivilrechtlichen Treuepflicht abgeleitet Vermogensbetrauungspflicht an und
sdhe man in jedem Verhalten, dass einen Verstol3 gegen die zivilrechtliche Treupflicht verstolit,
auch einen Pflichtverstol3 im Sinn des § 266, wére die Inkongruenz zwischen dem Straf- und
Gesellschaftsrecht offensichtlich.

Gesellschaftsrechtlich wéare der Beschluss verbindlich und die Mdglichkeit seiner HerbeifUhrung
eroffnet, andererseits erfolgte aber eine Sanktionierung durch § 266. Gleichzeitig bliebe aber der
Geschéftsfuhrer gerade aufgrund dieses Beschlusses straflos.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass esim Hinblick auf den Gesellschafter um Beschliisse geht, die
entweder

- gegen das Stammkapital erhaltungsgebot ( 8 30 | GmbHG) verstol3en
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oder

-, soweit sie umgesetzt werden, zu einer rechtsmissbrauchlichen Existenzgefdhrdung der GmbH
fahren.

Solche Beschltisse sind aber ebenso wie Weisungen auf informellem Wege nach gesellschaftsrecht-
licher Wertung nicht nur anfechtbar, sondern vielmehr nichtig. Folglich kdnne sie auch den Ge-
schéftsfuhrer nicht entlasten und hat ihre Befolgung eventuell eine Sanktionierung nach 8§ 266 zur
Konsequenz.

Sind sie aber nichtig, sind diese Beschliisse nach gesellschaftsrechtlicher Sichtweise verboten und
demgemass kein Wertungswiderspruch vorhanden, wenn der Gesellschafter ebenso den Tatbestand
des § 266 verwirklicht.

e) Partielle Vermdgensbetreuungspflicht

Gegen die Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters spricht auch nicht, dass
sie sich nur auf einen bestimmten Tell des Gesellschaftsvermdgens beziehen soll.

Eine solche partielle Vermogensbetreuungspflicht ist von der Rechtsprechung zum Beispiel ange-
nommen worden fir

(1) den Hausverwalter gegeniiber den Wohnungseigentiimern.®*’ Seine besondere Pflichtenstellung
kann sich nur auf die Eigentumswohnungen und damit auf einen abgegrenzten Vermogensteil
beziehen, da sich andere Vermogenswerte nicht in seinem Einflussbereich befinden.

(2) den Minister gegentber dem Staat hinsichtlich der Rechtstrégerschaft seines Ministeriums
unterstellter Grundstiicke.®*®

(3) das herrschende Unternehmen gegeniiber der beherrschten Gesellschaft.®* In dem zugrundelie-
genden Urteil stellt der Bundesgerichtshof, wie oben schon erlautert fest, dass die Vermdgens-
betreuungspflicht im Sinne des § 266 aus der Stellung als herrschendes Unternehmen folge.

»Diese bestand zwar nicht unbegrenzt. Da B Uber ihre unmittelbare und mittelbare Beteiligung an
M deren Alleingesellschafterin war, hatte sie jedoch die Pflicht, das Vermogen von M insoweit zu
betreuen, als sie bei ihren Dispositionen Uber Vermdgenswerte der M durch angemessene Ruck-
sichtnahme auf deren Eigeninteresse an der Aufrechterhaltung ihrer Fahigkeit, ihren Verbindlich-
keiten nachzukommen, darauf zu achten hatte, dass sie die Existenz der M nicht geféahrdete”

f) Die Vermdgensbetreuungspflicht als Konsequenz der internen Kompetenzverteilung

Diese partielle Vermogensbetreuungspflicht ist eine Konsequenz der Machtverteilung innerhalb der
GmbH. Wie schon festgestellt, sind die Gesellschafter das oberste Willensbildungsorgan der
Gesellschaft. 1hnen steht gegentiber den Geschéftsfiihrern ein Weisungsrecht zu und sie treffen alle
grundlegenden Entscheidungen innerhalb der GmbH, indem sie zum Beispiel den Zweck der
Gesellschaft festlegen, tber die Kapitalausstattung entscheiden oder die Auflésung beschliefen.
Diese Kompetenzverteilung hat Ransiek dazu veranlasst, festzustellen, dass die GmbH als Vermo-

847 BGHSt 41 S.224, S.227.
648 BGH NJW 1999 S.1489, S.1489.
549 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.
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gensinhaberin ihren Gesellschaftern ausgeliefert sei, nicht aber dem ihnen untergeordneten Ge-
schaftsfihrer.®°

Dann ist es aber nur konsequent, dem Ubergeordneten Organ eine besondere Pflichtenstellung
aufzuerlegen, wenn das untergeordnete Organ unstreitig der GmbH gegenliber vermogensbetreu-
ungspflichtig ist.

Ansonsten kame fur den Gesellschafter, der den Geschéftsfihrer angewiesen hat, eine Kapitalaus-
schittung entgegen 8 30 | GmbHG vorzunehmen —was dieser dann tatséchlich auch getan hat-
maximal eine Bestrafung als Anstifter in Betracht. Zwar fuhren sowohl Anstiftung als auch Téter-
schaft zu einer gleichen Strafandrohung, dennoch werden dadurch die oben geschilderten Verant-
wortungsverhal tnisse verkehrt.®*

Sicher kann man gegen diese Argumentation einwenden, dass es nun einmal eine Eigenart der
Sonderdelikte- um ein solches handelt es sich bei der Untreue aufgrund des Erfordernisses einer
V ermogensbetreuungspflicht- ist, dass derjenige, der den eigentlichen Anstold zu der Tat gibt und
eventuell die Voraussetzungen eines Mittéaters erflllt, das Sonderdelikt nicht téterschaftlich ver-
wirklichen kann und daher solche Wertungsfragen unberiicksichtigt bleiben missen. Fir eine
Taterschaft ist eben eine besondere subjektive Eigenschaft wie insbesondere die als Amtstréger
erforderlich, die auch den hoheren Strafrahmen des Delikts rechtfertigt.

Dieser Hinwels auf die Sonderdelikte der Amtstréger zeigt aber auch, dass die Situation bei der
GmbH eine andere ist. Hier ist es niemand von aul3en, der auf den Geschéftsfuhrer einwirkt, son-
dern jemand, der vielmehr Teil der Organisationsstruktur ist und diese- wie schon festgestellt-
dominiert. Der Gesellschafter ist ebenso Organ wie der Geschéftsfuhrer, womit es gerechtfertigt
erscheint, bei der GmbH auch diesen Wertungsgesi chtspunkt in die Argumentation einzubeziehen.

2. Die GmbH ohne Mehrheits- oder Alleingesellschafter

In einer GmbH ohne Mehrheits- oder Alleingesellschafter trifft den Gesellschafter ebenfalls eine
solche Vermdgensbetreuungspflicht. Zur Begrindung kann dabei erstens auf die unter 1. geschil-
derten Argumente hingewiesen werden. Zweitens hat er gegentiber einem Mehrheitsgesellschafter
(dazu unten 3.) kein gesteigertes Einflusspotential.

3. Die mehrgliedrige Gesellschaft mit einem Mehrheitsgesellschafter- das Schadigungsverbot

Wie oben schon dargestellt, besteht in der mehrgliedrigen GmbH unabhangig von einer eventuellen
Abhangigkeit insbesondere zum Schutz der Gesellschafterminderheit eine gesteigerte mitglied-
schaftliche Treuepflicht, die dem Mehrheitsgesellschafter jede schadigende Einflussnahme auf die
Gesellschaft untersagt.

Fraglich ist damit, ob den Mehrheitsgesellschafter der mehrgliedrigen Gesellschaft im Interesse des
Minderheitenschutzes eine erweiterte Vermogensbetreuungspflicht im Hinblick auf das gesamte
Gesellschaftsvermogen- also nicht nur den Tell, der zur Abdeckung der Stammkapital erhaltungszif-
fer und zur Befriedigung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist- trifft. Damit

80 Ransiek, in: FSfurr Kohlmann S.221.
%1 Ransiek, in: FSfurr Kohlmann S.220.
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wirde die jede Herbeifihrung eines Nachteils fir die Gesellschaft ein untreuerelevantes Verhalten
darstellen.

Eine solche Pflichtenstellung hétte zur Folge, dass die unter Umgehung oder Uberstimmung der
Gesellschafterminderheit erfolgende Weisung an den Geschéftsfuhrer zu einer verdeckten Gewinn-
ausschuttung, vorausgesetzt, der Geschéftsfuhrer befolgt die Weisung, zu einer Untreuestrafbarkeit
des Mehrheitsgesel | schafters fuhren wirde, da das Vermogen der GmbH vermindert wird.

a) Inhalt des gesellschaftsrechtlichen Schadigungsverbots

Untersagt ist jede schadigende Einflussnahme.®®* Ohne Bedeutung ist dabei, auf welche Art und
Weise die Einflussnahme erfolgt, womit sowohl Einwirkungen auf die Geschéftsfuhrer im Rahmen
der gesetzlichen Zustandigkeitsordnung Uber Beschlisse der Gesellschafterversammlung als auch
direkte Weisungen auf3erhalb des gesetzlich vorgesehenen Weges erfasst werden.

Abgeleitet wird dieses Schadigungsverbot ausschliefdlich aus der Treuepflicht der Gesellschafter
untereinander®™®, da den Alleingesellschafter gegentiber der Einmann- GmbH nur zwei Treupflich-
ten treffen:

(1) Erhaltung des nach 8§ 30 | GmbHG geschiitzten Kapitals,

(2) Verbot der rechtsmissbrauchlichen Existenzgefahrdung.®>*

b) Vermdgensbetreuungspflicht
aa) gegenuber der Gesellschaft

Diese Ableitung des Schadigungsverbots spricht gegen eine weitergehende Vermogensbetreuungs-
pflicht des M ehrheitsgesellschafters.

Das Gebot der Stammkapitalerhaltung und das Bestandsinteresse der Gesellschaft finden in 8 30 |
und 73 GmbHG ihre gesetzliche Grundlage.®™ Zwar wird damit mittelbar ein Schutz der Gesell-
schaftsglaubiger erzielt, unmittelbar geht es aber um ein gesetzlich anerkanntes Eigeninteresse der
GmbH, das die Annahme einer (partiellen)Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters gegen-
Uber der Gesellschaft rechtfertigt.

Demgegentber ergibt sich das Schadigungsverbot nicht aus einer gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht des Gesellschafters gegentiber der juristischen Person, sondern aus der Beziehung zu seinem
Mitgesellschafter.

Folglich kann das Schadigungsverbot auch nicht die Grundlage einer weitergehenden Vermogens-
betreuungspflicht des M ehrheitsgesell schafters gegeniiber der GmbH sein.

HierfUr spricht des Welteren, dass im Hinblick auf die Frage nach den Dispositionsgrenzen des
Mehrheitsgesellschafters Uber das Gesellschaftsvermdgen im Rahmen dieser Untersuchung festge-

652 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 1 a); Burgard ZIP 2002 S.827, S.834.

3 BGHZ 65 S.15, S.18/ 19; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 1a); Flum S.233.

64 BGH NJW 2003 S.2996, S.2998; NJW 2003 S.2924, S.2926; NJW 2002 S.3024, S.3025; Emmerich/ Sonnenschein/
Habersack §30 V 2..

55 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30V 2..
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stellt worden ist, dass diese mit denen des Alleingesellschafters oder der im Einverstandnis han-
delnden Gesellschaftergesamtheit identisch sind.

Zieht man in diesem Zusammenhang das obige Beispiel einer verdeckten Gewinnausschittung
heran, ergibt sich, dass ein solcher von einem Mehrheitsgesellschafter herbeigefiihrter Beschluss
der Gesellschafterversammlung wirksam ist. Die Annahme einer Nichtigkeit scheidet aus, da diese
nur bei Entscheidungen, die wie zum Beispiel eine Anordnung an den Geschéftsfihrer, deren
Befolgung aufgrund eines vollstandigen Liquiditétsentzuges zu einer Existenzgeféhrdung der
GmbH fuhren wirde, den unternehmerischen Ermessensspielraum grob Uberschreiten, in Frage
kommt. Eine solche Existenzgeféhrdung fuhrt eine verdeckten Gewinnausschiittung jedoch nicht
zwangslaufig herbei.

Demgeméss ist der Beschluss lediglich anfechtbar und liegt es in der Hand des Minderheitsgesell-
schafters, seine Rechte durchzusetzen. Unterlasst er dies, wird der Beschluss zum fortdauernden
Willen der Gesellschaft und ist er auch fir den Geschéftsfuhrer bindend und damit gleichzeitig
entlastend im Hinblick auf § 266.

Nahme man nun eine Vermodgensbetreuungspflicht des Mehrheitsgesellschafters im Hinblick auf
das Schéadigungsverbot an, hétte er mit Erwirkung des Gesell schafterbeschlusses den Tatbestand des
8 266 verwirklicht, da in der Beschlussfassung die Herbeifihrung einer konkreten Gefahr fur das
Gesellschaftsvermbgen zu sehen ist. Diese konkrete Gefahr folgt aus dem Umstand, dass der
Geschéftsfuhrer aufgrund der internen Kompetenzverteilung diesen Beschluss wahrscheinlich
umsetzen wird.

Aber auch wenn man darin keine konkrete Vermogensgefahrdung sehen will, tritt der Vermogens-
schaden spétestens mit der Durchfihrung ein.

Setzt man nun voraus, dass tatsachlich Unanfechtbarkeit des Beschlusses durch Ablauf der Anfech-
tungsfrist eintritt, scheidet eine Strafbarkeit des Geschaftsfihrers nach 8§ 266 aus, der Gesellschafter
hat aber den Untreuetatbestand verwirklicht.

Dieses Ergebnis stellt eine Verletzung des Grundsatzes dar, dass das Strafrecht ein Verhalten nicht
sanktionieren darf, das gesellschaftsrechtlich erlaubt ist. Dem Gesellschafter ist gesellschaftsrecht-
lich die Mdglichkeit eroffnet, den Geschéftsfuhrer verbindlich zu gesell schaftsschadigenden Mal3-
nahmen anzuweisen. Dann darf das Strafrecht daran aber keine Sanktion knipfen.

Dieses Ergebnis wére auch in sich widersprtichlich, da derjenige, der eine gesellschaftsrechtlich
verbindliche und strafrechtlich entlastend wirkende Weisung erteilen kann, sich selbst strafbar
machen wirde.

Kann der Mehrheitsgesellschafter also Uber das nicht der Abdeckung der Stammkapitalziffer und
der Existenzsicherung dienende Kapital bel strafrechtlicher Betrachtung frei verfigen, kann dahin-
gehend auch keine Vermdgensbetreuungspflicht bestehen.®>®

bb) Gegenluber dem oder den Minderheitsgesellschaftern

Besteht demgemass also keine erweiterte Vermogensbetreuungspflicht des Mehrheitsgesellschafters
gegenuber der GmbH, koénnte eine solche aber gegenuiber dem Minderheitsgesellschafter bestehen.

5% ebenso Wodicka S.315.
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So hat der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen zu Personengesell schaften eine Untreue
des geschéftsfihrenden Gesellschafters, der mit Zustimmung eines Teils der Gesellschafter vermo-
gensschéadigende Malinahmen durchgefihrt hatte, nur zum Nachteil der nicht zustimmenden Gesell-
schafter angenommen.®’

(1) Fremdnitzig typisiertes Schuldverhaltnis

Zwischen den Gesellschaftern bestehen Treuepflichten und damit auch ein Schuldverhdltnis. Dieses
ist auch fremdnitzig im Hinblick auf Vermégensinteressen typisiert, da das Schadigungsverbot dem
Schutz des Minderheitsgesellschafters dienen soll, dem durch die Beschliisse des Mehrheitsgesell-
schafters eine Minderung des Wertes seiner Anteile droht.

Zu bertcksichtigen ist aber, dass die Treuepflicht der Gesellschafter untereinander anders als die
Treuepflicht des Gesellschafters gegentiber der GmbH in 88 30 I, 73 GmbHG keine gesetzliche
Grundlage besitzt.

Allenfalls konnte sich eine Vermdgensbetreuungspflicht gegentiber dem Minderheitsgesell schafter
daher aus einem Treueverhdtnis ergeben, was nach der Rechtsprechung aber voraussetzt, dass mit
der faktischen Einflussnahmemoglichkeit ein schitzenswertes Vertrauen in eine Wahrnehmung der
fremden V ermogensinteressen verbunden ist.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

Betrachtet man die Entscheidungen des Bundesgerichtshofes, in denen dieses Kriterium verwendet
und auch das Vorliegen seiner Voraussetzungen bejaht wurde, ging es jeweils um Sachverhalte, in
denen sich eine Person in eine bestimmte Aufgabe hereingedrangt hatte oder ihr zumindest solches
vorgeworfen worden war. So ging es in dem Urteil vom 14.07.1999 um eine faktische Geschéfts-
fUhrung.

Erforderlich ist aso eine Sachlage, in der eine Person Aufgaben wahrnimmt, die tber die hinausge-
hen, die mit seiner formalen Stellung verbunden sind.

Dies ist aber beim Mehrheitsgesellschafter nicht der Fall, wenn er mit seiner Anteilsmehrheit einen
gesellschaftsschadigenden Beschluss durchsetzt. Die Auslbung seines Stimmrechts stellt sich
gerade als Austibung der ihm al's Gesellschafter zustehenden Kompetenzen dar.

Des Welteren ist es zwar richtig, dass im Regelfall der Zweck der GmbH auf gemeinsame Gewin-
nerzielung gerichtet ist. Daraus folgt aber nicht zwangsléufig, dass ein Gesellschafter im Verlaufe
der Geschéftstatigkeit der Gesellschaft seine wirtschaftlichen Ziele verandert und fir sich nun einen
groferen wirtschaftlichen Vortell darin sieht, der Gesellschaft Kapital zu entziehen.

(2) Fazit
Das Schadigungsverbot ist keine ausreichende Grundlage fir eine Vermdgensbetreuungspflicht der

Gesellschafter untereinander. Den Mehrheitsgesellschafter trifft die gleiche Pflichtenstellung wie
die tbrigen Gesellschafter.

857 BGH StV 1988 S.14, S.15; wistra 1984 S.225, S.226; wistra 1984 S.71, S.71
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4. Vermdgensbetreuungspflicht im Konzern
a) Die spezifischen Konzerngefahren als mdglicher Anknupfungspunkt

Kennzeichnendes Merkmal des Konzerns ist die Betelligung der Muttergesellschaft an einer oder
mehreren Tochtergesellschaften. Aus diesem Umstand ergibt sich fur die letztgenannten das Risiko,
sich dem Konzerninteresse unterordnen zu missen und so Schéden zu erleiden, indem auf Weisung
des Allein- oder Mehrheitsgesellschafters zum Beispiel liquide Mittel zur Sanierung einer Schwes-
tergesellschaft verwendet werden oder der Vertrieb eines neu entwickelten Produkts, das den
Absatz von Erzeugnissen der Muttergesellschaft vermindern konnte, verhindert oder verzogert wird.
Diese abstrakte Gefahr, die durch das Eindringen in die abhéngige Gesellschaft und die damit
verbundene Méglichkeit, , auf ihre Geschaftsfilhrung faktisch unbeschrankt Einfluss zu nehment®®,
erzeugt wird, widerspricht der Intention, die der Gesetzgeber mit der Schaffung dieser Gesell-
schaftsform verfolgte. Die GmbH sollte es den Gesellschaftern vielmehr ermdglichen, ihr Gewin-
nerzielungsstreben mittelbar durch Forderung des Gesellschaftszwecks und mit beschranktem
Haftungsrisiko zu verwirklichen, nicht aber ihnen die Option einrdumen, sie als ,, Mandvriermasse*
in einem groReren Firmengeflecht einzusetzen.®®

Damit scheint sich eine Garantenstellung im Sinne des 8§ 13 unter dem Gesichtspunkt der Ingerenz
Zu ergeben, insbesondere wenn man darauf abstellt, dass durch die Konzernierung die Gefahr einer
Vermogensbeschadigung bel der abhangigen Gesellschaft entsteht. Der Inhalt dieser spezifisch
konzernbezogenen Vermaodgensbetreuungspflicht bestiinde dann darin, die vorstehend geschilderte
Gefahr abzuwenden.

Im Vergleich zu dem nicht anderweitig unternehmerisch tétigen Allein- oder Mehrheitsgesell schaf-
ter besteht der also Unterschied, dass mit ihrer Beteiligung eben nicht die typische Konzerngefahr
verbunden ist. Sie konzentrieren sich auf das eine Unternehmen, womit es nicht zu einem Zielkon-
flikt zwischen Einzelinteresse der Gesellschaft und Konzerninteresse kommen kann.

b) Ingerenz

Die Anwendbarkeit des § 13 auf § 266 ist umstritten. Diese Frage kann aber dahinstehen, wenn
durch die faktische Konzernierung die Voraussetzungen einer Ingerenzgarantenstellung ohnehin
nicht gegeben sind.

aa) Nahe, adaquate Gefahr

Voraussetzung ist zunéchst, dass durch das vorausgegangene Tun, d.h. durch die Schaffung einer
faktischen Konzerns, die nahe, adaguate Gefahr eines Schadenseintritts in Form eines Vermogens-
nachteils fur die abhangige Gesellschaft herbeigefiihrt worden ist. Das Vorverhalten muss aso die
generelle Eignung zur Schadensverursachung haben.®®

8% BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.
89 Rahricht, in: FS 50 Jahre BGH S.98.
860 schonkel Schroder/ Stree § 13 RN 34; LK/ Jescheck § 13 RN 32.
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Diese Gefahr ergibt sich schon aus den vorstehenden Erléauterungen. Allgemein ausgedriickt besteht
das Risiko, dass das herrschende Unternehmen seine Machtposition ausnutzt, um fir sich selbst auf
Kosten der abhangigen Gesellschaft V orteile zu erlangen.

bb) Pflichtwidrigkeit

Des Weliteren muss das Vorverhaten pflichtwidrig und daher as solches zu misshilligen gewesen
sein®, denn wer rechtmaRig eine gefahrliche Handlung vorgenommen hat, wird damit nicht zum
Garanten fur alle, die dadurch in Gefahr geraten. Insbesondere kann derjenige, der in Notwehr einen
anderen einer Gefahr ausgesetzt hat, nicht als Garant zur Gefahrenabwendung verpflichtet sein.®®
Entscheidend ist aso, ob die Schaffung eines faktischen Konzerns rechtlich zuléssig ist.

Dieses wird fur den faktischen Aktienkonzern von der heute ganz Uberwiegenden Meinung be-
j aht 5%

Zur Begrindung wird dabei zum Einen auf die sich aus 8§ 311 |1 AktG ergebende M 6glichkeit eines
gestreckten Nachteilsausgleichs hingewiesen.

Zum Anderen knupften die 88 311ff AktG zwar an das Bestehen eines blof3en Abhangigkeitsver-
haltnisses an, wahrend die Vorschriften Uber den Beherrschungsvertrag und die Eingliederung
einzelne Erscheinungsformen des Konzerns regelten. Diese Tatsache zwinge aber nicht dazu, die
Auslbung einheitlicher Leitung vom Abschluss eines Beherrschungsvertrages abhangig zu machen
und vertragslose K onzernverha tnisse fiir unzul assig zu erklaren.®®

Im Hinblick auf die HerbeifUhrung einer faktischen Konzernierung einer GmbH ist hingegen zu
differenzieren.

Ohne Weiteres zulassig ist die faktische Konzernierung, wenn die GmbH von vorneherein als
abhangige Gesellschaft gegrindet wird, indem einem zum Kreis der Grindungsmitglieder zéhlen-
dem Unternehmen die M oglichkeit eines beherrschenden Einflusses eingerdumt wird. Gleiches gilt,
wenn die GmbH bei ihrer Grindung durch die Satzung auf das Interesse des herrschenden Unter-
nehmens oder des Konzerns ausgerichtet wird. In diesen Félen ergibt sich die Zulassigkeit des
K onzerns aus dem Umstand, dass die Abhangigkeit im Konsens aller Gesellschafter besteht.®®

Soll die faktische Konzernierung demgegeniber erst nachtréglich herbeigefiihrt werden, ist grund-
sitzlich davon auszugehen, dass ein die Abhangigkeit begriindender Beschluss™ grundsétzlich
rechtswidrig und damit anfechtbar ist, falls es keine Rechtfertigung durch sachliche Griinde im
Interesse der Gesellschaft gibt.

1 BGH StV 1999 S.422, S.423; Schonke/ Schroder/ Stree § 13 RN 35; LK/ Jescheck § 13 RN 33; SK/ Rudolphi § 13
RN 39.

82 Schénke/ Schroder/ Stree § 13 RN 36. Anderer Ansicht: Herzberg JuS 1971 S.74, S.76; Arzt JA 1980 S.712, S.715/
716.

€3 OLG Hamm NJW 1987 S.1030, S.1030; Timm NJW 1987 S.977, S.982; Schmidt § 311V 2 b).

84 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 24 1V 2..

%% Emmerich/ Habesack Anh. | § 318 AktG RN 9.

6% Haufig droht die GmbH durch einen Beschluss der Gesellschafter in die Anhéngigkeit zu geraten. Denkbar ist zum
Beispiel, dass die Gesellschafter der Ubertragung vinkulierter Anteile zustimmen oder den nunmehr herrschenden
Gesellschafter von einer sonstigen satzungsmaliigen Vorkehrung zur Sicherung der Unabhangigkeit befreien (Emme-
rich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 12).
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Folglich wird in den einschldgigen Kommentaren festgestellt, dass eine faktische Konzernierung
rechtswidrig sei, sobald sie fiir die abhangige GmbH Nachteile mit sich bringe.®®’

Sachliche Grinde konnen sich daraus ergeben, dass der Erwerb der Mehrheitsbeteiligung im
Interesse der ansonsten geféhrdeten Leistung- und Wettbewerbsféahigkeit der Gesellschaft geboten
ist oder dass der Gesellschaft zusétzliche Entwicklungsméglichkeiten eroffnet werden.®®®

Als Konsequenz ist ein Praventivschutz der GmbH vor der Entstehung von Abhangigkeitsverhalt-
nissen erforderlich, der durch die Vinkulierung der Gesellschaftsanteile und satzungsméafdige
Regelungen wie Hochststimmrechte oder das Recht zur Ausschlief3ung eines Gesellschafters
gewahrleistet wird.**®

Daneben kommt aber auch eine Begriindung der Abhangigkeit auf andere Weise ohne Beschluss-
fassung in Betracht, so zum Beispiel durch den nachtréglichen Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung,
die nachtragliche Begrindung der Unternehmenseigenschaft eines schon bislang mehrheitlich
beteiligten Gesellschafters oder den Zusammenschluss mehrerer Unternehmensgesel|schafter.®™
Eine in dieser Form begriindete faktische Abhéngigkeit ist zuléssig; der Schutz der Minderheitsge-
sellschafter erfolgt hier nicht préaventiv, sondern im nachhinein durch Mitteilungspflichten, Wett-
bewerbsverbote und insbesondere durch das aus der Treuepflicht abgeleitete allgemeine Schadi-
gungsverbot.®™

Anders ist die Situation hingegen bei der abhangigen Einmann- GmbH, wo es eines Minderheiten-
schutzes nicht bedarf. Hier ist die faktische Konzernierung in jedem Fall zul&ssig und ein Praven-
tivschutz nicht erforderlich.®™

Je nach den Umstanden des Einzelfalles ist es also durchaus moglich, in der Schaffung eines
faktischen Konzerns durch das herrschende Unternehmen ein pflichtwidriges Handeln zu sehen.

cc) Die Unanwendbarkeit des § 13

Damit liegen die Voraussetzungen einer Garantenstellung aus § 13 durch die Herbeifihrung einer
faktischen Konzernierung vor. Dennoch kann diese Feststellung nicht zum Anlass genommen
werden, eine umfassende Vermdgensbetreuungspflicht des herrschenden Unternehmens anzuneh-
men, da § 13 entgegen der Auffassung des BayObLG®” auf § 266 keine Anwendung.

87 |_utter/ Hommelhoff Anh. § 13 GmbHG RN 21.

%8 Emmerich/ Habesack Anh. | § 318 AktG RN 14. Aber selbst wenn diese sachlichen Griinde gegeben sind, ist zu
Uberpriifen, ob die Vorteile nicht auf eine andere, die Interessen der Minderheitsgesellschafter weniger stark beriihrende
Weise realisiert werden kdnnten.

69 Baumbach/ Hueck/ Z6lIner Schlussanhang | RN 68- 70.

670 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 14.

8 Emmerich/ Habersack Anh. | § 318 AktG RN 15-21; Hachenburg/ Ulmer Anh. § 77 RN 66. Nach anderer Ansicht ist
die faktische Konzernierung auf diesem Wege unzuléssig. Vertreten wird, dass eine Satzungsénderung oder ein
Zustimmungsbeschluss erforderlich sei, oder, dass sich aus der Treuepflicht die Verpflichtung der Gesellschafter ergebe
alles zu unterlassen, was die Selbstandigkeit der GmbH beeintréchtigen kénnte (Baumbach/ Hueck/ Z6élIner Schlussan-
hang | RN 71). Folglich ist demnach jede Konzernierung unzuléssig, die nicht im Einvernehmen samtlicher Gesell-
schafter erfolgt.

672 Baumbach/ Hueck/ Z8lIner Schlussanhang | RN 68.

67 BayObL G JR 1989 S.299, S.300. In dieser Entscheidung hat das genannte Gericht tiber die Rechtsfigur der Garan-
tenstellung aus Ingerenz eine Vermdgenshetreuungspflicht des Téters al's gedankliche Konstruktion hergeleitet.
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Hierflr spricht zum Einen, dass der BGH in seiner im 36. Band abgedruckten Entscheidung diese
Frage zwar ausdriicklich offen gelassen und die Strafmilderungsmdglichkeit des 8 13 Il fir an-
wendbar erklart hat.®™

Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass nur eine entsprechenden Anwendung als moglich angesehen
wird, was aber voraussetzt, dass 8 13 Il nicht unmittelbar einschldgig ist. Dieser Weg Uber die
Analogie wére aber verzichtbar, wenn 8§ 13 | auch fur § 266 mal3geblich wére.

Zweitens waren sich Rechtsprechung und Schrifttum vor der Einfihrung des § 13 dartber einig,
dass die Verletzung einer Treuepflicht sowohl durch aktives Tun als auch durch Unterlassen erfol-
gen konne. Damit ist § 13 | im Hinblick auf § 266 eine Uberfllissige Regelung und handelt es sich
bei 8 266 um ein speziell ausformuliertes Garantenunterlassungsdelikt, hinter die die allgemeine
Unterlassungsbestimmung zuriicktritt.®”®> Mit der Umschreibung der Tathandlung wird auch in §
266 ausreichend kenntlich gemacht, dass keine Besonderheiten fir das Unterlassen gelten.®”
Betrachtet man die fir den Gesellschafter alein in Betracht kommende Treubruchsalternative,
enthalt dieser Tatbestand alles, was auch § 13 zur Voraussetzung einer Unterlassungstéterschaft
macht.

Abzuwendender Erfolg ist ein Vermdgensnachteil fir den Treuegeber. Die Garantenstellung ergibt
sich aus der in § 266 vorausgesetzten Vermogensbetreuungspflicht und das Unterlassen als tat-
bestandliches Unrechtsverhalten kann a's Pflichtverletzung verstanden werden.®””

Des Weiteren sprechen die Voraussetzungen einer Vermogensbetreuungspflicht gegen eine An-
wendung des § 13. Wird eine solche aus einem tatséchlichen Treueverhdtnis abgeleitet, setzt sie
voraus, dass der Téter zumindest eine faktische Herrschaft tiber das Vermégen des Treuegebers hat.
Diese faktische Herrschaft ist aber nicht schon automatisch dann gegeben, wenn die Voraussetzun-
gen des 8§ 13 vorliegen, sondern es ist vielmehr denkbar, dass jemand durch sein pflichtwidriges
Verhalten eine Gefahr fur das Vermdgen eines anderen schafft, ohne dass er die tatsachliche Verfi-
gungsmacht besitzt. Folglich wirde die Anwendung des § 13 im Rahmen des § 266 zu einer Aus-
dehnung der Untreuestrafbarkeit wegen Unterlassens fiihren, die der Tatbestand des § 266 so nicht
vorsieht.

c) Ableitung einer Vermdogensbetreuungspflicht aus einem tatsachlichen Treueverhaltnis

Im faktischen Konzern hat das herrschende Unternehmen eine faktische Herrschaft tber das Ver-
mogen der abhangigen GmbH. Diese unterscheidet sich aber nicht von der eines Allein- oder
Mehrheitsgesellschafters, flr die eine gesteigerte Vermogensbetreuungspflicht im Hinblick auf das
gesamte Gesellschaftsvermégen verneint worden ist.

Anders stellt sich die Situation nur insofern dar, dass mit der faktischen Konzernierung spezifische
Konzerngefahren verbunden sind, was aber nichts daran andert, dass der Umfang der faktischen
Herrschaft gleich und damit auch nicht ein Mehr an schitzenswertem Vertrauen in eine Wahrneh-
mung der Vermogensinteressen der abhangigen Gesellschaft verbunden ist.

67 BGHSt 36 S.227, S.228.

675 schenkel Schroder/ Stree § 13 RN 1a; Trondle/ Fischer § 266 RN 82
676 Schenke/ Schroder/ Stree § 13 RN 1a

7 Giintge wistra 1996 S.84, S.88.
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Folglich ist den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs in der Bremer Vulkan- Entscheidung inso-
fern zuzustimmen, als den (Allein)gesellschafter seiner GmbH gegenlber die Pflicht trifft, das der
Abdeckung der Stammkapitalziffer und dem Existenzerhalt dienende Kapital zu erhalten. Insoweit
trifft ihn eine Vermdgensbetreuungspflicht.

Nur wenn die Voraussetzungen der faktischen Geschéftsfihrung durch das herrschende Unterneh-
men gegeben sind, &ndert sich die Situation. Dann besteht eine vollumfangliche Vermdgensbetreu-
ungspflicht, die sich nicht nur auf den genannten Teilbereich- 8 30 GmbHG und Existenzgefahr-
dung-, sondern auf das gesamte Gesell schaftsvermogen erstreckt.

d) Vermdogensbetreuungspflicht und mittelbare Beteiligung

In Konzernen kommt es haufig vor, dass das herrschende Unternehmen nur mittelbar an der ge-
schédigten abhangigen Gesellschaft beteiligt ist. Diese wird dann als Enkelgesellschaft bezeich-
net.678

Eine solche Konstellation liegt auch der Bremer Vulkan- Entscheidung zu Grunde, wo das herr-
schende Unternehmen, die B-AG, unmittelbar nur zu 2 % an der geschadigten M- GmbH beteiligt
war.

Die restlichen 98 % der Gesellschaftsanteile hielt die V- GmbH, die wiederum eine 100 % Tochter
der B- AG war.

Damit fragt sich aber, ob das herrschende Unternehmen trotz nur mittelbarer Beteiligung an der
Enkelgesellschaft dieser gegentber eine Vermdgensbetreuungspflicht mit dem hier vertretenen
Umfang — Erhalt des der Abdeckung der Stammkapitalziffer und der Existenzsicherung dienenden
Gesellschaftsvermogens- hat.

Zieht man eine rein formale Betrachtungsweise heran, ist nur die Tochtergesellschaft Gesellschafte-
rin und daher vermdgensbetreuungspflichtig. Insofern kann eine Merkmal stiberwél zung geméal3 § 14
| Nr.1 nur auf den Geschéftsfuhrer dieser Gesellschaft stattfinden.

aa) Mittelbare Beteiligungen in der Rechtsprechung des BGH

Diesen formalen Weg hat der BGH nicht beschritten, sondern er hat sich vielmehr an den tatsachli-
chen wirtschaftlichen Gegebenheiten orientiert. Offensichtlich ist namlich, dass das herrschende
Unternehmen aufgrund der mittelbaren Beteiligung die gleichen Einflussnahmemaoglichkeiten hat
wie im Rahmen einer unmittelbaren Beteiligung. Die Weisungen werden hierbel zun&chst an die
Tochtergesellschaft gegeben, die diese dann an die Enkelgesellschaft welterleitet.

Folglich wird die B- AG in der Bremer Vulkan- Entscheidung aufgrund der unmittelbaren und
mittel baren Beteiligung an der M- GmbH als Alleingesel|schafterin bezeichnet.®”

In dem Urteil vom 29.05.1987%%° ging es zwar nicht um einen Sachverhalt mit konzernrechtlichem
Bezug, aber auch dort legte der BGH im Hinblick auf die Gesellschafterstellung eine tatsachliche
Betrachtungsweise an den Tag.

578 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 30 111 3..
579 BGH NJW 2001 S.3622, S.3623.
680 BGHSt 34 S.379ff.
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Formal Alleingesellschafterin war die Ehefrau des Angeklagten, die aber ohne vorherige Absprache
mit jeder Mal3nahme ihres Ehemannes von vorneherein einverstanden war.

Dieser Umstand wurde zum Anlass genommen, den Angeklagten als wirtschaftlichen Alleingesell-
schafter der geschadigten GmbH einzuordnen und seine Ehefrau génzlich aul3er Betracht zu lassen.
Folglich sollte es auch nur auf die Wirksamkeit seines Einverstandnisses mit den Mal3nahmen der
Geschéftsfiihrung ankommen.

bb) Stellungnahme

Dieses Vorgehen ist meines Erachtens angemessen. Insbesondere wenn das herrschende Unterneh-
men Uber eine 100 %- tige Tochter, die wiederum 100% der Anteile der Enkelgesellschaft besitzt,
die Kontrolle ausiibt, ergeben sich im Vergleich zur direkten Alleingesellschafterstellung keine
Unterscheide. Will das herrschende Unternehmen zum Beispiel einen Produktionsteil der Enkel-
GmbH innerhalb des Konzerns verlagern, wird die dementsprechende Weisung genauso zum Ziel
fuhren als wére die Konzernmuter direkte Alleingesellschafterin. Lediglich der Weg ist insofern ein
anderer, als die Tochtergesellschaft als direkte Weisungsgeberin auftritt.

Oftmals wird aber auch eine direkte Weisung unter Umgehung der gesellschaftsrechtlichen Kompe-
tenzordnung ergehen.

Liefze man nun diese Konstruktion ausreichen, um die Konzernmutter aus ihrer Verantwortung as
Gesellschafterin zu entlassen, kdnnte die Konzerngeschéftsfiihrung eine strafrechtliche Haftung als
Téater vermeiden.

Wie schon erléautert, ware dann nur die Tochtergesellschaft Gesellschafterin der Enkel- GmbH.
Folglich kénnte auch nur auf ihre Geschéftsfiihrung eine Merkmalsiiberwéa zung nach 8§ 14 1 Nr.1
stattfinden, da diese Norm nur das vertretungsberechtigte Organ einer juristischen Person nennt.
Diesist der Gesellschafter einer GmbH aber gerade nicht. Damit bliebe fir die Konzerngeschéfts-
fuhrung, obwohl die Weisung von dieser Ubergeordneten Stelle kam, nur eine Anstiftung in Frage,
was die tatsachlichen Verantwortungsverhatnisse umkehren wirde.

Diese Ausfiihrungen gelten aber nicht nur fir den Fall, dass das herrschende Unternehmen mittel ba-
re Alleingesellschafterin ist, sondern auch, wenn es sich um blof3e Mehrheitsbetelligungen handelt.
Selbst wenn die Konzernmutter lediglich 51 % der Anteile der Tochter- GmbH und diese wiederum
51 % der Antelle der Enkel- GmbH besitzt, hat erstere aufgrund der mit der Anteilsmehrheit ver-
bundenen tatséchlichen Weisungsgewalt die M oglichkeit, bestimmenden Einfluss auszutben.

Als Indiz fur die Richtigkeit dieser Auffassung kann der Umstand herangezogen werden, dass das
aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht abgeleitete Schadigungsverbot- das nur in der mehr-
gliedrigen Gesellschaft besteht- nicht nur im Verhdtnis Mutter- und Tochtergesellschaft Anwen-
dung findet, sondern auch im Verhaltnis Mutter- und Enkelgesell schaft.

Diese Feststellung gilt insbesondere auch dann, wenn keine unmittelbare Beteiligung besteht, und
rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass sich die Konzernmutter digjenigen Befugnisse, die der von
ihr abhéngigen Gesellschaft zustehen, zurechnen lassen muss.®®

8l BGHSt 34 S.379, S.384.
882 Emmerich/ Habersack/ Sonnenschein § 30 111 3..
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Demgemass ist die Konzernmutter als faktische Mehrheitsgesellschafterin anzusehen, die die
gleiche Vermdgensbetreuungspflicht trifft wie den formalen Mehrheitsgesell schafter.

cc) Die Vermogensbetreuungspflicht der Tochter- gegeniiber der Enkelgesellschaft in mehr-
stufigen Unternehmensverbindungen

Die Vermogensbetreuungspflicht des mittelbaren Allein- oder Mehrheitsgesellschafters &ndert aber
nichts daran, dass auch die Tochtergesellschaft der Enkelgesellschaft gegentiber vermogensbetreu-
ungspflichtig bleibt.

Denn auch der formal bestellte Geschéaftsfuhrer behélt seine besondere Pflichtenstellung, wenn die
Gesdllschaft dartber hinaus auch einen faktischen Geschéftsfuhrer hat. Das Hinzutreten eines
weiteren Pflichtigen kann nichts daran andern, dass den Einflussmoglichkeiten des schon vorhande-
nen zum Schutz der GmbH die Vermogensbetreuungspflicht entgegenzusetzen ist.

IV. Der sich nicht auf Gesellschafteraufgaben beschréankende Gesellschafter

Grundsétzlich trifft den Gesellschafter nach dem bisherigen Ergebnis der Untersuchung eine
partielle Vermogensbetreuungspflicht. Fraglich ist aber, unter welchen Voraussetzungen man davon
sprechen kann, dass der Gesellschafter den ihm zugewiesenen Aufgabenkreis Uberschreitet und
dementsprechend wie der Geschéftsfihrer dem gesamten Gesellschaftsvermégen gegentiber vermo-
gensbetreuungspflichtig ist. Damit wére dem Gesellschafter auch strafrechtlich jede Schadigung des
Gesellschaftsvermogens untersagt.

Fest stehet auf jeden Fall zweierlei:

Erstens kann man nicht schon dann von einer solchen geschéftsfihrerdhnlichen Stellung ausgehen,
wenn der Gesellschafter dem Geschéftsfihrer vereinzelt verbindliche Weisungen auch im Hinblick
auf Geschéfte der laufenden Verwaltung erteilt. Eine solche Tétigkeit ist gerade Bestandtell der
Befugnisse, die dem Gesellschafter nach dem GmbHG zustehen.

Andererseits treffen denjenigen Gesellschafter, der gleichzeitig auch Geschéftsfuhrer ist, die Ver-
mogensbetreuungspflichten des Geschéftsfuhrers.

Fur den Bereich zwischen diesen Extremen stellt die Rechtsprechung- wie dargestellt- nicht auf die
Figur des faktischen Geschéftsfuhrers ab, sondern fragt danach, ob der betreffende ein schitzens-
wertes Vertrauen im Hinblick auf die Wahrnehmung der Vermogensinteressen in Anspruch ge-
nommen hat. Erflllt der Gesellschafter jedoch tatsachlich die Kriterien des faktischen Geschéaftsfiih-
rers, handelt es sich dabei um eine hinreichende, nicht aber notwendige Bedingung fur die Annah-
me einer Vermogensbetreuungspflicht.

Stellen die Voraussetzungen der faktischen Geschéftsfuhrung also das Maximum dar, stellt sich die
Frage, auf welche von diesen Bedingungen verzichtet werden kann, um dennoch von einer unbe-
schrankten Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters sprechen zu konnen.

Dabel ist aber darauf hinzuweisen, dass diese Fragestellung in bestimmten Konstellationen keine
praktische Bedeutung hat.

Handelt es sich um eine Einmann- GmbH, kommt es auf eine unbeschrankte Vermogensbetreu-
ungspflicht des Alleingesellschafters nicht an, da ihn erstens diese besondere Pflichtenstellung
schon aufgrund der Stellung als Geschéftsfuhrer trifft und er zweitens seinen eigenen Mal3nahmen
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bis zur Dispositionsgrenze- § 30 | GmbHG und rechtsmissbrauchliche Existenzgefahrdung- zu-
stimmen kann. Im Hinblick darauf besteht aber auch als Gesellschafter eine Vermogensbetreuungs-
pflicht.

Ist der Geschéftsfuhrer vom Alleingesellschafter personenverschieden und sollte letzterer aufgrund
der Wahrnehmung von Geschéaftsfuhrungsaufgaben ein tatsachliches, unbeschranktes Treueverhdt-
nis gegenuber der GmbH haben, kdnnte er auch hier seinen eigenen und den Mal3nahmen des
Geschéftsfuihrers bis zu den Dispositionsgrenzen zustimmen.

Eine Untreuestrafbarkeit des Alleingesellschafters kommt also auch in einer solchen Konstellation
nur insoweit in Betracht, als sie sich schon aus dem Verstol3 gegen die partielle Vermodgensbetreu-
ungspflicht des , normalen* Gesellschafters®® ergeben kénnte.

Anders sieht es hingegen schon dann aus, wenn der Mehrheitsgesellschafter eine uneingeschrankte
V ermbgensbetreuungspflicht aufgrund der Wahrnehmung von Geschéftsfihreraufgaben hétte.

Da zum Schutze des Minderheitsgesellschafters das Stimmverbot des 8§ 47 IV GmbHG besteht, ist
es denkbar, dass trotz der Anteilsmehrheit eine Zustimmung zu einer die Gesellschaft schadigenden
Mal3nahme nicht zustande kommt. Dann wére auch der Gesellschafter nach § 266 strafbar, selbst
wenn es nicht zu einer Uberschreitung der Dispositionsgrenzen kame.

1. Die tatsachliche Wahrnehmung von Geschéftsfiihrungsaufgaben

Meines Erachtens kann hier auf das 6 von 8- Erfordernis verzichtet werden. Entscheidend ist
lediglich, dass der Gesellschafter sich nicht mehr auf das Innenverhdtnis zum Geschéftsfihrer
beschrénkt, d.h. ihm die Weisung erteilt und dieser sie dann ausfihrt, sondern Aufgaben der Ge-
schéftsfuhrung selbst wahrnimmt. Dies ist der Fall, wenn er zum Beispiel die Verhandlungen mit
Glaubigern personlich fahrt.

Selbst wenn der Gesellschafter die Geschéftsfihrung durch eine permanente Weisungserteilung
guasi entmachtet, dabei aber im Hintergrund bleibt und der Geschéftsfiihrung nach auf3en hin die
Ausfuhrung Uberl&sst, ist dies eine Téatigkeit, die ihm das GmbHG aufgrund des Weisungsrechts
erdffnet. Bel dieser Tétigkeit ist er den sich aus der Mitgliedschaft ergebenden Treuepflichten
unterworfen, die dem Schutz der Mitgesellschafter dienen. Wird er aber im AulRenverhdtnis tétig,
Uberschreitet er seine gesetzlichen Befugnisse und dringt in einen Bereich ein, wo er —daer janicht
mehr als Gesellschafter handelt- nicht mehr an die Treuepflichten des Gesellschafters gebunden ist.
Dieser Freiheit von Bindungen steht aber eine gesteigerte Relevanz seines Handelns insofern
gegenuber, als er Entscheidungen trifft, die in ihren Auswirkungen unmittelbar die GmbH und
damit mittelbar auch die Minderheitsgesellschafter treffen. Es fehlt der Geschéftsfuhrer as Kon-
trollinstanz.®®

Folglich bedarf es hier einer Begrenzung, die wie bel dem Geschéftsfuhrer durch die Annahme
einer unbeschrankten Vermdgensbetreuungspflicht bewirkt wird. Dieser Einschrankung bedarf es
aber nicht erst, wenn der Gesellschafter gehauft seinen Aufgabenbereich verlasst, sondern vielmehr,
wenn er dies erstmalig tut, da er schon dann erheblich auf die wirtschaftliche Betétigung der GmbH

83 Normal in dem Sinne, dass er weder Allein- noch MehrheitsgeselIschafter ist.
%4 Flum S.242.
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einwirken kann. In diesem Moment hat er eine tatsachliche Herrschaft, die ein schiitzenswertes
Vertrauen begrindet.

Ist damit grundsétzlich die einmalige Tétigkeit im Aufgabenbereich des Geschéftsfihrers ausrei-
chend, ist diese Aussage aber dahingehend einzuschranken, dass diese zumindest geeignet sein
muss, erhebliche Auswirkungen auf die wirtschaftliche Betdtigung der GmbH herbeizufihren.
Folglich ist der Gesellschafter der GmbH beispielweise dann noch nicht uneingeschrénkt vermo-
gensbetreuungspflichtig, wenn einmal einen Mitarbeiter entlassen hat, demgegeniber aber wohl,
wenn er durch die Kindigung von Lieferantenvertrégen entscheidend in die Unternehmenspolitik
eingreift.

2. Gegenuber dem formell bestellten Geschéftsfihrer Uberragende Stellung

Eine solche Uberragende Stellung ist verzichtbar, da der Gesellschafter, selbst wenn er neben dem
Geschéftsfihrer nur vereinzelt im Geschéftsfihrungsbereich tétig wird oder ihm gleichgestellt ist,
mit dieser Tétigkeit die unter 1. geschilderten Einflussnahmemdglichkeiten hat. Dann bedarf es aber
unabhangig von der Stellung im Vergleich zum formell bestellten Geschéftsfuhrer einer Einschran-
kung durch die Vermdgensbetreuungspflicht.

3. Auftreten nach aufRen

Ob eine Einordnung als faktischer Geschéftsfuhrer auch ein Auftreten in dieser Funktion nach
aulien fordert, ist umstritten. Diese Fragestellung ist meines Erachtens im vorliegenden Zusammen-
hang aber unerheblich, da die Autoren, die ein solches fur erforderlich halten, ihre Ausfihrungen
auf 8 84 GmbHG, der ausdriicklich von dem Geschéftsfihrer spricht, beschranken und daher eine
Organfunktion fordern.

Hierauf kommt es aber im Rahmen des § 266 gerade nicht an, da hier nicht die Stellung als Organ,
sondern ein tatsichliches Treueverhdltnis im Vordergrund steht.?®® Folglich ist es ausreichend,
wenn sich die Tétigkeit des Gesellschafters auf den Innenbereich der Gesellschaft beschrankt.

4. Dauer der Tatigkeit

Auf die Dauer der Tétigkeit kann es nicht ankommen, wenn man, wie der Verfasser, schon die
einmalige geschéftsfihrerdhnliche Tétigkeit unter bestimmten V oraussetzungen ausreichen |&sst.

5. Einverstandnis der Mitgesellschafter

Zwar wird ein Gesellschafter Geschéftsfihrungsaufgaben regelméaldig nur dann wahrnehmen, wenn
auch die Mitgesellschafter einverstanden sind®®, denkbar ist aber auch, dass er sich diese Kompe-

%5 Scholz/ Tiedemann Vor 88 82ff GmbHG RN 15.
%% Siehe zum Beispiel die Entscheidung BGHSt 34 S.379ff. Hier hatte der Ehemann mit dem Einverstandnis der
Alleingesellschafterin, die seine Ehefrau war, die Position eines faktischen Geschéftsfiihrers eingenommen.
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tenz einseitig anmald. Dieses Risiko besteht insbesondere im Hinblick auf den Mehrheitsgesell-
schafter.

8 38 | GmbHG bestimmt, dass die Bestellung des Geschéftsfiihrers zu jeder Zeit frei widerruflich
ist. Die Abberufung erfolget dabel durch Gesellschafterbeschluss (8 46 Nr.5 GmbHG) mit einfacher
Mehrheit der abgegeben Stimmen (8 47 1| GmbHG).

Dieser Abberufungsbeschluss braucht durch den Geschéftsfuhrer nicht angenommen zu werden.
Die Abberufung ist- unter der Voraussetzung, dass in der Satzung nichts anderes vereinbart worden
ist- jederzeit formfrei moglich und kann nur unbedingt vorgenommen werden.®®” Der Geschaftsfiih-
rer braucht vorher nicht angehort zu werden, da eine Anhorung keine Wirksamkeitsvoraussetzung
ist.%®8 Fir die Wirksamkeit ist es ebenso unerheblich, ob der Geschaftsfiihrer zugleich Gesellschaf-
ter ist oder nicht. Weiterhin kann er auch abberufen werden, ohne dass zugleich ein Nachfolger
bestellt wird, wobei dieser Grundsatz auch dann gilt, wenn die GmbH nur einen Geschéftsfuhrer
hatte.®® Schliefdlich kommt es auch nicht darauf an, ob es sich um eine Zweimann- GmbH handelt,
da auch hier keine Einschrankung der freien Widerrufbarkeit gerechtfertigt ist.%®

Besondere gerichtlich nachprifbare verninftige sachliche Grinde brauchen nicht gegeben sein, da
die Gesellschafter entscheiden, was fiir die GmbH verniinftig ist.®** Zwar sollen unter Beriicksichti-
gung der 88 226, 826 BGB offensichtlich unsachliche Grinde der Abberufung nicht zu Grunde
liegen durfen, hierfir tragt der Geschaftsfiihrer gemaR § 84 111 S.2 AktG aber die Beweislast.®®
Diesen Bewels zu fuhren, durfte im Einzelfall schwierig sein.

Zwar kann der einzelne Gesellschafter die Abberufung nicht selbst vornehmen®?, beachtet man
aber das Ausreichen einer einfachen Stimmenmehrheit, ist klar, dass der Mehrheitsgesellschafter —
er unterliegt in dieser Konstellation nicht dem Stimmverbot des 8§ 47 1V GmbHG- dieses faktisch
doch kann. Versucht der Geschéftsfuhrer aso, ihm den Zugang zu Téatigkeiten des Geschéaftsfiih-
rungsbereichs zu verwehren und wehrt er sich gegen die Einmischungen des Mehrheitsgesell schaf-
ters, lauft er Gefahr, durch Gesellschafterbeschluss abberufen und durch einen kooperativeren
Nachfolger ersetzt zu werden. Dieses Risiko durfte fir viele ein Anlass sein, den Mehrheitsgesell-
schafter neben sich oder in einer faktisch Ubergeordneten Position zu akzeptieren, zumal das Ergeb-
nis eines eventuellen Prozesses offen ware. Dem Geschéftsfuhrer dirfte der Nachweis einer Abbe-
rufung aus offensichtlich unsachlichen Grinden nur dann gelingen, wenn er vorher schon die
Einmischungsversuche des M ehrheitsgesell schafters dokumentiert hat.

Dies gilt selbst dann, wenn der Mehrheitsgesellschafter nicht identisch ist mit der Person, die sich in
die Geschéftsfuhrung hereindrangt. Denn im Regelfall handelt es sich dann um jemanden, der zum
Mehrheitsgesellschafter in enger personlicher Verbundenheit wie zum Beispiel der Ehemann oder

%87 Scholz/ Schneider § 38 GmbHG RN 15.

%88 Baumbach/ Hueck/ ZolIner § 38 GmbHG RN 2.

%9 Scholz/ Schneider § 38 GmbHG RN 15.

%% Fleck GmbHR 1970 S.221, S.221.

8! Scholz/ Schneider § 38 GmbHG RN 15; Rowedder/ Koppensteiner § 38 GmbHG RN 3.

892 Scholz/ Schneider § 38 GmbHG RN 15; Baumbach/ Hueck/ ZélIner § 38 GmbHG RN 2.Umstritten ist, ob dies auch
in der personalistischen GmbH mit den engen gesellschaftlichen Beziehungen und der personlichen Verbundenheit mit
dem Gesellschaftsunternehmen gilt. Nach anderer Ansicht sollen die 88 117, 127 HGB entsprechende Anwendung
finden, was bedeutete, dass sich die Organstellung des Gesdllschafter- Geschéftsfiihrers zum mitgliedschaftlichen
Sonderrecht verdichtete und nur noch aus wichtigem Grund entzogen werden diirfte. Hiergegen spricht aber die stérkere
V ermdgensbindung und die unterschiedliche Haftungsgrundlage bei den Personengesellschaften.

%% Scholz/ Schneider § 38 GmbHG RN 20.
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der Bruder steht. Folglich stehen ihm faktisch die gleichen Mdglichkeiten zur Verfiigung wie dem
Mehrheitsgesel | schafter.

Aber selbst dem normalen Gesellschafter kann es gelingen, sich ohne Einverstandnis seiner Mitge-
sellschafter in die Geschéftsfihrung hineinzudrangen, so zum Beispiel dann, wenn die Ubrigen
Anteilseigner sich auf ein Minimum an Kontrolle beschrénken und nur den Jahresgewinn einstrei-
chen, sich also quasi wie ein Aktionér verhalten, oder wenn er heimlich vorgeht.

Im Ubrigen ist oben festgestel It worden, dass schon die einmalige Wahrnehmung von Geschéftsfiih-
rungsaufgaben fur die Begriindung einer Vermogensbetreuungspflicht ausreichend sein kann. Diese
einmalige Tétigkeit ist dann aber oftmals schon wieder beendet, ohne dass die Mitgesellschafter sie
verhindern konnten. Gerade dann bedarf das Gesellschaftsvermtgen aber des Schutzes durch eine
besondere Pflicht zur Vermdgensfirsorge.

Demnach ist das generelle Einverstandnis aller Gesellschafter oder auch nur der Gesellschafter-
mehrheit nicht erforderlich, um von einem tatsachlichen Treueverhaltnis ausgehen zu kdnnen.®**

Fur diese Feststellung spricht schlief3lich auch noch, dass es bei der faktischen Geschéftsfihrung
um die Organstellung der Person geht. Diese Frage ist aber im Rahmen des § 266 unerheblich, da
sich eine Vermogensbetreuungspflicht auch aus einem tatséchlichen Treueverhdltnis ergeben kann
und das Ja oder Nein einer Einordnung als Organ der juristischen Person hierfir keine zwingende
Voraussetzung ist.

V. Zwischenergebnis

Im Hinblick auf die Frage nach einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters hat die
Untersuchung zu den folgenden Ergebnissen gefiihrt:

1. Den ,normaen” Gesellschafter, also den, der weder Mehrheits- oder Alleingesellschafter ist,
trifft eine partielle Vermogensbetreuungspflicht, d.h. sie bezieht sich nur auf einen Teilbereich des
Gesellschaftsvermogens. Dieser besteht aus dem Kapital, das

(a) zur Abdeckung der Stammkapital ziffer

(b) zur Bedienung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger (Aspekt der Existenzgefdhrdung)
erforderlich ist.®®

9 Anderer Ansicht ist Wodicka S.318. Seiner Meinung nach ist ein generelles Einverstandnis aller Gesellschafter
erforderlich, da sich der Treuebruchstatbestand nur gegen Angriffe ,,aus dem eigenen Lager* des Geschéadigten richte.
Deshalb sei esbel der GmbH als Geschadigter erforderlich, da sie selbst keinen Willen bilden kdnne, dass der Gesell-
schafter aufgrund des Einverstandnisses der Gesell schaftergesamtheit oder eines formlichen Gesell schafterbeschlusses
tétig werde.

Hiergegen spricht aber, dass der Gesellschafter, selbst wenn er sich Geschéftsfiihrungsaufgaben eigenméchtig anmaldt,
auch Gesellschafter bleibt. Der Angriff kommt also aus dem eigenen Lager.

8% Anderer Ansicht ist Wodicka S. 319. Seiner Meinung nach wird von der Vermégensbetreuungspflicht der Gesell-
schafter nicht die Pflicht umfasst, der Gesellschaft, bezogen auf ihre Existenzfahigkeit, ausreichend Kapital zur
Verfuigung zu stellen. Er weist lediglich darauf hin, dass die Gesellschafter vor dem Hintergrund der Anerkennung eines
V erbots existenzgeféhrdender Mal3nahmen ihre Pflicht, die Vermdgensinteressen der Gesellschaft zu betreuen, verletz-
ten, wenn sie durch Beschluss einer die Existenz der GmbH gefahrdenden Mal3nahme der Geschéftsfiihrung zustimmten
bzw. sie zur Durchfihrung einer solchen Mal3nahme anwiesen.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass auf diese Weise die Tatbestandsmerkmale V ermégensbetreuungspflicht und
Pflichtverletzung miteinander vermischt werden. Es wird nicht positiv festgelegt, auf welches Vermogen sich die
besondere Pflichtenstellung bezieht, sondern nur festgestellt, dass bei bestimmten Verhaltenswei sen eine Pflichtverlet-
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2. Dieses Ergebnis gilt auch fur den Allein- oder Mehrheitsgesellschafter. Insbesondere ergibt sich
fur den letzteren keine weitergehende Vermogensbetreuungspflicht aus dem aus der Treuepflicht
folgenden gesellschaftsrechtlichen Schadigungsverbot. Im Ubrigen besteht auch gegeniiber seinen
Mitgesellschaftern keine Vermogensbetreuungspflicht.

3. Soweit der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter ein herrschendes Unternehmen ist und es sich
folglich um einen Konzern handelt, kann dieser Umstand nichts daran andern, dass auch hier nur
eine partielle Vermogensbetreuungspflicht vorliegt. Weder 1ngerenzgesichtspunkte noch die gestei-
gerten Gefahren fr die GmbH al's abhangige Gesellschaft rechtfertigen eine andere Beurteilung.

4. Nur wenn sich der Gesellschafter in Geschéftsfiihrungsaufgaben hineindrangt- sei es auch nur
einmalig- und damit seinen Aufgaben- und Befugniskreis verlasst, trifft ihn eine unbeschrankte
V ermbgensbetreuungspflicht im Hinblick auf das gesamte Gesellschaftsvermdgen.

5. Soweit Gesellschafter der abhéngigen Gesellschaft eine juristische Person ist, wird dieses Merk-
mal gemaR § 14 1 Nr.1 auf den Geschaftsfilhrer dieser Gesellschaft tibergel eitet.®*

C. Treuepflichtverletzung
I. Aktives Tun

Grundsétzlich kann hier auf die zur Treuepflichtverletzung des Geschéftsfihrers gemachten Aus-
fuhrungen verwiesen werden. Lediglich ein Missbrauch im Sinnes des § 266 | 1.Alt. kommt nicht
Betracht.

Eine Pflicht verletzt der Vermdgensbetreuungspflichtige, wenn er die ihm Ubertragene Geschaftsbe-
sorgung nicht oder nicht ordnungsgemal3 ausfihrt, indem er zum Beispiel bei der Austibung seiner
Téatigkeit gesetzliche Bestimmungen oder Richtlinien verletzt oder nicht befolgt oder das Vermogen
des Treuegebers schadigt.

Folglich handelt der Gesellschafter pflichtwidrig, wenn er durch einen Beschluss den Geschéftsfih-
rer anweist, das nach den obigen Ausfiihrungen geschitzte Kapital an ihn auszukehren. Gleiches
gilt, wenn er einer solchen Mal3nahme zustimmt.

Im Hinblick auf existenzgefdhrdende Auszahlungen ist noch zu berticksichtigen, dass hier erneut
die Grenze zwischen unternehmerisch zuléssigem und rechtsmissbrauchlichem Handeln zu ziehen
ist. Nicht pflichtwidrig ist daher ein Gesellschafterbeschluss, der den Geschéftsfuhrer zum Ab-
schluss eines Geschéftes anwelst, das zwar einerseits umfangreiche Verlustgefahren mit der Folge

zung gegeben sai. Die Pflicht soll also gerade darin bestehen, bestimmte Pflichten- keine Existenzgeféhrdung der
GmbH- nicht zu verletzen.

Meines Erachtens entspricht es daher eher dem Tatbestand des 8§ 266, eine partielle Vermdgensbetreuungspflicht mit
dem oben beschriebenen Umfang anzunehmen, um dann im Rahmen des Tatbetsandsmerkmals ,, Pflichtverletzung*
unternehmerisch vertretbare Handlungen aus dem strafbewehrten Bereich auszuschlief3en.

8% BGH NJW 2004 S.2248, S.2252; NJW 2001 S.3622, S.3623; Fleischer NJW 2004 S.2867, S.2869.
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der Existenzgefahrdung in sich birgt, andererseits aber der Gesellschaft nach unternehmerischem
Ermessen wahrscheinlich einen Gewinn einbringen wird.

Eine Pflichtwidrigkeit ist demgegentiber zu bejahen, wenn

- die Gesellschafter zu dem Zweck handeln, sich selbst so viel GesellschaftsvermGgen wie moglich
zuzufUhren und die Glaubiger leer ausgehen zu lassen,

oder

- sie die Insolvenz, die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eintreten wird, bewusst in
Kauf nehmen, auf ihr Ausbleiben aber vertrauen. Dann ist die Grenze des unternehmerischen
Ermessens Uberschritten.

Diese Feststellungen beziehen sich dabel sowohl auf den Allein- oder Mehrheitsgesellschafter als
auch den ,normalen* Gesellschafter, also einen solchen innerhalb einer mehrgliedrigen Gesell schaft
und ohne Mehrheitsbeteiligung.

I1. Das Problem von Kollegialentscheidungen in der mehrgliedrigen Gesellschaft

In der mehrgliedrigen Gesellschaft stellt sich in diesem Zusammenhang ebenfalls das Problem der
Behandlung von Kollegialentscheidungen.

1. Die Untatigkeit aller Gesellschafter

Erkennen die Gesellschafter, dass der Geschéftsfiihrer die Durchfiihrung einer nicht zustimmungs-
fahigen Mal3nahme beabsichtigt, ergibt sich aus der Vermdgensbetreuungspflicht die Verpflichtung,
dagegen einzuschreiten. Der Gesellschafter muss alles ihm Mégliche und Zumutbare zur Verhinde-
rung unternehmen.

Anderer Ansicht ist Wodicka.®® Seiner Meinung nach miisse es den Gesellschaftern freistehen, ob
sie sich an der laufenden Geschéftsfuhrung durch Weisungen beteiligten oder ob sie nur die GmbH-
gesetzlich notwendigerweise von ihnen vorzunehmenden Aufgaben erledigen wollten. Sel letzteres
der Fall, werde man annehmen mussen, das die Gesellschafter durch eine dem GmbHG entspre-
chende Bestellung des Geschéftsfuhrers hinsichtlich der laufenden Geschéftsfuhrung ihre Pflicht
gegentber der Gesellschaft erfillt hatten. Folglich musse die Treupflicht als Existenzgefahrdungs-
verbot auf solche Félle beschrankt werden, in denen der Gesellschafter auf die Geschéftsfiihrung
aktiv Einfluss nehme.

Meines Erachtens ist diese Argumentation inkonsequent. Nimmt man wie er und wie der Verfasser
eine Vermogensbetreuungspflicht im Hinblick auf das Kapital an, das zum Existenzerhalt notwen-
dig ist, muss man den Gesellschafter auch zum Einschreiten gegen Malinahmen des Geschéftsftih-
rers verpflichten. Inhalt einer Vermogensbetreuungspflicht ist nun einmal einerseits Schadigungs-
verbot und andererseits ein Handlungsgebot dahingehend, das Vermdgen vor Schadigungen durch
Handlungen anderer Personen oder natiirlicher Ursachen zu schiitzen.®®®

Die von Wodicka vertretene Betrachtungswei se muss sich des Weiteren der Kritik ausgesetzt sehen,
dass sie sich lediglich darauf beschrankt, eine Dispositionsbeschrankung der Gesellschafter bei der

597 Wodicka S.304.
6% schonkel Schroder/ Lenckner/ Perron § 266 RN 35a/ 36.
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Verfolgung eigener Interessen - das Verbot, aktiv schadigend auf die GmbH einzuwirken -zu einer
besonderen Pflichtenstellung ausbaut. Von einem Verbot wird unmittelbar auf eine Schutzpflicht
geschlossen, die aber nur darin besteht, nicht gegen das Verbot zu verstof3en.

Fur die vom Verfasser vertretene Form der Vermdgensbetreuungspflicht spricht auch die Organisa-
tionsstruktur der GmbH. Im Gegensatz zur Aktiengesellschaft ist die GmbH auf eine eher kleine
Gesellschafterzahl ausgelegt, die mit der GmbH ein bestimmtes Ziel verfolgt. Sieist typischerweise
personalistisch strukturiert und die Ubertragbarkeit der Gesellschaftsanteile ist eingeschrénkt, da es
an einem organisierten Kapitalmarkt fehlt. Im Ubrigen sieht die Satzung héufig die Vinkulierung
des Anteilsvor, § 15V GmbHG.®*® Die Bindung der Gesellschafter an die GmbH ist viel intensiver,
was seinen Ausdruck in den umfangreichen Kompetenzen wie insbesondere der Weisungserteilung
ergibt. Spiegelbildlich haben die Gesellschafter aber auch eine gesteigerte Verantwortlichkeit
gegeniiber der Gesellschaft, aus der Uberwachungspflichten resultieren.

Wird dem Gesellschafter also eine vom Geschéftsfuhrer beabsichtigte, existenzgefahrdende Mal3-
nahme bekannt, ist er zum Einschreiten verpflichtet, was er in der Regel auch ohne diese Verpflich-
tung tun wirde, da er jaam Erhalt seiner Gesellschaftsanteile interessiert ist.

Zuzustimmen ist Wodicka aber insoweit, als sich aus einer solcherart verstanden Vermodgensbetreu-
ungspflicht nicht die Verpflichtung ergibt, die GmbH mit ausreichend Eigenkapital zu versorgen.
Einen solchen Anspruch kennt das GmbHG —wie oben schon festgestellt- im Gegensatz zum AktG
nicht.”®

Bleibt die Gesell schafterversammlung dennoch untétig, kann sich der einzelne Gesellschafter nicht
mit dem Argument von einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit freisprechen, er ware mit dem
Versuch, die erforderliche Entscheidung herbeizuftihren, am Widerstand der anderen Gesellschafter
gescheitert.

Zwar liegt nach sténdiger Rechtsprechung bel unechten Unterlassungsdelikten dann Urséchlichkeit
vor, wenn bei Vornahme der pflichtgemal3en Handlung der tatbestandsméliige Schadenserfolg
ausgeblieben ware, dieser also entfallt, wenn jene hinzugedacht wird.”™ Damit scheitert auf den
ersten Blick in solchen Konstellationen die Annahme einer Kausalitét im Sinne der sine- qua- non-
Formel, da das pflichtgeméf3e Verhalten eines jeden Gesellschafters aufgrund des Erfordernisses
einer Mehrheitsentscheidung hinzugedacht werden kann, ohne dass der Nachteilseintritt entfiele. Es
kann aso nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festgestellt werden, dass die
pflichtgemaRe Téatigkeit zum Nichteintritt des Erfolges gefiihrt htte.”*

Im Hinblick auf diese Problematik hat der BGH aber festgestellt, dass dann eine Mittéterschaft aller
Mitglieder des Kollegialorgans gegeben sei. Die Voraussetzungen des 8 25 1l liegen danach beim
unechten Unterlassungsdelikt vor, wenn mehrere Garanten, die eine ihnen gemeinsam obliegende
Pflicht nur gemeinsam erfullen kdnnen, gemeinschaftlich den Entschluss fassen, dies nicht zu tun.
Hier misse sich jeder Angeklagte die Unterlassungsbeitrége des anderen zurechnen lassen und hafte
mithin fir die Folgen der Untétigkeit, im Rahmen der Untreue also fir eine Verletzung des 8§ 30
GmbH oder einer rechtsmissbrauchlichen Existenzgefahrdung.”®

5% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 29 11..
"0 \Wodicka S.305.

1 BGHSt 37 S.106, S.126.

"2Trndle/ Fischer Vor § 13 RN 17c.

"8 BGHSt S.126, S.129.
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2. Beschlussfassung durch alle Gesellschafter bzw. den Mehrheitsgesellschafter

Stimmen alle Gesellschafter einstimmig fur eine bestimmte Weisung oder erteilen sie gemeinsam
eine Zustimmung, handeln sie als Mittdter (8 25 Il), da sie gemeinsam an derselben Handlung
mitwirken.

Stimmt nur der (anderweitig unternehmerisch tétige) Mehrheitsgesellschafter fir den pflichtwidri-
gen Beschluss, handelt er auf jeden Fall pflichtwidrig im Sinne des § 266.

3. Unterlassungstaterschaft des Minderheitsgesellschafters

Bei dem oder den Minderheitsgesellschaftern ist differenzieren.

Verweigern sie in der Gesellschafterversammlung ihre Zustimmung, scheidet eine Strafbarkeit nach
§ 266 aus.

Bleiben sie demgegentiber untétig, d.h. enthalten sie sich ihrer Stimme, ist zu berticksichtigen, dass
auch ein Unterlassen einen Treuepflichtverstol3 im Sinne des § 266 darstellen kann. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn der Tater Vermogenswerte, die seiner Betreuungspflicht unterliegen,
nicht vor Schaden schitzt.

Erkennt der Gesellschafter also, dass der zur Beschlussfassung vorgelegte Entwurf eine im anfangs
beschriebenen Sinne pflichtwidrige Weisung oder Zustimmung zum Inhalt hat, ist er grundsétzlich
verpflichtet, in der Gesellschafterversammlung alles ihm Mdgliche und Zumutbare zu unternehmen,
um sein Zustandekommen zu verhindern. Dazu gehort insbesondere auch, dass er mit ,,Nen”
stimmt.

Fraglich ist jedoch, ob in dem Fall, dass ein Minderheitsgesellschafter einem Mehrheitsgesellschaf-
ter gegenuibersteht, eine taterschaftliche Verwirklichung des 8§ 266 durch den Gesellschafter mog-
lichist.

Zum Einen ist umstritten, ob neben einem Aktivtéter- ein solcher ist der Mehrheitsgesellschafter, da
er ja mit seiner Stimmenmehrheit einen Beschluss fasst- Gberhaupt Raum fir eine Unterlassungsté-
terschaft ist.”™

Die Rechtsprechung vertritt in diesem Zusammenhang einen subjektiven Ansatz. Die Abgrenzung
zwischen Téterschaft und Teilnahme im konkreten Fall hédnge davon ab, ob die aufgrund wertender
Betrachtung festzustellende innere Haltung des Unterlassenden zur Tat des anderen- insbesondere
wegen des Interesses am abzuwendenden Taterfolg- als Ausdruck eines sich diese zu eigen ma-
chenden Téaterwillens aufzufassen sel oder ob seine innere Einstellung davon geprégt sel, dass er
sich dem Handelnden- etwa well er dessen bestimmenden Einfluss besonders unterliege- im Willen
unterordne und das Geschehen ohne innere Beteiligung und ohne Interesse am drohenden Erfolg im
Sinne bloRen Gehilfenwillens lediglich ablaufen lasse.”®

Im Regelfall wird eine Taterschaft nach dieser Ansicht scheitern, da der Gesellschafter, wenn er
eigenes Interesse an dem herbeizufiihrenden Erfolg hétte, auch fur den Beschluss stimmen wirde.

"4 Diese Frage ist umstritten. Ein Uberblick zu den vertreten Ansichten findet sich bei Sowada Jura 1986 S.399ff.
S BGHSt 13 S.162, S.166; BGH StV 1986 S.59, S.59; NStZ 1992 S.31, S.31; Trondle/ Fischer § 13 RN 19; Otto Jura
1987 S.246, S.251; Arzt JA 1980 S.553, S.550.



148

Dann wére er aber ohne Weiteres Aktivtéter. Bleibt der Minderheitsgesellschafter also untétig, lasst
ein solches Verhalten eher den Rickschluss zu, dass er im Angesicht der Anteilsmehrheit des
Mehrheitsgesellschafters resigniert hat und letzteren nun nicht mehr in der Ausfihrung seiner
Absichten behindert.

Zweitens konnte man hier einwenden, dass der Mehrheitsgesellschafter so oder so mit seiner
Anteilsmehrheit den Minderheitsgesellschafter Gberstimmen wird, letzterer also gar keine Méglich-
keit hat, den Beschluss zu verhindern.

Dem ist aber nicht so, da Gesellschafterbeschliisse, die gegen das Stammkapital erhaltungsgebot
oder das Verbot der rechtsmissbréuchlichen Existenzgeféhrdung verstof3en, nichtig sind. Selbst
nach der Beschlussfassung verbleiben dem Minderheitsgesellschafter damit Mdglichkeiten wie zum
Beispiel die gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit, um eine Umsetzung der Weisung zu verhin-
dern.

Eine Téaterschaft scheitert also nicht zwanglaufig an der Kausalitdt, womit auch in der Konstellation
MinderheitsgeselIschafter- Mehrheitsgesellschafter eine taterschaftliche Verwirklichung des § 266
durch den Minderheitsgesellschafter in Frage kommt.

D. Der Gesellschafter als mittelbarer Tater oder Mittater

Die typische Konstellation, in der eine Mittéterschaft des Gesellschafters in Frage kommt, ist, dass
der Gesellschafter oder die Gesellschafterversammlung dem Geschéftsfuhrer die Weisung erteilt,
durch 8 30 I GmbHG geschitztes Vermdgen auszuschitten. Erkennt der Geschéftsfuhrer diesen
Verstol3 gegen das GmbHG, verwirklicht er den Tatbestand des § 266, wenn er das Kapital tatsach-
lich ausschuttet. Den VVermogensschaden fihrt er also herbel, der Beschluss der Gesellschafter und
die Weisung liegen folglich nur im Vorfeld der eigentlichen Tathandlung.

Dieses steht einer Mittaterschaft aber nicht entgegen.

Zwar fuhren der Beschluss und die Weisung grundsétzlich nicht zu einer konkreten Vermdgensge-
fahrdung’®, da eine wirtschaftliche Minderbewertung des Gesellschaftsvermdgens allein deshalb
noch nicht angebracht ist. Insbesondere besteht noch die Moglichkeit, dass der Geschéftsfihrer —
wozu er eigentlich verpflichtet ist- die Weisung unter Hinwels auf die Nichtigkeit des Gesellschaf-
terbeschlusses nicht ausfihren wird.

Dennoch kann es gerechtfertigt sein, von diesem Grundsatz eine Ausnahme zu machen, da in
bestimmten Situationen aufgrund der Umsténde feststeht oder es zumindest hdchst wahrscheinlich
ist, dass der Geschéftfuhrer sich entsprechend der Weisung der Gesellschafter verhalten wird. Daran
ist insbesondere zu denken, wenn

(1) der Geschéftsfuhrer in einer engen personlichen Beziehung zu dem oder einem der Gesellschaf-
ter steht, also zum Beispiel die Ehefrau Geschéftsfihrerin und er Ehemann Gesellschafter ist.

(2) Geschéftsfuhrer und Gesellschafter kollusiv zusammenwirken, um der GmbH vor der Insolvenz
noch moglichst viel Liquiditét zu entziehen.

(3) der Geschéftsfuhrer einer abhéngigen Gesellschaft auch leitender Angestellter bel der Konzern-
mutter ist und daher ihrem Einfluss unterliegt.

% poseck S.147.
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Aber selbst wenn man nicht zur Annahme einer konkreten Vermogensgefahrdung kommt, steht
dieses einer Mittaterschaft nicht grundsétzlich im Wege, sondern ist dies eine Frage des konkreten
Einzelfalles.

Erforderlich ist zunéchst ein gemeinsamer Tatplan oder —entschluss.””’ Hierzu bedarf es keiner
ausdriicklichen Absprache, vielmehr ist auch eine konkludente ausreichend. Erforderlich ist, dass
das der Mittéter seinen Beitrag als Teil der Tétigkeit des anderen und den des anderen a's Ergén-
zung seines Tatanteils will.

Erflllt sind diese Voraussetzungen beispielsweise, wenn der Geschéftsfuhrer eine unter unterneh-
merischen Gesichtspunkten nicht vertretbare Vermoégensdisposition plant, die zu einer Existenzge-
fahrdung der Gesellschaft fuhren wird. Dieser stimmen die Gesellschafter in Anbetracht der un-
wahrscheinlichen, aber mdglichen exorbitanten Gewinne zu. Ohne diese Zustimmung hétte der
Geschéftsfuhrer nicht gehandelt, was er den Gesellschaftern vor der Beschlussfassung auch mitge-
teilt hatte.

In dieser Konstellation stellt sich die Beschlussfassung durch die Gesellschafter nicht nur as
Billigung fremden Handelns dar, sondern sie wollen den Geschéftsabschluss und daher auch die
Tatigkeit des Geschéftsfuhrers. Ohne ihn ist der Abschluss eines Rechtsgeschéftes namlich nicht
moglich, da er alein die Gesellschaft wirksam vertreten kann. Der Geschéftsfuhrer will hingegen
den Beitrag der Gesellschafter, da er ansonsten nicht tatig werden wirde. Folglich handeln Gesell-
schafter und Geschéftsfuhrer aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses.

Zweitens bedarf es eines wesentlichen objektiven Tatbeitrages.”® Dabei ist nach herrschender
Meinung nicht notwendig eine Beteiligung am Kerngeschehen erforderlich, ausreichend ist viel-
mehr auch eine Téatigkeit im Vorfeld der Tat. Um dem Vorbereitenden Téterschaft vorwerfen zu
konnen, muss sein Tatbeitrag so bedeutsam sein, dass die fehlende Tatunmittelbarkeit durch das
Gewicht des Tatbeitrages fur die Verwirklichung der Tat und die Stellung des Téters innerhalb der
Gesamtorganisation ausgeglichen wird. Nur dann erscheint die unmittelbare Tatausfihrung als Teil
einer arbeitsteilig verwirklichten Gesamttat. Wesentlich ist im Ubrigen, dass der im Rahmen des
gemeinsamen Tatentschlusses vorher geleistete Beitrag im nachfolgenden Tatgeschehen fortwirkt.
" Standardbeispiel hierfiir ist der Bandenchef, der die Tat geplant, die notwendige Infrastruktur
bereitgestellt und so die Ausfihrung erst ermdglicht hat. Diesen nur as Anstifter zu bestrafen ist

"7 LK- Roxin §25RN 173; Tréndle/ Fischer § 25 RN 6; Lackner/ Kiihl § 25 RN 10; Jescheck/ Weigend § 63 | 1. Nach
einer Mindermeinung in der Literatur ist kein Tatplan, sondern vielmehr nur eine einseitige Einpassung erforderlich.
Abgestellt wird von den Vertreten dieser Ansicht dabel im Regelfall auf eine heimliche Tatbeteiligung, so zum Beispiel,
wenn A dem Opfer, das erschlagen werden solle, ein Schlafmittel gebe, dem Téater die Tir 6ffne und ein Tatwerkzeug
bereitlege, ohne dass der unmittelbar Ausfiihrende dieses al's das Werk eines Dritten, sondern lediglich als Zufall
registriere. Folglich fehle es am gemeinsamen Tatplan, womit nach herrschender Ansicht eine Erfolgszurechnung im
Hinblick auf den heimlich Handelnden aufgrund fehlender unmittelbarer Tatausflhrung ausscheide. Andererseits sei
aber objektiv eine Verhaltensabstimmung gegeben, die dann eine mittéterschaftliche Zurechnung rechtfertige, wenn der
nicht unmittelbar Handelnde seinen Beitrag mit dem des Téters verbinde, auf diesem Wege das Verhalten in den
deliktischen definierten sozialen Kontext eingepasst werde und dieser Beitrag quantitativ aufgrund anndhernd gleicher
Verteilung des Gestaltungsanteils taterschaftliche Qualitét habe (Jakobs AT Abschn. 21 RN 43; Lesch JA 2000 S.73,
S.77; Derksen ZStW 1993 S.162, S.174).

% Tréndlel Fischer § 25 RN 6.

% Schinke/ Schroder/ Cramer § 25 RN 66/ 68; Trondle/ Fischer § 25 RN 7; Lackner/ Kiihl § 25 RN 11; Jescheck/
Weigend § 63 111 1; Jakobs Abschn. 21 RN 47.
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unangemessen, da er auf diese Weise, im Gegensatz zu einer blof3en Randfigur, den Tatablauf
wesentlich mitgestaltet und sich dieser daher als sein Werk darstellt.”*°

Folglich ist es ausreichend, wenn der Gesellschafter sich durch die Beschlussfassung nur im Vor-
feld der eigentlichen Ausfihrungshandlung durch den Geschéftsfuhrer an der Tat beteiligt.

Neben einer Mittaterschaft der Gesellschafter kommt unter Umstanden auch eine mittelbare Téter-
schaft gemal3 8 25 | 2. Alt. in Betracht, so insbesondere dann, wenn sie einen die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Geschéftsfiihrers ausschlief3enden Irrtum hervorrufen, indem sie ihm zum
Beispiel vorspiegeln, die Vermbgenslage der GmbH sel gut genug, um ohne die Verletzung des
durch 8 30 | GmbHG geschiitzten Kapitals die Ausschittung vornehmen zu kénnen. 8 25 1 2. Alt.
ist aber auch einschlagig, wenn die Gesellschafter eine den Geschéftsfihrer rechtfertigende
Zwangslage schaffen.”

In der in der NJW 2004, S.2248ff abgedruckten Entscheidung des 5. Strafrechtssenats des BGH
wird die Moglichkeit erwogen, dass die Geschéftsfuhrer bzw. Vorstandsmitglieder des herrschen-
den Unternehmens mittelbare Téter kraft Organisationsherrschaft sein konnten.”?

Diesem Weg wird im Schrifttum mit Skepsis gegeniibergetreten.”® Dem ist zuzustimmen, da der
Geschéftsfuhrer des herrschenden Unternehmens entweder den gesamten Sachverhalt kennt und
daher- wie oben dargestellt- Mittéter ist oder dieses eben nicht der Fall ist und die Geschaftsfiuhrer
bzw. die Vorstandsmitglieder des herrschenden Unternehmens dann mittelbare Tater aufgrund
Wissensvorsprungs sind. Einer Begrindung der Téaterschaft Gber das Kriterium der Organisations-
herrschaft bedarf es daher nicht, womit der Vorteil verbunden ist, dass man auf die in diesem
Bereich umstrittenen Rechtsfragen nicht eingehen braucht. So begegnet die Erstreckung der Organi-
sationsherrschaft auf wirtschaftliche Unternehmen prinzipiellen Bedenken.™*

3. Untertitel
Die Untreuestrafbarkeit des Aufsichtsrates

A. Fremdes Vermogen

Auch fir die Aufsichtsratsmitglieder ist das Gesellschaftsvermégen fremd.

Nach 8§ 52 | GmbHG ist die Schaffung eines Aufsichtsrates bei der GmbH lediglich fakultativ.
Zwingend ist ein solcher erstens nach 8 77 | BetrVG 1952, wenn die GmbH regelmaliig zwischen
500 und 2000 Arbeitnehmer beschéftigt. Dann besteht er zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertre-
tern, 88 77 1, 76 | BetrVG 1952, seine Zustandigkeiten sind aber geringer als bei der Aktiengesell-
schaft, da die Befugnisse der Gesellschafterversammlung unberthrt bleiben. Zweitens besteht nach
dem MitbestimmungsG 1976 eine Pflicht zur Schaffung eines Aufsichtsrates, wenn mehr als 2000

0 5K - Samson § 25 RN 122; Jakobs Abschn. 21 RN 52. Nach anderer Ansicht kann nur der Mittater, wer im Ausfiih-
rungsstadium selbst, d.h. zwischen unmittelbarem Ansetzen und der Vollendung der Tat, mitwirke und damit einen
mitgestaltenden Anteil an dem Geschehensausschnitt der Tatbestandsverwirklichung habe. Erforderlich sei also eine
Tatausfiihrungsherrschaft (LK- Roxin § 25 RN 181; Herzberg TuT S.66; Bloy GA 1996 S.424, S.436; Rudolphi NStZ
1994 S.433, S.436).

"1 \Wodicka S.320.

"2 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254.

3 Fleischer NJW 2004 S.2867, S.2869.

14 Fleischer NJW 2004 S.2867, S.2869.



151

Arbeitnehmer beschéftigt sind. Dann setzt er sich paritétisch aus Arbeitnehmer- und Anteilseigner-
vertretern zusammen.

Dieser Aufsichtsrat hat die weitgehenden Kompetenzen wie er einer AG (8 25 MitbestimmungsG
1976), insbesondere kann er den Geschéftsfuhrer bestellen und anstellen. Des Weiteren kann er
nach § 111 IV AktG Zustimmungsvorbehalte schaffen. Aber auch hier bleibt das Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung bestehen.

B. Vermdgensbetreuungspflicht

Ob der Aufsichtsrat bzw. seine Mitglieder der GmbH gegeniiber zur Vermogensbetreuung ver-
pflichtet sind, ist anhand der oben dargestellten Kriterien zu Uberprufen.

I. Der eigenen Gesellschaft gegeniiber
1. Verpflichtung zur fremdnuatzigen Vermdogensfirsorge

Die Tétigkeit des Aufsichtsrates ist vor allem auf die Wahrung der Vermogensinteressen der
Gesellschaft gerichtet.” Er hat seine Tatigkeit am Unternehmensinteresse der GmbH auszurichten,
das grundsétzlich in der Erhaltung und damit in der langfristigen Rentabilitét des Unternehmens zu
sehen ist.”"® Demgeméss ist er gemaR § 111 I11 AktG zur Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung verpflichtet, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert.

Dem Aufsichtsrat obliegt gemaR § 111 | AktG, 52 | GmbHG die Uberwachung der Geschéftsfiih-
rung, wobei sich der Umfang der Uberwachungspflicht gemaR § 52 | GmbHG i.V. mit § 116 AktG
durch Verweis auf die sinngemal3 fir anwendbar erklarte Sorgfalt der Vorstandsmitglieder aus § 93
| AktG ergibt.

Folglich ist der Aufsichtsrat verpflichtet, mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln fehlerhaftes
oder gesellschaftsschadigendes Verhalten der Geschéftdeitung durch Kontrolle und Beratung
abzuwenden. Insbesondere obliegt ihm die Prifung, ob das Leitungsorgan seinen gesetzlichen
Pflichten rechtmaRig, wirtschaftlich und zweckméaRig nachkommt.”™’

Des Weiteren konnen bestimmte, von der Satzung oder dem Aufsichtsrat selbst festgelegte Ge-
schéfte nur mit der Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen werden (8 111 IV AktG). In
Verbindung mit der vorstehend genannten Sorgfaltspflicht besteht also die Verpflichtung, unter-
nehmerisch nicht vertretbares, gesellschaftsschadigendes Verhaten der Geschéftsfihrung im
Interesse der GmbH zu verhindern.

§ 111 | AktG nennt ausdriicklich die Uberwachungspflicht. Des Weiteren beschreibt die Norm, wie
diese Uberwachungsaufgabe wahrgenommen werden kann und wel che Befugnisse gegeben sind.
Aus dem Umfang der gesetzlichen Regelung lasst sich also schlief3en, dass diese Tétigkeit zumin-
dest einen Hauptbestandteil der Aufsichtsratstétigkeit darstellt.

Folglich handelt es sich um ein fremdnlitzig typisiertes Schuldverhdtnis.

15 Poseck S.81.
"8 Dreher JZ 1990 S.896, S.897.
"7 Mosiek wistra 2003 S.370, S.374.
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2. Rechtliche Mdglichkeit eigenverantwortlicher Entscheidungen

Im Zentrum der Téatigkeit des Aufsichtsrates steht also die Uberwachung der Geschiftsfiihrung.
Daraus ergibt sich zunachst einmal zwangslaufig, dass sie Weisungen des Geschaftsfihrers nicht
unterworfen sein kdnnen.”® Des Weitern fehlt es an einer § 37 | GmbHG entsprechenden Regelung,
so dass auch den Gesellschaftern kein Weisungsrecht zusteht.

Bei der Wahrnehmung der Uberwachungsaufgabe besteht ein weiter Ermessensspielraum, da § 111
| AktG i.V. mit § 52 | GmbHG nur eine generelle Uberwachungspflicht konstituiert, ohne den
Uberwachungsumfang und die dafiir einzusetzenden Mittel fir jeden Einzelfall festzulegen. Viel-
mehr bestimmt § 111 Il AktG lediglich einige Befugnisse, so insbesondere das Recht, die Bucher
und Schriften der Gesellschaft sowie ihre Vermdgensgegenstande einzusehen . Folglich liegt die
Ausgestaltung der Uberwachung zumindest teilweise im Ermessen der Aufsichtsratsmitglieder,
denn eine Pflicht, d.h. eine Ermessensreduzierung auf Null, kann sich aus diesem Rechten nur im
Extremfall ergeben.’*®

3. Fazit

Der Aufsichtsrat bzw. seine Mitglieder sind der GmbH gegeniiber vermgensbetreuungspflichtig.
Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine abhangige Gesellschaft oder ein herrschendes
Unternehmen handelt.

I1. Vermdégensbetreuungspflichten innerhalb von Konzernen

Fraglich ist aber, ob sich eine Vermogensbetreuungspflicht des Aufsichtsrates des herrschenden
Unternehmens auch gegentiber der abhangigen Gesellschaft ergeben kann.

Fir den Geschéftsfuhrer ist dies unter dem Gesichtspunkt der tatséchlichen Pflichtentibernahme
bejaht worden.

Dagegen spricht aber zunéchst einmal der Blick auf die 88 311ff AktG. Zwar sind diese Normen
nicht auf die faktisch konzernierte GmbH anwendbar, sie zeigen aber doch, dass sich die Pflichten
des Aufsichtsrates der herrschenden und der abhéngigen Gesellschaft auf die jeweils eigene Gesell-
schaft beschrénken.

So konstituiert § 314 | AktG eine Prufungspflicht im Hinblick auf den durch den Vorstand geméi3 §
312 AktG aufgestellten Bericht Uber Beziehungen zu verbundenen Unternehmen. Dieser Bericht ist
aber nur vom Vorstand der abhéangigen Gesellschaft aufzustellen und kann daher nur vom Auf-
sichtsrat derselben Gesellschaft Uberprift werden.

In diesem Bericht geht es gemal? 8 312 | AktG vor allem um die Feststellung, ob das herrschende
Unternehmen die abhangige Gesellschaft zu nachteiligen Mal3nahmen veranlasst hat und ob hierfir
ein angemessener Ausgleich gewahrt wurde. Folglich geht es um die Wahrung des Unternehmens-

"8 Dreher JZ 1990 S.896, S.897.
19 Poseck S.81.
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interesses der Tochtergesellschaft, womit sich auch die Uberprifungspflicht des Aufsichtsrates nur
auf dieses Ziel beschrankt.

§ 317 | AktG legt eine Schadensersatzpflicht des herrschenden Unternehmens fir den Fall der
nachteiligen Einflussnahme fest. Gemal3 8§ 317 Il AktG haften neben diesem auch seine gesetzlichen
Vertreter als Gesamtschuldner. Gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft kann aber geméald § 78 |
AktG nur der Vorstand, nicht aber der Aufsichtsrat sein.

Folglich kann auch keine Pflicht des Aufsichtsrates bestehen, den Vorstand von fir die abhangige
Gesdllschaft nachteiligen Mal3nahmen abzuhalten, da ansonsten auch eine Schadensersatzpflicht
dieses Organs im Gesetz geregelt wére. Dass eine Schadensersatzpflicht durchaus bestehen kann,
ergibt sich aus 8 318 11 AktG, der den Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft dieser gegentiber zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn die sich aus § 314 AktG ergebende Uberprifungspflicht nicht
ordnungsgemal’ wahrgenommen wurde.

Im Ubrigen spricht § 111 | AktG zwar nur von der Uberwachung der Geschaftsfulhrung, der Blick
auf 8 111 111 AktG, wo von dem Wohl der Gesellschaft die Rede ist, zeigt aber, dass es dabei nur
um die Uberwachung im Interesse der eigenen Gesellschaft geht. Weitergehende Pflichten ergeben
sich nicht aus dem AktG oder dem GmbHG.

Fehlt es dso an einer gesellschaftsrechtlichen Grundlage fur eine Pflichtenstellung gegentiber der
abhangigen Gesellschaft, kann sich diese nur aus einem tatsachlichen Treueverhatnis ergeben.
Moglich ist dies zum Beispiel, wenn ein Aufsichtsratsmitglied zugleich faktisch Geschéftsfih-
rungsaufgaben der abhangigen Gesellschaft wahrnimmt.

C. Pflichtverletzung

Grundsétzlich fehlt dem Aufsichtsrat die Befugnis, die GmbH im AuRenverhdtnis zu vertreten.
Demgeméass wird im Regelfall nicht die Missbrauchsalternative, sondern vielmehr die Treuebruchs-
aternative in Betracht kommen. Des Weiteren steht im Zentrum der Aufsichtsratstétigkeit, wie
oben schon dargestellt, die Uberwachung der Geschaftsfiihrung, woraus folgt, dass die Pflichtver-
letzung oftmals in einem Unterlassen bestehen wird, ndmlich einem Nichteinschreiten gegen
unternehmerisch nicht vertretbare Entscheidungen der Geschéftsfiihrung.

Gemal3 § 95 AktG ist auch der Aufsichtsrat ein Kollegialorgan. Folglich ergeben sich auch hier
Kausalitéts- und Zurechnungsprobleme, die im Ansatz schon bei der Betrachtung der Geschéftsfuh-
rer- und Gesellschafterstrafbarkeit angesprochen worden sind. Von einer weiteren Darstellung soll
daher abgesehen werden.’#

20 poseck S.82. Exemplarisch kann auf die Ausfiihrungen in BGHSt 9 S.203, S.206 verwiesen werden: , Verletzt der
Aufsichtsrat die ihm nach dem Gesetz oder der Satzung obliegenden Pflichten zum Schaden der Gesellschaft, so trifft
jedes einzelne seiner Mitglieder diein § 81 a a.F. des Gesetzes umschriebene strafrechtliche Verantwortung. Das gilt
auch dann, wenn der Aufsichtsrat in seiner Gesamtheit , z.B. durch die von ihm gefassten Beschllisse, zum Nachteil der
Gesdllschaft handelt. Das an einem solchen Vorgang beteiligte einzelne Mitglied trifft nur dann kein Schuldvorwurf,
wenn es jedes rechtlich zuldssige Mittel ergriffen hat, um das Zustandekommen eines solchen Beschlusses zu verhin-
dern.”

21 Mit dieser Problematik befasst sich Posek (S.147ff) eingehend in seiner Untersuchung.
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3. Kapitel
Die Untreue im Vertragskonzern’?

1. Untertitel
Vermdogensbetreuungspflichten im
Vertragskonzern durch Beherrschungsvertrag

A. Der Geschéftsfuhrer des herrschenden Unternehmens

Gegentber seinem eigenen Unternehmen hat der Geschéftsfuhrer bzw. der Vorstand unstreitig eine
V ermogensbetreuungspflicht.

Fraglich ist aber, ob sich aus dem Beherrschungsvertrag eine Vermogensbetreuungspflicht des
herrschenden Unternehmens gegeniiber der abhéngigen GmbH ergibt, die dann gemai3 § 14 | Nr.1
auf den Geschéftsfuhrer bzw. den Vorstand des herrschenden Unternehmens tUbergewd zt werden
wurde.

Soweit bisher in der Literatur auf diese Frage eingegangen worden ist, ist eine Vermogensbetreu-
ungspflicht bejaht worden.”

Als Grundlage dieser Pflichtenstellung wird dabel insbesondere auf die 88 308 I, 309 | AktG und
damit auf die Verpflichtung, bei der nach § 308 | AktG zuléssigen Weisungserteilung die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters anzuwenden, abgestellt.

Infolgedessen werde fur das herrschende Unternehmen eine Verantwortung begriindet, die der
Organverantwortung der Geschéftdeitung einer unabhangigen Gesellschaft entspreche. Durch die
Zustandigkeit des herrschenden Unternehmens fir die Leitung der Gesellschaft werde die Organzu-
standigkeit der Geschéftseitung der abhéngigen Gesellschaft verdréngt, soweit das Unternehmen
von seiner sich aus 8§ 308 | AktG ergebenden Befugnis Gebrauch mache. Dessen gesetzliche Vertre-
ter handelten also der Sache nach bei der Weisungserteilung als Organe der abhangigen Gesell-
schaft, womit auch deren Organverantwortlichkeit, mithin die Vermogensbetreuungspflicht, tber-
gehe.”” Es komme zu einer Kopplung von Leitungsmacht und dementsprechender Verantwor-
tung."?

Der Geschéftdeiter der abhangigen Gesellschaft werde zum Ausfihrenden degradiert, womit eine
auf dem Vertragsverhdtnis beruhende organisationsrechtliche, jedoch nicht organschaftliche
Sonderverbindung zwischen herrschender Gesellschaft und geleitetem Unternehmen entstehe.’#®

I. Gesellschaftsrechtliche Ausgangslage

Die zentralen Normen sind hier 8 308 | AktG und 8 309 | AktG. Danach kann das herrschende
Unternehmen der Geschéftsfihrung der abhangigen GmbH auch nachteilige Weisungen erteilen,

22 7um Begriff des Vertragskonzerns siehe oben S.12.

2 A chenbach/ Wannemacher/ Seier § 21 RN 254; Ewald S.109; Busch S.87.
24 Ewald S.109.

% Busch S.83.

% Busch S.83.
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soweit ein Beherrschungsvertrag besteht und dies dem Konzerninteresse dient, d.h., sie mussen
entweder den Belangen des herrschenden Unternehmens oder der mit ihm und der abhangigen
Gesellschaft konzernverbundenen Unternehmen’ dienen.’® Nachteilige Weisungen sind solche,
die zu Mal3nahmen verpflichten, die ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter, der sich
ausschlieRlich an den Interessen seiner Gesellschaft orientiert, nicht vorgenommen hatte. "

Dabel ist es aber an die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters gebunden,
wobei diese Pflicht ausdriicklich gegentiber der Tochtergesellschaft besteht. Dieses ergibt sich auch
aus dem Umstand, dass der Schadensersatzanspruch aufgrund der Verletzung dieser Pflicht der
abhangigen GmbH zusteht (8 309 |1 AktG).

Wann ein Verstol3 gegen die Sorgfaltspflichten vorliegt, richtet sich dabei aber nicht nach dem
Interesse eine unabhangigen Gesellschaft, Bezugsrahmen ist vielmehr der als Einheit gedachte
Konzern.”® MaRgeblich sind demnach die , Grundsétze ordnungsgemaRer Konzerngeschéftsfiih-
rung“, womit eine Pflichtverletzung gegeben ist, wenn nicht ausreichend Riicksicht auf die rechtli-
che Selbstandigkeit der Tochtergesellschaft genommen wird, Chancen und Risiken zwischen den
verbundenen Unternehmen unangemessen verteilt werden oder es zu einem Uberméfdigen Abzug
von Liquidita kommt.”*

Dabei muss den gesetzlichen Vertretern des herrschenden Unternehmens aber ein weiter Ermes-
sensspielraum zugestanden werden, da sich die konkreten Folgen bestimmter Maldnahmen nicht
immer genau vorhersehen lassen. Folglich entsteht erst dann ein Schadensersatzanspruch, wenn
elementare kaufmannische Vorsichtsmal3nahmen und betriebswirtschaftliche Erkenntnisses ver-
nachlassigt werden.”*

1. Schranken des Weisungsrechts
a) Ubersicht

Im Einzelnen unterliegt das Weisungsrecht — neben den sich aus dem Beherrschungsvertrag selbst
und aus 88 299, 308 | S.2 AktG ergebenden Schranken- den folgenden Beschrénkungen:

aa) Nicht im Konzerninteresse erfolgen Weisungen, durch die die abhéngige Gesellschaft unver-
haltnismaldig geschadigt wird, d.h. der Schadigung stehen keine vergleichbaren Vortelle fir andere
K onzernunternehmen gegeniiber®®, oder die im Interesse von Dritten erfolgen, so zum Beispiel,
wenn der Geschéftsfihrer der abhéngigen Gesellschaft angewiesen wird, Geld auf das Privatkonto
des Geschaftsfiihrers der herrschenden Gesellschaft zu tberweisen.™

2T Ausreichend ist hier eine Schwestergesellschaft der abhangigen GmbH, die durch einen Beherrschungsvertrag mit
der MuttergeselIschaft verbunden ist. Ob auch eine blof3 faktisch konzernierte SchwestergeselIschaft ausreichend ist, ist
umstritten (Hiiffer § 308 AktG RN 18).

728 Scholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 183.

™ Hiffer § 308 AktG RN 15.

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V1 4c).

31 5cholz/ Emmerich (8. Auflage) Anhang Konzernrecht RN 287.

%2 BGHZ 135 S.244, S.253/ 254.

3 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23V 2c).

734 5cholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 183; Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V 4b).
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Geht es also im faktischen Konzern darum, dass die Weisung —soweit Minderheitsgesellschafter
vorhanden sind- auf Grund der Interessenlage der Tochtergesellschaft aus unternehmerischen
Griinden jedenfalls al's noch vertretbar erscheint’®, reicht esim Vertragskonzern, dass die Weisung
auf Grund der Interessenlage des Gesamtkonzerns oder eines Tochterunternehmens noch als ver-
tretbar erscheint. Diese Unterscheidung ist gerechtfertigt, da der Minderheitsgesellschafter der
abhangigen Gesellschaft durch das Erfordernis eines Zustimmungsbeschlusses zum Abschluss eines
Beherrschungsvertrages ausreichend geschiitzt ist.

bb) Eine Weisung darf nicht gegen zwingendes Gesetzesrecht verstoRen (8§ 134, 138 BGB)."®

cc) Durch den Beherrschungsvertrag werden zwingende Kompetenzen der Gesellschafterversamm-
lung nicht verlagert. Folglich kann durch eine Weisung der Unternehmensgegenstand der abhangi-
gen Gesellschaft weder ausgeweitet noch verandert werden, da die Kompetenz zur Satzungsande-
rung zwingend bei der Gesellschafterversammlung verbleibt (§ 53 GmbHG).”®" Gleiches gilt firr die
Abberufung und die Bestellung von Geschaftsfiihrern.”®

Es gibt keine Berechtigung zur faktischen Anderung des Gesellschaftsvertrages.”® Dies gilt glei-
chermal3en fur die Aufnahme von Tétigkeiten aulRerhalb des Gegenstandes der Gesellschaft wie fir
die Einstellung zentraler, zum bisherigen Gegenstand der Gesellschaft gehtrender Tétigkeitsberel-
che.™®

dd) Als weitere Schranke ergibt sich die Uberlebensfahigkeit der abhéngigen Gesellschaft, da es
kein denkbares Konzerninteresse gibt, dass die Vernichtung einzelner Konzernglieder rechtfer-
tigt.”** Unzulassig sind daher Weisungen, die entweder aktuell die Existenz der abhangigen GmbH
gefahrden oder ihre Uberlebensfahigkeit nach dem Ende des Beherrschungsvertrages. Zu betonen
ist aber hier, dass es dabei nicht um Weisungen gehen kann, die zum Beispiel die Liquidation unter
Einhaltung des gesetzlich vorgesehenen Weges anordnen, da dann gewdhrleistet ist, dass zunachst
die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger befriedigt werden. Im Ubrigen sind in diesem Fall auch
die Rechte eventueller Minderheitsgesellschafter nicht geféhrdet, da die Liquidation nach dem
GmbHG einen Gesellschafterbeschluss voraussetzt.

Im Hinblick auf die letztere Schranke ergibt sich aber das Problem, dass zur Beurteilung eines
Sachverhaltes, bei dem ein Verstol3 in Betracht kéme, langerfristige Prognosen erforderlich waren.
Die Frage, ob der Abzug eines bestimmten Produktsegmentes nach dem Ende des Beherrschungs-
vertrages das wirtschaftliche ,,Aus‘ der Gesellschaft zur Folge haben wird, 18sst sich im Regelfall
nicht sicher beantworten, da weder die Laufzeit des Beherrschungsvertrages noch bekannt ist, ob
dieser Nachteil nicht noch in Zukunft durch die Ubertragung einer anderen Produktionslinie ausge-
glichen wird. Daher kann hier eine Schranke des Weisungsrechts nur angenommen werden, wenn
es sich um einen evidenten Missbrauchsfall handelt, d.h. das herrschende Unternehmen mit der

5 BGH NJW 2004 S.2248, S.2254.

7% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V 4b).

3T OLG Stuttgart NZG 1998 S.601, S.602; Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 48; Emmerich/ Sonnen-
schein/ Habersack § 32111 1..

38 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 32 111 1..

7 5cholz/ Emmerich Anhang Konzernrecht RN 184.

0 OLG Niirnberg AG 2000 S.228, S.229.

"1 OLG Diisseldorf AG 1990 S.490, S.492; Wiedemann/ Hirte, in: FS 50 Jahre BGH S.383.
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Zielsetzung handelt, den Glaubigern der abhangigen Gesellschaft das Haftungskapital zu entzie-
hen.742

Den danach zuléassigen Weisungen muss der Geschéftsfihrer der abhangigen GmbH Folge leisten
(8 308 Il S.1 AktG), eine Berechtigung zur Verweigerung besteht nicht (8 308 Il S.2 AktG). Diese
besteht nur, wenn sie offensichtlich nicht dem Konzerninteresse dienen (8 308 I1 S.2 AktG).

Damit ist ein evidenter Missbrauchsfall erforderlich, d.h. die Unvereinbarkeit der nachteiligen
Weisung mit dem Konzerninteresse muss fur jeden Sachkenner ohne Weiteres auf der Hand lie-
gen.743

b) Speziell- Verstol3 gegen zwingendes Gesetzesrecht

Im Hinblick auf diese Schranke des Weisungsrechts ergibt das Problem, dass im Hinblick auf die
abhangige GmbH auch 8§ 30 | GmbHG zum zwingenden Gesetzesrecht gehort. Daneben gibt es
aber, wie oben schon erlautert, gemar § 302 AktG eine Verlustiibernahmepflicht des herrschenden
Unternehmens, woraus folgt, dass wahrend der Vertragsdauer im Regelfall keine Unterbilanz
auftreten kann.

aa) Freie Disposition

Aufgrund dieser Feststellung wird vertreten, dass die Kapitalerhaltungsregel des 8 30 | GmbHG im
Vertragskonzern keine Bedeutung haben soll.

Begriindet wird dies mit einer Analogie zu 8§ 291 I11 AktG, der im Vertragskonzern bei Leistungen
aufgrund des Beherrschungsvertrages die 88 57, 58, 60 AktG fur unanwendbar erklart. Entschei-
dend ist dabei vor allem der Verweis auf 8 57 | AktG, der in der unabhangigen Aktiengesellschaft
die Ruckgewahr der Einlagen untersagt, und auf 8 58 IV AktG, der festlegt, dass die Aktiondre nur
Anspruch auf den Bilanzgewinn haben.

Diese Aufhebung der Vermogensbindung im Aktienvertragskonzern gelte entsprechend auch im
GmbH- Vertragskonzern, da sie sich dadurch rechtfertige, dass der Kapitalschutz im GmbH-
Konzern wegen der vielfédtigen Moglichkeiten der Einflussnahme auf die abhangige Gesellschaft
ihre Wirksamkeit und damit auch ihren Sinn verldren. Insbesondere sei die Abgrenzung eines gegen
8 30 | GmbHG verstolienden Eingriffs von sonstigen Eingriffen wegen der extrem versichteten
Austibung der Leitungsmacht quas ausgeschlossen. Dieses habe der Gesetzgeber erkannt, weshalb
er die Kapitalherhaltungsvorschriften durch die Pflicht des herrschenden Unternehmens zur Ver-
lustiibernahme gemal? § 302 AktG ersetzt habe. Aufgrund dieser Regelung konne das Problem einer
gegen 8 30 | GmbHG verstolienden Entnahme von Gesellschaftsvermégen wahrend der Dauer des
Beherrschungsvertrages kaum auftreten.”” Zum Preis der Verlustibernahme erkaufe sich die
Muttergesellschaft die Freiheit von den 88 57, 58, 60 AktG.

42 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 VI 4 c) bb).
™3 Hiiffer § 308 AktG RN 22.
"4 Fleck ZGR 1990 S.31, S.47.



158

Des Weiteren bestehe kein Grund, im Konzern durch Nichtanwendung des Gedankens des § 291 111
AktG die abhangige GmbH starker zu schiitzen as die abhéngige AG."

Da die Verpflichtung zur Verlusttibernahme aber auch im GmbH- Vertragskonzern bestehe, sei in
gleicher Weise auch die Analogie zu § 291 111 AktG gerechtfertigt.”

Dem stehe folglich auch nicht entgegen, dass die Vermdgensbindung in der GmbH eine andere sei
alsin der Aktiengesellschaft und daher eine analoge Anwendung von diesbezuglichen Vorschriften
Vorsicht geboten sei.”’

8 30 | GmbHG gewinne erst in dem Augenblick seine Bedeutung zurtick, wenn die Solvenz des
herrschenden Unternehmens und damit seine Fahigkeit der Erfullung der Verlustiibernahmepflicht
in Frage gestellt sei, da dann diese Verpflichtung ihren Zweck, den Ausfall der Kapitalerhatungs-
vorschriften auszugleichen, nicht mehr erfiillen kénne.”® Entscheidendes Kriterium sei folglich die
Vollwertigkeit des Anspruchs.

bb) Kein Wegfall des § 30 | GmbHG

Meines Erachtensist der Gegenansicht zu folgen, die eine Analogie zu 8 291 |11 AktG ablehnt.
Dafur spricht zum Einen die von der Gegenansicht zum Teil gemachte Einschrankung, die Vollwer-
tigkeit des Anspruchs auf Verlustibernahme sel V oraussetzung fur den Wegfall der Vermogensbin-
dung gemé’3 8 30 | GmbHG.

Wenn man eine analoge Anwendung beftrwortet, muss man konseguent bleiben und das Vorliegen
eines Vertragskonzerns al's ausreichende Voraussetzung fur das Entfallen der Kapitalerhaltungsvor-
schriften ansehen. Denn das AktG sieht ein Wiederaufleben der 88 57, 58, 60 AktG fur den Fall der
mangel nden Solvenz des herrschenden Unternehmens nicht vor.

Daher kann man den Gegebenheiten des Konzerns am besten dadurch Rechnung tragen, dass man
den 8 30 | GmbHG fortgelten lasst. Zwar ist klar, dass diese Norm solange keine tatsachliche
Bedeutung hat, wie dass herrschende Unternehmen leistungsfahig ist, da die Pflicht zur Verlust-
Ubernahme den Eintritt einer Unterbilanz ausschlief3t. Dem Liquiditatsverlust steht in der Bilanz auf
jeden Fall der Anspruch gegen die Konzernmutter gegeniber. Die Bedeutung erlangt 8§ 30 |
GmbHG aber zurlick, wenn die Leistungsfahigkeit wegfdlt, da er dann wieder zum Schutz der
Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist. Die Anwendung des 8 30 | GmbHG |&sst sich aber nur dann
ohne logische Briiche erklaren, wenn er quasi als Erganzung des 8 302 AktG fortgegolten hat und
bel Bedarf als,, Sicherheitsnetz“ wieder Anwendung findet.

Folglich besteht fir eine Analogie zu § 291 |11 AktG kein Bedarf. Des Weiteren fehlt es an einer fir
eine Analogie erforderlichen Regelungsliicke, da es sich bei 8 30 | GmbHG um zwingendes Recht
handelt. Dieses sind die 88 57, 58, 60 AktG zwar auch, ihre Unanwendbarkeit ist aber im AktG
eindeutig geregelt. Eine solche Regelung gibt es im aber GmbHG nicht, womit das herrschende
Unternehmen und die abhangige Gesellschaft durch einen Unternehmensvertrag die Geltung des 8
30 | GmbHG nicht ausschlieffen kénnen.”*

5 5cholz/ Westermann § 30 GmbHG RN 9; Seibt NJW Spezial 2004 S.219, S.220.
6 Flum S.205/ 206.

"7 Flum S.205.

8 Fleck ZGR 1990 S.31, S.48.

9 \Wellkamp NStZ 2002 S.113, S.116; Wassmer S.100.
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Fiir diese Interpretation spricht auch das Urteil des BGH vom 24.11.2003."°

Anlass war die Gewahrung eines Darlehens an den Gesellschafter einer GmbH. In diesem Zusam-
menhang hat der BGH festgestellt, dass Kreditgew&hrungen an Gesellschafter, die nicht aus Riick-
lagen oder Gewinnvortragen, sondern zu Lasten des durch 8§ 30 | GmbHG gebundenen GmbH-
Vermdogens erfolgten, selbst dann al's verbotene Auszahlung im Sinne des § 30 | GmbHG anzusehen
seien, wenn der Rickzahlungsanspruch gegen den Gesellschafter im Einzelfall vollwertig sein
sollte.

Dieses sei notwendig, da der Austausch einer liquiden Haftungsmasse, die den Glaubigern jederzeit
zu Befriedigung zur Verfigung stehe, gegen einen in die Zukunft verlagerten hinausgeschobenen
schuldrechtlichen Ruckzahlungsanspruch die Vermogensage der Gesellschaft und damit die
Befriedigungschancen der Glaubiger verschlechtere.

Des Weiteren wird ein Vergleich mit der Einlageforderung gezogen. Diese kdnne von Seiten der
Gesellschaft nicht gestundet werden. Gleiches misse aber fir den Darlehensriickgewahranspruch
gelten, da auch in diesem Fall die Stammkapitalziffer nicht durch tatschlich vorhandene Liquiditét
abgedeckt werde. Die Geféhrdungslage der Glaubiger sei identisch, da auch ein eventuell vollwerti-
ger Anspruch der Gesellschaft gegen den Gesellschafter auf Einzahlung der Einlage nicht ausrei-
chend im Sinne des § 30 | GmbHG sei. Es drohe eine Umgehung des Stundungsverbotes.”™*

Kann aber ein Darlehensriickgewahranspruch nicht verhindern, dass ein Verstol3 gegen § 30 |
GmbHG vorliegt, kann dieses auch die Verlustiibernahmepflicht des § 302 AktG nicht leisten. Denn
ebenso wie bel ersterem ist auch der Anspruch geméal3 8 302 AktG lediglich schuldrechtlicher Natur
und bestehen im Hinblick auf die moglicherweise wegfallende Solvenz des herrschenden Unter-
nehmens die gleichen Risiken wie bei einem Gesellschafter.

Des Weiteren ist auch der Anspruch auf Verlustausgleich nicht unmittelbar falig, sondern erst mit
Aufstellung der ordnungsgemaRen (Vor-)Bilanz und Feststellung des Jahresfehlbetrages.”™? Zwi-
schen der Beeintréchtigung des Kapitals, das der Abdeckung der Stammkapital ziffer dient, und der
Moglichkeit, den Anspruch geltend zu machen, kann aso ein langerer Zeitraum von bis zu einem
Jahr liegen, in dem die Werthaltigkeit des V erlustiibernahmeanspruchs entfallen konnte. Infolgedes-
sen besteht auch eine Geféhrdung der Glaubigerinteressen an der Befriedigung ihrer Forderungen.
Ist somit 8 302 AktG nicht in der Lage, einen 8 30 | GmbHG vergleichbaren Schutz zu gewéhrlels-
ten, muss 8 30 | GmbHG auch im Vertragskonzern zum Zwecke des Glaubigerschutzes weiter
Anwendung finden.

c) Folgerungen fur die Vermdgensbetreuungspflicht

Aus den vorstehend genannten Vorschriften in Verbindung mit den 88 18 1 S.2, 291 |1 S.1, 308 |
AktG ergibt sich, dass die Leitung der abhéngigen Gesellschaft durch den Beherrschungsvertrag

0 BGH NJW 2004 S.1111ff.

®! Nicht entschieden wurde die Frage, ob eine Ausnahme dann méglich ist, wenn

- die Darlehensvergabe im Interesse der Gesellschaft liegt,

- die Darlehensbedingungen einem Drittvergleich standhalten und

- die Kreditwiirdigkeit des Gesell schafters selbst bel Anlegung strengster Mal3stabe auferhalb jedes verniinftigen
Zweifels steht oder die Riickzahlung des Darlehens durch werthaltige Sicherheiten voll gewahrleistet ist.

%2 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 20V 3./ 8§20V 5.
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partiell auf das herrschende Unternehmen und damit auf seinen Geschéftsfiihrer oder Vorstand
Ubergeht. Er kann der Geschéftsleitung der abhangigen Gesellschaft Weisungen erteilen, die diese
dann befolgen muss.

Der Beherrschungsvertrag zwingt das herrschende Unternehmen also nicht zur Weisungserteilung,
sondern gibt lediglich die Befugnis dazu. Folglich entsteht allein aufgrund des Beherrschungsver-
trages keine Pflicht zur fremdnitzigen Vermogensfirsorge in dem Sinne, dass aktiv in die Ge-
schaftstétigkeit eingegriffen werden musste. Insbesondere ist die Muttergesellschaft gegentiber der
Tochtergesellschaft nicht verpflichtet, letztere zum Abschluss eines fur sie glinstigen Rechtsge-
schéfts durch entsprechende Weisung zu zwingen.

In einer solchen Situation konnte aber die Vermdgensbetreuungspflicht des Geschéftsfihrers des
herrschenden Unternehmens gegenuiber diesem ihn dazu zwingen einzugreifen, um einen Vermo-
gensnachteil aufgrund der Verlustiibernahmepflicht von der Muttergesellschaft abzuwenden.

Eine andere Frage ist, ob der Geschéftsfiihrer/ Vorstand des herrschenden Unternehmens eventuell
durch ein Unterlassen der dementsprechenden Weisung den Untreuetatbestand verwirklicht, da er
gegen seine Pflicht zur Konzernleitung verstol3en hat. Diese Pflicht besteht aber nur gegeniber dem
eigenen Unternehmen, nicht aber gegeniber der abhéngigen Gesellschaft.

Andererseits ist aber zu berticksichtigen, dass das herrschende Unternehmen bei der Erteilung von
Weisungen den oben genannten Beschrankungen, die zumindest auch dem Schutz der abhangigen
Gesellschaft dienen, unterworfen ist. Dies gilt insbesondere fur § 309 | AktG, der auf die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsmannes Bezug nimmit.

Insoweit besteht also doch eine Pflicht zur fremdnitzigen Vermogensfirsorge: dem herrschenden
Unternehmen ist es im Interesse der Tochtergesellschaft untersagt, ihrem Vermodgen durch unzulés-
sige Weisungen einen Schaden zuzuftigen.

Im Ubrigen steht dem herrschenden Unternehmen bei der Weisungserteilung Raum fiir eigenver-
antwortliche Entscheidungen zur Verfligung.

Denn wie oben schon festgestellt, ergeben sich zwar Sorgfaltspflichten aus § 309 | AktG und
bestehen Grenzen des Weisungsrechts, jedoch ist den gesetzlichen Vertretern des herrschenden
Unternehmens wegen der prinzipiellen Ungewissheit der Zukunft ein weiter Ermessensspielraum
eingeraumt.

Schliefdich ist die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen auch der Hauptgegenstand eines
Vertrages, der darauf abzielt, dem herrschenden Unternehmens die Moglichkeit einzurdumen, die
Geschéftstatigkeit des abhangigen Unternehmens zu lenken.

Daraus ergibt sich, dass im Hinblick auf die Vermdgensbetreuungspflicht das herrschende Unter-
nehmen durch Beherrschungsvertrag einem Gesellschafter gleichsteht oder zumindest seiner
Pflichtenstellung angenédhert ist. Genau wie dieser hat es auch im Hinblick auf die Geschéftsfiihrung
ein umfassendes Weisungsrecht, wobei es lediglich solche Weisungen nicht vornehmen darf, die
gegen 8 30 | GmbHG verstolen oder die Existenz der abhéangigen GmbH geféhrden. Insoweit ist
das Vermogen der Tochtergesellschaft strafrechtlich durch den Untreuetatbestand auch im Ver-
tragskonzern unwiderruflich geschutzt. Unerheblich ist es daher auch, ob das herrschende Unter-
nehmen gleichzeitig Gesellschafter der abhéngigen Gesellschaft ist oder nicht.”

33 Ersteresist der Regelfall, dasich die Ubernahme bisher selbstandiger Unternehmen tiblicherweise in mehreren
Stufen oder Phasen vollzieht. Am Anfang des Prozesses steht zumeist die blof3e Beteiligung des einen Unternehmens an
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Damit ist die von Ewald gegebene Begriindung der Vermdgensbetreuungspflicht nicht ganz zutref-
fend. Es ist also nicht so, dass das herrschende Unternehmen im Falle der Weisungserteilung die
Position eines Geschéftsleitungsorgans Ubernimmt, dieses quasi aus seiner Stellung verdrangt und
dabel auch seine Pflichten Ubernimmt, vielmehr ist es so, dass die Weisungskompetenz des Gesell-
schafters Ubertragen wird. Im Falle der Weisungserteilung alein aufgrund des Beherrschungsver-
trages verhdt sich das herrschende Unternehmen wie ein Gesellschafter und riickt daher in diese
Organstellung ein.

Fur eine Vermogensbetreuungspflicht spricht auch, dass Beherrschungsvertrage eine unverkennbare
Verwandtschaft mit Geschéftsbesorgungsvertragen aufweisen, da die Leitung der abhéngigen
Gesellschaft auf einen Dritten und damit das herrschende Unternehmen tbertragen wird. Hieraus
ergeben sich fur den Geschéftsbesorger bestimmte Schutz- und Fursorgepflichten (88 675 11, 662,
276 BGB), da das Vermogen der abhangigen Gesdllschaft fir das herrschende Unternehmen
fremdes Vermogen bleibt.”*

Eine Erweiterung der Pflichtenstellung ergibt sich lediglich insoweit, als dass das herrschende
Unternehmen solche Weisungen nicht erteilen darf, die nicht im Konzerninteresse liegen.

Inhaltlich ist die Vermogensbetreuungspflicht daher auf die Einhaltung der Grenzen des Weisungs-
rechts gerichtet.”

B. Der Geschaftsfihrer abhangigen Gesellschaft
I. Pflicht gegentber der abhéangigen Gesellschaft

Hier ergeben sich grundsétzlich keine Besonderheiten. Der Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesell-
schaft ist ihr gegeniiber vermogensbetreuungspflichtig.

I1. Pflicht gegentiber dem herrschenden Unternehmen

Durch den Beherrschungsvertrag unterstellt sich die abhangige Gesellschaft den Weisungen des
herrschenden Unternehmens.

Grundsétzlich kann man auf den Gedanken kommen, im Hinblick auf die Vermdgensbetreuungs-
pflicht der abhangigen Gesellschaft die Situation im Vertragskonzern mit der im faktischen Kon-
zern gleichzusetzen. Auf den ersten Blick besteht lediglich insofern ein Unterschied, als sich im
Vertragskonzern die Pflicht des Geschéftsfuhrers, die Weisungen des herrschenden Unternehmens
zu befolgen, aus dem Beherrschungsvertrag (8 308 11 AktG) und im faktischen Konzern aus dem
gesellschaftsrechtlichen Weisungsrecht der Gesellschafter ergibt. So oder so besteht eine Folge-
pflicht, die im faktischen Konzern keine besondere Pflichtenstellung nach sich zieht. Daher ware
eine Vermogensbetreuungspflicht der abhangigen Gesellschaft zu verneinen.

dem Anderen. Diese Beteiligung wird dann weiter ausgebaut, woraus dann nacheinander die Stufen der einfachen
Abhangigkeit, des faktischen Konzerns und schliefdlich des V ertragskonzerns ergeben (Emmerich/ Sonnenschein/
Habersack § 1 2ad)).

% Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 11 111 3..

™ Ewald S.111.
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Diese Schlussfolgerung wird im Schrifttum, wenn auch aufgrund anderer Begrindung, zum Teil
gezogen.

Zwar liege in der Nichtbefolgung einer Weisung des herrschenden Unternehmens eine Verletzung
einer Pflicht aus dem Beherrschungsvertrag und kdnne sich fir dieses daraus ein Vermogensnach-
teil ergeben, indem zum Beispiel ein lukratives Geschéft vereitelt wird oder das herrschende Unter-
nehmen einen Imageschaden erleide. Oftmals gehe es also um die Nichtrealisierung von Erwerbs-
chancen.”™®

Diese seien aber haufig noch nicht konkret genug, um von einem Vermoégensbestandteil sprechen
zu kénnen.”™’

Wichtiger sei aber, dass die abhangige Gesellschaft nahezu durchgéngig unter der Kontrolle des
herrschenden Unternehmens stehe und daher die Nichtbefolgung einer Weisung nicht zur Begriin-
dung einer Selbstéandigkeit auf Seiten der Tochter fuihre. Eine Verschiebung der VVermdgensbetreu-
ungspflichtigkeit ergebe sich, abgesehen fiir den Fall besonderer Absprachen, nicht.”®

Schliefdlich habe ein gegenteiliger Standpunkt zur Konsequenz, dass allein aus der Verletzung von
Vertragspflichten eine Vermdgensbetreuungspflicht abgeleitet werde. Fir die Beurteilung von
Vermogensbetreuungspflichten sei jedoch nicht die Vertragsverletzung, sondern die Qualitat der
Vertragpflichten maRgeblich.”®

Demgegeniber wird im Schrifttum eine Vermdgensbetreuungspflicht aus dem Beherrschungsver-
trag zum Teil auch bejaht.”®

Der Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft sei der richtige Adressat fur Weisungen des
herrschenden Unternehmens. Er gebe diese an die zustandigen Betriebsstellen und Personen inner-
halb der abhéngigen Gesellschaft weiter und sorge fur die Durchfiihrung. Folglich sei er nicht
einem normalen Angestellten vergleichbar, sondern befinde sich in Geschéftdeiterposition und sei
mit eigener Verantwortung bel der Durchfiihrung der Weisung ausgestattet.

Daraus ergebe sich, dass ihm mit der Durchfiihrung der Weisungen die Wahrnehmung fremder
Vermogensinteressen anvertraut sei. Es sel gerade der durch das Gesetz legitimierte Zweck des
Abschlusses eines Beherrschungsvertrages, das beherrschte Unternehmen in den Dienst der Interes-
sen der herrschenden Gesellschaft bzw. des Konzerns zu stellen, d.h. sie unter Inanspruchnahme der
abhangigen Gesellschaft durch diese fordern zu lassen. Die korrekte Durchfihrung der Weisungen
werde fiir den Geschéftsfiihrer/ Vorstand zur Organpflicht.”

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen.

Zwar handelt es sich bei einem Beherrschungsvertrag um einen Organisationsvertrag.”® Sein
Schwergewicht liegt daher anders als bel schuldrechtlichen Vertrégen nicht in der Begriindung
wechselseitiger Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, sondern in der unmittelbaren Gestaltung

™ Busch S.107.

" Im Hinblick auf Erwerbschancen ist zwischen sogenannten Expektanzen einerseits und unbestimmten Aussichten
und Hoffnungen andererseits zu unterscheiden. Nur erstere stellen schon Vermoégen im Sinne des § 266 dar, es handelt
sich um Anwartschaften (Trondle/ Fischer 8 263 RN 56/ 57).

Daher muss sich die Aussicht auf den Vermdgenserwerb schon derart konkretisiert haben, dassihr die Verkehrsauffas-
sung einen wirtschaftlichen Wert beimisst (BGH GA 1978 S.332, S.333).

8 Busch S.108.

™9 Busch S.108 in FuRnote 346.

780 | K/ Schiinemann § 266 RN 128; Ewald S.126; Schneider S.100.

°l Ewald S.124/ 125.

%2 BGHZ 103 S.1, S.4/5; BGHZ 105 S.324, S.331; OLG Oldenburg NZG 2000 S.1138, S.1139.
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der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zwischen den Vertragspartnern.”®® Der Sache nach
handelt es sich um eine Satzungsanderung bei der abhéngigen Gesellschaft.”®

Dennoch kann aber beiderseitige Leistungspflichten begriinden’®, so insbesondere die Verlustaus-
gleichspflicht gemal3 § 302 AktG und den Anspruch auf Weisungsbefolgung.

Im Ubrigen hat diese Satzungsanderung nicht zur Folge, dass dem Geschaftsfiihrer eine rechtliche
Zugriffsmoglichkeit — eine solche ist, wie oben erlautert, eine Voraussetzung der Vermogens-
betreuungspflicht- auf das Vermdgen der herrschenden Gesellschaft eingeraumt wird, vielmehr ist
es gerade so, dass auf diesem Wege dass herrschende Unternehmen eine Zugriffsmdglichkeit auf
das Vermogen der abhangigen Gesellschaft erhélt.

Dennoch ist der Beherrschungsvertrag eine ausreichende Grundlage zur Begriindung einer Vermo-
gensbetreuungspflicht der abhangigen Gesellschaft gegentiber dem herrschenden Unternehmen.

Der wesentliche Unterschied zum faktischen Konzern liegt namlich gerade darin, dass durch diese
vertragliche Bindung einem Auf3enstehenden eine Weisungsbefugnis verliehen wird, wohingegen
im faktischen Konzern die Weisungsbefugnis des Allein- oder Mehrheitsgesellschafters aus seiner
Organstellung folgt.

In Bezug auf letzteren bedeutete es daher eine Umkehrung der tatséchlichen Verhdltnisse, wenn die
juristische Person, die der Verwirklichung der wirtschaftlichen Interessen der Gesellschafter dienen
soll, diesen gegentiber vermdgensbetreuungspflichtig wére.

Im Hinblick auf eine eventuelle Vermodgensbetreuungspflicht des Geschéftsfiihrers gegentiber den
Gesellschaftern ist in Ergénzung zu den obigen Ausfihrungen noch darauf hinzuweisen, dass auch
er Organ der GmbH ist. Vermogensbetreuungspflichten bestehen aber nicht zwischen Organen einer
juristischen Person, sondern vielmehr zu der juristischen Person selbst.

Dass herrschende Unternehmen ist aber gerade nicht Organ der abhangigen Gesellschaft, womit
eine Vermdgensbetreuungspflicht in Betracht kommt.

Nach den obigen Erlauterungen zu den Voraussetzungen der besonderen Pflichtenstellung ist unter
Umstanden auch die faktische Herrschaft Uber fremde Vermodgensinteressen ausreichend, wenn
damit ein schitzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen verbun-
denist.

Die Frage nach einer Vermagensbetreuungspflicht wird sich vor allem dann stellen, wenn Weisun-
gen nicht oder nur unzureichend befolgt werden und dadurch der Muttergesellschaft ein Nachteil
entsteht, weil zum Beispiel ein lukratives Geschafts nicht zustande kommt.”®®

Damit hat die abhéngige Gesellschaft aber insofern eine faktische Herrschaft tber die Vermogens-
interessen der herrschenden Gesellschaft, al's sie Geschaftschancen, die sich schon zu einer Expek-
tanz entwickelt haben, vereiteln und damit den Eintritt der Vermdgensmehrung verhindern kann.
Mit dieser faktischen Herrschaft ist auch ein schitzenswertes Vertrauen verbunden, da durch den
Beherrschungsvertrag von der abhéngigen Gesellschaft der Vertrauenstatbestand begriindet wird,
sie werde den Weisungen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen Folge leisten.

63 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 11 111 1..

64 OLG Karlsruhe NJW 1967 S.831, S.832; LG Ingolstadt AG 1991 S.24, S.25.
%5 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 11 111 2..

"% Busch S.107.
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Daruber hinausist es zwar zutreffend, dass durch eine standige Weisungserteilung der Raum fur
eigenverantwortliches Handeln der abhangigen Gesellschaft faktisch weitgehend eingeschrankt
wird. Rechtlich betrachtet bleibt sie aber ein eigenstandige juristische Person, deren Organe ihre
samtlichen Befugnisse behalten und die folglich aufgrund eigenverantwortlicher Entscheidung die
Befolgung der Weisung verweigern kann.

Inhaltlich besteht die Vermogensbetreuungspflicht der abhéngigen Gesellschaft also darin, die
Weisungen des herrschenden Unternehmens, die sich innerhalb der gesell schaftsrechtlichen Gren-
zen bewegen, zu befolgen. Diese Pflichtenstellung wird gemal? 8 14 | Nr.1 auf den Geschéftsfuhrer
Ubergel eitet.

C. Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschafter

Diesbeziiglich kann auf die Ausfihrungen zum faktischen Konzern verwiesen werden. Es ergeben
sich keine Unterschiede.

2. Untertitel
Vermogensbetreuungspflichten im
Vertragskonzern durch isolierten Gewinnabflihrungsvertrag

A. Geschéaftsfuhrer der herrschenden Gesellschaft

Wie oben schon erlautert, liegt ein isolierter Gewinnabfthrungsvertrag dann vor, wenn er nicht mit
einem Beherrschungsvertrag verbunden ist. Damit fehlt es aber auch an einem Weisungsrecht, das
vorstehend zur Begrindung einer Vermdgensbetreuungspflicht herangezogen worden ist. Diese
besteht insoweit, als das herrschende Unternehmen verpflichtet ist, die Grenzen des Weisungsrechts
einzuhalten.

Hat das herrschende Unternehmen aber lediglich die Befugnis, den jahrlichen Bilanzgewinn der
abhangigen Gesellschaft einzufordern und entgegenzunehmen, kann daraus keine Vermogens-
betreuungspflicht erwachsen, da das herrschende Unternehmen keine rechtliche Einflussnahme-
moglichkeit auf das Vermogen der abhangigen Gesellschaft hat. Insbesondere kann sie nicht die
Weisung erteilen, kurz vor der Bilanzaufstellung Mal3nahmen auf3erhalb einer ordnungsgemalden
Geschéftsfuhrung zu ergreifen, die den abf ihrungspflichtigen Gewinn der abhangigen Gesell schaft
zu Lasten ihrer Zukunftsperspektiven steigern. Zu denken ware hier zum Beispiel an den vorzeiti-
gen Verkauf einer Entwicklung, um den Jahresgewinn kurzfristig zu steigern und eine Liquiditéts-
[Gcke im herrschenden Unternehmen abzudecken.

Dartber hinaus kann auch aus der Pflicht, einen eventuellen Verlust der abhangigen Gesellschaft
auszugleichen, keine besondere Pflichtenstellung im Sinne des § 266 abgeleitet werden. Denn diese
ergibt sich aus dem Gesetz, womit der abhéngigen Gesellschaft dieser Anspruch unabhéngig von
dem Verhalten des herrschenden Unternehmens besteht. Weigert es sich also, die entsprechenden
Geldmittel der abhéngigen Gesellschaft zur Verfligung zu stellen, wirkt sich der Anspruch dennoch
bilanziell aus. Folglich kann es nicht zu einer Unterkapitalisierung oder sogar einer Uberschuldung
kommen.
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B. Geschaftsfuihrer der abhéangigen Gesellschaft

Fraglich ist aber, ob sich aus der geschilderten Gewinnabf Uhrungspflicht nicht eine Vermdgens-
betreuungspflicht der abhéngigen Gesellschaft ergibt.

Das HGB ertffnet der Gesellschaft bei der Aufstellung des Jahresabschlusses ein Vielzahl von
Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechten.”®’

Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass es sich bei einem Gewinnabfiihrungsvertrag um ein Dauer-
schuldverhaltnis handelt®®, aus dem sich vertragliche Treuepflichten ergeben. Folglich muss die
abhéngige Gesellschaft bel der Austibung dieser Bilanzierungswahlrechte auf die Interessen des
abfuhrungsberechtigten Riicksicht nehmen. Handelt sie aber dennoch bewusst zum Nachteil des
herrschenden Unternehmens, indem sie zum Beispiel treuwidrig eine Bewertungsmoglichkeit so
wahrnimmt, dass sich der Bilanzgewinn kinstlich verringert, macht sie sich schadensersatzpflichtig
(88 276, 249, 252 BGB).™®

Es bestehen also zivilrechtliche Treupflichten der abhangigen Gesellschaft gegentiber der herr-
schenden Gesellschaft.

Die Aussicht, von der abhéngigen Gesellschaft den Bilanzgewinn zu erhalten, stellt eine Er-
werbsaussicht dar, die aber erst dann Vermogen darstellt, wenn sie sich zu einer Expektanz verdich-
tet hat.

Erforderlich ist also, dass die Erwerbsaussicht so konkret ist, dassihr die Verkehrsauffassung einen
messbaren wirtschaftlichen Wert beimisst.”” Weitergehend wird auch gefordert, dass Vermodgen
eine in Geldeswert ausdriickbare, rechtlich konstituierte Herrschaft tber Gegenstéande oder soziale
Interaktionen sei.””* Eine Erwerbsaussicht ist also erst dann eine Expektanz, wenn rechtlich gesi-
cherte Durchsetzungsmaglichkeiten bestehen, die einen Erwerb garantieren und Abwehrmdglich-
keit gegentiber Stérfaktoren geben.””

Die herrschende Gesellschaft hat keine rechtlichen Mdglichkeiten dahingehend, die abhéngige
Gesellschaft zu veranlassen, so zu bilanzieren, dass ein moglichst umfangreicher Bilanzgewinn
entsteht. Sie hat aber insofern eine gesicherte Position, als sie erwarten kann, dass die Bilanzierung
den Grundsétzen ordnungsmaldiger Buchfihrung entspricht und nicht treuwidrig erfolgt. Wird
gegen diese berechtigte Erwartung verstol3en, steht dem herrschenden Unternehmen ein Schadens-
ersatzanspruch und damit eine rechtliche Durchsetzungsmoglichkeit zu.

Der Bilanzgewinn stellt also insoweit Vermogen dar, als er sich bei ordnungsgeméaler, den Treu-
pflichten entsprechender Bilanzierung ergibt.””

Folglich hat die abhangige Gesellschaft die faktische Herrschaft Gber einen Ausschnitt der Vermo-
gensinteressen des herrschenden Unternehmens. Sie hat die tatséchliche M 6glichkeit, durch die
treuewidrige Auslibung der Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte den Bilanzgewinn zu schmé&-
lern.

67 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 12 1V 2.

88 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 12 1.

%9 OL G Frankfurt NZG 2000 S.603, S.604.

O BGHSt 31 S.232, S.234; NJW 2002 S.2801, S.2802.

M LK/ Schiinemann § 266 RN 134.

"2 Rénnau/ Hohn JuS 2003 S.998, S.999.

"3 Ahnlich Busch S.109, der diese Einschréankung nicht aufnimmt.
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Mit dieser ist des Weiteren auch ein schitzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung der Vermo-
gensinteressen verbunden. Dieses ergibt sich aus dem Gewinnabfihrungsvertrag als solchem, da
dieser die Gesellschaften tiber einen langeren Zeitraum aneinander bindet und al's Organisationsver-
trag unmittelbar die gesellschaftsrechtlichen Beziehung zwischen ihnen gestaltet.”™* Er erschopft
sich also nicht in einem blof3en Austauschverhdltnis, sondern begriindet ein besonderes Nahever-
haltnis.

Die abhangige Gesellschaft ist also dem herrschenden Unternehmen insoweit vermdgensbetreu-
ungspflichtig’”, als sie den Bilanzgewinn nicht entgegen den Grundsstzen ordnungsmaRiger
Buchfihrung vermindern darf. Diese Vermdgensbetreuungspflicht wird geméf3 8 14 | Nr.1 auf den
Geschéftsfuhrer Ubergel eitet.

3. Untertitel
Ubrige Tatbestandsmerkmale des § 266

A. Pflichtverletzung

Pflichtwidrig handelt der Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft, wenn

(1) er gegen die Grundsétze eines ordentlichen Geschéftsmannes im Hinblick auf die eigene Gesell-
schaft verstofit.

(2) eine verbindliche Weisung des aufgrund Beherrschungsvertrages herrschenden Unternehmens
nicht befolgt oder eine Weisung, die die gesetzlichen Grenzen tiberschreitet, befolgt. 7"

(3) eine verbindliche Weisung der Gesellschafter ignoriert.

Der Geschéftsfuhrer der herrschenden Gesellschaft handelt pflichtwidrig, wenn

(1) er gegen die Grundsétze eines ordentlichen Geschéftsmannes im Hinblick auf die eigene Gesell-
schaft verstofit.

(2) eine verbindliche Weisung der Gesellschafter seiner eigenen Gesellschaft ignoriert.

(3) er Weisungen an die abhangige Gesellschaft richtet, die gegen den Sorgfaltsmalistab des 8 309 |
AktG verstol3en.

™ Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 121; 111 1.

" Anderer Ansicht ist Busch S.109/ 110. Dabei erkennt er zwar, dass der abhéngigen Gesellschaft insofern ein
eigenverantwortlicher Spielraum zusteht, als es um die Auslibung von Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechten geht.
Einer Vermogensbetreuungspflicht stehe aber entgegen, dass das Gesetz dem herrschenden Unternehmen vielfaltige
Maoglichkeiten zur Einflussnahme auf den Geschéftsfiihrer der abhangigen Gesellschaft erdffne. Zu denken sei dabel an
entsprechende V ereinbarungen zwischen den Vertragsparteien (8 301 S.1 AktG) oder an den Umstand, dassin der
Regel ein Gewinnabfiihrungsvertrag regelmalkig auch mit einem Beherrschungsvertrag verbunden sei. Dann bestehe
wiederum ein Weisungsrecht.

Diesesist nattrlich zutreffend. Andererseitsist aber zu berticksichtigen, dass die sogenannten isolierten Gewinnabfiih-
rungsvertrége auch im tatsachlichen Wirtschaftsleben zu finden sind (vgl. Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 12 1.).
Daher ist allein der Hinweis, in der Regel bestehe eine Verbindung, nicht ausreichend, eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht beim isolierten Gewinnabfiihrungsvertrag zu verneinen.

Gleiches gilt fur den Hinweis, parallel zu einem Gewinnabfiihrungsvertrag bestehe regelméfiig auch eine faktische
Konzernstruktur. Eine solche liegt aber nicht zwangsldufig vor— Unternehmensvertrdge ohne vorherige Beteiligungen
sind zwar selten, sie gibt es aber (Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack 8§ 1 111 2 b))- und wird vor allem nicht durch
den Gewinnabfuhrungsvertrag hervorgerufen. Dieser beschrénkt sich ja gerade darauf, dem herrschenden Unternehmen
nur das Gewinnbezugsrecht el nzurdumen.

" Fleck ZGR 1990 S.31, S.47; Wellkamp NStZ 2001 S.113, S.116.
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(4) bel Vorliegen eines isolierten Gewinnabfihrungsvertrages, wenn er durch nicht ordnungsgeméa-
[3e Ausiibung von Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechten den dem herrschenden Unternehmen
zustehenden Bilanzgewinn schmélert.

B. Nachteil

Fir den GmbH- Vertragskonzern gilt grundsétzlich auch der Grundsatz, dass ein Vermdgensnach-
teil dann nicht vorliegt, wenn sich wertmindernde und werterh6hende Faktoren gegenseitig aufhe-
ben, so dass der Anfangs- und Endbestand des Vermdgens einander gleich sind. Schadensersatzan-
spriiche sind zur Verlustkompensation geeignet.

Im Hinblick auf den Ausgleich des Vermogensvorteils durch eventuelle konzernbedingte Vorteile
gilt, dass solche Vorteile nicht eintreten konnen, wenn die Grenzen des Weisungsrechts tiberschrit-
ten sind. Weisungen, die nicht im Konzerninteresse liegen, konnen aufgrund ihrer Zielrichtung —
bezweckt ist die Bevorteilung eines Dritten auf Kosten des Konzerns/ der abhangigen Gesellschaft-
auch keine konzernbedingten Vorteile fir die abhéngige Gesellschaft hervorrufen.

I. Verlustausgleichspflicht geméan 88 302, 303 AktG analog

Einigkeit besteht dahingehend, dass das herrschende Unternehmen zur Haftung gegentiiber der
abhéngigen GmbH gemaR den §§ 302, 303 AktG verpflichtet ist.”””

1. Einzelheiten zu § 302 AktG

In der Literatur ist man sich weitgehend einig, dass 8§ 302 AktG auf den folgenden Grundgedanken
basiert.

Erstens wird diese Haftungsregelung als Ausgleich fur die weitgehenden Eingriffsrechte des herr-
schenden Unternehmens angesehen.””®

Zweitens wird darauf hingewiesen, dass vor allem in den Vertragskonzernen aufgrund des § 291 I11
AktG die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht funktionieren. Da aber die strikte Beachtung dieser
Normen die Voraussetzung fur die Haftungsbeschrénkung bei juristischen Personen sei, sei im Falle
ihrer Nichtanwendung auch kein Raum fir die Beschrankung der Haftung auf das Vermégen der
abhangigen juristischen Person.””

Gemal3 dieser Vorschrift muss das herrschende Unternehmen unabhéngig von seinem Entste-
hungsgrund® jeden wahrend der Vertragsdauer auftretenden Jahresfehlbetrag der abhangigen
Gesellschaft Ubernehmen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen werden kann, dass den anderen
Gewinnrucklagen Betrége entnommen werden, die wahrend der Vertragsdauer in sie eingestellt

" Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 32 V 3.; Baumbach/ Hueck/ ZélIner Schlussanhang | RN 77.

8 BGHZ 116 S.37, S.41/42; Drilke S. 175ff; Limmer S.295ff; Hommelhoff, in: FSf. Goerdeler S.226ff; Ulmer AG
1986 S.123, S.125.

M BGHZ 103 S.1, S.10; 107 S.7, S.18; 115 S.187, S.197; Raiser § 54 RN 39; Sonnenschein/ Holdorf JZ 1992 S.715,
S.718; Stimpel ZGR 1991 S.144, S.151.

8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 20 V 3c).
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worden sind. " Gemeint ist damit derjenige Jahresfehlbetrag, der sich in der Gewinn- und Verlust-
rechnung ohne die Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens ergabe (8 275 I1 Nr.20
HGB, 11l Nr.19 HGB), wobei die ordnungsgemal’ aufgestellte Bilanz der abhangigen Gesellschaft
mal3geblich ist. Folglich kann zwar im Rahmen der Bilanzierungsvorschriften des HGB und damit
der Grundsétze ordnungsméaliiiger Buchfiihrung durch die Muttergesellschaft auf die Bilanzierung in
der Tochtergesellschaft Einfluss genommen werden, geradezu unrichtige Bilanzen kénnen den
Anspruch auf Verlustausgleich aber nicht verringern.”

Im Ergebnis hat die Anwendung des 8§ 302 AktG also zur Folge, dass es wéahrend der Vertragsdauer
nicht zur Ausweisung eines Jahresfehlbetrages kommen kann, da diesem in der Bilanz immer einin
der Hohe entsprechender Anspruch gegen das herrschende Unternehmen gegentbersteht. Folglich
ist bei Zahlungsfahigkeit des herrschenden Unternehmens eine Uberschuldung und damit eine
Insolvenz der Tochtergesellschaft generell ausgeschlossen.”®®

Wahrend der Dauer des Beherrschungsvertrages kann daher die Schranke, dass die Existenz der
abhangigen Gesellschaft durch die Weisung nicht geféhrdet werden dirfe, nur Bedeutung erlangen,
wenn das herrschende Unternehmen insolvent ist. Nur dann ist der Anspruch auf Verlustausgleich
nicht werthaltig und muss in der Bilanz regelmaliig auf Null wertberichtigt werden. Damit gerét die
abhangige Gesellschaft fast zwangsléufig in die Insolvenz, wenn ihr durch die Weisung bedeutende
Vermogenswerte entzogen worden sind.

I1. Schadensersatzanspruch geman § 309 11 AktG

Der Geschéftsfuhrer oder der Vorstand des herrschenden Unternehmens ist nach § 309 1l AktG
schadensersatzpflichtig, wenn er die sich aus § 309 | AktG ergebende Sorgfaltspflicht verletzt.”®
Des Weitern fuhrt auch die schuldhafte Uberschreitung der Grenzen des Weisungsrechts, die sich
aus dem Beherrschungsvertrag, der Satzung der abhangigen Gesellschaft und dem Gesetz ergeben,
zu einer Schadensersatzpflicht.”® Folglich haftet der Geschaftsfiihrer, wenn er die Weisung nicht
im Konzerninteresse, sondern im eigenen oder dem Interesse eines Dritten vornimmt.

I11. Schadensersatzanspruch gegen das herrschende Unternehmen

Unstreitig besteht bel einer Sorgfaltspflichtverletzung auch ein Schadensersatzanspruch gegentiber
dem herrschenden Unternehmen selbst, umstritten ist aber dessen Rechtsgrundliage. Vertreten wird,
dass die Haftung sich aus positiver Vertragsverletzung des Beherrschungsvertrages, aus dem Gesetz
als nicht geschriebener Fall der Organhaftung analog 8 309 AktG oder aus 8 309 AktGi.V. mit § 31
BGB ergebe. "

781 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 20 V..

8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 20 V 3a).
"8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 20 V..

8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V1 4c).
8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V1 4d).
8 Emmerich/ Sonnenschein/ Habersack § 23 V1 3e).
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C. Einverstandnis der Gesellschafter

Im Vertragskonzern ist das herrschende Unternehmen nicht notwendig mit dem Mehrheits- oder
Alleingesellschafter identisch.”®” Besteht keine Identitét, ist aufgrund der Zustimmung der Gesell-
schafter mit der erforderlichen Mehrheit zum Beherrschungsvertrag davon auszugehen, dass das
Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens, soweit es nicht um Entscheidungen geht, die kraft
zwingenden Rechts der Gesellschafterversammlung Ubertragen sind, dem Weisungsrecht der
Gesellschafter vorgeht.”®

Bleibt damit aber das Weisungsrecht der Antellseigner grundsétzlich bestehen, haben sie auch die
Maoglichkeit, Handlungen zuzustimmen, die eigentlich eine Pflichtverletzung des Vorstandes oder
der Geschéftsfiihrung des herrschenden Unternehmens darstellen wirden, so insbesondere wenn der
abhangigen Gesellschaft nicht im Konzerninteresse, sondern im Interesse eines Dritten ein Nachteil
zugefugt wird. Mit einem Einversténdnis wirde auch die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Geschéftsfuhrers der abhangigen Gesellschaft entfallen.

Vergleichbares gilt fir das Verbot der rechtsmissbréuchlichen Existenzgeféhrdung. Solange, wie
das herrschende Unternehmen solvent ist, hat dieses Verbot keine Bedeutung, da die Verlustiber-
nahmepflicht eine ausgeglichene Bilanz der abhéngigen Gesellschaft gewahrleistet.

Sobald diese Solvenz aber verloren geht, lebt auch dieses Verbot wieder auf, da der Schutz der
Glaubiger auch hier die ordnungsgemal3e Durchfiihrung eines Liquidationsverfahrens erfordert.
Dem herrschenden Unternehmen ist es aso nicht moglich, die eigene Insolvenz durch den zum
eigenen Vorteil erfolgenden Abzug Iebenswichtiger Produktionsteile der abhangigen Gesellschaft
abzuwenden. Selbst wenn die Gesellschafter der Tochtergesellschaft dem zustimmen, machen sich
die Geschéftsfuhrer beider Unternehmen wegen einer Untreue strafbar.

D. Fazit

Auch im Vertragskonzern ist das Einverstandnis der Gesellschafter unbeachtlich, wenn es sich auf
eine Mal3nahme der Geschéftsfihrung bezieht, die

(1) zu einer Minderung des nach 8 30 | geschitzten Kapitals, das im konkreten Fall zur Befriedi-
gung der Glaubiger benttigt wird, fuhrt

oder

(2) eine rechtsmissbrauchliche Existenzgefahrdung zur Folge hat.

87 Obwohl sich das Weisungsrecht des Gesellschafters aus dem GmbHG ergibt (§ 37 | GmbHG), ist der Abschluss
eines Beherrschungsvertrages nicht etwa entbehrlich, wenn das herrschende Unternehmen schon die Anteilsmehrheit
besitzt. Denn aufgrund des allgemeinen Schadigungsverbots, dass sich aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
ergibt, werden fUr die abhangige Gesellschaft nachteilige Weisungen erst durch den Beherrschungsvertrag zuléssig.
"8 OLG Stuttgart NZG 1998 S.601, S.602.
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4. Kapitel
Zusammenfassung der Ergebnisse

Diese Untersuchung hat gezeigt, dass der Tatbestand der Untreue im Hinblick auf den GmbH-
Konzern im Grundsatz den gleichen Regeln unterworfen ist wie bei unverbundenen GmbH. Insbe-
sondere beim faktischen GmbH- Konzern steht ebenfalls die Frage im Mittelpunkt, inwiefern die
Dispositionshbefugnis der Gesellschafter- ein faktischer GmbH- Konzern ist gegeben, wenn en
Mehrheits- oder Alleingesellschafter der abhéngigen GmbH auch anderweitig unternehmerisch tétig
ist- begrenzt ist. In diesem Zusammenhang hat sich gezeigt, dass die herrschende Meinung den
zutreffenden Ansatz verfolgt. Auf der Grundlage der neuesten Entscheidungen des I1. Zivilrechtsse-
nats des BGH"®® endet die Dispositionsbefugnis der Gesellschafter dort, wo das der Abdeckung der
Stammkapitalziffer (8§ 30 GmbHG) dienende Kapital an die Gesellschafter ausgeschittet oder die
Existenz der GmbH zum Beispiel durch die Entziehung der notwendigen Produktionsgrundlagen
gefahrdet wird.

Dieser Ansatz wird ebenfalls vom 5. Strafrechtssenat des BGH schon seit léngerer Zeit verfolgt
und ist in mehreren neueren Entscheidungen bekraftigt™* worden, was unter dem Gesichtspunkt der
Einheit der Rechtsordnung zu begriiRen ist.

Dabei hat die Untersuchung zu dem Ergebnis gefihrt, dass im Strafrecht die als zutreffend erkann-
ten Dispositionsgrenzen noch der folgenden Modifikationen bedurfen:

Erstens ist ein Einverstandnis des Gesellschafters unbeachtlich, wenn das der Abdeckung der
Stammkapitalziffer dienende Kapital ausgeschittet werden soll und dieses Kapital tatsachlich
bendtigt wird, um die Gesellschaftsglaubiger zu befriedigen.

Zweitens ist dieses der Fal, wenn die Umsetzung der Weisung eine Existenzgefahrdung fur die
GmbH bedeutet und dabei ein rechtsmissbréuchliches Handeln vorliegt. Das Kriterium der Rechts-
missbrauchlichkeit dient dabel dem Zweck, Verhatensweisen, die aufgrund einer wirtschaftlichen
Fehlkalkulation zu einer Existenzgefahrdung fuhren, von solchen abzugrenzen, wo die Gesellschaf-
ter die Moglichkeit einer Existenzgefahrdung erkennen, diese Gefahr aber in Kauf nehmen, um sich
Sondervorteile auf Kosten der Gesellschaftsglaubiger zu verschaffen. Nur letztere fuhren zur
Unbeachtlichkeit der Weisung bzw. des Einverstandnisses.

Des Weiteren hat sich ergeben, dass der Gesellschafter seiner GmbH gegentiber vermégensbetreu-
ungspflichtig ist.

Dabei wird von einer Definition der Vermdgensbetreuungspflicht ausgegangen, die maf3geblich auf
die FremdnUtzigkeit des Schuldverhaltnisses und die faktische — erforderlich ist in dem Fall noch
ein schitzenswertes Vertrauen- oder die rechtliche Mdglichkeit- nicht auf die Befugnis im Innen-
verhdltnis- der Einwirkung auf das fremde Vermdgen abstellt. Diese Voraussetzungen erfillt der
Gesellschafter, wobei ihn aber nur eine partielle Vermdgensbetreuungspflicht trifft. Sie bezieht sich
auf das Gesellschaftsvermdgen, dass seiner Dispositionsbefugnis entsprechend den obigen Erlaute-
rungen entzogen ist. Dieses Ergebnis l&sst sich auch unproblematisch auf die abhdngige GmbH im

790

8 BGH NJW 2002 S.1803ff; NJW 2002 S.3024ff.
"0 BGHSt 35 S.333ff; BGH NJW 2000 S.154ff.
L BGH NJW 2004 S.2248ff; NJW 2003 S.2996ff; NJW 2003 S.2924ff.
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faktischen Konzern anwenden, wobei dann die Vermogensbetreuungspflicht in der Regel eine
juristische Person trifft. Dieser Umstand ist aber insofern unproblematisch, als dieses besondere
personliche Merkmal auf die vertretungsberechtigten Personen der jeweiligen herrschenden Gesell-
schaft tbergewal zt wird. Die Uberwalzung wird durch § 14 | Nr.1 ermdglicht.

Die Position als herrschendes Unternehmen an sich fuhrt nicht zu einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht, auch unter Berlicksichtigung der Konzerngefahr. Diese Feststellung gilt auch fur die mehr-
gliedrige GmbH: alein aufgrund der Tatsache, dass ein Minderheitsgesellschafter vorhanden ist,
entsteht keine Vermogensbetreuungspflicht fir das gesamte Vermdgen der abhangigen Gesell-
schaft.

Schliefdlich ist auch untersucht worden, inwiefern sich die faktische Konzernierung auf die Vermo-
gensbetreuungspflichten der Geschéftsfiihrer der konzernierten Gesellschaften auswirkt.

Es hat sich gezeigt, dass den Geschéftsfuhrer der abhangigen Gesellschaft gegentiber dem herr-
schenden Unternehmen im faktischen Konzern grundséizlich keine Vermogensbetreuungspflicht
trifft. Eine solche besteht nur bei Vorliegen besonderer Anhaltspunkte.

Die Vermdgensbetreuungspflicht des Geschéftsfuhrers des herrschenden Unternehmens gegentiber
der abhangigen Gesellschaft folgt im Regelfall aus der Gesellschafterstellung des von ihm gefihrten
herrschenden Unternehmens in Verbindung mit einer Merkmal stiberwél zung gema3 8 14 | Nr.1, im
Ausnahmefall demgegentiber aus der Stellung als faktischer Geschéftsfiihrer oder der tatséchlichen
Verfigungsmacht, wenn damit ein schiitzenswertes Vertrauen in eine den Interessen des Geschéfts-
herren entsprechende Wahrnehmung der Vermogensinteressen verbunden ist.

Des Weiteren ergeben sich auch im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensnachtells
keine weitreichenden konzernbedingten Unterschiede. Entweder ist die Weisung der Gesellschafter
wirksam und das Verhalten des Geschéftsfihrers der abhéngigen Gesellschaft nicht pflichtwidrig,
womit es auf das Vorliegen eines Vermogensnachteils nicht ankommt.

Uberschreitet der Gesellschafter hingegen die dargestellten Grenzen seiner Dispositionsbefugnis
durch seine Weisung, kann es auf eventuelle konzernbedingte Vorteile nur dann ankommen, wenn
sie die Fahigkeit der Gesellschaft zur Befriedigung der Forderungen der Gesellschaftsglaubiger
wieder herstellen.

Der Beherrschungsvertrag begrindet eine Vermogensbetreuungspflicht des herrschenden Unter-
nehmens insoweit, als es verpflichtet ist, die gesetzlichen Grenzen des Weisungsrechts einzuhalten.
Es durfen aso solche Weisungen nicht ertellt werden, die schadigend auf die abhangige Gesell-
schaft wirken und nicht im Konzerninteresse liegen (8 308 | AktG).

Im Hinblick auf den Ausgleich des Vermdgensvorteils durch eventuelle konzernbedingte Vortelle
gilt, dass solche Vorteile nicht eintreten kdnnen, wenn die Grenzen des Weisungsrechts Uberschrit-
ten sind. Weisungen, die nicht im Konzerninteresse liegen, konnen aufgrund ihrer Zielrichtung —
bezweckt ist die Bevorteilung eines Dritten auf Kosten des Konzerns/ der abhangigen Gesellschaft-
auch keine konzernbedingten Vorteile fur die abhéngige Gesellschaft hervorrufen.

Zu beachten ist jedoch die Verlustausgleichspflicht gemal? 88 302 AktG, die demgegentiber zum
Wegfall des Vermogensnachteils fuhrt.

Schliefdlich bleibt trotz dieser Verlustausgleichspflicht § 30 GmbHG im Vertragskonzern mal3geb-
lich, d.h. das der Abdeckung der Stammkapitalziffer dienende Kapital darf nicht ausgeschiittet
werden.
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