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Aktuelle Rechtsänderungen 
und Rechtsprechung 

für Risikomanager (und 
Controller)
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Weshalb auch Risikomanager und Controller dabei bleiben sollten

Michael v. Schubert - Haftungsrisiken für angestellte Bilanzbuchhalter und 
Controller; BBK Nr. 19 vom 05.10.2007

Erbringt ein Arbeitnehmer seine Leistung nicht ordentlich, haftet er dem 
Arbeitgeber nach den allgemeinen vertragsrechtlichen Vorschriften 
unmittelbar auf Schadensersatz.

Aber Eingrenzung durch Prinzip des sog. innerbetrieblichen 
Schadensausgleichs

Haftungserleichterungen in analoger Anwendung des § 254 BGB

in Abhängigkeit, wie hoch der Grad des Verschuldens des 
Arbeitnehmers ist, der den Schaden verursacht hat.
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Weshalb auch Risikomanager und Controller dabei bleiben sollten

drei Haftungsstufen (Faustformel):

Vorsatz und grob fahrlässiges Handeln: Volle Haftung des Arbeitnehmers

Mittlere Fahrlässigkeit: Haftungsteilung

Leichte Fahrlässigkeit: Keine Haftung des Arbeitnehmers

Immer aber Beurteilung des Einzelfalls
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Weshalb auch Risikomanager und Controller dabei bleiben sollten

Haftungsrisiken gelten nicht nur für Organe/Geschäftsleiter (Geschäftsführer, 
Vorstände)

Haftungsrisiken bestehen auch für Angestellte

LAG Sachsen v. 13.5.2017 – 3 Sa 556/16 „Fake President“
Eine angestellte Finanzdirektorin ist gem. § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, auf die 
geschäftlichen Interessen der Arbeitgeberin Rücksicht zu nehmen und 
Überweisung von Geldbeständen nur dann zu veranlassen, wenn dies im 
geschäftlichen Interesse der Arbeitgeberin liegt. Dabei hat sich auch zu 
gewährleisten, dass festgelegte Verfahren eingehalten werden, und dass auf 
das Erfordernis der Veranlassung von Überweisungen nur mit zweiter 
Unterschrift geachtet wird.

Ist der Schaden durch eine betrieblich veranlasste Tätigkeit verursacht 
worden, so ist die Haftung des Arbeitnehmers in entspr. Anwendung von §
254 BGB zu begrenzen. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer bei der 
Durchführung der Tätigkeit grob fahrlässig oder vorsätzlich seine 
Verhaltenspflichten verletzt, auch wenn ein solches Verhalten grundsätzlich 
nicht im Interesse des Arbeitgebers liegt (hier: Begrenzung der 
Schadensersatzpflicht auf 150.000 EUR von 420.000 EUR).
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Überblick

▪ Bedeutung für Risikomanager und Controller

▪ Rechtsänderungen

▪ Rechtsprechungsänderungen

RMC 2024
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Was ist die Aufgabe der Risikomanager und Controller

Die Aufgabe ist unterstützend

Die Aufgabe ist es, Entscheidungen vorzubereiten

8

Was aber ist der 
Pflichtenkreis der 
Entscheider (Vorstände, 
Geschäftsführer)?
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Risiko

Er
tr

ag

1

3

2

Maximalrisikolinie

Die Rechtsprechung
verlangt von 
Geschäftsführern und 
Vorständen, dass sie sog. 
Maximialrisiken
vermeiden und darüber 
hinaus, dass die zu 
erwartenden Erträge 
eines vorzunehmenden 
Geschäfts in einem 
ausgewogenen 
Verhältnissen zu dessen 
Risiken stehen, OLG 
Thüringen Urteil vom 8. 8. 
2000 - 8 U 1387/98, NZG 
2001, 86. 

Anforderungen an das Risikomanagement der Entscheidung
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Das magische Dreieck

Kosten

Was kostet uns die 
Entscheidung?

Welche Rendite bringt 
uns die Entscheidung?

Welche Risiken 
bestehen für Kosten 
und Rendite?
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Entlastet Hauptversammlungs- oder 
Gesellschafterbeschluss?

Der Geschäftsführer einer GmbH handelt auch im Falle wirtschaftlich nachteiliger und nicht 

mit dem Gesellschaftszweck in Einklang stehender Dispositionen objektiv dann nicht 

pflichtwidrig, wenn er aufgrund eines – wirksamen – Einverständnisses der Gesellschafter 

vorgeht.

Das Einverständnis der Gesellschafter der GmbH mit dem Handeln ihres Geschäftsführers 

ist allerdings strafrechtlich unbeachtlich, wenn es auf Willensmängeln beruht oder 

gesetzeswidrig oder missbräuchlich erteilt wurde. Letzteres ist der Fall, wenn unter Verstoß 

gegen auch Gläubigerinteressen dienenden Rechtsvorschriften die wirtschaftliche Existenz 

der Gesellschaft gefährdet wird, indem etwa die Kapitalerhaltungsregel des § 30 Abs. 1 

GmbHG missachtet, eine Überschuldung der Gesellschaft herbeigeführt oder vertieft oder 

deren Liquidität unmittelbar existenzbedrohend gefährdet wird

OLG Jena v. Beschl. v. 12.1.2011 – 1 Ws 352/10
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Wie groß ist die Bestandsgefährdung?

Vermeide die „Maximalrisiken“, also die Risiken, die das Unternehmen in 

Existenznot bringen könnten.

Vermeide die Entscheidungen (Optionen), die kein akzeptables Risiko-Rendite-

Verhältnis aufweisen.

Rede offen über Chancen und Risiken

OLG Thüringen Urteil vom 8. 8. 2000 - 8 U 1387/98

Ein Risikomanagement ist, zumindest für die TOP Risiken und Entscheidungen, 
vorgeschrieben. 
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Neue 
gesetzliche 
Regelungen



14

Neue gesetzliche Regelungen

Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

Erfordert Risikoanalyse

CSRD, ESG u.a.

Refinanzierungsrisiko

Umweltrisiken

Strafrisiko

Reputationsrisiken

StaRUG

Früherkennungssystem

Risikomanagementsystem

14
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Recht-
sprechung
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Nickert & Nickert Rechtsanwälte & Steuerberater PartG mbB

OLG Nürnberg 

„Compliance und Interne Revision“
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Der Fall

OLG Nürnberg Urteil v. 30.3.2022 (12 U 1520/19, BeckRS 2022, 9637)

Mittelständische Gesellschaft (13 MA in der Verwaltung), kein wirksames 
Früherkennungssystem bzw. kein (gelebtes und überwachtes) CMS

Keine interne Revision, Gelder durch MA veruntreut

Ergebnis: Haftung des Geschäftsführers für Untreue des Mitarbeiters

Nickert/Nickert: Haftung eines GmbH-Geschäftsführers wegen Verletzung von 
Organisationspflichten DStR-Aktuell 2022, 90

„Die Verpflichtung, ein Früherkennungssystem für bestandsgefährdende Risiken 
einzurichten und ein Compliance Management System vorzuhalten, gilt 
grundsätzlich auch für KMU.“

Belehrungspflicht für Berater

M.E. auch Hinweispflicht für Mitarbeiter, der die Situation erkennt bzw. erkennen 
müsste
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Überforderung der Geschäftsführer als Verteidigung?

Die Rechtsprechung akzeptiert keine (subjektive) Überforderung – auch nicht 
vom Berater

Haftungsmaßstab der Organe ist die Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsmanns

Unerheblich sind daher persönliche Merkmale des Geschäftsleiters (Alter, 
Unerfahrenheit, Unkenntnis) und die konkrete Belastungssituation.
Noack/Servatius/Haas/Beurskens, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 43 Rn. 8,9, 29 m.w.N.; OLG 
Nürnberg
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Konsequenzen
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Früherkennungssystem erforderlich

IMMER eine Handbreit 
Wasser unter`m Kiel
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Wirksamkeit

Fleischer AG 2022, 377 (388) fordert ein 

prozessförmiges Vorgehen aus

Risikoidentifikation, 

Risikomessung und Risikoanalyse, 

Risikosteuerung sowie 

Risikoüberwachung 

Anmerkung:

Bei KMU wohl „Risikobewertung“ statt „–messung“
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Generelle Anforderungen

Das Früherkennungssystem ist

rechtsträgerbasiert einzurichten.

Eine Konzernrisikomanagement entbindet nicht von dieser Pflicht

Ausnahme (wohl) aber bei EAV

Dennoch Pflicht des Organträgers Früherkennung und Risikomanagement in 
den Beteiligungen durchzusetzen, Gleißner/A. Nickert/C. Nickert DB 2023, 1489
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Generelle Anforderungen

Anforderungen bestehen auch für KMU:

Wirksamkeit aber
Angemessenheit

„In jedem Fall aber sollen die Geschäftsleiter gehalten sein, die Verhältnisse des 
Unternehmensträgers und die Entwicklungen, die für die Tätigkeit des Unternehmensträgers 
relevant sind, laufend daraufhin zu beobachten und zu überprüfen, ob sie das Potenzial haben, bei 
ungehindertem Fortgang den Fortbestand des Unternehmens zu gefährden“ 

(RegE SanInsFoG S. 104).
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Begriffsbestimmung Bestandsgefährdung

Krise kann ohne Mithilfe Dritter nicht überwunden 

werden

Achtung:

Keine Risikofrüherkennung

Das würde die Chancen ausblenden

Sondern Gesamtbetrachtung „Bestandsgefährdung“

Bestandsgefährdung

Risiko

Risiko
Chance

Diese gilt es zu 
vermeiden!
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Früherkennung

Die Anforderungen an das FWS dürfen bei KMU abgesenkt werden, solange es 
„wirksam“ bleibt. 

Die Existenzgefährdung muss also so früh erkannt werden, dass noch rechtzeitig 
gegengesteuert werden kann.

Da es, s.o., keine alternativen aber wirksamen Methoden gibt, führt an der 
Simulationsrechnung kein Weg vorbei

Allein die Granularität der Planung und der Risikoanalyse kann 
größenbedingt reduziert werden

Aufgrund der Flexibilität kann auch der Analysehorizont kürzer ausgestaltet 
werden.
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Unsicherheitenfaktoren in der Risikoanalyse

Informationen

Mögliche Fehlerquellen und Unsicherheitenbereiche:

Unsicherheit im Modell 

Unsicherheit im Unternehmen (Objekt)

Unsicherheit des Prognostizierenden (Subjekt)

Alle Informationen sind unsicher

Fast alle Informationen werden unter Zeitdruck erhoben

Nicht selten werden Informationen verzerrt wahrgenommen oder sogar 
„geschönt“

29

Hauptproblem für FK-Geber
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Früherkennung für kleine KapG & Co.

Wir halten es für vertretbar, dass in einem Erstjahr eine Risikoanalyse mit den 
wesentlichen Chancen und Risiken erfolgt und nur die G&V simuliert wird

Sodann wäre ein Analysehorizont so zu wählen, der einen grundlegenden 
Strategiewechsel erfordern würde (zu begründen)

Zuletzt wäre dann die Ergebnisse im Sinne einer Konvergenz vom 1. 
Analysejahr zum letzten Jahr (linear) fortzuentwickeln
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Rechtsfolgen bei Unterlassen

Schwerer Pflichtenverstoß – rechtfertigt Abberufung und fristlos Kündigung

LG Berlin v. 3.7.2002 - 2 O 358/01; AG 2002, 682

LG München I, v. 05. April 2007 – 5 HK O 15964/06, AG 2007, 417

Faktische Garantenhaftung

BGH v. 4.11.2002 – II ZR 224/00; BGHZ 152, 280

Verlust der Business Judgement Rule

Striktes Legalitätsprinzip
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Rechtsfolgen bei Unterlassen

Frühwarnsystem ist eine gesetzliche Pflicht

Die Einhaltung der rechtlichen Regelungen ist Grundbedingung der Business 
Judgement Rule (Legalitätsprinzip)

Das Unterlassen führt praktisch zu einer Garantiehaftung

Eine GmbH trifft im Rechtsstreit um Schadensersatzansprüche gegen ihren 
Geschäftsführer gemäß § 43 Abs. 2 GmbHG - entsprechend den Grundsätzen zu §§
93 Abs. 2 AktG, 34 Abs. 2 GenG - die Darlegungs- und Beweislast nur dafür, dass und 
inwieweit ihr durch ein Verhalten des Geschäftsführers in dessen Pflichtenkreis ein 
Schaden erwachsen ist, wobei ihr die Erleichterungen des § 287 ZPO zugute 
kommen können. Hingegen hat der Geschäftsführer darzulegen und 
erforderlichenfalls zu beweisen, dass er seinen Sorgfaltspflichten gemäß § 43 Abs. 1 
GmbHG nachgekommen ist oder ihn kein Verschulden trifft, oder dass der Schaden 
auch bei pflichtgemäßem Alternativverhalten eingetreten wäre (BGH v. 4.11.2002 – II 
ZR 224/00; BGHZ 152, 280)
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Legalitätspflicht
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Legalitätspflicht

GmbHG

§ 43 GmbHG –Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes
Exkurs: Verrechnungskonten, upstream oder downstream Darlehen

Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungspflichten

Gesellschafterversammlung bei Verlust von hälftigem Stammkapital

Bilanzierung (richtig und rechtzeitig)

Redepflicht bei bestandsgefährdenden Entwicklungen

Insolvenzreifeprüfung, Zahlungsverbote bei Insolvenzreife (InsO)

Die Gesetze sind vom Geschäftsführer zu beachten - Compliance
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Kontrolle – Interne Revision

Erfordernis einer internen Revision: Es sind anlassbezogene, geplante

und überraschende Prüfungen erforderlich.

Notfalls ist der Geschäftsführer der interne Revisor.

Die interne Revision ist zu dokumentieren.

Achtung: Dieses Erfordernis der internen Revision gilt auch für KMU.

OLG Nürnberg v. 30.3.2022 - 12 U 1520/19

Der Geschäftsführer muss durch Kontrollen sicherstellen, dass die internen Regelungen 
(siehe Unternehmensorganisation) befolgt werden. 
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Unternehmensorganisation
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Unternehmensorganisation

Hierzu zählt z.B.

Organisation des Rechnungswesens und des Controllings

Aufbau- und Ablauforganisation mit Funktionen und Zuständigkeiten

Datenschutz

Früherkennungssystem für bestandsgefährdende Entwicklungen

IKS, Compliance Management und Risikomanagementsystem

Interne Revision, OLG Nürnberg v. 30.3.2022

BGH v. 20.2.1995 – II ZR 9/94; BGH v. 19.6.2012 – II ZR 243/11

Der Geschäftsführer muss für eine „wirksame“, aber „angemessene“ Organisationsstruktur 
sorgen.
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Beispiele

Controllingsystem, damit er jederzeit einen Überblick über die wirtschaftliche 

und finanzielle Lage der Gesellschaft hat, BGH, v. 20.02.1995 – II ZR 9/94

Betriebswirtschaftliche Auswertung muss sämtliche Geschäftsvorfälle 

enthalten, also auch unterjährige Bewertung (Bestandsveränderungen: 

Halbfertige, Forderungen, Rückstellungen etc.), OLG Oldenburg v. 08.11.2012 - 14 U 

8/12

OLG Nürnberg v. 30.3.2022 – 12 U 1520/19 – Früherkennungssystem, Compliance-

Management System, interne Revision, alles auch für KMU

Verstoß gegen DSGVO – Geschäftsführer haftet neben der GmbH, OLG Dresden 

Urt. v. 30.11.2021 – 4 U 1158/21 
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Vorgaben durch die Gesellschafter
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Wieviel Sicherheitspuffer brauchen Sie für Ihren Nachtschlaf?

40

Welches Maximalrisiko wollen wir nicht 
übersteigen

Wie sind die Anforderungen an das Risiko-
Rendite-Verhältnis?

Kurzum: Was ist unsere Risikotragfähigkeit und 
wieviel mehr entspricht unserem Risikoappetit?
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Anpassungsfähigkeit

41
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Entscheidung und 
Risikomanagement
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Wie groß ist die Bestandsgefährdung

Mathematisch ist die Bestandsgefährdung immer größer als 0,00 % und bis zur 

tatsächlichen Einstellung des Betriebs immer kleiner als 100%.

Die Beurteilung der Bestandsgefährdung ist eine 

Wahrscheinlichkeitseinschätzung.

Die Frage lautet, ab welchem Grad der Bestandsgefährdung werden rechtliche 

Folgen ausgelöst oder: Welcher Grad der Bestandsgefährdung ist rechtlich 

relevant? Faustformel: spätestens ab 10 %.

Die Insolvenzreife, auch die drohende Zahlungsunfähigkeit, ist kein geeignetes 

Abgrenzungsmerkmal.

Wie verändert sich der Grad der Bestandsgefährdung durch die Entscheidung?
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Rechtsfolgen

Verlust der Business Judgement Rule – keine Entscheidung auf Grundlage 

angemessener Informationen, § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
Führt faktisch zur Garantiehaftung
Wegen BGH v. 4.11.2002 – II ZR 224/00

„schwerer“ Pflichtenverstoß, der sofortige Abberufung und fristlose Kündigung 

rechtfertigt, LG München v. 5. 4. 2007 - 5 HK O 15964/06
Der Vorstand einer Aktiengesellschaft wird durch § 91 II AktG nicht nur verpflichtet, ein 
Frühwarn- und Überwachungssystem einzurichten. Es besteht darüber hinaus auch 
eine Rechtspflicht, dieses System zu dokumentieren.
Wird das Frühwarn- und Überwachungssystem i.S. von § 91 II AktG nicht 
ordnungsgemäß dokumentiert, ist der Hauptversammlungsbeschluss, durch den die 
Hauptversammlung den Vorstand entlastet, anfechtbar gem. § 243 I AktG. 

Was sind die Rechtsfolgen des Unterlassens
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Business Judgement Rule
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Nutzen Sie die Business Judgement Rule (BJR)

Voraussetzung: Gilt nur für prognostische „unternehmerische Entscheidungen“.

Voraussetzung: Handeln zum Wohle der Gesellschaft auf Grundlage 

angemessener Informationen.

Meist sind dafür Gesellschafterbeschlüsse erforderlich, 
Achtung: bei Willensmängeln entfällt Enthaftungswirkung; OLG Jena, Beschluss vom 12.01.2011 -
1 Ws 352/10

Daher dort ungeschminkt alle Informationen auf den Tisch bringen, inklusive aller 

Chancen und Risiken.

§ 93 Abs. 1 Satz 2 GmbHG; BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95

Die BJR eröffnet einen Beurteilungsspielraum und damit einen sicheren Hafen für 
Geschäftsführer.
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Nochmals: Angemessenheit

Aus der Kommentierung zur BJR: 

„Die jeweils erforderliche Informationstiefe wird grundsätzlich unter anderem 
von den Parametern Kosten der Informationsbeschaffung, potentielles Risiko
für die Gesellschaft …… bestimmt“, BeckOK 

GmbHG/Pöschke, 54. Ed. 1.11.2022, GmbHG § 43 Rn. 110 m.w.N..
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OLG Zweibrücken – „Täuschung bei 
Überweisung“

Definition der „unternehmerischen 
Entscheidung“
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Definition der unternehmerischen Entscheidung

Geklärt für sog. Risikogeschäfte oder prognostische Entscheidungen: 
BGH, v. 21.04.1997 - II ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 „ARAG/Garmenbeck“; ThürOLG DStR 2001, 
863, s.o..
Business Judgement Rule

OLG Koblenz hat - ohne nähere Ausführungen zu der Problematik der 
Verletzung einer organschaftlichen Pflicht - eine Haftung gemäß § 43 Abs. 2 
GmbHG für einen Fall eines durch einen Geschäftsführer grob fahrlässig 
verursachten Verkehrsunfalls bejaht. Der Geschäftsführer habe in 
Angelegenheiten der Gesellschaft immer die Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsmannes anzuwenden, 

OLG Koblenz, Urteil vom 14. Mai 1998 - 5 U 1639/97 -, Rn. 14, juris.

OLG Zweibrücken: vier größere Pflichtenkreise
OLG Zweibrücken, Urteil vom 27.10.2022 – 4 U 198/21, BeckRS 2022, 40648 
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Pflichtenkreis: Legalitätspflicht
Gesetz, Satzung , Beschlüsse, Weisungen, 

Geschäftsordnung, Vertrag, 
Anstellungsvertrag

Pflichtenkreis: Sorgfaltspflicht i.e.S.
Unternehmensleitung innerhalb des 

gesetzlich vorgegebenen 
Pflichtenrahmens umfänglich 

wahrnehmen und sein Amt mit der 
erforderlichen Sorgfalt ausüben

Pflichtenkreis: Überwachungspflicht, 
interne Revision

von dem recht- und zweckmäßigen 
Verhalten nachgeordneter 

Unternehmensangehöriger und seiner 
Geschäftsführerkollegen zu überzeugen

Pflichtenkreis: Compliance
besondere Pflicht herausgebildet, 

Gesetzesverstöße von 
Unternehmensangehörigen schon im 

Vorfeld durch geeignete und zumutbare 
Schutzvorkehrungen zu verhindern

Geschäftsführer

OLG Zweibrücken, Urteil vom 27.10.2022 – 4 U 198/21, BeckRS 2022, 40648 

Risikogeschäfte, 
prognostische 

Entscheidungen
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Definition der unternehmerischen Entscheidung

OLG Zweibrücken: vier größere Pflichtenkreise
Danach gelten für Tätigkeiten, die lediglich bei Gelegenheit der Geschäftsführung 
vorgenommen werden (zB das Fahren eines Geschäfts-Pkw) der Pflichten-, Sorgfalts- und 
Haftungsmaßstab aus den allgemeinen Regeln.

Der erkennende Senat entscheidet dahin, dass der Sorgfaltspflichtverstoß der 
Beklagten, der in der Beauftragung von Geldüberweisungen aufgrund einer 
(gefälschten) Mitteilung einer geänderten Kontoverbindung des Empfängers 
W. bestand, nicht als Verletzung einer spezifisch organschaftlichen Pflicht 
anzusehen ist. Denn diese Tätigkeit wäre üblicherweise eine solche der 
Buchhaltung gewesen. 

Folge: Zwar keine BJR, aber auch nur abgestufte Verantwortlichkeit
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Risiko

Er
tr

ag

1

3

2

Maximalrisikolinie

Die Rechtsprechung 
verlangt von 
Geschäftsführern und 
Vorständen, dass sie sog. 
Maximialrisiken
vermeiden und darüber 
hinaus, dass die zu 
erwartenden Erträge
eines vorzunehmenden 
Geschäfts in einem 
ausgewogenen 
Verhältnissen zu dessen 
Risiken stehen, OLG 
Thüringen Urteil vom 8. 8. 
2000 - 8 U 1387/98, NZG 
2001, 86. 
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Rechtsfolgen bei Unterlassen

BGH, Urteil vom 12.10.2016 – 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 „HSH Nordbank AG“ AG 2017, 72 

„Sind die in § 93 I AktG normierten Grenzen unternehmerischen Ermessens 

überschritten und ist damit eine Hauptpflicht gegenüber dem zu betreuenden 

Unternehmen verletzt worden, so liegt eine Verletzung gesellschaftsrechtlicher 

Pflichten vor, die so gravierend ist, dass sie zugleich eine Pflichtwidrigkeit im Sinne 

von § 266 StGB begründet; für eine gesonderte Prüfung der Pflichtverletzung als 

„gravierend“ bzw. „evident“ ist insoweit kein Raum.“ 

54

Anstiftung und Teilnahme möglich
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Beihilfe

BFH, Urteil vom 28.2.2023 – VII R 29/18, NV, BeckRS 2023, S. 18247

Dann nämlich, wenn sich das vom Hilfeleistenden erkannte Risiko strafbaren 

Verhaltens des Mandanten als derart hoch zeigt, dass die Hilfeleistung als 

Förderung eines erkennbaren tatgeneigten Täters beurteilt werden kann, 

verliert sie den Charakter einer neutralen beziehungsweise berufstypischen 

Handlung und wandelt sich in einen strafbaren Tatbeitrag. 

Wo bestehen Risiken?

Kreditunterlagen / Finanzkommunikation

Rechnungswesen § 331 Abs. 1 HGB

Steuerhinterziehung

Insolvenzverschleppung

55



56



57

Nickert & Nickert Rechtsanwälte & Steuerberater PartG mbB

OLG Bamberg
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OLG Bamberg v. 31.7.2023 - – 2 U 38/22, BeckRS 2023, 19046

Sanierungsgutachten „in Anlehnung an den IDW S6 Standard“

Keine Beurteilung der Insolvenzgründe
Hinweis im Gutachten: eine rechtliche oder steuerliche Beratung findet nicht statt

OLG: Beraterhaftung +

A. Nickert /C. Nickert ZfRM 2023, 170 ff. (171)
Ein Früherkennungssystem, das (potenzielle) Insolvenzgründe nicht aufzuzeigen 
vermag, ist schlicht untauglich
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Materielle Unterkapitalisierung
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Materielle Unterkapitalisierung

Der BGH hat diese grundsätzlich abgelehnt
BGH, v. 26.03.1984 - II ZR 171/83, BGHZ 90, 381 (390) = NJW 1984, 1893; BGH ZIP 1991, 1140 (1145); v. 
28. 4. 2008 - II ZR 264/06 BGHZ 176, 204 Rn. 16 ff., 23 ff. = NJW 2008, 2437 – Gamma

Es gibt aber eine gewichtige Stimme in der Literatur, die einen besonderen 
Anwendungsfall (ausnahmsweise) sieht, der für Risikomanager und Controller 
von großer Bedeutung ist:
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Materielle Unterkapitalisierung

„Zu erkennen ist, dass die Fortsetzung der Geschäfte trotz evidenter Unterschreitung der in 

concreto betriebswirtschaftlich gebotenen Kapitalausstattung typischerweise auch und gerade 

das – so und nicht anders vorhandene – Gesellschaftsvermögen weiter reduziert. Insofern fügt sich 

die Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung als Fallgruppe in die Sorgfaltshaftung des 

Gesellschafters ein (→ Rn. 121 ff.). Bezogen auf die materielle Unterkapitalisierung geht es bei der 

unverzichtbaren Verhaltenshaftung im Gläubigerinteresse (eing. → Rn. 123 ff.) um den Fall, dass der 

Gesellschafter das – so und nicht anders existierende – Gesellschaftsvermögen ruiniert, indem er 

unter Verstoß gegen den Mindeststandard ordnungsgem. unternehmerischen Verhaltens die 

Fortsetzung der Geschäftstätigkeit der GmbH anordnet, obwohl für jeden, der den bezeichneten 

Standard unternehmerischen Verhaltens beachtet, evident ist, dass das konkret vorhandene 

Gesellschaftsvermögen im Interesse der Gläubiger nur erhalten werden kann, indem alternativ 

Eigenkapital zugeführt, der Betrieb eingestellt, ggf. beschränkt oder der Unternehmensgegenstand 

geändert wird.“

Altmeppen, 11. Aufl. 2023, GmbHG § 13 Rn. 148
Das ist gerade die DNA der 

Risikomanager
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Materielle Unterkapitalisierung

„Der Haftungsgrund ist also in einem in gesteigertem Maße die Gläubigerinteressen verletzenden Verhalten 

des Gesellschafters und nicht in einer „missbräuchlichen“ Kapitalausstattung zu erkennen (so aber teilw. das 

Schrifttum, s. die Nachw. → Rn. 142). Die unverzichtbare Haftung bezieht sich insbes. nicht auf das Unterlassen von 

Eigenkapitalzufuhr, sondern allein auf gröblich sorgfaltswidriges Betreiben von Geschäften zum Nachteil des 

konkret vorhandenen Gesellschaftsvermögens.  Zu diesem Schutz sind zunächst die Geschäftsführer 

berufen, die den Gesellschaftern den Kapitalbedarf bzw. die Notwendigkeit der 

Betriebseinstellung/Betriebsänderung zum Schutz des vorhandenen Gesellschaftsvermögens rechtzeitig 

melden müssen. Im zweiten Schritt sind dann die – sich kraft ihrer übergeordneten 

Geschäftsführungskompetenz in den Betrieb der unterkapitalisierten Gesellschaft einschaltenden –

Gesellschafter verantwortlich.  Die Haftung ist als Schadensersatzhaftung gegenüber der GmbH dogmatisch 

an sich eine Innenhaftung (→ Rn. 78). Gerade bei der materiellen Unterkapitalisierung ist aber der Schaden 

aufgrund des gröblichen Verstoßes des Gesellschafters gegen den Mindeststandard ordnungsgem. 

unternehmerischen Verhaltens bisweilen nicht quantifizierbar. Dann kann die an sich als Innenhaftung zu 

begreifende Verhaltenshaftung des Gesellschafters aus Beweislastgründen in eine unbegrenzte und damit in 

eine Außenhaftung umschlagen (→ Rn. 110).“

Altmeppen, 11. Aufl. 2023, GmbHG § 13 Rn. 149-151
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Bilanzierung
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Risikoquantifizierung spielt eine Rolle bei der Bilanzierung

Analyse der Fortführung „going concern, § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB

Analyse, ob „wesentliche Unsicherheiten“ in Bezug auf die Fortführung 
bestehen (in Abgrenzungen zu nur bedeutsamen Unsicherheiten)

Bei wesentlichen Unsicherheiten Angabe auch im Anhang oder unter der Bilanz
Bei nur bedeutsamen Unsicherheiten Redepflicht nur im Lagebericht

Hierzu: A. Nickert/C. Nickert NWB Sanieren und Restrukturieren 2024, (Heft 3) 
S. 77
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Abschluss
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Cornelius Nickert

Tipps für Risikomanager & Controller

1. Problembewusstsein entwickeln

Die Gefahrenbereiche sollten bekannt sein.

2. Aufklären

Alle, die mit den Berichten in Berührung 

kommen sensibilisieren

3. Sorgfältig arbeiten

Interne Richtlinien beachten und ggf. auf 

Anpassung drängen

4. Dokumentieren und reden

Wer schreibt, der bleibt – schweigen ist Silber, 

reden ist Gold

5. Versicherungen abschließen

Nicht nur für Vorstände und Geschäftsführer

6. Kritische Distanz

Das Risikomanagement ist (neben der internen 

Revision) die letzte kritische Instanz
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Empirische 
Risikoforschung zeigt: 

Insolvenzen resultieren aus 

Bedrohung der (strategischen) 

Erfolgsfaktoren

Risikoumfang ist 
gestiegen:

technologische Veränderung

(Kunden-) Abhängigkeiten

neue Risikokategorien
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Debitoren

Die Insolvenzzahlen werden 

steigen, damit auch die 

Forderungsausfälle und 

Anfechtungskisiken.

Stakeholder

Die Banken werden (bei KMU) 

restriktiver. Der Zugang zu 

Fachkräften wird noch 

schwieriger.

Prozesse

Die Prozesse müssen auf die (z.T. neuen) 

Pflichten und Gegebenheiten angepasst 

werden; ESG, DSGVO, LKSorgPflG, 

Risikomanagement Digitalisierung, 

Cyber-Security.

ESG

ESG-Theme spielen zunehmend 

eine große Rolle – auch bei der 

Finanzierung bzw. beim Rating.
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Prognose

“Clearly, forecasting and the ability to understand risk (how far 
your forecasts might be wrong) is critically important to 
avoiding catastrophe, to managing relationships with 
stakeholders and to generating cash.”

“If you can tell me exactly what is going to happen in a 
year`s time then you are either a fool or a liar.”

„Indeed, the only thing that can be said with any certainty is 
that any forecast will be wrong and the more precisely it is 
stated the more wrong it will be.“ 

Morlidge/Player, Future Ready: How to Master Business Forecasting 
2009
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für Ihre 
Aufmerksamkeit
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