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Haftung der Geschaftsfiihrer | § 43

»schrumpfen® lassen, um die Erleichterungen insbesondere der §§ 266 Abs. 1
Satz 3, 274a, 326 HGB in Anspruch zu nehmen!; ebenso werden strategische
(Vorab-)Ausschiittungen? oder die zielgerichtete Nutzung von bilanzpolitischen
Spielrdumen erortert. Bei einem Rechtsformwechsel in die GmbH & Co KG mo-
gen die Befreiungsmoglichkeiten nach § 264b HGB (Vor § 41 Rn9) erwogen
werden®.

Zum Wegfall der Publizititspflicht fithrt auch die Aufnahme einer einzelnen na-
tirlichen Person als ,,Vollhafter“t. Allemal gefahrlich ist aber die verbreitet er-
orterte Empfehlung, eine mittellose Person gezielt mit dieser Rolle zu betrauen
oder den Vollhafter jeweils kurz vor dem Bilanzstichtag ein- und alsbald danach
wieder aus der Gesellschaft austreten zu lassen®. Die Praxis muss sich der hohen
Risiken bewusst bleiben, die mit derartigen Ratschldgen verbunden sind: Wo ein
Engagement als Vollhafter durch Freistellungsanspriiche gegeniiber den (Mit-)
Gesellschaftern erkauft wird, ist der Freistellungsanspruch dem Gldubigerzugrift
durch Pfindung ausgesetzt. Die jeweils nur kurzzeitige Hereinnahme einer na-
tirlichen Person als Vollhafter verdndert nicht das Gepréage der Kapitalgesell-
schaft & Co, an das die Publizititspflicht ankniipft®. Und wo die Gesellschafter
der Publizititspflicht durch den gezielten Einsatz eines vermdégenslosen ,,Stroh-
manns* als weiterem Komplementér zu entgehen suchen, miissen sie einkalku-
lieren, dass die Rechtsprechung mit einer unbeschrinkten persénlichen Haftung
der Kommanditisten reagieren konnte’.

§43
Haftung der Geschaftsfiihrer

(1) Die Geschiftsfithrer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden.

—

Dazu etwa Hafner/Spitz DStR 2015, 2623 ff; Schindhelm/Hellwege/Stein StuB 2000, 72,
791.
2 Sattler/ Meeh DStR 2007, 1595 und 1643.
Dazu LG Bonn ZIP 2010, 675; LG Bonn BB 2010, 1208; Haller/Liffelmann/Schlechter DB
2013, 1917; Nachweise auf das dltere Schrifttum 18. Aufl, Rn 47.
4 LG Bonn NZG 2010, 36; LG Osnabriick GmbHR 2005, 1618; Giedinghagen NZG 2007,
933.
Winkeljohann/Schindhelm KapCoRIiLiG, S. 243 ff; ferner etwa Bitter/Grashoff DB 2000,
833, 838f; Herrmann WPg 2001, 271ff; Schiedermair/Maul FS W. Miiller, 2001, S. 503,
5181f; eingehend auch WafSmer GmbHR 2002, 412 ff: ,GmbH & Stroh KG*.
6 Im Ergebnis ebenso Waffmer GmbHR 2002, 412, 419f.
S. zur Kritik gegeniiber den hier nur grob skizzierten, mitunter geradezu skurril anmu-
tenden Vermeidungsratschldgen der Beratungspraxis auch Hommelhoff FS W. Miiller,
2001, S. 449, 459f.
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§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

(2) Geschiftsfiihrer, welche ihre Obliegenheiten verletzen, haften der Gesell-
schaft solidarisch fiir den entstandenen Schaden.

(3) Insbesondere sind sie zum Ersatz verpflichtet, wenn den Bestimmungen
des § 30 zuwider Zahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derlichen Vermégen der Gesellschaft gemacht oder den Bestimmungen des
§ 33 zuwider eigene Geschiiftsanteile der Gesellschaft erworben worden sind.
Auf den Ersatzanspruch finden die Bestimmungen in § 9b Abs. 1 entspre-
chende Anwendung. Soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gldubiger der
Gesellschaft erforderlich ist, wird die Verpflichtung der Geschiftsfiihrer da-
durch nicht aufgehoben, dass dieselben in Befolgung eines Beschlusses der
Gesellschafter gehandelt haben.

(4) Die Anspriiche auf Grund der vorstehenden Bestimmungen verjihren in
fiinf Jahren.

Abs. 1, 2 und 4 seit 1892 unverdndert; Abs. 3 Satz 2 geéindert durch die Novelle 1980; amt-
liche Uberschrift erginzt durch MoMiG vom 23.10.2008 (BGBI I 2026).

1. Allgemeines . ............... 1 4. Besondere Haftungstatbestinde bei
a) Regelungsgegenstand ....... 1 Verstof3 gegen §$ 30, 33 (§ 43
b) Geltungsbereich; faktischer Ge- Abs.3) ... 56
schiftsfithrer ............. 2 5. Einschrinkbarkeit der Geschifts-
¢) Konkurrenzen ............ 6 fithrerhaftung .. ............. 60
d) Versicherbarkeit . .......... 7 a) Besondere Haftungstatbestinde
e) Haftungsfreistellung ........ 9 (§43AbS.3) ... 61
2. Pflichten und Sorgfaltsmaf3stab b) Allgemeiner Haftungstatbestand
(§43Abs. 1) .. ...l 10 (§43Abs.2) ............. 62
a) Grundlagen ......... SRRRE 101 6. Verjihrung (§ 43 Abs.4) . ... ... 67
b) Pflicht zur ordnqngsgemaﬁen 7. Auflenhaftung des Geschiftsfiih-
Unternehmensleitung . ... ... 12 £ .
¢) Ermessensspielraum des Ge- rers auf vertraglicher Grundlage .. 71
schiftsfithrers (Business E)) Haftu}r:gls&/ersgrechen o hl 72
Verschulden bei Vertragsschluss 73
d tRule) ........... 23 ;
d) klufgg{alllaeerrllteiltlll rel)g und Delegation 29 ¢) Rechtsscheinhaftung ... ... .. 78
e) Risikoiiberwachung . . ... ... 31 8. Auflenhaftung des Geschiftsfiih-
f) Geschiftsfithrerpflichten in rers auf deliktsrechtlicher Grund-
Krise und Insolvenz ........ 32 lage . 79
3. Allgemeiner Haftungstatbestand a) Grundtatbestinde des Delikts-
(S43AbS.2) « o\ oo 38 rechts" SRRRREE REREERRERE 79
a) Grundlagen .............. 38 b) Geschaftsfuhrer.—Elgenhaftung
b) Freistellung bei Weisung und aus Verkehrspflichtverletzung . 82
Billigung der Gesellschafter 40 c) Wettbewerbs- und Markenrecht 90
¢) Schaden der Gesellschaft . . . . . 45 9. Geschiftsfithrerhaftung fiir nicht
d) Haftungskonzentration iiber die abgefiihrte Arbeitnehmeranteile
Gesellschaft .. ............ 48 zur Sozialversicherung . .. ... ... 91
e) Haftungsprozess; Darlegungs- 10. Steuerrechtliche Haftung des Ge-
und Beweislast .. .......... 52 schaftsfithrers .. ............. 111
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11. Haftung der Gesellschafter wegen 12. Strafrechtliche Verantwortlichkeit
Einflussnahme auf die Geschiifts- des Geschiftsfithrers . ........ 120
fahrer ............ ... .... 119

Literatur: Bayer Die Innenhaftung des GmbH-Geschiftsfithrers de lege lata und de lege
ferenda, GmbHR 2014, 897; Decker Organhaftung und Expertenrat, GmbHR 2014, 72;
Kiibler (Hrsg) Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2. Aufl 2015; Lutter Haftung
und Haftungsfreirdume des GmbH-Geschiftsfithrers: 10 Gebote an den Geschaftsfithrer,
GmbHR 2000, 301; Porzelt Die Auflen- und Innenhaftung im Recht der GmbH, 2013;
Sandmann Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschiftsfithrern und leitenden Angestell-
ten, 2001; K. Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg) Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl 2015; Uwe H. Schneider Die Pflichten des Geschiftsfiihrers in der Krise der GmbH,
GmbHR 2010, 57; Schiirnbrand Organschaft im Recht der privaten Verbande, 2007.
Praxisorientierte Einfithrungen in die Haftungsrisiken des Geschiftsfithrers bei Krieger/
Uwe H. Schneider (Hrsg) Handbuch Managerhaftung, 2. Aufl 2010; Miinchener Anwalts-
handbuch/Terlau/Hiirten GmbH-Recht, 3. Aufl 2014, § 10; Tillmann/Mohr GmbH-Ge-
schiftsfiihrer, 10. Aufl 2013, Rn 476 ff; Ziemons in Oppenlander/Trolitzsch, Praxishand-
buch der GmbH-Geschiftsfiihrung, 2. Aufl 2011, §§ 21-31.

1. Allgemeines

a) Regelungsgegenstand: Die Vorschrift regelt die Organhaftung der Ge-
schiftsfithrer (einschliefflich der stellvertretenden, § 44) gegeniiber der Gesell-
schaft!. § 43 Abs. 1 konkretisiert den (Pflichten- und) Sorgfaltsmafistab, § 43
Abs. 2 ist Grundlage der Geschiftsfithrerhaftung fiir jeden Schaden, den sie
durch Verletzung ihrer Pflichten der Gesellschaft schuldhaft zugefiigt haben.
Mehrere Geschiftsfithrer haften als Gesamtschuldner (,,solidarisch®), sofern ein
jeder von ihnen pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt hat. Zur Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen gegen aktive oder ehemalige Geschifts-
fithrer, wozu es in der werbend titigen Gesellschaft (zur Insolvenz s. Rn 51) ei-
nes (wihrend des Prozesses ggf nachholbaren?) Gesellschafterbeschlusses nach
§ 46 Nr.8 bedarf’, s. § 46 Rn 35ff. § 43 Abs. 3 enthilt spezielle Haftungstat-
bestinde bei Verstof3 gegen die glaubigerschiitzenden Bestimmungen der §$ 30,
33 und beschrinkt in diesen Féllen die Disponibilitit der Haftung (dazu
Rn 60ff). § 43 Abs. 4 unterwirft die Geschaftsfithrerhaftung aus § 43 Abs. 2 und
3 einer fiinfjdhrigen Verjdhrungsfrist. - Von der Organinnenhaftung nach Maf3-
gabe dieser Vorschrift strikt zu trennen ist die Geschaftsfithrerhaftung gegen-

1 Lutter GmbHR 2000, 301, 302 spricht von der ,,Magna Charta der Innenhaftung des Ge-
schiftsfithrers®.

2 BGH GmbHR 1999, 714, 715; BGH GmbHR 2008, 144, 145.

3 Zusammenfassend BGH GmbHR 2004, 1279, 1282; Bayer GmbHR 2014, 897, 901f; Lie-
der NZG 2015, 569, 577f. Zur Rechtslage in der GmbH mit Aufsichtsrat s. Kleindiek FS
Graf von Westphalen, 2010, S. 387, 388ff.
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§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

tiber Dritten; diese Auflenhaftung bedarf einer eigenstindigen Grundlage (né-
her Rn 71ff, 791f).

2 b) Geltungsbereich; faktischer Geschiftsfithrer: Die Geschiftsfithrer unterlie-
gen der Organhaftung mit der Annahme des Amtes, nicht erst mit der Eintra-
gung ins Handelsregister!. Die Haftung endet mit dem Abschluss der Titigkeit
als Geschiftsfiihrer, geht also uU iiber die Beendigung des Anstellungsvertrages
hinaus?. Sie trifft die Geschéftsfithrer auch, wenn ihre Bestellung fehlerhaft war,
sie aber gleichwohl als (férmlich, wenn auch wirkungslos bestellter) Geschifts-
fithrer tdtig geworden sind. Hierunter fallen auch solche Personen, deren wirk-
same Bestellung an einem der Hindernisse nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 (s.
dazu § 6 Rn 16ff) scheitert (fehlerhaft bestellter Geschiftsfithrer). Allein die
mangelnde Geschiftsfahigkeit des (unwirksam) Bestellten (§ 6 Abs. 2 Satz 1 und
2 Nr. 1) vermag dessen Haftung entgegen zu stehen’.

3 Ebenso ist als faktischer Geschiftsfiihrer Pflichtentrager und Haftungsadressat
nach Mafigabe des § 43, wer mit Wissen der Gesellschaft! tatsichlich Geschifts-
fithrungsaufgaben wahrnimmt, ohne formell zum Geschiftsfithrer bestellt wor-
den zu sein®. Das gilt auch, wo der in diesem Sinne faktische Geschaftsfithrer
(etwa weil er selbst einem Bestellungsverbot nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3
unterliegt) die Fiden im Hintergrund in der Hand halt, wihrend der férmlich
(und wirksam) bestellte, nicht selten geschiftsunerfahrene und vermogenslose
Geschiftsfithrer (der auch selbst nach § 43 haftet®) als blofler Strohmann fun-
giert’. Eine entsprechende Abgrenzung liegt der Haftungsregelung in § 6 Abs. 5
zugrunde (s. niher § 6 Rn 47). Allerdings bedarf es konkretisierender Kriterien,
die der Kompetenzordnung im GmbH-Recht Rechnung tragen: Der Allein-
oder Mehrheitsgesellschafter, der auf die bestellten Geschiftsfithrer intensiv
(Anweisungen) Einfluss nimmt, wird dadurch noch nicht zum Trager der Ge-
schaftsfithrerpflichten: denn er tiberschreitet die ihm im Kompetenzgefiige der
GmbH zugewiesene Rolle noch nicht®. Der BGH sieht es zwar nicht als erforder-
lich an, dass der Handelnde die gesetzliche Geschaftsfiihrung vollig verdringt.

BGH GmbHR 1986, 302.
BGHZ 47, 341, 343.
Zutreffend B/H/Zoéllner/Noack Rn 2.
Ablehnend gegeniiber dieser Voraussetzung MiinchKomm/Fleischer Rn 234; Schiirn-
brand S. 306f; differenzierend Strohn DB 2011, 158, 162f.
Eingehend MiinchKomm/Fleischer Rn 220 ff.
6 Zur Haftung des ,,Strohmann-Geschiftsfiihrers etwa OLG Frankfurt GmbHR 2009, 317,
318.
S. fiir die steuerrechtliche Eigenhaftung BFH GmbHR 2004, 833; wie hier im Ergebnis
auch Geifsler GmbHR 2003, 1106, 1110, 1112; K. Schmidt GesR § 14 IV 4a; Scholz/ Uwe
H. Schneider Rn 22 aE; B/H/Zéllner/Noack Rn 3; Michalski/Haas/Ziemons Rn 30; aA
U/H/L/Paefgen Rn 17.
MiinchKomm/Fleischer Rn 227 und 240f; Strohn DB 2011, 158, 161; eingehend Schiirn-
brand S. 315ff.
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Haftung der Geschaftsfiihrer | § 43

Entscheidend sei aber, dass der Betreffende nach dem Gesamterscheinungsbild
seines Auftretens die Geschicke der Gesellschaft mafigeblich in die Hand ge-
nommen habe; dazu reiche eine blof interne Einwirkung auf die satzungsmaf3i-
gen Geschiftsfithrer nicht aus, sondern es miisse auch ein eigenes, nach aufSen
hervortretendes Geschiftsfithrerhandeln gegeben sein, das die Tétigkeit des Ge-
schiftsfiihrungsorgans gerade nachhaltig prage’.

Das Erfordernis eines Handelns im AufSenverhiltnis (im Schrifttum umstrit-
ten?) kann helfen, die nicht von § 43 erfasste Ausiibung der Einflussmoglichkei-
ten eines (Allein-)Gesellschafters auszugrenzen?. Ein zwingendes Tatbestands-
merkmal faktischer Geschiftsfithrung liegt hierin aber nicht*. So ist aus der
Praxis organisierter ,,Firmenbestattung™> geldufig, dass der hinter einem Stroh-
mann-Geschiftsfithrer agierende Drahtzieher fiir den Auflenkontakt der Gesell-
schaft den Strohmann vorschiebt. Er versucht so, seine eigene Verantwortlich-
keit zu verschleiern, hilt tatsachlich aber alle organtypischen Fiden in der Hand.
Der Hintermann ist deshalb (neben dem Strohmann) selbst Pflichtentrager und
Haftungsadressat nach § 43.

Ebenso wenig wie eine in der Geschiftsfihigkeit beschrankte natiirliche Person
(§ 6 Abs. 2 Satz 1; s. Rn 2) kann eine juristische Person als faktischer Geschifts-
fihrer Pflichtentrdger und Haftungsadressat nach § 43 seinS, wohl aber ggf ihr
Organvertreter (oder sonstiger Reprisentant)’. Im Ubrigen sind die skizzierten
Kriterien fiir den faktischen Geschiftsfiihrer nicht deshalb restriktiv zu hand-
haben, weil der Betreffende die Geschiftsfiihrungsaufgaben in der Absicht an

—_

BGHZ 104, 44, 48 = GmbHR 1988, 299; BGHZ 150, 61, 69f = GmbHR 2002, 549; BGH
GmbHR 2005, 1126, 1127; BGH GmbHR 2005, 1187, 1188; BGH ZIP 2008, 364, 367;
BGH ZIP 2008, 1026, 1027 = GmbHR 2008, 702; OLG K6ln GmbHR 2012, 1358, 1359 ff;
OLG Miinchen ZIP 2010, 2295, 2296; zustimmend zB Geif§ler GmbHR 2003, 1106, 1111 f;
B/H/Zollner/Noack Rn 3; U/H/L/Paefgen Rn 20ff, je mwN; einschrankend Strohn DB
2011, 158, 161f.

2 Kritisch etwa MiinchKomm/Fleischer Rn 2311f; Grigoleit Gesellschafterhaftung fiir in-
terne Einflussnahme im Recht der GmbH, 2006, S. 117; B/S/Klohn Rn 12; Schiirnbrand
S. 307 ff; jedenfalls fiir den gebundenen Bereich der Geschiftsfithrung ablehnend auch
Haas NZI 2006, 494, 497 ff.

3 S. etwa die Fallgestaltung BGH GmbHR 2005, 1126.

Zutreffend Fleischer AG 2004, 517, 525.

Dazu naher Seibert FS Rohricht, 2005, S. 585, 587, 590 {f; Kleindiek ZGR 2007, 276, 277 ff;

Ehricke FS Hopt, 2010, S. 589ff; Geifller GmbHR 2013, 1302, 1303f; Werner NZWiSt

2013, 418ff, je mwN; monographisch etwa Kilper Unternehmensabwicklung auflerhalb

des gesetzlichen Insolvenz- und Liquidationsverfahrens in der GmbH, 2009; Kuhn Die

GmbH-Bestattung, 2011; Schmutz Die ,bestattete® GmbH im Insolvenzerdffnungsver-

fahren, 2010.

6 BGHZ 150, 61, 68 = GmbHR 2002, 549; B/S/Klohn Rn 7; aA MiinchKomm/Fleischer

Rn 235 mwN.

Strohn DB 2011, 158, 163.
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§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

sich zieht, eine in die Krise geratene Gesellschaft zu sanieren!; ein »Sanierungs-
privileg® ist fiir die faktische Geschiftsfilhrung jedenfalls nicht anzuerkennen?. -
Zur Haftung faktischer Geschaftsfithrer nach § 64 sowie wegen Insolvenzver-
schleppung (§ 823 Abs. 2 BGB iVm § 15a InsO) s. § 64 Rn 6 und 50 sowie Anh
zu § 64 Rn 59 und 83; zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit s. § 84 Rn 6f.

¢) Konkurrenzen: Aufler nach § 43 haften die Geschiftsfithrer der Gesellschaft
gegeniiber ggf aus § 64, wihrend §§ 9a, b, 57 Abs. 4 als leges speciales (arg § 9b
Abs. 2) Vorrang haben®. Die Organhaftung aus § 43 nimmt als Spezialregelung
die Haftung des Geschiftsfithrers aus seinem schuldrechtlichen Anstellungsver-
trag oder Auftrag in sich auf!. Nach der Rspr bezieht die Organhaftung damit
zugleich Verstofle des Geschiftsfithrers gegen sein Wettbewerbsverbot (Anh zu
§ 6 Rn 20) und Anspriiche der Gesellschaft aus angemafiter Eigengeschaftsfiih-
rung des Geschiftsfithrers (§ 687 Abs. 2 BGB) mit ein, weil dieser auch insoweit
vertrags- und organpflichtwidrig handele®. - Unberiihrt von der Organhaftung
bleibt die deliktische Haftung des Geschéftsfiihrers gegeniiber der Gesellschatft,
etwa aus § 826 BGB® oder iVm Schutzgesetz iSv § 823 Abs. 2 BGB’; s. auch
Rn 68 zur Frage der Verjahrung. Auch die Haftung eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers aus dem Gesichtspunkt der Existenzvernichtung (§ 826 BGB;
dazu § 13 Rn 25ff), die nach den Grundsitzen der Teilnehmerhaftung ($ 830
BGB) selbst den Nur-Geschiftsfithrer treffen kann, tritt neben seine Verantwort-
lichkeit aus §43 Abs. 28. Zur Handelndenhaftung nach § 11 Abs.2 s. §11
Rn 28ff. - Zur Schadensersatzhaftung der Geschiftsfithrer nach § 40 Abs. 3 we-
gen Verletzung ihrer Pflicht zur Einreichung der aktualisierten Gesellschafter-
liste (Haftung gegeniiber Gesellschaftsglaubigern und denjenigen, deren Betei-
ligung sich gedndert hat) s. § 40 Rn 3, 80 mwN.

d) Versicherbarkeit: Den Risiken aus pflichtwidrigem Geschéftsfithrerhandeln
lasst sich durch eine sog D&O-Versicherung (Directors and Officers Liability
Insurance) begegnen, die von der Gesellschaft abgeschlossen wird und als Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Organmitglieder Anspriiche der
Gesellschaft oder Dritter gegen die Geschiftsfithrer (einschliefllich der Rechts-

1 AA OLG Miinchen ZIP 2010, 2295, 2297 f = GmbHR 2011, 28.

2 Fleischer/Schmolke WM 2011, 1009, 1013 ff; s. auch Strohn DB 2011, 158, 163f.

3 OLG Celle NZG 2000, 1178; OLG Rostock BB 1995, 1920, 1921 = GmbHR 1995, 658.
4 BGH ZIP 1989, 1390, 1392 = GmbHR 1989, 365; BGH GmbHR 1997, 163, 164; BGH
GmbHR 2008, 144, 145; B/H/Zéllner/Noack Rn 4; Schiirnbrand S. 346 ff; aA Fleck ZIP
1991, 1269, 1270; K. Schmidt FS Georgiades, 2006, S. 689, 698 {f; Scholz/ Uwe H. Schneider
Rn 18: Anspruchskonkurrenz; dagegen Jacoby Das private Amt, 2007, S. 545.

BGH ZIP 1989, 1390, 1393 = GmbHR 1989, 365; dagegen Fleck ZIP 1991, 1269, 1272 f; B/
S/Klohn Rn 6.

6 BGH ZIP 1989, 1390, 1394, 1397 = GmbHR 1989, 365; BGH GmbHR 1992, 303.

BGH GmbHR 2005, 544, 545.

BGH GmbHR 2007, 927, 933.

wu
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schutzkosten) abdeckt!. Bedingungen der am Markt angebotenen Versicherun-
gen sind nach wie vor nicht einheitlich; genauer Vergleich vor dem Hintergrund
der unternehmensspezifischen Risikostrukturen ist deshalb notwendig?. Der
Versicherungsfall wird an die Anspruchserhebung gekniipft (Anspruchserhe-
bungsprinzip/Claims-made-Prinzip)3 konkrete Ausgestaltung nach Mafigabe
der jeweiligen Vertragsbedingungen* (etwa: Voraussetzung einer Einbeziehung
von schadenstiftenden Pflichtverletzungen aus der Zeit vor Vertragsbeginn; Ver-
einbarung von Nachmeldefristen bei Pflichtverletzungen wahrend der Vertrags-
laufzeit, aus denen Anspriiche aber erst nach Vertragsbeendigung geltend ge-
macht werden). Die Bedingungen enthalten regelméaflig erhebliche Einschrin-
kungen zum Leistungsumfang®: Sie sehen Ausschluss des Versicherungsschutzes
nicht nur bei vorsitzlicher Schadensverursachung (vgl § 103 VVG), sondern
héufig auch bei vorsitzlichen bzw wissentlichen Pflichtverletzungen vor, decken
nur reine Vermégensschaden im Rahmen typischer Organtitigkeiten und neh-
men bei Gesellschafter-Geschiftsfithrer mit nicht lediglich unwesentlicher Betei-
ligung haufig den der Beteiligungsquote entsprechenden Haftungsanteil von der
Versicherung aus; zudem sehen die Vertragsbedingungen unterschiedliche In-
strumente zur Missbrauchsabwehr durch kollusives Zusammenwirken zwischen
Gesellschaft (Versicherungsnehmerin) und Geschéftsfithrer (versicherte Person)
zum Nachteil des Versicherers vorS. Wegen des Trennungsprinzips in der Haft-
pflichtversicherung (Fragen der Haftpflicht und der Deckung sind in getrennten
Prozessen zu kldren) und des Wahlrechts des Versicherers, Versicherungsschutz
durch Unterstiitzung der versicherten Person bei der Abwehr als unberechtigt
angesehener Anspriiche oder durch Befriedigung berechtigter Anspriiche zu ge-
wihren, hat die Gesellschaft in den Fillen der Innenhaftung vor Abschluss des
Haftpflichtprozesses gegen den Geschiftsfithrer — vorbehaltlich abweichender
Vereinbarung im Versicherungsvertrag - keinen unmittelbaren Direktanspruch
gegen den Versicherer’. Der Geschiftsfithrer kann jedoch seinen Freistellungs-

—

Weiterfithrend - mit Nachweisen auf das Spezialschrifttum - Sieg in Hdb Managerhaf-
tung, § 15; MiinchKomm)/Fleischer Rn 374 ff; monographisch Lange D&O-Versicherung
und Managerhaftung, 2014; Thomas Die Haftungsfreistellung von Organmitgliedern,
2010. Zu den steuerrechtlichen Implikationen Kiippers/Dettmeier/Koch DStR 2002,
1991f; Schiippen/Sanna ZIP 2002, 550 ff; Notthoff NJW 2003, 1350, 1354f; Thomas Haf-
tungsfreistellung, S. 517 ff.

2 Instruktiv Seibt/Saame AG 2006, 901, 903 ff; Thomas Haftungsfreistellung, S. 346 ff.

Dazu etwa HefSe NZI 2009, 790; Lange D&O-Versicherung und Managerhaftung, § 9

Rn 91f, § 10 Rn 2 ff; Thomas Haftungsfreistellung, S. 374 ff.

4 S. exemplarisch OLG Miinchen NZG 2009, 714.

Dazu etwa Koch GmbHR 2004, 18ff, 160 ff, 288 {f; Lange D&O-Versicherung und Mana-

gerhaftung, §§ 11, 15, 16; Seibt/Saame AG 2006, 901, 907 ff; Thomas Haftungsfreistel-

lung, S. 356 ff.

6 Naher Graf von Westphalen VersR 2006, 17 ff.

7 OLG Minchen AG 2005, 817; dazu Dreher DB 2005, 1669; Seibt/Saame AG 2006, 901,

907; Thomas Haftungsfreistellung, S. 443 ff.

W
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anspruch gegen den Versicherer (vgl § 106 Abs. 1 Satz 1 VVG) an die Gesell-
schaft abtreten, soweit die Abtretung nicht wirksam (§ 108 Abs. 2 VVG: Verbot
der Abtretung an einen Dritten! bedarf Individualabrede) ausgeschlossen wor-
den ist; weil sich Schadensersatzanspruch gegen den Geschiftsfithrer und Frei-
stellungsanspruch gegen den Versicherer in der Folge in einer Hand vereinigen,
hat die Gesellschaft einen Zahlungsanspruch gegen den Versicherer?.

Der Abschluss von D&O-Versicherungen ist gesellschaftsrechtlich unbedenk-
lich, da sie zugleich im Interesse der Gesellschaft und ihrer Gliubiger liegen;
nachhaltige Schwichung der verhaltenssteuernden Wirkung der Geschiftsfith-
rerhaftung ist mit jhnen angesichts der typischen Einschrinkungen des Ver-
sicherungsschutzes nicht verbunden, auch nicht bei Ausschluss eines Selbst-
behalts der Geschiftsfithrer’; der gesetzliche Mindestselbstbehalt nach § 93
Abs. 2 Satz 3 AktG idF des VorstAG gilt nur in der Aktiengesellschaft, nicht
aber (auch nicht analog) in der GmbH. Im Innenverhaltnis der Gesellschaft be-
darf der Abschluss einer D&O-Versicherung des Gesellschafterentscheids (arg
§ 46 Nr. 5 und 8), dessen Fehlen die Wirksamkeit des von den Geschiftsfithrern
vereinbarten Versicherungsvertrages aber unberiihrt ldsst!. Eine allgemeine
Rechtspflicht der Gesellschaft zum Abschluss einer D&O-Versicherung besteht
nicht; ebenso wenig besteht (vorbehaltlich einer entsprechenden Klausel im An-
stellungsvertrag) ein Anspruch des Geschiftsfithrers zum Abschluss der Ver-
sicherung durch die Gesellschaft’.

e) Haftungsfreistellung: Aus vertraglicher Vereinbarung mit einem Dritten,
insbesondere einem herrschenden Gesellschafter, kann sich ein Anspruch des
Geschiftsfiihrers auf Freistellung von der Organinnenhaftung ergeben®. Der von
einem Dritten in Anspruch genommene Geschiftsfithrer (Aulenhaftung) kann
nach den Grundsitzen des Auftragsrechts (§$ 670, 675 BGB) einen Anspruch
auf Haftungsfreistellung gegen die Gesellschaft haben, wenn sein haftungs-

Zur weiten Auslegung des Begriffs des ,,Dritten“ s. BGH ZIP 2016, 976 Rn 19f.
2 Dazu etwa BGH ZIP 2016, 976 Rn 22 und Béttcher NZG 2008, 645 ff; Dreher/ Thomas
ZGR 2009, 31, 40ff; Lange D&O-Versicherung und Managerhaftung, § 21; Thomas Haf-
tungsfreistellung, S. 449 ff.
Zum Selbstbehalt nidher Lange D&O-Versicherung und Managerhaftung, § 16; Thomas
Haftungsfreistellung, S. 213 ff.
4 Henssler in Henze/Hoffmann-Becking (Hrsg), Gesellschaftsrecht 2001, S. 131, 155; Lohr
NZG 2000, 1204, 1212; U/H/L/Paefgen Rn 425; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 438; B/H/
Zollner/Noack Rn 112; aA Mohrle Gesellschaftsrechtliche Probleme der D&O-Versiche-
rung, 2007, S.210ff; Thomas Haftungsfreistellung, S. 315f, die Zustandigkeit der Ge-
schiftsfithrer annehmen.
Néher dazu MiinchKomm/Fleischer Rn 379 ff; Thomas Haftungsfreistellung, S. 2581f, je
mwN.
6 Zu den Wirksamkeitsgrenzen solcher Vereinbarungen s. Westermann FS Beusch, 1993,
S. 871; Habersack FS Ulmer, 2003, S. 151; Thomas Haftungsfreistellung, S. 75ff.

—_
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begriindendes Verhalten im Gesellschaftsinteresse lag!. Zur Einschrankbarkeit
der Organhaftung gegentiber der Gesellschaft Rn 60 ff.

2. Pflichten und Sorgfaltsmaf3stab (§ 43 Abs. 1)

a) Grundlagen: § 43 Abs. 1 unterwirft den Geschiftsfithrer der Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschiftsmannes, zu verstehen als die Sorgfalt eines selbstindigen,
treuhédnderischen Verwalters fremder Vermogensinteressen? in verantwortlich
leitender Position®. Dabei konnen Art und Grofle des Unternehmens fiir diesen
Mafistab von Bedeutung sein. Personliche Eigenschaften des Geschiftsfithrers
(Alter, mangelnde geschiftliche Erfahrung etc) sind indes ohne Belang; der Ge-
schaftsfithrer kann sich nicht darauf berufen, seiner Aufgabe nicht gewachsen
gewesen zu sein’; verfiigt der Geschiftsfithrer aber iiber besondere individuelle
Fahigkeiten, bestimmen diese den fiir ihn geltenden Sorgfaltsmaf8stab mit®.

§ 43 Abs. 1 umschreibt einen Verschuldensmaflstab, liefert aber zugleich den
Mafistab fiir die Konkretisierung der dem Geschéftsfithrer obliegenden Or-
ganpflichten, soweit sie nicht schon gesetzlich ausformuliert sind (zu den ge-
setzlich zugewiesenen Einzelaufgaben s. die Beispiele § 37 Rn 5). Denn die Ver-
haltenspflichten gegeniiber der Gesellschaft (§ 43 Abs. 2 spricht von ,,Obliegen-
heiten®) lassen sich nur vor dem Hintergrund des in § 43 Abs. 1 umschriebenen
Sorgfaltsmafstabs eingrenzen®. Auch wenn man § 43 Abs. 1 nicht schon unmit-
telbar die Funktion einer Pflichtenquelle zubilligen mag’, wird in der Systematik
des Gesetzes die Pflicht des Geschiftsfithrers zur ordnungsgeméfien (dem Stan-
dard der ,,Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes“ entsprechenden) Unter-
nehmensleitung doch vorausgesetzt.

b) Pflicht zur ordnungsgemiflien Unternehmensleitung ist dem Ziel der best-
moglichen Forderung des Gesellschaftszwecks gewidmet, und zwar in allen zen-

Néher Bastuck Enthaftung des Managements, 1986, S. 108 {f; Marsch-Barner in Hdb Ma-
nagerhaftung, § 17 Rn 6 ff; Thomas Haftungsfreistellung, S. 239 ff; zu Regressanspriichen
gegen die Gesellschafter s. Hommelhoff/Schwab FS Kraft, 1998, S. 263.

2 Zur Treuhinderstellung des Geschiftsfithrers Grundmann Der Treuhandvertrag, 1997,

S. 421ff.

OLG Brandenburg NZG 2001, 756; OLG Celle NZG 2000, 1178, 1179; OLG Koblenz

GmbHR 1991, 416, 417; OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1264; OLG Zweibriicken

NZG 1999, 506f.

4 BGH WM 1971, 1548; BGH GmbHR 1983, 300; OLG Schleswig GmbHR 2010, 864, 867;
Sandmann S. 326 f; U/H/L/Paefgen Rn 38; MinchKomm/Fleischer Rn 255.

5 Bayer GmbHR 2014, 897, 898; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 232; B/H/Zollner/Noack
Rn 11.

6 Zutreffend B/H/Zollner/Noack Rn 18.

7 So aber etwa U/H/L/Paefgen Rn 3 und 166; dagegen B/H/Zéllner/Noack Rn 8; R/S-L/Kop-

pensteiner/Gruber Rn 8.

—_
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tralen unternehmerischen Funktionsbereichen! und unter Einhaltung des durch
Gesetz, Satzung und ggf Anstellungsvertrag gesteckten Rahmens?. Zur Erfiillung
der Legalititspflicht® hat der Geschiftsfithrer nicht nur die an ihn personlich
adressierten gesetzlichen Verhaltensanforderungen zu befolgen, etwa zur Kapi-
talbindung (vgl §43 Abs.3) oder zur Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs. 1
InsO). Er hat kraft seiner Organfunktion auch fiir die Erfillung von Pflichten
der Gesellschaft zu sorgen, welche dieser etwa im einschligigen Verbandsrecht,
im Biirgerlichen Recht (rechtsgeschiftliche Pflichten sowie Verkehrspflichten),
im Wirtschaftsrecht (zB Kartellrecht?) oder auf (sonstiger) 6ffentlich-rechtlicher
Grundlage® auferlegt sind. Das schlieft die Verpflichtung ein, durch geeignete
organisatorische Vorkehrungen auch ein rechtskonformes Verhalten nach-
geordneter Unternehmensmitarbeiter zu gewahrleisten (dazu Rn 30). Die Legali-
tatspflicht hat der Geschéftsfithrer der Gesellschaft gegeniiber, so dass diese ihn
nach § 43 Abs. 2 in Regress nehmen kann, wenn sie von Dritten wegen Pflicht-
verletzung in Anspruch genommen wird oder ihr ein sonstiger Schaden aus der
Pflichtwidrigkeit des Geschiftsfithrers entsteht® s. auch Rn 46. Den Geschifts-
fuhrerpflichten gegeniiber der Gesellschaft treten aber keineswegs notwendig
und automatisch entsprechende Verhaltenspflichten (zB Verkehrspflichten oder
Garantenpflichten) des Geschiftsfiihrers gegentiber (geschidigten) Dritten an
die Seite, die zur Auflenhaftung des Geschiftsfithrers fithren; ndher dazu Rn 48,
711f, 791f.

Bei zweifelhafter Rechtslage hat der Geschiftsfiihrer, dessen eigene Sachkunde
zur Klarung nicht ausreicht, fachkundigen Rat Dritter einzuholen und sodann
eine abgewogene Entscheidung zu treffen’. Welche Anforderungen an die Ein-
holung solchen Rats zu stellen sind, um dem Risiko (schuldhaft) pflichtwidrigen
Handelns zu begegnen, ist Gegenstand jiingerer BGH-Entscheidungen. So hatte

1 S. die Unterscheidung bei MiinchKomm/Fleischer Rn 56 ff: Planungs- und Steuerungs-
verantwortung, Organisationsverantwortung, Finanzverantwortung und Informations-
verantwortung. Speziell zu den Anforderungen fiir ein ,Informationsmanagement® im
Unternehmen Rodewald GmbHR 2014, 639.

2 Systematisierungsversuch bei Lutter GmbHR 2000, 301 ff: ,,10 Gebote an den Geschifts-
fihrer; s. ferner die ,,12 goldenen Regeln“ bei Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider
GmbHR 2005, 1229ff.

3 MiinchKomm/Fleischer Rn 21ff; U/H/L/Paefgen Rn 49ff.

4 Vgl LAG Diisseldorf GmbHR 2015, 480, 481; zum - dort allerdings abgelehnten - Innen-

regress wegen Unternehmenskartellbuflen s. Rn 46.

Zu den offentlich-rechtlichen Organisationspflichten umfassend Spindler Unterneh-

mensorganisationspflichten, 2001, S. 15 ff; zur verbleibenden Verantwortlichkeit von Ge-

sellschaft und Geschaftsfithrung bei Aufgabendelegation s. Uwe H. Schneider/Brouwer FS

Priester, 2007, S. 713.

6 Fleischer ZIP 2005, 141, 144; R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 10; U/H/L/Paefgen Rn 65;

B/H/Zollner/Noack Rn 17.

MiinchKomm/Fleischer Rn 36 ff; U/H/L/Paefgen Rn 68; Scholz/ Uwe H. Schneider Rn 79.

w
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der II. Zivilsenat schon im Jahre 2007 geurteilt, ein organschaftlicher Vertreter
verletzte seine Insolvenzantragspflicht jedenfalls dann nicht schuldhaft, wenn er
bei fehlender eigener Sachkunde zur Klarung des Bestehens der Insolvenzreife
der Gesellschaft den Rat eines unabhingigen, fachlich qualifizierten Berufstra-
gers einhole, diesen {iber simtliche fiir die Beurteilung erhebliche Umstinde
ordnungsgemafd informiere und nach eigener Plausibilitdtskontrolle der ihm da-
raufhin erteilten Antwort dem Rat folge und von der Stellung eines Insolvenz-
antrags absehe!. Daran ankniipfend hat der Senat im Jahre 2011 die Anfor-
derungen umschrieben, denen der Vorstand einer AG bei Priifung einer Rechts-
frage (in casu: Kapitalerhohung unter Einbringung eigener Aktien der
Gesellschaft) unterworfen ist>: Um den strengen Anforderungen an die Priifung
der Rechtslage und die Beachtung von Gesetz und Rechtsprechung zu geniigen,
reiche eine schlichte Anfrage bei einer vom Vertretungsorgan fiir fachkundig ge-
haltenen Person durch die Gesellschaft nicht aus. Erforderlich sei vielmehr, dass
sich das Vertretungsorgan, das selbst nicht tiber die erforderliche Sachkunde
verfiige, unter umfassender Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft sowie
Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unabhéngigen, fir die zu
kldrende Frage fachlich qualifizierten Berufstriger beraten lasse und die erteilte
Rechtsauskunft einer sorgfiltigen Plausibilititskontrolle unterziehe®. Die ent-
sprechende Darlegungs- und Beweislast tragt im Haftungsprozess das in An-
spruch genommene Organmitglied?. Sind die skizzierten Anforderungen an die
Einholung fachkundigen Rats erfiillt, fehlt es schon an der Pflichtwidrigkeit des
Geschiftsfithrerhandelns, nicht erst am Verschulden®.

Jene Anforderungen an die Entlastung von Organpersonen diirfen rechtsform-
iibergreifend Geltung beanspruchen. Aus ihnen ist aber nicht abzuleiten, dass
zwingend externer Rat eingeholt werden miisste. Unabhingigkeit des Beraters
ist vielmehr im Sinne ,,innerer Unabhéngigkeit und ,,Unvoreingenommenheit®
zu verstehen: es muss ergebnisoffen beraten werden®. Ubereinstimmend hat im
Jahre 2015 der II. Zivilsenat des BGH klargestellt, dass der Berater nicht person-
lich unabhingig sein miisse; er miisse seinen Rat vielmehr sachlich unabhingig,
dh unbeeinflusst von unmittelbaren oder mittelbaren Vorgaben hinsichtlich des

—_

BGH GmbHR 2007, 757; bestitigend BGH GmbHR 2012, 746 Rn 16 f mit der Klarstel-
lung, dass die zur Priifung des Insolvenzeintritts fachlich qualifizierte Person nicht not-
wendig ein Wirtschaftspriifer oder Rechtsanwalt sein miisse; s. ferner OLG Stuttgart ZIP
2009, 2386 zu den Anforderungen an die Auswahlentscheidung iiber den Berater.

2 BGH AG 2011, 876 - Ision; aus der umfangreichen Diskussion im Anschluss an diese
Entscheidung s. stellvertretend Decker GmbHR 2014, 72ft; Sander/S. Schneider ZGR
2013, 7251f.

3 Bestitigend BGH ZIP 2015, 1220 Rn 28.

4 BGH ZIP 2015, 1220 Rn 35.

5 MiinchKomm/Fleischer Rn 42f; Sander/S. Schneider ZGR 2013, 725, 731, 738ff.

6 So zutreffend auch schon Strohn ZHR 176 (2012), 137, 141.
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Ergebnisses erteilt haben!. Unter dieser Voraussetzung darf die Expertise der
fachlich qualifizierten (Konzern-)Rechtsabteilung ebenso herangezogen werden
wie die (entsprechend qualifizierter) externer Berater. Das Gebot unabhéngiger
Beratung ist im Ubrigen gewiss noch nicht als verletzt anzusehen, wenn aufkom-
mende Zweifel an der Belastbarkeit eines Vertrags- oder Konzeptentwurfs mit
dem Entwurfsverfasser erdrtert und im Zuge von iiberarbeiteten Entwiirfen be-
hoben werden. Demgegentiber ist die Schlussfolgerung, schon bei einem irgend-
wie gearteten Anlass zum Misstrauen gegeniiber dem Entwurf eines externen
Anwalts miisse der Geschiftsleiter - wenn er die Uberpriifung nicht selbst vor-
nehmen kénne - einen anderen Berater (und ggf einen Dritten) beauftragen?,
aus den aktuell publizierten BGH-Entscheidungen nicht ableitbar.

Zweifelhaft ist im Ubrigen die vom BGH verlangte ,sorgfiltige Plausibilitits-
kontrolle*>. Hieraus war gefolgert worden, der Geschiftsleiter miisse etwa ein
Gutachten griindlich lesen und dabei tiberlegen, ob er die Darlegungen verstehe
und sie ihm einleuchten wiirden; ihm sei zudem zu empfehlen, die Art seiner
Plausibilitatskontrolle und deren Ergebnis zu dokumentieren®. Freilich wird ein
Geschiftsleiter, sofern er im konkreten Zusammenhang nicht selbst fachlich
qualifiziert ist, kaum zu einer Kontrolle in der Lage sein, die iiber duflere Merk-
male (etwa: fehlende oder unzureichende Wiedergabe der zugrundeliegenden
Tatsachen; erkennbar einseitige und oberfldchliche Bearbeitung der Fragestel-
lung) hinausreicht. Bei dem Kriterium der Plausibilititskontrolle wird es deshalb
va um die Ausgrenzung von ,Gefilligkeitsgutachten> (Gutachten mit blofer
»Feigenblattfunktion“®) gehen, die zweifellos nicht entlasten. Tendenziell gleich-
sinnig hat auch der BGH mittlerweile klargestellt, dass die gebotene Plausibili-
tatspriifung (der erteilten Auskunft) allein zum Gegenstand habe, ob dem Bera-
ter alle erforderlichen Informationen zur Verfiigung gestanden hitten, er diese
verarbeitet und dabei alle sich einem Rechtsunkundigen aufdringenden Fragen
beantwortet habe’. - Ein aus der normativen Sicht eines ,ordentlichen Ge-
schaftsleiters (s. § 43 Abs. 1) objektiv plausibler Rat sollte freilich auch dann
haftungsentlastend wirken, wenn der Geschiftsfithrer im spateren Haftungspro-
zess nicht durch entsprechende Dokumentation belegen kann, auf welche Art
und mit welchem Ergebnis er die Beratung seinerzeit einer ,,sorgfaltigen Plausi-
bilitatskontrolle” unterzogen hatte; s. zum (zuldssigen) Einwand pflichtgemafien
Alternativverhaltens Rn 52 aE.

BGH ZIP 2015, 1220 Rn 36.

2 So Strohn ZHR 176 (2012), 137, 140; dagegen auch Kiefner/Krimer AG 2012, 498, 499f;
Krieger ZGR 2012, 496, 500f.

3 Dazu etwa Fleischer FS Hiiffer, 2010, S. 187, 194ff; Merkt/Mylich NZG 2012, 525, 529;
Sander/S. Schneider ZGR 2013, 725, 752 ff.

4 Strohn ZHR 176 (2012), 137, 142.

5 Vgl BGH GmbHR 2007, 757 Rn 17.

6 Fleischer FS Hiiffer, 2010, S. 187, 194.

7 BGH ZIP 2015, 1220 Rn 33.

—_
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Verstofle gegen die Legalitatspflicht kann ein Geschiftsfithrer nicht mit dem
Vorbringen rechtfertigen, sie ligen (objektiv oder subjektiv) im Interesse der
Gesellschaft (,niitzliche Pflichtverletzungen“)!; denn das Gesellschaftsinteresse
als Verhaltensmaf3stab ist im Rahmen der zwingenden Gesetzesvorgaben zu de-
finieren?. Pflichtwidrig sind heute deshalb auch sog ,,niitzliche Aufwendungen*?
in Form von Schmiergeldzahlungen an in- wie ausldndische Amtstrager oder
Private*; vgl im Einzelnen §$ 299, 333, 334, 335, 335a StGB iVm Art.2 Int-
BestG®. Spielraum fiir eine Abwégung mit dem Gesellschaftsinteresse verbleibt
dem Geschiftsfithrer aber fiir die Nichteinhaltung von privatrechtlichen Pflich-
ten der Gesellschaft; vertraglich begriindete Verpflichtungen und privatrecht-
liche Pflichten aus gesetzlichen Schuldverhiltnissen nehmen am unbedingten
Vorrang der Legalitdtspflicht nicht teil®. Ein Geschéftsfithrer, der durch Ver-
tragsbruch eine Schadensersatzpflicht der Gesellschaft veranlasst, handelt des-
halb noch nicht per se pflichtwidrig.

Die Legalitatspflicht schliefit die Bindung an die innerverbandliche Kom-
petenzordnung ein’ und verpflichtet in diesem Sinne insbesondere zur Einhal-
tung der Satzungsvorgaben iiber den Unternehmensgegenstand?®, zur Beachtung
von Zustindigkeitsvorbehalten zugunsten von Gesellschaftern® oder eines ggf

Fleischer ZIP 2005, 141, 145; MiinchKomm/Fleischer Rn 43 ff; Fleischer in Hdb Vor-
standsrecht, § 7 Rn 22ff; Lutter ZIP 2007, 841, 843f; U/H/L/Paefgen Rn 66; Michalski/
Haas/Ziemons Rn 50ff; s. aus aktienrechtlicher Perspektive auch Thole ZHR 173 (2009),
504, 512ff.
2 Ebenso Fleischer GmbHR 2010, 1307, 1311; Fleischer ZIP 2005, 141, 148: Einhaltung der
Gesetzesbestimmungen ist dem Gesellschaftsinteresse vorgeordnet.
3 Dazu Riegger/Gotze in Hdb Managerhaftung, § 26 Rn 36 ff.
4 Fleischer ZIP 2005, 141, 145; MiinchKomm/Fleischer Rn 33f; U/H/L/Paefgen Rn 66;
Scholz/Uwe H. Schneider Rn 76. - Die éltere Entscheidung BGHZ 94, 268, 271f ist ange-
sichts der zwischenzeitlichen Gesetzgebungsinitiativen zur Bestechungsbekampfung im
internationalen Geschiftsverkehr (s. Riegger/Gotze in Hdb Managerhaftung, § 26 Rn 40)
tiberholt.
Zu den aktuellen Anderungen im Zuge des Gesetzes zur Bekimpfung der Korruption
vom 20.11.2015 (BGBI I 2025) s. etwa Griitzner ZIP 2016, 253; F. Walther DB 2016, 95.
6 Im Ansatz gleichsinnig Fleischer ZIP 2005, 141, 144, 150; MiinchKomm/Fleischer Rn 40;
S/I/Liicke/Simon Rn 22; Lutter ZIP 2007, 841, 843; Michalski/ Haas/ Ziemons Rn 51; Uwe
H. Schneider FS Hiiffer, 2010, S. 905, 910ff; Thole ZHR 173 (2009), 504, 518f; vgl aber
auch U/H/L/Paefgen Rn 67; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 79a; B/H/Zollner/Noack
Rn 23a/b, die (mit unterschiedlicher Abgrenzung) auch bestimmte zivilrechtliche oder
offentlich-rechtliche Pflichten in diesen Ausschluss einbeziehen wollen. Gegen eine Ein-
schrankung der Verantwortlichkeit bei Vertragsverletzungen zudem Wiedemann ZGR
2011, 183, 199.
MiinchKomm/Fleischer Rn 26 f; U/H/L/Paefgen Rn 53.
BGHZ 119, 305, 332; BGH AG 2013, 259 Rn 14.
9 KG GmbHR 2005, 477, 478; KG GmbHR 2011, 477, 483; OLG Naumburg GmbHR 2014,
985, 987.
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bestehenden Aufsichtsrats! oder Beirats? sowie des Weisungsrechts der Gesell-
schafter (zu Einzelheiten § 37 Rn 17ff). Kompetenzwidriges Geschiftsfiihrer-
handeln ist stets pflichtwidrig; ein daraus resultierender Schaden der Gesell-
schaft ist nach § 43 Abs. 2 zu ersetzen (s. Rn 45f sowie - zum Einwand pflicht-
gemiflen Alternativverhaltens — Rn 53).

Innerhalb der Gesellschaft muss jeder Geschiftsfithrer mit den anderen Geschifts-
fithrern sowie mit den anderen Gesellschaftsorganen (Aufsichtsrat, Beirat etc) und
mit allen Gesellschaftern loyal zusammenarbeiten*. Auch dabei sind die Bindungen
an Gesetz und Satzung zu beachten. Verstof3t die mehrheitlich getroffene Entschei-
dung eines Geschiftsfithrerkollegiums gegen diese Bindungen, kann ein einzelner
Geschiftsfithrer dem Vorwurf eigener Pflichtwidrigkeit noch nicht mit dem Hin-
weis begegnen, er habe gegen die Mafinahme gestimmt oder sich der Stimme
enthalten®. Er hat vielmehr ggf die Verpflichtung, gegen geplante Mafinahmen
oder Entscheidungen anderer zu remonstrieren, uU auch durch Einschaltung
der Gesellschafter (§ 37 Rn 30). Umgekehrt handelt der Geschéftsfithrer pflicht-
widrig, wenn er den Mitgeschiftsfithrern — bzw den Gesellschaftern — wichtige
Informationen vorenthilt. Zur Aufgabenteilung unter mehreren Geschaftsfiih-
rern (Ressortbildung) und zur Delegation an nachgeordnete Mitarbeiter Rn 29f.

In konzernleitenden Gesellschaften hat die Geschiftsfithrerpflicht zur ord-
nungsgemaflen Unternehmensleitung eine konzernweite Dimension; s. auch
§ 37 Rn 6. Leitung und Uberwachung der Tochtergesellschaften gehéren zu den
Organpflichten des Geschiftsfithrers einer konzernleitenden GesellschaftS. Des-
sen Verantwortlichkeit wichst in dem Maf3e, in dem die Té6chter in die konzern-
stiftende einheitliche Leitung durch die Obergesellschaft eingebunden werden.
Fiir die Verletzung seiner Leitungspflicht ist er der eigenen Gesellschaft gegen-
iiber verantwortlich”.

Als Verwalter fremder Vermogensinteressen unterliegt auch der Geschiftsfithrer
im Verhiltnis zur Gesellschaft einer besonderen Treupflicht. In allen Angele-
genheiten, die das Interesse der Gesellschaft berithren, muss jeder Geschaftsfiih-
rer allein deren Wohl und nicht seinen eigenen Nutzen im Auge haben®. Er
muss dafiir sorgen, dass Anspriiche der Gesellschaft (auch solche gegen verbun-

1 OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1266.

2 OLG Koln NZG 2009, 1223.

3 Vgl BGH AG 2015, 535 Rn 24 (fiir den Vorstand der AG).

4 U/H/L/Paefgen § 43 Rn 58; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 140ff.

5 Fleischer BB 2004, 2645, 2647 ff.

6 ThiirOLG GmbHR 2010, 483, 484 und dazu Wilsing/ Ogorek NZG 2010, 216.

7 Naher zu den Geschiftsfithrerpflichten in einer konzernleitenden GmbH Jungkurth
Konzernleitung bei der GmbH, 2000, S.57ff; Drygala in Praxishdb der GmbH-Ge-
schiftsfithrung, § 42 Rn 74ff; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider GmbHR 2010, 1313 ff.

8 BGH WM 1983, 498, 499 = GmbHR 1983, 300; BGH NJW 1986, 585, 586 = GmbHR
1986, 42; BGH GmbHR 2008, 144, 145; OLG Koblenz GmbHR 1999, 1201; OLG Naum-
burg GmbHR 2014, 985, 987f; s. aber auch BGH GmbHR 1995, 446; BGH ZIP 1997,
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dene Unternehmen) tatsichlich durchgesetzt werden!; er muss die Anspriiche
rechtzeitig geltend machen und im Falle einer Vermdégensverschlechterung des
Schuldners rechtzeitig geeignete Mafinahmen ergreifen, um einem Ausfall des
Anspruchs entgegenzuwirken?. Der Geschiftsfithrer unterliegt fiir die Dauer sei-
ner Amtsstellung einem Wettbewerbsverbot (ndher Anh zu § 6 Rn 201f) und hat
Geschiiftschancen (vgl Anh zu § 6 Rn 20) allein fiir die Gesellschaft wahrzuneh-
men, darf sie nicht im eigenen Interesse nutzen®. Der Geschiftsfiihrer darf nicht
veranlassen, dass eine ihm nach dem Anstellungsvertrag nicht zustehende Ver-
glitung gezahlt wird%; erkennbar pflichtwidrige Auszahlungen an einen Mit-
geschiftsfithrer muss er unterbinden®. Empfangene Provisionen, Schmiergelder
etc hat er an die Gesellschaft herauszugeben®.

Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich iiber
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, hat jeder Geschaftsfiihrer gegeniiber Aufien-
stehenden Stillschweigen zu bewahren (Verschwiegenheitspflicht)’”. Zu diesen
Auflenstehenden zidhlen weder die einzelnen Gesellschafter noch die Mitglieder
des Aufsichtsrats oder Beirats, wenn diese auf dem gesetzlich oder gesellschafts-
vertraglich vorgesehenen Wege informiert werden; ebenso wenig Betriebsrat
oder Wirtschaftsausschuss bei der Unterrichtung nach § 106 BetrVG®. Dabei ist
in mehrkopfigen Geschiftsleitungen allerdings die Gesamtzustandigkeit des Or-
gans zu respektieren®. Die Weitergabe vertraulicher Informationen an externe
Dritte (zB Berater) kann im Gesellschaftsinteresse gerechtfertigt sein; ist der In-
formationsempfinger nicht seinerseits von Berufs wegen zur Verschwiegenheit
verpflichtet, ist ggf eine Vertraulichkeitsvereinbarung abzuschlieflen'?.

Will ein Gesellschafter seinen Anteil verdufSern, so darf der Geschiftsfithrer den
Erwerbsinteressenten nicht aus eigener Rechtsmacht, sondern allein auf der

1063, 1064; weiterfiihrend MiinchKomm/Fleischer Rn 152 ff; Palzer Fortwirkende or-
ganschaftliche Pflichten des Geschiftsfithrers der GmbH, 2001, S. 15ff.
KG GmbHR 1959, 257; OLG Koblenz v. 26.2.2007 - 12 U 1597/05, GmbHR 2007, 827
(LS); Ebenroth/Lange GmbHR 1992, 69, 72; MiinchKomm/Fleischer Rn 101; Michalski/
Haas/Ziemons Rn 77f.

2 MiinchKomm/Fleischer Rn 101.

3 BGH GmbHR 1986, 42; KG GmbHR 2010, 869; s. zur sog Geschiftschancenlehre etwa
MiinchKomm/Fleischer Rn 175 ff; U/H/L/Paefgen Rn 97 ff; Verse in Hdb Managerhaf-
tung, § 22 Rn 24ff.

4 BGH GmbHR 2008, 144, 145.

5 OLG Miinchen WM 2016, 164.

6 OLG Diisseldorf GmbHR 2000, 666; zur Herausgabepflicht nach § 667 BGB s. Anh zu
§ 6 Rn 18 mN.

7 Bank NZG 2013, 801, 802 ff; MiinchKomm/Fleischer Rn 199 ff; U/H/L/Paefgen Rn 149 ff;
Scholz/Uwe H. Schneider Rn 144 ff; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 127 ff; Palzer Fortwir-
kende Pflichten, S. 21ff.

8 Ebenso U/H/L/Paefgen Rn 156; insoweit zu eng Scholz/Uwe H. Schneider Rn 144f.

9 U/H/L/Paefgen Rn 155.

10 Michalski/Haas/Ziemons Rn 132.

—
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Grundlage eines Gesellschafterbeschlusses (arg §§ 49 Abs. 2, 51a Abs. 2 Satz 2)
Einblick in die Gesellschaftsinterna (zB im Rahmen einer due diligence) er6ff-
nen; Gesellschafterbeschluss ist an der Treupflicht zu messen, Mehrheitsent-
scheidung geniigt dabei jedoch nicht!. Zum Informationsanspruch des ver-
auflerungswilligen Gesellschafters und seinem Recht zur Weiterleitung der emp-
fangenen Informationen s. § 51a Rn 31.

Spenden aus Gesellschaftsmitteln an karitative oder parteipolitische Einrichtun-
gen etc sowie andere soziale Aktivititen wie Zuwendungen zur Férderung
sportlicher, wissenschaftlicher, sozialer oder kultureller Veranstaltungen sind
mit dem Gesellschaftswohl (Gesellschaftsinteresse) keineswegs von vornherein
unvereinbar. Geschéftsfithrer, die solche Zuwendungen veranlassen, handeln
deshalb nicht per se pflichtwidrig; insoweit gilt im Recht der GmbH nichts ande-
res als im Aktienrecht’. Ubersteigt der Aufwand fiir solche Zuwendungen das
Angemessen-Verniinftige®, bediirfen die Geschiftsfiihrer aber der Gesellschaf-
terzustimmung?; denn die Ausgaben hierfir berithrt das Gewinnbezugsrecht der
Gesellschafter (§29 Rn 3). Unter dieser Voraussetzung unterliegen nicht nur
unentgeltliche Zuwendungen in Form von Spenden, sondern auch das (entgeltli-
che) Sponsoring (etwa Sport- oder Kultursponsoring) dem Vorbehalt der Gesell-
schafterzustimmung; denn der wirtschaftliche Nutzen der erwarteten Gegenleis-
tung (Werbeeffekt einschliefilich Imagegewinn) ist typischerweise ungewiss und
nicht verlasslich kalkulierbar®. Ebenso miissen die Gesellschafter eingeschaltet
werden, wenn Anlass zu Zweifeln besteht, ob diese in ihrer Mehrheit die be-
absichtigten Zuwendungen billigen. Das Handlungsermessen der GmbH-Ge-
schaftsfithrer ist deshalb enger als das des AG-Vorstandes. Hier wie dort aber

Streitig; wie hier etwa LG Kéln GmbHR 2009, 261, 262; Lutter ZIP 1997, 613, 616; R/A/
Altmeppen Rn 25; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 148; Michalski/Haas/Ziemons Rn 132b.
Andere wollen, zT unter Befiirwortung eines Stimmrechtsausschlusses des verdufle-
rungswilligen Gesellschafters, ggf Mehrheitsentscheidung gentigen lassen: Bihr BB 1998,
1198, 1200; Engelhardt GmbHR 2009, 237, 242; MiinchKomm/Fleischer Rn 208; Gétze
ZGR 1999, 202, 224f; Korber NZG 2002, 263, 268; Mielke/ Molz DB 2008, 1955, 1956;
U/H/L/Paefgen Rn 158; Volhard/Weber FS Semler, 1993, S. 387, 409 ff; MiinchKomm/
Wifimann § 85 Rn 41; Ziegler DStR 2000, 249, 251 f; auch MiinchKomm/Stephan/ Tieves
§ 37 Rn 137f, die einen Gesellschafterentscheid unter bestimmten Voraussetzungen so-
gar als entbehrlich ansehen.
2 Zum Aktienrecht BGH AG 2002, 347 - 1. StrafS. Aus dem Schrifttum s. insbesondere
Fleischer AG 2001, 171; Fleischer in Hdb Vorstandsrecht, § 1 Rn 36 ff; Laub AG 2002,
308; Miilbert AG 2009, 766; Ransiek AG 2009, 782; Riegger/Gotze in Hdb Managerhaf-
tung, § 26 Rn 6ff; Sdcker BB 2009, 282, je mwN.
Niher Scholz/Uwe H. Schneider Rn 711, freilich mit problematischer Orientierung an
einer festen Bezugsgrofie: 2 % des Bilanzgewinns.
4 S. schon Vorderwiilbecke BB 1989, 505; Westermann ZIP 1990, 771; Kind NZG 2000, 567,
572f; im Ergebnis tibereinstimmend MiinchKomm/Fleischer Rn 104ff, der ebenfalls Ge-
schaftsfithrerzustindigkeit (nur) bei Spenden ,,im Rahmen des Angemessenen® anerkennt.
Riegger/Gotze in Hdb Managerhaftung, § 26 Rn 10.

—_
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lassen sich keine festen Grenzen hinsichtlich der noch erlaubten Gréflenord-
nung einer Zuwendung formulieren. Die Unternehmensleiter miissen sich in ih-
ren sozialen Aktivititen am Gesellschaftsinteresse und der aktuellen Ertragslage
orientieren sowie Aufwand und erhofften Nutzen der Zuwendung abwigen!; da-
bei steht ihnen ein unternehmerisches Entscheidungsermessen zu. Jedoch diir-
fen sie die sozialen Aktivitaten der Gesellschaft nicht an ihren eigenen personli-
chen Priferenzen ausrichten. Uberschreiten die Geschiftsfithrer die skizzierten
Kompetenzgrenzen, so handeln sie allein deshalb pflichtwidrig und miissen der
Gesellschaft uU Schadensersatz leisten.

c) Ermessensspielraum des Geschiftsfiihrers (Business Judgment Rule): Bei
unternehmerischen Entscheidungen der Geschiftsfithrer, dh soweit die Ge-
schiftsfithrung nicht durch Gesetz, Satzung oder Vorgaben der Gesellschafter
determiniert ist?, steht den Geschéftsfithrern ein der gerichtlichen Kontrolle ent-
zogener Handlungsspielraum zu, der durch geschiftliches Entscheidungsermes-
sen geprégt ist>. Die in der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH* fiir den
AG-Vorstand aufgestellten - seit 2005 in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG® kodifizierten
- Grundsitze gelten entsprechend fiir die GmbH-Geschiftsfithrer®: Bei der Fiih-
rung der Geschifte des Unternehmens ist ihnen ein weiter Handlungsspielraum
zuzubilligen, zu dem neben dem bewussten Eingehen geschiftlicher Risiken
auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen und Fehleinschdtzungen gehort. Bewe-
gen sich die Geschaftsfithrer im Rahmen dieses Handlungsspielraums, so han-
deln sie nicht pflichtwidrig; eine Schadensersatzpflicht kann erst dann in Be-
tracht kommen, wenn jene Grenzen deutlich iiberschritten sind, in denen sich
ein verantwortungsbewusstes, ausschliefSlich am Unternehmensinteresse orien-
tiertes, auf sorgfiltigen Ermittlungen beruhendes Handeln bewegen muss’. -
Der BGH und (in der Folge) der Gesetzgeber des AktG (§ 93 Abs.1 Satz 2
AktG) haben sich damit an der Business Judgment Rule des US-amerikanischen
Rechts orientiert, wobei die hierzulande mafigebliche Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast (dazu Rn 43 ff) aber unberiihrt bleibt’. Im GmbH-Recht

1 Riegger/Gotze in Hdb Managerhaftung, § 26 Rn 27 und 35 mwN.

2 Zu diesen Geschiftsfithrungspflichten ohne Handlungsermessen s. etwa Goette
FS 50 Jahre Bundesgerichtshof, 2000, S. 123, 130ff.

3 Zusammenfassend und instruktiv Lutter ZIP 2007, 841 ff.

BGHZ 135, 244.

Die Vorschrift lautet: ,Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmit-

glied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte,

auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.”

6 BGH GmbHR 2003, 113, 114; BGH ZIP 2008, 1675, 1676 f = GmbHR 2008, 1033; BGH
GmbHR 2013, 1044 Rn 27; OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1264; OLG Stuttgart
GmbHR 2003, 835, 836; KG GmbHR 2011, 477, 479; LG Berlin ZIP 2004, 73, 74; Bayer
GmbHR 2014, 897, 898f; MiinchKomm/Fleischer Rn 71; B/H/Zjliner/Noack Rn 22;
U/H/L/Paefgen Rn 48.

7 BGHZ 135, 244, 253f.

Lutter ZIP 2007, 841, 846; s. auch Heermann ZIP 1998, 761, 765 ff.

U
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ist zudem stets die Kompetenzverteilung in der jeweiligen Gesellschaft zu be-
riicksichtigen: In dem Mafle, in dem die Geschiftsfithrer - ggf nach vorheriger
Anrufung der Gesellschafter (zu deren Zustindigkeit fiir die Grundsétze der Un-
ternehmenspolitik sowie fiir ungewdhnliche Mafinahmen s. § 37 Rn 8ff)! - auf-
grund von Weisungen der Gesellschafter agieren (s. § 37 Rn 1 und 17ff), redu-
ziert sich das ihnen einzuriumende Entscheidungsermessen?.

Zentraler Maf8stab fiir die pflichtkonforme Wahrnehmung des Ermessensspiel-
raums bei unternehmerischen Entscheidungen ist

(1) die Orientierung am Gesellschaftsinteresse: der Geschiftsfithrer muss ver-
niinftigerweise annehmen diirfen, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln;

und
(2) die angemessene Vorbereitung der Geschiftsfithrungsentscheidung.

Wegen der Bindung an das Gesellschaftsinteresse kann sich ein Geschiftsfiih-
rer auf das Privileg unternehmerischen Entscheidungsermessens nicht berufen,
wo er etwa unverantwortliche Risiken eingeht (s. Rn 28). Entsprechendes gilt,
wenn er unter dem Einfluss von Drittinteressen agiert, die mit dem Gesell-
schaftsinteresse (potentiell) konfligieren3; dann namlich ist die Annahme nicht
gerechtfertigt, sein Handeln sei allein am Wohl der Gesellschaft ausgerichtet.
Der einem Interessenkonflikt unterliegende Geschiftsfithrer handelt deshalb
zwar noch nicht notwendig pflichtwidrig, aber sein Handeln bleibt der unein-
geschrinkten gerichtlichen Uberpriifung unterworfen. Fiir die Entscheidungen
eines Geschiftsfithrerkollegiums wird das fiir alle Mitglieder des Kollegiums
gelten miissen, wenn zwar nur einzelne der mitberatenden und mitentscheiden-
den Geschiftsfithrer befangen sind, die anderen aber um diesen Interessenkon-
flikt wussten* - es sei denn, man wollte darauf vertrauen, dass die anderen Ge-
schiftsfithrer die Argumente ihres befangenen Kollegen besonders sorgfiltig ge-
prift und kritisch hinterfragt haben®. Ist der Interessenkonflikt einzelner
Geschiftsfithrer (treu- und deshalb pflichtwidrig®) iiberhaupt nicht offengelegt

Fleischer NZG 2011, 521, 524f.
2 MiinchKomm/Fleischer Rn 72 ff; Goette DStR 2003, 887, 894 f; Kuntz GmbHR 2008, 121,
123f.
Dazu MiinchKomm/Fleischer Rn 86; U/H/L/Paefgen Rn 112 ff; Lutter ZIP 2007, 841, 844;
Lutter FS Canaris Bd II, 2007, S. 245; Lutter FS Priester, 2007, S. 417; Michalski/Haas/
Ziemons Rn 71ff.
4 So mit guten Griinden schon Lutter FS Canaris Bd II, 2007, S. 245, 249f.
Mit dieser Begriindung will ein grofler Teil des Schrifttums das Entscheidungsermessen
der nicht befangenen Organmitglieder weiterhin schiitzen; s. etwa Blasche AG 2010, 692,
698; MiinchKomm/Fleischer Rn 86a; Lobbe/Fischbach AG 2014, 717, 727 f; U/H/L/Paef-
gen Rn 115; im Ergebnis auch Michalski/Haas/Ziemons Rn 71c.
6 Vgl Lobbe/Fischbach AG 2014, 717, 725; Lutter FS Priester, 2007, S. 417, 420; U/H/L/
Paefgen Rn 109 mwN.

—
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worden, werden die anderen in der Regel schon keinen Anlass zu solch einer
kritischen Priifung sehen koénnen. Das spricht dann erst recht dafiir, das Han-
deln aller Mitglieder des Kollegiums der uneingeschrinkten gerichtlichen Kon-
trolle zu unterwerfen!. Teile des Schrifttums wollen den nicht befangenen (gut-
glaubigen) Kollegiumsmitgliedern hier gleichwohl den Schutz des Geschiftslei-
terermessens gewdhren, weil es insoweit entscheidend auf die subjektive
Perspektive des einzelnen Geschiftsleiters (und nicht auf einen objektiv beste-
henden Interessenkonflikt) ankomme?. Hat hingegen der befangene Geschifts-
leiter weder an der Beratung noch an der Entscheidung teilgenommen, bleibt
den tibrigen Kollegiumsmitgliedern nach allen Ansichten der Schutz der Busi-
ness Judgment Rule erhalten?.

Die Ubernahme der Geschiftsfithrung durch einen Gesellschafter* begriindet
freilich noch keinen Interessenkonflikt, der der Business Judgment Rule ent-
gegen steht’; anders aber, wenn der (Gesellschafter-)Geschiftsfithrer zugleich
anderweitige unternehmerische Interessen auflerhalb der Gesellschaft verfolgt.

Die angemessene Vorbereitung der Ermessensentscheidung setzt, ganz nach
den Umstidnden des jeweiligen Einzelfalls, sorgfiltige Recherche der mafigebli-
chen Entscheidungsgrundlagen mit Abschitzung der Entscheidungsfolgen und
Abwigung denkbarer Entscheidungsalternativen voraus®. Das kann ggf auch die
Verpflichtung einschliefSen, speziellen Rat eines unabhingigen, fachlich qualifi-
zierten Beraters innerhalb oder auflerhalb des Unternehmens einzuholen, falls
die eigene Fachkunde der Geschiftsfithrer nicht hinreicht (s. schon Rn 13f)7.
Freilich ist der Gefahr zu begegnen, die Anforderungen an den Prozess sorgféltiger
Entscheidungsvorbereitung aus der ex post-Perspektive richterlicher Beurteilung
tiberzogen zu formulieren®; die Formulierung, der Geschftsfithrer habe ,alle ver-
fiigbaren Informationsquellen tatsichlicher und rechtlicher Art“ auszuschépfen®,

1 S. schon Blasche AG 2010, 692, 694 ff; Lutter FS Canaris Bd II, 2007, S. 245, 248f.

2 So etwa MiinchKomm/Fleischer Rn 86b; Lobbe/Fischbach AG 2014, 717, 727.

MiinchKomm/Fleischer Rn 86a; Lobbe/Fischbach AG 2014, 717, 725; Lutter FS Canaris

Bd II, 2007, S. 245, 250.

4 Dazu auch Kuntz GmbHR 2008, 121, 124 ff.

Mé‘)glicherweise aA Lutter ZIP 2007, 841, 848.

6 BGH GmbHR 2008, 1033, 1034; OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1265; Miinch-
Komm/Fleischer Rn 84 ff; Lutter ZIP 2007, 841, 844f; U/H/L/Paefgen Rn 123ff. - S. zu
diesem betont verfahrensbezogenen Ansatz aus aktienrechtlicher Perspektive schon
Paefgen Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der
AG, 2002, S. 154ff, 177 ff, 222ff. Speziell zur Entscheidungsvorbereitung durch einen
»Berichterstatter im Geschiftsleiterkollegium Lobbe/Fischbach AG 2014, 717, 722ff.

7 KG GmbHR 2011, 477, 480 und 482; MiinchKomm/Fleischer Rn 84.

Gleichsinnig Redeke NZG 2009, 496.

9 So BGH GmbHR 2008, 1033, 1034; bestitigend BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 30; daraus
hat Strohn ZInsO 2009, 1417, 1420 die Feststellung abgeleitet: ,,I.d.R. scheidet eine An-

«

wendung der business judgement rule ... aus®.
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ist zu weit geraten und zumindest missverstindlich!. Denn als Entscheidungs-
grundlage sind diejenigen Informationen einzuholen, die ein verantwortungsvoll
(S 43 Abs. 1: mit der ,,Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes®) handelnder
Geschiftsleiter in der konkreten Entscheidungssituation als entscheidungserheb-
lich ansehen und deshalb (in der zur Verfiigung stehenden Zeit) beschaffen wiir-
de. Das ist ein normativer (objektivierter) Mafistab, der dem Geschaftsfiihrer aber
gleichwohl schon bei der Konkretisierung des Informationsbedarfs einen gewissen
Ermessensspielraum beldsst?; denn auch die Informationsbeschaffungspflicht zur
Vorbereitung unternehmerischer Entscheidungen lasst sich in der Regel nicht
»punktgenau“ umgrenzen’. Wenn der Geschiftsfithrer - was im Streitfall von ihm
darzulegen und zu beweisen ist (s. Rn 52) - bei der Recherche seiner Entschei-
dungsgrundlagen (einschliefllich der gebotenen Abwagung von Entscheidungsfol-
gen und Entscheidungsalternativen) die normative Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsleiters wahrt, handelt er pflichtgemifi; es sei denn (theoretisch immerhin
denkbar), er trife trotz pflichtgemafler Entscheidungsvorbereitung eine schlech-
terdings unvertretbare Entscheidung.

Je hoher das mit der intendierten Geschiftsfithrungsmafinahme verbundene Ri-
siko ist, um so strenger sind die Anforderungen an den Prozess sorgfiltiger Ent-
scheidungsfindung. Ein Unternehmens- oder Beteiligungserwerb erfordert in aller
Regel die vorherige Priifung der damit verbundenen Risiken im Zuge einer due di-
ligence, deren konkrete inhaltliche Anforderungen von der Groflenordnung des
intendierten Geschifts und dem zur Verfiigung stehenden Zeitrahmen bestimmt
werden?; verzichtet der Geschiftsfithrer auf eine angemessene Priifung, unterliegt
die Geschaftsfithrungsmafinahme der uneingeschrankten richterlichen Kontrolle.
Spiterer Fehlschlag einer sorgfiltig vorbereiteten Mafinahme begriindet indes
nicht den Vorwurf pflichtwidrigen Geschéftsfithrerverhaltens. Mogliche Fehlbeur-
teilungen oder Fehleinschdtzungen sind unternehmerischer Leitungstitigkeit im
Wettbewerb eigen.

Einen so abgegrenzten, der weiteren gerichtlichen Kontrolle entzogenen Hand-
lungsspielraum kann es aber nur bei unternehmerischen Entscheidungen der
Geschiftsfiihrer geben. Diese sind durch die Existenz eines geschaftlichen Ent-

—_

Kritisch etwa auch Balthasar/Hamelmann WM 2010, 589 und 591; MiinchKomm/Flei-
scher Rn 85a; B/S/KI6hn Rn 39; U/H/L/Paefgen Rn 127; Redeke ZIP 2011, 59, 60, je mwN.
2 Ebenso Bunz Der Konzern 2012, 444, 447 ff; MinchKomm/Fleischer Rn 85a; Redeke ZIP
2011, 59, 60ff; aA Freund GmbHR 2011, 238, 239.
Entsprechende Uberlegungen lagen auch der Konzeption des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG nF
zu Grunde; vgl Begriindung § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG RegE UMAG, BT-Drucks 15/5092,
S. 11f und dazu Seibert/Schiitz ZIP 2004, 252, 253f.
4 S. etwa OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1265; Bottcher NZG 2005, 49, 54; Bottcher
NZG 2007, 481, 482ff; C. Goette DStR 2014, 1776, 1777f; MiinchKomm/Fleischer
Rn 100; Hemeling ZHR 169 (2005), 274, 277; U/H/L/Paefgen Rn 144; Werner GmbHR
2007, 678, 679.
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scheidungsermessens gepragt (Rn 23). Demgegeniiber unterliegen (nach Gesetz,
Satzung sowie durch Gesellschafterweisungen oder aufgrund von Vorgaben des
Anstellungsvertrages) gebundene Entscheidungen! der uneingeschriinkten Uber-
priifung. Verstoflen die Geschaftsfithrer mit ihrem Handeln gegen gesetzliche
Ge- bzw Verbote, die keinen Ermessensspielraum gewidhren, oder verletzen sie
die innerverbandliche Kompetenzordnung (Legalitatspflicht; s. Rn 12 ff), konnen
sie sich auf das Privileg unternehmerischen Entscheidungsermessens nicht beru-
fen; ihr Handeln ist vielmehr pflichtwidrig?. Noch einmal ist aber darauf hin-
zuweisen, dass der Geschiftsfithrer auch bei unternehmerischen Entscheidungen
nur privilegiert ist, solange sich die Geschaftsfithrungsentscheidung noch inner-
halb des unternehmerisch Vertretbaren, dh innerhalb des Ermessensspielraums
hélt. So darf der Geschiftsfithrer keine nicht zu rechtfertigenden und deshalb
unverantwortlichen Risiken eingehen?; das wére mit der Bindung an das Gesell-
schaftsinteresse (Rn 24) unvereinbar und deshalb pflichtwidrig. Der Geschifts-
fithrer ist aber von Rechts wegen nicht zwingend gehalten, unter mehreren Op-
tionen die fiir die Gesellschaft kostengiinstigste zu wéhlen; entscheidend ist viel-
mehr, ob er bei Ausiibung seines Ermessens verniinftigerweise annehmen
durfte, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln*.

Risikoreiche Geschifte sind dem Geschiftsfithrer also nicht verwehrt; unter-
nehmerisches Handeln ist stets risikobehaftet. Erst wenn die Grenzen des er-
laubten Risikos tiberschritten werden, handelt der Geschéftsfithrer pflichtwidrig.
Das ist anzunehmen, wenn der Geschiftsfithrer die Bereitschaft, unternehmeri-
sche Risiken einzugehen, in nicht verantwortlicher Weise tiberspannt® Etwa
wenn er Waren auf Kredit an ein unbekanntes Unternehmen verkauft, ohne
dessen Bonitit zu priifen und ohne die Gesellschaft geniigend zu sichern®, ins-
besondere wenn durch dieses Geschift das Stammkapital der Gesellschaft ver-
letzt wird”. - Generalisierungsfihige Kriterien dafiir, wie lange ein Risiko-

—

Zur Unterscheidung zwischen unternehmerischen und gebundenen Entscheidungen s.
etwa MiinchKomm/Fleischer Rn 81ff; Lutter ZIP 2007, 841, 843; U/H/L/Paefgen Rn 47
und 117; Sven H. Schneider DB 2005, 707, je mwN.
2 Vgl etwa Fleischer ZIP 2005, 141, 145f, 149; U/H/L/Paefgen Rn 53.
BGHZ 135, 244, 253f; OLG Celle AG 2008, 711.
4 Vgl BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 29f: Abschluss einer iiber den gesetzlichen Gebiihren
liegenden Honorarvereinbarung mit einem anwaltlichen Berater.
5 BGHZ 135, 244, 253.
6 BGH GmbHR 1981, 191; s. auch BGH ZIP 2002, 213, 214 und ZIP 2005, 981, 982 f: nicht
hinreichend gesicherte Kreditvergabe durch Genossenschaftsbank; OLG Koblenz
GmbHR 2015, 357, 360: Leistung von Anzahlungen ohne Absicherung; ThiirOLG NZG
2001, 86: Exportgeschifte ohne die tibliche Absicherung; OLG Diisseldorf GmbHR 1995,
227, 228: ungesichertes Arbeitnehmerdarlehen an die Ehefrau des Geschiftsfiihrers.
Vgl BGH GmbHR 1986, 302, 303; s. noch ThiirOLG NZG 1999, 121, 122; zur kostenauf-
wendigen Beauftragung eines evident ungeeigneten Beraters BGH GmbHR 1997, 163,
164.
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geschift noch erlaubt ist, lassen sich nicht formulieren!. Auch das Eingehen von
Risiken, die sich ggf bestandsgefihrdend auswirken konnen, ist nicht per se
pflichtwidrig?, aber in besonderem Maf3e rechtfertigungsbediirftig; Entsprechen-
des gilt fiir Konzentrationsrisiken (,Klumpenrisiken“)’. Die Geschiftsfiihrer
diirfen aber nicht gegen die in der betreffenden Branche anerkannten Erkennt-
nisse und Erfahrungsgrundsitze verstoffen?. Im Ubrigen kommt es fiir die Beur-
teilung auch hier wesentlich darauf an, wie die Entscheidung, das Risikogeschift
einzugehen, vorbereitet wurde: ob also alle entscheidungserheblichen Erkennt-
nisquellen erschlossen, ob alle Méglichkeiten zur Risikosenkung wahrgenom-
men wurden, ob das Fiir und Wider intensiv genug abgewogen wurde. Entschei-
dendes Gewicht kommt dabei dem Umstand zu, welche Chancen mit dem risi-
kotrachtigen Geschaft verbunden sind, welche Schaden die Gesellschaft erleidet,
wenn sich das Risiko verwirklicht, und wie sich diese auf die Gesellschaft und
deren Marktstellung, insbesondere auf deren Uberlebensfa'higkeit, auswirken®.
Zur Risikotiberwachung s. Rn 31.

d) Aufgabenteilung und Delegation: Haben mehrere Geschiftsfithrer die lau-
fenden, nicht zwingend der Gesamtzustindigkeit unterliegenden Geschiiftsfiih-
rungsaufgaben (etwa durch Bildung von Ressorts) untereinander aufgeteilt, ist
jeder Geschiftsfiihrer in erster Linie fiir den ihm zugewiesenen Bereich verant-
wortlich. Angesichts der daneben bestehenden Gesamtverantwortung aller Ge-
schiftsfithrer (ndher § 37 Rn 29) muss aber jeder Geschiftsfithrer die ressort-
bezogene Titigkeit der anderen Geschiftsfithrer beobachtend iiberwachen (s.
auch § 37 Rn 32 und unten Rn 97)%. Schon um dieser Verpflichtung nachkom-
men zu konnen, ist jeder Geschiftsfithrer gehalten, sich iiber alle wesentlichen
Angelegenheiten der Gesellschaft — auch auflerhalb seines eigenen Ressorts —
stetig’ zu informieren. Er hat ein dementsprechendes Recht® gegeniiber dem Ge-
schaftsleitungsorgan ,,die Geschiftsfithrer” (§ 6 Rn 3ff) und ein Auskunftsrecht
gegeniiber jedem anderen Geschiftsfithrer (§ 37 Rn 32); das schliefit ein zwin-

1 S. auch Scholz/Uwe H. Schneider Rn 991t; B/H/Zsllner/Noack Rn 22; Aufbereitung des
Rechtsprechungsmaterials bei MiinchKomm/Fleischer Rn 92 ff.

2 Balthasar/Hamelmann WM 2010, 589, 590; MiinchKomm/Fleischer Rn 94; Florstedt AG

2010, 315, 3191f; Redeke ZIP 2010, 159, 160 ff mwN.

Fleischer/Schmolke ZHR 173 (2009), 649, 673 ff; MiinchKomm/Fleischer Rn 96; Florstedt

AG 2010, 315, 320; zu pauschal OLG Diisseldorf ZIP 2010, 28, 32.

4 BGH ZIP 2002, 213, 214 fiir den Vorstand einer Genossenschaftsbank; zu den Anfor-

derungen an eine Kreditvergabe s. auch Graef GmbHR 2004, 327.

Ebenso Balthasar/Hamelmann WM 2010, 589, 590; Freund GmbHR 2011, 238, 242 f. Fiir

eine Ubertragung dieser Grundsitze auf die Gewihrung von Kulanzleistungen gegen-

tiber Vertragspartnern Wiersch NZG 2013, 1206.

6 Ausfithrlich MiinchKomm/Fleischer Rn 109, 111 ff; zusammenfassend Lohr NZG 2000,

1204, 1210; E. Vetter in Hdb Managerhaftung, § 18 Rn 4ff, 85.

BGH GmbHR 1995, 299, 300.

BGH GmbHR 1977, 198; Lutter ZIP 1986, 1195, 1196.
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gendes Recht zur Bucheinsicht mit ein. Das Informationsrecht des einzelnen
Geschiftsfithrers kann nur aus sachlichem Grund, etwa wegen andernfalls ein-
tretender Interessenkollision, eingeschrankt werden; hieriiber entscheiden die
Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag oder durch einfachen Gesellschafter-
beschluss!. Soweit es zur Wahrnehmung seiner gesetzlichen Mindestpflichten
(vor allem §§ 41, 43 Abs. 3, 64; § 15a InsO) erforderlich ist, konnen dem einzel-
nen Geschiftsfithrer die Informationsrechte nicht entzogen werden; es bleibt al-
lenfalls Abberufung aus wichtigem Grund (§ 38 Rn 16ff).

Verletzt der Geschiftsfithrer seine Beobachtungs- und Uberwachungspflichten
gegeniiber dem Mitgeschiftsfithrer, kann dieses Versiumnis seine Haftung
nach § 43 Abs. 2 begriinden; zum Innenausgleich unter mehreren, als Gesamt-
schuldner haftenden Geschiftsfithrern s. Rn 38. Die Haftung beruht aber immer
auf personlicher Verantwortung kraft eigener Pflichtverletzung. Eine haftungs-
begriindende Zurechnung der Pflichtverletzungen eines Mitgeschiftsfithrers
nach § 278 BGB scheidet aus; ebenso eine Haftung aus § 831 BGB: Mehrere Ge-
schaftsfithrer sind im Verhéltnis zueinander weder Erfiillungs- noch Verrich-
tungsgehilfen?. Zu den Haftungsrisiken des iiberstimmten Geschiftsfithrers bei
pflichtwidrigen Entscheidungen des Geschiftsfithrerkollegiums s. Rn 16.

Selbstverstdndlich ist den Geschiftsfithrern eine Aufgabendelegation auf nach-
geordnete Mitarbeiter nicht verwehrt. Zu den Pflichten ordnungsgemifler Ge-
schiftsfithrung gehoren deren sorgfiltige Auswahl, Anleitung und Kontrolle,
wozu wiederum jeder Geschiftsfithrer primér innerhalb des eigenen Aufgaben-
bereichs berufen ist?. Freilich hat der Geschiftsfithrer fiir das Fehlverhalten von
Mitarbeitern der Gesellschaft nicht nach § 278 BGB zu haften, da sie nicht Erfiil-
lungsgehilfen des Geschiftsfithrers gegeniiber der Gesellschaft sind?; ebenso we-
nig haftet er aus § 831 BGB, weil nur die Gesellschaft Geschiftsherr ist und auch
eine Geschéftsfithrerhaftung aus § 831 Abs.2 BGB ausscheidet®; niher Rn 85.
Eine Haftung des Geschiftsfithrers kommt nur in Betracht, wenn er eigene
Pflichten zur ordnungsgemiflien Unternehmensleitung (Organisation, Anlei-
tung, Kontrolle) verletzt hat®, so zB wenn unzureichende Geschiftsfithrerkon-
trollen Mitarbeitern die Unterschlagung von Warenbestinden ermoglicht oder
auch nur erleichtert haben oder wenn der Geschiftsfithrer trotz erkannter Fehl-
handlungen einzelner Mitarbeiter nichts gegen diese unternimmt’. Vor diesem

1 S. B/H/Zbllner/Noack $ 35 Rn 62.

2 Michalski/Haas/ Ziemons Rn 176; U/H/L/Paefgen Rn 32 mwN.

3 Ausfithrlich MiinchKomm/Fleischer Rn 110, 126 ff; zusammenfassend E. Vetter in Hdb
Managerhaftung, § 18 Rn 63 ff, 87.

4 MinchKomm/Fleischer Rn 126; U/H/L/Paefgen Rn 30f.

5 Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.437f; Sandmann Haftung,
S. 304f; Michalski/Haas/Ziemons Rn 175.

6 BGHZ 127, 336, 347 = GmbHR 1995, 38.

7 OLG Koblenz GmbHR 1991, 416, 417; s. auch Rn 88.
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Hintergrund bedarf es auch in der GmbH der Corporate Compliance!; die Im-
plementierung geeigneter (an den tatsichlichen Gegebenheiten des jeweiligen
Unternehmens orientierter) organisatorischer Vorkehrungen zur Gewdhrleis-
tung rechtskonformen Verhaltens der Unternehmensmitarbeiter zihlt zum
Pflichtenkreis der Geschiftsfiihrer.

e) Risikoiiberwachung: Entgegen § 91 Abs. 2 AktG idF des KonTraG (dazu Vor
§ 41 Rn 2) enthdlt das GmbHG keinen ausdriicklichen Auftrag an die Geschifts-
fithrer, ein Uberwachungssystem einzurichten, um den Fortbestand der Gesell-
schaft gefihrdende Entwicklungen friihzeitig erkennen zu konnen. Indes sind
auch die GmbH-Geschiftsfithrer verpflichtet, fiir eine Organisation innerhalb
der Gesellschaft zu sorgen, die sie in die Lage versetzt, die wirtschaftliche und fi-
nanzielle Lage der Gesellschaft, insbesondere anhand der Buchfithrung?, jeder-
zeit zu iiberblicken und Risiken so rechtzeitig zu erkennen, dass wirksame Maf3-
nahmen zu ihrer Steuerung ergriffen werden kdnnen®. Das gilt auch innerhalb
einer zentralistisch konzernierten Tochtergesellschaft!. Die Geschéftsfithrer sind
deshalb von sich aus (und nicht erst nach Gesellschafterentscheid) gehalten, ein
geeignetes Risikokontrollsystem einzurichten, das den Gegebenheiten der jewei-
ligen Gesellschaft Rechnung tragt. Jene Organisationspflicht ist Bestandteil der
Pflicht zur ordnungsgemiflen Geschiftsfiihrung®.

f) Geschiftsfiihrerpflichten in Krise und Insolvenz: Im Vorfeld einer (drohen-
den) Insolvenz bestehen Kkrisenorientierte Pflichten der Geschiftsfiihrer, die
in der Kodifikation allerdings nur unvollkommen und vielfach auch nur mittel-
bar zum Ausdruck kommen. Sie bediirfen der Ableitung auf der Grundlage der
allgemeinen Organpflicht zur Geschiftsfilhrung unter Beachtung der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Geschiftsmannes (§ 43 Abs. 1) und vor dem Hintergrund spe-
zifischer Organpflichten, die das Gesetz an anderen Stellen normiert.

Bereits die haftungsbewehrte Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 InsO (s.
Anh zu § 64 Rn 55ff), das Masseerhaltungsgebot ab materieller Insolvenzreife
nach Maf3gabe von § 64 Satz 1 und 2 (s. § 64 Rn 2ff) sowie die Informations-
pflicht bei halftigem Verlust des Stammkapitals (§ 49 Abs. 3) bzw - in der Un-
ternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) — bei drohender Zahlungsunfihig-

1 Hierzu weiterfithrend etwa Campos Nave/Zeller BB 2012, 131; Fissenewert NZG 2015,
1009; MinchKomm/Fleischer Rn 142 ff; Kiethe GmbHR 2007, 393; Kort GmbHR 2013,
566; Merkt ZIP 2014, 1705; Rodewald GmbHR 2014, 639; Rodewald/Unger BB 2006, 113;
Romermann GmbHR 2014, 1; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 96aff; MinchKomm/
Stephan/Tieves § 37 Rn 25ff.

S. Goette DStR 1995, 1640.

Ebenso BGH GmbHR 2012, 964 Rn 13.

BGH GmbHR 1995, 299, 300.

Im Ergebnis wie hier BegrRegE KonTraG, BT-Drucks 13/9712, S. 15; Altmeppen ZGR
1999, 291, 301f; Bork ZIP 2011, 101, 105ff; MiinchKomm/Fleischer Rn 61; Lutter
GmbHR 2000, 301, 305; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 96; enger Hommelhoff FS Sandrock,
2000, S. 373, 376ff.
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keit (§ 5a Abs. 4) halten den Geschiftsfithrer zu kontinuierlicher Beobachtung
der Finanz- und Vermdgenslage der Gesellschaft an!. Mit § 64 Satz 3 (dazu
§ 64 Rn 47ff) und dem ihm zugrunde liegenden Verbot von Zahlungen an Ge-
sellschafter, soweit diese (erkennbar) zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
fithren mussten, wird jene Verpflichtung noch einmal nachdriicklich unterstri-
chen. Denn vor Auszahlungen an die Gesellschafter hat der Geschiftsfithrer eine
auf den Zahlungszeitpunkt bezogene Solvenzprognose vorzunehmen; er muss
die Auszahlung ablehnen, wenn diese Prognose bei objektiver Betrachtung zu
dem Ergebnis fithrt, dass nach dem Vollzug der Leistung an den Gesellschafter
der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit tiberwiegend wahrscheinlich ist (s. § 64
Rn 62ff). Eine derartige Amtspflicht der Geschiftsfithrer, Auszahlungen an die
Gesellschafter bei negativem Ausgang einer entsprechenden Solvenzpriifung
nicht zu vollziehen, wurde verbreitet auch schon vor dem Inkrafttreten des Mo-
MiG aus der allgemeinen Organpflicht gemaf§ § 43 Abs. 1 und den gesetzlichen
Vorgaben zur Kapitalerhaltung abgeleitet.

Schon die den Geschiftsfithrer nach §§ 5a Abs. 4, 49 Abs. 3 treffende Informati-
onspflicht schlieit die Einrichtung eines geeigneten Risikokontrollsystems ein,
das den Gegebenheiten der jeweiligen Gesellschaft Rechnung zu tragen hat
(Rn 31). Da die Verpflichtung zur Verlustanzeige bzw zur Information tiber die
drohende Zahlungsunfahigkeit aber lediglich die schon in § 49 Abs. 2 normierte
allgemeine Verpflichtung des Geschéftsfithrers konkretisiert, die Gesellschafter
immer dann einzuberufen, wenn es im Interesse der Gesellschaft erforderlich er-
scheint, kann eine entsprechende Kriseninformation der Gesellschafter - je
nach der individuellen Hohe des Stammkapitals und der Risikostruktur der Ge-
sellschaft — ggf auch schon vor den im Gesetz benannten Ereignissen bestehen.

Ob und welche begleitenden Handlungspflichten die Geschaftsfithrer dabei tref-
fen, sagt das Gesetz schon nicht mehr. Da aber gerade ihnen die unternehmeri-
sche Leitung der Gesellschaft zugewiesen ist, haben sie die Moglichkeiten zur
Krisenreaktion einschliefllich einer umfassenden betrieblichen und finanziellen
Sanierung zu priifen, Sanierungskonzepte zu entwickeln und ggf - freilich unter
dem Vorbehalt entsprechender Entscheidungskompetenz der Gesellschafter
(s. Rn 36) - Sanierungsschritte einzuleiten®. Geschieht all das nicht oder nicht

1 BGH GmbHR 1999, 299, 300; BGH DB 2016, 1245 Rn 33; Bork ZIP 2011, 101, 102 ff; Haas
in Heintzen/Kruschwitz (Hrsg), Unternehmen in der Krise, 2004, S. 73, 74f; S/I/Kolmann
Vor § 64 Rn 11{f; Lange GmbHR 2015, 1133 ff; Schluck-Amend in K. Schmidt/Uhlen-
bruck, Rn 1.121ff; Veil ZGR 2006, 374, 375.

2 Vgl K. Schmidt GmbHR 2007, 1, 6; Hennrichs Der Konzern 2008, 42, 48 mwN.

Bork ZIP 2011, 101, 106 ff; Haas in Unternehmen in der Krise, S. 73, 87; Haas Gutachten

E zum 66. Deutschen Juristentag 2006, in Verhandlungen des 66. DJT, Band I, 2006, S. E

114; Schluck-Amend/Walker GmbHR 2001, 375, 376 ff; Veil ZGR 2006, 374, 378 ff; Wes-

termann DZWIR 2006, 485, 487 ff; monographisch Drenckhan Glaubigerschutz in der

Krise der GmbH, 2006, S. 38{t; Roffkothen Die Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers im

Spannungsfeld zwischen Sanierungspflicht und Insolvenzantragspflicht, 2015, S. 146 ff.

w

Kleindiek | 1147

34

35



36

§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

rechtzeitig, verletzt der Geschéftsfiithrer seine reguliren Pflichten aus § 43 und
ist der Gesellschaft gegentiber zum Ersatz eines etwa entstandenen Schadens ge-
mafl § 43 Abs. 2 verpflichtet; in der Praxis hat das bislang freilich keine nen-
nenswerte Bedeutung erlangt!.

Ersatzpflichtig wird der Geschiftsfiihrer auch fiir die Verletzung der Pflicht zu
rechtzeitiger Stellung des Insolvenzantrags (Insolvenzverschleppung), soweit
daraus der Gesellschaft ein Schaden erwichst?; beruht die Insolvenzverschlep-
pung auf einer Weisung oder dem Einverstidndnis aller Gesellschafter, soll seine
Inanspruchnahme aus § 43 Abs. 2 allerdings rechtsmissbriuchlich sein.

Bei ,unternehmerischen Entscheidungen® im Sinne des oben Rn 27 Gesagten
steht den Geschaftsfilhrern auch in der Krise geschiftliches Entscheidungs-
ermessen nach Maflgabe der Business Judgment Rule (Rn 23ff) zu’. Zu den
Grenzen der haftungsfreistellenden Wirkung etwaiger Gesellschafterweisungen
und zur Einschrankbarkeit der Geschiftsfithrerhaftung auf sonstigem Wege na-
her Rn 40 ff und 60 ff.

Die grundlegenden Sanierungsentscheidungen sind im Kompetenzgefiige des
GmbH-Rechts allerdings den Gesellschaftern vorbehalten®, die den Geschifts-
fithrern gegeniiber ihre Bereitschaft zur Sanierung (oder ggf ihren mangelnden
Sanierungswillen) kundtun miissen: Hiertiber miissen die Geschaftsfithrer Klar-
heit haben, da sie sowohl im Rahmen der laufenden Bilanzierung (§ 41 iVm
§252 Abs.1 Nr.2 HGB) als auch der Uberschuldungspriifung (§ 19 Abs. 2
InsO; vgl Anh zu § 64 Rn 17 ff) vor der Frage stehen, ob sie noch die Fortfithrung
des Unternehmens zugrunde legen diirfen®. Was die Handlungsoptionen der
Gesellschafter in der Unternehmenskrise betrifft, haben sie keine allgemeine
Sanierungspflicht, weder gegeniiber der Gesellschaft noch gar gegeniiber den
Gesellschaftsglaubigern’. Die Gesellschafter sind nicht zur Unternehmenserhal-
tung verpflichtet; und sie sind erst recht nicht verpflichtet, die Ertragskraft des
Unternehmens durch Investitionen wiederherzustellen®. In Mehrheits-/Minder-
heitskonflikten kann die Minderheit kraft der Treuepflicht gegeniiber den Mit-

1 S. hierzu und zu den Griinden dafiir Kleindiek FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 617, 620;
Spliedt InsVZ 2010, 27, 32.

2 U/H/W/Casper § 64 Rn 100; Haas/ Wigand in Hdb Managerhaftung, § 16 Rn 11; Heitsch

ZInsO 2015, 1375, 1377; Scholz/K. Schmidt § 64 Rn 220; Veil ZGR 2006, 374, 380.

So BGH NJW 1974, 1088, 1089; kritisch Heitsch ZInsO 2015, 1375, 1377 ff.

Kebekus/Zenker FS Maier-Reimer, 2010, S. 319, 332ff.

5 Haas Gutachten E zum 66. DJT 2006, S. E 108f; Veil ZGR 2006, 374, 380; Westermann
DZWIR 2006, 485, 487; im Ergebnis ebenso Bork ZIP 2011, 101, 108.

6 Dazu etwa Bork ZIP 2000, 1709, 1713; Veil ZGR 2006, 374, 385 mwN.

S. etwa Haas Gutachten E zum 66. DJT 2006, S. E 114f; Kleindiek in Bayer/Koch (Hrsg),

Das neue GmbH-Recht, 2008, S. 89, 103ff; Veil ZGR 2006, 374, 383f, Westermann

DZWIR 2006, 485, 490f, je mwN.

Dazu auch BGH GmbHR 2005, 225, 226.
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gesellschaftern im Einzelfall allerdings verpflichtet sein, mehrheitlich gewollte
Sanierungsmafinahmen nicht zu verhindern!.

Die demgegeniiber entwickelte These, die Gesellschafter seien (mit der Kon-
sequenz einer etwaigen Schadensersatzpflicht) kraft ihrer Treuepflicht gegen-
iiber der Gesellschaft zur Sanierung verpflichtet, wenn diese notwendig und
zumutbar sei (wovon sie sich nur befreien kénnten, indem sie die Gesellschaft
durch Beschluss auflésen und liquidieren)?, iiberzeugt nicht®. Denn die Aufls-
sung der Gesellschaft durch Gesellschafterbeschluss steht im Ermessen der dafiir
erforderlichen Gesellschaftermehrheit. Zum erzwungenen Marktaustritt kommt
es erst mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens (oder dessen Ablehnung man-
gels Masse), was die Verwirklichung eines Insolvenzgrundes voraussetzt. Eine
Verpflichtung der Gesellschafter, vor dessen Eintritt entweder Sanierungsmafi-
nahmen zu ergreifen oder unverziiglich die Liquidation einzuleiten, ist de lege
lata nicht zu begriinden.

Bei Eintritt von Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit (dazu Anh § 64 Rn 9 ff
und 17ff) hat jeder Geschiftsfithrer die Pflicht zur Stellung eines Insolvenz-
antrags nach Mafigabe von § 15a Abs. 1 InsO; hierzu (und zur maximal drei-
wochigen Karenzfrist) ausfithrlich Anh § 64 Rn 55ff, zur Haftungs- und Straf-
bewehrung Anh § 64 Rn 76ff, 107 ff. Zudem entsteht die Ersatzpflicht der Ge-
schaftsfithrer nach § 64 Satz1 und 2 fir alle pflichtwidrigen (dh mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns nicht zu vereinbarenden) Zahlun-
gen nach Eintritt der materiellen Insolvenzreife, also auch schon fiir solche
Zahlungen, die in die (maximal) Dreiwochenfrist des § 15a Abs. 1 InsO fallen
(ndher § 64 Rn 2ff). Ebenso sind die Geschaftsfithrer nach § 64 Satz 3 zum Er-
satz aller (pflichtwidrigen) Zahlungen an Gesellschafter verpflichtet, die zwar
vor Insolvenzreife vorgenommen wurden, aber zur Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft fithren mussten (dazu § 64 Rn 47 ff). Maf3stab fiir die Verhaltens-
pflichten des Geschiftsfithrers ab materieller Insolvenzreife (Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschiftsmanns iSd § 64 Satz 2) ist der ordentliche Geschiftsleiter in
der Unternehmenskrise; hatte sich der Geschiftsfithrer zuvor am Zweck der
werbenden GmbH auszurichten, so haben jetzt die Interessen der Glaubiger am
Erhalt des Gesellschaftsvermogens (und das offentliche Interesse am Bestand
iiberlebensfahiger Betriebe) Vorrang (s. § 64 Rn 33).

Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens bleibt der Geschiftsfithrer im Amt; seine
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse beschrinken sich aber regelmaflig auf
etwaiges insolvenzfreies Vermogen (s. Anh § 64 Rn 72). Denn im Regelinsolvenz-
verfahren geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tiber das zur Insol-

1 Nach den Grundsiatzen BGHZ 129, 136, 142 ff = GmbHR 1995, 665.

2 Drenckhan Glaubigerschutz, S. 193ff; zusammenfassend S. 325ff; s. auch Drenckhan
GmbHR 2006, 1296, 1298 ff.

3 S. zur Kritik schon Kleindiek in Bayer/Koch (Hrsg), Das neue GmbH-Recht, S. 89, 104f.
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venzmasse gehorende Vermégen spatestens mit Verfahrenseréffnung (bei An-
ordnung vorlaufiger Sicherungsmafinahmen auch schon im Eréffnungsverfah-
ren, vgl § 21 InsO) auf den Insolvenzverwalter iiber (§ 80 Abs. 1 InsO).

Anders liegen die Dinge im Insolvenzverfahren der Eigenverwaltung, wo der
Insolvenzschuldner - unter Aufsicht eines Sachwalters — verwaltungs- und ver-
fiigungsberechtigt ist (§$ 270ff InsO); ist Schuldnerin eine GmbH, wird deren
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis durch ihr Vertretungsorgan (Geschifts-
fithrer) ausgeiibt, gemafy § 276a InsO unbeeinflusst durch die Gesellschafter
oder einen etwaigen Aufsichtsrat. Es obliegt dem Geschiftsfithrer, fiir die Erfiil-
lung der insolvenzrechtlichen Pflichten zu sorgen, welche die Gesellschaft als
eigenverwaltende Schuldnerin treffen; auch seine Verhaltenspflichten werden
somit von den gesetzlichen Zielen des Insolvenzverfahrens (bestmogliche Glau-
bigerbefriedigung nach Mafigabe von § 1 Satz 1 InsO) unter Vorrang der Gldu-
bigerinteressen geprigt!. Kommt er seinen Aufgaben schuldhaft pflichtwidrig
nicht nach, haftet er der Gesellschaft im Innenverhiltnis auf Schadensersatz
nach § 43 Abs. 2. Freilich setzt diese Haftung einen Schaden der Gesellschaft vo-
raus, der nach der Differenzhypothese zu berechnen ist (dazu unten Rn 45f).
Die Beeintrachtigung der Befriedigungsinteressen der Glaubigergesamtheit fithrt
im Eigenverwaltungs(er6ffnungs)verfahren nicht etwa automatisch zu einem er-
satzfahigen Gesellschaftsschaden?: So resultiert aus der Zahlung auf eine ein-
zelne Verbindlichkeit der Gesellschaft — da die Verbindlichkeit damit entfillt —
noch kein Schaden im Gesellschaftsvermégen’; s. auch § 64 Rn 4.

Zur Ersatzpflicht aus § 64 Satz 1 und 2 im vorldufigen (nicht aber im erdffneten)
Eigenverwaltungsverfahren s. die Erlduterungen § 64 Rn 10ff; zur Diskussion
moglicher Grundlagen fiir eine Auflenhaftung des Geschiftsfithrers (den Gliu-
bigern gegeniiber) im Eigenverwaltungs(er6ffnungs)verfahren s. § 64 Rn 11.

3. Allgemeiner Haftungstatbestand (§ 43 Abs. 2)

a) Grundlagen: Vorbehaltlich der in § 43 Abs. 3 gesondert geregelten Schadens-
ersatzhaftung wegen Verletzung der Kapitalerhaltungsregeln haftet der Ge-
schaftsfithrer nach § 43 Abs. 2fiir jede schuldhafte Pflichtverletzung, die er bei
der Ausfithrung seiner Tétigkeit als Mitglied des Organs ,die Geschéftsfithrer®
($ 6 Rn 3ff) begeht: die Gesellschaft hat gegen ihn einen Anspruch auf Ersatz
des hieraus entstandenen Schadens. Adressat der Pflicht zur ordnungsgemafien
Unternehmensleitung nach dem Maf3stab des § 43 Abs. 1 (Rn 10ff) ist der ein-

1 Weiterfithrend Bierbach in Kiibler § 11 Rn 169; Haas FS Stiirner, 2013, S. 749, 760 ff;
Kebekus/Zenker FS Kiibler, 2015, S. 331, 338f.

2 Anders indes Haas ZHR 178 (2014) 603, 613.

3 BGH GmbHR 2010, 1200 Rn 14; BGH GmbHR 2015, 79 Rn 8; BGH ZIP 2016, 821 Rn 15.
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zelne Geschiftsfithrer. Grundlage seiner Haftung ist dementsprechend die indi-
viduelle (schuldhafte) Pflichtverletzung. Verschuldensmafistab ist der typisierte
Maf3stab der ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes® gemaf3 § 43 Abs. 1
(s. Rn 10), wonach Geschiftsfithrer fiir fahrlassige oder vorsitzliche Pflichtver-
letzung gleichermafen (auch fiir leichte Fahrlissigkeit) einzustehen haben.

Beruht der Schaden auf pflichtwidrigem Verhalten mehrerer Geschiftsfiihrer,
haften diese als Gesamtschuldner!. Der Innenregress? richtet sich nach § 426
Abs. 1 und 2 BGB (Ausgleichungspflicht; Forderungsiibergang). Ausgleich zu
gleichen Teilen, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Letzteres kann sich
(auBler aus Vorgaben in der Satzung oder im Anstellungsvertrag) aus unter-
schiedlich zu gewichtenden Verantwortlichkeitsbeitragen ergeben, so etwa zwi-
schen dem in erster Linie verantwortlichen Ressortinhaber einerseits und dessen
Geschiftsfithrerkollegen andererseits, wenn diese ihre Uberwachungspflichten
vernachlassigt haben; s. Rn 29. Zur Verjihrung des Ausgleichsanspruchs Rn 70.

Fiir die Konkretisierung der Pflichten- und Sorgfaltsstandards ist die besondere
Vertrauensstellung zu berticksichtigen, die ein Geschiftsfithrer bei der Wahr-
nehmung fremder Vermogensinteressen innehat (s. Rn 10). Das sowie die dem
Geschiftsfithrer kraft seiner Funktion als Unternehmensleiter (und Reprasen-
tant der Gesellschaft) obliegenden Organisationspflichten stehen jenen Vor-
schligen® entgegen, nach denen die Geschiftsfithrerhaftung unter Anwendung
der (arbeitsrechtlichen) Grundsdtze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs
(Haftungsfreistellung des Arbeitnehmers bei leichtester Fahrldssigkeit, Einzel-
fall-bezogene Schadensteilung bei mittlerer Fahrldssigkeit) zu mildern sein soll*.
Ausnahmen sind auch im Falle der Verletzung von Pflichten ohne unmittel-
baren ,,Amtsbezug” (zB Beschadigung des Dienstwagens bei Dienstfahrt®) nicht
anzuerkennen®. Ebenso wenig kann sich ein ehrenamtlich tatiger Geschiftsfiih-
rer (zB in gemeinniitziger GmbH) auf eine Haftungsmilderung analog § 31a

BGH GmbHR 1983, 300; BGH GmbHR 2008, 144; MiinchKomm/Fleischer Rn 318; B/H/
Zollner/Noack Rn 25ff.

2 Dazu etwa MiinchKomm/Fleischer Rn 319; Freund GmbHR 2013, 785, 787 ff; Scholz/

Uwe H. Schneider Rn 251 ff; U/H/L/Paefgen Rn 199ff.

S: etwa Frisch Haftungserleichterung fiir GmbH-Geschéftsfithrer nach dem Vorbild des

Arbeitsrechts, 1998, S. 253 ff (zusammenfassend); Koch AG 2014, 513, 515ff, 524; Kohl

DB 1996, 2597.

4 Dagegen die ganz hM; BGH GmbHR 2001, 771, 773; MiinchKomm/Fleischer Rn 256;
Joussen GmbHR 2005, 441, 442ff; B/H/Zéllner/Noack Rn 6; U/H/L/Paefgen Rn 42f;
Sandmann S. 333 ff; ablehnend auch Bayer GmbHR 2014, 897, 906f, der aber, gestiitzt
auf die Treuepflicht, ,jedenfalls mit Blick auf leicht fahrldssige Pflichtverstofle“ eine
»von den Umstidnden des Einzelfalls abhingige Beschrankung des Haftungsumfangs® an-
nehmen will.

5 Dazu etwa OLG Koblenz GmbHR 1999, 344.

6 Insoweit anders Scholz/Uwe H. Schneider Rn 257; Sandmann S. 3381, je mwN; wie hier

Joussen GmbHR 2005, 441, 445f; U/H/L/Paefgen Rn 43.

—
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BGB (Haftung des unentgeltlich titigen Vereinsvorstands gegeniiber dem Ver-
ein nur fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit) berufen!.

40 b) Freistellung bei Weisung und Billigung der Gesellschafter: Oberstes Organ
der Gesellschaft sind die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit. Sie konnen durch
Weisungen an die Geschiftsfithrer unmittelbar in die Geschaftsfithrung eingreifen;
die Geschaftsfithrer haben solche Weisungen zu befolgen (§ 37 Rn 17ff), miissen
die Gesellschafter aber mit allen entscheidungserheblichen Informationen versor-
gen und kénnen uU verpflichtet sein, inhaltliche Bedenken gegen die Weisung vor
deren Ausfithrung angemessen geltend zu machen? Diese Abhangigkeit der Ge-
schaftsfithrer von den Gesellschaftern bedingt ihre Freistellung von der Haftung
gegeniiber der Gesellschaft’. Voraussetzung hierfiir ist ein entsprechender Be-
schluss der Gesellschafter, ggf die Weisung eines anderen, nach der Satzung
hierzu berufenen Gesellschaftsorgans; die einfache Weisung eines Mehrheitsgesell-
schafters geniigt deshalb nicht*. Blof3 in der Einpersonen-Gesellschaft bedarf es
keines formlichen Gesellschafterentscheids, insbesondere nicht beim Allein-Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer (s. auch Rn 43)3; das gilt aber nicht, so lange die Ubertra-
gung aller Geschiftsanteile an einen Gesellschafter noch nicht wirksam geworden
ist®. Im Konzern haben Weisungen des organschaftlichen Vertreters des Allein-
Gesellschafters (Muttergesellschaft) in der Regel haftungsbefreiende Wirkung,
auch wenn dieser dabei gegen die innere Kompetenzordnung der Muttergesell-
schaft verstofit. Der Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft hat nicht die Oblie-
genheit, die Kompetenzméfligkeit per se zu hinterfragen oder gar eigene Erkundi-
gungen anzustellen’; er muss sich nach dem Grundsatz des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht (dazu § 35 Rn 22ff) allein Evidenz eines Vertretungsmangels des
anweisenden Mutterorgans (bzw positive Kenntnis davon) entgegenhalten lassen®.

Leuschner NZG 2014, 281, 287; Henssler/Strohn/Oetker Rn 13 mwN; offener Miinch-
Komm/Fleischer Rn 256b fiir ehrenamtliche Tdtigkeit in gemeinniitziger GmbH.
2 KG GmbHR 2011, 477, 481; ThiirOLG GmbHR 1999, 346; Ebert GmbHR 2003, 444, 448;
Konzen NJW 1989, 2977, 2985; R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 28.
BGHZ 31, 258, 278f; BGHZ 119, 257, 261; BGHZ 122, 333, 336 = GmbHR 1993, 427;
BGH GmbHR 2010, 85.
4 U/H/L/Paefgen Rn 215; R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 30; Ebert GmbHR 2003, 444.
BGH WM 1992, 2053, 2054; BGHZ 119, 257, 261 f = GmbHR 1993, 38; OLG Branden-
burg GmbHR 2015, 353, 355; OLG K6ln GmbHR 1995, 449, 450; OLG Kéln, GmbHR
2001, 73, 74f; OLG Stuttgart GmbHR 2000, 1048, 1049.
6 BGH DStR 2002, 2137 = GmbHR 2003, 117.
7 So aber im Ansatz (weil schon auf blofe ,Erkennbarkeit® abstellend) OLG Koblenz
GmbHR 2003, 1062 (nur LS) - dort freilich entschieden fiir einen Fall, in dem
GmbH-Geschiftsfithrer auf Weisung zweier Vorstandsmitglieder des Alleingesellschaf-
ters (karitativer e.V.) Zahlungen an Dritte getitigt hatte, die in keinem erkennbaren Zu-
sammenhang mit dem satzungsmifligen Zweck des e.V. standen.
Zutreffend Trolitzsch EWIR 2003, 769, 770; ebenso U/H/L/Paefgen Rn 237; B/H/Zéllner/
Noack Rn 34.

—_

w

w
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Wie die Weisung hat auch die Billigung der Geschaftsfiihrungsmafinahme
durch das weisungsberechtigte Organ haftungsausschlieffende Wirkung!, wo-
bei das Einverstindnis saimtlicher Gesellschafter mit dem Geschiftsfithrerhan-
deln auch stillschweigend erklart werden kann? in der Einpersonen-Gesell-
schaft wirkt deshalb das fiir den Geschiftsfithrer erkennbare Einverstindnis des
Allein-Gesellschafters mit seinem Handeln haftungsbefreiend. Eine &dhnliche
Wirkung (Praklusionswirkung) kommt dem Entlastungsbeschluss der Gesell-
schafter (§ 46 Nr. 5; vgl § 46 Rn 26) hinsichtlich aller Pflichtverletzungen zu, die
(was der Geschiftsfithrer ggf zu beweisen hitte) bei Beschlussfassung bekannt
oder bei sorgfiltiger Priifung erkennbar waren’. Noch weiter reicht die haf-
tungsbefreiende Wirkung einer etwaigen Generalbereinigung (vgl § 46 Rn 29),
mit der die Gesellschaft — zB aus Anlass des Ausscheidens eines Geschaftsfithrers
- auf jegliche Ersatzanspriiche wegen ggf pflichtwidrigen Geschiftsfithrerhan-
delns verzichtet®.

Von der haftungsausschliefenden Wirkung des stillschweigend erkldrten Ein-
verstindnisses der Gesellschafter klar zu unterscheiden ist die Frage, ob sich der
Geschiftsfithrer auch mit dem Einwand des hypothetischen Einverstindnisses
der Gesellschafter verteidigen kann. Das ist — entgegen einem Urteil des BGH
aus dem Jahr 2013°, wo zur Begriindung der Gesichtspunkt des pflichtgemifien
Alternativverhaltens herangezogen wird (s. Rn 53) - zu verneinen. Die Entschei-
dung tiber die Billigung des Geschiftsfithrerhandelns muss der Willensbildung
und Erklarung der Gesellschafter vorbehalten bleiben. Solange es an einer ent-
sprechenden ausdriicklichen Erklarung fehlt und auch keine Anhaltspunkte vor-
liegen, die den Schluss auf ein stillschweigend erklartes Einverstindnis erlauben,
haben die Gesellschafter den Geschiftsfiihrer gerade nicht von der Haftung be-
freit.

Haftungsausschlielende Wirkung haben die skizzierten Gesellschaftermafinah-
men (Weisung, Billigung, Entlastung, Generalbereinigung) im Ubrigen nur, so-
weit Begriindung oder Verfolgung etwaiger Schadensersatzanspriiche gegen den
Geschiftsfihrer iiberhaupt zur Disposition der Gesellschafter stehen (s. zur Dis-
ponibilitit der Geschiftsfithrerhaftung und zur Bewertung der Rspr Rn 60ff).

—

Michalski/Haas/ Ziemons Rn 185; R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 31; U/H/L/Paefgen
Rn 218.
2 S. BGH GmbHR 2000, 187, 188; BGH GmbHR 2003, 712, 713; BGH GmbHR 2013, 1044
Rn 33; ferner OLG Koblenz GmbHR 2015, 357, 361.
S. etwa BGH NJW 1959, 192, 193; BGH ZIP 2012, 1197 Rn 31; OLG Miinchen GmbHR
2013, 813, 815; OLG Miinchen GmbHR 2015, 1324, 1325f, 1327; niher U/H/L/Hiiffer/
Schiirnbrand § 46 Rn 65 ff; Nigele/Nestel BB 2000, 1253 f; aA Beuthien GmbHR 2014,
682, 689f: Entlastung bewirke nur Beweislastumkehr zulasten der Gesellschaft.
4 Dazu BGH GmbHR 1998, 278; BGH GmbHR 2003, 712, 713 f mwN; Vertragsmuster bei
Vath GmbHR 2013, 1137.
5 BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 31ff; zustimmend Bachmann NZG 2013, 1121, 1123; ab-
lehnend R/A/Altmeppen Rn 106.

w
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Nicht haftungsbefreiend sind nichtige Weisungsbeschliisse der Gesellschafter!.
Denn selbstverstindlich gibt es kein - mit einer Folgepflicht verbundenes -
Recht der Gesellschafter, die Geschaftsfithrer zu gesetzlich verbotenem (ggf gar
strafbewehrtem) Verhalten anzuweisen?. Insbesondere kann die Verletzung von
Pflichten, die den Geschéftsfithrern im Interesse der Gesellschaftsglaubiger oder
im Allgemeininteresse zugewiesen sind (zu ihnen s. schon § 37 Rn 5), nicht
durch Weisung oder Billigung gerechtfertigt werden. Das stellt § 43 Abs. 3
Satz 3fiir den Fall klar, dass die Geschéftsfiithrer entgegen den §$ 30, 33 handeln;
hier haften sie trotz der Weisung, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gesell-
schaftsgldubiger erforderlich ist. Ebenso wenig besteht Folgepflicht und Haf-
tungsbefreiung bei Weisungen, durch welche die Existenz der Gesellschaft er-
heblich gefihrdet oder gar vernichtet wiirde®. All das gilt gleichermaflen in der
Einpersonen-Gesellschaft (vgl schon § 37 Rn 18). Auch haben die Geschiiftsfiih-
rer Unterbilanzhaftungsanspriiche gegen die Gesellschafter (dazu § 11 Rn 41 ff)
selbstidndig zu verfolgen; andernfalls machen sie sich der Gesellschaft gegeniiber
schadensersatzpflichtig?.

Keine Haftung trifft hingegen einen Geschiftsfithrer, der auf einvernehmliche
Gesellschafterweisung (oder als alleiniger Gesellschafter) der Gesellschaft Ver-
mogen entzieht, das zur Deckung des Stammkapitals nicht benétigt wird®. Weil
der geschiftsfithrende Allein-Gesellschafter gewissermaflen seine eigenen Wei-
sungen umsetzt, verneint der BGH die Entstehung eines Schadensersatz-
anspruchs nach § 43 Abs. 2, sofern der Allein-Gesellschafter nicht gerade eine
im Gldubigerinteresse unverzichtbare Regel der Kapitalerhaltung verletztS; das
soll auch dann gelten, wenn das vermodgensmindernde Verhalten des Allein-Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrers im Ergebnis eine Unterbilanz hervorruft (oder eine
schon vorhandene verstarkt).

Mennicke NZG 2000, 622, 624; Lutter/Banerjea ZIP 2003, 2177; U/H/L/Paefgen Rn 129.
Vgl schon BGHZ 31, 258, 278 (nur Bindung an Weisungen, die ,,im Rahmen von Gesetz,
Satzung und guten Sitten bleiben“); BGH NJW 1974, 1088, 1089; BGH NJW 1983, 1856,
1857 = GmbHR 1983, 300; BGHZ 125, 366, 372 = GmbHR 1994, 390; OLG Diisseldorf
WM 1992, 14, 19 = GmbHR 1992, 670; OLG Frankfurt GmbHR 1997, 346, 348; OLG
Naumburg GmbHR 1999, 1028.

BGHZ 149, 10, 20 = GmbHR 2001, 1036; BGH GmbHR 2003, 712, 713; BGHZ 176, 204
Rn 39; BGHZ 197, 304 Rn 33; Fleck ZHR 149 (1985), 387, 408; B/H/Zéllner/Noack Rn 34.
4 Goette DStR 2003, 887, 893; s. auch LG Wiesbaden GmbHR 2013, 596 (Verjihrenlassen
der noch offenen Einlageforderung).

BGHZ 31, 258, 278; BGHZ 119, 257, 2591f; BGHZ 122, 333, 336 = GmbHR 1993, 427;
BGHZ 142,92, 95 = GmbHR 1999, 921; BGH GmbHR 2000, 330. Ubereinstimmend etwa
OLG Brandenburg GmbHR 2015, 353, 355; OLG Koblenz GmbHR 2015, 357, 360 f; OLG
Koéln GmbHR 2001, 73, 74; OLG Niirnberg NZG 2001, 943, 944; OLG Stuttgart GmbHR
2000, 1048, 1049.

6 BGH GmbHR 2000, 330: Belastung des Gesellschaftsvermégens mit Schadensersatz-
anspriichen Dritter infolge pflichtwidrigen Verhaltens (falsche Anlageberatung) des Ge-
schiftsfithrers; BGH GmbHR 2010, 85; KG GmbHR 2009, 1333.

N =
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Bei Ausfithrung eines nichtigen Weisungsbeschlusses kann die Haftung des Ge-
schaftsfithrers im Einzelfall zu verneinen sein, weil er Nichtigkeit trotz Anwen-
dung der gebotenen Sorgfalt nicht erkennen konnte. In engen Grenzen kann
dem Schadensersatzbegehren ggf der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung
entgegengehalten werden!. Ist der Weisungsbeschluss der Gesellschafter mit ei-
niger Aussicht auf Erfolg angefochten oder ist eine solche Anfechtungsklage zu
erwarten, so enthebt die vorlaufige Wirksamkeit des Beschlusses den Geschifts-
fithrer nicht jeglicher Verantwortung. Er muss vielmehr nach pflichtgemafiem
Ermessen, dies ausgerichtet am Gesellschaftsinteresse, dariiber befinden, ob er
die Gesellschafterweisung ausfiithren will oder nicht (s. § 37 Rn 22)2. Zur Folge-
pflicht bei (nach Einschitzung der Geschiftsfithrer) unzweckmafligen Weisun-
gen s. § 37 Rn 18 und Rn 23.

c) Schaden der Gesellschaft: Der Ersatzanspruch gegen den Geschaftsfithrer
setzt in jedem Fall einen durch die Pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers ver-
ursachten Schaden der Gesellschaft voraus. Ein blofes (nicht schadenstiftendes)
Fehlverhalten des Geschiftsfithrers geniigt nicht’. Das gilt auch fiir kompetenz-
widriges Handeln: Ist aus einer vom Geschiftsfithrer veranlassten Mafinahme,
fir die er die Zustimmung eines anderen Organs (Gesellschafterversammlung,
Aufsichtsrat, Beirat etc) pflichtwidrig nicht eingeholt hat, gar kein Schaden ent-
standen, ist der Geschaftsfiihrer auch nicht ersatzpflichtig?. Ebenso wenig haftet
er fiir die pflichtwidrige Verwendung von Gesellschaftsvermégen allein, zB fiir
die Verwendung von Baugeld im Widerspruch zum Gesetz zur Sicherung von
Bauforderungen’, falls die Gesellschaft dadurch keinen Schaden erleidet. - Zum
Verhiltnis zwischen Gesellschafterschaden und Schaden der Gesellschaft s. § 13
Rn 48f.

44

45

Zu ersetzen ist jede Minderung des Gesellschaftsvermégens, die ursichlich auf 46

der Pflichtverletzung des in Anspruch genommenen Geschiftsfithrers beruht; zu
vergleichen ist also der Zustand mit und ohne Pflichtverletzung (Schadens-
berechnung nach der sog Differenzhypothese)S. Wo die Pflichtverletzung des
Geschiftsfithrers zu addquat kausalen Vorteilen der Gesellschaft gefithrt hat,
sind diese bei der Schadensberechnung nach den Grundsétzen der Vorteilsaus-
gleichung zu beriicksichtigen, sofern die Anrechnung nicht Sinn und Zweck der

1 BGH NJW 1974, 1088, 1089; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 134 ff; Mennicke NZG 2000,
622, 625 mwN.

2 R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 35; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 130 ff; MiinchKomm/

Fleischer Rn 278; im Ergebnis auch U/H/L/Paefgen Rn 242.

Ebenso B/H/Zéllner/Noack Rn 15.

4 BGH ZIP 2012, 1197 Rn 27; BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 44; s. zuvor auch schon BGH
GmbHR 2008, 1092, LS 3 und Rn 19; BGH DStR 2008, 1599 Rn 8.

5 BGH GmbHR 1994, 459.

6 BGH GmbHR 2008, 488, 489; BGH AG 2013, 259 Rn 21; KG GmbHR 2005, 477, 479; KG
GmbHR 2011, 477, 481; MiinchKomm/Fleischer Rn 261; B/H/Zollner/Noack Rn 15; Mi-
chalski/Haas/ Ziemons Rn 200 ff.

w
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Schadensersatzpflicht widerspricht; die Darlegungs- und Beweislast fiir an-
zurechnende Vorteile trigt der Geschiftsfilhrer?. Eine solche Vorteilsausglei-
chung ist auch im Rahmen der Regresshaftung des Geschdftsleiters fiir Unterneh-
menskartellbuflen geboten®. In den Einzelheiten ist das Problemfeld der Vorteils-
ausgleichung bei Verstolen des Organwalters gegen die Legalititspflicht (Rn 12)
freilich noch nicht vollstindig vermessen?; selbst Zulassigkeit und Grenzen des
gesellschaftsrechtlichen Innenregresses fiir Unternehmenskartellbulen® sind
noch nicht rechtssicher geklart. Auch bei Kompetenzverletzung (Rn 16 und 45)
ist der Wert einer Gegenleistung (zB eines ohne die erforderliche Gesellschafter-
zustimmung geschlossenen Geschifts) in die Schadensberechnung einzubezie-
hen, soweit die Gegenleistung fiir die Gesellschaft von Nutzen ist®. Ein - inso-
weit beweisbelasteter - (Gesellschafter-)Geschaftsfithrer, der sich ohne den not-
wendigen Gesellschafterbeschluss eine Vergiitung auszahlen lasst, soll den
Nachweis fithren konnen, dass seine erbrachte Arbeitsleistung nur gegen die
ausgezahlte Vergiitung zu erwarten war’. S. noch Rn 53 zum Einwand pflicht-
gemaflen Alternativverhaltens.

Der Umfang des Schadensersatzes wird nicht durch ein Mitverschulden eines
anderen Geschiftsfithrers® eingeschrinkt. Ebenso wenig kann sich ein Ge-
schiftsfithrer, der seine Pflichten verletzt hat, auf Uberwachungsversiumnisse
der Gesellschafter oder eines ggf bestehenden Aufsichtsrats berufen®. Denkbar
ist aber Haftungsminderung zugunsten eines Geschaftsfiihrers, der wegen un-
zureichender Uberwachung eines Mitgeschiftsfithrers haftet (Rn 29), wenn Ge-
sellschafter schuldhaft einen ungeeigneten Mitgeschiftsfithrer bestellt hatten!©.

—

Vgl fiir die Vorstandshaftung BGH AG 2013, 259 Rn 26: Verrechnung von Gewinnen
und Verlusten aus einer Reihe gleichartiger unzuldssiger Spekulationsgeschifte.

2 BGH AG 2013, 259 Rn 29.

3 In diesem Sinne etwa Bayer/Scholz GmbHR 2015, 449, 453, 454f; Binder/Kraayvanger BB
2015, 1219, 1228f; Fleischer DB 2014, 345, 350; Hauger/Palzer ZGR 2015, 33, 56 ff; kritisch
indes MiinchKomm/Spindler § 93 AktG Rn 92; Thole ZHR 173 (2009), 504, 530.

4 Weiterfiihrend MiinchKomm/Fleischer Rn 45 ff.

5 Einen Innenregress grundsitzlich ablehnend jiingst LAG Diisseldorf GmbHR 2015,
480; zustimmend Bachmann BB 2015, 771, 775; Thomas NZG 2015, 1409, 1410ff; an-
ders indes die bislang hM, s. etwa Bayer/Scholz GmbHR 2015, 449, 450 ff; Fleischer DB
2014, 345, 347f; Hauger/Palzer ZGR 2015, 33, 40ff, je mwN. Zur Diskussion um eine
(summenméfige) Begrenzung der Regresshaftung von Vorstand oder Geschiftsfithrern
etwa Bayer/Scholz GmbHR 2015, 449, 454ff; Fleischer DB 2014, 345, 348ff; Eufinger
WM 2015, 1265 ff; Hauger/Palzer ZGR 2015, 33, 61ff.

6 Fleischer DStR 2009, 1206 f; B/H/Zollner/Noack Rn 15; aA OLG Miinchen NZG 2000,
741, 743; KG GmbHR 2005, 477, 479; U/H/L/Paefgen Rn 182.

7 BGH GmbHR 2007, 260 Rn 14 mit Rn 10; BGH GmbHR 2008, 1092 Rn 19.

BGH GmbHR 2008, 144.

9 BGH GmbHR 1983, 300; BGH ZIP 2015, 166; OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263,
1268.
10 R/A/Altmeppen Rn 115; B/H/Zollner/Noack Rn 45.

[o]
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Im Ubrigen finden, wenn mehrere Geschiftsfithrer als Gesamtschuldner haften,
unterschiedliche Verantwortlichkeitsbeitrdge im Rahmen des Innenausgleichs
(§ 426 Abs. 1 BGB) Beriicksichtigung; s. Rn 38. — Zur haftungsausschlieffenden
Wirkung der Weisung und Billigung durch die Gesellschafter s. im Ubrigen
Rn 40.

d) Haftungskonzentration iiber die Gesellschaft: Der Geschiftsfithrer haftet
aus § 43 Abs. 1 und 2 allein der Gesellschaft gegeniiber: Prinzip der Pflichten-
und Haftungskonzentration iiber die Gesellschaft, vornehmlich um die Ersatz-
leistung des Geschaftsfithrers allen Gesellschaftsglaubigern und Gesellschaftern
in gleicher Weise zugute kommen zu lassen!; zum notwendigen Gesellschafter-
beschluss (§ 46 Nr. 8) s. schon Rn 1 und Rn 51. § 43 Abs. 1 ist deshalb weder
Schutzgesetz (§ 823 Abs. 2 BGB) zugunsten der Gesellschaftsgliaubiger noch zu-
gunsten der Gesellschafter?. Durch das Prinzip der Pflichten- und Haftungskon-
zentration tber die Gesellschaft wird eine Geschiftsfithrer- Aulenhaftung gegen-
iiber den Gesellschaftsgldubigern oder sonstigen Dritten zwar keineswegs aus-
geschlossen; sie bedarf aber besonderer Grundlagen jenseits von § 43 Abs. 1 und
2 (s. schon Rn 12 aE und naher Rn 71ff, 79ff).

In der GmbH & Co KG ist jeder Geschaftsfithrer der Komplementidr-GmbH
nach den Maf3stiben des § 43 Abs. 1 auch der KG gegeniiber verantwortlich, de-
ren Geschifte die Komplementir-GmbH als ihre alleinige oder wesentliche Auf-
gabe zu fithren hat und deren Geschiftsfithrung damit (mittelbar) ihm selbst
aufgetragen ist: Der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH unterliegt selbst
dort, wo sein Dienstvertrag allein mit der GmbH und nicht auch mit der KG ge-
schlossen wird, einem Rechtsverhaltnis mit Schutzwirkung zugunsten der KG,
das durch den Pflichtenmafistab des § 43 Abs. 1 und eine Schadensersatzhaftung
bei Pflichtverletzung (auch der KG gegeniiber) gepragt wird. Ob man dies (wenn
der Dienstvertrag allein mit der Komplementir-GmbH geschlossen wird) dog-
matisch aus den Grundsitzen des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte ablei-
ten oder ein organschaftliches Sonderrechtsverhéltnis mit Schutzwirkung zu-
gunsten der KG annehmen, dh schon der Organstellung zur GmbH drittschiit-
zende Wirkung beimessen will®>, macht im Ergebnis keinen Unterschied®. Wo es

1 Vgl BGH ZIP 1987, 29, 32f; K. Schmidt JZ 1985, 301, 303; Ulmer ZHR 148 (1984), 391,
407 ft.

2 BGH DB 1979, 1694; BGH NJW 1969, 1712; BGH GmbHR 2012, 964 Rn 23; OLG Frank-
furt GmbHR 1999, 1144; OLG Stuttgart GmbHR 2006, 759; B/S/Kléhn Rn 89; R/S-L/Kop-
pensteiner/ Gruber Rn 42; B/H/Zéllner/Noack Rn 64, je mwN.

3 S. hierzu und zu weiteren Begriindungsversuchen - mit Einzelnachweisen - Schiirnbrand
S. 189ff.

4 S. etwa BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 15; BGH GmbHR 2002, 588, 589; BGH DStR 1992,
549, 550 = GmbHR 1992, 303; BGHZ 100, 190, 193 = GmbHR 1987, 304 f; BGHZ 76, 326,
337 = GmbHR 1980, 179f; ferner OLG Diisseldorf NZG 2001, 1086; KG GmbHR 2011,
477, 4781.
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an einem vertraglichen Dienstverhiltnis zwischen der Komplementir-GmbH
und ihrem Geschiftsfiihrer fehlt, entfaltet jedenfalls die organschaftliche Son-
derrechtsbeziehung zwischen beiden drittschiitzende Wirkung zugunsten der
KG!. Die Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche der KG gegeniiber
dem Geschiftsfithrer (hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislastverteilung gilt
das Rn 52 ff Ausgefiihrte) ist nicht entsprechend § 46 Nr. 8 (vgl Rn 1) von einem
Gesellschafterbeschluss abhingig?.

Zur Haftung der Geschiftsfithrer wegen Pflichtverletzung den Gesellschaf-
tern gegeniiber kommt es unter den besonderen Voraussetzungen des § 31
Abs. 6 (s. § 31 Rn 34), dariiber hinaus ggf nach Biirgerlichem Recht (insbeson-
dere § 826 BGB, nicht aber § 823 Abs.2 BGB iVm § 43 Abs. 1; Rn 48); eine
Haftung gegeniiber den Gesellschaftern ldsst sich regelmifig nicht iiber deren
Einbeziehung in den Schutzbereich des Geschiftsfithrer-Anstellungsvertrages
begriinden?; anders nur, wenn der Vertrag in diesem Sinne ausgestaltet ist*.
Nach einer (zum Vereinsrecht ergangenen) Entscheidung will der BGH den
Geschiftsfithrer deliktsrechtlich dann aus § 823 Abs. 1 BGB haften lassen,
wenn er in den ,,Kern“ der Gesellschaftermitgliedschaft (zu dieser § 14 Rn 16)
schuldhaft eingegriffen habe®. Uber Eingriffe in den rechtlichen Bestand der
Mitgliedschaft hinaus wollen Teile des Schrifttums eine solche Haftung selbst
bei Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungspflicht oder
Kompetenzordnung bejahen®. Dem ist nicht zu folgen, da der Verstof8 gegen
verbandsrechtliche Pflichten nach den Grundsitzen der innerverbandlichen
Haftungsordnung zu sanktionieren ist und die breitflichige Anerkennung ei-
ner deliktischen Geschiftsfiihrerhaftung gegeniiber den Gesellschaftern die ge-
setzgeberische Entscheidung fiir eine Haftungskanalisierung tiber die Gesell-
schaft unterlaufen wiirde’.

Eine andere (nicht minder umstrittene) Frage ist es, ob ein einzelner Gesell-
schafter berechtigt ist, einen Ersatzanspruch der Gesellschaft gegeniiber dem Ge-
schiftsfithrer im eigenen Namen geltend zu machen (actio pro socio), und zwar
derart, dass er Leistung an die Gesellschaft verlangt®. Da die Verfolgung des An-

1 BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 16ff.

2 BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 20.

3 OLG Stuttgart GmbHR 2006, 759.

4 MinchKomm)/Fleischer Rn 335; Michalski/Haas/Ziemons Rn 269; B/H/Zollner/Noack
Rn 64.

5 BGHZ 110, 323, 334f.

6 Habersack Die Mitgliedschaft — subjektives und ,sonstiges“ Recht, 1996, S. 188 ff; Mi-
chalski/Haas/ Ziemons Rn 277 f mwN.

7 S. zur Kritik auch R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 44; U/H/L/Paefgen Rn 316; B/H/Zoll-

ner/Noack Rn 65, je mwN.

Dazu etwa R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 47 ff; Sandmann S. 354 ft; Scholz/K. Schmidt

§ 46 Rn 161, je mwN.

oo
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spruchs der Gesellschaft gegen den Geschiftsfithrer nach § 46 Nr. 8 einen ent-
sprechenden Gesellschafterentscheid voraussetzt (dazu § 46 Rn 35ff), kann nur
ein subsididres Klagerecht des Gesellschafters Anerkennung finden: Er muss
sich wegen der Entscheidungsprirogative der Gesellschaftergesamtheit in der
Regel! zunachst ernsthaft und nachdriicklich darum bemiihen, einen Beschluss
nach dieser Bestimmung herbeizufiihren®. Lehnen die Gesellschafter die Verfol-
gung des Anspruchs gegen den Geschiftsfithrer durch Beschluss ab, muss ein
tiberstimmter Gesellschafter dagegen im Wege der Anfechtungsklage vorgehen®.
Blof3 inzidente Priifung des ablehnenden Gesellschafterentscheids im Schadens-
ersatzprozess* gentigt nicht: auch ein anfechtbarer Beschluss ist bis zu seiner
Nichtigerklarung auf Anfechtungsklage wirksam.

Im Insolvenzfall wird der Haftungsanspruch gegen den Geschiftsfithrer vom In-
solvenzverwalter geltend gemacht (§ 92 InsO); eines Gesellschafterbeschlusses
nach § 46 Nr. 8 bedarf es nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens allerdings
nicht, weil dann die Gldubigerinteressen an einer Vermehrung der Masse Vor-
rang verdienen®. Ein eigenes Verfolgungsrecht der Gesellschaftsglidubiger in
der masselosen Insolvenz gewihrt das GmbHG nicht®, jedoch ist — im Interesse
einer gestirkten Missbrauchsbekdmpfung und entgegen der frither hM’ - bei
Masselosigkeit ein Klagerecht in Analogie zu § 93 Abs.5 Satz 1 AktG, § 34
Abs. 5 Satz 1 GenG anzuerkennen, soweit der Anspruch gegen den Geschifts-
fithrer nicht zur Gesellschafterdisposition steht (dazu Rn 42 und Rn 60ff)8. Die
Gegenmeinung verweist die Gesellschaftsglaubiger demgegeniiber darauf, den
Anspruch der Gesellschaft gegen den Geschiftsfiihrer zu pfinden und sich iiber-
weisen zu lassen, wozu es jedenfalls keines Gesellschafterentscheids nach § 46
Nr. 8 bedarf’.

Zu Ausnahmen, vor allem drohende Insolvenz: Scholz/K. Schmidt § 46 Rn 153; s. auch
noch OLG Diisseldorf GmbHR 1996, 689, 696.
2 R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 48.
HM; OLG Koéln GmbHR 1993, 816, 817; R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 48 mwN.
4 Dafiir U/H/L/Hiiffer/Schiirnbrand § 46 Rn 114f; in den Fillen ,offenkundig rechtswid-
riger Beschlussablehnung® auch Scholz/K. Schmidt § 46 Rn 161.
5 BGH GmbHR 2004, 1279, 1281.
S. BGH WM 1990, 548, 555 = GmbHR 1990, 251.
In diesem Sinne etwa noch R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 50; Scholz/ Uwe H. Schneider
Rn 291; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 301; B/H/Zéllner/Noack Rn 31; Stobbe Die Durch-
setzung gesellschaftsrechtlicher Anspriiche der GmbH in Insolvenz und masseloser Li-
quidation, 2001, S. 456 ff.
Dafiir etwa auch R/A/Altmeppen Rn 94; Biletzki NZG 1999, 286, 290; MiinchKomm/ Flei-
scher Rn 327; U/H/L/Paefgen Rn 310; K. Schmidt GesR § 9 IV 5. — Zur entsprechenden
Problematik in der Liquidation s. § 73 Rn 13 mN.
9 Scholz/Uwe H. Schneider Rn 291.

—

)
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e) Haftungsprozess; Darlegungs- und Beweislast: Vorbehaltlich der vereinbar-
ten Zustindigkeit eines Schiedsgerichts! ist der Prozess gegen den Geschaftsfiih-
rer auf Schadensersatz nach § 43 Abs. 2 vor dem nach §29 ZPO (oder § 13
ZPO) zustindigen Gericht?, nicht etwa vor dem ArbG zu fithren. Die Darle-
gungs- und Beweislast der Gesellschaft ist entsprechend § 93 Abs.2 Satz 2
AktG, § 34 Abs. 2 GenG erleichtert. Nach inzwischen stindiger Rspr® hat die
Gesellschaft den Eintritt eines Schadens und dessen Verursachung durch ein
Verhalten (Tun oder Unterlassen) des Geschiftsfiihrers, das sich als ,mdglicher-
weise pflichtwidrig” darstellt, darzulegen und zu beweisen. Demgegeniiber muss
der Geschiftsfithrer Umsténde dafiir darlegen und beweisen, dass das schadens-
auslosende Verhalten nicht pflichtwidrig gewesen war oder ihn zumindest kein
Schuldvorwurf hinsichtlich der Pflichtverletzung trifft. Das schliefit ggf Darle-
gungen Uber die Einhaltung seines unternehmerischen Ermessensspielraums,
insbesondere den Nachweis der sorgfiltigen Entscheidungsvorbereitung (s.
Rn 23ff) ein*. Entsprechendes gilt fiir die Darlegungen zur Einholung fachkun-
digen Rats bei zweifelhafter Rechtslage (dazu Rn 13 aE). Der Geschéftsfithrer
kann auch den Nachweis fithren, dass der Schaden selbst bei pflichtgemafiem
Alternativverhalten eingetreten wire®.

Kompetenzverletzungen des Geschiftsfithrers (s. Rn 16) fithren nicht zur Scha-
densersatzpflicht, wenn der Gesellschaft aus dem namlichen Geschiftsfithrer-
handeln gar kein Schaden entstanden ist (Rn 45f). Ist aus einer vom Geschifts-
fithrer veranlassten Mafinahme, fiir die er die Zustimmung eines anderen Or-
gans (Gesellschafterversammlung, Aufsichtsrat, Beirat etc) pflichtwidrig nicht
eingeholt hat, der Gesellschaft hingegen ein Schaden entstanden, ist der Ge-
schaftsfithrer ersatzpflichtig. Denn kompetenzwidriges Geschaftsfithrerhandeln
ist stets pflichtwidrig (Rn 16). Der Einwand pflichtgeméflen Alternativverhal-
tens steht dem Geschiftsfithrer hier richtigerweise nur in engen Grenzen offen:

1 Zur Schiedsfihigkeit von Organhaftungsstreitigkeiten s. etwa Bauer/Arnold/Kramer AG
2014, 677; MiinchKomm/Fleischer Rn 334a; Habersack/ Wasserbidch AG 2016, 2, 12ff;
Herresthal ZIP 2014, 345; Leuering NJW 2014, 657.

2 BGH GmbHR 1992, 303; MiinchKomm/Fleischer Rn 334.

Eingehende Darstellung und Analyse des Fallmaterials bei Goette ZGR 1995, 648 ff; aus

jiingerer Zeit s. insbesondere BGH GmbHR 2003, 113 und etwa BGH AG 2011, 378

Rn 17; BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 22; ferner etwa KG GmbHR 2011, 477, 480; OLG

Miinchen Der Konzern 2016, 133 = AG 2016, 332; OLG Miinchen GmbHR 2015, 1324,

1326.

4 BGH GmbHR 2003, 113, 114; BGH GmbHR 2008, 1033, 1034; vgl auch BGH AG 2011,

378 Rn 191f; BGH AG 2013, 259 Rn 14; BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 28; KG GmbHR

2011, 477, 480; OLG Miinchen Der Konzern 2016, 133 = AG 2016, 332; Fleischer ZIP

2004, 685, 688; Kurzwelly in Hdb Managerhaftung, § 12 Rn 10; Lutter ZIP 2007, 841,

846; kritisch U/H/L/Paefgen Rn 209; Paefgen NZG 2009, 891: insoweit nur sekundire

Darlegungs- und Beweislast des Geschiftsfithrers; dhnlich Fest NZG 2011, 540, 541f.

BGH GmbHR 2003, 113, 114; BGH AG 2011, 378 Rn 17; BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 22

und 32; BGH AG 2013, 259 Rn 14.

)
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Die Kausalitat der Kompetenzverletzung entféllt nur dort, wo das iibergangene
Organ (Gesellschafterversammlung, Aufsichtsrat, Beirat etc) der fraglichen Ge-
schaftsfithrungsmafinahme hitte zustimmen miissen, jedes andere Votum also
treuwidrig gewesen wire!. Von solchen Ausnahmeféllen abgesehen muss der
Einwand pflichtgemédflen Alternativverhaltens bei der Verletzung von Kom-
petenz- oder Verfahrensregeln ausgeschlossen sein, da die Mitwirkungsrechte
des nicht ordnungsgemifd befassten Organs andernfalls unterlaufen wiirden?.
Deshalb kann zB ein Geschiftsfithrer, der eine verlustbringende Mafinahme
ohne die (satzungsmiflig erforderliche) Zustimmung eines Beirats vollzogen
hat, nicht erfolgreich geltend machen, dieser hitte — wire er eingeschaltet wor-
den - zugestimmt. Es kommt hier weder auf das durch Vernehmung der Bei-
ratsmitglieder in einem spateren Prozess gegen den Geschiftsfithrer zu ermit-
telnde hypothetische Abstimmungsverhalten noch darauf an, welches Votum
von einem verantwortlich handelnden, zureichend informierten Beiratsmitglied
zu erwarten gewesen wire’.

Nicht zu iiberzeugen vermag deshalb auch eine jiingere Entscheidung des BGH
aus dem Jahr 2013 zur Geschiftsfithrerhaftung in der GmbH & Co KG*, in der
dem auf Schadensersatz in Anspruch genommenen Geschiftsfithrer der Ein-
wand des hypothetischen Einverstindnisses der Gesellschafter zugestanden
wird (s. schon Rn 41): Unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des pflichtgeméfien
Alternativverhaltens sollen dem Geschiftsfithrer Darlegung und Nachweis offen
stehen, dass die Gesellschafter ihr Einverstindnis mit der schadenstiftenden Ge-
schaftsfithrungsmafinahme erkldrt hétten, wenn sie dariiber zuvor zureichend
informiert worden wiren’. Indes muss die Entscheidung tiber die Billigung des
Geschiftsfithrerhandelns der Willensbildung und Erklirung der Gesellschafter
vorbehalten bleiben. Solange es an einer entsprechenden ausdriicklichen Erkla-
rung fehlt und auch keine Anhaltspunkte vorliegen, die den Schluss auf ein still-
schweigend erklértes Einverstdndnis (Rn 41) erlauben, haben die Gesellschafter
den Geschiftsfiihrer gerade nicht von der Haftung befreit®.

Auf eine Zustimmungspflicht abstellend auch BGH GmbHR 2007, 260 Rn 14 mit Rn 10f.
2 Zutreffend in diesem Sinne schon BGH GmbHR 1991, 197 (fiir das GmbH-Recht);
BGHZ 114, 127, 135 (fur das Aktienrecht); Fleck GmbHR 1974, 224, 226; der Sache
nach ebenso etwa Goette DStR 1997, 81, 82; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 199a; U/H/L/
Paefgen Rn 195; aA Altmeppen FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 36 ff; R/A/Altmeppen Rn 104 f;
MiinchKomm)/Fleischer Rn 266; S/I/Liicke/Simon Rn 54; B/H/Zollner/Noack Rn 16.
Auf Letzteres abstellend aber OLG Oldenburg GmbHR 2006, 1263, 1267; dem zustim-
mend Fleischer DStR 2009, 1204, 1209 und MiinchKomm/Fleischer Rn 266; Werner
GmbHR 2007, 678, 681; B/H/Zéllner/Noack Rn 16.
4 BGH GmbHR 2013, 1044.
BGH GmbHR 2013, 1044 Rn 31 ff; zustimmend Bachmann NZG 2013, 1121, 1123; ab-
lehnend R/A/Altmeppen Rn 106.
6 Im Ergebnis wie hier U/H/L/Paefgen Rn 195 aE; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 199a aE.

—

w

w

Kleindiek | 1161



54

§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

Der Geschiftsfiihrer hat sich nicht nur in subjektiver, sondern auch in objektiver
Hinsicht zu entlasten, die Gesellschaft muss aber ein schadensursichliches Ge-
schiftsfiihrerverhalten in dessen Pflichtenkreis (und in eben diesem Sinne die
»Maoglichkeit der Pflichtwidrigkeit) darlegen!. Diese Abgrenzung der Darle-
gungs- und Beweislast ist freilich nicht statisch zu verstehen; denn die Gesell-
schaft hat nach Mafigabe ihrer grofleren Beweisnihe (einzelfallabhingige) se-
kundire Darlegungslasten hinsichtlich etwaiger Pflichtverletzungen des in An-
spruch genommenen Geschiftsfithrers?. Das gilt auch dort, wo diesem die
Verletzung seines unternehmerischen Entscheidungsermessens (s. Rn 23 ff) vor-
geworfen wird. Schon deshalb ist in diesen Fillen eine Korrektur der skizzierten
Beweislastverteilung ,,als Filter gegen frivole Organhaftungsklagen*® nicht ver-
anlasst; Darlegung und Nachweis sorgfiltiger Entscheidungsvorbereitung (Ein-
haltung der verfahrensméafligen Anforderungen an pflichtgeméafes unternehme-
risches Entscheiden) belasten den Geschiftsfithrer keineswegs unangemessen.
Fir einen etwaigen Interessenkonflikt, der zur uneingeschrinkten gerichtlichen
Uberpriifung des Geschiftsfithrerhandelns fiihrt (s. Rn 24), hat die Gesellschaft
aber konkrete Anhaltspunkte Vorzutragen4, ohne die der Geschiftsfithrer keinen
»Negativbeweis fithren kann.

Fir den (von der Gesellschaft zu fitlhrenden) Nachweis von Schadenseintritt und
Schadenshéhe sowie die Ursdchlichkeit des Geschaftsfithrerverhaltens gelten die
Erleichterungen aus § 287 ZPO?®. Beruft sich der Geschiftsfithrer zu seiner Ent-
lastung auf eine jhn bindende Weisung der Gesellschafter oder auf deren Billi-
gung (s. Rn 40f), so hat er auch diese zu beweisen®.

So schon Goette ZGR 1995, 648, 6711f; ebenso B/H/Zollner/Noack Rn 38. Wohl etwas
abweichende Interpretation des Nachweises ,moglicher Pflichtwidrigkeit zB bei Krie-
ger VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion, Jahrestagung 1998, 1999, S. 111, 128 und
Krieger FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 717, 721: Gesellschaft miisse Indizien bzw An-
haltspunkte fiir die Pflichtwidrigkeit des Geschiftsfithrerverhaltens darlegen. Die
Darlegung von Umstdnden, aus denen sich ,der Anschein“ méglicher Pflichtwidrigkeit
ergebe, verlangt OLG Niirnberg ZIP 2015, 430; dagegen zu Recht Bauer NZG 2015,
549.

2 BGH GmbHR 2003, 113, 114; Goette ZGR 1995, 648, 674; Kurzwelly in Hdb Manager-

haftung, § 12 Rn 14; B/H/Zéllner/Noack Rn 38 aE.

So U/H/L/Paefgen Rn 209 mit Fn 642 unter Hinweis auf die Beweislastverteilung nach

der US-amerikanischen business judgment rule. Der ungefilterten Ubernahme der dor-

tigen Regeln stehen hierzulande indes die Vorgaben in § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG, § 34

Abs. 2 GenG entgegen. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG lisst diese Vorgaben unberiihrt.

Insoweit tibereinstimmend U/H/L/Paefgen Rn 209.

BGH GmbHR 2003, 113, 114; zu Beweiserleichterungen, wenn die Geschiftsvorfille

durch nicht ordnungsgemifle Buchhaltung unaufklirbar sind, s. etwa BGH GmbHR

1991, 101 und OLG Stuttgart GmbHR 2000, 1048, 1049 f mwN.

6 BGH GmbHR 2008, 805, 810; R/S-L/Koppensteiner/ Gruber Rn 36 aE.

—
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Die Erleichterungen der Darlegungs- und Beweislast zugunsten der klagenden
Gesellschaft gelten fiir die organschaftliche Haftung des Geschiftsfiithrers, nicht
aber fiir eine etwaige Haftung auf sonstiger (vor allem deliktsrechtlicher)
Grundlage!. Sie finden auch bei Haftungsklagen gegen einen ausgeschiedenen
Geschiiftsfithrer Anwendung?. Der Gesellschaft wird aber wiederum im Rah-
men ihrer sekunddren Darlegungslast (s. schon Rn 54) auferlegt, die angebliche
Pflichtverletzung niher zu bezeichnen; zudem hat das beklagte ehemalige Or-
ganmitglied - das nach Beendigung seiner Amtszeit saimtliche Geschéftsunterla-
gen an die Gesellschaft herauszugeben hat* (§$ 675, 666, 667 BGB; dazu Anh zu
§ 6 Rn 48) — Anspruch auf Einsicht in jene Unterlagen der Gesellschaft, die fiir
die Rechtsverteidigung bendtigt werden; die Gesellschaft muss ihm das fiir seine
Beweisfilhrung mafigebliche Material zuginglich machen®. Soweit die Gesell-
schaft diese Einsicht nicht gewdhrt (etwa mit dem Hinweis, entsprechende Un-
terlagen aus der Amtszeit des Beklagten seien nicht mehr vorhanden®), ist ihr
die Berufung auf die Erleichterungen ihrer Darlegungs- und Beweislast zu ver-
sagen’. Dem ehemaligen Geschiftsfithrer wire, soweit er beweisbelastet bliebe,
mit einer (weiteren) Reduzierung seiner Darlegungslast zulasten einer gesteiger-
ten sekundiren Darlegungslast der Gesellschaft® nicht geholfen; denn die Fiih-
rung des Entlastungsbeweises wird ihm ohne Einsichtnahme in die maf3gebli-
chen Unterlagen in der Regel nicht gelingen®.

BGH GmbHR 2002, 1197, 1199; OLG Stuttgart GmbHR 2006, 759.

2 BGH GmbHR 2003, 113, 114; MiinchKomm/Fleischer Rn 274; B/H/Zollner/Noack
Rn 44; aA (keine Beweislastumkehr zulasten von ausgeschiedenen Organpersonen)
Foerster ZHR 176 (2012), 221, 243 ff; wohl auch Michalski/Haas/Ziemons Rn 256.

3 BGH GmbHR 2003, 113, 114; Kurzwelly in Hdb Managerhaftung, § 12 Rn 15.

BGH WM 1968, 1325, 1328; BGH GmbHR 2008, 1214.

5 BGH GmbHR 2003, 113, 114; zum Umfang des Einsichtnahmerechts weiterfithrend
Deilmann/Otte BB 2011, 1291, 1293f; Foerster ZHR 176 (2012), 221, 232ff; Freund
NZG 2015, 1419, 1421; Grooterhorst AG 2011, 389, 392ff; Krieger FS Uwe H. Schneider,
2011, S. 717, 722 ff; Ruchatz AG 2015, 1, 2 ff; Werner GmbHR 2013, 68, 69 ff. Empfehlun-
gen fiir eine vorausschauende vertragliche Gestaltung gibt Meckbach NZG 2015, 580,
584f.

6 Vgl Michalski/Haas/ Ziemons Rn 256.

7 Im Ergebnis ebenso K. Schmidt/ Lutter/Krieger/Sailer-Coceani § 93 AktG Rn 44: entspre-

chend den Regeln iiber die Beweisvereitelung; dhnlich, aber mit anderem Ansatz Foerster

ZHR 176 (2012), 221, 241f: Beweiserleichterungen nach §$ 427, 444 ZPO.

So aber wohl Krieger FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 717, 734.

9 Foerster ZHR 176 (2012), 221, 231 und 242; Grooterhorst AG 2011, 389, 392.

—_
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4. Besondere Haftungstatbestande bei Versto3 gegen §§ 30, 33
(5 43 Abs. 3)

Besondere Tatbestinde des allgemeinen Schadensersatzanspruchs nach § 43
Abs. 2 (arg ,insbesondere*!) sieht § 43 Abs. 3 vor, wenn die Gesellschaft ent-
gegen § 33 eigene Geschiftsanteile erwirbt (§ 43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2) oder wenn
Zahlungen entgegen § 30 an Gesellschafter geleistet werden ($ 43 Abs. 3 Satz 1
Alt. 1). Geschiftsfithrer haben kraft ihrer Uberwachungspflicht dafiir zu sorgen,
dass solche Zahlungen auch nicht von Mitgeschiftsfithrern oder Prokuristen etc
getitigt werden?; Prokuristen und andere nachgeordnete Mitarbeiter haften aber
selbst nicht nach § 43 Abs. 3, sondern ggf deliktisch sowie wegen Verletzung ih-
res Anstellungsvertrages®. Die Schadensersatzhaftung des Geschiftsfithrers nach
§43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 tritt neben die Haftung des Leistungsempfingers auf
Riickerstattung nach § 31 Abs. 1, 2; der Geschiftsfithrer kann bei ihm Regress
nehmen. Realisiert sich die Ausfallhaftung der Mitgesellschafter aus § 31 Abs. 3,
sind die Geschiftsfithrer diesen zum Ersatz verpflichtet (§ 31 Abs. 6). In der
GmbH & Co KG haftet der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH gegen-
iiber der KG nach § 43 Abs. 3fiir nach § 30 Abs. 1 verbotene Auszahlungen aus
dem Vermogen der KG an einen Gesellschafter der Komplementir-GmbH*.

Den Fillen der 1. Alt. steht die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen gleich,
wenn und soweit sie — weil das bis zum Inkrafttreten des MoMiG (1.11.2008)
geltende Recht noch Anwendung findet (Altfille; dazu niher Anh zu § 64
Rn 173f) - den BGH-Regeln zum auslaufenden Eigenkapitalersatzrecht unter-
stehen (s. 16. Aufl, §§ 32a/b Rn 103). Wo allein das neue Recht zur Anwendung
kommt, kann der Geschiftsfithrer nach § 64 Satz 3 einstandspflichtig sein (vgl
§ 64 Rn 201f)>. Zur Darlehensvergabe an einen Gesellschafter s. Rn 59.

Die Geschiftsfithrerhaftung in den Sonderfillen des § 43 Abs. 3 ist gegeniiber
der allgemeinen Haftung nach § 43 Abs. 2 verschirft: Sie steht, soweit die Ersatz-
leistung zur Befriedigung der Gesellschaftsgldaubiger benétigt wird, nicht zur
Disposition der Gesellschafter (vgl dazu Rn 61); unter dieser Voraussetzung haf-
ten deshalb auch die einvernehmlich handelnden Gesellschafter, die zugleich
Geschiftsfithrer sindS. Darlegung und Beweis der Voraussetzungen des Haf-
tungstatbestandes (Verstofy gegen § 30 bzw § 33) obliegt grundsitzlich der Ge-

1 Die zutreffende Deutung des § 43 Abs. 3 als Schadensersatzanspruch entspricht der ganz
hM; s. nur BGH GmbHR 2008, 1319, 1321; MiinchKomm/Fleischer Rn 285; U/H/L/Paef-
gen Rn 255f mwN; aA Habersack/Schiirnbrand WM 2005, 957, 960: ,,Ersatzanspruch ei-
gener Art (verschuldensunabhéngiger Folgenbeseitigungsanspruch)*.

2 BGH GmbHR 2001, 771, 772.

3 BGH GmbHR 2001, 771, 773f; dazu H.-F. Miiller ZGR 2003, 441.

4 BGH GmbHR 2015, 248 Rn 12.

5 MiinchKomm/Fleischer Rn 289; B/H/Zollner/Noack Rn 49.

6 BGH GmbHR 2012, 740 Rn 27.
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sellschaft (dem Insolvenzverwalter), den in Anspruch genommenen Geschifts-
fuhrer treffen jedoch sekundire Darlegungslasten!. Haftung nach § 43 Abs. 3
griindet auf einem normspezifischen Schadensbegriff: Zu ersetzender Schaden
bei Erwerb eigener Anteile entgegen § 33 (§ 43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2) ist der un-
zuldssig gezahlte Erwerbspreis abziiglich etwaiger Riickzahlungen, nicht lediglich
die Differenz zum Anteilswert?. Schaden bei Vermégensauskehr an Gesellschaf-
ter entgegen § 30 (§ 43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1) liegt in der Minderung des gebunde-
nen Vermogens; der Erstattungsanspruch gegen den Zahlungsempfinger bleibt
unberiicksichtigt®. Der Eintritt dieses normativen Schadens wird jeweils ver-
mutet, allerdings widerlegbar: So ist im Fall von § 43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 ein et-
waiger Schadensausgleich durch endgiiltigen Riickfluss der ausgekehrten Werte
in das Gesellschaftsvermdgen vom Geschiftsfithrer darzulegen und zu bewei-
sen®. Die spitere anderweitige Wiederauffillung des Gesellschaftskapitals ldsst
die Haftung aus § 43 Abs. 3 aber nicht entfallen®. Die unterlassene Geltendma-
chung des Erstattungsanspruchs gegen den Zahlungsempfanger 16st keinen neu-
erlichen Schadensersatzanspruch gegen den (aus § 43 Abs. 3 verantwortlichen)
Geschaftsfihrer nach § 43 Abs. 2 aus (s. auch Rn 67 zur Verjihrung des An-
spruchs aus § 43 Abs. 3)°. Sind (iiber den von § 43 Abs. 3 erfassten Schaden hi-
naus) weitergehende Schéden zu Lasten der Gesellschaft entstanden, so haftet
der Geschiftsfithrer hierfiir nach § 43 Abs. 2 (nicht nach § 43 Abs. 3); Darle-
gungslast fiir den Eintritt solcher Schiden liegt (entsprechend Rn 52) bei der
Gesellschaft”.

Im Falle der Darlehensvergabe an einen Gesellschafter entlastet die mit § 30
Abs. 1 Satz 2 idF des MoMiG vollzogene ,Riickkehr zur bilanziellen Betrach-
tungsweise (s. zu Einzelheiten § 30 Rn 25 ff) zugleich den Geschiftsfithrer: Wo
- wegen Vollwertigkeit des Riickgewahranspruchs - in der Darlehensvergabe
keine verbotene Auszahlung liegt, droht ihm auch nicht die Haftung aus § 43
Abs. 3. Allerdings trifft den Geschiftsfithrer hier eine Beobachtungspflicht. Er
muss fortlaufend iiberwachen, ob der Riickgewihranspruch gegen den Gesell-
schafter weiterhin werthaltig bleibt. Ist das nicht mehr der Fall - bahnt sich in
Cash Pool-Systemen gar die Illiquiditat des Konzernverbundes an — muss er die
iiberlassenen Mittel zuriickfordern oder auf der Stellung von Sicherheiten beste-

1 BGH GmbHR 2006, 537 im Anschluss an BGHGmbHR 2003, 466, 467.

2 U/H/L/Paefgen Rn 269; B/H/Zéllner/Noack Rn 50.

3 BGH GmbHR 2008, 1319, 1321; MiinchKomm/Fleischer Rn 293.

4 RGZ 159, 211, 230; Fleischer ZIP 2005, 141, 151; Habersack/Schiirnbrand WM 2005, 957,

958; U/H/L/Paefgen Rn 271.

BGH GmbHR 2012, 740 Rn 29.

6 BGH GmbHR 2008, 1319, 1321 und dazu Bormann ZInsO 2009, 127, 129.

7 R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 24; B/H/Zollner/Noack Rn 49; U/H/L/Paefgen Rn 270f;
Michalski/Haas/ Ziemons Rn 219.

w
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hen; andernfalls macht er sich schadensersatzpflichtig nach § 43 Abs. 21, Jeden-
falls wo der Ausfall des Riickzahlungsanspruchs die eigene Existenz der darle-
hensgebenden Gesellschaft erheblich gefihrdet, konnte sich der Geschaftsfithrer
auch nicht auf eine etwaige Weisung der Gesellschafter berufen, still zu halten.
Denn in den Fallen der Existenzgefdhrdung (oder gar -vernichtung) wirkt das
Einverstdndnis der Gesellschafter nicht haftungsbefreiend (s. Rn 42).

5. Einschrankbarkeit der Geschaftsfiihrerhaftung

Die gesetzlich ausgeformte Geschiftsfithrerhaftung gegeniiber der Gesellschaft
kann privatautonom eingeschriankt werden: Zum einen durch abweichende Ge-
staltung der Voraussetzungen fiir die Entstehung des Haftungsanspruchs, nim-
lich im Wege einer Herabsetzung des Pflichten- und Sorgfaltsmafistabs im
vorhinein; zum anderen durch (nachtrigliche) Disposition iiber Bestand oder
Durchsetzbarkeit eines entstandenen Anspruchs: Verzicht, Vergleich sowie
Verjahrungsfristverkiirzung (oder einer solchen gleich kommende Abrede).
Daneben kommt die Vereinbarung einer summenmaéfiigen Haftungsbeschrin-
kung in Betracht?.

Fir die Wirksamkeit derartiger Gestaltungsmafinahmen ist zu differenzieren:

a) Besondere Haftungstatbestinde (§ 43 Abs. 3): Vereinbarungen, welche die
Geschaftsfithrerhaftung in den besonderen Tatbestdnden des § 43 Abs. 3 Satz 1
(Verstof gegen die zwingenden Pflichten aus §§ 30, 33) einschréinken, sind nur
in engen Grenzen moglich: Verzicht auf oder Vergleich tiber diese Ersatzansprii-
che sind unwirksam, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gesellschaftsglédubi-
ger erforderlich ist: § 43 Abs. 3 Satz 2 iVm § 9b Abs. 1 Satz 1. Der Vorbehalt aus
§9b Abs. 1 Satz2 gilt bei Zahlungsunfihigkeit des Geschéftsfithrers entspre-
chend. Auch eine Gesellschafterweisung, die den Geschaftsfithrer zum Verstofl
gegen §§ 30, 33 anhilt, lasst den Ersatzanspruch unberiihrt, soweit die Ersatz-
leistung zur Gldubigerbefriedigung benotigt wird: § 43 Abs. 3 Satz 3. Kon-
sequent kann der Verschuldensmafstab fiir die Haftung nach § 43 Abs. 3 Satz 1
nicht im Voraus gemildert werden.

b) Allgemeiner Haftungstatbestand (§ 43 Abs. 2): Inwieweit die Geschaftsfiih-
rerhaftung gegeniiber der Gesellschaft auflerhalb der von § 43 Abs. 3 erfassten
Fille (und der Sondervorschriften §§ 9a/b; 64; 57 Abs. 4) zur Disposition der
Gesellschafter steht, ist sehr umstritten.

Vgl BGH GmbHR 2009, 199, 202 mwN — MPS; Johnen, Cash Pooling in faktischen Un-
ternehmenszusammenschliissen, 2014, S. 236 ff, 311 {f; Strohn ZInsO 2009, 1417, 14205 s.
aber auch B/H/Zollner/Noack Rn 49a: verschirfte Haftung nach § 43 Abs. 3.
2 Dazu Heisse Die Beschrinkung der Geschiftsfithrerhaftung gegeniiber der GmbH, 1988,
S. 123ft.

—_
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Ein Teil des Schrifttums will, vorbehaltlich des stets notwendigen Gesellschaf-
terentscheids (s. Rn 66), vertragliche Beschrinkungen der Geschiftsfithrerhaf-
tung ohne Einschrinkung zulassen, sofern nicht die Verletzung glaubigerschiit-
zender Pflichten des Geschiftsfithrers, namentlich solche im Rahmen der Kapi-
talerhaltung, in Rede steht!. Mitunter wird die Grenze freilich grofzigiger
gezogen und eine Beschrinkung nur bei jenen Rechtsregeln als unzulissig ange-
sehen, die (wie § 43a) das Stammkapital der Gesellschaft unmittelbar vor Abzug
und Eingriff schiitzen oder (wie die Existenzvernichtungshaftung) den Kapital-
schutz verlangern?. Zum Teil werden jedenfalls Verzicht und Vergleich - noch
weitergehend - iiberall dort zugelassen, wo es (wie etwa in § 43 Abs. 3 oder
§ 64) an einer ausdriicklichen gesetzlichen Einschrinkung fehlt®. Manche méch-
ten im Vorhinein nur einen Haftungsausschluss fiir leichte oder jedenfalls nur
einen solchen jenseits grober Fahrldssigkeit anerkennen? oder generelle Be-
schrinkungen der Haftung vor Eintritt eines Haftungsfalls ausschlieffen und
mithin - dies wiederum in unterschiedlichen Grenzen - nur Verzicht oder Ver-
gleich im Nachhinein zulassen®. Auch in diesem Kommentar wurde bis zur
15. Aufl (Rn 2, 21 und 29) jede vorherige Abschwichung der Geschiftsfithrer-
haftung als unzuldssig angesehen®; ein nachtriglicher Verzicht oder Vergleich
sollte selbst auflerhalb von § 43 Abs. 3 insoweit keine Anerkennung finden, als
der Ersatzanspruch zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist’.

Die Rspr des BGH schwankte: In einer Entscheidung aus 1999 hatte der II. Zi-
vilsenat nachtrégliche Beschrankungen der Geschiftsfithrerhaftung auch jenseits
der von § 43 Abs. 3 erfassten Konstellationen ausschlieflen wollen, soweit der
Schadensersatzbetrag zur Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger benotigt wird?.

R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 4f; U/H/L/Paefgen Rn 8ff, 227ff, 263ff; Sandmann

S. 3281f; Scholz/ Uwe H. Schneider Rn 261f.
2 So Fleischer BB 2011, 2435, 2438 f und MiinchKomm/Fleischer Rn 309f; fiir Verzicht und
Vergleich im Ausgangspunkt ebenso B/H/Zéllner/Noack Rn 34 und 47.
Henssler/Strohn/Oetker Rn 53; Michalski/Haas/Ziemons Rn 238; wohl auch Bayer
GmbHR 2014, 897, 905f.
4 Vgl Lohr NZG 2000, 1204, 1209; B/H/Zéllner/Noack Rn 5, 46: Haftung fiir grobe Fahr-
lissigkeit sei ,,absoluter Mindeststandard; dagegen MiinchKomm/Fleischer Rn 312.
Bastuck Enthaftung des Managements, 1986, S. 90ff; Heisse Geschaftsfihrerhaftung,
S. 90ff, 110 ff; Haas/ Wigand in Hdb Managerhaftung, § 16 Rn 2 ft, 56 ff, 60; Wigand Ver-
zicht, Vergleich und sonstige Haftungsbeschrankungen im Gesellschaftsrecht, 2012,
S. 241 ff; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 14 und 238; bezogen auf die Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist auch Sturm GmbHR 2003, 573, 575 ff; Sturm Die Verjahrung von Scha-
densersatzanspriichen ..., 2005, S. 463 ff.
6 Zuriickhaltend auch Lutter GmbHR 2000, 301, 311: ,bedenklich®.
7 15. Aufl, Rn 28; tibereinstimmend etwa Cahn Vergleichsverbote im Gesellschaftsrecht,
1996, S. 103 f; Jula GmbHR 2001, 806, 808; etwas grof3ziigiger R/A/Altmeppen Rn 118,
125 ff, wo zusétzlich ,,groblicher Sorgfaltsverstofl des Geschiftsfithrers verlangt wird.
BGH GmbHR 2000, 187fiir den Fall der Verkiirzung der Verjahrungsfrist nach § 43
Abs. 4.

—_
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Wenig spiter relativierte der Senat diesen Standpunkt aber mit der Feststellung,
§ 43 Abs. 3 Satz 3 sehe eine unverzichtbare Erstattungspflicht des Geschaftsfiih-
rers, soweit zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erforderlich, nur bei ver-
botenen Auszahlungen an Gesellschafter vor!. In einer Entscheidung vom 16.9.
2002 ist der begrenzte Geltungsanspruch von § 43 Abs. 3 Satz 2 und 3 - unter
Aufgabe der in 1999 verfochtenen Position - ausdriicklich bekriftigt worden?.
Die Vorschrift erfasse nur jene Fille, in denen der Pflichtverstof3 des Geschifts-
fithrers darin bestehe, dass er eine Verletzung der Kapitalschutzvorschriften
($$ 30, 33) nicht unterbunden habe. Die Entscheidung betrifft die Zuldssigkeit
einer (im Anstellungsvertrag vereinbarten) Ausschlussfrist von nur wenigen
Monaten fiir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen, enthilt aber
grundsétzliche Bemerkungen zur Einschrankbarkeit der Geschiftsfithrerhaftung:
Auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 43 Abs. 3 sei es Sache der Gesell-
schafter, ob und ggf in welchem Umfang sie Anspriiche der Gesellschaft gegen
einen pflichtwidrig handelnden Geschiftsfiihrer verfolgen wollten3. Wie auf die
Durchsetzung eines entstandenen Anspruchs verzichtet werden kénne, so konne
auch schon im Vorfeld das Entstehen des Ersatzanspruchs geregelt werden:
durch Erteilung einer haftungsfreistellenden Gesellschafterweisung oder durch
Vereinbarung eines geminderten Sorgfaltsmafistabs?.

Bei naherer Wiirdigung verdient jene Rspr nur eingeschrankt Zustimmung. Sie
iiberzeugt, soweit sie zugunsten einer Einschridnkbarkeit der Geschaftsfithrerhaf-
tung auf Freistellungswirkung von Gesellschafterweisungen verweist und Zulds-
sigkeit von Vereinbarungen tiber Entstehungsvoraussetzungen von Innenhaf-
tungsanspriichen gegen Geschiftsfithrer nicht grundlegend anderen Maf3stiben
unterwirft als sie fiir Fortbestand und Durchsetzung solcher Anspriiche gelten®:
Sofern Gesellschafter Weisungen mit haftungsbefreiender Wirkung erteilen kon-
nen, diirfen sie auch in sonstiger Weise iiber Geschaftsfithrerhaftung disponie-
ren, in den Grenzen des § 276 Abs. 3 BGB (also nicht fir Vorsatz) auch im
Wege einer vorherigen Einschrinkung des Verschuldensmaflstabs®. Jedoch ha-

—

BGH GmbHR 2000, 330.
2 BGH GmbHR 2002, 1197f fiir die Verjahrungsfristverkiirzung.
Deutlich auch BGH GmbHR 2008, 488, 489: § 43 Abs. 3 Satz 2 gelte nur fiir den Verzicht
auf Schadensersatzanspriiche aus § 43 Abs. 3 Satz 1, also wegen Verstofles gegen §$ 30,
33.
4 BGH GmbHR 2002, 1197 f; bestatigend BGH GmbHR 2003, 712, 713; ebenso OLG Stutt-
gart GmbHR 2003, 835, 837. - Beifillig zur BGH-Entscheidung aus 2002 etwa Uwe H.
Schneider WuB II C. § 43 GmbHG 1.03; kritisch Altmeppen DStR 2002, 2046, 2048; Bor-
mann BGH-Report 2003, 73; reserviert auch Goette KTS 2006, 217, 233; Goette ZGR
2008, 436, 448 f mit Fn 49.
S. schon Fleck GmbHR 1974, 224, 229; Uwe H. Schneider FS Werner, 1984, S. 795, 811.
6 All das verkennt van Venrooy GmbHR 2004, 237, 241ff, der § 43 Abs. 1 als zwingend an-
sieht und aus dieser (unzutreffenden) Pramisse einen Anspruch der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter auf sachkundige Besetzung der Geschéftstiihrung herzuleiten versucht.

w

w
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ben Gesellschafterweisungen freistellende Wirkung nur, soweit sie nicht zur
Verletzung von Pflichten fiihren, die den Geschiftsfithrer im Interesse der Ge-
sellschaftsgldubiger oder im Allgemeininteresse zugewiesen sind (s. Rn 42 und
§ 37 Rn 5, 18 und 22). Fiir Verstof3 gegen Auszahlungsverbote aus §§ 30 Abs. 1,
64 (und Erwerbsverbot nach § 33) wird das in §§ 43 Abs. 3 Satz 2 und 3, 64
Satz 4 klargestellt. Der Bestand weisungsfester Geschiftsfithrerpflichten reicht
aber tiber diese Fille hinaus. So sind etwa auch die Insolvenzantragspflicht nach
§ 15a Abs. 1 InsO sowie die Buchfithrungspflicht nach § 41 im Allgemeininte-
resse zwingend (s. § 41 Rn 2); damit unvereinbare Weisungen darf der Ge-
schaftsfithrer nicht befolgen. Ebenfalls zwingend ist Einberufungspflicht nach
§ 49 Abs. 3 (s. § 49 Rn 8). Vor allem aber verbietet § 43a einem Geschiftsfiihrer,
aus dem gebundenen Vermdgen der Gesellschaft Kredit zu gewéhren; der ver-
botswidrig begiinstigte Geschiftsfiihrer haftet der Gesellschaft nach § 43 Abs. 2,
wobei § 43 Abs. 3 Satz 2 und 3 analoge Anwendung findet (s. § 43a Rn 3). Mit
dieser Wertung wire es schwerlich zu vereinbaren, Schadensersatzanspriiche ge-
gen einen Fremd-Geschiftsfithrer, der zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derliches Gesellschaftsvermogen zu privaten Zwecken entzieht, zur unbegrenz-
ten Disposition der Gesellschafter zu stellen. In dem der BGH-Entscheidung
vom 16.9.2002 (Rn 63) zugrunde liegenden Fall'! wurde dem bis zur Konkurs-
eroffnung titigen Fremd-Geschiftsfithrer immerhin vorgeworfen, Spesen und
sonstige Aufwendungen unrichtig abgerechnet und Kosten seiner privaten Le-
bensfiihrung auf die Gesellschaft abgewilzt zu haben?.

Fir die Einschriankbarkeit der Geschéftsfithrerhaftung ist deshalb nach den spe-
zifisch glaubigerschiitzenden Geschiftsfithrerpflichten zu differenzieren, die
(iber die Gebote der §$ 30, 33, 64 hinaus) nicht zur Disposition der Gesellschaf-
ter stehen konnen?. Fiir diese Pflichten muss - in Analogie zu § 43 Abs. 3 Satz 2
und 3 - die vorherige Milderung des Haftungsmaf3stabs ausgeschlossen sein; ein
nachtréglicher Verzicht oder Vergleich darf nur Anerkennung finden, soweit
der Ersatzanspruch zur Gldubigerbefriedigung nicht erforderlich ist!. Mit der
Differenzierung zwischen disponiblen und (im Glidubigerinteresse) zwingen-
den Geschiftsfiihrerpflichten wird keineswegs einem ,,diffusen Abgrenzungs-
kriterium® das Wort geredet; fiir die Kompetenzordnung des GmbH-Rechts ist

BGH GmbHR 2002, 1197.

Dazu auch Bormann BGH-Report 2003, 73.

Wie hier B/S/KI6hn Rn 76 und 63; s. ferner Sandmann S. 331 zur ,,Vermdgensbeobach-

tungspflicht® im Zusammenhang mit der Vorsorge gegen existenzgefihrdende Risi-

ken.

4 Gleichsinnig U/H/L/Paefgen Rn 266; B/S/KIohn Rn 77; fir die Binnenhaftung des Ge-
schiftsfithrers nach § 43 Abs. 2 wegen Insolvenzverschleppung (s. Rn 35) auch Haas/ Wi-
gand in Hdb Managerhaftung, § 11 Rn 11 mwN.

5 So aber der Einwand von Haas/ Wigand in Hdb Managerhaftung, § 16 Rn 31; im Ansatz

wie hier indes Wigand Verzicht, Vergleich, S. 116ff. ,,Schwierige Abgrenzungsfragen®

sieht auch Fleischer BB 2011, 2435, 2438 und MiinchKomm/Fleischer Rn 310.

—_
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diese Abgrenzung geradezu elementar (vgl § 37 Rn5). Die Anfechtungstat-
bestinde des Insolvenzrechts (insbesondere § 134 InsO) konnen - da sie allen-
falls in Féllen des Verzichts auf einen entstandenen Anspruch hinreichenden Er-
folg versprechen! - den gebotenen Gldubigerschutz noch nicht gewiahrleisten
und ein génzliches Verbot jedweder Haftungsbeschrankung vor Eintritt des Haf-
tungsfalls? wire iiberschieflend und nicht wertungskonsistent (s. Rn 64). Fiir
eine Analogie zu den spezifisch aktienrechtlichen Bestimmungen in § 93 Abs. 5
Satz 2 und 3 AktG3 ist im GmbH-Recht freilich kein Raum?*.

Vereinbarungen iiber die Beschrinkung der Geschiftsfithrerhaftung miissen
nicht notwendig in der Satzung®, sondern konnen auch im Geschiftsfithrer-
dienstvertrag (Anstellungsvertrag) getroffen werden®. Erforderlich ist aber, auch
fir die Wirksamkeit von Verzicht und Vergleich, (vorbehaltlich abweichender
Satzungsbestimmung’) ein entsprechender Gesellschafterentscheid (arg § 46
Nr. 8%), wobei ein Mehrheitsbeschluss zwar nicht per se ausgeschlossen ist?, aber
treuwidrig und damit anfechtbar oder gar nichtig sein kann!?. Regelmifig treu-
widrig diirfte die generelle Herabsetzung der fiir die Geschéftsfithrer geltenden
Pflichten- oder Sorgfaltsstandards gegen die Stimmen einer Gesellschaftermin-
derheit sein'!. Mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens entfillt allerdings die Dis-
positionsbefugnis der Gesellschafter sowohl hinsichtlich der Geltendmachung

—

Weiterfithrend zur Insolvenzanfechtung von Verzicht und Vergleich Haas/Wigand in
Hdb Managerhaftung, § 11 Rn 39 ff; Wigand Verzicht, Vergleich, S. 132ff.

2 S. die Uberlegungen und Vorschlige bei Haas/Wigand in Hdb Managerhaftung, § 11
Rn 32, 391f, 60; Wigand Verzicht, Vergleich, S. 241 ff.

3 Dafiir Altmeppen DB 2000, 261, 262 und R/A/Altmeppen Rn 118, 125ff: keine Disposi-
tionsbefugnis bei gréblichem Sorgfaltsverstoff des Geschaftsfithrers und Erforderlich-
keit der Geschiftsfithrerhaftung zur Gldubigerbefriedigung.

4 Ablehnend auch Bayer GmbHR 2014, 897, 907; Fleischer BB 2011, 2435, 2437f und
MiinchKomm/Fleischer Rn 307; Haas/Wigand in Hdb Managerhaftung, § 16 Rn 33
und 55; U/H/L/Paefgen Rn 13 und 232; Wigand Verzicht, Vergleich, S. 123 ff und 225ff;
B/H/Zollner/Noack Rn 47.

5 So aber B/H/Zéllner/Noack Rn 5: nur durch Satzung; ebenso R/S-L/Koppensteiner/Gru-
ber Rn 4 aE.

6 BGH GmbHR 2002, 1197, 1198; U/H/L/Paefgen Rn 12; Scholz/Uwe H. Schneider
Rn 262; B/H/Zollner/Noack Rn 5.

7 Fiir den Fall der Zustédndigkeit eines Aufsichtsrats s. etwa Hasselbach/Seibel GmbHR
2009, 354, 356 ff.

8 S. auch BGH GmbHR 1998, 278; MiinchKomm/Fleischer Rn 315; zur Geltung des
Stimmverbots aus § 47 Abs. 4 bei der Beschlussfassung s. OLG Frankfurt NZG 1999,
767, 768 = GmbHR 1999, 1144.

9 Anders R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 4; Sturm S. 474; Sturm GmbHR 2003, 573,
577.

10 MiinchKomm/Fleischer Rn 317; B/H/Zéllner/Noack Rn 5 und 47; Michalski/Haas/ Zie-
mons Rn 12; s. auch R/A/Altmeppen Rn 142.
11 Zustimmend Bayer GmbHR 2014, 897, 904; MiinchKomm)/Fleischer Rn 317.
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des Anspruchs gegen den Geschiftsfithrer! als auch in Bezug auf Verzicht und
Vergleich.

6. Verjahrung (§ 43 Abs. 4)

Literatur: Sturm Die Verjihrung von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegen
Leitungsorganmitglieder gemaf} §§ 93 Abs. 6 AktG, 43 Abs. 4 GmbHG, 34 Abs. 6 GenG,
2005.

Anspriiche der Gesellschaft gegen den Geschiftsfithrer aus § 43 Abs. 2 und 3
unterliegen nach § 43 Abs. 4 einer Verjdhrungsfrist von fiinf Jahren; das gilt
auch fiir Anspriiche wegen Verletzung der Pflichten aus dem Anstellungsver-
trag?. Die Frist beginnt mit der Entstehung des Anspruchs. Der Entstehungszeit-
punkt wird danach bestimmt, wann der Anspruch erstmals (notfalls im Wege
der Feststellungsklage) geltend gemacht werden konnte; bei der Gesellschaft
setzt das einen dem Grunde nach bereits eingetretenen und nicht blofl drohen-
den Schaden voraus, wenn auch die Schadenshohe noch nicht feststehen (bezif-
ferbar sein) muss®. Dieser Entstehungszeitpunkt ist auch dort maf3geblich, wo
der Geschiftsfithrer den Schaden den Gesellschaftern gegeniiber verheimlicht;
auf Kenntnis der Gesellschafter von den anspruchsbegriindenden Tatsachen
kommt es fiir den Beginn des Fristlaufs nicht an; § 199 Abs. 1 BGB gilt nur fir
die regelmiflige Verjihrungsfrist (s. Rn 68) und findet auf spezialgesetzliche
Verjahrungsfristen keine Anwendung?. Beruht der Schaden auf mehreren Teil-
handlungen, die als einheitliches Geschehen zu betrachten sind, ist mafgeblich
fir den Verjahrungsbeginn erst der Abschluss des letzten Teilakts®. Bei mehre-
ren verbotenen Auszahlungen aus dem gebundenen Gesellschaftsvermégen
(§ 43 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1) ist eine solche Handlungseinheit nicht gegeben; die
Verjidhrungsfrist beginnt vielmehr mit der jeweiligen (nicht erst mit der letzten)
Zahlung®. Unterlésst der Geschiftsfithrer die Geltendmachung des aus verbote-
ner Auszahlung resultierenden Rickforderungsanspruchs gegen den Zahlungs-
empfinger bis zum Eintritt der Verjahrung dieses Anspruchs, wird dadurch

Dazu BGH GmbHR 2004, 1279, 1282f; Entsprechendes gilt in der masselosen Liquida-
tion.

2 BGH ZIP 1989, 1390, 1392 = GmbHR 1989, 365; differenzierend Sturm S. 136 ff, 511: nur

soweit Anstellungsvertrag die unmittelbar in der Organstellung begriindeten Pflichten

lediglich konkretisiert.

BGHZ 100, 228, 231f; OLG Frankfurt NZG 1999, 767, 768 = GmbHR 1999, 1144; OLG

Stuttgart GmbHR 2006, 759; Scholz/ Uwe H. Schneider Rn 281.

4 Zum Ganzen BGH BGHZ 110, 190, 199; BGH GmbHR 2005, 544, 545; BGH GmbHR
2008, 1319, 1321; OLG Minchen GmbHR 2015, 1324, 1329; Schmitt-Rolfes/Bergwitz
NZG 2006, 535.

5 BGH GmbHR 2008, 1033, 1034.

6 BGH GmbHR 2008, 1319, 1322; U/H/L/Paefgen Rn 291.

—

w
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keine weitere Schadensersatzpflicht des Geschiftsfithrers nach § 43 Abs. 2 mit
einer erst von da an laufenden Verjdhrungsfrist ausgeldst (s. schon Rn 58)".

Auf Erstattungsanspriiche gegen den Geschiftsfithrer aus § 64 findet §43
Abs. 4 nach ausdriicklicher Bestimmung des § 64 Satz 4 entsprechende Anwen-
dung. Anspriiche der Gesellschaft gegentiber dem Geschiftsfiithrer auf sonstiger
Grundlage (zB Delikt, ungerechtfertigte Bereicherung) unterliegen den jeweils
einschlidgigen Verjahrungsbestimmungen?. Diese werden nach hier vertretener
Auffassung jedoch dort (aber nur dort) von § 43 Abs. 4 verdringt, wo die delik-
tische Haftung ausschliellich auf der Verletzung einer gesellschaftsrechtlichen
oder doch gerade an die Organstellung ankniipfenden Norm als Schutzgesetz
(zugunsten der Gesellschaft) iSv § 823 Abs. 2 BGB beruht?; verstofit das Verhal-
ten des Geschiftsfithrers hingegen auch gegen eine andere als Schutzgesetz in
Betracht kommende Norm (zB § 263 StGB), bleibt es fiir die Deliktshaftung bei
den allgemeinen Verjihrungsregeln (wichtig fiir den Fristbeginn nach § 199
Abs. 1 BGB)%. Anspriiche der Gliubiger aus § 823 Abs.2 BGB iVm § 15a
Abs. 1 InsO, jedenfalls soweit Ersatz des Neugldubigerschadens verlangt wird,
will der BGH® allerdings den fiir deliktische Anspriiche allgemein geltenden
Verjahrungsvorschriften unterstellen (s. Anh zu § 64 Rn 106). Der Regelverjih-
rung (§$ 195, 199 BGB) unterliegen auch Anspriiche der Gesellschaft gegen den
Geschaftsfihrer in seiner Eigenschaft als Gesellschafter wegen Verletzung der
Gesellschaftertreupflicht®. Bei Anspriichen, die der Regelverjahrung unterliegen,
kann der Gesellschaft die fiir den Verjihrungsbeginn (§ 199 Abs. 1 BGB) erfor-
derliche Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umsténde nicht durch ihren Ge-
schiftsfithrer vermittelt werden, wenn dieser selbst Schuldner ist”.

Eine Verlingerung der in § 43 Abs. 4 vorgegebenen Verjahrungsfrist durch den
Gesellschaftsvertrag oder den Anstellungsvertrag ist in den Grenzen des § 202
Abs. 2 BGB (nicht tiber 30 Jahre hinaus) moglich. Fiir die Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist — nach allgemeinen Vorschriften jenseits der Haftung wegen Vor-
satzes zuldssig (§ 202 Abs. 1 BGB) - greifen die Schranken nach § 43 Abs. 3: In
den hiervon erfassten Fillen sind Erlass, Verzicht und die dem im Ergebnis

1 BGH GmbHR 2008, 1319, 1321.

2 BGH ZIP 1987, 845, 848f = GmbHR 1987, 304; B/H/Zéllner/Noack Rn 58.

3 OLG Saarbriicken GmbHR 1999, 1295; gleichsinnig B/S/KI6hn Rn 85; S/I/Liicke/Simon
Rn 88; B/H/Zéllner/Noack Rn 58; Henssler/Strohn/Oetker Rn 71; Schiirnbrand S. 349;
Sturm S. 201 ff, 512f.

4 S. dazu, noch auf der Grundlage des alten Rechts, BGHZ 100, 190, 199 ff = GmbHR 1987,
304; OLG Stuttgart GmbHR 2001, 75; OLG Naumburg GmbHR 2004, 364.

5 BGH GmbHR 2011, 642.

6 BGH GmbHR 1999, 186; aA Sturm S. 1581f, 512: Anwendung von § 43 Abs. 4, sofern

anspruchsbegriindendes Verhalten gerade auf Organstellung beruht. S. zur Abgrenzung

OLG Koéln GmbHR 2001, 73; zur Treupflicht nidher § 14 Rn 29ff.

BGH GmbHR 2011, 534; OLG Miinchen GmbHR 2015, 1324, 1330; Klose GmbHR 2012,

1288.

~
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gleichkommende Verkiirzung der Verjahrungsfrist unwirksam, soweit der Er-
satzanspruch zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger benotigt wird!. Aufler-
halb des Geltungsbereichs von § 43 Abs. 3 soll diese Einschrinkung nach der
schon oben Rn 63 skizzierten BGH-Entscheidung vom 16.9.2002 nicht gelten?.
Dem ist nur mit den Vorbehalten oben Rn 64f zuzustimmen. Die Verjahrungs-
fristverkiirzung kann auch im Anstellungsvertrag vereinbart werden?, setzt aber
einen Gesellschafterentscheid voraus (s. Rn 66). Das fiir die Verkiirzung der
Verjahrungsfrist Gesagte gilt entsprechend fiir die Statuierung einer Ausschluss-
frist zur Geltendmachung des Anspruchs, die einer Verkiirzung der Verjih-
rungsfrist gleichkommt*. - Wird die Verjihrung gemifl § 209 BGB unterbro-
chen, so steht dieser Wirkung nicht entgegen, dass die Gesellschafter noch nicht
den nach § 46 Nr. 8 erforderlichen Beschluss gefasst haben; dieser kann noch
nach Ablauf der Verjahrungsfrist gefasst werden®.

§ 43 Abs. 4 gilt im Ubrigen nicht fiir die Verjahrung des Ausgleichsanspruchs
zwischen mehreren, als Gesamtschuldner haftenden Geschiftsfithrern nach
§ 426 Abs. 1 BGB (Rn 38). Dieser verjéhrt vielmehr in der regelmafiigen Ver-
jahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB, Beginn nach Mafigabe von § 199
Abs. 1 BGB). Im Vergleich zum Schadensersatzanspruch gegen den einzelnen
Geschiftsfithrer kann der Ausgleichsanspruch im Innenverhéltnis also frither
verjahren®.

7. AuBBenhaftung des Geschaftsfiihrers auf vertraglicher Grundlage

Von der in § 43 normierten Organhaftung gegeniiber der Gesellschaft ist die Ge-
schiftsfiihrerhaftung gegeniiber Dritten zu unterscheiden. Sie kann auf vertragli-
cher oder gesetzlicher Grundlage beruhen. Das damit verbundene Haftungs-
risiko realisiert sich typischerweise in der Krise der Gesellschaft.

a) Haftungsversprechen: Vertragliche Haftungsgriinde konnen etwa ein selb-
standiges Garantieversprechen’, zB Managementgarantien bei einer Unterneh-

BGH GmbHR 2002, 1197, 1198; B/H/Zsllner/Noack Rn 60; fiir generelle Unwirksamkeit
einer Fristverkiirzung im Anwendungsbereich von § 43 Abs. 3 Sturm S. 465 ff, 586.

2 BGH GmbHR 2002, 1197 ff mN; im Ansatz ebenso, aber auf Anspriiche aus § 43a oder
existenzvernichtendem Eingriff ausdehnend B/H/Zdllner/Noack Rn 60; gegen Zuléssig-
keit jeder Fristverkiirzung im Vorhinein Michalski/Haas/Ziemons Rn 232a.

3 BGH GmbHR 2002, 1197, 1198.

4 BGH GmbHR 2000, 187; BGH GmbHR 2002, 1197; BGH GmbHR 2008, 488, 489 f; OLG
Brandenburg NZG 1999, 210; zur (im Anstellungsvertrag vereinbarten) Ausschlussfrist
nach dem fritheren § 70 BAT: OLG Stuttgart GmbHR 2003, 835, 837.

5 BGH NZG 1999, 722f = GmbHR 1999, 714.

6 Hierzu und zu denkbaren Mafinahmen, um einen drohenden Verjahrungseintritt zu ver-

hindern, etwa S. Fischer ZIP 2014, 406 ff; Freund GmbHR 2013, 785, 789 ff.

BGH BB 2001, 1806.

—
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mens- oder Beteiligungsverduflerung!, ein abstraktes Schuldversprechen oder
Schuldanerkenntnis® oder die Ubernahme einer Biirgschaft® bzw ein erklirter
Beitritt zur Schuld der Gesellschaft sein. Dabei unterwirft der BGH (VIII. und
IX. Zivilsenat) bei Kreditvertragen den Schuldbeitritt selbst des (mehrheitlich
oder allein beteiligten) Gesellschafter-Geschiftsfithrers den Regelungen des Ver-
braucherkreditrechts (§$ 355ff, 488ff BGB), weil die Geschiftsfiihrung der
GmbH keine selbstindige, sondern angestellte Tétigkeit sei und auch das Halten
eines GmbH-Geschiftsanteils keine gewerbliche Titigkeit darstelle; hierin liegt
eine bedenkliche Uberdehnung des Schutzzwecks des Verbraucherkreditrechts,
der ungeachtet der gefestigten Rechtsprechung des BGH weiterhin zu widerspre-
chen ist>. Auf Erfiillung einer Gewinnzusage der Gesellschaft (§ 661a BGB) haf-
tet der Geschaftsfithrer nicht personlich®.

b) Verschulden bei Vertragsschluss: Unter engen Voraussetzungen fithren die
Grundsitze zum Verschulden bei Vertragsschluss (§§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1
BGB) zur Einstandspflicht der Gesellschaft, falls der Geschiftsfithrer vorvertrag-
liche Nebenpflichten, namentlich Aufklirungspflichten’, schuldhaft verletzt hat:
Ist die Gesellschaft erkennbar aktuell oder unzweifelhaft kiinftig zahlungsunfdi-
hig, so hat der Geschiftsfithrer von sich aus bei den Vertragsverhandlungen auf
diesen Umstand hinzuweisen, falls der Vertragspartner vorleisten soll®. Bei er-
kennbarer Uberschuldung ist ebenso von einer solchen Hinweispflicht auszuge-
hen’, da in dieser Situation die Vertragsdurchfithrung besonders gefihrdet ist.
Neben dieser Einstandshaftung der Gesellschaft kann es zu einer eigenen AufSen-
haftung des Geschiiftsfiihrers aus Verschulden bei Vertragsschluss!® (§ 311 Abs. 2

—

Dazu Seibt/Wunsch ZIP 2008, 1093; Scheuffele GmbHR 2010, 965.

2 BGH NJW 2000, 2984; BGH ZIP 2007, 1602.

3 S. dazu etwa BGH NJW 1996, 3205; BGH GmbHR 2000, 326; BGH GmbHR 2001, 1043;
BGH GmbHR 2003, 417; OLG Kéln GmbHR 2001, 922; OLG Niirnberg ZIP 2009, 751;
Fullenkamp GmbHR 2003, 654 ff.

4 BGHZ 133, 71, 77f und BGHZ 133, 220, 223; BGH ZIP 1997, 643; BGH ZIP 2006, 68,
69 ff = GmbHR 2006, 148, 149f; BGH ZIP 2007, 1850, 1851f = GmbHR 2007, 1154;
ebenso fiir den gemeinschaftlichen Vertragsschluss durch Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer und Gesellschaft BGH ZIP 1997, 643 = GmbHR 1997, 444; BGH NJW 2000, 3133,
3135f = GmbHR 2000, 878; anders fiir die Biirgschaft: BGHZ 138, 321 = GmbHR 1998,
679; OLG Diisseldorf GmbHR 2009, 549; anders auch die Abgrenzung im Insolvenz-
recht: BGH GmbHR 2005, 1610; BGH GmbHR 2009, 547.

5 Kritisch etwa OLG Oldenburg DB 2000, 1457 und ausfiihrlich Kleindiek FS Otte, 2005,

S. 185 ff mwN; s. auch Miilbert FS Hadding, 2004, S. 575, 580 f; Miilbert ES Goette, 2011,

S. 333, 3371f; G. Miiller FS Nobbe, 2009, S. 415, 427 ff.

BGH GmbHR 2004, 1227.

Eingehend BGH GmbHR 1991, 409f.

Ulmer NJW 1983, 1577, 1578.

BGH GmbHR 1988, 257, 258f.

Néher Medicus FS Steindorff, 1990, S. 725; Sandberger Die Auflenhaftung des GmbH-

Geschiftsfiihrers, 1997, S. 55 ff; Sandmann S. 413 ff.

[=EANRNCIAN N
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und 3 BGB) kommen, sofern sich dieser sein Fehlverhalten selbst haftungs-
begriindend zurechnen lassen muss:

Eine solche Zurechnung ist geboten, falls der Geschaftsfithrer beim Geschafts-
partner der Gesellschaft ein besonderes personliches Vertrauen auf die Voll-
standigkeit und Richtigkeit seiner Erklirungen fiir sich in Anspruch nimmt!
und dadurch eine zusitzliche, von ihm, dem Geschiftsfiihrer, ausgehende Ge-
wihr fiir Bestand und Erfiillung des in Aussicht genommenen Geschifts leistet,
die fiir den Willensentschluss des anderen Teils bedeutsam ist?. An die eigene
und zusitzliche Gewihr des Geschiftsfiihrers sind hohe Anforderungen zu stel-
len. Das in Anspruch genommene Vertrauen muss deutlich {iber das normale
Verhandlungsvertrauen hinausreichen, fiir dessen Verletzung allein die Gesell-
schaft als Vertragspartner einzustehen hat. Der Geschiftsfithrer muss also iiber
seine blofle Geschiftsfilhrungstitigkeit hinausgehen?, sich mit einer gewissen
Selbstindigkeit neben die Gesellschaft stellen; seine Erklirungen miissen im
Vorfeld einer Garantiezusage liegen*. Zu Recht hat der BGH> den Gedanken
verworfen, der Geschiftsfithrer sei Reprisentant der Gesellschaft und schon des-
halb als deren ,,Vertrauenstrager haftbar®.

Nach allem ist die Geschaftsfilhrer-Eigenhaftung aus besonderem personlichem
Vertrauen erst unter qualifizierten Voraussetzungen anzunehmen. Selbst die
Téduschung des anderen Teils durch aktives Tun des Geschiftsfithrers reicht
noch nicht aus’. Auch die ganz ungewdhnliche Sachkunde des Geschiftsfiihrers
und der Hinweis auf sie gentigen allein noch nicht, um dessen Eigenhaftung zu
begriinden®. Ebenso wenig die vom Geschaftsfithrer der Zielgesellschaft bei Ver-
handlungen iiber eine Unternehmens- bzw Beteiligungsverduflerung erteilten
Auskiinfte®. Vielmehr ist zusétzlich notwendig, dass der Geschiftsfithrer in zure-
chenbarer Weise beim Geschaftspartner den Eindruck erweckt, er personlich

BGH ZIP 1991, 1140, 1142f = GmbHR 1991, 409; BGHZ 126, 181, 189 = GmbHR 1994,
539; BGH DStR 2002, 1275, 1276.

2 BGH ZIP 1991, 1140, 1142f = GmbHR 1991, 409; BGHZ 126, 181, 189 = GmbHR 1994,
539; BGH DStR 2002, 1275, 1276; BGH ZIP 2008, 1526, 1527; BAG DB 2007, 1690, 1691;
OLG Kéln GmbHR 1996, 767; OLG Kéln GmbHR 2000, 822; Medicus FS Steindorff,
1990, S. 725, 734; kritisch GeifSler ZIP 1997, 2184, 2189f.

3 Dazu OLG Kéln GmbHR 1996, 766, 767.

4 BGHZ 126, 181, 189f = GmbHR 1994, 539; OLG Zweibriicken GmbHR 2002, 591.

5 BGHZ 126, 181, 189f = GmbHR 1994, 539.

6

7

—

So K. Schmidt ZIP 1988, 1497, 1503f; s. zur Kritik auch Bork ZGR 1995, 505, 509f.
BGH GmbHR 1991, 409, 411; zur Geschiftsfithrer-Eigenhaftung aus § 826 BGB unten
Rn 81.

8 BGH GmbHR 1990, 31; s. auch Medicus FS Steindorff, 1990, S. 725, 736; R/A/Altmeppen
Rn 55; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 313.

9 Rodewald/Unger DB 2007, 1627, 1629; anders bei Garantieversprechen, dazu Seibt/
Wunsch ZIP 2008, 1093; Scheuffele GmbHR 2010, 965.
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werde die ordnungsgemifle Geschiftsabwicklung selbst dann gewiahrleisten,
wenn der Geschiftspartner der Gesellschaft nicht oder nur wenig vertraut!.
Ebenso ist ein besonderes personliches Vertrauen namentlich dann anzuneh-
men, wenn jemand als Geschiftsfilhrer mit Sanierungsauftrag in eine sanie-
rungsbediirftige Gesellschaft eintritt; denn nur im Vertrauen auf gerade seine
personliche Leistungsfihigkeit und Integritdt sind Dritte regelmafig bereit, sich
an der Sanierung zu beteiligen?. Begriindete Zweifel an der Leistungsfihigkeit
oder Integritat des Sanierungs-Geschiftsfithrers (zB Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung nach § 807 ZPO, Vorstrafe wegen Betrugs oA) hat dieser daher
ungefragt aufzudecken. - Dagegen wird ein besonderes personliches Vertrauen
nicht allein schon durch die Vorlage des (testierten) Jahresabschlusses der Ge-
sellschaft bei deren Geschiftspartnern geweckt.

Auch unter dem alternativen Gesichtspunkt wirtschaftlichen Eigeninteresses
muss sich der Geschiftsfithrer eigenes Fehlverhalten allenfalls in eng begrenzten
Ausnahmefillen haftungsbegriindend zurechnen lassen, wenn er gleichsam in
eigener Sache handelt: ,qualifiziertes Eigeninteresse“3; insoweit ist die iltere,
teilweise haftungsfreundlichere Rspr einiger BGH-Senate durch BGHZ 126, 181,
183* iiberholt®. Keine Einstandspflicht wegen wirtschaftlichen Eigeninteresses
kann jedenfalls aus dem allgemeinen Interesse als Geschéftsfiihrer am Erfolg des
Unternehmens oder am Erhalt der Geschiftsfithrerposition abgeleitet werden®,
auch nicht aus der maf3geblichen Beteiligung des Geschiftsfithrers an der Gesell-
schaft (Allein- oder Mehrheitsbesitz)”. Ebenso wenig ist haftungsbegriindend,
wenn der Geschiftsfithrer einen Schuldbeitritt zugunsten bestimmter Gesell-
schaftsgldubiger erklart oder von ihm dingliche Sicherheiten bzw Sicherheiten in
Form einer Biirgschaft oder durch Abtretung personlicher Forderungen gestellt
werden®. In der &lteren Rspr wurde eine persénliche Zurechnung des Geschifts-
fithrerfehlverhaltens wegen wirtschaftlichen Eigeninteresses bejaht, wenn der
Gesellschafter-Geschiftsfithrer mit seiner Tatigkeit auf die Beseitigung von
Schiden abzielt, fir die er andernfalls von der Gesellschaft in Anspruch genom-
men werden konnte, oder wenn er die Gegenleistung des Gesellschaftsgldubigers

BGH v. 3.4.1990 - XI ZR 206/88, ZIP 1990, 659, 661; Lutter GmbHR 1997, 329, 330.
BGH v. 3.4.1990 - XI ZR 206/88, ZIP 1990, 659, 661.
BGH DStR 2002, 1275, 1276.
BGHZ 126, 181, 183 = GmbHR 1994, 539.
Bestitigend BGH ZIP 1995, 733f = GmbHR 1995, 446: personliche Haftung des Ge-
schiftsfithrers unter dem Gesichtspunkt des wirtschaftlichen Eigeninteresses komme
»in aller Regel wegen des sich dabei ergebenden Wertungswiderspruchs zu § 13 Abs. 2
GmbHG nicht in Betracht; s. ferner OLG Kéln GmbHR 1996, 766, 767.
6 BAG GmbHR 2014, 1199 Rn 22.
7 BGHZ 126, 181, 184 = GmbHR 1994, 539.
8 BGHZ 126, 181, 186 ff = GmbHR 1994, 539; s. zum Ganzen auch Bork ZGR 1995, 505,
507 f mwN.
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an der Gesellschaft vorbei in seine eigene Tasche lenken willl. Ob der BGH dies
heute noch bestitigen wiirde, ist zweifelhaft?.

Ohne die qualifizierten Zurechnungsmomente nach Rn 74 ff kommt eine Eigen-
haftung des Geschiftsfithrers wegen Verschuldens bei Vertragsschluss selbst
dann nicht in Betracht, wenn dieser wéihrend der Vertragsverhandlungen nicht
die Zweifel erwidhnt, die an der Leistungsfahigkeit der Gesellschaft bestehen
(drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung), oder sogar deren Leis-
tungsfahigkeit zu positiv beschreibt’. Je nach den konkreten Umstinden des
Einzelfalls droht dem Geschiftsfithrer aber eine deliktische Auflenhaftung
(Rn 80f).

c) Rechtsscheinhaftung: Eine personliche Rechtsscheinhaftung trifft den han-
delnden Geschiftsfithrer dann, wenn der Erkldrungsgegner kraft des Auftretens
des Geschiftsfithrers darauf vertrauen durfte, mit einem unbeschrinkt haften-
den Unternehmenstriger abzuschliefen?; auch die Rechtsscheinhaftung wegen
Fortlassung des gebotenen Rechtsformzusatzes (§$ 4, 5a Abs. 1) trifft den Ge-
schaftsfithrer nur insoweit, als dabei gerade er als Vertreter der Gesellschaft auf-
getreten ist; daneben haftet ein Mitgeschaftsfithrer nur, soweit ihm auch seiner-
seits das Verhalten des Kollegen zuzurechnen ist’. S. auch § 5a Rn 57ff, § 35
Rn 7.

8. AuBBenhaftung des Geschaftsfiihrers auf deliktsrechtlicher
Grundlage

Literatur: Griinwald Die deliktische Aulenhaftung des GmbH-Geschiftsfithrers fiir Orga-
nisationsdefizite, 1999; Haas Geschiftsfithrerhaftung und Glaubigerschutz, 1997; Klein-
diek Deliktshaftung und juristische Person, 1997; Sandberger Die Auflenhaftung des
GmbH-Geschaftsfihrers, 1997; Sandmann Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschifts-
fithrern und leitenden Angestellten, 2001; Schirmer Das Korperschaftsdelikt, 2015; Spind-
ler Unternehmensorganisationspflichten, 2001.

a) Grundtatbestinde des Deliktsrechts: Der Geschiftsfithrer kann aufSenste-
henden Dritten fiir eigenhdindig herbeigefiihrte Schiden haften, wenn er einen
Deliktstatbestand in eigener Person pflichtwidrig und schuldhaft erfiillt hat. Fiir

1 S. BGH ZIP 1986, 26, 30 = GmbHR 1986, 43; kritisch speziell hierzu Ebenroth/Kriutter
BB 1990, 569, 571.

2 Fir generelle Aufgabe der Fallgruppe ,,wirtschaftliches Eigeninteresse Scholz/ Uwe H.

Schneider Rn 320 mwN; dagegen Sandmann S. 422 ff.

Medicus FS Steindorff, 1990, S. 725, 736; zum - in Einzelheiten streitigen - Umfang der

Aufklarungspflicht s. B/H/Zollner/Noack Rn 73; Michalski/ Haas/ Ziemons Rn 314 mwN.

4 BGH GmbHR 1990, 212, 213.

BGH GmbHR 1996, 764; BGH GmbHR 2007, 593 Rn 14ff; BGH GmbHR 2012, 953

Rn 9ff.

6 OLG Oldenburg OLGR 2000, 204.

w
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die eigenhidndige Verletzung deliktsrechtlich geschiitzter Giiter Dritter ist der
Geschiftsfithrer ebenso personlich einstandspflichtig wie jeder sonstige Mit-
arbeiter der Gesellschaft. Das in § 43 Abs. 2 zum Ausdruck kommende Prinzip
der Haftungskonzentration iiber die Gesellschaft (bei Verletzung einer ihr ge-
geniiber bestehenden Organpflicht; dazu Rn 48) lasst sich dem ebenso wenig
entgegen halten wie das Trennungsprinzip im Sinne der Haftungsbeschrankung
auf das Gesellschaftsvermogen (fir Verbindlichkeiten der GmbH; dazu § 13
Rn 5f)!. Deshalb kommt eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn
der Geschiftsfithrer Gegenstinde, die im Eigentum eines Dritten stehen, ver-
duflert oder eine solche Verduflerung veranlasst?. Die einzelnen Mitglieder eines
Geschiftsfiithrerkollegiums haften ggf als Mittiter nach § 830 Abs. 1 BGB3. Zur
Verkehrspflichthaftung Rn 82 ff.

Keine grundsitzlichen Schwierigkeiten bereitet auch die Aulenhaftung des Ge-
schiftsfithrers aus § 823 Abs. 2 BGB wegen Verletzung eines Schutzgesetzes®,
etwa bei Eingehungsbetrug durch fehlerhafte Beratung® oder Vorspiegeln fal-
scher Tatsachen®, bei vorsatzlichen Verstofien gegen das Gesetz iiber die Siche-
rung der Bauforderungen’, bei Betrieb (nach KWG) unzuldssiger Bankgeschaf-
te8, bei zweckwidriger Verwendung von Subventionen® oder bei Verletzung der
Glaubigerschutzvorschrift des § 58'°. Aus der Verletzung dffentlich-rechtlicher
Organisationspflichten, auch soweit ihnen Schutzgesetzcharakter zukommt!,
haftet der Geschiftsfilhrer mangels eigener Pflichtentrigerschaft regelmifig
nicht!2. Keine Geschiftsfiihrerhaftung wegen unterlassener Insolvenzsicherung
von Wertguthaben aus Altersteilzeit, da dieses nur einen schuldrechtlichen An-
spruch, aber kein sonstiges absolutes Recht iSv § 823 Abs. 1 BGB begriindet und

1 Anders aber jiingst Schirmer S. 185ff, 2101f, der auch fiir eigenhéndig begangene De-
likte des Organwalters regelméfiig allein die Kérperschaft (iiber § 31 BGB) haften lassen
und eine Auflenhaftung des Organwalters nur in Ausnahmefillen bejahen will: wenn
dieser vorsatzlich handelt oder ein eigenes (gesteigertes) Risiko setzt.

2 S. etwa BGH GmbHR 1996, 453; dazu und zu vergleichbaren Fillen Griinwald S. 511f;

Kleindiek S. 453 ff; Sandberger S. 119 ff; aA Schirmer S. 238f.
Fleischer BB 2004, 2645, 2647.
Rspr-Ubersichten zur Geschiftsfithrereigenhaftung nach § 823 Abs. 2 BGB etwa bei
Altmeppen in Hdb Managerhaftung, §7 Rn 49ff; MiinchKomm/Fleischer Rn 353;
Spindler in Hdb Vorstandsrecht, § 13 Rn 39ff; MiinchKomm/Wagner § 823 BGB
Rn 420ff; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 289ff, 316 ff.
BGH ZIP 2011, 1821.
OLG Kéln GmbHR 2014, 1039, 1041.
BGH GmbHR 1994, 459; BGH WM 2002, 861.
BGH ZIP 2006, 1764.
9 BGH DB 2013, 2017.
10 OLG Hamburg GmbHR 2001, 392.
11 Umfassend Spindler S. 151f, 819ff.
12 Spindler S. 900; fir die Umwelthaftung s. H. Schmidt Die Umwelthaftung der Organ-
mitglieder von Kapitalgesellschaften, 1996, zusammenfassend S. 291f.

OS]
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auch kein Schutzgesetz iSv § 823 Abs. 2 BGB verletzt wird!; anders aber, wenn
Geschiftsfithrer Insolvenzsicherung wahrheitswidrig vorspiegelt: § 823 Abs. 2
BGB iVm § 263 StGB2.

Zur deliktischen Eigenhaftung des Geschéftsfithrers wegen nicht abgefiihrter Ar-
beitnehmeranteile zur Sozialversicherung ausfiihrlich Rn 91ff. Zur Insolvenzver-
schleppungshaftung des Geschiftsfithrers aufgrund nicht rechtzeitiger Erfiillung
der Antragspflicht aus § 15a Abs. 1 InsO s. Anh zu § 64 Rn 76 {t.

Fiir eigenhédndiges Fehlverhalten haftet der Geschaftsfithrer ggf aus § 826 BGB
wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schiadigung?, wenn das Verhalten seinem Ge-
samtcharakter nach als sittenwidrig zu qualifizieren ist®. So etwa bei vorsitzli-
cher Insolvenzverschleppung in der Absicht, den als unabwendbar erkannten
Exitus der Gesellschaft so lange wie moglich hinauszuzogern®, oder wenn das
Geschiftsmodell der Gesellschaft von vornherein auf Tduschung und Schédi-
gung der Kunden angelegt istS. Ebenso, wenn der Geschiftsfilhrer Anlage-
geschifte der Gesellschaft ohne ausreichende Risikoaufklarung vermittelt’, oder
einem Dritten gegeniiber wider besseres Wissen (explizit oder auch nur konklu-
dent) behauptet, die Gesellschaft sei leistungsfihig, und dieser durch den Ver-
tragsschluss mit der Gesellschaft einen Schaden erleidet, oder falls der Ge-
schiftsfithrer durch Gestaltung der Ein- und Verkaufspreise der Gesellschaft das
Verlustrisiko einseitig auf die Gesellschaftsgldubiger oder bestimmte von ihnen
verlagert®. Dem steht gleich, dass der Geschiftsfiihrer nachgeordnete Arbeitneh-
mer der Gesellschaft deren Leistungsfahigkeit behaupten lasst oder gegen deren
unzutreffende Behauptung nicht einschreitet, obwohl er sie positiv kennt®. Fiir
die Eigenhaftung aus § 826 BGB kann es ausreichen, dass der Geschiftsfithrer
sich in einer Weise blindlings auf nachgeordnete Mitarbeiter verlassen hat, wie
er es nicht getan hatte, wenn der Mitarbeiter fiir den Geschaftsfithrer persénlich
und auf dessen Risiko titig geworden wire. Bei dermafien leichtfertigem Ge-

BAG ZIP 2006, 344; BAG GmbHR 2006, 878; BAG GmbHR 2007, 601; BAG ZIP 2010,
1361; BAG GmbHR 2012, 31.
2 BAG DB 2007, 1919; BAG DB 2007, 1690; BAG GmbHR 2012, 31.
Rspr-Ubersichten etwa bei MiinchKomm/Fleischer Rn 354; Spindler in Hdb Vorstands-
recht, § 13 Rn 57 ff; Michalski/Haas/ Ziemons Rn 295 ff.
4 Zum Mafistab der Sittenwidrigkeit sowie zum Vorsatz im Kontext des § 826 BGB etwa
BGH ZIP 2013, 27 Rn 25 ff mwN.
BGHZ 108, 134, 142 = GmbHR 1990, 69; BGH GmbHR 2008, 315, 316f.
BGH ZIP 2015, 2169 Rn 24 mwN (,,Schwindelunternehmen®).
Dazu etwa BGH ZIP 2005, 158.
BGH NJW 1979, 2104; BGH GmbHR 1992, 363, 364f; weitere Rspr-Beispiele: BGH
GmbHR 1991, 409, 411f; BGHZ 124, 151, 162; BGH WM 2001, 2313, 2314; BAG ZIP
1999, 878, 880 = GmbHR 1999, 655; OLG Celle GmbHR 2010, 87; OLG Koln GmbHR
2014, 1039, 1040; OLG Naumburg GmbHR 2008, 1149.
9 Vgl BGH GmbHR 1988, 480, 481.

—_
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schiftsfithrerverhalten ist auf dessen bedingten Schadigungsvorsatz zu schlie-
Benl.

b) Geschiftsfiihrer-Eigenhaftung aus Verkehrspflichtverletzung: Umstritten
sind die Voraussetzungen einer deliktischen Eigenhaftung des Geschiftsfiihrers
wegen Verkehrspflichtverletzung. Sie kommt nur in Betracht, wenn der Ge-
schaftsfithrer eine ihn personlich treffende Verkehrspflicht vorwerfbar verletzt.
Nach der ,,Baustoff“-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 19892 soll der Ge-
schiftsfithrer Auflenstehenden gegeniiber deliktsrechtlich ggf schon dann einste-
hen miissen, wenn er innerhalb der Gesellschaft fiir die Organisation und Lei-
tung des Geschiftsbetriebes zustindig ist. Thn treffe jene Organisationspflicht
namlich nicht nur als interne Pflicht im Verhaltnis zur Gesellschaft, sondern
auch als deliktsrechtliche Verkehrspflicht gegeniiber Auflenstehenden: In deren
Interesse soll er verpflichtet sein, diesen drohende Gefahren zu steuern und ab-
zuwehren. Mit solchen Erwigungen hat der VI. Zivilsenat die deliktische Eigen-
haftung des Geschaftsfithrers einer (insolventen) GmbH fiir Eingriffe in fremde
Schutzgiiter bejaht, die ohne sein Wissen von nachgeordneten Mitarbeitern be-
gangen worden waren?. Der IL. Zivilsenat hat zu der Problematik noch nicht fall-
entscheidend Stellung nehmen miissen, seine Reserve gegeniiber jener Rspr aber
doch deutlich erkennen lassen®. Ohne hierauf einzugehen, hatte der VI. Senat
seine Linie spater beildufig bestitigt>. Ob eine jiingere Entscheidung aus 2012°
insoweit als Kurskorrektur gedeutet werden darf, ist noch keineswegs aus-
gemacht: In Rede standen deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche, die der In-
solvenzverwalter iiber das Vermogen einer AG gegen die beklagten Geschifts-
fithrer einer GmbH (frithere Vertriebspartnerin der Insolvenzschuldnerin) we-
gen Beihilfe durch Unterlassen zu Untreuehandlungen des Haupttiters
(fritherer Vorstand der Insolvenzschuldnerin) geltend machte. Es kam dafiir auf
eine Garantenstellung der Beklagten an. Der VI. Zivilsenat stellte fest, eine Ga-
rantenstellung ergebe sich noch nicht aus der Organfunktion als Geschaftsfiih-
rer, weil die damit verbundenen Organpflichten nach § 43 Abs. 1 grundsitzlich
nur der GmbH gegeniiber bestiinden; ihre Verletzung fithre deshalb auch nur
zur Haftung gegeniiber der Gesellschaft nach §43 Abs.2’. Demgegeniiber
komme eine Auflenhaftung des Geschaftsfithrers ,nur in begrenztem Umfang
aufgrund besonderer Anspruchsgrundlagen in Betracht“®. In casu hat der Senat

1 BGH GmbHR 1994, 464, 465; zu Erleichterungen der Darlegungs- und Beweislast s. auch
OLG Celle GmbHR 1994, 467f.

2 BGHZ 109, 297 - VL. ZS.

BGHZ 109, 297, 302ff; dem folgend OLG Stuttgart NJW 2008, 2514, 2515.

BGHZ 125, 366, 375f = GmbHR 1994, 390; s. dazu auch Goette DStR 1998, 1308, 1312f;

Goette GmbH, § 8 Rn 249f.

BGH GmbHR 1996, 453, 454; s. zur Rspr des VI. Senats Grof§ ZGR 1998, 551, 564 ff.

BGH GmbHR 2012, 964; dazu Schirmer NJW 2012, 3398.

BGH GmbHR 2012, 964 Rn 19ff.

BGH GmbHR 2012, 964 Rn 24.
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hinreichende Umstinde zur Begriindung einer Garantenpflicht der Beklagten
nicht festzustellen vermocht. In welchem Rahmen er eine Garantenstellung von
Geschiftsleitern kiinftig ggf bejahen wird, lasst sich den Entscheidungsgriinden
indes nicht zuverlissig entnehmen.

Im Schrifttum hat das ,,Baustoff*-Urteil ein reges und kontroverses Echo aus-
gelost; neben nachhaltiger Kritik hat die Entscheidung auch Fiirsprecher gefun-
den!. Dabei ist die These entwickelt worden, ohne eine persénliche Einstands-
pflicht des Geschaftsfiihrers sei auch eine deliktische Haftung der Gesellschaft
iiberhaupt nicht begriindbar: Die deliktische Haftung der juristischen Person
setze nach dem Konzept des BGB eine solche des Organs voraus, weil § 31 BGB
die Haftung der juristischen Person nur in Form des (gesetzlichen) Schuldbei-
tritts zulasse?.

Die vielschichtige Problematik um die Deliktshaftung juristischer Personen und
die deliktische Eigenhaftung ihrer Organwalter ist an anderer Stelle umfassend
aufgearbeitet worden3. Zusammengefasst sind zwei Grundtypen der Delikts-
haftung juristischer Personen (und anderer, in dhnlicher Weise verselbstdndig-
ter Sondervermdgen) zu unterscheiden: zum einen ihre kumulative Haftung fiir
ein Eigendelikt ihres Organwalters, der in eigener Person alle Merkmale des De-
liktstatbestandes verwirklicht und deshalb seinerseits deliktisch haftet (Rn 79 ff);
und zum anderen die Verkehrspflichtfille, in denen allein die juristische Person
Pflichtentrager ist. Die Verletzung dieser letzten Pflicht durch das schuldhafte
Versaumnis ihres Organwalters wird allein der juristischen Person haftungs-
begriindend zugerechnet, ohne dass es dazu der Annahme einer deliktischen Ei-
genhaftung auch des sdumigen Organwalters bediirfte (,exklusive Verkehrs-
pflichthaftung® der juristischen Person). Das ist zundchst aus der Struktur
(»Konstruktionsidee“) juristischer Personlichkeit heraus entwickelt* und sodann
an der Zurechnungsnorm des § 31 BGB gemessen worden: In dogmengeschicht-
licher Perspektive zeigt sich, dass jene Vorschrift fiir beide skizzierten Grund-
typen der Deliktshaftung die Haftungszurechnung auf die juristische Person ver-
mittelt; Zurechnungsgrund ist hier wie dort der Gedanke einer haftungsrecht-
lichen Gleichstellung von natiirlicher Person und juristischer Person sowie das
Gerechtigkeitsgebot einer Korrespondenz von Nutzen und Last. Das Sonderver-
mogen eines Verbandes muss neben den Vorteilen aus der Tétigkeit seiner Re-

—_

Die Diskussion ist ausfiihrlich nachgezeichnet bei Kleindiek S. 81t, 368 {f; s. aufler den
dortigen Nachweisen etwa noch Haas S. 211 ff; Medicus ZGR 1998, 570 {f; U/H/L/Paefgen
Rn 348 ft; Sandberger S. 129 ff; Sandmann S. 429 ff; Schirmer S. 22 ff; MinchKomm/Wag-
ner § 823 BGB Rn 112ff.

2 In diesem Sinne vor allem Altmeppen ZIP 1995, 881, 887 f; R/A/Altmeppen Rn 61; Alt-

meppen in Hdb Managerhaftung, § 7 Rn 43; im Ansatz {ibereinstimmend ua v. Bar FS

Kitagawa, 1992, S. 282 ff; Briiggemeier AcP 191 (1991), 33, 64.

Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, resiimierend S. 473 ff.

4 Kleindiek S. 183 ff.
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prasentanten auch die Verpflichtung zum Ersatz daraus resultierender Dritt-
schdden tragen. Das Konzept des § 31 BGB erlaubt die selbstdndige Ableitung
der Verkehrspflichthaftung juristischer Personen ohne eine zwingende ,An-
kniipfungstat® ihrer Organmitglieder. Schon nach der Intention des Gesetzes ist
die zivilrechtliche Verkehrspflichthaftung juristischer Personen unabhingig von
der Eigenhaftung ihrer Reprasentanten konzipiert; das Sdumnis des Reprisen-
tanten wird vielmehr der juristischen Person haftungsbegriindend zugerechnet,
die Pflicht der juristischen Person und das schuldhaft pflichtverletzende Verhal-
ten ihres Organwalters werden zu einem Delikt (dem der juristischen Person)
»addiert“!.

Jenen Zurechnungsmechanismus zur Begriindung deliktischer Verantwortlich-
keit kollektiver Rechtssubjekte verkennt, wer — unter Hinweis auf ihre man-
gelnde Handlungsfahigkeit — der juristischen Person die Befihigung abspricht,
Tréagerin von Verkehrspflichten zu sein, und mit eben dieser Begriindung eine
origindre Verkehrspflichthaftung der juristischen Person (sei es aus § 823 Abs. 1
BGB, sei es aus § 831 Abs. 1 BGB) leugnen will2. Die stattdessen angebotene Al-
ternative, ndmlich die kumulative Mithaft der juristischen Person fiir die auf
§ 831 Abs. 2 BGB gestiitzte Verantwortlichkeit ihrer Organwalter?, ist kein gang-
barer Weg. Auf den Geschiftsleiter einer juristischen Person ist § 831 Abs. 2
BGB nicht anwendbar, weil in der Wahrnehmung der Organfunktion keine
»Ubernahme“ der Geschiftsbesorgung im Sinne jener Vorschrift liegt’: Das Mo-
dell der Ubernehmerhaftung erklirt sich aus der haftungsentlastenden Wirkung
der Ubernahme zugunsten des primir Verpflichteten; die Haftung des Uberneh-
mers soll Haftungsdefiziten zulasten geschadigter Dritter begegnen. Die Pflich-
ten einer juristischen Person konnen aber ohnehin nur durch jhre Organmit-

Zusammenfassend Kleindiek S. 479-482; zustimmend etwa OLG Rostock OLGR Rostock
2007, 486 Rn 29; F. Bydlinski FS Koppensteiner, 2001, S. 569, 570; Gottschalk GmbHR
2015, 8, 9ff; Medicus ZGR 1998, 570; Medicus ZHR 162 (1998), 352; Medicus GmbHR
2002, 809; U/H/L/Paefgen Rn 354ff; Raiser/Veil Recht der Kapitalgesellschaften, § 42
Rn 102; MiinchKomm/Reuter § 31 BGB Rn 31; Sandmann S. 4321t; Spindler S. 859; B/
H/Zjliner/Noack Rn 77; im Ausgangspunkt auch MiinchKomm/Wagner § 823 BGB
Rn 116; weitere Nachweise bei Kleindiek in Hdb Managerhaftung, § 10 Rn 18. Kritisch
indes R/A/Altmeppen Rn 61; Foerste VersR 2002, 1, 2ff; Dreier Die Verkehrspflichthaf-
tung des Geschiftsfithrers der GmbH, 2002, S. 138ff; Martinek AcP 198 (1998), 612ff.
2 So etwa Dreier Verkehrspflichthaftung, S. 117f, 127 ff, 183 ff, 212, unter Bezugnahme auf
Altmeppen ZIP 1995, 881, 888 {f und Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, Rn 1053;
gegen einen solchen Ansatz auch schon Sandberger S. 137 ff; ferner Eckardt in Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler, 1996, S. 61, 68 ff; zusammenfassend Kleindiek in Hdb
Managerhaftung, § 10 Rn 191f.
Altmeppen ZIP 1995, 881, 888; Dreier Verkehrspflichthaftung, S. 206 ff mwN.
4 BGH NJW 1974, 1371, 1372; BGHZ 109, 297, 304; BGHZ 125, 366, 375 = GmbHR 1994,
390; tibereinstimmend die heute ganz hL, Einzelnachweise bei Kleindiek in Hdb Mana-
gerhaftung, § 10 Rn 22.

—_
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glieder wahrgenommen werden; deren Einsatz begriindet keine Haftungsentlas-
tung zugunsten der juristischen Person.

Fiir das GmbH-Recht ergeben sich aus all dem diese Folgerungen: Gefahren-
quellen im Aktivititsbereich der Gesellschaft begriinden deliktische Verkehrs-
pflichten der Gesellschaft, deren Verletzung allein zur Haftung der Gesell-
schaft geschadigten Dritten gegeniiber fiihrt. Das gilt auch im Rahmen der Pro-
dukthaftung!. Aus solchen Verkehrspflichten resultieren zwar Organisations-
und Uberwachungspflichten des Geschiftsfithrers. Aber diese bestehen nur ge-
geniiber der Gesellschaft, nicht gegeniiber Dritten. Im Verhéltnis zu Dritten
konnen sie dem Geschiftsfithrer nicht als eigene Verkehrspflichten angelastet
werden, welche ihn in gleicher Weise wie die Gesellschaft trifen. Ein derartiges
Haftungskonzept wiirde den Geschiftsfithrer mit nicht mehr berechenbaren, zu-
weilen sogar exzessiven Risiken belegen, ihn im Gegensatz zur Haftungstren-
nung nach § 13 Abs. 2 zum wirtschaftlichen Ausfallbiirgen der Gesellschaft und
der Gesellschafter machen und auf diese Weise die Handlungsfihigkeit der Ge-
sellschaft zu beschneiden drohen?.

Die eigenen Verkehrspflichten des Geschiftsfiihrers im Auflenverhiltnis miis-
sen vielmehr eigenstindig begriindet werden®. Dafiir langt § 130 OWiG ebenso
wenig aus* wie der Gedanke einer Aufgaben-, Gefahr- oder Pflichteniibernahme
durch den Geschiftsfithrer®. Eigene Verkehrspflichten des Geschiftsfithrers
kommen nur in eng begrenzten Ausnahmefillen in Betracht, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen der Verkehrspflicht gerade in seiner Person verwirk-
licht sind: etwa dort, wo der Geschiftsfithrer durch eigene Aktivitit eine Quelle
erh6hter Gefahr schafft oder wo er als Bewahrungs- bzw Beschiitzergarant auf-
tritt®. Fiir die Konkretisierung solcher origindrer Verkehrspflichten des Ge-
schiftsfithrers sind der Rang des jeweils geschiitzten Rechtsguts, das bestehende
Risiko einer Schddigung Dritter und die Schwere der potentiellen Schiden
ebenso zu berticksichtigen wie die Notwendigkeit, gefahrtrachtige Vorgénge im

—_

Gottschalk GmbHR 2015, 8, 9ff; Heil/Russenschuck BB 1998, 1749; Medicus GmbHR
2002, 809; Sandberger Auflenhaftung, S. 238 {f; ausfithrlich Harbarth in Hdb Manager-
haftung, § 24 Rn 33 ff mwN.
2 S. zur Kritik schon Lutter GmbHR 1997, 329, 334 f; Medicus ZGR 1998, 570, 585.
Ebenso OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267, 268; OLG Schleswig GmbHR 2011, 1143,
1144f.
4 Zutreffend BGHZ 125, 366, 371ff = GmbHR 1994, 390; Altmeppen DZWIiR 1994, 380;
Haas S. 245 ff; Sandmann S. 484 ff; zweifelnd K. Schmidt ZIP 1994, 837, 842.
Dazu und zur Kritik ndher Haas S. 225 ff; Kleindiek S. 393 ff; Medicus ZGR 1998, 570,
575f; aA MiinchKomm/Wagner § 823 BGB Rn 118.
6 Naher Kleindiek S. 457 ff; im Ansatz ganz dhnlich MiinchKomm/Fleischer Rn 351; Griin-
wald S. 67 ft (zusammenfassend S. 166); Keller Die deliktische Auflenhaftung des GmbH-
Geschaftsfithrers ..., 2002, S. 184ff; Sandberger S. 1541f; weniger streng Vehreschild Die
Verkehrspflichthaftung des GmbH-Geschiftsfithrers, 1999, S. 186 ff; generell gegen eine
Verkehrspflichthaftung des Geschiftsfithrers aber U/H/L/Paefgen Rn 356.
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Unternehmen wegen ihrer Komplexitit gerade vom Geschiftsfithrer personlich
iiberwachen zu lassen!. In eine dhnliche Richtung diirften Uberlegungen zielen,
die eine eigene Verkehrspflichthaftung des Geschéftsfithrers ausnahmsweise
dann annehmen wollen, wenn ein nicht mehr hinnehmbares Missverhaltnis zwi-
schen der Gefahrenlage und der gesellschaftsinternen Organisationsstruktur be-
steht?.

Hingegen kénnen die zentralen Koordinierungspflichten des Geschiftsfiihrers
gegeniiber der Gesellschaft (vgl Rn 12, 30) seine personliche Verantwortlichkeit
gegeniiber Dritten noch nicht begriinden®. Deshalb ist der Geschiftsfiihrer bei
Eigentumsverletzungen durch Unternehmensmitarbeiter Dritten gegeniiber
selbst dann nicht haftbar, wenn er unternehmensintern fiir die Uberwachung
dieser Mitarbeiter verantwortlich war. Zur personlichen Einstandspflicht kommt
es jedoch bei positiver Kenntnis des Geschiiftsfiihrers: Verletzen andere Unter-
nehmensangehorige geschiitzte Rechtsgiiter Dritter, so besteht jenen Dritten ge-
geniiber eine Pflicht des Geschéftsfithrers zum Einschreiten dann, wenn dieser
die Verletzungshandlung anderer erkennt oder von ihr als bevorstehend erfihrt
und er die Moglichkeit hat, diese Handlung anderer zu verhindern?. Diese Ein-
standspflicht kann auch solche Geschiftsfithrer treffen, die nach der internen
Geschiftsverteilung innerhalb des Geschiftsfithrerkollegiums fiir die Uber-
wachung der drittschddigend titigen Unternehmensmitarbeiter nicht zustindig
waren®. Dagegen langt fahrlassiges Nichterkennen nicht aus, um eine eigene
Handlungspflicht des Geschiftsfithrers zu begriinden®.

Abzulehnen sind aber all jene Haftungskonzepte, in denen - wie auch in der
Rechtsprechung des VI. Zivilsenats des BGH (s. schon Rn 82 mN) - den inter-
nen Verhaltenspflichten der Organwalter automatisch kongruente deliktische
Verkehrspflichten jener Organwalter im Auflenverhéltnis zur Seite gestellt wer-
den. Die darin liegende ,,Verdoppelung“ der Pflichtenstellung wiirde die Be-

Gleichsinnig wohl Michalski/Haas/Ziemons Rn 343a; dhnlich auch B/H/Zéllner/Noack
Rn 77.
2 So Haas S. 256 ff, der dabei — wenig gliicklich — von einem ,,Missbrauch“ der Gesellschaft
als Zurechnungssubjekt von Risiken und Gefahren zulasten auflenstehender Dritter
spricht.
Im Ansatz gleichsinnig etwa OLG Rostock OLGR Rostock 2007, 486 Rn 30; Bisson
GmbHR 2005, 1453, 1457 ff; Raiser/Veil Recht der Kapitalgesellschaften, § 42 Rn 102;
B/H/Zollner/Noack Rn 77; B/S/KIohn Rn 96; weitere Nachweise bei Kleindiek in Hdb
Managerhaftung, § 10 Rn 24.
4 S. zur naheren Begriindung schon Kleindiek S. 464 f und etwa Grof§ ZGR 1998, 551, 563 f;
Haas S. 232f; Lutter ZHR 157 (1993), 464, 468 f; unter dem Aspekt der Produkthaftung
auch Heil/Russenschuck BB 1998, 1749, 1753 f; kritisch B/H/Zéllner/Noack Rn 77.
Allgemein zum Einfluss der internen Geschiftsverteilung auf die Geschaftsfithreraufen-
haftung Altmeppen in Hdb Managerhaftung, §7 Rn 68ff; Haas S.279ff; Medicus
GmbHR 1998, 9.
6 Ebenso Lutter ZHR 157 (1993), 464, 468 ff.

—
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schrankung der Organpflichten auf das Innenverhaltnis zur Rechtsperson sowie
die Grenzziehung zwischen Vertrag und Delikt autheben; zugleich wiirde der
Grundsatz, wonach die Organisationspflichten nur der Gesellschaft gegeniiber
bestehen, — wie der II. Zivilsenat formulierte — ,praktisch aus den Angeln ge-
hoben“!. Dennoch hat der (fiir das Bankrecht zustindige) XI. Zivilsenat des
BGH in den Griinden seiner Entscheidung zur Haftung der Deutschen Bank
und ihres (ehemaligen) Vorstandssprechers wegen Interviewduflerungen zur
Kreditwiirdigkeit eines Unternehmens der Kirch-Gruppe den Rahmen fiir die
Auflenhaftung eines Organmitglieds irritierend weit abgesteckt: Aus den organ-
schaftlichen Pflichten des Vorstandsmitglieds gegeniiber der AG werden delikts-
rechtlich sanktionierte Verpflichtungen gegeniiber den Vertragspartnern der
Gesellschaft abgeleitet, wobei das ,,Prinzip der Relativitat von Schuldverhiltnis-
sen” mit leichter Hand beiseite geschoben wird?.

¢) Im Wettbewerbs- und Markenrecht etc haftet der Geschiftsfithrer, der im
Rahmen seiner Geschiftsfiihrertitigkeit (als Téter oder Gehilfe) ein fremdes Im-
materialgiiterrecht verletzt, neben der Gesellschaft personlich?. Diese Einstands-
pflicht bestand nach der fritheren Rspr des I. Zivilsenats des BGH auch dort, wo
ein anderer (Mitgeschiftsfithrer oder sonstiger Unternehmensmitarbeiter) die
Rechtsgutverletzung begangen und der Geschiftsfiihrer von der bevorstehenden
Rechtsverletzung Kenntnis sowie die Moglichkeit ihrer Verhinderung gehabt
hat?. Nunmehr macht der Senat die personliche Haftung eines Geschiftsfiihrers,
der an den unlauteren Wettbewerbshandlungen der Gesellschaft nicht durch po-
sitives Tun beteiligt war, davon abhéngig, dass er die Wettbewerbsverstofle auf-
grund einer nach allgemeinen Grundsitzen des Deliktsrechts begriindeten Ga-
rantenstellung hitte verhindern miissen®. Eine entsprechende Garantenstellung
Dritten gegeniiber (,,wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht“) werde noch nicht
durch die Organstellung und die allgemeine Verantwortlichkeit des Geschafts-
fithrers fiir den Geschiftsbetrieb begriindet. Sie sei allerdings ,zu erwégen®,
wenn der Geschéftsfithrer sich bewusst der Maglichkeit entziehe, tiberhaupt
Kenntnis von etwaigen Wettbewerbsverstoflen in seinem Unternehmen oder
durch von ihm beauftragte Drittunternehmen zu nehmen®. Zudem hafte der Ge-
schaftsfithrer personlich aufgrund einer eigenen wettbewerbsrechtlichen Ver-
kehrspflicht, wenn er ein auf Rechtsverletzungen angelegtes Geschiftsmodell

So treffend BGHZ 125, 366, 375f = GmbHR 1994, 390 (IL. ZS).

2 BGH ZIP 2006, 317, 330f, wo es ua heif3t: ,Was der juristischen Person aufgrund der
vertraglichen Treuepflicht untersagt ist, ist daher zwangsldufig auch dem oder den fiir
sie handelnden Organen verboten.“

3 BGH GmbHR 2014, 977 Rn 14 mwN.

4 S. nur BGH GmbHR 1986, 83 und die Nachweise in BGH GmbHR 2014, 977 Rn 15; zu-
sammenfassend etwa Kellenter in Hdb Managerhaftung, § 23 Rn 8ff.

5 BGH GmbHR 2014, 977 Rn 17.

6 BGH GmbHR 2014, 977 Rn 19ff, 26.

—_
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selbst ins Werk gesetzt habe!. Eine gesetzeswidrige Gesellschafterweisung zur
Vornahme von Verstof3en gegen das Wettbewerbs- und Markenrecht etc entlas-
tet den Geschaftsfithrer selbstverstandlich nicht?.

9. Geschéftsfiihrerhaftung fiir nicht abgefiihrte Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung

Nach stindiger Rspr des BGH? haftet der Geschaftsfithrer deliktsrechtlich ge-
méifl § 823 Abs. 2 BGB iVm §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB gegeniiber
dem Sozialversicherungstriager auf Schadensersatz, wenn und soweit Arbeitneh-
meranteile zur Sozialversicherung (§$ 28aff SGB IV) nicht abgefiihrt werden.
Die hieran geiibte Grundsatzkritik?, die den Schutzgesetzcharakter des § 266a
StGB ebenso bezweifelt (weil intendierte Sicherung des Beitragsaufkommens im
Interesse der Solidargemeinschaft nicht Schutz eines hinreichend individuali-
sierten Personenkreises bezwecke) wie die Eignung von § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB
zur Begriindung zivilrechtlicher Verantwortlichkeit des Geschiftsfiihrers, war
schon in der Spruchpraxis des (frither zustindigen) VI. Zivilsenats des BGH
nicht aufgegriffen worden®. Der (BGH-intern fiir Schadensersatzklagen gegen
Geschiftsfilhrer wegen nicht abgefithrter Arbeitnehmeranteile zur Sozialver-
sicherung seit dem Geschiftsjahr 2002 zustindige) II. Zivilsenat hat die entspre-
chenden Einwinde ausdriicklich zuriickgewiesen®. Die Haftung erstreckt sich
aber nicht auf Sdumniszuschlage nach § 24 Abs. 1 SGB IV, da diese Vorschrift
kein Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 BGB ist’. - Zu Anspriichen der Sozialver-
sicherungstrager gegen den Geschiftsfithrer unter dem Gesichtspunkt der Insol-
venzverschleppungshaftung ($ 823 Abs. 2 BGB iVm § 15a Abs. 1 InsO) s. Anh zu
§ 64 Rn 98.

Das Tatbestandsmerkmal des ,,Vorenthaltens“ der Arbeitnehmeranteile nach
§ 266a Abs. 1 StGB ist selbst dann erfiillt, wenn fiir den betreffenden Zeitraum
auch keinerlei Lohn an die Arbeitnehmer ausgezahlt worden ist. In diesem Sinne

BGH GmbHR 2014, 977 Rn 31 unter Hinweis auf BGH GRUR 2009, 841 Rn 21f.
2 OLG Hamburg GmbHR 2006, 379, 380.
BGH NJW 1992, 177, 178; BGHZ 134, 304, 307, 313 = GmbHR 1997, 305; BGH NJW
2000, 2993 = GmbHR 2000, 816 - je VI. ZS; BGH GmbHR 1997, 1156; BGH GmbHR
2005, 874; BGH GmbHR 2006, 1332; BGH GmbHR 2009, 991 - je II. ZS.
4 Etwa v. Einem BB 1986, 2261; Cahn ZGR 1998, 367, 369 ff; Dreher FS Kraft, 1998, S. 59,
61ff; U/H/L/Paefgen Rn 393 ff; Sandberger S. 2451f..
Zur Rspr-Praxis des VI. ZS zusammenfassend Grof§ ZIP 2001, 945; zum Riickgriff des
Geschiftsfithrers gegen die Gesellschafter Hommelhoff/Schwab FS Kraft, 1998, S. 263,
2711t
6 BGH GmbHR 2005, 874, 875.
7 BGH GmbHR 2008, 1217.
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hat sich der BGH! zugunsten der ,Lohnpflichttheorie® (gegen die ,Lohnzah-
lungstheorie®) ausgesprochen und darin spéter Bestdtigung durch den Gesetz-
geber erfahren: Seit Novellierung des § 266a Abs. 1 StGB durch Gesetz vom
23.7.20022 ist das (vorsdtzliche) Vorenthalten der Arbeitnehmerbeitrige zur
Sozialversicherung unabhingig davon stratbewehrt, ob Arbeitsentgelt gezahlt
wird.

Der Geschiftsfithrer kann den Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB nur dann ver-
wirklicht haben, wenn Gesellschaft und ihrem Geschéftsfithrer die Beitrags-
abfiihrung zum Filligkeitszeitpunkt (spitestens am drittletzten Bankarbeitstag
des Beschiftigungsmonats; s. niher § 23 Abs. 1 SGB 1V)3 méglich war. Hieran
fehlt es fiir Beitrdge, deren Filligkeit erst nach Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens (Verlust der Verfiigungsbefugnis gemif3 §$ 80, 81 InsO) oder nach Auferle-
gung eines allgemeinen Verfiigungsverbots vor Verfahrenseréffnung (§ 21
Abs. 2 Nr. 2 InsO) eintritt. An der Méglichkeit zur Beitragsabfithrung kann es
auch fehlen, wenn die Gesellschaft zum Filligkeitszeitpunkt nicht mehr zah-
lungsfihig ist®>. Aber Zahlungsunfihigkeit im hier mafigeblichen Sinn ist erst
dann gegeben, wenn dem Arbeitgeber die Mittel nicht mehr zur Verfiigung ste-
hen, um ganz konkret die filligen Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
(und nur diese) abzufithren. Und das ist nach standiger Rspr erst dann der Fall,
wenn der Beitragsschuldner - unter Hintanstellung sonstiger Verbindlichkeiten
- nicht einmal mehr (auch nicht durch Inanspruchnahme eines bestehenden
Kreditrahmens) ausreichende Liquiditit zur Begleichung der félligen Arbeitneh-
meranteile aufzubringen vermag; Uberschuldung soll noch nicht zur Unmég-
lichkeit der Pflichterfiillung fithren®.

Selbst bei bestehender Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft zum Falligkeitszeit-
punkt haftet der Geschiftsfithrer dem Sozialversicherungstriger gegeniiber,
wenn und soweit ihm die Herbeifithrung dieser Zahlungsunfahigkeit als (be-
dingt vorsitzliches) pflichtwidriges Verhalten zur Last zu legen ist (sog omissio
libera in causa): Sobald sich deutliche Bedenken aufdringen, ob am Falligkeits-
tag ausreichende Mittel vorhanden sein werden, besteht nach der Rspr eine Ver-
pflichtung, durch Aufstellung eines Liquidititsplans und Bildung ausreichender
Riicklagen unter Zurtickstellung anderweitiger Zahlungspflichten - ggf sogar
durch Lohnkiirzung - die Fihigkeit zur Abfithrung der Arbeitnehmerbeitrige

1 BGH GmbHR 2000, 816 - VI. ZS; ebenso spiter der 5. StrafS: BGH ZIP 2002, 2143 =
GmbHR 2002, 1026.

BGBI I 2787; dazu Ignor/Rixen NStZ 2002, 510, 512f.

Zu Stundungsvereinbarungen s. Jacobi/Reufels BB 2000, 771, 772.

Vgl BGH GmbHR 1998, 280.

BGH GmbHR 1997, 29, 30; BGHZ 134, 304, 307.

BGH GmbHR 1997, 29, 30 - VI. ZS; einschrainkend BGH GmbHR 2002, 1026, 1028 - 5.
StrafS: keine Pflicht zur Beschaffung von Kreditmitteln.

QN U1 W W N
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zur Sozialversicherung soweit als méglich sicherzustellen!. In der Konsequenz
haftet also der Geschiftsfithrer (straf- wie zivilrechtlich), wenn die Zahlungs-
unfihigkeit darauf beruht, dass vor Falligkeit der Arbeitnehmerbeitrige Leistun-
gen an andere Gldubiger, sei es auch in ,,kongruenter Deckung® auf bestehende
Verbindlichkeiten des Arbeitgebers, erbracht werden. Dabei ist erforderlich,
dass der Geschaftsfithrer die Gefahr der Zahlungsunfihigkeit tatsdchlich erkannt
und in Kauf genommen hat; blole Erkennbarkeit geniigt nicht?>. Denn der in
§ 266a Abs. 1 StGB vorausgesetzte Vorsatz erfordert das Bewusstsein und den
Willen, die Abfithrung der Beitrage bei Filligkeit zu unterlassen. Erkennt der
Geschiftsfilhrer aber Anzeichen von Liquidititsproblemen, die besondere An-
strengungen zur Sicherstellung der Abfithrung der Arbeitnehmerbeitrige ver-
langen, und nimmt er dabei zumindest billigend in Kauf, dass bei Unterlassung
von Sicherheitsvorkehrungen spater moglicherweise die Arbeitnehmerbeitrige
nicht mehr rechtzeitig erbracht werden konnen, ist hinsichtlich des Merkmals
der Pflichtwidrigkeit auch Vorsatz gegeben.

Mit dieser Rspr wird im Ergebnis eine Verpflichtung zur (gegentiber der Erfiil-
lung anderer Verbindlichkeiten) vorrangigen Abfithrung der Arbeitnehmer-
anteile postuliert’. Zur Begriindung jener ,,Vorrangrechtsprechung“ wird zum
einen auf die Stratbewehrung des Abfithrungsgebots hinsichtlich der Arbeitneh-
merbeitrige zum Zwecke der Sicherung des Beitragsaufkommens der Sozialkas-
sen verwiesen; zum anderen auf die Regelung des (heutigen) § 266a Abs. 6 StGB,
die von dem Arbeitgeber im Falle wirtschaftlicher Schwierigkeiten verlangt, die
Griinde fiir die nicht fristgerechte Zahlung und seine Bemithungen um Beglei-
chung der sozialversicherungsrechtlichen Verbindlichkeiten spétestens zum Fal-
ligkeitszeitraum darzutun, um selbst im Falle einer spiteren Zahlung eine Straf-
befreiung zu erlangen.

Haftungsadressat ist jeder amtierende Geschéftsfiithrer, nach der BGH-Rspr in
Strafsachen? sogar ein rein faktischer, nicht formlich bestellter Geschaftsfiihrer
(zur Kritik daran s. § 84 Rn 7), soweit ihm die Beitragsabfilhrung zum Fillig-
keitszeitpunkt moglich war (vgl schon Rn 93). Die Darlegungs- und Beweislast
hinsichtlich der Méglichkeit zur Beitragsabfithrung (und aller anderen haftungs-
begriindenden Tatbestandsmerkmale) tragt der Sozialversicherungstréger, der
den Geschiftsfithrer in Anspruch nimmt; es hat nicht etwa der Geschiftsfithrer
die Zahlungsunfahigkeit darzulegen und zu beweisen; diesen trifft lediglich eine

BGHZ 134, 304, 308f = GmbHR 1997, 305; BGH GmbHR 2002, 208 f; BGH GmbHR
2002, 213, 214f - VI. ZS; ebenso BGH GmbHR 1997, 1156, 1157; BGH GmbHR 2006,
1332 - II. ZS; BGH GmbHR 2002, 1026, 1027 - 5. StrafS; s. dazu etwa Haase GmbHR
2002, 210ff.

2 BGH GmbHR 2002, 213, 216 - VI. ZS; BGH GmbHR 2002, 1026, 1028 - 5. StrafS.

3 BGHZ 134, 304, 309 ff = GmbHR 1997, 305; BGH GmbHR 2002, 1026; ablehnend Alt-
meppen FS Goette, 2011, S. 1, 3ff: ,,unhaltbar.

4 S. fiir § 266a StGB BGH GmbHR 2002, 1026, 1029 - 5. StrafS.
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sekundire Darlegungslast!. Der Sozialversicherungstriger geniigt insoweit seiner
Darlegungs- und Beweislast mit Darlegung und Nachweis irgendeiner Zahlung
in nicht unwesentlicher Héhe an einen Dritten. Es obliegt dann dem Geschifts-
fithrer im Sinne seiner sekundiren Darlegungslast, das Vorbringen fortbestehen-
der Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft substantiiert zu bestreiten?. Jedoch diir-
fen an diese sekundédren Darlegungslasten nicht derart iiberhohte Anforderun-
gen gestellt werden, dass es faktisch zu einer Umkehrung der Darlegungs- und
Beweislast kommt; insbesondere obliegen dem Geschiftsfithrer keine besonde-
ren Dokumentationspflichten.

Der in § 266a Abs. 1 StGB vorausgesetzte Vorsatz (auf den sich die Darlegungs-
und Beweislast des Sozialversicherungstragers ebenfalls erstreckt?) erfordert das
Bewusstsein und den Willen, die Abfithrung der Beitrége bei Filligkeit zu unter-
lassen®. Im Rahmen des insoweit ausreichenden bedingten Vorsatzes werden
diese Voraussetzungen auch dann als gegeben angesehen, wenn es der Ge-
schiftsfithrer verabsaumt, die Erfiillung der Beitragspflicht durch geeignete
Mafinahmen sicherzustellen (s. Rn 94)%. Die interne Zustindigkeitsverteilung
unter mehreren Geschiftsfithrern (Ressortaufteilung) beldsst den nicht primir
zustindigen Geschiftsfiihrern Uberwachungspflichten; interne Zustindigkeits-
regelungen innerhalb des Geschiftsfithrerkollegiums lassen ebenso wie eine De-
legation der Aufgaben an nachgeordnete Arbeitnehmer die Eigenverantwortlich-
keit jedes einzelnen Geschiftsfiihrers nicht erloschen. Hier wie dort bleiben stets
Uberwachungspflichten, die Veranlassung zum Eingreifen geben, wenn An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass die Erfiilllung von der Gesellschaft obliegenden
Aufgaben durch den (intern) zustindigen Geschiftsfithrer oder den mit der Er-
ledigung beauftragten Arbeitnehmer nicht mehr gewihrleistet ist. Insbesondere
in der Unternehmenskrise oder bei Feststellung ungeordneter Verhiltnisse im
Geschiftsablauf muss sich jedes Organmitglied tiber die Einhaltung der Pflicht
zur piinktlichen Zahlung filliger Arbeitnehmerbeitrige in ausreichender Weise
vergewissern (Grundsatz der Gesamtverantwortung)’; dabei hat der VI. Zivil-
senat ggf sogar telefonische Riickfragen bei den in Frage kommenden Bankinsti-

—_

BGH GmbHR 2002, 213, 214f; BGH GmbHR 2005, 874, 875; BGH GmbHR 2013, 265.

2 BGH GmbHR 2002, 213, 214f; OLG Brandenburg GmbHR 2003, 595; OLG Diisseldorf
GmbHR 2015, 708, 710; OLG Hamburg ZIP 2007, 725, 726; OLG Saarbriicken GmbHR
2002, 907, 909f; kritisch Katzenmeier JZ 2002, 669; Kiethe ZIP 2003, 1957, 1961.

3 Naher BGH GmbHR 2005, 874, 875f.

4 BGH GmbHR 2013, 265 Rn 14.

5 BGH GmbHR 2002, 208, 210 mwN.

6 BGHZ 134, 304, 313 ff = GmbHR 1997, 305; BGH GmbHR 2001, 236, 237; BGH GmbHR
2008, 815, 816; BGH GmbHR 2013, 265.

7 BGH GmbHR 2013, 265 Rn 17; BGH GmbHR 2008, 815, 816 mwN; OLG Diisseldorf

GmbHR 2015, 708, 709f.
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tuten verlangt!. Irrtum des Geschiftsfithrers iiber den Umfang seiner Uber-
wachungspflicht ist Ver- bzw Gebotsirrtum, der in der Regel (soweit nicht un-
vermeidbar) den Vorsatz hinsichtlich des Vorenthaltens der Beitrige nicht ent-
fallen lasst2.

Dem Geschiftsfithrer sind pflichtwidrige Versdumnisse eines Amtsvorgingers
nicht haftungsbegriindend zuzurechnen; er iibernimmt die Verpflichtung zur
Abfithrung der Sozialversicherungsbeitrage erst mit seiner Bestellung zum Ge-
schiftsfithrer der Gesellschaft®. Von da an kann er aber ggf gehalten sein, et-
waige Versiumnisse seines Vorgingers zu korrigieren*. Die Verantwortlichkeit
des Geschiftsfithrers endet im Ubrigen mit der Amtsniederlegung (zu ihren
Voraussetzungen s. § 38 Rn 41ff), fiir die Nichtabfithrung spiter fillig werden-
der Beitrige haftet er nicht®.

Im Ubrigen wird die Geschiftsfithrerhaftung aus § 823 Abs. 2 BGB iVm § 266a
Abs. 1 StGB wegen nicht abgefiihrter Arbeitnehmerbeitrige durch das Insol-
venzrecht beeinflusst: Schon nach der Rspr des VI. Zivilsenats des BGH war ein
Schaden des Sozialversicherungstriagers zu verneinen, wenn Beitragszahlung im
Insolvenzverfahren voraussichtlich erfolgreich angefochten worden wére®. Auch
der IX. Zivilsenat gewihrt ein entsprechendes Anfechtungsrecht” unter den Vo-
raussetzungen der §$ 129ff InsO8. Der II. Zivilsenat hat diese Rspr bestétigtgz

—

BGH GmbHR 2001, 236, 237; ferner OLG Hamburg GmbHR 2000, 185, 186 f; OLG Ros-
tock GmbHR 2002, 218; OLG Schleswig GmbHR 2002, 216; s. aber auch BGH ZIP 2002,
2143, 2145 = GmbHR 2002, 1026 - 5. StrafS; zum Ganzen Th. Huber Die Haftung des
GmbH-Geschiftsfithrers fiir die Abfithrung der Sozialversicherungsbeitrige, 2000,
S. 37ff; Kiethe ZIP 2003, 1957, 1962 ff.

2 BGH GmbHR 2001, 236, 238; OLG Disseldorf GmbHR 2000, 1261, 1263; OLG Diissel-

dorf GmbHR 2015, 708, 711.

BGH GmbHR 2002, 208; verneinend zur Haftung des Geschaftsfithrers einer Vorgesell-

schaft: KG NZG 2002, 483, 484 = GmbHR 2002, 381; anders fiir Gesellschafter-Ge-

schiftsfiihrer der Vorgesellschaft: KG GmbHR 2003, 591, 593 f.

4 S. auch Haase GmbHR 2002, 210, 212f.

5 BGHZ 133, 370, 376 = GmbHR 1997, 25; BGH GmbHR 2003, 544; OLG Diisseldorf
GmbHR 2003, 420; OLG Naumburg GmbHR 2002, 1237, 1238f; zur ggf fortbestehenden
Haftung unter dem Gesichtspunkt faktischer Geschiftsfihrung s. OLG Naumburg
GmbHR 2000, 558.

6 BGH GmbHR 2001, 147, 149 zu §10 Abs.1 Nr.4 GesamtvollstreckungsO; BGH

GmbHR 2002, 213, 214 zu § 30 Nr. 1 KO.

BGH ZIP 2001, 2235, 2237f zu § 10 Abs. 1 Nr. 4 GesamtvollstreckungsO; dazu Gund-

lach/Frenzel/Schmidt DZWiR 2002, 89; zuvor schon BGH ZIP 1999, 1977, 1979; BGH

DB 2003, 2383 zu § 30 Nr. 1 KO.

8 S. dazu instruktiv BGH ZIP 2006, 290 = NZI 2006, 159 mit Anm (,,Check-Liste“) M. Hu-
ber; auflerdem etwa BGH ZIP 2003, 1506; BGH DB 2011, 52, 53; OLG Hamburg ZIP
2002, 1360; OLG Hamburg ZIP 2007, 725, 728f = GmbHR 2007, 658; OLG Stuttgart
ZIP 2004, 129.

9 BGH GmbHR 2005, 874, 876.
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Hitte der Insolvenzverwalter die Zahlungen an die Sozialkasse anfechten kon-
nen, entfallt mangels Kausalitat der Schaden. Dem ist zuzustimmen: Der Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Glaubiger darf nicht auf dem Umweg iiber
§ 266a StGB mittelbar durchbrochen werden, zumal die InsO Konkursvorrechte
abgeschafft hat!. Der Vorrang der Pflicht zur Abfilhrung der Arbeitnehmer-
anteile (Rn 93f) kann jedenfalls in der Insolvenz des Beitragsschuldners deshalb
keine Anerkennung mehr finden; im Insolvenzverfahren ist eine Vorrangstel-
lung der Sozialversicherungstrager nicht zu rechtfertigen?.

In der Praxis ist die spitere Anfechtung von insolvenznah abgefithrten Sozial-
versicherungsbeitrigen von erheblicher Bedeutung. Denn jene Zahlungen erfol-
gen nicht selten unter dem Druck eingeleiteter oder angekiindigter Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen oder eines vom Sozialversicherungstrager gestellten In-
solvenzantrags, der dann nach der Zahlung wieder zuriickgenommen wird.
Zahlungen, die unter dem Druck ausgebrachter oder unmittelbar drohender
Zwangsvollstreckungsmafinahmen innerhalb des nach § 131 Abs.1 InsO ge-
schiitzten Drei-Monats-Zeitraums vor dem Erdffnungsantrag geleistet werden,
sieht der IX. Zivilsenat des BGH als inkongruent an; sie unterliegen deshalb der
Anfechtung unter den Voraussetzungen des § 131 Abs. 1 Nr. 1-3 InsO?>. Fiir lin-
ger zuriickliegende Zahlungen kann die Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1
InsO eréffnet sein, wenn der Sozialversicherungstrager zuvor einen Insolvenz-
antrag gestellt oder angedroht hat*.

Vor diesem Hintergrund erklért sich die zwei Jahre wihrende, kontroverse De-
batte um die Fiktion des § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV idF von Art. 21 SGB IV-
Anderungsgesetz vom 19.12.2007 (BGBI I 3024), wonach Arbeitgeberzahlungen
auf Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherungsbeitrage als aus dem Vermdgen
der Arbeitnehmer erbracht gelten. Schon frith — im Mérz 2008 - hatte der IX.
Zivilsenat des BGH geurteilt, die Vorschrift finde jedenfalls keine Anwendung
auf Fille, in denen das Insolvenzverfahren vor dem 1.1.2008 (Inkrafttreten der
Neuregelung) eréffnet worden ist>. Im Ubrigen war in der instanzgerichtlichen
Rechtsprechung ebenso wie im Schrifttum (Nachweise s. 17. Aufl, Rn 91) um-
stritten, ob damit die (bisher mogliche) Insolvenzanfechtung von Zahlungen auf

—_

BGH ZIP 2001, 2235, 2238; BGH GmbHR 2005, 874, 876; zur Rangfolge nach fritherem
Recht im hier interessierenden Zusammenhang: OLG Celle NJW-RR 1996, 481, 482 =
GmbHR 1996, 51; Liike/ Mulansky ZIP 1998, 673, 674.
2 BGH DB 2003, 2383 - IX. ZS; BGH GmbHR 2004, 122, 123 - 5. StrafS; BGH GmbHR
2005, 874, 876 — II. ZS. S. zum Ganzen auch Flother/Brduer DZWIR 2003, 353; Giither/
Kohly ZIP 2007, 1349; zur (mangelnden) Anwendbarkeit des § 142 InsO bei der Erfiil-
lung gesetzlicher Anspriiche Kayser ZIP 2007, 49.
S. nur BGHZ 157, 242, 245ff; BGH NZI 2013, 492 Rn 11 ff und HK-InsO/Thole § 131
InsO Rn 13f mit zahlreichen Nachweisen.
4 BGHZ 157, 242, 253ff.
5 BGH DB 2008, 1096.

)
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die Arbeitnehmeranteile wirksam ausgeschlossen worden ist!. Der IX. Zivilsenat
hat dies in seiner Entscheidung vom 5.11.2009 verneint? ,Die Zahlung der Ar-
beitnehmeranteile zu den Gesamtsozialversicherungsbeitragen kann als Rechts-
handlung des Arbeitgebers im Insolvenzverfahren {iber dessen Vermdgen als
mittelbare Zuwendung an die Einzugsstelle (weiterhin) angefochten werden.“ -
In Interpretation der neuen Vorschrift sieht der Senat in der Beitragsabfithrung
nunmehr eine mittelbare Zuwendung des Arbeitgebers an die Einzugsstelle, die
sich durch eine fiktiv unmittelbar aus dem Vermoégen des Arbeitnehmers er-
brachte Zahlung realisiere. Der Arbeitgeber bleibe nach § 28e Abs. 1 Satz 1 SGB
IV alleiniger Schuldner auch der Arbeitgeberanteile und erbringe durch die Er-
fiilllung des Bruttolohnanspruchs gegeniiber dem Arbeitnehmer ein eigenes, rea-
les Vermégensopfer, welches zur Benachteiligung seiner Glaubiger gemafd § 129
Abs. 1 InsO fiihre.

Inwieweit auch die gesetzlichen Wertungen im Vorfeld des Insolvenzverfahrens
(Gebot der Massesicherung und Masseerhaltung) Konsequenzen fiir die per-
sonliche Geschiftsfithrer-Haftung haben miissen, war lange umstritten. Die aus
der Vorrangrechtsprechung des 5. Straf- und VL. Zivilsenats (s. Rn 94f) abgelei-
tete Vorverlagerung der Tatbestandsverwirklichung auf einen Zeitpunkt vor dem
Filligkeitstermin hatte auch der II. Zivilsenat des BGH durchaus anerkannt?.

Auf erhebliche Vorbehalte stief§ beim II. Zivilsenat die Rechtsprechung der bei-
den anderen Senate freilich insoweit, als diese den Vorrang auch auf Beitrags-
schulden im Filligkeitszeitraum zwischen materieller Insolvenzreife und
(verspiteter) Stellung des Insolvenzantrages erstrecken wollten. Denn schon
der damalige § 64 Abs. 2 Satz 1 (heute § 64 Satz 1) verpflichtete den Geschifts-
fithrer zur Erstattung von Zahlungen, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit
der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden;
anders nur bei solchen Zahlungen, die auch nach diesem Zeitpunkt mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns vereinbar sind (§ 64 Satz 2; frither § 64
Abs. 2 Satz 2). Hieraus hatte der II. Zivilsenat den Schluss gezogen, dass der Ge-
schiftsfithrer nach Eintritt von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung auch
Arbeitnehmerbeitrage nicht mehr abfithren darf. Das Bestreben des Geschafts-
fithrers, sich durch Zahlungen trotz materieller Insolvenz einer persénlichen de-
liktischen Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB iVm § 266a Abs. 1 StGB zu entziehen,
sei kein im Rahmen des § 64 beachtlicher Umstand. Vielmehr sei das Zahlungs-
verbot aus § 64 vorrangig; wenn sich der Geschiftsfithrer insoweit liickenlos
normgerecht verhalte (also auch an andere Gesellschaftsgldubiger keine nicht
durch § 64 Abs. 2 Satz 2 aF gedeckten Zahlungen leiste)*, handele er im Blick

—_

Stellvertretend zu dieser Diskussion Bruhn NZI 2009, 628 ff; Einzelnachweise auch bei
Bauer ZInsO 2010, 1432, 1434 Fn 40.

2 BGH ZIP 2009, 2301; dazu erlauternd Kayser FS Ganter, 2010, S. 221, 233 ff.

3 S. etwa BGH GmbHR 1997, 1156, 1158; BGH GmbHR 2006, 1332.

4 S. zu dieser Voraussetzung BGH GmbHR 2008, 1324, 1325; BGH GmbHR 2010, 364.
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auf die kollidierende Pflicht aus § 266a Abs. 1 StGB deliktisch nicht schuldhaft!.
- Diese Sichtweise hatte tiberzeugende Griinde fiir sich (s. schon 16. Aufl,
Rn 76). Denn das gesetzliche Zahlungsverbot nach Insolvenzeintritt will Masse-
schmilerungen sanktionieren und somit helfen, Glaubigergleichbehandlung und
ranggerechte Befriedigung bereits im Vorfeld des Insolvenzverfahrens zu sichern
(s. § 64 Rn 4). Es flankiert die Regeln der Insolvenzanfechtung (§$ 129 ff InsO).
Eine Differenzierung nach dem Empfinger der Zahlungen ist dem Zweck des
Zahlungsverbots fremd. Die vorrangige Bedienung von Sozialversicherungstra-
gern lésst sich deshalb - stellt man auf den Normzweck ab - auch nicht mit § 64
Satz 2 (§ 64 Abs. 2 Satz 2 aF) legitimieren: der Mafistab der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters soll nur solche Leistungen privi-
legieren, durch welche grofiere Nachteile fiir die Masse abgewendet werden (vgl
§ 64 Rn 111)2.

Indes sah sich der II. Zivilsenat mit dem Umstand konfrontiert, dass auch der 5.
Strafsenat des BGH den Straftatbestand in § 266a Abs. 1 StGB (wie bislang der
VI. Zivilsenat) im Sinne einer Pflicht zur vorrangigen Abfiihrung der Sozialver-
sicherungsbeitrage auslegte; allein fir die Dauer der Drei-Wochen-Frist nach
§ 64 Abs. 1 aF (heute § 15a Abs. 1 InsO) hat er eine rechtfertigende (die Straf-
barkeit hindernde) Pflichtenkollision anerkennen wollen® Die aus jenen Vor-
schriften hergeleitete Rechtfertigung soll lediglich den noch aussichtsreichen Sa-
nierungsversuch privilegieren, und zwar beschrinkt auf einen Zeitraum von
hochstens drei Wochen. Dem vom II. Zivilsenat verfochtenen generellen Vor-
rang der Massesicherungspflichten in der Insolvenz hat der 5. Strafsenat ange-
sichts der Strafbewehrung einer Nichtabfilhrung von Sozialabgaben hingegen
die Gefolgschaft ausdriicklich versagt (vgl 17. Aufl, Rn 93f)*.

Der damit schwelende Normenkonflikt war fiir die Praxis belastend und dauer-
haft nicht hinnehmbar. Zivilrechtlich einzufordern, was zugleich strafrechtlich
sanktioniert wird, ist nicht zu vermitteln. Zu Recht hat dies den II. Zivilsenat in
seiner Entscheidung vom 14.5.2007 zum Einlenken veranlasst®: Mit Riicksicht
auf die Einheit der Rechtsordnung kénne es dem organschaftlichen Vertreter
nicht angesonnen werden, die Massesicherungspflicht zu erfiillen und fallige
Leistungen an die Sozialkasse (oder die Steuerbehérden) nicht zu erbringen,
wenn er sich dadurch ,strafrechtlicher Verfolgung® aussetze. Sein die entspre-
chenden sozial- und steuerrechtlichen Vorschriften (zu Letzteren s. Rn 116ff)
befolgendes Verhalten miisse deswegen im Rahmen der bei § 64 Abs. 2 Satz 2 aF
(jetzt § 64 Satz 2) anzustellenden Priifung als mit den Pflichten eines ordentli-

1 BGHZ 146, 264, 275 = GmbHR 2001, 190; BGH GmbHR 2005, 874, 876f; deutlich in
diesem Sinne auch Goette DStR 2000, 1320f; Goette DStR 2001, 224f.

2 BGHZ 146, 264, 275 = GmbHR 2001, 190; s. auch Goette ZInsO 2001, 529, 536 Fn 70.

3 BGH ZIP 2003, 2213, 2214 = GmbHR 2004, 122 = DStR 2004, 283 mit Anm Goette.

4 BGH GmbHR 2005, 1419.

5 BGH GmbHR 2007, 757.

Kleindiek | 1193

104

105



106

107

108

§ 43 | Haftung der Geschaftsfiihrer

chen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar angesehen werden!. - Das
lasst sich im Interesse der Einheit der Rechtsordnung pragmatisch rechtfertigen,
auch wenn damit fiir die Pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters iSd heutigen § 64 Satz 2 an Erwagungen angekniipft wird, die sich
vom urspriinglichen Zweck des Zahlungsverbots in der Insolvenz lésen (s. auch
§ 64 Rn 35).

Die (normzweckferne) Indienstnahme des § 64 Satz 2 bleibt freilich auf (Aus-
nahme-)Konstellationen tatsichlich bestehender Pflichtenkollisionen begrenzt.
Deshalb kann sich ein Geschéftsfithrer, der nach Insolvenzreife der Gesellschaft
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung abfiihrt, nicht auf § 64 Satz 2 berufen,
weil die Nichtabfilhrung der Arbeitgeberanteile an sich nicht strafbewehrt ist
und deshalb auch nicht zu seiner personlichen Verantwortlichkeit nach § 823
Abs. 2 BGB iVm § 266a Abs. 1 StGB fiihrt?.

Der Nachrang der Massesicherungspflicht in der materiellen Insolvenz erstreckt
sich aber auch auf die Nachzahlung riickstindiger Arbeitnehmerbeitrige; auch
firr die Nachzahlung von Beitragsriickstdnden kann sich der Geschiftsfithrer auf
§ 64 Satz 2 berufen?. Vor diesem Hintergrund ist eine Privilegierung gemifd § 64
Satz 2 im Ausnahmefall auch mit Blick auf die Nachzahlung riickstindiger Ar-
beitgeberanteile in Erwidgung zu ziehen®: Denn nach § 266a Abs. 2 StGB wird
Strafbarkeit dann begriindet, wenn der Arbeitgeber (respektive sein Organwal-
ter) gegeniiber der Einzugsstelle unrichtige Erkldrungen {iber sozialversiche-
rungspflichtige Umstdnde abgibt und dadurch Arbeitgeberbeitrage vorenthalt.
Und auch bei Nachzahlung von Arbeitgeberbeitrigen kann, wenn zuvor der
Straftatbestand des § 266a Abs. 2 StGB verwirklicht worden ist, unter den Vo-
raussetzungen des § 266a Abs. 6 StGB Strafbefreiung erlangt werden.

Von diesem Sonderfall abgesehen bleibt festzuhalten: Ein Geschiftsfithrer, der
nach Eintritt der materiellen Insolvenzreife (aus noch verfiigbarer Liquiditat)
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung abfiihrt, entspricht einem (auch)
an ihn adressierten Zahlungsgebot. Wenn er indes auch Arbeitgeberanteile ab-
fuhrt, verstofit er gegen das Zahlungsverbot des § 64 Satz 1 GmbHG und macht
sich insoweit erstattungspflichtig. Thm ist deshalb dringend zu raten, durch ent-
sprechende Tilgungsbestimmung klarzustellen, worauf die Zahlung erfolgen soll.
Reichen namlich die geleisteten Zahlungen zur Deckung aller vorhandenen
Schulden nicht aus, so werden - falls keine abweichende Bestimmung getroffen
wird - die Schulden in der Tilgungsreihenfolge gemifl § 4 Beitragsverfah-
rensVO vom 3.5.2006 (BGBI I 1138; frither: § 2 BeitragszahlungsVO vom 22.5.

1 BGH GmbHR 2007, 757, 758 f; bestatigend BGH GmbHR 2008, 815; BGH GmbHR 2011,
367, 368; zur Dogmatik der Auflosung jener Pflichtenkollision s. Poelzig/Thole ZGR
2010, 836, 853 ff.

2 BGH GmbHR 2009, 991; BGH GmbHR 2011, 367, 368.

3 BGH GmbHR 2011, 367, 368.

4 Vgl Esser/Keuten wistra 2010, 161, 164.
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1989 idF der AnderungsVO vom 20.5.1997; vgl BGBI I 1928) abgegolten!: Aus-
lagen der Einzugsstelle, Gebiithren, Gesamtsozialversicherungsbeitrige, Sdumnis-
zuschlige, Zinsen, Geldbuflen oder Zwangsgelder; innerhalb der gleichen
Schuldart wird nach Filligkeit, bei gleichzeitiger Falligkeit anteilig getilgt.

Die hieraus resultierenden Haftungsrisiken lassen sich durch eine Tilgungs-
bestimmung reduzieren: § 4 Satz 1 Halbsatz 2 BeitragsverfahrensVO erlaubt dem
Arbeitgeber hinsichtlich der Beitrdge zu bestimmen, dass vorrangig die Arbeit-
nehmeranteile getilgt werden sollen. Zu einer ausdriicklichen Tilgungsbestim-
mung zugunsten der Arbeitnehmeranteile besteht auch deshalb in der Regel An-
lass, weil der BGH in gefestigter Rechtsprechung strenge Anforderungen an eine
konkludente Tilgungsbestimmung stellt: Die konkludente Zahlungsbestimmung
miisse ,greifbar in Erscheinung getreten“ sein und konne nicht vermutet werden?.
Der BGH lehnt es insbesondere ab, in jeder Teilzahlung des Sozialversicherungs-
beitragsschuldners allein deshalb eine stillschweigende Tilgungsbestimmung hin-
sichtlich der Arbeitnehmeranteile zu sehen, weil deren Nichtzahlung straf- und
haftungsrechtliche Folgen fiir ihren Geschiftsfithrer haben konnte.

Nicht ganz eindeutig war zunichst, ob der II. Zivilsenat die Exkulpation nach
§ 64 Satz 2 schon fiir Zahlungen auf die Arbeitnehmerbeitrige ab Insolvenz-
reife oder erst fiir solche nach Ablauf der (maximal) dreiwdchigen Karenzfrist
des heutigen § 15a Abs. 1 InsO (frither § 64 Abs. 1) gewihren will>. Denn fiir
aussichtsreiche Sanierungsversuche innerhalb der Drei-Wochen-Frist droht
»strafrechtliche Verfolgung“ nach der Rspr des 5. Strafsenats gerade nicht (s.
Rn 104). Indes ist eine genaue Verortung dieses Zeitfensters praktisch kaum
moglich. Schon deshalb sollten alle Zahlungen ab Insolvenzreife von der Ge-
schiftsleitersorgfalt iSd § 64 Satz 2 erfasst sein®. So war auch der erste Leitsatz
der BGH-Entscheidung vom 14.5.2007° formuliert. Inzwischen hat der II. Zivil-
senat klargestellt, dass die Privilegierung der Beitragszahlungen nach § 64 Satz 2
ab materieller Insolvenzreife (und nicht erst nach Ablauf der Drei-Wochen-
Frist) gelten soll: Weil der innerhalb jener Frist gewdhrte Rechtfertigungsgrund
riickwirkend entfalle, wenn der Geschiftsfithrer den Insolvenzantrag nicht frist-
gerecht stelle®.

—_

Dazu BGH GmbHR 1998, 327, 328 f; BGH GmbHR 2001, 238; BGH GmbHR 2001, 721;
OLG Saarbriicken GmbHR 2002, 907; Huber DZWIiR 2001, 446.
2 BGH GmbHR 2001, 721, 722 f; BGH GmbHR 2009, 991; BGH GmbHR 2011, 367, 368f;
kritisch Schmitt NZI 2002, 146.
Dazu auch Heeg DStR 2007, 2134, 2138f; Nentwig GmbHR 2011, 346 ff; Streit/Biirk DB
2008, 742, 746 mwN.
4 Wie hier Michalski/Haas/ Ziemons Rn 391; nur im Ergebnis ebenso Brand GmbHR 2010,
237, 240ff; Nentwig GmbHR 2011, 346; 348ff; aA etwa B/H/Zéllner/Noack Rn 100.
5 BGH GmbHR 2007, 757.
6 So BGH GmbHR 2011, 367 Rn 29 unter Bezugnahme auf BGH GmbHR 2008, 1324
Rn 10 - II. ZS und BGH GmbHR 2005, 1419, 1420f - 5. StrafS.

w
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Ubereinstimmend geht auch der BFH davon aus, dass die privilegierende Wir-
kung des § 64 Satz 2 schon fiir Beitragszahlungen ab materieller Insolvenzreife
einsetzt, nicht erst fiir solche nach Ablauf der dreiwdchigen Karenzfrist. In der
Konsequenz sieht der BFH die steuerrechtliche Eigenhaftung des Geschaftsfiih-
rers (dazu sogleich Rn 111 ff) nicht mehr als ausgeschlossen an, wenn die Nicht-
zahlung der félligen Steuern in die (maximal) dreiwtchige Schonfrist fillt, die
dem Geschiftsfithrer (bislang) eingerdumt worden war (s. auch Rn 118)*.

Zur Insolvenzanfechtung von Zahlungen an die Einzugsstelle s. Rn 99 ff. Zu den
spezifischen Konflikten fiir den Geschéftsfithrer im Insolvenzeroffnungsverfah-
ren unter Eigenverwaltung s. Rn 118a.

10. Steuerrechtliche Haftung des Geschaftsfiihrers

Aus §$ 34, 69 Satz 1 AO trifft den Geschiftsfithrer eine steuerrechtliche Eigen-
haftung, soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis der Gesellschaft in-
folge vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Verletzung der ihm auferlegten Pflich-
ten nicht oder nicht rechtzeitig (zB wegen verspiteter Erklarung) festgesetzt
oder (mangels fristgerechter Zahlung) nicht erfiillt werden. Bei fehlerhafter
Mandatsausiibung durch die Steuerberater der Gesellschaft konnen diese ver-
pflichtet sein, dem Geschiftsfithrer dessen Schaden aus der steuerlichen In-
anspruchnahme zu ersetzen?.

Die gesetzliche Auflenhaftung nach §$ 34, 69 Satz 1 AO infolge Pflichtverlet-
zung, die im Ubrigen auch nicht erfiillte Sdumniszuschlige umfasst und der
auch ein faktischer Geschiftsfithrer ebenso wie ein bestellter ,,Strohmann-Ge-
schiftsfithrer” unterliegt?, ist in umfangreicher Rspr des BFH naher ausgeformt
worden*:

Die Haftung trifft im mehrkopfigen Geschiftsfilhrergremium grundsatzlich je-
den Geschiftsfithrer (Gesamtverantwortung). Der BFH erkennt jedoch eine
haftungsentlastende Ressortaufteilung an, sofern sie ex ante schriftlich und ein-
deutig fixiert wird®; bei Anlass zu Zweifeln, ob der intern zustindige Geschafts-

—_

BFH ZIP 2009, 122, 123 = GmbHR 2009, 222.

2 Dazu BGH GmbHR 2012, 97.

BFH GmbHR 2004, 833; Rechtsprechungsiibersicht zur steuerrechtlichen Haftung fak-

tischer Geschiftsfithrer bei Krause/Meier DStR 2014, 905 ff.

4 Zu weiteren Einzelheiten etwa Beermann DStR 1994, 805; Britz Die Haftung des Ge-
schiftsfithrers fiir Steuerschulden der GmbH, 2. Aufl 2002; Meyer DStZ 2014, 228; Neusel
GmbHR 1997, 1129; Sonnleitner/ Winkelhog BB 2015, 88; Steeger Die steuerliche Haftung
des Geschiftsfithrers, 1998. Zur Kritik an der BFH-Rspr s. etwa H.-F. Miiller GmbHR
2003, 389, 390 ff. Zum Riickgriff des Geschaftsfithrers gegen die Gesellschafter Hommel-
hoff/Schwab FS Kraft, 1998, S. 263, 277 ff.

5 BFH ZIP 1984, 1345, 1346 = GmbHR 1985, 309; BFH NZG 2003, 734, 736 mwN.

W
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fithrer fur die Erfiillung der steuerlichen Pflichten sorgt, miissen Mitgeschafts-
fuhrer aber einschreiten!. Auch in der Krise der Gesellschaft wird von jedem
einzelnen Geschéftsfithrer verlangt, sich um die Einhaltung der steuerlichen
Pflichten zu kitmmern?. Welchen von mehreren Haftungsschuldnern die Fi-
nanzbehdrde in Anspruch nimmt, steht in ihrem pflichtgemifien Ermessen?,
wobei die fiir die Ermessensausiibung maf3geblichen Griinde spitestens in der
Einspruchsentscheidung darzulegen sind; bei vorsitzlich begangener Steuerstraf-
tat ist das Auswahlermessen aber vorgeprigt; die Inanspruchnahme des Vorsatz-
taters bedarf keiner besonderen Begriindung?. Die Haftung fiir nicht abgefiithrte
Kapitalertragsteuer trifft auch den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, der hinsicht-
lich der betreffenden Kapitalertrage seinerseits einkommensteuerpflichtig ist’.

Die Haftung des Geschiftsfithrers setzt voraus, dass zwischen der Pflichtverlet-
zung und dem mit dem Haftungsanspruch geltend gemachten Schaden eine ad-
aquate Kausalitit besteht; der Gesellschaft miissen bei Falligkeit der Steuer-
schuld deshalb ausreichende Mittel zu ihrer Erfiillung zur Verfiigung gestanden
haben®. Der Geschiftsfilhrer handelt nach der Rspr aber ggf schon dadurch
pflichtwidrig, dass er es an der notwendigen Vorsorge fir die fristgerechte Be-
gleichung der Steuerschuld fehlen lasst. Er muss die Mittel der Gesellschaft so
verwalten, dass diese zur kiinftigen Tilgung spiter fillig werdender Steuerschul-
den in der Lage bleibt’. Das lasst die Dispositionsfreiheit zur Ausiibung steuer-
licher Gestaltungsrechte - vorbehaltlich rechtsmissbrauchlichen Handelns -
freilich grundsitzlich unberiihrt®. Wegen Funktion und Schutzzwecks der Haf-
tung nach § 69 AO hilt der BFH hypothetische Kausalverlaufe wie die mogliche
Anfechtung etwaiger Steuerzahlungen durch den Insolvenzverwalter nach
§$ 1291f InsO (s. dazu Rn 99) fiir nicht berticksichtigungsfahig; die steuerrecht-
liche Haftung des Geschiftsfiihrers entfallt also nicht dadurch, dass der Steuer-
ausfall unter Annahme einer hypothetischen Insolvenzanfechtung ebenfalls ent-
standen wére®: Durch den in § 69 AO normierten Haftungsanspruch solle - so

BFH ZIP 1986, 1247, 1248 = GmbHR 1986, 288.
2 BFH ZIP 1984, 1345, 1346f = GmbHR 1985, 309; BFH NZG 2003, 734, 736.
Allgemein zu typischen Ermessensfehlern bei Erlass von Haftungsbescheiden gegen Ge-
sellschaft oder Geschiftsfithrer: Nacke GmbHR 2006, 846.
4 BFH GmbHR 2003, 246, 247 f; BFH GmbHR 2005, 891.
BFH GmbHR 2003, 1080, 1082.
6 BFH GmbHR 1988, 278, 279; BFH GmbHR 2001, 783, 784; BFH GmbHR 2003, 490, 493;
BFH GmbHR 2006, 610, 612.
BFH ZIP 1984, 1345, 1347 = GmbHR 1985, 309; BFH GmbHR 2003, 490, 491; BFH
GmbHR 2006, 48, 49; BVerwG NJW 1989, 1873, 1874; Sonnleitner/ Winkelhog BB 2015,
88, 94f.
BFH GmbHR 2003, 490, 491 zu § 9 UStG.
9 BFH ZIP 2007, 1856, 1858 ff = GmbHR 2007, 1114; zuvor schon BFH ZIP 2007, 1659 =
GmbHR 2007, 1004; im Ergebnis noch offen gelassen in BFH GmbHR 2006, 610, 612f
und BFH GmbHR 2007, 999, 1000.

—_
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der BFH - der Vertreter zur ordnungsgemifien Erfiillung der ihm obliegenden
steuerlichen Pflichten angehalten und das Steueraufkommen durch Schaffung
einer Rilckgriffsmoglichkeit gesichert werden; das Erreichen dieser Ziele wiirde
durch die Beriicksichtigung hypothetischer Kausalverldufe gefihrdet. Hat der
Geschiftsfithrer die Steuerschuld verspatet erfiillt und ficht der Insolvenzverwal-
ter die Zahlung erfolgreich an, so haftet der Geschiftsfithrer jedenfalls dann
nach §$ 34, 69 Satz 1 AO, wenn der Filligkeitszeitpunkt der verspatet begliche-
nen Steuerschuld vor dem Beginn der nach §$ 129ff InsO mafgeblichen An-
fechtungsfristen lag (die Anfechtung bei rechtzeitiger Leistung also nicht erfolg-
reich gewesen wire)'.

Gerit die Gesellschaft in Zahlungsschwierigkeiten, muss der Geschiftsfiihrer die
Steuerschulden jedenfalls im selben Verhiltnis wie die sonstigen Gesellschafts-
schulden (Gliubigerdurchschnitt) tilgen: Grundsatz der anteiligen Tilgung?.
Das gilt auch fiir festgesetzte Verspatungszuschlige und von der Gesellschaft an-
geforderte Sdumniszuschlidge?. Die Feststellungslast fiir eine nicht anteilige Be-
friedigung tragt das Finanzamt; der Geschiftsfithrer hat jedoch eine gesteigerte
Mitwirkungspflicht bei der Aufkldrung des in seiner Sphire liegenden Sachver-
halts, weshalb er auskunftspflichtig ist*.

Auf den Grundsatz der anteiligen Tilgung kann sich der Geschéftsfiihrer freilich
nicht berufen, wenn bei ordnungsmafliger Erfiillung der Steuererklarungspflicht
der Steuerausfall vermieden worden wire®. Hinsichtlich der abzufithrenden
Lohnsteuer gelten ebenfalls Besonderheiten: Hier muss der Geschiftsfithrer die
ausgezahlten Bruttolohne ggf soweit kiirzen, dass aus den verbleibenden Betré-
gen die (anteilige) Lohnsteuer abgefiihrt werden kann®. Hinsichtlich der Um-
satzsteuer ist indes auch nach Einfithrung von § 26b UStG (ausbleibende USt-
Zahlung als Ordnungswidrigkeit) am Grundsatz der anteiligen Tilgung fest-
zuhalten’; bei Ermittlung der Haftungsquote fiir die Umsatzsteuer sind jedoch

BFH ZIP 2009, 516, 517 f = GmbHR 2009, 499.

2 BFH GmbHR 1987, 445, 446; BFH GmbHR 1988, 278; BFH GmbHR 2000, 1211, 1213;

BFH GmbHR 2000, 1215; BFH GmbHR 2006, 48, 49; zusammenfassend Britz Haftung,

Rn 141ff.

BFH GmbHR 2000, 1215; BFH GmbHR 2001, 786, 789; s. auch noch BFH GmbHR 2001,

362 zu nach Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft entstandenen Sdumniszuschligen.

4 BFH GmbHR 2001, 783, 785; BFH GmbHR 2001, 786, 789; BFH GmbHR 2006, 48, 49;
BFH GmbHR 2008, 386; weiterfithrend Berninghaus DStR 2012, 1001; Peetz GmbHR
2009, 186.

5 BFH GmbHR 2001, 783, 785.

6 BFH DStR 1998, 1423, 1424; BFH GmbHR 1997, 139; BFH GmbHR 2000, 1215, 1216;

BFH GmbHR 2006, 610, 611; BFH ZIP 2007, 1604, 1605, 1607 = GmbHR 2007, 999; FG

Koln NZI 2014, 627, 628; Britz Haftung, Rn 191 {f; Sonnleitner/ Winkelhog BB 2015, 88,

92f; kritisch etwa H.-F. Miiller GmbHR 2003, 389, 390; U/H/L/Paefgen Rn 382ff, je

mwN.

Ehrig GmbHR 2003, 1174, 1176ft.
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die im Haftungszeitraum getilgten Lohnsteuern weder bei den Gesamtverbind-
lichkeiten noch bei den geleisteten Zahlungen zu berticksichtigen!.

Auch im Rahmen der steuerrechtlichen Haftung des Geschiftsfithrers war — wie
im Kontext der Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB iVm § 266a Abs. 1 StGB (dazu
Rn 103 ff) - umstritten, zu welchen Folgen der Eintritt der Insolvenzreife (Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung) im Blick auf die dann bestehende Masse-
sicherungspflicht fithrt. Denn der Geschiftsfithrer hat nach Insolvenzreife ge-
tatigte Leistungen gemaf3 § 64 Satz 1 (§ 64 Abs. 2 Satz 1 aF) der Gesellschaft zu-
riickzuerstatten, wobei das dem zugrunde liegende Zahlungsverbot nicht nach
dem Empfinger der Zahlung differenziert. Hieraus war der Schluss gezogen
worden (s. 16. Aufl Rn 83 mwN), es sei auch nicht gestattet, das Finanzamt vor-
rangig vor anderen Gesellschaftsgldubigern zu bedienen; der Geschiftsfithrer
konne der Inanspruchnahme aus § 64 Abs. 2 Satz 1 aF folgerichtig nicht mit der
Erwigung entgegentreten, er habe mit der Leistung an das Finanzamt der Steu-
erentrichtungspflicht nachkommen und der Haftung aus § 69 AO begegnen
wollen, wobei auch Ausnahmen nach § 64 Abs. 2 Satz 2 aF (heute § 64 Satz 2)
regelmiBig nicht anzuerkennen seien®. In eben diesem Sinne hatte auch der II.
Zivilsenat des BGH? darauf hingewiesen, dass die Geschiftsfithrerhaftung aus
§ 69 AO an die Verletzung des Grundsatzes der anteiligen Tilgung ankniipfe
und einer bevorzugten Befriedigung anderer Gesellschaftsgliubiger vor dem
Steuerfiskus zu begegnen suche; sie begriinde indes keine Verpflichtung, in der
Insolvenzsituation Zahlungen an das Finanzamt zu leisten. Demgegeniiber hatte
sich der BFH in der Sache der Rspr des 5. Strafsenats des BGH (s. Rn 104) an-
geschlossen: Die Massesicherungspflicht iSd § 64 Abs. 2 Satz 1 aF (heute § 64
Satz 1) konne die Verpflichtung zur Vollabfithrung der Lohnsteuer ,,allenfalls“
im Drei-Wochen-Zeitraum des § 64 Abs. 1 aF (heute § 15a Abs. 1 InsO) suspen-
dieren; nur in diesem Zeitraum konne das die Haftung nach § 69 AO begriin-
dende Verschulden ausgeschlossen sein?.

In seiner Entscheidung vom 14.5.2007 (dazu schon Rn 105) hat der II. Zivilsenat
des BGH auch insoweit eine Kurskorrektur vollzogen®: Mit Riicksicht auf die
Einheit der Rechtsordnung kénne es dem organschaftlichen Vertreter nicht an-
gesonnen werden, die Massesicherungspflicht zu erfiillen und fillige Leistungen
an die Steuerbehdrden nicht zu erbringen, wenn er sich dadurch ,strafrecht-
licher Verantwortung® aussetze. Sein die entsprechenden steuerrechtlichen Vor-
schriften befolgendes Verhalten miisse im Rahmen der bei § 64 Abs. 2 Satz 2 aF
(jetzt § 64 Satz 2) anzustellenden Priifung als mit den Pflichten eines ordent-

1 BFH GmbHR 2007, 1002, 1003 f.

2 Zum Ganzen auch Schon FS Westermann, 2008, S. 1469.

3 BGHZ 146, 264, 276 = GmbHR 2001, 190; s. auch BGH GmbHR 2003, 664.
4 BFH ZIP 2007, 1604, 1606 f.

5 BGH GmbHR 2007, 757.
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lichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar angesehen werden. Das gilt
gleichermaflen fiir die Nachzahlung von Steuerriickstdnden!.

Freilich ist die Nichtabfithrung der Lohnsteuerabzugsbetriage nicht straf-, son-
dern lediglich als Ordnungswidrigkeit bufigeldbewehrt (§ 380 AO). Der II. Zivil-
senat will den Begriff der ,strafrechtlichen Verfolgung“ aber offenbar in einem
weiten Sinne verstanden wissen, denn im ersten Leitsatz seiner Entscheidung
wird ausdriicklich (neben der Abfithrung der Arbeitnehmeranteile zur Sozial-
versicherung) auf die steuerrechtlichen Normbefehlen folgende Abfiihrung von
Lohnsteuer abgestellt, um die Exkulpation iSd heutigen § 64 Satz 2 zu begriin-
den. Die ,Pflichtenkollision, an die der BGH mit seiner Kurskorrektur an-
kniipft, stellt sich ohnehin schon im Blick auf die Eigenhaftung des Geschifts-
fithrers aus §§ 34, 69 Satz 1 AO?, so dass es auf Straf- oder Bufigeldbewehrung
nicht mehr entscheidend ankommen kann. So sieht es mittlerweile auch der
BFH, der in Konsequenz der BGH-Entscheidung vom 14.5.2007 die steuerrecht-
liche Eigenhaftung des Geschiftsfithrers im Ubrigen auch dann nicht mehr als
ausgeschlossen ansieht, wenn die Nichtzahlung der filligen Steuern in die (maxi-
mal) dreiwochige Schonfrist fillt, die dem Geschiftsfiihrer (bislang) eingerdumt
worden war (s. dazu auch Rn 110)3. Das Haftungsrisiko endet erst mit Ubergang
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den (vorldufigen) Insolvenzver-
walter?,

Neue Konflikte stellen sich im Ubrigen fiir den Geschiftsfithrer im Insolvenz-
eréffnungsverfahren unter Eigenverwaltung, wo der Insolvenzschuldner - unter
Aufsicht eines Sachwalters — verwaltungs- und verfiigungsberechtigt ist (§$ 270 ff
InsO, s. oben Rn 37b). Fiir das vorldufige Regelinsolvenzverfahren hat der BFH
die fortbestehende Verantwortlichkeit des Geschiftsfithrers bejaht, soweit noch
liquide Mittel zur Verfiigung stehen und der Schuldnerin die Verfiigungsbefug-
nis nicht durch vorldufige Sicherungsmafinahmen (§$ 21, 22 InsO) entzogen
worden ist; ggf habe sich der Geschiftsfithrer um die Zustimmung des vorldu-
figen Insolvenzverwalters zur Zahlung zu bemiihen®. Unterstellt man einstwei-
len, dass fiir das vorldufige Eigenverwaltungsverfahren entsprechend geurteilt
wird®, diirfte zwar - unter Anwendung von § 64 Satz 2 (s. zur Geltung von § 64
Satz 1 und 2 im Insolvenzerdffnungsverfahren § 64 Rn 12) — ebenfalls eine Privi-

1 BGH GmbHR 2011, 367f.

2 S. schon BFH ZIP 2007, 1604, 1606.

3 BFH ZIP 2009, 122, 123 = GmbHR 2009, 222.

4 Sonnleitner/ Winkelhog BB 2015, 88, 90.

5 BFH GmbHR 2009, 222, 223f; BFH ZIP 2010, 1900, 1901f; s. auch FG Koéln NZI 2014,
627.

6 Fiir Suspendierung der Steuerzahlungspflicht im Eréffnungsverfahren der Eigenverwal-
tung allerdings (weil mit dem Zweck des Eréffnungsverfahrens unvereinbar) Kahlert in
Kiibler § 57 Rn 10ff mwN; den Vorrang der Massesicherungspflicht ab Antragstellung
postuliert auch Spliedt in K. Schmidt/Uhlenbruck Rn 9.159f.
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legierung von Steuerzahlungen (wie der Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung, s. oben Rn 105 und 117) anzunehmen sein!. Mit der bevor-
zugten Befriedigung einzelner Gldubiger droht aber die Aufthebung der vorlau-
figen Eigenverwaltung auf Antrag des vorldufigen Glaubigerausschusses (§ 270
Abs. 4 Nr. 2 InsO), zumal der vorldufige Sachwalter zur Nachteilsanzeige nach
§§ 270a Abs. 1 Satz 2, 274 Abs. 3 InsO gehalten ist. Dem Geschaftsfithrer wird
in einer solchen Situation verbreitet geraten, die Zahlungspflichten zwar termin-
gerecht zu erfiillen, die Zahlungen dabei aber (durch Information des Zahlungs-
empfangers {iber den gestellten Er6ffnungsantrag) anfechtbar zu gestalten?. Zur
Losung des Konflikts wird zudem angeregt, durch Anordnung des Insolvenz-
gerichts die Kassenfithrung auf den vorldufigen Sachwalter zu iibertragen (vgl
§ 275 Abs. 2 InsO)? oder Zahlungen auf Steuerforderungen etc einem Zustim-
mungsvorbehalt des vorlaufigen Sachwalters zu unterwerfen.

11. Haftung der Gesellschafter wegen Einflussnahme auf die
Geschaftsfihrer

Gesellschafter, die durch Weisungsbeschluss nach § 37 Einfluss nehmen, haften
nicht auf der Grundlage des § 43 Abs. 2, ggf aber (anders in der Einpersonen-Ge-
sellschaft und bei einvernehmlichem Zusammenwirken aller Gesellschafter) aus
schuldhafter Verletzung der mitgliedschaftlichen Treupflicht (dazu auch § 14
Rn 44). Verschuldensmafistab ist nicht § 43 Abs. 1, der an der Treuhinderstellung
des Geschiftsfiihrers ausgerichtet ist®, sondern § 276 BGB; das sollte Differenzie-
rungen je nach Gesellschaftsstruktur und Gesellschaftertypus erlauben, insbeson-
dere zwischen dem unternehmerisch nicht engagierten (Anlage-)Gesellschafter ei-
nerseits und dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer andererseits®. Dabei bleibt zu be-
riicksichtigen, dass die Gesellschafter bei Ausiibung eigenniitziger Rechte ihre
Individualinteressen zwar nicht ohne Weiteres hinter die der Gesellschaft und der

—_

So auch Thole DB 2015, 662, 665, der seinerseits freilich fiir einen Gleichrang von Steuer-
pflicht und Massesicherungspflicht pladiert und daraus ein Wahlrecht des Geschiftslei-
ters (Zahlung oder Nichtzahlung) ableitet.
2 S. etwa Hofmann in Kibler § 7 Rn 212; Sonnleitner/ Winkelhog BB 2015, 88, 96.
So AG Hamburg ZIP 2014, 2101; Frind GmbHR 2015, 128, 131f.
4 So AG Diisseldorfv. 10.7.2014 - 504 IN 124/14; zum Ganzen auch Spliedt in K. Schmidt/
Uhlenbruck Rn 9.161f; Thole DB 2015, 662, 666 {t.
Vgl R/S-L/Koppensteiner/Gruber Rn 68; Scholz/Uwe H. Schneider Rn 23.
6 Winter Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 107 ff; Schiirn-
brand S. 318; fiir generelle Konkretisierung des § 276 BGB durch den Mafistab des
§ 43 aber Ziemons Die Haftung der Gesellschafter fiir Einflussnahmen auf die Geschifts-
fiihrung der GmbH, 1996, S. 164f. Fiir eine rechtsfortbildend abgeleitete Gesellschafter-
haftung (bei interner Einflussnahme auf die Geschiftsfiihrung) auf der Grundlage einer
gldubigerschutzbezogenen Interpretation der Zweckférderungspflicht (Gewinnverfol-
gung) Grigoleit Gesellschafterhaftung ..., S. 289ff.

W
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Mitgesellschafter stellen miissen, fiir Einflussnahmen auf die Geschaftsfithrer aber
ein strengerer Mafstab gilt (s. § 14 Rn 35). Auch bei solchen Einflussnahmen ha-
ben die Gesellschafter jedoch unternehmerischen Ermessensspielraum.

12. Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschéaftsfiihrers

Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschiftsfiithrers kann sich etwa aus
den spezifischen Straftatbestinden der §§ 82, 84, 85 ergeben (s. die Erlduterun-
gen dort) oder aus § 15a Abs. 4 und 5 InsO (dazu Anh zu § 64 Rn 107 ff). Ver-
stofle gegen Buchfithrungs- und Bilanzierungspflichten sind gemafd § 331 HGB
strafbewehrt oder nach § 334 HGB als Ordnungswidrigkeiten mit Buf3geld be-
droht (s. § 41 Rn 4); Buf3- (und Ordnungs-)Gelder drohen auch bei Verletzung
der Pflichten zur Rechnungslegungs-Publizitit (s. Anh zu § 42a Rn 46ff). Straf-
rechtliche Sanktionen sehen zudem § 333 HGB (Verletzung der Geheimhal-
tungspflicht) sowie die Insolvenz-Straftatbestinde der §§ 283ff StGB vorl. In
Abkehr von der bisherigen BGH-Rechtsprechung ist fiir die Bankrottstrafbarkeit
des Geschiftsfiihrers nicht linger Voraussetzung, dass die Tathandlung im Inte-
resse der Gesellschaft liegt; auch eigenniitziges Handeln begriindet die Strafbar-
keit?. Bankrottstrafbarkeit droht auch in Fallen organisierter ,,Firmenbestattung®
(Rn 4)3. Untreuehandlungen der Geschiftsfithrer im Rahmen ihrer Organtitig-
keit sind nach Mafigabe von § 266 StGB strafbar?; das Einverstdndnis aller Ge-
sellschafter (oder des Alleingesellschafters) schliefit die Strafbarkeit solcher Ver-
mogensverschiebungen nicht aus, welche die Existenz der Gesellschaft konkret
gefahrden, was jedenfalls bei einem Angriff auf das durch § 30 geschiitzte
Stammkapital der Fall sein soll’ aus § 823 Abs.2 BGB iVm § 266 StGB oder
§ 263 StGB kann zivilrechtliche Haftung folgen®. Eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht des Geschiftsfithrers gegeniiber den Gesellschaftern besteht jedoch
nicht’. Eine Vielzahl weiterer (zT spezialgesetzlicher) Vorschriften sehen straf-
rechtliche Verantwortlichkeiten bei Griindung, Betrieb, Umstrukturierung und

1 S. etwa BGH ZIP 2009, 959 und aus dem Schrifttum Maurer/Oddrfer GmbHR 2008,
351ff und 412ff; Ogiermann/Weber wistra 2011, 206ff; Reck ZInsO 2011, 1969ff;
Scholz/ Tiedemann/Rénnau Vor §§ 82 ff Rn 24 ff.

2 BGH GmbHR 2012, 958: Aufgabe der Interessentheorie.

BGH GmbHR 2013, 477; Schiitz wistra 2016, 53; Kiimmel wistra 2012, 165.

4 S. dazu den Uberblick bei Scholz/ Tiedemann/Rénnau Vor §§ 82 ff Rn 5ff. Zur Einrich-

tung ,,schwarzer Kassen“ s. BGH GmbHR 2010, 1146; BGH ZIP 2008, 2315.

Zur einschldgigen Rspr der Strafsenate des BGH s. BGH NJW 2000, 154, 155 mit Bespre-

chung Gehrlein NJW 2000, 1089; seither etwa BGH NJW 2003, 2924, 2926; BGH NJW

2003, 2996, 2998; BGH GmbHR 2004, 1010, 1011; BGH wistra 2008, 379, 380; BGH

GmbHR 2009, 1202, 1204; BGH GmbHR 2012, 30; BGH DB 2013, 1779 Rn 28ff; vgl zu-

vor auch schon BGH GmbHR 1988, 477; BGH NJW 1997, 66, 68 f = GmbHR 1996, 925.

6 BGH DB 2009, 1459; BGH ZIP 2011, 1821; OLG Dresden NZG 2000, 259.

7 BGH GmbHR 2006, 762.
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Beendigung des Unternehmens und seines Tragers vor, die im Rahmen dieser
Kommentierung nicht néiher erldutert werden kénnen!.

§ 43a
Kreditgewahrung aus Gesellschaftsvermogen

Den Geschiiftsfithrern, anderen gesetzlichen Vertretern, Prokuristen oder
zum gesamten Geschiftsbetrieb ermichtigten Handlungsbevollmichtigten
darf Kredit nicht aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen
Vermogen der Gesellschaft gewidhrt werden. Ein entgegen Satz 1 gewihrter
Kredit ist ohne Riicksicht auf entgegenstehende Vereinbarungen sofort zu-
riickzugewihren.

Eingefiigt durch die Novelle 1980; amtliche Uberschrift ergéinzt durch MoMiG vom 23.10.
2008 (BGBI I 2026).

L. Uberblick . ................. 1 5. Stammkapital-notwendiges Ver-

2. Kreditnehmer . .............. 4 mogen . ................... 9
3. Kreditgewdhrung . ........... 6 | 6. Rechtsfolgen ................ 12
4. Mafigeblicher Zeitpunkt ....... 8

Literatur: Cahn Kapitalerhaltung im Konzern, 1998, S. 254 ff; Fromm Riickforderung von
Krediten an GmbH-Leitungspersonen wegen Verstofles gegen den Kapitalerhaltungs-
grundsatz, GmbHR 2008, 537; Peltzer Probleme bei der Kreditgewahrung der Kapitalge-
sellschaft an ihre Leitungspersonen, FS Rowedder, 1994, S. 325.

1. Uberblick

a) Die Vorschrift zielt wie die Bestimmungen der §$ 30, 31 im Interesse der Ge-
sellschaft und ihrer Glaubiger darauf ab, das Stammkapital in seinem Wert zu
erhalten. § 43a trigt der Erkenntnis Rechnung, dass Kredite an Geschiftsfiihrer,
Prokuristen etc haufig nicht vollstindig werthaltig sind und deshalb das Stamm-
kapital unvermerkt aushéhlen kénnen?. Um den Schutz des Stammkapitals zu
optimieren, fingiert das Gesetz die vollige Wertlosigkeit der aus solchen Kredi-
ten begriindeten Riickforderungsanspriiche (s. auch Rn 6 und 9) und verbietet

1 Weiterfithrend etwa Achenbach (Hrsg), Beraterhandbuch zum Steuer- und Wirtschafts-
strafrecht, Losebl; Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
4. Aufl 2015; Miiller-Gugenberger (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl 2015; Ignor/Ri-
xen (Hrsg), Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl 2008.

2 Vgl MiinchKomm/Léwisch Rn 2f.

3 S. nur BGH GmbHR 2012, 740 Rn 35 und etwa MiinchKomm/Lowisch Rn 4 mwN.
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