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§ 1 Einleitung

Am Anfang jeder Unternehmung und während der gesamten wirtschaftlichen
Existenz eines Unternehmens besteht Kapitalbedarf. Es ist Aufgabe der Unterneh-
mensführung, aus unterschiedlichen Arten der Finanzierung diejenige Gestaltung zu
wählen, die zur Steigerung der Rentabilität bei gleichzeitiger Sicherung von Li-
quidität und Stabilität des Unternehmens führt.1 Dieses Ziel verfolgen die Lei-
tungsorgane eines unverbundenen Unternehmens ebenso wie die Leistungsorgane
eines Konzerns. Das Ziel der Finanzierungsmaßnahmen im Konzern ist jedoch nicht
nur die Sicherung von Rentabilität und Stabilität des einzelnen konzernangehörigen
Unternehmens, sondern primär die des Konzerns als wirtschaftliche Einheit.2 Die
Möglichkeiten zur Gestaltung der Konzernfinanzierung sind äußerst vielfältig; eine
in der Praxis häufig vorkommende Möglichkeit besteht darin, dass ein Konzern-
unternehmen ein Darlehen von einem externen Kreditgeber aufnimmt und ein an-
deresKonzernunternehmen dieKreditsicherheit für diesesDarlehen bestellt. Handelt
es sich bei der kreditnehmenden Gesellschaft um die Konzernmutter und bei dem
Sicherungsgeber um eine Tochtergesellschaft, liegt eine Konstellation vor, die als
aufsteigende Sicherheit oder in der eingängigen englischen Terminologie als Up-
stream Security3 bezeichnet wird. Mit dieser besonderen Form der Kreditsicherung
beschäftigt sich die vorliegende Arbeit.

A. Einblick in die zu untersuchende Problematik

Die Gewährung von aufsteigenden Sicherheiten birgt für das Geschäftsfüh-
rungsorgan der Tochtergesellschaft das hohe Risiko einer Haftung gegenüber der
eigenen, von ihm geleiteten Gesellschaft, da in der Bestellung von Upstream-Si-

1 Vgl. Baums/Vogel, in: Lutter/Scheffler/Schneider, Konzernfinanzierung, S. 247 (249).
2 Kessler, in: Lutter/Scheffler/Schneider, Konzernfinanzierung, S. 1137 (1142); vgl. auch

Baums/Vogel, in: Lutter/Scheffler/Schneider, Konzernfinanzierung, S. 247 (249); vgl. ferner
Keller, in: Lutter, Holdinghandbuch, S. 111 (121).

3 Die Terminologie im Schrifttum ist insofern nicht immer einheitlich.Während der Begriff
der „Upstream Security“ (oder auch „Upstream-Kreditsicherheit“) oft gerade mit der kon-
zernbezogenen Bestellung der Sicherheit gleichgesetzt wird (in diesem Sinne etwa Komo,
GmbHR 2010, 230 (231); Kollmorgen/Santelmann/Weiß, BB 2009, 1818 (1818)), wird mit
derselben Terminologie auch in allgemeinerer Form, ohne Bezug zu einem Unternehmens-
verbund, die Besicherung zugunsten eines Kreditgebers des Gesellschafters beschrieben
(dergestalt etwa Freitag, Der Konzern 2011, 330 (330)). Wenn im Rahmen dieser Arbeit von
Upstream Securities gesprochen wird, ist hiermit grundsätzlich die konzernbedingten Ge-
währung von Kreditsicherheiten gemeint. Gleiches gilt für die „aufsteigende Besicherung“.



cherheiten unter unterschiedlichen Gesichtspunkten ein Verstoß gegen den gesell-
schaftsrechtlichen Pflichtenkanon des Geschäftsführungsorgans gesehen werden
kann. Handelt es sich bei der Tochter-Gesellschaft um eine GmbH, so droht ihrem
Geschäftsführer eine Binnenhaftung insbesondere mit Blick auf die Tatbestände
§ 43 III GmbHG, § 64 S. 3 GmbHG und § 43 II GmbHG.

Auchwenn imAusgangspunkt Einigkeit darüber besteht, dass dieGewährung von
Upstream-Sicherheiten zu einer Haftung nach Maßgabe der genannten Tatbestände
führen kann, so bestehen hier in den Einzelheiten erhebliche Rechtsunsicherheiten.
Die Ursachen hierfür sind vielgestaltig. So führt etwa die besondere Struktur der
Kreditsicherung zu grundsätzlichen tatbestandlichen Einordnungsschwierigkeiten
bei denjenigen Haftungstatbeständen des GmbHG’s, die an eine wie auch immer
geartete, von dem Geschäftsführer vorgenommene „Zahlung“ an die Gesellschafter
der GmbH anknüpfen. In Ermangelung höchstrichterlicher Klärung wurde und wird
in der Literatur somit sowohl im Bereich der Kapitalerhaltung als auch mit Blick auf
den Tatbestand des § 64 S. 3 GmbHG um die Modalitäten der Zahlungswirkung
einer aufsteigendenKreditsicherheit gestritten. Für denGeschäftsführer stellt sich im
Hinblick auf die genannten Tatbestände in erster Linie die Frage, durch welche
Maßnahmen er ein normgemäßes Verhalten seinerseits sicherstellen kann. Was die
Konkretisierung der an den Tochter-Geschäftsführer gerichteten Sorgfalts- und
Verhaltensmaßstäbe im Zusammenhang mit der Upstream-Besicherung anbelangt,
hält man sich im einschlägigen Schrifttum, obwohl es sich insgesamt keineswegs um
eine wenig besprochene Konstellation handelt, oft bedeckt. Finden sich Stellung-
nahmen, so sind diese häufig nicht gänzlich eindeutig oder bestritten. Zwischen der
ausführlichen Diskussion, die rund um die abstrakte gesellschaftsrechtliche Zuläs-
sigkeit der aufsteigenden Besicherung geführt wird, und der mangelnden Beschäf-
tigung mit den Geschäftsleiterpflichten in diesem Kontext klafft bislang eine Lücke,
der sich die vorliegende Arbeit annehmen will.

B. Gegenstand der Untersuchung/Themeneingrenzung

Festzuhalten ist, dass sich Haftungsgefahren im Zusammenhang mit der Be-
stellung von aufsteigenden Sicherheiten in ähnlicher Weise für jedes Geschäfts-
führungsorgan einer abhängigen (Kapital-)Gesellschaft, unabhängig von ihrer Ge-
sellschaftsform, stellen. Die nachfolgende Betrachtung konzentriert sich auf die
Tochter-Geschäftsführerverantwortlichkeit im einstufigen Unterordnungskonzern,
bei dem die abhängige Gesellschaft in der Rechtsform der Gesellschaft mit be-
schränkter Haftung organisiert ist. Gegenstand der Untersuchung ist dabei einerseits
der GmbH-Vertragskonzern, für den der Abschluss eines Unternehmensvertrages
konstituierend ist.4 Mit Blick auf den GmbH-Vertragskonzern soll dabei maßgeblich

4 Statt aller hier nur Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 216; Vogt, in: Beck’sches Hand-
buch der GmbH § 17 Rn. 21.
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auf Unternehmensverbindungen eingegangen werden, bei denen die Muttergesell-
schaft – also das herrschende Unternehmen – durch den Abschluss eines Beherr-
schungsvertrages gemäß dem analog anzuwendenden5 § 291 I S. 1 Alt. 1 AktG im
Sinne des § 18 I S. 2 AktG6 über die einheitliche Leitung imGmbH-Konzernverfügt.
Hat das herrschende Unternehmen ohne einen solchen Vertrag die Möglichkeit,
unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Einfluss auf die Gruppengesellschaften
auszuüben, spricht man demgegenüber von einem faktischen Konzern.7 Die Orga-
nisationsverfassung der GmbH, insbesondere das Recht der Gesellschafter, dem
Geschäftsführer jederzeit allgemein gehaltene oder konkrete Weisungen erteilen zu
können,8 begünstigt die Entstehung von faktischen GmbH-Konzernen.9 Da in der
Rechtswirklichkeit dementsprechend der GmbH-Konzern überwiegend in seiner
faktischen Gestalt auftaucht,10 ist auch und im Besonderen der faktische GmbH-
Konzern Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung. Wenn im Rahmen dieser
Arbeit von dem faktischen GmbH-Konzern gesprochen wird, sind hiermit einfache
Abhängigkeitsverhältnisse und Konzerne im Sinne des § 18 I AktG gemeint. Die
diesbezüglich unterbliebene Differenzierung rechtfertigt sich einerseits durch den
Umstand, dass es sich hierbei um die üblicherweise verwendete Terminologie
handelt und andererseits damit, dass beide Formen der Unternehmensverbindungen
im Rahmen des GmbH-Konzernrechts haftungsrechtlich gleichbehandelt werden.11

Etwaige Unterschiede, die sich im Hinblick auf die zu untersuchenden Haftungs-
tatbestände demgegenüber zwischen der unternehmensvertraglich beherrschten und
der faktisch konzernierten GmbH ergeben, werden an gegebener Stelle aufgezeigt
werden.

Die dargelegte Anknüpfung an den GmbH-Konzern erklärt sich einerseits aus
dessen zahlenmäßiger Verbreitung. Obwohl empirische Untersuchungen über die
Anzahl von konzernverbundenen Gesellschaften mit beschränkter Haftung rar sind,

5 Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 216.
6 Als rechtsformneutral gestalteter „allgemeiner Teil des Rechts der verbundenen Unter-

nehmen“ ist die Geltung der Definitionsnormen der §§ 15–19 AktG auch für das GmbH-Recht
allgemein anerkannt, Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 19; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG Anh. § 13 Rn. 1; Emmerich, in: Scholz, GmbHG Anh. § 13 Rn. 12; Lutter/Hom-
melhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 13 Rn. 6; Zöllner/Beurskens, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, Schlussanh. GmbH-Konzernrecht Rn. 5; Servatius, in: Michalski, GmbHG,
Systemat. Darst. 4 Konzernrecht Rn. 9.

7 Für diese Terminologie s. nur Podewald/Paulat, GmbHR 2013, 519 (519).
8 Aus der in § 37 IGmbHGbeschriebenenMöglichkeit derGesellschafterversammlung, die

Vertretungsbefugnis des Geschäftsführers imWege des Beschlusses einzuschränken, folgt nach
allgemeinerMeinung eine den Geschäftsführer bindendeWeisungsbefugnis der Gesellschafter,
s. hier nur Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 20; Stephan/Tieves, in:
MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 107 ff.; Rodewald/Paulat, GmbHR 2013, 519 (520 ff.) e. a.; ver-
tiefend und differenzierend Hommelhoff, ZGR 1978, 119 (121 ff.).

9 Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 107.
10 Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 107.
11 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 13 Rn. 65.
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