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[GESELLSCHAFTSRECHT]

Der Einsatz von

Servicegesellschaften aus
gesellschaftsrechtlicher Perspektive

Beim Einsatz von Servicegesellschaften in Konzernen weicht die Praxis regelmaBig
von den |dealvorstellungen des Gesellschaftsrechts ab. Eine straffe Leitung der
Servicegesellschaft (in der Rechtsform der GmbH) ist gesellschaftsrechtlich
umsetzbar und hat regelmaBig Auswirkungen auf das Pflichtenprogramm der
GmbH-Geschaftsfuhrer, die grundsatzlich auf die SorgfaltsmaBigkeit von Weisungen
vertrauen durfen. Rechtliche Risiken ergeben sich insb im Zusammenhang mit
Verdachtslagen fUr eine pflichtwidrige Weisungserteilung.

Von Roman Alexander Rauter
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A. Gesellschaftsrecht und Strafrecht

Wenn man Hauptverhandlungsprotokolle von Straf-
prozessen in Fillen von (angeblicher) Wirtschaftskri-
minalitét liest, so st6f3t man hédufig auf Fragestellungen
des Gesellschaftsrechts. Man sieht das Gesellschafts-
recht diesfalls mit der strafrechtlichen Brille. Die Fra-
gen des Gerichts spiegeln moglicherweise eine Per-
spektive wider, die der Gesellschaftsrechtler bisweilen
so gar nicht kennt: Es erscheinen Verhaltensweisen der
Praxis heikel, obwohl der unternehmerische Alltag
jene gewohnt ist und auch in aller Regel nicht proble-
matisiert. Das Phdnomen ist bekannt, muss mE aber
noch bekannter werden.

Ob eine solche Verhaltensweise rechtskonform oder
rechtswidrig ist, klart der Gesellschaftsrechtler oder —
sollte es zu einer Strafverfolgung kommen - das Straf-
gericht.) So mancher Angeklagte mag dabei der verta-
nen Chance nachtrauern, eine rechtliche Priifung
rechtzeitig zu beauftragen. Aber dieser gedankliche
Vorgang wird sich nicht selten erst spit einstellen: So
kann es vorkommen, dass der Angeklagte stets von der
Rechtmifligkeit seines Verhaltens ausgegangen ist und
er erst nach geraumer Zeit zur Einsicht gelangt, dass
das Gericht seine Sichtweise nicht teilt.? Der Straf-
rechtler mag in einem solchen Fall bestitigen, dass eine

Wissentlichkeit beziiglich des Befugnismissbrauchs?
nicht gegeben ist und somit die Strafbarkeit ausschei-
det. Das ist aber die Theorie und nicht stets die Praxis.

B. Grauzonen der Konzernorganisation

Festzuhalten ist, dass Verhaltensweisen praktisch ge-
fahrlich sein kénnen, wenn sie nicht eindeutig rechts-
konform sind. Im Gesellschaftsrecht sind zahlreiche
Fragestellungen umstritten. Soweit dies der Fall ist, be-
steht zumindest der Vorteil, dass man sich auf einen
glinstigen (vertretbaren) Meinungsstandpunkt stellen
kann: Das ist nicht per se pflichtwidrig? und es liegt
auch nicht ohne Weiteres der Verdacht nahe, man ha-
be wissentlich rechtswidrig gehandelt. Geféhrlich sind
jene Fille, welche ein Schattendasein in der Rechtswis-
senschaft fithren, weil infolgedessen haufig nicht klar
ist, wo die Trennlinien zwischen Rechtswidrigkeit und
Rechtskonformitit verlaufen (sog Grauzonen bzw
Graubereiche). Die unternehmerische Praxis entfernt
sich hdufig vom Wortlaut des Gesetzes, zumeist aus
Praktikabilitdtsgriinden und sicherlich nicht stets aus
krimineller Energie. Oft ist die Organisation eines Un-
ternehmens oder einer Unternehmensgruppe einer-
seits vom Wunsch nach (insb wirtschaftlicher) Opti-
mierung getrieben, andererseits vom Bediirfnis der in-
volvierten Personen, sich das Leben nicht allzu schwer
zu machen. Das gilt entsprechend fiir eine Vielzahl un-
ternehmerischer Arbeitsprozesse.

Die Organisation eines Unternehmens hat viele Fa-
cetten. Wenn es aus Sicht des Gesellschaftsrechts um
die Gesellschafts- und ggf Konzernorganisation
geht, sind die Kompetenzen der einzelnen Gesell-

1) Allenfalls ein strafrechtlicher Senat des OGH, sofern die Rechtsfrage
tatsachlich Thema einer Nichtigkeitsbeschwerde wird.

2) Manche Beschuldigte beauftragen nicht einmal einen Rechtsan-
walt, weil sie meinen, die Vorwirfe wirden sich in Luft aufldsen.

3) So erforderlich fur die Untreue (§ 153 StGB).

4) Siehe Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2015)
§ 25 Rz 55; Rauter/Ratka in Ratka/Rauter, Handbuch Geschafts-
flhrerhaftung? (2011) Rz 2/57.
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schaftsorgane und die Schranken fiir deren Tétigwer-
den bedeutsam. Innerhalb grober Kompetenzabgren-
zungen wird das Verhalten der handelnden Organmit-
glieder ohne konkrete gesetzliche Vorgaben insb iiber
die rechtlich gebotene ,Sorgfalt” feingesteuert (ua § 25
GmbHG, § 84 AktG). Fiir die Arbeitnehmer unterhalb
der Organebene interessiert sich das Gesellschaftsrecht
(fast) gar nicht.” Die Perspektive der Arbeitnehmer ist
anhand des arbeitsrechtlichen Rechtsrahmens zu beur-
teilen, was durchaus Parallelen zur gesellschaftsrecht-
lichen Beurteilung aufweist, jedoch nicht stets anhand
eines vergleichbar strengen Sorgfaltsmaf3stabs erfolgt.®)
Fiir Arbeitnehmer besteht das Problem haufig eher da-
rin, dass man ihnen die Beitragstiterschaft im Zusam-
menhang mit einer Straftat von Organwaltern (dh ih-
rer Vorgesetzten) vorwirft.”

C. Die dienende (Service-)Gesellschaft

Eine Sonderkonstellation - in der Praxis aber gar nicht
selten anzutreffen - ist der Fall, dass ein Arbeitnehmer
einer Gesellschaft in einer Tochtergesellschaft als Or-
ganwalter fungiert. Verbreitet ist die Ubernahme einer
Geschiftsfithrerposition in einer GmbH, weil sich die
GmbH gut als Untergesellschaft in einer Unterneh-
mensgruppe (Konzern) eignet.¥’ Wird die Tochter-
GmbH von der Muttergesellschaft zudem weitgehend
blof3 zur Umsetzung bestimmter Aufgaben eingesetzt
(und ggf von der Muttergesellschaft gesteuert), spricht
man von einer ,Servicegesellschaft“.® Aufgaben der
Tochtergesellschaft konnen bspw sein: Biindelung von
Abrechnungen im Konzern (Corporate Finance), Biin-
delung der Logistik oder des Marketings.

Wihrend die wesentliche unternehmerische Tatig-
keit durch die Muttergesellschaft oder andere Kon-
zerngesellschaften verfolgt wird, besitzt die Servicege-
sellschaft grundsitzlich blof} dienende Funktion. Der
Arbeitnehmer der Muttergesellschaft, der (zusétzlich)
in der Tochtergesellschaft als Geschéftsfithrer tatig
ist, verrichtet seine Arbeit nach eigener Wahrneh-
mung (zB) im Wesentlichen als Abteilungsleiter der
Muttergesellschaft, wiahrend der Vollzug der Ergeb-
nisse bzw Entscheidungen der Muttergesellschaft in
den Tochtergesellschaften blof3 als Formalitit gesehen
wird.

Mit dem Einsatz von Servicegesellschaften entfernt
sich die Praxis von den Idealvorstellungen des Ge-
setzgebers, der eine eigenstindige GmbH mit einem
grundsitzlich selbst unternehmerisch denkenden Ge-
schiftsfithrer vor Augen hatte. Gerade fiir diesen
Idealfall besteht namlich Regelungsbedarf, weil der
Geschiftsfithrer - ohne stindige Beaufsichtigung
durch die Gesellschafter - eigenstindig tatig wird,
womit der Principal-Agent-Konflikt'Y angesprochen
ist.

Die vorgenannte Abweichung vom gesetzgeberi-
schen Grundkonzept bringt es mit sich, dass iiber die
Grenzen des Zuldssigen nachzudenken ist. Im Folgen-
den sollen einige gesellschaftsrechtliche Eckpunkte in
der gebotenen Kiirze dargestellt werden; fiir weitere
Hinweise sei auf die anderen Beitrdge in diesem Heft
verwiesen.
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D. Die aktive Muttergesellschaft

Ist die Alleingesellschafterin selbst eine Gesellschaft,'V
so werden Weisungen grundsitzlich durch organ-
schaftliche Vertreter der Gesellschafterin erteilt. Eine
personliche Auslibung des Weisungsrechts durch
die Organe ist jedoch nicht erforderlich, sodass sich
die organschaftlichen Vertreter wiederum dritter Per-
sonen bedienen konnen.'? Ein erméchtigter Vertreter
ist jederzeit in der Lage, Gesellschafterbeschliisse — un-
abhéngig von der formellen Einberufung einer Gene-
ralversammlung der Tochter-GmbH - zu fassen. Der
artikulierte Wille'? ist (unter dem Gesichtspunkt der
gesellschaftsrechtlichen Wirksambkeit) als Gesellschaf-
terbeschluss zu qualifizieren und einem formellen
und ggf beurkundeten Generalversammlungsbeschluss
gleichwertig; die Beurkundung eines Gesellschafterbe-
schlusses ist bei der Rechtsform GmbH nicht Voraus-
setzung fir die Beschlusswirksamkeit.! GmbH-Ge-
schiftsfithrer miissen im Rahmen des Willensbil-
dungsprozesses der Gesellschafter nicht beigezogen
werden; die Entscheidung, ob eine Mitwirkung des Ge-
schiftsfiihrers im Rahmen der Willensbildung tunlich
ist oder lediglich eine Weisung an den Geschiftsfiithrer
erfolgen soll, obliegt den Gesellschaftern.'®)

Wie ein Konzern strukturiert wird und wie die Auf-
gabenverteilung bzw -erledigung im Konzern erfolgt,
wird - bei Tochtergesellschaften in Rechtsform der
GmbH - vom Geschiftsfithrungsorgan der Mutterge-
sellschaft (zB Vorstand der AG) bindend festgelegt.
Dieses Organ bzw das ermichtigte Mitglied ist somit
kompetent, im Rahmen des zwingenden Rechts tiber
die Intensitét der einheitlichen Konzernleitung zu ent-
scheiden.

Geschiftsfiihrer einer Tochter-GmbH haben keinen
Anspruch darauf, dass sie die Geschifte ihrer GmbH

5) Siehe jedoch etwa zur Prokura § 18 Abs 3, § 28 Abs 2, § 35 Abs 1
Z 4 GmbHG.

6) Zum SorgfaltsmaBstab im Arbeitsrecht ausf Brameshuber, Die

Sorgfalt des Arbeitnehmers (2019). Eine Anwendung des § 1299

ABGB wird etwa bei Behauptung besonderer Fahigkeiten bejaht

und eine Ubertragung besonderer Aufgaben kann zu einer Verein-

barung bzgl héherer Arbeitsintensitat und -qualitat (ggf schliissig)
fihren (s Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%

§ 1153 Rz 26ff mwN). Fir den Anstellungsvertrag von Geschafts-

flhrern wird idR wiederum die gesellschaftsrechtliche Pflichtenlage

ausstrahlen (vgl Brameshuber, aaO 107 ff).

Dem Umstand, dass der Angeklagte ,nur“ Arbeitnehmer war,

kommt diesfalls nicht per se Bedeutung zu. Es geht praktisch da-

rum, ob das Gericht dem Angeklagten glaubt, dass dieser nicht mit

Vorsatz gehandelt hat.

Die Weisungsgebundenheit folgt aus § 20 Abs 1 GmbHG.

Der Begriff kann auch enger gefasst werden. Siehe etwa den Vor-

schlag des Forum Europaeum on Company Groups fUr einen

Rechtsrahmen zur erleichterten Fihrung von grenziiberschreiten-

den Unternehmensgruppen in Europa (hierzu in Hommelhoff/Lut-

ter/Teichmann, Corporate Governance im grenziberschreitenden

Konzern, ZGR-Sonderheft 20 [2017] 259 [2641]).

Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-

schaftsrecht? (2017) Rz 3/16; Baumgartner/U. Torggler in Klang®

(2019) § 1002 Rz 31f.

11) Beispielhaft soll im Rahmen dieses Beitrages von einer AG ausge-
gangen werden.

12) Ott in van Kann, Vorstand der AG? (2012) Rz 545.

13) Anerkannt ist, dass eine Weisung nicht als solche explizit bezeich-
net werden muss; vgl ua Brand in Walbert, Haftung von leitenden
Angesteliten und Geschéftsfihrern (2020) Rz 4.10.

14) HM; s Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2013) § 40
Rz 8.

15) Siehe statt vieler Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® (2007) § 34
Rz 11.

)
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selbst fithren.!¥ Die GmbH-Gesellschafter diirfen die
Geschiftsfithrer hinsichtlich der Entscheidungsfin-
dung ersetzen,'” sofern nicht ausnahmsweise speziell
geregelte Pflichten der Geschiftsfithrer beriihrt sind
(zB Insolvenzantragspflicht). Die Geschaftsfiihrer einer
Tochter-GmbH miissen ihre blof3 ausfithrende Rolle
somit in aller Regel hinnehmen und es lassen sich
aus einer solchen Organisationsstruktur auch nicht
per se sachliche Zweifel an der Ordnungsgeméflheit
der Konzernstruktur ableiten.

E. Umsetzung von Anweisungen

Auch wenn die Geschiftsfithrer der Tochter-GmbH
die Geschifte (inhaltlich) nicht selbst fithren, geben
sie Mitarbeitern regelmafig Anweisungen, damit diese
Entscheidungen umsetzen. Damit ist noch nichts dari-
ber ausgesagt, wer die Entscheidung getroffen hat - im
Fall der hier gegenstindlichen Servicegesellschaft unter
dem Einfluss der operativ titigen Muttergesellschaft
wird dies regelméflig die Muttergesellschaft sein. Die
angewiesenen Mitarbeiter nehmen die ,,Anweisun-
gen“ wohl in aller Regel als etwas fiir sie Verbindliches
hin, weshalb die Bezeichnung auch zutreffend ist. Al-
lerdings muss der Geschiftsfithrer eben nicht auch die
Entscheidung selbst getroffen haben, sondern er konn-
te auch blofl die (bindenden) Auftrige des Vorstands
der Muttergesellschaft umsetzen. Eine solche Differen-
zierung wird von Mitarbeitern oft nicht gemacht, mog-
licherweise weil sie die Kompetenzverteilung auf Ma-
nagementebene gar nicht kennen. Entsprechend wer-
den sie auch sprachlich nicht differenzieren: So wird es
selten vorkommen, dass ein Mitarbeiter von sich aus
mitteilt,’® dass der Geschiftsfithrer gleichsam blofler
Bote der Anweisungen des Vorstands der Mutterge-
sellschaft ist. Dies muss man bedenken, wenn man
zB in einem Strafverfahren die Aussagen von Mitarbei-
tern nachliest. Es mag zu schnell der Eindruck entste-
hen, dass der Geschiftsfithrer einer Tochter-GmbH
selbst Entscheidungsbefugnis besitzt (oder wie in der
Praxis hiufig gesagt: Pouvoir hat).

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Soweit ein
Geschiftsfithrer (bzw Abteilungsleiter) Mitarbeitern
Weisungen erteilt, kann er dies uU aufgrund eigener
Entscheidungsbefugnis tun oder eben nicht. Je mehr
die Muttergesellschaft (oder deren Vertreter) die Be-
fugnis an sich zieht, desto mehr reduziert sich die Be-
fugnis des Geschéftsfiihrers. Soweit die Gesellschaf-
terin dies umfassend tut, wird der Geschiftsfithrer
auch nur als Bote (,,Sprachrohr®) des Willens der Ge-
sellschafterin fungieren.!”

Freilich gehort zur Tatigkeit des Geschiftsfiihrers
héufig mehr: Er wird die Umsetzung des Willens der
Gesellschafterin praktisch organisieren. Aber auch
hierbei ist zu bedenken: Falls der Gesellschafterwille
eine bestimmte Form der Umsetzung gebietet, hat
der Geschaftsfithrer nach dem in der Praxis der GmbH
etablierten Schema bzw Standard vorzugehen.

Daher: Die Einrdumung von Vertretungsmacht
(mag es sich um eine Formalvollmacht durch Bestel-
lung zum Geschiftsfiihrer der Tochtergesellschaft han-
deln oder um eine Vollmacht im Zusammenhang mit
der Leitung einer Abteilung in der Muttergesellschaft)

bedeutet noch nicht zwingend, dass sich damit auch
eigenstdndige Entscheidungsbefugnisse verbinden.”

F. Einwirkung auf die Pflichten
des Geschaftsflihrers

Soweit sich die Gesellschafter die Geschiftsfithrung
vorbehalten bzw diese an sich ziehen, reduzieren sie
die Verantwortung der Geschéaftsfiihrer. Die Pflicht
zur sorgfiltigen Geschiftsfithrung wird dadurch einge-
schrankt und, soweit die Gesellschafter selbst unter-
nehmerisch entscheiden, fast zur Génze suspendiert,
weil dies einerseits dem Willen der Gesellschafter ent-
spricht und ein Geschiftsfithrer andererseits nur eine
Rolle erfiillen kann/darf, welche ihm von den Gesell-
schaftern zugedacht wird (eine Ausnahme greift aber
bei Missachtung spezieller gesetzlicher Verpflichtun-
gen). Das ist gesellschaftsrechtlich zuléssig, weil die
Verantwortlichkeit der Rolle der Gesellschaft und der
Rolle der Geschiftsfithrer angepasst wird. Dass der
Sorgtaltsmafistab nach verbreiteter Meinung nicht he-
rabgesetzt werden kann,?) steht dem mE nicht entge-
gen: Geschiftsfiihrer verantworten namlich grundsitz-
lich nur die Erfiilllung jener Aufgaben, welche ihnen
aufgrund des Gesellschafterwillens zugewiesen sind.??
Bspw sind Geschaftsfithrer in aller Regel nicht befugt,
etwas priifen zu lassen, wenn dies dem Gesellschafter-
willen widerspricht. Gleiches gilt fiir die Planung: Er-
folgt die Planung fiir eine Tochter-GmbH in der Mut-
tergesellschaft und werden auch einzelne geschiftliche
Entscheidungen von der Muttergesellschaft getroffen,
so besteht insoweit keine Planungs- und Entschei-
dungskompetenz der Geschiftsfithrer der Tochter-
GmbH. Die Muttergesellschaft kann die Planung fir
die Tochter-GmbH durch ihre eigenen Mitarbeiter er-
ledigen lassen und die Geschiftsfithrer der Tochter-
GmbH auf die Durchfiihrung von Vertretungshand-
lungen beschrianken (denn die schlichte Vertretung -
unabhingig vom Bestehen oder Nichtbestehen einer
Entscheidungsbefugnis der Geschiftsfiihrer - ist nicht
den Gesellschaftern, sondern den Geschiftsfithrern
zwingend zugewiesen). Ein Mitspracherecht der Ge-
schiftsfithrer der Tochter-GmbH besteht grundsitz-
lich nicht. Auch eine eigenstdndige Geschéftsfithrungs-
entscheidung treffen die Geschiftsfithrer diesfalls
nicht; sie sind weisungsgebunden und setzen den Ge-
sellschafterwillen schlicht um. =

16) Vgl auch Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrage* (2014) 14;
U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 11
(4. Lfg, 2010).

17) Siehe ua Mennicke, Zum Weisungsrecht der Gesellschafter und der
Folgepflicht des Geschaftsflhrers in der mitbestimmungsfreien
GmbH, NZG 2000, 622 (623); vgl auch Nicolussi, Steuerungsmaog-
lichkeiten des Vorstands im Vergleich zum GmbH-Geschaftsfuhrer,
in Kalss/Frotz/Schérghofer, Handbuch flr den Vorstand (2017)
Rz 15.

18) ZB in einer Zeugeneinvernahme in einem Strafverfahren.

19) Wenngleich die organschaftliche Vertretungsmacht in der GmbH
beim Geschéftsfuhrer liegt.

20) Zur grundlegenden Unterscheidung in rechtliches Kénnen (Vertre-
tungsmacht) und rechtliches Durfen (Handlungsbefugnis, zB Ge-
schaftsfihrungsbefugnis) s Baumgartner/U. Torggler in Klang®
(2019) § 1002 Rz 21, 113.

21) Siehe insb OGH 17. 6. 1959, 5 Ob 202/59; Feltl/Told in Gruber/
Harrer, GmbHG? (2018) § 25 Rz 145ff.

22) Spezielle gesetzliche Pflichten, insb im Glaubigerinteresse, sind al-
lerdings wahrzunehmen.
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Insofern ist auch streng zwischen der Rolle als Ar-
beitnehmer der Muttergesellschaft und der Rolle als
Geschaftsfiihrer einer Tochtergesellschaft zu unter-
scheiden. Die inhaltliche Zuarbeit fiir Entscheidungen
des Vorstands der Muttergesellschaft erfolgt in der Re-
gel als Mitarbeiter dieser Gesellschaft.

G. Perspektive der Muttergesellschaft

Die Muttergesellschaft kann eine sehr straffe Leitung
der Tochter-GmbH umsetzen. Es muss nicht einmal
das Tagesgeschift in der Entscheidungsbefugnis der Ge-
schiftsfithrer der Tochter-GmbH verbleiben. Dieses
Leitungskonzept ist auch aus der Sicht einer Mutterge-
sellschaft grundsétzlich zuldssig, mag es sich zB um eine
Aktiengesellschaft handeln. Das Aktienrecht beschiftigt
sich im Wesentlichen ohnedies nur mit den Organen der
AG (Vorstand, Aufsichtsrat, Hauptversammlung), nicht
aber mit den unteren Fithrungsebenen bzw Mitarbeitern
der AG. Die Leitung der AG geht vom Vorstand aus. Es
liegt — von bestimmten gesetzlichen Pflichten abgesehen
- in dessen unternehmerischem Ermessen, ob und in-
wieweit er Aufgaben an Mitarbeiter delegiert und wie
er den Informationsfluss im Unternehmen organisiert.
Der Vorstand darf sich grundsitzlich in allen Angele-
genheiten gegeniiber seinen Mitarbeitern die Entschei-
dungsbefugnis vorbehalten. Es entspricht geradezu dem
gesetzlichen Konzept, dass der Vorstand bzw Vor-
standsmitglieder entscheiden.? Der Vorstand der AG
kann Beschliisse in flexibler Weise fassen? und auch
einzelne Mitglieder - sofern sie nicht ohnedies einzelge-
schiftsfithrungsbefugt sind - erméchtigen.? Dem Vor-
standsvorsitzenden wird regelmafig eine besondere Be-
deutung im Zusammenhang mit der Organisation des
Vorstandshandelns zukommen, insb bei der Koordina-
tion des Informationsflusses und der Organisation und
Uberwachung der Kooperation des Vorstands.? Ein
Weisungsrecht gegeniiber Vorstandskollegen kommt
dem Vorsitzenden allerdings nicht zu.?” Ebenso wenig
folgt aus der Vorsitzfunktion per se eine besondere Ge-
schiftsfithrungs- und/oder Vertretungsbefugnis.?®

H. Perspektive des Mitarbeiters und
Geschéftsfiihrers

Das Aktienrecht ordnet die Leitungs- bzw Geschifts-
fihrungsaufgaben dem Vorstand zu; die Mitarbeiter
der AG sind durch das Aktienrecht nicht unmittelbar
angesprochen. Aus dem Aktienrecht ergibt sich somit
auch nicht, dass Mitarbeiter die Entscheidungsfindung
durch den Vorstand zu kontrollieren hitten (zu Pflich-
ten der Arbeitnehmer s Hainz, Dienstnehmerhaft-
pflichtgesetz und Organfunktion in Servicegesellschaf-
ten, GRAU 2020, 17 [in diesem Heft]).

Fiir Geschiftsfiithrer einer Tochter-GmbH gilt, dass
diese bei Kenntnis einer kompetenzlosen bzw unwirk-
samen Anordnung des Vorstands der Muttergesell-
schaft die Anordnung nicht umsetzen miissen. Die Ge-
schiftsfithrer der Tochter-GmbH sind im Verhiltnis
zur Muttergesellschaft , Dritte“,? die auf den Anschein
gehoriger Vertretung vertrauen diirfen, wenn ein sol-
cher Anschein vom Vorstand der Muttergesellschaft
(zB aufgrund langjihrigen Verhaltens) ausgeht (s dazu
auch Rauter, Weisungserteilung durch gesamtvertre-

[GESELLSCHAFTSRECHT]

tungsbefugte Organe, GRAU 2020, 14 [16] [in diesem
Heft]). Der Geschiftsfiihrer einer Tochter-GmbH muss
daher grundsitzlich nicht klaren, ob sich der fiir die
Muttergesellschaft als Weisungsgeber Auftretende sei-
nerseits gegeniiber der Muttergesellschaft rechtskon-
form verhilt und diese Weisung erteilten darf.>”

I. Vertrauen auf Organhandeln

Aus Sicht des Aktienrechts sind die Vorstandsmitglie-
der einer AG grundsitzlich die zuverléssigsten operativ
tatigen Personen, denn sie iibernehmen die Positionen
mit der grofiten Verantwortung fiir die AG. Kontrol-
liert werden Vorstandsmitglieder durch ihre Vor-
standskollegen und durch den Aufsichtsrat, uU auch
durch die Hauptversammlung. Unter Organwaltern
gilt der gesellschaftsrechtliche Vertrauensgrundsatz,
welcher besagt, dass man den Aussagen und Mafinah-
men von Organmitgliedern grundsitzlich vertrauen
darf, sofern es keine Verdachtsmomente fiir ein Fehl-
verhalten gibt. Nach den Wertungen des Gesellschafts-
rechts muss ein Organwalter auf die Korrektheit des
Verhaltens seiner Kollegen vertrauen diirfen, solange
keine dieses Vertrauen erschiitternden Verdachtsmo-
mente vorliegen.?? Andernfalls miisste eine Verpflich-
tung zum Misstrauen postuliert werden und zudem ein
Organwalter jeden Arbeitsschritt selbst erledigen bzw
nachvollziehen, wozu aufgrund des Gesetzes keine
Verpflichtung besteht.?? Die aus einem solchen Erfor-
dernis resultierende Beschiftigung mit samtlichen Ge-
schiftsfithrungsangelegenheiten wiirde wegen der in-
dividuellen Kompetenz- und Erfahrungsstruktur der
einzelnen Organwalter und der knappen Zeitressour-
cen die Funktionsfihigkeit des Unternehmens beein-
trachtigen.®

Der Vertrauensgrundsatz gilt auch zwischen Organ-
waltern unterschiedlicher Gesellschaftsorgane und wird
grundsitzlich auch im Konzern zur Anwendung gelan-
gen,* wenn namlich eine arbeitsteilige Organisation

23) Siehe ua Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® (2018) § 70
Rz 64f.

24) Dazu eingehend Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70
Rz 157.

25) Rauter, Weisungserteilung durch gesamtvertretungsbefugte Orga-
ne GRAU 2020, 14 (15) (in diesem Heft).

26) So Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz 185.

27) Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz 188.

28) Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz 190.

29) Sie sind als solche namlich nicht Organwalter der Muttergesell-
schaft.

30) Instruktiv Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG'® (2016) § 43

Rz 40, der darauf hinweist, dass Weisungen des Vertreters der Al-

leingesellschafterin idR haftungsbefreiende Wirkung haben, auch

wenn dieser gegen die innere Kompetenzordnung der Muttergesell-

schaft verstoBt. Es bestehe keine Obliegenheit des Geschaftsflih-

rers der Tochtergesellschaft, die KompetenzmaBigkeit per se zu

hinterfragen oder sogar eigene Erkundigungen anzustellen. Nach

dem Grundsatz des Missbrauchs der Vertretungsmacht musse er

sich bloB Evidenz eines Vertretungsmangels (oder positive Kennt-

nis) entgegenhalten lassen. Siehe weiters Zollner/Noack in Baum-

bach/Hueck, GmbHG?' (2017) § 43 Rz 34.

Vgl ua Rauter/Ratka in Ratka/Rauter, Handbuch Geschéftsflihrer-

haftung? Rz 2/303; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK

GmbHG § 25 Rz 181; jeweils im Zusammenhang mit der Ressort-

verteilung.

32) Siehe U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 6
(4. Lfg 2010).

33) Vgl auch Seibt, Dekonstruktion des Delegationsverbots bei der Un-
ternehmensleitung, in FS K. Schmidt (2009) 1463 (1468).

34) Siehe auch Schopper, Compliance im Konzern, in Kalss/Torggler,
Compliance (2016) 53 (73f).

31

=» Roman Alexander Rauter - Der Einsatz von Servicegesellschaften aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive

GRAU [2020] 01



[GESELLSCHAFTSRECHT]

vorliegt. Die Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft
handeln auch dann sorgfiltig, wenn sie gemaf3 der Ar-
beitsteilung im Konzern handeln und auf Informationen
zB der Muttergesellschaft vertrauen. Die Informationen
miissen mE nicht stets von einem Organwalter der Mut-
tergesellschaft stammen, sondern es geniigt, wenn be-
auftragte Mitarbeiter die Informationen tibermitteln.

J. Sorgfaltswidrige und
rechtswidrige Weisungen

Kann der Geschiftsfiihrer der Tochter-GmbH erken-
nen, dass ihm eine sorgfaltswidrige Weisung erteilt
wird, besteht fiir ihn eine Warnpflicht: Er hat auf die
Sorgfaltswidrigkeit aufmerksam zu machen, dies bei
Bedarf zu begriinden und somit Gelegenheit zu geben,
dass die Weisung widerrufen bzw abgedndert wird.>>

Handelt es sich um rechtswidrige Weisungen, so
sind diese nicht zu befolgen. Ein spezielles und stritti-
ges Thema sind die sog ,,gewiinschten Gesetzesverlet-
zungen“. Auch bei diesen besteht keine Folgepflicht,
mE ist aber eine Haftungsbefreiung gegeniiber der Ge-
sellschaft durch die Weisung maglich, weil bzw soweit
die Rechtswidrigkeit gegentiber der Gesellschaft durch
die Weisungserteilung (welche auch eine Genehmi-
gung beinhaltet) ausscheidet (strittig).>® Selbst wenn
man den bindenden Charakter der Weisung verneint,
bleibt der genehmigende Charakter erhalten, soweit
das Gesetz nicht auch diesen durchbricht.?”

Praktisch heikel sind Zweifelsfélle, in welchen die
Rechtswidrigkeit nicht klar erkennbar ist. Aber nicht
der blofle Zweifel ist mafigeblich, sondern es miissten
- um den Vertrauensgrundsatz zu durchbrechen -
Verdachtsmomente vorliegen, dh Umstiande, welche
auf die Gesetzwidrigkeit der Weisung schlief3en lassen.
Eine Priifung wird dem Geschiftsfithrer in der Regel
nur moglich sein, wenn er Informationen erhilt, was
nicht immer der Fall sein wird. Die Muttergesellschaft
hat oft kein Interesse, dass der einzelne Organwalter
selbst Entscheidungen hinterfragt; sie werden ja ganz
bewusst (arbeitsteilig) an anderer Stelle getroffen.

Die konzernrechtliche Literatur beschiftigt sich
eher mit der Frage des Informationsflusses ,up-
stream®.*® MaW: Welche Informationen kann die
Muttergesellschaft von ihren Tochtergesellschaften er-
halten? In der hier relevanten Konstellation der fremd-
gesteuerten Servicegesellschaft sind diese Uberlegun-
gen nicht relevant, weil die Informationen ohnedies
der Muttergesellschaft zur Verfiigung stehen.

Das Gesellschaftsrecht beantwortet mE aber nicht
die Frage (positiv), ob der Mitarbeiter der Mutterge-
sellschaft, der in der Tochter-GmbH als Geschiftsfiih-
rer fungiert, einen Anspruch auf Informationen hat,
iiber welche die Muttergesellschaft (zB in anderen Ab-
teilungen) verfiigt. Wenn das Gesellschaftsrecht einen
solchen Anspruch auch nicht einrdumt, so wird man
dem Geschiftsfithrer doch in Situationen, in welchen
er aufgrund der diirftigen Informationslage vor dem
Problem steht, die Rechtswidrigkeit einer Weisung
nicht selbst beurteilen zu kdnnen, obwohl Verdachts-
momente vorliegen, das Recht einrdiumen miissen, die
Durchfiihrung der Weisung (trotz grundsitzlich beste-
hender Weisungsbindung) abzulehnen.

Die Ablehnung der Weisungsdurchfithrung gewinnt
durch den Umstand an Bedeutung, dass die Rechtspre-
chung hinsichtlich nichtiger Weisungen, die sich aus
einer Verletzung gldubigerschiitzender Normen ergibt,
eine haftungsbefreiende Wirkung grundsatzlich ab-
lehnt.* Damit nimmt der OGH § 25 Abs 5 GmbHG
seinen Anwendungsbereich: Nach anderer (zutr) An-
sicht kann ein Gesellschafterbeschluss auch in den Fil-
len des § 25 Abs 3 GmbHG (somit auch in Fillen der
Einlagenriickgewidhr) entlasten, allerdings mit der Ein-
schrankung, dass der Ersatzanspruch der Gesellschaft
nicht zur Glaubigerbefriedigung erforderlich ist.* Das
ist stimmig, weil der Normzweck des Verbots der Ein-
lagenriickgewdhr eine Einschrinkung der Entlastungs-
wirkung nur erfordert, wenn ein Bediirfnis iS der Gldu-
bigerbefriedigung besteht.'

K. Kern des Problems

Nach dem bisher Gesagten erscheint ein Punkt beson-
ders kritisch: Verdachtsmomente. Das Vorliegen sol-
cher Umstinde beseitigt den Vorteil des Vertrauens-
grundsatzes. Es zwingt dazu, die normalen Bahnen
der schlichten Umsetzung von Anweisungen zu verlas-
sen und etwas in der Praxis vermutlich eher Unitibli-
ches zu tun, namlich sich mit der Anweisung des Vor-
gesetzten (bzw Alleingesellschafters) auseinanderzu-
setzen und ggf auch einen abweichenden Standpunkt
zu beziehen.

Verdachtsmomente sind auch deshalb kritisch, weil
sie nicht stets bereits bei ihrem Auftreten bemerkt
bzw als solche erkannt werden. Ursache dessen kann
sein, dass ein Mitarbeiter bzw Geschiftsfiihrer sie sorg-
faltswidrig nicht erkannt oder er sie erkannt, aber nicht
reagiert hat (wofiir diverse Griinde ausschlaggebend
sein konnen). Es wire aber auch moglich, dass die Ver-
dachtsmomente aus damaliger Sicht gar keine waren.
Diesfalls wire der Vertrauensgrundsatz auch nicht
durchbrochen und der handelnden Person gar nicht
Pflichtwidrigkeit vorzuwerfen. Das ist aber die Theorie
und nicht stets die Praxis.

Dem Gesellschaftsrechtler ist diese Gefahr einer
nachtraglichen Fehlbeurteilung®® im Zusammenhang
mit einer Haftung fiir Organhandeln bekannt:*» Recht-
lich mafigeblich ist die Perspektive des Organwalters

35) Rauter/Ratka in Ratka/Rauter, Handbuch Geschéftsfuhrerhaftung?
Rz 2/266.

36) Siehe dazu Rauter, Geschéftsflhrerhaftung bei gewinschter Ge-
setzesverletzung, ecolex 2012, 944 (945f mwN).

37) Durchbrochen etwa aus Grlinden des Glaubigerschutzes durch
§ 25 Abs 5 GmbHG (betreffend Insolvenz und Einlagenriickge-
wahr); dazu noch unten.

38) Siehe ua Schopper, Informationsweitergabe und Wissenszurech-
nung im Konzern, in Artmann/Rliffler/Torggler, Konzern — Einheit
oder Vielheit? (2019) 101.

39) Siehe OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/02f iZm Einlagenriickgewahr.

40) Siehe insb Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG (2014) § 25
Rz 31: Abs 5 beziehe sich auf die Falle des Abs 3 (mit dem Hinweis,
dass aber eine Einflussnahme aller Gesellschafter bzw des Alleinge-
sellschafters erforderlich ist).

41) Zudem ist die Haftung des Geschéaftsflihrers durch Verjéahrung be-
schrankt.

42) Ruckschaufehler bzw hindsight bias.

43) Dazu ua U. Torggler, Von Schnellschiissen, nitzlichen Gesetzes-
verletzungen und spendablen Aktiengesellschaften, wbl 2009,
168 (171); Kndtzl/Schacherreiter/Schopper, Der Rickschaufehler
bei der richterlichen Urteilsfindung im Schadenersatzprozess, JBI
2017, 2.
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im Zeitpunkt seines Handelns oder Unterlassens (dh:
ex ante),* wihrend die praktische Beurteilung nach
Kenntnis des Schadens durch den grofieren Wissens-
stand zum Nachteil des angeblich pflichtwidrig han-
delnden Geschiftsfithrers verzerrt werden kann. Um
dies moglichst zu vermeiden, bedarf es hiufig einer in-
tensiven Sachverhaltsaufarbeitung mit entsprechend
differenzierendem Blickwinkel.

L. AbschlieBende Bemerkung

Praktisch interessant fiir den Geschiftsfuhrer der
Tochtergesellschaft konnte (leider) auch die Sorgfalt

der Organe der Muttergesellschaft sein. Aus Sicht des
Gesellschaftsrechts bleibt es zwar grundsitzlich bei der
Relevanz des Vertrauensgrundsatzes, dh zugleich bei
der Maf3geblichkeit von Verdachtsmomenten, anhand
welcher eine rechtswidrige Schidigung der eigenen
Gesellschaft ggf beurteilt werden kann, doch wire auch
eine Schidigung anderer Gesellschaften im Konzern
ein Risiko fiir den Geschiftsfithrer. Dies ist immer wie-
der ein Thema des Strafrechts.

44) Siehe ua OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w; Rauter/Ratka in Ratka/
Rauter, Handbuch Geschéftsflihrerhaftung? Rz 2/64; iZm Strafrecht
s etwa OGH 26. 2. 2019, 17 Os 8/18g.

=» |In Kiirze

=» Das Strafrecht sanktioniert vorsatzliche (wissentli-
che) Uberschreitungen gesellschaftsrechtlicher
Handlungsgrenzen. Praktisch besteht die Gefahr,
dass Geschéftsfiihrerhandlungen als vorsatzlich
begangen ausgelegt werden.

-» Die strenge Leitung einer ,Servicegesellschaft® in
Form einer GmbH durch die Muttergesellschaft ist
grundsétzlich zuléssig, unterliegt aber praktisch
bedeutsamen Einschrankungen.

-» Geschéftsfiihrer der ,,Servicegesellschaft” setzen
haufig bloB Entscheidungen der Muttergesellschaft
ohne eigenen Entscheidungsspielraum um. Die
Sorgfaltspflicht des Geschéftsfiihrers wird dadurch
beeinflusst.

=» Wesentliche Folge der Arbeitsteilung ist der Ver-
trauensgrundsatz, dessen Anwendung allerdings
an Verdachtsmomenten scheitern kann. Bei un-
ausgeraumten Verdachtslagen kann der Ge-
schéftsfihrer die Weisungsbefolgung ablehnen.
Praktisch gefahrlich sind unerkannt gebliebene
Verdachtsmomente.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:
Dr. Roman Alexander Rauter ist in einer Wiener
Rechtsanwaltskanzlei tatig.
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