Leseprobe aus "Der Geschaftsfiihrer" Februar 2016

Kapitel 1 Rechtliche Rahmenbedingungen

1.3.4 Gewerberechtlicher Geschaftsfohrer

Der gewerberechtliche Geschéftsfiihrer ist grundlegend vom hier behandelten gesell-
schaftsrechtlichen Geschaftsfiihrer zu unterscheiden. Auch wenn der gewerberecht-
liche Geschaftsfithrer ebenfalls die Bezeichnung ,Geschaftsfiihrer” tragt, ist er kein
Geschaftsfihrer im ,klassischen“ Sinn. Der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer ist
nicht fiir die Einhaltung der gesellschaftsrechtlichen Vorgaben und schon gar nicht
fiir die Leitung der Gesellschaft verantwortlich. Vielmehr ist der gewerberechtliche
Geschaftsfiihrer

= der Gesellschaft als Gewerbeinhaberin gegeniiber fiir die fachlich einwandfreie
Auslibung des Gewerbes und

= der Behorde gegeniiber fiir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften
nach der Gewerbeordnung (GewO) verantwortlich.

Eine GmbH bendtigt immer dann einen gewerberechtlichen Geschéftsfiihrer, wenn
sie ein Gewerbe iS der Gewerbeordnung (GewO) ausiibt. In diesem Fall muss von der
Gesellschaft eine Person bestellt werden, die fiir die Einhaltung der gewerberechtli-
chen Vorschriften verantwortlich ist. Je nachdem, um welches Gewerbe es sich han-
delt, muss der gewerberechtliche Geschiftsfithrer neben den allgemeinen person-
lichen auch gewerberechtliche Voraussetzungen erfiillen. Demnach muss der gewer-
berechtliche Geschaftsfiihrer im Fall eines reglementierten Gewerbes einen Befdhi-
gungsnachweis (zB Meisterpriifung) vorweisen konnen. Erfiillt der unternehmens-
rechtliche Geschiftsfithrer die gewerberechtlichen Vorgaben, kann auch er neben
seiner Funktion als im Firmenbuch eingetragener Geschiftsfiihrer zusitzlich zum
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer bestellt werden.

B Pie | o —
Eines der geldaufigsten Beispiele eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers ist
der zum gewerberechtlichen Geschaftsflihrer bestellte Baumeister eines Bau-
unternehmens. Wahrend der unternehmensrechtliche Geschaftsfilhrer der Bau-
gesellschaft insbesondere fiir die Einhaltung der unternehmens- und insolvenz-
rechtlichen Vorschriften verantwortlich ist, muss der Baumeister dafiir Sorge tra-
gen, dass etwa die Baustellen ordentlich abgesichert sind und die Arbeitnehmer-
schutzvorschriften eingehalten werden. Gibt es hier von Seiten der Gewerbe-
behorde Beanstandungen, kdonnen Uber den Baumeister Geldstrafen verhangt
werden.

Das Ausscheiden des gewerberechtlichen Geschéftsfiihrers ist unverziiglich bei der
Gewerbebehorde anzuzeigen, eine Neubestellung muss im Regelfall innerhalb von
sechs Monaten gemeldet werden.

, Hinweis

- Der gegenstdndliche Leitfaden befasst sich im Folgenden ausschliefSlich mit
dem nach den Bestimmungen des GmbHG bestellten unternehmensrechtlichen
Geschdftsfiihrer.
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Bestellung & Abberufung Kapitel 2

Bestellung & Abberufung

2.1 Bestellung & Anstellung des Geschdifts-
fGhrers

Soll eine Person zum Geschaftsfithrer werden, so ist der gesellschaftsrechtliche
Bestellungsakt von der arbeitsrechtlichen Anstellung zu unterscheiden:

Der gesellschaftsrechtliche Bestellungsakt ist die Bestellung der jeweiligen Person
zum Geschaftsfithrer der Gesellschaft und die damit verbundene Eintragung im Fir-
menbuch. Ab dem Tag der Bestellung hat der Geschaftsfiihrer die ihm nach dem
GmbHG zustehenden Rechte, gleichzeitig treffen ihn ab diesem Tag aber auch die
nach dem GmbHG und den sonstigen gesetzlichen Vorgaben bestehenden Pflichten
und moglichen Haftungen.

Eine Person wird die Bestellung zum Geschaftsfiihrer in der Regel aber nur dann an-
nehmen, wenn gleichzeitig eine vertragliche Einigung iiber die Vergilitung der
Geschaftsfiihrertatigkeit gefunden werden kann. Mit den meisten Geschaftsfithrern
wird daher im Zuge der gesellschaftsrechtlichen Bestellung zum Geschaftsfithrer
auch noch ein wie auch immer gearteter Dienst- oder Werkvertrag abgeschlossen.
Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist der Abschluss eines Dienst- oder Werkvertrages
aber keine Voraussetzung fiir eine Geschaftsfiihrerbestellung. Vielmehr kénnten auch
Personen, die iiber keinen Vertrag mit der GmbH verfiigen, Geschiftsfiihrer werden.
Dies ist etwa in Konzernen oft der Fall, wo Geschiftsleiter in der Regel bei der Kon-
zernobergesellschaft angestellt sind und dann Geschéftsfithrerfunktionen in ver-
schiedenen Tochtergesellschaften mitiibernehmen.

Grundsatzlich erfolgt die Bestellung der Geschéftsfiihrer durch Gesellschafter-
beschluss oder durch den Gesellschaftsvertrag. In besonderen Féllen kann auch das
Gericht Geschaftsfithrerbestellungen vornehmen (Bestellung von sog Notgeschafts-
fithrern vgl dazu Punkt 2.1.4).

2.1.1 Bestellung durch Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag regelt die gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zwischen
den Gesellschaftern. Gesellschafter konnen daher auch, jedoch nur solange sie Gesell-
schafter sind, im Gesellschaftsvertrag zu Geschéftsfiihrern bestellt werden. Nichtge-
sellschafter kénnen nicht im Gesellschaftsvertrag zu Geschaftsfithrern bestellt werden.

Hinweis

" Scheidet ein im Gesellschaftsvertrag bestellter Geschdftsfiihrer als Gesellschaf-
ter aus, bedeutet das jedoch nicht zwangsldufig, dass er damit auch seine
Geschdftsfiihrerfunktion beenden muss. Vielmehr kénnte in diesem Fall seine
Geschidftsflihrerfunktion mittels Gesellschafterbeschluss verléngert werden.
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Bestellung & Abberufung Kapitel 2

2.2 Abberufung des GeschdiftsfUhrers

2.2.1 Abberufung durch Gesellschafterbeschluss

Der Geschéaftsfithrer einer GmbH kann grundsatzlich jederzeit mittels eines Abberu-
fungsbeschlusses, der entweder durch Umlaufbeschluss oder im Rahmen einer Gene-
ralversammlung gefasst werden kann, abberufen werden. Sofern der Gesellschafts-
vertrag keine hoheren Mehrheiten vorsieht, reicht fiir einen solchen Abberufungs-
beschluss die einfache Mehrheit aus. Das Vorliegen von wichtigen Griinden fiir die
Abberufung ist im Allgemeinen nicht notwendig.

Sollen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abberufen werden, haben auch diese das Recht,
an der entsprechenden Abstimmung teilzunehmen. Bei entsprechender Mehrheit in
der Generalversammlung kénnen sie somit auch ihre eigene Abberufung verhindern.
Besitzt der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer lediglich einen Minderheitsanteil, kann er
sich im Wege einer Beschlussanfechtung gegen seine Abberufung wehren, die jedoch
nur dann erfolgversprechend ist, wenn Anfechtungsgriinde vorliegen. Als Anfech-
tungsgriinde konnen samtliche Verfahrensmangel geltend gemacht werden, wie
bspw

= eine zu kurzfristige Einberufung der Generalversammlung;
= die unrichtige oder unvollstindige Ankiindigung der Tagesordnung;
= die unrichtige Berechnung der Stimmen oder

= die Vertretung bei der Abstimmung durch nicht schriftlich stimmrechtsbevoll-
méchtigte Personen.

Ebenso konnen im Rahmen einer solchen Anfechtung auch materielle Griinde ins
Treffen gefiihrt werden, wie etwa ein Verstof der Gesellschafter gegen deren Treue-
pflicht (so zB wenn ein nachweislich erfolgreicher Geschéftsfithrer aus blof$ vorge-
schobenen und nicht zutreffenden Kritikpunkten abberufen werden soll und eine
solche Abberufung daher fiir die Gesellschaft nachteilig ware). Sofern im Gesell-
schaftsvertrag die Abberufung des Geschiftsfithrers auf wichtige Griinde einge-
schrankt ist (siehe dazu sogleich), kann in dem Anfechtungsverfahren auch das Feh-
len eines solchen wichtigen Grundes beméangelt werden.

m Beispiel pa————————————
Der Mehrheitsgesellschafterin M ist der — erfolgreiche, jedoch unsympathische —
Geschaftsfiihrer U schon langer ein Dorn im Auge. Daher beschlief3t sie, U mittels
Gesellschafterbeschluss abzuberufen. Z ist zwar nur Minderheitsgesellschafter,
jedoch konnte er eine Anfechtung des Abberufungsbeschlusses — wegen Verlet-
zung der Treuepflicht — anstreben.

Die Anfechtung des Gesellschafterbeschlusses hat keine aufschiebende Wirkung. Das
bedeutet, dass die Abberufung zundchst wirksam wird und der abberufene
Geschaftsfiihrer seine Geschaftsfiihrerfunktion erst dann wieder zuriickerlangt, wenn
er den Abberufungsbeschluss erfolgreich anficht. Da ein solcher tiber mehrere In-
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Aufgaben des Geschéftsfihrers Kapitel 3
3.1 Abgrenzung von GeschdaftsfGthrung und
Vertretung

Nach den Vorschriften des GmbHG wird der Geschéftsfithrer einer GmbH von den
Gesellschaftern mit Gesellschafterbeschluss oder direkt im Gesellschaftsvertrag be-
stellt. Bei der Tatigkeit des Geschéftsfiihrers ist zwischen der Fiihrung der Geschafte
und der Vertretung der Gesellschaft zu differenzieren. Wahrend die Geschaftsfiihrung
das Innenverhiltnis, also die Entscheidungsfindung dariiber, welche Mafdnahmen ei-
gentlich getroffen werden sollen, betrifft, handelt es sich bei der Vertretung um das
Tatigwerden im Aufdenverhiltnis, also wie die Gesellschaft Dritten gegeniiber rechts-
geschaftlich handelt bzw auftritt. Das Vertretungsrecht des Geschaftsfiihrers wird
grundsatzlich mit dem gefassten Bestellungsbeschluss der Gesellschafter rechtswirk-
sam.

Die Vertretungsmacht erstreckt sich auf alle gerichtlichen und aufdergerichtlichen
Geschifte und Rechtshandlungen. Eine Beschrankung der Vertretungsbefugnis im
Innenverhaltnis ist moglich. Etwa kann vorgesehen werden, dass ein Rechtsgeschift
nur mit Zustimmung der Gesellschafter oder des Aufsichtsrats durchgefiihrt werden
darf. Dritten gegeniiber ist eine derartige Beschrankung allerdings unwirksam. Die
Gesellschaft wird daher auch bei einer Ubertretung der Geschiftsfiihrungsbefugnis
im Aufdenverhiltnis durch das Rechtsgeschift wirksam verpflichtet, soweit der
Geschiftspartner ,schutzwiirdig” ist (dazu im Detail unter Punkt 3.4.8).

Der Geschiftsfiihrer kann fiir eine Uberschreitung der Vertretungsmacht gegeniiber
der Gesellschaft (also im Innenverhaltnis) schadensersatzpflichtig werden.

Die Unterscheidung der Geschéftsfiihrung von der Vertretung wird in folgender Gra-
fik zusammenfassend veranschaulicht und anschlief3end erdértert:

betrifft Innenverhaltnis betrifft AuRenverhaltnis

Gesamtgeschaftsfiihrung oder Einzel-

re oo Gesamtvertretung oder Einzelvertretun
geschaftsfiihrung & g

Beschrankung der Geschaftsfiihrung laut
Gesellschaftsvertrag, Gesellschafter-
beschluss oder aufgrund einer Anordnung
des Aufsichtsrats

unbeschrankt und unbeschrankbar

keine Publizitatswirkung Publizitat durch Firmenbucheintragung

keine Unterscheidung zwischen gewohn-
lichen und nichtgewdhnlichen Vertretungs-
handlungen

gewohnliche und auRergewdhnliche
Geschifte

Widerspruch wirkt nicht im AuRenverhalt-
nis, eine allfallige Vertretungshandlung ist
dennoch wirksam

Recht auf Widerspruch des Gesellschafters
bei GeschaftsfiihrungsmaBnahmen

41

© dbv-Verlag, Graz



Leseprobe aus "Der Geschaftsfiihrer" Februar 2016

Kapitel 4 Steuern und Sozialversicherung fir Geschéftsfohrer

Bei wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfithrern ist grundsatzlich von ei-
ner Pflicht zur Abfithrung von Lohnnebenkosten wie DB, DZ und KommSt auszuge-
hen.

Die folgende Ubersicht fasst die einkommensteuerliche Einordnung der Geschifts-
fithrerbeziige zusammen:

Keine Beteiligung oder

Geschaftsfiithrer nicht wesentlich (< 25%) beteiligt

Ausnahme: zB Werkvertrag, freier Dienst-
Regelfall vertrag, Auftrag;
Tragung Unternehmerrisiko

steuerliches Dienstverhaltnis oder kein steuerliches Dienstverhaltnis und nicht
sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnis-  alle Merkmale eines DV und kein Freiberuf-
ses (ohne Weisungsbindung) ler (im Sinn des EStG)

Einklnfte aus nichtselbststandiger Arbeit

gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG oder Einkiinfte aus sonstiger selbststandiger

Einklinfte aus nichtselbststidndiger Arbeit Arbeit gem § 2272 TS 1 EStG
gem § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

wesentlich (> 25%) beteiligt

Ausnahme: zB Werkvertrag, freier Dienst-
Regelfall vertrag, Auftrag;
Tragung Unternehmerrisiko

steuerliches Dienstverhaltnis oder

sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnis-
ses (bei Weisungsfreiheit nur organisatori-
sche Eingliederung)

kein steuerliches Dienstverhaltnis und nicht
alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses
und kein Freiberufler

Einklnfte aus sonstiger selbststandiger
Arbeit (Vermogensverwaltung) gem § 22 Z 2
TS 1 EStG

Einklnfte aus sonstiger selbststandiger
Arbeit gem § 22 Z2 TS 2 EStG

Ein Geschaftsfiihrer, der sich nicht in einem steuerlichen Dienstverhiltnis befindet,
bei dem sonst keine Merkmale eines Dienstverhéltnisses vorliegen und der in seiner
Tatigkeit als Freiberufler einzustufen ist (bspw Rechtsanwalte), erzielt unabhingig
vom Beteiligungsgrad Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit gem § 22 Z 1 lit b EStG
(freiberufliche Tatigkeit).

, Achtung

§ Grundsdtzlich unterliegen Beziige von Geschdftsfiihrern immer dem Dienstge-
berbeitrag zum FLAG, Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag und der Kommunal-
steuer auf Ebene der GmbH. Ausnahmen ergeben sich nur in Einzelféllen und
sollten daher im Detail mit einem Experten geklért werden.
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Kapitel 5 Haftung des Geschaftsfihrers
5.3 Wann haftet der Geschdftsfohrer gegeniber

der Gesellschaft

5.3.1 Allgemeines

Geschaftsfithrer haben - wie es § 25 GmbHG definiert - bei ihrer Tatigkeit die ,Sorg-
falt eines ordentlichen Geschidftsmannes“ anzuwenden. Von einem Geschaftsfithrer
wird erwartet, dass er die Fahigkeiten und die Kenntnisse besitzt, die von einem
Geschaftsfiihrer in dem betreffenden Geschiftszweig und nach der Gréfde des Unter-
nehmens tlblicherweise erwartet werden konnen. Es sind daher nicht alle Geschafts-
fiihrer nach dem gleichen Maf3stab zu beurteilen, es ist vielmehr immer auf die Bran-
che, die Grofie sowie die wirtschaftliche Situation des Unternehmens abzustellen.

Verletzt der Geschéftsfithrer die branchen-, gréfden- und situationsaddquate Sorg-
faltspflicht, so kann er fiir den daraus entstandenen Schaden zur Haftung herangezo-
gen werden.

Primar kann nur die Gesellschaft Anspriiche gegen den Geschéftsfiihrer geltend ma-
chen. Eine Inanspruchnahme durch die Glaubiger der Gesellschaft oder einzelne
Gesellschafter kommt nur in Ausnahmeféllen in Betracht (siehe dazu im Detail bereits
Punkt 5.1.3).

5.3.2 Wer macht Anspriche geltend?

5.3.2.1 Anspriche der Gesellschaft

Fiir die Inanspruchnahme des Geschaftsfiihrers ist gem § 25 Abs 2 GmbHG primar die
Gesellschaft zustdandig. Die entsprechende Entscheidung treffen aber die Gesellschaf-
ter, die mittels Beschluss iiber die Geltendmachung von Anspriichen gegen den
Geschaftsfiihrer entscheiden. Fiir diesen Gesellschafterbeschluss ist - sofern der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht - eine Mehrheit von 50% der abgegebe-
nen Stimmen erforderlich. Kommt ein solcher Gesellschafterbeschluss nicht zustande
oder wird ein solcher von den Gesellschaftern abgelehnt oder ein Antrag auf
Beschlussfassung iiber die Geltendmachung nicht behandelt, so kénnen die Gesell-
schafter der Gesellschaft den Geschéftsfiihrer direkt in Anspruch nehmen. Dieses
Recht steht den Gesellschaftern allerdings nur dann zu, wenn sie eine Stammeinlage
von mindestens 10% des Stammkapitals oder einen Nennbetrag von € 700.000,--
erreichen.

Im Fall einer Insolvenz werden die Anspriiche vom zustidndigen Insolvenz- oder
Sanierungsverwalter im Namen der Gesellschaft geltend gemacht.
5.3.2.2 Féalle der unmittelbaren Haftung

Das Gesetz enthalt einige ausdriickliche Falle, in denen (ausnahmsweise) die unmit-
telbare Haftung des Geschaftsfithrers gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern und den
Gesellschaftern vorgesehen ist. Eine Haftung des Geschéftsfiihrers gegeniiber Glaubi-
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Kapitel 5 Haftung des Geschaftsfihrers

ges Verhalten gibt, dass die Zahlungsunfihigkeit der GmbH herbeifiihrt oder die Be-
friedigung wenigstens eines Glaubigers schmalert. Als kridatrachtiges Handeln gilt:

= das Zerstoren, Verschleudern, Verschenken oder Beiseiteschaffen des Vermogens;
= das Ausgeben hoher Betrage durch aufiergewohnliche Geschifte;
= das Betreiben libermafdigen und unverhéltnisméafdigen Aufwands;

= das Unterlassen der Fithrung von Geschiftsbiichern oder sonstigen geeigneten
Kontrollmafdnahmen;

= das Unterlassen der Erstellung von Jahresabschliissen.

Gemaf der Definition von § 6 Abs 3 StGB liegt grobe Fahrldssigkeit vor, wenn jemand
ungewohnlich und auffallend sorgfaltswidrig handelt und somit das gewdhnliche
Mafd an der nie ganz vermeidbaren Fahrlassigkeit des taglichen Lebens erheblich
libersteigt. AufRerdem muss im jeweiligen Fall die dadurch herbeigefiihrte Schadi-
gung der Glaubiger geradezu als wahrscheinlich vorhersehbar gewesen sein. In der
Praxis ist vor allem § 159 Abs 5 Z 4 StGB eine Haftungsfalle fiir Geschaftsfiihrer:
Demnach handelt kridatrichtig, wer es entgegen den Grundsidtzen ordentlichen
Wirtschaftens unterladsst, Geschéaftsbiicher oder geschiftliche Aufzeichnungen zu fiih-
ren, oder diese so fithrt, dass ein zeitnaher Uberblick iiber seine wahren Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird, oder sonstige geeignete und er-
forderliche KontrollmaRnahmen, die ihm eine solchen Uberblick verschaffen, unter-
lasst.

Im Ergebnis muss der Geschéftsfiihrer - um kridatrachtiges Handeln zu vermeiden -
immer solche Aufzeichnungen fiihren bzw Kontrollmafdnahmen setzten, die ihm je-
derzeit einen Uberblick iiber die wirtschaftliche Lage seines Unternehmens erlauben.
Dariiber hinaus liegt nach dem OGH aber auch dann kridatrachtiges Handeln vor,
wenn trotz an sich ordnungsgemaifler Fithrung von Geschéftsaufzeichnungen die
daraus zuziehenden Schliisse nicht gezogen werden. Somit ist nicht nur das Unterlas-
sen von geschéftlichen Aufzeichnungen und Kontrollmafnahmen tatbestandsmafiig,
sondern auch das Unterlassen des Ziehens der notwendigen Schliisse aus diesen Ge-
schéftsaufzeichnungen.

Ein Verstofs gegen § 159 StGB kann mit Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren bestraft
werden.

, Achtung

g Der Tatbestand des § 159 Abs 5 Z 4 StGB lehnt sich stark an die gesellschafts-
rechtlichen Pflichten der Organe an, die gerade in der Krise eines Unternehmens
stark zunehmen (siehe dazu Kapitel 7). In der Krise des Unternehmens ist es da-
her wichtig, dass die Geschdftsfiihrer zeitgerecht Kontrollmafinahmen setzen
(zB laufende Liquiditétsplanung, Sanierungskonzepte) und dabei nach Mdéglich-
keit auch Rechtsanwiilte und Wirtschaftstreuhdnder beiziehen.
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Kapitel 7 Exkurs: Die Pflichten des Geschaftsfihrers in der Krise des Unternehmens

Exkurs:
Die Pflichten des Geschaftsfohrers
in der Krise des Unternehmens

7.1

Generell hat die Geschaftsfilhrung ein funktionierendes Risikomanagement (zB an-
gemessenes Rechnungswesen, Internes Kontrollsystem, Risikoerkennungstools etc)
einzurichten, damit frithzeitig die ersten Anzeichen einer Krise erkannt werden kon-
nen. Gem § 25 Abs 1 GmbHG ist der Geschaftsfiihrer zur Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes verpflichtet. Die Verpflichtung zur laufenden Analyse und Kontrolle
der allgemeinen Geschéftsbedingungen, der aktuellen Lage und der Entwicklung von
Rentabilitdt und Liquiditat ergeben sich aus diesem Sorgfaltsgebot. Fallen Bestands-
aufnahmen und Soll-Ist-Vergleiche besonders negativ aus und berechtigen zur Sorge
tiber die weitere Entwicklung der Gesellschaft, ist laufend zu tiberpriifen, ob allenfalls
(insofern das Stadium der Krise bereits fortgeschritten ist) eine insolvenzrechtlich
relevante Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit vorliegt. Folgende Abbildung
stellt den Verlauf einer ,typischen“ Krise sowie den entsprechenden Handlungsspiel-
raum schematisch dar:

Allgemeines

T Abnehmender Handlungsspielraum mit zunehmender Krise
e — Ggf. kurzfristige Erholung durch
o — s pp— Sverscherbeln des Tafelsilbers™
5 Produkt T "
= Markt Umsatz T~ _
& Vertrieb Kapazitat Uberschuldung ~
& N
< Marketing Personal N
E Produktivitdt “\,
@ \
x "n
T \
5 Liquiditatsmangel |
pic} \
£ 3 Zeit
strategische Ergebnis-f Liquiditdtskrise Insolvenz

Fehlentwicklung

(fiir Externe
erkennbar)
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