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Der GmbH-Geschaftsfiihrer in

Krisenzeiten

- Unternehmerische Entscheidung oder Haftung? -

n Krisenzeiten geht es nicht nur groBen

Unternehmen schlecht. Auch Kkleinere

oder mittlere Unternehmen leiden. Umsét-
ze brechen ein, Mitarbeiter miissen entlassen
werden, Gewinne schrumpfen, Verluste stel-
len sich ein. In solchen Zeiten unterliegen die
Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften einer
besonderen Beobachtung und Priifung. Die
nachfolgende Darstellung beschrdnkt sich auf
einzelne Fragen zum Haftungsregime fiir
GmbH-Geschiftsfithrer (GF). Die Gesellschaf-
ter werden fragen, ob der GF — sofern sie ihm
unternehmerisches Ermessen eingerdumt ha-
ben — dieses Ermessen auch sachgerecht mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsman-
nes ausgeiibt hat. Diese Frage ist seit einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)
aus Juli 2008 umso spannender, als der BGH
dort folgerichtig den HaftungsmaBstab fiir GF
(§ 43 GmbHG, Haftung des GF gegeniiber
der Gesellschaft, sog. Innenhaftung) in weni-
gen klaren Worten an die Haftungsregelungen
des Aktiengesetzes anlehnt:

»INach der Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 152 S. 280 [f.) ist Voraussetzung einer
Haftungsprivilegierung des Geschéftsfiihrers
einer GmbH im Rahmen des unternehmeri-
schen Ermessens, dass sein unternehmeri-
sches Ermessen auf einer sorgféltigen Ermitt-
lung der Entscheidungsgrundiagen beruht.
Danach hat der GF in der konkreten Ent-
scheidungssituation alle verfiigbaren Informa-
tionsquellen tatséchlicher und rechtlicher Art
auszuschdépfen und auf dieser Grundlage die
Vor- und Nachteile der bestehenden Hand-
lungsoption sorgféltig abzuschétzen und den
erkennbaren Risiken Rechnung zu tragen“
(Goette, Festschrift 50 Jahre BGH, S. 123,
140 f., m.w.N.). Nur wenn diese Anforderun-
gen erfiillt sind, ist Raum fiir die Zubilligung
unternehmerischen Ermessens.“ (BGH, Be-
schluss vom 14.07.2008 — II ZR 202/07, ZIP
2008 S. 1657; dazu bereits Waclawik, S:R
2008 S. 319).

Diese Festlegung des BGH verweist indirekt
auf die Regelung des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG,
wonach eine Pflichtverletzung eines Vor-
standsmitglieds einer AG nicht vorliegt, wenn
er bei einer unternehmerischen Entscheidung
verniinftigerweise annehmen durfte, auf der

Grundlage angemessener Informationen zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln. Was be-
deutet das nun fiir den GF in der Praxis, ins-
besondere in unruhigen Zeiten, in Zeiten des
Umsatzriickgangs, des verschdrften Wett-
bewerbs und damit auch hoherer unterneh-
merischer Risiken am Markt? Praktisch geht
es fiir den GF um die Frage: Was muss ich
tun, damit ich den mir eingerdumten unter-
nehmerischen Freiraum so nutzen kann, ohne
flir dieses Handeln gegeniiber der Gesellschaft
haften zu miissen?

Der GF einer GmbH hat kein gesetzlich ver-
brieftes Leitungsermessen wie der Vorstand
einer AG (dazu BGHZ 125 S. 239, 246 =
NJW 1994 S. 1410). Er kann und darf nur
dann einen Ermessensspielraum wahrneh-
men, wenn er ihm tatsdchlich (ausdriicklich
oder stillschweigend durch die Gesellschafter)
eingerdumt wurde. Davon abzugrenzen sind
gesetzliche, satzungsmallige oder vertragliche
Pflichten, die ein GF schon kraft seines Amtes
erfiillen muss und bei deren Nichterfiillung er
grundsétzlich haftet. Konkret geht es um die
Frage, wie der GF im Lichte der Rechtspre-
chung damit umgeht, wenn ihm — in Abgren-
zung zu konkreten Weisungen der Gesell-
schafter (§ 37 Abs. 1 GmbHG) — weite unter-
nehmerische Ermessensspielrdume zustehen
(vgl. BGHZ 152 S. 280, 284 unter Bezugnah-
me auf BGHZ 135 S. 244, 253). Denn - da-
rauf wiesGoette schon vor Jahren hin unter
Bezugnahme auf die amtliche Begriindung zu
§ 84 AktG 1937 - einem Geschdftsleiter solle
nicht im Hinblick auf eine mdgliche Haftung
sjeder Mut zur Tat genommen werden“ (s.
Goette, Festschrift 50 Jahre BGH, S. 123, 124,
nachfolgend nur: Goette, S....).

Eine geschiftliche Aktion muss ein GF daher
in drei Stufen vorab priifen, bei positivem
Ausgang mit der Folge, dass die Aktion als un-
ternehmerische Entscheidung zu qualifizieren
ist und ihr mangelnder Erfolg keine personli-
che Haftung fiir den GF begriindet: 1. Sam-
meln von Informationen, 2. Priifen der
Handlungsoptionen und darauf aufbauend
3. Treffen einer Entscheidung. Der GF hat
daher zundchst auf der ersten Stufe die Ent-
scheidungsgrundlagen zu ermitteln. Dabei
muss er alle Informationsquellen tatsdchlicher
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und rechtlicher Art ausschopfen (Goette,
S. 141 unter Hinweis auf BGHZ 126 S. 181,
200; Urt. v. 01.07.1991 - 1I ZR 180/90, ZIP
1991 S. 1140). Auf der zweiten Stufe muss er
darauf beruhend die Vor- und Nachteile aller
Handlungsoptionen abwégen, d.h. also die Ri-
siken lokalisieren (Goette, S. 141, unter Hin-
weis auf BGHZ 136 S. 133, 139 f; 138,
211 ff.). Auf der dritten Stufe hat er schlielich
unter Rechnungstragung der erkennbaren Risi-
ken diese Risiken zu bewerten und eine un-
ternehmerische  Entscheidung zu treffen
(Goette, S. 141, unter Hinweis auf BGHZ 75
S. 96, 110; 108 S. 134, 144; 86, S. 1, 19; Urt.
v. 10.11.1986 - II ZR 140/85, ZIP 1987 S. 29;
Urt. v. 16.02.1981 - II ZR 49/80, WM 1981
S. 440, ferner Lutter, VGR Band 1, S. 88 ff,,
98 f.) Sind diese Priifungsstufen erfolgreich er-
klommen, darf ein GmbH-GF Haftungsprivile-
gien fiir sich in Anspruch nehmen. Die Recht-
sprechung billigt ihm in solchen Fillen ein un-
ternehmerisches Ermessen zu. Er haftet trotz
Eintritt eines Verlustes oder Nachteils bei der
Gesellschaft dafiir nicht.

Auf der ersten Stufe beschafft sich der GF die
notwendigen Informationen. Der BGH ver-
langt, dass der GF in der konkreten Entschei-
dungssituation alle verfiigharen Informations-
quellen tatsdchlicher und rechtlicher Art aus-
schopfen muss. Was verbirgt sich in der Praxis
dahinter? Zundchst ist auf die konkrete Ent-
scheidungssituation abzustellen. Dies bedeu-
tet, dass Umstands- und Zeitmomente zu be-
riicksichtigen sind (vgl. hierzu Goette,
S. 133 ff.). Der GF wird also zunichst bei
der Frage, welche und wie viele Informationen
er einholt, zu beurteilen haben, in welcher Si-
tuation sich die Gesellschaft befindet. Denn ge-
rade zeitliche Grenzen (wie bspw. die Drei-Wo-
chen-Frist, innerhalb der bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen Insolvenz beantragt werden
muss, vgl. hierzu Goette, S. 138) geben dem
GF nur beschrankt Moglichkeiten, Informatio-
nen von Sachverstdndigen oder in- und exter-
nen Fachleuten abzufragen. Zwar ist im Zeit-
alter des Internets, mobiler Datenbanken und
des schnellen Zugriffs nahezu jede Information
abrufbar. Doch darf man diese Anforderungen
nicht tiberdehnen. So mag es ausreichen, wenn
sich der GF mit den fachkundigen Ansprech-
partnern seines Unternehmens (bei kleineren



Unternehmen eventuell mit externen Beratern)
abstimmt, ohne die ihm {ibermittelten einzel-
nen Daten durch weitere Meinungen, Gutach-
ten oder Sachverstdndige umfangreich priifen
lassen zu miissen. Trotzdem wird ein GF bei
Entscheidungen iiber den Abbau von Uber-
kapazitdten, Kurzarbeit, kurzfristig Anpassun-
gen von Produktlinien etc. zumindest eine aus-
sagekrdftige (Kurz-)Studie anfordern miissen,
ohne sich hierbei allein auf allgemein zuging-
liche Wirtschaftsdaten stiitzen zu diirfen. Der
zu betreibende Aufwand hdngt von der Hohe
der Investitionen und damit von dem einzuge-
henden Risiko ab. Es macht keinen Sinn, um-
fangreiche Recherchen und Gutachten ein-
zuholen, deren Aufwand und Kosten den prog-
nostizierten Gewinn egalisieren. Rechtliche
Stellungnahmen sind einzuholen, wenn durch
die unternehmerische MaBnahme detaillierte
Vertrdge abzuschliefen sind oder die Gefahr ei-
ner Verletzung von Rechten Dritter (intellectu-
al property rights) droht.

Auf der zweiten Stufe hat der GF - basie-
rend auf den zur Verfiigung stehenden Infor-
mationen — die Handlungsoptionen zu iden-
tifizieren und deren Vor- und Nachteile abzu-
schdtzen. Die unternehmerische Entschei-
dung als Ganzes oder in ihren moglichen Ab-
stufungen kann zu unterschiedlichen Risiko-
verteilungen fiihren. Was sollte der GF in die-
sem Zusammenhang bedenken? Betriebs-,
volkswirtschaftliche, technische, finanzielle
und juristische Fragen wird er beantworten
miissen: Welche Standorte, welche Mitarbei-
ter, welche unternehmensinternen Experten
sind kurzfristig verfiighar und welche Kosten
fallen zusitzlich an? Wie sieht die wirtschaftli-
che Entwicklung auf den Mdrkten jetzt und in
den Prognosen aus? Ist mit einer weiter anhal-
tenden Rezession zu rechnen oder haben sich
die Markte bei Produkteinfiihrung voraus-
sichtlich erholt? Welche kurz-, mittel- und/
oder langfristigen Finanzierungsmoglichkeiten
stehen dem Unternehmen zur Verfligung?
Bringen die Gesellschafter neues Kapital auf
oder muss die Liquiditdt tber Bankkredite
oder den sonstigen Finanzmarkt aufgebracht
werden? Konnen staatliche Fordermittel be-
schafft werden? Welche Partner miissen ver-
traglich wie in das Projekt eingebunden wer-
den? Wie lange braucht man fiir die Gewin-
nung dieser Partner und die Vertragsverhand-
lungen? Miissen Marken- und/oder Patent-
rechte erworben, verldngert, verteidigt oder
ergdnzt werden? Wie schiitzt sich das Unter-
nehmen in noch unbekannten Mérkten? Oder
ist der vermeintliche Schutz zu kostspielig
und uneffektiv mit der Folge, Kopier- und
Nachahmungsrisiken bewusst eingehen zu
wollen? Aus den Antworten zu diesen Fragen
wird eine Bewertungsmatrix zu erstellen sein,
die die unterschiedlichen Handlungsoptionen
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einschlieBlich der damit verbundenen Risiken
widerspiegelt.

Auf der dritten Stufe schlieBlich hat der GF
die Handlungsoptionen, deren Vor- und Nach-
teile er auf der zweiten Stufe lokalisiert hat,
einzuschdtzen und dann eine nachvollzieh-
bare, aber nicht notwendigerweise risikolose
Entscheidung zu treffen. Der GF hat objektiv
und ohne Eigennutz zu entscheiden (vgl.
Goette, S. 135, mit Hinweis auf die umfang-
reiche Rechtsprechung des BGH hierzu). Per-
sonliche Vorteile, die die Objektivitdt gefdhr-
den, diirfen dabei gar keine Rolle spielen (vgl.
BGH, Urt. v. 14.11.1994 - 1I ZR 160/93, ZIP
1995 S. 738; BGH, Urt. v. 09.12.1996 — I ZR
240/95, ZIP 1997 S. 199; BGH, Urt. v.
10.11.1986 — 1I ZR 140/85, ZIP 1987 S. 29;
BGHZ 138 S. 211, weitere Beispiele bei Goet-
te, S. 135, 136). Malstab ist, wie ein pflicht-
bewusster selbststdndig tdtiger Leiter eines
Unternehmens der konkreten Art zu handeln
hat, der nicht mit eigenen Mitteln wirtschaf-
tet, sondern dhnlich wie ein Treuhénder frem-
den Vermdogensinteressen verpflichtet ist (so
die einheitliche Rspr.; dazu m.w.N.: Hiiffer,
Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rdn. 4).

Der GF darf danach nicht eigenes persdnliches
Ermessen ausiiben (der eine ist risikofreudi-
ger, der andere eher zOgernd). Sondern er
muss quasi einen ,objektiven“ Mafstab an-
wenden. Nicht geschiitzt wird das subjektive
Risikoempfinden des betreffenden GF, son-
dern das eines Verantwortlichen fiir fremdes
Vermdogen, das allerdings seinerseits nicht jede
Risikobereitschaft ausschlieBt. Der GF muss
sich fragen: Geht die Gesellschaft mit dieser
Entscheidung ein aulergewthnliches Risiko
fiir sich als Ganzes ein (z.B. erstmalige Nut-
zung von Finanzprodukten)? Kann die Sub-
stanz des Unternehmens angegriffen werden
(z.B. Risiko erhohter Riickstellungen; Verlust
von wichtigen Schutzrechten nach Gerichts-
prozessen)? Fiihrt die Entscheidung zu einer
zurzeit nicht auf den ersten Blick erkennbaren
Belastung spaterer Perioden, mdoglicherweise
nach dem Ausscheiden des GF (z.B. mégliche
zusdtzliche Vertragspflichten bei Eintritt unge-
wisser Bedingungen)? Sind Malnahmen ge-
plant oder notwendig, die mittel- oder lang-
fristig eine Abkehr von oder Anderung der bis-
her gelibten Geschdftspolitik bewirken (z.B.
Einfiihrung von Produkten mit hohem Pro-
dukthaftungsrisiko)? Besteht objektiv die
Wahrscheinlichkeit, unter Compliance- und
Reputationsgesichtspunkten die Position im
Markt zu beeintrachtigen (z.B. Geschifts-
beziehungen mit Staaten oder Institutionen,
deren Handeln in umweltpolitischen oder
Menschenrechtsfragen bedenklich ist)? Wenn
nur eine Frage bejaht werden kann, bendtigt
der GF die Zustimmung seiner Gesellschafter.
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Diese unternehmerische Entscheidung darf er
nicht allein treffen.

Auf jeder Stufe hat der GF sein Handeln so zu
dokumentieren, dass er die Ausiibung unter-
nehmerischen Ermessens nachvollziehbar dar-
legen und nachweisen kann. Das bedeutet
konkret, dass er die unterschiedlichen Infor-
mationen sammeln und sie so zusammenstel-
len muss (meist in elektronischer Form), dass
die Gesellschafter sich ohne Probleme einen
Uberblick verschaffen konnen. Dabei hat er
insbesondere darzulegen, warum diese Ent-
scheidung in welchem zeitlichen Zusammen-
hang getroffen wurde. Schnelle Reaktionen
auf den Markt zur Sicherung eines Wett-
bewerbsvorteils diirfen vor einer griindlichen
und zeitintensiven Priifung nicht (generell)
hinten anstehen. Die Rechtsprechung hat er-
kannt, dass ein Unternehmer kalkulierbare Ri-
siken (im Gegensatz zum ,,Gliicksspiel“ mit ri-
sikoreichen Finanzinstrumenten) eingehen
muss, um am Markt erfolgreich zu sein. In
sein Kalkiil darf der GF daher die zeitlichen
Umstdnde (insbesondere bei insolvenznahen
Situationen, also der Zuspitzung der Unter-
nehmenskrise) so einstellen, dass nicht jede
Entscheidung einer detaillierten Vorabunter-
suchung unterzogen werden muss. Unterneh-
merische Erfahrungen und Weitblick sind
dann besonders wertvoll und gefragt.

Die Handlungsoptionen mit der Entscheidung
(einschlieRlich Begriindung fiir die eine ge-
wdhlte Option) sind abschliefend kurz so dar-
zustellen, dass ihre Grundlagen, ihre Durch-
fiihrungsmodalititen und ihre Wirkungen
skizziert werden. Weitergehende Dokumenta-
tionen werden nur in Ausnahmefillen (z.B.
bei technischen Neuerungen, besonders ho-
hen Risiken) erforderlich sein. Je wirtschaft-
lich wichtiger eine Entscheidung ist, desto
mehr an Begriindung und Dokumentation
werden die Gesellschafter erwarten.

Zusammenfassend kann sich ein GF auf sein
unternehmerisches Ermessen berufen, ohne
fir die Auswirkungen dieser Entscheidungen
personlich haften zu miissen, wenn er — aus-
reichend dokumentiert — (mit den Worten des
BGH)
1. in der konkreten Entscheidungssituation
alle verfligharen Informationsquellen
ausschopft,

2. auf dieser Grundlage die Vor- und Nachtei-
le der bestehenden Handlungsoptionen
sorgfdltig abschidtzt und

3. den erkennbaren
trégt.

Risiken Rechnung
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