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Erster Teil:
Einleitung

§ 1 Bedeutung der Geschiftsfithrerhaftung und ihrer
Beschrankung

Die Bedeutung der Organhaftung ist in der jingeren Vergangenheit spiir-
bar angewachsen. Auch wenn sich diese Entwicklung aufgrund der nur
fragmentarisch zur Verfiigung stehenden Datenlage nur schwer empirisch
nachweisen ldsst, offenbart sich die Richtigkeit dieses im Allgemeinen
konsentierten Befunds' durch eine Reihe von Umstdnden.? Festzustellen
ist, dass die Organhaftung seit der Jahrtausendwende zunehmend in den
Fokus der Offentlichkeit geriickt ist. Insbesondere seit der Finanzkrise
ab dem Jahr 2007 war und ist das Thema Managerhaftung vermehrt Ge-
genstand medialer Berichterstattung.’ Auch abseits der Finanzkrise hat es
zuletzt nicht an skandaltrachtigen Nachrichten aus der Wirtschaftswelt ge-
fehlt, die Fragen der Haftung (mutmafllich) pflichtvergessener Leitungsor-
gane aufgeworfen haben: Abgasmanipulationen bei Automobilherstellern,
Bilanzmanipulationen bei Wirecard, Korruptionsfalle bei Thyssen-Krupp

1 Vgl. exemplarisch Fleischer NJW 2009, 2337; Bachmann Reform der Organhaftung E 11;
Brock Legalitatsprinzip 21ff.; Bayer NJW 2014, 2546 f.; Krieger/Schneider/U.H. Schnei-
der Rn.2.3.

2 Vgl. hierzu und zum Folgenden eingehend Bachmann Reform der Organhaftung E
12 1f.

3 Vgl. exemplarisch Spitra ,Managerhaftung — Banker unter Beschuss', stern online vom
8. Oktober 2008; Krdmer ,Finanzkrise - Wie und warum Vorstinde haften’, mana-
ger magazin online vom 23. Dezember 2008; Wilsing ,Managerhaftung — Die Luft
wird diinner, Legal Tribune Online vom 7. Mai 2010; Schumacher/Todtmann/Hiel-
scher ,Regressforderungen - Jetzt sollen die Manager bezahlen’, WirtschaftsWoche
online vom 14. Dezember 2013; Haidar ,Managerhaftung — Wenn die Chefs Fehler
machen“ WELT online vom 13. September 2016; Votsmeier ,,Managerhaftpflicht - Das
Risiko fiir Vorstande und Aufsichtsrite steigt’, Handelsblatt online vom 27. Juni 2022.
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§ 1 Bedeutung der Geschiiftsfiihrerhaftung und ihrer Beschrdnkung

und Schmiergelder bei Siemens, um nur einige Beispiele zu nennen.* Die
Schmiergeldaftire bei Siemens und der daran anschlieende Haftungspro-
zess® haben dabei in tragischer Weise Licht auch auf die personliche Di-
mension der Organhaftung geworfen.® Die steigende Frequenz einschligi-
ger Pressemeldungen korreliert mit der Zahl der verdffentlichten Gerichts-
entscheidungen zur Organhaftung. Eine umfassende Studie aus dem Jahr
2009 ist zu dem Ergebnis gekommen, dass sich die Zahl der veréffentlich-
ten Gerichtsentscheidungen in den Jahren 1996 - 2005 im Vergleich zum
vorangegangenen Zehnjahreszeitraum verdoppelt hat. Fiir den nachfolgen-
den Zehnjahreszeitraum wurde eine nochmalige Verdoppelung prognosti-
ziert.” Bemiiht man das von der juris GmbH angebotene Analyse-Tool juris
Analytics, wird die in der Studie présentierte Tendenz im Wesentlichen
bestatigt.® Speziell zur Haftungsnorm des § 43 GmbHG weist die Analyse
ab den neunziger Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts einen deutlichen
Anstieg der Zahl verdffentlichter Zivilgerichtsentscheidungen aus. Die Zah-
len bewegen sich seitdem auf einem konstant hohen Niveau.® Zwar kann
auf die Anzahl verdffentlichter Gerichtsentscheidungen fiir sich genommen
nicht der Beweis der gestiegenen Praxisbedeutung der Geschéftsfithrerhaf-
tung gestiitzt werden, zumal der Anstieg zum Teil auf der im Allgemeinen
gestiegenen Publikationsdichte von Gerichtsentscheidungen beruhen diirf-
te.l0 Jedoch weisen auch andere Zahlen, wie insbesondere vorhandene Da-
ten zum D&O-Versicherungsmarkt in dieselbe Richtung.!! An der von Gre-
gor Bachmann im Rahmen seines Gutachtens fiir den 70. Deutschen Juris-
tentag zur Reform der Organhaftung'? erarbeiteten Zusammenstellung und
Analyse der verfligbaren Daten sowie Bachmanns eigenen Untersuchun-

4 Wobei hier nicht der Eindruck erweckt werden soll, das Thema Managerhaftung be-

treffe nur Groflkonzerne. Kleine und mittelstindische Unternehmen sind gleicherma-

Ben betroffen, stehen aber naturgemaf3 nicht im Mittelpunkt des medialen Interesses.

Vgl. LG Miinchen I BeckRS 2014, 1998 - Siemens/Neubiirger.

Vgl. Bund ,Tod eines Managers’, ZEIT ONLINE vom 3. Juni 2015.

Vgl. zum Ganzen Ihlas 113 ff., 603 ff.

Allerdings ohne die abermalige Verdoppelung der Anzahl bestitigen zu konnen.

Bemerkenswert ist, dass nach der Analyse der Anteil besonders hoher Verfahrens-

streitwerte von {iber einer Million EUR in den letzten zehn Jahren deutlich zugenom-

men hat.

10 Vgl. Bachmann Reform der Organhaftung E 13, dort Fn. 16.

11 Bachmann Reform der Organhaftung E 14 ff.

12 Dass sich der Deutsche Juristentag so intensiv mit der Thematik beschaftigt hat,
ist bereits fiir sich genommen Ausweis der gestiegenen praktischen Bedeutung der
Organhaftung.

O o N N U
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§ 1 Bedeutung der Geschiiftsfiihrerhaftung und ihrer Beschrdnkung

gen ldsst sich ablesen, dass die Managerhaftung heute eine betrdchtliche
praktische Bedeutung hat."® Folge und Ausweis der zunehmenden Praxisbe-
deutung der Managerhaftung ist schliefllich die immer weiterwachsende
Anzahl juristischer Publikationen zu diesem Themenkomplex.!

Der rechtstatsichliche Befund, dass die praktische Relevanz der Ge-
schaftsfithrerhaftung im Lauf der Zeit immer weiter zugenommen hat, ver-
wundert kaum, wenn man die rechtliche Entwicklung in den Blick nimmt.
Auch wenn der Text der zentralen Haftungsnorm des §43 GmbHG seit
Erlass des GmbHG im Jahr 1892 inhaltlich nahezu unverdndert geblieben
ist, hat sich das mit der Vorschrift verbundene Haftungspotenzial stetig
vergrofiert. Ein wesentlicher Grund dafiir liegt in dem immer breiter und
vielfaltiger werdenden Pflichtenprogramm, dem die Geschaftsfithrer unter-
liegen.!> Insbesondere der Bereich der Uberwachungs- und Organisations-
pflichten birgt fiir den Geschiftsfithrer heute eine kaum zu iiberblickende
Masse an Einzelpflichten.!® Eine Umkehr dieser Tendenz ist nicht in Sicht.”
Hinzu kommt, dass der BGH die heute in § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG geregel-
te Beweislastregelung zulasten des Vorstands auf den Geschiftsfithrer der
GmbH tiibertragen hat.!® Zusitzliche Brisanz hat die Geschiftsleiterhaftung
zumindest fiir Gesellschaften, die iiber einen Aufsichtsrat verfiigen, durch
die ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH" erlangt. Diese Rechtsent-
wicklungen und nicht zuletzt auch die zunehmende Verbreitung der bereits
erwahnten D&O-Versicherungen?® haben die frither bestehenden Defizite
in der Rechtsverfolgung?' spirbar verringert. Wenn noch in alteren Ver-
offentlichungen den Organhaftungsvorschriften eine praktische Relevanz

13 Dazu Bachmann Reform der Organhaftung E 14 ff.

14 Erst im Jahr 2022 ist beispielsweise ein tiber 1200 Seiten umfassendes Werk mit dem
Titel Managerhaftung, herausgegeben von Paul Melot de Beauregard, Jan Lieder und
Jan Liersch, im C.H. Beck Verlag in erster Auflage erschienen.

15 Vgl. Fleischer NJW 2009, 2337; Freund NZG 2021, 579 f.; Lutter GmbHR 2000, 301 ff.

16 Freund NZG 2021, 579, 580.

17 Vgl. zur abermaligen Erweiterung der Geschaftsfithrerpflichten mit Inkrafttreten des
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (LkSG) am 1. Januar 2023 Altmeppen GmbHG
§43 Rn. 7 ff. Vgl. auch zu wachsenden Haftungspotenzialen im Zusammenhang mit
~Cyber Risks" Schmidt-Versteyl NJW 2019, 1637.

18 BGH NJW 2003, 358 f.; NJW 2009, 850, 853. Vgl. auch MiitKoGmbHG/Fleischer § 43
Rn. 336 mw.N. Auch die Business Judgment Rule kann das Haftungsrisiko nur im
eingeschrinkten Maf} begrenzen, vgl. Freund NZG 2021, 579, 580 f. m w. N.

19 NJW 1997, 1926.

20 ,Deckung erzeugt Haftung®, Bachmann Reform der Organhaftung E 20.

21 Bayer NJW 2014, 2546 spricht von einer ,,Beifhemmung".
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weitgehend abgesprochen wurde,?? kann das daher heute als iberholt gel-
ten.

Es zeigt sich also: Den Geschiftsfithrern einer GmbH weht heute haf-
tungsrechtlich ein rauer Wind entgegen. Dabei kann die nach der rechtli-
chen Ausgangslage bestehende Geschiftsfithrerhaftung fiir betroffene Ma-
nager schnell existenzbedrohend werden.?*> Wenig {iberraschend ist mit
dem Bedeutungszuwachs der Geschaftsfithrerhaftung auch die Frage nach
Mitteln und Wegen zu ihrer Begrenzung in den Fokus von Wissenschaft
und Praxis geriickt.?* So deuten verschiedene Auswertungen und Befragun-
gen darauf hin, dass Geschiftsleiter fiir die sie treffenden Haftungsrisiken
durchaus sensibilisiert sind und nach Mdoglichkeiten suchen, zumindest
das Risiko einer ruindsen Haftung auszuschalten.?> Dabei steht das Interes-
se des Geschaftsfithrers an der Haftungsbeschrankung nicht zwangslaufig
einem diametral entgegengesetzten Interesse der Gesellschafter an einer
moglichst strengen Managerhaftung gegentiber. Eine Beschriankung der Ge-
schiftsfithrerhaftung kann vielmehr auch im Interesse der Gesellschafter
liegen. Auf der Hand liegt das in Konstellationen, in denen Anteilseigner
das Amt des Geschaftsfuhrers selbst ibernehmen, was dem am weites-
ten verbreiteten Realtypus der GmbH entspricht.?6 Aber auch Haftungsbe-
schrankungen zugunsten von Fremdgeschiftsfiihrern kénnen aus Sicht der
Gesellschafter okonomisch sinnvoll sein, insbesondere um ineffizient hohe
Investitionen in Sorgfalt oder sonstiges risikoaverses Verhalten seitens der
Geschiftsfiihrer zu vermeiden.?’

22 Vgl. jeweils mit Blick auf das Aktienrecht etwa Wiedemann GesR I 624 (,Haftungs-
vorschriften verkorpern kein ,lebendes’ Recht“); Adams AG-Sonderheft 1997, 9, 10
(»Klassischer Papiertiger im Aktienrecht, ,Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat
nach §§ 93, 116 AktG de facto in Deutschland nicht existent®).

23 Vgl. Fleischer ZIP 2014, 1305; G.M. Hoffmann NJW 2012, 1393; Bayer FS K. Schmidt
(2009), 85, 97 (,wirtschaftliche Todesstrafe®).

24 Die Haftungsbeschrankung war etwa ein zentrales Diskussionsthema des 70. Deut-
schen Juristentag, vgl. Bachmann Reform der Organhaftung E 41ff,, E 56 ff. und E
110 ff. Insbesondere die Siemens/Neubiirger-Entscheidung (LG Miinchen I BeckRS
2014, 1998) hat aufgrund des Umfangs der Schadensersatzforderung die rechtswissen-
schaftliche Diskussion iiber eine Begrenzung der Geschiftsleiterhaftung losgetreten,
vgl. statt vieler Fleischer ZIP 2014, 1305 m.w.N.

25 Bachmann Reform der Organhaftung E 16 ff. im Wesentlichen mit Blick auf Organe
von Aktiengesellschaften. Mit Blick auf GmbH-Geschiftsfiihrer im mittelstandischen
Bereich kann ich eine entsprechende Haftungssensibilitdt aufgrund anekdotischer
Evidenz aus meiner anwaltlichen Tétigkeit bestéatigen.

26 MuKoGmbHG/Fleischer Einl. Rn. 208 m.w.N.

27 Vgl. Eckert/Grechenig/Stremitzer Vorstandshaftung in 15 européischen Landern 95 ff.
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Die folgende Untersuchung beschéftigt sich mit den Anforderungen an pri-
vatautonome Beschridnkungen der Haftung der Geschiftsfithrer nach der
zentralen Haftungsnorm des § 43 GmbHG durch die Gesellschafter. Mit
anderen Worten geht es in dieser Arbeit um die Frage, welche rechtlichen
Voraussetzungen und Schranken die zur Entscheidung tiber die Enthaf-
tung berufenen Gesellschafter bei der Disposition iiber die Innenhaftungs-
anspriiche zu beachten haben. Dabei soll sich die Untersuchung auf die
Enthaftung des Managements im Vorfeld des haftungsbegriindenden Ver-
haltens beschrénken. Diesbeziiglich lassen sich im Ausgangspunkt zwei Ka-
tegorien von Enthaftungsinstrumenten unterscheiden. Erstens konnen die
Gesellschafter konkrete Geschiftsfithrungsentscheidungen an sich ziehen,
indem sie den oder die Geschéftsfithrer zur Durchfithrung oder Nicht-
durchfithrung der Geschéftsfithrungsmafinahme anweisen beziehungswei-
se die Durchfiihrung oder Nichtdurchfithrung zumindest billigen. Im
Grundsatz ist die haftungsbefreiende Wirkung solcher Weisungen und
Billigungen anerkannt. Zweitens kommt die Gewahrung abstrakter Haf-
tungsbeschriankungen, etwa durch eine Satzungsregelung oder eine anstel-
lungsvertragliche Vereinbarung zwischen Gesellschaft und Geschiftsfithrer
infrage, durch welche die Voraussetzungen oder die Rechtsfolgen der Ge-
schiftsfithrerhaftung losgeldst von einer konkreten Geschiftsfithrungsent-
scheidung zugunsten des Geschéftsfithrers modifiziert werden.

Methodisch ergibt es Sinn, beide Haftungsinstrumente gemeinsam in
den Blick zu nehmen. Das GmbHG enthilt lediglich sehr rudimentire
Vorschriften zur Gesellschafterdisposition tiber die Geschaftsfithrerhaftung
im Voraus des schidigenden Verhaltens. Im Prinzip steht dem Rechtsan-
wender nicht viel mehr als die in § 43 Abs.3 Satz3 GmbHG knapp for-
mulierte Wertung zur Verfiigung, die zundchst einmal nur die Kategorie
der Weisungs- und Billigungsbeschliisse betrifft. Zur Zulassigkeit abstrakter
Haftungsbeschriankungen schweigt das positive Recht vollkommen. Vor
diesem Hintergrund wird man die Grenzen der Zulassigkeit abstrakter Haf-
tungsbeschrankungen nicht zutreffend bestimmen kénnen, ohne sich zuvor
Klarheit tiber die Grenzen der enthaftenden Wirkung von Weisungs- und
Billigungsbeschliissen zu verschaffen. Umgekehrt hilft die Analyse der Dis-
ponibilitit der Geschiftsfiihrerhaftung durch abstrakte Haftungsbeschrén-
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kungen, etwaige Wertungswiderspriiche in der Behandlung konkreter Wei-
sungs- und Billigungsbeschliisse zu identifizieren und auszuschalten.

Die Méglichkeiten einer nachtriglichen Entlastung der Geschaftsfithrer
beziehungsweise des nachtriglichen Erlasses bereits entstandener Ansprii-
che ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Sie werden daher nur untersucht,
soweit sich daraus argumentativ etwas fiir die hier im Fokus stehenden
Enthaftungsinstrumente im Vorfeld der Haftung herleiten ldsst.

Unter Beriicksichtigung der langen Tradition des Geschaftsfithrerhaf-
tungssystems und der nun schon linger anhaltenden Aufwertung seiner
praktischen Bedeutung muss man feststellen, dass die Enthaftungsproble-
matik bis heute vergleichsweise wenig Ausformung durch Rechtsprechung
erfahren hat. Der BGH hat sich zwar in einer Handvoll Grundsatzent-
scheidungen?® einer tendenziell geschiftsfithrerfreundlichen Sichtweise zu-
geneigt. Eine ganze Reihe wichtiger Detailfragen ist aber noch immer
hochstrichterlich ungekléart. Der spérlichen Rechtsprechung steht, wie fiir
das (Kapital-)Gesellschaftsrecht typisch, eine kaum noch zu iiberblickende
Fille an rechtswissenschaftlicher Literatur gegeniiber. Es gibt kaum eine
Frage, die noch nicht in Publikationen aufgegriffen und beantwortet wur-
de, wenige Problemkreise, zu denen nicht bereits unzéhlige Ansitze und
Losungsmoglichkeiten vertreten und kritisiert wurden. Ziel dieser Arbeit
kann es daher nicht sein, auf diesem Gebiet Pionierarbeit zu leisten. Es
lasst sich allerdings feststellen, dass sich eine Vielzahl der vorhandenen
Untersuchungen lediglich auf einzelne Teilaspekte des Untersuchungsge-
genstands dieser Arbeit konzentriert. Betrachtet man die Analysen dieser
Einzelaspekte genauer und stellt sie in einen Gesamtkontext, fallen schnell
allerlei Widerspriichlichkeiten und fehlende Wertungskonsistenz mit ande-
ren Rechtsinstituten auf. Angesichts dessen macht sich diese Arbeit zur
Aufgabe, gewissermaflen einen Schritt zurtickzutreten, um die wesentlichen
rechtlichen Weichenstellungen fiir die Enthaftung des Managements im
Voraus auf Grundlage des positiven Rechts in ein in sich widerspruchsfreies
System einzuordnen. Zwar existieren bereits aufschlussreiche monographi-
sche Publikationen, denen dhnliche Untersuchungsziele zugrunde liegen.?

28 Zu nennen sind etwa BGH NJW 1974, 1088; NJW 1993, 193; NJW 2000, 1571; NJW
2002, 3777.

29 Exemplarisch Bastuck Enthaftung des Managements (1986); Heisse Die Beschrin-
kung der Geschaftsfithrerhaftung gegentiber der GmbH (1988); Mand die Geschifts-
fithrerhaftung nach § 43 II GmbHG und die Mdglichkeit privatautonomer Begren-
zungen (2004); Miifig Enthaftung durch Zustimmung (2021).
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