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Zusammenfassung

Aufgrund der unterschiedlichen Anforderungen, die an Unternehmen vom Gesetz-
geber gestellt werden, kann es keinen allgemeingiiltigen Compliance-Begriff geben.
Vielmehr variieren die Anforderungen individuell bei jedem Unternehmen. Entspre-
chend kann man in der taglichen Beratungspraxis feststellen, wie unterschiedlich das
Thema Compliance angegangen wird. Wahrend Banken und Versicherungen aufgrund
der hohen Regulierungsdichte in diesem Geschiftsbereich langst eine diversifizierte
Compliance-Struktur — meist mit Compliance-Officer - eingefithrt haben und das
Thema unternehmensintern einen hohen Stellenwert hat, kennt man den Begriff Com-
pliance in kleinen und mittelstindischen Unternehmen teilweise nur vom Horensagen.
Das soll natiirlich nicht bedeuten, dass sich solche Unternehmen nicht bemiihen die fiir
sie geltenden Vorschriften einzuhalten.

Invielen Unternehmen wird mittlerweile versucht das Thema ,,Aufbau einer Compli-
ance-Organisation® strukturiert anzugehen. Fiir die Umsetzung bieten sich unter ande-
rem IT-Programme an. Uber solche Programme konnen u. a. Schulungen (eLearning),
z.B. hinsichtlich des Inhalts von Handbiichern, gezielt fiir spezielle Mitarbeitergrup-
pen durchgefiihrt werden. Heutige IT-Programme bieten dariiber hinaus vielschichtige
Maéglichkeiten die Compliance-Struktur in einem Unternehmen zu verbessern. Uber
Beteiligungsmanagement- und Vertragsverwaltungssysteme konnen Datenbanken auf-
gebaut werden, die iiber das Internet weltweit von Fithrungskraften des Unternehmens
genutzt werden kénnen. Die bei richtiger Anwendung hierdurch entstehende Daten-
genauigkeit ist sicherlich ein wichtiger Baustein in einer Compliance-Struktur eines
weltweit vernetzten Konzerns. Jedoch nicht nur grofle - weltweit operierende -
Unternehmen profitieren von einer guten Compliance-Struktur. Auch auf kleine
und mittelstdndische Unternehmen sind die meisten der nachfolgend dargestellten
Bausteine einer Compliance-Struktur {ibertragbar.

Aber auch die beste IT-Infrastruktur, Schulungen und Handbiicher sowie die Schaf-
fung einer Personalstruktur mit genau definierten Uberwachungspflichten nutzen nur
dann wirklich, wenn die Mitarbeiter fiir das Thema Compliance gewonnen werden
koénnen und dieses Thema nicht als Behinderung ihrer taglichen Arbeit betrachten.

Nachfolgend sollen zunichst einige Begrifflichkeiten geklirt werden, bevor die
These tberpriift wird, ob eine Pflicht der Geschiftsleitung zur Errichtung einer
Compliance-Organisation besteht und auf verschiedene Moglichkeiten zur Errichtung
einer Compliance-Struktur eingegangen wird. Hierbei wird auch thematisiert, inwie-
weit sich aus dem Gesetz bzw. aus der Rechtsprechung die Pflicht zur Einrichtung
einer internen Revision als Teil einer Compliance-Organisation bzw. die Pflicht zur
effizienten Informationsorganisation ergibt.
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1 Corporate Compliance - Begriffsdefinition und -abgrenzung

Der Begriff Compliance ist ein Oberbegrift und bedeutet:

Einhaltung samtlicher fiir das jeweilige Unternehmen relevanten gesetzlichen Pflich-
ten, Vorschriften, Regeln, fachliche Kompetenz und personliche Verantwortung im
Umgang mit externen Regeln, internen Regeln und Vorgaben der Gesellschafter und
Vertragspartner sowie Einhaltung von Vorgaben der Zentrale durch Konzerneinheiten.

Seit der Uberarbeitung des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) vom 14.
Juni 2007 wird der Begriff Compliance in Ziffer 4.1.3 DCGK zudem wie folgt legal definiert:

Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der un-
ternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die
Konzernunternehmen hin (Compliance).

Der Begriff ist zur Klarstellung zunéchst abzugrenzen von weiteren Begriffen, die hdufig
mit dem Begriff Corporate Compliance verwechselt werden.
Der Begriff Corporate Governance umfasst beispielsweise als weiterer Begrift alle

gesetzlichen Regeln und anerkannten Standards sorgféltiger Unternehmensfithrung.

Der Begriff Code of Conduct beinhaltet als Baustein eines Compliance-Systems,
Handlungs- und Verhaltensanweisungen an die Mitarbeiter.

Bei Risk Management Systemen i. S. d. § 91 Abs. 2 AktG handelt es sich um
Fritherkennungs- und Uberwachungssysteme fiir bestandsgefihrdende Entwicklungen der
Gesellschaft und somit ebenfalls um einen Baustein eines Compliance-Systems.

Des Weiteren gibt es iiber die gesetzlichen Pflichten hinaus noch soziale und ethische
Pflichten der Geschiftsfithrung, die unter dem Begriff Corporate Social Responsibili-
ty/Business Ethics zusammengefasst werden. Wihrend das Gesetz das ethische Minimum
darstellt, geht die von der Gesellschaft gepragte Moral haufig dariiber hinaus. Maf3-
nahmen im Bereich Corporate Social Responsibility/Business Ethics werden gerne als
Werbemafinahmen von Unternehmen eingesetzt.

1.1 Corporate Governance

Die von der Bundesministerin fiir Justiz im September 2001 eingesetzte ,Regierungs-
kommission Deutscher Corporate Governance Kodex“ verabschiedete am 26. Februar
2002 den Deutschen Corporate Governance Kodex, der die gesetzlichen Regeln und
anerkannten Standards sorgfaltiger Unternehmensfithrung zusammenfassen soll. Der Ko-
dex besitzt tiber die Entsprechenserkldrung gemafl § 161 AktG (eingefigt durch das
Transparenz- und Publizititsgesetz, in Kraft getreten am 26. Juli 2002) eine gesetzli-
che Flankierung. Vorstand und Aufsichtsrat von borsennotierten Gesellschaften erkldren
danach jahrlich, dass den vom Bundesministerium der Justiz im amtlichen Teil des Bun-
desanzeigers bekannt gemachten Empfehlungen der ,Regierungskommission Deutscher
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Corporate Governance Kodex“ entsprochen wurde und wird oder welche Empfehlungen
nicht angewendet wurden oder werden.

Mit dem Deutschen Corporate Governance Kodex sollen die in Deutschland geltenden
Regeln fiir Unternehmensleitung und -iiberwachung fiir nationale wie internationale In-
vestoren transparent gemacht werden, um so das Vertrauen in die Unternehmensfithrung
deutscher Gesellschaften zu stirken. Der Kodex adressiert alle wesentlichen - vor allem
internationalen - Kritikpunkte an der deutschen Unternehmensverfassung, namlich

mangelhafte Ausrichtung auf Aktiondrsinteressen;

die duale Unternehmensverfassung mit Vorstand und Aufsichtsrat;
mangelnde Transparenz deutscher Unternehmensfithrung;
mangelnde Unabhiangigkeit deutscher Aufsichtsrite;
eingeschrankte Unabhingigkeit der Abschlusspriifer.

Seitdem der Deutsche Corporate Governance Kodex erstmalig in Kraft getreten ist, wurde
zudem eine Reihe von Anderungen beschlossen, letztmalig mit Datum vom 15. Mai 2012.

Von Gesellschaften mit beschrankter Haftung wird in Zukunft zunehmend - sei es von
Kapitalgebern oder den Gerichten - verlangt werden, dass sie sich ebenfalls an die Emp-
fehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex halten. Es ist davon auszugehen,
dass Gerichte hinsichtlich der Beurteilung sorgfaltiger Unternehmensfithrung - wenig-
stens mittelbar - zunehmend Wertungen des Deutschen Corporate Governance Kodex
heranziehen werden.

1.2 Code of Conduct/Code of Ethics

Je nach Unternehmensgrofie kann ein sogenannter Code of Conduct bzw. ein Code of
Ethics integraler Bestandteil eines Compliance-Systems sein. Darunter versteht man auf
der einen Seite Handlungs- und Verhaltensanweisungen an die Mitarbeiter, um so den
Umgang der Mitarbeiter untereinander und gegeniiber Dritten zu regeln. Zwar gibt es fiir
die Einfithrung derartiger Richtlinien keine rechtliche Verpflichtung, die Entwicklungen
im Ausland, insbesondere in den USA, die entsprechende Richtlinien schon lange kennen
und teilweise rechtlich einfordern, haben aber auch hier das Bewusstsein fiir die Not-
wendigkeit eines Verhaltenskodex gescharft. Hinzu tritt die Erkenntnis der Unternehmen,
dass im ,,Kampf“ um die Anwerbung hochqualifizierten Personals, die Bewerber gerade
auch den Umgang des Unternehmens mit seinen Mitarbeitern zu einem mafgeblichen
Entscheidungskriterium bei der Wahl Threr kiinftigen Arbeitsstitte erhoben haben.

Aus rechtlicher Sicht wird man sich davor hiiten missen, Ethikrichtlinien aus dem an-
gloamerikanischen Rechtsraum eins-zu-eins auf inlandische Unternehmen zu tibertragen.
Dem steht das deutsche Arbeitsrecht in zweifacher Hinsicht - namlich auf individual-
vertraglicher Ebene und auf kollektivrechtlicher Ebene - entgegen. Eine Vielzahl von
Regelungen eines Code of Ethics werden den Bestimmungen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
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trVG unterfallen, wonach der Betriebsrat in Fragen der Ordnung des Betriebs und des
Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mitzubestimmen hat."! Auf individualvertragli-
cher Ebene stellt sich daneben die Frage, ob die einzufithrenden Regelungen noch vom
Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt sind, oder aber es einer einvernehmlichen Ver-
einbarung bedarf.? Vorgelagert diirfte sich immer die Frage stellen, ob die Regelung im
Hinblick auf einen Eingriff in die Privatautonomie iiberhaupt zulissig ist, wie dies bspw.
bei dem Verbot privater Liebesbeziehungen von Arbeitskollegen (,, Wal Mart®) der Fall ist,
welches das OLG Diisseldorf als verfassungswidrig eingestuft hat.?

1.3 Corporate Social Responsibility/Business Ethics

Corporate Social Responsibility (CSR) - also soziale Verantwortung des Unterneh-
mens - richtet iiber die Vorgaben, die das Gesetz als ethisches Minimum an die Unterneh-
men vorsieht, das Augenmerk auf den Standort und die Verantwortung des Unternehmens
im gesellschaftlichen Umfeld. Die Unternehmen werden sich zunehmend auch bewusst,
dass sie gesellschaftliche Verantwortung zu tibernehmen haben, wobei insbesondere
okologische und soziale Aspekte in den Mittelpunkt geriickt werden.

In den letzten Jahren haben die Unternehmen daher auf diesem Gebiet ihre Aktivitaten
enorm verstirkt, indem Sie Mitarbeiter entsprechend geschult oder ganze CSR Abtei-
lungen eingerichtet haben. Auf der anderen Seite wurde das Thema auch von Non-Profit
Organisationen aufgegriffen und vorangetrieben, Medienhauser haben Rankings initiiert.*

Dabei ist die Erkenntnis gereift, dass entsprechendes Engagement nicht nur Selbstzweck
ist, sondern durchaus einen positiven Effekt auf die Geschiftsentwicklung haben kann.
Teilweise wird dieses Engagement als direktes Marketing Tool eingesetzt. Man denke nur
an die BP Fernsehwerbung zum Thema Umweltschutz, oder aber die Verkniipfung des
Kaufs von Krombacher Bier mit der Rettung des Regenwaldes, die der BGH in seinen
Entscheidungen vom 26. Oktober 2006 als grundsitzlich zulissig eingestuft hat.”

1.4 Risk Management Systeme

Ankniipfungspunkt fiir die Pflicht zur Einrichtung eines Fritherkennungs- und Uberwa-
chungssystems fiir bestandsgefdhrdende Entwicklungen der Gesellschaft ist § 91 Abs. 2
AktG.

1 Vgl. nur LAG Diisseldorf v. 14.11.2005 - 10 TaBV 46/05, NZA-RR 2006, 81 ff.

2Vgl. zu diesen Problemen ausfiihrlich Kap. 11. und Schreiner, Compliance Report, Februar 2007, 5 f.
3 LAG Diisseldorf v. 14.11.2005 — 10 TaBV 46/05, NZA-RR 2006, 81 ff.

4 Vgl. zu dieser Entwicklung: Unger, Compliance Report, Februar 2007, 2, 4.

>BGH v. 26.10.2006 - I ZR 33/04 (Regenwaldprojekt I), NJW 2007, 919 ff.; BGH v. 26.10.2006 - I
ZR 97/04 (Regenwaldprojekt II), MDR 2007, 598.
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Die auf das KonTraG von 1998 zuriickgehende Norm® formuliert eine Bestandssiche-
rungspflicht des Vorstandes und konkretisiert insoweit einen Teilaspekt der allgemeinen
Leitungsaufgabe des Vorstands.” Ohne dass die Vorschrift die Verpflichtung zur Einfiih-
rung eines allgemeinen ,,risk management® begriindet, wie es Teile der Betriebswirtschafts-
lehre und der Priifungspraxis verstehen,® hat der Vorstand gleichwohl Mainahmen zu
treffen, die es ihm erméglichen, die umschriebenen Entwicklungen? friihzeitig zu erkennen
(vgl. dazu sogleich unter 2.8).

2 Aufbau einer Compliance-Organisation als Pflicht der
Geschiftsleitung?

Wihrend teilweise Moglichkeiten zur Errichtung und Verbesserung der Compliance-
Organisation freiwillig sind, gibt es fiir viele Bereiche weitreichende Pflichten der
Geschiftsleitung aus denen man auf eine rechtliche Pflicht zum Aufbau einer Compliance-
Organisation schlieflen kann.

2.1 Pflichten der Geschaftsleitung

Eine rechtliche Pflicht zum Aufbau einer Compliance-Organisation konnte sich bereits
aus dem Umstand ergeben, dass die vertretungsbefugten Organe von AG und GmbH ge-
geniiber der Gesellschaft eine Vielzahl von Pflichten zu beachten haben. Die Verletzung
dieser Pflichten kann sowohl zur personlichen Haftung der Geschiftsleitung gegentiber der
Gesellschaft sowie gegeniiber Dritten als auch zu einer Reihe weiterer Rechtsfolgen fiihren.
Diese weiteren Rechtsfolgen kénnen insbesondere strafrechtlicher Natur sein, Sanktionen
des Ordnungswidrigkeitenrechts beinhalten, aber auch zu aufsichtsrechtlichen, steuer-
rechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen fithren. Des Weiteren steigt die
Zahl der Tatbestinde, die mit Bufigeld bedroht sind, weiter an. Bei den Geschiftsleitern
eines Kreditinstituts oder eines Versicherungsunternehmens besteht zudem die Moglich-
keit der Abberufung durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (vgl. § 36
KWG).

Geschiftsleiter miissen bei der Verletzung von Pflichten grundsitzlich auch mit
der fristlosen Kiindigung des Anstellungsvertrages und den sich daran anschliefSenden
finanziellen Einbuflen rechnen.

6 Art. 1 Nr. 9 KonTraG v. 27. April 1998 (BGBI. 1, 786).
7 Vgl. RegBegr. BT-Drucks. 13/9712S. 15 liSp.
8 Vgl. Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 91 Rn. 1, 8.

® Beispielhaft nennt die Regierungsbegriindung die Aufnahme risikobehafteter Geschifte, Verstofie
gegen Vorschriften der Rechnungslegung oder gegen sonstige gesetzliche Vorschriften, vgl. RegBegr.
BT-Drucks. 13/9712S. 15 liSp.
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Im Folgenden sollen nunmehr exemplarisch einige wichtige Pflichtenbereiche der
Geschiftsleitungsorgane aufgezeigt werden.

2.2 Allgemeine Sorgfalts- und Treuepflicht

Zunidchst hat die Geschiftsleitung — ebenso wie die Gesellschafter — gegeniiber der Ge-
sellschaft und den Gesellschaftern allgemeine Sorgfalts- und Treuepflichten einzuhalten.'
Die einzelnen Sorgfalts- und Treuepflichten sind tiberwiegend nicht kodifiziert, sondern
leiten sich aus der Organstellung der Geschiftsleitung innerhalb der Gesellschaft ab. Dabei
hat die Geschaftsleitung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes an den Tag zu
legen, vgl. §6 93 Abs. 1S. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG. Dazu zéhlt unter anderem die Pflicht
zur ordnungsgemaflen Unternehmensleitung unter Einhaltung der durch Gesetz, Satzung
und Anstellungsvertrag festgelegten Grenzen.

In diesem Zusammenhang ist die Geschiftsleitung insbesondere an die durch Satzung
und Anstellungsvertrag vorgegebene Kompetenzordnung der Gesellschaft gebunden. Die
Geschiftsleitung hat saimtliche Geschifte der Gesellschaft im Interesse und zum Wohle
der Gesellschaft wahrzunehmen und alles zu unterlassen, was die Gesellschaft schadigen
konnte. Die Geschiftsleitung hat stets den wirtschaftlichen Vorteil der Gesellschaft zu
verfolgen und ist grundsitzlich nicht berechtigt in Wettbewerb zur Gesellschaft zu treten
und der Gesellschaft Geschiftschancen zum eigenen Wohle zu entziehen.!! Bei Verletzung
dieser Pflicht steht der Gesellschaft nicht blof8 ein Unterlassungsanspruch gegeniiber der
Geschiftsleitung, sondern auch ein Schadensersatzanspruch zu.

Aufgrund der Beachtung des Wohles der Gesellschaft als hochstem Gut, ist es dem
Geschiftsfithrer einer GmbH auch strafbewehrt untersagt, Betriebs- oder Geschaftsge-
heimnisse der Gesellschaft unbefugt weiterzugeben, vgl. § 85 GmbHG. Die Geheimhal-
tungspflicht gilt dabei auch fiir den Vorstand einer AG, vgl. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG."?

Ausfluss der Business Judgement Rule ist die Pflicht zur angemessenen Vorbereitung
einer Geschiftsfithrerentscheidung durch Einholung der entscheidungsrelevanten Infor-
mationen und der sich daran anschlieffenden Abwégung von Risiken bei Ausiibung der
Entscheidung.!® Diese Pflicht kommt selbstverstindlich nur bei unternehmerischen -
also nicht gebundenen - Entscheidungen der Geschiftsleitung in Betracht. Solche unter-
nehmerischen Entscheidungen beinhalten notwendigerweise eine von der Geschifts-
leitung vorzunehmende Prognose. Sollte z.B. die Geschéftsleitung die Entscheidung
treffen, ein anderes Unternehmen zu erwerben ohne zuvor ausreichende Informatio-
nen iiber das zu erwerbende Unternehmen eingeholt zu haben und bei Unklarheiten

10vgl. Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 35 Rn. 38; Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 93
Rn. 5.

W Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 35 Rn. 42.
12Vgl. hierzu auch Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 93 Rn. 6 ff.
13 Vgl. Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2011, § 93 Rn. 98.
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eine ,,Due Diligence® durchgefiihrt zu haben, so kann dies eine Schadensersatzpflicht
begriindende Pflichtverletzung der Geschiftsleitung darstellen.'* Ebenso ist die Geschifts-
leitung beispielsweise verpflichtet vor der Kreditvergabe an einen Dritten zunichst eine

Kreditwiirdigkeitspriifung vorzunehmen.!

2.3 Uberwachungspflichten/Risikokontrollpflichten

Da die Geschéftsleitung nicht alle Mafinahmen im Unternehmen selbst vorzunehmen
braucht, was rein faktisch bei Uberschreitung einer bestimmten Unternehmensgréfie auch
gar nicht mehr moglich wire, ist die Geschiftsleitung befugt, einzelne Aufgabengebiete an
Dritte (nachgeordnete Mitarbeiter) zu delegieren. Dabei hat die Geschiftsleitung jedoch
verschiedene Uberwachungs- und Risikokontrollpflichten selbst wahrzunehmen.

Bei der Delegation von Aufgaben hat die Geschiftsleitung insbesondere fiir die ord-
nungsgemifle Auswahl der Mitarbeiter, eine den iibertragenen Aufgaben entsprechende
Einweisung und eine ordnungsgemifle Uberwachung der entsprechenden Mitarbeiter ein-
zustehen.'® Die Auswahl eines Mitarbeiters zur Delegation einer Aufgabe hat erst nach
vorhergehender Priifung der personlichen Eignung (Zuverlissigkeit, Belastbarkeit) und
der fachlichen Befahigung (Ausbildung, Qualifikation, Erfahrung) des Mitarbeiters durch
die Geschiftsleitung zu erfolgen. Nach Auswahl hat die Geschiftsleitung den Delegierten
in seinen Verantwortungsbereich einzuweisen und ihm die zur Bewiltigung der tibertra-
genen Aufgaben notwendigen Kenntnisse und sachlichen Mittel zur Verfiigung zu stellen.
Nachdem der Mitarbeiter die ihm {ibertragene Tiétigkeit unter Beachtung der vorgenann-
ten Grundsitze aufgenommen hat, ist die Geschéftsleitung noch immer nicht aus ihrer
Pflicht entlassen. Denn die Geschiftsleitung darf nicht blind auf die pflichtgemafle Erfiil-
lung der tibertragenen Aufgaben durch den Mitarbeiter vertrauen, sondern im Rahmen
des objektiv Zumutbaren hat die Geschiftsleitung die Tatigkeit des Mitarbeiters stindig zu
iiberwachen.!”

Dies gilt grundsitzlich auch bei einer Aufteilung von verschiedenen Ressorts inner-
halb der Geschiftsleitung. Der jeweilige Geschéftsfithrer oder das Vorstandsmitglied
bleibt fiir die Uberwachung ressortfremder Geschiftsfithrer und Vorstandsmitglieder
verantwortlich, obwohl bei ordnungsgemifler Geschiftsverteilung nur das zustindige Ge-
schiftsleitungsorgan die volle Handlungsverantwortung trigt.'® Sollten Zweifel an der
Zuverlissigkeit des Mitgeschiftsfithrers entstehen, so sind die tibrigen Geschiftsfithrer
gegebenenfalls verpflichtet, den iibertragenen Aufgabenbereich in das Gesamtgremium

14 Vgl. OLG Oldenburg v. 22.6.2006 — 1 U 34/03, GmbHR 2006, 1263 ff.

15 Vgl. zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit BGH v. 15.11.2001 - 1 StR 185/01, NJW 2002, 1211 ff.
16 Sehr weitgehend BGH v. 21.1.1997 - VI ZR 338/95, NJW 1997, 1237 ff.

17 Schmidt-Husson, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2007, § 7 Rn. 24.

8 Vgl. Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 93 Rn. 13a; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 43
Rn. 17.
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zuriickzuholen. Des Weiteren sind die tibrigen Geschiftsfithrer verpflichtet, etwaigen
pflichtwidrigen Entscheidungen des Mitgeschaftsfiihrers zu widersprechen.

Zu den Uberwachungs- und Risikokontrollpflichten der Geschiftsleitung zihlt auch das
nach § 91 Abs. 2 AktG durch den Vorstand einer AG zu installierende Frithwarnsystem,
welches spater noch niher behandelt und erldutert wird.

2.4 Buchfiihrungs-/Bilanzierungspflichten

Nach § 238 HGB ist jeder Kaufmann verpflichtet, Biicher zu fithren und in diesen sein
Handelsgeschaft und die Lage seines Vermogens nach den Grundsétzen ordnungsgemafler
Buchfithrung darzustellen. Als Formkaufmann sind die Kapitalgesellschaften Normadres-
sat der Bestimmung des § 238 HGB. Aus § 264 HGB folgt die Verpflichtung der gesetzlichen
Vertreter einer Kapitalgesellschaft, also Vorstand und Geschiftsfithrung, zur Rechnungs-
legung. Die Rechnungslegung umfasst nach den §§ 238 ff. HGB die Vornahme der
Inventur, die Aufstellung der (Eroffnungs-) Bilanz, die Aufstellung der Gewinn- und
Verlustrechnung sowie die Anfertigung des Anhangs und des Lageberichts. Zwar ist auch
die Rechnungslegungspflicht rein faktisch auf Dritte (z. B. externe Berater) iibertragbar,
allerdings haftet der Vorstand bzw. die Geschiftsfithrung gem. §§ 91 Abs. 1 AktG, 41
GmbHG fiir die ordnungsgemifle Erfiillung dieser Verpflichtung.'

Nach § 325 HGB haben die gesetzlichen Vertreter einer Kapitalgesellschaft auch den
Jahresabschluss (grofienabhingige Erleichterungen ergeben sich aus den §$ 326 ff. HGB
i. V.m. § 267 HGB) beim Betreiber des elektronischen Handelsregisters einzureichen. Die
haftungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir die ordnungsgeméfle Buchfithrung kann dabei
weder durch die Satzung noch durch einen entsprechenden Beschluss der Haupt- oder
Gesellschafterversammlung auf Dritte {ibertragen werden, so dass sich die Geschéftsfiih-
rung letztendlich nicht der umfangreichen Verantwortung entziehen kann und aus diesem
Grund zumindest die bereits oben beschriebenen Uberwachungsaufgaben wahrzuneh-
men hat.

Bei Verletzung der Rechnungslegungspflichten drohen sowohl steuerrechtliche Konse-
quenzen (vgl. beispielhaft §§ 162, 370 Abs. 1 AO) als auch ordnungs- und strafrechtliche
Sanktionen (vgl. §§ 331, 335 HGB, 283 Abs. 1 Nr. 5-7, 283a, 283b StGB).

In einem jlingeren Urteil hat der BGH klargestellt, dass es Pflicht des Geschaftsfiih-
rers einer GmbH ist, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dass ihm jederzeit
eine Ubersicht iiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation moglich ist, sei es durch
Anschauung, sei es durch eine entsprechende Organisation des Geschiftsbetriebs.?’

Yvgl. fiir die AG: Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 91 Rn. 2.
20 BGH II ZR 243/11, in: NJW-Spezial 2012, S. 529 ff.
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2.5 Gesellschaftsrechtliche und offentlich-rechtliche Pflichten

Dariiber hinaus treffen die gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften auch gesell-
schaftsrechtliche Pflichten, wie etwa die Verpflichtung zur Anmeldung eintragungsre-
levanter Tatsachen beim zustindigen Handelsregister (vgl. z.B. §§ 181, 188 AktG, 40
GmbHG). Unterlésst der Verpflichtete die Vornahme von anmeldepflichtigen Tatsachen,
so droht insbesondere die Zwangsgeldverhangung gegen die Mitglieder der Geschéftsfiih-
rung, vgl. §§ 407 Abs. 1 AktG, 79 GmbHG. Im Rahmen der durch das MoMiG (Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen)? ein-
gefithrten Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschiftsanteilen (vgl. § 16
Abs. 3 GmbHG) hat zudem die Gesellschafterliste stark an Bedeutung gewonnen. Sie ist
nunmehr Ankniipfungspunkt des gutgliubigen Erwerbs von GmbH-Geschiftsanteilen, so
dass sich der Geschéftsfiithrer als Folge der Einreichungspflicht nach § 40 Abs. 1 GmbHG
nicht nur noch einer Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern ausgesetzt sieht, son-
dern zusitzlich gegeniiber denjenigen, deren Beteiligung sich gedndert hat (d. h. im Fall
der AnteilsverdufSerung Verduferer und Erwerber), vgl. § 40 Abs. 3 GmbHG. Diese Haf-
tungsverschirfung und die zusitzlich durch das MoMiG eingefiihrten Priifungspflichten
(vgl. § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG, ,,Mitteilung und Nachweis“) zulasten der Geschiftsfithrung
dehnen die Haftungsrisiken des Geschiftsfithrers einer GmbH deutlich aus.

Weiterhin sind die Vertretungsorgane der Kapitalgesellschaften zur Vorbereitung und
Einberufung von Gesellschafterversammlung und Hauptversammlung verpflichtet (vgl.
§§ 121 Abs. 2 AktG, 49 Abs. 1 GmbHG) sowie zur Durchsetzung der dort getroffenen
Beschliisse.

Dariiber hinaus bestehen viele zusétzliche Verpflichtungen der Geschiftsfithrung. Dazu
zahlen insbesondere die Pflicht zur Abfithrung der Steuern (wozu die gesetzlichen Vertreter
personlich verpflichtet sind, vgl. §§ 34, 69 S. 1 AO), die Pflicht zur fristgerechten Abfithrung
von Sozialversicherungsbeitragen und schlief3lich die Pflicht bei Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen (vgl. § 15 a InsO).

Bei Erreichen bestimmter Beteiligungsschwellen an einer bérsennotierten Gesellschaft
ist der Vorstand gegeniiber der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen nach dem Gesetz
iiber den Wertpapierhandel (WpHG) zur Anzeige verpflichtet, vgl. § 21 Abs. 1 WpHG.*

Zusitzlich ist der Vorstand einer AG zur regelmifligen Berichterstattung an den Auf-
sichtsrat hinsichtlich der beabsichtigten Geschiftspolitik und der Wirtschaftlichkeit der
laufenden Geschifte verpflichtet, vgl. § 90 Abs. 1 AktG. Vorstand und Aufsichtsrat von
borsennotierten Gesellschaften haben gem. § 161 AktG einmal jahrlich eine Entsprechens-
erkldrung abzugeben, ob und inwieweit den von der Regierungskommission Deutscher
Corporate Governance Kodex gemachten Empfehlungen entsprochen wurde. Nach § 15
WpHG ist der Vorstand zur Verdffentlichung von Tatsachen verpflichtet, wenn sie wegen

2 Mit Wirkung vom 1. November 2008.

22 Hierbei sind die Anderungen des WpHG zu beachten die durch dasam 27. Juni 2008 verabschiedete
Risikobegrenzungsgesetz eingetreten sind.
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