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§1 Einfihrung

A. Hintergrund der Thematik

Die Innenhaftung von Managern zihlt zu den meist diskutierten Themen-
feldern im Gesellschaftsrecht.! Obwohl eine Innenhaftung fir organschaft-
liche Pflichtverletzungen bereits in den Vorgingerregelungen zum heuti-
gen Aktiengesetz vorhanden war und zu den Grundlagen der gesellschafts-
rechtlichen Verfassung gehort, spielten die Haftungstatbestinde in der un-
ternehmerischen Praxis lange eine nur untergeordnete Rolle. Die geringe
Bedeutung der Innenhaftung spiegelte sich sowohl in der sparlichen
Rechtsprechung zur Thematik als auch in Verlautbarungen aus dem
Schrifttum wieder, dass die Organhaftungsvorschriften ,kein lebendes
Recht® verkorperten.? Die Ursachen fir eine nur zuriickhaltende Inan-
spruchnahme von Leitungsorganen sind vielfiltig. Ein Grund mag darin
liegen, dass die Haftung mitunter als ,Verhandlungsmasse“ bzw. als
Druckmittel zur Begrenzung von Abfindungen beim Ausscheiden der Lei-
tungsorgane verwendet wird, sodass es in solchen Fillen nur beim Schei-
tern der Verhandlungen zu einer Geltendmachung von Anspriichen
kommt.> Auch die bei einem offentlichen Schadenersatzprozess drohende
Offenbarung von Unternehmensinterna vermag in manchem Fall Unter-
nehmen von einer gerichtlichen Durchsetzung ihrer Ersatzanspriche ab-
halten. Speziell bei der Aktiengesellschaft kommt hinzu, dass zwischen
dem Vorstand und dem fiir die Anspruchsdurchsetzung zustindigen Auf-
sichtsrat haufig enge personliche Beziehungen bestehen, die einer gericht-

1 Auf dem 70. Deutschen Juristentag wurde die Organhaftung kirzlich als eigenstin-
diger Themenkomplex eingehend behandelt, siche Bachmann, Gutachten E zum
70. DJT; siehe auch Thomas, Haftungsfreistellung, S. 17.

2 Wiedemann, GesR, S. 624; ahnlich Vetter, AG 2000, 453; siche auch Fleischer, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. Sa.

3 Horn, ZIP 1997, 1129, 1131.

4 Streitigkeiten dieser Art werden aus diesem Grund vermehrt vor nichtoffentlichen
Schiedsgerichten ausgetragen, siche hierzu Loritz/Wagner, DStR 2012, 2189, 2195;
eingehend zum Schiedsverfahren bei Organhaftungsfillen Schumacher, NZG 2016,
969.
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§ 1 Einfiihrung

lichen Auseinandersetzung entgegenstehen.’ Von Bedeutung dirfte zu-
dem sein, dass sich der Aufsichtsrat infolge einer Anspruchsverfolgung un-
ter Umstinden dem Vorwurf eines eigenen Uberwachungsverschuldens
ausgesetzt sieht.®

Ohne die Grundlagen der Haftung anzutasten, haben Gesetzgeber und
Rechtsprechung dieser Entwicklung durch verbesserte Durchsetzungsmog-
lichkeiten und eine verdichtete Durchsetzungspflicht der gesellschafts-
rechtlichen Verwaltungsorgane entgegen gesteuert.” Maflgeblicher Einfluss
auf die mittlerweile deutlich gesteigerte Verfolgungsbereitschaft ist der
sog. ARAG/Garmenbeck-Rechtsprechung des BGH zuzurechnen, die eine
Pflicht des Aufsichtsrats zur Durchsetzung erfolgversprechender Anspri-
che gegen die Organmitglieder formuliert hat.8 Daneben tragt auch die zu-
nehmende Verbreitung der Geschiftsleiter-Haftpflichtversicherung, kurz
D&O-Versicherung, zur vermehrten Anspruchsverfolgung bei, da sie dem
Organwalter Deckung bei personlicher Inanspruchnahme und der gescha-
digten Gesellschaft reflexartig einen leistungsfahigen Schuldner fir den
Fall des Innenregresses bietet. Dartiber hinaus verringert die D&O-Versi-
cherung gerade auch die unternehmerische Brisanz einer konfrontatori-
schen Inanspruchnahme von Leitungsorganen.’

In der Unternehmenswirklichkeit hat sich auf diesem Wege, gefordert
auch durch zunehmenden offentlichen Druck zur Haftungsdurchsetzung,
ein gesteigertes Bewusstsein daftir entwickelt, Leitungsorgane und andere
Fihrungspersonen fiir Schiden, die dem Unternehmen aus pflichtwidri-
gem Verhalten entstanden sind, in die Verantwortung zu nehmen. Als
Nachweise dieser Entwicklung dienen 6ffentlich bekannt gewordene Haf-
tungsfille aus der jungeren Vergangenheit, etwa der Korruptionsskandal
beim Elektronikkonzern Siemens oder die Inanspruchnahme von Mana-
gern am Flughafen BER und beim Baukonzern Bilfinger Berger. Auch der
sog. Abgasskandal in der Automobilindustrie konfrontiert die betroffenen
Hersteller mit Ersatzanspriichen in neuer Dimension und dirfte nach der-
zeitigem Erkenntnisstand ebenfalls eine interne Inanspruchnahme der ver-
antwortlichen Leitungspersonen nach sich ziehen.

S Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 85, 86; Fabisch, ZWeR 2013, 91, 93; Koch, in: Hiiffer/
Koch, AktG, § 93 Rn. 1.

6 Habersack, in: Karlsruher Forum, S. 5, 35; Rack, CB 2017, 59, 62.

7 Thomas, Haftungsfreistellung, S.17f; siche auch Wilsing, in: Krieger/Schneider,
Hdb. Managerhaftung, § 31 Rn. 2f.

8 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — II ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 = NJW 1997, 1926,
1927 f.

9 Lange, r+s 2010, 92, 95; v. Schenck, NZG 2015, 494, 495.
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A. Hintergrund der Thematik

Neben Schiaden, die der Gesellschaft aus wirtschaftlichen Fehlentschei-
dungen der Leitungsorgane entstehen oder aus einer Inanspruchnahme
Dritter, die durch rechtswidriges Verhalten aus dem Unternehmen heraus
geschadigt wurden, konnen sich finanzielle Einbufen auch aus einer ge-
gen das Unternehmen verhingten Geldbufle ergeben. Auch insoweit stellt
sich die Frage der Innenhaftung der fiir den Rechtsverstoff verantwortli-
chen Leitungsorgane. GeldbufSen gegen juristische Personen konnen ins-
besondere in Bereichen mit Sonderbuf§geldrahmen, etwa dem Kartellrecht
oder dem Wertpapierrecht, betrichtliche Summen erreichen. Doch auch
der Regelbufsgeldrahmen lasst bereits Geldbuflen in Millionenhdhe zu
und kann insbesondere fiir kleinere Unternehmen eine erhebliche Belas-
tung darstellen. Materiell-rechtliche Verscharfungen der unternehmeri-
schen Buf§geldhaftung in verschiedenen Bereichen diirften das Bedirfnis
nach Regressmoglichkeiten der Unternehmen zukinftig zusitzlich verstar-
ken. Gleiches wiirde bei Einfiihrung einer in Rechtswissenschaft und Poli-
tik seit Langem diskutierten kriminalstrafrechtlichen Verbandssanktion
gelten, die sich nach wie vor auf der rechtspolitischen Agenda befindet.!®
Wihrend auf Gesellschaftsseite ein origindres wirtschaftliches Interesse an
einem Ruckgriff zur ,,Wiederauffillung® des Gesellschaftsvermdgens be-
steht, firchten Organwalter eine erhebliche Ausweitung ihrer Haftungsri-
siken mit potentiell existenzbedrohendem Ausmafs.!!

Die Moglichkeit einer Weiterreichung finanzieller Schiden aus straf-
oder ordnungsrechtlichen Geldsanktionen an Dritte beschiftigt Rechtspre-
chung und Schrifttum schon lange. Die Debatte drehte sich zunichst je-
doch nicht um den gesellschaftsrechtlichen Innenregress fiir Unterneh-
mensgeldbuflen, sondern vielmehr um die Frage, ob natiirliche Personen
gegen sie selbst verhingte personliche Geldsanktionen im Wege des Scha-
denersatzes auf einen anderen abwalzen kénnen. Anspruchsglaubiger wa-
ren Arbeitnehmer oder Organmitglieder, die eine personliche Geldbuf3e
oder Geldstrafe auf ihr Unternehmen abzuwalzen suchten, oder Personen,
die ihre eigene Sanktionierung auf die fehlerhafte Beratung Dritter zuriick-

10 Siehe hierzu auch die Absichtserklirungen im Koalitionsvertrag 2018 zwischen
CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode, S. 126, abrufbar unter: https://
www.bundesregierung.de/resource/blob/656734/847984/5b8bc23590d4cb2892b3
1c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1 (zuletzt besucht
am 31.5.2020).

11 Eingehend zur Diskussion um die Existenzbedrohung durch Innenhaftung
Scholz, Existenzvernichtende Haftung, S. 35 ff.; hierzu auch Bachmann, Gutachten
E zum 70. DJT, S. E 3.
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fihrten und sich bei diesen schadlos halten wollten.'? Der gesellschafts-
rechtliche BufSgeldregress gegeniiber Leitungsorganen gerit dagegen erst
in jingerer Zeit verstirkt in den Fokus. Im Schrifttum werden von einer
uneingeschrankten Regressmoglichkeit tiber eine hohenmaflige Begren-
zung bis hin zu einem vollstindigen Regressausschluss verschiedene Lo-
sungsansetze vertreten, die sich scheinbar unvereinbar gegeniiberstehe-
hen.’3 Die Diskussion hat mittlerweile deutlich an Fahrt aufgenommen.
Mafgeblich ursichlich hierfir ist eine Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts Diisseldorf (nachfolgend: LAG Disseldorf) aus dem Jahr 2015, das
sich als erstes deutsches Obergericht mit der Frage eines solchen Verbands-
bulgeldregresses befasst hat.'* Die im Schrifttum hoch umstrittene Ent-
scheidung fihrte nicht zu einer Erledigung der Streitfrage, sondern hat die
Diskussion vielmehr neu entfacht.

B. Zielsetzung der Untersuchung

Die Untersuchung befasst sich vor diesem Hintergrund mit der Frage, ob
die Anspruchsnormen der gesellschaftsrechtlichen Innenhaftung auch
zum Ersatz von solchen finanziellen Einbuflen dienen konnen, die der Ge-
sellschaft durch die Festsetzung einer Geldbuf$e entstanden sind, oder ob
die Organhaftung insoweit einer Einschrinkung unterliegen muss. Auch
nach der genannten Entscheidung des LAG Disseldorf bleibt die Thema-
tik der schadensrechtlichen Abwalzbarkeit von gegeniiber einem Unter-
nehmen verhingten Geldbuflen im Wege der Innenhaftung weiterhin
kontrovers. Eine rechtssichere Beantwortung der Regressfrage erscheint
auf dieser Grundlage bislang nicht moglich. Soweit die Thematik Eingang
in monographische Darstellungen gefunden hat, bleibt festzustellen, dass
die Moglichkeit einer Innenhaftung hierbei entweder vorausgesetzt zu
werden scheint!S oder trotz eingehender Erorterung der Problematik ent-

12 Zur Abwilzung durch Arbeitnehmer oder Organwalter siche die Nachweise un-
ter § 4 D.V.3.b)aa). Zur Abwalzung in Beratungsverhaltnissen siche die Nachwei-
se unter § 4 D.V.3.b)bb).

13 Zur Entwicklung der Debatte und dem aktuellen Meinungsbild siche die Nach-
weise unter § 4 B.IL.

14 LAG Disseldorf, Urt. v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14, juris.

15 So offenbar Altemeier, Verantwortlichkeit, S. 89 ff.; siche auch die Darstellung bei
Eden, Personliche Schadensersatzhaftung, S. 135 f.
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scheidende Aspekte unberticksichtigt bleiben.!¢ Letzteres gilt insbesondere
fur die Frage, welches Rechtssubjekt von der VerbandsgeldbufSe gesteuert
werden soll.'” Auch eine Auseinandersetzung mit der speziellen regelungs-
technischen Konzeption der Verbandsbuflgeldnorm des §30 OWiG und
den Auswirkungen auf die Regressfrage erfolgt kaum.!® Eine hochstrichter-
liche Klarung der Frage ist trotz revisionsrechtlicher Befassung des BAG al-
lenfalls mittelfristig zu erwarten. Das BAG hat den Rechtsstreit unter Zu-
standigkeitsgesichtspunkten zurtickverwiesen. Das Verfahren hat auf dem
ordentlichen Rechtsweg von neuem begonnen.!”

Fir einen Teilbereich der gesellschaftsrechtlichen Organhaftung mit er-
heblicher praktischer Relevanz besteht damit eine grofe Rechtsunsicher-
heit. Ziel dieser Untersuchung ist es, einen Diskussionsbeitrag fiir eine
sachgerechte und mit den gesetzlichen Voraussetzungen zu vereinbarende
Losung zu leisten. Eine Kldrung ist dabei nicht blof fiir die haftungsbe-
drohten Leitungsorgane und die mit der Geldbufe belasteten Gesellschaf-
ten von enormer Bedeutung. Bei der Aktiengesellschaft etwa kommt der
Frage auch fir den Aufsichtsrat grole Tragweite zu. Dieser ist — wie er-
wihnt — bei Erfolgsaussichten grundsatzlich zur Geltendmachung von Er-
satzansprichen gegen den Vorstand verpflichtet, um der Gefahr einer eige-
nen Schadenersatzhaftung zu entgehen. Dartber hinaus dirften auch die
beteiligten D&O-Versicherer an einer Klirung der Rechtslage in diesem
Punkt interessiert sein.

Die Thematik des BufSgeldregresses fiigt sich teilweise in grundlegende
Fragen der Organhaftung ein, wie etwa die Diskussion zu einer hohen-
mafigen Haftungsbegrenzung. Dariiber hinaus eroffnen sich aber eine
Reihe spezifischer Problemfelder. Dies gilt insbesondere fiir das Verhiltnis
zwischen hobheitlichen Sanktionen und privatrechtlichem Schadensaus-
gleich sowie die Bedeutung beider Ebenen fiir eine Verhaltenssteuerung

16 So etwa Kaulich, Haftung, S. 288 ff.; Kroger, Korruptionsschaden, S. 215 ff.; Moller,
Vorteilsanrechnung, S.101ff,, insbes. S.108ff; Ruttmann, Versicherbarkeit,
S. 154 ff.; Wacker, Personliche Schadensersatzhaftung, S. 43 ff. Eine ausfihrliche
Erorterung liefert dagegen die jiingst erschienene Arbeit von Hauff, Der Regress
von VerbandsgeldbufSen im Kapitalgesellschaftsrecht (2019), die jedoch die Zu-
lassigkeit des BufSgeldregresses abweichend von der vorliegenden Arbeit bewer-
tet.

17 Hierzu eingehend unten, § 4 D.V.2.

18 Zur normativen Konzeption siche unten, §3 B, zur Bedeutung fiir die Beurtei-
lung des BulSgeldregresses siche § 4 D.V.2.e)bb)(2) und § 4 E.IV.

19 BAG, Beschl. v. 29.6.2017 — 8 AZR 189/15, juris. Das LAG hat den Rechtsstreit an
das LG Dortmund verwiesen, siche LAG Disseldorf, Beschl. v. 29.1.2018 — 14 Sa
591/17, juris Rn. 267.
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mit dem Ziel der Rechtmifigkeitsférderung im unternehmerischen Be-
reich. Auch das Verhiltnis zwischen nationalem und EU-Sanktionsrecht
wirft bei der Regressproblematik Fragen auf.

C. Untersuchungsgegenstand und Abgrenzung

Um sich der Frage einer Innenhaftung fir Unternehmensgeldbuflen mit
der erforderlichen Tiefe nihern zu kénnen, bedarf es Eingrenzung in ver-
schiedener Hinsicht. Zum einen beschrinkt sich die Untersuchung auf Ka-
pitalgesellschaften in der Rechtsform der GmbH und der Aktiengesell-
schaft. Anders als bei den Personengesellschaften, bei denen die Gesell-
schafter haufig mit den organschaftlichen Vertretern personenidentisch
sind, fallen Organwalter und Gesellschafter bei Aktiengesellschaft und
GmbH in der Regel auseinander. Selbst wenn ein Gesellschafter zugleich
organschaftlicher Vertreter ist, existiert zumindest ein grofler Teil an Mit-
gesellschaftern, denen diese Stellung nicht zukommt. Die Frage eines
Ruckegriffs auf die Leitungsorgane stellt sich nur in dieser Konstellation.
Hinzu kommt, dass ein Grofteil der unternehmenstragenden Gesellschaf-
ten in Deutschland in der Rechtsform der GmbH oder der Aktiengesell-
schaft organisiert ist.

Hinsichtlich der potentiell haftungsauslosenden Sanktionen beschrinkt
sich die Untersuchung zunichst auf Geldbuflen, die auf Grundlage von
§30 OWiG gegen juristische Personen festgesetzt werden. Damit geht die
Untersuchung tber den Anwendungsfall von Kartellbuffen hinaus, der
dem Urteil des LAG Dusseldorf zugrunde lag und auf den sich auch die
rechtswissenschaftliche Diskussion klar fokussiert. Stattdessen soll unter-
sucht werden, ob das Problem anstelle einer sektorspezifischen Losung
einer einheitlichen Losung fiir den gesamten Bereich von Verbandsgeld-
bufSen zugefiihrt werden kann.20

Dabei kann auf eine Abwalzbarkeit von Unternehmenssanktionen, die
auf Grundlage auslindischer Rechtsnormen verhangt werden, in dieser
Untersuchung nicht vertieft eingegangen werden. Wenngleich auch diese
Frage im zunehmend globalisierten Wirtschaftsverkehr praktische Rele-
vanz besitzt, stellen sich hierbei eine Reihe spezifischer, den Rahmen des
Untersuchungsgegenstands tbersteigende Fragen, die etwa die Erstre-
ckung der Legalititspflicht der Leitungsorgane auf auslindische Rechts-

20 Siehe hierzu auch Bachmann, BB 2015, 771, 775.
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normen?' oder die Ermittlung der der Norm zugrunde liegende Zielset-
zung bzw. Sanktionswirkung betreffen. Ein separates Kapitel widmet sich
allerdings der praktisch ebenso relevanten Frage, ob die fiir die Verbands-
geldbufle nach §30 OWiG gefundenen Ergebnisse auf solche Unterneh-
mensgeldbuflen tbertragbar sind, die auf Grundlage unionsrechtlicher
Vorschriften im Bereich des Kartellrechts ergehen. Die Verkniipfung zwi-
schen Unionskartellrecht und nationalem Kartellrecht lasst ein besonderes
Beduirfnis fir einen Gleichlauf beim Innenregress entstehen.

D. Gang der Untersuchung

Die Innenhaftung der Leitungsorgane ergibt sich aus den Haftungstatbe-
stinden im Aktien- und GmbH-Recht. In einem Uberblick sollen daher
zunichst die Grundziige der gesellschaftsrechtlichen Innenhaftung von
Leitungsorganen knapp dargestellt werden. Dabei liegt ein Fokus auf der
Haftung fiir Gesetzesverletzungen (§2). Anschliefend werden die Grund-
lagen der Geldbufle gegen juristische Personen nach §30 OWiG erortert
und praxisrelevante Bu§geldtatbestinde vorgestellt (§ 3). Sodann sind die
Besonderheiten des Binnenregresses gegentiber Leitungsorganen im Falle
von gegen das Unternehmen verhingten Verbandsgeldbuflen zu erlautern
und dessen Zuléssigkeit zu untersuchen (§ 4). Dabei erfolgt eine eingehen-
de Auseinandersetzung mit den Argumenten, auf die sich die wissenschaft-
liche Debatte fokussiert. Hierbei wird zunichst normgeleitet geprift, ob
die VerbandsgeldbufSe einen Ersatzanspruch begriinden kann und bei wel-
chen Tatbestandsmerkmalen Einwinde gegen eine Inanspruchnahme der
Leitungsorgane zu verorten sind (§ 4 C.). Der Schwerpunkt der Erorterung
liegt sodann auf der Frage, ob bzw. inwieweit die der Verbandsgeldbuf3e
zugrunde liegenden Sanktionszwecke durch einen zulissigen Innenregress
unterwandert zu werden drohen (§4 D.). Sollte sich eine derartige Sankti-
onszweckgefihrdung feststellen lassen, ist dariber hinaus zu kliren, ob
Auswirkungen auf die haftungsrechtliche Ebene in Form eines Ausschlus-
ses der Innenhaftung zwingend sind (§4 E.). In einem weiteren Abschnitt
werden die unionsrechtlichen Unternehmensgeldbuflen in die Betrach-
tung einbezogen und die Frage erortert, inwieweit die zuvor gefundenen
Ergebnisse auch auf solche supranationalen Sanktionen Anwendung fin-
den koénnen (§4 F.). AbschlieSend werden die wichtigsten Ergebnisse der

21 Siehe hierzu Binder, Vorstandshaftung, S. 84, mit zahlreichen Nachweisen zum
Meinungsstand; siche auch Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 6a.
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Untersuchung zusammengefasst (§ 5) und es wird ein Ausblick auf Aspek-
te gegeben, die Giber den Untersuchungsgegenstand hinausgehen (§ 6).
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§ 2 Die Grundziige der Innenhaftung

A. Uberblick
I. Innenhaftung als Strukturprinzip der Organhaftung

Die juristische Person ist ein normatives Konstrukt ohne Handlungsfahig-
keit im natirlichen Sinne. Um ihr dennoch gerade in ihrer hiufigen Ei-
genschaft als Trigerin eines Unternehmens die Teilnahme am Rechtsver-
kehr zu erméglichen, sieht die Rechtsordnung die Einrichtung von Lei-
tungs- und Vertretungsorganen vor, die Gber ein gesetzlich bestimmtes
Verfahren mit natiirlichen Personen besetzt werden.?? Diese Organwalter
fiuhren die Geschifte der unternehmenstragenden juristischen Person und
vertreten sie nach auflen im Rechtsverkehr. Bei der Aktiengesellschaft ob-
liegt diese Aufgabe dem Vorstand, bei der GmbH den Geschaftsfihrern.??
Bei einem Fehlverhalten der Leitungsorgane bei der Unternehmensfiih-
rung kommt eine personliche Haftung in Betracht, die vom Gesetzgeber
als reine Innenhaftung ausgestaltet ist. Eine Ersatzpflicht tritt grundsatz-
lich nur gegeniiber der Gesellschaft ein, nicht aber gegentiber Dritten, die
durch das Verhalten geschadigt wurden.?* Dritten gegeniiber haftet statt-
dessen nur die Gesellschaft. Eine unmittelbare Auflenhaftung der Lei-
tungsorgane ist gesetzlich nur in wenigen bereichsspezifischen Ausnahme-
fillen angeordnet.?> Dartiber hinaus ist sie nur in besonders gelagerten
Konstellationen anerkannt, in denen die Pflichten aus der Organstellung
mit solchen Pflichten einhergehen, die den Organwalter aus besonderen

22 Naher zum Begriff des Organs sowie des Organwalters Schiirnbrand, Organschaft,
S.30ff. und 231ff; zu den verschiedenen Gruppen von Organen siche K.
Schmidt, GesR, 408.

23 Die Begriffe Leitungsorgan und Organwalter werden im Folgenden synonym fiir
die Mitglieder des Vorstands bzw. die Geschiftsfihrer verwendet, sofern nicht
ausdriicklich auf ein anderes gesellschaftsrechtliches Organ Bezug genommen
wird.

24 BGH, Urt. v. 10.7.2012 — VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26, 34 = NJW 2012, 3439
Rn. 23; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 307.

25 Fleischer, in: ders., Hdb. Vorstandsrecht, § 11 Rn. 1; siche auch Thiimmel, Personli-
che Haftung, S. 213; zum Vorschlag einer Auffenhaftung im Bereich der Emitten-
tenhaftung de lege ferenda siche Spindler, in: MinchKomm-AktG, § 93 Rn. 3.
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Grinden personlich gegentiber Dritten treffen.?6 Namentlich ist dies der
Fall bei der Verwirklichung deliktsrechtlicher Tatbestinde nach §§ 823 ff.
BGB oder tber die Rechtsfigur der culpa in contrahendo (§§311 Abs. 2,
241 Abs. 2, 280 BGB) im vorvertraglichen Bereich.?” Die Haftungskonzen-
tration gegentiber der Gesellschaft entspricht auch den Ansitzen zahlrei-
cher anderer europdischer Rechtsordnungen und kann als eines der Struk-
turprinzipien des europiischen Gesellschaftsrechts bezeichnet werden.?
Die Grundlage der Innenhaftung bildet nach ganz tberwiegender An-
sicht im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum die Amtsstellung der Organ-
mitglieder auf korporationsrechtlicher Ebene als Treuhinder des fiir sie
fremden Gesellschaftsvermégens, das ihnen im Rahmen ihrer Leitungs-
funktion anvertraut wurde.?” In dogmatischer Hinsicht geht die vertragli-
che Haftung aus dem Anstellungsvertrag nach §§280, 241 Abs.2 BGB in
dieser Spezialregelung auf, sodass einer vertraglichen Haftung neben der
Organhaftung kein eigenstindiger Anwendungsbereich verbleibt.3°

II. Der konkretisierungsbediirftige Pflichtenkanon der Leitungsorgane

Fir den Vorstand der Aktiengesellschaft ist die Innenhaftung gegentiber
der Gesellschaft in §93 Abs.2 S.1 AktG gesetzlich normiert.>! Hiernach
sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, der Gesellschaft als
Gesamtschuldner zum Schadenersatz verpflichtet. Fir die GmbH schreibt
§ 43 Abs. 2 GmbHG vor, dass Geschiftsfithrer, welche ihre Obliegenheiten
verletzen, der Gesellschaft solidarisch fiir den entstandenen Schaden haf-
ten. Der Regelungsgehalt beider Vorschriften ist trotz des leicht abwei-
chenden Wortlauts identisch.3?

26 BGH, Urt. v. 5.2.1989 — VI ZR 335/88, BGHZ 109, 297, 303 = NJW 1990, 976,
977 £.; Urt. v. 10.7.2012 — VI ZR 341/10, NJW 2012, 3439, 3441 f.

27 Hierzu Altmeppen, in: Krieger/Schneider, Hdb. Managerhaftung, §7 Rn. 19 ff;
speziell zur Aktiengesellschaft siehe Spindler, in: MinchKomm-AktG, §93
Rn. 302 ff.; zur GmbH Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 309 ff.

28 Fleischer, ZGR 2004, 437, 440 ff.

29 Lutter, in: Krieger/Schneider, Hdb. Managerhaftung, § 1 Rn. 1; Fleischer, in: ders.,
Hdb. Vorstandsrecht, § 11 Rn. 2; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 36.

30 BGH, Urt. v. 9.12.1996 — I ZR 240/95, NJW 1997, 741, 742.

31 Zur gesetzeshistorischen Entwicklung des Haftungstatbestands siehe Lutter, in:
Krieger/Schneider, Hdb. Managerhaftung, § 1 Rn. 2 ff.

32 Schneider, in: Scholz, GmbHG, §43 Rn. 1; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §93
Rn. 3.

26



A. Uberblick

Die von den Haftungstatbestanden in Bezug genommenen Pflichten der
Leitungsorgane ergeben sich zu einem Teil aus gesetzlichen Konkretisie-
rungen. So trifft beispielsweise den Vorstand gem. §91 Abs.2 AktG die
Pflicht zur Einrichtung eines geeigneten Frithwarnsystems fir die Erken-
nung von bestandsgefihrdenden Entwicklungen. Daneben hebt auch
§ 93 Abs. 3 AktG eine Reihe von Sondertatbestinden hervor, die Schaden-
ersatz begrindende Pflichtverletzungen des Vorstands normieren.?3 Von
diesen expliziten Konkretisierungen abgesehen verpflichtet § 93 Abs. 1 S. 1
AktG die Vorstandsmitglieder in allgemeiner Hinsicht — entsprechendes
normiert § 43 Abs. 1 GmbHG fir den Geschaftsfithrer einer GmbH - bei
der Unternehmensleitung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters anzuwenden. Diese Vorschrift postuliert nach tiberwie-
gender Ansicht nicht lediglich einen Verschuldens- bzw. Sorgfaltsmaf$stab
fur die anderweitig normierten Pflichten, sondern beinhaltet selbst eine ei-
genstindige Pflichtenbeschreibung, deren Verletzung Ankniipfungspunkt
fir eine Haftung nach §93 Abs. 2 S. 1 AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG sein
kann.3* Fur dieses Verstandnis spricht zum einen der generalklauselartige
Charakter der Vorschrift. Bei einer Eingrenzung auf die explizit normier-
ten Pflichten bestiinde ohne einen solchen Auffangtatbestand auerdem
die Gefahr ungewollter Haftungsliicken. In gesetzessystematischer Hin-
sicht kommt hinzu, dass auch § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, der als Einschrinkung
unmittelbar an die Regelung des Satz 1 ankniipft, selbst den Begriff der
Pflichtverletzung verwendet.

Das vom Gesetzgeber nicht naher konkretisierte, sondern generalklau-
selartig umschriebene Pflichtenprogramm, welches der Geschaftsleitung
tiber die objektive Sorgfalts- bzw. Verhaltenspflicht des §93 Abs.1 S.1
AktG bzw. §43 Abs.1 GmbHG auferlegt wird, lisst sich in verschiedene
Pflichtenkreise aufspalten. Eine grobe Unterteilung kann in eine rechtli-
che und eine 6konomische Komponente erfolgen.?® Zur erstgenannten
zahlt einerseits die allgemein als Legalititspflicht bezeichnete Pflicht der
Leitungsorgane zur Regeltreue, die eine strikte Einhaltung von Recht und
Gesetz verlangt.’¢ Mit dieser eng verknupft ist die als Uberwachungspflicht
oder Legalititskontrollpflicht bezeichnete Aufgabe zur Uberwachung und

33 Hierzu eingehend Thiimmel, Personliche Haftung, S. 75 ff.

34 Spindler, in: MinchKomm-AktG, §93 Rn.21; Krieger/Sailer-Coceani, in: K.
Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 5; a.A. Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 4 (blofer Verschul-
densmaf3stab).

35 Siche auch Paefgen, AG 2014, 554, 556 (,,Dichotomie® von Legalitatspflicht und
unternehmerischen Ermessen).

36 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93 Rn. 73; siche naher unter C.
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Sicherstellung eines rechtstreuen und zweckmafSigen Verhaltens aller
nachgeordneten Mitarbeiter im Unternehmen.?” Hierzu zahlt insbesonde-
re die Einrichtung geeigneter Compliance-Systeme, die eine Regeltreue in-
nerhalb des Unternehmens zu gewihrleisten im Stande sind, sowie eine
fortlaufende Wirksamkeitskontrolle.’® Effektiviert wird die Uberwa-
chungspflicht durch §§ 130 i.V.m. 9 OWIiG, der iiber eine Buf§geldandro-
hung sicherstellen soll, dass Vorkehrungen zur Verhinderung von Rechts-
verletzungen getroffen werden.

Zusitzlich zu dieser rechtlichen Komponente der Sorgfaltspflicht haben
die Leitungsorgane in betriebswirtschaftlicher Hinsicht die Pflicht zur ord-
nungsgemiflen Geschaftsfiihrung.?® Diese Pflicht hat im Wesentlichen
eine sachgerechte Organisation zur Erkennung und Vermeidung von be-
triebswirtschaftlichen Risiken zum Gegenstand. Sie geht einher mit der
Pflicht zur Leitung des Unternehmens nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen ordnungsgemifler Unternehmensfithrung.*

III. Haftungszwecke

Das biurgerlichrechtliche Schadensrecht beruht auf dem Grundsatz der To-
talreparation.#! Der Geschidigte soll durch die Ersatzleistung in die Aus-
gangslage vor dem schidigenden Ereignis zurtickversetzt, der Schaden also
vollstaindig ausgeglichen werden. Gleichzeitig soll eine Bereicherung des
Geschadigten vermieden werden.*? Dies zugrunde gelegt hebt das Schrift-
tum meist die Ausgleichs- bzw. Kompensationsfunktion des Schadenersat-
zes hervor® Auflerkompensatorische, verhaltenssteuernde Praventions-

37 Seyfarth, Vorstandsrecht, § 23 Rn. 13; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 6¢.

38 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 112; LG Munchen [, Urt. v. 10.12.2013
- 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345, 346 ff.

39 Zum Begriff der Ordnungsmifigkeit Krieger/Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/
Lutter, AktG, § 93, Rn. 7.

40 Vgl. Fleischer, in: ders., Hdb. Vorstandsrecht, § 7 Rn. 27 ff.

41 Flume, in: BeckOK-BGB, § 249 Rn. 43.

42 Oetker, in: MiinchKomm-BGB, §249 Rn.20. Zum hiervon abweichenden Kon-
zept sog. punitive damages in anderen Rechtsordnungen siche Wagner, AcP 2006,
352, 471 ff.

43 Larenz, Schuldrecht AT, S. 423 f.; Esser/Schmidt, Schuldrecht, S. 169 f.; Mazer-Re:-
mer, Referat zum 66. DJT, S. L 35f.; Eden, Personliche Schadensersatzhaftung,
S.131; siche auch Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458, 465; kritisch gegeniiber
einer Fixierung auf isolierte Zwecksetzungen des Haftungsrechts Bachmann, Gut-
achten E zum 70. DJT, S. E 21.
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zwecke werden der Haftung tberwiegend nur erginzend bzw. fir Sonder-
bereiche zugesprochen.** So erkennt die Rechtsprechung beispielweise im
Bereich von Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechtsverletzungen eine
praventive Funktion der Haftung ausdricklich an.#

Auch der Zweck der gesellschaftsrechtlichen Organhaftung wird vorran-
gig im Ausgleich von Vermogenseinbuffen gesehen, die der Gesellschaft
entstanden sind.*¢ Einige Stimmen messen der Organhaftung daneben
aber auch auflerkompensatorische, verhaltenssteuernde Zwecke in dem
Sinne bei, dass die Organwalter durch die drohende Inanspruchnahme zu
pflichtgemifem Verhalten angehalten werden.#

Dass der Gesetzgeber mit der Innenhaftung eine Ausgleichsfunktion
verfolgt, macht er insbesondere damit deutlich, dass auch der Sondertatbe-
stand-Katalog des § 93 Abs.3 AktG ausschliefSlich auf kapitalschiitzende
Pflichten abstellt.*® Aus diesem Kompensationsgedanken folgt unmittelbar
der Schutzzweck der Haftungsnorm. Die gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften der §§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG dienen in erster Li-
nie dem Schutz des Gesellschaftsvermdgens und der Vermogensrechte der
Anteilseigner.” Erginzend tritt der Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes
hinzu, dem ein kompensiertes Gesellschaftsvermogen ebenfalls zugute
kommt. Ein dariber hinausgehender moglicher Praventionszweck der
Haftung lasst sich dagegen nicht abstrake-generell, sondern nur unter Ein-
beziehung des konkreten Regelungskontextes und der spezifischen Pflicht-
verletzung bestimmen.>°

44 Siehe hierzu auch Abteilung Zivilrecht des 66. DJT, Beschluss II 1. b), 66. DJT, S.
L 89; dagegen den Priventionsaspekt in den Vordergrund rickend und die Steue-
rungsfunktion betonend Wagner, Gutachten A zum 66. DJT, S. A 20 ff,; ders. AcP
2006, 352, 451 ff.

45 BGH, Urt. v. 2.11.2000 — I ZR 246/98, BGHZ 145, 366, 372 = NJW 2001, 2173,
2174 (Immaterialgiterrecht); Urt. v. 15.11.1994 — VI ZR 56/94; BGHZ 128, 1, 15
= GRUR 1995, 224, 229; Urt. v. 5.10.2004 — VI ZR 255/03, BGHZ 160, 298, 303 =
NJW 2005, 215, 216 (jew. Personlichkeitsrecht).

46 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 2; Lutter, in: Krieger/Schneider, Hdb.
Managerhaftung, § 1 Rn. 1; Thomas, Haftungsfreistellung, S. 147.

47 Hiiffer, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Kap. 7 Rn. 82; Fleischer, in:
MinchKomm-GmbHG, § 43 Rn. 2; Lutter, in: Krieger/Schneider, Hdb. Manager-
haftung, § 1 Rn. 1; hervorhebend Gigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93, Rn. 1
(yzentrales Instrument zur Sicherstellung einer guten Unternehmensleitung®);
siche auch Holters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 8.

48 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 68.

49 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93 Rn. 1; Holters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 8;
Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 1; Roth, Unternehmerisches Ermessen, S. 29.

50 Siehe hierzu unten § 4 E.I.
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§ 2 Die Grundziige der Innenhaftung

B. Haftung fiir unternehmerische Entscheidungen

Hauptaufgabe eines jeden Leitungsorgans ist die Steuerung der wirtschaft-
lichen Entwicklung des Unternehmens und damit insbesondere die Si-
cherstellung und Steigerung des Gewinns. In dieser Funktion haben Ge-
schaftsleiter hiufig Entscheidungen zu treffen, deren 6konomische Trag-
weite, insbesondere die Realisierung des angestrebten wirtschaftlichen Er-
folges, aus einer ex-ante-Perspektive nur selten sicher vorhersehbar sind.
Die aus §93 Abs. 1 S.1 AktG bzw. §43 Abs. 1 GmbHG ableitbare Pflicht
zur ordnungsgemalien Geschiftsfihrung nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen birgt daher im Zusammenspiel mit den Innenhaftungstatbe-
stainden das Risiko, fiir bestimmte betriebswirtschaftliche Entscheidungen,
die sich rickblickend als verlustbegriindend erweisen, haftungsrechtlich
mit dem Privatvermégen zur Verantwortung gezogen zu werden.

Diesem Risiko kann nicht allein dadurch angemessen entgegengewirkt
werden, dass das Gesetz von vornherein auf die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleiters abstellt. Fur diesen SorgfaltsmafSstab
ist lediglich entscheidend, wie ein pflichtbewusster, selbstindig tatiger Lei-
ter eines Unternehmens der konkreten Art zu handeln hat, der nicht mit
eigenen Mitteln wirtschaftet, sondern wie ein Treuhidnder fremden Vermo-
gensinteressen verpflichtet ist.’! Die Gefahr einer allzu strengen nachtragli-
chen Beurteilung der in Frage stehenden wirtschaftlichen Entscheidung
durch ein Gericht unter Kenntnis samtlicher nachtriglicher Tatsachen ist
damit namlich keinesfalls beseitigt.’2

Aus diesem Grund legt § 93 Abs.1 S.2 AktG fest, dass bei einer unter-
nehmerischen Entscheidung eine Pflichtverletzung nicht vorliegt, wenn
das Vorstandsmitglied verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.>
Der hierdurch zum Ausdruck gebrachte Grundsatz des unternehmerischen
Ermessens war bereits vor seiner Kodifizierung durch das UMAG im Jahre
2005 anerkannt und vom BGH in Anlehnung an das Konzept der US-ame-
rikanischen Business Judgment Rule formuliert worden.>* Hiernach verfi-
gen Vorstandsmitglieder tber einen weiten unternehmerischen Hand-

51 BGH, Urt. v. 20.2.1995 — I ZR 143/93, NJW 1995, 1290, 1291.

52 Sog. Riickschaufehler oder ,hindsight bias, hierzu Fleischer, NZG 2008, 371,
372; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 9.

53 Zur umstrittenen dogmatischen Einordnung der Norm siehe Flesscher, in: Spind-
ler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 65.

54 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 = NJW 1997, 1926,
1927 £.; siche hierzu auch Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 61.
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B. Haftung fiir unternehmerische Entscheidungen

lungsspielraum. Sie haften fiir betriebswirtschaftliche Fehlentscheidungen
nur dann, wenn es sich um eine unter simtlichen Gesichtspunkten unver-
tretbare Entscheidung handelt.>> Dem Ansatz liegt unter anderem der Ge-
danke zugrunde, dass der Geschaftsleiter durch die Auferlegung zu grofler
Haftungsrisiken nicht mit einer im Ergebnis dem Unternehmensinteresse
zuwiderlaufenden Risikoaversion agiert und davon abgehalten wird, unter
Umstinden profitable Geschiftschancen wahrzunehmen, die nahezu im-
mer eine Prognoseentscheidung voraussetzen.’® Ziel der Vorschrift ist da-
mit die auch unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten angestrebte
Starkung der Risikobereitschaft des Vorstands.’” Der Grundsatz des unter-
nehmerischen Ermessens eroffnet dem Geschiftsleiter den sog. safe har-
bour, einen sicheren, da dem Haftungsregime des §93 Abs.2 S.1 AktG
entzogenen Handlungsspielraum fiir unternehmerische Entscheidungen.’®
Dieses Grundkonzept des Geschiftsleiterermessens bei unternehmeri-
schen Entscheidungen ist nicht auf das Aktienrecht beschrinkt. Insbeson-
dere fir den GmbH-Geschiftsfihrer, der sich angesichts des Pflichtenka-
nons des § 43 GmbHG in einer dem Vorstand vergleichbaren Situation be-
findet, missen die einschrinkenden Grundsitze ebenso gelten. Insofern
hat auch der Gesetzgeber klargestellt, dass das Konzept des unternehmeri-
schen Ermessens auf simtliche Formen unternehmerischer Betitigung An-
wendung findet.’” Auch ohne positivrechtliche Normierung gelten die
Grundgedanken damit auch fiir den GmbH-Geschiftsfithrer.®

55 Zu den Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen Flesscher, in: Spindler/Stilz,
AktG, § 93 Rn. 66 ff.; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1797.

56 Spindler, in: MinchKomm-AktG, § 93 Rn. 36; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
§ 93 Rn. 60; Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2253; v. Falkenhausen, NZG 2012, 644,
646.

57 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 9.

58 BT-Drs. 15/5092, S. 11; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 9.

59 BT-Drs. 15/5092, S. 12.

60 BGH, Urt. v. 4.11.2002 - IT ZR 224/00, BGHZ 152, 280, 283 = NJW 2003, 358f;
BGH, Beschl. v. 14.7.2008 — II ZR 202/07, NJW 2008, 3361 Rn. 11; Pﬂefgen, AG
2014, 554, 556; Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, §43 Rn.22; Alt-
meppen, in: Roth/Altmeppen, §43 Rn.8; Fleischer, in: MiinchKomm-GmbHG,
§ 43 Rn.71; zu GmbH-spezifischen Besonderheiten des Geschaftsleiterermessens
siche Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 146.
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§ 2 Die Grundziige der Innenhaftung

C. Haftung bei Legalitdtspflichtverletzungen
I. Grundlagen der Legalititspflicht

Neben der Sorgfaltspflicht im Hinblick auf unternehmerische Entschei-
dungen besteht als zweiter Aspekt der gesetzlich nicht konkretisierten
Sorgfaltsanforderungen der Leitungsorgane auch eine Pflicht zu rechtma-
Bigem Verhalten bei der Unternehmensleitung. Auch die Verletzung die-
ser Pflicht kann eine Innenhaftung nach sich ziehen.

In Rechtsprechung und Schrifttum ist allgemein anerkannt, dass die Ge-
schaftsleitungstatigkeit rechtstreu erfolgen muss, die Geschiftsleiter also
bei der Unternehmensleitung an Recht und Gesetz gebunden sind.¢! Auch
der Gesetzgeber lasst den Willen erkennen, rechtswidriges Verhalten der
Geschaftsleiterhaftung zuzufithren.®? Diese Legalitatspflicht besteht zum
einen im Hinblick auf solche Vorschriften, die sich an den Geschaftsleiter
als Normadressaten richten. Hierzu zihlen sowohl dem Schutz Dritter die-
nende Normen, wie etwa die Pflicht zur rechtzeitigen Einleitung des Insol-
venzverfahrens nach § 15a InsO, als auch gerade im Verhaltnis zur Gesell-
schaft bestehende Verhaltensgebote des Gesetzes, der Satzung oder gegebe-
nenfalls der Geschiftsordnung, etwa die Einhaltung der gesetzlich festge-
legten Kompetenzordnung oder des satzungsmafig festgelegten Unterneh-
mensgegenstands bei der Geschiftsleitung.®* Des Weiteren haben die Ge-
schaftsleiter beim Handeln fir die Gesellschaft auch all diejenigen Vor-
schriften zu beachten, welche die Rechtsordnung gegeniiber der Gesell-
schaft bzw. dem Unternehmen als Rechtssubjekt aufstellt, die also die Be-
ziehungen der Gesellschaft zu Dritten betreffen.®* Zu dieser externen Lega-
litdespflicht zidhlen simtliche wirtschaftszivilrechtlichen, straf- oder ord-
nungsrechtlichen sowie je nach wirtschaftlicher Ausrichtung des Unter-
nehmens auch wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Vorschriften. Beispiel-

61 BGH, Urt. v. 13.4.1994 — 11 ZR 16/93, BGHZ 125, 366, 370 = NJW 1994, 1801,
1802; Urt. v. 15.10.1996 — VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370, 375 = NJW 1997, 130,
131; Urt. v. 28.4.2008 — II ZR 264/06, BGHZ 176, 204, 220 = NJW 2008, 2437
Rn. 38; Urt. v. 10.7.2012 — VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26, 33 f. = NJW 2012, 3439
Rn. 22; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn.6; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG, § 93 Rn. 14 ff.; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 17.

62 BT-Drs. 15/5092, S. 11.

63 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93 Rn. 73; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
§93 Rn. 20f.

64 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93 Rn. 74; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
§93 Rn. 23.
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