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Einleitung

A. Fragestellung

1. Anlass

Die Idee zu dieser Arbeit gab das viel diskutierte ,,Schienenfreunde®-Urteil des
LAG Diisseldorf vom 20. Januar 2015' zur organschaftlichen Binnenhaftung eines
GmbH-Geschiftsfiihrers fiir eine Verbandsgeldbule. Der Entscheidung lag ein
Aufsehen erregender Kartellfall zugrunde: Der Beklagte hatte sich in seiner Funktion
als Geschiftsfiihrer der klagenden Gesellschaft iiber Jahre hinweg an einer Preis-
absprache mit Wettbewerbern zum Nachteil der Deutsche Bahn AG beteiligt. Nach
der Entdeckung des Kartells hatte das Bundeskartellamt eine empfindliche Geldbuf3e
(192 Mio. EUR) gegen die Kldgerin verhéngt, fiir die diese den Beklagten in Regress
nehmen wollte. Das LAG Diisseldorf hatte damit die Gelegenheit, als erstes deut-
sches Gericht zur kontrovers diskutierten Frage Stellung zu beziehen, ob Ver-
bandsgeldbuflen einen nach § 43 Abs. 2 GmbHG zu ersetzenden Schaden darstellen.
Es verneinte diese recht pauschal® und rief dadurch ein zwischen Beifall® und en-
ergischem Widerspruch* geteiltes Literaturecho hervor.

Diese Auseinandersetzung lenkt den Blick auf einen Aspekt der Geschiéftslei-
terhaftung, der bislang noch wenig beleuchtet wurde: ihre Rechtsfolgen. Wéhrend
sich Rechtsprechung und Literatur in den vergangenen Jahren ausfiihrlich mit dem
haftungsbegriindenden Tatbestand der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG
auseinandergesetzt und dabei insbesondere das Pflichtenprogramm des Geschiifts-
leiters ausbuchstabiert haben, ist die haftungsausfiillende Seite dieser Normen ver-
nachlissigt worden. Dieses Ungleichgewicht illustriert etwa die Kommentierung des
§ 93 AktG von Hopt und Roth im GroBkommentar: Ganze 353 Randnummern

' LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829.

2 Zu allem LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, wegen eines Zustindigkeitsmangels nach § 87
Satz 2 GWB aufgehoben durch BAG NJW 2018, 184.

3 Vgl. etwa A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459; Friedl/L. Titze, ZWeR 2015, 318; Grunewald,
NZG 2016, 1121; Labusga, VersR 2017, 394; Lotze/Schmolinski, NZKart 2015, 254 (die Au-
toren waren die Prozessbevollmichtigten des Beklagten); Thomas, NZG 2015, 1409.

4 Insbesondere Bayer/P. Scholz, GmbHR 2015, 449; Kersting, ZIP 2016, 1266; Pant,
CCZ 2015, 224 (,Ein gefahrliches Urteil®); Reuter, BB 2016, 1283 (,eine systematische
Verletzung der Grundrechte der Anteilseigner?).
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widmen die Autoren dem Tatbestand, dem Schaden nur 15 Randnummern.’ Das
monografische Schrifttum zu diesem Thema ist ebenfalls {iberschaubar.®

Das ist bedauerlich. Denn die praktische Relevanz des Schadensrechts der Ge-
schéftsleiterhaftung zeigt sich nicht nur am Fall des Binnenregresses fiir eine Kar-
tellgeldbufBe, sondern auch in vielen anderen Konstellationen, die die Gerichte be-
schiftigt haben — etwa bei Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft wegen einer
Korruptionsaffire, fiir die eine Compliancepflichtverletzung des Vorstands urséch-
lich war,” oder fiir die wiederholte Uberschreitung des Unternehmensgegenstandes
durch den Vorstand, die der Gesellschaft mal Gewinne und mal Verluste einbrachte.?

I1. Zielsetzung

Die vorliegende Arbeit macht es sich zur Aufgabe, diese Forschungsliicke zu
schlieBen. Ziel der Untersuchung ist es, zu kldren, welchen Schaden der Ge-
schiftsleiter der Gesellschaft im Haftungsfall zu ersetzen hat.

Dazu werden vier schadensrechtliche Einzelfragen herausgegriffen, die im
Kontext der Geschiftsleiterhaftung auftreten. Erstens geht die Untersuchung der
abstrakten Frage nach, welcher Schadensbegriff bei der Geschiftsleiterhaftung gilt.
Zweitens wird die eingangs erwihnte Kontroverse aufbereitet, ob die Gesellschaft
von ihrem Geschiftsleiter Schadensersatz fiir eine gegen sie verhidngte Verbands-
geldbuBle verlangen kann. Drittens wird ergriindet, ob und wie die Gesellschaft einen
von ihr erlittenen Reputationsschaden iiber die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG ersetzt bekommt — eine Frage, die im gesellschaftsrechtlichen
Schrifttum kontrovers diskutiert, aber iiberwiegend nur knapp beantwortet wird.’
Viertens stellt sich die Untersuchung dem Fragenkomplex der Vorteilsausgleichung
und klirt, wann der Geschiftsleiter schadensmindernd geltend machen kann, dass
der Gesellschaft durch seine Pflichtverletzung auch Vorteile entstanden sind.

Alle Untersuchungsgegenstinde werden dabei aus schadensdogmatischer Per-
spektive beleuchtet. Dazu werden jene Erkenntnisse fiir die gesellschaftsrechtliche
Diskussion fruchtbar gemacht, die sich in Rechtsprechung und Literatur zum all-

* Vgl. Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 52 ff.

¢ Siehe lediglich Suter, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, eine
Schweizer Dissertation, die das Thema rechtsvergleichend untersucht; ferner Pospiech, Die
Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Organhaftung, passim.

’ LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 577.
¥ BGH NJW 2013, 1958.

° Befiirwortend: Diekmann, in: Priester/Mayer/Wicke, Miinchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechts III, § 46 Rn. 17; P. Doralt/W. Doralt, in: Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeits-
handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 16 Rn. 48 mit Fn.75; Klohn, in: Bork/Schifer,
GmbHG, § 43 Rn. 67; ablehnend: Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers,
Rn. 355; Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 373; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 249;
Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 449 mit Fn. 1030.
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gemeinen Schadensrecht herausgebildet haben. Durch diese Riickankniipfung an
allgemein zivilrechtliche Rechtsfiguren wird sich zeigen, wo das allgemeine Zi-
vilrecht Losungsansitze fiir die Geschiftsleiterhaftung bereithélt und welche davon
abweichenden schadensrechtlichen Spezifikationen die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93
Abs. 2 Satz 1 AktG aufweisen. Dieser Rekurs beleuchtet zugleich ein Spannungs-
feld, welches das gesamte Schadensrecht seit jeher prigt: den Zwiespalt zwischen
dem Wunsch nach dogmatischer Einheitlichkeit und der Notwendigkeit kasuisti-
scher Differenzierung.'

II1. Eingrenzung

Aufgrund der Fiille der sich im Zusammenhang mit dem Schaden bei der Ge-
schiftsleiterhaftung stellenden Fragen ist es erforderlich, fiir die Zwecke dieser
Untersuchung eine Auswahl zu treffen. Einzelfragen der haftungsausfiillenden
Kausalitidt werden darum nicht vertieft. Insbesondere die Ersatzfihigkeit von Auf-
wendungen fiir interne Untersuchungen, wie sie im Nachgang zur Siemens/Neu-
biirger-Entscheidung des LG Miinchen I'' diskutiert wurden,'? bleibt deshalb aus-
geklammert. Ebenso wenig wird dem Einwand rechtmiiBigen Alternativverhaltens'
nachgegangen.

Ferner finden sich in der Debatte um die Binnenhaftung fiir eine Verbandsgeld-
buBe eine Vielzahl an Stellungnahmen, die einen Regressausschluss oder eine Re-
gressreduzierung mit auBerschadensrechtlichen Instituten begriinden. Dazu zihlt
etwa die Idee, eine Regressbegrenzung aus der Treuepflicht der Gesellschaft ge-

10 Vgl. hierzu etwa Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 73: ,,[...] Leitge-
danken sind zwar wichtige Anhaltspunkte fiir Einzelfallentscheidungen, diirfen aber nicht als
umfassende und subsumtionsfiahige Richtlinien verstanden werden. Die Herausarbeitung
fallgruppen- und normspezifischer Wertungen [...] ist daher zur Festlegung des zu ersetzenden
Schadens unverzichtbar.“; Lange/Schiemann, Schadensersatz, Einl. IV., S. 17: ,,Die notwendig
gewordene besonders intensive Beschéftigung mit einem bestimmten Bereich kann fiir die
allgemeine dogmatische Entwicklung Vorteile haben, bringt aber auch Gefahren mit sich. Die
stindige Konfrontation mit einem Teilgebiet vermag das Verstédndnis fiir weitere Zusammen-
hinge zu fordern, und die Probleme konnen sich anhand des reichen Details verdeutlichen. Die
entstandene Lage kann aber auch das Blickfeld verengen und dazu fiihren, da3 neu erwogene
Grundsitze nur noch auf ihre Tauglichkeit fiir das dominierende Teilgebiet getestet werden.*;
Schiemann, in: Staudinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 42: ,Schadensrechtliche Losungen ergeben
sich aus der wertenden Betrachtung der jeweiligen Probleme, ohne dass deshalb auf die Er-
mittlung grundlegender Prinzipien verzichtet werden darf: Nur durch die Verallgemeine-
rungsfihigkeit der Begriindungen ldsst sich das unerlédssliche Mindestmaf an Rationalitit und
Rechtssicherheit im Allgemeinen Schadensrecht bewahren.* [Literaturnachweise ausgelas-
sen].

' LG Miinchen 1 ZIP 2014, 570.

12 Siehe dazu etwa Fleischer, NZG 2014, 321, 327; Liineborg/Resch, NZG 2018, 2009,
212 ff.

' Hierzu im Kontext der Organhaftung etwa BGHZ 219, 193; Altmeppen, FS K. Schmidt,
2009, S. 23, 32 ff.
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geniiber dem Geschiiftsleiter herzuleiten'* und sie an die Grundsitze der be-
schriinkten Arbeitnehmerhaftung bei betrieblich veranlasster Titigkeit anzulehnen'
oder den Geschiftsleiter gleich in den Anwendungsbereich Letzterer einzubezie-
hen'®. Weiter begegnet man in diesem Kontext dem Versuch, die ARAG/Garmen-
beck-Entscheidung des BGH'" neu zu interpretierenund dem Aufsichtsrat ein
groBziigigeres Ermessen bei der Anspruchsverfolgung zu gewihren als bisher.'® Da
alle diese Ansitze keine origindr schadensrechtlichen Fragen betreffen, werden sie
aus der Untersuchung ausgeklammert.

Auch die besonderen Schadensprobleme, die sich bei der Insolvenzverursa-
chungshaftung (§§ 64 Satz 3 GmbHG, 92 Abs. 2 Satz 1 AktG) auftun,'® werden hier
nicht behandelt.

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in drei Teile. Der 1. Teil bereitet den gegen-
wirtigen Erkenntnisstand zur Binnenhaftung des Geschiftsleiters und mit ihr ver-
wandte Rechtsfolgen auf. Darauf aufbauend werden im 2. Teil die Fragen nach dem
Schadensbegriff und der Ersatzfihigkeit von Verbandsgeldbufien und des Reputa-
tionsschadens behandelt. Der 3. Teil setzt sich mit der Vorteilsausgleichung aus-
einander.

Dasich die Rechtsfolgen einer Norm erst im Lichte des Tatbestandes erschlielen,
wird dieser zu Beginn des 1. Teils aufbereitet. Die Darstellung fokussiert sich dabei
auf diejenigen Aspekte, die im spiteren Verlauf der Untersuchung noch an Relevanz
gewinnen werden. Dazu zdhlt auch die Art und Weise der prozessualen Durchsetzung
der Geschiftsleiterhaftung. Weil der Zweck der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG ein wiederkehrendes Argument bei Schadensfragen bildet, wird dieser

'* Erste Uberlegung bei Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 97 f.; befiirwortend Blaurock,
FS Bornkamm, 2014, S. 107, 115; Brommer, AG 2013, 121, 127f.; Casper, ZHR 176 (2012),
617, 636 ff.; Reichert, ZHR 177 (2013), 756, 776 {f.; Seibt, NZG 2015, 1097, 1101; Spindler,
AG 2013, 889, 894.

15 Koch, Liber Amicorum Winter, 2011, S. 327, 338 ff.; ders., AG 2012, 429, 435 ff.; ders.,
AG 2014, 513, 515f.; erste Anregung zu diesem Wertungstransfer bei Bayer, FS K. Schmidt,
2009, S. 85, 97.

19 Bachmann, ZIP 2017, 841; Wilhelmi, NZG 2017, 681; siehe zu diesem Gedanken auch
G. Hoffmann, NJW 2012, 1393, 1396f.

7 BGHZ 135, 244.

'8 So insbesondere der ehemalige Vorsitzende des II. Zivilsenats Goette, Liber Amicorum
Winter, 2011, S. 153, 164 ft.; ders., ZHR 176 (2012), 588, 609 ff. und nahezu wortgleich ders.,
FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 377, 386 ff.; ferner Casper, ZHR 176 (2012), 617, 639 ff. (mit
dem provokanten Titel: ,,Hat die grundsitzliche Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats im Sinne
des ARAG/Garmenbeck-Urteils ausgedient?); Gaul, AG 2015, 109, 113f.; Hopt, ZIP 2013,
1793, 1803 f.; Rust, ZWeR 2015, 299, 310.

1 Dazu Altmeppen, FS Hiiffer, 2010, S. 1.
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ergriindet und dabei bereits dessen allgemeiner schadensrechtlicher Aussagegehalt
in den Blick genommen. Den Abschluss des 1. Teils bildet eine Kontextualisierung
der Binnenhaftung. Dazu wird in der gebotenen Kiirze untersucht, welche weiteren
Rechtsfolgen eine Pflichtverletzung des Geschiéftsleiters nach sich zieht.

Auf diesem Fundament bauen die iibrigen beiden Teile auf. Im 2. Teil wird zuerst
auf den Schadensbegriff der §§ 249 ff. BGB eingegangen. Davon ausgehend wird die
seit Langem diskutierte Frage geklirt, ob fiir die Geschiftsleiterhaftung ein spezi-
fischer Schadensbegriff gilt. Dem schlief3t sich die Erorterung der einzelnen infrage
kommenden Schadensposten der Verbandsgeldbufle und des Reputationsschadens
an. Fiir das letztere Thema bietet die 6konomische Reputationsforschung wertvolle
Impulse, die fiir die juristische Diskussion fruchtbar gemacht werden.

Auch im 3. Teil dringt die Untersuchung vom Allgemeinen zum Speziellen vor.
Zu Beginn werden Legitimation, Voraussetzungen und Fallgruppen der Vorteils-
ausgleichung aus der Perspektive des allgemeinen Schadensrechts beleuchtet. Auf
dieser Basis werden anschliefend ihre vielgestaltigen Anwendungsfille bei der
Binnenhaftung des Geschiftsleiters beleuchtet. An erster Stelle steht dabei, die
ebenfalls im Kontext des VerbandsgeldbuBlenregresses auftretende Frage, ob Vor-
teile, die der Gesellschaft aus Verstéfen der externen Pflichtenbindung entstanden
sind, auf ihren Binnenhaftungsanspruch anzurechnen sind. AnschlieBend wird die
Vorteilsausgleichung bei Kompetenzverstoien des Geschiftsleiters erortert. Hierbei
wird auch auf die eingangs angesprochene Frage eingegangen, ob Gewinne und
Verluste aus mehreren gleich gelagerten Kompetenziiberschreitungen miteinander
zu saldieren sind. Den Schluss bildet die Vorteilsausgleichung im Zusammenhang
mit den Sondertatbestdnden (§§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG).

C. Terminologie

Der Ausdruck ,,Geschiftsleiter* dient in dieser Untersuchung als Oberbegriff fiir
den Geschiftsfithrer der GmbH und das Vorstandsmitglied der AG. Der Begriff
,,Gesellschaft bezeichnet diese beiden Rechtsformen, soweit er nicht ausdriicklich
anders verwendet wird. Da § 93 AktG auch auf die personlich haftenden Gesell-
schafter der KGaA (§ 283 Nr. 3 AktG) und die Mitglieder des Vorstands oder Ver-
waltungsrats der SE (Art. 9 Abs. 1 lit. c. ii) SE-VO) Anwendung findet, lassen sich
die in dieser Arbeit gewonnen Erkenntnisse auf diese Rechtsformen tibertragen.

Fiir die im 2. Teil diskutierte Geldentschadigung fiir Nichtvermogensschéiden hat
sich der griffige Terminus ,,Schmerzensgeld* eingebiirgert — nicht nur, aber auch bei
der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts.” Diese Terminologie wird
hier der Klarheit halber nicht iibernommen, da die Geldentschidigung nicht vor-
aussetzt, dass der Geschidigte eine fiihlbare Beeintrichtigung des korperlichen

2 Siehe beispielsweise Steffen, in: Loffler, Presserecht, § 6 LPG Rn. 332.
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Wohlbefindens erlitten hat.?! Uberdies betont der BGH, dass es sich bei der Geld-
entschiadigung fiir Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrecht ,,im eigent-
lichen Sinn nicht um ein Schmerzensgeld” handle, um dessen Besonderheit ge-
geniiber den gesetzlich enumerierten Féllen der Geldentschiadigung fiir Nichtver-
mogensschiden hervorzuheben.?

Synonym zu der im 3. Teil untersuchten Vorteilsausgleichung kursieren im
Schrifttum auch die Ausdriicke Vorteilsausgleich® oder Vorteilsanrechnung®. Hier
findet hingegen der in der Literatur gebriuchlichste® und in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung® genutzte Begriff Verwendung.

a Vgl. Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 253 Rn. 4; Pardey, in: Geigel, Haftpflichtprozess,
Kap. 6 Rn. 1.

2 BGHZ 128, 1, 15.
3 Siehe etwa Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723.
2% Siehe etwa J. Flume, in: BeckOK, BGB, § 249 Rn. 331 ff.

% Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 279 ff.; Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, § 9, S. 486 ff.; Larenz, Schuldrecht I, § 30 II., S. 530 ff.

% Statt vieler BGHZ 173, 83, 87.
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1. Teil

Binnenhaftung des Geschiftsleiters

A. Materielle Voraussetzungen

Die zentralen Anspruchsgrundlagen der Binnenhaftung des Geschiftsleiters sind
§ 43 Abs. 2 GmbHG fiir den GmbH-Geschiiftsfiihrer und § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG fiir
das Vorstandsmitglied der AG.

Nach § 43 Abs. 2 GmbHG haften Geschiftsfiihrer, welche ihre Obliegenheiten
verletzen, der Gesellschaft solidarisch fiir den entstandenen Schaden. Die Norm
besteht in dieser Form unverindert seit der Einfithrung des GmbHG im Jahr 1892.'
Gemail § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten ver-
letzen, der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Ge-
samtschuldner verpflichtet. Diese Norm blickt auf eine wechselvollere Geschichte
zuriick als ihre Schwester aus dem GmbH-Recht. Ihr Stammbaum reicht bis Art. 241
ADHGB (1861) zuriick und fiihrt von § 241 HGB (1897) iiber § 84 AktG (1937) bis
zu ihrem heutigen Standort, den sie mit der Aktienrechtsreform von 1965 erlangte.>
Auch in jiingerer Zeit war die Norm hdufig Gegenstand legislatorischer Aktivitéiten.
Insbesondere wurde 2005 durch das UMAG die Business Judgement Rule in § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG® und 2009 durch das VorstAG der Pflichtselbstbehalt bei der
D&O-Versicherung in § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG* eingefiihrt.

L. Passivlegitimation

Anspruchsgegner der Binnenhaftung sind ,,Geschiftsfiihrer (§ 43 Abs. 2
GmbHG) respektive ,,Vorstandsmitglieder* (§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG).

! Die einzigen Anderungen, die § 43 GmbHG je erfuhr, waren die Anpassung einer sachlich
entsprechenden Verweisung in Abs. 3 durch die GmbH-Novelle von 1980 sowie die Einfiihrung
der amtlichen Uberschrift (,,Haftung der Geschiftsfiihrer*) durch das MoMiG 2008, sieche
Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 3; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 1.

2 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 1 ff.

? Siehe dazu 1. Teil: A.III.

* Siehe dazu insbesondere 1. Teil: C.IIL.2.b).
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1. Personlicher Anwendungsbereich
a) Bestellter Geschdiftsleiter

Adressaten der §8§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG sind damit in erster
Linie diejenigen Personen, die formlich zum Geschiiftsleiter bestellt wurden.® Bei
der Bestellung handelt es sich um einen mehraktigen Vorgang, bestehend aus einem
gesellschaftsinternen Bestellungsbeschluss sowie einem rechtsgeschéftlichen Be-
stellungsakt der Gesellschaft im AuBenverhiltnis, der durch den designierten Ge-
schiftsleiter angenommen werden muss.’ Die gesellschaftsseitige Kompetenz
hierfiir ist in der AG dem Aufsichtsrat zugewiesen (§ 84 Abs. 1 Satz 1 AktG) und in
der GmbH den Gesellschaftern (§ 46 Nr. 5 Var. 1 GmbHG), wenn nichts Abwei-
chendes geregelt ist.

Von der korperschaftlichen Bestellung zu unterscheiden, ist die vertragliche
Anstellung, das der Organtitigkeit zugrunde liegende Schuldverhiltnis zwischen
Geschiftsleiter und Gesellschaft. Da das rechtliche Schicksal beider Geschifte nicht
miteinander verkniipft ist (Trennungstheorie),” ist es fiir die Binnenhaftung uner-
heblich, ob mit dem Geschiftsleiter ein wirksamer Anstellungsvertrag besteht.®
Ebenso unbedeutend ist, ob die Bestellung im Handelsregister eingetragen und
bekannt gemacht worden ist, da diese lediglich deklaratorisch wirkt.” Uberdies er-
fasst sie auch einen formlich bestellten Geschiftsleiter, der lediglich als Strohmann
fungiert.'’

Nach einhelliger Meinung finden die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1
AktG auch Anwendung, wenn der Bestellungsakt zwar unwirksam ist, der fehlerhaft
Bestellte aber geschiiftsfihig ist und den Bestellungsakt angenommen hat."'

5 Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn.215; Hoffmann-Becking, in: ders.,
Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts IV, § 26 Rn.6; Seyfarth, in: Krieger/
U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 9 Rn. 1; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43
Rn. 15.

S Fleischer, in: BeckOGK, § 84 AktG Rn. 5; Mertens/Cahn, in: KélnKomm, AktG, § 84
Rn. 2; Stephan/Tieves, in: MiinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 46 ff.

7 Vgl. Hiiffer/Koch, AktG, § 84 Rn. 2; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 84 Rn. 4;
Seyfarth, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 9 Rn. 2; Stephan/Tieves,
in: MiinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 39.

8 Vgl. BGHZ 41, 282, 287; BGH NJW 1994, 2027; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43 Rn. 2; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 37.

9 Vgl. BGH NJW 1994, 2027; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 13; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 22.

1% Vgl. OLGR Frankfurt 2009, 287, 288 zum GmbH-Geschiftsfiihrer.

1 Vgl. bereits fiir den Aufsichtsrat einer Genossenschaft RGZ 152, 273, 277; siehe ferner
Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 4; Hopt/M. Roth, in: GrolKomm, AktG,
§ 93 Rn. 358; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn.37; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 19; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 18.
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b) Faktischer Geschdiftsleiter

Die Rechtsprechung stellt dem Geschiftsleiter Personen gleich, die tatséchlich
die Stellung eines Geschiftsleiters wahrnehmen, ohne formlich als solcher bestellt zu
sein (sogenannter faktischer Geschiftsleiter). Ihren Ursprung nahm diese Rechts-
figur in der strafrechtlichen Judikatur, die damit vor allem den Téterkreis der In-
solvenzdelikte erweiterte.'” Die iiberwiegende Literaturmeinung erblickt hierin
spatestens seit Einfithrung des § 15a InsO (Wortlaut des Abs. 1 Satz 1: ,,Mitglieder
des Vertretungsorgans®) einen Verstol gegen das strafrechtliche Analogieverbot
(Art. 103 Abs. 2 GG)," konnte damit aber beim BGH bislang nicht durchdringen.'*

Im Zivilrecht hat der BGH die Figur des faktischen Geschiftsleiters zunéchst fiir
die AuBenhaftung wegen Insolvenzverschleppung' und spiter fiir die organ-
schaftliche Binnenhaftung adaptiert'®. Auch das Schrifttum tendiert iiberwiegend
dazu, die Binnenhaftung des faktischen Geschiftsleiters anzuerkennen, wenngleich
in vielen Einzelheiten Uneinigkeit besteht.'” Umstritten ist insbesondere, ob es er-
forderlich ist, dass der faktische Geschiftsleiter nach auBen auftritt.'® Nach wie vor
mit groen Unklarheiten behaftet bleibt ferner die Frage, nach welchen qualitativen
Merkmalen sich eine tatsdchliche Stellung als Geschéftsleiter beurteilt. Als generelle
Leitlinie soll die Wahrnehmung einer organspezifischen Funktion in organtypischer
Weise gelten.'” In der strafrechtlichen Diskussion nennt man als Einzelkriterien
hiufig die Bestimmung der Unternehmenspolitik, die Unternehmensorganisation,
Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern, Ausstellung von Zeugnissen, Ge-
staltung der Geschiftsbeziehungen zu Vertragspartnern der Gesellschaft (ein-
schlieBlich der Vereinbarung von Vertrags- und Zahlungsmodalititen), Entscheidung
in Steuerangelegenheiten, Verhandlungen mit Kreditgebern, Steuerung von Buch-
haltung und Bilanzierung sowie als weiteres Indiz die Hohe der Vergiitung.?

12 vgl. RGSt 71, 112, 113 (unter Riickgriff auf das nationalsozialistische Analogiegebot des
§ 2 StGB a.F.); BGHSt 3, 32, 37 ff.; BGHSt 21, 101, 104 ff.; BGHSt 31, 118 ff.

13 Siehe Hohmann, in: MiinchKomm, StGB, § 15a InsO Rn. 60ff.; Kléhn, in: Miinch-
Komm, InsO, § 15a Rn. 328; jeweils m. w.N.

' Vgl. BGH NJW 2015, 712f.
> BGHZ 104, 44, 46 ff.
' BGHZ 150, 61, 69f.

'7 Uberblick zum Meinungsstand bei Fleischer, GmbHR 2011, 337, 339 (GmbH-Ge-
schiftsfiihrer); Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 362 (AG-Vorstand).

% Dafiir insbesondere die Rechtsprechung, siche BGHZ 104, 44, 48; BGHZ 150, 61, 70;
ablehnend etwa Fleischer, GmbHR 2011, 337, 342f.; Hopt/M. Roth, in: GrolKomm, AktG,
§ 93 Rn. 364.

" Fleischer, AG 2004, 517, 522.
0 Katalog nach Dierlamm, NStZ 1996, 153, 156; ihm folgend BayObLG NJW 1997, 1936.
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2. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der fiir die Binnenhaftung relevante Zeitraum beginnt, wenn der Geschiftsleiter
die Bestellung annimmt*' oder er mit Billigung des zustindigen Gesellschaftsorgans
faktisch seine Titigkeit aufnimmt oder dies pflichtwidrig unterlisst®. Die Haftung
endet, sobald die Organstellung des Geschiftsleiters formal beendet ist und er seine
Funktion tatsichlich nicht mehr ausiibt.”> MafBgeblich ist einzig, dass der Tatbestand
der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG in diesem Zeitraum verwirklicht
wird, da die Anspruchsverfolgung auch gegen ausgeschiedene Geschiftsleiter
moglich bleibt.?* Einige organschaftliche Pflichten, insbesondere die Treue- und
Verschwiegenheitspflicht wirken aber iiber den Zeitraum der Bestellung nach.”

I1. Pflichtverletzung

Dem Geschiftsleiter muss eine Pflichtverletzung zur Last fallen. Dass § 43 Abs. 2
GmbHG anders als § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht von einer Pflicht, sondern von einer
Obliegenheit spricht, ist ohne Bedeutung.® Beim organschaftlichen Pflichtenpro-
gramm des Geschiftsleiters vollzieht das deutsche Recht die international geldufige
Zweiteilung in Sorgfalts- (duty of care) und Treuepflicht (duty of loyalty) nach.”” Als
besondere Auspriagungen der allgemeinen Sorgfaltspflicht verdienen die Legalitits-
und die Compliancepflicht eine nidhere Behandlung, da auf beide im Laufe der
Untersuchung wiederholt zuriickzukommen ist.

1. Sorgfaltspflicht im engeren Sinne

Den allgemeinen VerhaltensmaBstab fiir den Geschiftsleiter formuliert das Ge-
setz generalklauselartig. Der Geschiftsleiter hat die ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiéftsmannes* (§ 43 Abs. 1 GmbHG) beziehungsweise eines ,,ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters® (§ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG) walten zu lassen. Die
§8§ 43 Abs. 1 GmbH, 93 Abs. 1 AktG formulieren damit keinen empirischen Maf-

2l BGH NJW-RR 1986, 1293.

2 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 213; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG,
§ 93 Rn. 351; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 42.

» OLG Naumburg GmbHR 2000, 558f.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93
Rn. 352; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 35.

2% Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 2; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 37.

% Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 2; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm,
AKktG, § 93 Rn. 353; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 48.

% Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 45.

' Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 245; vgl. zu dieser Einteilung etwa aus

den Vereinigten Staaten Allen/Kraakman, Commentaries and Cases on the Law of Business
Organization, S. 229 ff., S. 283 ff.
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stab, sondern einen normativen: Es kommt nicht darauf an, wie sich ein durch-

schnittlicher Geschiftsleiter tatsdchlich verhilt, sondern wie er sich verhalten soll-
28

te.

Fiir das Mal} der gebotenen Sorgfalt ist insbesondere die Stellung des Ge-
schiftsleiters als Verwalter fremder Vermogensinteressen zu beriicksichtigen.?” Die
konkreten Sorgfaltsanforderungen hiingen im Ubrigen von der GroBe des Unter-
nehmens, der Zahl der Beschiftigen, der Branche, der allgemeinen Wirtschaftslage,
den Zeitverhiltnissen und gegebenenfalls den besonderen Aufgaben des einzelnen
Geschiiftsleiters ab.*

2. Legalitétspflicht

Bei der Legalititspflicht handelt es sich um eine besondere Ausprigung der
allgemeinen Sorgfaltspflicht. Sie verlangt es dem Geschiftsleiter ab, sich bei seiner
Amtsausiibung gesetzestreu zu verhalten.' Diese Pflicht lisst sich wiederum in zwei
Komponenten unterteilen: die interne und die externe Pflichtenbindung.

a) Interne Pflichtenbindung

Die interne Pflichtenbindung gebietet dem Geschiftsleiter, die ihm durch Sat-
zung, Geschiiftsordnung und Gesetz personlich auferlegten Gebote zu beachten.” Er
hat daher den ihn personlich treffenden organspezifischen Gesetzespflichten Folge
zu leisten, etwa der Buchfiihrungs- und Bilanzierung- (§§ 41, 42a GmbHG, 91 Abs. 1
AktG) oder der Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO).* Er ist weiter an
den in der Satzung beschriebenen Unternehmensgegenstand gebunden und sowohl
verpflichtet, Geschéfte zu unterlassen, die diesem nicht unterfallen (Verbot der

* Siehe am Beispiel der Haftung von Bankvorstinden im Zusammenhang mit der Fi-
nanzkrise Fleischer, NJW 2010, 1504, 1506; ferner Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93
Rn. 59; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 7; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 25.

2 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 8; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm,
AktG, § 93 Rn. 58; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 93 Rn. 10; Paefgen, in: Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 36.

30 Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 48; Spindler, in: MiinchKomm, AktG,
§ 93 Rn. 25.

31 Vgl. BGH NJW 2011, 88, 92; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 19; Mertens/
Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 66; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG,
§ 43 Rn. 49; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 106.

32 Vgl. BGH NIW 1997, 741, 742, Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 78;
Mertens/Cahn, in: KélnKomm, AktG, § 93 Rn. 67 ft.; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 52; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 86.

3 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 21; ders., in: MiinchKomm, GmbHG, § 43
Rn. 23.
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Satzungsiiberschreitung), als auch, diesen positiv auszufiillen (Verbot der Sat-
zungsunterschreitung).*

Im Besonderen hat der Geschiftsleiter, die gesellschaftsinterne Kompetenzord-
nung zu wahren, indem er Zustimmungsvorbehalte zugunsten anderer Gesell-
schaftsorgane beriicksichtigt.*® In gesetzlicher Hinsicht ist dabei an jene Kompe-
tenzen zu denken, die § 46 GmbHG der Gesellschafterversammlung und § 119 AktG
der Hauptversammlung zuweisen. In der Aktiengesellschaft kommt die unge-
schriebene Kompetenz der Hauptversammlung nach der Holzmiiller/Gelatine-
Rechtsprechung hinzu.*’” Erwihnung verdienen ferner der obligatorische Katalog an
Zustimmungsvorbehalten zugunsten des Aufsichtsrats im Aktienrecht (§ 111 Abs. 4
Satz 2 AktG)™ sowie die auBergewshnlichen GeschiiftsfiilhrungsmaBnahmen im
GmbH-Recht, die einer Vorlage an die Gesellschafterversammlung bediirfen.*

b) Externe Pflichtenbindung

Aufgrund seiner externen Pflichtenbindung, hat der Geschiftsleiter samtliche
Rechtsvorschriften einzuhalten, welche die Gesellschaft als Rechtssubjekt im Au-
Benverhiltnis treffen.*

aa) Gegenstand

Zu diesen Rechtsvorschriften zihlen im Grundsatz alle materiellen Gesetze, deren
Adressat die Gesellschaft ist. Die inhaltliche Bandbreite reicht dabei von Normen des
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, iiber das Wettbewerbs-, Datenschutz-, Ar-
beits-, Sozial- und Steuerrecht bis hin zum besonderen Verwaltungsrecht (etwa dem

¥ BGHZ 119, 305, 332; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 86; Verse, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 50.

% Vgl. OLG K&ln ZIP 2009, 1469, 1479; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 26f.;
Stephan/Tieves, in: MiinchKomm, GmbHG, § 37 Rn. 53.

36 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 25; Stephan/Tieves, in: MiinchKomm, GmbHG,
§ 37 Rn. 123 ff.

7 Vel. BGHZ 83, 122, 136 ff.; BGHZ 159, 30, 37 ff; siche Kubis, in: MiinchKomm, AktG,
§ 119 Rn. 48 ff. zu den damit verbundenen Unklarheiten und Einzelfillen.

3 Ublicherweise umfasst dieser den Erwerb von Unternehmen, Unternehmensbeteiligun-
gen und Grundstiicken ab einem bestimmten Wert, vgl. Hoffimann-Becking/Berger, in: Hoff-
mann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch, Form. X.16. § 5. Ist in der GmbH ein
Aufsichtsrat eingerichtet, findet die Norm nach § 52 Abs. | GmbHG entsprechende Anwen-
dung, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt.

¥ Vgl. Paefgen, in: Habersack/Casper/Lbbe, GmbHG, § 37 Rn. 19; U. H. Schneider/
S. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 34ff.; Stephan/Tieves, in: MiinchKomm,
GmbHG, § 37 Rn. 65.

Y BGHZ 194, 26, 34; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 28; Paefgen, in: Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 65; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 87.
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Gewerbe- und Umweltrecht).*' Die Legalititspflicht erstreckt sich auch auf Normen
des ausldndischen Rechts, soweit das deutsche Kollisionsrecht diese fiir auf die
Gesellschaft anwendbar erklirt.*> Umstritten ist derweil, ob sich die externe
Pflichtenbindung zudem auf anerkannte Grundsitze der Geschiftsmoral und samt-
liche vertraglichen Pflichten der Gesellschaft bezieht.

Die Mindermeinung, nach der die anerkannten Grundsitze der Geschiftsmoral
zum Gegenstand der Legalititspflicht zihlen,* sieht sich durchgreifenden Ein-
wendungen ausgesetzt. Der Terminus erweist sich bereits als zu konturenlos. Es ist
den Vertretern der Mindermeinung bislang weder gelungen, einen allgemeinen
Mafstab zu formulieren, anhand dessen sich solche Grundsitze ermitteln lieen,
noch Anwendungsbeispiele zu benennen.* Des Weiteren sind sie eine dogmatisch
tragfdhige Begriindung fiir die Rechtsgeltung moralischer Gebote schuldig geblie-
ben, da diese auBlerhalb der zivilrechtlichen Generalklauseln keine rechtliche Ver-
bindlichkeit entfalten.*

Nicht so eindeutig ldsst sich die Frage beantworten, ob der Geschiftsleiter auf-
grund seiner Legalititspflicht verpflichtet ist, alle Vertrige der Gesellschaft mit
Dritten zu erfiillen. Die herrschende Lehre verneint dies ebenfalls, da es sich bei
Vertrigen nicht um Rechtsquellen im technischen Sinne handle. Unter Umstéinden
konne es gar im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft liegen, eine Ver-
tragspflicht zu missachten und es auf eine Verurteilung zum Schadensersatz an-
kommen zu lassen.*® Eine Vertragsverletzung im AuBenverhiltnis stelle erst dann
eine Verletzung der Legalitétspflicht im Binnenverhéltnis dar, wenn sie zugleich

41 Vagl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 28; Krieger, in: Krieger/U. H. Schneider,
Handbuch Managerhaftung, § 3 Rn. 5; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43
Rn. 65; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 111.

“2 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 142; Spindler, FS Canaris II, 2007,
S. 403, 426f.; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 66 ff.

3 Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93 Rn.71; zustimmend Schlechtriem, in:
Kreuzer, Die Haftung der Leitungsorgane von Kapitalgesellschaften, S. 9, 21; U. Schmidt, in:
Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 93 AktG Rn. 11; Thiimmel, Personliche Haftung
von Managern und Aufsichtsrdten, Rn. 184; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 103.

“ Der noch von U. Schmidt, in: Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2014,
§ 93 AktG Rn. 11 Fn. 22 angefiihrte Kirch/Breuer-Fall (BGHZ 166, 84, bei U. Schmidt zitiert
nach NJW 2006, 830) behandelt die Verletzungen handfester Rechtspflichten, nicht blof3
moralischer Gebote.

4 Zubeiden Kritikpunkten Fleischer, ZIP 2005, 141, 144; ferner Gaul, AG 2018, 505, 509;
Holters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 70; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 150;
Paefgen, AG 2014, 554, 557; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 520; Verse, in: Scholz, GmbHG,
§ 43 Rn. 115.

4 Soinsbesondere Fleischer, ZIP 2005, 141, 150); ferner Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43 Rn. 13; J.-H. Binder, AG 2008, 274, 279; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 43 f.;
Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 148; Thrig, WM 2004, 2098, 2104; Lutter,
ZIP 2007, 841, 843; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 67; Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 518; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 114; Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 76.
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delikts- und/oder strafrechtliche Folgen nach sich ziehe.”” Die Gegenansicht betont
hingegen, dass auch vertragliche Pflichten ihre Geltung und Verbindlichkeit aus der
Anerkennung durch die Rechtsordnung ableiten,”® und weist auf das hohe Schidi-
gungspotenzial ihrer Missachtung fiir die Unternehmensreputation hin.*

bb) Vorrang vor Niitzlichkeitserwigungen

Ein Rechtsversto} kann aus ex-ante-Sicht fiir die Gesellschaft erstrebenswert
sein, etwa wenn seine Entdeckungswahrscheinlichkeit gering ist und/oder sein er-
warteter Nutzen die moglichen Nachteile aus seiner Sanktion libersteigt. Beispiele
dafiir stellen etwa Kartellverstoe und Korruptionsdelikte dar, die ein eintrigliches
Geschift fiir die Gesellschaft sein konnen, solange sie unentdeckt bleiben. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob fiir derartige ,,niitzliche” Rechtsverstofie eine Ausnahme
von der strengen Legalititsbindung des Geschiftsleiters zu machen ist.

Insbesondere im US-amerikanischen Schrifttum wurde gelegentlich argumen-
tiert, dass ein derartiger efficient breach of public law keine Pflichtverletzung des
Geschiftsleiters im Binnenverhéltnis darstelle. Soweit der Nutzen eines Gesetzes-
verstoes den Erwartungswert seiner Sanktion iibersteige, sei er fiir den Norm-
adressaten erstrebenswert. Da eine rational und egoistisch handelnde natiirliche
Person solch einen Verstofl im eigenen Interesse begehe, liege es auch im Interesse
der Gesellschaft, dass der Geschiftsleiter in diesen Fillen gegen das Gesetz verstof3e.
Er verhalte sich der Gesellschaft gegeniiber deshalb nicht pflichtwidrig, wenn er so
handle. Die Normdurchsetzung stelle ndmlich keine Aufgabe des Zivilrechts dar,
sondern bilde eine Domiine des 6ffentlichen Rechts.”

Diese Auffassung blieb in der US-amerikanischen Debatte in der Minderheit®!
und konnte in Deutschland kaum Fuf3 fassen. Es besteht weitgehend Konsens dar-
iiber, dass sich der Geschiéftsleiter auch pflichtwidrig verhilt, wenn er einen Ge-
setzesverstofl begeht, der subjektiv im Interesse oder objektiv zum Nutzen der Ge-
sellschaft ist. Uberwiegend hilt man dies sogar fiir derart selbstverstindlich, dass

47 Spindler, FS Canaris II, 2007, S. 403, 423 f.; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 518.

% Koch, ZGR 2006, 769, 786; S.H. Schneider, DB 2005, 707, 711; Wiedemann,
ZGR 2011, 183, 199 (,keine Pflichten minderen Rechts®); Zollner/Noack, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 43 Rn. 23a.

4 Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199.

30 Vgl. Easterbrook/Fischel, 80 Mich. L. Rev. 1155, 1168 no. 36 (1981-1982); ferner
Bainbridge, Corporation Law and Economics, S. 272 ff.

31 Vgl. aus der Rechtsprechung Roth v. Robertson, 118 N.Y.S. 351, 353-354 (Sup.
Ct. 1909); Abrams v. Allen, 74 N.E.2d 305, 306—307 (N.Y. 1947); Miller v. AT & T, 507 F.2d
759, 762-763 (3d Cir. 1974); Auerbach v. Bennett, 408 N.Y.S.2d 83, 87 (App. Div. 1978); in
der Literatur mit deutlichen Worten Williams, 76 N.C.L. Rev. 1265, 1385 (1997-1998): ,,[...]
law implies obligation, even when the ,,price® of violations is affordable.*
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man davon absieht, dies niher zu begriinden.’> Wer sich doch an einer Begriindung
versucht, verweist meist auf einen allgemeinen Rechtssatz, dem zufolge die Ge-
setzesbindung der Gesellschaft allgemeinen Vorrang vor Opportunititserwigungen
genieft. Im Aktienrecht lasse sich dieser auch § 396 Abs. 1 AktG entnehmen, dem
zufolge der Gesellschaft die Auflosung droht, wenn sie durch gesetzwidriges Ver-
halten ihrer Verwaltungstriger das Gemeinwohl gefihrdet.”

Kritiker empfinden diese Begriindung als unzureichend und beméngeln, dass ein
Rechtssatz, dem zufolge Rechtspflichten einen anderen treffen als den Norm-
adressaten, gar nicht existiere: Es konnten deshalb nicht sdmtliche Rechtspflichten
der Gesellschaft im Auflenverhiltnis unbesehen zu solchen des Geschiftsleiters im
Binnenverhiltnis erklirt werden.** Die herrschende Meinung kann sich jedoch auf
die Regierungsbegriindung zum UMAG berufen, nach der kein unternehmerisches
Ermessen fiir Gesetzesverstofle bestehen soll, um illegalem Verhalten keinen ,,si-
cheren Hafen* zu gewihren.” Uber diesen dokumentierten Willen des Gesetzgebers
kann man sich de lege lata schwerlich hinwegsetzen.

3. Compliancepflicht

Ein besonderes Augenmerk von Wissenschaft und Praxis lag in den vergangenen
Jahren insbesondere im Aktienrecht auch auf der sogenannten Compliancepflicht.
Sie gebietet es dem Geschiftsleiter, Vorkehrungen gegen Rechtsverstoe im Un-
ternehmen zu treffen.*

Dieser Satz zihlt mittlerweile zum gesellschaftsrechtlichen Allgemeingut. Streit
besteht allerdings iiber seinen Geltungsgrund. Die herrschende Lehre leitet ihn aus

2 Vgl. BGHSt 55, 266, 276; Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 90f.; Glockner/Miiller-
Tautphaeus, AG 2001, 344; IThrig, WM 2004, 2098, 2104; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 43 Rn. 15; Koch, Liber Amicorum Winter, 2011, S. 327,330; Kort, FS Hopt 1,2010,
S. 983, 993; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 66; U. H. Schneider,
FS Hiiffer, 2010, S. 905, 909; Spindler, FS Canaris II, 2007, S. 403, 425; Verse, ZHR 175
(2011), 401, 405; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 75.

53 Insbesondere Fleischer, ZIP 2005, 141, 148f.: , Beredte[r] Ausdruck®; dhnlich Bicker,
AG 2014, 8, 9; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 134; Mertens/Cahn, in: Koln-
Komm, AktG, § 93 Rn. 69; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 515; vgl. auch Langenbucher,
FS Lwowski, 2014, S. 333, 343.

34 Vgl. Hasselbach/Ebbinghaus, AG 2014, 873, 874 f.; Seibt, NZG 2015, 1097, 1100; ders.,
DB 2018, 237, 242f.; ausfiihrlich Brock, Legalititsprinzip und Niitzlichkeitserwagungen,
S. 58 t.; fiir eine differenzierte Handhabung auch Harzenetter, Innenhaftung des Vorstands der
Aktiengesellschaft fiir so genannte niitzliche Pflichtverletzungen, S. 96 ff.

% Vgl. Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 11, niher zur damit angesprochenen
Businesss Judgement Rule 1. Teil: A.IIL.

% Vgl. LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 573; Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 88; Hopt/
M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 182; Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 11; Kort, in:
GroBKomm, AktG, § 91 Rn. 121; Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 91 Rn. 34; Ziemons,
in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 174.
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der allgemeinen Sorgfaltspflicht ab, die es dem Geschiiftsleiter nicht nur abverlange,
sich selbst rechtstreu zu verhalten (Legalititspflicht), sondern sich auch um die
Rechtstreue auf nachgeordneter Unternehmensebene zu sorgen (Legalitétskon-
trollpflicht)”’. Andere Stimmen mdchten ihn auf eine Einzelanalogie zu § 91 Abs. 2
AktG stiitzen,*® der es dem Vorstand gebietet, ein Uberwachungssystem zur Friih-
erkennung bestandsgefihrdender Risiken einzurichten. Ferner steht eine Gesamt-
analogie zu dieser und anderen Normen (etwa § 130 OWiG) zur Debatte.” Die
Compliancepflicht ist mittlerweile auch im Deutschen Corporate Governance Kodex
aufgefiihrt (Ziff. 4.1.3 DCGK). Sie findet zudem einige spezialgesetzliche Ausfor-
mungen, beispielsweise im Kreditwesen (§ 25a KWG).

Aufgrund seiner Compliancepflicht hat der Geschiftsleiter eine auf Haftungs-
vermeidung und Risikokontrolle angelegte Compliance-Organisation im Unter-
nehmen einzurichten, soweit ein entsprechendes Gefahrenpotenzial besteht. Ent-
scheidend ist dafiir die konkrete Risikoexposition des Unternehmens, fiir die es etwa
auf die Branche, seine Grofle, geografische Prisenz sowie mogliche VerstoBe in der
Vergangenheit ankommt.* Als compliance-relevante Risikobereiche gelten insbe-
sondere das Kapitalmarkt-, Kartell- und Korruptionsstrafrecht.’’ Soweit sich ein
entsprechendes Gefahrenpotenzial identifizieren lésst, soll es sich bei dem ,,Ob* der
Einrichtung einer Compliance-Organisation um eine gebundene Entscheidung
handeln. Bei dem ,,Wie* ihrer Ausgestaltung soll dem Geschiftsleiter hingegen ein
unternehmerisches Ermessen zukommen.® Die Diskussion um die Compliance-
pflicht, die sich vor allem im Aktienrecht entziindet hat, ldsst sich deshalb nur
eingeschrinkt auf den GmbH-Geschiftsfiihrer iibertragen: In einer kleinen GmbH,
die durch einen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer gefiihrt wird und nur iiber wenige

3 Vgl. Bachmann, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, S. 65, 73f.; Biir-
gers, ZHR 179 (2015), 173, 175f.; Fleischer, in: BeckOGK, § 91 AktG Rn. 47; Goette,
ZHR 175 (2011), 388, 392; Holle, Legalititskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzern-
recht, S. 36 ff.; Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 14; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 91 Rn. 123;
Kremer/Klahold, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 25 Rn. 3; Mer-
tens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 91 Rn. 35; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 404.

% Dreher, FS Hiiffer, 2010, S. 161, 168 ff.

3 U. H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649; dhnlich Hauschka/Moosmayer/Losler, in: dies.,
Corporate Compliance, § 1 Rn. 28.

% Vgl. LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 573; Fleischer, in: BeckOGK, § 91 AktG Rn. 54;
Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 14f.; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 91 Rn. 122; Spindler, in:
MiinchKomm, AktG, § 91 Rn. 67; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 174.

S Fleischer, AG 2003, 291, 300.

02 Vgl. Bachmann, ZIP 2014, 579, 580; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 392f.; Kort, in:
GroBKomm, AktG, § 91 Rn. 122; Kremer/Klahold, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch
Managerhaftung, § 25 Rn. 3; Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 91 Rn. 36f.; Ziemons, in:
Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 174.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Materielle Voraussetzungen 43

Mitarbeiter verfiigt, wird im Regelfall keine Compliance-Organisation erforderlich
- 63
sein.

Treten konkrete Verdachtsmomente auf, dass im Unternehmen Rechtsverstofie
begangen werden, so hat der Geschiiftsleiter unverziiglich zu reagieren.** Einer
eingidngigen Alliteration zufolge muss er dabei den Verdacht aufkldren und den
Versto sowohl abstellen als auch ahnden.®> Zudem trifft den Geschiftsleiter re-
gelmiBig wie anlassbezogen die Pflicht, die Compliance-Organisation auf ihre Ef-
fektivitdt hin zu priifen und bei ihrer Ausgestaltung erforderlichenfalls nachzujus-
tieren.®

4. Treuepflicht

Die Treuepflicht komplementiert das organschaftliche Pflichtenheft des Ge-
schéftsleiters und verdient hier nur der Vollstiandigkeit halber Erwéhnung. Aufgrund
der Treuepflicht hat sich der Geschiftsleiter der Gesellschaft gegeniiber loyal zu
verhalten, indem er ihr Interesse vor sein eigenes oder das Dritter stellt.®’” In der
Treuepflicht driickt sich der fiduziarische Charakter der Tétigkeit des Geschifts-
leiters als Treuhiinder fiir fremde Vermogensinteressen aus.®®

Um eine besondere Auspriagung der Treuepflicht handelt es sich bei der soge-
nannten Geschiftschancenlehre. Danach ist der Geschiftsleiter gehalten, Ge-
schiftschancen zugunsten der Gesellschaft wahrzunehmen und nicht fiir eigene
Zwecke auszunutzen.” Im weiteren Sinne lassen sich zur Treuepflicht ferner die
Pflicht des Geschiftsleiters zur Verschwiegenheit sowie das Wettbewerbsverbot
zihlen. Sie sind in § 88 AktG und § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG positiv normiert, aber
auch fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer allgemein anerkannt.”

% Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 11; Goette, ZHR 175 (2011), 388,
396f.; so auch Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 145; Kort, GmbHR 2013, 566,
568; U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 157.

o4 Vgl. LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 575; Fleischer, in: BeckOGK, § 91 AktG Rn. 57.

% Zu dieser Trias etwa LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 573; Fleischer, NZG 2014, 321, 324;
Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 16; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599f.

% Fleischer, NZG 2014, 321, 326; zustimmend Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 178.

o7 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 144; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG,
§ 93 Rn. 95; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 70; Spindler, in:
MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 125; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 177.

% Vgl. BGHZ 129, 30, 34; BGHSt 50, 331, 335f.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG,
§ 93 Rn. 224; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 125.

% Vagl. Fleischer, NZG 2013, 361; Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93
Rn. 21; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 10 Rn. 66; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 257,
siche aus der Rechtsprechung etwa BGH WM 1977, 361, 362.

7§85 Abs. I GmbHG setzt die Verschwiegenheitspflicht voraus, siehe Fleischer, in:
MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 199; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 291; vgl.
zum Wettbewerbsverbot BGHZ 49, 30, 31; BGH NJW 1997, 2055, 2056; Jaeger/Steinbriick,
in: MiinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 360; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh.
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I11. Business Judgement Rule

Nach § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG liegt eine Pflichtverletzung ,,nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln®. Diese 2005 mit dem UMAG eingefiihrte Norm kodifiziert
die sogenannte Business Judgement Rule, die zuvor bereits als Richterrecht galt.”"
Thre Rechtsnatur ist umstritten. Sie wird in der Lehre etwa als unwiderlegliche
Vermutung,” Tatbestandsausschluss’ oder Konkretisierung des allgemeinen Sorg-
faltsmaBstabs™ beschrieben. Auf den GmbH-Geschiiftsfiihrer findet die Vorschrift
analoge Anwendung. Dabei sind einige sich aus der Gesellschaftsform ergebende
Besonderheiten zu beriicksichtigen, insbesondere die Bindung des Geschiftsfiihrers
an eine Weisung der Gesellschafter sowie gegebenenfalls die mitgliedschaftliche
Treuepflicht eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers.”

Die Business Judgement Rule ist an ein gleichnamiges Konzept der Rechtspre-
chung verschiedener bundesstaatlicher Gerichte in den USA angelehnt,”® dem zu-
folge die Entscheidung eines Geschiftsleiters keiner richterlichen Nachpriifung auf
einen Versto} gegen die duty of care unterliegt, wenn sie in gutem Glauben, unab-
hingig und ohne Eigeninteresse gefillt wurde.”” Von der Business Judgement Rule
deutscher Pragung unterscheidet sich die US-amerikanische allerdings in einigen
Aspekten, vor allem im Hinblick auf die Beweislastverteilung. Die US-amerikani-
sche Business Judgement Rule begriindet eine Vermutung pflichtgemifen Verhal-
tens, die der Anspruchsteller im Prozess zu widerlegen hat. Bei ihrem deutschen

§ 6 Rn. 20; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 82; Verse, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 186, 225.

7 Andeutungsweise bereits im Herstatt-Fall, BGHZ 75, 96, 108; grundlegend das ARAG/
Garmenbeck-Urteil BGHZ 135, 244, 253: , Eine Schadenersatzpflicht des Vorstandes [...] kann
erst in Betracht kommen, wenn die Grenzen, in denen sich ein von VerantwortungsbewufBtsein
getragenes, ausschlieBlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der
Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muf, deutlich
tiberschritten sind [...].“; ferner BGH ZIP 2002, 213, 214.

2 Fleischer, ZIP 2004, 685, 689.

 Koch, ZGR 2006, 769, 784.

" Wohl herrschend, siche Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 67; Spindler, in:
MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 46; P. Scholz, AG 2018, 173, 182.

> Siehe zum grundsitzlichen unternehmerischen Ermessensspielraum des GmbH-Ge-
schiftsfiihrers BGHZ 152, 280, 284; zu den GmbH-rechtlichen Besogderheiten Fleischer,
NZG 2011, 521, 523 ff.; Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122 ff.; gegen eine Ubertragbarkeit aller-
dings Jungmann, FS K. Schmidt, 2009, S. 831, 850f.

" Siehe Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 11: ,entspricht Vorbildern der
Business Judgment Rule aus dem angelsidchsischen Rechtskreis®; zur Besonderheit eines
solchen legal transplants Fleischer, NZG 2004, 1129, 1130f.

" Vgl. Allen/Kraakman, Commentaries and Cases on the Law of Business Organization,
S.239f.; siehe zu den historischen Urspriingen auch Arsht, 8 Hofstra L. Rev. 93, 97—-100
(1979-1980).
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Pendant liegt es hingegen am Geschiftsleiter, ihre Voraussetzungen darzulegen und
zu beweisen (§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG).”

1. Legitimation

Fiir die ratio legis der Business Judgement Rule lassen sich im Wesentlichen drei
Begriindungsstriange ausmachen.

a) Eigenart unternehmerischer Betdtigung

Der BGH fiihrte bereits in seinem ARAG/Garmenbeck-Urteil aus, dass unter-
nehmerische Aktivitéit ohne einen weiten Handlungsspielraum schlechterdings nicht
denkbar sei. Es gehore zum unternehmerischen Handeln dazu, bewusst geschiftliche
Risiken einzugehen. Jeder Unternehmensleiter sei dabei auch der Gefahr von
Fehlbeurteilungen und -einschiitzungen ausgesetzt.”” Damit ist der erste Begriin-
dungsstrang der Business Judgement Rule angesprochen, der in der Eigenart der
unternehmerischen Betétigung liegt: Bei unternehmerischen Entscheidungen han-
delt es sich typischerweise um Prognoseentscheidungen, die unter Unsicherheiten
und héufig auch unter Zeitdruck gefillt werden miissen. Es ist typisch und an sich
noch nicht pflichtwidrig, dass Geschiftsleiter dabei Risiken eingehen. Dass sich ein
unternehmerisches Risiko realisiert, 1dsst darum keinen Riickschluss darauf zu, dass
sich der Geschiftsleiter ex ante pflichtwidrig verhalten hat.** Eng mit diesem Ar-
gument verbunden ist die Sorge, dass Gerichten héufig der notige betriebswirt-
schaftliche Sachverstand fehle, um unternehmerische Entscheidungen im Nach-
hinein zutreffend beurteilen zu kénnen.®'

Fiir sich genommen vermag diese Argumentation allerdings kaum zu iiberzeugen.
Keiner der vorgenannten Aspekte stellt ein Bereichsspezifikum unternehmerischen
Handelns dar, sodass er begriinden konnte, warum die Business Judgement Rule den
Geschiftsleiter gegeniiber anderen Berufsgruppen privilegiert. Sie alle lieen sich
nahtlos etwa auch auf den Notarzt iibertragen: Er hat hdufig unter hohem Zeitdruck
schwierige Prognoseentscheidungen zu treffen, das Ausbleiben des Heilungserfolgs
indiziert noch keinen Sorgfaltsversto und Gerichte verfiigen selbst nicht liber
ausreichenden medizinischen Sachverstand, um sein Handeln stets zutreffend be-

" Zu diesem Unterschied Hopt/M. Roth, in: GrofKomm, AktG, § 93 Rn. 65; Mertens/
Cahn, in: KélnKomm, AktG, § 93 Rn. 14; siehe zur Beweislastverteilung nach deutschem
Recht 1. Teil: B.I.

" BGHZ 135, 244, 253.

8% Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Korber, AktG, § 93 Rn. 9; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG
Rn. 77; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 43.

81 Fleischer, FS Wiedemann, 2002, S. 827, 831; Koch, ZGR 2006, 769, 782; im rechts-
vergleichenden Querschnitt mit diesem Argument auch Armour/Enriques/Hansmann/Kraak-
man, in: Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law, Kap. 3, S. 69.
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werten zu konnen. In den Genuss eines der Business Judgement Rule dhnlichen
Haftungsfreiraums kommt er trotzdem nicht.®

b) Vermeidung risikoaversen Verhaltens

Einen weiteren Begriindungsansatz fiir die Business Judgement Rule bildet das
Anliegen, risikoaversem Verhalten des Geschiftsleiters vorzubeugen. Die Gesell-
schafter sind tendenziell risikoneutral eingestellt, da ihr Verlustrisiko auf ihre Ein-
lage beschriinkt ist und sie dieses iiber ein Portfolio diversifizieren konnen. Sie sind
daher daran interessiert, dass sich der Geschiftsleiter bei der Verwaltung ihrer Mittel
ebenfalls risikoneutral verhilt. Miisste der Geschiéftsleiter befiirchten, fiir jede
Entscheidung, die sich nachtriglich als verlustreich erweist, personlich in Haftung
genommen zu werden, wire einem zutiefst risikoaversen Verhalten Vorschub ge-
leistet.®* Dieser Gefahr soll die Business Judgement Rule begegnen, indem sie dem
Geschiftsleiter einen ,,sicheren Hafen“ gewdhrt, soweit er ihre Voraussetzungen
einhalt.®

c) Vermeidung des richterlichen Riickschaufehlers

Eine letzte Rechtfertigung der Business Judgement Rule bietet ein Phéanomen, das
die Kognitionspsychologie als Riickschaufehler (hindsight bias) bezeichnet: Wer
darum weil3, dass ein bestimmtes Ereignis eingetreten ist, tendiert dazu, dessen
Vorhersehbarkeit riickblickend hoher zu bewerten.® Dieser Fehler droht auch dem
Richter im Binnenhaftungsprozess zu unterlaufen. Er konnte leicht geneigt sein, aus
dem Eintritt eines Schadens ex post darauf zu schlieen, dass dem Geschiiftsleiter ex
ante eine Pflichtverletzung zur Last fillt. Dieser Riickschluss wire freilich unzu-
lassig und wiirde die Geschiftsleiterhaftung in bedenklicherweise einer Erfolgs-
haftung annihern.®

Die Business Judgement Rule beugt solch einem Riickschaufehler zum Schutz
des Geschiftsleiters vor, indem sie dessen Entscheidung einer richterlichen Nach-

8 Vel. zum vorstehenden Argument Jungmann, FS K. Schmidt, 2009, S. 831, 836f.;
Korch, Haftung und Verhalten, S. 200 ff.; Kuntz, GmbHR 2008, 121f.

83 Vgl. Gagliardi v. Trifoods International, Inc., 683 A.2d 1049, 1052 (Del. Ch. 1996):
,~Shareholders don’t want (or shouldn’t rationally want) directors to be risk averse.*; siche dazu
ferner eingehend 1. Teil: C.II1.1.b).

8 Vgl. Fleischer, ZIP 2004, 685 f.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 63;
Koch, ZGR 2006, 769, 782; Paefgen, AG 2004, 245, 247 {.; siche aus dem US-amerikanischen
Schrifttum etwa Easterbrook/Fischel, The Economic Structure of Corporate Law, S. 99 f.

% Grundlegend Fischhoff, 1 Journal of Experimental Psychology: Human Perception and
Performance 288 (1975).

8 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 63; Koch, ZGR 2006, 769, 782; Korch,
Haftung und Verhalten, S. 203 f.; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 93 Rn. 13.
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priifung entzieht, wenn gewisse ex-ante-Kriterien erfiillt sind.*” Diese Begriindung
der Business Judgement Rule erweist sich auch im Vergleich des Geschiftsleiters mit
anderen Berufsgruppen als schlagkriftig. Letztere konnen hiufig darauf verweisen,
dass andere Berufstriger in dhnlichen Situationen gleich gehandelt hétten, sich also
ein professioneller Standard herausgebildet hat. Diese Moglichkeit besteht fiir Ge-
schéftsleiter derweil hiufig nicht, da unternehmerische Entscheidungen — wie etwa
die Investition in ein bestimmtes Projekt oder Produkt — hiufig einzigartig sind,
sodass es ein tauglicher VergleichsmaBstab fehlt.®

2. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Business Judgement Rule ergeben sich
tiberwiegend aus dem Wortlaut des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG: Es bedarf einer un-
ternehmerischen Entscheidung, bei der der Geschiftsleiter verniinftigerweise an-
nehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln.

a) Unternehmerische Entscheidung

Der Freiraum der Business Judgement Rule erdffnet sich nur fiir unternehmeri-
sche Entscheidungen. Kennzeichnend fiir solche ist ihr Prognosecharakter, womit
ihnen, ob ihrer Zukunftsbezogenheit, ein gewisses Risiko immanent ist.? MaB-
nahmen, bei denen dem Geschiftsleiter aufgrund rechtlicher Gebundenheit von
vornherein kein Handlungsspielraum zukommt, stellen demnach keine unterneh-
merische Entscheidung dar. Mithin entziehen sich Verstofle gegen die Treue- und
Legalitétspflicht dem sicheren Hafen der Business Judgement Rule, da bei ihnen
schon ex ante nur eine Handlungsoption besteht, ndmlich die, sich loyal und legal zu
verhalten.”

87 Vgl. Fleischer, FS Immenga, 2004, S. 575, 579f1.; Fleischer/Schmolke/Zimmer, in:
Fleischer/Zimmer, Beitrag der Verhaltensokonomie (Behavioral Economics) zum Handels- und
Wirtschaftsrecht, S. 9, 58; so auch in der US-amerikanische Literatur Eisenberg, 51 Miami L.
Rev. 579,587 (1996 —1997); diesen Aspekt hebt auch der Delaware Court of Chancery in seiner
Rechtsprechung hervor, siehe In re Citigroup Inc. Shareholder Derivative Litig., 964 A.2d 106,
124 (Del. Ch. 2009).

88 Vgl. Arkes/Schipani, 73 Or. L. Rev. 587, 624—626 (1994); Eisenberg, 51 Miami L.
Rev. 579, 587-588 (1996-1997).

% Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 86; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 18;
Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 48.

% Vagl. Fleischer,in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 85; Goette, FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 123,
130ft.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 73 ff.
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b) Auf Grundlage angemessener Information

Ferner muss der Geschiftsleiter seine Entscheidung auf Grundlage angemessener
Information gefillt haben, da ein schutzwiirdiges unternehmerisches Ermessen
voraussetzt, dass er die Entscheidungsgrundlagen sorgfiltig ermittelt.”’ Die Recht-
sprechung legt dabei einen strengen Maf3stab an. Der BGH hat wiederholt formuliert,
der Geschiiftsleiter habe ,,in der konkreten Entscheidungssituation alle verfiigbaren
Informationsquellen tatsiichlicher und rechtlicher Art auszuschdpfen“”. Die For-
derung, alle (!) verfiigbaren Informationsquellen auszuschopfen, hilt die ganz
iiberwiegende Literaturmeinung fiir iiberspannt und betont, dass der Wortlaut der
Norm lediglich nach ,,angemessener Information* verlange.” Sie priferiert die
Angemessenheit der Information situationsbezogen zu beurteilen und im Beson-
deren von der Tragweite und Eilbediirftigkeit der Entscheidung abhingig zu ma-
chen.”

c) Handeln zum Wohle der Gesellschaft

Der Geschiftsleiter muss ferner annehmen diirfen, zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln. Davon ist der Regierungsbegriindung zum UMAG zufolge jedenfalls
auszugehen, wenn sein Verhalten ,,der langfristigen Ertragsstirkung und Wettbe-
werbsfahigkeit des Unternehmens und seiner Produkte oder Dienstleistungen
dient.“” Wie der Gesetzeswortlaut zum Ausdruck bringt (,,annehmen durfte)
kommt es hierfiir im Ausgangspunkt auf die subjektive ex-ante-Sicht des handelnden
Geschiiftsleiters an. Diese unterliegt lediglich einer objektiven Evidenzkontrolle.”®

! Vgl. BGH NJW 2008, 3361, 3362; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 20.

2 BGH NJW 2008, 3361, 3362; bestitigt durch BGHZ 197, 304, 314 (zur GmbH & Co.
KG).

%3 Vgl. etwa Bachmann, ZHR 177 (2013), 1, 3; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2339; Spindler,
AG 2013, 889, 892 f. Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 17 wirft dem BGH
gar vor, er judiziere contra legem.

% Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 20; Mertens/Cahn, in: KoInKomm, AktG, § 93 Rn. 33;
besonders groBziigig Freitag/Korch, ZIP 2012, 2281, 2284 ff. (Unvertretbarkeit erst in der Nihe
grober Fahrléssigkeit).

% BT-Drucks. 15/5092, S. 11.

% Vagl. bereits das ARAG/Garmenbeck-Urteil BGHZ 135, 244, 253; ferner Fleischer, in:
BeckOGK, § 93 AktG Rn. 98f.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 101; Koch,
ZGR 2006, 769, 790.
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d) Freiheit von Sonderinteressen und sachfremden Einfliissen

Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, das sich der Regierungsbegriindung
zum UMAG entnehmen lisst,” soll die Business Judgement Rule ferner voraus-
setzen, dass der Geschiftsleiter frei von Sonderinteressen und sachfremden Ein-
fliissen gehandelt hat.”® Entscheidungen, bei denen sich der Geschiiftsleiter in einem
Interessenkonflikt befindet, unterfallen ihr damit nicht, da ein Interessenkonflikt die
Vermutung erschiittert, dass der Geschiftsleiter zum Vorteil der Gesellschaft han-
delt.”

e) Gutgldubigkeit

Zuletzt soll die Business Judgement Rule lediglich eingreifen, wenn der Ge-
schéftsleiter in gutem Glauben handelt. Selbst objektiv vertretbare Entscheidungen
sind damit nicht durch § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG geschiitzt, soweit der Geschiftsleiter
selbst nicht an ihre Richtigkeit glaubt.'® Ob dieses Tatbestandsmerkmal einen ori-
gindren Anwendungsbereich aufweist, bleibt fraglich, da es bei Bosgldubigkeit des
Geschiftsleiters meist bereits an einer anderen Tatbestandsvoraussetzung der
Business Judgement Rule fehlen wird.'"!

IV. Verschulden

Die Binnenhaftung des Geschiftsleiters setzt ferner voraus, dass diesen ein
Verschulden trifft. Hierin kommt die Doppelfunktionalitit der §§ 43 Abs. 1 GmbHG,
93 Abs. 1 Satz 1 AktG zum Ausdruck, die nicht nur einen objektiven Pflichten-,
sondern auch einen typisierten VerschuldensmafBstab beschreiben.'®

Der Geschiftsleiter hat Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten.'” Er haftet le-
diglich fiir eigenes Verschulden. Das Verschulden von Hilfspersonen wird nicht nach
§ 278 BGB zugerechnet, da diese typischerweise nicht im Pflichtenkreis des Ge-

7 BT-Drucks. 15/5092, S. 11: ,,Das Handeln muss dabei ferner unbeeinflusst von Inter-
essenkonflikten, Fremdeinfliissen und ohne unmittelbaren Eigennutz sein. Der Geschiftsleiter
muss also unbefangen und unabhingig sein.*

% Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 90; Mertens/Cahn, in: KoInKomm,
AktG, § 93 Rn. 25; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 23 Rn. 28.

% Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 93; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93
Rn. 90; Lutter, FS Canaris II, 2007, S. 245, 247.

10" Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 100; Koch, ZGR 2006, 769, 790.

101 Vgl. Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 24; Fleischer, ZIP 2004, 685, 691; Mertens/Cahn, in:
KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 31.

12 vgl. Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 255; Hopt/M. Roth, in: GroB-
Komm, AktG, § 93 Rn. 391; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 166.

19 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Korber, AktG, § 93 Rn. 21c; Fleischer, in: BeckOGK, § 93
AktG Rn. 241; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 23 Rn. 33; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 269.
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schiftsleiters, sondern der Gesellschaft titig werden.'™ In der Praxis scheitert der
Schadensersatzanspruch selten an einem fehlenden Verschulden.'® Insbesondere
kann sich der Geschiftsleiter aufgrund des typisierten Verschuldensmafstabs nicht
mit dem Hinweis exkulpieren, personlich nicht iiber die erforderlichen Fahigkeiten
und Kenntnis zu verfiigen.'"

V. Disponibilitit

Um die Frage zu beantworten, ob Gesellschaft und Geschiftsleiter iiber den
Binnenhaftungsanspruch disponieren konnen, bedarf es mehrerer Differenzierun-
gen. Einerseits sind Rechtshandlungen, die den Anspruch vorsorglich ausschlie3en
oder beschrinken, von nachtrédglichen anspruchsbeeintrichtigenden Handlungen
wie Verzicht und Vergleich zu unterscheiden. Andererseits zeigen sich erhebliche
Diskrepanzen zwischen den Rechtsformen.

1. Haftungsausschluss und -beschrinkung
a) AG

Aus der aktienrechtlichen Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) folgt, dass es sich
bei § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG um zwingendes Recht handelt. Die Parteien kdnnen die
Binnenhaftung deshalb weder insgesamt noch in Teilen abbedingen, etwa indem sie
den VerschuldensmaBstab modifizieren oder Haftungshochstgrenzen vereinbaren.'””

Nach § 93 Abs. 4 Satz 1 AktG tritt der Gesellschaft gegeniiber die Ersatzpflicht
allerdings nicht ein, wenn die Handlung auf einem gesetzmé@Bigen (weder nichtigem
noch anfechtbarem)'®® Beschluss der Hauptversammlung beruht. Wie aus dem
Ausdruck des Beruhens folgt, muss der Beschluss vor der relevanten Pflichtverlet-
zung gefasst worden sein, um seine enthaftende Wirkung entfalten zu konnen.'® Die
Billigung durch den Aufsichtsrat geniigt nicht (§ 93 Abs. 4 Satz 2 AktG).

1% Vgl. BGHZ 13, 61, 64 f. (Prokurist); BGH NJW-RR 2011, 1670, 1672 (Rechtsanwalt);
Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 46; Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 35.

105 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 240: ,,Die ,Wiirfel‘ fallen zumeist auf der
Ebene der objektiven Pflichtverletzung.“; ferner Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93
Rn. 198.

1% Vgl. bereits zur Genossenschaft RGZ 163, 200, 208; ferner BGHZ 129, 30, 34; BGH
WM 1981, 440, 442.

107 Statt aller Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 4f.

1% Hoffimann-Becking, in: ders., Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts IV, § 26
Rn. 34; Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, §93 Rn. 155f.; Krieger, in: Krieger/
U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 3 Rn. 41; Spindler, in: MiinchKomm, AktG,
§ 93 Rn. 267.

1% OLG Miinchen ZIP 2008, 1916, 1918; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 73; Sailer-Coceani,
in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 59.
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b) GmbH

In der GmbH sind Haftungsausschluss wie -beschrinkung, etwa durch die Sat-
zung oder den Anstellungsvertrag, nach heute herrschender Meinung grundsitzlich
moglich.'"® Jedenfalls auf Vorsatztaten konnen sich diese aber nach § 276 Abs. 3
BGB nicht erstrecken. Auch die Haftung fiir die Verletzung des § 43 Abs. 3 Satz 1
GmbHG lisst sich nicht abbedingen, wie sich e contrario aus den §§ 9b Abs. 1, 43
Abs. 3 Satz 2 GmbHG ergibt, die bei der Verletzung dieses Sondertatbestandes selbst
den nachtriiglichen Anspruchsverzicht fiir unwirksam erkliren.'"' Umstritten ist
ferner, ob sich ein Haftungsausschluss auch auf Fille grober Fahrlissigkeit''? und die
Verletzung sonstiger gliubigerschiitzender Pflichten'"? erstrecken kann.

Nach einhelliger Meinung haftet der Geschiftsfithrer mangels Pflichtwidrigkeit
ferner nicht fiir Handlungen, mit denen er einer Weisung der Gesellschafter oder
eines anderen weisungsbefugten Gesellschaftsorgans nachkommt, da ihn insoweit
eine Folgepflicht trifft (§ 37 Abs. I GmbHG)."" Die enthaftende Wirkung tritt je-
doch nicht ein, wenn die Weisung nichtig ist.""> Gleiches gilt fiir Einverstéindnis und
Billigung der Gesellschafter.''®

19 vol. BGH NIW 2002, 3777 f.; Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 302 ff.;
Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 8; R. Werner, GmbHR 2014, 792,
794; U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 421; ablehnend mit Hinweis auf den
Willen des historischen Gesetzgebers noch Haas, Geschiftsfiihrerhaftung und Gléaubiger-
schutz, S. 296 ff.

" Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 308.

"2 Fiir eine Abdingbarkeit: Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 312; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 424; dagegen: Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43
Rn. 41.

113 Zumindest in Teilen fiir eine Abdingbarkeit: Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43
Rn. 310f.; dagegen: Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 64f.; Klohn, in:
Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 76; Lindacher, JuS 1984, 672, 674; Paefgen, in: Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 10.

4 vol. BGHZ 31, 258, 278; BGHZ 122, 333, 336; Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 122;
Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 214; Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 390.

15 Vgl. auch zur differenzierten Behandlung der bloB anfechtbaren Weisung Diekmann, in:
Priester/Mayer/Wicke, Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts III, § 46 Rn. 35f.; Flei-
scher, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn.278; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 239; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 391f.

1% vgl. BGHZ 122, 333, 336; BGHZ 142, 92, 95; BGH NJW-RR 2003, 895, 896; Klein-
diek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 41; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, § 43 Rn. 90.
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2. Verzicht und Vergleich
a) AG

Die Freiheit der AG, auf den Schadensersatzanspruch gegen ihren Geschiftsleiter
zu verzichten oder sich iiber diesen zu vergleichen, wird durch § 93 Abs. 4 Satz 3
AktG erheblich beschnitten. Danach miissen vor einem Verzicht oder Vergleich
mindestens drei Jahre nach der Entstehung des Anspruchs vergangen sein. Ferner
bedarf es dazu eines Hauptversammlungsbeschlusses, zu dem nicht eine Minderheit,
deren Anteile zusammen 10 % des Grundkapitals erreichen, Widerspruch zur Nie-
derschrift erhoben hat. Diese Restriktionen tragen sowohl dem Schutz des Gesell-
schaftsvermdgens als auch der Minderheitsaktionidre Rechnung.''” Sind die Vor-
aussetzungen des § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG nicht erfiillt, ist die betroffene Rechts-
handlung nichtig."'® Wie § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG klarstellt, enthilt eine Entlastung
des Vorstandsmitgliedes keinen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche.

b) GmbH

Die GmbH unterliegt solch rigiden Einschrinkungen nicht. Wie sich im Um-
kehrschluss aus den §§ 9b Abs. 1,43 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ergibt, die lediglich den
Verzicht auf und den Vergleich iiber Anspriiche aus der Verletzung des § 43 Abs. 3
Satz 1 GmbHG fiir unwirksam erkliren, ist es im Ubrigen Sache der Gesellschafter
dariiber zu entscheiden, ob auf Schadensersatzanspriiche gegen den Geschiftsleiter
verzichtet werden soll (§ 46 Nr. 6, 8 GmbHG).'"® Auch ein Entlastungsbeschluss der
Gesellschafter (§ 46 Nr. 5 GmbHG) zieht die Priaklusion sidmtlicher Anspriiche
gegen den Geschiftsfiihrer nach sich, deren Existenz zum Beschlusszeitpunkt bei
sorgfiltiger Priifung erkennbar war.'?

VI. Sondertatbestinde

Die §§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG statuieren eine besondere
Haftung fiir die Verletzung bestimmter kapitalschiitzender Pflichten. Nach herr-
schender Meinung handelt es sich bei diesen Tatbestinden um eine besondere
Auspriagung der allgemeinen Geschiftsleiterhaftung der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93
Abs. 2 Satz 1 AktG."!

7 BGHZ 202, 26, 32.

18 BGHZ 202, 26, 38; OLG Miinchen AG 2017, 631, 632.

19 Vgl. BGH NJW-RR 2003, 895, 896; BGH NJW-RR 2008, 905, 906.

120 BGH NJW 1959, 192, 194; Liebscher, in: MiinchKomm, GmbHG, § 46 Rn. 147;
K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 46 Rn. 94.

2l BGHZ 122, 333, 340; BGH NIJW 2009, 68, 70; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 68;
Mertens/Cahn, in: KélnKomm, AktG, § 93 Rn. 125; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
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1. Inhalt

Die in den Sondertatbestéinden aufgefiihrten ,, Todsiinden*“'?? stellen im GmbH-
Recht die Missachtung von § 30 GmbHG durch Zahlungen an Gesellschafter, die
eine Unterbilanz verursachen oder vertiefen, sowie von § 33 GmbHG durch den
Erwerb eigener Geschiftsanteile dar. § 93 Abs. 3 AktG enthilt einen umfangrei-
cheren Katalog von insgesamt neun Tatbestinden. Korrespondierend zu § 43 Abs. 3
GmbHG erfasst dieser die Verletzung von § 57 AktG durch Einlagenriickgewéhr an
Aktionére (Nr. 1) und § 71 AktG durch den Erwerb eigener Aktien (Nr. 3). Weitere
Katalogtatbestdnde bilden etwa die Ausgabe von Aktien vor der vollen Leistung des
Ausgabebetrags (Nr. 4) oder Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife der Ge-
sellschaft entgegen § 92 Abs. 2 AktG (Nr. 6)'%.

2. Relevanz

Da in allen Katalogtaten zugleich ein VerstoB gegen die Legalititspflicht liegt,
ergibt sich eine Haftung des Geschiftsleiters schon aus den §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93
Abs. 2 Satz 1 AktG. Erst die Haftungsmodalititen verleihen den Sondertatbestinden
deshalb ihre Bedeutung.'?* Die Beweislastverteilung verschiebt sich zum Vorteil der
Gesellschaft, da ein Schaden in Form der abgeflossenen Mittel vermutet wird.'?
Auch ein dariiber hinausgehender Schaden ist iiber die §§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG,
93 Abs. 3 AktG zu ersetzen, fiir dessen Entstehung jedoch die Gesellschaft die
Beweislast triigt.'*

In materiell-rechtlicher Hinsicht unterscheiden sich die Haftungsmodalitéiten im
Aktien- und GmbH-Recht: Den Anspruch nach § 93 Abs. 3 AktG konnen die
Glaubiger stets geltend machen, wihrend es hierzu sonst einer groblichen Pflicht-
verletzungen bedarf (§ 93 Abs. 5 Satz 2 Hs. 1 AktG)."”” Soweit der Ersatz nach § 43
Abs. 3 Satz 1 GmbHG zur Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft erforderlich
ist, sind sowohl der Verzicht als auch der Vergleich iiber den Anspruch grundsitzlich

GmbHG, § 43 Rn. 256; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 251; Ziemons, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 43 Rn. 493 f.; siehe zur abweichenden Ansicht 3. Teil: D.1.2.

122 Vgl. Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 68.

123 Die Vorschrift korrespondiert zu § 64 Satz 1 GmbHG, siehe Habersack/Schiirnbrand,
WM 2005, 957, 960.

124 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 309f.; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm,
AktG, § 93 Rn. 327; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 254.

'3 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 510; Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/
Lutter, AktG, § 93 Rn. 57; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 252; Ziemons, in:
Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 219c; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 380.

12 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 340; Mertens/Cahn, in: KoInKomm,
AKktG, § 93 Rn. 134; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43 Rn. 99; anders
noch RGZ 159, 211, 230; RG LZ 1930, 720, 721 (weiterer Schaden nur iiber Abs. 2).

12" Siehe zum Gldubigeranspruch auch 1. Teil: B.IL3.
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unwirksam (§ 43 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit § 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG) und
wirkt eine Gesellschafterweisung nicht enthaftend (§ 43 Abs. 3 Satz 3)'%,

B. Prozessuale Durchsetzung

I. Darlegungs- und Beweislast

Nach der prozessualen Grundregel tréigt der Anspruchsteller die Beweislast fiir die
rechtsbegriindenden und der Anspruchsgegner die Beweislast fiir die rechtshin-
dernden, -vernichtenden und -hemmenden Tatbestandsmerkmale.'”® Von diesem
Giinstigkeitsprinzip weicht die Geschiftsleiterhaftung ab: Ist streitig, ob der Ge-
schéftsleiter die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiéftsleiters
beachtet hat, so trifft diesen die Beweislast. Diese Beweislastumkehr ordnet § 93
Abs. 2 Satz 2 AktG fiir die Vorstandshaftung ausdriicklich an. Auf die Haftung des
GmbH-Geschiiftsfiihrers findet sie nach allgemeiner Meinung entsprechende An-
wendung.'* Sie beruht auf dem Gedanken der Sachniihe: Streitgegenstindlich ist das
Verhalten des Geschiiftsleiters. Er kann daher jene Gesichtspunkte, nach denen sich
die Fragen der Pflichtmifigkeit und des Verschuldens beurteilen, besser iiberblicken
als die Gesellschaft. Diese geriete demgegeniiber haufig in Beweisnot, wenn sie die
haftungsrelevanten Einzelheiten rekonstruieren miisste. "'

1. Gesellschaft

Die Gesellschaft hat damit im Prozess lediglich darzulegen und zu beweisen, dass
— der Anspruchsgegner passiv legitimiert ist,

— der Geschiftsleiter ein Verhalten an den Tag gelegt hat, das moglicherweise eine
Pflichtwidrigkeit darstellt,

— ihr ein Schaden entstanden ist und

128 Da ein solcher Gesellschafterbeschluss in der Regel nichtig ist und damit ohnehin keine
Entlastungswirkung entfaltet, hat die Vorschrift kaum einen Anwendungsbereich, siehe Flei-
scher, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 296.

129 Statt aller Priitting, in: MiinchKomm, ZPO, § 286 Rn. 111 ff.

% BGHZ 152, 280, 283; BGHZ 179, 71, 81; Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43
Rn. 270; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 52; Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 471.

31 BGHZ 152, 280, 283; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 426; Fleischer, in:
MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 270; eingehend mit rechtshistorischer und -vergleichender
Wiirdigung Danninger, Organhaftung und Beweislast, passim.
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— dieser auf einem Verhalten des Geschiftsleiters beruht (haftungsausfiillende
Kausalitit).'*

Zudem geht die Rechtsprechung bei einem nachgewiesenem Kassen- oder Wa-
renfehlbestand von einem Anscheinsbeweis aus. Die Gesellschaft muss in diesen
Fillen nicht darlegen, welches einzelne Verhalten des Geschiftsleiters hierfiir kausal

war.'®

2. Geschiftsleiter

Dem Geschiftsleiter obliegt es hingegen, Umstidnde darzulegen, aus denen sich
ergibt, dass er pflichtgemiB gehandelt hat oder ihn kein Verschulden trifft."** Dafiir,
ihm in extensiver Auslegung des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG die Beweislast sowohl
hinsichtlich der objektiven als auch der subjektiven Pflichtwidrigkeit aufzubiirden,
spricht insbesondere das Telos der Norm: Die Beweislastumkehr soll der Gesell-
schaft und gegebenenfalls ihren Glidubigern eine realistische Moglichkeit der An-
spruchsdurchsetzung verschaffen.'*

Diese Beweislastverteilung gilt auch zulasten des ausgeschiedenen Geschéfts-
leiters.'* In der Praxis erweist sich dies als iiberaus scharfes Schwert, da der Ge-
schiftsleiter mit dem Ausscheiden keinen Zugriff mehr auf beweisrelevante Un-
terlagen hat und deshalb befiirchten muss, aus reiner Beweisnot verurteilt zu wer-
den.'”” Die Rechtsprechung versucht diesem Problem abzuhelfen, indem sie dem
ausgeschiedenen Geschiiftsleiter ein Einsichtsrecht in die relevanten Unterlagen
gewihrt."*® Eine potenzielle Stiitze findet dieses in einer Analogie zu § 810 BGB
sowie der nachwirkenden Treuepflicht der Gesellschaft.'*

132 Vgl. zu allem bereits fiir den Aufsichtsrat einer eingetragenen Genossenschaft RGZ 13,
43, 46; fiir die Kapitalgesellschaft: BGHZ 152, 280, 284; BGHZ 179, 71, 81; Beurskens, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 76; Born, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Ma-
nagerhaftung, § 14 Rn. 6; v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39, 62; Hopt/M. Roth, in: Gro3Komm,
AktG, § 93 Rn. 427, Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 53; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 330.

3 Vgl. BGH ZIP 1980, 776, 777; BGH NJW 1986, 54, 55; BGH ZIP 1991, 159, 160f.

3% Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 269; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 206; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 208; Verse, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 332.

135 Goette, ZGR 1995, 648, 671f.; verkannt von Fleck, GmbHR 1997, 237, 239.

13 BGHZ 152, 280, 285; BGHZ 202, 26, 39; OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 142; Paefgen,
in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 211; Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter,
AktG, § 93 Rn. 44.

37 Siehe Bachmann, Gutachten 70. DJT, E 33: ,,Ja, man wird sogar sagen miissen, dass die
deutsche Vorstandshaftung ihre eigentliche Schirfe nicht durch den materiellen Tatbestand,
sondern erst und eigentlich durch die Beweislastverteilung erfihrt.”; Spindler, in: Miinch-
Komm, AktG, § 93 Rn. 212; Thiimmel, Personliche Haftung von Managern und Aufsichtsriten,
Rn. 228: ,,.Die Beweislastumkehr zu Lasten des Unternehmensleiters bringt die Innenhaftung in
die Nihe einer Garantiehaftung fiir gewinnschméilernde Geschiftsleitungsmanahmen®.

138 BGHZ 152, 280, 285; fiir den Aufsichtsrat BGH ZIP 2008, 1821, 1822.
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II. Geltendmachung

Der Binnenhaftungsanspruch wird im Prozess in der Regel durch die organ-
schaftlichen Stellvertreter der Gesellschaft geltend gemacht. Daneben kann er in
unterschiedlichen Konstellationen auch im Wege der gesetzlichen Prozessstand-
schaft oder einer eigenen Aktivlegitimation durch Dritte verfolgt werden.

1. Stellvertretung
a) AG

Die gerichtliche Vertretung der AG gegeniiber Vorstandsmitgliedern obliegt nach
§ 112 Satz 1 AktG dem Aufsichtsrat. Dieser kann die Erkldrungsvertretung an
einzelne Aufsichtsratsmitglieder delegieren.'** Bei der Passivvertretung geniigt nach
§8§ 78 Abs. 2 Satz 2, 112 Satz 2 AktG die Abgabe der Willenserkldarung gegeniiber
einem Aufsichtsratsmitglied. Die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats besteht auch
gegeniiber bereits ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedern, soweit die Angelegenheit,
in der die Vertretung erfolgt, ihren Ursprung in der Vorstandstitigkeit findet.'*' Damit
ist insbesondere die Geltendmachung von Binnenhaftungsanspriichen von der Ver-
tretungsbefugnis erfasst.'*

In der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung von 1997 diktierte der BGH dem
Aufsichtsrat ein strenges Pflichtenprogramm bei der Verfolgung von Binnenhaf-
tungsanspriichen gegeniiber Vorstandsmitgliedern. Er gab dem Aufsichtsrat auf, das
Bestehen von Schadensersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder und die Mog-
lichkeit ihrer gerichtlichen Durchsetzung auf einer ersten Stufe sorgfiltig zu priifen.
Soweit der AG nach dem Ergebnis dieser Priifung durchsetzbare Anspriiche zu-
stiinden, habe der Aufsichtsrat diese grundsitzlich zu verfolgen. Nur ausnahms-
weise, wenn der Rechtsverfolgung gewichtige Griinde des Gesellschaftswohls ent-
gegenstiinden, diirfe der Aufsichtsrat auf einer zweiten Priifungsstufe von ihr ab-
sehen.'®?

b) GmbH

In der GmbH betraut § 46 Nr. 8 Var. 2 GmbHG die Gesellschafter damit, einen
Prozessvertreter fiir Rechtsstreitigkeiten mit einem Geschéftsfiihrer zu bestimmen.
Auch diese Norm erstreckt sich der Rechtsprechung zufolge auf die Prozessver-

139 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 271; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 56.
10" Habersack, in: MiinchKomm, AktG, § 112 Rn. 28 f.; Hiiffer/Koch, AktG, § 112 Rn. 7.

I Habersack, in: MiinchKomm, AktG, § 112 Rn. 12 ff.; Spindler, in: BeckOGK, § 112
AktG Rn. 16ff.

142 Hiiffer/Koch, AktG, § 112 Rn. 5; Spindler, in: BeckOGK, § 112 AktG Rn. 28.
3 BGHZ 135, 244, 252 ff.
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tretung gegeniiber ausgeschiedenen Gesellschaftern.'** Solange die Gesellschafter
von dieser Befugnis keinen Gebrauch gemacht haben, kann die Gesellschaft durch
einen nicht beklagten Geschiftsfiihrer vertreten werden.'®

Anderes kann sich ergeben, wenn in der GmbH ein Aufsichtsrat gebildet wurde.
Handelt es sich um einen nach dem Mitbestimmungsrecht obligatorischen Auf-
sichtsrat, so fillt diesem zwingend die Prozessvertretung nach § 1 Abs. 1 Nr. 3
DrittelbG respektive § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG in Verbindung mit § 112
AktG zu.'* Fiir einen fakultativen Aufsichtsrat ordnet § 52 Abs. 1 GmbHG ebenfalls
die Geltung von § 112 AktG an. Die Satzung kann nach § 52 Abs. 1 a.E. GmbHG
jedoch Abweichendes regeln.

2. Gesetzliche Prozessstandschaft

Die Geltendmachung des Binnenhaftungsanspruchs im eigenen Namen fiir die
Gesellschaft kommt sowohl durch Gesellschafter als auch den Insolvenzverwalter
infrage.

a) Gesellschafter
aa) AG

In Anlehnung an den US-amerikanischen derivative suit ermoglicht es die mit
dem UMAG in den §§ 148f. AktG eingefiihrte Aktiondrsklage dem Aktiondr,
Binnenhaftungsanspriiche der AG prozessstandschaftlich zu verfolgen. Der Gel-
tendmachung ist ein gerichtliches Zulassungsverfahren vorgeschaltet. Antragsbe-
rechtigt sind dabei nur Aktiondre, deren Anteile im Zeitpunkt der Antragstellung
zusammen den einhundertsten Teil des Grundkapitals oder einen anteiligen Betrag
von 100.000 EUR erreichen (§ 148 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die Klage ist nach § 148
Abs. 1 Satz 2 AktG zuzulassen, wenn die Aktionire nachweisen, dass sie die Aktien
vor dem Zeitpunkt erworben haben, in dem sie von den behaupteten PflichtverstoBen
oder dem behaupteten Schaden aufgrund einer Verdffentlichung Kenntnis erlangen
mussten, sowie, dass sie die Gesellschaft unter Setzung einer angemessenen Frist
vergeblich aufgefordert haben, selbst Klage zu erheben. Ferner miissen Tatsachen
vorliegen, die den Verdacht rechtfertigen, dass der Gesellschaft durch Unredlichkeit
oder grobe Verletzung des Gesetzes oder der Satzung ein Schaden entstanden ist.
Zudem diirfen der Geltendmachung des Ersatzanspruchs keine iiberwiegenden
Griinde des Gesellschaftswohls entgegenstehen.

14 BGHZ 28, 355, 357; BGHZ 116, 353, 355; BGH NJW 2012, 1656, 1657.
45 BGH NJW-RR 1992, 993; BGH NJW 2012, 1656, 1657; BGH ZIP 2016, 2413 f.

16 Hiiffer/Schdfer, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 46 Rn. 119; K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, § 46 Rn. 165.
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Anders als sein auslidndisches Regelungsvorbild hat die deutsche Aktionérsklage
bislang kaum rechtstatsichliche Bedeutung erlangt."”” Als Grund hierfiir gilt ins-
besondere die rationale Apathie des einzelnen Aktionérs, aus dessen Sicht die Ri-
siken einer Aktionirsklage deren moglichen Nutzen iiberwiegen: Wihrend er im Fall
der Niederlage die Prozesskosten tragen miisste, wiirde er im Fall des Obsiegens nur
mittelbar und anteilig von einer Schadensersatzleistung an die Gesellschaft profi-
tieren.'*®

bb) GmbH

Fiir die GmbH fehlt es an einer gleichartigen Regelung. Den Weg in eine pro-
zessstandschaftliche Geltendmachung des Anspruchs aus § 43 Abs. 2 GmbHG ebnet
hier allerdings die actio pro socio. Anerkanntermafen ist sie gegeniiber einem
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer zuldssig, da es sich insoweit um einen Sozialan-
spruch handelt."”® Eine Erstreckung des personlichen Anwendungsbereichs der actio
pro socio auf Fremdgeschiftsfiihrer lehnt die herrschende Meinung hingegen ab, da
zwischen diesem und den Gesellschaftern keine unmittelbare Rechtsbeziehung
bestehe. '’

b) Insolvenzverwalter

Haftungsanspriiche gegen Geschiftsleiter macht in der Praxis hiufig der Insol-
venzverwalter prozessstandschaftlich nach § 80 Abs. 1 InsO geltend. In seinem
Bestreben, die Masse zu mehren, sieht er sich dabei weit geringerer Hemmung
ausgesetzt, als Aufsichtsridte oder Gesellschafter. In der GmbH bedarf er keines
Gesellschafterbeschlusses nach § 46 Nr. 8§ GmbHG, um Binnenhaftungsanspriiche
zu verfolgen.'”! In der AG iibt er nach § 93 Abs. 5 Satz 4 das Recht der Gliubiger zur
Anspruchsverfolgung aus.

7 Bekannt ist hierzu lediglich eine gerichtliche Entscheidung: LG Miinchen I AG 2007,
458.

8 Mock, in: BeckOGK, § 148 AktG Rn. 23; Rieckers/J. Vetter, in: KolnKomm, AktG,
§ 148 Rn. 85; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 148 Rn. 58.

9 Merkt, in: MiinchKomm, GmbHG, § 13 Rn. 326; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 46
Rn. 161.

130 vgl. BGH ZIP 1982, 1203; BGH NJW-RR 2018, 288, 289 f. (zur GmbH & Co. KG);
Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 14 Rn. 101; Merkt, in: MiinchKomm, GmbHG, § 13
Rn. 327; abweichend: Raiser, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 14 Rn. 69; K. Schmidt,
in: Scholz, GmbHG, § 46 Rn. 161.

151 BGH NZG 2004, 962, 964 f.
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3. Aktivlegitimation der Glaubiger

Die Gldubiger einer AG konnen Binnenhaftungsanspriiche gegen Vorstinde nach
§ 93 Abs. 5 AktG geltend machen. Da es die Norm dem Glidubiger erméglicht,
unmittelbar Leistung an sich selbst zu verlangen, handelt es sich dabei um einen
eigenen materiell-rechtlichen Anspruch und nicht um eine Prozessstandschaft.'>? Die
Anspruchsverfolgung setzt voraus, dass von der Gesellschaft keine Befriedigung
erlangt werden kann (§ 93 Abs. 5 Satz 1 a.E. AktG) und der Anspruch auf einer
groblichen Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds beruht (§ 93 Abs. 5 Satz 2
AktG).

Ob sich die Vorschrift analog auf die GmbH anwenden lisst, ist strittig. Eine
Literaturmeinung lehnt dies mangels einer Regelungsliicke ab.'>* Andere wollen den
Weg der Analogie hingegen beschreiten, soweit die Gesellschaft masselos ist'>* oder
im Handelsregister geloscht wurde'™.

III. Verjihrung

Die Verjihrung der Binnenhaftungsanspriiche unterliegt in AG und GmbH
weitgehend einheitlichen Regeln. Die Verjdahrungsfrist beginnt nach § 200 Satz 1
BGB mit der Anspruchsentstehung. Dafiir ist auf das objektive Entstehen des An-
spruchs abzustellen, nicht etwa auf den Zeitpunkt, in dem die Gesellschaft Kenntnis
der anspruchsbegriindenden Tatsachen erlangt.'> Der Schaden muss deshalb bereits
dem Grunde nach eingetreten, seine Entwicklung aber noch nicht abgeschlossen
sein."’” In der GmbH und der nicht-borsennotierten AG verjihren die Binnenhaf-
tungsanspriiche in fiinf Jahre (§§ 43 Abs. 4 GmbHG, 93 Abs. 6 Var. 2 AktG). Fiir
borsennotierte Aktiengesellschaften betrdgt die Verjahrungsfrist zehn Jahre (§ 93
Abs. 6 Var. 1 AktG).

152 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 348; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 81; Mertens/
Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 93 Rn. 180; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 301; fiir
eine Prozessstandschaft aber wohl OLG Frankfurt WM 1977, 59, 62.

153 Koppensteiner/Gruber, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 43
Rn. 50; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 365.

13 Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 327; Paefgen, in: Habersack/Casper/
Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 313.

155" Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 73.

1% vgl. BGHZ 100, 228, 231; BGH ZIP 2005, 852, 853; BGH NIW 2009, 68, 70; Alt-
meppen, GmbHG, § 43 Rn. 145; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 103;
Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 325.

17 BGH ZIP 2005, 852, 853; BGH NJW 2009, 68, 70; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43 Rn. 103; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 586; Spindler, in:
MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 326; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 531.
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C. Haftungszweck

Der Zweck der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG nimmt in man-
nigfaltiger Gestalt Einfluss auf die Diskussion ihrer schadensrechtlichen Probleme.
Wer die Rechtsfolgen dieser Normen ergriinden mochte, kommt nicht umhin, sich
der Frage zu stellen, welchen Zielen sie dienen. Dazu werden Legitimation, Aus-
sagegehalt und Stellenwert der in Betracht kommenden Zwecke hier kritisch be-
leuchtet und erortert, wessen Interessen die Geschiftsleiterhaftung zu schiitzen
versucht. Dabei werden auch die rechtsokonomischen Besonderheiten der Binnen-
haftung des Geschiftsleiters in den Fokus geriickt.

I. Zweckpluralitiit
1. Kompensation

Allgemeines Ziel des Haftungs- und Schadensrechts ist die Kompensation: Der
Geschidigte soll einen Ausgleich fiir den von ihm erlittenen Verlust erhalten.'>®
Diesen Gedanken driickt auch die gesetzliche Grundregel des § 249 Abs. 1 BGB aus,
wonach im Zuge des Schadensersatzes der Zustand herzustellen ist, der bestehen
wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire.

a) Naturalrestitution und Geldersatz

Fiir die Art der Kompensation des Geschidigten, sieht das Gesetz zwei Varianten
vor: die Herstellung in Natur und den Ersatz in Geld.

Nach dem gesetzlichen Regelfall des § 249 Abs. 1 BGB hat der Schédiger den
Zustand, der ohne die Verletzungshandlung bestiinde, wieder in Natur herzustellen.
Ersatz in Geld kann der Geschédigte hingegen nur verlangen, wenn ein entspre-
chender Ausnahmetatbestand einschligig ist, etwa wenn es sich um einen Personen-
oder Sachschaden handelt (§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB), die Naturalrestitution nicht
innerhalb einer bestimmten Frist erfolgt (§ 250 Satz 2 BGB) oder sie unmdglich ist
(§ 251 Abs. 1 Var. 1 BGB).

Dass die Naturalrestitution die Grundform des Schadensausgleichs bildet, ver-
steht sich weder aus rechtshistorischer noch -vergleichender Perspektive von selbst.
Im gemeinen Recht war Schadensersatz stets in Geld zu leisten' und auch die
meisten europdischen Privatrechtsordnungen sehen diese Form der Kompensation

'8 Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 2; Lange/Schiemann, Schadenser-
satz, § 1 II.2.a), S. 9 ff.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 8; Schiemann, in: Stau-
dinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 3.

159 Vgl. Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 331f.; ders., JZ 2005, 160, 172 f.
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als den Normalfall an.'® Die 1. Kommission schlug demgegeniiber einen deutschen
Sonderweg ein, dessen Begriindung sich heute kaum nachvollziehen lzsst.'" Schon
Zeitgenossen monierten diesen Begriindungsmangel und wiesen darauf hin, dass die
Regelung kaum praxisgerecht sei.'® Damit sollten sie Recht behalten. Das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zwischen Naturalrestitution und Geldersatz hat sich in der
Praxis lingst umgekehrt: Als komplikationslosere Art des Ausgleichs ziehen die
Parteien den Geldersatz meist vor; insbesondere bei den hiufigen Fiéllen der Per-
sonen- und Sachschiden wird fast immer der Weg des § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB
beschritten.'®®

b) Folgerungen fiir das Schadensrecht

Die Ausgleichsfunktion der Haftung soll sich in den schadensrechtlichen Prin-
zipien der Totalreparation und des Bereicherungsverbots niederschlagen.

aa) Totalreparation

Das Schadensrecht wird vom Grundsatz der Totalreparation durchwaltet, dem
zufolge der Ersatzpflichtige den Schaden vollstindig auszugleichen hat. Insbeson-
dere hiingt der Umfang der Ersatzleistung nicht vom Grad des Verschuldens des
Schidigers, der ex ante bestehenden Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts oder
Billigkeitserwidgungen, wie etwa der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Par-
teien, ab. Hierdurch driickt sich die strikte Trennung von haftungsbegriindendem und
haftungsausfiillendem Tatbestand aus: Die genannten Merkmale genie3en gegebe-
nenfalls bei der Frage Relevanz, ob iiberhaupt eine Ersatzpflicht besteht, nehmen
aber keinen Einfluss auf ihren Umfang. Der Geschidigte erhilt darum entweder
seinen gesamten Schaden ersetzt oder gar nichts. Als plakatives Synonym fiir die
Totalreparation hat sich darum auch der Ausdruck Alles-oder-Nichts-Prinzip ein-
gebiirgert.'®

Der Grundsatz der Totalreparation erweist sich bei ndherer Betrachtung jedoch als
weniger absolut, als es zunéchst scheint. Das Schadensrecht durchbricht ihn gleich

' Vgl. v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht IT, Rn. 131.

11 Siehe Motive II, S. 20: ,,Das die Verpflichtung zur Naturalrestitution in erster Linie in
sich schlieBende Prinzip der Wiederherstellungspflicht hat die Natur der Sache fiir sich und
entspricht der Rechtslogik.*

12 Degenkolb, AcP 76 (1890), 1; zustimmend H. A. Fischer, Der Schaden nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 163 f.

13 Vgl. Qetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 320; Schiemann, in: Staudinger, BGB,
§ 249 Rn. 178.

14 Vgl. zum Vorstehenden Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 14; Esser/
E. Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 30 1., S. 156; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 249 Rn. 1;
Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 2f.; Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht,
S. 1791f. (mit Hinweis zur Durchsetzung der Totalreparation in rechtsvergleichender Per-
spektive).
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bei mehreren Gelegenheiten. So beschrinkt etwa § 253 BGB den Geldersatz von
Nichtvermogensschiden auf eine Auswahl bestimmter Fille und nimmt damit in
Kauf, dass der Geschidigte in den nicht erfassten Fillen nicht kompensiert wird,
soweit auch die Naturalrestitution unmdglich ist.'® Auch § 254 Abs. 1 BGB, wonach
sich die Ersatzverpflichtung in dem Umfang mindert, wie den Geschidigten ein
Mitverschulden bei der Schadensentstehung trifft, weicht vom Alles-oder-Nichts-
Prinzip ab. Weitere Einschrinkungen konnen sich aus der haftungsbegriindenden
Norm ergeben. Insbesondere beschrinken einige Tatbestinde der Gefidhrdungshaf-
tung den Schadensersatz auf Hochstbetrige (siehe etwa § 12 StVG). Ferner begrenzt
der Schutzzweckzusammenhang den Umfang der Ersatzpflicht.'®

Auferdem weicht die Rechtsprechung zur Haftung des Arbeitnehmers bei be-
trieblich veranlasster Tétigkeit vom Alles-oder-Nichts-Prinzip ab. Nach den
Grundsitzen iiber den innerbetrieblichen Schadensausgleich haftet der Arbeitneh-
mer im Regelfall bei leichtester Fahrlédssigkeit gar nicht und bei grober Fahrlissigkeit
umfassend. Bei dazwischenliegenden Verschuldensgraden findet eine quotale Haf-
tungsteilung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer statt, bei der insbesondere das
AusmalB des Verschuldens und die Hohe der Vergiitung des Arbeitnehmers Be-
riicksichtigung findet.'” Zur Begriindung wird vor allem der Gedanke des Be-
triebsrisikos herangezogen: Der Arbeitnehmer ist in die organisatorische Einheit des
Betriebs eingegliedert und verrichtet eine weisungsgebundene Titigkeit. Der Ar-
beitgeber hingegen steuert die Betriebsorganisation und die Arbeitsprozesse, wih-
rend der Arbeitnehmer lediglich einen beschrinkten Einfluss hierauf hat. Im
Schadensfall muss sich der Arbeitgeber daher dieses von ihm beherrschte Be-
triebsrisiko anrechnen lassen.'®®

Von diesen Ausnahmefillen abgesehen, stellt sich die gesetzgeberische Ent-
scheidung fiir die Totalreparation gleichwohl als einschneidend fiir den Schédiger
dar, insbesondere wenn sein Verschulden wie auch seine wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit gering sind. Rufe nach einer schadensrechtlichen Reduktionsklausel,
die es dem Richter aus Billigkeitsgriinden erlauben soll, den Betrag des Schadens-
ersatzes herabzusetzen, sind daher nicht neu.'® Anlisslich des 70. Deutschen Ju-
ristentages wurde diese Forderung auch im Kontext der aktienrechtlichen Vor-

195 Wagner, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 2006, S. 5, 12.

16 Vgl. zu diesen Beispielen Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 14 ff.;
Finke, Die Minderung der Schadensersatzpflicht in Europa, S. 138 ff.; Stoll, Haftungsfolgen im
biirgerlichen Recht, S. 180f.

17 Vgl. zu allem BAGE 7, 290, 295 ff.; BAGE-GS 70, 337, 340 ff.; BAG NJW 1960, 455;
BAG AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 33.

188 Henssler, in: MiinchKomm, BGB, § 619a Rn. 8f.; siche auch BAGE-GS 70, 337,
341 ff.; Preis, in: ErfKomm, Arbeitsrecht, § 619a BGB Rn. 10.

19 Siehe bereits Lange, Gutachten 43.DIJT, S.23ff.; zustimmend Hauf, Referat
43. DJT,C 23, C40ff.; mit einem Regelungsvorschlag Hohloch, in: BMJ, Gutachten und
Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts I, S. 375, 464; rechtsvergleichend zu Reduk-
tionsklauseln Finke, Die Minderung der Schadensersatzpflicht in Europa, passim.
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standshaftung laut. Eine Reduktionsklausel solle dem Umstand Rechnung tragen,
dass gerade bei der Haftung von Vorstandsmitgliedern vermehrt Schadensersatzs-
summen im Raum stiinden, die auB3er Verhiltnis zum Ausmaf des Verschuldens und
zur wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Geschiiftsleiters stiinden. Auch gelte es
in Anbetracht des im Ubrigen rigiden Haftungsregimes (zwingender Charakter,
Beweislastumkehr, Linge der Verjahrungsfristen) Fehlanreize zu tibertrieben risi-
koaversem Verhalten zu vermeiden.'” Der Vorschlag fand dort aber keine Mehr-
heit."”

bb) Bereicherungsverbot

Nach einer verbreiteten Ansicht soll der Ausgleichsfunktion zugleich das soge-
nannte Bereicherungsverbot entspringen. Dessen namensgebende und eingéngige
Aussage lautet, dass der Schadensersatz nicht dazu fiihren diirfe, dass der Geschi-
digte bereichert werde, indem er durch diesen mehr erhalte, als er ohne die Verlet-
zungshandlung erlangt hitte.'”” Philipp Heck umschrieb denselben Gedanken auch
anschaulich damit, dass dem Schadensrecht eine ,,Tendenz zur Gewinnabwehr
innewohne.'” Schon das Reichsgericht bemiihte das Bereicherungsverbot'™ und

auch der BGH bedient sich seiner in stindiger Rechtsprechung'”.

Um einen zwingenden Schluss aus dem Kompensationszweck der Haftung
handelt es sich bei dem Bereicherungsverbot indessen nicht. Aus dem Gebot, zu
kompensieren, folgt logisch nicht zugleich ein Verbot, iiber die Kompensation
hinauszugehen.'”® Dies verdeutlicht der Umstand, dass der Schadensersatz zugleich
eine priventive Zwecksetzung verfolgt,'”” weshalb ein suprakompensatorischer

170 Siehe Bachmann, Gutachten 70. DJT, E 32. In diesem Fahrwasser befinden sich auch
andere Reformanregungen: S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S.587f. (gesetzliche
Haftungshochstgrenze, Aufhebung der Sperrfrist in § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG); P. Scholz, Die
existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesellschaft, S. 351 ff.,
396: (gesetzliche Haftungshochstgrenze in Abhingigkeit der Vorstandsvergiitung bei Fillen
leichter Fahrldssigkeit).

7 Standige Deputation des Deutschen Juristentages, Sitzungsberichte I 70. DJT, N 61,
I.1.0).

172 Vgl. Briiggemeier, Haftungsrecht, § 8 IV., S. 556f.; Deutsch, Allgemeines Haftungs-
recht, Rn. 842; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, § 17 I1., S. 80; Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, § 57 VI., Rn. 703; J. Flume, in: BeckOK, BGB, § 249 Rn. 46 ff.; Fuchs/Pauker/
Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, S. 384 f.

'3 Heck, Schuldrecht, § 11 Nr. 8, S. 41; siehe auch Gernhuber, JZ 1961, 148, 151: zeitloser
Gedanke des Schadesersatzrechts.

" Vol RGZ 93, 144, 145.
175 Vgl. BGHZ 120, 261, 268; BGHZ 173, 83, 87; jiingst BGH NJW 2018, 1393, 1394.
176 Vgl. Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 26.

177" Siehe dazu sogleich unter 1. Teil: C.1.2.
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Schadensersatz ebenso denkbar wire.!” Der Satz, dass der Geschiadigte durch die
Schadensersatzleistung nicht bereichert werden diirfe, ldsst sich auch im Ubrigen
weder allgemeinen Rechtsprinzipien noch gesetzlichen Vorgaben entnehmen.'”

Ferner bleibt der Inhalt des Bereicherungsverbots bei ndherem Hinsehen unklar.
Auch wenn der BGH das Bereicherungsverbots in seiner Urteilsrhetorik hiufig
aufgreift, hat er dessen Aussage stark relativiert. Das Bereicherungsverbot bestimme
nicht, dass alle durch die Verletzungshandlung bedingten Vorteile auf den Scha-
densersatzanspruch anzurechnen seien. Stattdessen bediirfe es einer wertenden
Betrachtung des Einzelfalls."®® Der BGH begreift das Bereicherungs,,verbot* damit
gar nicht als ein Verbot im eigentlichen Sinne, das jede Rechtsanwendung katego-
risch ausschlosse, in deren Folge der Geschédigte besser stiinde als ohne die Ver-
letzungshandlung. Es soll sich bei ihm vielmehr um ein abstraktes schadensrecht-
liches Prinzip handeln, das im Einzelfall hinter anderen Wertungen zuriicktreten
kann.'™!

2. Pravention

Neben dem Ziel des Schadensausgleichs soll die Geschiftsleiterhaftung auch der
Priavention dienen: Der Geschiftsleiter soll unter dem Eindruck der drohenden
Schadensersatzhaftung dazu bewegt werden, sich pflichtgeméal zu verhalten.

Der Priventionszweck hat im gemeinen Zivilrecht traditionell einen schweren
Stand. Gestritten wurde und wird um seine Legitimitdt wie sein Verhiltnis zum
Kompensationszweck. Letzteres ist in jiingerer Zeit auch im Kontext der Binnen-
haftung des Geschiftsleiters Gegenstand der Diskussion.

a) Pravention durch allgemeines Haftungs- und Schadensrecht

Schon 1929 beschrieb Philipp Heck, dass dem Schadensersatz auch eine ,,Ein-
wirkungstendenz® eigen sei: Die eventuelle Ersatzpflicht solle als Regulator fiir
menschliches Verhalten wirksam werden.'® Dem Gedanken, dass die Haftung auf
Schadensersatz sowohl auf haftungsbegriindender als auch -ausfiillender Seite eine

178 Vgl. Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 423 ff.; Wagner, AcP 206 (2006), 352,
470; ders., Gutachten 66. DJT, A 23.

' Vgl. Grunsky, NJW 1983, 2465, 2467; Rother, Haftungsbeschrinkung im Schadens-
recht, S. 238; Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 138.

180 BGHZ 173, 83, 87; siche eingehend zum Problemkomplex der Vorteilsausgleichung
3. Teil: A.L

81 Vgl. Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. §249 Rn.26; Esser/E. Schmidt,
Schuldrecht 172, § 33 V., S. 232f.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 238; Wendehorst,
Anspruch und Ausgleich, S. 138.

182 Heck, Schuldrecht, S. 41, § 11 Nr. 8.
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priaventive Zwecksetzung verfolgt, begegnet ein Teil der Zivilrechtswissenschaft
allerdings nach wie vor verhalten.

aa) Legitimitét

Literaturstimmen, die Pravention generell fiir ein illegitimes Haftungsziel halten,
sind mittlerweile nahezu verstummt. Herkdmmlicherweise hatten diese eine (ver-
meintliche) Inkompatibilitit des Priaventionsgedankens mit der positiven Ausge-
staltung des Haftungsregimes geriigt: Ein an priaventiven Gesichtspunkten ausge-
richteter Schadensersatz miisste sich konsequenterweise nach dem Verhalten des
Schédigers bemessen und weniger anhand der Folgen fiir den Geschadigten. Das
Alles-oder-Nichts-Prinzip des deutschen Rechts lieBe sich damit nicht vereinbaren.
Ferner widerspreche die Existenz der Gefidhrdungshaftung der behaupteten Pri-
ventionsfunktion, denn diese greife selbst dann ein, wenn den Schidiger iiberhaupt
kein individueller Vorwurf treffe.'®

Diese Einwénde vermogen nicht zu iiberzeugen. Ganz im Gegenteil kann der
Kompensationszweck allein das positive Haftungsrecht nicht erkldren. Das Recht
ordnet schlielich nicht den Ausgleich aller Schidden an, sondern nimmt es sich zur
Aufgabe die Fille, in denen eine Ersatzpflicht besteht, von solchen abzugrenzen, in
denen sie es nicht tut. Die Grenze zwischen beiden verlduft nicht etwa entlang der
Schwere der vom Geschédigten erlittenen Einbufle und der Intensitit seines Aus-
gleichsbediirfnisses, so wie es der Kompensationszweck nahelegen wiirde. Mal3-
gebliche Abgrenzungskriterien sind vielmehr, ob der Schiidiger eine Sorgfaltspflicht
verletzt oder ob dieser eine besondere Gefahrenquelle erdffnet hat — Anforderungen,
die der Ausgleichsgedanke nicht erkldren kann, der Priventionsgedanke schon: Ein
rationales Rechtssubjekt wird sich um Haftungsvermeidung sorgen und einen aus-
reichenden Sorgfaltsaufwand betreiben, um einer Verschuldenshaftung zu entge-
hen.'® Dieser Gedankengang lisst sich auch auf die Gefihrdungshaftung ausdehnen.
Denn wer zu befiirchten hat, bei Eintritt des Verletzungserfolgs ungeachtet einer
eigenen Pflichtwidrigkeit einstehen zu miissen, wird erst recht geneigt sein, Sorg-
faltsanstrengung zu unternehmen, um den Erfolgseintritt zu vermeiden.'®

Kann sich das Haftungsrecht damit nicht ohne den Priventionsgedanken legiti-
mieren, so muss er auch auf der haftungsausfiillenden Seite Niederschlag finden. Die
Funktionen des Schadensrechts lassen sich schlielich nur im Lichte der haftungs-
begriindenden Norm beurteilen; eigenstindige Aufgaben erfiillt es nicht.'® Dem

18 Siehe zur vorstehenden Kritik Hagmann, JZ 1978, 133, 136; #hnlich Mertens, Der
Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen Recht, S. 98 f.

'8 So insbesondere die Ausfiihrungen von Wagner, AcP 206 (2006), 352, 453 ff.; ferner
Kotz, FS Steindorff, 1990, S. 643, 644 ft.; Spickhoff, in: Soergel, BGB, Vorb. § 823 Rn. 30.

% Wagner, AcP 206 (2006), 352, 454f.

1% Wagner, AcP 206 (2006), 352, 456f.; siche auch Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB,
Vorb. § 249 Rn. 28; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 9.
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widerspricht auch nicht, dass der Umfang der Ersatzpflicht nicht nach dem Grad des
Verschuldens diskriminiert. Ein in dieser Form abgestufter Schadensersatz wire
zwar eine Moglichkeit, den Priaventionszweck zu implementieren, aber keine logisch
zwingende Konsequenz. Mit dem Priventionszweck ldsst sich das Alles-oder-
Nichts-Prinzip ebenso schliissig begriinden: Gerade wenn schwerwiegende Schiden
drohen, ist vom Schidiger ein erhohter Vermeidungsaufwand zu fordern. Damit er
diesem nachkommit, sollte sich der Umfang seiner drohenden Haftung nach dem
Umfang des zu befiirchtenden Schadens richten.'’

Auch die Rechtsprechung spricht dem Schadens- und Haftungsrecht gelegentlich
eine Priaventionsfunktion zu. Das Paradebeispiel bildet die GEMA-Rechtsprechung,
der zufolge bei der Verletzung musikalischer Auffiihrungsrechte als Schadensersatz
der doppelte Betrag der iiblichen Tarifgebiihr verlangt werden kann. Es bestiinde
schliellich kein hinreichender Anreiz zu rechtskonformen Verhalten, wenn der
Rechtsverletzer lediglich den Tarif entrichten miisste, den er auch bei einer ord-
nungsgemife Auffiihrungsgenehmigung geschuldet hitte.'® Ferner griff der BGH
ausdriicklich in seinem ersten Caroline von Monaco-Urteil'®, das die Veroffentli-
chung eines erfundenen Interviews mit der Klidgerin zum Gegenstand hatte, auf
Priaventionserwédgungen zuriick. Bei der Bemessung der hierfiir geschuldeten
Geldentschéddigung sei zu beriicksichtigen, dass das Personlichkeitsrecht der Kli-
gerin zur Verfolgung kommerzieller Interessen instrumentalisiert worden sei. Zum
Schutz des Personlichkeitsrechts miisse die Geldentschiddigung daher fiir den
Schidiger fiihlbar sein, sodass von ihr ein echter Hemmungseffekt fiir derartige
Vermarktungen der Personlichkeit ausgehe.'*”

Vor diesem Hintergrund besteht heute ein weitreichender Konsens dariiber, dass
das Haftungs- und Schadensrecht zumindest auch eine Priventivfunktion erfiillen.'"’

bb) Verhiltnis zum Kompensationszweck

Die Diskussion um die Priaventionsfunktion des Schadensersatzes hat sich mitt-
lerweile vom ,,Ob* ihrer Anerkennung auf die Frage verlagert, welcher Stellenwert
ihr im Verhiltnis zur Kompensationsfunktion zukommt.

87 Wagner, AcP 206 (2006), 352, 457f.

188 BGHZ 59, 286, 290 ff.: siche auch bereits BGHZ 17, 376, 383.

18 BGHZ 128, 1.

9 BGHZ 128, 1, 15f.; siche eingehend zur Geldentschidigung bei Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts 2. Teil: C.IV.1.

1 Siehe Briiggemeier, Haftungsrecht, § 1 1., S. 9; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht,
Rn. 18; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 2; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB,
Vorb. § 249 Rn. 28; Forster, in: BeckOK, BGB, § 823 Rn. 9; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner,
Delikts- und Schadensersatzrecht, S. 6; Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. § 823 Rn. 10;
Spickhoff, in: Soergel, BGB, Vorb. § 823 Rn. 31; Spindler, in: BeckOGK, § 823 BGB Rn. 11;
Sprau, in: Palandt, BGB, Vorb. § 823 Rn. 1; Wilhelmi, in: Erman, BGB, Vorb. § 823 Rn. 15.
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In einem Teil der Literatur hélt sich die Auffassung, dass es sich bei der Privention
lediglich um ein ,erwiinschtes Nebenprodukt“ des Schadensersatzanspruches
handle. Der Gesetzgeber habe sich fiir einen Vorrang der Kompensation entschieden,
was sich insbesondere daran zeige, dass es sich bei der Kompensation um die in § 249
Abs. 1 BGB angeordnete Rechtsfolge handle. Praventiven Erwédgungen kidime bei der
Rechtsfindung darum allenfalls eine dem Kompensationsziel untergeordnete Be-
deutung zu."”

Die Gegenansicht geht hingegen von der Gleichrangigkeit des Ausgleichs- und
Priventionszwecks aus. Sie weist darauf hin, dass die Pravention sich mittlerweile zu
einem allgemeinen Rechtsgedanken entwickelt habe, der das gesamte Privatrecht
durchziehe. Auch auflerhalb des Haftungs- und Schadensrechts finden sich eine
Vielzahl zivilrechtlicher Normen, die ihren Adressaten zu einem bestimmten Ver-
halten veranlassen sollen. Wenn das Gesetz mit den §§ 339f{f. BGB sogar den
Parteien die Moglichkeit eroffne, eine Vertragsstrafe ,,als Zwangsmittel gegen den
Schuldner“'*? zu vereinbaren, lieRe sich nicht begriinden, dass der Praventionszweck
im Ubrigen normativ nachrangig sei.'**

b) Pravention durch Geschdiftsleiterhaftung

Im Kontext der Binnenhaftung des Geschiftsleiters steht die Lehre dem Pri-
ventionszweck seit jeher aufgeschlossen gegeniiber. Das Schrifttum erkennt seine
Legitimitiit einhellig an.'”® Im Bereich der aktienrechtlichen Vorstandshaftung wird
sie auch durch das Telos des § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG, der einen Selbstbehalt bei
Bestehen einer D&O-Versicherung vorschreibt, belegt.'® Der Gesetzgeber wollte
mit dieser Vorschrift sicherstellen, dass die Haftungsdrohung trotz des Versiche-

192 Vgl. insbesondere Larenz, Schuldrecht I, § 27 1., S. 423f.; ferner Esser/E. Schmidt,
Schuldrecht 172, § 30 IL.3., S. 161 ff.; Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb. § 823 Rn. 10; Lange/
Schiemann, Schadensersatz, Einl. II1.2.b), S. 11; Wilhelmi, in: Erman, BGB, Vorb. § 823
Rn. 15.

193 S0 wortlich Motive II, S. 275.

19 7u diesem Argument Wagner, Gutachten 66. DJT, A 79; vgl. auch R. Moller, Das
Priventionsprinzip des Schadensrechts, S. 262 f.; Schdifer, AcP 202 (2002), 397, 427 f.; Schi-
obach, Das Priaventionsprinzip im Recht des Schadensersatzes, S. 474 ff.

195 Friih bereits Wiedemann, Organverantwortung und Gesellschafterklagen in der Akti-
engesellschaft, S. 10; ferner Baums, Gutachten 63. DJT, F 233; Biirgers, in: Biirgers/Korber,
AKktG, § 93 Rn. 1; Ebke/Geiger, ZVgIRWiss 93 (1994), 38, 67; Fleischer, in: BeckOGK, § 93
AktG Rn. 2; Goette, ZHR 176 (2012), 588, 590, 596; ders., FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 123f.;
Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93 Rn. 1; Holters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 8; Hopt/
M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 28; Jaeger/Trolitzsch, ZIP 1995, 1157, 1158; Klohn,
in: Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 2; Lutter, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Mana-
gerhaftung, § 1 Rn. 1; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 93 Rn. 6 f. (jedoch mit Zweifeln
an der rechtspraktischen Wirksamkeit des Praventionszwecks); Paefgen, in: Habersack/Casper/
Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 4; M. Roth, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vor-
stands, S. 29f.; Ulmer, FS Canaris II, 2007, S. 451, 464.

19 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 2.


http://www.duncker-humblot.de

68 1. Teil: Binnenhaftung des Geschiiftsleiters

rungsschutzes verhaltenssteuernd auf den Geschiiftsleiter einwirkt, um Pflichtver-
letzungen entgegenzuwirken.'?’

aa) Gegenstand

Aus der Feststellung, dass die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG auch
eine priaventive Zielsetzung verfolgen, ergibt sich die Anschlussfrage, was die
Binnenhaftung zu verhindern sucht. Darauf gibt es zwei denkbare Antworten: Die
Binnenhaftung konnte entweder darauf abzielen, Pflichtverletzungen des Ge-
schéftsleiters zu verhindern oder Schiden, die auf einer Pflichtverletzung beruhen.

Fiir Letzteres spricht, dass das Gesetz die Binnenhaftung nicht fiir jede Pflicht-
verletzung androht, sondern blo8 fiir solche, die in einem Schaden der Gesellschaft
miinden.'”® Man wird daher die objektive Gesetzesintention in der Schadensver-
meidung erkennen miissen.'” Da die Entstehung eines Schadens aus Sicht des
Geschiftsleiters aber blof Zufall sein mag, lésst sich der Priaventionszweck jedoch
nicht auf die Schadensvermeidung reduzieren. Die Verhaltenssteuerung kann sinn-
vollerweise nur an jenes Verhalten ankniipfen, dass der Geschiiftsleiter steuern kann:
die Pﬂichtverletzung.zoo Die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG erkldren
eben auch nicht jeden Schaden fiir zu ersetzen, sondern machen dies von einer
kausalen schuldhaften Pflichtverletzung abhingig.

Der Priventionszweck bezieht sich damit weder isoliert auf die Pflichtverletzung
noch isoliert auf den Schaden. Es besteht vielmehr eine Zweck-Mittel-Relation
zwischen der Vermeidung von Pflichtverletzung und Schaden: Die Drohung der
Binnenhaftung soll den Geschiftsleiter vor Pflichtverletzungen abschrecken, um
dadurch die Gesellschaft vor Schiiden zu schiitzen.”"

bb) Verhiltnis zum Kompensationszweck

Nach herrschender Lehre stehen Kompensations- und Priaventionszweck bei der
Geschiiftsleiterhaftung gleichberechtigt nebeneinander.”*

7 Siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/13433,
S. 11.

%8 Dies betonend BGH NJW-RR 2012, 728, 730; BGH NJW 2013, 3636, 3640 (insoweit
nicht in BGHZ 197, 304 abgedruckt).

19 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 2; Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 376.

2 Siehe auch BT-Drucks. 16/13433, S. 11: ,,Die Haftung mit dem Privatvermogen wirkt
Pflichtverletzungen von Vorstandsmitgliedern priventiv entgegen.*

2! Treffend Ulmer, FS Canaris II, 2007, S. 451, 464: ,,[Die Binnenhaftung] soll die Or-
ganwalter der AG zu sorgfiltigem, die AG vor Schaden bewahrendem Verhalten [...] veran-
lassen und auf diese Weise einen Schadenseintritt bei der AG moglichst schon im Ansatz
verhindern.*; siehe auch Hopt/M. Roth, in: GrolKomm, AktG, § 93 Rn. 28.

22 Sjehe Nachweise in Fn. 221.
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Die Auffassung, dass der Pridventions- gegeniiber dem Kompensationszweck
nachrangig sei,* konnte sich hier hingegen zu Recht nicht durchsetzen. Dass fiir das
allgemeine Schadensrecht vorgebrachte Argument, der Gesetzgeber habe sich fiir
einen Vorrang der Kompensation entschieden,” verfingt bei der Geschiftsleiter-
haftung nicht. Im Gegenteil hat der Gesetzgeber die Priaventionswirkung der Ge-
schéftsleiterhaftung gerade betont und legislative Malnahmen ergriffen, um diese zu
gewihrleisten (§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG). Ebenso wenig liberzeugt der Einwand, dass
zum Zweck der Verhaltenssteuerung neben der Binnenhaftung eine Reihe anderer
gesellschaftsrechtlicher Instrumente sowie externe Anreize bestiinden.”” Dies trifft
zwar zu, sagt aber iiber das Verhéltnis von Kompensations- und Préiventionszweck
bei der Geschiiftsleiterhaftung nichts aus.

Nach einer hidufiger geduflerten Mindermeinung soll sogar ein gegenteiliges
Rangverhiltnis bestehen: Bei der Geschiftsleiterhaftung trete der Kompensations-
hinter den Priventionszweck zuriick, da sich in Anbetracht der Hohe der potenziellen
Schiden, ein vollstandiger Ausgleich aus dem Privatvermogen des Geschiftsleiters
hiufig ohnehin nicht erwarten lieBe.”® Einige Autoren gehen noch dariiber hinaus
und erblicken in der Privention den einzigen legitimen Zweck der Geschiftslei-
terhaftung. Diese Ansicht entspringt einer Grundsatzkritik des Kompensations-
zwecks: Die Gesellschaft, deren Gesellschafter ihr Risiko iiber eine Portfoliodi-
versifikation streuen konnten, stelle den geeigneteren Triger unternehmensbezo-
gener Schadensrisiken dar, als der Geschiftsleiter, dessen Privatvermdgen dazu
ungeniigend sei. Zudem gleiche die Schadensabwicklung zwischen Gesellschaft und
Geschiftsleiter einem 6konomisch sinnlosen Hin- und Herzahlen: Den Schadens-
ersatz, den die Gesellschaft von ihrem Geschiftsleiter erhalte, habe sie diesem zuvor
in Form seines Gehalts oder Primien fiir dessen D&O-Versicherung®” selbst ge-
leistet. Die Kompensation sei als Ziel der Binnenhaftung daher sinnlos, allein der
Priventionszweck vermdge es, sie zu legitimieren.””

Diesen Auffassungen liegt eine richtige Einsicht zugrunde, doch sind ihre
Schlussfolgerungen zu pauschal. Sie iibersehen, dass die Geschiftsleiterhaftung
nicht allein fiir gro3e Publikumsgesellschaften geschaffen ist, sondern auch in ge-
schlossenen kapitalmarktfernen Gesellschaften Bedeutung geniefit. Soweit deren
Gesellschafter iiber keine Diversifikationsmdoglichkeiten verfiigen, ist ihr Kom-

23S0 etwa Hopt, ZIP 2013, 1793, 1795; fiir einen Gleichrang aber nun Hopt/M. Roth, in:
GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 28.

204 Siehe 1. Teil: C.1.2.a)bb).

25 Vel. Thomas, Die Haftungsfreistellung von Organmitgliedern, S. 158 ff.

26 Brommer, AG 2013, 121, 122f.; in der Tendenz auch Baums, Gutachten 63. DJT,
F 233f.; Goette, ZHR 176 (2012), 588, 590.

27 Siehe dazu 1. Teil: C.IIL.2.

2% 7Zum Vorstehenden insbesondere Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 253 ff.; im Ergebnis
auch J. Vetter, FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 1315, 1324 {f.; lediglich als Forderung de lege
ferenda: Bayer/P. Scholz, NZG 2014, 926, 928; P. Scholz, Die existenzvernichtende Haftung
von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesellschaft, S. 351 ff.
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pensationsinteresse nicht zu vernachlissigen.” Zutreffend an diesen Ansichten ist,
dass die Bedeutung des Priventionszwecks in manchen Fillen der §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG im Vordergrund steht, insbesondere dann, wenn der
Geschiiftsleiter zum vollstindigen Schadensausgleich sowieso nicht imstande ist.?'
Daraus folgt aber nicht, dass der Priventionszweck bei der Geschiftsleiterhaftung
abstrakt Vorrang vor dem Kompensationszweck genief3t. Vielmehr verdeutlicht diese
Uberlegung allein, dass sich die Priivention bei der Binnenhaftung des Geschiifts-
leiters nicht auf ein ,,erwiinschtes Nebenprodukt“ der Kompensation reduzieren lésst.

3. Strafe?

Nach ganz iiberwiegender Meinung dient der Schadensersatz weder im biirger-
lichen Recht,”'' noch bei der Geschiftsleiterhaftung der Bestrafung.*'”> Diese Aus-
sage ist im Lichte der historischen Entwicklung privatrechtlicher Strafen sowie deren
Vorbilder im auslidndischen Recht zu verstehen. Sie bedarf zudem einer Prézisierung.

a) Rechtsgeschichte: Privatstrafe

Vor der Einfiihrung des BGB waren ponale Elemente dem deutschen Haftungs-
und Schadensersatzrecht nicht fremd. Das gemeine Recht kannte noch die romische
actio iniuriam, eine privatstrafende Sanktion, mit der dem Geschédigten das von ihm
erlittene Unrecht vergolten werden sollte.”® Auch das allgemeine preuBische
Landrecht verfolgte den Ponalgedanken und stufte deshalb den Umfang des Scha-
densersatzes nach dem Grad des Verschuldens des Schidigers ab (§§ 10ff. I 6
ALR).*" Der historische BGB-Gesetzgeber brach mit diesen Konzeptionen. Die
1. Kommission fiihrte zur Begriindung aus:

,.Die Hereinziehung moralischer oder strafrechtlicher Gesichtspunkte, worauf jene Ab-
stufung beruht, muf} bei der Bestimmung der civilrechtlichen Folgen unerlaubten, wider-
rechtlichen Verhaltens durchaus fern gehalten werden.**"

Mit dhnlicher Begriindung wandte sich auch die 2. Kommission gegen einen nach
dem Grad des Verschuldens abgestuften Schadensersatz. Dieses Vorgehen ,,moge

29 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 3.
20 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 3.

an Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 2; Hager, in: Staudinger, BGB, Vorb.
§ 823 Rn. 11; Lange/Schiemann, Schadensersatz, Einl. I11.2.d), S. 12{.; Spickhoff, in: Soergel,
BGB, Vorb. § 823 Rn. 35.

22 Siehe nur Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 376.

213 Sjehe dazu Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, S. 197 ff.; Jansen, in:
HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 15 jeweils m. w.N.

21* Vgl. Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, S. 112ff.; Lange/Schiemann,
Schadensersatz, Einl. 111.2.d), S. 12f.; Wagner, AcP 206 (2006), 352, 456f.

215 Motive I1, S. 17f.
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angemessen sein, wenn es sich um eine Strafe handele, nicht aber da, wo Scha-
densersatz in Frage stehe.**'®

b) Rechtsvergleichung: punitive damages

Die Frage nach einer Straffunktion des Schadensersatzes weckt unweigerlich
Assoziationen zur US-amerikanischen Rechtsfigur der punitive damages (auch
exemplary damages genannt)*'’. Gemeinhin werden sie als derjenige Schadenser-
satzbetrag definiert, der dem Geschédigten zusitzlich zu dem zugesprochen wird,
was zu seinem Ausgleich erforderlich ist, und der der Bestrafung des Schadigers
dient.”'® Die Gewihr von punitive damages setzt eine besonders verwerfliche Mo-
tivation des Schidigers voraus®'® und steht fiir gewohnlich im Ermessen einer jury;
der Geschidigte hat keinen Anspruch auf sie.”® Ihre gelegentlich als exzessiv
empfundene Hohe hat in den USA eine intensive rechtspolitische Diskussion her-
vorgerufen.””' Auch der US Supreme Court hat die Praxis bei der Bemessung von
punitive damages in die Schranken gewiesen: Punitive damages verletzten die due
process clause der US-Verfassung, wenn ihre Hohe zum Grad der Verwerflichkeit
des Verhaltens des Schidigers, dem zwecks Ausgleichs zugesprochenen Scha-
densersatzbetrag, sowie der Hohe sonstiger zivil- und strafrechtlicher Sanktionen,
die fiir einen #hnlichen VerstoB verhiingt werden konnten, auBer Verhiltnis stehe.??

Es lassen sich vier Zwecke fiir punitive damages ausmachen. Im Vordergrund
stehen bei ihnen Erwédgungen der General- und Spezialpriavention: Punitive damages
sollen abschreckend auf die Gesamtheit aller potenziellen Schéddiger wirken und
sicherstellen, dass sich die sanktionierte Verletzungshandlung fiir den Schidiger
nicht lohnt, indem sie einen moglicherweise bei ihm verbleibenden Gewinn ab-
schopfen.” Ferner tragen punitive damages dem Gedanken der ausgleichenden
Gerechtigkeit Rechnung. Sie sollen dem Geschédigten Vergeltung fiir das von ihm
erlittene Unrecht gewihren und dienen ihm somit als Surrogat fiir die ihm von der

2 Mugdan, Materialien 11, S. 1077.

2" Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(1), S. 312; Schlueter, Punitive Damages I, § 2.0., S. 19.

218 Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(1), S. 312; Garner, Black’s Law Dictionary, Stichwort:
Damages.

29 W, Keeton/Dobbs/R. Keeton/Owen, Prosser and Keeton on the Law of Torts, § 2, S. 9f.

20 Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(1), S. 312; W. Keeton/Dobbs/R. Keeton/Owen, Prosser
and Keeton on the Law of Torts, § 2, S. 14.

2 Vgl. Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(12), S. 345 ff. mit zahlreichen Nachweisen zu
rechtspolitischer Diskussion und legislativen Mafinahmen.

222 BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 574—-586 (1996).

3 Vgl. Dobbs, 40 Ala. L. Rev. 831, 844—846 (1988—1989); Note, 70 Harv. L. Rev. 517,
522 (1956—-1957); Schlueter, Punitive Damages I, § 2.2(A)(1), S. 28.
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Rechtsordnung verwehrte private Rachenahme.”* Obwohl punitive damages zu-
sitzlich zu dem Kompensationsbetrag gewéhrt werden, erfiillen sie auch selbst
kompensatorische Aufgaben. Mit ihnen wird beriicksichtigt, dass der Schadensersatz
zum Ausgleich des Geschidigten ansonsten moglicherweise nicht geniigen wiirde,
etwa weil der Geschidigte hinsichtlich seiner Schadenshohe (insbesondere bei im-
materiellen EinbuBen) in Beweisnot geriit.””® Da dem angelsichsischen Prozessrecht
zufolge auch die obsiegende Partei ihre Prozesskosten selbst zu tragen hat, sollen
punitive damages dem Geschidigten auch Ersatz fiir seine Anwaltskosten gewéh-
ren.””® Zuletzt erfiillen punitive damages eine law enforcement function: Mit ihnen
erhilt der Geschidigte einen Anreiz, im Interesse der Allgemeinheit dem Recht zur
Durchsetzung zu verhelfen. Unrecht, so das Kalkiil, solle nicht ungesiihnt bleiben,
wenn der Vermdgensschaden der individuellen Geschédigten gering sei, sodass sie
aus rationaler Apathie das Prozessrisiko scheuten und von einer Geltendmachung
ihrer Rechte absihen.””’

Die Frage, ob US-amerikanische Verurteilungen zu punitive damages in
Deutschland anerkennungs- und vollstreckungsfihig sind, hat hierzulande die Ge-
miiter erhitzt.”® Der BGH beantwortete sie negativ: Sanktionen, die der Bestrafung
und Abschreckung dienten, unterfielen nach deutschem Verstindnis dem Strafmo-
nopol des Staates. Er iibe dieses im offentlichen Interesse in einer besonderen
Verfahrensart aus, in der einerseits die Amtsermittlung eine hohere Richtigkeits-
gewihr der Sachentscheidung bieten solle und andererseits der Beschuldigte einen
besonderen Schutz geniefle. Derartige Sanktionen in einem Zivilverfahren zu ver-
hingen, welches diesen Anforderungen nicht geniige, sei aus hiesiger Sicht uner-
triglich und verletze den innerstaatlichen ordre public (§§ 328 Abs. 1 Nr. 4, 723
Abs. 2 Satz 2 ZP0O).?¥

24 Vgl. Ausness, 74 Ky. L.J. 1,39-43 (1985-1986); Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(2),
S. 318f.; Note, 70 Harv. L. Rev. 517, 521-522 (1956—-1957); Owen, 74 Mich. L. Rev. 1257,
1279-1282 (1975-1976).

5 Ausness, 74 Ky.L.J. 1,67—-68 (1985-1986); Owen, 74 Mich. L. Rev. 1257, 12951299
(1975-1976).

26 Vgl. Ausness, 74 Ky.L.J. 1,68—69 (1985—1986); Dobbs, 40 Ala.L.Rev. 831, 846—847
(1988—-1989); ders., Law of Remedies, § 3.11(3), S. 327f.; Schlueter, Punitive Damages I,
§ 2.2(B)(1), S. 33ff.

27 Vgl. Ausness, 74 Ky. L.J. 1, 69—70 (1985—1986); Dobbs, Law of Remedies, § 3.11(3),
S. 3271.; Owen, 74 Mich. L. Rev. 1257, 1287-1295 (1975-1976); Schlueter, Punitive Da-
mages I, § 2.2(C)(1), S. 37.

28 Siehe zur Diskussion etwa Korner, NTW 2000, 241; P. Miiller, Punitive Damages und
deutsches Schadensersatzrecht, S. 360 ff.; Rosengarten, NJW 1996, 1935; Wagner, AcP 206
(2006), 352, 471 ff.

2% BGHZ 118, 312, 338 ff.
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c) Kongruenz von Straf- und Haftungszwecken

Unter dem Eindruck der klaren Absage der Viter des BGB an die Privatstrafe
sowie der Rechtsprechung des BGH zu den punitive damages liegt es nahe, eine
Straffunktion der Geschiftsleiterhaftung im Einklang mit der herrschenden Lehre
abzustreiten. Dabei ist jedoch eine Klarstellung dariiber erforderlich, was mit
»Straffunktion® iiberhaupt gemeint ist. Als Strafe gilt nach hergebrachter Definition
die missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein schuldhaftes Verhalten.”** Die Strafe
stellt demzufolge keinen Selbstzweck dar, sondern erfiillt ihrerseits ein ganzes
Biindel an Funktionen, namentlich General- wie Spezialprivention, Schuldaus-
gleich, Resozialisierung, Siihne und Vergeltung.*"!

Dabei zeigt sich, dass sich die Zwecke von Strafe und Haftung in einem Punkt
decken: Sie beide verfolgen priventive Ziele. Ihr Unterschied liegt derweil darin,
dass die Strafe auch die absoluten Zwecke der Siihne und Vergeltung verfolgt. Bei
diesen handelt es sich nicht um origindre Anliegen des Privatrechts; nur in Aus-
nahmefillen bilden sie deshalb den Zweck zivilrechtlicher Anspriiche.** Eine solche
Ausnahme ist fiir die Binnenhaftung des Geschiftsleiters nicht anzunehmen, da nicht
siamtliche Pflichtverletzungen des Geschiftsleiters einen derart hohen sozialethi-
schen Unwert aufweisen, dass sie nach Vergeltung verlangen wiirden. Priziser ist es
daher, der Geschiftsleiterhaftung nicht eine Straf-, sondern eine Vergeltungsfunktion
abzusprechen.””

II. Geschiitzter Personenkreis
1. Gesellschaft und Gesellschafter

Die Binnenhaftung des Geschiftsleiters schiitzt in erster Linie denjenigen, den sie
berechtigt: die Gesellschaft. In kompensatorischer Hinsicht gleicht sie den erlittenen
Nachteil im Gesellschaftsvermogen aus.”** In priventiver Hinsicht wahrt die Haf-
tungsandrohung das Interesse der Gesellschaft an einer sorgfiltigen Unterneh-

20 BVerfGE 26, 186, 204.

31 Vel. BVerfGE 28, 264, 278; BVerfGE 32, 98, 109; BVerfGE 45, 187, 253 f.; siche zu
dieser sogenannten Vereinigungstheorie auch Roxin/Greco, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 37ff.
m. w.N.

232 Vgl. Wagner, Gutachten 66. DIT, A 77ff.; ders., AcP 206 (2006), 352, 360ff. zur
Ausnahme von diesem Grundsatz bei der Geldentschédigung fiir Nichtvermogensschiden siehe
2. Teil: C.IV.

3 Vgl. Thomas, Die Haftungsfreistellung von Organmitgliedern, S. 166; zustimmend
Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 2.

% Vgl. Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 29; M. Roth, Unternehmerisches
Ermessen und Haftung des Vorstands, S. 29f.
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mensleitung.”* Mittelbar schiitzt die Geschiftsleiterhaftung dadurch auch die In-
teressen der Gesellschafter.*

2. Glaubiger

Daneben ldsst sich auch eine gldubigerschiitzende Wirkung der Kompensation
ausmachen. Dies liegt fiir die Sondertatbestinde der §§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93
Abs. 3 AktG auf der Hand. Sie schiitzen das Kapital der Gesellschaft, um dadurch die
den Gldubigern zur Verfiigung stehende Haftungsmasse zu erhalten.”’ Dies de-
monstrieren insbesondere die Modalitdten der Sondertatbestinde, die in der GmbH
Gesellschaft und Geschiftsleiter die Moglichkeit privatautonomer Haftungsbe-
schrinkungen nehmen und in der AG den Gldubigern die Anspruchsverfolgung
erleichtern.”®

Auch jenseits der Sondertatbestdnde ldsst sich der Geschiftsleiterhaftung eine
gldubigerschiitzende Funktion zuschreiben. Durch den Schutz des Gesellschafts-
vermodgens bewahrt sie stets auch die den Gldubigern zur Verfiigung stehende
Haftungsmasse: ex ante, indem sie den Geschiftsleiter vor vermogensschmélernden
Pflichtverletzungen abschreckt; ex post, indem sie diese nach einer pflichtwidrigen
Beeintriichtigung wieder auffiillt.”* Die gliubigerschiitzende Funktion der aktien-
rechtlichen Vorstandshaftung verdeutlicht § 93 Abs. 5 AktG, der den Gldubigern der
Gesellschaft die Moglichkeit erdffnet, den Schadensersatzanspruch im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung zu verfolgen.”*® Jedenfalls in der GmbH schiitzt die
Binnenhaftung die Gldubiger aber nur reflexartig. Dies zeigt sich insbesondere
daran, dass die enthaftende Wirkung einer Weisung durch die Gesellschaft auch dann
eintritt, wenn dies mittelbar durch eine Verringerung der Haftungsmasse den
Gliubigern zum Nachteil gereicht.**!

25 Kléhn, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 2.

236 Vgl. Ebke/Geiger, ZV glRWiss 93 (1994), 38, 67; U. H. Schneider, FS Werner, 1984,
S. 795, 808 ff.

#7 Vel. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 2; K. Schmidt, ZIP 1994, 837, 843.

28 Siehe 1. Teil: A.VL2.

9 Haas, Geschiftsfiihrerhaftung und Gliubigerschutz, S. 17; Hopt/M. Roth, in: GroB-
Komm, AktG, § 93 Rn. 29; siehe auch Bachmann, Gutachten 70. DJT, E 21.

20 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 29; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG
Rn. 2; siehe ndher zum Gléaubigeranspruch 1. Teil: B.IL.3.

21 U. H. Schneider, FS Werner, 1984, S. 795, 808 ff.; siehe ferner Beurskens, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 1; fiir einen blof reflexartigen Gldubigerschutz auch in der AG
Holters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 8.
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II1. Rechtsokonomie

Die rechtsokonomischen Implikationen der Geschiftsleiterhaftung kénnen an
dieser Stelle lediglich skizziert werden. Im Mittelpunkt der klassischen 6konomi-
schen Analyse des Zivilrechts steht das Bestreben, die Gesamtwohlfahrt durch die
effiziente Ausgestaltung von Rechtsregeln zu maximieren. Ein Zustand gilt ihr
entsprechend dem Kaldor-Hicks-Kriterium dann als optimal, wenn kein Individuum
seinen Wohlstand auf Kosten anderer Individuen so steigern kann, dass es diese voll
entschidigen konnte und ihm trotzdem noch ein Gewinn verbliebe.***

Auf das Haftungsrecht angewandt bedeutet dies (vereinfacht ausgedriickt), dass
eine Haftungsregel dann effizient ist, wenn die Summe der Kosten, die durch den
Schaden entstiinde, und der Kosten, die zu seiner Vermeidung aufgewandt werden
miissten, so gering wie moglich ist. Der Schidiger sollte demzufolge dazu ver-
pflichtet sein, Sorgfaltsaufwendungen zu betreiben, solange diese den Erwar-
tungswert des Schadens unterschreiten.”” Um ihn zur Einhaltung eines entspre-
chenden Sorgfaltsniveaus zu bewegen, sollte er im Fall dessen Verletzung mit den
vollen Schadenskosten belastet werden, da er sich rationalerweise stets fiir die ihm
giinstigere Handlungsoption der Schadensvermeidung entschlieBen wird.***

1. Agenturproblem

Gegeniiber diesem anhand des allgemeinen Deliktsrechts entwickelten Modells
zeichnet sich die Geschiftsleiterhaftung durch eine Besonderheit aus: In vielen
modernen Kapitalgesellschaften sind Geschiftsleiter und Gesellschafter nicht per-
sonenidentisch, sodass Inhaberschaft und Kontrolle im Unternehmen auseinander-
fallen.**> Der Geschiiftsleiter ist damit nicht selbst NutznieBer seines unternehme-
rischen Handelns, sondern tritt als Wahrer fremder Vermogensinteressen in Er-
scheinung. Man hat es somit mit jenem Phidnomen zu tun, das die neue Institutio-
nendkonomik als Agenturproblem bezeichnet: Ein Wirtschaftssubjekt (der
Prinzipal) beauftragt ein anderes (den Agenten) damit, fiir ihn eine Tatigkeit aus-
zufiihren. Aufgrund einer groferen Sachnihe zu der delegierten Tatigkeit, hat der

2 Dazu grundlegend Kaldor, Econ. J. 1939, 549 (1939); Hicks, 49 Econ. J. 696 (1939).

3 Vgl. dazu die beriihmte Formel des US-amerikanischen Richters Learned Hand in
United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d. Cir. 1947).

2 Vgl. zu allem Vorstehenden Cooter/Ulen, Law & Economics, S.199ff.; Kotz,
FS Steindorff, 1990, S. 643, 646ft.; Posner, Economic Analysis of Law, § 6.1, S. 213ff.;
Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, S. 177 ff.

3 Phinomen erstmals beschrieben von Berle/Means, The Modern Corporation & Private
Property, S. 112.


http://www.duncker-humblot.de

76 1. Teil: Binnenhaftung des Geschiiftsleiters

Agent einen Wissensvorsprung gegeniiber dem Prinzipal; zwischen beiden besteht
also eine Informationsasymmetrie.’*®

Diese Form der Arbeitsteilung bietet Vorteile: Der Geschiftsleiter (Agent) kann
das Unternehmen aufgrund seiner besonderen Fachkenntnisse und Fahigkeiten in
Vollzeittitigkeit gewinnbringender fiihren, als die Gesellschafter (Prinzipal), die
lediglich das dafiir erforderliche Kapital zur Verfiigung stellen.*”’ Die Delegation
bringt aber auch Nachteile mit sich, die sich im Verhiltnis von Geschiftsleiter und
Gesellschaft besonders deutlich zeigen.

a) Gefahr opportunistischen Verhaltens

Das vordringliche Risiko der Prinzipal-Agent-Beziehung besteht darin, dass sich
der Agent zum Nachteil des Prinzipals eigenniitzig verhilt (sogenanntes moralisches
Risiko): Der Geschiftsleiter kann seine Position dazu missbrauchen, seinen eigenen
Nutzen zu maximieren, statt den der Gesellschaft — etwa indem er ihm anvertraute
Vermogenswerte veruntreut, im Namen der Gesellschaft fiir diese nachteilige Ge-
schifte mit sich selbst abschlieBt oder Geschiftschancen der Gesellschaft auf eigene
Rechnung wahrnimmt.**® Da der Geschiiftsleiter am Gewinn der Gesellschaft nicht
unmittelbar partizipiert, muss die Gesellschaft auch gewirtigen, dass er unzurei-
chende Anstrengungen unternimmt, um den Nutzen der Gesellschaft zu maximie-
ren.?¥

Um diese durch die Prinzipal-Agent-Beziehung verzerrte Anreizstruktur zu
korrigieren, stehen eine Reihe von Gegenstrategien zur Verfiigung. Gemein ist ihnen,
dass sie darauf abzielen, einen Gleichklang der Interessen des Agenten mit denen des
Prinzipals herzustellen. Die Binnenhaftung stellt eine Moglichkeit dazu dar, indem
sie dem Geschiftsleiter die Pflicht auferlegt, das Interesse der Gesellschaft vor das
eigene zu stellen, und ihre Verletzung ex post sanktioniert. Handelt der Geschifts-
leiter zum Nachteil der Gesellschaft, zieht er bei optimaler Ausgestaltung der
Binnenhaftung keinen Nutzen daraus, sondern erleidet zugleich selbst einen
Nachteil. Die Haftungsdrohung schafft somit einen Anreiz fiir ihn, ausreichende

26 Grundlegend Jensen/Meckling, 3 J. Financial Econ. 305 (1976); ferner Fama/Jensen,
26 J. L. & Econ. 327 (1983); Pratt/Zeckhauser, in: Pratt/Zeckhauser, Principals and Agents,
S. 1, 41f.; Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, S. 173 ff.

M7 Posner, Economic Analysis of Law, § 14.8, S. 556f.

8 Vgl. Armour/Hansmann/Kraakman, in: Kraakman et al., The Anatomy of Corporate
Law, Kap. 2, S. 29f.; Easterbrook/Fischel, The Economic Structure of Corporate Law, S. 91;
Eckert/Grechenig/Stremitzer, in: Kalss, Vorstandshaftung in 15 europdischen Lédndern, S. 95,
116 f.; Glanzmann, ZSR 119/11 (2000), 135, 141.

9 Vgl. Glanzmann, ZSR 119/11 (2000), 135, 141; Ruffner, Die skonomischen Grundlagen
eines Rechts der Publikumsgesellschaft, S. 214 f.
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Sorgfaltsanstrengungen zu unternehmen und sich der Gesellschaft gegeniiber loyal
zu verhalten.”

Mit dieser Uberlegung lisst sich dem Priiventionszweck der Geschiiftsleiterhaf-
tung eine okonomische Rechtfertigung verleihen: Die Binnenhaftung stellt sich
demnach als Korrektiv zu den Gefahren dar, die mit der Stellung des Geschiiftsleiters
als Walter fremder Interessen einhergeht. Sie wahrt damit die dkonomischen Vor-
teile, die sich aus der Aufgabendelegation ergeben.”'

Gegen diese Begriindung lassen sich freilich Einwinde vorbringen. Zunéchst ldsst
sich das Verhalten des Geschiiftsleiters in der Rechtswirklichkeit nicht derart ide-
altypisch steuern, wie es die modellhaften Annahmen der Prinzipal-Agent-Theorie
nahelegen.”” Insbesondere ist nicht jedes pflichtwidrige Verhalten des Geschiifts-
leiters fiir die Gesellschaft als solches erkennbar, sodass der Binnenhaftungsan-
spruch nicht immer durchgesetzt wird. Ferner gilt es zu bedenken, dass die Ab-
wicklung von Haftungsanspriichen durch die Beteiligung von Rechtsanwilten und
Gerichten ihrerseits mit Kosten fiir die Parteien verbunden ist.”>* Es darf iiberdies
nicht vergessen werden, dass die Binnenhaftung nicht das einzige Mittel darstellt, um
der Anreizproblematik zu begegnen, sondern eine Vielzahl weiterer rechtlicher wie
auflerrechtlicher Mechanismen zur Verfiigung stehen: In erstere Kategorie fallen
nicht nur weitere Sanktionen ex post,”* sondern auch ex-ante-MaBnahmen, wie etwa
eine erfolgsabhingige Vergiitung des Geschiftsleiters.”> In der zweiten Kategorie
finden sich diverse Marktmechanismen wieder, von denen ein Anreiz fiir den Ge-
schéftsleiter ausgeht, sich pflichtgemifs zu verhalten. Insbesondere entfalten die
Erwartungen des Arbeitsmarkts fiir Geschiftsleiter, Reputationseffekte?™ sowie der
Markt fiir Unternehmenskontrolle, auf dem schlecht gefiihrten Unternehmen die
feindliche Ubernahme droht, eine gewisse Kontrollwirkung.”’

20 Siehe Armour/Hansmann/Kraakman, in: Kraakman et al., The Anatomy of Corporate
Law, Kap. 2, S. 31 ff.

B! Vgl. insbesondere Fleischer, ZGR 2001, 1, 7f.; Posner, Economic Analysis of Law,
§ 14.8, S. 5571.; ferner A. Arnold, Die Steuerung des Vorstandshandelns, S. 165 ff.; Grigoleit/
Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93 Rn. 1; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 29;
Ruffner, ZSR 119/11 (2000), 195, 200 ff.; U. H. Schneider, FS Werner, 1984, S. 795, 807 f.

22 Vgl. Hopt, FS Mestmaicker, 1996, S. 909, 914; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG,
§ 93 Rn. 7.

>3 Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 253 .
2% Siehe zu diesen 1. Teil: D.I.1.

25 Armour/Hansmann/Kraakman, in: Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law,
Kap. 2, S. 31f.; Spindler, AG 2013, 889, 903.
6 Siehe eingehend zur Reputation als Disziplinierungsmittel 2. Teil: C.I.1.b)cc).

#7 Siehe zu allem A. Arnold, Die Steuerung des Vorstandshandelns, S. 231 ff.; Fleischer, in:
BeckOGK, § 93 AktG Rn. 8 jeweils m.w.N.
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b) Asymmetrische Risikoeinstellungen

Ein weiterer Nachteil der Agenturbeziehung besteht darin, dass Geschiftsleiter
und Gesellschaft typischerweise unterschiedliche Risikoeinstellungen aufweisen.
Die Gesellschaft allein ist Trager der unternehmerischen Chancen wie Risiken. Der
Geschiftsleiter partizipiert deshalb nicht an den positiven wie negativen Folgen
seines unternehmerischen Handelns oder allenfalls mittelbar iiber erfolgsabhingige
Vergiitungsbestandteile. Die Binnenhaftung durchbricht diese Zuschreibung von
Chancen und Risiken einseitig, da sie im Haftungsfall den Geschiftsleiter mit
sdamtlichen Verlusten seines Handelns belastet. Sie stellt damit ein Ungleichgewicht
im Gefiige zwischen Prinzipal und Agent her, indem sie dem Geschiftsleiter die
Kosten einer Handlung aufbiirdet, aus denen er keinen Nutzen zieht.””® Die Bin-
nenhaftung perpetuiert damit eine Asymmetrie zwischen den Risikoeinstellungen
von Geschiiftsleiter und Gesellschaftern: Der Geschiftsleiter ist in der Regel risi-
koavers, entsteht ihm doch selbst keinen Nutzen aus einer risikobehafteten Hand-
lungsoption, muss er aber doch zugleich befiirchten, mit seinem vollstindigen Pri-
vatvermdgen in Haftung genommen zu werden, wenn sich das Risiko realisiert. Die
Gesellschafter hingegen sind zumindest risikoneutral eingestellt. Einerseits erhalten
sie im Erfolgsfall den Gewinn aus der vom Geschiiftsleiter gewéhlten Handlungs-
option, andererseits ist ihr potenzieller Verlust auf ihre Einlage beschréinkt und sie
verfiigen tiber die Moglichkeit, ihr Risiko tiber die Diversifikation ihres Portfolios zu
streuen.

In dieser Asymmetrie kommt ein weiterer Nachteil der Prinzipal-Agent-Bezie-
hung zum Vorschein: Der Geschiiftsleiter scheut aufgrund seiner Risikoaversion vor
Handlungsoptionen zuriick, welche die risikoneutral eingestellten Gesellschafter im
eigenen Interesse vorgenommen hitten, wenn sie die unternehmerische Entschei-
dung nicht an den Geschiftsleiter delegiert hiitten.> Diese Beobachtung verdeut-
licht, dass die Priventionswirkung der Binnenhaftung auch unerwiinschte Effekte
nach sich ziehen kann, indem sie den Geschiftsleiter dazu bewegt, wirtschaftlich
erwiinschtes Verhalten zu unterlassen. Das Risiko der Binnenhaftung darf daher nicht
derart {iberborden, dass unternehmerisches Handeln gehemmt wird.**

28 7u allem vorstehenden Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 256f.

»9 Vgl. Easterbrook/Fischel, The Economic Structure of Corporate Law, S. 99; Wagner,
ZHR 178 (2014), 227, 256 ff.; siehe ferner Gagliardi v. Trifoods International, Inc., 683 A.2d
1049, 1052 (Del. Ch. 1996); Eckert/Grechenig/Stremitzer, in: Kalss, Vorstandshaftung in 15
europdischen Lindern, S. 95, 111; Ruffner, Die 6konomischen Grundlagen eines Rechts der
Publikumsgesellschaft, S. 226 ff.

20 Fleischer, FS Wiedemann, 2002, S. 827, 829f.; J. Vetter, FS Hoffmann-Becking, 2013,
S. 1315, 1326.
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2. D&O-Versicherung

Im Grundmodell der 6konomischen Analyse des Rechts wird angenommen, dass
der Schidiger die Kosten seiner Haftung selbst tréigt. In der Praxis hat sich indessen
ein System der kollektiven Schadenstragung durch Versicherungen etabliert, das mit
der sogenannten D&O-Versicherung auch bei der Geschiftsleiterhaftung zum Tra-
gen kommen kann.

a) Rechtliche Ausgestaltung

Bei der D&O-Versicherung handelt es sich um eine Vermogensschadenshaft-
pflichtversicherung, die den Geschiftsleiter von siamtliche Schadensersatzansprii-
chen (der Binnen- wie AuBlenhaftung) freistellt, die auf einem Tatigwerden fiir die
Gesellschaft beruhen.?®' Dies umfasst auch die Kosten ihrer Abwicklung (insbe-
sondere Anwaltsgebiihren)®” sowie die Abwehr unberechtigter Schadensersatzan-
spriiche’®. Nicht vom Versicherungsschutz erfasst sind Schiden, die auf einem
vorsitzlichen Handeln des Geschiftsleiters beruhen (vgl. Ziff. 5.1 AVB-AVG). Die
Versicherungsleistung ist iiblicherweise auf einen Hochstbetrag begrenzt (vgl.
Ziff. 4.4 AVB-AVG). In Deutschland ist die D&O-Versicherung iiblicherweise als
Haftpflichtversicherung fiir fremde Rechnung (§§ 43 ff. VVG) ausgestaltet, bei der
die Gesellschaft als Versicherungsnehmerin und der Geschiftsleiter als Versicherter
fungiert.”® Eine weitere Besonderheit der D&O-Versicherung liegt im Anspruchs-
erhebungsprinzip, auch claims-made-Prinzip genannt. Danach ist die Anspruchs-
geltendmachung der Versicherungsfall (vgl. Ziff. 2 AVB-AVG). Maligeblich fiir den
Versicherungsschutz ist allein, dass diese in die Versicherungsperiode fllt, wihrend
der Zeitpunkt von Pflichtverletzung und Anspruchsentstehung unerheblich ist.*

Die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit der D&O-Versicherung war einst
grundsitzlich in Zweifel gezogen worden. Man hatte in ihr einen Widerspruch zur
Priventionsfunktion der Geschiiftsleiterhaftung erblickt®® und ihr eine mittelbare
Verletzung der aktienrechtlichen Restriktionen des Anspruchsverzichts (§ 93 Abs. 4

261 Vgl. Beckmann, in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch,
§ 28 Rn. 65f.; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 274, 279; Voit, in: Prolss/Martin, VVG,
AVB D&O A-1 Rn. 171f.

2 0. Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, § 14 Rn. 17 ff.

23 Mitterlechner/Wax/Witsch, D&O-Versicherung, § 6 Rn. 6 f.; Ihlas, in: MiinchKomm,
VVG, Directors & Officers-Versicherung Rn. 368 ff.

%4 Beckmann, in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch, § 28
Rn. 48; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 451; Sieg, in: Krieger/U. H. Schneider,
Handbuch Managerhaftung, § 18 Rn. 2.

5 Vgl. Fleischer,in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 279; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG,
§ 93 Rn. 451; O. Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, § 9 Rn. 9ff.; Sieg, in:
Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 18 Rn. 35f.

26 pammler, Die gesellschaftsfinanzierte D&O-Versicherung im Spannungsfeld des Ak-
tienrechts, S. 61 ff. (soweit kein angemessener Selbstbehalt vereinbart wurde).
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Satz 3 AktG) unterstell®. Seitdem der 2009 durch das VorstAG eingefiihrte § 93
Abs. 2 Satz 3 AktG einen Selbstbehalt fiir die D&O-Versicherung vorschreibt und ihr
damit implizit den gesetzgeberischen Segen erteilt, sind diese Einwiinde iiberholt.”®®

b) Auswirkungen auf die Anreizstruktur

Wie jede Haftpflichtversicherung droht auch die D&O-Versicherung, die An-
reizstruktur der Haftung zu verwiéssern. Kann sich der Geschéftsleiter im Haf-
tungsfall bei einem Versicherer schadlos halten, verliert die Haftungsdrohung fiir ihn
an abschreckender Wirkung. Die D&O-Versicherung beschwort somit ein morali-
sches Risiko herauf,”® welches ihre Ausgestaltung als Haftpflichtversicherung fiir
fremde Rechnung perpetuiert. Ublicherweise bildet die im Versicherungsfall erfol-
gende Primienerhohung ein Korrektiv zum moralischen Risiko des Versiche-
rungsverhiltnisses: Der Versicherte kann zwar die unmittelbar aus dem Versiche-
rungsfall resultierenden Nachteile auf den Versicherer abwilzen, muss dafiir aber in
Zukunft hohere Primien entrichten, womit ein Anreiz fiir ihn verbleibt, den Versi-
cherungsfall zu vermeiden.”® Bei der D&O-Versicherung aber versagt dieser Ge-
danke, da eine Primienerhohung nicht den Geschiftsleiter trifft, sondern die Ge-
sellschaft als Versicherungsnehmerin.”’! Die rechtliche Moglichkeit der D&O-
Versicherung scheint damit den Priventionszweck der Geschiftsleiterhaftung in den
Hintergrund zu dringen, wihrend sie den Kompensationszweck stirkt, da sie die
Solvenz des Geschiftsleiters sicherstellt und damit die Aussichten der Gesellschaft
erhoht, tatsichlich einen Ausgleich fiir ihren Schaden zu erlangen.””

Wie bereits dargetan reagierte der Gesetzgeber gegen den zu befiirchtenden
Verlust der Priventionswirkung, indem er mit § 93 Abs.2 Satz3 AktG einen
Pflichtselbstbehalt fiir die D&O-Versicherung der aktienrechtlichen Vorstandshaf-
tung einfiihrte. Danach hat das Vorstandsmitglied mindestens 10 % des Schadens bis
mindestens zur Hohe des Eineinhalbfachen seiner festen jahrlichen Vergiitung selbst
zu tragen. Dass diese Regelung ausreichend ist, um einer moglichen Verwisserung
der Verhaltenssteuerung durch die D&O-Versicherung zu begegnen, mag man be-
zweifeln. Immerhin bleibt es dem Vorstand unbenommen, seinerseits eine Haft-

%7 Habetha, Direktorenhaftung und gesellschaftsfinanzierte Haftpflichtversicherung,
S. 173 ff.; Ulmer, FS Canaris II, 2007, S. 451, 464 ff. (soweit kein angemessener Selbstbehalt
vereinbart wurde).

28 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 275; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 58.

9 Im Allgemeinen zur Auswirkung von Versicherungen auf das Haftungsrecht: Hanson/
Logue, 76 Cornell L. Rev. 129, 138—139 (1990-1991); Kotz, FS Steindorff, 1990, S. 643, 664;
Wagner, VersR 1999, 1441, 1445f1.; ders., AcP 206 (2006), 352, 455; zur D&O-Versicherung
im Besonderen: Pregler, Der Selbstbehalt des Vorstands im Spannungsfeld des Aktien- und
Versicherungsrechts, S. 166 ff.

20 Vgl. Kotz, FS Steindorff, 1990, S. 643, 664 ff.

2! Wansleben, in: Behme/Fries/Stark, Versicherungsmechanismen im Recht, S. 183,211 f.

2 Vgl. Fleischer, WM 2005, 909, 919; E. Vetter, AG 2000, 453, 454.
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pflichtversicherung fiir den Selbstbehalt abzuschlieBen.?”* Ferner findet § 93 Abs. 2
Satz 3 AktG auf den GmbH-Geschiiftsfiihrer ohnehin keine analoge Anwendung.*™

Auch wenn man den Selbstbehalt auler Acht lésst, hebt eine D&O-Versicherung
die Priventionswirkung der Binnenhaftung nicht vollstindig auf. Diese wird bereits
dadurch gewahrt, dass die Versicherungsbedingungen neben dem Vorsatz- meist
zahlreiche weitere Risikoausschliisse sowie eine hohenmifige Begrenzung enthal-
ten. Der Geschiftsleiter kann sich deshalb nicht stets in Sicherheit wiegen, im
Ernstfall Versicherungsschutz zu genieBen.”” Reflexartig kann der Versicherungs-
schutz die Haftungsdrohung sogar verstirken. Da er der Gesellschaft einen solventen
Schuldner in Aussicht stellt, incentiviert er die zustindigen Gesellschaftsorgane,
tatsichlich zur Anspruchsverfolgung zu schreiten (,,Deckung erzeugt Haftung*).?’¢
Aus der Praxis wird ferner berichtet, dass Gerichte in dem Bewusstsein, dass dem
Beklagten eine Haftpflichtversicherung zur Verfiigung steht, eher geneigt sind, einer
Schadensersatzklage stattzugeben.””’ In diesem Sinne kann eine D&O-Versicherung
die Priaventionswirkung der Binnenhaftung gar erhchen.

IV. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist damit, dass die Geschiftsleiterhaftung sowohl der Gesellschaft
einen materiellen Ausgleich fiir den von ihr erlittenen Schaden verschaffen soll als
auch der Privention von Schédden dient, indem sie den Geschiftsleiter zu pflicht-
gemidBem Verhalten anhilt. Beide Zwecke stehen normativ gleichrangig neben-
einander. ,,Strafe* im Sinne von Vergeltung ist hingegen kein Anliegen der §§ 43
Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG. Die Binnenhaftung des Geschiftsleiters
schiitzt dadurch die Interessen der Gesellschaft, der Gesellschafter und mindestens
reflexartig auch die der Gldubiger.

Die rechtsskonomischen Uberlegungen bestitigen die Bedeutung des Priventi-
onszwecks. Die Praventionsfunktion der Haftung steht nicht nur im Mittelpunkt der
klassischen dkonomischen Theorie des Zivilrechts, sondern erhilt im Besonderen
auch in der Prinzipal-Agent-Beziehung von Geschiftsleiter und Gesellschaft Rele-
vanz: Die Haftungsdrohung verringert das moralische Risiko und sichert dadurch die
Vorteile, die sich aus der Aufgabendelegation ergeben. Zugleich mahnt die voran-
gegangene Betrachtung aber dazu, bei der Privention Augenmal zu bewahren, da ein

273 Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 2721.; vgl. ferner Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG
Rn. 303; Mitterlechner/Wax/Witsch, D&O-Versicherung, § 6 Rn.47; Hopt/M. Roth, in:
GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 456; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 235.

2% yan Kann, NZG 2009, 1010, 1011; Kerst, WM 2010, 596, 597 f. (beide verneinen eine
Regelungsliicke); Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 250 (keine Wertungsgleichheit).

75 Vgl. Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 796; Merkt, FS Hommelhoff, 2012, S. 711, 717;
Paefgen, AG 2014, 554, 582; Peltzer, FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 860, 862.

276 Dreher, AG 2008, 429, 434; Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 51.
217 Sieg, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 18 Rn. 61.
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zu rigides Haftungsregime unerwiinschten Risikoaversionen des Geschiftsleiters
Vorschub leistet.

D. Verwandte Rechtsfolgen

Verletzt der Geschiiftsleiter seine Pflichten, so konnen sich neben der Haftung
nach den §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG eine Vielzahl weiterer
Rechtsfolgen aus dem engen Sanktionskorsett des Zivil-, Offentlichen und Straf-
rechts ergeben.

I. Zivilrecht

In zivilrechtlicher Hinsicht ist zwischen Rechtsfolgen im Binnenverhiltnis zur
Gesellschaft und im Aufenverhéltnis gegeniiber Dritten zu unterscheiden.

1. Binnenverhéltnis
a) Sonstige Binnenhaftungstatbestinde

Die organschaftliche Binnenhaftung verdringt als lex specialis Schadensersatz-
anspriiche wegen einer Verletzung des Anstellungsvertrags (§ 280 Abs. 1 BGB).”
Dasselbe gilt fiir Anspriiche aus angemafiter Eigengeschiftsfiihrung (§ 687 Abs. 2
BGB).”” Anspruchskonkurrenz besteht in der GmbH derweil zur Haftung fiir
Masseschmilerung (§ 64 Satz 1 GmbHG) wie zur Insolvenzverursachungshaftung
(§ 64 Satz3 GmbHG).*™ Auch auf der Gesellschafterstellung beruhende Haf-
tungstatbestiande, wie etwa wegen der Verletzung der mitgliedschaftlichen Treue-
pflicht (§ 280 Abs. 1 BGB), konnen neben der Binnenhaftung bestehen.?®! Ferner
kommen neben den §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG deliktische An-

78 Vel. BGH NJW-RR 1989, 1255; BGH NIW 1997, 741, 742; Hopt/M. Roth, in: GroB-
Komm, AktG, § 93 Rn. 321; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 6; fiir
eine Anspruchskonkurenz hingegen etwa U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014,
§ 43 Rn. 18.

7 Vgl. BGH NJW-RR 1989, 1255; Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 9;
Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 6; abweichend Fleck, ZIP 1991,
1269, 1271 ff.

%0 Vgl. Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 9; Kleindiek, in: Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, § 43 Rn. 6; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 5.

%1 Vgl. BGH NJW-RR 1989, 1255; OLG Ko6ln NZG 2000, 1137; Beurskens, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 113; Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 9.
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spriiche der Gesellschaft in Betracht, wie beispielsweise die Haftung wegen exis-
tenzvernichtenden Eingriffs (§ 826 BGB).”?

b) Abberufung

Die Gesellschaft kann den Geschiftsleiter nicht nur haftungsrechtlich zur Ver-
antwortung ziehen, sondern auch aus seiner Organstellung entfernen. In der GmbH
gilt nach § 38 Abs. 1 GmbHG der Grundsatz der freien Abberufbarkeit. Das zu-
stindige Gesellschaftsorgan kann den Geschiftsfiihrer darum seines Amtes enthe-
ben, ohne dass es hierfiir besonderer Voraussetzungen bediirfte.?®* In der AG kniipft
§ 84 Abs. 3 Satz 1 AktG die Abberufung durch den Aufsichtsrat hingegen an das
Vorliegen eines wichtigen Grundes. Ein solcher ist anzunehmen, wenn der Gesell-
schaft eine Fortsetzung des Organverhiltnisses mit dem Vorstandsmitglied bis zum
Ende seiner Amtszeit unzumutbar ist.®* Das ist nach § 84 Abs. 3 Satz 2 Var. 1 AktG
insbesondere bei einer groben Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds der Fall. Die
Abberufung wirkt entgegen dem irrefiihrenden Wortlaut beider Normen (§ 38 Abs. 1
GmbHG: ,,Widerruf der Bestellung*; § 84 Abs. 3 Satz 1 AktG: ,,die Bestellung [...]
widerrufen*) nicht ex tunc, sondern ex nunc.”*®

c) Auferordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags

Die organschaftliche Bestellung des Geschiiftsleiters ist von seiner vertraglichen
Anstellung zu unterscheiden (Trennungstheorie).”®® Der Verlust der Organstellung
fiihrt deshalb nicht ohne Weiteres auch zur Beendigung des Anstellungsverhélt-

: 287
nisses.

Das Mittel der Wahl, den Anstellungsvertrag zu beendigen, stellt die Kiindigung
dar. Sie kann stets aus wichtigem Grund erfolgen (§ 626 Abs. 1 BGB), der etwa bei
schwerwiegenden Pflichtverletzungen gegeben ist.”®® Wurde der Anstellungsvertrag
auf unbestimmte Zeit geschlossen, so kommt auch die ordentliche Kiindigung in-
frage (§ 620 Abs. 2 BGB). Fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer ist diese moglich, ohne

%2 Vgl. BGH NJW-RR 1989, 1255, 1257; BGH NJW-RR 1992, 800, 801; Beurskens, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 112; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 17.

23 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 38 Rn.2; Stephan/Tieves, in: Miinch-
Komm, GmbHG, § 38 Rn. 6f.

28 BGH ZIP 2007, 119; Fleischer, in: BeckOGK, § 84 AktG Rn. 108 m.w.N.

5 Vel. Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 84 Rn. 127; Stephan/Tieves, in: MiinchKomm,
GmbHG, § 38 Rn. 6.

26 Siehe 1. Teil: A.L1.a).

7 Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 251; Hiiffer/Koch, AktG, § 84 Rn. 48; Jaeger/
Steinbriick, in: MiinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 391.

% Beispiele jeweils bei Jaeger/Steinbriick, in: MiinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 418;
Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 84 Rn. 185; Thiising, in: Fleischer, Handbuch des Vor-
standsrechts, § 5 Rn. 60.
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dass es eines Kiindigungsgrundes bedarf.”®® Die ordentliche Kiindigung eines Vor-
standsmitglieds erfordert hingegen, dass zugleich der Tatbestand einer Abberufung
aus wichtigem Grund vorliegt, da andernfalls die Voraussetzungen des § 84 Abs. 3
AktG unterlaufen werden konnten.”

2. AuBBenverhiltnis

Grundsitzlich erwachsen lediglich der Gesellschaft Schadensersatzanspriiche aus
einer Pflichtverletzung des Geschiiftsleiters, nicht aber Dritten.?®' Systematisch Lisst
sich dieser Grundsatz der Haftungskonzentration den §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93
Abs. 2 Satz 1 AktG entnehmen, in denen die gesetzgeberische Entscheidung zum
Ausdruck gelangt, dass eine Pflichtverletzung im Regelfall lediglich im Binnen-
verhiltnis Rechtsfolgen nach sich zieht.®* Thre Legitimation findet die Haftungs-
konzentration im Gedanken der Gldubigergleichbehandlung: Indem sich die Scha-
densersatzanspriiche in der Hand der Gesellschaft sammeln, die gegebenenfalls im
Auflenverhiltnis den Gldubigern verantwortlich ist, wird deren gleichmifige Be-
friedigung gewihrleistet und ein Gliubigerwettlauf verhindert.* Eine Eigenhaftung
des Geschiftsleiters gegeniiber Dritten bildet aus diesem Grund eine begriin-
dungsbediirftige Ausnahme. Ferner kommt eine AuBenhaftung der Gesellschaft fiir
Handeln ihres Geschiftsleiters in Betracht.

a) Verschulden bei Vertragsschluss

Eine Haftung des Geschiftsleiters aus culpa in contrahendo kommt in Form der
Eigenhaftung Dritter infrage, die seit der Schuldrechtsreform von 2002 in § 311
Abs. 3 BGB kodifiziert ist. Hierzu sind die beiden Fallgruppen des wirtschaftlichen
Eigeninteresses und der Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens an-
erkannt.

2 Vgl. BAG NJW 2008, 1018 f.; BGH NJW 2010, 2343.

20 Fleischer,in: BeckOGK, § 84 AktG Rn. 178; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 84 Rn. 477;
Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 84 Rn. 149; Thiising, in: Fleischer, Handbuch des
Vorstandsrechts, § 5 Rn. 55.

»1 Vgl. BGHZ 125, 366, 375; BGHZ 194, 26, 34f.; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG
Rn. 375; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 648f.; Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 368.

2 Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 649; Ziemons, in: Michalski, GmbHG,
§ 43 Rn. 368.

23 Vgl. Bachmann, Gutachten 70. DIT, E 114; Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43
Rn. 339; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 649; Verse, ZHR 170 (2006), 398, 407.
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aa) Wirtschaftliches Eigeninteresse

Die Fallgruppen des wirtschaftlichen Eigeninteresses handhabte der BGH einst
duBerst groBziigig. Er nahm ein solches bereits an, wenn der Geschiftsleiter zugleich
Gesellschafter oder Sicherungsgeber fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft war.**
Seit einer grundlegenden Rechtsprechungswende lisst er dies nicht mehr gentigen.
Von einem wirtschaftlichen Eigeninteresse geht er nunmehr lediglich aus, wenn der
Geschiiftsleiter wirtschaftlich gleichsam in eigener Sache titig ist”” — wie ein pro-
curator in rem suam, der das Geschift zwar formal im Namen der Gesellschaft, aber
fiir eigene Rechnung abschlieBt.**

bb) Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens

Eine Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens setzt voraus, dass der
Geschiftsleiter ein iiber das normale Verhandlungsvertrauen deutlich hinausge-
hendes Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt.”” Dazu geniigen pauschale Beruhi-
gungen nicht; es bedarf vielmehr Erklirungen im Vorfeld einer Garantiezusage.”®

b) Unerlaubte Handlung

Fiir eine Eigenhaftung des Geschiftsleiters aus Delikt kommen alle drei der
kleinen deliktsrechtlichen Generalklauseln in Betracht.

aa) § 823 Abs. 1 BGB

Der Geschiftsleiter haftet jedenfalls nach § 823 Abs. 1 BGB, wenn er unmittelbar
eines der durch diese Norm geschiitzten Rechtsgiiter verletzt. Dariiber hinaus haftet
der Geschiiftsleiter auch bei einer mittelbaren Verletzungshandlung, wenn er durch
diese eine ihn treffende Verkehrspflicht verletzt.**

Fiir Aufsehen sorgte in dieser Sache 1989 der VI. Zivilsenat, als er dem Ge-
schéftsleiter mit der sogenannten Baustoffentscheidung @uflerst umfangreiche Ver-
kehrspflichten auferlegte. Der VI. Zivilsenat nahm an, dass der Geschiiftsfiihrer einer
GmbH wegen einer mittelbaren Eigentumsverletzung personlich aus § 823 Abs. 1
BGB gegeniiber einem Lieferanten hafte, der durch Einbau das Eigentum an von ihm
gelieferten Baustoffe verloren hatte, wihrend ein mit ihm vereinbarter verlidngerte
Eigentumsvorbehalt an einem Abtretungsverbot scheiterte. Der Geschiftsfiihrer

4 BGHZ 87, 27, 33f.; BGH NJW 1983, 676, 677.

5 BGH NJW 1986, 586, 587; BGH ZIP 2002, 1771, 1772.

2% Tn dieser Konstellation nahm die Fallgruppe ihren Ursprung, siehe RGZ 120, 249, 252 f.

7 BGH ZIP 2002, 1771, 1772.
8 BGHZ 126, 181, 189f.

29 Vgl. allgemein zu dieser Voraussetzung Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 45.
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habe nimlich eine ,,Garantiepflicht®, die Kollision von verlingertem Eigentums-
vorbehalt und Abtretungsverbot zu verhindern. Die Organpflichten des Geschifts-
fiihrers bestiinden zwar im Grundsatz nur gegeniiber der Gesellschaft, sodass deren
Verletzung lediglich ihr gegeniiber Schadensersatzpflichten auslose. Mit der Zu-
stiandigkeit fiir die Organisation und Leitung der Gesellschaft sowie der daraus er-
wachsenden personlichen Einflussnahme auf die Gefahrenabwehr und -steuerung
treffe ihn aber eine iiber die Organstellung hinausgehende personliche Verantwor-
tung gegeniiber den betroffenen AuBenstehenden in Form einer Garantenstellung
zum Schutz fremder Rechtsgiiter.**

In der Literatur ist diese Rechtsprechung ganz iiberwiegend auf Ablehnung ge-
stoBen. Dem VI. Zivilsenat wird insbesondere vorgehalten, den eigenen MafBstab
inkonsequent angewandt zu haben. Im Ausgangspunkt habe der Senat zutreffend
erkannt, dass die Geschiftsleiterpflichten lediglich im Binnenverhiltnis bestiinden,
weshalb es fiir eine Aulenhaftung eines besonderen Grundes bediirfe. Das selbst
postulierte Regel-Ausnahme-Verhiltnis habe der Senat aber sodann in sein Gegenteil
verkehrt, indem er bereits die Zustidndigkeit des Geschiftsleiters fiir die Leitung und
Organisation der Gesellschaft geniigen lie3, um auf eine haftungsbewehrte Garan-
tenstellung zum Schutz der Rechtsgiiter AuSenstehender zu schlieen. Im Ergebnis
habe der VI. Zivilsenat damit eine uferlose Au3enhaftung kreiert, die dem Grundsatz
der Haftungskonzentration bei der Gesellschaft widerspreche.*®" Mit #hnlicher Be-
griindung distanzierten sich auch die Richter des II. Zivilsenats alsbald in einem
obiter dictum von der Rechtsprechung ihrer Kollegen.*”

Der VI. Zivilsenat selbst scheint von seiner Rechtsprechung mittlerweile abge-
riickt zu sein. 2012 hob er in einem Urteil ausdriicklich hervor, dass die Legali-
tatspflicht des Geschiftsleiters allein gegeniiber der Gesellschaft bestehe und keine
Garantenstellung gegeniiber auBenstehenden Dritten begriinde.*®” Der Senat hat die
Baustoffentscheidung dabei zwar nicht expressis verbis aufgegeben, seine Ausfiih-
rungen sind in der Literatur aber als stillschweigende Abkehr aufgefasst worden.**
Der I. Zivilsenat hat sich 2014 ebenfalls in dieses Fahrwasser begeben und ausge-
fiihrt, dass allein die Organstellung keine Verpflichtung des Geschiftsfiihrers ge-
geniiber auBenstehenden Dritten begriinde, Wettbewerbsverstoe der Gesellschaft zu
verhindern.*” Fiir Irritationen sorgte zuletzt aber wieder der X. Zivilsenat. 2015

3% Siehe zu allem Vorstehenden BGHZ 109, 297, insbesondere 302 ff.

31 Vgl. zu dieser Kritik insbesondere Dreher, ZGR 1992, 22, 34; Kleindiek, Deliktshaftung
und juristische Person, S. 457 ff.; Lutter, ZHR 157 (1993), 464,470 {f.; Medicus, FS W. Lorenz,
1991, S. 155, 165ff.; ders., ZGR 1998, 570, 584 f.; Mertens/G. Mertens, JZ 1990, 488, 489;
etwas zuriickhaltender Grunewald, ZHR 157 (1993), 451, 454 ff.

302 BGHZ 125, 366, 375f.

395 BGHZ 194, 26, 33 ff.

3% Schirmer, NJW 2012, 3398, 3399f.

305

BGHZ 201, 344, 351 {.; groBziigiger war dessen alte Rechtsprechung zur Storerhaftung,
der zufolge es fiir eine Haftung des Geschiftsleiters geniigt, dass ihm der Versto bekannt war
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judizierte er unter ausdriicklicher Berufung auf die Baustoffentscheidung, dass ein
GmbH-Geschiftsfiihrer personlich fiir eine aus der Gesellschaft heraus begangene
Patentrechtsverletzung haftet, wenn er die ihm moglichen und zumutbaren Mal3-
nahmen unterlisst, die Geschiftstitigkeit des Unternehmens so einzurichten und zu
steuern, dass hierdurch keine technischen Schutzrechte Dritter verletzt werden.*®
Fiir die Praxis ist die Thematik damit nach wie vor mit erheblichen Rechtsunsi-
cherheiten behaftet. Es bleibt zu wiinschen, dass der Grof3e Senat fiir Zivilsachen in
dieser Angelegenheit alsbald ein klirendes Wort spricht.*”’

bb) § 823 Abs. 2 BGB

Nach § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB ist der Geschiftsleiter zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn er gegen ein Gesetz verstot, das den Schutz eines anderen bezweckt.
Beiden §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG selbst handelt es sich nicht um
Schutzgesetze zugunsten der Glaubiger oder sonstiger Dritter, da dies zu einem
Gleichlauf von Binnen- und Aufenhaftung fiihrte, der den Grundsatz der Haf-
tungskonzentration aushebelte.*”® Haftungsrelevante deliktische Schutzgesetze bil-
den hingegen allen voran die Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO)
zugunsten der Gliubiger’® sowie das Verbot der Vorenthaltung von Sozialversi-
cherungsbeitrigen (§ 266a StGB) zugunsten der Sozialversicherungstriger’'’.

cc) § 826 BGB

Fiir eine Haftung des Geschiftsleiters wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schi-
digung liegen die Hiirden in mehrerlei Hinsicht hoch. Neben dem Tatbestands-
merkmal der Sittenwidrigkeit wird auch der Beweis des Vorsatzes hiufig Probleme
bereiten.

Anwendungsbeispiele finden sich etwa im Bereich der Wirtschaftskriminalitit.
Einer Eigenhaftung nach § 826 BGB sieht sich der Geschiftsleiter etwa ausgesetzt,
wenn er ein ,,.Schwindelunternehmen‘ betreibt, das sich nicht nennenswert unter-

und er ihn hiitte unterbinden konnen, siche BGH NJW 1987, 127, 129; BGH NJW 2005, 3716,
3718.

306 BGHZ 208, 182, 3. LS sowie 207 ff.

397 Ob fiir den X. Zivilsenat eine Vorlagepflicht nach § 132 Abs. 2 GVG bestanden hitte, ist
fraglich; verneinend Dregelies, GRUR 2018, 8, 11.

3% vgl. BGHZ 110, 342, 359f.; BGHZ 125, 366, 375; BGHZ 194, 26, 34f.; BGH
NIW 1979, 1829; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 648; Mertens/Cahn, in:
KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 207; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 467; Wagner, in:
MiinchKomm, BGB, § 823 Rn. 137.

39 BGH NJW 2012, 3510; BGH NJW 2014, 698, 699; siehe schon zur Vorgingervorschrift
des § 64 Abs. 1 GmbHG a.F.: BGHZ 29, 100, 102; BGHZ 100, 19, 21; zu § 92 Abs. 2 AktG
a.F.: BGHZ 75, 96, 106.

310 BGHZ 133, 370, 374; BGHZ 134, 304, 307; BGHZ 144, 311, 313f.
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nehmerisch betitigt und einzig dazu dient mittels eines Schneeballsystems Geld am
Kapitalmarkt einzuwerben.’'' Ferner begriindet § 826 BGB eine Eigenhaftung des
Geschiiftsleiters bei vorsitzlicher unrichtiger Kapitalmarktinformation.*'

¢) Organhaftung (§ 31 BGB)

Von der AuBlenhaftung des Geschiftsleiters ist die AuB3enhaftung der Gesellschaft
fiir Handlungen des Geschiftsleiters zu unterscheiden. Sie griindet sich in einer
Analogie zur vereinsrechtlichen Norm des § 31 BGB, die seit der Rechtsprechung
des Reichsgerichts unbestritten ist.*"* Danach ist die Gesellschaft fiir den Schaden
verantwortlich, den ein verfassungsméBig berufener Vertreter einem Dritten durch
eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Scha-
densersatz verpflichtende Handlung zufiigt. Die Norm soll einen Gleichklang zwi-
schen Reprisentation und Haftungsverfassung der Gesellschaft herstellen. Dadurch
soll eine Privilegierung der Gesellschaft gegeniiber natiirlichen Personen verhindert
werden. Da die Gesellschaft als juristische Person erst aus der Vertretung durch ihre
Organe die Handlungsfihigkeit erlangt, soll sie auch fiir die daraus entstehenden
Nachteile aufkommen miissen. Dieser Kongruenzgedanke hat auch zum Hinter-
grund, dass die Gesellschaft hdufig solventer ist als die fiir sie handelnden natiirlichen
Personen.’"

§ 31 BGB rechnet der Gesellschaft das Organhandeln als Eigenes zu: Der
PflichtverstoB des Geschiftsleiters gilt damit als Pflichtverstof der Gesellschaft,*
ohne dass fiir sie die Moglichkeit eines Entlastungsbeweises nach Art des § 831
Abs. 1 Satz 2 BGB bestiinde.*'® § 31 BGB selbst stellt keinen Haftungsgrund dar,
sondern beschrinkt sich darauf, die Haftung aus einem anderen Rechtsgrund der
Gesellschaft zuzuweisen.’”’ Dafiir kommen simtliche Anspruchsgrundlagen in
Betracht, die eine Schadensersatzpflicht zur Rechtsfolge haben; neben deliktischen
Anspriichen insbesondere auch (vor-)vertragliche und Vertrauenshaftung.’*'® Die
zuzurechnende Handlung muss der Geschiftsleiter ,,in Ausfithrung der ihm zuste-
henden Verrichtungen® begangen haben. Dazu bedarf es eines engen objektiven

31 Siehe die beiden Parallelentscheidungen BGH ZIP 2015, 2169; BGH AG 2015, 820.
312 Siehe grundlegend das Infomatec ITI-Urteil BGH NJW 2004, 2668, 2669 ff.
33 Vgl. RGZ 91, 72, 75 (GmbH); RG JW 1930, 2927 (AG).

34 Vgl. zum Vorstehenden Motive I, S. 103; ferner Hadding, in: Soergel, BGB, § 31 Rn. 1;
Martinek, Repréasentantenhaftung, S. 21 ff.

35 Hadding, in: Soergel, BGB, § 31 Rn. 1; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 76 Rn. 208;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 VI.1.b), S. 274.

316 Fleischer, in: BeckOGK, § 78 AktG Rn. 64; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 76 Rn. 207.
37 BGHZ 99, 298, 302; Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 31 Rn. 2.

3% Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 31 Rn. 2; Kort, in: GroBKomm, AktG, § 76 Rn. 208;
Leuschner, in: MiinchKomm, BGB, § 31 Rn. 20.
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Zusammenhangs mit seiner Organtitigkeit; die bloBe Begehung bei deren Gele-
genheit geniigt nicht.*"®

Im Grundfall des § 31 BGB verwirklicht der Geschéftsleiter selbst alle Tatbe-
standsmerkmale der haftungsbegriindenden Norm. Hier fiihrt § 31 BGB zu einer Art
gesetzlichen Schuldbeitritt der Gesellschaft: Die Norm erweitert die Haftung auf die
Gesellschaft, ohne den Geschiftsleiter von einer Eigenhaftung zu befreien. Ge-
geniiber dem geschidigten Dritten haften Gesellschaft und Geschiéftsleiter ge-
samtschuldnerisch.” In einem weiteren Anwendungsfall des § 31 BGB verpflichtet
der Rechtsgrund hingegen allein die Gesellschaft. Da das Handeln oder Unterlassen
des Geschiftsleiters ihr dabei als eigenes zugerechnet wird, kommt es zu einer
Haftung der Gesellschaft, ohne dass daneben eine Eigenhaftung des Geschiéftsleiters
bestiinde.**!

Die Doppelhaftung von Gesellschaft und Geschiftsleiter im Grundfall des § 31
BGB hat in den vergangenen Jahren vermehrt Kritik auf sich gezogen, da sie zu einer
der Haftungskonzentration zuwiderlaufenden Glaubigerprivilegierung fiihre. Des-
halb sei eine Auslegung vorzuziehen, der zufolge § 31 BGB eine originire Ver-
antwortlichkeit der Gesellschaft begriinde, neben der eine Eigenhaftung des Ge-
schiftsleiters nur ausnahmsweise Platz habe.**

I1. Offentliches Recht

Als offentlich-rechtliche Sanktion kann der Geschiftsleiter vor allem mit einem
BuBgeld belegt werden. In Spezialbereichen treten eine AuBenhaftung sowie ein
Abberufungsverlangen hinzu.

1. BuBBgeld

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG ist ein Gesetz, nach dem besondere personliche
Merkmale die Moglichkeit der Ahndung begriinden, auch auf das vertretungsbe-
rechtigte Organ anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem
Vertretenen vorliegen. Die Vorschrift schafft eine ordnungswidrigkeitenrechtliche
Organhaftung, indem sie es ermdglicht, den Geschiftsleiter personlich fiir die

319 BGHZ 49, 19, 23; Hadding, in: Soergel, BGB, § 31 Rn. 21; Leuschner, in: Miinch-
Komm, BGB, § 31 Rn. 22.

320 S0 bereits RG JW 1924, 1155, 1156f.; ferner Hadding, in: Soergel, BGB, § 31 Rn. 28;
Leuschner, in: MiinchKomm, BGB, § 31 Rn. 35; Schirmer, Das Korperschaftsdelikt, S. 14f.;
Schwennicke, in: Staudinger, BGB, § 31 Rn. 94.

32 Grundlegend Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 478 ff.; zustimmend
Medicus, ZGR 1998, 570, 576 f.; Schirmer, Das Korperschaftsdelikt, S. 27 ff.

322 Vgl. zu der vorstehenden Kritik Bachmann, Gutachten 70. DT, E 119f.; eingehend
Schirmer, Das Korperschaftsdelikt, S. 235 ff.; ferner Grunst, Der Geschiftsleiter im Delikts-
recht, S. 317 ff.
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Verletzung einer Pflicht zu sanktionieren, deren Adressat im Aufenverhiltnis die
Gesellschaft ist.*** Weiter bestehen eine Reihe bereichsspezifischer BuBgeldvor-
schriften, die sich an den Geschiftsleiter richten und vorrangig Anwendung fin-
den.**

2. AuBenhaftung

Nach §§ 34 Abs. 1 Satz 1, 69 Satz 1 AO haftet der Geschiftsleiter fiir Steuer-
schulden der Gesellschaft, die infolge vorsitzlicher oder grob fahrlidssiger Verletzung
der ihm auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfiillt
werden oder soweit infolgedessen Steuervergiitungen oder -erstattungen ohne
rechtlichen Grund gezahlt werden. Dabei handelt es sich um einen o6ffentlich-
rechtlichen Haftungsanspruch mit Schadensersatzcharakter, der eine Sonderver-
bindlichkeit gegeniiber dem Fiskus begriindet. Die Norm bezweckt den Ausgleich
von Steuerausfillen, die der Geschiftsleiter schuldhaft und pflichtwidrig herbei-
gefiihrt hat.*?

3. Abberufungsverlangen

Die 6ffentliche Hand ist nicht befugt, den Geschiftsleiter abzuberufen. Nach § 36
Abs. 1 Satz 1 KWG kann die BaFin jedoch die Gesellschaft im AuBenverhéltnis
durch einen Verwaltungsakt zur Abberufung eines Geschiftsleiters verpflichten,
wenn diese ein nach § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG erlaubnispflichtiges Bankgeschéft
betreibt. Ein solches Abberufungsverlangen setzt voraus, dass Griinde vorliegen, die
esnach § 35 Abs. 2 Nr. 3, 4 und 6 KWG rechtfertigen, die Erlaubnis aufzuheben, und
fiir die der betroffene Geschiiftsleiter die Verantwortung trigt.’*

III. Strafrecht

Pflichtverletzungen des Geschiftsleiters konnen gelegentlich auch strafrechtliche
Sanktionen nach sich ziehen. Wortgleich mit § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG bildet § 14
Abs. 1 Nr. 1 StGB die Grundlage fiir die strafrechtliche Organhaftung. Besondere
Relevanz bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Geschiftsleitern kommt der
Untreue (§ 266 StGB) zu. Sowohl der Missbrauchs- (§ 266 Abs. 1 Var. 1 StGB) als
auch der Treubruchtatbestand (§ 266 Abs. 1 Var. 2 StGB) setzen eine Pflichtwid-

323 Vgl. Rogall, in: KK, OWiG, § 9 Rn. 1; Valerius, in: BeckOK, OWiG, § 9 Rn. 1 f.;
eingehend zum BufBigeldregime noch unter 2. Teil: B.I.1.

324 Siehe dazu Rogall, in: KK, OWiG, § 9 Rn. 22.
335 Vgl. BFHE 217, 233, 238 ff.; Loose, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 69 AO Rn. 1f.

36 7u Einzelheiten des Tatbestandes R. Fischer/C. Miiller, in: Boos/R. Fischer/Schulte-
Mattler, KWG/CRR-VO, § 36 KWG Rn. 9ff.
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rigkeit voraus, welche sich akzessorisch zum Zivilrecht bestimmt.’”” Aus diesem
Grund haben die Strafsenate des BGH die Diskussion um die Geschiftsleiter-
pflichten maBgeblich mitgeprigt.”®® Sonstige Straftatbestinde, die fiir den Ge-
schéftsleiter von besonderer Bedeutung sind, stellen Korruptions- (§§ 299 ff. StGB)
sowie Insolvenzdelikte (§§ 283 ff. StGB, § 15a Abs. 4, 5 InsO), Betrug (§ 263 StGB)
und die Steuerhinterziehung (§ 370 AO) dar.

327 Dierlamm, in: MiinchKomm, StGB, § 266 Rn. 137, 173; Fischer, StGB, § 266 Rn. 58f.

328 Vgl. BGHSt 47, 187 (Schranken korporativer Freigiebigkeit); BGHSt 50, 331 (Vergabe
kompensationsloser Anerkennungspramien); BGHSt 55, 266 (Einrichtung ,,schwarzer Kassen*
zwecks Auslandsbestechung); BGH NJW 2017, 578 (angemessen Information als Vorausset-
zung der Business Judgement Rule).


http://www.duncker-humblot.de

2. Teil

Schaden bei der Geschiiftsleiterhaftung

A. Schadensbegriff der Geschiiftsleiterhaftung

Es rankt sich eine alte Kontroverse um die Frage, ob ein besonderer geschéfts-
leiterhaftungsspezifischer Schadensbegriff fiir die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG gilt. Diesem ldsst sich am besten nachgehen, indem man zunichst er-
griindet, auf welchem Schadensbegriff das Biirgerliche Recht im Allgemeinen fuf3t.

I. Schadensbegriff des Biirgerlichen Rechts

Anders als historische Kodifikationen' und Nachbarrechtsordnungen® definiert
das deutsche Recht den Begriff des Schadens nicht legal.® Die biirgerlich-rechtlichen
Grundnormen der §§ 249 ff. BGB beschreiben lediglich auf hohem Abstraktions-
niveau® die Art seines Ersatzes und setzen ihn damit begrifflich bereits voraus. Es
bleibt damit Rechtsprechung und Lehre iiberlassen, einen Schadensbegriff zu kon-
struieren und mit Leben zu fiillen. Die daraus entspringende Debatte hat sich zu
einem Ewigkeitsthema der Jurisprudenz entwickelt. Der Versuch, den Meinungs-
stand samt seiner historischen Entwicklung vollstindig nachzuzeichnen,’ wiirde den
Rahmen der Untersuchung sprengen. Die Darstellung beschrinkt sich daher auf jene
Konzepte, die die heutige Diskussion prigen.

' § 116 ALR: ,,Schade heiBt jede Verschlimmerung des Zustandes eines Menschen, in
Absicht seines Korpers, seiner Freyheit, oder Ehre, oder seines Vermogens.*; § 336 Abs. 1
Satz 1 ZGB-DDR: ,,Schaden ist der materielle Nachteil, der dem Geschiddigten durch die
Pflichtverletzung eines anderen entsteht.*

2§ 1293 Satz 1 ABGB: ,,Schade heifit jeder Nachtheil, welcher jemanden an Vermdogen,
Rechten oder seiner Person zugefiiget worden ist.

3 Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 9.

4 Wagner, Gutachten 66. DJT, A 11; sieche auch Vieweg/Lorz, in: Staudinger, Eckpfeiler des
Zivilrechts, 1. Rn. 6: ,Bemerkenswert ist, dass das Schadensersatzrecht bisher mit sechs pra-
gnant formulierten Vorschriften (§§ 249-254 BGB) ausgekommen ist.“ [Hervorhebungen
ausgelassen].

3 Vgl. dazu die Darstellungen bei Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 1, S. 29 ff.; Magnus,
Schaden und Ersatz, S. 9 ff.; Wiirthwein, Schadensersatz, S. 224 ff.
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1. Differenzhypothese

Im Mittelpunkt der Diskussion um den Schadensbegriff steht die sogenannte
Differenzhypothese. Nach ihrer eingingigen Formulierung soll ein Schaden im
Unterschied zweier Giiterlagen bestehen: Dem Rechtsgiiterstand des Geschédigten,
wie er sich infolge der Verletzungshandlung realiter verhilt, und dem Rechtsgii-
terstand, wie er hypothetisch ohne die Verletzungshandlung im selben Zeitpunkt
bestiinde.® Geltungsanspruch und inhaltliche Reichweite dieser Aussage lassen sich
am besten nachvollziehen, wenn man chronologisch ihre ideengeschichtliche Ent-
wicklung verfolgt.

a) Ursprung

Die Differenzhypothese ist ein Kind der Pandektenwissenschaft. Sie entstammt
der Interessenlehre Friedrich Mommsens, die dieser 1855 in seinem Werk ,,Zur Lehre
von dem Interesse* entwarf. Dem romischen Privatrecht zufolge konnte derjenige,
dessen Sache beschéddigt worden war, als Ersatzleistung sowohl den Wert der Sache
als auch das id quod interest verlangen.’ Letzteren Ausdruck iibersetzte Mommsen
kurzerhand als ,,das Interesse” und definierte es aufgrund einer Gesamtschau®
mehrerer Stellen der Digesten wie folgt:

,.Unter dem Interesse in seiner technischen Bedeutung verstehen wir ndmlich die Differenz
zwischen dem Betrage des Vermogens einer Person, wie derselbe in einem gegebenen
Zeitpunkte ist, und dem Betrage, welchen dieses Vermdgen ohne die Dazwischenkunft eines
bestimmten beschiddigenden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeitpunkt haben
wiirde.*’

Drei Aspekte dieser Lehre verdienen eine Hervorhebung. Zunéchst fillt auf, dass
Mommsen das Interesse auf die Vermogenssphire des Geschidigten beschrénkt.
Einzig solche Verletzungshandlungen, die sich auf das Vermogen auswirkten, be-
riihrten demnach das Interesse des Geschidigten.'® Allen anderen Rechtsfolgen der

% Siehe etwa Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 10; Larenz, Schuldrecht I, § 29
L.a), S.480; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 18f.; aus der Rechtsprechung
BGHZ 27, 181, 183f.; BGH NJW 2015, 1373, 1374.

7 Vgl. dazu Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 59 ff.; ferner Schieder, Interesse und
Sachwert, S. 9ff.; Schiemann, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Pri-
vatrechtsdogmatik, S. 259, 262.

8 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 4: ,,Die Richtigkeit der aufgestellten Defi-
nition ergiebt sich nicht so sehr aus einzelnen Ausspriichen der Quellen, als vielmehr aus dem
gesammten Inhalt der auf das Interesse sich beziehenden Bestimmungen des romischen
Rechts.*

® Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 3: dhnliche Interessendefinitionen kursierten
in der Pandektenwissenschaft bereits zuvor, vgl. Schiemann, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke,
Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, S. 259, 261 mit Hinweis auf Hopfner und Puchta.

19 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 11:,,[...] so kann das Interesse nur aus solche
Gegenstinden bestehen, welche zu Vermogensobjekten sich eignen.*
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Verletzungshandlung mal Mommsen hingegen den Charakter einer Privatstrafe
bei."

Weiter ldsst sich beobachten, dass sich das Interesse Mommsen zufolge nicht
gegenstindlich isoliert auf bestimmte Vermogensgiiter beschrinkte — etwa diejeni-
gen, die unmittelbar durch die Verletzungshandlung beriihrt worden sind. Vielmehr
stellte Mommsens Betrachtung auf die Entwicklung ab, die das gesamte Vermdgen
des Geschidigten infolge der Verletzungshandlung genommen hat.'?

Zuletzt fillt die formale Herangehensweise Mommsens ins Auge. Ganz im Sinne
der seinerzeit vorherrschenden Begriffsjurisprudenz hielt er sein Vorgehen frei von
Wertungen und bedient sich lediglich einer Rechenoperation. Dabei bewertet er die
hypothetische wie die reale Vermogenslage des Geschidigten zunichst in Geld und
subtrahiert sodann die Letztere von Ersterer.”” Das so errechnete Interesse sollte
einzig durch eine Geldleistung auszugleichen sein, worin der Ursprung der Inter-
essenlehre im romischen Recht zum Ausdruck kommt, das lediglich die Zah-
lungsklage kannte (omnis condemnatio pecunaria)."*

b) Adaption

Die Interessenlehre Mommsens setzte sich zunéchst in der Pandektenwissen-
schaft durch, wo sie insbesondere Bernhard Windscheid weitertrug." Philipp Heck
taufte sie schlieBlich auf ihren heute gelidufigen Namen der Differenzhypothese.'

aa) Biirgerliches Gesetzbuch

Nach § 249 Abs. 1 BGB hat, wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand
herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire. Wie auch die Differenzhypothese stellt das Gesetz damit einen
Vergleich der realen Situation mit einer hypothetischen BezugsgroBe an.'” Deshalb

" Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 5.

12 Siehe Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 11; aus der Sekundirliteratur dazu
Hagen, Die Drittschadensliquidation, S. 152; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 1 L., S. 28;
Wiirthwein, Schadensersatz, S. 228 ff.

13 Vgl. Honsell, JuS 1973, 691.; Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 17 ff.; Schie-
mann, FS Hagen, 1999, S. 27, 40 ff.

% Vgl. Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 11ff.; siehe dazu auch Schieder, In-
teresse und Sachwert, S. 35f.; Zimmermann, The Law of Obligations, Kap. 25 VI, S. 824f.

5 Windscheid, Pandektenrecht II, 6. Aufl. 1887, § 257, S. 36: ,,Es soll der Unterschied
ausgeglichen werden, welcher stattfindet zwischen der gegenwirtigen Vermdgenslage einer
Person und derjenigen Vermogenslage, in welcher diese Person sich befinden wiirde, wenn, was
geschehen ist, nicht geschehen wire, oder wenn geschehen wire, was nicht geschehen ist.*

16 Heck, Schuldrecht, § 11 4., S. 37.

'" Hohloch, in: BMJ, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts I,
S. 375, 396; Honsell, JuS 1973, 69, 70; Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 16 ff.
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liegt die Annahme nahe, dass die Differenzhypothese damit in Gesetzesform ge-
gossen wurde.'® Jedoch weicht die Konzeption des BGB in mehrerlei Hinsicht er-
heblich von der Interessenlehre Mommsens ab.

Erstens stellt § 249 Abs. 1 nicht ausdriicklich auf den Vergleich von Vermd-
genslagen ab, sondern auf den Vergleich von Zusténden. Die Norm gibt damit nicht
die erste zentrale Aussage der Differenzhypothese wieder, dass die Entwicklung des
Gesamtvermogens des Geschidigten in den Blick zu nehmen ist. Mit dem Wortlaut
des § 249 Abs. 1 (,,Zustand*) wire es ebenso vereinbar, die Betrachtung auf das
konkrete durch die Verletzungshandlung beeintrichtigte Vermogensgut zu be-
schriinken.'® Mehr noch aber erschopft sich der Schadensbegriff der §§ 249 ff. BGB
nicht in Vermogensschiden. Dies verdeutlicht § 253 BGB, der unter bestimmten
Voraussetzungen eine Geldentschiddigung fiir Nichtvermdgensschiden vorsieht. Der
,Zustand®, auf den sich § 249 Abs. 1 BGB bezieht, kann also auch ein solcher sein,
der die Vermdgenssphire des Geschidigten gar nicht beriihrt.?

Zweitens waren nach der Interessenlehre Mommsens, die tatsdchliche und hy-
pothetische Vermogenslage in Geld zu bewerten und ihre Differenz in Geld aus-
zugleichen. § 249 Abs. 1 stipuliert hingegen den Grundsatz der Naturalrestitution:
Der Schiédiger hat den Zustand, der ohne die Verletzungshandlung bestiinde, in erster
Linie nicht in Geld, sondern in Natur herzustellen. Den Geldersatz fiir den Schaden
kniipft das Gesetz derweil an weitere Bedingungen.”!

Eine dritte Abweichung zu Mommsens Interessenlehre nimmt das BGB in ver-
deckter Form vor: Mommsen sah mit der Definition des Interesses zugleich den
Problemkomplex der Vorteilsausgleichung als abschliefend bewiltigt an. In den
Vergleich mit dem Vermogen, wie es sich infolge der Verletzungshandlung entwi-
ckelt habe, seien auch alle durch sie bedingten giinstigen Vermogensentwicklungen
einzubeziehen. Erfahre der Geschidigte durch die Verletzungshandlung auch eine
Vermdgensmehrung, mindere diese stets seinen Ersatzanspruch.” Die 1. Kommis-
sion erteilte einer derart holzschnittartigen Herangehensweise an das Rechtsproblem
jedoch eine klare Absage.” Diese lisst sich auch indirekt dem Gesetzestext ent-

' So etwa Bydlinski, Probleme der Schadensverursachung nach deutschem und 6sterrei-
chischem Recht, S. 24f.; v. Caemmerer, Das Problem der iiberholenden Kausalitit, S. 5f.;
Vieweg/Lorz, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, I. Rn. 16; wohl auch Ebert, in: Erman,
BGB, Vorb. § 249 Rn. 24.

1 Honsell, JuS 1973, 69, 70; Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 16 ff.; Lange/
Schiemann, Schadensersatz, § 1 1., S. 28; siche auch BGHZ-GrSZ 98, 212, 217.

2 Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249ff. Rn. 38; Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 997;
Wagner, Gutachten 66. DJT, A 12.

2l Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 997; Wagner, Gutachten 66. DIT, A 12; ders., in:
E. Lorenz, Karlsruher Forum 2006, S. 5, 38f.; siche zum romisch-rechtlichen Kontext Zim-
mermann, The Law of Obligations, Kap. 25 VI., S. 824f.; sieche zum Verhéltnis von Natural-
restitution und Geldersatz 1. Teil: C.I.1.a).

2 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 191 ff.

2 Motive I, S. 19; siche auch Fn. 982.
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nehmen, der an anderer Stelle in bestimmten Féllen einen Ausschluss der Vor-
teilsausgleichung anordnet (siehe etwa § 843 Abs. 4 BGB). Die Vorteilsausglei-
chung sah der Gesetzgeber dementsprechend (wenn tiberhaupt) nicht abschlieSend
als durch § 249 Abs. 1 BGB beantwortet an.>*

Die normative Konzeption der §§ 249 ff. BGB unterscheidet sich damit deutlich
von der Differenzhypothese. In den Gesetzesmaterialien zum BGB fehlt gar jeder
Bezug auf Mommsens Interessenlehre.” Seiner pandektistischen Prigung zum Trotz
hat das BGB dieses Stiick pandektistischen Gedankenguts nicht rezipiert.?®

bb) Lehre und Rechtsprechung

Obwohl sich der Gesetzgeber damit geweigert hatte, die Differenzhypothese
anzuerkennen, behauptete sie sich in der Rechtspraxis. Schon kurz nach Einfiihrung
des BGB rekurrierte Hans Albrecht Fischer in seiner grundlegenden Monografie zum
Schadensersatzrecht auf die altvertraute Rechtsfigur: Mit der Differenzhypothese sei
sowohl das Entstehen als auch die Hohe eines Vermogensschadens festzustellen.”
Zeitgenossen, die auf die Briiche des § 249 Abs. 1 BGB mit der Differenzhypothese
hingewiesen hatten,”® entgegnete Fischer, dass die Differenzhypothese durch den
Gesetzeswortlaut zwar nicht vorgegeben, wohl aber mit ihm vereinbar sei. Die
Gesamtvermogensbetrachtung erweise sich mangels tragfihiger Alternativen oh-
nehin als unentbehrlich. Auch mit dem Grundsatz der Naturalrestitution lasse sich
die Differenzhypothese in Einklang bringen, wenn man ihren Aussagegehalt darauf
beschrinke, dass sie nur Eintritt und Hohe des Schadens bestimme, nicht aber die Art
seines Ersatzes determiniere.”

2 J. Flume, in: BeckOK, BGB, § 249 Rn. 39; Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 997;
Zeuner, AcP 163 (1963), 380, 385; siehe auch 3. Teil: A.I.1.a).

» Vgl. Motive 11, S. 17ff.; Mugdan, Materialien II, S. 1235. Fragwiirdig ist daher die
Behauptung, die Viter das BGB hitten die Differenzhypothese ,,vor Augen* gehabt, so aber
Magnus, Schaden und Ersatz, S. 9.

5 Honsell, JuS 1973, 69, 70; siche auch Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 38.

2" H. A. Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 21: ,,Dem Vermodgen
als Werteinheit entspricht das Interesse im Schadensersatzrecht. Es wird der Schaden durch eine
Rechnungsoperation festgestellt, namlich durch Vergleichung der gegenwirtigen infolge des
schiddigenden Ereignisses hervorgerufenen und einer gedachten, der ohne das Dazwischen-
treten des Schadensereignisses als vorhanden. Die etwaige Differenz dieser beiden Werte er-
gibt, ob tiberhaupt ein Schade entstanden und wie hoch sich derselbe belaufe.*; siche auch ders.,
FS Zitelmann, 1913, S. 1, 12.

% Siehe Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch im romischen
und deutschen biirgerlichen Recht, S. 6 ff.

¥ Vgl. H. A. Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 23 ff.
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Bald fand die Differenzhypothese auch in die Rechtsprechung des Reichsgerichts
Eingang® und erfreute sich allgemeiner Akzeptanz in der Literatur’'. Der BGH
kniipfte an diese Tradition nahtlos an.* Die Praxis zeigte sich damit bemerkenswert
bereitwillig, Gedankengut der Pandektenwissenschaft in das Recht nach dem In-
krafttreten des BGB zu transferieren, obwohl der Gesetzgeber diesen Weg nicht
vorgezeichnet hatte.*

Mit dieser Adaption der Differenzhypothese ging auch ein konzeptioneller
Wandel einher. Mommsen war noch davon ausgegangen, dass der Sachwert stets zu
ersetzen sei. Das Interesse sollte den Kreis der zu ersetzenden Vermogensgiiter le-
diglich erweitern und diente Mommsen insbesondere zur Bemessung von Folge-
schdden. Mit der Rezeption nach Erlass des BGB wurde die Differenzhypothese
derweil in den Status eines umfassenden Schadensbegriffs erhoben. Die Gesamt-
vermdgensdifferenz wurde nunmehr nicht nur als eine unter mehreren Berech-
nungsarten des Schadens begriffen, sondern schlechterdings als seine Definition.**

¢) Durchbrechungen

Nach dem Import der Differenzhypothese in das Schadensrecht des BGB sah sich
die Rechtsprechung wiederholt mit Problemstellungen aus der Rechtswirklichkeit
konfrontiert, die sie auf Basis der Differenzhypothese allein nicht zufriedenstellend
zu 16sen vermochte. Dies hat sie zu einer Vielzahl von Einzelkorrekturen veranlasst,
von denen nur vier prominente Beispiele genannt werden sollen.

aa) Hypothetischer Kausalverlauf

Zu Briichen mit der Differenzhypothese gelangt die herrschende Meinung zu-
néchst beim Umgang mit Reserveursachen — Fillen, in denen der Verletzungserfolg
auch durch ein anderes Ereignis als die Verletzungshandlung eingetreten wire. Die
denkbaren Konstellationen sind so vielgestaltig wie das Leben: Die gestohlene Sache

30 RGZ 91, 30, 33: ,,Dieser Schaden besteht in dem Unterschiede zwischen der Vermo-
genslage, in der der Kdufer sein wiirde, wenn der Verkiufer richtig geliefert hatte, und der
Vermogenslage, in die er durch die Nichterfiillung des Vertrags geraten ist.*

' Heck, Schuldrecht, § 11 4., S.37; Michaelis, in: RGRK, BGB, 6. Aufl. 1928, § 249
Anm. 1; Siber, in: Planck, BGB, 4. Aufl. 1914, § 249 Anm. 2; A. Werner, in: Staudinger, BGB,
9. Aufl. 1930, § 249 Anm. IIL.1.

2 BGHZ 11, 16, 26; BGHZ 27, 181, 183f.; BGHZ 99, 182, 196.

3 Siehe Honsell, JuS 1973, 69, 70: ,,Auch dort, wo das BGB pandektistisches Gedankengut
ausnahmsweise einmal nicht rezpiert hat, bleibt es hdufig weiterhin bestehen. Das konnte daran
liegen, daf} der Differenzbegriff eine unentbehrliche Denkfigur des Schadensersatzrechts ist. Es
ist aber auch denkbar, dal3 er einfach unreflektiert iibernommen wurde.*

3 Referierend Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 105; Stoll, Begriff und Grenzen des
Vermogensschadens, S. 16 f.; kritisch dazu bereits Neuner, AcP 131 (1931), 277, 278; ferner
Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 17 ff.
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hitte andernfalls auf behordliche Anordnung hin vernichtet werden miissen;> die
vom Mieter unterlassenen Schonheitsreparaturen wiren wegen eines Umbaus der
Mietsache wieder zerstort worden:* ob seines baufilligen Zustands wire das be-
schidigte Gebdude ohnehin eingestiirzt;37 das Unternehmen, dessen Kredit ge-
schédigt wurde, wire aufgrund seiner schlechten wirtschaftlichen Lage auch sonst
alsbald zahlungsunfihig geworden.™

Eine konsequente Anwendung der Differenzhypothese gebote es, siamtliche
Reserveursachen zu beriicksichtigen, die sich im Zeitpunkt der Schadensberechnung
bereits realisiert hiatten. Mommsen wollte aus diesem Grund noch den gesamten
Problemkomplex der hypothetischen Ersatzursachen mit einer schematischen Lo-
sung bewiltigen: Stehe fest, dass der Schaden auch durch eine Reserveursache
eingetreten wire, sei die Ersatzpflicht des Schidigers stets ausgeschlossen.™

Rechtsprechung und Lehre haben dem nicht Folge geleistet. Das Reichsgericht
ging gar davon aus, dass Reserveursachen grundsitzlich unbeachtlich seien, da sie
den Ursachenzusammenhang zwischen Verletzungshandlung und -erfolg unberiihrt
lieBen.* Heute besteht hingegen Einigkeit, dass der Thematik nur mit einer diffe-
renzierteren Losung auf Ebene der Schadenszurechnung gerecht zu werden ist.*' Die
umfangreiche Diskussion zu hypothetischen Kausalverldufen konnte bislang keinen
allgemeinen MaBstab hervorbringen, sondern miindete in einer schwer zu iiber-
blickenden Kasuistik.

Dabei bleiben hypothetische Ersatzursachen im Ergebnis vielfach aufler Acht.
Bereits das Gesetz erklirt sie gelegentlich fiir irrelevant. So haftet der Schuldner
wegen der Leistung im Verzug nach § 287 Satz 2 Hs. 2 BGB nicht fiir Zufall, wenn
der Schaden auch bei rechtzeitiger Leistung eingetreten sein wiirde. Gleiches gilt
nach § 848 Hs. 2 BGB fiir die Zufallshaftung desjenigen, der einem anderen eine
Sache durch unerlaubte Handlung entzogen hat. Unstreitig l4sst auch der Umstand,
dass der Geschidigte eine ihm entzogene Sache ansonsten freiwillig verschenkt oder
verbraucht hitte, die Ersatzpflicht des Schidigers unberiihrt.** Ebenso sollen nach
herrschender Meinung Reserveursachen bei unmittelbaren Objektschéden stets fiir

3 OLG Celle NJW 1949, 585.

36 OLG Ko6ln MDR 1971, 665, 666.
3 BGH MDR 1952, 214f.

% BGH WM 1968, 1214.

3 Siehe Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 146 ff., insbesondere S. 148: ,Dagegen
kann der eingetretene Schaden nicht beriicksichtigt werden, wenn es als gewil3 vorliegt, daf3 er
auch ohne die Dazwischenkunft der zum Ersatz verpflichtenden Thatsache eingetreten wire.*

4 RGZ 141, 365, 367 ff.; RGZ 144, 80, 82 ff.; RGZ 144, 348, 358; RGZ 169, 117, 120.

' BGHZ 104, 355, 359; Esser/E. Schmidt, Schuldrecht I/2, § 33 IV., S. 229; Gebauer,
Hypothetische Kausalitdt und Haftungsgrund, S. 61 ff.; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb.
§ 249 Rn. 55; Lange, AcP 152 (1952/53), 153, 159f.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249
Rn. 208.

2 Siehe lediglich Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 215; Wiirthwein, Schadens-
ersatz, S. 403 f.
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die Schadensberechnung irrelevant sein, es sei denn, dass der Schaden unabweisbar
in der Sache selbst angelegt war. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass der
Geschédigte mit dem Zeitpunkt der Schiadigung einen Ersatzanspruch gegen den
Schédiger erwerbe, der durch spitere Entwicklungen am Schadensobjekt nicht be-
riihrt werde.*

Es steht damit heute aufer Streit, dass sich allein mit der Differenzhypothese nicht
der gesamte Problemkreis der hypothetischen Kausalverldufe 16sen lidsst. Die Dis-
kussion hat sich nunmehr auf die Frage verlagert, ob der Differenzhypothese in
diesem Kontext iiberhaupt noch eine Bedeutung zukommt. Nach herrschender
Auffassung soll sich aus der Differenzhypothese immerhin die Vermutung ergeben,
dass Reserveursachen Beachtung finden. Die Differenzhypothese verteile insofern
die Argumentationslast.** Auf Basis der Differenzhypothese lasse sich etwa
schliissig begriinden, dass das hypothetische Ereignis den Schidiger dann nicht
entlastet, wenn es zur Ersatzpflicht eines Dritten (etwa einer Versicherung) gefiihrt
hitte.” Eine Mindermeinung geht hingegen gar von einem umgekehrten Regel-
Ausnahme-Verhiltnis aus: Da den Geschidigten ab der Verletzungshandlung das
Forderungsrisiko belaste, sei es sachgerecht dem Schidiger das Sachrisiko aufzu-
biirden. Abweichend von der Differenzhypothese bediirfe es darum einer besonderen
Rechtfertigung, Reserveursachen in die Schadensberechnung einzubeziehen.*

bb) Vorhaltekosten

Auch die Rechtsprechung zur Ersatzfiahigkeit von Vorhaltekosten kommt nicht
ohne Friktionen mit der Differenzhypothese aus. Sie betrifft Sachverhalte, in denen
der Geschédigte in Antizipation der Verletzungshandlung Aufwendungen getroffen
hat, um den zu erwartenden Schaden gering zu halten.

Schon das Reichsgericht entschied, dass eine Schifffahrtsbehorde, die ein ge-
sunkenes Schiff berge, auch fiir Verwaltungskosten Ersatz verlangen kénne, die ihr

4 BGHZ 29, 207, 215; BGH JZ 1960, 409, 410; BGHZ 125, 56, 62; in der Literatur ins-
besondere Neuner, AcP 131 (1931), 277, 311f.; ferner Ebert, in: Erman, BGB, Vorb. § 249
Rn. 72; Frank/W. Loffler, JuS 1985, 689, 690; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249
Rn. 61; Larenz, NJW 1950, 487,491, ablehnend v. Caemmerer, Das Problem der tiberholenden
Kausalitdt, S.27; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 212; Lange, AcP 152
(1952/53), 153, 162 ff.

* Vagl. v. Caemmerer, Das Problem der iiberholenden Kausalitit, S. 14; Ekkenga/Kuntz, in:
Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 210; Esser/E. Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 33 IV.1., S. 229f.;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 4 1V., S. 184 ff.; Wiirthwein, Schadensersatz, S. 405 ff.

4 So die allgemeine Meinung: BGH NJW 1958, 705; BGH NIW 1967, 551, 552;
v. Caemmerer, Das Problem der iiberholenden Kausalitit, S. 21f.; Griineberg, in: Palandt,
BGB, Vorb. § 249 Rn. 58; Kahrs, Kausalitdt und iiberholende Kausalitdt im Zivilrecht,
S. 164 1f.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 214; Schiemann, in: Staudinger, BGB,
§ 249 Rn. 95.

4 Niederlinder, AcP 153 (1954), 41, 53 ff.
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entstanden sind, um die fiir die Bergung erforderlichen Ressourcen bereit zu halten.*’
In der Nachkriegszeit befasste sich die Rechtsprechung vielfach mit Fillen, in denen
Fahrzeuge des offentlichen Personennahverkehrs bei Unfillen so stark beschédigt
worden waren, dass sie einstweilen nicht mehr verkehrstauglich waren. Die Ver-
kehrsbetriebe begehrten vom Schédiger Schadensersatz fiir die Kosten, die ihnen
dadurch entstanden waren, dass sie fiir derartige Ausfille Ersatzfahrzeuge vorhalten.
Der BGH entschied zunéchst, dass der Schidiger dann ersatzpflichtig sei, wenn die
Ersatzfahrzeuge einzig zur Vorsorge gegen fremdverschuldete Schiden vorgehalten
worden waren. Zwar handle es sich bei diesen Kosten prima facie um Aufwen-
dungen, die nicht auf der konkreten Schidigungshandlung beruhten. Dieser Fall
diirfe aber nicht anders behandelt werden, als der der Ersatzanmietung nach dem
Schadensereignis. Die Ersatzanmietung beruhte auf der Verletzungshandlung und sei
im Regelfall deutlich teurer als die Eigenvorsorge, weshalb es dem Gebot von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) widerspriche, wenn der Schiadiger mangels haftungs-
ausfiillender Kausalitit nicht auch fiir Vorhaltekosten ersatzpflichtig sei.* Noch
groBziigiger zeigte sich der BGH, als er spéter auch Vorhaltekosten fiir eine allge-
meine Betriebsreserve fiir zu ersetzen befand, da es in der betrieblichen Praxis un-
wirtschaftlich sei, separate Ersatzfahrzeuge fiir fremdverschuldete Unfille und
sonstige Ausfille bereitzuhalten.*

Diese Judikatur hat manche Zustimmung®® und viel Ablehnung erfahren. Den
Hauptkritikpunkt bildet der Vorwurf, dass der BGH die haftungsausfiillende Kau-
salitdt nicht begriindet, sondern ihr Fehlen blof durch Billigkeitserwigungen
iiberspielt habe. Auch wenn man das Ergebnis rechtspolitisch begriifen moge, sei es
mit schadensrechtlichen Grundprinzipien unvereinbar, Vorhaltekosten, die nicht auf
der konkreten Verletzungshandlung beruhten, als ersatzfihigen Schaden zu be-
greifen.’! Jedenfalls lisst sich diese Rechtsprechung aber nicht mit der Differenz-
hypothese in Einklang bringen: Das Vermogen des Geschidigten wére nimlich auch
in dem Zustand mit Vorhaltekosten belastet, in dem es sich hypothetisch ohne die
Verletzungshandlung befinde. Auf Basis der Differenzhypothese konnen Vorhal-
tekosten darum keinen Schaden darstellen.

47 RGZ 74, 362, 365.

4 BGHZ 32, 280, 284 ff.; BGH NJW 1976, 286f.

4 BGHZ 70, 199, 200f.; siehe auch aus jiingerer Zeit OLG Koblenz NJW-RR 2015, 85, 86.

0y, Bieberstein, FS Rheinstein II, 1969, S. 625, 634 ff.; Dunz, LM Nr. 48 zu § 249 (A)
BGB; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 249 Rn. 62; Lowe, VersR 1963, 307, 311; Oetker, in:
MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 201; Thiele, FS Felgentraeger, 1969, S. 398, 404 ff.

3! Insbesondere Niederlinder, JZ 1960, 617, 618 ff.; ferner Ekkenga/Kuntz, in: Soergel,
BGB, § 249 Rn. 222; v. Falkenhausen, Vorhalte- und Vorsorgekosten, S. 25 ff.; Lange/Schie-
mann, Schadensersatz, § 6 VIIL.4., S. 299f.; Littbarski, BB 1980, 1448, 1450f.; Rother, Haf-
tungsbeschriankung im Schadensrecht, S. 155 ff.; Weis, Schadensersatz bei Aufwendungen des
Geschidigten vor dem Schadensereignis, S. 79 ff.
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cc) Merkantiler Minderwert

Bei der Ersatzfihigkeit des sogenannten merkantilen Minderwertes stoft man
ebenso an die Grenzen der Differenzhypothese. Als solchen bezeichnet man die
Wertminderung, die an einer beschidigten Sache verbleibt, nachdem sie durch
Reparatur wieder in einen technisch einwandfreien Zustand versetzt wurde. Fiir solch
einen Minderwert kann es zwei Griinde geben: Erstens kann nach der Restitution der
Verdacht verbleiben, die Sache sei noch mit versteckten Mangeln behaftet. So besteht
etwa bei Gebduden, die mit Hausschwamm befallen waren, auch nach fachgerechter
Beseitigung die Gefahr eines Wiederbefalls.”> Zweitens bringt die Verkehrsan-
schauung Sachen, die einmal beschidigt waren, auch nach einer fachgerechten
Reparatur ein gewisses Misstrauen entgegen, welches sich in der Regel in einem
geringeren Kaufpreis niederschlédgt. Das gilt im Besonderen fiir solche Kraftfahr-
zeuge, denen der Makel des Unfallwagens anhaftet.>

Urspriinglich ging der BGH noch davon aus, dass sich ein konkreter Vermo-
gensschaden in diesen Fillen erst mit der VerduBerung der beschiddigten Sache
beziffern lieBe. Zuvor kiime allenfalls eine Feststellungsklage hinsichtlich des An-
spruchsgrundes in Betracht.” Von dieser Haltung riickte das Gericht spiiter ab. Fiir
die nach der Reparatur verbleibende Wertminderung konne der Geschiddigte un-
mittelbar eine Geldentschéddigung verlangen, ungeachtet dessen, ob er Dispositionen
iiber die Sache treffe.® Diese Auffassung erfihrt in der Rechtslehre grofen Riick-
halt.’

Die Geldentschéddigung fiir den merkantilen Minderwert scheint auf den ersten
Blick nur einer konsequenten Anwendung der Differenzhypothese zu entsprechen:
Sie gleicht die Wertdifferenz aus, die zwischen der Sache in unbeschidigtem und
restauriertem Zustand nach der Reparatur verbleibt.”” Nicht mehr ohne Weiteres
lassen sich hingegen jene Fille mit der Differenzhypothese bewiltigen, in denen sich
der Wert der Sache nach der Verletzungshandlung durch Abnutzung derart verringert
hat, dass die Verkehrsauffassung keinen durch die Verletzungshandlung bedingten
Preisabschlag mehr vornimmt. So verhilt es sich beispielsweise bei einem Kraft-
fahrzeug, das nach der Reparatur so intensiv weitergenutzt wird, dass es hierdurch

2 Siehe dazu RGZ 85, 252, 253; BGH WM 1968, 1220, 1221.

3 BGHZ 35, 396, 397; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 6 VL1., S. 265.

5 BGHZ 27, 181, 186ft.

3 BGHZ 35, 396, 397 ff.; seither stindige Rechtsprechung: BGH NJW 1967, 552; BGH
NIJW 1980, 281; BGH NJW-RR 1991, 1429; BGHZ 161, 151, 158 ff.

% Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, § 249 Rn. 141ff.; Esser, MDR 1958, 726, 727f.;
v. Gerlach, DAR 2003, 49, 51 {f.; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 251 Rn. 14 ff.; Jahnke, in:
Burmann/Hef3/Hithnermann/Jahnke, Stralenverkehrsrecht, § 249 BGB Rn. 111 ff.; Hofimann,
Der merkantile Minderwert, S. 88ff.; Katzenstein, in: Geigel, Haftpflichtprozess, Kap. 3
Rn. 103; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 53 ff.; Vuia, NJW 2012, 3057; ablehnend
aber Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 251 Rn. 34.

57 BGH NJW 1980, 281; Esser, MDR 1958, 726, 727.
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zwei Drittel seines Wertes einbiift, bevor der Schidiger Ersatz geleistet hat.”® Die
Rechtsprechung gewihrt dem Geschidigten gleichwohl einen Geldersatz fiir den
merkantilen Minderwert. Die Differenzhypothese sei hier dahingehend einzu-
schrinken, dass es keiner Minderung des Gesamtvermogens des Geschédigten im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung bediirfe, sondern es geniige, dass das
einzelne Vermogensgut unmittelbar nach der Reparatur weniger wert war. Der
Schédiger diirfe schlieflich nicht dafiir belohnt werden, dass er seine Schadenser-
satzleistung hinausgezogert habe.” Der BGH gibt die Differenzhypothese in diesem
Fall damit zugunsten einer generalisierenden Betrachtung auf, die nicht auf die
Entwicklung des Gesamtvermogens abstellt, sondern allein die konkrete Beein-
trichtigung der Sache zur Schadensfeststellung geniigen lisst.®

dd) Abstrakte Schadensberechnung

Zuletzt 1dsst sich auch die dem Geschidigten gelegentlich gewihrte Moglichkeit,
seinen Schaden abstrakt zu berechnen, nicht mit der Differenzhypothese in Einklang
bringen.

Eine abstrakte Schadensberechnung im engeren Sinne sieht davon ab, die kon-
kreten Einbuflen im Vermogen des Geschidigten zu ermitteln. Sie verwehrt dem
Schidiger damit den Einwand, dem Geschédigten sei gar kein Schaden in der geltend
gemachten Héhe entstanden.®’ Vereinzelt erméglicht dies das Gesetz. § 376 Abs. 2
HGB ordnet etwa fiir den Fixhandelskauf an, dass der Gldubiger im Wege des
Schadensersatzes wegen Nichterfiillung den Unterschied zwischen Kaufpreis und
Borsen- oder Marktpreis verlangen kann. Soweit die Ware einen Borsen- oder
Marktpreis hat, bleibt fiir eine konkrete Schadensberechnung unter Beriicksichti-
gung eines Deckungsgeschiftes nur Raum, wenn dieses sofort nach dem Ablauf der
bedungenen Leistungszeit oder Leistungsfrist bewirktist (§ 376 Abs. 3 Satz 1 HGB).

Im weiteren Sinne wird mit der abstrakten Schadensberechnung auch die wi-
derlegliche Vermutung des § 252 Satz 2 BGB bezeichnet, der zufolge der Schaden im
konkreten Einzelfall dem normalen Verlauf der Dinge entspricht.”” Aus diesem
Grund gewihrt die herrschende Meinung dem Gldubiger die abstrakte Schadens-
berechnung auf der Basis eines hypothetischen typisierten Deckungsgeschiftes stets,
wenn es sich bei den Parteien um Gewerbetreibende und bei dem Vertragsgegenstand

¥ BGH NJW 1967, 552: Fahrleistung von 7.000 km im Zeitpunkt des Unfalls, nach der
Reparatur weitere 70.000 km gefahren.

% BGH NJW 1967, 552, 553; gleich gesinnt bereits OLG Miinchen DAR 1965, 78; OLG
Niirnberg VersR 1964, 835; OLG Koln NJW 1965, 109, 111; anders noch OLG Stuttgart
VersR 1961, 912.

% Diederichsen, FS Klingmiiller, 1974, S. 65, 76; Lieb, JZ 1971, 358, 359; Stoll, Haf-
tungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 420f.; vgl. ferner Steindorff, JZ 1967, 361, 362.

' Emmerich, in: MiinchKomm, BGB, Vorb. § 281 Rn. 24; Lange/Schiemann, Schadens-
ersatz, § 6 XI.2., S. 353f.

%2 Emmerich, in: MiinchKomm, BGB, Vorb. § 281 Rn. 24.
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um eine marktgingige Ware oder Dienstleistung handelt. Sie begriindet dies mit einer
auf § 252 Satz 2 BGB gestiitzten Annahme, dass der Glaubiger bei ordnungsgeméer
Erfiillung den in seiner Branche iiblichen Gewinn gemacht hitte.®

ee) Zwischenfazit

Schon diese bei Weitem nicht erschopfende Aufzahlung illustriert, dass sich in der
Rechtspraxis ein Schadensverstidndnis, das ausschlieflich auf der Differenzhypo-
these fufit, nicht durchhalten lédsst. Dabei begniigt man sich aber nicht blof3 mit
Randkorrekturen der Differenzhypothese, sondern relativiert jede ihrer Einzelaus-
sagen.

Weder wird konsequent darauf abgestellt, wie sich die gesamte Vermogenslage
des Geschidigten im Zeitpunkt der Schadensberechnung tatséchlich darstellt, noch,
wie sie beschaffen wire, wenn man sich die Verletzungshandlung wegdenkt. Ersteres
demonstriert die Rechtsprechung, die einen merkantilen Minderwert selbst dann als
Schaden ansieht, wenn er sich nicht mehr im Vermégen des Geschédigten nieder-
schldgt. Ebenso zeigt sich dies an der abstrakten Schadensberechnung, die die
konkreten Auswirkungen fiir das Vermodgen des Geschédigten auBer Acht 1dsst und
den Schaden stattdessen typisierend bemisst. Zweites wird insbesondere dadurch
verdeutlicht, dass Reserveursachen nicht durchweg beachtet werden. Ebenso wird
aber auch ausgeblendet, dass Vorhaltekosten dem Geschidigten ohnehin entstanden
wiren.

Neben diesen beidseitigen Durchbrechungen der Differenzhypothese ist daran zu
erinnern, dass sich mit ihr von vornherein nur Vermogensschidden erfassen lassen.
Die dem BGB ebenfalls geldufige Kategorie des Nichtvermdgensschadens ldsst sich
von ihr von vornherein nicht erfassen.

d) Kritik

Vor dem Hintergrund dieser Unzulidnglichkeiten der Differenzhypothese und ihrer
weitreichenden Einschrinkungen iiberrascht es nicht, dass sie auch Grundsatzkritik
erfahrt.

Ein erster Kritikpunkt zweifelt ihre behauptete Fundierung im rémischen Recht
an. Mommesens sei bei seiner Lektiire der Digesten einem Missverstindnis unter-
legen. Die Formulierung id quod interest werde in den Digesten nicht einheitlich
gebraucht. An keiner Stelle bezeichne sie aber eine Wertdifferenz. Am ehesten lief3e
sich die Bezeichnung mit ,,was daran liegt” iibersetzen, nicht aber mit ,,was da-

% Vgl. BGHZ 126, 305, 308; BGH NJW 1980, 1742, 1743; BGH NJW 1998, 2901, 2903;
Emmerich, in: MiinchKomm, BGB, Vorb. § 281 Rn. 27; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 281
Rn. 30; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 6 XI1.2., S. 353 f.
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zwischen liegt*. Die Formulierung solle lediglich zum Ausdruck bringen, dass fiir die
Ersatzleistung auf die individuellen Verhiltnisse des Geschidigten abzustellen sei.**

Gravierender ist der zweite Kritikpunkt. Er spricht der Differenzhypothese ge-
nerell die Eignung ab, etwas zur Losung schadensrechtlicher Probleme beizutragen.
Es habe sich gezeigt, dass schon ihr Ausgangspunkt untauglich sei: Ein Schaden
konne vielfach eben nicht durch Vergleich der realen und der hypothetischen Ver-
mogenslage entwickelt werden. Wie die zahlreichen Abweichungen von diesem
Diktum demonstrierten, lasse sich der Schaden nur durch eine wertende Betrachtung
ermitteln.®® Die Differenzhypothese sei als typisches Gebilde der Begriffsjurispru-
denz jedoch wertungsfeindlich und stehe der erforderlichen wertenden Betrachtung
mit ihrer formalen Herangehensweise im Weg.% Sie tauge nicht einmal als wider-
legliche Vermutung oder Auffangregel, da von ihr so hiufig abgewichen werde, dass
es mehr die Ausnahme als die Regel bilde, dass sie iiberhaupt einmal zur Anwendung
gelange.”’

e) Modifikation

Die herrschende Meinung hilt dennoch an der Differenzhypothese fest. Sie be-
griindet dies damit, dass die Differenzhypothese durch ihre Praktikabilitit {iberzeuge
und sich mit dem Gesetz immerhin in Einklang bringen lieBe, auch wenn sie nicht
durch dieses vorgegeben sei.®® Viele der notwendig gewordenen Durchbrechungen
seien Erfahrungsliicken in der Konzeption Mommsens geschuldet.”® Nichtsdesto-
weniger enthalte die Differenzhypothese einen wertvollen Aussagekern, der sich
nach wie vor als fruchtbar fiir die Rechtsfindung erweise. So lasse sich ihr etwa das
schadensrechtliche Prinzip der Totalreparation” entnehmen: Die Ersatzpflicht des
Schidigers sei der Differenzhypothese zufolge nicht gegensténdlich auf bestimmte
Giiter des Geschédigten beschrinkt. Vielmehr habe der Schédiger den ganzen Gii-
terbestand des Geschidigten wiederherzustellen, da ein Gesamtvermogensvergleich

% Hagen, Die Drittschadensliquidation, S. 151 ff.; Honsell, JuS 1973, 69, 71f.; ders.,
FS 50 Jahre SGHVR, 2010, S. 255, 258f.; Zimmermann, The Law of Obligations, Kap. 25
VL.3., S. 826f.; siche auch Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 52 ff. Medicus, 1d quod
interest, S. 299 ff. gelangt nach ausfiihrlicher Analyse der Digesten hingegen zu der Schluss-
folgerung, dass zumindest an einigen Stellen eine Wertdifferenz gemeint sei.

% Grunsky, in: MiinchKomm, BGB, 3. Aufl. 1994, Vorb. § 249 Rn. 7.; siehe ferner
J. Flume, in: BeckOK, BGB, § 249 Rn. 42; Hagen, Die Drittschadensliquidation, S. 154 ff;
Schilcher, Theorie der sozialen Schadensverteilung, S. 31 ff.

% Honsell, JuS 1973, 69, 71f.

" Grunsky, in: MiinchKomm, BGB, 3. Aufl. 1994, Vorb. § 249 Rn. 7.

8 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 11.S. 27 f.; Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995,
1004; Stoll, Begriff und Grenzen des Vermogensschadens, S. 15 ff. (auch mit rechtsverglei-
chenden Hinweisen); Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 59.

% Schiemann, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdog-
matik, S. 259, 263 ff.

" Siehe dazu bereits 1. Teil: C.1.1.b)aa).
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anzustellen sei.”' Ferner bringe die Differenzhypothese zutreffend zum Ausdruck,
dass sich der Schaden subjektbezogen bemesse. Demzufolge seien bei der Scha-
densermittlung die Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Gesamtvermogens
des individuellen Geschidigten zu beriicksichtigen.”” Die Differenzhypothese lasse
sich deshalb eher als Absage an andere Formen der Schadensberechnung verstehen,
als ein Konzept, das den Anspruch erhebt, allein alle Probleme des Schadensrechts
abschlieBend bewiiltigen zu konnen.”

Mit der Entkoppelung der Differenzhypothese vom romischen Recht war es aber
erforderlich geworden, sie unter gewandelten teleologischen Vorzeichen zu be-
greifen.” Den Durchbrechungen und daraus resultierenden Einwinden begegnen
Rechtsprechung und herrschende Lehre, indem sie den Aussagegehalt der Diffe-
renzhypothese abwandeln. Die Differenzhypothese bilde lediglich den Ausgangs-
punkt der Schadensbetrachtung. Es handle sich bei ihr um eine wertneutrale Re-
chenoperation, die ein bloBes Hilfsmittel darstelle. Sie diirfe nicht dazu dienen, die
im Schadensrecht erforderlichen Wertungsaufgaben zu vermeiden.”

Die rechnerische Schadensermittlung nach der Differenzhypothese wird darum
sowohl auf vor- als auch nachgelagerter Ebene durch Wertungen durchbrochen:
Bevor der Rechtsanwender iiberhaupt zur Vergleichsrechnung schreite, hat er auf
einer ersten Stufe zunichst die in die Vergleichsrechnung einzustellenden Positionen
wertend zu ermitteln.” In diesem Sinne lebt die Differenzhypothese von Voraus-
setzungen, die sie selbst nicht garantieren kann:”’ Sie gebietet es, zwei GroBen
miteinander zu vergleichen, enthilt sich aber einer Aussage dariiber, wie sich diese
beiden Vergleichsgrofen zusammensetzen.” Auf einer zweiten Stufe hat sich das auf
der Basis der Vergleichsrechnung ermittelte Ergebnis sodann einer normativen
Kontrolle zu unterziehen. Diese orientiert sich einerseits am Schutzzweck der
Haftungsgrundlage, andererseits an den Funktionen und Zielen des Schadenser-
satzrechts.”

' Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 1004 ff.; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249
Rn. 7; Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 295.

> Vgl. BGHZ-GrSZ 98, 212, 217; BGH NJW-RR 2015, 275, 276.

" Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 1007 f.

" Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 105.

 BGHZ-GrSZ 98, 212, 217; BGHZ 198, 50, 57; BGH NJW-RR 2015, 275, 276.;
BAGE 93, 179, 188; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 7. Thiising, Wertende
Schadensberechnung, S. 21 spricht diesbeziiglich von einem wertneutralen Geriist.

S BGHZ-GrSZ 98, 212, 217; BGHZ 124, 128, 142f; BGH NJW 1998, 302, 304;
BAGE 93, 179, 188.

" Frei nach Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, S. 60.

78 Treffend Hagen, Die Drittschadensliquidation, S. 160 f: ,,Die Differenztheorie [...] setzt
voraus, daf} schon aufgrund anderer Erkenntnisquellen feststeht, auf welche Posten die Dif-
ferenzrechnung zu erstrecken ist; nicht etwa bestimmt sie diese Posten selbst.”; siehe auch
Thiele, AcP 167 (1967), 193, 195.

" BGHZ 161, 361, 367; BGHZ 163, 223, 226; BGH NJW 1998, 302, 304.
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Diese Verkniipfung der rechnerischen Herangehensweise der Differenzhypothese
mit normativen Elementen bezeichnet man verbreitet auch als dualistischen Scha-
densbegriff.** Mit ihm ist die Interpretation der Differenzhypothese einmal mehr
erheblich abgewandelt worden. War sie mit dem Transfer in das BGB noch kur-
zerhand als die Definition des Schadens verstanden worden,®' enthélt sie sich nach
neuerem Verstidndnis weitgehend einer positiven Aussage dariiber, was einen
Schaden ausmacht. Im Mittelpunkt steht nun vielmehr ihr methodischer Gehalt: Sie
dient dazu, den Schaden zu bemessen, soll ihn aber nicht definieren.®? Ferner verteilt
sie die Begriindungslast:** Mochte der Rechtsanwender das rechnerisch ermittelte
Ergebnis auf der nachgelagerten Ebene einmal hinter Wertungen zuriicktreten lassen,
so ist ihm abzuverlangen, diese Wertungen offenzulegen und zu begriinden, weshalb
sie die rechnerische Schadensermittlung iiberlagern.

2. Natiirlicher Schadensbegriff

Nach einer in der Literatur verbreiteten Auffassung wird die Differenzhypothese
durch einen ,,natiirlichen Schadensbegriff* komplementiert, den das BGB unaus-
gesprochen voraussetze.

a) Aussagegehalt

Der natiirliche Schadensbegriff geht zwar nicht notwendig aus der Differenz-
hypothese hervor, ist aber historisch eng mit ihr verbunden.** Auch der natiirliche
Schadensbegriff ldsst sich zu Wurzeln im gemeinen Recht zuriickverfolgen®® und
auch ihn importierte Hans Albrecht Fischer mit seiner grundlegenden Monografie
nach dem Erlass des BGB in das Biirgerliche Recht. Dort postulierte er, dass sich der
Schadensbegriff aus dem allgemeinen Sprachverstindnis ergebe. Schaden sei
demzufolge die Einbufle, welche das Rechtssubjekt durch die Verletzung seiner
Rechtsgiiter erfahre.®® Diese Formulierung wurde in der Literatur verschiedentlich
iibernommen.” Eine andere hiufig zu lesende Formulierung des natiirlichen Scha-

8 Begriffsprigend Heinrichs, in: Palandt, BGB, 36. Aufl. 1977, Vorb. § 249 Anm. 2)c);
siche auch Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 44; Griineberg, in: Palandt, BGB,
Vorb. § 249 Rn. 14; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 22; Wilk, Die Erkenntnis des
Schadens und seines Ersatzes, S. 32f.

81 Siehe 2. Teil: A.L.1.b)bb).

82 Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 294; vgl. ferner Oetker, in: Miinch-
Komm, BGB, § 249 Rn. 21f.

8 Vel. Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 44,

8 Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 1 1., S. 27.

85 Vgl. Paul. D. 50, 17, 24: ,,Quantenus cuius intersit, in facto, non in iure consistit.*

8 H. A. Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 1.

87 Friih Siber, in: Planck, BGB, 4. Aufl. 1914, § 249 Anm. 2; ferner Larenz, Schuldrecht 1,
§ 27 IL.a), S. 426; in der aktuellen Literatur Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 9.
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densbegriffs lautet, Schaden sei jeder Nachteil, der an Rechtsgiitern erlitten werde.®
Als weitere Synonyme zu EinbuBe finden sich die Ausdriicke ,,Beeintrichtigung®’,
,ungiinstige Verinderung™® oder ,,Vernichtung oder Minderung®'. Diese Um-
schreibungen weisen eine bemerkenswerte Ahnlichkeit zu den eingangs erwihnten

Legaldefinitionen historischer Kodifikationen und Nachbarrechtsordnungen auf.’?

Der natiirliche Schadensbegriff soll sich aus einem vorrechtlichen Verstindnis
speisen. Was ein Schaden ist, leite sich demzufolge nicht aus Rechtsquellen ab,
sondern aus dem alltéiglichen Sprachgebrauch® oder der Verkehrsanschauung®.
»Schaden® sei deshalb gar kein Rechts-, sondern ein ontologischer Begriff, da er
sinnlich wahrgenommen und mit wissenschaftlichen Methoden bewiesen werden
konne. Der Rechtsanwender habe das in der Natur vorgefundene Phinomen des
Schadens hinzunehmen und sich einer eigenen Wertung zu enthalten.”

Funktional ergéinzt der natiirliche Schadensbegriff die Differenzhypothese. Ei-
nerseits untermauert er die Differenzhypothese mit einer Schadensdefinition, die
sich mit ihrem rechnerischen Vorgehen bei der Bestimmung des Vermogensschadens
vereinbaren lisst.”® Andererseits erstreckt er sich auch auf den Nichtvermogens-
schaden, welcher der Differenzhypothese nicht zuginglich ist.”’

b) Kritik

Gegen den natiirlichen Schadensbegriff ist dreierlei zu erinnern:

Erstens ist er rechtstheoretisch auf Sand gebaut. Es mag zwar ein allgemein-
sprachliches Verstindnis davon geben, worum es sich bei einem ,,Schaden* handelt,
doch sind die Vertreter des natiirlichen Schadensbegriffs eine Begriindung dafiir
schuldig geblieben, woraus sich dessen rechtliche Verbindlichkeit ergibt. Rechts-
quellen bedienen sich vielfach alltagssprachlicher Begriffe, die gleichwohl norm-
spezifisch interpretiert werden. Auch der Schaden bildet mit seiner Verwendung in

8 Heck, Schuldrecht, § 11 4., S. 37; ferner Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 781;
Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, § 14, S. 55; Wolf, Schuldrecht AT, § 4 G.L.a)l., S. 173.

8 Neuner, AcP 131 (1931), 277.

% Michaelis, in: RGRK, BGB, 6. Aufl. 1928, Vorb. § 249 Anm. 1.

' A. Werner, in: Staudinger, BGB, 9. Aufl. 1930, Vorb. § 249 Anm. 1.
2 Siehe 2. Teil Fn. 1.

% Heck, Schuldrecht, § 11 4., S. 37: ,,.Die Antwort scheint dadurch erleichtert zu sein, daB
der Begriff des Schadens schon dem Alltagsleben angehort, also jedem geldufig ist.

%% Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 104.

% Siehe insbesondere Wolf, Schuldrecht AT, § 4 G.IL.a)2.,S. 174 f.; ders., FS Schiedermair,
1976, S. 545, 573 1.; ferner Magnus, Schaden und Ersatz, S. 10.

% Vagl. Hohloch, in: BMJ, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts I,
S. 375, 395; Magnus, Schaden und Ersatz, S. 10.

7 Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 9; vgl. auch bereits H. A. Fischer, Der
Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 3 f.
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den §§ 249 ff. BGB einen Funktionsbegriff der Rechtsordnung.” Zwar handelt es
sich bei ihm um ein deskriptives Tatbestandsmerkmal, da er einen duferlich wahr-
nehmbaren Vorgang beschreibt, doch wohnt ihm — wie jedem deskriptiven Tatbe-
standsmerkmal — zugleich ein normativer Gehalt inne: Er steht in einem rechtlichen
Kontext und ist in diesem zu interpretieren.”” Gerade das Tatbestandsmerkmal des
Schadens hat sich dabei als in besonderem MaBle wertungsabhingig erwiesen, da bei
seiner Anwendung eine Vielzahl rechtlicher Wertungen und Prinzipien zu beriick-
sichtigen sind.'® Viele Rechtsfragen des Schadens lieBen sich ,,wertungsfrei®, einzig
auf dem Boden des allgemeinen Sprachverstindnisses oder gar mit naturwissen-
schaftlichen Methoden, nicht beantworten.'®! Exemplarisch dafiir sei an die Kon-
troverse erinnert, ob die Unterhaltspflicht fiir ein ungewolltes Kind einen ersatzfi-
higen Schaden darstellt.'"” Es leuchtet daher nicht ein, dass sich der Schadensbegriff
einem spezifischen rechtlichen Verstidndnis entziehen soll.

Zweitens ist den Vertretern des natiirlichen Schadensbegriffs zu attestieren, dass
sie ihr vorgeblich natiirliches Schadensverstdndnis nicht konsequent umzusetzen
vermdgen. Schon die fiir den natiirlichen Schadensbegriff gewihlten Umschrei-
bungen selbst kniipfen nicht an ein Naturphinomen an, sondern bedienen sich
durchweg wertender Begriffe: Weder ,,Einbufle* noch ,,Nachteil* bezeichnen Er-
eignisse, die sich mit naturwissenschaftlichen Methoden beobachten lieBen. Viel-
mehr handelt es sich bei beiden um ein (negatives) Werturteil. Wie selbst Verfechter
des natiirlichen Schadensbegriffs eingestehen miissen, setzt ein solches aber not-
wendigerweise einen rechtsethischen MaBstab voraus. Erst anhand dessen lésst sich
ndmlich entscheiden, ob eine bestimmte Verinderung in der Aufenwelt ein
,Nachteil* ist.'"™ Der ,,natiirliche” Schadensbegriff ist damit in Wirklichkeit gar kein
natiirlicher, sondern ein normativer: Er bedient sich fort weg Wertungen der
Rechtsordnung,'™ obwohl er dies zu leugnen versucht.

Drittens ist der natiirliche Schadensbegriff fiir die Zwecke der Rechtsanwendung
untauglich. Die fiir ihn gelieferten Umschreibungen tragen zur Konkretisierung des
Schadensbegriffs nichts bei. Sie verlagern das Definitionsproblem lediglich vom

B Esser/E. Schmidt, Schuldrecht /2, § 31 1., S. 168f.

% Vgl. Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 76, der gerade den ,,Schaden* als Beispiel
eines blof scheinbar deskriptiven Tatbestandsmerkmals auffiihrt, das in Wirklichkeit normativ
sei; siehe allgemein zum normativen Kern deskriptiver Tatbestandsmerkmale auch Mollers,
Juristische Methodenlehre, § 4 Rn. 58.

100 Vgl. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht I/2, § 31 I.1., S. 168 f.; Oetker, in: MiinchKomm,
BGB, § 249 Rn. 17; Schiemann, NZV 1996, 1, 2; Wiirthwein, Schadensersatz, S. 234; kon-
zedierend Larenz, Schuldrecht I, § 27 Il.a), S. 426 f.

1V Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 1 TIL.1., S. 39.

12 Nachweise zur Diskussion bei Wagner, in: MiinchKomm, BGB, § 823 Rn. 225 ff.
13 Siehe Larenz, Schuldrecht I, § 27 1L.a), S. 426.

1% Wiirthwein, Schadensersatz, S. 234f.
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Begriff des ,,Schadens* auf gleichsam unbestimmte Begriffe wie ,,Nachteil* oder
,Einbufe*.'®

3. Normativer Schadensbegriff

In Rechtsprechung und Schrifttum findet sich vielfach auch die Aussage wieder,
es gelte ein normativer Schadensbegriff.'"

a) Aussagegehalt

Die Rechtsprechung bemiiht den Ausdruck des normativen Schadens in einer
Reihe verschiedener Zusammenhinge, die auf den ersten Blick wenig miteinander zu
tun haben. Sie hat sich dabei konsequent einer Aussage dariiber enthalten, was
abstrakt darunter zu verstehen ist. Der Aussagegehalt des Begriffs ,,normativer
Schaden* lédsst sich am besten erfassen, wenn man ihn als Durchbrechung konkur-
rierender schadensrechtlicher Konzeptionen in unterschiedlichen Zusammenhéingen
begreift.'”’

aa) Gegensatz zum natiirlichen Schadensbegriff

In erster Linie stellt der normative Schadensbegriff eine Absage an den natiirli-
chen Schadensbegriff dar.'® In dieser Funktion soll er betonen, dass die Scha-
densfeststellung eine wertende Entscheidung dariiber erfordert, welche Rechtsgiiter
das Haftungsrecht iiberhaupt schiitzt.'"® Er bringt damit zum Ausdruck, dass der
Schadensbegriff durch Wertungen der Rechtsordnung gepriigt wird, insbesondere
durch den Zweck der zum Ersatz verpflichtenden Normen sowie der Haftungs-
funktionen.'"

In dieser Form tritt der normative Schaden etwa bei einer Rechtsprechungslinie
zur Haftung von Rechtsanwélten und Steuerberatern in Erscheinung. Der normative
Schaden soll hier dazu fiihren, dass der Mandant aufgrund einer Pflichtverletzung
seines Beraters im Regressprozess nichts von diesem verlangen kann, das ihm nach
materiellem Recht nicht zusteht: Wer den Ausgangsrechtsstreit bei pflichtgeméfBen

105 Vgl. Schiemann, in: Staudinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 41.

16 Begriffsprigend Selb, Schadensbegriff und RegreBmethoden, S. 11; spiter aber kritisch
ders., AcP 173 (1973), 366: ,,,Normativ* sagt alles und nichts.*

197 Zu der folgenden Einteilung Medicus, JuS 1979, 233, 235 ff.
198 Medicus, JuS 1979, 233, 237.
19 Baur, FS L. Raiser, 1974, S. 119, 127f.

1o Vgl. erstmals Neuner, AcP 131 (1931), 277, 291ff.; ferner Deutsch, Allgemeines
Haftungsrecht, Rn. 784 ff.; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 13; Hagen, FS Hauf3,
1978, S. 83, 99 ft.; fiir eine Kombination von natiirlichem und normativem Schadensbegriff
Larenz, Schuldrecht I, § 27 II. a), S. 426 ff.
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Verhalten des Prozessvertreters zwar tatsdchlich gewonnen hitte, bei richtiger An-
wendung des materiellen Rechts aber hitte verlieren miissen, soll ebenso wenig einen
Schaden erleiden, wie derjenigen, dessen Steuerschuld bei pflichtgeméfem Ver-
halten des Beraters nicht vollstreckt worden wiire.'"!

bb) Gegensatz zur Differenzhypothese

Zweitens wird der normative Schadensbegriff in Stellung gebracht, um die Frage
zu klédren, ob ein Schaden auch dann existiert, wenn eine konkrete Vermogensein-
buBe nicht festzustellen ist.''” In diesem Zusammenhang stellt er eine Abweichung
von der rechnerischen Schadensbestimmung nach der Differenzhypothese dar.'”

Anders als in der vorgenannten Kategorie besteht die Funktion des normativen
Schadens hier nicht darin, einen Schaden zu negieren, sondern ihn zu konstruieren,
obwohl er sich auf Grundlage der Differenzhypothese nicht ermitteln lieBe. So will
der BGH im bloBen Verlust der Arbeitskraft auch dann einen normativen Schaden
erblicken, wenn der Geschidigte gar nicht erwerbstitig ist.''* Ebenso bediente sich
der BGH des normativen Schadensbegriffs in einem Fall, in dem ein durch die
Verletzungshandlung arbeitsunfdhig gewordener Arbeitnehmer seinen Schadenser-
satzanspruch an seinen Arbeitgeber abtrat: Der Arbeitgeber konne iiber den zedierten
Anspruch aufgrund eines normativen Schadens das vollstindige Bruttogehalt zu-
ziiglich der Arbeitgeberbeitriige fiir die Sozialversicherung ersetzt verlangen.'"
Ferner entstehe der 6ffentlichen Hand ein normativer Schaden, wenn sie an einen
Unberechtigten ein Forderdarlehen vergebe, obwohl der Darlehensnehmer zur
Riickzahlung imstande sei, da das Darlehen gleichwohl seinen sozialpolitischen
Zweck verfehle.''®

cc) Gegensatz zur Subjektbezogenheit

Drittens dient der normative Schaden in einigen Fillen auch als Legitimation
dafiir, einen Schaden fiir ersatzfihig zu erkldren, obwohl er von dritter Seite auf-
gefangen wird."” Diese Rolle fiillt er in der Rechtsprechung etwa aus, wenn der
Verlust der Arbeitskraft einen zu ersetzenden Schaden darstellen soll, obgleich der
Geschidigte eine Lohnfortzahlung erhilt.'"® In diesen Konstellationen bildet er eine

"' ygl. BGH NJW-RR 2007, 569, 572; BGH NJW-RR 2008, 786, 787; BGH NJW 2018,
541, 543f.; BGH NJW 2018, 1613, 1614.

12 Baur, FS L. Raiser, 1974, S. 119, 129; Hansen, MDR 1978, 361, 364.
3 Medicus, JuS 1979, 233, 235; siehe auch Hagen, FS HauB, 1978, S. 83, 84 ff.

!4 BGHZ-GrSZ 50, 304, 306; siche auch BGHZ 51, 109, 110f.; BGHZ 54, 45, 49; ein-
gehend dazu Lieb, JZ 1971, 358.

15 BGHZ 43, 378, 381 f.

18 BGHZ 161, 361, 366 ff.; BGH NJW-RR 2015, 275, 276 ff.

" Baur, FS L. Raiser, 1974, S. 119, 133 ff.

18 Sieche BAG AP HGB § 60 Nr. 5; vgl. dazu auch BGHZ 7, 30, 49f.; BGHZ 21, 113.
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Ausnahme vom Grundsatz der Subjektbezogenheit des Schadens, dem zufolge die
Auswirkungen der Verletzungshandlung auf den individuellen Geschédigten fiir die
Schadensbestimmung maBgeblich sind.'”

b) Kritik

Der normative Schadensbegriff muss sich zunéchst den Vorwurf der Trivialitit
gefallen lassen: Da es sich bei der Schadensfeststellung um einen Vorgang der
Normanwendung handelt, ist ein jeder Schadensbegriff zwangslaufig normativer
Natur.'” Die Normanwendung verlangt aber danach, durch Auslegung eine sub-
sumtionsfihige Definition zu ermitteln. Mit dem Hinweis auf einen normativen
Schaden allein ist dies noch nicht getan. Dieser Ausdruck stellt nur klar, dass eine
wertende Schadensbetrachtung vorgenommen wird. Er gibt aber keinen Aufschluss
dariiber, wie diese vonstattengehtlz' und lduft damit Gefahr, die tragenden Wer-
tungskriterien blof zu verdecken.'?

Ferner bleibt unklar, worum es sich bei dem normativen Schadensbegriff ei-
gentlich handelt. Der Blick in die Rechtsprechung demonstriert, dass der Begriff
,normativer Schaden* in der Praxis in ganz unterschiedlichen Kontexten verwendet
wird, die kaum zusammenhéngen. Dabei dient er dazu, ginzlich verschiedene Er-
gebnisse zu begriinden. Dass damit erhebliche Unsicherheiten einhergehen, zeigt
sich vor allem im Verhiltnis zur Differenzhypothese und zur Subjektbezogenheit des
Schadens. Der normative Schaden soll die Geltung beider nicht vollstindig autheben,
sondern dient nur dazu, sie partiell zu durchbrechen. Auf die entscheidende Frage,
wann Differenzhypothese und Subjektbezogenheit einmal zuriicktreten miissen,
liefert er aber keine Antwort. Er bleibt damit vieldeutig und weitgehend konturen-
los.'®

Bei dem ,,normativen Schadensbegriff* handelt es sich deshalb nicht einmal um
einen Begriff im eigentlichen Sinne. Ein Begriff wiirde allgemeine Geltung bean-
spruchen, der normative Schaden hingegen gelangt nur sporadisch zu ihr. Ferner
wiren einem Begriff als Gebilde der formalen Logik jene wertende Einzelfallbe-
trachtung gerade fremd, die im normativen Schaden zum Ausdruck kommt.'** Auch

"9 Medicus, JuS 1979, 233, 235 siche allgemein zur Subjektbezogenheit 2. Teil: AL 1.e).

120 Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 23; ferner Thiising, Wertende Schadensbe-
rechnung, S. 12.

2l Hagen, FS HauB, 1978, S. 83, 96: ,.Der normative Schadensbegriff impliziert lediglich
die Ermdchtigung zu wertender Beurteilung, nimmt deren Ergebnis aber nicht vorweg.*; ferner
Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen Recht, S. 89.

122 Vgl. Baur, FS L. Raiser, 1974, S. 119, 126 ff.

'3 Vgl. Hohloch, in: BMJ, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts I, S. 375, 398 ff.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 23; Schiemann, in: Stau-
dinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 38.

2% Wolf, FS Schiedermair, 1976, S. 545, 548f.; ferner Hagen, FS HauB, 1978, S. 83, 100;
Wilk, Die Erkenntnis des Schadens und seines Ersatzes, S. 120f.
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die Rechtsprechung subsumiert nie unter einen Begriff des normativen Schadens.'”
Der ,,normative Schaden droht somit, zu einem bloBen Schlagwort zu verkiim-

mern,'”® mit dem sich jedes beliebige Ergebnis begriinden lisst.'?’

Letztlich steht hinter dem Ausdruck des normativen Schadens die richtige Ein-
sicht, dass sich ein Schaden nur in Abhéngigkeit von rechtlichen Wertungen erfassen
lasst. Unter ihm werden allerdings eine Fiille an verschiedenen Einzelproblemen
zusammengefasst, ohne dass er dem Rechtsanwender ein Konzept an die Hand geben
wiirde, die maBgeblichen rechtlichen Wertungen zu identifizieren und zu gewichten.

4. Verzicht auf einen einheitlichen Schadensbegriff

Vor dem Hintergrund dieses langwierigen und weitgehend fruchtlosen Diskurses
besteht in der modernen Lehre Konsens dariiber, dass ein einheitlicher Schadens-
begriff nicht existiert. In Anbetracht der Vielgestaltigkeit der schadensrechtlichen
Einzelprobleme gilt es als unmoglich, sie alle friktionslos und sachgerecht durch
Subsumtion unter einen Schadensbegriff zu losen.'”® Es wurde daher gar als ,,Ju-
gendsiinde* bezeichnet, iiberhaupt je von einem Schadens,,begriff* gesprochen zu
haben.'?

Dieser Einsicht kann man sich schwerlich widersetzen: Es ldsst sich nicht er-
warten, dass sich die Schadensprobleme der hypothetischen Kausalverldufe, der
Vorhaltekosten, des merkantile Minderwerts, des Verlusts der Arbeitskraft eines
Nicht-Erwerbstitigen und der Zweckverfehlung eines Forderdarlehens alle mit
einem einzigen ableitungsfahigen Schadensbegriff bewiltigen lassen.

Eine Literaturmeinung schligt darum vor, Probleme des Schadensrechts zu be-
wiltigen, ohne dabei den Versuch zu unternehmen, den Schadensbegriff theoretisch
zu durchdringen.”® Schadensrechtliche Fragestellungen erfordern weniger eine
formale Herangehensweise, als eine fallorientierte, in der das konkrete Probleme
anhand normspezifischer Wertungen und allgemeiner Prinzipien gelost wird — eine

' Vgl. Mertens, Der Begriff des Vermdgensschadens im Biirgerlichen Recht, S. 88 f.

126 Schiemann, FS Hagen, 1999, S. 27, 39f.: ,bloes Schlagwort, das in hochst unter-
schiedlicher Weise eingesetzt wird und methodisch Miinchhausen gleicht, der sich am eigenen
Schopf aus dem Sumpf zieht.*; ferner Keuk, Vermogensschaden und Interesse, S. 41 ff.; Oetker,
in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 23.

127 Vgl. Brinker, Die Dogmatik zum Vermogensschadensersatz, S. 213 f.; Ekkenga/Kuntz,
in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 43; Medicus, JuS 1979, 233, 239; Mertens, Der Begriff des
Vermogensschadens im Biirgerlichen Recht, S. 89; mahnend daher auch Steffen, NJW 1995,
2057, 2059.

'8 Vgl. Ebert, in: Erman, BGB, Vorb. § 249 Rn. 14; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB,
Vorb. § 249 Rn. 73 (Schaden als der Konkretisierung bediirftiger Rahmenbegriff); Magnus,
Schaden und Ersatz, S. 20f.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 22; Schiemann, in:
Staudinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 42; Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 238 f.

122 Bonmot von Selb, AcP 173 (1973), 366, 367.

130" Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 238.
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Methode, die notwendigerweise in kasuistischen Differenzierungen miindet."*! In
ironischer Anspielung auf den natiirlichen und den normativen Schadensbegriff und
wohl bewusst zirkelschliissig formuliert ein Vertreter dieses Ansatzes, Schaden im
Rechtssinn sei jeder Nachteil, der von der Rechtsordnung als Schaden gewertet
werde.'* Eine zuriickhaltendere Ansicht mochte den Schaden in mehrere gegen-
sitzliche Begriffspaare gliedern, von denen jeder fiir einen Teilbereich des Scha-
densrechts zur Geltung kommen soll. Sie stellt etwa dem Vermogens- den Nicht-
vermdgensschaden, dem realen den rechnerischen Schaden und dem natiirlichen den
normativen Schaden gegeniiber.'*® Ein Verzicht auf jegliche Dogmatik zugunsten
eines rein kasuistischen Schadensrechts soll jedoch mit beiden Ansidtzen nicht
einhergehen, da allgemeine schadensrechtliche Prinzipien, wie insbesondere der
Ausgleichsgedanke, eine teleologische Klammerwirkung erzeugen.'**

5. Zwischenfazit

Einen allgemeinen Schadensbegriff, im Sinne eines formallogischen Gebildes,
unter das sich subsumieren lief3e, gibt es im Biirgerlichen Recht nicht. Das hat sich an
den Mingeln der drei populidren Ansitze gezeigt:

Die Differenzhypothese erhebt keinen universellen Anspruch. Sie klammert den
Nichtvermogensschaden von vornherein aus und kann eine Vielzahl der Einzel-
probleme des Schadensrechts nicht iiberzeugend bewiltigen. Das macht es hiufig
erforderlich von ihr abzuweichen. Der natiirliche Schadensbegriff verlagert die
Definitionsprobleme lediglich auf andere Begriffe wie etwa ,,Nachteil* oder ,,Ein-
buBe®, ohne den Rechtsanwender damit einer Losung nidherzubringen. Im ,,nor-
mative Schadensbegriff* versammeln sich génzlich unterschiedliche Einzelfille,
ohne dass er einen abstrakten Malstab fiir die Schadensbestimmung lieferte.

Da man sich deshalb nicht auf eine allgemeine Schadensdefinition zuriickziehen
kann, ist der Einzelfall durch normspezifische wie allgemein-schadensrechtliche
Wertungen zu bewiltigen. Fiir den Vermdgensschaden bietet die modifizierte Dif-
ferenzhypothese zumindest einen Ausgangspunkt. Ihr zufolge ist ein rechnerischer
Vergleich zwischen der realen und der hypothetischen Vermogenslage, wie sie ohne
die Verletzungshandlung bestiinde, anzustellen. Dabei sind die Einzelposten der
Vergleichsgrofien jedoch zunédchst wertend zu bestimmen. Das rechnerisch ermittelte
Ergebnis ist sodann einer normativen Kontrolle zu unterziehen. Diese kann in zwei
Richtungen ausschlagen: Es kann sowohl geboten sein, einen rechnerisch ermittelten

U Vol. Honsell, JuS 1973, 69, 74f.
132 Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 238 f.

133 Vgl. Ebert, in: Erman, BGB, Vorb. § 249 Rn. 14 ff.; Lange/Schiemann, Schadensersatz,
§ 1 I1.3., S. 421.; Medicus, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1983, Vorb. § 249 Rn. 32 ff.

134 Jansen, in: HKK-BGB, §§ 249 ff. Rn. 161; ferner Schiemann, in: Zimmermann/Kniitel/
Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, S. 259, 260: keine ,.freie Entschei-
dungsbefugnis fiir freie Richter*.
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Schaden zu negieren, als auch, einen Schaden anzunehmen, obwohl sich rechnerisch
keiner ermitteln ldsst. Fiir beides trigt der Rechtsanwender allerdings die Begriin-
dungslast.

Insgesamt zeigt sich das Schadensrecht damit trotz — oder gerade wegen — seiner
groBen Tradition und ausgiebigen Diskussion in Wissenschaft und Praxis als mit
groBen Unsicherheiten behaftet. Die abstrakten Leitlinien bleiben recht vage,
wihrend die Rechtsanwendung in eine kaum zu iiberblickende Kasuistik zersplittert.

I1. Schadensbegriff der Geschiiftsleiterhaftung

Insbesondere Mertens hat propagiert, dass fiir die Geschiftsleiterhaftung ein
eigenstindiger, von den allgemeinen Regeln abweichender Schadensbegriff gelten
soll. In stark modifizierter Form fiihrt er diese Lehre gemeinsam mit seinem Schiiler
Andreas Cahn fort.

1. Subjektiver Schadensbegriff

a) Subjektiver Schadensbegriff nach Mertens

Mertens entwarf in seiner 1967 erschienen Habilitationsschrift'*> einen subjek-

tiven Schadensbegriff fiir das Biirgerliche Recht. Diesen versah er in einer Vielzahl
von Folgepublikationen mit einer besonderen Ausprigung fiir die Geschiftsleiter-
haftung.

aa) Biirgerliches Recht

Der subjektive Schadensbegriff findet seinen Ausgangspunkt in der Uberlegung,
dass die Rechtsordnung das Vermogen einer Person deshalb schiitze, weil es Raum
fiir die personliche wirtschaftliche Entfaltung biete und einen sozialen Schutzbereich
abstecke. Der rechtliche Vermogensschutz ergebe sich also nicht schon daraus, dass
die in ihm vereinigten Giiter allein wegen ihrer stofflichen oder idealen Existenz in
ihrem Bestand gewéhrleistet werden miissten. Aus diesem Grund sei am individu-
ellen Vermogenstriger Mall zu nehmen, wenn man einen Vermogensschaden er-
mittle. Dabei seien seine Lebensgestaltungsziele, spezifischen Interessenlagen und
die sich daraus ergebende individuelle Werthaltigkeit seiner Vermogensgiiter zu
beriicksichtigen. Mertens geht dabei noch iiber das hinaus, was sich schon nach
allgemeiner Meinung aus der Subjektbezogenheit des Schadens ergibt: Unter einem

135 Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen Recht, passim.
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Vermogensschaden sei nur eine den Zwecken des Vermogenssubjekts widerspre-
chende Vermogensminderung zu verstehen.'*

bb) Geschiftsleiterhaftung

Wende man diese Erkenntnis auf die Kapitalgesellschaft an, folge hieraus, dass
die Schadensbetrachtung der Eigenart der unternehmerischen Betéitigung Rechnung
tragen miisse. Dieser werde man nicht gerecht, wenn man ungeachtet ihres Ur-
sprungs bereits jede objektive Wertdifferenz im Vermogen der Gesellschaft geniigen
lasse. Eine solche Betrachtung vermoge insbesondere nicht, die gesetzliche Be-
weislastumkehr zu rechtfertigen, nach der Pflichtwidrigkeit und Verschulden des
Geschiiftsleiters widerleglich vermutet werden."*” Da die unternehmerische Titig-
keit Verlustrisiken mit sich bringe, konne die Gesellschaft nicht schon jede negative
Vermogensentwicklung zum Anlass nehmen, um dem Geschiftsleiter im Scha-
densersatzprozess einen Entlastungsbeweis abzuverlangen. Vielmehr miisse sie sich
dabei auf solche Vermogensentwicklungen beschrianken, die typischerweise auf ein
pflichtwidriges Verhalten des Geschiiftsleiters hindeuteten.'*® Dies zeige sich ins-
besondere, wenn der Geschiftsleiter aus dem Gesellschaftsvermégen Spenden fiir
soziale, kulturelle oder politische Zwecke titige. Soweit sich diese im Rahmen des
unternehmerischen Ermessens bewegten, konnten sie keinen Schaden der Gesell-
schaft darstellen, der im Haftungsprozess eine Vermutung pflichtwidrigen Verhal-
tens auslose.'*

Deshalb sei bei der Geschiiftsleiterhaftung als Schaden nur eine in Geld messbare,
dem Unternehmenszweck widersprechende und nicht auf rechtméBige unterneh-
merische Zweckverfolgung zuriickfiihrbare Beeintridchtigung des Vermogens, der
Titigkeit oder der Organisation der Gesellschaft und des von ihr betriebenen Un-
ternehmens zu begreifen.'*’

136 7Zu allem Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen Recht,
S. 128 ff., 165 ff., 180; im Allgemeinen kritisch zu dieser Konzeption Stoll, Haftungsfolgen im
biirgerlichen Recht, S. 241.

137 Siehe dazu 1. Teil: B.L2.

%8 Vgal. Mertens, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1990, Vorb. § 249 Rn. 48; ders., FS Lange,
1992, S.561, 562; ders., in: KolnKomm, AktG, 2. Aufl. 1996, § 93 Rn. 23; ders., in:
Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 57; zu Letzterem wortgleich Mertens/Stein, Das Recht des
Geschiftsfiihrers der GmbH, § 43 Rn. 57.

139 Mertens, FS Goerdeler, 1987, S. 349, 360; ders., in: K6InKomm, AktG, 2. Aufl. 1996,
§ 93 Rn. 23.

0 Mertens, FS Lange, 1992, S. 561 ff.; ders., in: KoSInKomm, AktG, 2. Aufl. 1996, § 93
Rn. 23; ders., in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 57.
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b) Rezeption
aa) Literatur

Mertens’ Ansicht hat in der Literatur eine Reihe von Anhiingern gefunden,'*' auch
wenn ihre Zahl riickliufig ist.'*

Einige Rezipienten haben den subjektiven Schadensbegriff dabei auch variiert,
wie etwa Hefermehl in seiner 1974 erschienen Kommentierung des § 93 AktG. Er
pflichtete Mertens darin bei, dass sich der Schaden bei der Vorstandshaftung nicht in
der objektiven Differenz zweier Vermogenswerte erschopfe. Ansonsten wire jede
Ausgabe, der keine gleichwertige Gegenleistung gegeniiberstehe, ein Schaden,
dessen Ersatz allein von seiner pflichtwidrigen Herbeifiihrung abhinge. Das sei vor
allem bei sozialen Aufwendungen der Gesellschaft nicht angemessen, sofern sich
diese im vertretbaren Rahmen hielten. Beschrinke man den Schadensbegriff aber
wie Mertens auf zweckwidrige Vermogensminderungen, fiihre dies zu Abgren-
zungsschwierigkeiten — welche Hefermehl jedoch nicht néher erldutert. Stattdessen
sei darum im Rahmen des Schadens darauf abzustellen, ob das Verhalten des Vor-
standsmitglieds pflichtwidrig war.'*

An einem Spagat versuchte sich derweil Hommelhoff in seiner Habilitations-
schrift. Auch er formuliert, dass Schaden nur der pflichtwidrig herbeigefiihrte
Nachteil sei. Er meint allerdings, dadurch Gefahr zu laufen, sich in Widerspruch zur
gesetzlichen Beweislastverteilung und dem dahinterstehenden Gedanken der Be-
weisnihe zu begeben. Uber die Hintertiir des Schadens diirfe die Gesellschaft nicht
gezwungen werden, die objektive Pflichtwidrigkeit des Geschiftsleiterhandelns zu
beweisen. Aufzulosen sei dieser Widerspruch, indem der Gesellschaft lediglich
abzuverlangen sei, einen Nachteil zu beweisen. Einen Schaden und das in ihm
enthaltene Element der Pflichtwidrigkeit miisse sie hingegen nicht darlegen. Die
gesetzgeberische Konzeption der Beweislastverteilung bleibe somit gewahrt: Ge-

41 Diekmann, in: Priester/Mayer/Wicke, Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts III,
§ 46 Rn. 17; Hiibner, Managerhaftung, S. 13; Oltmanns, Geschiftsleiterhaftung und unter-
nehmerisches Ermessen, S. 328 f.; Reese, DStR 1995, 532, 534; Schaal, in: Erbs/Kohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, § 43 GmbHG Rn. 4; Wendler, Die Justiziabilitit 6konomischer
Unternehmensentscheidungen im US-amerikanischen und deutschen Recht, S. 210f.; in Alt-
auflagen noch: P. Doralt/W. Doralt, in: Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichts-
ratsmitglieder, 3. Aufl. 2009, § 13 Rn. 21; Wiesner, in: Hoffmann-Becking, Miinchner Hand-
buch des Gesellschaftsrechts IV, 2. Aufl. 1999, § 26 Rn. 6; Zollner, in: Baumbach/Hueck,
17. Aufl. 2000, § 43 Rn. 14; sympathisierend ferner Gefler, NB 1972/2, 13, 14.

2 Nur noch Wiedergabe der herrschenden Lehre bei P. Doralt/W. Doralt, in: Semler/
v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 4. Aufl. 2013, § 14
Rn. 54 ff.; ausdriicklich aufgegeben von: Wiesner, in: Hoffmann-Becking, Miinchner Hand-
buch des Gesellschaftsrechts IV, 3. Aufl. 2007, § 26 Rn. 7; Zdjliner/Noack, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 43 Rn. 15.

143 Hefermehl, in: GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 93 Anm. 28.
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linge dem Geschiiftsleiter der Entlastungsbeweis nicht, so sei er zum Schadensersatz
zu verurteilen.'**

bb) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung fand Mertens’ Schadensdefinition nur vereinzelt Anklang.
Ende der 90er-Jahre zog der 11. Zivilsenat des OLG Naumburg sie in zwei Urteilen
zur Binnenhaftung des GmbH-Geschiftsfiihrers heran, ohne dass dies entschei-
dungserheblich gewesen wire.'* Eine der mertenschen Definition #hnelnde For-
mulierung findet sich allerdings auch in einer dlteren BGH-Entscheidung wieder.
Dort heilit es, die Gesellschaft habe den ,,Schaden, mithin [...] die zweckwidrige
Verwendung der Geldbetriige zu beweisen®.'*® Ob sich der BGH damit Mertens
anschlieen wollte, wird in den Urteilsgriinden nicht deutlich. Als Beleg werden
weder er noch die ihm folgenden Literaturstimmen angefiihrt.'’

c) Kritik

Die herrschende Lehre lehnt es ab, auf die Geschiftsleiterhaftung diesen sub-
jektiven Schadensbegriff anzuwenden. Mal3geblich sei auch hier die Differenzhy-
pothese. Sie fiihrt dazu vier Argumente ins Feld.

aa) Fehlende Leistungsfahigkeit

Der erste Einwand stellt die Leistungsfihigkeit des subjektiven Schadensbegriffs
infrage. Im allgemeinen Schadensrecht habe sich mittlerweile die Einsicht durch-
gesetzt, dass sich die mannigfaltigen Rechtsprobleme des Schadens nicht durch
einen einheitlichen Schadensbegriff bewiltigen lieBen. Diese erforderten vielmehr
einzelfallbezogene Losungen. Es sei nicht einsichtig, dass bei der Geschiftsleiter-
haftung etwas anderes gelten solle. Der subjektive Schadensbegriff konne zur Lo-
sung praktischer Fille folglich nichts beitragen.'*

bb) Begriffliche Unschirfe

Weiter beklagt man eine begriffliche Unschérfe der dem ,,Unternehmenszweck
widersprechenden Vermogensbeeintrichtigung®”. In der gesellschaftsrechtlichen

1% Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S. 204 Fn. 36.

145 Siehe OLG Naumburg GmbHR 1998, 1180, 1182; OLG Naumburg NZG 1999, 353,
355; jeweils mit Berufung auf Zsliner, in: Baumbach/Hueck, 16. Aufl. 1996, § 43 Rn. 13a.

146 BGH NJW 1986, 54.

97" Als Quelle werden BGH WM 1971, 125, 126; BGH WM 1972, 1121, 1122 zitiert. Diese
Entscheidungen nehmen nur allgemein zur Beweislastverteilung Stellung, ohne auf den Aspekt
der Zweckwidrigkeit einzugehen.

48 Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 447.
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Dogmatik werde gemeinhin zwischen dem Verbandszweck und dem Unterneh-
mensgegenstand unterschieden. Nach herrschender Meinung beschreibe der Ver-
bandszweck den finalen Sinn des Zusammenschlusses (bei einer Kapitalgesellschaft
fiir gewohnlich die Gewinnerzielung), der in der Satzung zu bezeichnende Unter-
nehmensgegenstand (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG) hingegen
das dafiir eingesetzte Mittel.'* Was aber nun unter dem im Sinne des subjektiven
Schadensbegriffs mafgeblichen ,,Unternehmenszweck® zu verstehen sei, bliebe
nach Auffassung der Kritiker schleierhaft.'” Die Formulierung sei eine Chimiire,
rechtlich véllig konturenlos und in der Praxis nicht zu handhaben."”' Unklar bleibe
tiberdies, ob der Widerspruch von Vermogensminderung und Unternehmenszweck
ex ante oder ex post zu beurteilen sei.'*

cc) Vermengung von Tatbestand und Rechtsfolge

Ferner wirft man Mertens vor, iiber die Betrachtung der Unternehmenszweck-
widrigkeit Elemente des Tatbestandsmerkmals der Pflichtverletzung zugleich in die
Rechtsfolge des Schadens hineinzulesen. Die Frage, ob sich der Geschiiftsleiter in
den Grenzen seines unternehmerischen Ermessens bewege, sei aber ausschlielich
fiir die Beurteilung der Pflichtwidrigkeit maBgeblich. Zweckwidrigkeit und Schaden
seien nicht begrifflich miteinander verkniipft, sondern nur funktional tiber die
Kausalkette.'*

Diese Vermengung von Tatbestand und Rechtsfolge sei auch gar nicht erfor-
derlich. Insbesondere die von Mertens ins Auge gefassten Aufwendungen fiir soziale
Zwecke lielen sich bereits sachgerecht auf Ebene der Pflichtwidrigkeit rechtlich
wiirdigen: Spenden seien mit der Sorgfaltspflicht des Geschiftsleiters vereinbar,
solange sie sich in einem vertretbaren Rahmen hielten."* Thematisiere man die
Grenzen des Geschiftsleiterermessens zusétzlich auf der Ebene der Rechtsfolgen,
nehme man eine iiberfliissige Doppelpriifung vor.'*®

149 Vgl. dazu Hiiffer/Koch, AktG, § 23 Rn. 22; Wicke, in: MiinchKomm, GmbHG, § 3Rn. 9,
jeweils m.w.N.

150" Schauer, FS G. Roth, 2011, S. 687, 692; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 448.

15! Grofimann, Unternehmensziele im Aktienrecht, S. 188; Zachert, Grenzen des unter-
nehmerischen Ermessens bei der Vergabe von Unternehmensspenden, S. 120: ,,[...] wiirde zu
einem Verlust an Klarheit und Einheitlichkeit des Schadensbegriffs fiihren.*

152" Schauer, FS G. Roth, 2011, S. 687, 692.

153 Schauer, FS G. Roth, 2011, S. 687, 693.

13 Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 262; Spindler, in: MiinchKomm, AktG,
§ 93 Rn. 195; allgemein zu den Geschiftsleiterpflichten bei Aufwendungen fiir soziale Zwe-
cke: BGHSt 47, 187, 192 f.; Gotze/Bicker, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Manager-
haftung, § 30 Rn. 75 ff.
) '35 Biindig Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 408: ,,Der richtige Ort fiir die
Uberlegungen der Mindermeinung ist die Pflichtwidrigkeit, nicht der Schaden.*; ferner OLGR
Frankfurt 2008, 389, v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39, 43 f.; 390; Grofimann, Unternechmens-
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dd) Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast

In engem Zusammenhang mit der soeben genannten Kritik wird Mertens vor-
geworfen, die gesetzliche Beweislastverteilung zulasten der Gesellschaft zu unter-
laufen. Im Prozess habe die Gesellschaft neben der Passivlegitimation lediglich
darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, dass ein (moglicherweise pflicht-
widriges) Verhalten des Geschiiftsleiters kausal zu einem Schaden gefiihrt habe.'* Es
sei danach Sache des Geschiiftsleiters, darzulegen, dass er sich dabei im Rahmen
seines unternehmerischen Ermessens verhalten hat. Diese gesetzgeberisch gewollte
Beweislastverteilung werde ausgehebelt, wenn man Fragen der rechtmifigen
Zweckverfolgung zugleich zu einer Schadensvoraussetzung erklire, die die Ge-
sellschaft darzulegen und zu beweisen hitte. Damit iibergehe man den hinter der
Beweislastverteilung stehenden Gedanken der Sachnihe und desavouiere ihr Ziel,
der Gesellschaft eine realistische Regressmoglichkeit zu verschaffen.'’

Dies illustriere das von Mertens ins Feld gefiihrte Beispiel der Aufwendungen fiir
soziale Zwecke. Bei solchen Ausgaben sei es dem Geschiftsleiter im Prozess ab-
zuverlangen, die fiir sie tragenden Griinde darzulegen, um eine pflichtgeméBe Er-
messensausiibung zu beweisen. Die Gesellschaft wire hingegen héufig nicht in der
Lage aufzukliren, welche Motive fiir den Geschiftsleiter bei in der Vergangenheit
liegenden Ausgaben handlungsleitend waren.'

d) Stellungnahme

Der herrschenden Lehre ist im Ergebnis beizutreten, auch wenn nicht alle von ihr
vorgebrachten Einwénde iiberzeugen.

Zunichst ist zu konstatieren, dass es sich bei der mertenschen Definition um keine
zwingende Schlussfolgerung aus dem von ihm propagierten subjektiven Scha-
densverstindnis handelt. Der subjektive Schadensbegriff fordert lediglich, bei der
Schadensbetrachtung die Zwecke, die der individuelle Geschédigte mit dem Einsatz
seines Vermogens verfolgt, ins Auge zu fassen. Da der (Verbands-)Zweck einer
Kapitalgesellschaft in der Regel in der Gewinnerzielung liegt, wiirde ein subjektiver
Schadensbegriff bei der Geschiftsleiterhaftung nicht mehr verlangen, als dieses Ziel
zu beriicksichtigen. Der Gewinnerzielung sind aber gerade alle Schmélerungen des
Gesellschaftsvermogens abtriglich. Das gilt insbesondere auch fiir die sozialen

ziele im Aktienrecht, S. 188; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43
Rn. 70.

136 Siehe 1. Teil: B.I1.

157 Vgl. v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39, 43; Grofimann, Unternehmensziele im Aktien-
recht, S. 188f.; Heermann, ZIP 1998, 761, 766; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93
Rn. 195; Zachert, Grenzen des unternehmerischen Ermessens bei der Vergabe von Unter-
nehmensspenden, S. 120; wohl auch Habetha, DZWIR 1995, 272, 274 1.

18 Fleischer,in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 248; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93
Rn. 408.
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Aufwendungen, die Mertens gerade vom Schadensbegriff ausnehmen mochte. Eine
konsequent subjektive Schadensbetrachtung fiihrt damit nicht notwendig zu dem
Ergebnis, das Mertens vertritt.

Zu Unrecht wird dem mertenschen Schadensbegriff jedoch fehlende Leistungs-
fahigkeit attestiert. Der subjektive Schadensbegriff wartet gerade mit der im Diskurs
iiber den Schadensbegriff im Allgemeinen geforderten einzellfallbezogenen Losung
auf, indem er etwa Aufwendungen fiir soziale Zwecke vom Schadensbegriff aus-
nimmt. Es trifft zwar zu, dass der subjektive Schadensbegriff nicht alle der sich im
Rahmen des Schadens der Geschiftsleiterhaftung stellenden Rechtsprobleme be-
wiltigen kann. Es hat sich aber gezeigt, dass dies keine schadensrechtliche Gro3-
formel zu leisten vermag: Insbesondere ist auch die von der herrschenden Lehre
favorisierte Differenzhypothese nicht universell 16sungstauglich.'>

Der Vorwurf der begrifflichen Unschérfe weist gar die Tendenz zur Beckmesserei
auf. Erkennbar liegt der Aussagekern Mertens’ darin, dass bei der Betrachtung des
Schadens auf die Frage abzustellen sei, ob dieser pflichtwidrig herbeigefiihrt wurde —
so wie es etwa auch Hefermehl erfasst hat. Man mag Mertens ankreiden, nicht prizise
vom ,,Unternehmensgegenstand*“ gesprochen zu haben. Dass er jenen meint, wird
durch die Formulierung ,, Tétigkeit oder [...] Organisation der Gesellschaft und des
von ihr betriebenen Unternehmens*'®’ jedoch hinreichend klar. Mertens’ Konzept ist
deshalb weder unverstidndlich noch rechtlich nicht zu handhaben. Freilich wirft seine
Formulierung auch Zweifelsfragen auf, wie die, ob die ex-ante- oder die ex-post-
Perspektive maBgeblich ist. Einmal mehr gilt aber, dass eine vielfach normativ
iberlagerte Differenzhypothese ebenso wenig durch Klarheit und Stringenz be-
sticht.'®!

Beifall verdient demgegeniiber die Kritik, dass Mertens Elemente von Tatbestand
und Rechtsfolge vermenge und somit die gesetzliche Beweislastverteilung unter-
laufe. Diese faktische Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast iiber einen
geschiftsleiterhaftungsspezifischen Schadensbegriff ist kein Zufallsprodukt. Genau
dies beabsichtigt Mertens, weil er es fiir unbillig hilt, aufgrund jeder Vermogens-
einbufle der Gesellschaft zu vermuten, dass der Geschiftsleiter sich pflichtwidrig und
schuldhaft verhalten habe. Vor dem Telos der gesetzlichen Beweislastverteilung
kann diese Auffassung aber nicht bestehen. Im Haftungsprozess wiirde es der Ge-
sellschaft in der Regel sehr schwerfallen, nachzuvollziehen, ob eine mehrere Jahre
zuriickliegende Vermogensminderung auf einer rechtméfigen unternehmerischen
Zweckverfolgung des Geschiftsleiters beruht oder nicht. Die Gesellschaft geriete
durch den mertenschen Schadensbegriff in jene akute Beweisnot, die § 93 Abs. 2
Satz 2 AktG gerade zu beheben versucht, indem sie dem Geschiiftsleiter als sach-

159 Siehe 2. Teil: A.L.1.c).
10" Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 57.

1! Zachert, Grenzen des unternehmerischen Ermessens bei der Vergabe von Unterneh-
mensspenden, S. 120, ist darum zu entgegnen, dass es die ,,Klarheit und Einheitlichkeit des
Schadensbegriffs*, deren Verlust er befiirchtet, nicht gibt.
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niherer Partei abverlangt, darzulegen, dass er sich pflichtgeméi8 verhalten hat. Diese
bewusste gesetzgeberische Entscheidung, die im Gesetzeswortlaut unmissver-
stindlich zum Ausdruck kommt, ldsst sich nicht aufgrund von Billigkeitserwiagungen
auller Kraft setzen, ohne mit den verfassungsrechtlichen Grenzen der Rechtsfort-
bildung in Konflikt zu geraten.'®

Mertens’ Befiirchtung, dass andernfalls jede Minderung des Gesellschaftsver-
mogens im Haftungsprozess die Vermutung pflichtwidrigen Verhaltens des Ge-
schéftsleiters ausloste, ist iiberdies unberechtigt. Die Darlegungs- und Beweislast der
Gesellschaft erschopft sich nicht im Eintritt eines Schadens, sondern erstreckt sich
auch auf die haftungsausfiillende Kausalitit.'®* Die Gesellschaft kann darum nicht
bereits jede Vermogensminderung zum Anlass nehmen, dem Geschiftsleiter einen
Entlastungsbeweis abzuverlangen, sondern nur solche, die jener nachweislich ver-
ursacht hat. Auch ohne einen subjektiven Schadensbegriff droht die Binnenhaftung
des Geschiiftsleiters darum nicht, zu einer Erfolgshaftung fiir Vermogensschmile-
rungen zu mutieren.'®

Der subjektive Schadensbegriff, wie ihn Mertens propagiert, ist deshalb fiir die
Geschiftsleiterhaftung abzulehnen. Unnétig umsténdlich erscheint es zudem, wie
Hommelhoff zwar rhetorisch an einem subjektiven Schadensbegriff festzuhalten,
aber korrigierend die Darlegungs- und Beweislast der Gesellschaft auf das Entstehen
eines ,,Nachteils* zu beschrinken.

2. Zweigliedriger Schadensbegriff
a) Zweigliedriger Schadensbegriff nach Mertens und Cahn

Seit der 3. Auflage bearbeitet Mertens die Kommentierung des § 93 AktG im
Kolner Kommentar gemeinsam mit seinem Schiiler Andreas Cahn. Die Autoren
teilen nunmehr mit, dass sich die Kontroverse um die Frage, ob bei der Geschifts-
leiterhaftung ein besonderer Schadensbegriff gelte, einer juristisch belangvollen
Substanz entbehre.'s

Die urspriingliche Ansicht Mertens’ wandeln sie sodann erheblich ab. Die Ge-
schéftsleiterhaftung zeichne sich nicht durch einen eigenstindigen Schadensbegriffs
aus. Wohl sei aber eine zweigeteilte Betrachtung des Schadens geboten. Zu unter-
scheiden sei einerseits zwischen dem Schaden, der Anlass fiir die Priifung eines
Anspruchs aus § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG gebe, und andererseits dem Schaden, der im
Wege dieses Anspruchs zu ersetzen sei. Es sei sachgerecht den Schaden, der Anlass

162 vgol. BVerfG NJW 2018, 2542, 3. LS: ,Richterliche Rechtsfortbildung darf den klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht tibergehen und durch ein eigenes Regelungsmodell
ersetzen.*

1 Siehe 1. Teil: B.I1.
' So auch Pospiech, Die Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Organhaftung, S. 75.
15 Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 59.
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zur Anspruchspriifung gebe, als diejenige Vermodgensminderung zu definieren, die
darauf hindeute, dass sie moglicherweise auf eine Pflichtverletzung des Ge-
schéftsleiters zuriickgehe. Der Schaden, der im Haftungsfall zu ersetzen sei, be-
stimme sich hingegen nach der Differenzhypothese, ohne dass sich dabei ge-
schiftsleiterhaftungsspezifische Besonderheiten ergiben.'®

b) Stellungnahme

Auch diese Zweiteilung des Schadensbegriffs bei der Geschiftsleiterhaftung
iiberzeugt im Ergebnis nicht. Der Ansatz erweist sich schon methodisch als defizitér,
da er darauf abzielt, denselben Rechtsbegriff innerhalb derselben Norm gespalten
auszulegen. Eine gespaltene Auslegung von Rechtsbegriffen im Privatrecht ist bis-
lang lediglich bei unionsrechtlich beeinflussten Normen bekannt. So wurde einem
Verbraucher in richtlinienkonformer Auslegung des § 439 Abs. 1 BGB a.F.'"” im
Rahmen des kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruchs auch der Ersatz von Aus- und
Einbaukosten gewihrt — dem (nicht der Verbrauchsgiiterkauf-RL unterfallenden)
Unternehmer hingegen nicht.'® Mertens und Cahn wollen das Tatbestandsmerkmal
des Schadens aber gar bei der Anwendung auf denselben Sachverhalt gespalten
auslegen. Unionsrechtliche Zwinge fiir solch einen methodischen Spagat bestehen
nicht — anders als in den bisher bekannten Fillen einer gespaltenen Auslegung.

Zudem haften an der Konstruktion dogmatische Unklarheiten. Bei dem ,,Schaden,
der Anlass zur Priifung gibt, ob eine Ersatzpflicht nach § 93 AktG begriindet sein
konnte®,'® handelt es sich gar nicht um einen Schaden im Rechtssinne, welcher die
Rechtsfolgen der Haftungsnorm bestimmt.'”” Mertens und Cahn beschreiben viel-
mehr eine Art Eingangstatbestand, der die Beweislastverteilung regeln soll.'”' Im
Ergebnis trite damit die eigenartige Situation ein, dass die Gesellschaft im Prozess
mehr fiir den Schadenseintritt darzulegen hitte, als unter materiell-rechtlichen Ge-
sichtspunkten dafiir von Belang wére. Nach Vorbildern fiir solch ein Gebilde der
iiberschiefenden Darlegungslast sucht man im Zivilprozessrecht vergeblich.

Vor allem aber entkriftet auch diese Dichotomie nicht den teleologischen Ein-
wand, der bereits das Ursprungskonzept Mertens’ erschiittert: Auch der zwei-
gliedrige Schadensbegriff geht darauf aus, die gesetzliche Beweislastverteilung zu
derogieren. Da die Gesellschaft den Schaden, der Anlass zur Anspruchspriifung gibt,
im Prozess darzulegen hitte, miisste sie damit zugleich Anhaltspunkte fiir ein

166 7Zu allem Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 59.
' In der Fassung vom 1.1.2002.

18 Siche dazu H. P. Westermann, in: MiinchKomm, BGB, § 439 Rn. 18. Der Gesetzgeber
hat dem Problem mittlerweile abgeholfen, indem er den Anspruch auf Ersatz von Aus- und
Einbaukosten positiv jedem Kéufer gewihrt, siche § 439 Abs. 3 Satz 1 BGB.

19" Mertens/Cahn, in: K6InKomm, AktG, § 93 Rn. 59.
170" Schauer, FS G. Roth, 2011, S. 687, 693 f.
7V Schauer, FS G. Roth, 2011, S. 687, 693 f.
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pflichtwidriges Verhalten des Geschiftsleiters vortragen. Damit wiirde der Zweck
des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG unterlaufen, dem zufolge es dem Geschiftsleiter auf-
grund seiner Sachnihe obliegen soll, im Haftungsprozess sein pflichtgemailes
Verhalten darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen. Auch der zweigliedrige
Schadensbegriff droht damit, die Gesellschaft in jene Beweisnot zu fiihren, vor der
sie der Gesetzgeber gerade bewahren wollte.

III. Zwischenergebnis

Das Schadensrecht zeichnet sich in besonderem Mafle durch seine Uneinheit-
lichkeit und Unsicherheit aus. Der gesetzliche Rahmen der §§ 249 ff. BGB regelt den
Schadensersatz lediglich auf hohem Abstraktionsniveau und enthilt sich zu we-
sentlichen Grundfragen einer Aussage. Insbesondere definiert das Gesetz den
Schaden nicht legal. Auch Rechtsprechung und Lehre ist es nicht gelungen, einen
einheitlichen Schadensbegriff herauszubilden, der zur Subsumtion geeignet wire
und universelle Giiltigkeit beanspruchen konnte. Die schadensrechtlichen Einzel-
probleme erweisen sich als derart vielgestaltig, dass jeder einheitliche Schadens-
begriff sie in ein Prokrustesbett zwénge.

Es ist deshalb ein differenzierender Ansatz erforderlich. Den Ausgangspunkt fiir
die Ermittlung eines Vermogensschadens liefert eine zweifach normativ iiberlagerte
Differenzhypothese: Nach wertenden Gesichtspunkten sind in einem ersten Schritt
zwei Vergleichsgroflen zu bilden, die reale Gesamtvermogenslage und die hypo-
thetische Gesamtvermogenslage ohne die Verletzungshandlung. Der zwischen bei-
den errechnete Unterschiedsbetrag sieht sich sodann in einem zweiten Schritt einer
normativen Kontrolle ausgesetzt. Wer die Differenzhypothese auf der zweiten Ebene
durchbrechen mochte, trigt hierfiir allerdings die Begriindungslast. Mit diesem
Konzept geht notwendigerweise eine hohe kasuistische Ausdifferenzierung des
Schadensrechts einher.

Da es schon an einem allgemeinen Schadensbegriff fehlt, steht auch der Sinn eines
besonderen, geschiftsleiterhaftungsspezifischen infrage. Die in der Literatur ent-
wickelten Konzepte eines subjektiven wie eines zweigliedrigen Schadensbegriffs
iiberzeugen nicht. Beide wiirden die gesetzliche Beweislastverteilung zulasten der
Gesellschaft unterlaufen, lassen aber eine tragfahige Begriindung dafiir vermissen.
Auch fiir die Geschiftsleiterhaftung ist die Losung mithin nicht in einem universellen
Schadensbegriff zu suchen, sondern in jener kasuistisch-differenzierenden Heran-
gehensweise, fiir welche die modifizierte Differenzhypothese den Ausgangspunkt
bildet.
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B. Ersatzfihigkeit von Verbandsgeldbufien

Die zustidndige Behorde kann Rechtsverstofle, die aus der Gesellschaft heraus
begangen werden, in verschiedenen Zusammenhingen dadurch sanktionieren, dass
sie gegen die Gesellschaft eine Verbandsgeldbuf3e verhingt. Beruht der Rechtsver-
stof} auf einer Pflichtverletzung des Geschiftsleiters im Binnenverhiltnis, stellt sich
die Frage, ob die Gesellschaft den Geschiftsleiter fiir die Verbandsgeldbufe iiber die
§§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG in Regress nehmen kann. Seit dem
2015 ergangenem ,,Schienenfreunde*“-Urteil des LAG Diisseldorf'”* ist sie Gegen-
stand einer leidenschaftlich gefiihrten Debatte. Hiufig werden die Argumente um das
Fiir und Wider eines VerbandsgeldbuBBenregresses allerdings vorgetragen, ohne sie
dabei rechtsdogmatisch zu verorten. Bezeichnend dafiir ist etwa das ,,Schienen-
freunde*-Urteil des LAG Diisseldorf, das in seiner ansonsten wortreichen Begriin-
dung ausdriicklich davon absieht, den vollstindigen Regressausschlusses an einem
bestimmten Tatbestandsmerkmal festzumachen.'”

Nihert man sich der Regressfrage iiber das Schadensrecht,'™ liegt es zunichst
nahe, in einer Verbandsgeldbuf3e aufgrund der Differenzhypothese einen Vermo-
gensschaden zu erblicken. Schlielich belastet sie das Gesellschaftsvermdgen mit
einer Zahlungspflicht, die nicht entstanden wire, wenn sich der Geschiftsleiter
pflichtgemiB verhalten htte (sogenannter Haftungsschaden)'”. Der Geschiiftsleiter
wire demnach verpflichtet, die Gesellschaft im Zuge der Naturalrestitution von der
Verbindlichkeit freizustellen.'”® Gleichwohl sprechen einige Literaturstimmen der
VerbandsgeldbuBe die Schadensqualitiit ab.'”” Zu diesem Ergebnis kann man auf drei
verschiedenen Wegen gelangen, die allesamt auf der Primisse beruhen, dass der
Ersatz von VerbandsgeldbufBien nicht vom Schutzzweck der §§ 43 Abs. 2 GmbHG,
93 Abs. 2 Satz 1 AktG umfasst ist. Mit dieser Prdmisse liee sich sowohl einer
Normativierung des Schadensbegriffs, der zufolge Verbandsgeldbuflen aus der
Differenzbetrachtung auszunehmen sind,'” als auch einer teleologischen Reduktion

12 1AG Diisseldorf ZIP 2015, 829.
173 Vgl. LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832.

' Nicht-schadensrechtliche Ansiitze fiir eine Regressreduzierung werden nicht untersucht,
siche bereits Einleitung: A.III.

'3 Blaurock, FS Bornkamm, 2014, S. 107, 1091.; vgl. allgemein dazu Ekkenga/Kuntz, in:
Soergel, BGB, § 249 Rn. 18; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 249 Rn. 4; Schiemann, in:
Staudinger, BGB, § 249 Rn. 202. Die Frage, ob dies auch fiir den Abschopfungsteil der
Geldbufle gilt wird aufgrund ihres engen inhaltlichen Zusammenhangs zur Vorteilsausglei-
chung anderwirts beantwortet, siche 3. Teil: B.I.

176 Vgl. BGHZ 57, 78, 81; BGHZ 59, 148, 150; BGH NJW 1986, 581, 582; BGH
NJW 2007, 1809, 1811; BGH NJW-RR 2011, 910, 913; spezifisch zur Geschiftsleiterhaftung
auch Thiimmel, Personliche Haftung von Managern und Aufsichtsriten, Rn. 225.

177" So ohne nihere Herleitung Beckmann, in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrechts-Handbuch, § 28 Rn. 131; vgl. auch zu Geldstrafen Ebert, in: Erman, BGB, § 249
Rn. 57; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 203.

'8 Siehe allgemein zu dieser Figur 2. Teil: A.L3.
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der §§ 249 ff. BGB das Wort reden.'” Eleganter lésst sich die Pramisse auch im
Kontext der haftungsausfiillenden Kausalitit verwenden. Da der Schutzzweck der
haftungsbegriindenden Norm den Zurechnungszusammenhang begrenzt,'® kénnte
man annehmen, dass Verbandsgeldbuf3en einer Pflichtverletzung des Geschiftslei-
ters nicht zuzurechnen sind.'™'

Gemein sind diesen drei Ansitzen nicht nur Primisse und Ergebnis, sondern auch
die Begriindungslast: Sie liegt bei ihren Vertretern, da sie abweichend von dem, was
die Differenzhypothese indiziert, keinen Schaden feststellen wollen.'® Im Folgen-
den ist deshalb die These, der Schutzzweck der Geschiftsleiterhaftung umfasse den
Ersatz von Verbandsgeldbuflen nicht, auf ihre Stichhaltigkeit hin zu untersuchen.
Dazu wird zunidchst den (6ffentlich-)rechtlichen Grundlagen und Zwecken der
VerbandsgeldbuB3e nachgespiirt. Sodann werden die Argumente fiir und wider einen
Regressausschluss aufgefichert, einschlieBlich ihrer rechtsvergleichenden Beziige.
Abschliefend bietet sich Kontrolliiberlegungen anhand einer Reihe echter wie
vermeintlicher Parallelen zu #hnlichen Rechtsfragen an.

I. Recht der Verbandsgeldbufien
1. Rechtsgrundlagen

Das Sanktionsmittel der Verbandsgeldbuf3e ist sowohl dem deutschen als auch
dem Unionsrecht bekannt. Beide Rechtsordnungen gestalteten es jedoch verschieden
aus.

a) Deutsches Recht

Die Kernnorm des deutschen Verbandsgeldbuflenrechts bildet § 30 Abs. 1 OWiG,
der sich unter anderem an juristische Personen richtet. Gegen sie kann die Behorde
eine Geldbufle verhidngen, wenn bestimmte Leitungspersonen eine Straftat oder
Ordnungswidrigkeit begangen haben, durch die Pflichten, welche den Verband
treffen, verletzt worden sind oder dieser bereichert worden ist oder werden sollte.

1% So Thomas, NZG 2015, 1409, 1416; erwigend ferner Bayreuther, NZA 2015, 1239,
1240; Koch, Liber Amicorum Winter, 2011, S. 327, 334f.
180 Siehe nur Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 120 ff.

8L So Grunewald, NZG 2016, 1121, 1122; in diesem Sinne wohl auch Horn, ZIP 1997,
1129, 1136; R. Krause, BB-Special 8/2007, 2, 13; Kroger, Korruptionsschidden, Unterneh-
mensgeldbuflien und Imageschiden, S. 232.

182 Siehe 2. Teil: A.Ll.e).
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aa) Tatbestand

Der Kreis der Leitungspersonen umfasst unter anderem vertretungsberechtigte
Organe sowie deren Mitglieder. Da § 30 Abs. 1 OWiG an die Bezugstat einer Lei-
tungsperson ankniipft, stellt die Norm keinen eigenstindigen Bufigeldtatbestand,
sondern vielmehr eine buigeldrechtliche Haftungsnorm dar.'® Sie kombiniert nach
herrschender Auffassung titerschaftlich-beteiligende und zurechnende Elemente
und begriindet damit eine eigene Verbandstiterschaft.'® Die Bezugstat muss voll-
deliktisch begangen worden, der Leitungsperson also auch vorwerfbar sein.'®> Unter
den Bezugstaten kommt § 130 OWiG eine besondere Bedeutung zu. Danach handelt
der Inhaber eines Unternehmens ordnungswidrig, wenn er Aufsichtsmafnahmen
unterlisst, die erforderlich sind, um die Zuwiderhandlungen gegen Pflichten, die ihn
treffen, im Unternehmen zu verhindern, und solch eine Zuwiderhandlung begangen
wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden
wire. In diesem Zusammenhang ist auch § 9 OWiG zu beriicksichtigen, wonach
besondere personliche Merkmale, die die Moglichkeit der Ahndung begriinden, auch
auf ein vertretungsberechtigtes Organ anzuwenden sind, wenn sie bei der Gesell-
schaft vorliegen.'® Als ,Inhaber eines Unternehmens* gilt darum auch der Ge-
schiftsleiter.'s” Die §§ 9, 30, 130 OWiG bilden damit gleichsam eine ,,Troika* zur
Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitiit.'®®

Als weitere Tatbestandsvoraussetzung verlangt § 30 Abs. 1 OWiG, dass durch die
Bezugstat entweder Pflichten, welche die Gesellschaft treffen, verletzt worden sind
oder diese bereichert worden ist oder werden sollte. Die verletzte Pflicht im Sinne der
ersten Variante muss ausweislich der Gesetzesbegriindung betriebsbezogen sein,'®
das heiBt den Unternehmenstréger als solchen treffen und ihm in dieser Eigenschaft
Ge- oder Verbote auferlegen.'® Eine Bereicherung im Sinne der zweiten Variante
stellt jeder rechtswidrig erzielte Vermdgensvorteil dar.'”' Es geniigt ein (hypothe-
tischer) Kausalzusammenhang zwischen der (erstrebten) Bereicherung und der

183 Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 17; siche auch BGHSt 46, 207, 208; BGH
NIJW 2012, 164, 165.

18 Tiedemann, NJW 1988, 1169, 1171 ff.; im Anschluss an ihn Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, S. 378 ff.; Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 2; siehe fiir die
Gegenmeinung, die § 30 Abs. 1 OWiG als blo3e Zurechnungsnorm versteht, Walter, JA 2011,
481, 485.

185 Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 7; Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 88.
1% Siehe dazu bereits 1. Teil: D.IL.1.

87 Vgl. Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 36.

'8 Begriffsschopfung von Tobbens, NStZ 1999, 1.

18 vgl. BT-Drucks. V/1269, S. 60.

%" Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 90; siehe ferner Krenberger/Krumm, OWiG, § 30
Rn. 32.

Y1 Krenberger/Krumm, OWiG, § 30 Rn. 38; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 86.
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Bezugstat, solange die verletzte Norm die Verhinderung dieser Bereicherung be-
zweckt.'”?

bb) Rechtsfolge

Bei der Bemessung der GeldbuBe gelten die Grundsiitze des § 17 Abs. 3 OWiG.'*
Die Grundlage bilden danach die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit und der den
Titer treffende Vorwurf sowie dessen wirtschaftliche Verhiltnisse. Ferner soll die
Geldbufle den wirtschaftlichen Vorteil aus der Tat abschopfen (§ 17 Abs. 4 Satz 1
OWiG)." Die Hohe der GeldbuBe betriigt im Falle einer vorsitzlichen Straftat bis zu
10 Mio. EUR und bei einer fahrldssigen Straftat bis zu 5 Mio. EUR. Ist die Bezugstat
eine Ordnungswidrigkeit, richtet sich das Hochstmal} der Geldbuf3e nach ihrer je-
weiligen Strafandrohung (§ 30 Abs. 2 OWiG). Die verantwortliche Leitungsperson
kann kumulativ zur Verbandsgeldbulie personlich bebufit werden. Aufgrund der
Personenverschiedenheit von Verband und Leitungsperson verstoft dies nicht gegen
das verfassungsrechtliche Verbot der Doppelbestrafung (Art. 103 Abs. 3 GG).'”

Der Tatbestand des § 30 OWiG findet zwar auch auf Kartellverstoe Anwendung,
doch regelt § 81 Abs. 4 GWB den BuBgeldrahmen fiir sie abweichend:'*® Wihrend
die Obergrenze der Geldbufle grundsitzlich 1 Mio. EUR betrigt, kann abweichend
hiervon gegen Unternehmen eine Geldbufle in Hohe von bis zu 10 % des im der
Behordenentscheidung vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes
verhingt werden (§ 81 Abs. 4 GWB). Basierend auf der Ermichtigung des § 81
Abs. 7 GWB hat das Bundeskartellamt die Ausiibung seines Ermessens bei der
BuBgeldbemessung nidher konkretisiert. Es beriicksichtigt dabei die Ahndungs-
empfindlichkeit des jeweiligen Unternehmens sowie das Gewinn- und Schadens-
potenzial der Zuwiderhandlung. Hinzutreten eine Reihe anderer tat- und titerbe-
zogener Kriterien, wie die Art und Dauer der Zuwiderhandlung, die Bedeutung der
Mirkte, der Organisationsgrad zwischen den Beteiligten, die Rolle des Unterneh-
mens im Kartell, die Marktstellung des Unternehmens und vorangegangene Ver-
stoRe.'”?

12 Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 90; Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten,
§ 16 Rn. 13.

99 Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 134.
194 Zu Details siehe 3. Teil: B.I.

195 Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, § 16 Rn. 5; vgl. auch OLG Hamm NJW 1973,
1851, 1853; OLG Koln GmbHR 2016, 1202, 1204.

1% Vgl. Biermann, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 81 GWB Rn. 372.

"7 Bundeskartellamt, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkei-
tenverfahren (25. Juni 2013), S. 2 ff.
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b) Unionsrecht

Auch das Unionsrecht kennt die VerbandsgeldbuBe. Ihr wichtigste Rechts-
grundlage findet sich in Art. 23 VO 1/2003.

aa) Tatbestand

Die Vorschriften sanktionieren sowohl Verstoe gegen das materielle Kartellrecht
als auch das Kartellverfahrensrecht, insbesondere die Verletzungen des Kartellver-
bots (Art. 101 AEUV) und des Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (Art. 102 AEUV). Die Bu3geldadressaten der Norm sind Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen. Als Unternehmen gilt jede Einheit, die eine wirt-
schaftliche Titigkeit ausiibt, unabhzngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung.'*® Unter einer Unternehmensvereinigung ist jeder Zusammenschluss
mehrerer Unternehmen zu verstehen, dessen Zweck darin besteht, die Interessen
seiner Mitglieder wahrzunehmen.'” Damit kommen sowohl juristische Personen,
rechtsfiahige Personengemeinschaften als auch Einzelkaufleute als Adressaten in-
frage.*® Das Handeln ihrer Leitungspersonen wird den Normadressaten zugerech-
net.””' Anders als im deutschen Recht kénnen die verantwortlichen Leitungspersonen
jedoch nicht persénlich bebuit werden.?”

bb) Rechtsfolge

Die GeldbuBle kann bis zu 10 % des erzielten gesamten Jahresumsatzes des
Adressaten betragen (Art. 23 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003). Bei der BuBgeldbemessung
sind die Schwere der Zuwiderhandlung sowie deren Dauer zu beriicksichtigen
(Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003). Die Kommission hat Leitlinien fiir die Festsetzung der
GeldbuBe nach Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 erlassen —nach eigenem Bekunden, um die
Transparenz und Objektivitit ihrer Entscheidungen zu erh6éhen. Thnen zufolge geht
die Kommission bei der Buigeldbemessung zweistufig vor: Zunéchst ermittelt sie
einen Grundbetrag, indem sie einen Umsatzanteil, der sich nach der Schwere der
Zuwiderhandlung bestimmt, mit der Anzahl der Jahre der Zuwiderhandlung mul-
tipliziert. Diesen kann sie in einem zweiten Schritt anpassen, soweit erschwerende
oder mildernde Umstinde vorliegen. Als erschwerend gelten etwa Wiederholung-

1% EuGH, C-41/90, Slg. 1991,1-1979, Rn. 21; EuGH, C-244/94, Slg. 1995,1-4013, Rn. 14;
EuGH, C-55/96, Slg. 1997, 1-7119, Rn. 21.

19 Vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 101
Abs. 1 AEUV Rn. 38.

20 Vgl. Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 279; Sura, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Art. 23
VO 1/2003 Rn. 10.

' Vgl. Engelsing/Schneider, in: MiinchKomm, Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003
Rn. 55 ff.; Nowak, in: Loewenheim et al., Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 17.

22 Hellmann, in: G. Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 46 Rn. 4; Sura, in: Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 10.
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staten, als mildernd hingegen eine aktive Zusammenarbeit mit der Kommission.”*®

Diese Leitlinien entfalten fiir das Handeln der Kommission eine gewisse Selbst-
bindung. Soweit sie von ihren Leitlinien abweicht, hat sie rechtfertigende Griinde
darzulegen.”™

2. Zweck

Wie die GeldbuBle im Allgemeinen verfolgt auch die VerbandsgeldbuBle im
deutschen und im Unionsrecht sowohl repressive als auch generalpriventive Ziel-
setzungen.™ Hinzu tritt eine rechtsskonomische Zweckbestimmung, die Effizi-
enzgesichtspunkte in den Blick riickt.

a) Repression

Als Instrument der Repression soll die VerbandsgeldbuB3e der Gesellschaft einen
Nachteil zufiigen. Im Besonderen dient die VerbandsgeldbuBie dazu, die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse der Gesellschaft in die BuBgeldbemessung einzubeziehen
und somit eine Besserstellung der Gesellschaft gegeniiber natiirlichen Personen zu
verhindern. Andernfalls wiirde bei einem Einzelunternehmer, der eine Ordnungs-
widrigkeit selbst begeht, die Geldbufle unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen
Wertes seines Unternehmens festgesetzt werden, wihrend bei einer entsprechenden
Pflichtverletzung durch den Geschiftsleiter einer Gesellschaft nur dessen person-
liche wirtschaftliche Verhiltnisse Beriicksichtigung finden.””® Insbesondere er-
moglicht es die Verbandsgeldbule darum auch, den Vorteil abzuschopfen, der der
Gesellschaft aus der Straftat oder Ordnungswidrigkeit entstanden ist (§§ 17 Abs. 4,
30 Abs. 3 OWiG).2”” Wie auch ihr zivilrechtliches Pendant (§ 31 BGB)?*® schafft sie
damit einen Ausgleich dafiir, dass die Gesellschaft nur durch ihren Geschiftsleiter zu
handeln imstande ist: Thr flieBen nicht nur die Vorteile aus der Betitigung des Ge-
schéftsleiters zu, sondern sie sieht sich auch den Nachteilen ausgesetzt, die die
Rechtsordnung an diese Betitigung kniipft.**”

293 1 eitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemiB Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (2006/C 210/02), S. 1.

2% Vgl. EuG, T-23/99, Slg. 2002, 1I-1705, Rn. 222; EuG, T-213/00, Slg. 2003, 11-913,
Rn. 271; siehe auch Engelsing/Schneider, in: MiinchKomm, Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/
2003 Rn. 116 ff.

25 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 374f.; Nowak, in:
Loewenheim et al., Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 4; Sura, in: Langen/Bunte, Kartell-
recht, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 6.

26 S0 schon die Gesetzesbegriindung zu § 26 OWiG a.F. BT-Drucks. V/1269, S. 59.

27 OLG Hamm NJW 1973, 1851, 1852; Rogall, in: KK, OWiG, § 30 Rn. 18; Vollmer, in:
MiinchKomm, Wettbewerbsrecht, § 81 GWB Rn. 165; siehe vertiefend auch 3. Teil: B.I.

28 Siehe dazu 1. Teil: D.1.2.c).
29 Vgl BVerfG NJW 2015, 3641, 3642.
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b) Prdvention

In priventiver StoBrichtung soll die VerbandsgeldbuBe die fiir die Gesellschaft
handelnden natiirlichen Personen beeinflussen. Einerseits sollen die Verantwortli-
chen dazu bewegt werden, bei der Auswahl, Instruktion und Uberwachung des
Geschiiftsleiters mit Sorgfalt auf dessen Rechtstreue zu achten, um zu vermeiden,
dass dieser Rechtsverstoe begeht, die fiir die Gesellschaft Sanktionen zur Folge
haben.?'® Andererseits soll die VerbandsgeldbuBe auch auf den Geschiiftsleiter selbst
einwirken. Indem die Rechtsordnung an sein Verhalten eine Sanktion fiir die Ge-
sellschaft kniipft, droht sie ihm mittelbar auch Ungemach im Binnenverhiltnis zur
Gesellschaft in Form zivilrechtlicher Konsequenzen an.*"!

c) Effizienz

In Deutschland weitgehend unbeachtet liefert die dkonomische Analyse des
Rechts einen weiteren Zweck der Verbandsgeldbuf3e. Dieser besteht in der Annahme,
dass es im Regelfall effizienter ist, die Gesellschaft zu sanktionieren, als unmittelbar
gegen den verantwortlichen Geschiftsleiter vorzugehen. Sie beruht auf der Pramisse,
dass die Gesellschaft aufgrund ihrer Sachnihe zum Rechtsverstof einen Informa-
tionsvorteil gegeniiber der Behorde besitzt. Wihrend die Behorde aufwindige Er-
mittlungen betreiben miisste, um die verantwortlichen natiirlichen Personen zu
identifizieren und zu sanktionieren, sei dies fiir den Verband mit vergleichsweise
geringen Uberwachungskosten moglich. Folglich entstiinden deutlich geringere
Kosten, wenn die Behorde zunichst die Gesellschaft sanktioniere, die sodann im
Binnenverhiltnis gegen die Verantwortlichen vorgehen konne, als wenn die Behorde
unmittelbar gegen die Verantwortlichen vorgehe. Im Ubrigen verfiige die Gesell-
schaft iiber eine grofere Spannbreite an moglichen Sanktionen. Ihr sei es etwa
moglich, den Verantwortlichen zu kiindigen, wihrend sich das behordliche Reper-
toire auf Geld- und Haftstrafen beschrinke.*'

I1. Schutzzweck der Geschiiftsleiterhaftung

Die Argumente, die begriinden sollen, dass der Schutzzweck der §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG Verbandsgeldbuflen nicht erfasst, lassen sich in vier
Kategorien unterteilen: Eine erste Argumentationslinie sieht die Frage bereits durch
das Offentliche Recht als prijudiziert an, eine zweite befiirchtet, dass ein Regress den

210 KG Berlin NJW-RR 1987, 637, 638; Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 30 Rn. 11; Rogall,
in: KK, OWiG, § 30 Rn. 16.

21" Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, § 16 Rn. 7.

212 Vgl. zum vorstehenden Gedanken: Segerson/Tietenberg, 23 J. Environ. Econ. Mana-
ge. 179, 197-198 (1992); Kobayashi, 69 Geo. Wash. L. Rev. 715, 736 (2000—2001); mit
dhnlicher Argumentation zur zivilrechtlichen Haftung der Gesellschaft: Kornhauser, 70 Calif.
L. Rev. 1345, 1350 (1982); Sykes, 93 Yale L.J. 1231, 1237-1239 (1983-1984).
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Zweck der Verbandsgeldbuf3e unterlaufe. Die dritte betrifft potenziell existenzver-
nichtende Folgen fiir den Geschiftsleiter und eine vierte nimmt vergleichend
Rechtsordnungen in den Blick, die der Gesellschaft den Binnenregress verwehren.

1. Offentlich-rechtliches Priijjudiz

Das Offentliche Recht kann die Frage, ob VerbandsgeldbuBen im Wege der
Geschiftsleiterhaftung regressfihig sind, unter zwei Gesichtspunkten determinie-
ren: einmal unter dem Postulat der Einheit der Rechtsordnung, ein andermal unter
dem Aspekt der Hochstpersonlichkeit der Sanktion.

a) Einheit der Rechtsordnung

Einer verbreiteten Annahme zufolge habe der Gesetzgeber mit dem Bufgeld-
tatbestand entschieden, dass die Gesellschaft den aus dem Bufigeld entstehenden
Vermogensnachteil tragen solle. Da das Zivilrecht keine dem Offentlichen Recht
widersprechende Anordnung treffen diirfe, konne dieses den Nachteil nicht tiber die
§8 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG auf den Geschiiftsleiter verlagern.”"?
Dies verstiee gegen den Gedanken der Einheit der Rechtsordnung.?'*

Bei der angesprochenen Einheit der Rechtsordnung handelt es sich um einen
schillernden Begriff, der sich nur schwer fassen ldsst. Weder besteht iiber seinen
Inhalt Konsens, noch iiber die sich aus ihm ergebenden Schlussfolgerungen.?'* Nach
engem Verstindnis besagt die Einheit der Rechtsordnung lediglich, dass ein
Rechtswidrigkeitsurteil nur einheitlich fiir die gesamte Rechtsordnung ergehen kann.
Was im Offentlichen Recht Unrecht sei, konne im Zivilrecht nicht Recht sein — und
vice versa.*'® Legt man diese Interpretation zugrunde, wire der GeldbuBenregress
unproblematisch: Das Zivilrecht behandelt die bebufite Handlung ebenso wie das
Offentliche Recht als Unrecht und bewertet sie deshalb als Verletzung der dem
Geschiftsleiter obliegenden Legalitiits- oder Compliancepflicht.

Das heute wohl herrschende Verstidndnis begreift die Einheit der Rechtsordnung
hingegen in einem weiteren Sinne als die Widerspruchsfreiheit ihrer Einzelaussa-

23 1 AG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 830; zustimmend Bachmann, BB 2015, 911; Ihias, in:
MiinchKomm, VVG, Directors & Officers-Versicherung Rn. 801 ff.; Kollmann/Aufdermauer,
BB 2015, 1024; Lettl, WuB 2015, 637; Thomas, NZG 2015, 1409, 1411; Verse, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 3101f.

2% So ausdriicklich Ihlas, in: MiinchKomm, VVG, Directors & Officers-Versicherung
Rn. 803.

215 Uberblick zur Vielzahl verschiedener Interpretationen in der modernen Rechtswissen-
schaft bei Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 193 ff.

21 May, NIW 1958, 1262, 1263; Zitelmann, AcP 99 (1906), 1, 11f.; gegen diese Inter-
pretation Deutsch, FS Wahl, 1973, S. 339, 347f.
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gen.”'” Da die einzelnen Normkomplexe der Gesamtrechtsordnung allerdings aus
verschiedenen Epochen stammen und hiufig nicht aufeinander abgestimmt sind, ist
der Rechtsordnung aber akzeptiertermaf3en eine gewisse Widerspriichlichkeit im-
manent. Darum handelt es sich bei der Einheit der Rechtsordnung weniger um eine
Feststellung, als um eine Forderung an den Rechtsanwender, Widerspriiche im Wege
der Norminterpretation aufzulosen®'® — und selbst die Legitimitiit dieser Forderung
wird bisweilen angezweifelt.*’

Eine in der Literatur verbreitete Auffassung sieht die befiirchtete Kollision mit der
Einheit der Rechtsordnung bereits durch ein formales Argument entkriftet. Zivil-
und Ordnungswidrigkeitenrecht stellten zwei verschiedene Rechtsgebiete dar, deren
Wertungen auch getrennt voneinander zu behandeln seien. Eine 6ffentlich-rechtliche
Norm préjudiziere deshalb nicht die zivilrechtliche Beurteilung eines Sachver-
halts.*® Die strikte Trennung beider Rechtsgebiete zeige sich etwa im Prozessrecht:
Der Bufigeldbescheid entfalte als Urkundenbeweis im Zivilprozess lediglich Be-
weiskraft ob des Inhalts seiner Anordnung, nicht aber hinsichtlich der in ihm als
erwiesen betrachteten Tatsachen (88§ 415, 417 ZPO).?*!

Diese formale Betrachtung greift zu kurz. Die Forderung nach der Einheit der
Rechtsordnung bezieht sich gerade auf ihre Gesamtheit und erschopft sich nicht
darin, lediglich nach Widerspruchsfreiheit innerhalb ihrer Teilrechtsgebiete zu
verlangen. In der Diskussion um die Einheit der Rechtsordnung kommt insbesondere
dem Bemiihen, Widerspriiche zwischen Offentlichem und Zivilrecht aufzuldsen,
besondere Beachtung zu.””> Wenn es sich bei ihnen auch um verschiedene Rechts-
gebiete handelt, so trigt dennoch derselbe Gesetzgeber fiir sie Verantwortung, der an

2" Deutsch, FS Wahl, 1973, S. 339, 347; Kirchhof, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in
einer einheitlichen Rechtsordnung, S. 8; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 99f.; Mdllers,
Juristische Methodenlehre, § 4 Rn. 92; beschriankt auf hoheitliche Anordnungen auch Ossen-
biihl, DVBI. 1990, 963, 967. Demgegeniiber unterscheidet Peine, JZ 1990, 201, 210 die Einheit
und die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung voneinander.

218 Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 775 f.; Wagner, Offentlich-rechtliche Ge-
nehmigung und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit, S. 93 ff.; sieche auch Weber, in: Creifelds,
Rechtsworterbuch, Stichwort: Einheit der Rechtsordnung: ,,Bemiihen, [...] begriffliche und
systematische Unterschiede sowie Wertungsunterschiede zwischen verschiedenen Rechtsge-
bieten zu vermeiden.; vgl. ferner BVerfGE 19, 206, 220.

219 BayObLG NJW 1990, 2328, 2333: ,,Die Wahrung einer einheitlichen Rechtsordnung ist
vielmehr primér Aufgabe des Gesetzgebers. [ ...] Es ist nicht Aufgabe des Richters, seinerseits
zu einer Harmonisierung des vom Gesetzgeber zu verantwortenden widerspriichlichen und
teilweise offenen Rechtszustands beizutragen.*; Lepsius, Der Staat 52 (2013), 157, 184: ,,Von
einer demokratischen Rechtsordnung darf eine Einheit oder Widerspruchsfreiheit in der
Rechtserzeugung nicht erwartet werden [...].*

220 Eufinger, WM 2015, 1265, 1270; Fleischer, DB 2014, 345, 347f.; Kapp/Gdrtner,
CCZ 2009, 168, 170; R. Werner, CCZ 2010, 143, 146.

20 M. Zimmer/Walther, BB 2017, 629, 630; vgl auch zur Beweiskraft eines BuBgeldbe-
scheids BGHSt 19, 87, 88; Schreiber, in: MiinchKomm, ZPO, § 417 Rn. 6.

22 Vgl. Jarass, in: VVDStRL 50 (1991), S. 239, 259 ff.; Ossenbiihl, DVBI. 1990, 963, 967;
Wagner, Offentlich-rechtliche Genehmigung und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit, S. 93 ff.
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den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebunden ist und darum gleiche
Sachverhalte nicht willkiirlich ungleich behandeln darf.**

Es ist darum erforderlich, nidher zu untersuchen, ob ein Verbandsgeldbuf3enre-
gress auf einen Widerspruch zwischen Offentlichem und Zivilrecht hinausliuft.
Dazu sind die zwei Formen des Widerspruchs in den Blick zu nehmen, die in der
Rechtsordnung zutage treten konnen: der Normwiderspruch und der Wertungswi-
derspruch.

aa) Normwiderspruch

Ein Normwiderspruch tritt auf, wenn das positive Recht fiir denselben Tatbestand
mehrere miteinander unvereinbare Rechtsfolgen anordnet. Da es logisch undenkbar
ist, dass beide nebeneinander Giiltigkeit beanspruchen, muss ein Normwiderspruch
beseitigt werden — entweder indem einer Norm Geltungsvorrang zuerkannt wird oder
indem beide Normen eingeschrinkt werden.”*

Die VerbandsbufBgeldtatbestinde sind mit denen der Binnenhaftung des Ge-
schiftsleiters nicht identisch. Sie iiberschneiden sich aber in Sachverhaltskonstel-
lationen, in denen der dem Verband im Auflenverhiltnis zugerechnete Rechtsverstof3
zugleich eine schuldhafte Verletzung der Legalitits- oder Compliancepflicht des
Geschiftsleiters im Binnenverhiltnis darstellt. Ihre Rechtsfolgen lassen sich jedoch
ohne Weiteres logisch miteinander vereinbaren: Es verstof3t nicht gegen Denkge-
setze, dass der Fiskus wegen des Rechtsverstof3es einen Zahlungsanspruch gegen die
Gesellschaft und die Gesellschaft wegen der Binnenhaftung einen Zahlungsanspruch
gegen ihren Geschiftsleiter hat. Der Binnenregress ldsst die ordnungswidrigkei-
tenrechtliche Verantwortlichkeit der Gesellschaft im Auflenverhéltnis ndmlich un-
beriihrt.””® Ein Normwiderspruch zwischen Ordnungswidrigkeiten- und Gesell-
schaftsrecht steht damit nicht zu befiirchten.

bb) Wertungswiderspruch

Ein Wertungswiderspruch liegt derweil vor, wenn die unterschiedlichen Folgen
zweier Normen zwar logisch miteinander vereinbar sind, die Befolgung der einen
Norm aber dem Zweck der anderen Norm widerspricht.”® Da Wertungswiderspriiche
nicht logischer Natur sind, besteht grundsétzlich kein Zwang, sie zu beseitigen. Der
verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet dies

23 Vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff der Jurisprudenz, S. 125 ff.; siche auch
BVerfGE 13, 31, 38 zum VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz durch ,,Systemwidrigkeit*.

24 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 463 f.; Engisch, Die Einheit
der Rechtsordnung, S. 84; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 155.

25 Vgl. R. Koch, VersR 2015, 655, 658; Rust, ZWeR 2015, 299, 306.
26 Jarass, in: VVDSIRL 50 (1991), S. 239, 262.
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lediglich, soweit sie auf eine willkiirliche Ungleichbehandlung im wesentlichen
gleicher Sachverhalte hinauslaufen.?”’

Ob es iiberhaupt zutrifft, dass der Gesetzgeber mit dem BufBigeldtatbestand die
Wertung trifft, dass der wirtschaftliche Nachteil endgiiltig im Gesellschaftsvermogen
verbleiben muss, braucht hier deshalb noch nicht vertieft werden.??® Denn selbst
wenn durch den Binnenregress ein Wertungswiderspruch auftréte, wire keine Un-
gleichbehandlung ersichtlich, die nach seiner Auflésung verlangte. Uberdies wiirde
sich kein zwingender Vorrang der 6ffentlich-rechtlichen Wertung ergeben, wenn ein
Wertungswiderspruch aufzulosen wire. Es wire in diesem Fall ebenso denkbar, dass
die offentlich-rechtliche hinter die zivilrechtliche Wertung zuriicktritt.

Aus der Forderung nach der Einheit der Rechtsordnung ergibt sich darum je-
denfalls kein zwingendes Gebot, den Regress auszuschlieBen.

b) Hochstpersonlichkeit der Sanktion

Ferner konnte das Offentliche Recht dem VerbandsgeldbuBenregress unter dem
Gesichtspunkt der Hochstpersonlichkeit der Sanktion entgegenstehen. Dabei handelt
es sich um einen Ausdruck, der sonst vor allem in der Diskussion um Kriminalstrafen
begegnet und iiber den dhnlich viele verschiedene Vorstellungen bestehen, wie iiber
die Einheit der Rechtsordnung. Er beschreibt wohl kein Dogma, sondern lediglich
eine rechtspolitische Forderung.??

Da sich die Sanktionsregime des deutschen und des Unionsrechts in wesentlichen
Punkten unterscheiden, empfiehlt es sich, der behaupteten Hochstpersonlichkeit der
Verbandsgeldbufle getrennt nach beiden Rechtsordnungen nachzugehen.

aa) Deutsches Recht

Nach deutschem Recht kann die Behorde sowohl den Verband als auch den
Geschiftsleiter bebuBen. Die Bufigeldhohe unterscheidet sich allerdings erheblich,
dasie an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des BuBgeldadressaten ankniipft, die
zwischen Gesellschaft und Geschiftsleiter naturgemif deutlich variiert. Besonders
ausgeprigt ist diese Diskrepanz im Kartellrecht. Fiir die Gesellschaft bemisst sich die
Geldbuf3e anhand von Umsatzkriterien. Nach § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB kann sich ihr
Betrag auf bis zu 10 % des Gesamtjahresumsatzes erstrecken. Eine Geldbufle gegen
den Geschiftsleiter kann hingegen maximal 1 Mio. EUR betragen (§ 81 Abs. 4

21 Canaris, Systemdenken und Systembegriff der Jurisprudenz, S. 122 ff.; Engisch, Die
Einheit der Rechtsordnung, S. 59, 62 ff.

28 Siehe dazu 2. Teil: B.1.2.

29 Vgl. Hiiger, in: LK, StGB, Vorb. § 40 Rn. 26; Hillenkamp, FS Lackner, 1987, S. 455,
469; zur damit verbundenen Frage der Strafbarkeit der Zahlung einer GeldbuBle durch Dritte,
siehe 2. Teil: B.III.1.
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Satz 1 GWB). GeldbuBlen gegen die Gesellschaft fallen deshalb in aller Regel er-
heblich hoher aus als solche gegen den Geschiftsleiter.*

Nach einer verbreiteten Auffassung wohnt der Verbandsgeldbufle damit ein be-
sonderer Unternehmensbezug inne. Das Recht schneide die Belastung ausschlieSlich
auf die Gesellschaft und ihre wirtschaftlichen Verhiltnisse zu. Neben den Bemes-
sungskriterien zeige sich dies auch an der kartellrechtlichen Kronzeugenregelung.”'
Diese ermogliche es der zustindigen Behorde, der Gesellschaft die Geldbufie zu
erlassen oder sie spiirbar zu reduzieren, wenn sie ihre Kartellbeteiligung offenbare.
Dies verdeutliche, dass Verhingung und Hohe der GeldbufBe ausschlielich auf das
Unternehmen zugeschnitten seien.”*? Das Zivilrecht konne vor diesem besonderen
Unternehmensbezug der Verbandsgeldbufle nicht die Augen verschliefen, indem es
in vollem Umfang den Regress beim Geschiiftsleiter zulasse.”** Vor dem Hintergrund
der differenzierten Behandlung, die Gesellschaft und Geschiftsleiter im Ord-
nungswidrigkeitenrecht erfiihren, verkdme dies sonst zu einer Selbstermichtigung
des Zivilgerichts, eine Geldbufle gegen den Geschiiftsleiter zu verhidngen, die nach
Offentlichem Recht so nicht verhingt werden kénne.”*

Bereits abstrakt bestehen allerdings gewichtige Zweifel dagegen, dass eine
Verbandsgeldbufle iiberhaupt hochstpersonlichen Charakter haben kann. Zunichst
erlangt der Verband erst durch seinen Geschiftsleiter Handlungsfihigkeit. Nur weil
das Gesetz ihm das Handeln seines Geschiftsleiters zurechnet, kann er iiberhaupt
bebuflit werden. Dass der Tatbestand auf der einen Seite die Zurechnung des Ver-
haltens Dritter voraussetzt, ldsst sich mit einer hochstpersonlichen Rechtsfolge auf
der anderen Seite schwerlich vereinen.®® Auch mit den Vorschriften iiber die
Rechtsnachfolge im Verbandsgeldbuflenrecht lésst sich das Hochstpersonlichkeits-
postulat kaum in Einklang bringen. Der Rechtsnachfolger des Verbandes tritt danach
in dessen Verfahrensstellung ein; auch gegen ihn kann ein BufBigeld festgesetzt
werden (§ 30 Abs. 2a OWiG, § 81 Abs. 3b, 3¢ GWB). Nach dem Gesetz kann die
Verbandsgeldbufle also sogar im AuBenverhiltnis einen anderen treffen als den
Verband, dem die Ankniipfungstat zuzurechnen ist.

#% Vgl. LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829: Verbandsgeldbufe in Hohe von 191 Mio. EUR
gegen die Gesellschaft.

3! Siehe dazu BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von
Geldbuflen in Kartellsachen v. 7.3.2006 und Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und
die ErmiBigung von GeldbuBen in Kartellsachen, ABI. EU 2006 Nr. C 298/11.

22 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832.

3 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832; A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 463f.; Dreher,
FS Konzen, 2006, S. 85, 105; Horn, ZIP 1997, 1129, 1136; Lotze, NZKart 2014, 162, 167;
Thomas, VersR 2017, 596, 599; siche auch Ackermann, NZKart 2018, 1f.; Bunte, NJW 2018,
123, 125f.; R. Krause, BB-Special 8/2007, 2, 13; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm, AktG, § 93
Rn. 56; sympathisierend ferner Goette, ZHR 176 (2012), 588, 603 f.

2% Vgl. Ackermann, ZHR 179 (2015), 538, 561.

25 Vgl. Blassl, CCZ 2017, 37, 42.
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Auch die konkrete Herleitung der Hochstpersonlichkeit aus dem Sanktionsregime
vermag nicht zu iiberzeugen. Dass zur Bemessung der Verbandsgeldbufle unter-
nehmensbezogene Kriterien herangezogen werden, beweist allein noch keinen
hochstpersonlichen Charakter. Ebenso wenig muss sich aus dem fiir den Ge-
schéftsleiter vorgesehenen Bufigeldrahmen abschlieBend dessen personliche Be-
lastung aus dem RechtsverstoB ergeben.”® Andernfalls miisste der BuBgeldrahmen
dem Geschiftsleiter auch Immunitdt vor Schadensersatzanspriichen Dritter ge-
wiithren — so konsequent méchte diesen Gedanken aber niemand verfolgen:**’ Gerade
im Kartellrecht, wo die Bulgeldrahmen zwischen Geschiiftsleiter und Gesellschaft
gravierend auseinanderfallen, nimmt die herrschende Meinung auch eine Eigen-
haftung des Geschiftsleiters gegeniiber Kartellgeschidigten an.*® Es ist folglich
nicht geboten, die offentlich-rechtlichen Bemessungskriterien unbesehen auf zivil-
rechtliche Folgefragen zu iibertragen.”® Ein hochstpersonlicher Charakter lisst sich
der Verbandsgeldbufle im deutschen Recht folglich nicht nachweisen.

bb) Unionsrecht

Anders stellt sich die Frage der Hochstpersonlichkeit der auferlegten Sanktion fiir
das Unionsrecht dar. Dieses kennt nur Unternehmen als Bu3geldadressaten, wihrend
ihm eine Bebuflung der verantwortlichen Leitungspersonen fremd ist. Aus diesem
Fehlen einer personlichen BuBigeldverpflichtung des Geschiftsleiters mochte eine
Literaturansicht schlussfolgern, dass es sich bei den unionsrechtlichen Bufigeldern
um hochstpersonliche Sanktionen handelt, die ausschlieflich die Gesellschaft treffen
sollen. Sie nimmt daher an, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts den
Regress beim Geschiiftsleiter ausschliefit.>*

%% Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechts-
anwendungsfehler, S. 291f.; P. Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmit-
gliedern in der Aktiengesellschaft, S. 56f.; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 456;
konzedierend Grunewald, NZG 2016, 1121 f.

37 Siehe Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 349, 359; zustimmend Bayreuther, NZA 2015, 1239,
1241.

28 Vgl. OLG Diisseldorf NZKart 2014, 68, 72; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte,
Kartellrecht, § 33a GWB Rn. 17; Dreher, WuW 2009, 133, 137 ff.; Emmerich, in: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 33 GWB Rn. 31; Kapp/Gdrtner, CCZ 2009,
168, 169 f.; Rehbinder, in: Loewenheim et al., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 33 GWB Rn. 39;
ablehnend aber Franck, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 33a GWB Rn. 35 ff.;
Gorner, Die Anspruchsberechtigung der Marktbeteiligten nach § 33 GWB, S. 128 f.; Kersting,
in: Loewenheim et al., Kartellrecht, § 33a GWB Rn. 41; Kling/Thomas, Kartellrecht, § 23
Rn. 72f.

239 Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 97; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 55; Hopt/
M. Roth, in: GroKomm, AktG, § 93 Rn. 419; Kapp/Gdirtner, CCZ 2009, 168, 170; M. Zim-
mermann, WM 2008, 433, 437.

20 Dreher, FS Konzen, 2006, S. 85, 103; siehe auch A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459. 464;
Gaul, AG 2015, 109, 110f.; zuletzt in einem obiter dictum LG Saarbriicken NZKart 2021, 64,
65.
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Auch diese Schlussfolgerung ist nicht zwingend. Aus der unionsrechtlichen
Ausgestaltung des BuBigeldregimes liele sich ebenso gut auf das Gegenteil schlie-
Ben: dass es dem Recht der Mitgliedstaaten obliegt, die ordnungs- und zivilrecht-
lichen Konsequenzen aus einem Wettbewerbsverstof3 fiir den Geschiftsleiter zu
bestimmen, da das Unionsrecht hierzu keine Aussage trifft.**' Gegen einen
hochstpersonlichen Charakter der unionsrechtlichen Geldbuf3e spricht zudem Art. 23
Abs. 4 VO 1/2003, wonach die Mitgliedsunternehmen einer Unternehmensvereini-
gung eine Ausfallhaftung fiir eine GeldbuBe trifft, die gegen die Unternehmens-
vereinigung festgesetzt wurde. Wenngleich die Geldbufle auch nach dieser Vorschrift
bloB Unternehmen trifft, so nimmt sie immerhin einen Dritten anstelle des Buf3-
geldadressaten in die Pflicht. Das Unionsrecht begreift das BuSgeld zumindest an
dieser Stelle nicht als héchstpersonlich.**?

In der VO 1/2003 finden sich noch weitere Indizien, die darauf hindeuten, dass
das Unionsrecht keinen Einfluss auf die Regressfrage nimmt. So legt Erwigungs-
grund 8 VO 1/2003 fest, dass es den Mitgliedstaaten unbenommen bleibt, strengere
Rechtsvorschriften zum Schutz des Wettbewerbs zu erlassen oder anzuwenden.
Dafiir nennt er beispielhaft sogar strafrechtliche Sanktionen gegen natiirliche Per-
sonen. Denselben Gedanken bringt auch Art. 12 Abs. 3 VO 1/2003 zum Ausdruck,
wonach die Behorden der Mitgliedstaaten von der Kommission iibermittelte Infor-
mationen unter bestimmten Voraussetzungen gebrauchen diirfen, um Sanktionen
gegen natiirliche Personen zu verhingen.”® Wenn es den Mitgliedstaaten schon
freisteht, den Geschiftsleiter wegen eines Kartellverstof3es strafrechtlich zu belan-
gen, kann schwerlich angenommen werden, dass das Unionsrecht einer zivilrecht-
lichen Haftung entgegensteht, indem es die Hochstpersonlichkeit des Buflgelds
postuliert. Das Fehlen von Sanktionen gegen den verantwortlichen Geschiftsleiter
kann damit nicht als Ausdruck einer bewussten Privilegierung begriffen werden, die
der Regress unterliefe.** Eine Hochstpersonlichkeit unionsrechtlicher GeldbuBen,
die dem Buflgeldregress im Wege stiinde, ldsst sich folglich ebenfalls nicht aus-
machen.

2. Zweckvereitelung

Wenn das Offentliche Recht die Regressfrage nicht schon prijudiziert, so kann es
ihre Beurteilung dennoch in teleologischer Hinsicht beeinflussen. Das wire der Fall,
wenn man die Zwecke der Verbandsgeldbufle vereitelte, indem man sie als ersatz-

1 So Kersting, ZIP 2016, 1266, 1268.

22 Fabisch, ZWeR 2013, 91, 104; zustimmend M. Arnold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in
der Diskussion 2018, S. 29, 43 f.

23 Vgl. zu beidem Bayer/P. Scholz, GmbHR 2015, 449, 451; Rust, ZWeR 2015, 299, 306;
siche zu Erwédgungsgrund 8 VO 1/2003 auch Hauff, Der Regress von Verbandsgeldbufien im
Kapitalgesellschaftsrecht, S. 146.

244 Vgl. Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 345; Koch, Liber Amicorum Winter,
2011, S. 327, 335f.
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fahigen Schaden qualifiziert, und somit jenen Wertungswiderspruch herbeifiihrte,
den es nach Moglichkeit zu vermeiden gilt.**

Wie oben beschrieben lassen sich insgesamt drei Zwecke der Verbandsgeldbuf3e
ausmachen, mit denen der Binnenregress in Konflikt geraten konnte: Repression,
Privention und Effizienz.>*

a) Repression

Die VerbandsgeldbuBe soll eine allgemeine Repressionsfunktion erfiillen und im
Besonderen die Moglichkeit der Vorteilsabschépfung eroffnen.

aa) Nachteilszufiigung

Die Verbandsgeldbuf3e soll im Allgemeinen repressiv auf die Gesellschaft wirken,
indem sie ihr einen Nachteil zufiigt. Eine verbreitete Literaturansicht meint, dass
dieser Repressionszweck erst mit der Zuordnung der Belastung zum Vermogen des
Adressaten verwirklicht werde. Ein Regressanspruch briache die Zuordnung der
BuBigeldbelastung zum Vermogen der Gesellschaft auf einer sekundédren Ebene auf.
Schon zum Zeitpunkt der Verhiingung der VerbandsgeldbufBe entstiinde ipso iure eine
gesetzliche Regresskette zum Geschiftsleiter. Die repressive Wirkungsrichtung
wiirde damit automatisch von der Gesellschaft auf einen Dritten verlagert werden.>"’
Da die Gesellschaft anders als natiirliche Personen nur durch ihren Geschiftsleiter
handeln konne, erfiihre sie durch diesen Regressautomatismus eine Privilegierung
gegeniiber natiirlichen Personen, welche die Verbandsgeldbulle gerade vermeiden
solle.”*®

Eine zuriickhaltendere Literaturmeinung mochte es derweil auf den Einzelfall
ankommen lassen. Die Verbandsgeldbufle stelle nur dann keinen Schaden dar, wenn
sie aus Repressionsgriinden wirtschaftlich allein die Gesellschaft treffen muss.
Davon sei auszugehen, wenn der Geschiftsleiter unmittelbar selbst sanktioniert
werden konne oder sich die Hohe der Geldbuf3e nach bestimmten Unternehmens-
daten bemesse.”*’ Da im Regelfall mindestens eines dieser beiden Kriterien erfiillt ist,
unterscheidet sich diese Ansicht im Ergebnis kaum von der weitergehenden.

25 Sjehe 2. Teil: B.IL1.a)bb).

26 Siehe 2. Teil: B.1.2.

27 7ur vorstehenden Argumentation insbesondere Thomas, NZG 2015, 1409, 1411; ders.,
VersR 2017, 596, 599; ferner A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 463; Dreher, FS Konzen, 2006,
S. 85, 104f.; Gaul, AG 2015, 109, 111; Labusga, VersR 2017, 394, 398 ff.

8 Labusga, VersR 2015, 634, 635.

2 Mertens/Cahn, in: Ké6lnKomm, AktG, § 93 Rn. 56; mit unklarer Differenzierung ferner
Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 66: ,,Auch ein gegen die Gesellschaft
verhédngtes Bufigeld ist nicht erstattungsfihig, wenn damit die Entscheidung des Gesetzgebers,
ein Unternehmen zur Verantwortung zu ziehen, ins Leere l4uft. Ansonsten kann es ersatzfihig
sein.*
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Beide Ansichten vermoégen indessen nicht zu iiberzeugen. Schon ihre Primisse,
dass fiir die VerbandsgeldbuBle ein Regressautomatismus entstiinde, erweist sich als
unzutreffend, da zwischen den Tatbestinden der VerbandsgeldbuBe und der Ge-
schiftsleiterhaftung kein Gleichlauf besteht. Dies zeigt bereits § 30 Abs. 1 Nr. 4 und
5 OWIG, der den Titerkreis der Bezugstat iiber den der Geschéftsleiter hinaus zieht.
Ferner ldsst es § 130 Abs. 1 Satz 1 a. E. OWiG geniigen, dass eine Zuwiderhandlung
begangen wird, die durch gehorige Aufsicht nur wesentlich erschwert worden wire,
wihrend die Geschiftsleiterhaftung Kausalitéit erfordert. Mehr noch zeigt sich diese
Diskrepanz im Unionsrecht: Wihrend sich der EuGH nahezu durchgingig weigert,
den schuldausschlieBenden Rechtsirrtum fiir das europidische Kartellrecht anzuer-
kennen,™ akzeptiert ihn der BGH unter bestimmten Voraussetzungen fiir die Ge-
schiftsleiterhaftung.”' Die rigorose Linie des EuGH schligt sich auch im nationalen
Kartellrecht nieder, da die subjektiven Voraussetzungen des BuSgeldtatbestands dort
so streng sein miissen wie im Unionsrecht, um dessen Wirksamkeit nicht infrage zu
stellen.”” Die Gesellschaft kann ihren Geschiftsleiter also nicht wegen jeder ihr
auferlegten VerbandsgeldbuBe in Regress nehmen.”

Selbst wenn im konkreten Fall Ordnungswidrigkeit und Binnenhaftung zusam-
mentreffen, geht die Repressionswirkung nicht notwendig vollstindig verloren, da
die Gesellschaft im Auflenverhiltnis unverdndert Bufigeldadressat bleibt. In der
Konsequenz trigt sie sowohl das Prozess- als auch das Insolvenzrisiko des Ge-
schiiftsleiters.> Vor allem Letzteres ist angesichts der potenziellen Hohe einer
VerbandsgeldbuBe erheblich. Selbst wenn eine D&O-Versicherung besteht und der
Leistungsfall nicht wegen Vorsatzes ausgeschlossen ist, kann eine Verbandsgeldbulie
ihre Deckungssumme iibersteigen.”> Es lieBe sich allenfalls bemiingeln, dass auch in
diesen Fillen ein normativer Widerspruch verbleibe. Denn der Geschiéftsleiter miisse
zumindest teilweise fiir eine Vermogenslast haften, die das Offentliche Recht der
Gesellschaft zuordne.”® Dieser Einwand wiederholt allerdings nur die Behauptung
einer Hochstpersonlichkeit der Verbandsgeldbufle, die sich nicht hat nachweisen
lassen.>’

20 ygl. EuGH NJW 2013, 3083, 3084f.

»! vgl. BGH NJW-RR 2011, 1670, 1671 ff.

2 EuGH NJW 2013, 3083, 3084.

23 Zum Vorstehenden Bayer/P. Scholz, GmbHR 2015, 449, 452; Friedl/L. Titze,
ZWeR 2015, 318, 326.

254 Vgl. Bayer/P. Scholz, GmbHR 2015, 449, 452; U. Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219,
1225; Hauff, Der Regress von Verbandsgeldbuflen im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 151f.;
Kersting, ZIP 2016, 1266, 1268; Rust, ZWeR 2015, 299, 307.

5 7u optimistisch daher die Einschitzung von Lotze/Schmolinski, NZKart 2015, 254, 256,
das Insolvenzrisiko sei ob der Verbreitung der D&O-Versicherung zu vernachlissigen.

236 S0 Thomas, NZG 2015, 1409, 1411; ferner A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 465: ,,Der-
artige rechtstatsdchliche Zufilligkeiten konnen nicht dariiber hinwegtduschen, dass dogmatisch
die Sanktionszwecke einer wirtschaftlichen Verlagerung der Geldbufle a priori entgegenste-
hen.”

37 Siehe 2. Teil: B.IL1.b).
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Die bloBe rechtliche Moglichkeit eines BuBlgeldregresses beim Geschiftsleiter
hebt die Repressionswirkung der Verbandsgeldbuf3e darum nicht auf. Einzugestehen
ist lediglich, dass die Repressionswirkung zumindest beeintrichtigt wird, wenn es
der Gesellschaft einmal gelingt, sie von ihrem Geschiftsleiter ersetzt zu bekommen.

bb) Vorteilsabschopfung

Die VerbandsgeldbuBle soll verhindern, dass Verbinde gegeniiber natiirlichen
Personen privilegiert werden, indem sie zwar den Nutzen aus dem Rechtsverstof3
ziehen, nicht aber von der dafiir angedrohten Sanktion betroffen sind. Dazu unter-
wirft sie auch die Gesellschaft der Vorteilsabschopfung (§ 17 Abs. 4 OWiG).>® Diese
Abschopfungsfunktion der VerbandsgeldbuBe bildet ein gewichtiges Argument
dagegen, den Regress beim Geschiftsleiter zuzulassen. Schlieflich wird der Ab-
schopfungserfolg nur erreicht, wenn das Gesellschaftsvermogen durch die Sanktion
auch nachhaltig materiell geschmailert wird. Eine Binnenhaftung des Geschiftslei-
ters fiir die Verbandsgeldbufle wiirde dies verhindern, da sie das Gesellschaftsver-
mogen nach der Abschopfung wieder auf den status quo ante zuriickfiihren wiirde.>
Dieser Gesichtspunkt wiegt umso schwerer, als auch die Rechtsprechung dem Ab-
schopfungszweck der Verbandsgeldbufle einen herausragenden Stellenwert ein-
raumt:*® Als das BVerfG die fachgerichtliche Auslegung des § 81 Abs. 4 GWB mit
Art. 103 Abs. 2 GG fiir vereinbar erklirte, maf3 es dem gesetzgeberischen Ziel der
Vorteilsabschopfung tragende Bedeutung zu.®' Zudem demonstriert die Recht-
sprechung des BGH zum Innenregress zwischen Gesamtschuldnern einer Kartell-
geldbuBle, dass sich der Abschopfungszweck auch in zivilrechtlichen Folgefragen
niederschlagen kann. Ihr zufolge ist beim Gesamtschuldnerausgleich sicherzustel-
len, dass die BuBe eine wirksame und bleibende Sanktion darstellt.>*

Diese Bedenken sind allerdings nur berechtigt, soweit man der Gesellschaft den
Binnenregress fiir den vollen Betrag der Verbandsgeldbuf3e gewéhrt. Das aber bildet
keineswegs eine notwendige Konsequenz aus der Entscheidung, die Verbands-
geldbulle als Schaden zu qualifizieren. Vielmehr liee sich der Abschopfungszweck
auch auf nachgelagerter Ebene durch das schadensrechtliche Institut der Vorteils-
ausgleichung wahren. Durch sie konnen Vorteile, die der Gesellschaft aus dem
Rechtsversto3 erwachsen, von ihrem Schadensersatzanspruch gegen den Ge-
schiftsleiter abgezogen werden.”® Dem Gesellschaftsvermdgen lieBen sich die

238 Siehe 2. Teil: B.1.2.a).

2 Thomas, NZG 2015, 1409, 1413; siehe auch LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 831f,;
Grunewald, NZG 2016, 1121, 1122.

%0 Siehe zum Folgenden bereits Thomas, NZG 2015, 1409, 1413.
1 BVerfG NJW 2015, 3641, 3642.

2 BGHZ 203, 193, 201 f.

3 Siehe eingehend dazu 3. Teil: B.
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Vorteile aus dem Rechtsverstol also auch dann endgiiltig entziehen, wenn man
VerbandsgeldbuBen nicht schon die Schadenseigenschaft abspricht.”**

Kritiker des VerbandsgeldbuBenregresses wollen den Zweck der Vorteilsab-
schopfung aber aus Griinden der Beweislast nicht erst auf Ebene der Vorteilsaus-
gleichung beriicksichtigen. Fiir die Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung trage
nidmlich der Geschiftsleiter die Darlegungs- und Beweislast. Da die Hohe der ent-
standenen Vorteile im Zivilverfahren eigenstindig zu ermitteln sei, konne die Vor-
teilsausgleichung dem Abschopfungszweck im Falle eines non liquet nicht Geniige
tun. Sie sei damit nicht in gleicher Weise wie ein vollstdndiger Regressausschluss
geeignet, den Abschopfungszweck zu verwirklichen.?®

Dieses Argument weist bereits den Weg zu seiner Widerlegung: Die dem Ge-
schiftsleiter nachteilige Beweislastregel kommt erst bei einem non liqguet zum
Tragen. Lisst sich aber nicht kldren, ob der Gesellschaft tatsdchlich Vermogens-
vorteile aus dem Rechtsversto zugeflossen sind, verliert auch der Abschopfungs-
zweck seine Rechtfertigung. Er zwingt darum nicht dazu, den Binnenregress beim
Geschiftsleiter vollstindig auszuschliefen.

b) Prdvention

Die Verbandsgeldbufle richtet sich in prédventiver StoBrichtung an die in der
Gesellschaft agierenden natiirlichen Personen. Sie soll die verantwortlichen Organe
zu sorgsamer Auswahl und Uberwachung des Geschiiftsleiters bewegen und jenen zu
rechtskonformem Verhalten.”®® Als Argument in der Debatte um den Verbands-
geldbuBlenregress scheint der Priaventionszweck damit ein zweischneidiges Schwert
zu sein. Betont man die priventive Wirkung auf die Kontrollorgane der Gesellschaft,
so streitet der Priaventionszweck gegen einen BuBigeldregress: Er wiirde den Ver-
antwortlichen den Anreiz nehmen, bei der Auswahl, Instruktion und Uberwachung
des Geschiftsleiters Sorgfalt walten zu lassen, da die Gesellschaft aus einem von
diesem begangenen Rechtsverstof nichts zu befiirchten hétte. Er wire fiir sie gar
lukrativ und risikolos, da sie sich im Fall der Entdeckung bei ihrem Geschiftsleiter
schadlos halten konnte.>

Eine andere Schlussfolgerung liegt hingegen nahe, wenn man den Fokus der
Priaventionswirkung auf den Geschiftsleiter selbst legt. Die Gesellschaft ist erst
durch ihn handlungsfihig. Zugleich ist er dafiir verantwortlich, die RechtméBigkeit
seines Handelns und dessen nachgeordneter Unternehmensebenen sicherzustellen.
In dieser Hinsicht perpetuiert der Regress beim Geschiftsleiter gar den Préaventi-

%4 M. Arnold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018, S.29, 54; Bayer/
P. Scholz, GmbHR 2015, 449, 453; Rust, ZWeR 2015, 299, 306.

5 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832; A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 465.
6 Siehe 2. Teil: B.L.2.b).

7 Vgl. Grunewald, NZG 2016, 1121, 1122; mit rechtspolitischem Impetus auch Hack,
Vorstandsverantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstoflen, S. 79 f.
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onszweck der VerbandsgeldbuBle. Denn er stellt sicher, dass derjenige von der
Sanktion des RechtsverstoBes betroffen wird, der beféhigt und verpflichtet ist, ihn zu
verhindern.”® Schlosse man hingegen den Regress aus, triige der Geschiiftsleiter
erheblich geringere personliche Risiken, wenn er seine Legalitits- oder Compli-
ancepflicht verletzt. Sein Anreiz, den Rechtsversto3 zu vermeiden, schwinde.®

Das Priventionsargument erweist sich in der Regressfrage allerdings nicht mehr
als beliebig, sobald man sich mit den gegen beide Schlussfolgerungen bestehenden
Einwendungen auseinandersetzt. Die Sorge, die zustdndigen Kontrollorgane wiirden
ihre Aufsichtspflichten in dem Kalkiil vernachléssigen, dass sich die Gesellschaft im
Notfall beim Geschiftsleiter schadlos halten kann, ist unberechtigt. In Anbetracht
des betrichtlichen Insolvenzrisikos des Geschiiftsleiters liegt diese Erw#gung fern.?”
Den Bedenken, dass durch einen Regressausschluss die auf den Geschiftsleiter
gerichtete Priventionswirkung der Verbandsgeldbufle verloren ginge, wird wih-
renddessen entgegnet, dass die Gesellschaft hdufig auch einen erheblichen Schaden
durch zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche Dritter erleide. Der Binnenregress
hierfiir’”' und &ffentlich-rechtliche Sanktionen gegen den Geschiiftsleiter*” seien
ausreichend, um préventiv auf ihn einzuwirken. Dieses Argument verkennt jedoch,
dass gerade diejenige Priventionswirkung infrage steht, die spezifisch von der
VerbandsgeldbufBe ausgeht. Diese wird nicht dadurch verwirklicht, dass auch andere
Rechtsinstitute eine priventive Wirkung entfalten.

Nur eine Schlussfolgerung aus dem Priventionszweck der Verbandsgeldbuf3e
iberzeugt folglich: Diejenige, dass ein Regress beim Geschiftsleiter die Praventi-
onswirkung der VerbandsgeldbufBSe verstirkt. Der Praventionszweck stellt also nicht
nur kein Argument dafiir dar, dass VerbandsgeldbufB3en nicht vom Schutzzweck der
§§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG, sondern streitet sogar fiir die ge-
genteilige Schlussfolgerung.

c) Effizienz

Die rechtsokonomische Zweckbestimmung der Verbandsgeldbufe beruht auf der
Annahme, dass es effizienter sei, wenn die Behorde die Gesellschaft anstelle des
Geschiftsleiters bebufite. Der Gesellschaft entstiinden aufgrund ihres Informati-
onsvorteils geringere Kosten bei der Ermittlung und Sanktionierung des fiir den

28 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 533; so auch Bayer/P. Scholz, GmbHR 2015, 449, 452f.;
Blassl, CCZ 2017, 37, 42; Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 349, 358; R. Koch, VersR 2015, 655,
658.

9 Vel. Pant, CCZ 2015, 224, 2271.

20 Konzedierend Grunewald, NZG 2016, 1121, 1122; siehe auch bereits 2. Teil: B.I.2.a)
aa).

2V Thomas, NZG 2015, 1409, 1414.

22 Wilsing, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 31 Rn. 36.
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Rechtsversto Verantwortlichen als der Behorde.””® Dieser Gedankengang setzt
bereits voraus, dass die Gesellschaft ihren Informationsvorteil auch nutzen und den
verantwortlichen Geschiftsleiter in Regress nehmen kann. Im deutschen Diskurs
fand die Effizienz als Zweck der VerbandsgeldbuBle bislang allerdings kaum Be-
achtung, geschweige denn Anerkennung. Man kann diesem Gesichtspunkt darum
lediglich den Stellenwert einer Hilfserwégung einrdumen.

d) Zwischenfazit

Eine Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir Verbandsgeldbuflen der Gesellschaft
hebt ihre Repressionswirkung zwar nicht auf, beeintrichtigt sie aber zumindest,
wenn es der Gesellschaft einmal gelingt ihren Anspruch durchzusetzen. Mindestens
ein anderer Zweck streitet aber gerade dafiir, den Regress beim Geschiftsleiter
zuzulassen: Die Priavention, die ihre Wirkung gerade dann auf den Geschiftsleiter
entfaltet, wenn er zu befiirchten hat, aufgrund einer Verbandsgeldbuf3e auch per-
sonlich zu haften. Die Annahme, der Binnenregress wiirde die Zwecke der Ver-
bandsgeldbufle vereiteln, ldsst sich damit nicht belegen. Vielmehr bringt er einige
ihrer Zwecke erst zur Geltung.

3. Existenzvernichtung

Angesichts der enormen Hohe der in der Praxis vor allem im Kartellrecht ver-
hingten Verbandsgeldbuflen befiirchten einige Literaturstimmen, dass der BuB-
geldregress beim Geschiftsleiter einem ,,wirtschaftlichen Todesurteil* gleichka-
me.”™ Dies gelte insbesondere, wenn er bereits personlich einer BuBgelddrohung
unterworfen sei und damit Gefahr laufe, doppelt sanktioniert zu werden.”” Sie
plddieren deshalb dafiir, den VerbandsgeldbuBenregress zu verwehren, um den
Geschiiftsleiter vor einer damit einhergehenden Existenzvernichtung zu bewahren.?’”®
Fiir den Bereich der KartellbuBen soll sich dieses Gebot auch § 81 Abs. 4 GWB
entnehmen lassen, wonach gegen den Geschiftsleiter personlich maximal ein
BuBgeld von 1 Mio. EUR verhiingt werden kann.””” Diesen Gedanken verfolgt auch
eine Ansicht, die den Regress zwar nicht vollstdndig ausschlieen, aber auf die Hohe
eines BuBigelds begrenzen mochte, das theoretisch auch gegen den Geschiftsleiter
verhingt werden konnte.?’

3 Siehe 2. Teil: B.1.2.c).
274 Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 97; Blaurock, FS Bornkamm, 2014, S. 107, 110.
25 A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 464 f.

716 Vgl. Ihlas, in: MiinchKomm, VVG, Directors & Officers-Versicherung Rn. 802; Peltzer,
FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 860, 863 f.; Thomas, NZG 2015, 1409, 1414; im Kontext eines
Freistellungsanspruchs des Geschiftsleiters auch Schall, JZ 2015, 455.

277 ArbG Essen NZKart 2014, 193, 195.
218 Seibt, NZG 2015, 1097, 1101.


http://www.duncker-humblot.de

144 2. Teil: Schaden bei der Geschiftsleiterhaftung

Als Paradebeispiel der existenzvernichtenden Wirkung der Geschiftsleiterhaf-
tung fiir VerbandsgeldbuBlen gilt der ehemalige Finanzvorstand der Siemens AG
Heinz-Joachim Neubiirger.”” Wegen einer Verletzung der Compliancepflicht im
Zuge der Siemens-Korruptionsaffire hatte ihn das LG Miinchen I 2013 auf eine
offene Teilklage hin zu einer Schadensersatzzahlung in Hohe von 15 Mio. EUR
verurteilt,”® spiter verglich er sich mit der Gesellschaft auf eine Zahlung von
2,5 Mio. EUR. Im Februar 2015, neun Tage nachdem die Hauptversammlung der
Siemens AG dem Vergleich zugestimmt hatte, nahm er sich das Leben.”®

a) Allgemeines Haftungsrisiko

Vor dem Hintergrund einer solchen menschlichen Tragddie ist der Wunsch, den
Regress fiir VerbandsgeldbuBlen auszuschliefen oder zumindest zu beschrianken,
allzu verstdndlich. Als schadensrechtliches Argument ist die Existenzvernichtung
allerdings kaum tragfihig. Der Ansatz erweist sich bereits deshalb als unzulédnglich,
da es sich bei VerbandsgeldbuBlen nur um einen Teilbereich der von der Ge-
schiftsleiterhaftung ausgehenden existenzvernichtenden Risiken handelt.” Die
gleiche Wirkung kann auch von einem Binnenregress fiir zivilrechtliche Scha-
densersatzforderungen gegen die Gesellschaft ausgehen. Das illustriert etwa der Fall
des ehemaligen Vorstandssprechers der Deutsche Bank AG Rolf-E. Breuer. Breuer
hatte 2002 in einem Fernsehinterview die Kreditwiirdigkeit des Medienunterneh-
mers Leo Kirch infrage gestellt. Nachdem das OLG Miinchen eine Schadenser-
satzpflicht der Deutsche Bank AG gegeniiber Kirchs Erben dem Grunde nach
festgestellt hatte,® verglich sich das Kreditinstitut mit ihnen auf eine Zahlung von
928 Mio. EUR, fiir die es Breuer in Regress nehmen wollte.”**

Auch in einem groBeren Kontext iiberzeugt das Argument nicht. Dass der
Schadensersatz fiir den Schiadiger moglicherweise existenzvernichtende Folgen hat,
ist Ausfluss des Prinzips der Totalreparation: Wer zum Schadensersatz verpflichtet
ist, hat ungeachtet seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit den gesamten Schaden
auszugleichen.” Da der Gesetzgeber den Geschiiftsleiter mit diesem allgemeinen

% Mit ausdriicklichem Bezug auf sein Schicksal Schall, JZ 2015, 455 Fn. 3.

2 Der Schaden der Siemens AG war betriichtlich hoher, da sich allein die BuBgelder auf
596 Mio. EUR und 800 Mio. USD summierten, siche LG Miinchen 1 ZIP 2014, 570, 572.

281 Vgl. zu diesem Fall Bachmann, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschich-
ten, S. 691, 692 ff.

2 Wilsing, FS Haarmann, 2015, S. 257, 263 f.
283 OLG Miinchen ZIP 2013, 558.

% Die Parteien verglichen sich letztlich auf eine Zahlung von 3,2 Mio. EUR seitens
Breuers und weiteren 90 Mio. EUR seitens seiner D&O-Versicherung, siehe zu allem Schirmer,
in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, S. 607.

25 Siehe 1. Teil: C.I.1.b)aa).
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Haftungsrisiko bewusst belastet hat, kann sich der Rechtsanwender hieriiber nicht
ohne Weiteres hinwegsetzen.”

b) Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

Mochte man diese gesetzgeberische Entscheidung de lege lata korrigieren, wird
man darum auf hoherrangiges Recht zuriickgreifen und den Weg iiber die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte beschreiten miissen.”®’ In der Frage, ob sich aus den
Grundrechten, insbesondere der aus Art. 2 Abs. 1 GG folgenden Privatautonomie,”®
tiberhaupt ein genereller Schutz vor existenzvernichtenden Haftungsfolgen ergibt,
besteht allerdings kein Konsens.”®® Das BVerfG hat diesen bislang lediglich Min-
derjahrigen gewihrt.”*

Selbst wenn man aber zu der Uberzeugung gelangt, dass der Geschiiftsleiter einen
grundrechtlichen Schutz vor existenzvernichtenden Haftungsrisiken geniefit,”' folgt
daraus allerdings noch nicht, dass es sich bei VerbandsgeldbuB3en nicht um einen zu
ersetzenden Schaden handelt. Es lieBe sich bereits gut vertreten, dass der Gesetz-
geber seiner (potenziellen) Schutzpflicht bereits hinreichend nachgekommen ist,
indem er dem Geschiftsleiter Pfandungsfreigrenzen bei der Zwangsvollstreckung
und die Restschuldbefreiung im Verbraucherinsolvenzverfahren (§§ 304 ff. InsO)
gewihrt.”*> Uberdies wiirde ein rigoroser Regressausschluss iiber das Ziel hinaus-
schielen, da sich nicht jede Verbandsgeldbufe in fiir den Geschiftsleiter existenz-
vernichtenden Hohen bewegt. Will man also einen aus den Grundrechten flieBenden
Schutz vor Existenzvernichtung in das Zivilrecht implementieren, muss man sich
filigranerer Instrumente bedienen. Einen Ansatzpunkt dafiir konnten jene Vorschlige
bieten, die den Regress nach den Grundsitzen iiber den innerbetrieblichen Scha-

286 Vgl. Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 80; Pant, CCZ 2015, 224, 225f. Einige Autoren
beschrinken sich daher auch darauf, den Schutz des Geschiftsleiters vor einer existenzver-
nichtenden Haftung lediglich rechtspolitisch zu fordern: Bachmann, Gutachten 70. DIJT, E 58;
G. Hoffmann, NJW 2012, 1393; P. Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstands-
mitgliedern in der Aktiengesellschaft, S. 351 ff.

7 So versucht es auch Thomas, NZG 2015, 1409, 1414.

8 Vgl. allgemein zur staatlichen Schutzpflicht fiir die Privatautonomie Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, GG, Art.2 Abs. 1 Rn. 107 ff.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts VII, § 150 Rn. 97ff.; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.2 Abs. 1
Rn. 145.

289 Dafiir Canaris, JZ.1987, 993, 1001 ff. mit Hinweis auf Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Ubermalverbot; ablehnend Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249
Rn. 3; Ramm, JZ, 1988, 489, 492.

2 Siehe BVerfGE 72, 155, 167 ff. zur unbegrenzten Verpflichtung durch die Eltern; vgl.
auch BVerfG NJW 1998, 3557, 3558 zur Deliktshaftung.

®! So etwa Fille leichter Fahrlissigkeit bei der aktienrechtlichen Vorstandshaftung

P. Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesell-
schaft, S. 245 ff.

2 Vgl. zu diesem Argument Bartelt, Beschriinkung des Schadensersatzumfangs durch das
UbermaBverbot?, S. 194.
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densausgleich oder aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht reduzieren
mochten.””

4. Rechtsvergleichung

Die Rechtsvergleichung kann zumindest als subsididre Auslegungshilfe fiir
komplexe Fille herangezogen werden, fiir die das Gesetz keine klare Losung be-
reithilt.® Wie die vorangegangene Betrachtung illustriert, handelt es sich bei dem
Binnenregress fiir eine VerbandsgeldbuBSe um solch ein Problem. Inspiration zu
seiner Bewiltigung bieten die Rechtsprechung in England und Wales sowie das
positive Recht Osterreichs, die beide der Gesellschaft den BuBgeldregress zumindest
partiell versagen.

a) England und Wales
aa) Ex turpi causa non oritur actio

Der Court of Appeal von England und Wales befasste sich 2010 in der Sache
Safeway Stores Ltd v Twigger mit der Vorstandshaftung fiir eine Kartellgeldbuf3e. Der
dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt mutet wie ein Lehrbuchfall an: Die
Klagerinnen waren Konzerngesellschaften einer Supermarktkette, die Beklagten
(ehemalige) Manager und Arbeitnehmer bei ihnen. Die Beklagten hatten im Namen
der Kldgerinnen mit Lieferanten und Konkurrenten die Preise von Milchprodukten
abgesprochen. Das Office of Fair Trading erkannte darin einen Verstofl gegen den
Competition Act 1998 und leitete ein BuBgeldverfahren gegen die Kligerinnen
ein. Diese verlangten nunmehr Freistellung von den Beklagten fiir die ihnen dadurch
entstehenden Kosten, zu denen eine Geldbufle von voraussichtlich mehr als 10 Mio.
GBP ziihlte.”

Der Court of Appeal sah den Freistellungsanspruch geméfl dem Grundsatz ex
turpi causa non oritur actio als priakludiert an. Jener Rechtssatz des Common Law
besagt, dass die gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs verwehrt ist, wenn dieser
auf einem Sitten- oder Gesetzesverstof3 des Kldgers beruht. Seinen Ursprung findet er
in den Worten von Lord Mansfield in der Entscheidung Holman v Johnson:

23 Siehe dazu Einleitung: A.III.

% Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, § 2 Rn. 72; Mollers, Juristische Methodenlehre, § 3
Rn. 90 ff.

25 An Act to make provision about competition and the abuse of a dominant position in the
market; to confer powers in relation to investigations conducted in connection with Article 85 or
86 of the treaty establishing the European Community; to amend the Fair Trading Act 1973 in
relation to information which may be required in connection with investigations under that Act;
to make provision with respect to the meaning of ,,supply of services* in the Fair Trading Act
1973; and for connected purposes.

26 Safeway Stores Ltd v Twigger [2010] EWCA Civ 1472 [1]-[14].
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No Court will lend its aid to a man who founds his cause of action upon an immoral or an
illegal act. If, from the plaintiff’s own stating or otherwise, the cause of action appears to
arise ex turpi causa, or the transgression of a positive law of this country, there the Court says
he has no right to be assisted.”’

Die Rechtsprechung hat Inhalt und die Voraussetzungen des ex turpi causa-
Einwands in einer Vielzahl von Fallgruppen niiher konkretisiert.”® Sie schreibt ihm
zweil Aussagen zu: Im engeren Sinne bedeute der Rechtssatz, dass der Kldger keine
Strafe ersetzt verlangen konne, die ihm fiir rechtswidriges Verhalten auferlegt
worden sei. In einem weiteren Sinne folge aus ihm, dass der Klidger auch keinen
Schaden ersetzt verlangen konne, der ihm aus rechtswidrigem Verhalten entstanden

sei.?

In der Eingangsinstanz des Safeway-Falls hielt der High Court noch die Frage fiir
entscheidend, ob den Klidgerinnen das Verhalten der Beklagten zuzurechnen sei. Nur
dann beruhe ihr Anspruch auf einem eigenen Gesetzesversto3, sodass der ex-turpi-
causa-Einwand eingreife.’” Zurechnungsfragen treten bei der Anwendung des ex-
turpi-causa-Satzes regelméBig auf. Im selben Jahr, in dem der High Court den
Safeway-Fall verhandelte, hatte sich auch das House of Lords in dem letzten Urteil
vor der Abschaffung seiner judikativen Funktion mit einer dhnlichen Frage befasst.
Mit der knappen Mehrheit von drei zu zwei Stimmen hatten die Lordrichter ent-
schieden, dass einer Ein-Mann-Gesellschaft eine von ihrem Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer begangene Bilanzfilschung zuzurechnen sei. Der ex-turpi-causa-
Einwand verwehre es ihr deshalb, von einem Wirtschaftspriifer dafiir Schadensersatz
zu verlangen, dass er die Bilanzfilschung nicht entdeckt habe — auch wenn die
Gesellschaft insolvent sei und sich der Anspruchsausschluss deshalb mittelbar zu-
lasten der Glaubiger auswirke.**" Der High Court rekurrierte im Safeway-Fall hin-
gegen auf einen Grundsatz aus dem Stellvertretungsrecht, dem zufolge dem Ver-
tretenen eine Handlung seines Vertreters nicht zugerechnet wird, wenn der Vertreter
dabei in gravierender Weise seine Treuepflicht verletzt.””> Entsprechendes miisse fiir
die Zurechnung des Kartellverstoles zur Gesellschaft gelten. Zu einem Endurteil
gelangte der High Court noch nicht, da er eine weitere Sachverhaltsaufkldrung fiir

»7 Holmanv Johnson (1775) 1 Cowp 341, 343; anschaulich auch die Umschreibung anhand
eines Beispiels von Lord Asquith in der Sache National Coal Board v England [1954] AC 408
(HL) 429: ,If two burglars, A and B, agree to open a safe by means of explosives, and A so
negligently handles the explosive charge as to injure B, B might find some difficulty in
maintaining an action for negligence against A.*

2% Uberblick bei Peel/Goudkamp, Winfield and Jolowicz on Tort, Kap. 26 Rn. 62 ff.; Peel,
Treitel on The Law of Contract, Kap. 11 Rn. 22 ff.

2 Gray v Thames Trains Ltd [2009] UKHL 33 [29].

300 Safeway Stores Ltd v Twigger [2010] EWHC 11 (Comm) [44]-[117].
3 Stone & Rolls Ltd v Moore Stephens [2009] UKHL 39 [36]-[111].
32 Vgl. Re Hampshire Land Co [1896] 2 Ch 743 (QB) 749-750.
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notig hielt, um zu bestimmen, ob die Beklagten ihre Treuepflicht derart schwer-
wiegend verletzt hatten.**”

Der Court of Appeal hob dieses Urteil einstimmig auf. Da der Unternehmens-
triger alleiniger Adressat des Competition Act 1998 sei und niemand anderes danach
belangt werden konne, stelle das BuBigeld eine personliche Verbindlichkeit der
Klédgerinnen dar. Die Kldgerinnen seien deshalb als Téter des Gesetzesverstofles
anzusehen, ohne dass es eines Riickgriffs auf zivilrechtliche Zurechnungsfiguren
bediirfe. Der ex-turpi-causa-Satz schliee Schadensersatzanspriiche der Kldgerinnen
folglich aus.*®

Die Entscheidung des Court of Appeal stot in der Literatur auf erheblichen
Widerspruch. Insbesondere wirft man dem Gericht vor, nicht hinreichend zu be-
riicksichtigen, dass eine Gesellschaft von Natur aus nur durch Dritte handeln konne.
Eine origindre Téterschaft der Gesellschaft lasse sich deshalb schon dogmatisch
nicht konstruieren.’® Auch mehrere Richter des Supreme Court iibten Kritik an der
Rechtsprechung ihrer Kollegen. Anlass dafiir gab ihnen 2015 ein Fall, in dem der
Supreme Court entschied, dass der ex-turpi-causa-Einwand Binnenhaftungsan-
spriiche einer insolventen Gesellschaft gegen ihre Geschiftsleiter wegen des Be-
triebs eines Umsatzsteuerkarussells nicht ausschlieBt.’® Die Safeway-Rechtspre-
chung galt den Richtern dabei als nicht entscheidungserheblich.*”” Die Lords Toulson
und Hodge machten in einem gemeinsamen obiter dictum gleichwohl deutlich, dass
sie die Begriindung des Safeway-Urteils nicht iiberzeugt, da die 6ffentlich-rechtliche
Ausgestaltung des Buflgeldes die zivilrechtliche Regressfrage nicht prijudiziere. Im
Ergebnis wiirde die Entscheidung zu der absurden Konsequenz fiihren, dass die
Gesellschaft die verantwortlichen Mitarbeiter nicht einmal entlassen konnte.** Fiir
diese Kritik driickte auch Lord Mance in seinem Urteilsvotum Sympathien aus.’®
Ein Kronanwalt spekulierte in einer Entscheidungsbesprechung darauthin, dass der
Supreme Court von der Safeway-Rechtsprechung moglicherweise Abstand nihme,
wenn er selbst iiber einen Fall des VerbandsgeldbuBenregresses zu entscheiden
hitte.”"

3% Siehe Safeway Stores Ltd v Twigger [2010] EWHC 11 (Comm) [112]-[117].

34 Safeway Stores Ltd v Twigger [2010] EWCA Civ 1472 [19]-[31].

35 Lim, (2013) 13 JCLS 49, 54 ff.; Watts, [2011] JBL 213, 218 ff.; ebenfalls ablehnend
Davies/Worthington, Gower’s Principles of Modern Company Law, Kap. 7 Rn. 42.

39 Siehe zum Sachverhalt Bilta Ltd v Nazir [2015] UKSC 23 [1]-[4]. Ein Anspruchsaus-
schluss hitte sich in diesem Fall mittelbar zum Nachteil des Fiskus ausgewirkt, welcher der
grofte Insolvenzgldubiger war.

%7 Vel. Bilta Ltd v Nazir [2015] UKSC 23 [31].

3% Bilta Ltd v Nazir [2015] UKSC 23 [159]-[161].

%" Bilta Ltd v Nazir [2015] UKSC 23 [52].

319 Robertson, [2015] ECLR 325, 326; nicht so iiberzeugt aber Hannigan, Company Law,
4. Aufl. 2016, Kap. 4 Rn. 64: ,,It may be that the case can be distinguished as the company’s
direct liability was the result of an unusual statutory provision which attributed responsibility to
the company [...].“
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bb) Transfer

Einige Literaturstimmen erkennen in der Rechtsprechung des Court of Appeal
auch einen Begriindungsansatz fiir das deutsche Recht.’'' Ohne Weiteres lisst sich
die Argumentation des Court of Appeal allerdings nicht tibernehmen, da das deutsche
Recht keine exakte Entsprechung zu dem ex-turpi-causa-Prinzip des Common Law
kennt.*'> Der Rechtsgedanke, dass eigenes rechtswidriges Verhalten Anspriiche
ausschlieft, begegnet jedoch auch dem deutschen Juristen bei verschiedener Gele-
genheit.

Er kommt etwa im bereicherungsrechtlichen Riickforderungsausschluss nach
§ 817 Satz 2 BGB zum Ausdruck.’"® Danach kann der Kondiktionsgliubiger das
Geleistete nicht zuriickfordern, wenn ihm ein Gesetzes- oder Sittenverstof3 zur Last
fallt. Auch wenn die systematische Stellung der Norm zur Annahme verleiten konnte,
dass sie sich lediglich auf die condictio ob turpem vel iniustam causam (§ 817 Satz 1
BGB) bezieht, erstreckt sich ihr Anwendungsbereich nach allgemeiner Meinung auf
simtliche Anspriiche aus Leistungskondiktion.'* Ob die Vorschrift im Wege der
Analogie auf andere Anspriiche anzuwenden ist oder gar einen allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsatz darstellt, ist lebhaft umstritten. Die Rechtsprechung lehnt eine
entsprechende Anwendung des § 817 Satz2 BGB auf andere Rechtsverhiltnisse
strikt ab, da es sich bei der Norm um eine Ausnahmebestimmung mit Strafcharakter
handle.*”> Weite Teile der Literatur stehen einer analogen Anwendung des § 817
Satz 2 BGB hingegen aufgeschlossen gegeniiber.’'® Allgemeiner findet sich ein dem
ex-turpi-causa-Rechtssatz dhnlicher Gedanke auch im Verbot widerspriichlichen
Verhaltens (venire contra factum proprium) wieder, das sich aus § 242 BGB ergibt.*"’
Diesem zufolge ist eine Rechtsausiibung unzuléssig, durch die sich die ausiibende
Partei in Widerspruch zu ihrem eigenen fritheren Verhalten begibt.>'®

Versucht man sich iiber eine Analogie zu § 817 Satz 2 BGB oder das Verbot des
venire contra factum proprium der Regressproblematik zu nihern, stot man auf
dasselbe Problem: Beide setzen voraus, dass die Gesellschaft den Gesetzesverstof3

3 Thomas, NZG 2015, 1409, 1410 mit Fn. 17, 1412; vgl. auch den Hinweis bei Fleischer,
DB 2014, 345, 348.

312 Vgl. Fabisch, ZWeR 2013, 91, 101.

313 Siehe zur Parallele mit dem englischen Recht auch Gleim, (2018) 26 Eur Rev Private
L 227, 234-238.

314 Sprau, in: Palandt, BGB, § 817 Rn. 12 m.w.N.

315 BGHZ 39, 87, 91; BGHZ 75, 299, 305; BGH NJW 1992, 310, 311; vgl. auch BVerwG
NVwZ 2003, 993, 994.

316 Friih bereits Heck, AcP 124 (1925), 1; siche ferner Hadding, in: Soergel, BGB, § 817
Rn. 23 ff.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 68 II1.3.e), S. 165f.; Lorenz, in: Staudinger,
BGB, § 817 Rn. 141f.; Schwab, in: MiinchKomm, BGB, § 817 Rn. 15ff.; Wendehorst, in:
BeckOK, BGB, § 817 Rn. 13.; Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, § 3 Rn. 59.

317 Zur Ahnlichkeit beider Rechtsinstitute Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 349, 356 ff.; siche
auch Fabisch, ZWeR 2013, 91, 101.

318 Griineberg, in: Palandt, BGB, § 242 Rn. 55 m.w.N.
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durch eigenes Verhalten begeht. Die Gesellschaft ist als solche aber nicht hand-
lungsfihig, sondern kann erst zur Bugeldadressatin werden, indem ihr das Verhalten
des Geschiiftsleiters zugerechnet wird. In der Safeway-Entscheidung half dem Court
of Appeal die rechtliche Ausgestaltung der GeldbuB3e durch den Competition Act
1998 hieriiber hinweg: Da dieser allein die Gesellschaft adressiere, nicht aber den
Geschiftsleiter, sei der Kartellverstofl als eigenes Verhalten der Gesellschaft zu
behandeln. Ungeachtet der Tatsache, dass diese Begriindung in Lehre und Recht-
sprechung angefochten wird, versagt sie im deutschen Recht: Hier kann die Behorde
GeldbuBen gegen den verantwortlichen Geschiftsleiter verhidngen; die Verbands-
geldbuBle wird kumulativ durch die Zurechnungsnorm des § 30 Abs. 1 OWiG er-
moglicht.’" Die Argumentation des Court of Appeal lisst sich damit weder iiber
§ 817 Satz 2 BGB noch iiber § 242 BGB fiir das deutsche Recht fruchtbar machen.*
Anders liee es sich allenfalls fiir das Unionsrecht vertreten, das wie der Competition
Act 1998 keine personliche BebuBBung des Geschiftsleiters kennt. Die VO 1/2003
liefert aber eine Vielzahl von Anhaltspunkten dafiir, dass der europdische Gesetz-
geber den Regress mit dieser Ausgestaltung nicht unterbinden wollte.*!

Fiir die Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir eine VerbandsgeldbufSe nach
deutschem Recht ldsst sich aus der Safeway-Rechtsprechung des Court of Appeal
folglich kein Argument gewinnen.

b) Osterreich
aa) Regressausschluss nach § 11 VbVG

§ 11 des osterreichischen Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG) statuiert
ein positives Regressverbot. Danach ist ein Riickgriff auf den Geschiftsleiter fiir
Sanktionen und Rechtsfolgen*?, die die Gesellschaft aufgrund des VbVG treffen,
ausgeschlossen.

Die Bedeutung dieser Norm erschliefit sich erst, wenn man ihre Funktion im
Kontext des VbVG in den Blick nimmt. Dieses 2006 in Kraft getretene Gesetz
kodifiziert das sterreichische Unternehmensstrafrecht. Motor fiir seine Einfiihrung
war eine Reihe kriminalpolitischer Erwédgungen. Allen voran war beméngelt worden,
dass Ausfiihrungstitigkeit, Informationsbesitz und Entscheidungsmacht in Unter-
nehmen oftmals auseinanderfielen, eine Individualstrafbarkeit aber voraussetze, dass
sich alles in einer Person vereine. Durch einen gezielten Organisationszuschnitt
konnten Unternehmen eine strukturelle, gar organisierte individuelle Unverant-
wortlichkeit schaffen, sodass niemand personlich fiir Rechtsverstoe belangt werden

319 Siehe 2. Teil: B.I.1.a).

320 Vgl. Hauff, Der Regress von VerbandsgeldbuBen im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 131;
Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 349, 356 f.; siche auch Fabisch, ZWeR 2013, 91, 101.

321 Siehe bereits 2. Teil: B.I1.1.b)bb).
322 Dies erfasst neben GeldbuBen auch Verteidigungskosten, siehe Stirker, VbVG, § 11.
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konne. Daraus ergiben sich gravierende Priventionsliicken.’” Uberdies sei ein

Unternehmensstrafrecht erforderlich, da der Unternehmenstréager selbst Adressat der
verletzten offentlich-rechtlichen Normen sei und er aufgrund seiner groen Wirt-
schaftsmacht iiber ein enormes Schidigungspotenzial verfiige.***

Das VbVG richtet sich an ,,Verbidnde®“, wozu nach der Legaldefinition des § 1
Abs. 2 VbVG unter anderem juristische Personen zihlen. Ein weiterer zentraler
Begriff des Gesetzes ist der ,,Entscheidungstriger®, worunter insbesondere Ge-
schéftsfiihrer und Vorstandsmitglieder fallen (§ 2 Abs. 1 VbVG). Nach § 3 Abs. 1
VbVG ist der Verband fiir eine Straftat verantwortlich, die zu seinen Gunsten be-
gangen worden ist oder durch die Pflichten verletzt worden sind, die ihn treffen. Die
Verantwortlichkeit des Verbandes setzt weiter voraus, dass entweder ein Entschei-
dungstriger diese Straftat rechtswidrig und schuldhaft begangen haben (§ 3 Abs. 2
VbVG) oder ein Mitarbeiter den Straftatbestand rechtswidrig verwirklicht hat und
dies dadurch ermoglicht oder erleichtert wurde, dass Entscheidungstriger die nach
den Umstinden gebotene und zumutbare Sorgfalt auler Acht gelassen haben (§ 3
Abs. 3 VbVG). Ist ein Verband fiir eine Straftat verantwortlich, so ist ihm gegeniiber
nach § 4 Abs. 1 VbVG eine Verbandsgeldbufle zu verhingen. Die Verbandsgeldbuf3e
bemisst sich nach der Ertragslage des Verbandes und seiner sonstigen wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit (§ 4 Abs. 4 VbVG). Thr Hochstbetrag ist entsprechend der
korrespondierenden Strafandrohung fiir natiirliche Personen gestaffelt (§ 4 Abs. 3
VbVG).

Nach § 3 Abs. 4 VbVG stehen die Verantwortlichkeit des Verbandes und die
Strafbarkeit der handelnden Person nebeneinander. Diese Entscheidung steht im
Kontrast zu anderen Rechtsordnungen, in denen die Unternehmensstrafbarkeit nur
subsididr zur Geltung kommt. Beispielsweise wird nach Schweizer Recht eine
Straftat einem Unternehmen nur dann zugerechnet, wenn die Tat wegen mangelnder
Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet
werden kann (Art. 102 Abs. 1 chStGB).**” Von einer solchen Ausgestaltung sah der
osterreichische Gesetzgeber ab. Sie wire kriminalpolitisch kontraproduktiv, weil es
der Verband dann in der Hand hitte, durch Prédsentation eines Schuldigen der eigenen
Bestrafung zu entgehen.**

Vor dem Hintergrund dieses dogmatischen Gesamtkonzepts ist auch der Re-
gressausschluss des § 11 VbVG zu verstehen. Die Gesetzesbegriindung zu dieser
Norm stellt klar, dass es dem Gesetzeszweck diametral zuwiderliefe, wenn der
Verband die ihn treffenden Rechtsfolgen, insbesondere die Geldbufie, wiederum auf
Einzelne iiberwilzen konne.*”” Der Regressausschluss bringt somit die besondere
gesetzgeberische Entscheidung fiir ein Unternehmensstrafrecht zum Ausdruck: Aus

33 Heine, OJZ 1996, 211, 2121.; Zeder, OJZ 2001, 630, 635.

34 Zeder, ©OJZ 2001, 630, 635.

325 Vgl. dazu Moos, RZ 2004, 98, 99 f.

326 Regierungsvorlage zum VbVG, 994 der Beilagen XXII. GP, S. 24.
3?7 Regierungsvorlage zum VbVG, 994 der Beilagen XXII. GP, S. 30.
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generalpriventiven Erwigungen soll der Verband als solcher gleich und neben den
verantwortlichen natiirlichen Personen sanktioniert werden.

bb) Transfer

Einmal mehr mochten Gegner des VerbandsgeldbuBlenregresses dieser Regelung
auch einen Fingerzeig fiir das deutsche Recht entnehmen.**® Dieser Versuch erweist
sich aber schon deshalb als problematisch, da es sich bei § 11 VbVG um nationales
positives Recht handelt, das weder im deutschen noch im Unionsrecht eine Ent-
sprechung findet.*” Selbst im 6sterreichischen Recht handelt es sich bei § 11 VbVG
um eine Ausnahmevorschrift. Sie statuiert kein generelles Regressverbot fiir alle
VerbandsgeldbuBen, sondern lediglich fiir solche, die auf dem VbVG beruhen.**
Insbesondere gilt dieser Regressausschluss nicht fiir KartellbuBen,**' an welchen sich
die Debatte in Deutschland entziindet hatte. Der 6sterreichische Gesetzgeber hatte
sich bewusst dagegen entschieden, Kartellverstofe in den Anwendungsbereich des
Unternehmensstrafrechts einzubeziehen, da sie nicht derart sozialschédlich seien,
wie etwa Straftaten gegen das Leben und die korperliche Unversehrtheit, an die das
VbVG im Ubrigen ankniipfe.**

Bei § 11 VbVG handelt es sich folglich um eine origindr unternehmensstraf-
rechtliche Norm. Ein Wertungstransfer in das deutsche Recht scheitert daran, dass
diesem ein Unternehmensstrafrecht fremd ist.

5. Zwischenfazit

Die These, dass VerbandsgeldbuB3en nicht vom Schutzzweck der §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG erfasst sind, hat sich nicht belegen lassen. Sie ldsst
sich weder aus dem Postulat der Einheit der Rechtsordnung ableiten noch kann sich
eine Hochstpersonlichkeit der VerbandsgeldbuBle nachgewiesen werden. Ebenso
wenig erfordert der Schutz des Geschiftsleiters vor existenzvernichtenden Haf-
tungsfolgen dieses Ergebnis. Auch in rechtsvergleichenden Uberlegungen findet sie
keine Stiitze. Nicht vollstindig entkréften 1dsst sich einzig das Argument, dass die
allgemeine Repressionswirkung der Verbandsgeldbuf3e durch einen Binnenregress
beeintriachtigt werde. Fiir sich genommen kann es die These, dass Verbandsgeld-
buBen nicht dem Schutzzweck der Geschiftsleiterhaftung unterfallen, nicht tragen,
da der Repressionszweck durch den BuB3geldregress nicht vollstindig derogiert, der
Priventionszweck aber gerade erst verwirklicht wird.

3 Thomas, NZG 2015, 1409, 1410.

3 Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 255; Hauff, Der Regress von Verbandsgeld-
buBlen im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 134.

330 Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 253, 260 f.
Bl Kersting, ZIP 2016, 1266, 1267; Strasser, VersR 2017, 65, 66f.
2 Siehe Regierungsvorlage zum VbVG, 994 der Beilagen XXII. GP, S. 13.
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II1. Wertungsparallelen

Das Problem des VerbandsgeldbuBenregresses weist Ahnlichkeiten zu einer
Reihe anderer Rechtsfragen auf, mit denen sich die Rechtsprechung bereits einge-
hend befasst hat. Dazu zéhlen die (Nicht-)Strafbarkeit der Zahlung einer Geldstrafe
fiir einen Anderen, die Beraterhaftung fiir Geldbuffen und die Nichtigkeit rechts-
geschiftlicher Zusagen zur Ubernahme kiinftiger BuBgelder. Es lohnt sich zu un-
tersuchen, ob die dort gewonnen Erkenntnisse, der Annahme, dass Verbandsgeld-
buBen vom Schutzzweck der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG umfasst
sind, entgegenstehen oder sie stiitzen.

1. Bezahlung einer Geldstrafe durch Dritte

Nach § 258 Abs. 2 StGB macht sich strafbar, wer absichtlich oder wissentlich die
Vollstreckung einer gegen einen anderen verhingten Strafe oder Mafinahme ganz
oder zum Teil vereitelt. Dieser sogenannten Vollstreckungsvereitelung macht sich
nach neuerer Rechtsprechung nicht schuldig, wer die Geldstrafe eines anderen zahlt.

a) Rechtsprechung: Keine Vollstreckungsvereitelung

Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts erfiillte die unmittelbare Zahlung
der Geldstrafe eines anderen an die Justizkasse den Tatbestand des § 257 StGB a.E.>3
Die Natur der Geldstrafe bestiinde darin, dass der Verurteilte eine Vermogensmin-
derung als Strafiibel erleide. Ihre Funktion erschopfe sich also nicht darin, eine
Geldschuld des Verurteilten gegeniiber dem Fiskus zu begriinden. Zahle ein Dritter
die Geldstrafe fiir den Verurteilten, vereitle er die Realisierung des Strafiibels und
entziehe den Verurteilten der zuerkannten Strafe, indem er die vom Gesetz inten-
dierte Vermogensminderung abwende.* Kein tatbestandliches Verhalten sei es
hingegen, dem Verurteilten die Mittel zur Verfiigung zu stellen, um die Geldstrafe zu
bezahlen, oder sie ihm nachtréiglich zu erstatten. Dem Strafanspruch werde ndmlich
bereits geniige getan, wenn der Verurteilte die Geldstrafe entrichte.**

Der Ansicht des Reichsgerichts folgte die Rechtsprechung auch noch in der
Nachkriegszeit — iiberwiegend in zivilrechtlichen Urteilen, die das Problem inzident

333 §257 Satz 1 StGB in der Fassung vom 1. Januar 1872: ,,\Wer nach Begehung eines
Verbrechens oder Vergehens dem Thiter oder Theilnehmer wissentlich Beistand leistet, um
denselben der Bestrafung zu entziehen oder um ihm die Vortheile des Verbrechens oder Ver-
gehens zu sichern, ist wegen Begiinstigung [...] zu bestrafen; siehe zur historischen Ent-
wicklung des Tatbestandes Walter, in: LK, StGB, § 257 Rn. 1f.

34 RGSt 30, 232, 235.

35 RG GA 44 (1896), 253; RGZ 169, 267 f.; fiir eine Begiinstigung auch in diesem Fall
etwa von der Decken, ZStW 12 (1892), 97, 118 und wohl auch BAGE 9, 243, 249.
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besprachen.336 Nach erheblicher Kritik aus der Literatur, die insbesondere bemin-
gelte, dass so sozialadiquates Handeln bestraft werde,™” vollzog der BGH 1990 eine
Rechtsprechungswende. Die Bezahlung einer Geldstrafe aus dem Vermogen eines
Dritten stellt danach keine Strafvereitelung dar, selbst wenn der Dritte unmittelbar an
die Justizkasse leistet. Eine Vollstreckungsvereitelung begehe nur, wer durch Sto-
rung duBlerer Abldufe bewirke, dass eine gegen den Verurteilten verhidngte Mal3-
nahme nicht verwirklicht werden konne.

Der BGH zog drei Argumente zur Begriindung seiner Auffassung heran: Erstens
erschopfe sich die durch den Urteilsspruch begriindete Pflicht in einer Zahlung an die
Gerichtskasse. Die personliche Betroffenheit des Verurteilten sei hingegen nicht
vollstreckbar und deshalb nicht Angriffsobjekt der Strafvereitelung. Zweitens ver-
stoBle die frithere Rechtsprechung gegen den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz des Art. 103 Abs. 2 GG, da nichts im Wortlaut des § 258 Abs. 2 StGB andeute,
dass die Vollstreckung einer Geldstrafe auch vereitle, wer nicht in den dufBleren
Vollstreckungsvorgang eingreife. Drittens sei die Differenzierung danach, ob die
Geldstrafe unmittelbar an die Justizkasse oder an den Verurteilten gezahlt werde,
nicht tragfihig. Sie laufe auf eine Bestrafung des Ungeschickten hinaus, der es nicht
verstehe, seine Zuwendung so zu etikettieren, dass er den Tatbestand nicht erfiille
(,,Privilegierung von Komodien*).**®

Diese Rechtsprechungsinderung erfuhr in der Literatur iiberwiegend Riickhalt.**

Eine bedeutende Gegenansicht mochte hingegen weiter daran festhalten, dass es sich
zumindest bei der unmittelbaren Zahlung Dritter an die Justizkasse um eine Voll-
streckungsvereitelung handelt. Ihre Vertreter weisen insbesondere das Wortlautar-
gument zuriick. Als Vereiteln lasse sich auch schon ein bloes Verhindern verste-
hen.** Dem BGH sei zwar darin zuzustimmen, dass ein subjektives Betroffensein
nicht Vollstreckungsgegenstand ist. Wer aber direkt an die Justizkasse zahle, ver-
hindere bereits das objektive Getroffenwerden.**!

b) Lehren fiir den Verbandsgeldbufienregress

Eine verbreitete Meinung sieht die Annahme, die Geldbufle miisse final beim
BuBigeldadressaten verbleiben, durch die jiingere Rechtsprechung des BGH zur

3% Siehe BGHZ 23, 222, 224; BGHZ 41, 223, 228 ff.; im Strafrecht zuletzt OLG Frankfurt
StV 1990, 112.

337 Vgl. etwa H. Noack, StV 1990, 113; Schmidhduser, Strafrecht BT, S. 252.
338 Zu allem BGHSt 37, 226, 229 ff.

39 Cramer, in: MiinchKomm, StGB, § 258 Rn. 35; Fischer, StGB, § 258 Rn. 32; V. Hoff-
mann/Wifimann, StV 2001, 249; Miiller-Christmann, JuS 1992, 379, 381f.; Wodicka,
NStZ 1991, 487; trotz rechtspolitischem Bedauern auch: Krey, JZ 1991, 889; Kiihl, in: Lackner/
Kiihl, StGB, § 258 Rn. 13.

30 Scholl, NStZ 1999, 599, 603; Walter, in: LK, StGB, § 258 Rn. 50; trotz Befiirwortung
der iibrigen Argumentation des BGH auch Wodicka, NStZ 1991, 487.

3 Hillenkamp, IR 1992, 74, 75.
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Vollstreckungsverteilung entkriftet. Wenn es den staatlichen Strafanspruch unbe-
riihrt lasse, dass ein Dritter die Zahlungsverpflichtung des Verurteilten erfiille, stehe
der Charakter der Sanktion einem Ausgleich des mit ihr verbundenen wirtschaftli-
chen Nachteils durch einen Dritten nicht entgegen.***

Dieser Schluss krankt bereits daran, dass sich die bei § 258 Abs. 2 StGB disku-
tierte Frage der Strafbarkeit und -wiirdigkeit nach strengeren MaBstiben beurteilt als
die der zivilrechtlichen Haftung*** und es dort um freiwillige Zahlungen, nicht aber
das Bestehen einer Zahlungspflicht geht.*** Auch wenn man die Argumentation aus
dem Grundsatzurteil des BGH zur Vollstreckungsvereitelung ndher unter die Lupe
nimmt, zeigt sich, dass sich diese nicht auf das Problem des VerbandsgeldbuB3en-
regresses iibertragen lidsst: Das Wortlautargument ist ein strafrechtsspezifisches, da
der Bestimmtheitsgrundsatzes des Art. 103 Abs. 2 GG fiir das Zivilrecht keine
Geltung beansprucht.** Auch aus den leichten Umgehungsméglichkeiten einer
Strafbarkeit, ldsst sich keine Schlussfolgerung fiir den zivilrechtlichen Regress
ziehen. ™

Lediglich an eine These des BGH liele sich ankniipfen: Die im Urteilsspruch
begriindete Pflicht erschopfe sich in einer Zahlung an den Fiskus, nach der per-
sonlichen Betroffenheit des Verurteilten verlange sie nicht. Auch diese Aussage
erlaubt aber keinen Riickschluss darauf, dass ein Binnenregress zuléssig sei. Der
BGH geht lediglich davon aus, dass allein die Zahlungspflicht den Vollstre-
ckungsgegenstand bildet, nicht aber die Hochstpersonlichkeit der Sanktion. Weder
hat er damit aber bestritten, dass eine Hochstpersonlichkeit der Sanktion existiert,
noch ihr die Relevanz fiir sdmtliche Folgefragen abgesprochen.

Die strafrechtliche Rechtsprechung zur Vollstreckungsvereitelung bedient sich
damit durchweg solcher Argumente, die sich auf die Binnenhaftung des Ge-
schéftsleiters nicht iibertragen lassen. Die Behauptung, dass die Hochstpersonlich-
keit einer VerbandsgeldbuBSe dem Regress im Weg stiinde, ist mit dieser Recht-

32 Insbesondere D. Krause, NStZ 2000, 225, 230; ferner Blaurock, FS Bornkamm, 2014,
S. 107, 114; Fleischer, BB 2008, 1070, 1073; ders., DB 2014, 345, 348 (zuriickhaltender aber
jetztders., in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 253: ,,zumindest eine Tendenzaussage*); Kaulich, Die
Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler,
S. 288 ff.; Rust, ZWeR 2015, 299, 306; M. Zimmermann, WM 2008, 433, 437, verhaltener auch
M. Arnold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018, S.29, 46f.; Kersting,
ZIP 2016, 1266, 1268 Fn. 21.

3 A. Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 463 f.; Thomas, NZG 2015, 1409, 1411.

¥4 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 830; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 54; Koch, Liber
Amicorum Winter, 2011, S. 327, 334; Lotze/Schmolinski, NZKart 2015, 254, 256; dhnlich auch
schon BGHZ 41, 223, 228 ff.

35 BVerfGE 34,269,293; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 103 Rn. 60; Remmert, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 56f.

3% A, Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 464; zuriickhaltend daher auch Thole, ZHR 173 (2009),
504, 532 1.
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sprechung nicht widerlegt. Es ist aber daran zu erinnern, dass sie sich ebenso wenig
im Ordnungswidrigkeitenrecht hat belegen lassen.**’

2. Beraterhaftung fiir Geldbuflen

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat sich mit dem GeldbuBenregress be-
reits in einer Reihe von Fillen auseinandergesetzt, in denen der Geschédigte infolge
einer Falschberatung gegen offentlich-rechtliche Vorschriften verstie3.

a) Rechtsprechung: Bufigeldregress

Schon das Reichsgericht entschied, dass ein Steuerberater seinem Mandaten eine
gegen ihn wegen Steuerhinterziehung verhéngte Geldstrafe zu ersetzen habe, wenn
er ihm pflichtwidrig von einer strafbefreienden Selbstanzeige abrate. Das Reichs-
gericht lief dabei dahinstehen, ob man die Nachteile seiner Bestrafung unter allen
Umsténden selbst tragen miisse und ein Regress bei einem Dritten damit generell
ausgeschlossen sei. Den Schaden erblickte es im zu entscheidenden Fall bereits
darin, dass dem Mandanten die gesetzlich vorgesehene Straffreiheit durch eine
Selbstanzeige entgangen sei. Der Steuerberater habe seinen Rechtsrat gerade in
Kenntnis und auf Grundlage der bereits begangenen Straftat und der an sich be-
stehenden Straffilligkeit erteilt. Der Mandant begehre deshalb nicht die Herstellung
eines der Rechtsordnung widersprechenden Zustands, sondern einer Sachlage, die
die Vorschriften iiber die strafbefreiende Selbstanzeige erlaubte.’*®

Auch das Reichsarbeitsgericht befasste sich mit der Problematik des Geldbu-
Benregresses. Im zugrunde liegenden Fall war gegen einen Arbeitgeber eine Geld-
strafe wegen eines Verstoles gegen preisrechtliche Vorschriften bei der Lieferung
von Militdrleder verhdngt worden. Diese verlangte er von einem Arbeitnehmer er-
setzt, der als Fachmann fiir Handelsrecht und Buchfiihrung beschiftigt war und dem
der Arbeitgeber vorwarf, den Versto} pflichtwidrig und schuldhaft zugelassen zu
haben. Das Reichsarbeitsgericht meinte, dem Arbeitgeber konne der Schadenser-
satzanspruch nicht abgesprochen werden, sofern seine Verurteilung nicht wegen
einer eigenen schuldhaften Aufsichtspflichtverletzung erfolgt sei. Die Besonderheit
des von ihm geltend gemachten Anspruchs liege darin, dass er den Arbeitnehmer als
Fachmann gerade zur Vermeidung eines Zuwiderhandelns gegen gesetzliche Vor-
schriften angestellt habe. Ergénzend fiihrte das Reichsarbeitsgericht aus, dass das
Schadensersatzverlangen auch keinem gesetzlichen Verbot widerspreche, da der
Ersatz einer bezahlten Geldstrafe durch einen anderen nicht strafbar sei.’

37 Siehe 2. Teil: B.IL1.b).
38 Siehe zu allem RGZ 169, 267, 269f.

9 RAGE 27, 43, 46; siehe dazu auch die Anmerkung von Herschel, DR 1943, 558 f., der
die Rechtsfrage lediglich in strafrechtlichem Lichte diskutiert. Ausfiihrlich zur strafrechtlichen
Bewertung des Ersatzes einer Geldstrafe fiir Dritte unter 2. Teil: B.IIL.1.
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Der BGH bezog erstmals durch den II. Zivilsenat zum Buf3geldregress Stellung.
Im zugrunde liegenden Fall hatte ein Bankkunde durch Auslandsiiberweisungen
gegen Vorschriften des Devisenrechts verstolen und war dafiir mit einem Buf3geld
belegt worden. Er verlangte dafiir von der Bank Ersatz, da sie es pflichtwidrig un-
terlassen habe, ihn auf rechtliche Bedenken gegen die von ihm erteilten Uberwei-
sungsauftrige aufmerksam zu machen. Der BGH betonte, dass es stets eines be-
sonderen Rechtsgrundes bediirfe, der die Abwilzung einer solchen Strafe recht-
fertige. Ein solcher sei jedenfalls dann zu bejahen, wenn ein Dritter den Téter durch
schuldhafte Verletzung einer vertraglichen Verpflichtung zur Tat veranlasst habe,
deren Inhalt dahin gehe, den Titer vor der Begehung einer solchen Tat durch
Warnungen oder dhnliche Hinweise zu schiitzen.**

Dieser Rechtsprechung schloss sich der IX. Zivilsenat in zwei Urteilen zur
Steuerberaterhaftung an. In beiden Fillen war ein Mandant infolge einer Falsch-
beratung mit einer Geldstrafe wegen eines Steuerdelikts belegt worden. Der
IX. Zivilsenat betonte, dass derjenige, der eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit
begehe, die gegen ihn verhidngte Sanktion nach deren Sinn und Zweck in eigener
Person tragen und darum die ihm auferlegte Sanktion aus seinem eigenen Vermogen
aufbringen miisse. Dies schliefe aber eine Einstandspflicht desjenigen nicht aus, der
vertraglich verpflichtet gewesen sei, den Téter vor der Begehung einer Straftat oder
Ordnungswidrigkeit zu schiitzen. Diese beurteile sich allein nach dem Biirgerlichen
Recht. Der IX. Zivilsenat entschied deshalb beide Male, dass der Steuerberater
schadensersatzpflichtig sei.*'

Im Jahr 2018 nahm schlieBlich der X. Zivilsenat an, dass ein Luftverkehrsun-
ternehmen einen Passagier fiir eine ausldndische GeldbuBe in Regress nehmen
konne, die ihm dafiir auferlegt wurde, dass es diesen ohne die fiir eine Einreise er-
forderlichen Dokumente transportiert hatte. Das Urteil problematisierte die Re-
gressfahigkeit im Allgemeinen nicht.**

b) Lehren fiir den Verbandsgeldbufienregress

Das Reichsgericht verzichtete ausdriicklich darauf, verallgemeinerungsfahige
Aussagen zum BufBgeldregress zu treffen. Es hielt fiir entscheidend, dass dem
Mandanten die legale Moglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige entgangen
war. Auf die Geschiftsleiterhaftung fiir VerbandsgeldbuBlen lisst sich diese Be-
griindung nicht tibertragen — sieht man vom Sonderfall ab, dass der Geschiftsleiter
seine Pflicht allein dadurch verletzt, dass er es unterlisst, von der kartellrechtlichen
Kronzeugenregelung Gebrauch zu machen.* Es erscheint auch fraglich, ob sich das

30 BGHZ 23, 222, 225.
31 ygl. BGH NJW 1997, 518, 519; BGH DStR 2010, 1695.
352 BGH NJW 2018, 2954.

33 Siehe dazu 2. Teil Fn. 231; vgl. auch zu den Geschiiftsleiterpflichten in diesem Zu-
sammenhang Dreher, ZWeR 2009, 397, 401 f.
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Urteil des Reichsarbeitsgerichts verallgemeinern lédsst, da es eine Sondervorschrift
der Kriegswirtschaft betraf, die eine Haftung fiir vermutetes Verschulden anordne-
te.354

Sowohl Befiirworter als auch Gegner des VerbandsgeldbuB3enregresses bean-
spruchen die BGH-Rechtsprechung zur Beraterhaftung fiir sich. Die Befiirworter
wollen aus ihr einen allgemeinen Grundsatz der Regressfihigkeit von Geldbuflen
herauslesen. Eine Ausnahme hiervon lasse sich bei der Geschiftsleiterhaftung nicht
begriinden.*® Demgegeniiber erblicken die Gegner in der Rechtsprechung gerade ein
gegenteiliges Regel-Ausnahme-Verhiltnis: Es bediirfe stets eines besonderen
Rechtsgrunds, der ausnahmsweise die Abwilzung der Geldbufe rechtfertige. Dieser
liege in den Beraterfillen darin, dass sich jemand fachlichen Rat hole, um der Gefahr
einer Sanktionierung seines Handelns zu begegnen, und, dass sich durch die
Falschberatung genau dieses Risiko realisiere. An einem solchen besonderen
Rechtsgrund fehle es aber bei der Geschiftsleiterhaftung.*>

Dass sich der BGH-Rechtsprechung irgendein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zum
GeldbuBenregress entnehmen ldsst, muss allerdings bezweifelt werden. Die Aus-
sage, dass es stets eines besonderen Rechtsgrundes bediirfe, der die Abwilzung einer
GeldbuBe rechtfertige, findet sich zwar noch in dem Urteil des II. Zivilsenats zur
Bankenhaftung wieder,”’ wird von der jiingeren Rechtsprechung aber nicht mehr
aufgegriffen. Vielmehr soll ihr zufolge nur mafigeblich sein, ob sich ein solcher
Ersatzanspruch aus den allgemeinen Regeln des Biirgerlichen Rechts ergibt.*>®
Wollte man daraus aber schlussfolgern, dass Geldbuflen nach allgemeinen Regeln
regressfahig seien, lduft man Gefahr, einem Zirkelschluss zu unterliegen: Diese
Frage gilt es nach den allgemeinen Regeln des Biirgerlichen Rechts erst zu beant-
worten.>”® Ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis lisst sich der Rechtsprechung damit
weder in die eine noch in die andere Richtung entnehmen.

Gleichwohl ist die Rechtsprechung zu den Beraterfillen aufschlussreich. Zu-
nichst folgt aus ihr, dass der zivilrechtliche Riickgriff bei einem Dritten fiir eine
GeldbuBe nicht a priori ausgeschlossen ist.”® Es empfiehlt sich ferner, die spezifi-
sche Begriindung ins Auge zu fassen, mit der die Rechtsprechung den Regress beim
Berater zugelassen hat. Sie besteht darin, dass der Berater verpflichtet gewesen war,
den Geschidigten vor der Begehung einer Ordnungswidrigkeit zu schiitzen.*®' Eine

354 Holly/Friedhofen, NZA 1992, 145, 151; siehe auch Fleischer, DB 2014, 345, 346
Fn. 15; fiir eine Verallgemeinerungsfahigkeit aus zeitgenossischer Perspektive aber H. Titze,
ZAKDR 1943, 15.

3% Thole, ZHR 173 (2009), 504, 532; so auch Fleischer, DB 2014, 345, 347.
3% 1 AG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832f.; Labusga, VersR 2017, 394, 396 ff.
37 BGHZ 23, 222, 225.

3% BGH NJW 1997, 518, 519; BGH DStR 2010, 1695.

39 Vgl. Holly/Friedhofen, NZA 1992, 145, 151.

30 Vel. Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 96.

1 BGH NJW 1997, 518, 519; BGH DStR 2010, 1695.
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inhaltsgleiche Pflicht trifft den Geschiftsleiter aufgrund seiner Legalitéts- und
Compliancepflicht, die es ihm sowohl gebieten, sich selbst bei der Wahrnehmung
seiner Aufgaben rechtstreu zu verhalten, als auch rechtstreues Verhalten auf nach-
geordneter Unternehmensebene sicherzustellen.*®” Dass diese Pflichten anders als
die des Beraters nicht auf einem Vertrag, sondern auf der Organstellung beruht,
rechtfertigt eine unterschiedliche Behandlung nicht,*® da auch die Organstellung auf
einem Rechtsgeschift beruht: der Bestellung.*

Regressgegner halten diese Rechtsprechung gleichwohl nicht fiir auf den Ver-
bandsgeldbuflenregress beim Geschiftsleiter iibertragbar. Anders als in den Bera-
terfdllen habe man es hier namlich mit einer Binnenhaftung zu tun. Er6ffne man hier
die Regressmoglichkeit, entstiinde ein Entlastungsautomatismus, da die Gesellschaft
den verantwortlichen Geschiftsleiter fiir jede VerbandsgeldbuBle in Anspruch neh-
men konne.**> Anders als die GeldbuBen, iiber die die Rechtsprechung in den Be-
raterfillen befand, setze die VerbandsgeldbuBle bereits voraus, dass der Geschifts-
leiter pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt habe. Dass der Gesetzgeber dennoch
eine BuBgeldpflicht der Gesellschaft statuiere, impliziere, dass diese die Geldbuf3e
aus eigenem Vermogen aufbringen miisse.**® Diese Einwendungen greifen allerdings
lediglich zwei Thesen auf, die sich im Gang der Untersuchung bereits als unzu-
treffend erwiesen haben: Weder entsteht ein Regressautomatismus®®’ noch lisst sich
eine gesetzgeberische Intention nachweisen, der zufolge Verbandsgeldbuflen
hochstpersonlich sind.*®

Nimmt man die tragenden Erwidgungen des BGH zur Beraterhaftung fiir Buf3-
gelder ernst, muss man folglich auch eine Binnenhaftung des Geschiiftsleiters fiir
VerbandsgeldbuBen bejahen.

362 Vgl. Bayreuther, NZA 2015, 1239, 1240f.; U. Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219,
1226; Faerber/Engelhoven, EWiR 2015, 313, 314; Fleischer, DB 2014, 345, 347; Kapp/
Gidrtner, CCZ 2009, 168, 170; Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktien-
gesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 289 f.; beschrinkt auf die Verletzung einer Auf-
sichtspflicht auch Dreher, FS Konzen, 2006, S. 85, 104.

363 S0 aber LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832f.

364 Vgl. Bayreuther, NZA 2015, 1239, 1240f.; Kersting, ZIP 2016, 1266, 1267; R. Koch,
VersR 2015, 655, 658; Pant, CCZ 2015, 224, 227; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 532.

365 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 832 f.; siehe auch Wilsing, in: Krieger/U. H. Schneider,
Handbuch Managerhaftung, § 31 Rn. 36: ,,Die in Bezug genommene Entscheidung zu einem
von seinem Mandanten in Regress genommenen Steuerberater diirfte allerdings nicht die be-
sondere Interessenlage im Bereich der Unternehmensbufigelder im Blick gehabt haben.*

36 Thomas, NZG 2015, 1409, 1413; ders., VersR 2017, 596, 600.

37 Siehe 2. Teil: B.I1.2.a)aa).

368 Siehe 2. Teil: B.IL1.b).
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3. Rechtsgeschiiftliche Zusagen zur Ubernahme von GeldbuBen
a) Rechtsprechung: Sittenwidrigkeit

Schon unter Geltung des allgemeinen preuflischen Landrechts entschied das
Reichsgericht, dass Abreden zur Erstattung kiinftiger Geldstrafen nichtig seien. Da
die Leistung von einer gesetzlich verbotenen Handlung abhénge, handle es sich um
eine unerlaubte und damit nach §§ 227f.15 ALR unwirksame Bedingung.’® Aus-
fiihrlich setzte sich erstmals das OLG Hamm 1984 mit der Problematik auseinander.
Im zugrunde liegenden Sachverhalt war gegen die Beklagte ein Buf3geld verhéngt
worden, weil sie Fleisch importiert hatte, das nicht den Vorschriften des deutschen
Lebensmittelrechts entsprach. Sie behauptete, sie habe mit dem Klédger vereinbart,
dass dieser ihr alle Geldbu3en zu erstatten habe, die ihr aus Straf- und Ordnungs-
widrigkeitsverfahren wegen des gelieferten Fleisches erwachsen. Das OLG Hamm
hielt eine solche Vereinbarung fiir nichtig, da sie gegen die guten Sitten verstof3e
(8§ 138 Abs. 1 BGB). Sie zielte darauf ab und sei dazu geeignet, Schutzvorschriften
des Lebensmittelrechts leerlaufen zu lassen, indem sie es der Beklagten ermoglichte,
das Fleisch in den Verkehr zu bringen, das den Vorschriften des deutschen Le-
bensmittelrechts nicht entspreche, ohne selbst Sanktionen ausgesetzt zu sein. Auf
diese Weise wire der Beklagten jeder Anreiz genommen, die importierten Le-
bensmittel selbst zu {iberpriifen.’”

Ahnlich argumentierte 2001 das BAG in einem vielzitierten Urteil. Im zugrunde
liegenden Fall war ein Arbeitnehmer eines Transportunternehmens wegen erhebli-
cher Lenkzeitiiberschreitungen zu einem BuBgeld verurteilt worden. Er behauptete,
dass sein Arbeitgeber allen Arbeitnehmern wiederholt zugesichert habe, samtliche
ihnen auferlegte Bufigelder zu erstatten, und sie so veranlasst habe, lingere Fahrt-
zeiten zu absolvieren, als gesetzlich erlaubt waren. Auch das BAG entschied, dass
eine solche Zusage sittenwidrig und daher nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sei. Sie
laufe dem Zweck von Straf- und BuB3geldvorschriften zuwider und sei geeignet, die
Hemmschwelle des Arbeitnehmers herabzusetzen, Straftaten oder Ordnungswid-
rigkeiten zu begehen. Ein Arbeitgeber, der im eigenen wirtschaftlichen Interesse
seine Arbeitnehmer zur Vernachlidssigung von Verkehrsvorschriften verleite, indem
er von vornherein die Ubernahme etwaiger Geldstrafen und GeldbuBen zusage,
gefihrde nicht nur die Gesundheit seiner Arbeitnehmer, sondern auch die allgemeine
Verkehrssicherheit. Das konne die Rechtsordnung nicht hinnehmen.”" Die Literatur
leistet dieser Rechtsprechung Folge,” plidiert aber teilweise dafiir, das Sitten-

3 RGSt 30, 232, 234.
0 OLG Hamm ZIP 1984, 1382, 1384.

1 BAG NJW 2001, 1962, 1963 im Anschluss daran auch FG Koln DStRE 2006, 203, 207;
LAG Mainz VRR 2010, 203; LAG Kdoln ArbR 2012, 292.

372 Armbriister, in: MiinchKomm, BGB, § 138 Rn. 42; Holly/Friedhofen, NZA 1992, 145,
148; vgl. auch bereits Klemp, BB 1977, 843, 845; verhalten aber Rehbinder, ZHR 148 (1984),
555, 566f.
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widrigkeitsverdikt auf Erstattungszusagen zu beschrinken, die Vorsatztaten zum
Gegenstand haben, da nur diese geeignet seien, den RechtsverstoB zu fordern.””

b) Lehren fiir den Verbandsgeldbufienregress

Dieser Rechtsprechung méchte man einmal mehr auch ein Argument gegen den
VerbandsgeldbuB3enregress entnehmen. Wenn die vertragliche Weitergabe einer
GeldbuBle im offentlichen Interesse unterbunden werde, diirfte sie konsequenter-
weise auch nicht auf dem Weg der Geschiiftsleiterhaftung erfolgen.’™ Dies de-
monstriere eine Kontrolliiberlegung: Eine anstellungsvertragliche Verpflichtung des
Geschiftsleiters, der Gesellschaft das Bu3geld zu erstatten, wire nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig. Was sich vertraglich nicht wirksam vereinbaren lie3e, konne a maiore
ad minus nicht bereits von Gesetzes wegen gelten. Eine Gesetzesauslegung, die zu
dem Schluss gelange, dass eine Verbandsgeldbufle regressfihig sei, konne daher
nicht zutreffen.*”

Diese Argumentation blendet jedoch die rechtsethische Wertung aus, auf der das
Sittenwidrigkeitsverdikt in den entschiedenen Fillen fuflt. Sie griindet sich darin,
dass die Erstattungszusage geeignet ist, die Hemmschwelle des Vertragspartners
herabzusetzen, den Rechtsverstof3 zu begehen. Dieser Gedankengang findet bei der
Geschiftsleiterhaftung keine Entsprechung, da ein Rechtsverstofl der Gesellschaft
die Zurechnung eines Handelns des Geschiftsleiters voraussetzt. Die Hemmschwelle
des Geschiftsleiters, einen Rechtsverstof3 zu begehen, wiirde durch seine Haftung
nicht herab-, sondern allenfalls heraufgesetzt. Inkonsequent erscheint es deshalb
vielmehr, den Regress zu verwehren: Das personliche Risiko des Geschiftsleiters
wiirde damit betrichtlich verringert, seine Hemmschwelle zum Rechtsversto3 her-
abgesetzt.””® Die Rechtsprechung zur Nichtigkeit von Erstattungszusagen fiir
kiinftige BuB3gelder spricht darum allenfalls dafiir, jedenfalls aber nicht dagegen, der
Gesellschaft den VerbandsgeldbuBlenregress bei ihrem Geschiftsleiter zu gewéhren.

IV. Zwischenergebnis

Wendet man die Differenzhypothese ohne wertende Korrektur an, so handelt es
sich bei Verbandsgeldbuflen um einen Schaden der Gesellschaft. Die Gegner des
VerbandsgeldbufB3enregresses tragen darum die Begriindungslast fiir ein gegenteili-
ges Ergebnis, gleichgiiltig ob sie zu ihm iiber eine teleologische Reduktion, einen
normativen Schadensbegriffs oder den Ausschluss des Zurechnungszusammenhangs
gelangen mochten. Da sie nicht iiberzeugend haben darlegen konnen, dass die §§ 43

33 Kapp, NTW 1992, 2796, 2798.

34 LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 831; Labusga, VersR 2017, 394, 399.
35 Grunewald, NZG 2016, 1121, 1122.

376 Vgl. Bayreuther, NZA 2015, 1239, 1242.
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Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG das Vermdgen der Gesellschaft nicht vor der
Belastung durch Verbandsgeldbufen schiitzen sollen, sind sie ihrer Begriindungslast
nicht nachgekommen. Verbandsgeldbuf3en stellen damit einen Schaden dar, den die
Gesellschaft von ihrem Geschiftsleiter ersetzt verlangen kann. Dieses Ergebnis
findet zwar keine (weitere) Bestétigung in der strafrechtlichen Judikatur zur Voll-
streckungsvereitelung, wohl aber in der Rechtsprechung zur Beraterhaftung fiir
GeldbuBlen und zur Sittenwidrigkeit von vertraglichen Zusagen, kiinftige Geldbufen
zu iibernehmen.

C. Ersatzfihigkeit des Reputationsschadens

Eine Pflichtverletzung des Geschiftsleiters kann auch das 6ffentliche Ansehen
der Gesellschaft in Mitleidenschaft ziehen, insbesondere wenn sie ein grofies me-
diales Aufsehen nach sich zieht. Beispiele dafiir liegen auf der Hand, etwa die
Siemens-Korruptionsaffire oder diverse Skandale, die die Deutsche Bank betrafen
(Breuer-Interview, LIBOR-Manipulation, Cum-ex-Geschifte). Es stellt sich daher
die Frage, ob es sich auch bei solch einem Reputationsverlust der Gesellschaft um
einen Schaden handelt, den sie von ihrem Geschiftsleiter nach den §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ersetzt verlangen kann.

Wenn iiberhaupt, dann wird sie in der Literatur meist nur kurz behandelt. Die
iiberschaubaren Stellungnahmen widersprechen einander in apodiktischem Tonfall:
Ingo Drescher, seines Zeichens Vorsitzender Richter des II. Zivilsenats des BGH,
meint, Rufschiden seien vom Geschiftsleiter nicht zu ersetzen, soweit sie sich nicht
in der Vermogenssphire der Gesellschaft niederschliigen.’”” Gleichgesinnt heifit es
bei Kindler, dass negative Presseberichterstattung iiber Korruptions- und Kartell-
verstoBe allenfalls einen Schaden der Gesellschafter begriindeten, wenn deren An-
teile in der Folge an Wert verloren.””® Auch Ziemons hilt nur in Geld bewertbare
VermdgenseinbuBen fiir ausgleichsfihig.’” Dementgegen behaupten Diekmann
sowie Peter und Walter Doralt, dass auch ideelle Nachteile, die wie Rufschiden nicht
wirtschaftlich zu beziffern seien, einen Schaden der Gesellschaft darstellten.?*°
Ebenso sieht Klohn jeden Vermdgens- und Nichtvermodgensschaden als ersatzfihig

" Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschiiftsfiihrers, Rn. 355; zustimmend Fleischer,
in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 249.

38 Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 373.

319 Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 449 mit Fn. 1030; dhnlich U. Schmidt, in:
Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 93 AktG Rn. 97; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 23
Rn. 55.

30" Diekmann, in: Priester/Mayer/Wicke, Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts III,
§ 46 Rn. 17; P. Doralt/W. Doralt, in: Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Auf-
sichtsratsmitglieder, § 16 Rn. 48 mit Anwendungsbeispielen in Fn. 75.
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an.*® Sie alle berufen sich dabei auf Zllner und Noack,*? die von dieser Ansicht
aber wieder Abstand genommen zu haben scheinen.**

Um der Frage auf den Grund zu gehen, ob die Gesellschaft einen Reputations-
schaden im Wege der Binnenhaftung ersetzt verlangen kann, bedarf es eines ab-
schichtenden Vorgehens. Vor der rechtlichen Wiirdigung empfiehlt es sich, die
Begriffe ,,Reputation” und ,,Reputationsschaden* zu klidren. Hierzu kdnnen vor
allem Erkenntnisse aus der Okonomie beitragen. Darauf aufbauend ist zu disku-
tieren, ob bei einem Reputationsschaden eine Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB)
moglich ist. Ist dies nicht der Fall, ist zu klédren, ob es sich dabei um einen Ver-
mogensschaden handelt, sodass fiir ihn nach § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB eine Geld-
entschddigung verlangt werden kann. Handelt es sich hingegen um einen Nicht-
vermdgensschaden, ist die Hiirde des § 253 Abs. 1 BGB zu nehmen, wonach bei
einem solchen nur in den gesetzlich bestimmten Fillen Anspruch auf eine Ent-
schidigung in Geld besteht.

L. Reputation und Reputationsschaden

Seinen etymologischen Ursprung findet der Ausdruck Reputation im lateinischen
reputatio, was so viel bedeutet wie Anrechnung, Erwigung oder Betrachtung. Uber
den franzosischen Ausdruck réputation — meist libersetzt mit ,,guter Ruf** — fand das
Wort Eingang in die deutsche Sprache.** Die Wortbedeutung des guten Rufs findet
sich auch heute noch im Duden wieder.>® Mit »guter Ruf* oder ,,Ansehen ist die
Reputation allerdings lediglich anhand von Synonymen umschrieben. Aufschluss
iiber Inhalt und Bedeutung des Wortes geben diese nicht; zur Begriffskldrung ist
durch sie wenig beigetragen.

1. Grundlagen der 6konomischen Reputationstheorie

Erkenntnisgewinn versprechen hingegen die umfangreichen 6konomischen Un-
tersuchungen zur Reputation. Anfang der 1980er-Jahre weckte sie in den USA
erstmals das Forschungsinteresse der Wirtschaftswissenschaften.*® Die Reputati-
onsforschung hat sich seither zu einer eigenstindigen Wissenschaftsdisziplin ver-

381 Klohn, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 67.

32 Vel. Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 43 Rn. 15:
,,GFiihrer ist zum Schadensersatz auch verpflichtet, soweit er der Ges schuldhaft ideelle
Nachteile zufiigt, zB ihren Ruf schidigt, ohne dass dies zu geschéftlichen Nachteilen fiihrt.*

3 Das obenstehende Zitat findet sich seit der 20. Aufl. nicht mehr in der Kommentierung
wieder, vgl. Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 43 Rn. 15.

34 Pfeifer, Etymologisches Worterbuch des Deutschen, Stichwort: Reputation.
35 Duden. Die deutsche Rechtschreibung, Stichwort: Reputation.
36 Grundlegend Shapiro, 13 Bell J. Econ. 20 (1982); ders., 98 Q.J. Econ. 659 (1983).
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selbststindigt, die als Querschnittsmaterie Kommunikationstheorie, Informations-
okonomik, Spieltheorie und Managementlehre vereint. Mit ihr befassen sich spe-
zialisierte Forschungseinrichtungen,™’ ein komplettes Handbuch®*® und eine eigene

Fachzeitschrift*®.

Die Reputationsforschung hat mittlerweile einen betridchtlichen Umfang erreicht,
der sich nur noch schwer iiberblicken lisst. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung ist
es darum erforderlich, sich auf einen Ausschnitt des Erkenntnisstandes dieser Dis-
ziplin zu beschrinken. Ausgeklammert wird deshalb insbesondere der Zweig der
Reputationsforschung, der sich mit anderen Akteuren als Unternehmen befasst.**

a) Ausgangspunkt: Agenturproblem

Die 6konomische Betrachtung der Reputation baut auf dem Agenturproblem auf,
jenem Modell der Neuen Institutionendkonomik, das sich mit der fremdniitzigen
Wahrung der Interessen eines Prinzipals durch einen Agenten auseinandersetzt.
Verfiigt der Agent bei der Ausfiihrung der ihm anvertrauten Tétigkeit {iber einen
Wissensvorsprung gegeniiber dem Prinzipal, treten eine Reihe von Risiken auf.*’
Als Agenturproblem ldsst sich nicht nur die Beziehung zwischen Geschiftsleiter und
Gesellschaft beschreiben, sondern auch jeder Austauschvertrag, bei dem eine In-
formationsasymmetrie zwischen den Parteien besteht. Insbesondere tritt auch im
Auflenverhiltnis des Unternehmens (Agent) zu seinen Kunden (Prinzipal) ein
Agenturproblem auf: Wie auch im Kontext der Geschiftsleiterhaftung muss der
Prinzipal gewirtigen, dass sich der Agent nach Vertragsschluss zu seinem Nachteil
opportunistisch verhilt (moral hazard), wenn er das Verhalten des Agenten nach
Vertragsschluss nicht oder nur mit hohen Kosten beobachten kann.**> So muss der
Kunde insbesondere befiirchten, dass seine Qualititserwartung in die Produkte oder
Dienstleistungen des Unternehmens enttiuscht werden.*”

Vor Vertragsschluss droht demgegeniiber das Phinomen der adversen Selektion,
das Akerlof in seinem bahnbrechenden Aufsatz iiber den market for lemons am
Beispiel des Gebrauchtwagenmarktes veranschaulichte: Auf dem Markt werden
Fahrzeuge hoher und niedriger Qualitéit angeboten — letztere nennt man in den USA
umgangssprachlich lemons. Nachdem der Verkdufer (Agent) das von ihm angebo-

%7 Etwa das Reputation Institute, siehe https://www.reputationinstitute.com (Abruf vom
1.10.2018).

38 Pollock/Barnett, Oxford Handbook for Corporate Reputation, 2012.

3 Corporate Reputation Review, ISSN: 1363 —3589; zu allem Vorstehenden bereits Kl5hn/
Schmolke, NZG 2015, 689.

30 Sie etwa zu einer umfassenderen Reputationstheorie Eisenegger/Imhof, in: Rottger,
Theorien der Public Relations, S. 243.

1 Siehe bereits 1. Teil: C.III.
32 Siehe 1. Teil: C.IIL

3% Vgl. Armour/Hansmann/Kraakman, in: Kraakman et al., The Anatomy of Corporate
Law, Kap. 2, S. 30.
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tene Fahrzeug, einige Zeit im Gebrauch hatte, kann er dessen Qualitéit mit einer
gewissen Zuverladssigkeit beurteilen. Dem Kiufer (Prinzipal) fehlt diese Beobach-
tungsmoglichkeit hingegen. Er kann allenfalls die Durchschnittsqualitét aller an-
gebotenen Gebrauchtwagen einschitzen. Fiir individuelle Fahrzeuge verbleibt fiir
ihn derweil eine Qualitétsunsicherheit. Diese asymmetrische Informationsverteilung
hat zur Folge, dass der Kdufer lediglich dazu bereit sein wird, einen Preis zu zahlen,
der der durchschnittlich angebotenen Gebrauchtwagenqualitét entspricht. Verkdufer
hoherwertiger Fahrzeuge sind nicht dazu bereit, zu diesem Preis zu verkaufen und
scheiden darum aus dem Markt aus. In der Folge werden nur noch /emons ange-
boten.**

Die Informationsasymmetrie bringt damit — auch in der Beziehung von Unter-
nehmen zu Kunde — sowohl fiir den Prinzipal als auch den Agenten Nachteile mit
sich: Der Prinzipal hat zu befiirchten, dass der Agent seinen Informationsvorteil zu
seinem eigenen Vorteil gebrauchen wird, der Agent, dass der Prinzipal ihn aufgrund
dieser Befiirchtung nicht oder nur mit Risikoabschlag beauftragen wird.

b) Funktionen der Reputation

Ausgehend von dieser Betrachtung des Agenturproblems lassen sich die Funk-
tionen der Reputation beschreiben.*’

aa) Signal

Da die Informationsasymmetrie sowohl fiir den Prinzipal als auch fiir den Agenten
negative Auswirkungen hat, sind beide daran interessiert, ihren Effekten entge-
genzuwirken. Dazu stehen ihnen zwei Arten von Gegenmalinahmen zur Verfiigung.
Beim sogenannten screening beschafft sich der Prinzipal Informationen, indem er
beispielsweise die Produktqualitdt vor der Transaktion iiberpriift oder um Exper-
tenrat ersucht.®® Beim sogenannten signaling wird hingegen der Agent titig und
stellt dem Prinzipal Informationen zur Verfiigung, entweder selbst oder mittelbar
iiber Dritte.*”’

Die Reputation lisst sich als eine dieser Signaling-Aktivititen des Agenten be-
greifen. Dies beruht auf der Annahme, dass die Informationsasymmetrie zwischen
Prinzipal und Agent vor allem ex ante besteht, da der Prinzipal die Vertragstreue des
Agenten und die Qualitét der von ihm angebotenen Produkte kaum einschétzen kann,

34 Akerlof, 84 Q.J. Econ. 488, 489—492 (1970); zusammenfassend Fleischer, Informati-
onsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 121 ff.; Richter/Furubotn, Neue Institutionenokonomik,
S. 1751.; S. 241f1.

35 Aufficherung im Folgenden angelehnt an Kumpan, in: Bauer/Schuster, Nachhaltigkeit
im Bankensektor, S. 323, 329 ff.

3% Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 124.

37 Spence, 87 Q.J. Econ. 355 (1973); siche ferner zum signaling mittels Werbung Nelson,
82 J. Pol. Econ. 729 (1974).
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bevor er sie in Anspruch genommen hat. Ex post ist der Prinzipal hingegen um eine
Erfahrung reicher. Er weil nun, ob der Agent den Vertrag erfiillt hat, und kennt die
Qualitiit des gelieferten Produktes. Aus dieser gewonnen Erfahrung kann er nunmehr
einen Riickschluss auf das kiinftige Verhalten des Agenten ziehen. Die ex ante be-
stehenden Unsicherheiten fallen fiir ihn deutlich geringer aus, wenn er in Erwdgung
zieht, ein weiteres Mal mit dem Agenten zu kontrahieren. Eine Reputation des
Agenten kommt daraus zustande, wenn der Prinzipal seine so gewonnene Erfahrung
gegeniiber Dritten kommuniziert — entweder unmittelbar oder indem er sie 6ffentlich
macht, etwa iiber Bewertungsportale. Dritte, die ebenfalls vor der Entscheidung
stehen, mit dem Agenten zu kontrahieren, konnen dann auf diese Erfahrungen zu-
riickgreifen und dadurch die ihrerseits ex ante bestehenden Unsicherheiten redu-
zieren.””® Ein rationaler Prinzipal wird eher geneigt sein, mit einem Agenten zu
kontrahieren, der die Reputation genief}t, sich vertragstreu zu verhalten und Produkte
mit einer hohen Qualitit anzubieten. Reputation stellt darum einen entscheidenden
Faktor bei der Selektion des Agenten durch den Prinzipal dar**® und lisst sich deshalb
auch als Wettbewerbsvorteil begreifen.*

Wendet man diese abstrakte Reputationstheorie auf das Unternehmen an, so findet
es sich in verschiedenen Konstellationen in der Rolle des Agenten wieder. Nahe-
liegenderweise tritt das Unternehmen gegeniiber seinen Kunden im Hinblick auf die
eigene Vertragstreue und die Qualitit der angebotenen Produkte als ,,Reputator:”!
auf. Reputation erlangt fiir das Unternehmen aber auch in anderen Beziehungen
Bedeutung, nimlich immer dann, wenn bei einem seiner Stakeholder Unsicherheiten
in Bezug auf bestimmte Eigenschaften des Unternehmens bestehen: Lieferanten
konnen die Unternehmensreputation heranziehen, um die Zahlungsmoral des Un-
ternehmens einzuschitzen, Investoren, um die Verldsslichkeit der Wirtschaftsdaten
des Unternehmens zu bewerten, und potenzielle Arbeitnehmer bietet sie Orientie-
rung iiber die Attraktivitit des Unternehmens als Arbeitgeber.*”> Bei der Unter-
nehmensreputation handelt es sich deshalb um ein mehrdimensionales Konstrukt.
Ein Unternehmen hat nicht ,,eine Reputation, sondern entsprechend der Vielzahl
seiner Stakeholdergruppen mehrere.*”

398 Vgl. zu allem Klein/Leffler, 89 J. Political Econ. 615, 617 (1981); Kreps/Wilson, 27 J.
Econ. Theory 253, 275-277 (1982); Milgrom/Roberts, 27 J. Econ. Theory 280-282 (1982);
Shapiro, 13 Bell J. Econ. 20-22 (1982); ders., 98 Q.J. Econ. 659-660 (1983); zusammenfas-
send Herbig/Milewicz, 10]J. Consum. Mark. 18-20 (1993); Noe, in: Pollock/Barnett, The
Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 114, 120ff.; Ripperger, Okonomik des Ver-
trauens, S. 68 ff.

3% Fombrun, Reputation, S. 3 ff.

40 Siehe dazu die Studie von Hall, 14 SMJ 607 (1993); aus theoretischer Perspektive Noe,
in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 114, 122; Rindova/
Fombrun, 20 SMJ 691 (1999).

401 7u diesem Begriff Gerbaulet, Der Unternehmer als Reputator, passim.

42 Vgl. zu allem Fombrun/Shanley, 33 Acad. Manag. J. 233 (1990).

493 Vgl. Noe, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 114,
115f.
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bb) Reputational capital

Genielt ein Unternehmen bei seinen Stakeholdern eine hohe Reputation, kann es
daraus finanziellen Nutzen ziehen. Gewinnt der Kunde durch die Unternechmens-
reputation an Sicherheit, dass die Leistung des Unternehmens seinen Vorstellungen
entsprechen wird, wird er bereit sein, einen hoheren Preis zu zahlen, als wenn
diesbeziiglich Unsicherheiten bestehen.*”* Diese Schlussfolgerung leuchtet nicht nur
in der Theorie ein, sondern findet auch in empirischen Untersuchungen Bestitigung:
Mehrere Studien konnten belegen, dass Unternehmen, die bei Kunden eine hohe
Reputation genieflen, nachhaltig hohere Ertrdge erzielen als solche mit einer nied-
rigeren.*”

Der gleiche Effekt lidsst sich auch im Verhiltnis zu anderen Stakeholdern beob-
achten. Schitzen Kreditgeber aufgrund einer entsprechenden Unternehmensrepu-
tation ihr Ausfallrisiko als gering ein, sind sie bereit, dem Unternehmen Darlehen zu
giinstigeren Konditionen bereitzustellen. Mithin sinken die Kapitalbeschaffungs-
kosten des Unternehmens.*® Ebenso gelingt es Unternehmen mit einer hohen Re-
putation leichter qualifizierte Arbeitnehmer zu gewinnen.*” Reputation wird aus
diesen Griinden auch als wirtschaftlicher Wert (reputational capital) begriffen.**®

cc) Reputational penalty

Aus den Funktionen der Reputation als signal und capital ergibt sich eine weitere.
Aufgrund des wirtschaftlichen Wertes einer hohen Reputation hat jedes Unterneh-
men ein natiirliches Interesse daran, seine Reputation zu steigern. Es wird sich
deshalb rationaler- und opportunistischerweise so verhalten, dass seine Stakeholder
ihm auch in Zukunft eine hohe Reputation beimessen. Die Reputation wirkt somit in
positiver Hinsicht als Disziplinierungsmittel, das sicherstellt, dass sich das Unter-
nehmen in Zukunft vertragstreu geriert und die von ihm versprochene Produkt-
qualitiit liefert.*”

In negativer Hinsicht entspringt ihr damit zugleich ein Sanktionsmechanismus:
Enttiduscht das Unternehmen die Erwartungen seiner Stakeholder, so werden diese
daraus negative Riickschliisse iiber das kiinftige Verhalten des Unternehmens ziehen
und gewirtigen, dass das Unternehmen ihren Erwartungen auch in Zukunft nicht
gerecht werden wird. Bei diesem Effekt handelt es sich somit um ein negatives

4% Klein/Leffler, 89 J. Political Econ. 615 (1981); Milgrom/Roberts, 27 J. Econ. Theo-
ry 280 (1986); Shapiro, 98 Q.J. Econ. 659-660 (1983).

495 Siehe etwa Roberts/Dowling, 23 SMJ 1077, 1090—-1091 (2002) mit Fokus auf die USA;
mit Blick auf die DAX30-Unternehmen Eberl/Schwaiger, 39 Eur ] Mark 838, 847-852 (2005).

46 Fombrun, Reputation, S. 75f.
7 Turban/Greening, 40 Acad. Manag. J. 658, 666—669 (1996).

498 Fombrun, Reputation, S. 81; Rindova/Martins, in: Pollock/Barnett, The Oxford Hand-
book of Corporate Reputation, S. 16.

4 Noe, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 114, 122.
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signal. Er wird verbreitet als reputational penalty bezeichnet, im Deutschen auch als
Reputationsschaden.*'® Hiufig hat er fiir das Unternehmen auch wirtschaftliche
Konsequenzen: Das gesunkene Vertrauen in das zukiinftige Verhalten des Unter-
nehmens kann zur Folge haben, dass Kunden es nicht mehr beauftragen, da sie nicht
erwarten, die gewiinschte Qualitdt zu erhalten, oder Kreditgeber hohere Zinsen
verlangen, da sie das Ausfallrisiko hoher bewerten. Der reputational penalty ist fiir
das Unternehmen damit zumeist einschneidend, dauert lange an und erweist sich als
nahezu irreversibel.*!!

Viele Studien haben sich mit dem reputational penalty befasst. Sie untersuchen
dabei meistens die Entwicklung des Borsenkurses nach Bekanntwerden eines be-
stimmten Ereignisses, das der Unternehmensreputation abtriglich ist. Insbesondere
bei Wirtschaftsstraftaten wie Betrug oder der Félschung von Handelsbiichern, ldsst
sich beobachten, dass der Borsenpreis der Unternehmensaktien in einem Maf3e sinkt,
das sich nicht allein durch die zu erwartenden staatlichen Sanktionen und zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriiche erkléren lisst. Dies ldsst die Deutung zu, dass
der Kapitalmarkt einpreist, dass dem Unternehmen infolge des Reputationsverlustes
weitere finanzielle Nachteile entstehen werden.*'? Der gleiche Effekt kann aber auch
jenseits der Borse auftreten, etwa infolge negativen Kiduferfeedbacks auf Internet-
Auktionsplattformen.*"?

Diese disziplinierende Wirkung der Reputation ist eng mit der Theorie der selbst
durchsetzenden (impliziten) Vertrage verwandt: dem Phédnomen, dass die Parteien
Vertrige schon deshalb erfiillen, weil sie die Kosten des Vertragsbruchs hoher ein-
schitzen als ihren daraus resultierenden Nutzen. Entscheidet sich der Schuldner
schon aus intrinsischen Motiven ob des bei Vertragsbruch zu erwartenden Reputa-
tionsverlusts dazu, den Vertrag zu erfiillen, bedarf es der Drohung seiner gerichtli-
chen Durchsetzung nicht mehr.*'*

2. Reputationsdefinition

Ausgehend von diesen Erkenntnissen iiber die 6konomischen Wirkungsweisen
der Reputation lésst sich zu ihrer Definition vorstofen.

40 Klghn/Schmolke, NZG 2015, 689, 692.

411 7y allem Noe, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation,
S. 114, 122f.

42 Alexander, 42J. L. & Econ. 489 (1999); Karpoff/Lee/Martin, 43 J. Fin. & Quant.
Anal. 581 (2008); Murphy/Shrieves/Tibbs, 44 J. Fin. & Quant. Anal. 55 (2009); im Uberblick
dazu auch Karpoff, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 361,
370 ff.

413 Siehe Cabral/Hortagsu, 58 J. Indus. Econ. 54 (2010).

414 Siehe dazu Klein/Leffler, 89 J. Political Econ. 615-616 (1981); Richter/Furubotn, Neue
Institutionenokonomik, S. 203f.; vgl. auch Posner, Economic Analysis of Law, § 8.9, S. 343.
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a) Meinungsstand

Eine allgemein anerkannte Definition der Reputation existiert in der Okonomie
nicht. Noch weniger befindet sich eine interdisziplinire in Sichtweite.*’> Wer nach
ihr sucht, sieht sich mit einer kaum zu iiberblickenden Definitionsvielfalt konfron-
tiert, die der Reputationsforschung bereits Anlass zu Selbstironie gegeben hat.*'® Tm
Folgenden kann darum lediglich ein Uberblick iiber einige der gingigsten Defini-
tionen gegeben werden.

Einigen Definitionen ist anzumerken, dass ihre Urheber das Phinomen der Re-
putation lediglich aus einem bestimmten Blickwinkel analysieren. Sie sind dem-
entsprechend eng zugeschnitten und lassen sich auflerhalb ihres spezifischen Kon-
texts weder verstehen noch anwenden. So verhilt es sich beispielsweise mit der im
Zusammenhang mit dem reputational penalty zu lesenden Definition, Reputation sei
der gegenwiirtige Wert des Cashflows, den ein Individuum dadurch verdient, dass es
sich vertragstreu verhilt.*"’

Dem steht ein ganzes Biindel an Definitionen gegeniiber, die dulerst weit gefasst
sind. Dazu zihlt etwa die Umschreibung, Reputation sei ein dynamisches Konstrukt,
das durch jede AuBendarstellung des Unternehmens beeinflusst werde.*'® Als dhnlich
unscharf erweisen sich Definitionen der Reputation als Einschidtzung von Wirt-
schaftsakteuren iiber bestimmte Eigenschaften eines Unternehmens,* als die
Konsumentenerwartung beziiglich der Produktqualitiit,*” als die Einschétzung iiber
die Bestindigkeit einer Eigenschaft eines Unternehmens*!' oder als die Wahrneh-
mung eines einzelnen Stakeholders iiber die Wertschitzung, die ein Unternehmen
durch die Gesamtheit seiner Stakeholder erfihrt.*”? Solchen Formulierungen ldsst
sich lediglich entnehmen, dass Reputation mit der Wahrnehmung Aufenstehender
zusammenhéngt und sich in irgendeiner Form auf das Unternehmen bezieht. Das
liegt auf der Hand. Mit diesen unspezifischen Formulierungen bleibt der Begriff aber
weitgehend konturenlos.

Konkreter werden Definitionen, die die Entstehung der Reputation miteinbe-
ziehen. Sie beschreiben Reputation als eine Reihe von Eigenschaften, die einem
Unternehmen aufgrund seines fritheren Handelns zugeschrieben werden** oder als

415 Siehe dazu Eisenegger/Imhof, in: Réttger, Theorien der Public Relations, S. 243, 244f.

418 Barnett/Jermier/Lafferty, 9 Corporate Reputation Review 26 (2006): ,Definitional
Landscape*.

47 Karpoff, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 361,
363.

418 Gotsi/Wilson, 6 Corporate Communications 24, 29 (2001).

419 Noe, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 114, 115.
420 Alexander, 42 1. L. & Econ. 489, 493 (1999).

1 Vgl. Herbig/Milewicz, 10 J. Consum. Mark. 18 (1993).

422 Helm, 8 Corporate Reputation Review 95, 100 (2005).

43 Weigelt/Camerer, 9 SMJ 443 (1988).
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das auf Erfahrung gestiitzte Ansehen, das ein Individuum oder eine Organisation bei
anderen Akteuren hat.*** Diese Ansitze machen darauf aufmerksam, dass Reputation
auf Erfahrungen basiert, die in der Vergangenheit im Umgang mit dem Unternehmen
gewonnen wurden. Weitere Definitionsansitze beziehen zudem den Gegenstand der
Reputation ein. Sie definieren Reputation als die Aulenwahrnehmung eines Un-
ternehmens, die sich iiber die Zeit aufgebaut hat und zum Gegenstand hat, wie sich
das Unternehmen verhilt,*” die kollektive Darstellung des vergangenen Handelns
eines Unternehmens, die die Fihigkeit des Unternehmens beschreibt, bestimmte
Ergebnisse fiir bestimmte Stakeholder zu erzielen*”® oder das kollektive Urteil Dritter
tiber ein Unternehmen, das auf einer iiber die Dauer gewonnen Einschitzung der
finanziellen, sozialen und 6kologischen Auswirkungen seiner Titigkeit beruht.*”’
Diese Definitionen verdeutlichen, dass Reputation zwar auf vergangenem Verhalten
des Unternehmens fuflt, sich aber auf dessen zukiinftiges Verhalten bezieht.

b) Abgrenzung

Um den Reputationsbegriff weiter einzugrenzen, ist es hilfreich, zu kldren, was
Reputation nicht ist. Die Reputationsforschung diskutiert vor allem die Abgrenzung
zu den Begriffen Image, Status und Stigma.**® Aus juristischer Perspektive kommt
ferner der Unterscheidung zu Marke und Goodwill Relevanz zu.

aa) Image

Bei dem (Unternehmens-)Image handelt es sich um ein 6konomisches Konzept,
das nicht nur eng mit der Reputation verkniipft, sondern auch mit dhnlichen Defi-
nitionsschwierigkeiten behaftet ist.*”* Weithin versteht man unter Image den Ge-
samteindruck, den entweder die Offentlichkeit**® oder ein bestimmter innen- oder
auBenstehender Beobachter vom Unternehmen hat.**' Gelegentlich unterscheidet
man auch drei Unterkategorien des Image: Den Eindruck vom Unternehmen, den
AuBenstehende nach dem Willen Innenstehender haben sollen (projected image),
den Eindruck vom Unternehmen, den Auflenstehende tatsdchlich haben (perceived

4% Vgl. Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Reputation.

4 Vgl. Balmer, 14 J. Mark. Manage. 963, 971 (1998).

426 Fombrun/van Riel, 1 Corporate Reputation Review 5, 10 (1997).

7 Barnett/Jermier/Lafferty, 9 Corporate Reputation Review 26, 34 (2006).
% Vgl. hierzu schon Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691.

42 Uberblick zu den verschiedenen Verstindnissen bei Balmer, 14 J. Mark. Manage. 963,
967-970 (1998).

49 Nguyen/Leblanc, 8 Journal of Retailing and Consumer Services 227, 228 (2001).
U Barnett/Jermier/Lafferty, 9 Corporate Reputation Review 26, 34 (2006).
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image) und das, was Innenstehende als den Eindruck AuBlenstehender vom Unter-
nehmen wahrnehmen (reflected image).**

Soweit mit Image das perceived image gemeint ist, iiberschneidet sich der Begriff
mit dem der Reputation. Der Reputationsbegriff ist aber in zweierlei Hinsicht enger
gefasst als der des Image. Erstens bezieht sich Reputation jeweils auf ein bestimmtes
(erwartetes) Verhalten des Unternehmens, etwa dessen Bereitschaft einen Vertrag zu
erfiillen. Bei dem Image handelt es sich derweil um einen Gesamteindruck. Zweitens
existiert Reputation jeweils nur im Verhiltnis zu einer spezifischen Stake-
holdergruppe (etwa den Kunden oder den Arbeitnehmern), nicht aber wie das Image
im Verhiltnis zur Gesamtheit aller AuBenstehenden.***

bb) Status

Als Status bezeichnet man das 6ffentliche Ansehen eines Unternehmens, das auf
der Assoziation des Unternehmens mit einer Organisation oder bestimmten Sym-
bolen beruht. Wie auch der Reputation kann sich das Unternehmen den Status als
signal zur Reduzierung einer Informationsasymmetrie nutzen. Anders als die Re-
putation beruht der Status eines Unternehmens aber nicht auf dem Verhalten des
Unternehmens in der Vergangenheit, sondern wird dadurch erlangt, dass das Un-
ternehmen Mitglied einer Organisation ist oder sich bestimmter Symbole bedient.**

cc) Stigma

Von einem Stigma spricht man, wenn dem Unternehmen eine negative Eigen-
schaft zugeschrieben wird, wie etwa die Zahlungsunfihigkeit. Setzte man den Be-
griff frither noch mit einer schlechten Reputation gleich,*** betont die jiingere For-
schung demgegeniiber, dass es sich bei Reputation und Stigma um grundlegend
verschiedene Konzepte handle. Wihrend Reputation ein mehrdimensionales,
stakeholderspezifisches Phidnomen sei, erfasse ein Stigma universell das gesamte
Unternehmen. Anders als die Reputation entstehe ein Stigma auch nicht zwangs-
laufig durch einen Riickschluss aus vergangenem Verhalten des Unternehmens.
Zuletzt lieBe die Reputation Abstufungen zu, das Stigma nicht: Ein Unternehmen ist
entweder stigmatisiert oder nicht.**

2 Foreman/Whetten/Mackey, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate
Reputation, S. 179, 183.

43 7u diesen Unterschieden Foreman/Whetten/Mackey, in: Pollock/Barnett, The Oxford
Handbook of Corporate Reputation, S. 179, 186 ff.

4% Barron/Rolfe, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation,
S. 160, 165 ff.

45 S0 etwa Fiol/Kovoor-Misra, 1 Corporate Reputation Review 147 (1997).

436 7w allen Unterschieden Mishina/Devers, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of
Corporate Reputation, S. 201, 202 ff.; ferner Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691.
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dd) Marke

Der Begriff der Marke begegnet sowohl in der Marketinglehre als auch im Recht.
In der Marketinglehre wird unter einer Marke die Summe aller Vorstellungen ver-
standen, die ein Markenname oder Markenzeichen bei Kunden hervorruft oder
hervorrufen soll, um die Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von
denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.*”’ In rechtlicher Perspektive
setzen zwar sowohl das deutsche (§ 1 MarkenG) als auch das Unionsrecht (Art. 1
Abs. 1 UM-VO) den Begriff der Marke voraus, definieren ihn aber nicht legal. Auch
das Schrifttum hat keine allgemeine Markendefinition entwickelt und bezweifelt gar
dessen Sinn. Anerkannt ist lediglich, dass die Funktion, Produkte und Dienstleis-
tungen eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen zu unterscheiden, zum
Kern des Markenbegriffs gehort.**®

Die Marke unterscheidet sich damit von der Reputation zunéchst dadurch, dass sie
das Unternehmen selbst schaffen kann und sie nicht erst dadurch zustande kommt,
dass Stakeholder miteinander kommunizieren.*”” Eine Marke kann allerdings als
Vehikel fiir den Transfer einer bereits erworbenen Unternehmensreputation dienen.
Hat das Unternehmen durch ein bestimmtes (Marken-)Produkt eine hohe Reputation
bei seinen Stakeholdern erlangt, so kann es dieselbe Marke fiir weitere Produkte
verwenden. Es steigert damit seinen Wiedererkennungswert und kann unter Um-
stinden erreichen, dass sich die positive Qualitéitserwartung der Stakeholder auch auf
weitere Produkte iibertrigt.**

ee) Goodwill

Den Ausdruck Goodwill gebrauchen sowohl Teile der 6konomischen als auch der
juristischen Literatur synonym zur Reputation.**' Im Sprachgebrauch der Rech-
nungslegung versteht man darunter hingegen den Bilanzposten des Geschifts- oder
Firmenwerts.**> Dabei handelt es sich nach der Legaldefinition des § 246 Abs. 1
Satz 4 HGB um den Unterschiedsbetrag, um den die fiir die Ubernahme eines Un-
ternehmens bewirkte Gegenleistung den Wert der einzelnen Vermogensgegenstinde

47 Gabler Wirtschaftslexikon, Stichtwort: Marke.

8 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 1 Rn. 5; U. Miiller, in: Spindler/Schuster, Recht der elek-
tronischen Medien, § 1 MarkenG Rn. 4.

439 Schultz/Hatch/Adams, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Repu-
tation, S. 420, 424f.

40 Herbig/Milewicz, 10 J. Consum. Mark. 18, 21-23 (1993); Schultz/Hatch/Adams, in:
Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 420, 432 ff.

“! Vgl. aus der Reputationsforschung: Jarrell/Peltzman, 93 J. Political Econ. 512, 533
(1985); Mitchell/Maloney, 32J. L. & Econ. 329, 330 (1989); Shapiro, 98 Q.J. Econ. 659
(1983); aus der Rechtswissenschaft: Ziegelmayer, GRUR 2012, 761, 762.

42 Hennrichs, in: MiinchKomm, Bilanzrecht, § 246 HGB Rn. 143; Kahle/Baltromejus/
Kopp, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, § 246 HGB Rn. 190; siehe auch
Fombrun, Reputation, S. 86 ff.
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des Unternehmens abziiglich der Schulden im Zeitpunkt der Ubernahme iibersteigt.
Erfasst wird dadurch lediglich der derivative Geschifts- oder Firmenwert, der ent-
steht, wenn ein Unternehmen als Sachgesamtheit zu einem Preis erworben wird, der
sein Reinvermdgen iibersteigt.*** Ein selbst geschaffener (originérer) Geschifts- oder
Firmenwert hingegen darf entsprechend § 248 Abs. 2 Satz 2 HGB nicht in Ansatz
gebracht werden.**

Der Geschifts- oder Firmenwert umfasst alle immateriellen Vermogensposten des
erworbenen Unternehmens wie Ruf, Kundenloyalitit, Geschéftsbeziehungen,
Standortlage, Unternehmensorganisation, Mitarbeiterfahigkeiten, besondere Ver-
fahrens- und Fertigungstechniken, Vertriebsnetze und dhnliches, die ansonsten nicht
aktivierbar sind.** Da diese weder einzelverwert- noch einzelverduRerbar sind,
wiirde der Geschifts- oder Firmenwert nach bilanziellen Kriterien keinen Vermo-
gensgegenstand darstellen. Der Wortlaut des § 246 Abs. 1 Satz 4 HGB (,.giltals [...]
Vermogensgegenstand®) bringt jedoch zum Ausdruck, dass der derivative Geschifts-
oder Firmenwert als Vermogensgegenstand qua Fiktion zu behandeln ist.**® Als
solcher ist er in der Bilanz zu aktivieren.*’

Der bilanzielle Goodwill 1ésst sich nicht mit Reputation gleichsetzen. Auf der
einen Seite entsteht ein derivativer Geschifts- oder Firmenwert immer dann, wenn
ein bestimmter Kéufer zu einem bestimmten Zeitpunkt fiir das Unternehmen mehr
gezahlt hat als dessen Reinvermogen der Bilanz zufolge wert war. Dafiir kann es
verschiedene Motive geben. Dass der Kéufer der nicht aktivierbaren Unterneh-
mensreputation einen seiner Mehrzahlung entsprechenden Wert beimisst, ist blof3
eines davon. Und selbst wenn dies einmal die alleinige Motivation darstellen sollte,
gibt der Geschifts- oder Firmenwert blof} die subjektive Einschitzung des Kiufers
wieder, ohne dass er eine objektive Aussage zulassen wiirde. Auf der anderen Seite
verfiigt ein Unternehmen nicht erst dann iiber eine Reputation, wenn dieses im Wege
eines assets deals verkauft wurde, sondern auch soweit ihre Bilanzierung noch nach
§ 248 Abs. 2 Satz 2 HGB verboten ist.

,»Goodwill* ist kein legaler terminus technicus. Auflerhalb des Kontexts der
Rechnungslegung mag man mit ihm daher etwas anderes bezeichnen als den Ge-
schifts- oder Firmenwert und ihn gar als Synonym zur Reputation verwenden. Der
Klarheit halber werden die Begriffe aber im Folgenden voneinander unterschieden.

3 Vgl. Kahle/Baltromejus/Kopp, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht,
§ 246 HGB Rn. 192.

4 Vgl. Kahle/Baltromejus/Kopp, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht,
§ 246 HGB Rn. 192.

45 Hennrichs, in: MiinchKomm, Bilanzrecht, § 246 HGB Rn. 143; Kahle/Baltromejus/
Kopp, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, § 246 HGB Rn. 190; Winnefeld,
Bilanz-Handbuch, Kap. M. Rn. 456.

46 Kahle/Baltromejus/Kopp, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, § 246
HGB Rn. 189.

“7 Braun, in: KolnKomm, Rechnungslegungsrecht, § 246 HGB Rn. 85; Winnefeld, Bilanz-
Handbuch, Kap. M Rn. 455.
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c) Stellungnahme

Angesichts der langanhaltenden und nicht endend wollenden Suche der Oko-
nomie nach einer Reputationsdefinition wire es vermessen, an dieser Stelle eine
Losung prisentieren zu wollen, die den Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeit
erhebt. Aus den Erkenntnissen zu den Funktionen der Reputation, den diskutierten
Definitionsansitzen und den Abgrenzungen zu verwandten Instituten lassen sich
allerdings einige Grundmerkmale ableiten, mit denen sich die Reputation abstrakt
umschreiben ldsst:

Erstens ist die Reputation Folge der zwischen einem Unternehmen und seinen
Stakeholdern bestehenden Informationsasymmetrie. Sie dient den Stakeholdern
dazu, ihren Informationsnachteil und damit ihre Agenturrisiken zu reduzieren.
Konnten sich die Stakeholder sdmtliche Informationen tiber das Unternehmen an-
derweitig mit geringem Aufwand verschaffen, bestiinde kein Bediirfnis nach einer
Unternehmensreputation,***

Zweitens besteht eine Reputation des Unternehmens jeweils im Verhiltnis zu
einer bestimmten Stakeholdergruppe. Einerseits hat ein Unternehmen keine ein-
heitliche Reputation bei allen seinen Stakeholdern oder gar gegeniiber der Offent-
lichkeit. Hierdurch unterscheidet sich die Reputation vom Image. Andererseits be-
schrinkt sich die Unternehmensreputation nicht auf einen individuellen Stakeholder,
sondern erstreckt sich auf ein Kollektiv.

Drittens beruht Reputation darauf, dass die jeweiligen Stakeholder das vergan-
gene Verhalten des Unternehmens beobachtet haben. Das betonen nicht nur die
meisten der diskutierten Definitionen, sondern es unterscheidet die Reputation auch
von den verwandten Begriffen des Status wie des Stigmas.

Viertens entsteht Reputation dadurch, dass die Stakeholder ihre Beobachtungen
iiber dieses Verhalten austauschen. Reputation setzt folglich voraus, dass die
Stakeholder miteinander kommunizieren.

Fiinftens driickt die Reputation eine Erwartungshaltung der Stakeholder an das
zukiinftige Verhalten des Unternehmens aus. In dieser Hinsicht ist der Reputati-
onsbegriff konkreter als der des Image. Aus diesem Zukunftsbezug ergibt sich, dass
es bei der Reputation (dem juristischen Sprachgebrauch nach) um ein Werturteil der
Stakeholder handelt. Die Einschitzung, wie sich das Unternehmen in Zukunft ver-
halten wird, ist ndmlich durch das Element des Dafiirhaltens geprégt und nicht wie
eine Tatsachenbehauptung dem Beweis zuginglich.**

48 Treffend Shapiro, 98 Q.J. Econ. 659 (1983): ,, The idea of reputation makes sense only in
an imperfect information world.*

9 Vgl. zur Unterscheidung von Werturteil und Tatsachenbehauptung BVerfGE 85, 1, 14f.
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Diese fiinf Merkmale finden sich in unterschiedlich starker Auspriagung in den
meisten der in der Reputationsforschung diskutierten Definitionen wieder.* Sie
verfiigen tiber ein gewisses Maf an Trennschirfe und konnen damit als Grundlage fiir
den Fortgang der Untersuchung dienen.

3. Bemessung des Reputationsschadens

Ein Reputationsschaden (reputational penalty) entsteht, wenn sich die Ein-
schitzung der Stakeholder iiber das kiinftige Verhalten des Unternehmens in nega-
tiver Weise verindert.*”! Fiir die rechtliche Handhabung eines solchen Reputati-
onsschadens ist relevant, ob er sich empirisch messen und monetédr quantifizieren
lasst. Aus den Unsicherheiten mit denen der Reputationsbegriff schon in theoreti-
scher Hinsicht behaftet ist, folgen auch Schwierigkeiten fiir die praktische Repu-
tationsbemessung.* In der Reputationsforschung werden verschiedene Bemes-
sungsmethoden diskutiert, ohne dass ein Konsens iiber ihre Eignung in Sichtweite
gelangt wire.*?

a) Umfragebasierte Bemessung
aa) Forschungsstand

Da es sich bei Reputation um das Werturteil eines Stakeholderkollektivs handelt,
liegt es nahe, sie zu bemessen, indem man die Stakeholder nach ihrem Werturteil
fragt. Die geldufigste Methode ist es, hierzu sogenannte Befragungsindizes zu bilden.
Dazu wird eine reprisentative Menge bestimmter Stakeholder gebeten, bestimmte
Eigenschaften eines Unternehmens auf einer Punkteskala zu bewerten, wie etwa die
Qualitit der von ihm angebotenen Produkte und Dienstleistungen, die Zahlungsfi-
higkeit oder die soziale Verantwortung. Daraus lésst sich sowohl fiir die spezifische
Eigenschaft als auch fiir das gesamte Unternehmen ein Durchschnittswert errechnen,
der als Reputationsquotient bezeichnet wird. Die Reputationsquotienten verschie-
dener Unternehmen lassen sich entsprechend ihres Wertes in einem Index anordnen
(reputational ranking). Als relative GroBe erlangen sie dadurch eine gewisse Aus-
sagekraft.*>*

#0 Siehe 2. Teil: C.1.2.a); vgl. auch den Definitionsversuch in der juristischen Sekundsr-
literatur von Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 690: ,,die (1) auf dem bisherigen Verhalten der
Gesellschaft beruhende (2) Einschitzung (3) der Stakeholder einer Gesellschaft, (4) inwieweit
sich die Gesellschaft in Zukunft im Interesse der Stakeholder verhalten wird.

41 Siehe 2. Teil: C.I.1.b)cc).

42 Bromley, 5 Corporate Reputation Review 35, 38 (2002): ,,Although widely debated and
researched, the concept of corporate reputation seems to lack an agreed theoretical basis, and
this limits practical applications.*

43 Vgl. Fombrun, Reputation, S. 90 ff.

4% Siehe zu dieser Methode Fombrun/Shanley, 33 Acad. Manag. J. 233, 244245 (1990);
Helm, 8 Corporate Reputation Review 95, 99—106 (2005); Walsh/Beatty, 35 JAMS 127, 131—
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International existiert eine Vielzahl solcher Befragungsindizes. Sie konzentrieren
sich zumeist auf eine bestimmte Region, Branche oder Stakeholdergruppe.*® Das
wohl prominenteste Reputationsranking stellt das von Fortune herausgegebene
World’s Most Admired Companies dar, in das ausschlieBlich Unternehmen mit
einem Jahresumsatz von 10 Milliarden US-Dollar aufgenommen werden und das
allein auf der Befragung von Managern und professionellen Analysten beruht.*”® Ein
weiteres bekanntes umfragebasiertes Bemessungsinstrument ist der Global Rep-
Trak® 100, der die Ansichten von Stakeholdern iiber eine Vielzahl von Unterneh-
menseigenschaften widerspiegelt.*’

bb) Kritik

Die Aussagekraft der umfragebasierten Bemessung wird in der Reputationsfor-
schung angezweifelt. Kritiker werfen den geldufigen Rankings vor allem diverse
biases vor. Sie tendierten dazu, blof} gro3e Unternehmen (insbesondere umsatzstarke
oder borsennotierte) zu untersuchen und den Fokus in Bezug auf die Stakeholder auf
Manager und Finanzanalysten zu verengen. Uberdies wiesen die gingigen Unter-
suchungen methodische Unzulidnglichkeiten auf. So wiirden die untersuchten Ei-
genschaften des Unternehmens mit abstrakten wertungsoffenen Begriffen um-
schrieben werden, die jeder Befragte anders interpretieren konne. Dariiber hinaus sei
weder sichergestellt, dass die Befragten ihre Antworten auf eigene oder fremde
Wahrnehmungen fritheren Verhaltens des Unternehmens stiitzen, noch auszu-
schlieflen, dass sie sich dabei von sachfremden Interessen leiten lielen — etwa wenn
sie selbst in Konkurrenzunternehmen titig seien.**®

Diese beschrinkte Aussagekraft und Fehleranfilligkeit erwecken Zweifel daran,
dass solche Befragungsindizes im Haftungsprozess zum Beweis eines Reputati-
onsschadens geeignet wiren. Haufig wiirde die Gesellschaft zudem bereits an einer
praktischen Hiirde scheitern, da derartige Umfragen bislang nur fragmentarisch
verfiigbar sind. Ferner miissten Erhebungen zu dem betroffenen Unternehmen his-
torisch liickenlos vorhanden sein, da ein Reputationsschaden erst anhand eines
Vergleichs der Daten bestimmter Stichtage festgestellt werden kann. Damit tut sich
vor allem — aber nicht nur — fiir mittelgroBe und kleinere Unternehmen eine gra-

133 (2007); ferner Rindova/Martins, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate
Reputation, S. 16, 22 ff.

45 {Jberblick zu einigen Indizis bei Fombrun, 10 Corporate Reputation Review 144 (2007).

46 Vgl. ,,World’s Most Admired Companies*, Fortune, abrufbar unter https://fortune.com/
worlds-most-admired-companies/ (Abruf vom 31.07.2021), ehemals America’s Most Admired
Companies.

47 Vgl. ,,Global RepTrak®:, The RepTrak Company, abrufbar unter https://www.reputation
institute.com/why-reputation-institute (Abruf vom 31.07.2021); zu dessen Methodik Fombrun/
Ponzi/Newburry, 18 Corporate Reputation Review 3 (2015).

48 Vgl. zu diesen Kritikpunkten Bromley, 5 Corporate Reputation Review 35-38 (2002);
Dowling/Gardberg, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Reputation, S. 34,
46 ff.
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vierende Datenliicke auf. Selbst wenn sich diese Hindernisse iiberwinden lieflen,
konnten umfragebasierte Bemessungsmethoden iiberdies allenfalls beweisen, dass
tiberhaupt ein Reputationsschaden eingetreten ist. Eine monetidre Bewertung er-
moglichen sie hingegen nicht.

b) Borsenpreisbasierte Bemessung
aa) Forschungsstand

Ein weiterer Ansatz mochte den Borsenkurs als Seismografen der Unterneh-
mensreputation in den Dienst stellen. Dazu wird sich die Erkenntnis zunutze ge-
macht, dass das Unternehmen in der Regel finanzielle Nachteile zu erwarten hat,
wenn es einen Reputationsschaden erleidet.**” Zudem wird angenommen, dass der
Kapitalmarkt informationseffizient ist.*® Sobald ein Ereignis publik werde, das der
Unternehmensreputation schade, wiirde der Kapitalmarkt die aufgrund des Repu-
tationsschadens entstehenden monetéiren Einbuflen antizipieren und zutreffend in
den Borsenkurs einpreisen. Ein Reputationsschaden lasse sich also bemessen, indem
man die Differenz zwischen zwei Borsenkursen ermittle: dem Kurs unmittelbar vor
dem offentlichen Bekanntwerden des reputationsschiadlichen Ereignisses und dem
Kurs zu einem spiteren Zeitpunkt, zu dem der Markt ausreichend Gelegenheit hatte,
diese Information einzupreisen. Von diesem Differenzbetrag seien sodann alle
sonstigen Vermdgenseinbuflen abzuziehen, die das Unternehmen aufgrund des re-
putationsschiddigenden Ereignisses erlitten habe, wie etwa Verbandsgeldbuf3en,
Schadensersatzverpflichtungen und Prozesskosten. Der Restbetrag bilde den durch
den Kapitalmarkt erwarteten Reputationsschaden ab.*'

Eine Reihe von Fallstudien, iiberwiegend aus den USA, hat diese Methode im-
plementiert und dazu die Reaktionen des Kapitalmarkts auf das Bekanntwerden von
unternehmensbezogenen Negativereignissen untersucht. Einige konnten dabei
drastische Konsequenzen feststellen. Zwei Studien zufolge soll der Reputations-
schaden bei Bilanzfilschung und Betrug bis zu neun Mal so hoch ausfallen wie der
reine Sanktionsschaden.*® Auch bei Produktriickrufen sei ein Vielfaches des
Sanktionsschadens als Reputationsschaden auszumachen.*®® Andere Untersuchun-
gen zeichnen hingegen ein differenziertes Bild. Thnen zufolge héngt das Ausmaf des

49 Siehe 2. Teil: C.I.1.b)cc).

40 Siehe grundlegend zur Theorie effizienter Kapitalmirkte Fama, 25 J. Finance 383
(1970).

U Karpoff/Lott, 36 J. L. & Econ. 757, 766773 (1993); Karpoff/Lee/Martin, 43 J. Fin. &
Quant. Anal. 581-584, 599—-601 (2008); Murphy/Shrieves/Tibbs, 44 J. Fin. & Quant. Anal. 55,
60-63 (2009); allgemeiner Fombrun, Reputation, S. 91; siehe zu den reputational penalties
bereits 2. Teil: C.I.1.b)cc).

2 Karpoff/Lee/Martin, 43 J. Fin. & Quant. Anal. 581 (2008).

43 Jarrell/Peltzman, 93 J. Political Econ. 512, 527—-536 (1985); Karpoff/Lott, 36 J. L. &
Econ. 757, 780-785 (1993).
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Reputationsschadens stark von der Art des schidigenden Ereignisses ab. So soll der
Reputationsschaden bei aus dem Unternehmen heraus begangenen Wirtschafts-
straftaten danach variieren, ob sie zum Nachteil von Kunden oder nicht mit dem
Unternehmen in Geschiiftsbeziehung stehenden Dritten begangen wurden.*** Zu
einem @hnlichen Ergebnis gelangte auch eine jiingere Studie, die Versto3e gegen das
Kapitalmarktrecht im Vereinigten Konigreich analysiert hat: Wiirden diese zulasten
von Geschiftspartner des Emittenten begangen, betrage der Reputationsschaden das
Neunfache der 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen, in anderen Féllen liee sich gar
kein Reputationsschaden nachweisen.*®® Ebenso soll bei Flugzeugabstiirzen ein
Reputationsschaden iiberhaupt nur dann entstehen, wenn dieser auf einem Ver-
schulden des Unternehmens beruhe.*®® Zu einem interessanten Ergebnis gelangt
ferner eine Studie, die sich mit den Auswirkungen von Umweltrechtsverletzungen
auf den Borsenkurs im Zeitraum zwischen 1980 und 2000 befasst. Sie konnte nach
Abzug von Sanktionen und Prozesskosten gar keinen Reputationsschaden bezif-
fern.*®” Demzufolge existieren auch ,,blofle Reputationsschéiden“,468 die sich nicht in
der Vermogenssphire des Unternehmens niederschlagen.

bb) Kritik

Dass es die borsenpreisbasierte Bemessung unmittelbar erlaubt, den Reputati-
onsschaden auch monetir zu quantifizieren, ldsst sie sympathisch erscheinen. Sie
muss sich gleichwohl eine Reihe von Einwendungen gefallen lassen. Zunichst ist ihr
moglicher Anwendungsbereich naturgemif beschrinkt, da sie eine Borsennotierung
des Unternehmens voraussetzt. Fiir nicht borsennotierte Unternehmen scheidet sie
von vornherein aus. Zudem demonstriert sie selbst, dass sich nicht jeder Reputati-
onsschaden iiberhaupt im Borsenpreis abbildet. Obwohl es sich bei dem ,,bloen
Reputationsschaden® ebenfalls um einen Reputationsschaden handelt, kann er auf
Grundlage der borsenkursorientierten Methode nicht erfasst werden.

Zweifel bestehen tiberdies an der Aussagekraft der auf Grundlage dieser Methode
bemessenen Ergebnisse. Bereits die Pramisse, dass Kapitalmarkte kiinftige reputa-
tionsbedingte wirtschaftliche Nachteile zutreffend antizipieren, sieht sich erhebli-
cher Kritik ausgesetzt. Empirische Studien deuten darauf hin, dass Anleger im
Gegenteil aufgrund von Verlustaversion dazu tendieren, in irrationaler Weise
iiberzureagieren, wenn negative Neuigkeiten liber den Emittenten bekannt wer-
den.*® Auch konnen bei der borsenpreisbasierten Berechnung sonstige Faktoren, die

44 Vel. Alexander, 42J. L. & Econ. 489, 512-522 (1999); geringere Abweichung bei
Murphy/Shrieves/Tibbs, 44 J. Fin. & Quant. Anal. 55, 63-70 (2009).

45 Armour/Mayer/Polo, 52 . Fin. & Quant. Anal. 1429, 1431 (2017).
48 Mitchell/Maloney, 32 J. L. & Econ. 329, 335—346 (1989).

7 Karpoff/Lott/Wehrly, 48 J. L. & Econ. 653-655 (2005).

48 Begriffsschopfung von Kishn/Schmolke, NZG 2015, 689, 693.

4 De Bondt/Thaler, 40 J. Finance 793 (1985) m.w.N.
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den Kursverlauf im Beobachtungszeitraum beeinflussen, nicht zuverldssig ausge-
blendet werden. So ist es beispielsweise denkbar, dass der Markt den Riickschluss
zieht, das Unternehmen sei allgemein in finanziell schlechter Verfassung, wenn
Wirtschaftsstraftaten publik werden, und dies zusétzlich zum Reputations- und
Sanktionsschaden in den Kurs einpreist.*”® Ebenso wenig beriicksichtigt diese Me-
thode, dass auch Ereignisse, die nicht mit dem untersuchten Vorfall zusammen-
hingen, im Beobachtungszeitraum Einfluss auf den Borsenpreis nehmen konnen.

c) Bilanzielle Bemessung

Der Geschifts- oder Firmenwert wird lediglich nach einem Unternehmenserwerb
in Form des asset deals bilanziert. Ihm lisst sich blo3 entnehmen, dass ein Kédufer zu
einem in der Vergangenheit liegenden Stichtag bereit war, mehr fiir das Unternehmen
zu bezahlen, als dessen Reinvermogen der Bilanz zufolge betrug. Eine objektive
Aussage zum Wert der Unternehmensreputation lédsst sich ihm nicht entnehmen. Der
Geschifts- oder Firmenwert fasst zudem ein ganzes Biindel an wertbildenden
Faktoren zusammen, von denen die Unternehmensreputation nur einer ist.¥’! Die
Unternehmensreputation lisst sich deshalb nicht aus der Bilanz ablesen.

d) Zwischenfazit

Die Reputationsforschung hat zwei Methoden entwickelt, um die Unterneh-
mensreputation zu bemessen. Die eine basiert auf Umfragen, die andere auf dem
Borsenkurs. An beiden haften dhnliche grundlegende Mingel. Einerseits umfasst
keine der beiden alle Unternehmen, ungeachtet ihrer Rechtsform und GroBe.
Wihrend es theoretisch denkbar, wenn auch praktisch kaum umzusetzen ist, die
umfragebasierte Methode auf sdmtliche Unternehmen zu erstrecken, ist es der
borsenpreisbasierten Methode inhérent, dass sie nur borsennotierte Unternehmen
erfassen kann. Andererseits konnen beide nicht mit hinreichender Sicherheit aus-
schlieBen, dass sachfremde Faktoren ihre Ergebnisse beeinflussen. Eine universell
anwendbare und zuverlédssige Methode der Reputationsbemessung, die sich auch im
Haftungsprozess verwerten liefle, existiert damit gegenwirtig nicht.

4. Implikationen fiir die Geschiiftsleiterhaftung

Damit ist das 6konomische Grundgeriist der Unternehmensreputation erkundet.
Es bleibt zu kldren, ob und wenn ja wie sich diese 6konomischen Erkenntnisse im
Recht fruchtbar machen lassen.

410 Konzedierend Karpoff/Lott, 36 J. L. & Econ. 757, 785-789 (1993).
471 Siehe 2. Teil: C.1.2.b)ee).
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a) Rechtliche Relevanz der okonomischen Reputationstheorie

Der 6konomische Reputationsbegriff ist enger als derjenige der Alltagssprache.
Einiges von dem, was nach 6konomischem Verstdndnis integrale Merkmale der
Reputation sind, ist semantisch nicht zwingend — etwa, dass Reputation nur durch die
Beobachtung fritheren Verhaltens entsteht, sie sich auf konkretes kiinftiges Verhalten
des Unternehmens bezieht und nur im Verhiltnis zu einer bestimmten Stakehold-
ergruppe existiert. Sprachlich wire es nicht ausgeschlossen, Reputation als Synonym
zu Image zu benutzen und darunter den Gesamteindruck der Offentlichkeit von
einem Unternehmen zu verstehen.*’” Es dringt sich damit die Frage auf, ob ein auf
okonomischen Modellen basierendes Begriffsverstindnis iiberhaupt in den juristi-
schen Sprachgebrauch iibernommen werden sollte.*”

Auch wenn sich das okonomische Reputationsverstindnis dem Recht nicht
aufzwingt, ist es darum noch nicht illegitim, dieses fiir das Recht fruchtbar zu ma-
chen. Bei der Reputation handelt es sich schlieBlich nicht um einen Rechtsbegriff, der
nach einer autonomen normativen Definition verlangte. Uberdies ist das konomi-
sche Reputationsverstindnis lediglich konkreter als das alltagssprachliche, wird aber
gleichwohl von dessen moglichem Wortsinn erfasst. Da das 6konomische Reputa-
tionskonzept zum Zustandekommen, der wirtschaftlichen Bedeutung und den Fol-
gen des Reputationsverlusts vielversprechende Ankniipfungspunkte fiir eine recht-
liche Wiirdigung bereithilt, soll es fiir den Zweck dieser Untersuchung im Folgenden
zugrunde gelegt werden.

b) Reputation und Geschdiftsleiterpflichten

Die Unternehmensreputation hat sich zu einem Modeargument in der Diskussion
um die Geschiftsleiterhaftung entwickelt. Jiingere Literaturstimmen halten das
Reputationsmanagement fiir eine Geschiftsleiterpflicht, haben dessen Konturen
bisher aber nur skizziert.*”*

aa) Geschiftsleiterermessen

Als Schlagwort findet die Reputation hédufig Verwendung, um den unternehme-
rischen Ermessensspielraum des Geschiftsleiters zu erweitern. Das Ziel der lang-
fristigen Reputationspflege soll dabei auch finanzielle Nachteile fiir die Gesellschaft
aufwiegen konnen. Der Geschiftsleiter sei etwa befugt, davon abzusehen, legale und

472 Siehe zur Abgrenzung von Reputation und Image 2. Teil: C.I1.2.b)aa).

413 Kroger, Korruptionsschiden, UnternehmensgeldbuBen und Imageschiiden, S. 263 ff.
will darum im rechtlichen Kontext ganz auf eine Unterscheidung von Reputation und Image
verzichten.

474 Erstmals Seibt, DB 2015, 171, 175 ff.; ferner ders., DB 2016, 2707, 2709; Fleischer,
DB 2017, 2015, 2020; ders., AG 2017, 509, 516: ,,Seine rechtssatzformige Verdichtung steht
allerdings noch aus.*; demgegentiiber zuriickhaltend Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 9.
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fiir die Gesellschaft vorteilhafte Steuergestaltungen zu nutzen, wenn diese von
Stakeholdern als aggressive Steuervermeidungsstrategie wahrgenommen werden
konnten.*”” Um reputationsschidigende 6ffentliche Gerichtsverfahren zu vermeiden,
sei es auch erlaubt, Arbeitnehmern auferlegte Geldsanktionen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen zu erstatten.*”® Im Kontext der kapitalmarktrechtlichen Pflichten
beeinflusse die Unternehmensreputation ferner die Beurteilung der Frage, ob die
unverziigliche Ad-hoc-Publizitit geeignet wire, die berechtigten Interessen des
Emittenten zu beeintrichtigen, sodass sie nach Art. 17 Abs. 4 MMVO aufgeschoben
werden diirfte.*’”

Auch mittelbar kommt dem Geschiftsleiter das Argument der Unternehmens-
reputation zugute. Beispielsweise hat der BGH in seiner ARAG/Garmenbeck-Ent-
scheidung zwar festgestellt, dass der Aufsichtsrat in der Regel verpflichtet sei,
Schadensersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglieder zu verfolgen, aber auch betont,
dass dieser ausnahmsweise im Hinblick auf ,negative Auswirkungen auf Ge-
schiftstitigkeit und Ansehen der Gesellschaft in der Offentlichkeit* hiervon absehen
konne.*’”® Damit hat er ein Einfallstor fiir Reputationserwigungen geschaffen.*”

bb) Pflichtverletzung

Das Reputationsmanagement erweitert jedoch nicht nur das unternehmerische
Ermessen des Geschiftsleiters, sondern auch dessen haftungsrelevantes Pflichten-
programm. Die Frage, wann der Geschiftsleiter mit Hinblick auf die Unterneh-
mensreputation seine Pflichten verletzt, ist bislang allerdings wenig beleuchtet
worden. Jedenfalls soll dem Geschiiftsleiter abzuverlangen sein, Reputationsrisiken
anlassbezogen zu identifizieren, insbesondere wenn das Unternehmen in sensiblen
Geschiftsfeldern mit einer hohen Risikoexposition titig ist. Dariiber hinaus soll es
sich gebieten, erkannte Reputationsrisiken nach Moglichkeit quantitativ und qua-
litativ zu bewerten, um sie mit den unmittelbaren Geschiftsvorteilen im Rahmen
einer Prognoseentscheidung abzuwigen.”®® Bei konkret drohenden erheblichen
Nachteilen fiir die Unternehmensreputation konne sich das dem Geschiftsleiter

475 Seibt, DB 2015, 171, 176f.; zu den konkreten Anforderungen an die anzustellende
Prognose Fleischer, DB 2017, 2015, 2020f.

415 Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 694; Kumpan, in: Bauer/Schuster, Nachhaltigkeit im
Bankensektor, S. 323, 339f. entgegen BGHZ 202, 26.

41 Klohn/Schmolke, ZGR 2016, 866, 871ff.; noch zu § 15 Abs.3 WpHG a.F.: dies.,
NZG 2015, 689, 694 f.; Kumpan, in: Bauer/Schuster, Nachhaltigkeit im Bankensektor, S. 323,
341.

48 BGHZ 135, 244, 255.

49 Siehe Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 694; Kumpan, in: Bauer/Schuster, Nachhal-
tigkeit im Bankensektor, S. 323, 338.

0 Fleischer, DB 2017, 2015, 2021.
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zukommende Ermessen auch auf null reduzieren, sodass er verpflichtet sei, eine
bestimmte Handlung vorzunehmen oder zu unterlassen.*®!

Dabei gilt aber zu bedenken, dass sich vom Eintritt eines Reputationsschadens
nicht auf eine Pflichtverletzung des Geschiftsleiters schlieen lisst. Dies illustriert
der 6konomische Lehrbuchfall der Reputationsschddigung, die Nichterfiillung einer
Vertragspflicht der Gesellschaft. Nach herrschender Auffassung verletzt der Ge-
schiftsleiter dadurch nicht zwangslédufig seine Pflichten im Binnenverhiltnis, da
Vertragspflichten der Gesellschaft nicht Gegenstand der Legalititspflicht sind.**?
Auch eine Verletzung der allgemeinen Sorgfaltspflicht konne dabei nicht per se
angenommen werden, denn insbesondere bei Liquiditdtsengpédssen konne es im
Unternehmensinteresse liegen, eine Verbindlichkeit spiter zu erfiillen, in besonderen
Konstellationen sogar, eine Verurteilung zum Schadensersatz abzuwarten.”** Be-
merkenswerterweise gibt die Gegenansicht aber gerade zu bedenken, dass eine
Vertragsverletzung die Unternehmensreputation in Mitleidenschaft zieht.*** Ferner
sind die anerkannten Grundsitze der Geschiftsmoral zwar nicht Gegenstand der
Legalititspflicht,”® erlangen aber im Rahmen der allgemeinen Sorgfaltspflicht
Relevanz.**® So wird der Geschiiftsleiter die Riickwirkung unmoralischen Verhaltens
auf die Unternehmensreputation zu beriicksichtigen haben, wenn er sein unterneh-
merisches Ermessen ausiibt.**’

Neben Zweifelsfillen existieren aber auch evident pflichtwidrige Schiadigungen
der Unternehmensreputation. Zu denken ist dabei vor allem an Fille, in denen der
Geschiftsleiter seine Legalititspflicht missachtet, indem er gegen das Offentliche
Recht verstofit, wie beispielsweise bei Kartellabsprachen und Korruptionsdelikten.

1 Seibt, DB 2015, 171, 175: ,Nur in extremen Einzelfillen*; zustimmend J. Vetter,
ZGR 2018, 338, 343f.; siche zu moglichen Anwendungsfillen Gaul, AG 2018, 505, 510f.
(Abgastests an Tieren); Hahn, AG 2018, 472, 478 f. (Spende an eine rechtsradikale Partei).

2 Siehe 1. Teil: A.IL2.b)aa).

83 Bicker, AG 2014, 8,91.; Fleischer, ZIP 2005, 141, 144; Habersack, FS U. H. Schneider,
2011, S. 429,436; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 148; Holters, in: ders., AktG,
§ 93 Rn. 77; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 15; Lutter, ZIP 2007, 841,
843; Paefgen, AG 2014, 554, 559; U. H. Schneider, FS Hiiffer, 2010, S. 905, 911f.; Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 518; Windbichler, ZGR 1989, 434, 437.

4 Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199: , ein Vertragsbruch schadet obendrein der Reputation
des Unternehmens mehr als mancher Gesetzesverstof.*

45 Siehe 1. Teil: A.IL.2.b)aa).

4 Gaul, AG 2018, 505, 509; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 150; Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 520.

BT Fleischer, ZIP 2005, 141, 144 f.; Hélters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 70; Klohn, in: Bork/
Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 21; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 115.
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c) Reputations- und Reputationsfolgeschaden
aa) Abgrenzung

Verwendet man den Ausdruck ,,Reputationsschaden* im rechtlichen Kontext,
bedarf er einer Prézisierung wie einer Abgrenzung. Der Reputationsschaden be-
schreibt das Phidnomen, dass sich die Stakeholdererwartung in das kiinftige Verhalten
des Unternehmens aufgrund eines bestimmten Ereignisses in negativer Weise ver-
dndert.*®® Als Reaktion darauf kann es dazu kommen, dass einzelne Stakeholder ihr
Verhalten gegeniiber dem Unternehmen veridndern: Kunden nehmen die Leistung des
Unternehmens nicht mehr in Anspruch, Kreditgeber verlangen hohere Zinsen,
qualifizierte potenzielle Arbeitnehmer bewerben sich nicht.** Das verinderte
Werturteil der Stakeholder und ihr hierauf basierendes Verhalten mag man in der
Okonomie als einheitliches Geschehen begreifen und untersuchen. Im juristischen
Diskurs ist beides aber voneinander zu unterscheiden, da sich diese Phinomene auf
verschiedene Weise rechtlich wiirdigen lassen.

Dazu wird im weiteren Verlauf der Untersuchung die folgende Terminologie
verwendet: Als Reputationsschaden wird bezeichnet, dass bestimmte Stakeholder ihr
Werturteil iiber das zukiinftige Verhalten des Unternehmens in negativer Weise
andern. Demgegeniiber wird von einem Reputationsfolgeschaden gesprochen, wenn
ein Stakeholder aus diesem Grund auch sein Verhalten gegeniiber dem Unternehmen
verdndert. Diese Differenzierung ist erforderlich, da sich gezeigt hat, dass aus Erstem
nicht zwangslédufig das Zweite folgt. Es gibt auch ,,bloe Reputationsschiaden®, die
keine Verhaltensinderung der Stakeholder nach sich ziehen.* Terminologisch
kniipfen die gewihlten Begriffe an die im allgemeinen Schadensrecht gebrduchliche
Unterscheidung von Verletzungs- und Folgeschaden an, die sowohl fiir die Ersatz-
fahigkeit nach Spezialgesetzen als auch die Schadenszurechnung Relevanz ge-
nieft.*!

bb) Ersatzfihigkeit des Reputationsfolgeschadens

Die rechtliche Qualifikation des Reputationsfolgeschadens bereitet keine
Schwierigkeiten. Entstehen der Gesellschaft reputationsbedingt ein Umsatzriick-
gang oder hohere Finanzierungskosten, erleidet sie dadurch einen ersatzfihigen
Vermogensschaden. Dies stellt § 252 Satz 1 BGB klar, dem zufolge der zu ersetzende

48 Siehe 2. Teil: C.L3.

9 Siehe 2. Teil: C.I.1.b)cc).

40 Siehe 2. Teil: C.I1.3.b); abweichende Terminologie bei Leumann Liebster, FS Schwen-
zer I1, 2011, S. 1031, 1032 ff. in Bezug auf Art. 74 CISG, der als ,,Reputationsschaden® kon-
krete Vermogenseinbuflen bezeichnet; Kroger, Korruptionsschidden, Unternehmensgeldbuflen
und Imageschéden, S. 273 ff. spricht von Primér- und Sekundirschaden.

1 Siehe dazu Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 89; Lange/Schiemann,
Schadensersatz, § 2 V.1., S. 67 ff.; Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 33 ff.; Schiemann,
in: Staudinger, BGB, Vorb. § 249 Rn. 43f.
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Schaden auch den entgangenen Gewinn umfasst.*”> Das ist auch im Kontext der
Binnenhaftung des Geschéftsleiters unstrittig. Diejenigen Literaturstimmen, die die
Ersatzfihigkeit von ,,Rufschiaden® bestreiten, meinen damit explizit nur solche, die
sich nicht in der Vermogenssphire der Gesellschaft niederschlagen, also (,,bloe*)
Reputationsschiden.*”

Schwierigkeiten bereitet der Reputationsfolgeschaden weniger in rechtlicher als
in tatsdchlicher Hinsicht, da der Beweis der haftungsausfiillenden Kausalitét die
Gesellschaft hdufig vor Herausforderungen stellen wird. Aufgrund der Komplexitét
des Marktgeschehens sind viele Ursachen fiir den Verlust von Kunden, die Steige-
rung von Finanzierungskosten oder den Mangel an qualifizierten Bewerbern
denkbar.*** Insbesondere konnen sie alle auch durch externe Einfliisse der allge-
meinen Wirtschaftslage bedingt sein. Der Beweis, dass sie auf einer reputations-
schiadigenden Pflichtverletzung des Geschiftsleiters beruhen, wird deshalb in der
Regel schwerfallen. Der Gesellschaft kommen hier die Beweiserleichterungen der
§ 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO, § 252 Satz 2 BGB zugute,*” die sich nicht nur auf den
Nachweis der Schadenshohe, sondern auch auf den der haftungsausfiillenden Kau-
salitit erstrecken.*® Es geniigt darum, dass ein Kausalzusammenhang wahrschein-
lich ist, wobei an die Wahrscheinlichkeit aufgrund des komplexen Marktgeschehens
keine iiberspannten Anforderungen zu stellen sind.*’ Selbst wenn man aber einen
grofziigigen MaBstab anlegt, verbleiben der Gesellschaft Beweisschwierigkeiten.*®
Dies gilt insbesondere bei solchen Reputationsschidigungen, fiir die es an Erfah-
rungswerten mangelt, an welche ein Wahrscheinlichkeitsurteil ankniipfen konnte.

Die rechtliche Qualifikation des Reputationsschadens féllt schwerer. Ihr ist im
Folgenden detailliert nachzugehen. Die vorstehende Erkenntnis zum Reputations-

42 7u den Einzelfillen Kroger, Korruptionsschiden, UnternehmensgeldbuBen und Ima-
geschéden, S. 288 ff.; Ohly, GRUR 2007, 926, 934.

3 Siehe zum Meinungsstand 2. Teil: C.1.4.c); ferner Bachmann, ZGR 2018, 231, 250:
,.Hinzu tritt ein Reputationsschaden, der wenigstens im Verbund mit dadurch verursachten
Folgeschidden wie hoheren Finanzierungskosten, Umsatzriickgang, PR-Ausgaben einen er-
satzfahigen Vermogensschaden darstellt.*; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 33 Rn. 55: ,,Als Scha-
denspositionen kommen auch [...] Imageverluste [...] in Betracht, soweit es der Gesellschaft
moglich ist, etwa entsprechenden entgangengen Gewinn nach § 252 BGB darzulegen®.

494 Vgl. Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 693; Kroger, Korruptionsschidden, Unterneh-
mensgeldbuBlen und Imageschiden, S. 288 f.

45 7Zur Anwendbarkeit auf die Geschiftsleiterhaftung: BGHZ 152, 280, 287 ff.; Hopt/
M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 431; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG,
§ 43 Rn. 182; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 485. Zum Verhiltnis von § 287 ZPO
und § 252 Satz 2 BGB: Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 252 Rn. 30; Schiemann, in: Stau-
dinger, BGB, § 252 Rn. 18.

46 BGHZ 4, 192, 196f.; BGHZ 74, 221, 224; BGH NJW-RR 1992, 997, 998; BGH
NIW 2005, 3348.

7 Vgl. BGH NJW-RR 1992, 997, 998; BGH NJW 1998, 1633, 1634; BGH NJW 2005,
3348; konkret zum Reputationsschaden Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 693 Fn. 62 mit
Berufung auf Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 9 Rn. 1.23.

% Vgl. Ohly, GRUR 2007, 926, 932.
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folgeschaden offenbart bereits die Relevanz der Frage, ob auch der Reputations-
schaden zu ersetzen ist: Es geht um eine mittelbare Beweiserleichterung fiir die
Gesellschaft im Haftungsprozess. Die Gesellschaft ist schlieflich tiber den Repu-
tationsfolgeschaden rechtlich bereits in der Lage, von ihrem pflichtvergessenen
Geschiftsleiter Kompensation fiir konkrete wirtschaftliche Einbuflen zu erlangen.
Dieses Unterfangen droht aber an der Schwierigkeit des Beweises der haftungsaus-
fiillenden Kausalitét zu scheitern. Gewéhrt man der Gesellschaft aber schon fiir den
Reputationsschaden Schadensersatz, hat man ihr auf einem Umweg iiber diese
Beweisschwierigkeit hinweggeholfen, da sie auch dann Ersatz verlangen kann, wenn
sie nicht beweisen kann, dass die Pflichtverletzung konkrete wirtschaftliche Ein-
buBen verursacht hat.*”

5. Zwischenfazit

Ihren Existenzgrund findet die Unternehmensreputation in den Informations-
asymmetrien, die zwischen dem Unternehmen und seinen Stakeholdern iiber be-
stimmte Charakteristika des Unternehmens bestehen. Die Reputation dient dazu,
diese Informationsasymmetrie einzuebnen, indem die Stakeholder ihre Beobachtung
austauschen. Mit einem griffigen und prézisen Satz ldsst sich Reputation nicht de-
finieren. Thre wichtigsten Merkmale bilden ihr Zustandekommen, die Kommuni-
kation der Stakeholder iiber vergangenes Verhalten des Unternehmens, und ihr
Bezugspunkt, das Verhalten des Unternehmens in der Zukunft. Daraus miindet auch
die juristisch relevante Erkenntnis, dass es sich bei Reputation um ein Werturteil
handelt.

Aus seiner Reputation kann das Unternehmen wirtschaftliche Vorteile ziehen.
Eine hohe Reputation kann das Unternehmen vor allem Kunden gegeniiber nutzen,
sei es um diese zu gewinnen oder von ihnen hohere Preise zu verlangen. Das Ge-
genstiick dazu bildet die Sanktion, die das Unternehmen erfihrt, wenn es sich seinen
Stakeholdern gegeniiber nicht erwartungsgemél verhélt (reputational penalty), die
sich ebenso finanziell bemerkbar machen kann. Als Reputationsschaden wird die
negative Verdnderung der Erwartungshaltung der Stakeholder iiber das zukiinftige
Verhalten des Unternehmens bezeichnet. Davon ist der Reputationsfolgeschaden zu
unterscheiden, der die konkreten Vermogenseinbuflen meint, die auf einem Repu-
tationsschaden beruhen. Seine Ersatzfihigkeit stellt kein rechtliches Problem dar,
wohl aber eines der praktischen Beweisbarkeit. Allgemein anerkannte und zuver-
lassige Bemessungsmethoden fiir den Reputationsschaden sind nicht vorhanden. Die
diskutierten umfrage- und borsenkursgestiitzten Bemessungsinstrumente erfassen
nur wenige (meist groe) Unternehmen und weisen eine gravierende Fehleranfil-
ligkeit auf.

49 Vgl. Ohly, GRUR 2007, 926, 929: ,,Gibe es das Nachweisproblem nicht, so wire die
Schadensberechnung nach § 252 BGB, also der Ersatz des konkret entgangenen Gewinns, das
Mittel der Wahl.*
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II. Naturalrestitution

Nach § 249 Abs. 1 BGB ist im Wege des Schadensersatzes der Zustand herzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire. Diese Schadensersatzleistung durch Naturalrestitution bildet den
gesetzlichen Regelfall und genieBt Vorrang gegeniiber der Entschidigung in Geld,
die nur in Betracht kommt, soweit entsprechende Ausnahmetatbestinde einschligig
sind.”® Die Gesetzesforderung nach Herstellung in Natur erhebt gleichermaBen fiir
Vermogens- wie Nichtvermogensschidden Geltungsanspruch, da § 253 Abs. 1 BGB
lediglich die Geldentschidigung fiir immaterielle Schiden beschrinkt.®" Ist der
Geschiftsleiter in der Lage, den Reputationsschaden in Natur zu beseitigen, kommt
es demzufolge nicht darauf an, ob es sich bei ihm um einen Vermogens- oder
Nichtvermodgensschaden handelt.

Sucht man nach Moglichkeiten einer Naturalrestitution des Reputationsschadens,
so ist die Erkenntnis hilfreich, dass Reputation ein kollektives Werturteil einer
Stakeholdergruppe tiber die Gesellschaft darstellt. Wie Stakeholder die Gesellschaft
wahrnehmen und sich iiber diese duflern, kann der Geschiftsleiter aber nicht un-
mittelbar beeinflussen. Als Naturalrestitution denkbar sind darum lediglich Formen
der mittelbaren Einflussnahme auf die Stakeholderwahrnehmung. Mégliche Vor-
bilder dafiir finden sich vor allem im Presse- und AuBerungsrecht.

1. Berichtigung

Nach stidndiger Rechtsprechung hat, wer durch eine unwahre ehrverletzende
Tatsachenbehauptung in seinen Rechten verletzt wird, Anspruch darauf, dass der
Schidiger seine AuBerung berichtigt, um das Ansehen des Geschidigten im Zuge der
Naturalrestitution wiederherzustellen.’” Diesem auf §§ 823 Abs. 1,249 Abs. 1 BGB
gestiitzten Anspruch kommt praktisch eine geringe Bedeutung zu, da er anders als der
daneben bestehende Beseitigungsanspruch analog § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB Ver-
schulden voraussetzt.™® Fiir den Berichtigungsanspruch muss die Unwahrheit der
behaupteten Tatsache erwiesen sein — anders als bei den Anspriichen auf Unterlas-
sung (analog § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB) und Geldentschéadigung, fiir die entspre-
chend § 186 StGB die bloBe Nichterweislichkeit der Tatsache geniigt.”” Ferner muss

50 Siche 1. Teil: C.I1.a).

U Ebert, in: Erman, BGB, § 249 Rn. 9; Griineberg, in: Palandt, BGB, § 253 Rn. 3; Lange/
Schiemann, Schadensersatz, § 511.2., S. 218 ff.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 321.

2 vgl. RGZ 97, 343, 345; OGHZ 1, 182, 192f.; BGHZ 10, 104, 105; BGHZ 31, 308,
318f.; BGHZ-GrSZ 34, 99, 102 f.; BGHZ 37, 187, 189.

3 Griineberg, in: Palandt, BGB, § 253 Rn. 3; Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 C.
Rn. 271; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 193; siche zum Verhiltnis zum negato-
rischen Beseitigungsanspruch auch BGHZ-GrSZ 34, 99, 102£.; BGH NJW 1958, 1043.

% Siehe BGHZ 37, 187, 189 ff.; BGHZ 69, 181, 182 ff.
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der Widerruf geeignet und bestimmt sein, die erlittene Ansehensminderung zu be-
seitigen und darf nicht blof der Genugtuung des Geschidigten dienen.”

Diese auf Kommunikationsdelikte gemiinzte Rechtsprechung lésst sich auf die
Geschiftsleiterbinnenhaftung fiir Reputationsschidden nicht iibertragen. Die repu-
tationsschiidigende Pflichtverletzung des Geschiiftsleiters liegt typischerweise nicht
in einer ehrverletzenden Tatsachenbehauptung iiber die Gesellschaft, die sich rich-
tigstellen liele, sondern in sonstigen Realakten. Eine Naturalrestitution durch Be-
richtigung kommt dafiir von vornherein nicht in Betracht.

2. Werbung

Ferner gewiihrt die Rechtsprechung einem durch ein AuBerungsdelikt geschi-
digten Unternehmenstriager Anspruch darauf, dass der Schéadiger den (Reputations-)
Schaden durch WerbemaBnahmen beseitigt.”® In Form der Naturalrestitution genieft
dieses Anspruchsziel kaum Relevanz. Meist zieht es der Geschidigte vor, die
Werbung selbst zu veranlassen und vom Schidiger Geldersatz fiir die dadurch
entstandenen Kosten zu verlangen.’” So werden die Interessen in aller Regel auch bei
der Geschiftsleiterhaftung liegen. Die Gesellschaft wird dem pflichtvergessenen
Geschiftsleiter, der womoglich bereits abberufen ist, kaum die Aufgabe iibertragen
wollen, in privater Funktion und eigener Verantwortung eine Werbekampagne
durchzufiihren.”® Der Naturalrestitution durch Werbung kommt deshalb allenfalls
theoretische Bedeutung zu.

Selbst wenn man aber diesen theoretischen Gedankengang weiterverfolgt, ge-
langt man alsbald an seine Grenzen. In der Literatur wird vertreten, die Wiederher-
stellung der friiheren Unternehmensreputation durch Werbung sei nur mit unver-
hiltnismiBigen Aufwendungen moglich und die Gesellschaft deshalb nach § 251
Abs. 2 Satz 1 BGB auf eine Geldentschidigung verwiesen.® Diese Auffassung
erweist sich allerdings noch als zu optimistisch, soweit sie davon ausgeht, dass sich
die Unternehmensreputation iiberhaupt mit irgendeinem (wenn auch unverhiltnis-
méBigen) Aufwand in ihren alten Zustand versetzen liefe. Vielmehr ist es tatsédchlich
unmoglich, verlorengegangene Reputation allein durch Werbung wiederherzustel-
len. Zwar kann Werbung, wie auch Reputation, als signaling-Aktivitit dazu dienen,
Informationsasymmetrien abzubauen,’'® doch liegen diesen beiden signals ver-
schiedene Wirkungsweisen zugrunde. Bei Werbung handelt es sich um eine

05 BGH NIW 1977, 1681, 1682 (insoweit nicht in BGHZ 69, 181 abgedruckt).
% Vel BGHZ 66, 182, 191f.

%97 Siehe dazu BGHZ 70, 39, 42; BGH NIW 1979, 2197; Steffen, in: Loffler, Presserecht,
§ 6 LPG Rn. 319.

%8 Kriger, Korruptionsschiden, UnternehmensgeldbuBen und Imageschiden, S. 276.

9 Hinrichs, Moglichkeiten zur Korrektur der Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 214 f.; vgl.
auch Ohly, GRUR 2007, 926, 930.

310 Vgl. Nelson, 82 J. Pol. Econ. 729 (1974).
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Selbstauskunft des Unternehmens, Reputation kann hingegen erst durch AuBerungen
anderer Stakeholder zustande kommen. Reputation basiert auf konkretem Verhalten
des Unternehmens, aus dem Stakeholder Riickschliisse tiber das zukiinftige Ver-
halten dieses Unternehmens ziehen — nicht auf dem bloBen Ankiindigen zukiinftigen
Verhaltens seitens des Unternehmens, wie es fiir Werbung kennzeichnend ist.
Werbung mag dazu dienen, ein Image zu férdern. Um aber die Unternehmensre-
putation zu steigern, ist sie nicht geeignet.’"!

3. Verhaltenséinderung

Einen letzten Anhaltspunkt auf der Suche nach Wegen, Reputation in Natur
wiederherzustellen, bietet das 6konomische Schrifttum. Die Forschung dazu, wie
verlorene Reputation wiederhergestellt werden kann, ist zwar noch wenig vorange-
schritten, doch bietet sie bereits erste Erkenntnisse. Thr zufolge handelt es sich bei der
Restitution einer beschéddigten Reputation um einen komplexen Vorgang, der damit
beginnt, die Ursache des Reputationsschadens im Verhalten des Unternehmens zu
identifizieren. Das als Quelle des Reputationsschadens ausgemachte Verhalten muss
sodann abgestellt werden.’'? Dieser Gedankengang leuchtet unmittelbar ein, wenn
man sich daran erinnert, dass Reputation ihren Ausgangspunkt stets im Verhalten des
Unternehmens nimmt. Wie eine Verhaltensinderung zum Negativen der Reputation
abtréglich ist, fordert auch eine Verhaltensidnderung zum Positiven die Reputation.

Soweit sich der schadensersatzpflichtige Geschiftsleiter noch im Amt befindet,
ist er grundsitzlich in der Lage, das reputationsschidigende Verhalten abzustellen.
Den hypothetischen Status, auf dem sich die Unternehmensreputation ohne seine
Pflichtverletzung befinde, wird er gleichwohl nicht herstellen konnen, denn er ist
weder in der Lage, das reputationsschidigende Verhalten ungeschehen, noch, es
vergessen zu machen. Auch wenn sich das Verhalten des Unternehmens zum Po-
sitiven wandelt, gehoren die negativen Ereignisse der Vergangenheit weiterhin zum
Erfahrungsschatz der Stakeholder. Sie werden in ihrem kollektiven Bewusstsein
verbleiben und weiterhin zur Grundlage ihrer Prognose iiber das zukiinftige Ver-
halten des Unternehmens zihlen. Auch durch eine Verhaltensédnderung lédsst sich
darum keine Naturalrestitution des Reputationsschadens erreichen.

4. Zwischenfazit

Es ist dem Geschiftsleiter unméglich, die Reputation der Gesellschaft in Natur
wiederherzustellen. Der Schadensersatzanspruch der Gesellschaft kann darum al-
lenfalls eine Geldentschddigung zum Inhalt haben.

31 Siehe zur Unterscheidung beider Begriffe 2. Teil: C.1.2.b)aa).

312 Eingehend Rhee/Kim, in: Pollock/Barnett, The Oxford Handbook of Corporate Repu-
tation, S. 446 ff.
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I11. Geldentschidigung: Vermogensschaden

Nach § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB ist der Gldubiger des Schadensersatzes in Geld zu
entschiddigen, wenn die Naturalrestitution unmoglich ist. Die Norm beschrinkt sich
auf Vermogensschidden, wie sich im Umkehrschluss aus § 253 Abs. 1 BGB ergibt,
der eine Geldentschiadigung fiir Nichtvermogensschiden im Grundsatz aus-
schlieBt.””® Eine Geldentschidigung nach § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB setzt mithin
voraus, dass es sich bei dem Reputationsschaden um einen Vermogensschaden
handelt.

Eine Legaldefinition erfdhrt der Begriff des Vermogensschadens ebenso wenig
wie der des Vermdgens. Seinen Antagonisten, den Nichtvermdgensschaden, um-
schreibt das Gesetz in § 253 Abs. 1 BGB lediglich durch eine Negation (,,Schaden[s],
der nicht Vermogensschaden ist*). Die Differenzhypothese hilft zur Abgrenzung von
Vermogens- und Nichtvermogensschaden nicht weiter. Sie besagt zwar, dass ein
Vermogensschaden durch einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden
Ereignisses eingetretenen Vermogenslage mit derjenigen, die sich ohne jenes Er-
eignis ergeben hiitte, zu ermitteln ist.”"* Damit verlagert sich das Problem aber nur auf
die Frage, was eine Vermogenslage ist.

Eine Richtschnur fiir die Abgrenzung von Vermdogens- und Nichtvermogens-
schaden bildet jedoch die hinter § 253 Abs. 1 BGB stehende Wertung des Gesetz-
gebers: Sprechen Gerichte eine Geldentschidigung zu, sollen sie diese anhand
nachvollziehbarer rationaler Kalkulationsgrundlagen bemessen und nicht anhand
reiner Billigkeitserwiigungen.’'” In Orientierung daran haben sich in Rechtsprechung
und Literatur verschiedene Abgrenzungskonzepte herausgebildet.

1. Kommerzialisierungsthese
a) Aussagegehalt

Die Rechtsprechung vollzieht anhand der sogenannten Kommerzialisierungs-
these eine marktbezogene Betrachtung. Ein Vermogensschaden liegt ihr zufolge vor,
wenn fiir das beeintrichtigte Rechtsgut ein Markt vorhanden ist, es also gegen Geld
,erkauft werden kann.>'® Ausschlaggebend fiir das Vorhandensein eines Marktes

13 J. Flume, in: BeckOK, BGB, § 251 Rn. 4; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 251 Rn. 5.
14 BGHZ-GrSZ 98, 212, 217; siehe auch 2. Teil: A.L1.

315 BGHZ-GrSZ 98, 212, 222; BGHZ 196, 101, 104f.; siche bereits Motive II, S. 22:
,.Durch allgemeine Anerkennung eines Entschddigungsanspruchs wegen Verletzung eines nicht
vermogensrechtlichen Interesses wiirde dem Richter jene dem deutschen Rechte fremde
Souverinitit seiner Stellung gegeniiber dem Streitverhiltnisse beigelegt, welche [...] nach
reiflicher Priifung als bedenklich erfunden und deshalb verworfen wurde; insbesondere lielen
sich Schranken fiir das Ermessen des Richters kaum aufstellen [...].*

316 Stindige Rechtsprechung, erstmals BGH NJW 1956, 1234, 1235 (Seereisefall), ferner
BGHZ 40, 345, 349f.; BGHZ 56, 214, 215t.; BGHZ 63, 98, 102; BGHZ 92, 85, 90.
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soll die herrschende Verkehrsauffassung sein.’'” Die Kommerzialisierungsthese lisst
sich vom Gedanken leiten, dass eine objektivierbare Preisvorstellung des Verkehrs
vorhanden sei, soweit eine ernsthafte Nachfrage nach einem Gut bestehe. Diese
mache die individuelle Bewertung durch den Richter, die § 253 Abs. 1 BGB zu
vermeiden versuche, entbehrlich, indem sie eine objektive und rationale Kalkulation
der Geldentschidigung erlaube.’'®

Korrekturen erfihrt die Kommerzialisierungsthese in normativer Hinsicht. Aus
der marktorientierten Betrachtung ausgenommen sind Giiter, deren Kommerziali-
sierung die Rechtsordnung missbilligt.’"® Ferner schrinkt die Rechtsprechung sie
beim Fortfall einer blof} abstrakten Nutzungsmoglichkeit ein. Eine Geldentschidi-
gung hierfiir konne nur verlangt werden, wenn die entgangene Nutzungsmoglichkeit
ein Wirtschaftsgut betreffe, dessen stindige Verfiigbarkeit fiir den Einzelnen bei
seiner eigenwirtschaftlichen Lebenshaltung typischerweise von zentraler Bedeutung
ist und dessen Funktionsstorung sich als solche auf die materiale Grundlage der
Lebenshaltung signifikant auswirkt.**

Die Literatur leistet dem Kommerzialisierungsgedanken iiberwiegend Folge.**!
Kritiker bemiingeln neben einer inkonsistenten Anwendung,’” dass sich nahezu
jedes Gut kommerzialisieren liefe. Die Kommerzialisierungsthese drohe deshalb,
die Grenzen zwischen Vermogens- und Nichtvermdgensschaden bis zur Unkennt-
lichkeit zu verwischen und die Begrenzungsfunktion des § 253 Abs. 1 BGB zu
unterlaufen.’”

b) Anwendung

Wendet man die Kommerzialisierungsthese auf die Unternehmensreputation an,
lautet die Testfrage, ob fiir die Unternehmensreputation ein Markt vorhanden ist, auf
dem sie sich gegen Geld erwerben lasse. In einem ersten Zugriff liegt es nahe, diese
Frage zu verneinen. Bei Reputation handelt es sich um ein Gut, das schon aufgrund

37 BGHZ 45, 212, 215; BGHZ 56, 214, 215; BGHZ 63, 98, 102; BGHZ-GrSZ 98, 212,
223.

3% Vgl. BGHZ 92, 85, 90f.; BGHZ-GrSZ 98, 212, 222.

319 BGHZ 67, 119, 121 ff. (sexuelle Selbstbestimmung, durch § 1 ProstG iiberholt, siche
Griineberg, in: Palandt, BGB, § 252 Rn. 3); BGH NJW 1974, 1374, 1375 ff. (unerlaubte Be-
rufstitigkeit); BGH NJW 1994, 851, 852 (Schwarzarbeit).

520 BGHZ 196, 101, 105f. (Ausfall des Internetzugangs als Vermdgensschaden).

2! Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 75 ff; J. Flume, in: BeckOK, BGB,
§ 249 Rn. 85; Hagen, JZ 1983, 833; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 41 ff.; Wiese,
Der Ersatz des immateriellen Schadens, S. 21 ff.; im Ausgangspunkt auch Lange/Schiemann,
Schadensersatz, § 6 IIL., S. 253 ff.; Kondgen, AcP 177 (1977), 1, 25 ft.; Medicus, Festgabe
50 Jahre BGH 1, 2000, S. 201, 216 ff.

322 Hagen, JZ 1983, 833.

3 Diederichsen, FS Klingmiiller, 1974, S. 65, 73f.; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb.
§ 249 Rn. 11f{.; Larenz, Schuldrecht I, § 29 1.c), S. 484 ff.
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seiner Beschaffenheit nicht selbststindig gehandelt werden kann. Reputation kann
die Gesellschaft einzig erwerben, indem sie durch eigenes Verhalten zu einer be-
stimmte AuBlenwahrnehmung bei ihren Stakeholdern gelangt. Dies setzt Interak-
tionen in zwei verschiedenen Beziehungen voraus: einerseits zwischen dem Un-
ternehmen und seinen Stakeholdern, anderseits zwischen den Stakeholdern unter-
einander, die ihre Erfahrungen kommunizieren miissen. Ferner erfordert Reputation
einen kognitiven Prozess, durch den die Stakeholder zu einem Prognoseurteil liber
das zukiinftige Verhalten des Unternehmens gelangen.’ Diese Vorgiinge lassen sich
nicht vom Unternehmen als ihrem Bezugsobjekt 16sen. Das kollektive Werturteil der
Stakeholder iiber das zukiinftige Verhalten eines bestimmten Unternehmens kann
darum nicht isoliert auf ein anderes Unternehmen iibertragen werden. Fiir Unter-
nehmensreputation gibt es deshalb ebenso wenig einen Markt wie einen Markt-
preis.”?

Es lieBe sich jedoch erwigen, dass sich Unternehmensreputation zumindest
mittelbar kommerzialisieren ldsst. In der Literatur findet sich der Gedanke wieder,
dass die Unternehmensreputation hiufig eng mit einer Marke verbunden sei und fiir
Marken schlieflich ein Markt bestehe. Ferner sei bei der Anwendung der Kom-
merzialisierungsthese stets auch die Verkehrsauffassung zu beriicksichtigen. Die
Verkehrsauffassung messe der Unternehmensreputation einen Marktpreis bei, was
sich an dem Umstand zeige, dass die im bilanziellen Geschifts- oder Firmenwert
zum Ausdruck kommende Reputation bei einem Unternehmenskauf als wertbil-
dender Faktor Beriicksichtigung finde.’®

Bei ndherem Hinsehen konnen beide Erwédgungen nicht iiberzeugen. Es gilt zwar
als grundsitzlich moglich, eine Marke als Reputationsvehikel einzusetzen, doch ist
dieser Transfer bislang nur zwischen Produktgruppen desselben Unternehmens
anerkannt.’”’ Selbst wenn man von der ungesicherten Annahme ausgeht, dass Marke
und Unternehmensreputation untrennbar miteinander verkniipft sind, besteht ein
Markt erst dann, wenn das konkrete Unternehmen tatsichlich eine Marke fiihrt. Es ist
darum nicht die Unternehmensreputation, der die Verkehrsanschauung einen
Marktwert beimisst, sondern die Marke selbst.

Ahnlich verhilt es sich in der Konstellation des Unternehmenskaufs. Wird bei
einem Unternehmenskauf der Geschifts- oder Firmenwert berticksichtigt, so dient er
dem Verkehr dazu, einen Marktpreis fiir das Unternehmen und nicht fiir dessen
Reputation zu ermitteln. Dies zeigt sich schon daran, dass der Geschifts- oder Fir-
menwert nicht mit der Unternehmensreputation identisch ist: Der Geschifts- oder
Firmenwert kann nur nach einem Unternehmenskauf bilanziert werden und schlief3t

52+ Sjehe 2. Teil: C.L.1.

35 So im Ausgangspunkt auch Kroger, Korruptionsschiden, Unternehmensgeldbufen und
Imageschidden, S. 281.

36 Kriger, Korruptionsschiden, UnternehmensgeldbuBen und Imageschzden, S. 281; ihm
folgend Hinrichs, Moglichkeiten zur Korrektur der Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 213 ff.

7 Siehe 2. Teil: C.1.2.b)dd).
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auch andere immaterielle Werte als die Reputation ein.®® Bei einem Unterneh-
menskauf wird darum nicht die Unternehmensreputation kommerzialisiert, son-
dern — je nach Art der Transaktion — das Unternehmen als Sachgesamtheit oder der
Unternehmenstréger.

Auf Grundlage der Kommerzialisierungsthese begriindet eine Beeintrichtigung
der Unternehmensreputation folglich keinen Vermogensschaden.

2. Hypothetische Kommerzialisierbarkeit

An ihre Grenzen gelangt die Kommerzialisierungsthese bei Unikaten (etwa
Kunstwerke und Antiquitéiten), deren Eigentiimer nicht willens ist, sie zu verdufern.
Da sie nicht gegen Geld erhiltlich sind, besteht fiir sie kein Markt. Gleichwohl
beriihrt der Verlust oder die Beeintrichtigung solcher Gegenstinde nicht den im-
materiellen Interessenbereich des Geschédigten, sondern dessen Vermogenssphi-
re.’”

Die Rechtsprechung erweitert darum den Kommerzialisierungsgedanken um eine
hypothetische Betrachtung. Entscheidend sei, ob die Verkehrsauffassung der Sache
einen Geldwert beimesse. Das treffe auch fiir solche Sachen zu, die nicht ohne
Weiteres wieder zu Geld zu machen seien, aber Geld kosten wiirden, wollte man sie
fiir sich haben, und die der Verkehr als durch Geld kompensierbar ansehe. Mangels
Marktwertes miissten in diesen Fillen lediglich andere plausible Indikatoren ge-
funden werden, die den Geldwert bestimmen und damit Grundlage fiir eine Schit-
zung der wirtschaftlichen VermogenseinbuBe des Geschidigten sein konnten.™™

Eine solche hypothetische Betrachtung lésst sich fiir die Unternehmensreputation
nicht fruchtbar machen. Es ist dem Wesen der Reputation als Werturteil geschuldet
und nicht Folge einer Dispositionsentscheidung ihres Inhabers, dass fiir sie kein
Markt existiert. Die Unternehmensreputation ldsst sich unter keinen (auch nur hy-
pothetisch denkbaren) Umstéinden gegen Geld erstehen, sondern kann nur iiber einen
komplexen mehrstufigen kommunikativen Prozess erlangt werden. Eine Verkehrs-
anschauung, der zufolge verlorene Reputation durch Geld kompensierbar wére, ldsst
sich nicht ermitteln. Der Reputationsschaden lésst sich auch mit dieser Betrachtung
nicht als Vermogensschaden deuten.

328 Siehe 2. Teil: C.1.2.b)ee).
2 Qetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 50.
30 BGHZ 92, 85, 91f.; vgl. ferner BGH NJW 2009, 1066, 1067.
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3. Frustrationsthese

Einen weiteren Ansatz, um einen Vermogensschaden zu begriinden, verfolgt die
auf von Tuhr zuriickgehende Frustrationsthese.’®' Sie hat die Fille fehlgeschlagener
Aufwendungen im Sinn — Vermogensdispositionen, die der Geschédigte freiwillig
vor dem Schadensereignis trifft und die ihm in dessen Folge subjektiv nutzlos
werden. Thren cause célébre bildet der sogenannte Jagdpachtfall des BGH.* Im
zugrunde liegenden Sachverhalt war der Klidger eine mehrjiahrige Jagdpacht ein-
gegangen. Infolge eines Verkehrsunfalls konnte er diese mindestens ein Jahr nicht
ausiiben. Er verlangte Ersatz fiir die ihm in dieser Zeit entstandene Jagdpacht, -steuer
und -versicherung. Der BGH verwehrte ihm die geforderte Geldentschidigung, da er
keinen Vermogensschaden erlitten habe, denn die Jagdpacht sei in ihrer Substanz
unbeeintrichtigt und konne weiterhin genutzt werden.”” Dagegen erblicken die
Vertreter der Frustrationsthese auch in solchen fehlgeschlagenen Aufwendungen
grundsitzlich einen Vermogensschaden, einige von ihnen allerdings nur unter ge-
wissen Einschrinkungen.’**

Die Rechtsprechung begegnet diesem Gedanken #uBerst zuriickhaltend.”* Eine
gewisse Anerkennung fand er lediglich bei der Nichterfiillung vertraglicher
Hauptpflichten, bei denen der Gldubiger aufgrund der Rentabilitdtsvermutung auch
Schadensersatz fiir Aufwendungen verlangen kann, die er im Vertrauen auf den
Erhalt der Leistung gemacht hat.™*® AuBerhalb dieser Konstellation konnte sich die
Frustrationsthese auch in der Literatur nicht durchsetzen. Man hilt ihr insbesondere
vor, die entlang der Freiwilligkeit verlaufende Grenze zwischen Aufwendung und
Schaden zu verwischen und entgegen § 253 Abs. 1 BGB zu einer ,,uferlosen Ma-
terialisierung des Immateriellen* zu fiihren.>’

31 Siehe v. Tuhr, KritVj 47 (1907), 63, 65f.; ders., Biirgerliches Recht AT I, § 1811, S. 320
Fn. 33a.

32 BGHZ 55, 146.
333 7Zu allem Vorstehenden BGHZ 55, 146 ff.

53 Die Vertreter sind in chronologischer Reihenfolge: Lowe, VersR 1963, 307, 3101f.;
ders., NJW 1964, 701, 704 f.; Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen
Recht, S. 159f. (spiter beschrinkt auf die Nichterfiillung von Vertragspflichten ders., in:
Soergel, BGB, 12. Aufl. 1990, Vorb. § 249 Rn. 921f.); Larenz, Festgabe Oftinger, 1969, S. 151
(nur bei Aufwendungen, die iiber den allgemeinen Lebensunterhalt hinaus gehen, vollstindig
ablehnend spiiter ders., Schuldrecht I, § 29 Il.c), S. 500 ff.); Kondgen, AcP 177 (1977), 1, 26 ff.
(nur soweit Aufwendungen dem verletzten Rechtsgut dienten); Gottwald, Schadenszurechnung
und Schadensschitzung, S. 1451f.; E. Schmidt, FS Gernhuber, 1993, S. 423 (einschrinkend
tiber die Schadenszurechnung); zuletzt Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 830 (be-
schriinkt auf Sachschiden).

% ygl. BGHZ 55, 146, 151; BGHZ 99, 182, 198 ff.
% Siehe dazu BGHZ 57, 78, 80f.; BGHZ 71, 234, 238; BGHZ 114, 193, 197.

37 Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 6 IV., S. 255 ff.; ferner Baur, FS L. Raiser, 1974,
S. 119, 134 ff.; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 82; Griineberg, in: Palandt,
BGB, Vorb. § 249 Rn. 19; Jahr, AcP 183 (1983), 725, 751 ff.; Medicus, Festgabe 50 Jahre
BGH I, 2000, S. 201; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 47f.
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Als allgemeine Abgrenzungslinie von Vermdgens- und Nichtvermogensschaden
kann die Frustrationsthese schon deshalb nicht dienen, da sie einzig auf das spezielle
Rechtsproblem fehlgeschlagener Aufwendungen zugeschnitten ist. An solchen
Aufwendungen fehlt es bei einem Reputationsschaden der Gesellschaft. Selbst wenn
man entgegen der herrschenden Meinung die Frustrationsthese verfolgte, lieBe sich
der Reputationsschaden nicht als Vermdgensschaden deuten.

4. Kontrolliiberlegungen

Mit den in Rechtsprechungen und Literatur geldufigen Abgrenzungstheorien
gelangt man zu dem Ergebnis, dass es sich bei einem Reputationsschaden der Ge-
sellschaft nicht um einen Vermogensschaden handelt. Dass die 6konomische Theorie
Reputation gleichwohl als reputational capital beschreibt™® und auch juristische
Rezipienten ihrer davon ausgehen, dass der Reputationsschaden einen Vermo-
gensschaden darstellt,” gibt Anlass, dieses Ergebnis anhand einiger Kontroll-
iiberlegungen zu iiberpriifen.

a) Allgemeines Personlichkeitsrecht natiirlicher Personen

Dazu dréngt sich zunéchst die Strukturparallele der Unternehmensreputation der
Gesellschaft mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht natiirlicher Personen auf,**
welches unter anderem auch dem Schutz der Selbstdarstellung dient.*' Das allge-
meine Personlichkeitsrecht ldsst sich ebenfalls in materielle und immaterielle Be-
standteile aufteilen. Diese Differenzierung gewinnt bei der Gesamtrechtsnachfolge
Relevanz, da lediglich Anspriiche wegen der Verletzung der vermogensrechtlichen
Komponenten des allgemeinen Personlichkeitsrechts vererblich sind.** Auch in
diesem Kontext werden nur solche Rechte als Vermogenswerte angesehen, die einer
unmittelbaren kommerziellen Verwertung zugénglich sind, wie insbesondere die
Rechte am eigenen Namen und Bild.**® Der bloRe Verlust im Ansehen der Offent-
lichkeit wird hingegen auch bei natiirlichen Personen als Nichtvermdgensschaden
begriffen.’*

3% Siehe 2. Teil: C.1.1.b)bb).

39 Klohn/Schmolke, NZG 2015, 689, 695 sprechen ohne auf die Abgrenzungsproblematik
einzugehen von einem ,,Reputationsvermogensschaden®.

0 So auch Kroger, Korruptionsschiiden, UnternehmensgeldbuBen und Imageschiden,
S.277.

3 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 166 m.w.N.

32 BGHZ 143, 214, 220 ff. (Vererblichkeit vermogensrechtlicher Anspriiche); BGHZ 201,
45, 48 ff.; BGH NJW 2017, 3004 (Unvererblichkeit nichtvermogensrechtlicher Anspriiche vor
Rechtskraft); ablehnend zu dieser Ungleichbehandlung etwa Kunz, in: Staudinger, BGB, § 1922
Rn. 303 ff.

3 Vgl. BGHZ 143, 214, 219ff.

44 Vgl. Kunz, in: Staudinger, BGB, § 1922 Rn. 308 ff.
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b) Kreditgefihrdung (§ 824 Abs. 1 BGB)

Noch deutlicher kommt diese Unterscheidung bei der deliktischen Kreditge-
fahrdung zum Ausdruck. Nach § 824 Abs. 1 BGB hat, wer der Wahrheit zuwider eine
Tatsache behauptet oder verbreitet, die geeignet ist, den Kredit eines anderen zu
gefihrden oder sonstige Nachteile fiir dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizu-
filhren, dem anderen den daraus entstehenden Schaden auch dann zu ersetzen, wenn
er die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen muss. Da die Norm keinen all-
gemeinen Schutz des unternehmerischen Ansehens, sondern lediglich des wirt-
schaftlichen Fortkommens gewihrt, sind iiber sie nur Vermogensschiden zu erset-
zen.* Dazu zihlt die herrschende Meinung ausschlieBlich konkrete wirtschaftliche
Beeintriachtigungen der Geschiftstitigkeit des Unternehmens, nicht aber einen ab-
strakten Ansehensverlust.”*® Ubersetzt in die hier verwendete Terminologie bedeutet
dies, dass § 824 Abs. 1 BGB nur den Reputationsfolgeschaden als Vermogens-
schaden begreift, den Reputationsschaden aber als Nichtvermogensschaden be-
handelt.

c) Reputational capital

Die Annahme, dass es sich bei einem Reputationsschaden um einen Nichtver-
mogensschaden handelt, geridt auch nicht in Widerspruch zur 6konomischen Er-
kenntnis, dass sich Reputation als capital fiir das Unternehmen wirtschaftlich
nutzbar machen ldsst. Die Rechtsordnung ignoriert diese nicht, sondern behandelt
konkrete reputationsbedingte wirtschaftliche Verluste als Vermdgensschaden in
Form eines ersatzfihigen Reputationsfolgeschadens. Wer annimmt, dass der Re-
putationsschaden fiir sich blof ein Nichtvermogensschaden sei, verkennt deshalb
nicht, dass mit der Unternehmensreputation wirtschaftliche Werte einhergehen.

d) Geschdifts- oder Firmenwert

Auch zu der Tatsache, dass Reputation bei der Bilanzierung als Vermogensge-
genstand in Gestalt des Geschifts- oder Firmenwertes behandelt werden kann, begibt
man sich nicht in Widerspruch, wenn man den Reputations- als Nichtvermogens-
schaden zu qualifizieren. Denn auch im Bilanzrecht gilt der Geschifts- oder Fir-
menwert nicht als Vermdgensgegenstand im originédren Sinne, da er weder einzel-
verwert- noch einzelveriduBerbar ist, sondern wird lediglich als solcher fingiert.>*’

35 Sprau, in: Palandt, BGB, § 824 Rn. 11.

36 Siehe RGZ 95, 339, 341; RGZ 140, 392, 395f.; BGHZ 70, 39, 43; Beater, in: Soergel,
BGB, § 824 Rn. 4; Sprau, in: Palandt, BGB, § 824 Rn. 8; Wagner, in: MiinchKomm, BGB,
§ 824 Rn. 3, 62; groBziigiger aber Forster, in: BeckOK, BGB, § 824 Rn. 36.

37 Siehe 2. Teil: C.1.2.b)ee).
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e) Telos des § 253 Abs. I BGB

Der Befund, dass der Reputationsschaden keinen Vermogensschaden darstellt,
findet zuletzt im teleologischen Leitmotiv der Abgrenzung von Vermdgens- und
Nichtvermogensschaden Bestitigung: Wird eine Geldentschiddigung zugesprochen,
so bedarf es fiir sie rationaler Kalkulationsgrundlagen. Trotz umfangreicher For-
schungsarbeiten sind verldssliche Methoden zur monetiren Quantifizierung des
Reputationsschadens aber nicht vorhanden.>* Wiirde man ihn dennoch als Vermo-
gensschaden einstufen, miisste der Richter den Geldersatz ohne objektive MaBstibe
anhand von Billigkeitserwidgungen bemessen. Man hitte somit jenen Zustand her-
beigefiihrt, den § 253 Abs. 1 BGB gerade zu vermeiden sucht.

5. Zwischenfazit

Die Kontrolliiberlegungen bestitigen das auf Basis der geldufigen Abgrenzungen
ermittelte Ergebnis: Der Reputationsschaden der Gesellschaft ist kein Vermogens-
schaden. Sie kann fiir ihn darum keine Geldentschidigung nach § 251 Abs. 1 Var. 1
BGB verlangen.

IV. Geldentschiadigung: Nichtvermogensschaden

Damit handelt es sich bei dem Reputationsschaden um einen Nichtvermdgens-
schaden. Nach § 253 Abs. 1 BGB kann fiir ihn nur in den durch das Gesetz be-
stimmten Fillen eine Geldentschiadigung gefordert werden. Dieser Enumeration
entspringt ein Analogieverbot.>*

Als Fille, in denen fiir Nichtvermogensschidden eine Geldentschidigung zu ge-
wihren ist, zdhlt § 253 Abs. 2 BGB die Verletzung der Rechtsgiiter des Korpers, der
Gesundheit, der Freiheit und der sexuellen Selbstbestimmung auf. Weitere Gesetze,
die eine Geldentschidigung fiir Nichtvermogensschiaden gewédhren, finden sich im
Antidiskriminierungs- (§§ 15 Abs. 2,21 Abs. 2 Satz 3 AGG), Reisevertrags- (§ 651 f
Abs. 2 BGB), Urheber- (§ 97 Abs. 2 Satz 4 UrhG) und Staatshaftungsrecht (§ 8
Abs. 2 BDSG; § 7 Abs. 3 StrEG, § 52 Abs. 2 BPolG, §§ 43, 45 BEG, Artt. 5 Abs. 5,
41 EMRK). Der Reputationsschaden einer Kapitalgesellschaft unterfillt keiner
dieser Normen. Das positive Recht sieht fiir ihn somit keine Geldentschddigung vor.

Mochte man der Gesellschaft jene fiir ihren Reputationsschaden gleichwohl
gewihren, muss man sich folglich an einer Rechtsfortbildung versuchen. Ein Vorbild
hierfiir bietet die stindige Rechtsprechung, der zufolge natiirlichen Personen bei

38 Sjehe 2. Teil: C.1.3.

3 BAG NJW 2013, 2699, 2700; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 253 Rn. 7; Schiemann,
in: Staudinger, BGB, § 253 Rn. 10; einschridnkend aber Canaris, FS Deutsch, 1999, S. 85, 100:
lediglich Verbot einer Gesamtanalogie.
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Verletzungen ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts eine Geldentschidigung auch
des Nichtvermogensschadens wegen zusteht. Ratio und Inhalt dieser Rechtsfort-
bildung bediirfen zunéchst einer Analyse, um zu ergriinden, ob sich das Recht bei der
Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir Reputationsschiden in #dhnlicher Weise
fortbilden lasst.

1. Rechtsfortbildung zur Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
natiirlicher Personen

Abgesehen vom Sonderfall der sexuellen Selbstbestimmung erteilte der histori-
sche Gesetzgeber einer Geldentschidigung fiir Nichtvermdgensschiden bei Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen eine deutliche Absage.” Wihrend das Reichsge-
richt dieser Entscheidung noch Folge leistete,”" setzte sich der BGH in einem Akt der
Rechtsfortbildung — praeter’ wenn nicht gar contra legem™ — iiber sie hinweg.

a) Legitimation der Rechtsfortbildung

Thren Ursprung nahm diese Rechtsfortbildung 1958 im Herrenreiter-Urteil des
I. Zivilsenats. Zur Begriindung rekurrierte dieser auf eine Analogie zu § 847 BGB
a.F., der Vorgidngervorschrift des § 253 Abs. 2 BGB. Der Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gebiete es, dieses den im Gesetz aufgezédhlten Rechten
gleichzustellen, deren Verletzung eine Geldentschidigung fiir Nichtvermogens-
schéden nach sich ziehe. SchlieBlich erkenne das Grundgesetz in den Artt. 2, 1 GG
das allgemeine Personlichkeitsrecht als Grundwert der Rechtsordnung an und ga-
rantiere dessen uneingeschrinkten Schutz. Vor dieser Wertentscheidung diirfe das
Biirgerliche Recht nicht die Augen verschlieBen.>>*

Das Herrenreiter-Urteil bestétigte der VI. Zivilsenat drei Jahre spiter im Ginseng-
Wurzel-Fall, stellte aber nicht mehr auf eine Analogie zu § 847 BGB a.F., sondern
allein auf den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag fiir die Grundrechte ab. Er be-
tonte, dass der Standpunkt des vorkonstitutionellen Gesetzgebers vor dem Hinter-
grund der Wertentscheidung des Grundgesetzes nicht aufrechterhalten werden
konne. Der Personlichkeitsschutz bliebe liickenhaft und unzureichend, wenn dessen
Verletzung keine der ideellen Beeintrichtigung addquate Sanktion ausloste. Dies
wiirde der dem Grundgesetz entspringenden objektiven Werteordnung, insbesondere

30 Motive 11, S. 751: ,,Von dem Prinzipe des § 221 bei Beleidigungen eine Ausnahme zu
machen und [...] dem Verletzten auch wegen eines nicht vermogensrechtlichen Schadens einen
Anspruch auf eine billige Geldentschiddigung einzurdumen, kann als angemessen nicht erachtet
werden.*

! RGZ 142, 116, 122f.

32 Canaris, FS Deutsch, 1999, S. 85, 100: ,,Fall einer nachtriglichen Liicke®.

33 Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 193; Giesen, NJW 1971, 801, 802; Larenz, Referat
42.DIT, D 25, D 36.

>* BGHZ 26, 349, 356f.
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den Artt. 2 Abs. 1 und 1 GG, nicht gerecht.”® Der Senat reicherte diese Begriindung
wenig spiter in der Fernsehansagerin-Entscheidung um einen rechtsvergleichenden
Aspekt an: In fast allen Rechtsordnungen, in denen dem Personenwert des Einzelnen
eine derart zentrale Bedeutung zukomme wie in der deutschen, sei eine Geldent-
schiddigung als addquate privatrechtliche Sanktion fiir Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen anerkannt,’

Das BVerfG erteilte dieser Rechtsfortbildung 1973 mit dem Soraya-Beschluss
seinen verfassungsrechtlichen Segen. Der BGH habe die verfassungsrechtlichen
Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung nicht iibertreten. Die Rechtsprechung
sei gefordert, Wertvorstellungen der verfassungsmifigen Rechtsordnung, die in den
Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck
gelangt sind, in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte
Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren.
Die Auslegung einer Gesetzesnorm konne nicht immer auf Dauer bei dem ihr zu ihrer
Entstehungszeit beigelegten Sinn stehenbleiben. Vielmehr sei zu beriicksichtigen,
welche verniinftige Funktion sie im Zeitpunkt der Anwendung haben konne. Der
Richter genieBe dabei notwendig die Freiheit zur schopferischen Fortbildung des
Rechts, miisse sich dabei aber von Willkiir freihalten und seine Entscheidung auf eine
rationale Argumentation stiitzen. Neben der grundrechtlichen Dimension betonte das
BVerfG dabei bemerkenswerterweise auch die rechtsvergleichende. Andere Lander
der westlichen Welt wiirden in weit hoherem Mafle Geldersatz auch fiir immaterielle
Schiden gewihren. Nirgendwo im Westen bliebe eine unrechtmifige Tat so hiufig
ohne zivilrechtliche Sanktion wie in Deutschland, wenn man sich dieser Rechts-
entwicklung entgegenstelle.*’

Nicht ganz von der Hand weisen lisst sich der in der Literatur gegen diese Ju-
dikatur erhobene Einwand, dass nicht zu begriinden sei, weshalb der verfassungs-
rechtlich gebotene Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts ausgerechnet durch
einen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch und nicht andere Mittel der
Rechtsdurchsetzung verwirklicht werden miisse.’ Der Gesetzgeber selbst hat diese
Rechtsfortbildung aber anlisslich des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadenser-
satzrechtlicher Vorschriften ausdriicklich gebilligt und aus diesem Grunde darauf
verzichtet, die Geldentschiddigung fiir Verletzungen des allgemeinen Personlich-
keitsrechts positiv zu regeln.’” De lege lata entzieht sich die Geldentschidigung fiir

5 BGHZ 35, 363, 367 ff.

36 BGHZ 39, 124, 132.

37 BVerfGE 34, 269, 281 ff.; kritisch dazu Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 198 ff.;
Hirsch, AcP 175 (1975), 471, 474 {f.; Knieper, ZRP 1974, 137, 138f.; Schiemann, Argumente
und Prinzipien bei der Fortbildung des Schadensrechts, S. 29.

38 Giesen, NJW 1971, 801, 802.

3 BT-Drucks. 14/7752, S. 24: ,Dass Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
nicht ausdriicklich in die Aufzéhlung der Schmerzensgeldanspriiche auslosenden Rechts-
gutsverletzungen aufgenommen sind, steht auch kiinftig einer Geldentschadigung bei [...]
erheblichen Personlichkeitsrechtsverletzungen nicht entgegen.*
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Personlichkeitsrechtsverletzungen damit wohl einem Streit um ihre Anerkennung —
selbst wenn man ihr noch nicht gewohnheitsrechtlichen Charakter beimessen
mochte.”®

b) Funktionen der Geldentschdidigung

Die Rechtsprechung erkennt die Funktion der Geldentschidigung, neben dem
Ausgleich, in der Genugtuung und der Privention. Von diesen Funktionen her be-
misst sich auch ihre Hohe.

Die Bedeutung der Genugtuung stellte der BGH bereits in seinen friihen
Grundsatzentscheidungen heraus, um im Verbund mit der Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte seine Abkehr vom Willen des historischen Gesetzgebers zu rechtfer-
tigen.>®' Die Priventionsfunktion trat erst in jiingeren Entscheidungen hinzu. Die
Rechtsprechung hob sie bei Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Massenmedien
hervor. Hier sei zu beriicksichtigen, dass der Schidiger die Verletzung der Person-
lichkeit seines Opfers als Mittel zur Auflagensteigerung und damit zur Verfolgung
eigener kommerzieller Interessen eingesetzt habe. Ohne eine fiir den Schédiger
fithlbare Geldentschidigung sei der Geschédigte einer riicksichtslosen Zwangs-
kommerzialisierung seines Personlichkeitsrechts weitgehend schutzlos ausgeliefert.
Sie sei erst dann geeignet, den gebotenen Priventionszweck zu erreichen, wenn sie
der Hohe nach ein Gegenstiick zur Gewinnerzielung bilde. Diese sei daher als Be-
messungsfaktor in die Entscheidung iiber die Hohe der Geldentschadigung einzu-
beziehen.®

Zugleich betont der BGH jedoch, dass die Genugtuungsfunktion der Geldent-
schiadigung im Vordergrund stehe. Der Praventionsgedanke vermoge die Gewahrung
einer Geldentschiadigung nicht alleine zu tragen, weshalb eine Geldentschidigung
nur gewihrt werden konne, wenn sie {iberhaupt der Genugtuung dienen konne. Aus
diesem Grund sei bei Verletzung des postmortalen Personlichkeitsrechts keine
Geldentschidigung zu gewihren®® und ein lebzeitig erworbener Anspruch auf eine
Geldentschidigung vor Rechtskraft nicht vererblich.’®

30 Fiir Gewohnheitsrecht Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 258f.; lediglich fiir Richterrecht Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 235, 238.

61 BGHZ 26, 349, 359; BGHZ 35, 363, 367 ff.

%2 BGHZ 128, 1; 15f.; BGHZ 160, 298, 307; BGH NJW 1996, 984, 985 (Caroline-
Rechtsprechung); siehe zur Vereinbarkeit dieser Bemessung der Geldentschidigung mit dem
GG BVerfG NJW 2000, 2187.

33 BGHZ 165, 203, 207 f.
34 BGHZ 201, 45, 52; BGH NJW 2017, 3004, 3005f.
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c) Voraussetzungen der Geldentschidigung

Die Rechtsprechung kniipft den Anspruch auf eine Geldentschéddigung fiir Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen an zwei zusétzliche Voraussetzungen. Es miisse sich
bei der Personlichkeitsrechtsverletzung um einen schwerwiegenden Eingriff handeln
und die Beeintrichtigung diirfe nicht in anderer Weise befriedigend aufgefangen
werden konnen (Subsidiaritit). Ob eine schwerwiegende Verletzung des Person-
lichkeitsrechts vorliege, die die Zahlung einer Geldentschéddigung erfordere, hinge
insbesondere von der Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, ferner von Anlass und
Beweggrund des Schidigers sowie vom Grad seines Verschuldens ab.*®

Diese Beschrinkungen sind den Anspriichen auf Geldentschiddigung fiir imma-
terielle Schiden bei der Verletzung anderer Rechte unbekannt. Der BGH rechtfertigt
sie damit, dass der generalklauselartige Tatbestand des allgemeinen Personlich-
keitsrechts derart unbestimmt sei, dass hdufig Grenzfille auftriten. Es wire daher
unangemessen, jede geringfiigige Ubertretung der Grenze des Erlaubten schon mit
einer Geldentschidigung zu sanktionieren.’®® Auch diese Judikatur erhielt jiingst
verfassungsrichterliche Billigung.*®’

2. Rechtsfortbildung zur Binnenhaftung des Geschiiftsleiters
fiir Reputationsschiiden

Die Geldentschidigung fiir Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
hat die Rechtsprechung fiir natiirliche Personen entwickelt. Um zu ergriinden, ob sie
sich auf die Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir Reputationsschiden der Ge-
sellschaft tibertragen ldsst, ist mehrerlei in den Blick zu nehmen: einerseits die fiir die
Legitimation der Rechtsfortbildung tragenden Aspekte der mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte und der Durchsetzung einer Geldentschédigung in rechtsverglei-
chender Perspektive, andererseits die funktionalen Gesichtspunkte der Genugtuung
und der Privention.

Ob es iiberdies erforderlich wire, dass der Reputationsschaden der Gesellschaft
eine schwerwiegende Beeintrichtigung darstellt, die nicht anderweitig befriedigend
aufgefangen werden kann, soll hier dahinstehen.

a) Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

Betrachtet man die Unternehmensreputation der Gesellschaft in grundrechtli-
chem Lichte, so lédsst sich sowohl an das allgemeine Personlichkeitsrecht als auch
Wirtschaftsgrundrechte ankniipfen. Fiir beide gilt es, Art. 19 Abs. 3 GG zu beachten.

%5 BGHZ 35, 363, 368 f (mit Hinweis auf Art. 49 Abs. I des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts); BGHZ 128, 1, 12f.; BGH NJW 2010, 763; BGHZ 199, 237, 256f.

3% BGHZ 35, 363, 368 f.
37 BVerfG NJW-RR 2017, 879, 880f.
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Danach gelten die Grundrechte fiir inldndische juristische Personen nur, soweit sie
ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Kniipft der Grundrechtsschutz an
Eigenschaften, AuBerungsformen oder Beziehungen an, die nur natiirlichen Perso-
nen wesenseigen sind, kommt es demzufolge nicht in Betracht, sie auf juristische
Personen als bloRe Zweckgebilde der Rechtsordnung zu erstrecken.’®® Demgegen-
iiber findet ein Grundrecht auf juristische Personen Anwendung, wenn es auch
korporativ betitigt werden kann, sodass sich die juristische Person in einer grund-
rechtstypischen Gefihrdungslage befindet.’®

aa) Allgemeines Personlichkeitsrecht

Nach Ansicht des BVerfG lisst sich die Frage, ob das allgemeine Personlich-
keitsrecht seinem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar ist, nicht pauschal
beantworten. Vielmehr seien die verschiedenen Ausprigungen dieses Grundrechts
differenziert zu beurteilen.”™ Das BVerfG hat es etwa abgelehnt, die dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht entspringende Selbstbezichtigungsfreiheit auf juristi-
sche Personen anzuwenden. Die Konfliktlage, sich selbst einer strafbaren Handlung
bezichtigen zu miissen, solle vor allem der Menschenwiirde wegen vermieden
werden. Sie konne bei juristischen Personen in dieser Form nicht auftreten, da sich
diese als solche gar nicht strafbar machen konnten.”' Anders sah es das BVerfG bei
dem Schutz des gesprochenen Wortes. Dieser hinge nicht von einem besonderen
personalen Kommunikationsinhalt ab, weswegen sich diesbeziiglich auch juristische
Personen in einer grundrechtstypischen Gefihrdungslage befinden.’’” Bei der in-
formationellen Selbstbestimmung fichert das BVerfG seine Differenzierung weiter
auf. Nur wenn eine informationelle Maflnahme die juristische Person in ihrer spe-
zifischen Zwecksetzung betreffe, konne sie sich auf die informationelle Selbstbe-
stimmung berufen.”” Ob auch der durch das allgemeine Personlichkeitsrecht ver-
mittelte Achtungsanspruch auf juristische Personen Anwendung findet, liel das
BVerfG demgegeniiber offen.”™

Der BGH erkennt einen deliktischen Schutz des Ansehens juristischer Personen
hingegen in stindiger Rechtsprechung an.”” Mit dem Carrera-Urteil griff er erstmals
auf Art. 19 Abs. 3 GG zuriick, um diesen herzuleiten, und entschied, dass auch ju-
ristische Personen den grundrechtlichen Schutz des allgemeinen Personlichkeits-

%% BVerfGE 95, 220, 242; BVerfGE 106, 28, 42.
%9 BVerfGE 106, 28, 42f.

10 BVerfGE 95, 220, 242; BVerfGE 118, 168, 203.
7' BVerfGE 95, 220, 242.

52 BVerfGE 106, 28, 43.

" BVerfGE 118, 168, 203 f.

3 BVerfG NJW 1994, 1784.

575

>

Ohne Auseinandersetzung mit der grundrechtlichen Dimension zum Unterlassungsan-
spruch BGH NJW 1974, 1762; BGH NJW 1975, 1882, 1884; BGH NJW 1981, 2117, 2118f.;
siehe 2. Teil: C.IV.2.c) spezifisch zur Frage der Geldentschiddigung.
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rechts genieBen.’’ In spiiteren Urteilen relativierte er diese Aussage und schrieb dem
Personlichkeitsrecht juristischer Personen nur eine beschrinkte Wirkungskraft zu.
Eine Ausdehnung der Schutzwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf
juristische Personen sei nur insoweit gerechtfertigt, als sie aus ihrem Wesen als
Zweckschopfung des Rechts und ihren Funktionen dieses Rechtsschutzes bediirfen.
Das sei der Fall, wenn sie in ihrem sozialen Geltungsbereich als Arbeitgeber oder als
Wirtschaftsunternehmen betroffen seien.””

Grundsitzliche Zweifel gegen diese Auffassung sind in der Literatur mit der
Behauptung gedullert worden, das allgemeine Personlichkeitsrecht wurzle in der
Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG, die juristische Personen nicht er-
fasse.”’® Sie konnten sich aber ebenso wenig durchsetzen wie eine Meinung, die zwar
im Ergebnis mit der Rechtsprechung iibereinstimmt, dogmatisch aber nicht auf einen
Personlichkeits-, sondern einen Funktionsschutz abstellt.”” Die herrschende Lehre
verankert den Personlichkeitsschutz derweil in Art. 2 Abs. 1 GG und erblickt in
Art. 1 Abs. 1 GG nur eine Schutzverstirkung. Sie folgert daraus, dass auch juristi-
sche Personen in den Genuss der grundrechtlichen Gewéhrleistung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts kommen. Ob ihrer fehlenden Menschenwiirde liege dessen
Niveau jedoch deutlich unter dem der natiirlichen Personen. Dies rechtfertige es
auch, den sozialen Achtungsanspruch von Kapitalgesellschaften auf ihre Funktion
als Wirtschaftsunternehmen und Arbeitgeber zu beschrinken, wie von der Recht-
sprechung praktiziert.®

Mit dieser Maligabe ist zugleich der sachliche Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts der Gesellschaft abgesteckt: Eine Schiddigung der Unterneh-
mensreputation miisste sie in ihrem sozialen Geltungsbereich als Wirtschaftsun-
ternehmen und Arbeitgeber betreffen. Das ist bei einer Beeintridchtigung der Un-
ternehmensreputation der Fall, da diese in einer stetigen Wechselwirkung zur Er-
werbstétigkeit der Gesellschaft steht: Die Gesellschaft gelangt nur zu einer Unter-
nehmensreputation, indem sie als Wirtschaftsakteur gegeniiber ihren Stakeholdern
auftritt. Die Unternehmensreputation beeinflusst wiederum das Verhalten ihrer
Stakeholder und mittelbar den wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft.

6 BGHZ 81, 75, 78.

77 BGHZ 98, 94, 97 f.; BGH NIW 1994, 1281, 1282; jiingst auch mit Riickgriff auf Art. 8
Abs. 1 EMRK BGH NJW 2020, 1587, 1589.

8 Vgl. Jarass, NJW 1989, 857, 860; Koreng, GRUR 2010, 1065, 1068; Kunig, in:
v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 39; Lefmann, AcP 170 (1970), 266, 268 {.

37 Kau, Vom Personlichkeitsschutz zum Funktionsschutz, S.95ff.; dhnlich Klass, in:
Erman, BGB, Anh. § 12 Rn. 61; Rixecker, in: MiinchKomm, BGB, Anh. § 12 Rn. 33f.; Sch-
werdtner, Das Personlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung, S. 120 ff.

30 Siehe insbesondere Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 224; Dreier, in:
ders., GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 85; Gostomzyk, NJW 2008, 2082, 2084; ferner Brdndel/Schmitt, in:
Gotting/Schertz/Seitz, Handbuch des Personlichkeitsrechts, § 31 Rn. 5; Enders, in: Merten/
Papier, Handbuch der Grundrechte 1V, § 89 Rn. 77; Kannowski, in: Staudinger, BGB, Vorb. § 1
Rn. 30; Kraft, FS Hubmann, 1985, S. 201, 215 ff.; Kube, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts VII, § 148 Rn. 75; Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 77.
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Die Unternehmensreputation hat folglich am grundrechtlichen Schutz des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts der Gesellschaft Anteil.

bb) Wirtschaftsgrundrechte

In Fillen, die den Personlichkeitsschutz juristischer Personen betrafen, hat das
BVerfG gelegentlich auch Wirtschaftsgrundrechte zum Tragen gebracht. So leitete es
aus der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) einen Anspruch auf Schutz
von Geschiiftsgeheimnissen®™' und aus der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) einen sozialen Geltungsanspruch als Wirtschaftsunternehmen®®
ab. Eine dhnliche Tendenz zeigte der BGH in einigen Entscheidungen zur Vertei-
digung gegen Produktkritiken. Dort griff er neben dem Unternehmenspersonlich-
keitsrecht auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zurtick,
ohne die Schutzbereiche voneinander abzugrenzen.”®® Im Zusammenhang mit der
Unternehmensreputation wollen auch einige Literaturstimmen Wirtschaftsgrund-
rechte stidrker zur Geltung bringen und den grundrechtlichen Schutz durch Wer-
tungen der Berufsfreiheit aufladen.’®

Dieser Ansatz iiberzeugt. Die Unternehmensreputation und die Erwerbstitigkeit
der Gesellschaft bedingen einander: Reputation beruht darauf, dass sich die Ge-
sellschaft in der Vergangenheit eine Lebensgrundlage geschaffen und erhalten hat,
und wird jenes Unterfangen in der Zukunft beeinflussen. Damit eroffnet sich der
sachliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG.*® Ebenso unterfillt die Unterneh-
mensreputation der Eigentumsgarantie. Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG stellt schlieBlich auch der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb dar,
welcher alles umfasst, was in seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des
konkreten Unternehmens ausmacht, einschlieflich seiner AuBenbeziehungen.586

Es ist im Zusammenhang mit der Unternehmensreputation nicht moglich, die
Schutzbereiche beider Grundrechte gemél der Leitlinie, dass die Berufsfreiheit den
Erwerb und die Eigentumsgarantie das Erworbene schiitze,”®’ voneinander abzu-
grenzen: Bei der Reputation handelt es sich um etwas Erworbenes, das zugleich dem

31 BVerfGE 67, 100, 142f.

82 BVerfG NJW 1994, 1784; vgl. allgemein zu Art. 2 Abs. 1 GG als Grundrecht wirt-
schaftlicher Freiheit Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 77 ff.

% Vel. BGHZ 91, 117, 120; BGH NJW 2008, 2110, 2112; siehe auch OLG Dresden
AfP 2012, 383, 385 (laut Fundstelle nicht rechtskriftig).

384 Ziegelmayer, GRUR 2012, 761, 762; siehe auch Koreng, GRUR 2010, 1065, 1068 f.

35 Vgl. zum sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit BVerfGE 9, 73, 78; BVerfGE 97,
228, 252; BVerfGE 111, 10, 28.

% Vgl. BGHZ 23, 157, 162f.; Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 14 Rn. 133; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 200; Rixecker, in:
MiinchKomm, BGB, Anh. § 12 Rn. 33; Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 47 ff.; zuriickhaltend
jedoch BVerfGE 77, 84, 118.

%7 Siehe BVerfGE 84, 133, 157; BVerfGE 126, 112, 135.
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fortlaufenden Erwerb dient. Beide Grundrechte stehen daher zueinander in Ideal-
konkurrenz.”® Ob es zudem moglich wire, auf Art. 2 Abs. 1 GG zuriickzugreifen,
kann dahinstehen, da dies den grundrechtlichen Schutz der Unternehmensreputation
qualitativ nicht verdndern wiirde. Was den personlichen Schutzbereich betrifft, er-
geben sich keine Schwierigkeiten, da juristische Personen in diesen bei sdmtlichen
Wirtschaftsgrundrechten gemif Art. 19 Abs. 3 GG einbezogen sind.”

cc) Grundrechtskonkurrenzen

Eine Literaturansicht geht davon aus, dass Personlichkeits- und Wirtschafts-
grundrechte einer unternehmenstragenden juristischen Person nur alternativ An-
wendung finden konnen. Thre Vertreter wollen deshalb den Geltungsanspruch der
Kapitalgesellschaft allein in Art. 12 Abs. 1 GG verankern® oder eine strenge Un-
terscheidung vornehmen: zwischen dem Verbandspersonlichkeitsrecht einerseits,
das die institutionell-organisatorische Verselbststdndigung der Gesellschaft schiitze,
und dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb andererseits, das
ihre wirtschaftliche Betitigung absichere.*”’

Dieser Auffassung kann jedenfalls fiir das hier interessierende Schutzgut der
Unternehmensreputation nicht gefolgt werden. Die Reputation ldsst sich schwerlich
entweder nur einer vermogens- oder einer nichtvermoégensrechtlichen Sphire zu-
ordnen, da sie materielle und immaterielle Interessen der Gesellschaft miteinander
verkniipft: Sie ist sowohl Werturteil als auch Kapital; der Reputationsschaden zieht
den Reputationsfolgeschaden hdufig nach sich. Eine derartige Abgrenzung wire
deshalb kaum praktikabel. Welchen Ertrag sie bringen sollte, bleibt tiberdies un-
gewiss.>?

dd) Stellungnahme

Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte ist folglich auch beim zivilrecht-
lichen Schutz der Unternehmensreputation einer Kapitalgesellschaft zu beriick-
sichtigen. Sie griindet sich in den Artt. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 Satz 1, 19
Abs. 3 GG. Mangels Menschenwiirdebezug ist das Schutzniveau gegeniiber dem des
allgemeinen Personlichkeitsrechts natiirlicher Personen jedoch deutlich herabge-
setzt. Dass sich zusitzlich zum Personlichkeitsrecht auch der Schutzbereich einiger
Wirtschaftsgrundrechte erdffnet, vermag den fehlenden Menschenwiirdebezug nicht

38 Vel. zu diesem Regelfall Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts VIII,
§ 170 Rn. 129; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 290; R. Scholz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 130.

¥ Vgl. etwa BVerfGE 21, 261, 266; BVerfGE 35, 348, 360; BVerfGE 50, 290, 319, 363;
BVerfGE 66, 116, 130.

3 Koreng, GRUR 2010, 1065, 1068 f.
¥! Klippel, JZ. 1988, 625, 634; ferner Hager, ZHR 158 (1994), 675, 676f.
%2 Vgl. auch Forkel, FS Neumayer, 1985, S. 229, 230 ff.
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zu kompensieren. Auf Rechtsfolgenseite ist das durch die Wirtschaftsgrundrechte
geschiitzte Vermogensinteresse der Gesellschaft namlich bereits iiber den ersatzfi-
higen Reputationsfolgeschaden gesichert. Eine Liicke im Grundrechtsschutz, die
nach einer Rechtsfortbildung fiir den Nichtvermogensschaden verlangen konnte, tut
sich in dieser Hinsicht nicht auf.

Uberdies gilt es, die besondere Konstellation der Binnenhaftung zu beriicksich-
tigen. Es ist kein Dritter, der die Unternehmensreputation der Gesellschaft schiadigt,
sondern ein Organ der Gesellschaft, dessen Verhalten der Gesellschaft als eigenes
zuzurechnen ist. Die Gesellschaft hat ihren Geschiftsleiter selbst bestellt und ihm
damit die Moglichkeit eréffnet, auf ihre Unternehmensreputation einzuwirken. Auch
unter diesem Aspekt erweist sich die Gesellschaft als weniger schutzbediirftig als
eine natiirliche Person bei der Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte nimmt darum bei Reputations-
schiden einer Kapitalgesellschaft einen erheblich geringeren Stellenwert ein als bei
der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts natiirlicher Personen. Es be-
steht daher kein Zwang, die Verletzung beider Rechte im Zivilrecht auf dieselbe Art
und Weise zu sanktionieren. Vielmehr erscheint eine differenzierende Behandlung
auf Rechtsfolgenseite nicht nur moglich, sondern auch geboten.”

b) Rechtsvergleichung

Sowohl der BGH als auch das BVerfG sahen die Rechtsfortbildung auch durch
eine rechtsvergleichende Beobachtung indiziert: Durch die gesetzgeberische Ent-
scheidung, natiirlichen Personen keine Geldentschidigung fiir Nichtvermogens-
schiden bei der Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts zu gewihren,
war ein deutscher Sonderweg beschritten worden, mit dem man sich innerhalb der
westlichen Rechtsordnungen isoliert hatte.

Eine umfassende rechtsvergleichende Bestandsaufnahme zur Binnenhaftung des
Geschiftsleiters fiir Reputationsschdden braucht hier nicht erfolgen. Um zu erken-
nen, dass sich eine Geldentschiddigung hier noch nicht als internationaler Standard
herausgebildet hat, geniigt bereits eine Stichprobe anhand des Rechts der Vereinigten
Staaten und des Vereinigten Konigreichs.

aa) Vereinigte Staaten

In Delaware und New York, den beiden wirtschaftsrechtlich bedeutendsten
Bundesstaaten der USA, hat eine Geldentschiddigung fiir Reputationsschiden der
Gesellschaft bislang keine Anerkennung gefunden. In zwei Urteilen des Delaware
Court of Chancery findet sich der kldgerische Vortrag wieder, der Geschiftsleiter
habe pflichtwidrig der Unternehmensreputation geschadet. Zu einer Entscheidung

33 So auch Dreier, in: ders., GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 85; Gostomzyk, NJW 2008, 2082, 2084;
Steffen, LM Nr. 53 zu Art. 5 GG.
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der Rechtsfrage, ob ein Reputationsschaden im Wege der Binnenhaftung durch eine
Geldentschéddigung zu kompensieren sei, gelangt er beide Male aber nicht, da er die
Klagen bereits aus anderen Griinden abwies.”* Der New York Court of Appeals zog
die Unternehmensreputation zwar in einer Leitentscheidung zur organschaftlichen
Treuepflicht heran, um den PflichtenmaBstab des Geschiftsleiters zu konkretisie-
ren.”” Dass es sich bei verlorener Reputation auch um einen eigenstindigen Scha-
densposten handeln konnte, erwog er jedoch nicht.

Aus anderen Bundesstaaten finden sich allerdings einzelne Fille, in denen eine
Jjury der Gesellschaft Schadensersatz gegen ihren Geschiftsleiter verlorenen good
wills wegen zugesprochen hat. Bei den Entscheidungen bleibt aber weitgehend im
Unklaren, ob der Gesellschaft eine Geldentschéddigung fiir den Reputationsschaden
oder lediglich eine Beweiserleichterung fiir den Reputationsfolgeschaden gewihrt
wurde. In erstere Richtung ldsst sich am ehesten ein Urteil aus Oregon verstehen.
Diesem zufolge konne die Gesellschaft fiir den Verlust von Reputation und Ge-
schiftschancen eine angemessene Entschiddigung auch dann verlangen, wenn die
genaue Schadenshohe unsicher sei.”® Anders lesen sich Entscheidungen aus Mis-
souri und Nebraska. Danach habe der Geschiftsleiter zwar Schiaden am good will der
Gesellschaft zu ersetzen. Die jury bediirfe aber einer ausreichenden Tatsachen-
grundlage, um die actual damages mit hinreichender Sicherheit und Genauigkeit zu
bestimmen.””” Diese Ausfithrungen lassen den Schluss zu, dass bloB Reputations-
folgeschédden zu ersetzen sind, da der Terminus actual damage fiir gewohnlich den
Ersatz einer konkreten VermogenseinbuBe bezeichnet.*®

Wenig Klarheit verschafft diesbeziiglich ein Blick in die Sekundérliteratur. Zwar
interpretiert ein Standardwerk die soeben diskutierten Urteile dahingehend, dass der
good will ein Vermogensgegenstand und der Geschiftsleiter fiir diesen verant-
wortlich sei.” Es enthilt sich aber einer Aussage dariiber, was unter good will zu

¥* Vgl. Graham v. Allis-Chalmers Manufacturing Co., 182 A.2d 328, 329 (Del. Ch. 1962);
In re Massey Energy Co. Derivative & Class Action Litig., 160 A.3d 484, 503 (Del. Ch. 2017).

5 Diamond v. Oreamuno, 248 N.E.2d 910, 912 (N.Y. 1969): ,-»Although the corporation
may have little concern with the day-to-day transactions in its shares, it has a great interest in
maintaining a reputation of integrity, an image of probity, for its management and in insuring the
continued public acceptance and marketability of its stock. When officers and directors abuse
their position in order to gain personal profits, the effect may be to cast a cloud on the cor-
poration’s name, injure stockholder relations and undermine public regard for the corporation’s
securities.*

% Crowd Management Services, Inc. v. Finley, 784 P.2d 104, 106 (Or. Ct. App. 1989):
,,Uncertainty as to the extent of injury or the amount of damages that will properly compensate
for an injury does not preclude recovery. [...] Here, plaintiff’s loss of reputation and business
opportunities amount to harm to good will and, once plaintiff established that defendant caused
those injuries, the trier of fact was entitled to determine the appropriate compensation.

37 Sessinghaus Milling Co. v. Hanebrink, 152 S.W. 354,357 (Mo. 1912); Frank H. Gibson,
Inc. v. Omaha Coffee Co., 137 N.W.2d 701, 711-712 (Neb. 1965).

8 Vgl. Garner, Black’s Law Dictionary, Stichwort: Damages.

39 Fletcher, Fletcher Cyclopedia of the Law of Private Corporations, § 1016.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

C. Ersatzfihigkeit des Reputationsschadens 207

verstehen ist und welche qualitativen Anforderungen sich an seinen Ersatz stellen.
Soweit ersichtlich, bezieht auch das iibrige Schrifttum hierzu nicht Stellung — selbst
dort, wo es das Risiko von Reputationsschiden durch Pflichtverletzungen des Ge-
schiftsleiters diskutiert.*

bb) Vereinigtes Konigreich

Das Recht des Vereinigten Konigreichs ist fiir die Fragestellung aus zwei Griinden
von besonderem Interesse. Einerseits zeigt sich das Common Law juristischen
Personen gegeniiber im Deliktsrecht grofiziigig: Werden sie in ihrer geschiftlichen
Sphire durch ein AuBerungsdelikt (libel and slander) verletzt, so konnen sie
Schadensersatz auch verlangen, soweit sich ein Vermogensschaden nicht konkret
beziffern lisst.®”' Andererseits kodifiziert s 172(1)(e) Companies Act 2006 eine
organschaftliche Pflicht des Geschiftsleiters, die Auswirkungen seines Handelns auf
die Unternehmensreputation der Gesellschaft zu beriicksichtigen.*”

Die Rechtsprechung hat sich mit dieser Vorschrift iiberwiegend im Kontext der
Frage befasst, ob Gesellschafter prozessstandschaftlich Schadensersatzanspriiche
der Gesellschaft gegeniiber dem Geschiftsleiter verfolgen diirfen.*”® Ein solcher
derivative suit setzt unter anderem voraus, dass auch ein pflichtgeméf handelnder
Geschiftsleiter die Anspriiche geltend machen wiirde (s 263(2)(a) Companies Act
2006). Entscheidet ein Gericht tiber die Zulédssigkeit eines derivative suit, muss es
deshalb die negativen Auswirkungen eines Rechtsstreits auf die Unternehmensre-
putation mit dessen Vorteilen abwiigen.**

Die einzig bekannte Entscheidung, die unmittelbar die Pflichten des Geschiifts-
leiters im Zusammenhang mit der Unternehmensreputation thematisierte, verneinte
bereits eine Pflichtverletzung.®® Mit der Frage, ob der Gesellschaft im Rahmen der
Binnenhaftung eine Geldentschiadigung fiir Reputationsschiden zu gewihren ist, hat

80 vgel. insbesondere Zipes, 15J. Bus. & Sec. L. 105 (2014); ferner Bailey et al., in:
Knepper/Bailey, Liability of Corporate Officers and Directors, § 3 Rn. 15.

6ot Vel. D. & L. Caterers Ltd v D’Ajou [1945] KB 364 (CA) 365-367; Rubber Improve-
ment Ltd v Daily Telegraph Ltd [1964] AC 234 (HL) 262.

92 Tm Gesetzeswortlaut: ,,A director of a company must act in the way he considers, in good
faith, would be most likely to promote the success of the company for the benefit of its members
as a whole, and in doing so have regard (amongst other matters) to [...] the desirability of the
company maintaining a reputation for high standards of business conduct [...].“

%03 Sjehe auch zum deutschen Recht 1. Teil: B.IL.2.a).

% Vgl. Wishart v Castlecroft Securities Ltd [2009] CSTH 65 [37]; Kleanthous v Paphitis
[2011] EWHC 2287 (Ch) [71]-[75].

%05 Re Phoenix Contracts (Leicester) Ltd [2010] EWHC 2375 (Ch) [103]-[104].
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sich die Rechtsprechung noch nicht auseinandergesetzt. Gedanken dazu finden sich
auch in der gesellschaftsrechtlichen Sekundirliteratur nicht wieder.®®

cc) Stellungnahme

Vereinzelten Urteilen aus einigen US-Bundesstaaten lieBe sich mit etwas gutem
Willen ein Fingerzeig dahingehend entnehmen, dass die Gesellschaft auch fiir Re-
putationsschiden eine Geldentschddigung von ihrem Geschiftsleiter verlangen
kann. Der knappe Rundblick hat aber gezeigt, dass sich in dieser Frage noch kein
internationaler Konsens etabliert hat. Eindeutige Stellungnahmen aus den fiir das
Wirtschaftsrecht bedeutenden Bundesstaaten der USA wie dem Vereinigten Ko-
nigreich finden sich bislang weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur. Die
Rechtsvergleichung liefert deshalb kein so schlagkriftiges Argument wie bei der
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts natiirlicher Personen. Wiirde das
deutsche Recht der Gesellschaft eine Geldentschidigung fiir Reputationsschéiden
verwehren, befinde es sich jedenfalls nicht allein auf weiter Flur.

c) Genugtuung

Essenzielle Voraussetzung einer jeden Geldentschiddigung fiir einen Nichtver-
mogensschaden stellt der Rechtsprechung zufolge das Genugtuungsbediirfnis des
Geschidigten dar. Damit wirft sich die Frage auf, ob die Gesellschaft als juristische
Person iiberhaupt iiber ein Genugtuungsbediirfnis verfiigen kann. Der VI. und der
III. Zivilsenat des BGH haben zu dieser Frage gegensitzliche Judikate abgegeben,
die sich bemerkenswerterweise im selben Band der Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofes in Zivilsachen wiederfinden.

Der VI. Zivilsenat hatte sich mit dem Fall einer Kommanditgesellschaft zu be-
fassen, die sich durch eine Buchveroffentlichung (,,Das Medizin-Syndikat®) in ihrer
Ehre herabgesetzt sah. In der Publikation war der Gesellschaft sowie einem ehe-
maligen Gesellschafter eine Verstrickung in das Euthanasieprogramm der Natio-
nalsozialisten vorgeworfen worden. Der VI. Zivilsenat meinte, dass die Komman-
ditgesellschaft als Interessenverbund keine Genugtuung erfahren konne, sondern
allenfalls ihre Gesellschafter. Aus einem personlichen Genugtuungswunsch der
Gesellschafter liee sich aber kein Entschiadigungsanspruch der Gesellschaft ab-
leiten, da die Gesellschafter bei einer Verletzung ihrer Personlichkeitsrechte in der
Lage wiren, eigene Anspriiche zu verfolgen.®”” Es bestehe kein unabweisbares In-

8% Vgl. Davies/Worthington, Gower’s Principles of Modern Company Law, Kap. 16
Rn. 111; French, Mayson, French & Ryan on Company Law, Kap. 16 Rn. 5 ff.; Hannigan,
Company Law, Kap. 14 Rn. 1 ff.

7 In zwei Parallelurteilen vom selben Tag sprach der Senat dem betroffenen ehemaligen
Gesellschafter wegen der Buchveroffentlichung eine Geldentschddigung gegen den Autor
sowie den Verlag zu, siche BGH NJW 1980, 2801, 2807 (insoweit nicht in BGHZ 78, 9 ab-
gedruckt); BGH NJW 1980, 2810f.
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teresse, diese Entschidigungsanspriiche durch eigene Anspriiche der Gesellschaft zu
verstiarken oder gar auszuweiten. Mangels Genugtuungsbediirfnis stehe einer Per-
sonengesellschaft eine Geldentschiddigung immaterieller Nachteile wegen somit
generell nicht zu.*® Diese Aussage lisst sich a fortiori auf juristische Personen
iibertragen, deren Grad rechtlicher Verselbststindigung noch hoher ist als der der
Personengesellschaften.®”

Keine drei Monate nach diesem Urteil gewidhrte der III. Zivilsenat mehreren
Vereinen im Wege eines Amtshaftungsanspruchs eine Geldentschidigung fiir im-
materielle Nachteile. Seinem Urteil lag der folgende Sachverhalt zugrunde: Die
Klédgerinnen waren territoriale Sektionen der Scientology-Bewegung. Sie sahen sich
durch eine Publikation des Bundeskriminalamts, in der die Scientology-Bewegung
der Gehirnwische und mehrere ihrer Mitglieder schwerwiegender Straftaten be-
zichtigt wurden, in ihren Personlichkeitsrechten verletzt.®'" Der II1. Zivilsenat wi-
dersprach dem VI. Zivilsenat zwar nicht direkt, sah aber Anlass dafiir, seinen Fall
anders zu bewerten. Seine Ausfiihrungen dazu lesen sich vergleichsweise apodik-
tisch:

,.Den Klédgerinnen kann ein eigenes Genugtuungsbediirfnis nicht abgesprochen werden.
Insoweit liegen die Dinge hier anders als bei einer Personengesellschaft, der eine Geld-
entschiadigung zum Ausgleich immaterieller Nachteile aus einer Rufschddigung nicht zu-
gebilligt werden kann, weil dem Personlichkeitsschutz schon durch Gewihrung einer
Geldentschiddigung an die personlich betroffenen Gesellschafter geniigt wird (vgl.
BGHZ 78, 24, 28).<°!!

Vor dem Hintergrund dieser uneinheitlichen Rechtsprechung ist es angezeigt, sich
der Problematik eigenstindig zu nidhern. Dabei lésst sich die Fragestellung ausge-
hend von den Instruktionen des VI. Zivilsenats aufteilen: Zunichst ist der Frage
nachzugehen, ob sich die Gesellschaft auf ein eigenes Genugtuungsbediirfnis be-
rufen kann. Ist dies nicht der Fall, so ist weiter zu fragen, ob sie ein Genugtuungs-
bediirfnis von ihren Gesellschaftern ableiten kann.

aa) Origindres Genugtuungsbediirfnis

Gegen ein origindres Genugtuungsbediirfnis juristischer Personen wehrt sich
bereits das spontane Begriffsverstdndnis. Dessen Richtigkeit bestitigt sich, wenn
man dem Genugtuungsbegriff auf den Grund geht.

Es existiert keine allgemein konsentierte Definition von Genugtuung. Die
Rechtsprechung betont zwar stets die essenzielle Bedeutung der Genugtuung fiir die
Geldentschddigung, hat den Ausdruck aber nie definiert, weshalb er mit einigen

% BGHZ 78, 24, 28.

9 S0 auch die Selbstinterpretation des am Urteilsspruch beteiligten Richters Steffen, LM
Nr. 53 zu Art. 5 GG.

510 BGHZ 78, 274 ff.
Sl BGHZ 78, 274, 280.
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Unsicherheiten behaftet ist.’> Sie gibt lediglich den Hinweis, dass der Genugtu-
ungsgedanke eine besondere personliche Beziehung zwischen Schidiger und Ge-
schidigtem zum Ausdruck bringe.®”® In der Literatur versteht man Genugtuung
entweder abstrakt als Siihne zum Zweck der Besinftigung des Geschidigten®'* oder
spezifischer auch als die Wiederherstellung eines beeintrichtigten Selbstwertge-
fiihls."> Dem lisst sich entnehmen, dass der Genugtuung eine psychologische
Komponente innewohnt: Sie setzt eine bestimme Form der subjektiven Betroffenheit
voraus. Juristischen Personen aber fehlt es naturgemil an einem eigenen Gefiihls-
leben, weshalb sie auch auBerstande sind, ein Bediirfnis nach Genugtuung zu ver-
spiiren. Es verwundert daher nicht, dass sich in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und herrschenden Lehre die Auffassung durchgesetzt hat, dass juristische
Personen generell iiber kein Genugtuungsbediirfnis verfiigen.®'°

Gleichwohl hat sich in der Literatur auch ein Deutungsmuster fiir die Recht-
sprechung des BGH herausgebildet, dem zufolge zumindest in einzelnen Féllen ein
Genugtuungsbediirfnis juristischer Personen anzuerkennen sei. Das mafigebliche
Differenzierungskriterium stelle der Verbandszweck dar. Liege er blof in einer
wirtschaftlichen Betitigung, fehle es an einem Genugtuungsbediirfnis. Anders
verhalte es sich bei einer ideellen Zwecksetzung. Werde der soziale Geltungsan-
spruch der juristischen Person gerade im Rahmen ihrer satzungsgemif3en Funktion
verletzt, komme ihr ein eigenes Genugtuungsbediirfnis zu.®’

Dieser Auffassung ist zuzugestehen, dass sie zu einer konsistenten Deutung der
Urteile des VI. und III. Zivilsenats gelangt: Der Kommanditgesellschaft wire keine
Geldentschéddigung zuzusprechen, da ihr Zweck in der Gewinnerzielung liegt. Den
Zweck der Scientology-Vereine bildet hingegen die Religionsausiibung, in der sie
durch die Publikation des Bundeskriminalamts beriihrt worden waren. Ihnen wire
darum eine Geldentschddigung zu gewéhren. Allerdings vermag diese Ansicht nicht
zu begriinden, weshalb sich aus der Verletzung einer juristischen Person in ihrer

12 Vgl. Géthel, RabelsZ 69 (2005), 255, 304; Wagner, ZEuP 2000, 200, 205.

13 BGHZ-GrSZ 18, 149, 157; BGHZ 128, 117, 120.

1% Deutsch, FS Wahl, 1973, S. 339, 342; Knopfel, AcP 155 (1956), 135, 153f.; Stoll,
Gutachten 45. DJT, S. 152; mit Kritik zur zivilrechtlichen Rechtfertigung dieses Gedankens
auch Kern, AcP 191 (1991), 247, 249; Kondgen, Haftpflichtfunktionen und Immaterialschaden
am Beispiel von Schmerzensgeld bei Gefahrdungshaftung, S. 84 ff.

o5 Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 7 V.2., S. 436.

616 OLGR Miinchen 1996, 217; OLGR Frankfurt 2000, 200, 201; OLG Miinchen AfP 2003,
359, 360; Beater, in: Soergel, BGB, § 823 Anh. IV Rn. 23; Brdindel/Schmitt, in: Gotting/
Schertz/Seitz, Handbuch des Personlichkeitsrechts, § 31 Rn. 19; Burkhardt, in: Wenzel, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, Kap. 14 Rn. 137; Damm/Rehbock, Widerruf, Un-
terlassung und Schadensersatz in den Medien, Rn. 1008; Kannowski, in: Staudinger, BGB,
Vorb. § 1 Rn. 30; Klass, in: Erman, BGB, Anh. § 12 Rn. 68; Klippel, JZ 1988, 625, 634f.;
Soehring/Hoene, Presserecht, § 32 Rn. 38; Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 111; Steffen, in:
Loffler, Presserecht, § 6 LPG Rn. 344.

17 K. Schifer, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1986, § 847 Rn. 151; #hnlich Rixecker, in:
MiinchKomm, BGB, Anh. § 12 Rn. 314.
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satzungsmifBigen Funktion auch die fiir ein Genugtuungsbediirfnis notwendige
psychologische Betroffenheit ergibt. Selbst soweit eine juristische Person eine
ideelle Zwecksetzung verfolgt, fehlt es ihr immer noch an der kognitiven Fzahigkeit,
ein Verlangen nach Genugtuung wahrzunehmen. Daher lehnte auch das OLG
Miinchen die Rechtsprechung des I1I. Zivilsenats 2003 ausdriicklich ab, obwohl sich
die zu entscheidenden Sachverhalte stark dhnelten: Der Sektenbeauftrage einer
Landeskirche hatte vor einem Verein gewarnt, der den Zweck der Religionsausiibung
verfolgte.®'®

Ein origindres Genugtuungsbediirfnis ist juristischen Personen folglich abzu-
sprechen.

bb) Derivatives Genugtuungsbediirfnis

Es verbleibt somit die Moglichkeit, ein Genugtuungsbediirfnis der juristischen
Person aus dem individuellen Genugtuungsbediirfnis seiner Mitglieder abzuleiten.
Dass die juristische Person stets das kollektive Genugtuungsbediirfnis ihrer Mit-
glieder verkorpere, wird man in dieser Pauschalitit kaum annehmen konnen.®"
Verbreitet ist demgegeniiber eine differenzierende Ansicht, die sich einmal mehr
daran versucht, die uneinheitliche Rechtsprechung des BGH einer konsistenten
Deutung zuzufiihren: Soweit Anspriiche der Verbandsmitglieder zum Ausgleich
ihres Nichtvermodgensschadens nicht geniigten, solle subsididr ein Entschadi-
gungsanspruch der juristischen Person zum Tragen kommen.**

Diese Interpretation kann sich vor allem auf eine Aussage aus dem Urteil des
III. Zivilsenats stiitzen. Dieser wies im Wege eines distinguishing zum Urteil des
VI. Zivilsenats darauf hin, dass dort dem Personlichkeitsschutz schon dadurch ge-
niigt worden sei, dass dem personlich betroffenen Gesellschafter eine Geldent-
schidigung gewihrt wurde.®' Mit dem Urteil des VI. Zivilsenats lisst sich diese
Interpretation allerdings nicht vereinbaren, formulierte dieser doch im amtlichen
Leitsatz einschrinkungslos, dass einer Personengesellschaft eine Geldentschidigung
zum Ausgleich immaterieller Nachteile aus einer Rufschidigung nicht zustehe.5?

Unklar ist iiberdies, in welcher konkreten Konstellation Anspriiche der Gesell-
schafter einmal nicht dazu geniigen sollen, ihren Nichtvermdgensschaden auszu-
gleichen. Da das Genugtuungsbediirfnis der Gesellschafter zugleich die Hohe ihrer

%18 OLG Miinchen AfP 2003, 359, 360: ,,Der fiir einen Sonderfall vertretenen anderen
Auffassung des 3. Zivilsenats des BGH [...] kann fiir den vorliegenden Fall nicht gefolgt
werden.*

619 So aber Wronka, Das Personlichkeitsrecht juristischer Personen, S. 146.

0 Ehmann, in: Erman, BGB, 12. Aufl. 2008, Anh. § 12 Rn. 300; Hager, in: Staudinger,
BGB, § 823 C. Rn. 33; Zeuner, in: Soergel, BGB, 11. Aufl. 1985, § 847 Rn. 19; wohl auch
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 7 V.1.f), S. 435.

%2l BGHZ 78, 274, 280.
62 BGHZ 78, 24.
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Geldentschidigung bestimmt,** lisst sich dafiir nur ein Fall ersinnen: dass die
Gesellschafter mangels Verletzung ihres eigenen Personlichkeitsrechts iiber gar
keinen eigenen Anspruch auf eine Geldentschiadigung verfiigen. Woraus sich aber
ein Genugtuungsbediirfnis der Gesellschafter ergeben soll, wenn sie schon gar nicht
in eigenen Rechten verletzt wurden, bleibt schleierhaft.

Diese Unzulédnglichkeit illustriert der hier interessierende Fall des Reputations-
schadens einer Kapitalgesellschaft: Als Unternehmenstriger ist einzig die Gesell-
schaft auch Triager der Unternehmensreputation. Die Gesellschafter werden durch
die Schidigung nicht in ihren eigenen Rechten beriihrt und konnen darum kein ei-
genes Genugtuungsbediirfnis entwickeln, aus dem sich ein solches der Gesellschaft
ableiten liee. Jedenfalls fiir den Reputationsschaden ist deshalb auch ein derivatives
Genugtuungsbediirfnis der Gesellschaft nicht anzuerkennen.

d) Priivention

Die Priventionsfunktion der Geldentschddigung scheint zunédchst dafiir zu
sprechen, dass sich die Rechtsfortbildung auf die Binnenhaftung des Geschiftsleiters
iibertragen ldsst. SchlieBlich nimmt die Préventionsfunktion bei den §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ebenfalls eine prominente Position ein.®**

Nimmt man die Aussagen der Rechtsprechung zur Pridventionsfunktion der
Geldentschddigung jedoch niher unter die Lupe, ergibt sich ein anderes Bild. So
betont der BGH nicht nur, dass der Priaventionsgedanke es allein nicht zu tragen
vermag, eine Geldentschidigung zu gewéhren, sondern stellt auch auf ihn als Be-
messungsfaktor bislang nur bei Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Massen-
medien ab. Hier soll die Geldentschidigung ein Korrelat zu dem aus der Verlet-
zungshandlung gezogenen Profit in Form der Auflagensteigerung bilden, um einer
riicksichtslosen Zwangskommerzialisierung des Personlichkeitsrechts vorzubeu-
gen.®” Bei der Geschiiftsleiterhaftung fiir Reputationsschiiden findet dieser Gedanke
keine Entsprechung. Die Gefahr einer riicksichtslosen Zwangskommerzialisierung
der Unternehmensreputation durch den Geschiftsleiter besteht nicht, da er aus seiner
Pflichtverletzung keinen unmittelbaren finanziellen Nutzen zieht. Die Priventi-
onsfunktion der Geldentschiadigung nimmt im Kontext der Binnenhaftung darum
nicht denselben Stellenwert ein wie gegeniiber den Massenmedien.

3. Zwischenfazit

Die Gesellschaft kann kein Genugtuungsbediirfnis empfinden, das sich durch eine
Geldentschéddigung befriedigen liee. Da das Schicksal der Geldentschiddigung fiir
den Nichtvermogensschaden nach stéindiger Rechtsprechung untrennbar an das

2 Siehe 2. Teil: C.IV.1.b).
924 Siehe 1. Teil: C.I1.2.
9% Siehe 2. Teil: C.IV.1.b).
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Genugtuungsbediirfnis gebunden ist, ist es bereits damit ausgeschlossen, der Ge-
sellschaft eine Geldentschiadigung wegen des Reputationsschadens gegen ihren
Geschiftsleiter zu gewédhren.

Auch wer es weniger rigoros halten mochte als die Rechtsprechung und etwa
meint, die Priventionsfunktion konne ein fehlendes Genugtuungsbediirfnis im
Einzelfall aufwiegen,®*® wird das Recht beim Reputationsschaden der Gesellschaft
nicht in einer Weise fortbilden konnen wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht
natiirlicher Personen. Sowohl die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte als auch
die Priventionsfunktion nehmen bei der Geschiftsleiterhaftung einen weitaus ge-
ringeren Stellenwert ein. In rechtsvergleichender Perspektive sieht man sich zudem
keinem internationalen Konsens ausgesetzt, nach dem solch eine Entschddigung zu
gewihren wire, wie es beim allgemeinen Personlichkeitsrecht natiirlicher Personen
der Fall ist. Uberdies bietet bereits der Reputationsfolgeschaden der Gesellschaft die
Moglichkeit, konkrete reputationsbedingte Verluste von ihrem Geschiftsleiter er-
setzt zu verlangen. Mit der Entscheidung, dass der Reputationsschaden nicht zu
ersetzen ist, bleibt der Gesellschaft also nicht jegliche Kompensation fiir den von ihr
erlittenen reputational penalty verwehrt.

Bei alldem gilt es auch zu bedenken, dass es eine wohlerwogene gesetzgeberische
Entscheidung war, die Geldentschiddigung fiir Nichtvermdgensschiden mit § 253
Abs. 1 BGB auf die positiv angeordneten Fille zu beschrinken. Die Rechtsprechung
sah sich dazu genotigt, sie bei der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
zu iibergehen, um verfassungskonforme Zustinde herzustellen. Derart erdriickende
Griinde fiir eine Rechtsfortbildung existieren bei der Binnenhaftung des Ge-
schéftsleiters fiir Reputationsschidden nicht. Setzte man sich hier iiber die in § 253
Abs. 1 BGB unmissverstdndlich zum Ausdruck kommende Wertentscheidung des
Gesetzgebers hinweg, iibertrdte man die verfassungsrechtlichen Grenzen richterli-
cher Rechtsfortbildung.®’

V. Zwischenergebnis

Die Unternehmensreputation dient dazu, die zwischen dem Unternehmen und
seinen Stakeholdern basierenden Informationsasymmetrien abzubauen. Aus einer
hohen Reputation kann ein Unternehmen mittelbar wirtschaftlichen Nutzen ziehen,
auch wenn sich der abstrakte Wert der Reputation nicht zuverlédssig quantifizieren
lasst. Fiir die juristische Behandlung eines Reputationsschadens bei der Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung ist zwischen dem unmittelbaren Schaden an der Unter-

6 So C. Born, AfP 2005, 110, 116f.; fiir eine Geldentschidigung wegen immaterieller
Schéden fiir juristische Personen in nicht ndher benannten Ausnahmefillen auch Ricker/We-
berling, Handbuch des Presserechts, Kap. 44. Rn. 43b.

7 Vgl. BVerfG NJW 2018, 2542, 3.LS: ,Richterliche Rechtsfortbildung darf den klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht iibergehen und durch ein eigenes Regelungsmodell
ersetzen.*
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nehmensreputation (Reputationsschaden) und konkreten reputationsbedingten
Nachteilen, wie dem Verlust von Kunden oder der Erh6hung von Finanzierungs-
kosten (Reputationsfolgeschaden), zu unterscheiden. Der Reputationsfolgeschaden
stellt einen Vermogensschaden dar. Problematisch ist hier fiir die Gesellschaft al-
lenfalls der Beweis der haftungsausfiillenden Kausalitit. Bei dem unmittelbaren
Schaden an der Unternehmensreputation als solcher handelt es sich hingegen um
einen Nichtvermdgensschaden, dessen Naturalrestitution nicht moglich ist. Eine
Geldentschddigung kann die Gesellschaft hierfiir nicht verlangen, da sich dafiir im
positiven Recht keine Grundlage findet und es an durchgreifenden Argumenten fiir
eine Rechtsfortbildung fehlt.
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3. Teil
Vorteilsausgleichung bei der Geschiftsleiterhaftung

Um die Spezifika der Vorteilsausgleichung bei der Geschiftsleiterhaftung zu
ergriinden, gilt es zunichst, die Erkenntnisse des allgemeinen Zivilrechts zu dieser
Rechtsfigur in den Blick zu nehmen. Darauf aufbauend lassen sich die unter-
schiedlichen Problemfille untersuchen, welche die Vorteilsausgleichung bei der
Binnenhaftung des Geschiftsleiters aufwirft und die sich nach der Art der Pflicht-
verletzung unterscheiden.

A. Vorteilsausgleichung im allgemeinen Schadensrecht

I. Grundlagen

Entsteht dem Geschidigten aus der Verletzungshandlung neben dem Schaden
auch eine Vermdgensmehrung, so stellt sich die Frage, ob diese auf seinen Scha-
densersatzanspruch anzurechnen ist. Die schadensrechtlichen Grundnormen der
§§ 249 ff. BGB behandeln die Vorteilsausgleichung nicht, obwohl schon das ge-
meine Recht mit der compensatio lucri cum damno eine dhnliche Rechtsfigur
kannte.' Der historische Gesetzgeber erkannte vor diesem Hintergrund ausdriicklich
an, dass eine Gesamtbetrachtung erfolgen miisse, wenn das Schadensereignis sowohl
schédliche als auch niitzliche Folgen habe. Nichtsdestoweniger sah er ausdriicklich
davon ab, die Vorteilsausgleichung positiv zu regeln, da ihre Einzelfille zu komplex
seien, um ihnen mit einer abstrakt-generellen Norm gerecht zu werden. Diese
Aufgabe delegierte er deshalb ausdriicklich an Wissenschaft und Praxis.”

' Dazu Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch im romischen
und deutschen biirgerlichen Recht, S. 12 ff.

2 Motive II, S. 18f.: ,,Die Entscheidung der Frage, ob und inwiefern bei Schadensersatz-
anspriichen der Vortheil, welcher dem Beschidigten durch den schadenbringenden Umstand
zugefallen ist, von der Ersatzsumme in Abrechnung zu bringen sei [...], mufl der Rechtswis-
senschaft und Praxis iiberlassen werden. [...] Allein der Versuch einer Entscheidung der Frage
durch einen Ausspruch im Gesetze wire insbesondere fiir Deliktsfille bedenklich. [...] Der
Versuch miifite zu einer weitgehenden Kasuistik fiihren, von welcher keine befriedigenden
Resultate zu erwarten wiren. Die Praxis wird, uneingeengt durch eine gesetzliche Vorschrift,
auch fernerhin im Einzelfall sich zurechtfinden.*
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1. Geltungsgrund

Rechtsprechung und Literatur haben diesen Auftrag angenommen und in der
Folge versucht, die Vorteilsausgleichung auf ein dogmatisches Fundament zu stellen.
Zu einer Einigung dariiber, woraus sich ihre Rechtsgeltung ergibt, sind sie dabei
jedoch nicht gelangt.

a) Differenzhypothese

Nach einem klassischen Ansatz soll unmittelbar aus der Differenzhypothese
folgen, dass Vorteile, die auf der Verletzungshandlung beruhen, auf den Schadens-
ersatzanspruch in Anrechnung zu bringen sind. Diese Auffassung vertrat bereits
Mommsen, der geistige Vater der Differenzhypothese.’ In seinem Gefolge finden
sich eine Reihe dlterer Literaturstimmen. Thnen zufolge besage die Differenzhypo-
these, dass im Zuge der Schadensersatzleistung allein die Gesamtvermogenslage
hergestellt werden soll, die bestiinde, wenn der zum Schadensersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wire. Folglich sei die vom Schédiger geschaffene Si-
tuation umfinglich zu bereinigen — nicht nur zugunsten des Geschédigten, sondern
auch zu dessen Lasten.*

Mit dem heutigen gewandelten Verstdndnis der Differenzhypothese lisst sich
diese Lesart nicht mehr in Einklang bringen. Nach stindiger Rechtsprechung handelt
es sich bei der Differenzhypothese um eine wertneutrale Rechenoperation, die es
erfordert, die in Rechnung zu stellenden Vergleichsposten zunichst wertend zu
bestimmen.’ Wer aber schon aus der Differenzhypothese als solcher darauf schliefen
will, dass auch durch die Verletzungshandlung erlangte Vorteile in die Vergleichs-
rechnung einzustellen sind, tibergeht diese notwendige Wertungsaufgabe. Die Dif-
ferenzhypothese kann ihrer Wertneutralitdt wegen selbst kein Gebot enthalten,
Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen.®

Zudem wiirde die Differenzhypothese den sich im Kontext der Vorteilausglei-
chung ergebenden Sachproblemen ein Prokrustesbett bereiten. Wire die Vorteils-
ausgleichung logische Konsequenz der Differenzhypothese, miissten ausnahmslos

3 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 191 ff., insbesondere S. 192: ,,Das Natiirliche
und eigentlich ganz von selbst sich Verstehende ist, daB Beides [Schaden und Vorteil] zu-
sammengerechnet wird. Denn in der That besteht die Differenz zwischen dem gegenwirtigen
Vermogensbestande des Beschéddigten und dem Betrage, welchen dieses Vermogen ohne die
Dazwischenkunft des beschiddigenden Ereignisses gehabt hitte, nur in dem Schaden nach
Abzug des lucrum.* [Hervorhebung ausgelassen]; siehe dazu bereits 2. Teil: A.l.1.b)aa).

* Siehe etwa Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 31; H. A. Fischer, Der Schaden nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuch, § 15, S. 226; die Differenzhypothese deshalb rundheraus ablehnend
Honsell, JuS 1973, 69, 74.

3 Siehe 2. Teil: A.Ll.e).

S Miiller-Laube, JZ 1991, 162, 164; Thiele, AcP 167 (1967), 193, 196; Zeuner, AcP 163
(1963), 380, 385; vgl. auch Hagen, Die Drittschadensliquidation, S. 157f.
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alle Vorteile auf den Schadensersatzanspruch angerechnet werden.” Dieses Ergebnis
entsprach zwar noch der Intention Mommsens, 14dsst sich aber nicht mehr mit dem
Willen des historischen Gesetzgebers in Einklang bringen: Er erteilte solch einer
holzschnittartigen Losung eine klare Absage, da er sie als nicht sachgerecht emp-
fand.® Es widerspricht ebenso der heute einhelligen Auffassung, dass die Vorteils-
ausgleichung nach einer differenzierten Behandlung verlangt, in die eine Vielzahl
einzelfallbezogener Wertungen einflieBen miissen. Sie entgegen dem erkléirten ge-
setzgeberischen Willen doch wieder in das unpassende Korsett der Differ-
enzhypothese zu zwingen, ldsst sich weder dogmatisch schliissig begriinden noch
praktisch konsequent umsetzen. Der Ansatz muss damit als untauglich ausscheiden.

b) Bereicherungsverbot

Der Rechtsprechung zufolge tragt die Vorteilsausgleichung dem Bereiche-
rungsverbot Rechnung: Da der Geschédigte durch den Schadensersatzanspruch nicht
bereichert werden darf, sind Vorteile auf diesen anzurechnen.’

Gegen diese Herleitung ist in Erinnerung zu rufen, dass das Bereicherungsverbot
seinerseits eine Legitimation vermissen lisst.'” Insbesondere kann es nicht auf die
Differenzhypothese zuriickgefiihrt werden,'' da sich diese in einer wertneutralen
Rechenoperation erschopft, wihrend sich im Bereicherungsverbot gerade eine
Wertentscheidung ausdriickt.

Selbst wenn man das Bereicherungsverbot als allgemeines Rechtsprinzip ak-
zeptieren mochte, wire damit nur ein beschrinkter Erkenntnisgewinn fiir die Vor-
teilsausgleichung verbunden. Der Rechtssatz, dass der Geschddigte durch den
Schadensersatzanspruch nicht bessergestellt werden diirfe, als er ohne die Schidi-
gung stiinde, ldsst in seiner Absolutheit nimlich keinen Raum fiir Differenzierungen.
Konsequent gehandhabt miisste auch er dazu fiihren, dass ausnahmslos alle Vorteile
auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen wiren. So ist er von seinen Vertretern
aber erkennbar nicht gemeint. Das Bereicherungsverbot soll vielmehr ein abstraktes
Prinzip des Schadensrechts darstellen, das lediglich in eine Gesamtabwégung ein-
flieBt und im Einzelfall hinter anderen Wertungen zuriicktreten kann.'? Als solches
bleibt es aber weitgehend konturenlos, da es selbst kein MaBstab dafiir bildet, wann
eine Bereicherung des Geschidigten zu unterbleiben hat."” Vielmehr beschrinkt es

7 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 843; Medicus, FS Nobbe, 2009, S. 995, 998;
Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 133.

8 Siehe 3. Teil Fn. 2.
° BGHZ 173, 83, 87.
10" Siehe 1. Teil: C.I.1.b)bb).

" Grunsky, NTW 1983, 2465, 2467; vgl. auch Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb.
§ 249 Rn. 26: mogliche Konsequenz, aber keine notwendige Folge.

2 Siehe 1. Teil: C.I.1.b)bb).
3 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 197.


http://www.duncker-humblot.de

218 3. Teil: Vorteilsausgleichung bei der Geschiiftsleiterhaftung

sich darauf, einen negativ konnotierten Begriff (,,Bereicherung®) vorauszusetzen,
ohne die ihn tragenden rechtsethischen Wertungen offenzulegen. Als blofes
Schlagwort trigt das Bereicherungsverbot allenfalls dazu bei, die im konkreten Fall
mafgeblichen Wertungen zu verschleiern.'

Ob seiner unzureichenden dogmatischen Legitimation und geringen praktischen
Aussagekraft eignet sich auch das Bereicherungsverbot nicht als Geltungsgrund der
Vorteilsausgleichung.

c) Treu und Glauben

Der BGH hat die Vorteilsausgleichung auch auf das Gebot von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) zuriickgefiihrt.'® Die zivilrechtliche Generalklausel zu bemiihen, wirkt
nicht nur brachial, sondern ist auch mit dhnlichen Problemen behaftet wie die
Herleitung aus dem Bereicherungsverbot: Ob es treuwidrig wire, wenn sich der
Schédiger bestimmte Vorteile nicht anrechnen lieBe, kann nur im Lichte der Ein-
zelfallumstidnde festgestellt werden. Dafiir, wie diese Einzelfallentscheidung von-
statten zu gehen hat, liefert das Gebot von Treu und Glauben aber keine Spezifika-
tionen.'®

d) Zwischenfazit

Die vorangegangene Betrachtung zeigt, dass keiner der diskutierten Ansitze die
Vorteilsausgleichung schliissig herzuleiten vermag und eine widerspruchsfreie An-
wendung derselben verspricht. Wie auch in der Debatte um den Schadensbegriff'” hat
sich darum mittlerweile in der Literatur die Erkenntnis durchgesetzt, dass sich die im
Kontext der Vorteilsausgleichung auftretenden Rechtsprobleme nicht bewiltigen
lassen, indem man sie auf einen allgemeinen Rechtssatz herunterbricht. Vielmehr
gehen Rechtsprechung und Lehre mittlerweile einhellig davon aus, dass fiir die
Zwecke der Vorteilsausgleichung eine wertende Einzelfallbetrachtung vorzunehmen
ist.'®

Die Legitimation der Vorteilsausgleichung als Institut des allgemeinen Scha-
densrechts, ergibt sich indessen aus der Uberzeugung des historischen Gesetzgebers
und einem lange in Rechtsprechung und Literatur herrschenden Konsens. Wenn sie
sich auch nicht aus anderen Rechtsprinzipien ableiten lésst, so geniefit sie damit
jedenfalls gewohnheitsrechtliche Anerkennung.

'* So auch Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, S. 182.

15 BGHZ 10, 107, 108; BGHZ 60, 353, 358; BGHZ 91, 206, 210; BGHZ 173, 83, 87.
'S Vgl. Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 137f.
"7 Siehe 2. Teil: A.

'8 Vgl. statt vieler BGHZ 136, 52, 55; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9111.3., S. 494;
Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 140; im Einzelnen zu den verschiedenen Fall-
gruppen siehe 3. Teil: A.IIL.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Vorteilsausgleichung im allgemeinen Schadensrecht 219

2. Vorteil

Der anzurechnende Vorteil muss sich in einer real eingetretenen Vermogens-
mehrung manifestieren.' Dies schlieBt auch infolge der Verletzungshandlung er-
sparte Aufwendungen® sowie sonstige durch sie abgewandte Vermogensnachteile®
ein. In der Regel sind nur solche Vorteile anrechenbar, die unmittelbar bei dem
Geschidigten entstehen.”

3. Abgrenzung zur Schadensentstehung

Eine Vorteilsausgleichung setzt voraus, dass dem Geschédigten tiberhaupt ein
Schaden entstanden ist.”* Mithin ist die Anrechnung von Vorteilen von solchen
Faktoren zu unterscheiden, die dazu fiihren, dass dem Geschédigten von vornherein
kein Schaden entstanden ist. Auch wenn die Unterscheidung von Schadensent-
stehung und Vorteilsausgleichung in Rechtsprechung und Literatur nicht immer
trennscharf vollzogen wird,?* ist sie nicht nur von rechtsdogmatischer, sondern auch
von praktischer Bedeutung. Die Beweislast ist fiir Schadensentstehung und Vor-
teilsausgleichung namlich unterschiedlich verteilt: Es ist Sache des Geschadigten,
die Entstehung seines Schadens darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen.”
Derweilen trigt der Schidiger die Beweislast in Bezug auf die Voraussetzungen der
Vorteilsausgleichung,” da sich diese wie eine rechtsvernichtende Einwendung
auswirkt.”’

Wo die Grenze zwischen Schadensentstehung und Vorteilsausgleichung verlauft,
ist noch weitgehend ungeklirt.”® Stellungnahmen aus der Rechtsprechung hierzu
fehlen, vereinzelte Literaturstimmen schlagen lediglich grobe Leitlinien vor. Es
findet sich der Vorschlag zur Schadensentstehung alles zu zéhlen, was den Schaden

1 Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 229.

2 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 308.

2L BGH NJW 1989, 2117, 2118; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 229.

2 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 290; Oetker, in: MiinchKomm, BGB,
§ 249 Rn. 232; zu Ausnahmen sieche etwa BGH NJW 1979, 2033, 2034 (,,lachender Doppe-
lerbe*); OLG Celle NJW 1969, 1765, 1766; KG Berlin VersR 1979, 137 (durch Kranken-
hausaufenthalt des Geschidigten ersparte Verpflegungskosten eines unterhaltspflichtigen
Dritten).

2 BGH NJW-RR 2008, 786, 787; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 283.

% Vgl. zu einer Vermengung von beidem etwa RGZ 65, 57, 60; RGZ 103, 406, 408;
BGHZ 30, 29, 32; Heck, Schuldrecht, § 15, S. 49; Henke, FS Hagen, 1999, S. 371, 378.

» Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 128.

% Allgemeine Meinung, siche BGHZ 94, 195, 217; Ebert, in: Erman, BGB, Vorb. § 249
Rn. 84; Luckey, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast, § 249 Rn. 27,
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 XIII., S. 533.

% Vgl. Rosenberg, Die Beweislast, § 10 I11., S. 144.

3 Vgl. Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 133.
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als von vornherein nicht oder nur in bestimmter Hohe entstanden erscheinen lisst.”’
Ein anderer lautet, der Schadensentstehung alle Umstédnde zuzurechnen, die sich
nahezu zwangsliufig aus dem schadensstiftenden Ereignis ergeben.’® Diese Ab-
grenzungsformeln bleiben freilich vage und lassen im Einzelfall grof3e Interpreta-
tionsspielrdume.

I1. Voraussetzungen

Rechtsprechung und Literatur haben es verschiedentlich unternommen, allge-
meine subsumtionsfihige Voraussetzungen fiir die Vorteilsausgleichung zu formu-
lieren.

1. Rechtsprechung

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung durchlebte die Vorteilsausgleichung
eine wechselhafte Geschichte, die in der Judikatur des Reichsgerichts ihren Ursprung
nahm.

a) Reichsgericht
aa) Addquate Kausalitit

Das Reichsgericht begriff die Vorteilsausgleichung als blofles Zurechnungspro-
blem. In seiner friihen Rechtsprechung ging es daher davon aus, dass eine Vor-
teilsausgleichung stets vorzunehmen sei, wenn die Verletzungshandlung kausal fiir
den Vorteil sei.*' Schaden und Vorteil miissten demnach aus ein und demselben
Ereignis erwachsen und nicht bloB einen tatsichlichen Zusammenhang aufweisen.*
Es geniige darum nicht, wenn der Vorteil erst durch eine selbststindige, vom
Schadensereignis unabhingige Ursache bewirkt werde.*

In seiner spéteren Judikatur erginzte das Reichsgericht das Kausalitétskriterium
um das Adidquanzerfordernis. Es zog dabei eine Parallele zur Begriindung der
Schadensersatzpflicht. Dass dem Schidiger nur Folgen zuzurechnen seien, fiir die
seine Handlung adidquat kausal sei, miisse spiegelbildlich fiir Schaden wie Vorteil
gelten.** Der Eintritt des Vorteils miisse darum nach menschlicher Erfahrung iiber
den naturgeméBen und gewohnlichen Lauf der Dinge als Folge der Verletzungs-

» Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 L., S. 486 f.

% Ganter, NJW 2012, 801, 806.

31 RGZ 10, 50, 51; RGZ 34, 222, 225; RG JW 1901, 229.
2 RGZ 65, 57, 60.

» RG JW 1901, 229.

¥ RGZ 84, 386, 388.
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handlung anzusehen sein.” Bei dessen Ermittlung seien die Natur der Sache und die
Billigkeit besonders zu beriicksichtigen.*

bb) Kritik

Der Ansatz, die Vorteilsausgleichung auf eine Zurechnungsfrage zu reduzieren
und ihr allein mit der Addquanzformel gerecht werden zu wollen, trifft heute auf
einhellige Ablehnung. Das liegt vor allem daran, dass das Addquanzerfordernis als
schematische Losung in vielen Fallgruppen zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihrt.
So sind es beispielsweise addquate Folgen der Verletzungshandlung, dass der Ge-
schédigte tiberobligatorische Anstrengungen unternimmt, um seinen Schaden zu
beseitigen, oder Leistungen aus einer Versicherung erhélt. Beides wire ihm stets
anzurechnen, wenn man sich mit dem Erfordernis der addquaten Verursachung
begniigte.”’ Dieses Kriterium sorgt darum — fiir sich genommen — fiir keine hinrei-
chende Eingrenzung der Vorteilsausgleichung.*®

Uberdies ist kritisiert worden, dass das Adiquanzerfordernis nicht nur einerseits
unzureichend sei, sondern andererseits auch iiberschielend einschrinke. Die ad-
dquate Kausalitit sei als positive Haftungsvoraussetzung konzipiert worden und
diene dazu, Geschehnisse aus dem Verantwortungsbereich des Schédigers auszu-
nehmen, die er nicht beherrschen konne. Bei der Vorteilsausgleichung fénde dieser
Gedanke aber keine sinnvolle Entsprechung, weshalb fiir sie dquivalente Kausalitit
geniige.”

b) BGH
aa) Sinn und Zweck der Ersatzpflicht

Auch der BGH erkannte die Mingel der reichsgerichtlichen Rechtsprechung. An
dem Adédquanzerfordernis hilt er darum lediglich als Eingangsvoraussetzung der
Vorteilsausgleichung fest,* reicherte dieses aber um normative Kriterien an. Die
Vorteilsausgleichung stelle das Ergebnis einer wertenden Zuordnung von be-

% RG SeuffArch 87 (1933), 138.

36 RGZ 80, 155, 159f.; RGZ 84, 386, 388; RGZ 93, 144, 145, RG JW 1916, 577.

37 Siehe zu den gegenteiligen Ergebnissen in diesen Fillen 3. Teil: A.IIL
Zu diesem Kritikpunkt etwa Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittschadensli-
quidation bei obligatorischer Gefahrentlastung, S.22; ders., JZ 1995, 920, 922; Deutsch,
Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 843; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 1I1.2., S. 493.

¥ Insbesondere Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 48 ff.; ferner Esser, MDR 1957, 522, 524;
Lange, JuS 1978, 649, 651; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 139; fiir das Ad-
dquanzerfordernis aber Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 286; Fikentscher/
Heinemann, Schuldrecht, Rn. 703; Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 44 f.; Wende-
horst, Anspruch und Ausgleich, S. 121.

4 BGHZ 49, 57, 62; BGH NJW 1990, 1360.

38
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stimmten Vor- und Nachteilen aus dem Schadensereignis dar.*' Diese wertende
Zuordnung hat der BGH auch damit umschrieben, dass eine Vorteilsausgleichung
voraussetze, dass die Vor- und Nachteile miteinander korrespondieren*” oder ge-
wissermaBen eine Rechnungseinheit bilden.® Die gelidufigste Formel in der
Rechtsprechung lautet, dass die Vorteilsausgleichung dem Sinn und Zweck der
Schadensersatzpflicht nicht widersprechen diirfe. Sie miisse daher dem Geschi-
digten zumutbar sein und diirfe den Schidiger nicht unbillig entlasten.**

bb) Kritik

Die Literatur sieht die durch den BGH entwickelte Formel iiberwiegend als un-
tauglich an, um mit ihr konkrete Rechtsprobleme zu bewiltigen. Was mit dem ,,Sinn
und Zweck der Schadensersatzpflicht* gemeint sei, bleibe unklar. Ebenso erschliefe
sich nicht, was dieser dem Rechtsanwender fiir konkrete Fragen der Vorteilsaus-
gleichung mitteilen solle.*” Der BGH umschreibe damit letztlich nur, dass eine
wertende Entscheidung zu treffen ist, liefere aber keine Handreichung dafiir, wie
diese zu erfolgen habe. Um die Frage zu beantworten, wann eine Vorteilsausglei-
chung dem Sinn und Zweck der Ersatzpflicht widerspricht, liefere diese ,,Aller-
weltsformel“*° keine Entscheidungskriterien.*’” Auch die ergiinzend herangezogenen
Kriterien der Zumutbarkeit und Billigkeit wiirden nicht fiir Klarheit sorgen. Es
handle sich bei ihnen um gehaltlose generalisierende Beschreibungen, die mit ra-
tionalen Kriterien kaum zu greifen seien.*® Dieser Eindruck mag sich auch darin
bestirkt sehen, dass es der BGH selbst nicht unternimmt, unter die von ihm postu-
lierten Merkmale zu subsumieren. Er nutzt sie lediglich, um zu einer fallspezifischen
wertenden Betrachtung iiberzuleiten.*

“ BGHZ 136, 52, 55.
42 BGH NJW 1987, 2741.
4 BGHZ 77, 151, 154; BGHZ 136, 52, 54f.

# Siehe beispielsweise BGHZ 91, 206, 210; BGHZ 136, 52, 54; BGHZ 173, 83, 87; BGH
NJW 2007, 3130, 3132.

4 Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 140; Weychardt, DB 1966, 1552, 1554.
4 Esser/E. Schmidt, Schuldrecht I/2, § 33 V.3. S. 236.

4 Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 45; siehe auch Ekkenga/Kuntz, in: Soergel,
BGB, Vorb. § 249 Rn. 287.

8 Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 II1.3., S. 494 f.
¥ Vgl. dazu etwa die in 3. Teil Fn. 44 zitierten Entscheidungen.
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2. Lehre

Auch die Literatur hat es verschiedentlich unternommen, eine allgemeine Lehre
der Vorteilsausgleichung zu entwickeln, die subsumtionsfihige Kriterien fiir die
Rechtsanwendung liefert.

a) Forderung des verletzten Rechts

Cantzler zufolge soll eine Vorteilsausgleichung dann stattfinden, wenn der
Schidiger mit seiner Handlung das verletzte Recht zugleich gefordert hat. Aus-
gangspunkt dieser Theorie ist die Uberlegung, dass der Schadensersatzanspruch
daran ankniipfe, dass er ein Recht des Geschidigten verletzt habe. Dieser Grund der
Ersatzpflicht miisse fiir die Vorteilsausgleichung spiegelbildlich gelten. Es sei damit
ein Gebot der ,,Logik und Gerechtigkeit, dass sich die Ersatzpflicht des Schédigers
in dem Male beschrinke, wie er es durch die Verletzungshandlung zugleich ge-
fordert habe.”!

Diese Theorie weist jedoch von vornherein einen sehr beschrinkten Anwen-
dungsbereich auf. Die Testfrage, ob der Schédiger das verletzte Recht zugleich
gefordert hat, ergibt nur fiir solche Vorteile einen Sinn, die durch eine Handlung des
Schédigers entstehen. Fiir andere Vorteile, die auf einer Leistung des Geschidigten
oder eines Dritten beruhen, kann sie keine Antwort liefern.>?

b) Innerer Zusammenhang

Thiele betont, dass die rechtliche Verkniipfung von Vorteil und Verletzungs-
handlung die gleichen qualitativen Anforderungen erfiillen miisse wie die von
Schaden und Nachteil. Zwischen Vor- und Nachteil miisse daher ein unldsbarer
innerer Zusammenhang bestehen, der sie gleichsam zu einer Rechnungseinheit
verbinde. Dieser konne sich aus verschiedenen Griinden ergeben, etwa aus Gesetz,
Rechtsgeschift oder ihrer natiirlichen oder wirtschaftlichen Zusammengehorigkeit.
Aufgrund dieser Vielfalt sei es nicht moglich, den inneren Zusammenhang allge-
meingiiltig zu definieren.”® Der Ausdruck des ,,inneren Zusammenhangs* fand auch

% Die Habilitationsschriften von Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, insbesondere
S. 141 ff. und Thiising, Wertende Schadensberechnung, zusammenfassend auf S. 422 ff. er-
heben nicht den Anspruch, die Problematik der Vorteilsausgleichung abschlieBend mit einer
allgemeinen Theorie bewerkstelligen zu konnen. Den diesen Untersuchungen zugrunde lie-
genden Gedankengingen (Statikprinzip; Rechtsokonomie) wird im Folgenden nicht nachge-
gangen.

U Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 52 ff.

32 Lange, JuS 1978, 649, 651.

33 Thiele, AcP 167 (1967), 193; zustimmend Larenz, Schuldrecht I,, § 30 ILa), S. 531f.
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Eingang in die Judikatur des BGH,> ohne dass dieser damit aber Thieles Konzept
konsequent adaptierte.

Auch dieses Konzept bietet weder eine schliissige, noch verallgemeinerungsfi-
hige Losung fiir den Problemkomplex der Vorteilsausgleichung. Fiir die Primisse,
dass ein innerer Zusammenhang zwischen Vor- und Nachteil rechtliche Relevanz
stiftet und die Notwendigkeit einer Anrechnung begriindet, bleibt Thiele eine Be-
griindung schuldig.>® Ebenso mangelt es an allgemeinen Kriterien, nach denen sich
ermitteln liefe, ob ein innerer Zusammenhang beziehungswiese eine Rechnungs-
einheit zwischen Vor- und Nachteilen besteht. Diese Begriffe drohen damit zu bloBen
Leerformeln zu verkommen, die dem Rechtsanwender keine Anhaltspunkte bieten,
wie sie mit Leben zu fiillen sind.*®

c) Sorge, Gliicksteilhabe, Wiirdigkeit

Nach Rudloffs soll iiber die Vorteilsausgleichung aufgrund dreier Prinzipien
entschieden werden: Sorge, Gliicksteilhabe und Wiirdigkeit. Vorteile, die auf der
Sorge des Geschidigten beruhen, sollen grundsitzlich nicht angerechnet werden.
Habe er sie jedoch in ,sorgeleichter Weise erzielt, miissten sie zwecks Gewinn-
abwehr bei der Schadensberechnung berticksichtigt werden. Ebenso sollen Vorteile
angerechnet werden, die der Geschidigte ,,gliickhaft erlangt hat, da es geboten sei,
dass er den Schidiger an seinem Gliick teilhaben zu lassen. Die Vorteilsausgleichung
stehe aber unter dem Vorbehalt der Wiirdigkeit des Schidigers. Dem Geschidigten
sei sie nur dann zumutbar, wenn sich der Schédiger nicht durch vorsitzliches oder
grob fahrlissiges Handeln als unwiirdig erwiesen habe.”’

Die wesentliche Schwiche der Postulate Rudloffs’ besteht darin, dass er nicht
kldrt, woraus ihre Rechtsgeltung folgt. Es ldsst sich kein allgemeiner Rechtssatz
ermitteln, nach dem gliicklich erlangte Vorteile mit anderen zu teilen sind. Weshalb
fiir die Sonderverbindung von Schédiger und Geschidigtem etwas anderes gelten
soll, ist nicht verstindlich.®® An einem #hnlichen Begriindungsmangel leidet die
Forderung, der Schidiger miisse der Vorteilsausgleichung wiirdig sein. Sie wider-
spricht der Grundkonzeption des Gesetzgebers, der sich ausdriicklich dagegen
entschieden hat, den Umfang der Schadensersatzpflicht nach dem Verschulden ab-
zuschichten, um das Schadensrecht frei von moralisierenden Wertungen zu halten.*

3 BGHZ 77, 151, 154; BGH WM 1970, 633, 637; BGH NJW 1982, 326.

3 Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 49 f.; Wendehorst, Anspruch und Ausgleich,
S. 135.

3 Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 49; Wendehorst, Anspruch und Ausgleich,
S. 122.

57 Rudloff, FS v. Hippel, 1967, S. 423.

3 Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 139 f. mit der Bemerkung es handle sich bei
Rudloffs Ausfithrungen um ,diffuse Gefiihlsargumente®; vgl. auch Biidenbender, Vorteils-
ausgleichung und Drittschadensliquidation bei obligatorischer Gefahrentlastung, S. 25.

% Siehe 1. Teil: C.1.3.a).
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d) Exklusivitdt gesetzlicher Wertungen

Biidenbender geht davon aus, dass sich die Frage der Vorteilsausgleichung aus-
schlieBlich anhand gesetzlicher Wertungen vollziehe, die fiir den Einzelfall zu er-
mitteln seien. Diese konnten sich aus allgemein-schuldrechtlichen Vorschriften oder
tragenden Prinzipien des Schuldrechts ergeben. Beispielhaft nennt er die Scha-
densminderungsobliegenheit des § 254 Abs. 2 BGB. Aus ihr lieBe sich schlussfol-
gern, dass Vorteile nicht anzurechnen sind, die der Geschédigte durch iiberobliga-
torische Anstrengungen erlangt.®* Ferner nehme etwa die Relativitit der Schuld-
verhiltnisse auf die Vorteilsausgleichung Einfluss. Thr sei zu entnehmen, dass
Rechtsgeschiifte, die der Geschidigte mit Dritten abschliee, nicht fiir den Schéadiger
wirkten und darum auch keine Ankniipfungsgrundlage fiir eine Vorteilsausgleichung
boten.*

Biidenbenders Lehre ist mit einem &hnlichen Mangel behaftet wie Thieles: Er
bietet keine Handreichung dazu, wie die mafigeblichen gesetzlichen Wertungen zu
ermitteln sind. Der bloe Hinweis, dass allein auf gesetzliche Wertungen abzustellen
sei, bietet — jenseits der von Biidenbender diskutierten Beispiele — keine Orientie-
rung. Im Ubrigen bleibt Biidenbender eine Begriindung dafiir schuldig, weshalb nur
Wertungen, die sich dem positiven Recht entnehmen lassen, ma3gebend sind und
Billigkeitsgedanken ginzlich unberiicksichtigt bleiben miissen.®

3. Zwischenfazit

Schon 1932 bemingelte Walter Wilburg, dass die Rechtsfrage der Vorteilsaus-
gleichung im Grunde unsicher geblieben sei.”® An diesem Befund scheint sich auch
Jahrzehnte spiter nichts gedndert zu haben. Rechtsprechung und Literatur ist es
bisher nicht gelungen, einen allgemeingiiltigen Rechtssatz aufzustellen, mit dem
zuverldssig und sachgerecht iiber das Fiir und Wider der Vorteilsausgleichung be-
funden werden kann. Viele der allgemeinen Lehren werden von demselben
Grundmangel durchzogen: Sie sind hidufig vage und abstrakt, verlagern das
Rechtsproblem blof} auf wertungsoffene Begriffe und bieten fiir die Falllosung keine
Handhabung. Ein Konsens zu den Grundvoraussetzungen der Vorteilsausgleichung
zeichnet sich nur hinsichtlich zweier Minimalkriterien ab. Erstens muss die Ver-
letzungshandlung fiir den Vorteil ursichlich sein, wobei hier bereits strittig ist, ob
auch in adidquater Weise. Zweitens erschopft sich die Vorteilsausgleichung nicht im
Kausalitétserfordernis, sondern wirft dariiber hinaus eine Wertungsfrage auf.

%" Siehe niher 3. Teil: A.IIL2.

! Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittschadensliquidation bei obligatorischer
Gefahrentlastung, S. 26 ff.; ders., JZ 1995, 920, 922 ff.

2 Zu allem Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 52f.
S Wilburg, Jherb 82 (1932), 51.
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I11. Fallgruppen

Da es an subsumtionsfihigen Voraussetzungen fiir die Vorteilsausgleichung fehlt,
hat sich eine umfangreiche Kasuistik entsponnen. Um ein Verstdndnis fiir die
praktische Handhabung der Vorteilsausgleichung zu gewinnen, soll im Folgenden
ein Uberblick zu den wichtigsten Fallgruppen gegeben werden.

1. Gesetzliche Determinanten

Leicht fillt die Entscheidung tiber die Vorteilsausgleichung, wenn bereits das
Gesetz sie vorgibt oder zumindest mittelbar determiniert.

a) Positives Recht

In einigen Fillen ordnet das positive Recht die Vorteilsausgleichung ausdriicklich
an. Ein Beispiel hierfiir findet sich im Werkvertragsrecht: Nach § 642 Abs. 2 BGB
muss sich der Unternehmer auf seinen Entschiddigungsanspruch wegen unterlassener
Mitwirkung des Bestellers anrechnen lassen, was er an Aufwendungen erspart hat
oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft hitte erwerben konnen.
Eine dhnliche Regelung trifft § 615 Satz 2 BGB fiir den Vergiitungsanspruch des
Dienstverpflichteten bei Annahmeverzug des Dienstberechtigten. Umgekehrt ver-
sagt das Gesetz dem Schidiger in manchen Féllen die Vorteilsausgleichung. So wird
beispielsweise der Rentenanspruch des deliktisch Geschédigten nach § 843 Abs. 4
BGB nicht dadurch ausgeschlossen, dass ihm ein Dritter Unterhalt zu gewéhren hat.®

b) Legalzession

Eine mittelbare Gesetzesentscheidung iiber die Vorteilsausgleichung ldsst sich
einigen Normen entnehmen, die eine Legalzession anordnen. Erhilt der Geschadigte
etwa fiir den ihm entstandenen Schaden eine Ersatzleistung aus einer gesetzlichen
oder privaten Versicherung, geht sein Schadensersatzanspruch durch Legalzession
auf den Versicherungstriger iiber (§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG, § 116 Abs. 1 Satz 1
SGB X). Gleiches wiederfihrt dem Arbeitgeber oder Dienstherrn des Geschadigten,
wenn dieser aufgrund der Schidigung dazu verpflichtet ist, dem Geschidigten
Leistungen zu gewihren (§ 6 Abs. 1 EFZG, § 76 Satz 1 BBG). Unausgesprochen
setzen alle diese Vorschriften voraus, dass keine Vorteilsausgleichung mit den
Leistungen stattfindet, die der Geschédigte von seiner Versicherung beziehungs-
weise seinem Arbeitgeber oder Dienstherrn erhilt, da der Ersatzanspruch ansonsten

® Vgl. dazu Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 IV., S. 515 ff.; Wagner, in: Miinch-
Komm, BGB, § 843 BGB Rn. 35.
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erloschen wiirde und nicht zediert werden konnte. Die Anordnung der Legalzession
versagt damit implizit die Vorteilsausgleichung.®

c) Abtretung von Ersatzanspriichen (§ 255 BGB)

Eine weitere gesetzliche Determinante der Vorteilsausgleichung stellt § 255 BGB
dar. Nach dieser Norm ist, wer fiir den Verlust einer Sache oder eines Rechts
Schadensersatz zu leisten hat, nur gegen Abtretung der Anspriiche verpflichtet, die
dem Ersatzberechtigten aufgrund des Eigentums an der Sache oder aufgrund eines
Rechts gegen Dritte zustehen. Aus dieser Norm lassen sich zwei Aussagen zum
Fragenkreis der Vorteilsausgleichung ableiten. Einerseits setzt die gesetzlich vor-
gesehene Abtretung voraus, dass der Geschadigte trotz seines Schadensersatzan-
spruches iiberhaupt noch iiber den anderweitigen zu zedierenden Anspruch verfiigt.
Der Anspruch gegen den Dritten kann demzufolge nicht auf den Schadensersatz-
anspruch angerechnet werden.®® Andererseits besteht der Normzweck darin, eine
Doppelkompensation des Geschidigten zu vermeiden. Durch die Abtretung wird er
der Moglichkeit beraubt, sowohl Schadensersatz zu verlangen als auch den ander-
weitigen Anspruch geltend zu machen.”’ In dieser Hinsicht ordnet die Norm keine
Vorteilsausgleichung im eigentlichen Sinne an, da der Schadensersatzanspruch
unvermindert fortbesteht und nur eine Einrede gegen ihn begriindet wird. Das mit der
Norm verfolgte Anliegen, eine Doppelkompensation des Geschédigten zu vermei-
den, steht jedoch in einem engen inhaltlichen Zusammenhang zur Vorteilsausglei-
chung.®®

2. Vorteile durch Leistung des Geschédigten

Beruhen die Vorteile auf einer Leistung des Geschidigten, zieht die Schadens-
minderungsobliegenheit des § 254 Abs. 2 BGB ihrer Anrechnung auf den Scha-
densersatzanspruch eine Grenze. Da die Schadensminderungsobliegenheit dem
Geschidigten im Interesse des Schidigers auferlegt wird, kommen dem Schadiger
auch die Vorteile zugute, die aus der Erfiillung dieses Verhaltensgebots resultieren.®
Vorteile, die auf einer eigenen Leistung des Geschidigten nach dem Schadenser-
eignis beruhen, sind darum auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, wenn der

65 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 320ff.; Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, VIIL., S. 520 ff.; Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 135.

% BGHNIW 2010, 1961, 1964; Bittner/Kolbe, in: Staudinger, BGB, § 255 Rn. 11; Forster,
in: Soergel, BGB, § 255 Rn. 1; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 255 Rn. 1; Selb, Scha-
densbegriff und Regrefmethoden, S. 22.

%7 RGZ 53, 327, 328; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Rn. 708; Oetker, in: Miinch-
Komm, BGB, § 255 Rn. 1.

% Vagl. bereits Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch im ro-
mischen und deutschen biirgerlichen Recht, S. 274 ff.; siche auch BGHZ 27, 241, 248f.

%" Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschidigten im Privatrecht, S. 499.
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Geschidigte nach § 254 Abs.2 BGB zu diesen Bemiihungen verpflichtet war.”
Unternimmt der Geschidigte dariiber hinaus Anstrengungen den Schaden zu min-
dern, so werden daraus resultierende Vorteile nicht angerechnet, da iiberobligato-
rische Miihen des Geschiidigten den Schidiger nicht entlasten sollen.”!

3. Vorteile durch Leistung Dritter

Erhilt der Geschidigte den Vorteil durch die Leistung eines Dritten, so ist danach
zu differenzieren, ob dies freiwillig oder aufgrund einer gesetzlichen Pflicht erfolgt.

a) Freiwillige Leistungen

Leistet ein Dritter freiwillig an den Geschidigten, so kommt es auf den Willen des
Leistenden an. Mochte er den Schidiger mit seiner Leistung entlasten, findet eine
Vorteilsausgleichung statt, andernfalls unterbleibt sie.”” Dies ist im Ergebnis un-
umstritten, allein die Begriindungen variieren. Nach einer Ansicht kommt darin die
verfassungsrechtlich garantierte Privatautonomie zum Ausdruck, da sie dem Dritten
die Freiheit garantiere, selbst dariiber zu entscheiden, ob sein Vermdgen dem
Schidiger oder dem Geschidigten zugutekommen soll.” Nach anderer Auffassung
lasst sich das Ergebnis auf die Relativitdt der Schuldverhiltnisse zuriickfiihren.
Danach trife die Rechtswirkung eines Geschifts des Geschiddigten mit einem Dritten
im Grundsatz nur diese als Parteien, nicht aber den Sch'aidiger.74

b) Leistungen aufgrund einer Rechtspflicht

Als Leistungen, die der Geschidigte aufgrund einer gesetzlichen Pflicht von
einem Dritten erhélt, kommen Versicherungsleistungen, Entgeltfortzahlungen durch
den Arbeitgeber oder Unterhalt in Betracht. Meist ist eine Vorteilsausgleichung hier
schon von Gesetzes wegen ausgeschlossen: entweder kraft ausdriicklicher Anord-
nung, wie sie § 843 Abs. 4 BGB fiir Unterhaltsanspriiche enthélt, oder da eine Le-
galzession stattfindet.” Ubrig bleiben vor allem Fille der privaten Unfallversiche-
rung. Hier ist einmal mehr der Zweck der Versicherung ins Auge zu fassen. Eine

" BGHZ 4, 170, 176f.; BGHZ 55, 329, 332; BAG NJW 1968, 221, 222; Ekkenga/Kuntz,
in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 314; Esser/E. Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 33 V.3.b), S. 237,
Larenz, Schuldrecht I, § 30 I1.b), S. 533f.; Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 273.

" RGIW 1916, 577; BGHNIW 1974, 602, 603; BGH NJW 1987, 2741 f.; Ekkenga/Kuntz,
in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 314; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 77.

> Vgl. BGHZ 10, 107, 108; Miiller-Laube, JZ. 1991, 162, 166; Oetker, in: MiinchKomm,
BGB, § 249 Rn. 251.

" Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 454 f.

™ Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittschadensliquidation bei obligatorischer
Gefahrentlastung, S. 42 ff.

5 Siehe bereits 3. Teil: AIIL1.
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durch den Geschidigten oder von einem Dritten zugunsten des Geschiddigten ab-
geschlossene Versicherung dient der Vorsorge zugunsten des Geschédigten, soll aber
nicht den Schidiger entlasten. Eine Vorteilsausgleichung mit diesen Versiche-
rungsleistungen findet darum nicht statt.”® Anders verhilt es sich, wenn der Schidiger
die Versicherung zugunsten des Geschidigten abgeschlossen hat. Hier gebiihrt dem
Schidiger der Vorteil, da er fiir die Versicherungsprimien aufgekommen ist.”’

4. Vorteile ohne Zutun des Geschidigten oder Dritter

Es verbleiben Fille, in denen die Vorteile weder durch das Zutun des Geschi-
digten noch eines Dritten, sozusagen ,,von selbst*’®, entstehen — so etwa wenn der
Schédiger die VerduBerung eines Grundstiickes vereitelt und dieses in der Zeit nach
der geplanten VerduBerung eine Wertsteigerung erfihrt.” Solche Vorteile sind nach
einhelliger Meinung anzurechnen.® Zur Begriindung pflegt man auf das Bereiche-
rungsverbot hinzuweisen oder (iiberzeugender) auf die Parallele zu jenen Fillen, in
denen dem Geschidigten von vornherein bereits kein Schaden entstanden ist.”

IV. Regel-Ausnahme-Verhiiltnis

In Anbetracht der vagen allgemeinen Leitlinien und der uniibersichtlichen Ka-
suistik wire es fiir die Rechtsanwendung hilfreich, wenn die Vorteilsausgleichung
wenigstens einem normativen Regel-Ausnahme-Verhiltnis folgte. Bestiinde eine
Vorrangregel zwischen Anrechnung und Nichtanrechnung, so trife nur denjenigen
eine Begriindungslast, der von ihr abweicht.

1. Meinungsstand

Auf die Frage nach einem Regel-Ausnahme-Verhéltnis werden in der Literatur
alle denkbaren Antworten gegeben.

7 BGHZ 19, 94, 99; BGHZ 25, 322, 328; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249
Rn. 301; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 VIIL.4., S. 522 ff.; entsprechendes gilt bei der
privaten Krankenversicherung, siehe Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 258.

" Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 159.
™ Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 IV.1., S. 502.
 BGHZ 77, 151.

8 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 311; dies., Schadensersatz, § 9 IV.,
S. 502 ff.; siche auch zur Losung des soeben genannten Falles BGHZ 77, 151, 153 ff.

81 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 IV.1., S. 502.
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a) Regelfall der Anrechnung

Uberwiegend iltere Literaturstimmen gehen davon aus, dass im normativen
Regelfall Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen seien. Das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ergebe sich aus der Differenzhypothese, denn die Anrechnung
von Vorteilen bilde deren logische Konsequenz. Wer die Vorteilsausgleichung un-
terlasse, ndhme damit eine normative Korrektur der Differenzhypothese vor und
trage fiir diese die Begriindungslast.*® Eine dhnliche Ansicht mochte der Diffe-
renzhypothese eine Vermutung entnehmen: Gelange man nach Abwigung aller fiir
und gegen eine Vorteilsausgleichung sprechenden Gesichtspunkte zu keinem ein-
deutigen Ergebnis, sei der Vorteil anzurechnen.®

b) Grundsatz der Nichtanrechnung

Von einem gegenteiligen Regel-Ausnahme-Verhiltnis geht Thiele aus, da ihm
zufolge die Vorteilsausgleichung einen unldsbaren inneren Zusammenhang zwi-
schen Vor- und Nachteil voraussetzt. Dieser Zusammenhang sei positiv zu be-
griinden, der Regelfall also die Nichtanrechnung.®

c) Kein Regel-Ausnahme-Verhdiltnis

Die heute herrschende Lehre geht davon aus, dass die Vorteilsausgleichung kein
normatives Regel-Ausnahme- Verhiltnis kennt. Die Differenzhypothese erweise sich
durchweg als zu grobes Instrument, um den unterschiedlichen Problemkon-
stellationen gerecht zu werden. Die Vielzahl und Unterschiedlichkeit der Anwen-
dungsfille demonstriere, dass es sich bei der Vorteilsausgleichung um eine Wer-
tungsfrage handle, deren Beantwortung stets nach einer positiven Begriindung
verlange. Es sei deshalb immer erforderlich, darzulegen, weshalb eine Anrechnung
erfolge oder unterbleibe.®> Allenfalls in einem statistischen Sinne liefe sich bei der
Vorteilsausgleichung von einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis sprechen, da die Fille
der Nichtanrechnung iiberwogen.*

8 Baur, W 1937, 1463; Esser/E. Schmidt, Schuldrecht I/2, § 33 V.1., S. 232; aktueller
auch Schiemann, in: Staudinger, BGB, § 249 Rn. 132; gegenteilig aber noch ders., in: Stau-
dinger, BGB, Neubearbeitung 2005, § 249 Rn. 140.

8 Griineberg, in: Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 70.

8 Vgl. Thiele, AcP 167 (1967), 193, 199 ff.; siehe zu dessen Theorie der Vorteilsausglei-
chung 3. Teil: A.IL.2.b).

8 Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittschadensliquidation bei obligatorischer
Gefahrentlastung, S. 24; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 281; Fikentscher/
Heinemann, Schuldrecht, Rn. 703; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 111.3., S. 495; Me-
dicus, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1983, § 249 Rn. 146; Oetker, in: MiinchKomm, BGB,
§ 249 Rn. 238.

8 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 281; Lange/Schiemann, Schadens-
ersatz, § 9 II1.3., S. 495.
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2. Stellungnahme

Der herrschenden Lehre ist beizupflichten. Eine Regel, der zufolge ein Vorteil
grundsitzlich auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen ist, entbehrt einer
tragfihigen dogmatischen Herleitung. Ihre Vertreter schreiben der Differenzhypo-
these einen normativen Aussagegehalt zu, den sie nach modernem Verstiandnis nicht
aufweist. Es ist abermals in Erinnerung zu rufen, dass es sich bei dieser nur um eine
wertneutrale Rechenoperation handelt und sie nicht mehr besagt, als dass ein Ver-
gleich zwischen tatsdchlicher und hypothetischer Entwicklung anzustellen ist. Eine
Aussage dariiber, welche Positionen im Einzelnen in diese Rechnung einzubeziehen
sind, trifft sie nicht.®” Die Differenzhypothese kann daher auch nicht dazu dienen,
einen normativen Regelfall der Vorteilsausgleichung zu begriinden, da man ihr damit
eine Wertung unterschieben wiirde, die sich ihr nicht entnehmen lisst.

Hilfsweise ldsst sich das behauptete Regel-Ausnahme- Verhiltnis auch anhand der
Konzeption des Gesetzgebers widerlegen: Die positive Anordnung der Vorteils-
ausgleichung in den §§ 615 Satz 2, 642 Abs. 2 BGB wire iiberfliissig, wenn die
Vorteilsausgleichung schon gilte.*® Ein Blick in die Rechtsprechung verriit ferner,
dass solch eine Auffangregel nirgendwo zum Tragen kommt. Sowohl Anrechnung
als auch die Nichtanrechnung erfahren seitens der Rechtsprechung stets eine positive
Begriindung.

Ein gegenteiliges Regel-Ausnahme-Verhiltnis lédsst sich ebenso wenig begriin-
den. Fiir seine Forderung nach einem inneren Zusammenhang zwischen Vor- und
Nachteil ist Thiele eine Begriindung schuldig geblieben.* Zudem lieBe sich nicht
erkldren, weshalb § 843 Abs. 4 BGB die Vorteilsausgleichung untersagt, wenn die
Nichtanrechnung doch ohnehin schon die Regel bildete.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Vorteilsausgleichung Ausfluss
einer fallspezifischen Wertungsentscheidung ist. Diese verlangt dem Rechtsan-
wender stets eine Begriindung ab, gleichgiiltig wie sie ausfillt. Ein Grundsatz, dass
Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen sind, existiert ebenso wenig
wie sein Gegenteil.

V. Zwischenergebnis

Trotz ihrer reichen Geschichte und umfangreichen Diskussion in Rechtsprechung
und Literatur bleibt die Vorteilsausgleichung mit groen Unsicherheiten hinsichtlich
ihres Geltungsgrundes und ihrer Handhabung behaftet. Es fehlt an einem allge-
meinen Rechtssatz der Vorteilsausgleichung mit dem sich alle zu ihrem Fragenkreis

87 Siehe 2. Teil: A.L1.d).

8 Vgl. Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittschadensliquidation bei obligatori-
scher Gefahrentlastung, S. 24.

% Siehe schon 3. Teil: A.IL2.b).
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gehorenden Fille befriedigend 16sen lieBen. Vielmehr kommt bei der Vorteilsaus-
gleichung eine Vielzahl fallgruppenspezifischer Wertungen zum Ausdruck. Um
diese auf eine allgemeingiiltige Formel herunterzubrechen, sind sie zu vielschichtig.
Es ist vielmehr erforderlich, eine normative Entscheidung des Einzelfalls zu treffen,
bei der insbesondere Wertungen des Gesetzes und allgemeiner Rechtsgedanken zu
beriicksichtigen sind.

B. Verletzung der externen Pflichtenbindung

Am intensivsten wird die Vorteilsausgleichung bei der Geschiiftsleiterhaftung im
Kontext der sogenannten ,,niitzlichen Pflichtverletzungen* diskutiert: Fille, in denen
der Geschiiftsleiter in einer Weise gegen ein 6ffentlich-rechtliches Ge- oder Verbot
verstoBt, die aus ex-ante-Sicht subjektiv im Interesse oder objektiv zum Nutzen der
Gesellschaft zu sein scheint. Praktische Beispiele dafiir liegen auf der Hand: Kar-
tellrechtswidrige Absprachen mit Wettbewerbern konnen fiir die Gesellschaft zu-
nichst duBerst lukrativ sein, da sie damit erheblich hohere Preise fiir ihre Produkte
oder Dienstleistungen erzielen kann.” Ahnliches gilt fiir die Bestechung von
Amtstrigern, durch die die Gesellschaft an &ffentliche Auftriige gelangt.”' Da das
deutsche Recht die efficient breach of public law-Doktrin nicht anerkennt, verletzt
der Geschiftsleiter mit solchen VerstoBen jedoch stets die Legalititspflicht, die ihm
im Binnenverhiltnis zur Gesellschaft obliegt.”

Werden derartige Rechtsverletzungen entdeckt, hat die Gesellschaft empfindliche
Sanktionen zu befiirchten, insbesondere in Form von Buflgeldern, aber auch zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen.”® Will die Gesellschaft den Geschiiftsleiter
hierfiir nach den §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG in Regress nehmen,
stellt sich die Frage, ob die ihr aus der Pflichtverletzung entstandenen Gewinne bei
der Schadensermittlung in Anrechnung zu bringen sind. Um sie zu beantworten, wird
zunidchst gesondert darauf eingegangen, wie mit einer behordlichen Gewinnab-
schopfung zu verfahren ist, da diese nach einer verbreiteten Meinung keine Frage der
Vorteilsausgleichung sein soll. Danach werden die maB3geblichen Einzelaspekte der
Vorteilsausgleichung im Wege einer wertenden Schadensbetrachtung aufgefichert.

® Dem von den Parteien geschlossenen Vergleich nach zu urteilen, konnte der Thyssen-
Krupp-Konzern allein gegeniiber der Deutschen Bahn AG durch das Schienenkartell um mehr
als 100 Mio. EUR erhohte Preise verlangen, siehe LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829.

! Legt man die gegeniiber der Siemens AG verhingten AbschopfungsgeldbuBen zugrunde,
konnte die Gesellschaft durch die Bestechung nigerianischer Beamter einen Gewinn von
595 Mio. EUR erzielen, sieche LG Miinchen I ZIP 2014, 570, 572.

2 Siehe 1. Teil: A.IL.2.b)aa).

% Vgl. dazu wieder das Schienenkartell: 192 Mio. EUR BuBgeld und 100 Mio. EUR
Schadensersatz, siche LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, und den Siemens/Neubiirger-Fall:
Bufgelder in Hohe von 596 Mio. EUR und 800 Mio. USD, siehe LG Miinchen I ZIP 2014, 570,
572.
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L. Schadensrechtliche Qualitit der Gewinnabschopfung

Ein aus der Rechtsverletzung erlangter Gewinn kann der Gesellschaft auf ver-
schiedene Weise wieder abgeschopft werden. Insbesondere soll eine Verbands-
geldbuBle den wirtschaftlichen Vorteil iibersteigen, den die Gesellschaft aus der
Ordnungswidrigkeit gezogen hat (§§ 17 Abs. 4 Satz 1, 30 Abs. 3 OWiG). Der
wirtschaftliche Vorteil zieht der BuBgeldhohe damit im Regelfall eine Untergrenze.”
Die Behorde ist allerdings nicht dazu verpflichtet, im BuBgeldbescheid zwischen
Ahndungs- und Abschdpfungsteil der GeldbuBe zu unterscheiden.” Sonderregeln
gelten im Kartellrecht. Nach § 81 Abs. 5 GWB steht die Gewinnabschdpfung durch
KartellbuBen im Ermessen der Behorde. Diese hat allerdings im Buflgeldbescheid
zwischen dem Ahndungs- und Abschopfungsteil zu differenzieren.”® Die Behorde
kann sich auch auf ein bloies Ahndungsbufigeld beschrinken und den Gewinn in
einem eigenstindigen Verfahren nach § 34 Abs. 1 GWB abschopfen.”” Das Uni-
onsrecht kennt hingegen kein eigenstindiges Gewinnabschopfungsverfahren.
Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 nennt als Bemessungskriterien fiir die KartellbuBe le-
diglich die Schwere der Zuwiderhandlung und deren Dauer. In der Praxis verfolgt die
Europdische Kommission gleichwohl auch das Ziel, den Kartellgewinn beim
Adressaten mittels der Geldbuf3e abzuschépfen,98 wie sie es auch in ihrer 2006 er-
lassenen Leitlinie iiber das BuBgeldverfahren vorsieht.”

Handelt es sich bei dem Verstofl um eine Straftat, kann der daraus erlangte Gewinn
der Gesellschaft nach §§ 73, 73bf. StGB eingezogen werden. Gleiches kann iiber die
Einziehung im Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 29a Abs. 1, 2 OWiG) geschehen, die
aber lediglich eine Auffangfunktion fiir Fille erfiillt, in denen keine Abschdp-
fungsgeldbufBle festgesetzt werden kann, weil der Téter nicht vorwerfbar gehandelt
hat.'® Das Lauterkeitsrecht sieht zudem die Moglichkeit vor, den Gewinn auf
Veranlassung Privater abzuschopfen (§ 10 Abs. 1 UWG).

% BFHE 189, 79, 85; BayObLG NIW 1998, 2461, 2462.

% BFHE 189, 79, 85; Mitsch, in: KK, OWiG, § 17 Rn. 115.

% Vgl. BGH NStZ 2006, 231, 232; Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbs-
recht, § 81 GWB Rn. 619; Raum, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, § 81 GWB Rn. 204.

7 Das Abschopfungsverfahren nach § 34 Abs. I GWB besitzt keine rechtstatsichliche
Bedeutung, siche Emmerich, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 34 GWB Rn. 4.

% Siehe beispielsweise Entscheidung der Kommission vom 17. Dezember 1975 betreffend
ein Verfahren nach Artikel 86 des EWG-Vertrags (IV/26.699 — Chiquita), ABL. EG 1976
Nr. L 95/1, 18; Entscheidung der Kommission vom 12. Dezember 1978 betreffend ein Ver-
fahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (IV/29.430 — Kawasaki), ABL. EG 1979 Nr. L 16/9,
15f1.

% Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemiB Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (2006/C 210/02), S. 6.

100 Meyberg, in: BeckOK, OWiG, § 29a Rn. 2.
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1. Meinungsstand

Geldbetrige, die der Gesellschaft auf eine der genannten Weisen abgeschopft
worden sind, sollen nach zwei verschiedenen Literaturansichten eine schadens-
rechtliche Sonderbehandlung beim Binnenregress erfahren.

a) Kein Schaden durch Gewinnabschopfung

Der wohl herrschenden Lehre zufolge stellt ein abgeschopfter Geldbetrag schon
keinen Schaden der Gesellschaft dar. Die Frage, ob die der Gesellschaft entstandenen
Vorteile auf ihn anzurechnen sind, stelle sich im Hinblick auf den Abschopfungs-
betrag deshalb nicht.'”'

Zur Begriindung wird vor allem die Differenzhypothese bemiiht. Thr zufolge sei
die Gesellschaft nur so zu stellen, wie sie stiinde, wenn der Geschiftsleiter sich
pflichtgemil} verhalten hitte. Hitte der Geschiiftsleiter den Gesetzesverstofl unter-
lassen, wiren der Gesellschaft die Gewinne weder zugeflossen noch durch die
Abschopfung entzogen worden. Die Gewinnabschopfung selbst vollziehe damit
schon die Differenzhypothese, indem sie den Zustand herstelle, der ohne die
Pflichtverletzung des Geschiftsleiters bestiinde. Einen Schaden erleide die Gesell-
schaft durch sie folglich nicht.'®

Begreife man den abgeschopften Betrag dennoch als Schaden, drohe iiberdies ein
VerstoB gegen das Bereicherungsverbot. Konne die Gesellschaft ndmlich fiir den ihr
abgeschopften Gewinn Ersatz vom Geschiftsleiter verlangen, stiinde sie durch seine
Pflichtverletzung besser als ohne sie: Sie erhalte den Gewinn aus einer Rechtsver-
letzung, die ein pflichtgemifl handelnder Geschiftsleiter gar nicht erst begangen
hitte.'” Ferner belaste die Rechtsordnung den Vorteil bereits bei seinem Entstehen
mit der Gefahr der Gewinnabschdpfung. Der Nachteil sei damit rechtlich schon im

1T Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 45 Rn.50; U. Binder/Kraayvanger,
BB 2015, 1219, 1228; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 325; Habersack,
FS U. H. Schneider, 2011, S. 429, 440; R. Krause, BB-Special 8/2007, 2, 14; Krieger, in:
Krieger/U. H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, §3 Rn.39; wohl auch Paefgen,
AG 2014, 554, 570. Unklar, da nicht hinreichend zwischen Schadensentstehung und Vor-
teilsausgleichung differenzierend: Mertens/Cahn, in: KélnKomm, AktG, § 93 Rn. 56; Schone/
Petersen, AG 2012, 700, 703.

12 T AG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 831f.; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249
Rn. 325; Fleischer, DB 2014, 345, 348; Gotze/Bicker, in: Krieger/U. H. Schneider, Handbuch
Managerhaftung, § 30 Rn. 47; Hauff, Der Regress von Verbandsgeldbuflen im Kapitalgesell-
schaftsrecht, S. 169; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 419; Horn, ZIP 1997,
1129, 1136; Labusga, VersR 2017, 394, 401 £.; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1601; Spindler,
in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 194.

19 R. Krause, BB-Special 8/2007, 2, 13; so auch Brock, Legalititsprinzip und Niitzlich-
keitserwigungen, S. 309; Fabisch, ZWeR 2013, 91, 108; Fleischer, DB 2014, 345, 348.
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Vorteil angelegt und unter der theoretischen Bedingung idealer Rechtsdurchsetzung
mit einem absoluten Verlustrisiko behaftet.'**

b) Vorabsaldierung im Wege der Vorteilsausgleichung

Eine weitere Ansicht mochte den Abschopfungsbetrag im Wege der Vorteils-
ausgleichung mit dem aus der Rechtsverletzung erlangten Gewinn ,,vorabsaldieren®.
Da fiir eine Vorteilsausgleichung nur dort Raum besteht, wo ein Schaden entstanden
ist, setzen ihre Vertreter — insoweit stillschweigend — voraus, dass es sich auch bei
dem Abschopfungsbetrag um einen Schaden handelt. Die Beweislast im Hinblick auf
die Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung soll der Geschiiftsleiter tragen.'®

Diese Vorabsaldierung unterscheide sich von der regulidren Vorteilsausgleichung
dadurch, dass sie nicht aus normativen Griinden versagt werden konne. Da der
Gewinn nach der Abschopfung nicht mehr im Gesellschaftsvermdgen vorhanden sei,
stiinden sich Vor- und Nachteil von vornherein authebend gegeniiber. Ob die Vorteile
noch im Gesellschaftsvermdgen vorhanden seien, bilde gleichsam eine Vorfrage zur
wertenden Schadensbetrachtung. Diese Sonderdogmatik sei gerechtfertigt, da sich
die Gewinnabschopfung im AuBenverhiltnis bereits dhnlich einer Vorteilsausglei-
chung im Binnenverhiltnis auswirke.'®

2. Stellungnahme
a) Gewinnabschopfung begriindet Schaden

Bei unbefangener Betrachtung erscheint der Rekurs auf die Differenzhypothese
zunichst einleuchtend. Die zugrunde liegende Annahme, dass die Gesellschaft nach
einer Gewinnabschopfung nur so stehe, wie sie auch ohne die Pflichtverletzung ihres
Geschiftsleiters stiinde, trifft in ihrer Pauschalitit allerdings nicht zu. Dies wiirde
niamlich voraussetzen, dass Abschopfungsbetrag und rechtswidrig erlangter Gewinn
betragsméfig iibereinstimmen. So verhilt es sich aber nur, wenn die Abschop-
fungstatbestéinde optimal angewandt werden. Da die Behorde aber zur Schitzung des
Abschopfungsbetrags befugt ist,'”” kann er in der Rechtswirklichkeit auch den tat-
sdchlich erzielten Gewinn iibersteigen. In diesem Fall ldsst sich mit Hinweis auf die
Differenzhypothese nicht mehr begriinden, dass die Gewinnabschopfung kein

1% Zubeiden Argumenten S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 236 ff.; zustimmend
Hauff, Der Regress von VerbandsgeldbuBien im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 167 f.

195 Val. Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527f., zustimmend Kaulich, Die Haftung von Vor-
standsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 276 f.

1% Vgl. Thole, ZHR 173 (2009), 504, 528; zustimmend Kaulich, Die Haftung von Vor-
standsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 276 f.

17 Siehe § 34 Abs. 4 Satz 1 GWB; zur Abschopfung mittels GeldbuBe vgl. Biermann, in:
Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 81 GWB Rn. 629; Krenberger/Krumm, OWiG,
§ 17 Rn. 27.
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Schaden sei, da der iiberschieBende Abschopfungsbetrag noch im Gesellschafts-
vermdgen vorhanden wire, wenn sich der Geschiftsleiter pflichtgemiB verhalten
hitte.'®

Der Einwand, dass man gegen das Bereicherungsverbot verstoe, wenn man den
Abschopfungsbetrag als Schaden einordne, greift ebenfalls nicht durch. Wer davon
ausgeht, dass auch der Abschopfungsbetrag ein Schaden ist, hat sich dadurch noch
nicht darauf festgelegt, dass der Geschiftsleiter ihn auch zu ersetzen hat. Vielmehr
eroffnet diese Qualifikation erst den Anwendungsbereich der Vorteilsausgleichung
und die daraus folgende Moglichkeit, den Gewinn auf den Schaden anzurechnen. Es
offenbart sich hier zudem die argumentative Schwiiche eines jeden Rekurses auf das
Bereicherungsverbot: Es gibt kein Dogma, dem zufolge dem Geschddigten jede
Bereicherung durch die Verletzungshandlung untersagt ist.'” Der blofe Verweis auf
ein (angebliches) Bereicherungsverbot liefert deshalb noch keine Begriindung dafiir,
dass die Gesellschaft keinen Ersatz der Gewinnabschopfung erlangen soll.

Gleichfalls als wenig iiberzeugend erweist sich das Argument, der rechtswidrig
erlangte Gewinn sei rechtlich von Beginn an mit seiner drohenden Abschopfung
belastet und deshalb nie intakt im Gesellschaftsvermdgen vorhanden. Eine
Rechtspflicht, den erhaltenen Gewinn wieder abzugeben, entsteht fiir die Gesell-
schaft erst durch die behordliche Anordnung der Gewinnabschopfung. Die Gesell-
schaft kann zuvor iiber den Gewinn in ihrem Vermogen frei verfiigen. Bei der Ge-
winnabschopfung handelt es sich lediglich um eine abstrakte Gefahr, die sich erst
durch die behordliche Anordnung realisiert.

Die These, der Gesellschaft entstiinde durch die Gewinnabschopfung schon kein
Schaden, ist aber nicht nur unzureichend begriindet. Trife sie zu, zoge dies auch
gravierende Nachteile fiir die Gesellschaft im Haftungsprozess nach sich: Im Bin-
nenhaftungsprozess hat die Gesellschaft zu beweisen, dass und in welcher Hohe ihr
ein Schaden entstanden ist,''® der Geschiftsleiter hingegen, dass die Vorausset-
zungen einer Vorteilsausgleichung vorliegen.'"' Ebenjener Unterschied bei der Be-
weislastverteilung macht es gerade erst erforderlich, die Schadensentstehung von der
Vorteilsausgleichung abzugrenzen.''? Ordnet man die Gewinnabschopfung also als
Frage der Schadensentstehung ein, biirdet man der Gesellschaft in dieser Hinsicht die
Beweislast auf. Erforderlichenfalls miisste die Gesellschaft im Regressprozess be-
weisen, dass die ihr auferlegte Geldbuf3e nicht der Gewinnabschopfung, sondern der

108 Vgl. M. Arnold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018, S.29, 62f.;
Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 58; M. Zimmermann, WM 2008, 433, 438.

99 Siche 1. Teil: C.I1.b)bb) und 3. Teil: A.LLb).
10 Siehe 1. Teil: B.I1.

" So die allgemeine Regel, siehe 3. Teil: A.L3; fiir eine abweichend Beweislastverteilung
bei Kartellvorteilen bei der Geschiftsleiterhaftung aber Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 58;
Kersting, ZIP 2016, 1266, 1274f.

"2 Siehe — auch zur Unklarheit der Abgrenzung zwischen Schadensentstehung und Vor-
teilsausgleichung im Allgemeinen — 3. Teil: A.L3.
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Ahndung dient. Das gereicht ihr zum Nachteil, wenn sich die fiir eine Geldbuf3e
mafgeblichen Bemessungskriterien nicht aufkldren lassen. Denkbar ist dies vor
allem im allgemeinen Ordnungswidrigkeitenrecht, welches der Behorde nicht ab-
verlangt, im Bufgeldbescheid zwischen Ahndungs- und Abschopfungsteil zu dif-
ferenzieren. Die Gesellschaft bliebe in diesem Fall beweisfillig und konnte weder fiir
den Ahndungs- noch fiir den Abschopfungsteil Ersatz verlangen.'"

Die herrschende Lehre lduft somit auf eine faktische Beweislastumkehr zulasten
der Gesellschaft hinaus. Eine Rechtfertigung dafiir ist nicht in Sichtweite. Die Be-
weislastverteilung des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG soll der Gesellschaft gerade eine
realistische Regressmoglichkeit verschaffen, indem sie ihr iiber Beweisnote hin-
weghilft und den Geschiftsleiter als sachndhere Partei in die Verantwortung
nimmt."'* Dieses wohlerwogene gesetzliche Regelungsmodell wiirde unterlaufen,
wenn man der Gesellschaft den Regress vollstindig verwehrt, sobald sich die kon-
krete Zusammensetzung einer Geldbufle nicht mehr aufkldren ldsst. Um diese
Friktion zu vermeiden, ist auch der Abschopfungsbetrag als Schaden der Gesell-
schaft anzusehen und die Frage, ob aus dem Rechtsverstof3 erlangte Gewinne auf ihn
anzurechnen sind, dogmatisch im Problemkreis der Vorteilsausgleichung zu veror-
ten. Es kommt damit nicht darauf an, was nach Intention der Behorde der Ab-
schopfung und was der Ahndung dient, sondern darauf, welchen Gewinn die Ge-
sellschaft tatsdchlich aus dem Rechtsverstof3 erlangt hat. Die Beweislast dafiir tragt
der Geschiiftsleiter, da er als derjenige, der den Rechtsverstof zu verantworten hat,
tiber eine grofere Sachnihe verfiigt.

Dieses Ergebnis lésst sich auch zwanglos mit der Differenzhypothese in Einklang
bringen: Die behordliche Gewinnabschopfung legt der Gesellschaft eine Zah-
lungspflicht auf, die ihr Vermdgen mindert. Diese Zahlungspflicht wire ihr nicht
entstanden, wenn sich der Geschiftsleiter pflichtgemél verhalten hitte. Damit stellt
sie einen Schaden im Sinne der Differenzhypothese dar. Ob aus der Pflichtverletzung
erlangte Gewinne auf den Schadensersatzanspruch der Gesellschaft anzurechnen
sind, ist hingegen eine Wertungsfrage, auf die die Differenzhypothese ihrer Wert-
neutralitdt wegen keine Antwort weil3.

b) Keine Vorabsaldierung

Der Vorschlag einer Vorabsaldierung vermeidet eine solche faktische Beweis-
lastumkehr, da die Beweislast dafiir, dass der Gesellschaft tatsichlich Gewinne
entstanden sind, beim Geschiiftsleiter verbleibt. Mit ihr wiirde man allerdings einen
Fremdkorper in das System der Vorteilsausgleichung einfithren. Nach Vorbildern fiir

'3 Das Problem dieser faktischen Beweislastumkehr erkennt auch Labusga, VersR 2017,
394, 401, mochte aber nichtdestoweniger daran festhalten, dass es sich bei der Gewinnab-
schopfung nicht um einen Schaden handelt; siehe auch Danninger, Organhaftung und Be-
weislast, S. 85 ff. zu der dhnlichen Problematik der ,,doppelrelevanten Tatsachen®.

4 Siehe 1. Teil: B.L
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eine ,,Vorabsaldierung im Wege der Vorteilsausgleichung®, die sich einer wertenden
Betrachtung entzieht, sucht man im iibrigen Schadensrecht vergeblich. Die fiir diese
Sonderdogmatik vorgetragenen Argumente erweisen sich bei niherem Hinsehen als
nicht stichhaltig. Dass Vor- und Nachteil einander authebend gegeniiberstehen, ist
kein Alleinstellungsmerkmal der aus ,niitzlichen* Pflichtverletzungen erlangten
Gewinne. Es handelt sich vielmehr um eine Gemeinsamkeit aller Fille der Vor-
teilsausgleichung. Dieser Umstand kann sie darum nicht normativen Erwigungen
entziehen.'”

Das Anliegen der Vertreter der Vorabsaldierung liegt anscheinend darin, eine
Wertungskongruenz zwischen der Gewinnabschopfung im Auflenverhiltnis und der
Vorteilsausgleichung im Innenverhiltnis herzustellen. Dieser Ansatz ist beden-
kenswert, doch bildet er keine Vorfrage zu einer wertenden Schadensbetrachtung.
Vielmehr handelt es sich bei ihm um ein normatives Argument, das bereits Teil einer
wertenden Schadensbetrachtung ist.''® Fiir die eigenartige Rechtsfigur der Vorab-
saldierung besteht daneben kein Bedarf.

3. Zwischenfazit

Erlegt die Behorde der Gesellschaft zwecks Gewinnabschopfung eine Zah-
lungspflicht auf, entsteht der Gesellschaft dadurch ein Schaden. Fiir diesen kann sie
den pflichtvergessenen Geschiftsleiter grundsétzlich nach den §§43 Abs.2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG in Regress nehmen. Ob Gewinne, die die Gesell-
schaft aufgrund der Pflichtverletzung tatséchlich erlangt hat, auf den Schadenser-
satzanspruch gegen den Geschiftsleiter anzurechnen sind, ist eine Frage der Vor-
teilsausgleichung.'” Diese ist im Wege einer wertenden Schadensbetrachtung zu
beantworten.

I1. Wertende Schadensbetrachtung: Allgemeines

Nihert man sich der wertenden Schadensbetrachtung, bieten die allgemeine
Formel der Rechtsprechung, gesetzliche Determinanten sowie die etablierten Fall-
gruppen mogliche Ankniipfungspunkte.

5P Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in der Aktien-
gesellschaft, S. 59.

116 Siehe dazu ausfiihrlich 3. Teil: B.IIL3.

7 So im Ergebnis auch, ohne auf die Abgrenzung zur Schadensentstehung einzugehen,
Casper, ZHR 176 (2012), 617, 626; Seyfarth, Vorstandsrecht, § 33 Rn. 54; R. Werner,
CCZ 2010, 143, 145.
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1. Keine Erkenntnisse aus der Rechtsprechungsformel

Nach stidndiger Rechtsprechung setzt eine Vorteilsausgleichung voraus, dass die
Verletzungshandlung adédquat kausal fiir die Entstehung des Vorteils war. Ferner
diirfe die Vorteilsausgleichung nicht dem Sinn und Zweck des Schadensersatzan-
spruches zuwiderlaufen. Sie miisse dem Geschddigten darum zumutbar sein und
diirfe den Schidiger nicht unbillig entlasten.''®

a) Zurechnungszusammenhang

Vorteile der Gesellschaft, wie Kartellgewinne oder durch Bestechung erlangte
offentliche Auftridge, beruhen auf der Verletzung der Legalititspflicht des Ge-
schéftsleiters. Denkt man sich die von ihm getroffene Preisabsprache oder das von
ihm begangene Korruptionsdelikt weg, so wiren der Gesellschaft diese Vorteile auch
nicht zugeflossen. Die Pflichtverletzung ist auch im Allgemeinen und nicht nur unter
besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewohnlichen Verlauf
der Dinge aufler Betracht zu lassenden Umstinden geeignet, der Gesellschaft solche
Vorteile zu verschaffen.'"” Die Pflichtverletzung ist fiir sie damit adiquat kausal.'*

Fiir den Fall, dass es sich bei der Pflichtverletzung um einen Kartellverstof3
handelt, bestreitet eine Literaturansicht allerdings den erforderlichen Zurech-
nungszusammenhang. Eine Vorteilsausgleichung setze nicht nur addquate Kausalitit
zwischen Verletzungshandlung und Vorteil voraus. Dariiber hinaus sei auch erfor-
derlich, dass sich der Vorteil ausschlieflich einer bestimmten Schadensposition
zuordnen lasse. Als Beleg fiir diese Pramisse dient der Leitsatz eines BGH-Urteils, in
dem es heif3t, ein die Vorteilsausgleichung rechtfertigender innerer Zusammenhang
bestehe ,,nur insoweit, als sich ein bestimmter einzelner Vorteil auch einem be-
stimmten einzelnen Nachteil zuordnen 146t“."*' Dies sei bei KartellverstoBen aber
nicht moglich, da die Pflichtverletzung hier in der Regel sowohl eine Verbands-
geldbuBle als auch zivilrechtliche Anspriiche Dritter gegen die Gesellschaft nach sich
ziehe. Der Kartellgewinn liele sich damit nicht spezifisch nur einem bestimmten
Schaden der Gesellschaft zuordnen.'*

Wer das zitierte Urteil jedoch nédher unter die Lupe nimmt, wird entdecken, dass
sich ihm solch strenge Anforderungen nicht entnehmen lassen. Im zugrunde lie-
genden Fall ging es um die Frage, ob sich der Verkéufer einer Eigentumswohnung auf
seinen Schadensersatzanspruch gegen den Kéufer wegen Nichtleistung des Kauf-
preises den Gewinn aus einem Deckungsverkauf anrechnen lassen muss. Der BGH

% Siehe 3. Teil: AIL1.

1% Vgl. allgemein zu dieser Formulierung des Adiquanzerfordernisses Griineberg, in:
Palandt, BGB, Vorb. § 249 Rn. 26.

120 Vgl. auch Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 346.
12l BGHZ 136, 52, zitiert nach NJW 1997, 2378 bei Thomas, VersR 2017, 596, 600 Fn. 50.
122 7um Vorstehenden Thomas, NZG 2015, 1409, 1414f.; ders., VersR 2017, 596, 600.
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betonte, dass nicht alle Vor- und Nachteile, die adidquat auf der Verletzungshandlung
beruhen, zu einem Gesamtvermogensschaden zu saldieren seien, sondern es viel-
mehr einer wertenden Zuordnung bedarf. Diese ergebe sich im vorliegenden Fall
nicht schon daraus, dass der Verkidufer seinen Schadensersatz konkret anhand des
Deckungsverkaufs berechnet habe. Sodann stellt er fest, dass der giinstige De-
ckungsverkauf eine iiberobligatorische Anstrengung des Verkdufers darstellte,
weshalb eine Vorteilsausgleichung zu unterbleiben habe.'” Damit wird deutlich,
dass der BGH entgegen dem missverstindlichen Leitsatz keineswegs verlangt, dass
sich der anzurechnende Vorteil nur einer bestimmten Schadensposition zurechnen
lasst. Er wollte schlicht betonen, dass adidquate Kausalitéit nicht dafiir geniigt, alle
Vorteile mit dem gesamten Schaden zu verrechnen, sondern eine Wertungsent-
scheidung erforderlich ist. Es lisst sich auch im Ubrigen keine Rechtfertigung dafiir
finden, die Vorteilsausgleichung zwingend dann zu untersagen, wenn die Verlet-
zungshandlung in mehreren einzelnen Schiden miindet. Aus Sicht des Geschidigten
mag es blo dem Zufall geschuldet sein, ob er mehrere verschiedene Schiiden erleidet
oder nicht. Der erforderliche Zurechnungszusammenhang zwischen Verletzungs-
handlung und Vorteil ist bei den ,,niitzlichen* Pflichtverletzungen folglich gegeben.

b) Sinn und Zweck des Schadensersatzanspruchs

Wer es unternimmt, unter die Sinn-und-Zweck-Formel zu subsumieren, stoBt
alsbald auf Schwierigkeiten. Sinn und Zweck der §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG ist sowohl die Kompensation der Gesellschaft als auch die Privention
von Pflichtverletzungen.'?* Der Versuch aus dem Kompensationszweck Argumente
fiir und wider die Vorteilsausgleichung abzuleiten, ist zum Scheitern verurteilt, da
diese gerade dazu dient, den Umfang der Kompensation zu bestimmen.'” Der
Priventionszweck mag abstrakt dafiir sprechen, die Vorteilsausgleichung zu versa-
gen, um das von der Haftungsdrohung ausgehende Abschreckungspotenzial zu er-
hohen. Allein deshalb aber in allen Fillen der Binnenhaftung des Geschiftsleiters
von einer Vorteilsausgleichung abzusehen, wire zu rigoros: Es kime auch niemand
auf die Idee, sie fiir alle deliktischen Schidigungen zu unterlassen, blof3 weil das
Deliktsrecht auch eine Priventionsfunktion verfolgt.'?

Keine Erkenntnis gewinnt auch, wer danach fragt, ob eine Vorteilsausgleichung
der Gesellschaft zumutbar ist und den Geschiftsleiter nicht unbillig entlastet. Ein
Zumutbarkeits- und Billigkeitsurteil kann nur ergehen, wenn man alle Umstédnde des
Einzelfalles beriicksichtigt, insbesondere die Schwere der Pflichtverletzung, das

' Vgl. zu allem BGHZ 136, 52, 54ff., siche zur Fallgruppe der iiberobligatorischen
Anstrengungen des Geschédigten 3. Teil: A.IIL.2.

124 Siehe 1. Teil: C.
125 Vgl. Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 375.

126 Siehe zu spezifischen Schlussfolgerungen aus der Priventionsfunktion noch 3. Teil:
B.IIIL.2.
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AusmaB des Schadens und die Hohe der Vergiitung.'”” Es lésst sich daher nicht
pauschal urteilen, dass der Gesellschaft die Vorteilsausgleichung stets zumutbar sei
und sie den Geschiiftsleiter nicht unbillig entlaste.'” Die allgemeine Formel der
Rechtsprechung liefert mithin keine Antwort darauf, ob Vorteile aus ,,niitzlichen®
Pflichtverletzungen auf den Binnenhaftungsanspruch anzurechnen sind.

2. Keine gesetzliche Determinante

Gelegentlich entscheidet das Gesetz ausdriicklich oder mittelbar iiber die Frage
der Vorteilsausgleichung.'” Nach einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung der
Vorteilsausgleichung fiir Verletzungen der externen Pflichtenbindung durch den
Geschiftsleiter sucht man vergebens. Eine solche Bestimmung war allerdings bei
den Beratungen des VorstAGs 2009 diskutiert worden. Der durch das VorstAG
eingefiihrte § 116 Satz 3 AktG stellt klar, dass Aufsichtsratsmitglieder der Gesell-
schaft zum Schadensersatz verpflichtet sind, wenn sie entgegen § 87 Abs. 1 AktG
eine unangemessene Vorstandsvergiitung festsetzen."*® Der Fraktionsentwurf zum
VorstAG enthielt zusitzlich einen Satz 4, dem zufolge der Mehrbetrag zu einer
angemessenen Vergiitung als Mindestschadensersatz zu erstatten sei.'*! Ausweislich
der Begriindung solle diese Mindestschadensregelung dem schadensersatzpflichti-
gen Aufsichtsratsmitglied die Vorteilsausgleichung versagen, wenn die Gesellschaft
aufgrund der iiberhohten Vergiitung besonders hohe Wertzuwichse erzielt.'*> Die
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses nahm von der Mindestschadensrege-
lung im weiteren Gesetzgebungsverfahren jedoch Abstand, da das ,,Verbot der
Vorteilsausgleichung* ohnehin der bestehenden Rechtslage entspriiche.'*

Diese Aussage befremdet. Wie man zu dieser Annahme gelangte, lédsst sich
mangels niherer Erorterung oder Quellenangabe in der Beschlussempfehlung nicht
nachvollziehen. Es bleibt unklar, ob man im Rechtsausschuss davon ausging, dass die

127 Vgl. J. Méller, Vorteilsanrechnung bei niitzlichen Pflichtverletzungen im Kapitalge-
sellschafts- und Kartellrecht, S. 134 f.

128 Zumutbarkeit und Billigkeit der Vorteilsausgleichung unterstellen aber pauschal: Hack,
Vorstandsverantwortlichkeit bei Kartellrechtsversto3en, S. 83; Kocher, CCZ 2009, 215, 219;
jedenfalls bei Kartellverstoie auch: Blaurock, FS Bornkamm, 2014, S. 107, 113; Kersting,
ZIP 2016, 1266, 1273; P. Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern
in der Aktiengesellschaft, S. 64 ff.

12 Siehe 3. Teil: AIIL1.

% Da die Binnenhaftung bereits aus §§ 93 Abs. 2, 116 Satz 1 AktG, folgt kommt der Norm
lediglich deklaratorische Bedeutung zu, siehe Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 116
Rn. 61; Fleischer, NZG 2009, 801, 804; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 731.

31 BT-Drucks. 16/12278, S. 3: ,,In diesem Fall ist der Mehrbetrag zu einer angemessenen
Vergiitung als Mindestschadenersatz zu erstatten.*

132 BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

133 BT-Drucks. 16/13433, S. 12: ,,Eine solche ausdriickliche Regelung ist allerdings nicht
erforderlich, da sie lediglich die ohnehin bestehende Rechtslage des § 249 BGB wiederholen
wiirde.*
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Vorteilsausgleichung bei der Organhaftung allgemein, nur bei Verstoen gegen die
Legalititspflicht oder lediglich bei der Haftung des Aufsichtsrates wegen unange-
messener Vorstandsvergiitung ausgeschlossen sei. Jedenfalls entsprach keine dieser
Auffassungen zum Zeitpunkt der Gesetzesentstehung der herrschenden Meinung.'**

Ein gesetzlicher Ausschluss der Vorteilsausgleichung kann sich jedenfalls nicht
aus § 116 Satz 4 AktG-E ergeben, da die Norm nicht verabschiedet wurde. Ebenso
wenig kann aus der Behauptung des Rechtsausschusses, ein ,,Verbot der Vorteils-
ausgleichung® sei geltendes Recht, auf die Existenz eines solchen Verbots ge-
schlossen werden. Gesetzesmaterialien konnen zwar zum Zweck der Normausle-
gung herangezogen werden, bilden selbst aber keine Rechtsquelle.'* Der Rechts-
ausschuss hatte erklirtermaBen auch gar nicht die Absicht, mit seiner AuBerung
Recht zu setzen, sondern meinte lediglich, eine Feststellung de lege lata zu treffen. Es
handelt sich damit lediglich um ein legislatorisches Motiv ohne Rechtsqualitit.'*

3. Keine Einordnung in die anerkannten Fallgruppen

Es verbleibt die Moglichkeit, die ,,niitzlichen Pflichtverletzungen in eine der in
Rechtsprechung und Literatur etablierten Fallgruppen einzuordnen. Diese lassen
sich etwa danach einteilen, ob die Vorteile auf einer Leistung des Geschiddigten, eines
Dritten oder keinem von beiden beruhen.'*’

Mochte man in diese Kasuistik Verstoe des Geschiftsleiters gegen seine externe
Pflichtenbindung einsortieren, liee sich gleich an mehrere Fallgruppen ankniipfen:
Uberhohte Absatzpreise, die auf KartellverstoBen beruhen, lieen sich etwa als
freiwillige Leistung der Kunden begreifen. Die Testfrage fiir freiwillige Drittleis-
tungen lautet, ob der Dritte mit ihnen bezweckt, die Ersatzpflicht des Schidigers zu
mindern.'*® Das ist hier zu verneinen, die Vorteilsausgleichung wire dementspre-
chend zu versagen. Allerdings fiihrt der Geschiftsleiter diese Vorteile zielgerichtet
durch sein Verhalten herbei, weshalb sie sich auch als Leistung des Geschiftsleiters
qualifizieren lieBen.'” Nach dem Grundsatz, dass Vorteile, die nicht aus einer
Leistung Dritter oder des Geschidigten riihren, anzurechnen sind, wére eine Vor-

134 Vgl. BGH WM 1987, 957, 958; Fleischer, ZIP 2005, 141, 151f.; R. Krause, BB-Spe-
cial 8/2007, 2, 14f.; M. Zimmermann, WM 2008, 433, 439.

133 Vgl. Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 158 ff.; Mollers, Juristische Methodenlehre,
§ 4 Rn. 156ff.

13 S, Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S.242; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009),
723, 731f.; vgl. auch Habersack, FS U. H. Schneider, 2011, S. 429, 440.

137 Siehe 3. Teil: AIIL
138 Siehe 3. Teil: A.IIL3.a).

%9 Haas, Geschiftsfiihrerhaftung und Gliaubigerschutz, S. 302 f.; Hinrichs, Moglichkeiten
zur Korrektur der Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 300 ff.; M. Zimmermann, WM 2008, 433,
439.
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teilsausgleichung vorzunehmen.'”’ Das Verhalten des Geschiiftsleiters ist der Ge-
sellschaft allerdings wiederum analog § 31 BGB zuzurechnen.'*' Der Gewinn liefe
sich damit auch als Vorteil begreifen, der auf einer Eigenleistung der Gesellschaft
beruht'* MaBgeblich wire dann, ob die Gesellschaft durch die Einnahme der Ge-
winne lediglich ihrer Schadensminderungsobliegenheit nach § 254 Abs. 2 Satz 1
Var. 3 BGB nachkommt.'® Mit diesen denkbaren Einsortierungen gelangt man
folglich zu widerspriichlichen Ergebnissen: Nach der Ersten miisste die Vorteils-
ausgleichung unterbleiben, nach der Zweiten miisste sie stattfinden und nach der
Dritten kidme es auf weitere Umsténde an.

Dieser Widerspruch ldsst sich nicht auflosen, da es nicht moglich ist, das Problem
der ,niitzlichen* Pflichtverletzungen eindeutig einer der etablierten Fallgruppen
zuzuordnen. Dies resultiert unter anderem daraus, dass die Fallgruppen fiir Kon-
stellationen konzipiert wurden, in denen sich Schidiger und Geschidigter als Dritte
gegeniiberstehen. Die Gesellschaft kann als juristische Person aber nur durch ihren
Geschiftsleiter handeln. Sein Handeln wird ihr als eigenes zugerechnet.'** Stellt aber
jede Leistung des Geschédigten zugleich eine Leistung des Schidigers dar, ist einer
Differenzierung danach, durch wessen Leistung der Vorteil zustande kommt, der
Boden entzogen. Die Frage nach der Vorteilsausgleichung bei VerstoBen des Ge-
schiftsleiters gegen die externe Pflichtenbindung der Gesellschaft, lédsst sich folglich
auch nicht anhand der etablierten Kasuistik kliren.'*’

4. Zwischenfazit

Allgemeine Erwigungen liefern keine Antwort auf die Frage, ob Vorteile, die der
Gesellschaft aus VerstoBen des Geschiftsleiters gegen seine externe Pflichtenbin-
dung erwachsen, auf ihren Schadensersatzanspruch im Binnenverhéltnis anzurech-
nen sind. Weder die allgemeine Rechtsprechungsformel, das Gesetz noch anerkannte
Fallgruppen vermdogen hier, einen Beitrag zur Problemlosung zu leisten. Es lédsst sich
lediglich festhalten, dass mit der addquaten Kausalitét eine Grundvoraussetzung der
Vorteilsausgleichung erfiillt ist.

199 So Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 56; vgl. auch Kaulich, Die Haftung von Vorstands-
mitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 278 f.

141 Siehe 1. Teil: D.1.2.c).

142 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 526; vgl. auch Habetha, DZWIR 1995, 272, 276.

43 Siehe 3. Teil: AIIL2.

144 Siehe 1. Teil: D.1.2.c).

45 So auch S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 244; Brock, Legalititsprinzip und

Niitzlichkeitserwédgungen, S. 314; Fabisch, ZWeR 2013,91, 107; Habetha, DZWIR 1995, 272,
276; Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechts-
anwendungsfehler, S. 279f.
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II1. Wertende Schadensbetrachtung:
Spezifika der Geschiftsleiterhaftung

Das Versagen allgemeiner Grundsitze demonstriert, dass es erforderlich ist,
spezifische Wertungen der Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir ,,niitzliche®
Pflichtverletzungen zu ermitteln, um tiber die Vorteilsausgleichung zu entscheiden.
Da sowohl die Gewihrung als auch Ausschluss der Vorteilsausgleichung positiv zu
begriinden sind, kann sich die Betrachtung nicht darauf beschrinken, die fiir eine
Versagung der Vorteilsausgleichung vorgetragenen Argumente zu entkriften.'*

1. Wertungskongruenzen

In einem ersten Schritt soll ergriindet werden, ob sich eine Vorteilsausgleichung
bei der Verletzung der externen Pflichtenbindung des Geschiftsleiters zu iibrigen
Wertungen der Rechtsordnung in Widerspruch begibe.

a) Nichtanerkennung der efficient breach of public law-Doktrin

Gewidhrt man dem Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung fiir ,,niitzliche
Pflichtverletzung®, so konnte dies zu Friktionen mit der Weigerung der herrschenden
Meinung fiihren, auf Tatbestandsebene die efficient breach of public law-Doktrin
anzuerkennen."’” Es wirkt inkonsequent, die Niitzlichkeit auf Rechtsfolgenseite
zugunsten des Geschiiftsleiters zu beriicksichtigen, wenn man ihr zuvor im Rahmen
des Tatbestands die Relevanz abgesprochen hat. Eine Vorteilsausgleichung konnte
im Ergebnis gar auf eine faktische Anerkennung der efficient breach of public law-
Doktrin hinauslaufen.'**

Diesem unterstellten Wertungswiderspruch ist zunéichst entgegenzuhalten, dass
die Pflichtwidrigkeit den haftungsbegriindenden und die Vorteilsausgleichung den
haftungsausfiillenden Tatbestand betrifft. Diese Unterscheidung ist nicht blof} for-
maler Natur, sondern hat auch gravierende rechtspraktische Unterschiede zur Folge.
Erkennte man die efficient breach of public law-Doktrin an, eréffnete man dem
Geschiftsleiter auch einen Beurteilungsspielraum im Rahmen der Business Judge-
ment Rule. Der Geschiftsleiter handelte dementsprechend bereits dann nicht
pflichtwidrig, wenn nach einer ex-ante-Prognose davon auszugehen war, dass der
Rechtsverstoll der Gesellschaft iiberwiegend Vorteile einbrichte. Selbst wenn sich
diese Prognose im Nachhinein als falsch erwiese und der Gesellschaft aus seinem
Verhalten gar keine Vorteile entstiinden, bliebe er von einer Haftung verschont. Im
Kontext der Vorteilsausgleichung hingegen trifft den Geschiftsleiter die Darlegungs-

146 Siehe 3. Teil: A.IV; fiir einen Regelfall der Anrechnung bei der Geschiiftsleiterhaftung
aber Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 49; Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 374.

47 Siehe dazu 1. Teil: A.IL.2.b)bb).
8 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527; vgl. auch Spindler, FS Canaris II, 2007, S. 403, 425 f.
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und Beweislast dafiir, dass der Gesellschaft tatsdchlich Vorteile erwachsen sind. Er
trigt damit das Prognoserisiko.'* Ferner ist eine Pflichtverletzung nicht nur Tat-
bestandsvoraussetzung des Schadensersatzanspruchs. An sie kniipfen sich auch
andere zivilrechtliche Konsequenzen wie etwa eine Abberufung aus wichtigem
Grund und eine auBerordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags.' Diese
Rechtsfolgen beriihrt die Vorteilsausgleichung nicht, wihrend nach der efficient
breach of public law-Doktrin der Rechtsverstof} fiir den Geschiftsleiter vollstindig
ohne zivilrechtliche Sanktion bliebe.

Aufgrund dieser unterschiedlichen Konsequenzen, ginge mit einer Vorteilsaus-
gleichung bei ,niitzlichen* Gesetzesverstolen keine faktische Anerkennung der
efficient breach of public law-Doktrin einher. Ein Wertungswiderspruch steht in-
soweit nicht zu befiirchten.

b) Kartellrechtliche passing-on defence

Handelt es sich bei der Pflichtverletzung des Geschiftsleiters um einen Kar-
tellverstoB3, konnte ein Wertungswiderspruch der Vorteilsausgleichung zum Umgang
mit der sogenannten passing-on defence im Kartellrecht auftreten.”! Unter diesem
Terminus versteht man ein Rechtsproblem, das sich ergibt, wenn ein Abnehmer
kartellbedingt einen erhohten Preis zahlt, diese Preiserhohung jedoch bei der Wei-
terverduBerung auf die nachste Marktstufe umlegt. Dem Abnehmer entstehen durch
den iiberhohten Kartellpreis sowohl Mehrausgaben als auch Mehreinnahmen. Auch
hier stellt sich die Frage, ob er sich die Mehreinnahmen auf seinen Schadenser-
satzanspruch anrechnen lassen muss.'*

In Literatur und obergerichtlicher Rechtsprechung fand sich einst die Ansicht,
dass dem Kartelltiter die Vorteilsausgleichung aus normativen Griinden zu versagen
sei. Der Schadensersatzanspruch drohe ansonsten praktisch leerzulaufen, wodurch er
seiner priventiv-verhaltenssteuernden Funktion nicht mehr gerecht werden konne.'**
Der BGH trat dem 2011 in einem Grundsatzurteil nicht bei. Durch eine Vorteils-
ausgleichung werde der Kartelltiter nicht unbillig entlastet, sondern nur vor einer
mehrfachen Inanspruchnahme wegen desselben Schadens durch Abnehmer ver-
schiedener Marktstufen bewahrt. Der Schadensersatzanspruch falle durch die An-
erkennung der passing-on defence nicht weg, sondern werde blof3 auf die Markt-

9 Vgl. S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S.249f. Dies gesteht auch Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 527f. ein.

150" 5. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 250f.; vgl. ferner J. Moller, Vorteilsan-
rechnung bei niitzlichen Pflichtverletzungen im Kapitalgesellschafts- und Kartellrecht,
S. 1491.; siehe zu diesen Rechtsfolgen auch 1. Teil: D.I.1.

151 Vgl. Lohse, FS Hiiffer, 2010, S. 581, 600 Fn. 122.
132 Vgl. Franck, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 33a GWB Rn. 112.

133 KG Berlin BauR 2010, 235; Bechthold, DB 2004, 235, 239; Bulst, NJW 2004, 2201,
2202; Hempel, WaW 2004, 362, 369; Lettl, ZHR 167 (2003), 473, 487f.
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teilnehmer der nichsten Absatzstufe verlagert.'™ Die 9. GWB-Novelle machte den
Meinungsstreit obsolet. Nunmehr stellt § 33c Abs. 1 Satz 2 GWB klar, dass der
Schaden des Abnehmers ausgeglichen ist, soweit er den kartellbedingten Preisauf-
schlag an seine Abnehmer weitergegeben hat. Die passing-on defenceerfihrt dadurch
den Segen des positiven Rechts.'>

Eine Wertungswiderspruch zwischen der passing-on defence im Auflenverhiltnis
von Kartelltiter zu Kartellgeschddigtem und der Vorteilsausgleichung im Binnen-
verhiltnis von Geschiftsleiter zu Gesellschaft droht damit nicht'>® — schlieBlich
findet eine Vorteilsausgleichung bei der passing-on defence statt.

c) Wirtschaftsstrafrecht

Soweit es sich bei der Pflichtverletzung um eine Korruptionsstraftat (§§ 299 ff.
StGB) handelt, meint Lohse, dass eine Vorteilsausgleichung in einen Wertungswi-
derspruch zum Wirtschaftsstrafrecht gerate. Eine Vielzahl von Bemiihungen, wie die
Einfiihrung der entsprechenden Strafvorschriften im Jahr 1997 und die Aufhebung
der steuerlichen Abzugsfihigkeit von Schmiergeldern (§ 4 Abs.5 Satz 1 Nr. 10
EStG) 1999, zeugten vom gesetzgeberischen Streben, die Korruption zu bekdmpfen.
Diese gesetzgeberisch intendierte Verhaltenssteuerung diirfe nicht strafrechtliche
Domiine bleiben, sondern miisse auch im Zivilrecht Widerhall finden.'”’

Dieses Argument liee sich durch das verfassungsrechtliche ultima-ratio-Prinzip
untermauern. Diesem zufolge muss das Strafrecht das letzte Mittel bilden, um einen
Belang der Allgemeinheit zu schiitzen. Sein Einsatz soll deshalb nur in Betracht
kommen, wenn das inkriminierte Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in be-
sonderer Weise sozialschédlich und fiir das Zusammenleben der Menschen uner-
triglich, seine Verhinderung mithin besonders dringlich ist."*® Daraus lieBe sich ein
Erst-Recht-Schluss ziehen: Wenn der Gesetzgeber ein Verhalten schon mit einer
Strafandrohung versehe, bringe er damit ein besonderes Unwerturteil zum Ausdruck,
das sich a maiore ad minus im Zivilrecht niederschlagen miisse, welches den hohen
Anforderungen des ultima-ratio-Prinzips nicht unterliege.

Derart rigoros aus der Strafbarkeit eines Verhaltens zu schliefen, dass eine
Vorteilsausgleichung zu unterbleiben hat, tiberzeugt nicht. Ein Blick in das allge-
meine Schadensrecht offenbart, dass die Strafbarkeit der Verletzungshandlung die

1% BGHZ 190, 145, 164 ff.

135 Vgl. dazu Klumpe/Thiede, BB 2016, 3011, 3012f.; Lettl, WM 2016, 1961, 1962 f. Die
Norm basiert auf der unionsrechtlichen Vorgabe des Art. 13 Satz 1 der Richtlinie 2014/104/EU
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber bestimmte Vor-
schriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union.

1% So bereits Fleischer, BB 2008, 1070, 1073; Goette, ZHR 176 (2012), 588, 605.

57 Lohse, FS Hiiffer, 2010, S. 581, 600.

138 BVerfGE 88, 203, 258; BVerfGE 120, 224, 239f.
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Vorteilsausgleichung nicht préjudiziert. Im Gegenteil wollte der historische Ge-
setzgeber strafrechtliche Gesichtspunkte erklidrtermalen aus dem Schadensrecht
heraushalten.'” Nichts anderes kann bei der Binnenhaftung des Geschiiftsleiters
gelten. Auch wenn man dem Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung gewihrte,
wiirde das Zivilrecht das strafrechtliche Unwerturteil ndmlich nicht ignorieren.
Vielmehr bewertet es die strafbare Handlung auf Tatbestandsebene ebenso als Un-
recht und erblickt in ihr deshalb einen Verletzung der Legalitétspflicht des Ge-
schiiftsleiters — so wie es die Einheit der Rechtsordnung im engeren Sinne gebietet.'®
Dass die Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Rechtsfolgen abgemildert werden kon-
nen, wo das Strafrecht mit seiner ganzen Schirfe eingreift, folgt aus der unter-
schiedlichen Zwecksetzung beider Rechtsgebiete: Das Strafrecht dient auch der
Vergeltung, welche dem Zivilrecht grundsitzlich fremd ist.'®' Ein Wertungswider-
spruch der beiden Rechtsgebiete steht deshalb nicht zu befiirchten. Uberdies ist
gerade dort, wo eine Strafandrohung existiert, die Sorge gering, dass nicht ausrei-
chend verhaltenssteuernde Anreize fiir den Geschiftsleiter bestiinden.

2. Priventionszweck der Geschiiftsleiterhaftung

Vielfach wird der Praventionszweck der Geschiftsleiterhaftung ins Feld gefiihrt,
um eine Versagung der Vorteilsausgleichung bei Verstolen gegen die externe
Pflichtenbindung zu begriinden. Das Meinungsspektrum dazu ist breit gefichert.
Einige Stimmen mochten die Vorteilausgleichung bei ,,niitzlichen* Pflichtverlet-
zungen des Geschiiftsleiters aus Prdventionsgriinden generell untersagen. Andere
mochten dies von bestimmten Einzelfallumstinden abhidngig machen.

a) Generelle Versagung

Die weitestgehende Literaturansicht mochte dem Geschiftsleiter die Vorteils-
ausgleichung bei Verstolen gegen seine externe Pflichtenbindung lediglich fiir die
Gewinnabschopfung gewihren'® und im Ubrigen versagen. Die Vorteilsausglei-
chung untergrabe nidmlich die von der Haftungsandrohung ausgehende verhaltens-
steuernde Wirkung, indem sie den zu leistenden Schadensersatz erheblich mindere
und im Extremfall sogar ganz aufhebe. Es sei zu befiirchten, dass die Vorteilsaus-

199 Siche 1. Teil: C.13.b).
160 Sjehe dazu 2. Teil: B.IL1.a).

181" Siehe zu Unterschieden und Gemeinsamkeiten haftungs- und strafrechtliche Zwecke
bereits 1. Teil: C.I.3.c).

12 Lediglich Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 184 meint die
Vorteilsausgleichung im Hinblick auf den Abschopfungsteil einer Verbandsgeldbulie wider-
spreche ihrem Sanktionszweck und sei daher zu versagen. Die von ihm hierzu in Fn. 596 zi-
tierten Literaturstimmen stiitzen diese Aussage nicht, sondern pladieren dafiir, die Vorteils-
ausgleichung lediglich in Bezug auf den Ahndungsteil der Geldbule zu versagen. Ihr liegt
mutmaBlich das Vorverstdndnis zugrunde, dass es sich bei einem abgeschopften Geldbetrag
schon gar nicht um einen Schaden handelt, siehe dazu 3. Teil: B.I.
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gleichung die gesetzlich intendierte Anreizwirkung gar in ihr Gegenteil verkehre und
zu rechtswidrigem Verhalten anrege. Konne der Geschiftsleiter ndmlich darauf
vertrauen, dass die aus seiner Pflichtverletzung erwachsenden Gewinne auf einen
moglichen Schadensersatzanspruch der Gesellschaft angerechnet werden, sei der
GesetzesverstoB fiir ihn personlich quasi risikolos.'™ Das Priventionsargument
werde dadurch bestérkt, dass die Geschiftsleiterhaftung nicht nur die Gesellschaft
schiitzen solle. Die Pflicht des Geschiftsleiters, die externe Gesetzesbindung der
Gesellschaft zu achten, diene namentlich im Umwelt- und Kartellrecht auch den
Interessen Dritter sowie der Allgemeinheit. Der Vorteil im Vermogen der Gesell-
schaft werde bei diesen VerstoBen gleichsam durch einen Nachteil bei geschiadigten
Dritten erkauft; der Schaden dadurch blof3 verlagert. Es liege damit auch im o6f-
fentlichen Interesse, dass die Vorteilsausgleichung unterbleibe.'®*

Die herrschende Lehre tritt einer solchen Totalabsage an die Vorteilsausgleichung
entgegen und fiihrt dazu eine ganze Reihe an Argumenten an. Auch wenn davon nicht
alle iiberzeugen, so ist ihr im Ergebnis doch beizutreten:

aa) Dogmatische Einwénde

In erster Linie werden gegen eine generelle Versagung dogmatische Bedenken
erhoben. Namentlich wirft man ihren Vertretern vor, sich in Widerspruch zur Dif-
ferenzhypothese zu begeben'® und zu verkennen, dass die Geschiftsleiterhaftung
nicht der Pridvention von Pflichtverletzungen diene, sondern allein diesen ausge-
henden Schiiden.'®® Mit einer Totalversagung der Vorteilsausgleichung funktioniere
man die Geschiftsleiterhaftung {iberdies in einen dem deutschen Recht fremden
Strafschadensersatz um.'®’

Diese Einwinde greifen nicht durch. Abermals kommt in ihnen ein iiberholtes
Verstiandnis der Differenzhypothese zum Ausdruck. Diese liefert lediglich metho-
dische Instruktionen fiir die Schadensberechnung, trifft aber keine normative Aus-
sage zur Vorteilsausgleichung.'® Da die Differenzhypothese nur eine wertneutrale
Rechenoperation darstellt, widerspricht es ihr nicht, aus Wertungsgriinden be-
stimmte Rechnungsposten nicht einzubeziehen und damit die Vorteilsausgleichung
zu versagen. Ebenso wenig trifft die Annahme zu, die Geschiftsleiterhaftung diene
nicht der Priavention von Pflichtverletzungen, sondern lediglich der von auf ihnen

193 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 45 Rn. 54; Lohse, FS Hiiffer, 2010, S. 581,
599; mit dhnlicher Argumentation, im Ergebnis aber differenzierter Thole, ZHR 173 (2009),
504, 527.

1% Vel. Spindler, FS Canaris 11, 2007, S. 403, 425 f.; dhnlich Thole, ZHR 173 (2009), 504,
530f.

15 Vgl. Habersack, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 2009, S. 5, 34.

1 Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 376.

167 Hiélters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 258; Kindler, FS G. Roth, 2011, S. 367, 376.
18 Siehe 3. Teil: A.l.1.a).
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beruhenden Schiden. Richtigerweise soll die Geschiftsleiterhaftung Pflichtverlet-
zungen vorbeugen, um dadurch Schiden der Gesellschaft zu verhindern.'® Das
Argument iibersieht ferner, dass die Literaturstimmen, die dem Geschiftsleiter die
Vorteilsausgleichung verwehren mochten, gar nicht bestreiten, dass der Binnen-
haftungsanspruch einen Schaden voraussetzt — sie stellen blo andere qualitative
Anforderungen an ihn als die herrschende Lehre. Darin zeigt sich auch der Unter-
schied einer Totalversagung der Vorteilsausgleichung zum angelsédchsischen Kon-
zept der punitive damages: Die Gesellschaft miisste weiterhin beweisen, dass ihr ein
Vermdogensschaden entstanden ist und wiirde nicht etwa einen im freien Ermessen
einer jury stehenden Geldbetrag erhalten, der der Vergeltung und Belohnung fiir die
Rechtsdurchsetzung dient.'”

bb) Relevanz von Priaventionszweck und offentlichem Interesse

Gleichfalls wenig Uberzeugungskraft wohnt dem Argument inne, dass der Pri-
ventionszweck allein einen Ausschluss der Vorteilsausgleichung nicht tragen konne,
da er gegeniiber dem Kompensationszweck nachrangig sei, was sich etwa an der
Moglichkeit zeige, eine D&O-Versicherung abzuschliefen.'” Es hat sich vielmehr
herausgestellt, dass Kompensation und Pridvention gleichwertige Zwecke der Ge-
schiftsleiterhaftung bilden und auch die D&O-Versicherung den Priventionszweck
nicht entwertet.'”?

Ferner wird behauptet, dass das offentliche Interesse ein untauglicher Mafstab
sei, um die private Binnenrechtsbeziehung von Geschiftsleiter und Gesellschaft zu
beurteilen, weil er dort keine Relevanz genieBe.'”® Diese Annahme steht jedoch in
Widerspruch zu dem, was die herrschende Meinung seit Langem zur efficient breach
of public law-Doktrin vertritt: Die Gesetzesbindung der Gesellschaft im Aufen-
verhiltnis schligt sich auch im Binnenverhéltnis zum Geschiftsleiter nieder und hat
dort sogar unbedingten Vorrang vor Niitzlichkeitserwigungen.'™ Der Damm ist
damit 1dngst gebrochen: Das tffentliche Interesse ist ein legitimes Argument, um die
private Rechtsbeziehung von Gesellschaft und Geschiftsleiter zu beurteilen.

cc) Wahrung des Priventionszwecks

Wesentlich mehr iiberzeugt dafiir der Hinweis, dass die Vorteilsausgleichung
allein noch nicht jeden steuernden Einfluss auf das Geschiftsleiterverhalten zu-

189 Siehe 1. Teil: C.1.2.b)aa).
170 Siehe zu den punitive damages 1. Teil: C.1.3.b).

7 Vgl. U. Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219, 1228; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 49;
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 727.

172 Siehe 1. Teil: C.

'3 Fleischer, DB 2014, 345, 350; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 730; Pospiech,
Die Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Organhaftung, S. 120.

174 Siehe 3. Teil: B.III.1.a).
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nichtemacht. Das zeigt sich bereits an der rechtspraktischen Hiirde, die der Ge-
schéftsleiter auf dem Weg zu ihr zu iiberwinden hat. Da es ihm obliegt die Vor-
aussetzungen der Vorteilsausgleichung darzulegen und erforderlichenfalls zu be-
weisen, kann er mitnichten bei jedem Gesetzesverstofl darauf vertrauen, in einem
spateren Haftungsprozess die Vorteilsausgleichung als Verteidigungseinwand zur
Verfiigung zu haben.'”” Selbst wenn ihm dies gelingt, muss die Vorteilsausgleichung
iiberdies nicht seine vollstindige Schadensersatzpflicht aufheben. Insbesondere bei
den im Kartellrecht iiblichen betrichtlichen BuBgeldbetriigen,'” wird im Regelfall
auch nach einer Vorteilsausgleichung ein empfindlicher Schadensersatzbetrag ver-
bleiben.

Einmal mehr gilt es auch zu bedenken, dass eine Pflichtverletzung fiir den Ge-
schéftsleiter nicht zwangsldufig sanktionslos bleibt, wenn man ihm die Vorteils-
ausgleichung gewidhrt. An eine Verletzung der Legalititspflicht kniipfen sich fiir ihn
eine Reihe weiterer zivilrechtlicher Konsequenzen an. Im Binnenverhiltnis zur
Gesellschaft konnen diese Pflichtverletzungen eine Abberufung und auflerordent-
liche Kiindigung des Anstellungsvertrages nach sich ziehen. Dariiber hinaus drohen
dem Geschiftsleiter vielfach auch offentlich-rechtliche Sanktionen. Er kann bei-
spielsweise personlich mit einem Bufigeld belegt werden. Fiir eine Reihe von Ge-
setzesverstoen drohen ihm zudem strafrechtliche Konsequenzen, etwa bei Kor-
ruptionsdelikten (§§ 299 ff. StGB). Nicht nur den von solchen Sanktionen unmit-
telbar ausgehenden Nachteilen wohnt ein Abschreckungseffekt inne, sondern auch
von denen mit ihnen einhergehenden Reputationsschiiden.'”” Ein Geschiiftsleiter,
dessen Entlassung oder Strafverfahren mediales Aufsehen erregt hat, wird es schwer
haben, beruflich wieder FuB zu fassen.'”

dd) Forderung risikoaversen Verhaltens

Eine Totalversagung der Vorteilsausgleichung zoge dariiber hinaus auch uner-
wiinschte Folgewirkungen nach sich. Sie wiirde die asymmetrischen Risikoein-
stellungen von Geschiftsleiter und Gesellschaft(-ern) perpetuieren. Die Vorteile aus

'S Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 95; Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern
einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S.284; Marsch-Barner, ZHR 173
(2009), 723, 729f1.

176 Vgl. etwa das von LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829 behandelte Schienenkartell: 191 Mio.
EUR.

" Vgl. zu allem Fleischer, DB 2014, 345, 350; Habersack, FS U. H. Schneider, 2011,
S. 429, 440; Hopt/M. Roth, in: Gro3Komm, AktG, § 93 Rn. 411; Kaulich, Die Haftung von
Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 283; Kindler,
FS G. Roth, 2011, S. 367, 376; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1601; siche auch zum Gster-
reichischen Recht Kusznier, GesRZ 2017, 156, 158.

178 Hier ist einmal mehr an den Fall Neubiirger zu erinnern, siehe Bachmann, in: Fleischer/
Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, S. 691, 722: , Neubiirger hatte nach dem tiefen Fall
beruflich nicht mehr richtig Fuf3 fassen konnen, es haftete, auch wenn es keiner offen aussprach
(und die Nachrufe das Gegenteil bekunden), der Makel des Ausgestoenen an ihm.*
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dem Rechtversto3 verblieben im Vermogen der Gesellschaft, soweit sie nicht durch
die Behorde abgeschopft werden. Die aus der Entdeckung des Rechtsverstofes re-
sultierenden Nachteile wiirden derweil allein dem Geschiftsleiter zur Last fallen. Ein
so ausgestaltetes Haftungsregime wiirde einem dufBerst risikoaversen Verhalten des
Geschiftsleiters Vorschub leisten, insbesondere in Fillen, in denen die Rechtslage
unklar oder umstritten ist. Diese Konsequenz stiinde in eklatantem Widerspruch zu
allen Bestrebungen, eine iibertriebene Risikoaversion des Geschiftsleiters im In-
teresse der Gesellschaft zu verhindern'”

b) Partielle Versagung

Neben der soeben diskutierten Extremposition finden sich auch differenzierende
Losungsmodelle, die dem Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung nur unter be-
stimmten Umsténden versagen mochten.

aa) Sanktionierung des Geschiftsleiters durch Strafrecht oder Bulgeld

Eine Literaturauffassung macht den vorhin formulierten Einwand, dass neben der
Haftung weitere Mittel der Verhaltenssteuerung zur Verfiigung stiinden, fiir eine
konkrete Differenzierung fruchtbar. Thr zufolge sei die Vorteilsausgleichung dem
Geschiftsleiter dann zu gewédhren, wenn er personlich in der gleichen Sache einer
Strafverfolgung oder einem Bufigeld unterworfen sei. Nur in diesen Fillen sei
schlieBlich nicht zu befiirchten, dass er sich im Vertrauen auf die Vorteilsausglei-
chung pflichtwidrig verhalten werde.'®

Wie sich gezeigt hat, geht allerdings nicht allein von straf- wie o6ffentlich-
rechtlichen Sanktionen eine verhaltenssteuerende Wirkung aus. Auch sonstige zi-
vilrechtliche Konsequenzen, Reputationseffekte und die rechtspraktischen Probleme
einer Vorteilsausgleichung geben dem Geschiftsleiter erhebliche Anreize zu
pflichtgemiBem Verhalten.'®' Die potenzielle straf- oder buBgeldrechtliche Sank-
tionierung des Geschiftsleiters bildet damit keinen tauglichen Ankniipfungspunkt
dafiir, die Vorteilsausgleichung zu verwehren.

bb) Qualifiziertes 6ffentliches Interesse

Eine weitere Ansicht mochte nach dem spezifischen Zweck des verletzten Ge-
setzes unterscheiden. Die Vorteilsausgleichung sei lediglich dann zu verwehren,
wenn dieses dem Schutz eines qualifizierten 6ffentlichen Interesses diene. Von einem

7" Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechts-
anwendungsfehler, S. 281; konzedierend auch Thole, ZHR 173 (2009), 504, 530; eingehend zur
asymmetrischen Risikoeinstellung von Geschiftsleiter und Gesellschaft 1. Teil: C.IIL.1.b).

180 Vol. Mertens/Cahn, in: KslnKomm, AktG, § 93 Rn. 63; daran ankniipfend auch Ek-
kenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, § 249 Rn. 328.

181 Siehe 3. Teil: B.II.2.a)cc).


http://www.duncker-humblot.de

252 3. Teil: Vorteilsausgleichung bei der Geschiiftsleiterhaftung

qualifizierten offentlichen Interesse sei auszugehen, wenn bei Nichteinhaltung der
Rechtspflicht typischerweise soziale Schiden und externe Effekte drohten. In diesen
Fillen sei dem Gesetzgeber an der unbedingten Einhaltung der Regel gelegen, sodass
dieses Interesse auf das Binnenverhiltnis zwischen Gesellschaft und Geschéftsleiter
durchschlage. Ein qualifiziertes 6ffentliches Interesse an der Normbefolgung bestehe
beispielsweise im Kartellrecht, da Verstoe dort zu weitreichenden und diffusen
Konsequenzen fiir das Marktgeschehen fiihrten. Ahnliches gelte fiir das Umwelt-
recht. Kein qualifiziertes 6ffentliches Interesse liege hingegen bei einfachen delik-
tischen Schiddigungen von Individualrechtsgiitern vor, da dort kein iiber das allge-
meine Rechtsbewihrungsinteresse hinausgehendes Priventionsinteresse vorhanden

sei.!®?

Diese Losung wiirde zunichst eine erhebliche Rechtsunsicherheit nach sich
ziehen, da sich die Abgrenzung von qualifiziertem 6ffentlichen und allgemeinem
Rechtsbewihrungsinteresse schwierig gestaltet. Schon abstrakt sind diese Katego-
rien zweifelhaft. Ist nicht immer davon auszugehen, dass der Gesetzgeber auf eine
unbedingte Einhaltung der von ihm statuierten Normen Wert legt? Auch im kon-
kreten Fall wirft diese Unterscheidung viele Fragen auf: Besteht ein qualifiziertes
offentliches Interesse daran, dass die Gesellschaft ihre CSR-bezogenen Berichts-
pflichten erfiillt?'** Gibt es lediglich ein allgemeines Rechtsbewihrungsinteresse
daran, dass vorsitzliche deliktische Totungen von Individuen unterbleiben?

Abgesehen von diesen Abgrenzungsschwierigkeiten trigt auch die Beschrinkung
auf ein qualifiziertes offentliches Interesse den Einwendungen nicht Rechnung, die
auch gegen eine Totalversagung der Vorteilsausgleichung bestehen. So existieren
gerade in den beispielhaft benannten Fillen eines qualifizierten offentlichen Inter-
esses (Kartell- und Umweltrecht) auch empfindliche hoheitliche Sanktionen, die den
Geschiiftsleiter zur Befolgung seiner Pflichten anhalten. Im Ergebnis iiberzeugt diese
Ansicht damit nicht.

cc) Schwere von Pflichtverletzung und Verschulden

Eine letzte Ansicht mochte die Vorteilsausgleichung von der Schwere von
Pflichtverletzung und Verschulden des Geschiftsleiters abhidngig machen. Jedenfalls
bei vorsitzlichen und systematischen Gesetzesverstoien soll die Vorteilsausglei-
chung unterbleiben, um dem Priventionszweck der Geschiftsleiterhaftung Geniige
zu tun. Dabei soll auch zu beriicksichtigen sein, ob die Verurteilung zum Scha-
densersatz auf einem konkreten Nachweis pflichtwidrigen und schuldhaften Ver-

182 So die Ansicht von Thole, ZHR 173 (2009), 504, 530f.; vgl. auch den Hinweis bei Hopt/
M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 411 auf die Teleologie des jeweiligen offentlich-
rechtlichen Verbots.

'8 Vol. dazu Fleischer/Hahn, RTW 2018, 397, 398 ff.
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haltens beruht oder lediglich auf der dem Geschiftsleiter ungiinstigen Beweislast-
regel.'®

Diese Ansicht kann an dltere Stellungnahmen im Schrifttum ankniipfen, die dafiir
plddierten, die Vorteilsausgleichung bei Vorsatztaten per se auszuschlieBen. Soweit
sie diesen Rechtssatz iiberhaupt begriindeten, gingen sie allerdings nicht iiber all-
gemeine Billigkeitserwigungen hinaus.'®® Diese Meinung konnte sich aus gutem
Grund nicht durchsetzen: Sie steht in eklatantem Widerspruch zur Entscheidung des
Gesetzgebers, bei der Schadensberechnung nicht nach dem Grad des Verschuldens
zu differenzieren, um ,,moralisierende oder strafrechtliche Gesichtspunkte* aus dem
Schadensersatzrecht fernzuhalten.'® Auch bei der Geschiftsleiterhaftung empfiehlt
es sich nicht, dieses wesensfremde Element in das Schadensrecht zu tragen. Gerade
bei vorsitzlichen Pflichtverletzungen des Geschiftsleiters steht ein Verlust der
Priventionswirkung nicht zu befiirchten, da Bandbreite und Intensitdt sonstiger
Sanktionsméglichkeiten dort besonders groB sind.'’

c) Zwischenfazit

Es ist nicht erforderlich, dem Geschiiftsleiter die Vorteilsausgleichung aus Pri-
ventionsgriinden zu verwehren. Das Argument iibersieht sowohl, dass die Priven-
tionswirkung der Binnenhaftung nicht mit der Vorteilsausgleichung steht und fillt,
als auch, dass eine Vielzahl anderer Mechanismen den Geschiftsleiter zu pflicht-
gemiBem Verhalten anhalten. Dem tragen auch die differenzierten Ansétze nicht
oder nur unzureichend Rechnung. Eine Versagung der Vorteilsausgleichung bei
,»niitzlichen* Pflichtverletzungen lésst sich damit aus dem Priventionszweck der
§§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht begriinden.

3. Gliubigerschutz

Eine Literaturmeinung will dem Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung ver-
wehren, um die Glaubiger der Gesellschaft zu schiitzen. Die Geschiftsleiterhaftung
erfiille eine gldubigerschiitzende Wirkung, indem sie die den Gldubigern zur Ver-
fligung stehende Haftungsmasse nach einer pflichtwidrigen Schmilerung wieder
auffiille. Diese Funktion geniefle insbesondere praktische Bedeutung, wenn die

18 Mertens/Cahn, in: K6InKomm, AktG, § 93 Rn. 63; im Anschluss daran auch Frische-
meier, Die Haftung geschiftsfithrender Organe fiir Compliance-Verstofle in Tochtergesell-
schaften, S. 245f.

185 Baur, TW 1937, 1463 mit Hinweis auf das , Rechtsempfinden*; apodiktisch He. Stoll/
Felgentraeger, Vertrag und Unrecht, S. 238 f.; letztmals Rudloff, FS v. Hippel, 1967, S. 423,
435: Der Schidiger miisse der Vorteilsausgleichug ,,wiirdig* sein, siche dazu 3. Teil: A.IL.2.c).

'8 Siehe 1. Teil: C.1.3.a); gegen das Verschulden des Schidigers als Kriterium der Vor-
teilsausgleichung auch Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 58 ff.

"7 So im Ergebnis auch Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktienge-
sellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 283 f.
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Gesellschaft aufgrund der Pflichtverletzung im AuBenverhiltnis Dritten gegeniiber
schadensersatzpflichtig sei. Werde die Gesellschaft zahlungsunfihig, wiirde die
Vorteilsausgleichung schadensersatzberechtigten Dritten zum Nachteil gereichen, da
sie die ihnen zur Verfiigung stehende Masse schmiilere.'®®

Der Effekt der mittelbaren Gldubigerbenachteiligung bildet allerdings keine
Besonderheit der Vorteilsausgleichung bei der Geschiftsleiterhaftung. Eine Vor-
teilsausgleichung belastet mittelbar immer auch die Gldubiger des Geschidigten,
indem sie sein Vermogen und damit die Haftungsmasse schmailert, auf die dessen
Glaubiger zuriickgreifen konnen. Als Reflex nimmt man diese Folge allgemein hin.
Wenn bei der Geschiiftsleiterhaftung etwas anderes gelten soll, miisste der Glédu-
bigerschutz dort einen erheblich hoheren Stellenwert geniefen als im allgemeinen
Deliktsrecht.

Dafiir fehlen allerdings Anhaltspunkte. Die §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG schiitzen Gldubigerinteressen lediglich in mediatisierter Weise; sie
stellen keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar.'® Ein iiber das
allgemeine Maf} gesteigerter Glidubigerschutz liele sich allenfalls bei der Vor-
standshaftung aus § 93 Abs.5 Satz 1-3 AktG herauslesen. Danach haben die
Gldubiger unter bestimmten Voraussetzungen einen eigenen Schadensersatzan-
spruch gegen das Vorstandsmitglied.'”’ Die Ersatzpflicht gegeniiber den Glaubigern
wird weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Gesellschaft aufgehoben noch
dadurch, dass die Handlung auf einem Beschluss der Hauptversammlung beruht
(§ 93 Abs. 5 Satz 3 AktG). Die Norm adressiert jedoch nur anspruchsbeeintrichti-
gende Rechtshandlungen, die von der Gesellschaft ausgehen. Schutz vor ex lege
erfolgenden Anspruchsminderungen, wie der Vorteilsausgleichung, gewihrt sie
nicht."”! Der Glaubigerschutz liefert folglich auch im Kontext der Geschéftsleiter-
haftung keine tragfihige Begriindung dafiir, die Vorteilsausgleichung zu versagen.'”

4. Perpetuierung des Sanktionszwecks der verletzten Norm

Da die Rechtsordnung kein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen der Anre-
chenbarkeit und Nichtanrechenbarkeit von Vorteilen auf den Schadensersatzan-
spruch kennt,'* ist es nicht damit getan, die gegen eine Vorteilsausgleichung vor-

188 Vgl. Grunst, Der Geschiftsleiter im Deliktsrecht, S. 84 f.; Spindler, FS Canaris II, 2007,
S. 403, 426.

18 Siehe 1. Teil: D.1.2.b)bb).

1% Siehe dazu 1. Teil: B.IL3.

1 S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 255.

2 So auch Pospiech, Die Rechtsfolgen der zivilrechtlichen Organhaftung, S. 121; vgl.
ferner Haas, Geschiftsfiihrerhaftung und Gléaubigerschutz, S.301ff., der dies bei seinen
Ausfiithrungen zur Vorteilsausgleichung nicht einmal in Erwégung zieht.

193 Siehe 3. Teil: A.IV.
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gebrachten Argumente zu entkréften. Vielmehr verlangt auch die Anrechnung eines
Vorteils nach einer positiven Begriindung.

Eine solche liefert der Zweck der offentlich-rechtlichen Norm, die der Ge-
schiftsleiter verletzt hat. Normadressat im AufBenverhiltnis ist die Gesellschaft
selbst. Die deshalb gegen sie verhidngte Verbandsgeldbufle belastet sie mit einem
Nachteil, um bei ihr eine Sanktionswirkung zu entfalten. Sie verfolgt dabei sowohl
eine repressive, als auch eine priaventive Storichtung: In repressiver Hinsicht soll sie
einen Ausgleich dafiir schaffen, dass der Gesellschaft auch die Vorteile aus dem
Gesetzesverstofy zuflieBen. Unter priaventiven Gesichtspunkten soll sie nicht nur den
Geschiftsleiter selbst zur Rechtstreue anhalten, sondern auch das in der Gesellschaft
zustindige Organ dazu bewegen, bei der Auswahl, Instruktion und Uberwachung des
Geschiiftsleiters auf dessen Rechtstreue zu achten.'® Eine Vorteilsausgleichung im
Binnenverhiltnis zwischen Gesellschaft und Geschiftsleiter perpetuiert diesen
Zweck. Denn sie stellt sicher, dass der Nachteil der Geldbuf3e zumindest teilweise im
Gesellschaftsvermogen verbleibt und damit seine repressive und priaventive Wirkung
entfalten kann.

Insbesondere die Vorschriften iiber die Gewinnabschopfung bezeugen die Not-
wendigkeit einer Vorteilsausgleichung. Das Offentliche Recht trifft in ihnen die
Wertung, dass der Gesellschaft keine Bereicherung aus dem Rechtsverstofl ver-
bleiben soll.'”” Dieses Ziel wiirde die Geschiftsleiterhaftung aber vereiteln, wenn
man die Vorteilsausgleichung unterlisst.'”® Uber den Regress beim Geschiiftsleiter
konnte sich die Gesellschaft dann einen Vermogensvorteil verschaffen, den ihr das
Offentliche Recht bewusst genommen hat. Der Rechtsverstol wiirde sich entgegen
dem gesetzgeberischen Ziel fiir die Gesellschaft lohnen; ihr wiirde ein windfall profit
erwachsen.'”” Das aber wiirde die ordnungswidrigkeitenrechtliche Zielsetzung
konterkarieren, da die Gesellschaft gegeniiber rechtstreuen Mitbewerbern besser-
gestellt wire.'”® Diesen drohenden Widerspruch zwischen zivilrechtlicher Haftung
und offentlich-rechtlicher Geldbufie 16st die Vorteilsausgleichung auf. Durch die
Vorteilsausgleichung kann die Gesellschaft Gewinne, die ihr abgeschopft wurden,
nicht vom Geschiftsleiter wiedererlangen.

194 Siehe ausfiihrlich zu den Zwecken der VerbandsgeldbuBe 2. Teil: B.1.2.
1 Siehe dazu bereits 3. Teil: B.1.

1% Vagl. Fleischer, BB 2008, 1070, 1073; ders., DStR 2009, 1204, 1210; Gléckner/Miiller-
Tautphaeus, AG 2001, 344, 346; Hauff, Der Regress von Verbandsgeldbufien im Kapitalge-
sellschaftsrecht, S. 180f.; Paefgen, AG 2014, 554, 570; Wilsing, in: Krieger/U. H. Schneider,
Handbuch Managerhaftung, § 31 Rn. 37f.; Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 465.

197 Vgl. Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 95ff.; Bicker, AG 2014, 8, 13; Brouwer, Zu-
stimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats im Aktien- und GmbH-Recht, S.271; Fleischer,
ZIP 2005, 141, 151; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 56f.; Kaulich, Die Haftung von Vor-
standsmitgliedern einer Aktiengesellschaft fiir Rechtsanwendungsfehler, S. 281; P. Scholz, Die
existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesellschaft, S. 62;
Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527; M. Zimmermann, WM 2008, 433, 439.

1% Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 95; M. Zimmermann, WM 2008, 433, 439.
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Das offentlich-rechtliche Ziel der Gewinnabschdpfung beschrénkt sich allerdings
nicht nur auf abgeschopfte Geldbetrige, sondern beansprucht fiir den Ahndungsteil
einer GeldbufBe erst recht Giiltigkeit. Dazu muss man sich verdeutlichen, in welchen
Fillen eine Vorteilsausgleichung auf den Abschopfungsteil allein relevant wird:
wenn die tatsidchlich aus dem Rechtsversto erlangten Vorteile den Abschopfungsteil
der GeldbuBe iiberschreiten. In einem solchen Fall hat das Offentliche Recht sein Ziel
nicht erreicht, da die erlangten Vorteile die Untergrenze der Geldbuf3e bilden sollen
(§ 17 Abs. 4 Satz 1 OWiG). Gerade hier ist es geboten, seinem Normbefehl zur
Durchsetzung zu verhelfen und der Gesellschaft die aus dem Rechtsverstof ver-
bleibenden Gewinne iiber die Vorteilsausgleichung zu entziehen.

Dieses Ergebnis scheint auf den ersten Blick Inkonsistenzen mit der zum Ver-
bandsgeldbuBlenregress gewonnen Erkenntnis aufzuweisen, dass der Sanktions-
zweck der verletzten 6ffentlich-rechtlichen Norm nicht dazu zwingt, die Gesellschaft
ihrer Regressmoglichkeit zu berauben.' Es stellt allerdings einen qualitativen wie
quantitativen Unterschied dar, ob man den Regress vollstindig versagt oder ihn
lediglich um die aus der Rechtsverletzung erlangten Gewinne kiirzt. Die in der
Diskussion um den VerbandsgeldbuBenregress beleuchteten Argumente sprechen
sogar dafiir, dem Geschiiftsleiter die Vorteilsausgleichung zu gewihren. Gerade der
Verweis darauf, dass beim Binnenregress eine Vorteilsausgleichung moglich ist,
entkriftet ndmlich das Vorbringen, die durch das Bufigeld bezweckte Vorteilsab-
schopfung verlange danach, ihn vollstindig auszuschlieen.®

Dem Bereicherungsverbot kommt als eigenstidndige Forderung des Zivilrechts
nur eine geringe Bedeutung zu, da seine Legitimation fragwiirdig und seine Aus-
sagekraft beschrinkt ist.””! Stellt sich aber die Pflichtverletzung des Geschiftsleiters
im Binnenverhiltnis zugleich als Rechtsverstof seitens der Gesellschaft im Au-
Benverhiltnis dar, kommt ein 6ffentlich-rechtliches Bereicherungsverbot zum Tra-
gen: Der Sanktionszweck der im AufBlenverhiltnis verletzten Norm gebietet, dass im
Binnenverhiltnis eine Vorteilsausgleichung erfolgt.

IV. Zwischenfazit

Die vorangegangene Betrachtung bestitigt zunidchst, dass sich allgemeine
MaBstidbe kaum eignen, um eine Einzelfrage der Vorteilsausgleichung zu 16sen. Sie
liefern auf die Frage keine Antwort, ob dem Geschiftsleiter bei der Verletzung seiner
externen Legalititsbindung, die Vorteilsausgleichung zu gewihren ist. Stattdessen ist
es auch hier erforderlich, fallspezifische Einzelwertungen zu ermitteln und zu ge-
wichten.

19" Siehe dazu 2. Teil: B.IL.2.
200" Sjehe 2. Teil: B.I1.2.a)bb).
1 Siehe 3. Teil: A.L1.b).
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Als durchschlagend erweist sich die Wertung des Offentlichen Rechts, dass der
Gesellschaft aus dem Rechtsverstoff kein Gewinn verbleiben soll (§ 17 Abs. 4
OWiG). Sie gebietet es, dem Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung zu gewéhren,
da sich das Zivilrecht andernfalls in einen unaufloslichen Widerspruch zum 6f-
fentlich-rechtlichen Postulat der Gewinnabschopfung begibe. Diese Problematik hat
die herrschende Lehre zutreffend identifiziert, berticksichtigt sie aber irrigerweise
schon auf Ebene der Schadensentstehung. Sie verkennt dabei, dass die tatsidchlich aus
dem RechtsverstoB erlangten Vorteile nicht mit der Gewinnabschdpfung gleichzu-
setzen sind und fiihrt eine faktische Beweislastumkehr zum Nachteil der Gesellschaft
herbei, ohne dass dies indiziert wire.

Das Ergebnis des vorstehenden Abschnitts lidsst sich auf eine einfache Rechtsregel
herunterbrechen: Verletzt der Geschiftsleiter seine Legalititspflicht in Gestalt der
externen Pflichtenbindung, sind Vorteile auf den Binnenhaftungsanspruch der Ge-
sellschaft gegen ihn anzurechnen. Er hat darzulegen und erforderlichenfalls zu be-
weisen, dass diese Vorteile der Gesellschaft tatsichlich aus seiner Pflichtverletzung
entstanden sind.

C. Verletzung der internen Pflichtenbindung

Die Legalititspflicht gebietet es dem Geschiftsleiter nicht nur, Normen zu be-
folgen, deren Adressat die Gesellschaft ist, sondern auch, seinen im Verhiltnis zur
Gesellschaft bestehenden Pflichten nachzukommen (interne Pflichtenbindung).
Dazu zihlt insbesondere, sowohl den Unternehmensgegenstand als auch die Kom-
petenzordnung der Gesellschaft zu wahren und zu MaBinahmen erforderlichenfalls
die Zustimmung anderer Gesellschaftsorgane einzuholen.”” Da das Vertretungsrecht
des Geschiftsleiters keine ultra-vires-Doktrin kennt,”” schlagen sich Kompetenz-
beschrinkungen im Innenverhiltnis aber nicht im AuBenverhiltnis nieder, soweit
man von den Fillen des Missbrauchs der Vertretungsmacht*™ absieht. Geschiifte, die
der Geschiiftsleiter unter Uberschreitung seiner internen Pflichtenbindung titigt,
sind Dritten gegeniiber damit gleichwohl wirksam. Unterldsst es der Geschiftsleiter,
das zustindige Gesellschaftsorgan vor einem zustimmungspflichtigen Geschift zu
konsultieren, macht er sich somit im Binnenverhiltnis nach den §§ 43 Abs. 2
GmbHG, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG schadensersatzpflichtig.**> Den Schaden stellt dabei
zumeist die Leistung dar, welche die Gesellschaft aufgrund der im Auflenverhiltnis

22 Siehe 1. Teil: A.IL2.a).

203 Fleischer, in: BeckOGK, § 78 AktG Rn. 9; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 37 Rn. 53.

2% Vgl. dazu BGH NIW 2006, 2776; OLG Stuttgart NZG 1999, 1009, 1010; OLG Hamm
NZG 2006, 827, 828 {.; kritisch zu dieser Doktrin Stephan/Tieves, in: MiinchKomm, GmbHG,
§ 37 Rn. 179.

25 Siehe 1. Teil: A.IL.2.a).
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wirksamen Verpflichtung zu erbringen hat: aus dem Gesellschaftsvermogen abge-
flossene Geldmittel*® oder die Belastung mit einer Verbindlichkeit, soweit das
Geschift noch nicht vollzogen ist. Da die Gesellschaft aus dem Geschift aber meist
auch eine Gegenleistung erhilt, stellt sich einmal mehr die Gretchenfrage: Ist die
erhaltene Gegenleistung vom Schadensersatzanspruch gegen den Geschiftsleiter im
Wege der Vorteilsausgleichung abzuziehen?

Anders als bei der Verletzung der externen Pflichtenbindung hilft hier fiir einen
ersten Zugriff eine der vertrauten Fallgruppen weiter: Es handelt sich bei der Ge-
genleistung um einen Vorteil, der auf der Leistung eines Dritten beruht, die dieser
aufgrund einer Rechtspflicht erbringt. Diese Rechtspflicht hat der Geschiftsleiter
durch eine eigene Leistung begriindet. Wie auch dem Schidiger, der fiir den Ge-
schédigten eine Versicherung abgeschlossen hat, gebiihrt ihm damit auch der Vor-
teil 2

Bei niherem Hinsehen sieht man sich jedoch mit einer Reihe von Unterfillen
konfrontiert, bei denen dieser Grundsatz infrage steht: Kann eine Vorteilsausglei-
chung auch stattfinden, wenn die Gesellschaft fiir die erhaltene Gegenleistung gar
keine Verwendung hat? Ist es dariiber hinaus erforderlich, dem Geschiftsleiter die
Vorteilsausgleichung vollstindig zu versagen, um VerstoBe gegen die Kompetenz-
ordnung effektiv zu sanktionieren? Und was gilt, wenn der Geschiftsleiter seine
Kompetenzen nicht nur einmal, sondern bei verschiedenen Gelegenheiten, iiber-
schreitet und der Gesellschaft hieraus einmal Gewinne und ein andermal Verluste
entstehen? Sind dann alle gleich gelagerten kompetenzwidrigen Geschifte mitein-
ander zu saldieren?

I. Subjektiv wertlose Gegenleistung

Erwirbt der Geschiftsleiter im Namen der Gesellschaft einen Gegenstand unter
Uberschreitung seiner Kompetenzen, kann dieser fiir die Gesellschaft subjektiv
nutzlos sein, obwohl er objektiv den gezahlten Kaufpreis wert ist. Dabei ist insbe-
sondere an den praktischen Fall des Erwerbs eines Unternehmens zu denken, das
nicht dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft entspricht. In dieser Kon-
stellation erscheint es erwagenswert, dem Geschiiftsleiter die Vorteilsausgleichung
Zu versagen.

Die Betrachtung zu diesem Problem kann an Vorarbeiten aus dem Personenge-
sellschaftsrecht ankniipfen, das bereits Rechtsprechungsmaterial dazu bereithélt.
Ebenso bietet sich ein Blick auf dhnlich gelagerte Fragestellungen des Straf- und
Zivilrechts an, in denen die Vermogensrelevanz subjektiv wertloser Gegenstiande
bereits intensiv erortert wurde.

26 BGH NJW 1997, 741, 742; OLG Miinchen NZG 2000, 741, 742f.; OLG Celle
NZG 2002, 823, 824 (laut Fundstelle nicht rechtskriftig); KG Berlin GmbHR 2005, 477, 478.

»7 Siehe zu dieser Fallgruppe 3. Teil: A.IIL3.b).
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1. Rechtsprechung zum Personengesellschaftsrecht

Schon das Reichsgericht hatte iiber einen Fall zu entscheiden, in dem ein OHG-
Gesellschafter die Bebauung eines Grundstiicks der Gesellschaft veranlasste, ohne
dabei die im Innenverhiltnis erforderliche Zustimmung seiner Mitgesellschafter
einzuholen. Es war streitig, ob sich die Gesellschaft den Wert der Bebauung auf ihren
Schaden (die fiir die Bebauung aufgewandten Mittel) im Wege der Vorteilsaus-
gleichung anrechnen lassen musste. Das Reichsgericht verneinte dies, da sich nicht
mit hinreichender Sicherheit feststellen lief, dass der Gesellschaft durch die Be-
bauung ein Nutzen entstanden sei. Der Richter diirfe bei der Bewertung des Nutzens
nicht sein Ermessen an die Stelle des gesetzlich gewihrleisteten Mitbestimmungs-
rechts der Gesellschafter setzen. Sollte sich spéter herausstellen, dass die Bebauung
fiir die Gesellschaft von Wert sei, stiinden dem beklagten Gesellschafter gegebe-
nenfalls Kondiktionsanspriiche zu.””® Den Urteilsgriinden lisst sich allerdings nicht
eindeutig entnehmen, ob das Reichsgericht die Vorteilsausgleichung versagte, weil
die Bebauung fiir die Gesellschaft subjektiv nutzlos war,*” oder lediglich die dem
Beklagten ungiinstige Beweislastregel hinsichtlich ihres objektiven Wertes*'® an-
wandte.

Eindeutiger ist diesbeziiglich ein Urteil des BGH aus dem Jahr 1988. Dort hatte
ein Gesellschafter im Namen einer OHG einen Anstellungsvertrag mit einem
Rechtsanwalt geschlossen, ohne die nach dem Gesellschaftsvertrag erforderliche
Zustimmung seiner Mitgesellschafter einzuholen. Zwischen den Parteien war
streitig, ob die Arbeitsleistung des Rechtsanwalts auf den Schaden des gezahlten
Gehalts anzurechnen ist. Der BGH fiihrte aus, dass bei der Wertungsentscheidung
iiber die Vorteilsausgleichung zu beachten sei, dass die Gesellschaft das Geschiift
unfreiwillig eingegangen und offen sei, ob und wieweit sie die ihr praktisch auf-
gedriangte Gegenleistung sinnvoll nutzen konne. Infolgedessen miisse der beklagte
Gesellschafter den Nachweis erbringen, dass die Gesellschaft die Gegenleistung oder
Teile von ihr ohnehin beansprucht hitte oder dass sie aus der verbotenen Maflnahme
andere vermogenswerte Vorteile erlangt habe, die ihr sonst vorenthalten geblieben
wiiren.?!!

2. Straf- und zivilrechtliche Vorbilder fiir eine subjektive Wertbestimmung
a) Lehre vom individuellen Schadenseinschlag im Betrugsstrafrecht

Der Betrug (§ 263 StGB) setzt voraus, dass das Opfer einen Vermodgensschaden
erlitten hat. Dazu ist ein Vergleich der Vermogenslage vor und nach der Vermo-

208 Zu allem RGZ 109, 56, 60f.

2 Fiir diese Interpretation Fleischer, DStR 2009, 1204, 1205; Tieves, Der Unterneh-
mensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 357 Fn. 112.

21 Tn diesem Sinne wohl KG Berlin OLGE 27, 332f. in einem #hnlich gelagerten Fall.
! Zu allem BGH NJW-RR 1988, 995, 996.
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gensverfiigung anzustellen: Steht der Vermdgensminderung ein gleichwertiger
Vermdgenszuwachs entgegen, fehlt es an einem Vermdgensschaden.”'” Eine Aus-
nahme von diesem Saldierungsgrundsatz entwickelte der BGH in seinem beriihmten
Melkmaschinen-Fall. Bei der Schadensermittlung sind danach auch die personlichen
Bediirfnisse und Verhiltnisse des Erwerbers eines Gegenstandes zu beriicksichtigen.
Trotz einer objektiv gleichwertigen Gegenleistung entstiinde dem Erwerber darum
ein Schaden, wenn er die Leistung nicht oder nicht in vollem Umfange zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden
konne, er durch die eingegangene Verpflichtung zu sonstigen vermogensschidi-
genden MaBnahmen genétigt werde oder infolge der Verpflichtung nicht mehr iiber
die Mittel verfiigte, die zur ordnungsméBigen Erfiillung seiner Verbindlichkeiten
oder sonst fiir eine seinen personlichen Verhiltnissen angemessene Wirtschafts- oder
Lebensfiihrung unerlisslich sind.*”* Diese sogenannte Lehre vom individuellen
Schadenseinschlag hat sich seither zur stdndigen Rechtsprechung aufgeschwun-

gen®' und erfihrt auch groBen Riickhalt in der Literatur®".

b) Subjektive Schadensbestimmung im Zivilrecht

Auch im Kontext der §§ 249. ff. BGB finden sich gelegentlich Ansitze, die in-
dividuelle Niitzlichkeit einer erlangten Gegenleistung bei der Schadensfeststellung
zu beriicksichtigen — zum Teil ausdriicklich in Parallele zur strafrechtlichen Judi-
katur.”'® So entschied der BGH beispielsweise in einem Prospekthaftungsfall, dass
das durch den Anleger erhaltene Investitionsobjekt bei der Schadensermittlung
unberiicksichtigt bleibe, wenn es sich bei ihm um ein vom im Prospekt beschriebenen
Anlagemodell grundlegend verschiedenes, in keiner Weise austauschbares handle.
Da die Investitionsentscheidung in aller Regel von personlichen Wert- und Risiko-
vorstellungen abhinge und deshalb unvertretbar sei, diirfe dem Anleger kein In-
vestitionsmodell gegen seinen Willen aufgedringt werden.”'” Ahnlich verfuhr die

212 Vgl. BGHSt 3, 99, 102; Hefendehl, in: MiinchKomm, StGB, § 263 Rn. 528 ff.; Perron,
in: Schonke/Schroder, StGB, § 263 Rn. 99; Tiedemann, in: LK, StGB, § 263 Rn. 159.

213 BGHSt 16, 321, 325 ff.

214 BGHSt 23, 300, 302 f. (fiir den Besteller unbrauchbare Zeitschrift); BGH NJW 1968,
261; BGH StV 2011, 728,731 f.; BGHNStZ 2012, 629; siche auch OLG Koln NJW 1976, 1222
(Verkauf eines Lexikon an Ungebildete); OLG Diisseldorf StV 1995, 591, 592. In einem obiter
dictum duferte der 5. Strafsenat allerdings in jiingerer Zeit Zweifel an der Verfassungsmi-
Bigkeit dieser Rechtsprechung, siche BGH NStZ 2014, 318, 320.

215 Fischer, StGB, § 263 Rn. 147 ff.; Hefendehl, in: MiinchKomm, StGB, § 263 Rn. 794 ff.;
Mitsch, Strafrecht BT II, S. 324 ff.; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 263 Rn. 121 ff.;
Tiedemann, in: LK, StGB, § 263 Rn. 177 ff.; mit Einschrinkungen auch Schmoller, ZStW 103
(1991), 92, 132 ff.

216 Vgl. BGH NJW 1998, 302, 304; BGH WM 2014, 2214; Lange/Schiemann, Schadens-
ersatz, § 1 II1.2., S. 41; Medicus, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl. 1983, § 249 Rn. 9.
27 BGHZ 115,213,221 f. mit Bezug auf BGH WM 1990, 145, 147, wo das Problem jedoch

im Kontext einer Aufkldrungspflicht und nicht des Schadens erortert wird, sowie nicht nach-
vollziehbarem Hinweis auf BGH WM 1990, 1210, 1213.
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Rechtsprechung in Fillen, in denen der Kéufer bei Eingehung des Vertrages iiber
bestimmte Eigenschaften der Kaufsache getduscht wurde. Konne der Kéufer die
Sache nicht zu dem im Vertrag vorausgesetzten Zweck verwenden, entstehe ihm auch
dann ein Schaden, wenn sie den gezahlten Preis wert sei.”'®

Das prominenteste Urteil aus dieser Rechtsprechungslinie ist aber wohl die
Leitentscheidung des BGH zum Abgassskandal. In dieser musste sich der VI. Zi-
vilsenat mit der Frage befassen, ob dem arglistig getduschten Kiufer eines mit
manipulierter Software ausgestatteten Kraftfahrzeugs durch den Abschluss des
Kaufvertrags ein Schaden entstanden war, auch wenn das gekaufte Fahrzeug ,,sein
Geld* objektiv wert war. Der VI. Zivilsenat fiihte dazu aus, dass der Kédufer auch bei
objektiver Werthaltigkeit von Leistung und Gegenleistung dadurch einen Vermo-
gensschaden erleiden konnen, dass die Leistung fiir seine Zwecke nicht voll
brauchbar sei. Dies erfordere aber, dass die durch den unerwiinschten Vertrag er-
langte Leistung nicht nur aus rein subjektiv willkiirlicher Sicht als Schaden ange-
sehen wird, sondern dass auch die Verkehrsanschauung bei Beriicksichtigung der
obwaltenden Umstidnde den Vertragsschluss als unverniinftig, den konkreten Ver-
mogensinteressen nicht angemessen und damit als nachteilig ansehe. Diese Vor-
aussetzungen sah das Gericht im Abgassskandal als erfiillt an.*"

3. Stellungnahme

Unter dem Eindruck der strafrechtlichen Lehre vom individuellen Schadens-
einschlag und dhnlicher Ansitze im zivilen Schadensrecht erscheint es schliissig, die
von der Gesellschaft erhaltene Gegenleistung auch bei der Geschiftsleiterhaftung
unberiicksichtigt zu lassen, soweit die Gesellschaft fiir sie keine Verwendung hat. Die
zum Personengesellschaftsrecht ergangene Rechtsprechung, der zufolge Gegen-
leistungen, die fiir die Gesellschaft nutzlos sind, nicht im Wege der Vorteilsaus-
gleichung zu beriicksichtigen sind, 1dsst sich nahtlos in das Kapitalgesellschaftsrecht
iibertragen.”® Eine Legitimation dafiir bietet der Kompensationszweck des Scha-
densersatzes: Hat der Geschidigte durch die Verletzungshandlung ein Gut erlangt,
das fiir ihn ohne Wert ist, so hat er dadurch keine Schadenskompensation erfahren
und bedarf folglich weiterhin eines Ausgleichs durch den Schidiger.””!

218 BGH NJW 1998, 302, 304 f.; BGH NJW 1998, 898, 899; OLG Ko6ln NJW 1972, 497,
498f.

21 BGHZ 225, 316, 335f.

220 S0 auch OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 12051; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1206f.;
Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 49; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 46;
Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 357 f. (der die Haftungsfolge
allerdings als drakonisch bezeichnet).

2! Vgl. Brouwer, Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats im Aktien- und GmbH-Recht,

S.271; in allgemeinerem Zusammenhang auch Thiising, Wertende Schadensberechnung,
S. 428 ff.
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Zu kldren bleibt, wie sich dieses Ergebnis im dogmatischen Gesamtgefiige der
Vorteilsausgleichung verordnen lédsst. Begniigt man sich dazu mit dem Verweis auf
den normativen Schadensbegriff,222 so hat man allein dargetan, dass eine Wer-
tungsentscheidung erfolgt, nicht aber deren Begriindung geliefert.”* Einen elegan-
teren Losungsweg zeigt indessen die allgemein zivilrechtliche Judikatur zur sub-
jektiven Schadensbestimmung auf. Sie diskutiert die Frage nicht als Problem der
Vorteilsausgleichung, sondern auf einer vorgelagerten Ebene: Da die erlangte Ge-
genleistung fiir den Geschidigten wertlos ist, fehlt es ihm bereits an einem Vorteil,
der sich auf seinen Anspruch anrechnen liee. Mangels Vorteils eriibrigt es sich auch,
nach Griinden fiir die Versagung der Vorteilsausgleichung zu suchen.***

4. Zwischenfazit

Erhilt die Gesellschaft aus einem Kompetenzverstofl des Geschiftsleiters eine
Gegenleistung, die ihr subjektiv nutzlos ist, hat sie keinen Vorteil aus der Pflicht-
verletzung erlangt. Eine Anrechnung auf den Schadensersatzanspruch gegen ihren
Geschiftsleiter kommt deshalb nicht in Betracht.

II. Schutz der Kompetenzordnung

Uber den eben diskutierten Fall hinausgehend wird in Erwigung gezogen, dem
Geschiftsleiter stets die Vorteilsausgleichung zu versagen, wenn er ein Zustim-
mungserfordernis iibergeht, um dadurch die Kompetenzordnung der Gesellschaft zu
schiitzen.

1. Meinungsstand
a) Obergerichtliche Rechtsprechung

Diese Sichtweise ist bislang vor allem in der obergerichtlichen Rechtsprechung
vertreten worden. Aufmerksamkeit erhielt insbesondere ein Urteil des OLG Miin-
chen. Der Beklagte war Komplementér einer KGaA, deren Unternehmensgegen-
stand im Betrieb einer Brauerei bestand. Er erwarb im Namen der Gesellschaft eine
stille Beteiligung an einer anderen Brauerei, ohne dabei die nach der Satzung er-
forderliche Zustimmung eines Beirats einzuholen. Die Gesellschaft verlangte des-
halb Schadensersatz in Hohe der fiir die Beteiligung geleisteten Einlage. Das OLG
Miinchens entschied, dass auf diesen Schadensersatzanspruch nicht der Wert der

222 S0 OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 12051.

3 Siehe zu dieser Kritik am normativen Schadensbegriff im Allgemeinen bereits 2. Teil:
AL3.b).

24 Vgl. allgemein zur subjektiven Vorteilsbemessung Thiising, Wertende Schadensbe-
rechnung, S. 430f.
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Beteiligung im Wege der Vorteilsausgleichung anzurechnen sei, da dies dem Sinn
und Zweck des satzungsmiBigen Zustimmungserfordernisses widerspriche. Dieses
bezwecke gerade, Investitionen von der internen Priifung und Zustimmung des
Beirats abhingig zu machen. Bezoge man die Gegenleistung bei der Schadensbe-
rechnung mit ein und lasse so in vollem Umfang eine Differenzbetrachtung zu,
missachte man diesen Schutzzweck, indem man dem Beirat gegen seinen Willen eine
durch ihn gerade nicht gebilligte Investition aufdringe. Dabei verwies das OLG
Miinchen auch auf die strafrechtliche Lehre vom individuellen Schadenseinschlag.
Es verurteilte den Beklagten zum Schadensersatz in Hohe der zum Beteiligungs-
erwerb aufgewandten Mittel Zug-um-Zug gegen die Abtretung der aus der stillen
Beteiligung resultierenden Anspriiche (§ 255 BGB).**

Dieser Rechtsauffassung schloss sich auch das Kammergericht an. Im zugrunde
liegenden Fall hatte ein GmbH-Geschiftsfiihrer im Namen der Gesellschaft Buch-
haltungssoftware erworben. Die dafiir aufgrund des Transaktionsvolumens (iiber
100.000 DM) notwendige Zustimmung der Alleingesellschafterin hatte er nicht
eingeholt, weshalb die Gesellschaft ihn auf Schadensersatz in Anspruch nahm. Das
Kammergericht befand, dass der Geschiftsfiihrer in Hohe des vollen Erwerbspreises
ersatzpflichtig sei und griff dabei auf dieselben Erwédgungen zuriick wie schon das
OLG Miinchen.**

b) Lehre

Diese rigorose Rechtsprechung stief} in der Literatur auf ein geteiltes Echo. Ihre
Gegner versuchen ihre Argumentation mit einem systematischen Schluss aus den
§§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG zu entkriften. Da nur bei diesen
Sondertatbestinden eine Gesamtvermogensbetrachtung ausscheide, konne dem
Geschiftsleiter die Vorteilsausgleichung in anderen Fillen nicht pauschal verwehrt
werden.?”’ Thre Befiirworter bemiihen hingegen einmal mehr den Priventionszweck
der Geschiftsleiterhaftung. Dieser gebiete es, die Vorteilsausgleichung zu versagen,
um das Abschreckungspotenzial der Haftungsandrohung aufrechtzuhalten und den
Geschiftsleiter dazu zu bewegen, die erforderliche Zustimmung der Gesell-
schaftsorgane einzuholen.**®

25 7u allem OLG Miinchen NZG 2000, 741, 743; zustimmend Sailer-Coceani, in:
K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 36.

226 KGR Berlin 2005, 126, 127f.; zustimmend Brotzmann, GmbHR 2005, 480, 481.

7 Harzenetter, Innenhaftung des Vorstands der Aktiengesellschaft fiir so genannte niitz-
liche Pflichtverletzungen, S. 137; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1207; siehe allgemein zur
Vorteilsausgleichung bei der Verletzung der Sondertatbestinde 3. Teil: D.

28 Vgl. Spindler, FS Canaris 11, 2007, S. 403, 425 f. Unklar Hopt/M. Roth, in: GroBKomm,
AktG, § 93 Rn. 410 und Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 729, die OLG Miinchen
NZG 2000, 741 zwar zustimmend zitieren, dabei aber nur § 255 BGB ansprechen.
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2. Stellungnahme

Der Riickschluss aus den §§ 43 Abs. 3 Satz 1, 93 Abs. 3 AktG iiberzeugt fiir sich
genommen nicht. Mit der Pramisse, dass dem Geschiftsleiter die Vorteilausglei-
chung nur (!) bei der Verletzung der Sondertatbesténde per se zu versagen sei, setzt
dieses Argument voraus, was es erst zu begriinden gilt, und lduft damit Gefahr, ins
Zirkuldre zu geraten.

Gleichwohl ist der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht beizutreten. Sie sieht
sich zundchst demselben Einwand ausgesetzt, der auch schon gegen einen Aus-
schluss der Vorteilsausgleichung bei Versto3en gegen die externe Pflichtenbindung
der Gesellschaft spricht: Auch hier steht und fillt die priaventive Einwirkung auf den
Geschiftsleiter nicht mit der Vorteilsausgleichung. Fiir ihn besteht schon deshalb
Anreiz dazu, die Zustimmung der zustindigen Gesellschaftsorgane einzuholen, da
auch bei einem Versto3 gegen die interne Pflichtenbindung eine Kiindigung des
Anstellungsvertrags und eine Abberufung drohen.”” Keinen zureichenden Versa-
gungsgrund stellt ferner der Wunsch dar, das zustindige Gesellschaftsorgan davor zu
schiitzen, dass ihm ein Geschift gegen seinen Willen ,,aufgedringt® wird. Dieses
Risiko weist die Rechtsordnung der Gesellschaft bewusst zu, indem sie dem Schutz
des Rechtsverkehrs Vorrang vor den Interessen der Gesellschaft gewéhrt und deshalb
auch binnenrechtswidrige Geschéfte Dritten gegeniiber fiir wirksam erklirt.

Anders als das OLG Miinchen meint, findet seine Auffassung auch in einer
Analogie zur strafrechtlichen Lehre vom individuellen Schadenseinschlag keine
Stiitze. Bei dieser Doktrin geht es ausschlieflich darum, Umstinde zu beriicksich-
tigen, die sich aus der individuellen Sphire des Erwerbers ergeben — etwa die
Brauchbarkeit der Gegenleistung fiir den Erwerber oder sonstige Auswirkungen auf
sein Vermtjgen.230 Es ldsst sich nicht erkennen, dass solche Umstidnde in den beiden
obergerichtlich entschiedenen Fillen vorlagen. Im Gegenteil liegt die Annahme
nahe, dass es fiir eine Brauerei subjektiv niitzlich ist, eine stille Beteiligung an einer
anderen Brauerei zu erwerben. Die Gerichte hielten deshalb in der Sache auch gar
nicht individuelle Besonderheiten der Gesellschaft fiir maBgeblich, sondern ein
abstraktes Gebot, die Dispositionsfreiheit der iibergangenen Gesellschaftsorgane zu
schiitzen. Diese Herleitung ldsst sich aber mit einer Analogie zur strafrechtlichen
Lehre vom individuellen Schadenseinschlag nicht begriinden, da das Betrugsstraf-
recht keinen Schutz der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit als solcher vermit-
telt.!

Auch im zivilrechtlichen Korsett der §§ 249 ff. BGB lisst sich die erhaltene
Gegenleistung nicht vollstindig ausblenden, da die Zustimmungskompetenz der

2 Siehe dazu 3. Teil: B.IIL.2.
230 Siehe dazu 3. Teil: C.1.2.a).

21 Allgemeine Meinung, sieche RGSt 16, 1, 4ff.; BGHSt 16, 321, 325; BGH NStZ-
RR 2001, 41f.; Fischer, StGB, § 263 Rn. 146; Schmoller, ZStW 103 (1991), 92, 111 ff.; Ti-
edemann, in: LK, StGB, § 263 Rn. 178.
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ibergangenen Gesellschaftsorgane keinen Selbstzweck darstellt. Sie soll es dem
jeweiligen Gesellschaftsorgan ermoglichen, die RechtméBigkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmiBigkeit des zustimmungspflichtigen Geschiifts sicherzustellen.* Ein
Eigenwert, der sich schadensersatzrechtlich beziffern liee, wohnt ihr darum nicht
inne.”*? Erweist sich das Geschift, bei dem der Geschiiftsleiter ein Gesellschafts-
organ pflichtwidrig {ibergangen hat, als im Ubrigen rechtmiiBig, wirtschaftlich und
zweckmiBig, lisst sich ein Vermogensschaden deshalb nicht konstruieren.”*

3. Zwischenfazit

Die Vorteilsausgleichung ist dem Geschiftsleiter nicht bei jedem Kompetenz-
versto3 zu verwehren. Soweit die erhaltende Leistung der Gesellschaft auch sub-
jektiv niitzlich ist, findet eine Vorteilsausgleichung gemil3 der Regel statt, dass
Leistungen Dritter, die auf einer vom Schédiger geschaffenen Rechtspflicht beruhen,
anzurechnen sind.** Die anderslautende obergerichtliche Rechtsprechung, die eine
Vorteilsausgleichung zum Schutz der Kompetenzordnung stets unterlassen mochte,
verdient keine Zustimmung.

I11. Saldierung mehrerer pflichtwidriger Geschiifte

Das letzte Problem der Vorteilsausgleichung bei der Verletzung der internen
Pflichtenbindung tritt auf, wenn der Geschiftsleiter mehrere gleich gelagerte
kompetenzwidrige Geschifte titigt, durch die der Gesellschaft bei einer Gelegenheit
Gewinne und bei anderer Gelegenheit Verluste entstehen. Fraglich ist dann, ob die
verlusttriachtigen Geschifte bei der Schadensbestimmung isoliert zu betrachten oder
mit den Gewinnen aus den anderen Geschéften zu saldieren sind.

Der II. Zivilsenat des BGH hatte sich 2013 mit dieser Frage im sogenannten
Hypothekenbank-Fall auseinanderzusetzen: Die Beklagten waren Vorstinde der
klagenden AG, deren Unternehmensgegenstand der Betrieb einer Hypothekenbank
im Sinne des Hypothekenbankgesetzes bildete. Sie titigten im Namen der Kldgerin
mehrere Zinsderivatgeschifte (darunter Zins-Swap-Geschifte und Forward-Rate-

22 Vel. Brouwer, Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats im Aktien- und GmbH-Recht,
S. 82ft.; Gotz, ZGR 1990, 633, 640; Schonberger, Der Zustimmungsvorbehalt des Auf-
sichtsrates bei GeschiftsfithrungsmaBnahmen des Vorstands (§ 111 Abs. 4 Satz 2—4 AktG),
S. 62.

23 Siehe BGH NJW-RR 2012, 728, 730: ,,§ 43 Abs. 2 GmbHG [...] sanktioniert nicht den
Kompetenzverstol des Geschiftsfiihrers an sich, sondern setzt einen dadurch verursachten
Schaden voraus®; fortgesetzt von BGH NJW 2013, 3636, 3640 (insoweit nicht in BGHZ 197,
304 abgedruckt) und BGHZ 219, 193, 198f.; ferner Pospiech, Die Rechtsfolgen der zivil-
rechtlichen Organhaftung, S. 84.

2% 8. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 251 f.; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1207.

23 Siehe hierzu 3. Teil: A.IIL3.b).
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Agreements), die das Volumen des originiren Hypothekenbankgeschifts weit
iberstiegen. Wihrend einige dieser Geschifte zu einem Verlust von iiber 250 Mio.
EUR fiihrten, erzielte die Gesellschaft aus anderen Gewinne. Dem Prozessvortrag
der Beklagten zufolge hatte die Gesellschaft durch ihre Zinsderivatgeschifte im
Saldo gar einen Uberschuss von 345,6 Mio. EUR erwirtschaftet.”* Der II. Zivilsenat
bejahte eine Haftung der Beklagten nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG dem Grunde nach.
Sie hitten ihre Legalitiitspflicht verletzt, da die Zinsderivatgeschifte nicht vom
Unternehmensgegenstand gedeckt gewesen seien.””’ Im Rahmen der haftungsaus-
fiillenden Kausalitit stellte sich dem Senat die Frage, ob die Gewinne aus den
Zinsderivatgeschiften auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen sind.

Diese Konstellation erinnert an einen Klassiker, der die Biihne der Rechtsge-
schichte in wechselnder Gestalt betreten hat. Seine Wurzeln lassen sich bis zu den
Digesten zuriickverfolgen. Pomponius besprach dort einen Fall der negotiorum
gestio, bei der sich einige Geschiifte als gewinntrichtig und andere als verlustreich
erwiesen, und plidierte dafiir, beide miteinander zu saldieren.”*® Philipp Heck dis-
kutierte 1929 den Fall eines Prokuristen, der entgegen seiner Instruktion Borsen-
termingeschifte im Namen seines Prinzipals schloss, von denen einige Gewinne und
andere Verluste einbrachten. Heck sprach sich ebenfalls dafiir aus, beide im Wege der
Vorteilsausgleichung miteinander zu verrechnen.”’ Die schadensrechtliche Literatur
rezipiert den heckschen Prokuristen**” verschiedentlich und sprach sich ebenfalls fiir
eine Vorteilsausgleichung aus.?*' In einer aktuellen Kommentierung gilt er gar als
,~Musterbeispiel“ dafiir, dass eine Vorteilsausgleichung erfolgt, wenn die Vermo-
gensmehrung weder aus einem Zutun des Geschidigten noch eines Dritten riihrt.>*

%% BGH NJW 2013, 1958f.; vgl. auch die Sachverhaltsschilderung der Vorinstanzen LG
Frankfurt AG 2006, 510; OLG Frankfurt AG 2011, 595.

27 BGH NJW 2013, 1958, 1959f.; anders noch in der Eingangsinstanz LG Frankfurt
AG 2006, 510f.: Die Beklagten hitten nicht pflichtwidrig gehandelt, da die zustindige Auf-
sichtsbehorde die VerstoBe ausdriicklich geduldet habe.

28 Digesten 3.5.10.: ,,Si negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et dolum praestare
debes. Sed Proculus interdum etiam casum praestare debere, veluti si novum negotium, quod
non sit solitus absens facere, tu nomine eius geras: veluti venales novicios coemendo vel ali-
quam negotiationem ineundo. Nam si quid damnum ex ea re secutum fuerit, te sequetur, lucrum
vero absentem: quod si in quibusdam lucrum factum fuerit, in quibusdam damnum, absens
pensare lucrum cum damno debet.”; siche dazu auch H. A. Fischer, Der Schaden nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 228 ff.; Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadenser-
satzanspruch im romischen und deutschen biirgerlichen Recht, S. 176 {f.

2 Heck, Schuldrecht, § 15, S. 49f.

0 1n einer Abwandlung der Erzihlung handelt es sich auch mal um eine Bank, die mehrere
Wertpapierordern zu spit ausfiihrt, siehe Biidenbender, Vorteilsausgleichung und Drittscha-
densliquidation bei obligatorischer Gefahrentlastung, S. 12, 52.

! Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 9 TV.1., S.503; Rudloff, FS v.Hippel, 1967,
S. 423, 434 ff.

2 Ekkenga/Kuntz, in: Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 311; siehe allgemein zu dieser
Fallgruppe 3. Teil: A.IIL4.
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Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung sah sich mehrmals mit derartigen
Fillen konfrontiert. Bereits 1975 entschied der VI. Zivilsenat tiber die Haftung eines
Nachlassverwalters, der sowohl Nachlassvermogen verspekuliert als auch eine
Nachlassgliubigerin zum Anspruchsverzicht bewogen hatte.>** Zudem befasste sich
der XI. Zivilsenat, zwei Jahre nachdem der II. Zivilsenat den Hypothekenbank-Fall
behandelt hatte, mit einem sehr dhnlichen Sachverhalt: Eine Bank hatte einem
Kunden pflichtwidrig zu Swap-Geschiften geraten, von denen einige zu Gewinnen
und andere zu Verlusten gefiihrt hatten.***

Das gemeinsame Problem jener Fille besteht darin, dass die Kausalitit zwischen
Verletzungshandlung und Vorteil fraglich ist.*** Ob der reichen Geschichte dieser
Fallkonstellation verwundert es, dass dieses Problem bislang nur wenig Beachtung
fand. Um sich seiner Losung zu ndhern, empfiehlt sich ein schrittweises Vorgehen.
Zuerst ist zu untersuchen, ob sich die verschiedenen Geschifte zu einer normativen
Handlungseinheit verkniipfen lassen. Wire dies der Fall, liefen sie sich als eine
einheitliche Verletzungshandlung verstehen und auch die kausale Vorteilsentstehung
zwanglos begriinden. Soweit dies nicht moglich ist, bedarf es einer Erorterung, ob die
Vorteilsausgleichung unmittelbar oder entsprechend angewandt werden kann, wenn
der Vorteil nicht kausal auf die Verletzungshandlung zuriickgeht. Sofern auch dieser
Weg ausscheidet, ist zu fragen, ob sich eine Saldierung jenseits des Rechtsinstituts
der Vorteilsausgleichung begriinden lisst.

1. Vorteilsausgleichung bei Handlungseinheit

Soweit die infrage stehenden Geschifte eine Handlungseinheit darstellen, lésst
sich die Kausalitdtshiirde der Vorteilsausgleichung tiberwinden, da in diesem Fall
samtliche Verluste und Gewinne kausal auf eine Verletzungshandlung zuriickgin-

246
gen.

a) Voraussetzungen einer Handlungseinheit

Fiir die Dogmatik der Handlungseinheit bietet die strafrechtliche Konkurrenz-
lehre Inspiration. Die dort gewonnenen Erkenntnisse konnen dem Zivilrecht zu-
mindest als Richtschnur dienen.*’ Ankniipfen lieBe sich insbesondere an die
Rechtsfigur der natiirlichen Handlungseinheit. Fiir diese ist ein unmittelbarer Zu-
sammenhang zwischen mehreren menschlichen Verhaltensweisen kennzeichnend,
sodass sich das gesamte Tatigwerden bei natiirlicher Betrachtungsweise als ein

2% BGH FamRZ 1975, 576.
24 BGHZ 205, 117.
5 Vgl. Thiising, Wertende Schadensberechnung, S. 31 ff.

¢ Dies erwigend bereits H. A. Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch,
S. 230f.; ferner Oetker, in: MiinchKomm, BGB, § 249 Rn. 231.

7 Vgl. Hildebrandt, Zur Handlungseinheit und Handlungsmehrheit im Zivilrecht, S. 94.
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einheitlich zusammengefasstes Tun erkennbar macht.?*® Fiir eine natiirliche Hand-
lungseinheit miissen sowohl objektive als auch subjektive Kriterien erfiillt sein.
Objektiv muss der Handelnde denselben Tatbestand in einem engen zeitlichen und
raumlichen Zusammenhang wiederholt verwirklichen.”* In subjektiver Hinsicht
muss er einen einheitlichen Willen aufweisen, wovon auszugehen ist, wenn die
Handlung auf einen einheitlichen Entschluss zuriickgeht.*

b) Handlungseinheit bei der Geschdftsleiterhaftung

Der Sache nach ging wohl das OLG Frankfurt in seiner Berufungsentscheidung
zum Hypothekenbank-Fall von einer natiirlichen Handlungseinheit aus. Es fasste die
verschiedenen Geschifte in der schadensrechtlichen Betrachtung zusammen, da im
Rahmen der Sitzungen des Vorstands regelméBig nicht einzelne Swap-Geschifte
beschlossen worden seien, sondern der Abschluss ganzer Pakete von Zinsderivat-
geschiften. Die einheitliche Beschlussfassung verklammere die Einzelgeschifte,
sodass zwischen ihnen eine Wechselwirkung und innere Abhéngigkeit bestanden
habe.”' Dem folgte der II. Zivilsenat nicht, da nicht die Beschlussfassung, sondern
der Abschluss der einzelnen Geschifte die Pflichtverletzung darstelle, welche fiir die
schadensrechtliche Beurteilung maBgeblich sei.”>* Gleichgesinnt entschied auch der
XI. Zivilsenat in dhnlich gelagerten Fillen der Bankenhaftung bei Zins-Swap-Ge-
schiften: Die einzelnen Swap-Geschifte bildeten nicht schon deshalb eine scha-
densrechtliche Einheit, weil Bank und Kunde einen Rahmenvertrag tiber sie abge-
schlossen hitten.*

Beruht der Abschluss mehrerer pflichtwidriger Geschifte auf einer einheitlichen
Entscheidung des Vorstands, ist lediglich das subjektive Kriterium der natiirlichen
Handlungseinheit erfiillt. Dem II. Zivilsenat ist darin zu zustimmen, dass dies fiir
sich genommen nicht ausreicht, um die Geschifte zu einer natiirlichen Hand-
lungseinheit zu verklammern,”* da eine natiirliche Handlungseinheit iiberdies ob-
jektive Voraussetzungen erfiillen muss: Das Vorstandsmitglied miisste auch wie-
derholt in engem zeitlichem und rdumlichem Zusammenhang gegen denselben

28 RGSt 58, 113, 116; BGHSt 4, 219, 220; BGH NJW 1990, 2896.

29 BGHSt 1, 168; BGH NJW 1996, 1604, 1605; BGH StV 1996, 481.

20 BGHSt 1, 168, 170; BGH NJW 1977, 2321.

»!1 OLG Frankfurt AG 2011, 595 ff. Mit dieser Argumentation schloss das Gericht auch
solche Geschifte ein, bei denen sich der Vorstand pflichtgem@l verhalten hatte.

»2 ygl. BGH NJW 2013, 1958, 1960; auch in der Eingangsinstanz ging LG Frankfurt
AG 2006, 510, 511 davon aus, dass sich die Geschifte nicht zu einer Handlungseinheit zu-
sammenfassen lassen.

23 BGHZ 205, 117, 149f.; BGH NJW-RR 2013, 948 f.; zustimmend Bausch, BKR 2016,
297,298; siehe fiir die Gegenansicht: OLG Miinchen ZIP 2013,511,513; Lehmann, ZBB 2015,
282, 291; Stackmann, NJW 2012, 2913, 2915; Zoller, BKR 2012, 405, 410.

% S0 auch Bausch, LMK 2013, 345913; Illhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 516;
Wittmann, jurisPR-BKR 9/2013 Anm. 3.
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Tatbestand verstoen. Da die haftungsrelevante Pflichtverletzung nicht im Vor-
standsbeschluss, sondern in der Ausfiihrung der Geschifte liegt, muss die objektive
Betrachtung der Handlungseinheit an Letztere ankniipfen. Die im Hypothekenbank-
Fall streitgegenstindlichen Geschifte erstreckten sich aber iiber einen Zeitraum von
anderthalb Jahren,”> weshalb ein enger zeitlicher Zusammenhang dort nicht mehr
angenommen werden kann.

Wiiren die Geschifte hingegen zeitgleich oder zumindest zeitnah abgeschlossen
worden, wiirden sie sich objektiv als duflerlich zusammengefasstes Tun darstellen.
Beruhen mehrere kompetenzwidrige Geschifte also auf einem einheitlichen Be-
schluss und werden sie in enger zeitlicher Folge ausgefiihrt, liegen sowohl die
subjektiven als auch objektiven Voraussetzungen einer natiirlichen Handlungseinheit
vor.” In diesem Fall beruhen die Gewinne und Verluste auf derselben Verlet-
zungshandlung, womit das Kausalitétskriterium der Vorteilsausgleichung erfiillt
wire.

2. Vorteilsausgleichung bei Handlungsmehrheit

Fraglich ist, ob die Gewinne und Verluste auch dann unmittelbar oder entspre-
chend im Wege der Vorteilsausgleichung miteinander verrechnet werden konnen,
wenn sie auf verschiedenen Pflichtverletzungen des Vorstands beruhen.

a) Unmittelbare Anwendung der Vorteilsausgleichung

Eine Vorteilsausgleichung setzt voraus, dass der Vorteil auf der Verletzungs-
handlung beruht. Trotz aller Meinungsverschiedenheiten iiber die Voraussetzungen
der Vorteilsausgleichung im Einzelnen besteht Einigkeit dariiber Einigkeit. Zweifel
bestehen lediglich daran, ob auch das Adiquanzkriterium heranzuziehen ist.>’ Das
Kausalitéitserfordernis erfiillt eine bedeutende Filterfunktion, indem es den rechtli-
chen Konnex zwischen Schaden und Vorteil schafft. Verzichtete man darauf, wiirde
die Vorteilsausgleichung nahezu uferlos, da der Schédiger Anspruch darauf erheben
konnte, an jeder erdenklichen Vermogensmehrung des Geschidigten teilzuhaben.
Mithin ist die Vorteilsausgleichung nicht unmittelbar auf Vorteile anwendbar, die
nicht kausal auf die Verletzungshandlung zuriickgehen.

255 BGH NJW 2013, 1958; OLG Frankfurt AG 2011, 595. Das zeitliche Moment hielt auch
der XI. Zivilsenat in seiner Rechtsprechung zur Bankenhaftung bei Swap-Geschiften fiir
mabBgeblich, siche BGHZ 205, 117, 148.

% Vgl. auch S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S.266; Illhardt/P. Scholz,
DZWIR 2013, 512, 516: einheitliche Pflichtverletzung.

%7 Siehe 3. Teil: A.IL1.a).
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b) Entsprechende Anwendung der Vorteilsausgleichung

Der II. Zivilsenat gelangte im Hypothekenbank-Fall zu einer ,,entsprechende[n]
Anwendung der Grundsitze der Vorteilsausgleichung®. Diese begriindete er mit drei
Argumenten: Die Gesellschaft diirfe sich nicht entgegen dem Bereicherungsverbot
aufgrund eines Fehlers des Geschiftsleiters auf dessen Kosten bereichern. Sie ver-
hielte sich treuwidrig und widerspriichlich, wenn sie den Geschiftsleiter fiir einen
Fehler ersatzpflichtig mache, aber den Gewinn behalte, wenn er den gleichen Fehler
erneut begehe. Dariiber hinaus zog der Senat eine Parallele zur gesetzlichen Wertung
bei der unberechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. Dort schulde der Ge-
schéftsfiihrer zwar auch Schadensersatz (§ 678 BGB), konne aber eine Bereicherung
des Geschiftsherrn herausverlangen (§ 684 Satz 1 BGB), wodurch sich sein An-
spruch um diese kiirze.*® Im Ergebnis geht der I1. Zivilsenat deshalb davon aus, dass
die Gesellschaft von den Beklagten lediglich den Gesamtsaldo aller pflichtwidrigen
Geschiifte ersetzt verlangen kann.

Ins Auge fdllt zunichst die dogmatische Unklarheit dieses Vorgehens. Die vom
II. Zivilsenat verwendete Terminologie (,.entsprechende[n] Anwendung der
Grundsiitze der Vorteilsausgleichung*)®® legt nahe, dass es sich methodisch um
einen Analogieschluss handelt. Dazu bediirfte es einer Regelungsliicke und einer
gleichgelagerten Interessenlage.’® Der II. Zivilsenat unterlieB es allerdings, sich mit
den Analogievoraussetzungen auseinanderzusetzen, und fiihrte stattdessen allge-
meine Erwidgungen ins Feld, die aus seiner Sicht dafiirsprechen, Gewinne und
Verluste miteinander zu verrechnen. Damit gelangt er im Ergebnis dazu, dass das
Kausalititserfordernis der Vorteilsausgleichung fortféllt — und mit ihm dessen Be-
grenzungsfunktion. Die Konturen dieser Rechtsfigur hat er damit erheblich ver-
wissert.”®! Schon im Allgemeinen wirkt dieses Vorgehen wenig iiberzeugend. Dieser
Eindruck bestitigt sich, sobald man den einzelnen Argumenten des II. Zivilsenats auf
den Zahn fiihlt.

aa) Bereicherungsverbot

Was den Hinweis auf das Bereicherungsverbot angeht, ist einmal mehr in Erin-
nerung zu rufen, dass diesem kein eigenstidndiger argumentativer Wert innewohnt.
Dass eine Bereicherung des Geschiddigten unzuléssig ist, bedarf einer einzelfallbe-

28 BGH NJW 2013, 1958, 1961. Diese Argumentation ist zu groBen Teilen Gregor, Das
Bereicherungsverbot, S. 199f. enthommen; zustimmend Brock, Legalititsprinzip und Niitz-
lichkeitserwigungen, S. 319; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 52; Hoffimann-Becking,
in: ders., Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts 1V, § 26 Rn. 19; Paefgen, in: Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 183; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 192; wohl
auch Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 411.

> BGH NJW 2013, 1958, 1961.

0 Vgl. Mollers, Juristische Methodenlehre, § 6 Rn. 106f.; Reimer, Juristische Metho-
denlehre, Rn. 562 ff.; Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 889.

1 Vel. lllhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 514.
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zogenen Begriindung, die sich durch den schlagwortartigen Gebrauch des Begriffs
»Bereicherungsverbot* nicht ersetzen lidsst.?? Die Argumentation des BGH im
Hypothekenbank-Fall illustriert die allgemeinen Unzulidnglichkeiten des Bereiche-
rungsverbots. Eine ,,Bereicherung® der Gesellschaft ergibt sich hier namlich nicht
aus der haftungsbegriindenden Pflichtverletzung, sondern anderen Handlungen des
Vorstandsmitglieds. Zu einer angeblich verbotenen Bereicherung der Gesellschaft
aufgrund eines Fehlers des Vorstandsmitglieds gelangt man deshalb nur dann, wenn
man beide Handlungen miteinander verkniipft. Genau das versucht der II. Zivilsenat
durch das Bereicherungsverbot aber erst herzuleiten und unterliegt damit einem
Zirkelschluss.?®

bb) Verbot widerspriichlichen Verhaltens

Auch die Behauptung, die Gesellschaft verhalte sich treuwidrig und wider-
spriichlich, wenn sie den Geschiftsleiter fiir den gleichen Fehler einmal schadens-
ersatzpflichtig mache und ein andermal den daraus resultierenden Gewinn behielte,
leuchtet nicht ein. Der II. Zivilsenat rekurriert damit anscheinend auf das in § 242
BGB verankerte Verbot des venire contra factum proprium. Diesem zufolge ist eine
Rechtsausiibung unzuléssig, wenn sich der Glaubiger dadurch in Widerspruch zu
seinem eigenen friiheren Verhalten setzt.”*

Weshalb sich die Gesellschaft zu ihrem eigenen friiheren Verhalten in Wider-
spruch setzten wiirde, wenn sie den Geschiftsleiter auf den vollen Schaden ohne
Abzug der Gewinne in Anspruch ndhme, begriindet der II. Zivilsenat nicht. Die
Behauptung ldsst sich schwer nachvollziehen, da die Gesellschaft ihren Anspruch
erst verfolgen kann, wenn die Kompetenziiberschreitung in einem Schaden miindet
und sie davon Kenntnis erlangt.”® Ein schutzwiirdiges Vertrauen des Geschiiftslei-
ters, nicht in Anspruch genommen zu werden, lieBe sich allenfalls erwégen, wenn das
zustdndige Gesellschaftsorgan gleich gelagerte Geschifte in der Vergangenheit
wissentlich geduldet hat. In dieser Konstellation liegt es aber niher, in der Duldung
bereits eine konkludente Einwilligung in weitere Geschifte zu erblicken, sodass sich
der Geschiftsleiter schon gar nicht pflichtwidrig verhalten hitte.®

Selbst wenn man aber mit dem II. Zivilsenat von einem venire contra factum
proprium ausgehen mochte, handelte es sich bei der entsprechenden Anwendung der
Vorteilsausgleichung um ein non sequitur: Rechtsfolge des Verbots widerspriichli-
chen Verhaltens ist lediglich, dass das ,,an sich* bestehende Recht einer Partei als

2 Giche 3. Teil: A.L1.b).
3 [llhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 515.

%4 Vgl. Kdhler, in: BeckOGK, § 242 BGB Rn. 1209 ff.; Looschelders/Olzen, in: Stau-
dinger, BGB, § 242 Rn. 284 {f.

25 [lhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 516.

%6 Vgl. dazu Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 279; Paefgen, in: Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 221.
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unzulissige Rechtsausiibung ignoriert wird,” nicht aber eine Rechtsvernichtung,
wie sie von der Vorteilsausgleichung ausgeht. So hat zwar auch schon der VI. Zi-
vilsenat einmal fiir moglich erachtet, dass Treu und Glauben eine Saldierung mit
nicht kausal entstandenen Vorteilen gebieten, doch dabei zugleich klargestellt, dass
die Vorteilsausgleichung dafiir nicht den richtigen methodischen Ansatzpunkt bil-
det,*®

cc) Parallele zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Zuletzt tiberzeugt auch der Versuch nicht, Wertungen der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag heranzuziehen. Der Geschiftsleiter unterfillt dem Recht der Geschifts-
filhrung ohne Auftrag nicht, da er nicht ,,ohne Auftrag”, sondern kraft seiner Org-
anstellung mit sonstiger Berechtigung handelt.*® Dies gilt auch dann, wenn er die
Grenzen seiner Geschiftsfithrungsbefugnis iiberschreitet, da das Gesellschaftsrecht
die Folgen dieser Pflichtverletzung abschliefend regelt.”’® Das Tatbestandsmerkmal
»ohne Auftrag” stellt aber die entscheidende Eingangsvoraussetzung in die
Rechtsfolgen der §§ 677 ff. BGB dar, da in ihm die Subsidiaritdt der Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag gegeniiber anderen Rechtsverhidltnissen zum Ausdruck
kommt.””" Wertungen der Geschiiftsfiilhrung ohne Auftrag konnen deshalb nicht
unbesehen auf andere Sachverhalte iibertragen werden.?’

Gerade der vom II. Zivilsenat herangezogenen Herausgabeanspruch des § 684
Satz 1 BGB verdeutlicht die Unterschiede zwischen Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
und Geschiftsleiterhaftung: Der Geschiftsleiter hat keinen Anspruch gegen die
Gesellschaft auf Herausgabe des aus seiner Pflichtverletzung Erlangten, wie ihn
§ 684 Satz 1 BGB dem unberechtigten Geschiftsfiihrer gegen seinen Geschéftsherrn
gewihrt.””* Zu der Norm lisst sich keine Wertungsparallele ziehen, da sie im Ge-
genteil eine Wertungsdiskrepanz zwischen beiden Rechtsmaterien verdeutlicht.

27 Schubert, in: MiinchKomm, BGB, § 242 Rn. 221f.; vgl. auch BGHZ 12, 154, 157;
Looschelders/Olzen, in: Staudinger, BGB, § 242 Rn. 225.

% BGH FamRZ 1975, 576, 577, niher dazu 3. Teil: C.IIL.3.

269 Vgl. Dornis, in: Erman, BGB, § 677 Rn. 49; F. Schdfer, in: MiinchKomm, BGB, § 677
Rn. 82.

70 ygl. BGH NJW-RR 1988, 995, 996; BGH NJW-RR 1989, 1255, 1257 f.; Bergmann, in:
Staudinger, BGB, Vorb. § 677 Rn. 190; Sprau, in: Palandt, BGB, § 677 Rn. 11; siehe auch
1. Teil: D.I.1.a); fiir eine Anwendbarkeit der Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag bei Kompe-
tenziiberschreitungen im Personengesellschaftsrecht aber noch RGZ 158, 302, 312 ff.

2 Vgl. F. Schiifer, in: MiinchKomm, BGB, § 677 Rn. 75.

272 7um Vorstehenden [llhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 515.

23 [llhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 515.
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dd) Windfall profit und Hin- und Herzahlen

Eine dem II. Zivilsenat sekundierende Literaturansicht fiihrt noch zwei weitere
Gesichtspunkte ins Feld: Erstens entstiinde der Gesellschaft ein windfall profit, wenn
man die Vorteilsausgleichung nicht zulasse.”’* Zweitens vermeide die Vorteilsaus-
gleichung ein iiberfliissiges Hin- und Herzahlen zwischen Gesellschaft und Ge-
schiftsleiter, indem sie von vornherein eine Saldierung herbeifiihre.?’

Beide Einwinde lassen sich allerdings durch eine Kontrolliiberlegung entkriften,
die sich bereits bei der Parallele zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag angedeutet hat:
Erweisen sich alle durch den Geschiftsleiter abgeschlossenen Geschifte als ge-
winntrachtig, steht diesem kein Herausgabeanspruch gegen die Gesellschaft zu. Die
Gewinne verblieben in diesem Fall endgiiltig im Gesellschaftsvermdgen. Anders als
bei der Verletzung der externen Pflichtenbindung®™® stellt eine Kompetenziiber-
schreitung des Geschiftsleiters hier auch nicht zugleich einen Rechtsverstof3 der
Gesellschaft im AuBenverhiltnis dar. Ein (6ffentlich-rechtliches) Gebot, dem zu-
folge ihr aus der Kompetenziiberschreitung kein Gewinn verbleiben darf, ldsst sich
damit ebenfalls nicht ermitteln. In dem hier entstehenden ,,windfall profit“ kommt
vielmehr die gesetzgeberische Entscheidung zum Ausdruck, dass die Gesellschaft im
AuBlenverhiltnis auch dann wirksam verpflichtet wird, wenn der Geschiftsleiter
seine Geschiftsfiihrungsbefugnis im Innenverhéltnis iiberschreitet. Es ldsst sich
darum nicht schliissig begriinden, dass die Gesellschaft mittelbar im Wege der
Vorteilsausgleichung den Gewinn dann wieder an den Geschiftsleiter auskehren
muss, wenn sich dieser durch eine andere Handlung ihr gegeniiber schadenser-
satzpflichtig macht.?”” Zugleich ist damit auch die Sorge vor einem iiberfliissigen
Hin- und Herzahlen unbegriindet. Zu diesem kann es nicht kommen, da der Ge-
schiftsleiter keinen Zahlungsanspruch gegen die Gesellschaft hat.

ee) Rechtsprechung des XI. Zivilsenats

Bezeichnenderweise hat auch der XI. Zivilsenat in einer Entscheidung zur
Bankenhaftung bei Zins-Swap-Geschiften eine entsprechende Anwendung der
Vorteilsausgleichung abgelehnt und Gewinne aus anderen Swap-Geschéften nicht
auf den Schadensersatzanspruch des Kunden angerechnet. Den entscheidenden
Unterschied zum Hypothekenbank-Urteil erblickte er darin, dass dort die besondere
Treuepflicht zwischen Geschiftsleiter und Gesellschaft ausschlaggebend gewesen
sei, die sich nicht mit der zwischen Bank und Kunde vergleichen lieBe.””® Da sich die
Argumentation des II. Zivilsenats aber nicht in einem Rekurs auf die Treuepflicht

214 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; ihnlich Brock, Legalititsprinzip und Niitzlich-
keitserwigungen, S. 319.

25 Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 465.
7% Siehe dazu 3. Teil: B.IIL4.

27 Vgl. lllhardt/P. Scholz, DZWIR 2013, 512, 515f.
" BGHZ 205, 117, 149.
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erschopft, bleibt sehr zweifelhaft, ob die Ausprigung der Treuepflicht allein eine
unterschiedliche Behandlung der im Ubrigen gleich gelagerten Fille rechtfertigt.
Uberzeugender wire es gewesen, wenn der XI. Zivilsenat den GroBen Senat fiir
Zivilsachen mit dieser Frage befasst hitte.

c) Zwischenfazit

Gewinne und Verluste aus mehreren Pflichtverletzungen lassen sich nicht liber
eine Vorteilsausgleichung miteinander saldieren. Der durch den II. Zivilsenat be-
schrittene Weg einer entsprechenden Anwendung der Vorteilsausgleichung iiber-
zeugt weder methodisch noch im Ergebnis.

3. Saldierung aufgrund von Treu und Glauben

Der VI. Zivilsenat hielt es in einem &lteren Urteil fiir moglich, dass eine An-
rechnung von Vorteilen, die keine Kausalbeziehung zur Verletzungshandlung auf-
weisen, unmittelbar aus dem Gebot von Treu und Glauben folgt. In dem zugrunde
liegenden Rechtsstreit wollte eine Erbin einen Nachlassverwalter auf Schadensersatz
in Anspruch nehmen, da er Nachlassmittel verlusttrichtig und moglicherweise
pflichtwidrig in Goldbarren angelegt hatte. Der Nachlassverwalter hielt dem ent-
gegen, dass er eine Nachlassgldubigerin durch iiberobligatorische Verhandlungs-
anstrengungen dazu bewogen habe, auf den Grofteil ihrer Forderungen zu ver-
zichten.””

Zunichst erwog es der VI. Zivilsenat, den Gewinn aus dem Forderungsverzicht
auf den Verlust aus dem Goldgeschift im Wege der Vorteilsausgleichung anzu-
rechnen. Davon nahm er Abstand, da der Schaden aus dem Anlagegeschift und der
Vorteil aus den Verhandlungsbemiihungen resultiere, beide also nicht auf derselben
Handlung beruhten. Er meinte aber, dass sich die Erbin unter Umstidnden treuwidrig
verhielte, wenn sie einerseits den Gewinn aus dem Forderungsverzicht behalten und
andererseits den Nachlassverwalter auf den vollen aus dem Anlagegeschift ent-
standenen Schaden in Anspruch nehmen wiirde. Der VI. Zivilsenat beurteilte diese
Frage nicht abschlieend, sondern verwies die Sache hierzu an das Berufungsgericht
zuriick. Dieses habe insbesondere die Schwere des moglichen Verschuldens des
Beklagten zu beriicksichtigen.”*

Dieses Urteil fristet ein Einzeldasein.”®' Der MaBstab, nach dem sich beurteilt,
wann Treu und Glauben eine Anrechnung gebieten, ist deshalb nicht konkretisiert

* BGH FamRZ 1975, 576.
#0 BGH FamRZ 1975, 576 f.

*! Eine dhnliche Erwigung findet sich allerdings im erstinstanzlichen Urteil zum Hypo-
thekenbank-Fall des LG Frankfurt AG 2006, 510, 511. Dort heifit es lapidar, dass es nicht
zuldssig sei, sich die Geschifte herauszusuchen, die schlecht gelaufen sind, hierfiir Scha-
densersatz zu begehren und sich den Ertrag der gut gelaufenen gutschreiben zu lassen. Es nahm
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worden. Die Urteilsbegriindung erscheint im Ubrigen aus #hnlichen Griinden
zweifelhaft, wie die des Hypothekenbank-Urteils: Soweit der Nachlassverwalter
wegen des Forderungsverzichts keinen Anspruch gegen die Erbin hat, ldsst es sich
nicht schliissig begriinden, dass die verzichtsbedingte Vermogensmehrung auf seine
Schadensersatzpflicht anzurechnen ist. Ebenso wenig vermag es zu iiberzeugen,
nach dem Grad des Verschuldens zu differenzieren, soll dieser doch nach dem ge-
setzgeberischen Willen keinen Einfluss auf den Umfang der Schadensersatzpflicht
nehmen.”*

Dem Urteil des VI. Zivilsenats ist deshalb nicht zu folgen. Aus Treu und Glauben
ergibt sich kein abstraktes Gebot, Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzu-
rechnen, fiir die die Verletzungshandlung nicht kausal war.”®* Dieser Losungsweg
scheidet damit auch fiir die Geschiftsleiterhaftung aus.

4. Zwischenfazit

Titigt der Geschiftsleiter mehrere kompetenzwidrige Geschifte, von denen sich
einige als gewinn- und andere als verlustbringend erweisen, ist einer Vorteilsaus-
gleichung der Weg geebnet, soweit die Geschifte eine natiirliche Handlungseinheit
bilden. In diesem Fall handelt es sich um eine Pflichtverletzung, auf der alle Vor- und
Nachteile beruhen. Andernfalls scheidet eine Vorteilsausgleichung mangels Kau-
salitdt zwischen haftungsrelevanter Pflichtverletzung und Vorteil aus. Auch eine
entsprechende Anwendung der Vorteilsausgleichung findet dann ebenso wenig wie
eine Saldierung aufgrund von Treu und Glauben statt.

D. Verletzung der Sondertatbestinde

Die Sondertatbestéinde (§§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG)** inter-
essieren im Kontext der Vorteilsausgleichung, da der Gesellschaft hdaufig unmittelbar
Anspriiche gegen Dritte entstehen, wenn der Geschiéftsfiihrer seine Kapitalschutz-
pflichten verletzt. Erhilt ein Gesellschafter eine Leistung unter Verletzung der §§ 30
GmbHG, 57 AktG, hat er diese der Gesellschaft nach § 31 Abs. 1 GmbHG bezie-
hungsweise § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG zuriickzugewiihren.” Titigt der Vorstand der

dabei aber weder auf BGH FamRZ 1975, 576 Bezug, noch bemiihte es die Rechtsfigur von Treu
und Glauben.

22 Siehe 1. Teil: C.1.3.a).
283 S0 auch der XI. Zivilsenat, siche BGHZ 205, 117, 149.
24 Siehe dazu 1. Teil: A. VL

5 Nach herrschender Meinung sind weder Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiift bei

einem VerstoB gegen § 30 Abs. | GmbHG nichtig, weshalb die Gesellschaft weder Vindika-
tions-, noch Kondiktionsanspriiche hat, vgl. Verse, in: Scholz, GmbHG, § 30 Rn. 120 m.w.N.
Selbiges gilt fiir § 57 AktG, siche BGHZ 196, 312, 316 ff.
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Gesellschaft bei Insolvenzreife eine Zahlung entgegen § 92 Abs. 2 AktG, wird die
Gesellschaft dadurch meistens zugleich von einer Verbindlichkeit befreit.”* Es lieBe
sich bedenken, diese Vermogensvorteile im Rahmen der Vorteilsausgleichung zu
beriicksichtigen und den Ersatzanspruch entfallen zu lassen.

I. Meinungsstand

Im Ergebnis besteht Einigkeit, dass der Geschiftsleiter die bloe Existenz eines
Riickzahlungsanspruchs der Gesellschaft gegen einen Dritten nicht im Wege der
Vorteilsausgleichung geltend machen kann. Lediglich die Begriindungsansétze va-
riieren.

1. Besonderer Schadensbegriff

Rechtsprechung und herrschende Lehre suchen die Begriindung in einem be-
sonderen Schadensbegriff, der im Kontext der §§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93
Abs. 3 AktG gelte. Bei den Sondertatbestinden stellt danach immer schon der
Abfluss der Mittel einen Schaden dar. Fiir eine bilanzielle Gesamtvermogensbe-
trachtung, die das Bestehen eines Riickgewihranspruchs beriicksichtige, bleibe kein
Raum.” Im Einzelnen herrscht dabei eine groBe Begriffsvielfalt. So ist die Rede von
einem eigenstindigen Schadensbegriff,™® von einer authentischen Schadensinter-
pretation,” einem Mindestschaden®" oder auch — mit unterschiedlicher Nuancie-
rung — von einem normativen Schadensbegriff.””! Eine Vorteilsausgleichung kinne

2 Vgl. zur Parallelvorschrift des § 64 Satz | GmbHG OLG Diisseldorf ZIP 2018, 1542,
1546.

27 Vgl. BGH NJW 20009, 68, 70; OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 145; Ekkenga/Kuntz, in:
Soergel, BGB, Vorb. § 249 Rn. 71; Fleischer, ZIP 2005, 141, 151; ders., DStR 2009, 1204,
1206; Hoffmann-Becking, in: ders., Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts IV, § 26
Rn. 28; Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 68; Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93 Rn. 134;
Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 270.

28 Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 293; Paefgen, in: Habersack/Casper/
Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 270; siche auch Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 507
(,,Auszahlungsschaden®).

9 Koppensteiner/Gruber, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 43
Rn. 24.

0 Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 68; vgl. auch BGHZ 157,73, 78: ,,der Schaden [entspricht]
zumindest der erbrachten Leistung™.

! Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 58 (normspezifischer Schadens-
begriff); OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 146 und Mertens/Cahn, in: KolnKomm, AktG, § 93
Rn. 134 (,,normative Prizisierung*).
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deshalb erst stattfinden, soweit die Gesellschaft ihren Riickgewéhranspruch reali-
siere und damit den Mittelabfluss kompensiere.”*>

So liege der Schaden bei einer Haftung nach § 43 Abs. 3 Satz 1 Var. | GmbHG
bereits im Liquiditdtsabfluss durch die gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstolende
Auszahlung, ohne dass der Erstattungsanspruch gegen den Zahlungsempféinger nach
§31 Abs. 1 GmbHG auf diesen Anrechnung finde.”® Erwerbe die Gesellschaft
entgegen § 71 AktG eigene Aktien, so sei der Schaden bei der Haftung nach § 93
Abs. 3 Nr. 3 AktG in den dafiir aufgewandten Mitteln zu sehen.®* Gebe die Ge-
sellschaft Aktien vor der vollen Leistung des Ausgabebetrags aus (§ 93 Abs. 3 Nr. 4
AktG), bestehe der Schaden darin, dass ihr nicht tatsdchlich Kapital zufliee. Der
Anspruch der Gesellschaft auf Einlageleistung gegen den Inferenten sei hierauf nicht
anzurechnen, da das Gebot, Aktien erst nach Leistung der Bareinlage auszugeben,
gerade vor dem Ausfall der Bareinlageforderung schiitzen solle.”’

Ahnlich verhalte es sich mit § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, der VerstoBe gegen das
Zahlungsverbot des § 92 Abs. 2 AktG adressiert. Die verbotswidrigen Zahlungen
fiihrten bei der Gesellschaft nur zu einer Verkiirzung der Bilanzsumme, nicht aber zu
einem Vermogensschaden im Sinne der §§ 249 ff. BGB, da die Gesellschaft von
Verbindlichkeiten im Wert der aufgewandten Mittel frei werde. Es werde aber die
Masse in einem nachfolgenden Insolvenzverfahren beeintrichtigt, was einen
Schaden der Insolvenzgldubiger verursache. Diesen Drittschaden stelle das Gesetz
einem Schaden der Gesellschaft gleich, um die Gesamtheit der Gldubiger der AG
davor zu schiitzen, dass ihre Quote durch masseschmilernde Leistungen gemindert
werde, indem bei Zahlungen in der Krise die Neutralitit gewahrt bleibe.”

Es sei aber zu vermeiden, dass die Gesellschaft eine Doppelkompensation erhilt,
wenn sowohl der Geschiftsleiter als auch der ersatzpflichtige Dritte leiste. Dazu
befinden sich zwei Ansitze in der Diskussion. Die wohl herrschende Meinung er-
blickt die Losung in § 255 BGB. Danach sei der Geschiftsleiter nur Zug-um-Zug
gegen Abtretung der Riickgewihranspriiche zum Schadensersatz verpflichtet.”’
Eine andere Ansicht mochte den Geschiftsleiter und den ersatzpflichtigen Dritten als

#2 BGH NJW-RR 2011, 1670, 1673; OLG Hamburg NZG 2010, 309, 310; Hoffimann-
Becking, in: ders., Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts 1V, § 26 Rn. 28; Spindler, in:
MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 264.

¥ Vel. BGH NJW 1992, 1166; BGH NJW 2009, 68, 70.

¥ QLG Stuttgart NZG 2010, 141, 145.

5 Vgl. BGH NJW-RR 2011, 1670, 1673; siehe auch schon RGZ 159, 211, 231 ff. zur
Vorgingervorschrift des § 241 Abs. 3 HGB a.F.

2 BGHZ 187, 60, 64f.; OLG Diisseldorf AG 2013, 171, 173; anders aber noch zur Par-
allelvorschrift des § 99 Abs. 2 GenG a.F. RG Das Recht 1920, 2927.

7 RGZ 159, 211, 230; OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 145; Fleischer, in: BeckOGK, § 93
AktG Rn. 311; Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1419; Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, § 43 Rn. 274; fiir eine Analogie zu § 255 BGB Hopt/M. Roth, in: GroBKomm, AktG,
§ 93 Rn. 342.
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Gesamtschuldner behandeln. Leiste der Geschiftsleiter auf seine Haftungsver-
bindlichkeit, werde sie nach § 426 Abs. 2 BGB legalzediert.”*®

2. Verschuldensunabhiingiger Folgenbeseitigungsanspruch

Eine Mindermeinung im Schrifttum sucht die Losung hingegen darin, die §§ 43
Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG als verschuldensunabhingigen Folgenbe-
seitigungsanspruch einzustufen. Da die Vorteilsausgleichung nicht nur auf den
Schadensersatz, sondern anerkanntermafen auf alle Anspriiche Anwendung findet,
die in einem dem Gliubiger erwachsenden Nachteil wurzeln,* folgt aus dieser
Einordnung allein noch nicht ihr Ausschluss. Der Inhalt eines Folgenbeseitigungs-
anspruchs — die Beseitigung des gesellschaftsrechtswidrigen Zustands — wird aber
noch nicht dadurch verwirklicht, dass der Gesellschaft ein Zahlungsanspruch gegen
einen Dritten zusteht. Eine Vorteilsausgleichung soll darum auch nach dieser Ansicht
erst erfolgen, wenn die Storung durch einen realen Mittelriickfluss tatsdchlich be-
seitigt ist.*® Eine Doppelkompensation der Gesellschaft soll auch nach dieser
Auffassung dadurch vermieden werden, dass der Geschiftsleiter nach § 255 BGB
nur gegen Abtretung von Ersatzanspriichen gegen Dritte zum Ersatz verpflichtet

sei. !

Die Vertreter dieser Mindermeinung nehmen fiir sich in Anspruch, die unnétigen
dogmatische Kunstgriffe zu vermeiden, auf welche die herrschende Meinung an-
gewiesen sei, um bei den Sondertatbestinden einen Schaden zu konstruieren.*” Der
Wortlaut sei fiir ein solches Verstindnis offen, da er als Rechtsfolge lediglich ,,Er-

satz“, nicht aber ,,Schadensersatz* anordne.’®” Im Ubrigen konne sich diese Ein-
ordnung auf die Parallele des § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG zu § 64 Satz 1 GmbHG stiitzen.

8 Vgl. Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 120; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 43 Rn. 91; Geifiler, GmbHR 2003, 394, 400; fiir ein Nebeneinander von Gesamtschuldner-
regress und § 255 BGB Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 508; zur Unvereinbarkeit
beider Ansitze Paefgen, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 274 Fn. 848.

299 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, S 9 XII., S. 531; im Einzelnen: RGZ 57, 242,
245 (Enteignungsentschidigung); BGH NJW 1992, 2884 (nachbarrechtlicher Ausgleichsan-
spruch); BAGE 43, 242, 246 ff. (Freistellungsanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeit-
geber bei innerbetrieblichem Gefahrenausgleich); OLG Oldenburg VersR 1972, 1178 (Auf-
wendungsersatz fiir Schidden bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag); ferner aufgrund ge-
setzlicher Anordnung bei der bauplanungsrechtliche Enteignung (§ 93 Abs. 3 Satz 1 BauGB)
und der Beamtenbesoldung (§ 9a BBesG).

3 Vel. auch S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 243 Fn. 707; Habersack, in:
E. Lorenz, Karlsruher Forum 2009, S. 5, 33.

OV Habersack/Schiirnbrand, WM 2005, 957, 960 f.

392 Habersack/Schiirnbrand, WM 2005, 957, 961; Schiirnbrand, NZG 2010, 1207, 12009.

393 Habersack/Schiirnbrand, WM 2003, 957, 960f.; Schiirnbrand, NZG 2010, 1207, 1209;
siehe auch schon zur Vorgéngervorschrift des § 84 Abs. 3 AktG a.F. Cunio, AG 1958, 63; sowie
zur Vor-Vorgingervorschrift des § 241 Abs. 3 HGB a. F. Brodmann, Aktienrecht, § 241 Anm. 3;
Goldschmit, Die Aktiengesellschaft, § 241 Anm. 11.
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Wie das Vorstandsmitglied der AG nach § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG sei der GmbH-
Geschiftsfiihrer nach § 64 Satz 1 GmbHG zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet,
die nach Insolvenzreife der Gesellschaft geleistet werden. Bei dieser Norm handle es
sich anerkanntermaflen aber auch nicht um einen Schadensersatzanspruch, sondern
einen Ersatzanspruch eigener Art.** Da es an Griinden fehle, die Rechtsnatur der
Anspriiche aus § 64 Satz 1 GmbHG und § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG differenziert zu
bewerten, sei letzter ebenfalls als Ersatzanspruch eigener Art zu qualifizieren.*”

II. Stellungnahme

Der Mindermeinung ist zugute zu halten, dass sie die umsténdliche Konstruktion
eines besonderen Schadensbegriffs vermeidet. Mit dem Wortlaut der Sondertatbe-
stande ldsst sie sich aber nur schwer vereinbaren. Die dort verwendeten Begriffe
»insbesondere” (§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG) respektive ,,namentlich“ (§ 93 Abs. 3
AktG) lassen sich kaum anders interpretieren, als dass es sich bei ihnen um eine
Konkretisierung der allgemeinen Schadensersatzhaftung der §§ 43 Abs. 2 GmbHG,
93 Abs. 2 Satz 1 AktG handelt.**® Als unberechtigt erweist sich demgegeniiber der
Einwand, durch einen verschuldensunabhingigen Folgenbeseitigungsanspruch er-
halte die Gesellschaft eine Doppelkompensation, sofern auf ihren Anspruch gegen
den Dritten geleistet werde.’” Wie gezeigt, triigt auch die Mindermeinung dieser
Gefahr durch eine Vorteilsausgleichung bei tatsdchlichem Mittelriickfluss sowie der
Anwendung von § 255 BGB Rechnung.*®

Da beide Ansichten aber zum selben Ergebnis gelangen, soll hier zum Grund-
satzstreit um die Rechtsnatur der §§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, 93 Abs. 3 AktG nicht
abschliefend Stellung genommen werden. Vielmehr interessiert, ob und wie sich das
Ergebnis mit der hergebrachten Kasuistik der Vorteilsausgleichung in Einklang
bringen ldsst. Hier lassen sich die Sondertatbesténde als gesetzliche Determinanten
der Vorteilsausgleichung lesen:®® Obwohl eine Verletzung der §§30 Abs. 1
GmbHG, 57 AktG zwangsldufig Ausgleichsanspriiche gegen Dritte nach sich zieht,
ordnen die § 43 Abs. 3 Satz 1 Var. | GmbHG, § 93 Abs. 3 Nr. 1 AktG eine Haftung

304 Vgl. OLG Diisseldorf ZIP 2018, 1542, 1545; so auch bereits zur Vorgidngervorschrift des
§ 64 Abs. 2 GmbHG BGHZ 146, 264, 278; BGH NJW 1974, 1088, 1089; Haas, NZG 2004,
737, 7381t.; Rohricht, ZIP 2005, 505, 509; fiir die Qualifikation als Schadensersatzanspruch
aber K. Schmidt, ZHR 168 (2004), 637, 650 ff.

305 Vgl. Habersack/Schiirnbrand, WM 2005, 957, 960; Schiirnbrand, NZG 2010, 1207,
1209.

306 BGH NJW 2009, 68, 70; Fleischer, in: BeckOGK, § 93 AktG Rn. 308; Hopt/M. Roth,
in: GroBKomm, AktG, § 93 Rn. 327; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 251; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 372.

37 So Fleischer, in: MiinchKomm, GmbHG, § 43 Rn. 285; Hopt/M. Roth, in: GroBKomm,
AktG, § 93 Rn. 327; Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 93 Rn. 251.
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des Geschiftsleiters fiir sie an. Die Rechtsfolge der Sondertatbestinde wiirde niemals
verwirklicht werden, wenn man bereits mit dem Riickzahlungsanspruch eine Vor-
teilsausgleichung vorndhme. Das Gesetz setzt damit implizit voraus, dass eine solche
Vorteilsausgleichung nicht stattfindet. Selbiges gilt fiir § 255 BGB, der auf die
Sondertatbestdnde anwendbar sein soll. Die Norm ordnet an, dass nur Zug-um-Zug
gegen die Abtretung der Ersatzanspriiche gegen Dritte Schadensersatz zu leisten ist.
Daraus folgt, dass die Schadensersatzhaftung trotz der Existenz dieser Anspriiche
bestehen bleibt.*'”

II1. Zwischenfazit

Auch wenn die Gesellschaft durch eine Verletzung der §§ 43 Abs. 3 Satz 1
GmbHG, 93 Abs. 3 AktG einen (vollwertigen und liquiden) Riickzahlungsanspruch
oder die Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt, unterbleibt eine Vorteilsaus-
gleichung bei der Binnenhaftung des Geschiiftsleiters. Erst sobald der Gesellschaft
die Mittel tatsdchlich zuriickflieBen, hat sie stattzufinden. Um dies zu begriinden,
kann die Rechtsnatur der Sondertatbestinde dahinstehen, da jedenfalls das Gesetz
die Vorteilsausgleichung untersagt.

319 Siehe 3. Teil: A.IIL1.c).
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Zusammenfassung und Thesen

A. Schadensbegriff der Geschiiftsleiterhaftung

I. Die schadensrechtlichen Probleme sind derart vielgestaltig, dass ihnen mit einem
allgemeinen Schadensbegriff nicht gerecht zu werden ist. Dies hat sich an der
Diskussion der besonders verbreiteten Schadensbegriffe gezeigt: Die Differenz-
hypothese kann den Nichtvermdgensschaden von vornherein nicht erfassen und
erweist sich auch als zu statisch, um eine signifikant hohe Zahl von Einzelfillen
sachgerecht zu bewiltigen. Der natiirliche Schadensbegriff verlagert das Definiti-
onsproblem blof} auf andere Begriffe wie Einbufle oder Nachteil, ohne es dadurch
einer Losung niherzubringen. Bei dem normativen Schadensbegriff handelt es sich
schon gar nicht um einen Begriff im eigentlichen Sinne, sondern einen Sammel-
ausdruck fiir allerlei hochst unterschiedliche Einzelkorrekturen verschiedener
Schadenskonzepte.!

II. Um einen Vermogensschaden festzustellen, ldsst sich die Differenzhypothese in
modifizierter Form wenigstens als Ausgangspunkt der Rechtsanwendung fruchtbar
machen. Als wertneutrale Rechenoperation erfordert sie es zunéchst, die beiden
Vergleichsgrofien — die reale Vermogenslage des Geschédigten und die, die ohne die
Verletzungshandlung bestiinde — wertend zu bestimmen. Sodann ist rechnerisch der
Differenzbetrag zu ermitteln. Das Ergebnis ist in einem letzten Schritt einer nor-
mativen Kontrolle zu unterziehen. Eine wesentliche Funktion der Differenz-
hypothese liegt dabei darin, die Begriindungslast zu verteilen: Diese trigt, wer vom
Ergebnis abweichen mochte, das die Differenzhypothese vorgibt.?

III. Das Schadensrecht zeichnet sich somit weniger durch allgemeingiiltige Lo-
sungen aus, als durch seine kasuistische Vielfalt. Die Losung schadensrechtlicher
Fragestellungen erfordert es stets, sowohl Wertungen der jeweiligen Haftungsnorm
als auch allgemeine Prinzipien, wie etwa den Ausgleichszweck, die Totalreparation
oder die Subjektbezogenheit, zu beriicksichtigen.’

IV. Ebenso wenig wie einen allgemeinen gibt es einen eigenstindigen, geschifts-
leiterhaftungsspezifischen Schadensbegriff. Insbesondere iiberzeugt der von Mer-
tens vorgeschlagene subjektive Schadensbegriff nicht, dem zufolge ein Schaden nur
in einer dem Unternehmenszweck widersprechenden und nicht auf rechtméBige
unternehmerische Zweckverfolgung zuriickfiihrbaren Vermogenseinbufie liegt.

! Siehe 2. Teil: AL
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Dieses Konzept unterliefe die gesetzliche Beweislastverteilung des § 93 Abs. 2
Satz 2 AktG, dem zufolge es dem Geschiftsleiter als sachniherer Partei obliegt,
darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, dass er sich pflichtgemil verhalten
hat. Es fehlt an tragfahigen Griinden, diese bewusste gesetzgeberische Entscheidung
iiber einen besonderen Schadensbegriff aufer Kraft zu setzen.*

V. Es ist auch nicht angezeigt, den Schaden bei der Geschiftsleiterhaftung zwei-
gliedrig zu betrachten, wie nunmehr von Mertens und Cahn propagiert: als den
Schaden, der Anlass zur Anspruchspriifung bietet, einerseits und den Schaden, der
den Haftungsumfang bestimmt, andererseits. Diese Unterteilung wirft nicht nur
unbeantwortete methodische und dogmatische Fragen auf, sondern derogiert wie
auch der urspriingliche mertensche Schadensbegriff die gesetzliche Beweislastver-
teilung, ohne dafiir eine Legitimation zu liefern.’

B. Ersatzfihigkeit von Verbandsgeldbufien

I. VerbandsgeldbuBen belasten das Gesellschaftsvermogen mit einer Verbindlichkeit
und stellen damit nach der Differenzhypothese prima facie einen zu ersetzenden
Schaden der Gesellschaft dar. Dieses Ergebnis ist nicht iiber den normativen
Schaden, eine teleologische Reduktion oder iiber den Ausschluss des Schutz-
zweckzusammenhangs zu korrigieren. Diesen Ansétzen ist die Primisse gemein,
dass VerbandsgeldbuBlen nicht vom Schutzzweck der Binnenhaftung des Ge-
schiftsleiters umfasst sind. Der sie dafiir treffenden Begriindungslast sind sie jedoch
nicht nachgekommen.®

II. Das Offentliche Recht prijudiziert die Regressfrage nicht. Aus der Forderung
nach der Einheit der Rechtsordnung folgt nicht, dass Verbandsgeldbu3en nicht vom
Schutzzweck der Binnenhaftung erfasst sind, da durch den Binnenregress weder ein
Normwiderspruch noch ein zwingend aufzulosender Wertungswiderspruch ent-
stiinde. Ein hochstpersonlicher Charakter ldsst sich der Verbandsgeldbufle weder im
deutschen noch im Unionsrecht nachweisen.’

III. Die durch den Repressionszweck der Verbandsgeldbufle intendierte Nachteils-
zuftigung wiirde durch einen Binnenregress ob des bei der Gesellschaft verblei-
benden Prozess- und Insolvenzrisikos nicht vollstindig vereitelt, wohl aber beein-
trichtigt werden. Die ebenfalls aus dem Repressionszweck hervorgehende Vor-
teilsabschopfung liefe sich hingegen auch tiber das zivilrechtliche Instrumentarium
der Vorteilsausgleichung verwirklichen, soweit man einen Regress zulisst.®

4 Siehe 2. Teil: A.IL
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IV. Der Priventionszweck der Verbandsgeldbufle nimmt gerade den Geschiftsleiter
als diejenige natiirliche Person ins Visier, die dazu verpflichtet und befihigt ist, die
RechtmiBigkeit des Handelns der Gesellschaft im Auflenverhiltnis sicherzustellen.
Durch einen Binnenregress ist der Geschiftsleiter auch von der Sanktion betroffen,
die sich an eine Verletzung der die Gesellschaft im AuBenverhiltnis treffenden
Rechtspflichten ankniipft. Damit wiirde die Pridventionswirkung der Verbands-
geldbuBle perpetuiert. Der Praventionszweck spricht somit nicht dagegen, sondern
dafiir, den Binnenregress beim Geschiftsleiter zuzulassen.’

V. Die VerbandsgeldbuBe ldsst sich auch als Mittel der effizienten Rechtsdurch-
setzung betrachten: Die Gesellschaft geniefit aufgrund ihrer Sachnihe einen er-
heblichen Informationsvorteil gegeniiber der 6ffentliche Hand bei der Beurteilung
der Frage, welche natiirlichen Personen fiir den Rechtsverstof3 verantwortlich sind.
Es ist demzufolge kostensparend, wenn die Behorde den Verband sanktioniert, der
sodann die verantwortlichen Individuen ermittelt und in Regress nehmen kann.
Dieser Gedankengang setzt bereits voraus, dass die Gesellschaft rechtlich imstande
ist, den Geschiftsleiter in Regress zu nehmen. Er hat bislang aber keinen Eingang in
die deutsche Diskussion gefunden.'

VI. Dass der VerbandsgeldbuBenregress fiir den Geschiftsleiter moglicherweise
existenzvernichtende Folgen haben kann, ist Ausfluss des schadensrechtlichen
Prinzips der Totalreparation. Eine Korrektur lieBe sich de lege lata allenfalls iiber die
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte begriinden. Wenn man nicht ohnehin davon
ausgeht, dass der Gesetzgeber bereits ein ausreichendes Schutzniveau fiir die
Grundrechte des Geschiiftsleiters gewihrleistet, ist das Schadensrecht aber jedenfalls
der falsche Ort, um solch eine Korrektur zu verwirklichen. Die pauschale Annahme,
dass VerbandsgeldbuB3en keinen Schaden darstellen, wire zu diesem Zweck ebenso
unzureichend wie iiberschieBend: Weder geht von jedem Verbandsgeldbuflenregress
eine existenzvernichtende Wirkung fiir den Geschiftsleiter aus, noch handelt es sich
bei allen existenzvernichtenden Risiken der Geschiftsleiterhaftung um Fille des
VerbandsgeldbuB3enregresses. Es bediirfte darum flexiblerer Instrumente, um den
Schutz des Geschiftsfiihrers vor einer Existenzvernichtung in das Binnenhaf-
tungsrecht zu integrieren."'

VII. Die rechtsvergleichenden Hinweise auf den Ausschluss des Binnenregresses fiir
VerbandsgeldbuBen in England und Wales sowie Osterreich entpuppen sich bei
nidherem Hinsehen als Scheinargumente. In ihnen kommen Besonderheiten der je-
weiligen nationalen Rechtsordnung zum Ausdruck. Die Safeway-Rechtsprechung
des Court of Appeal stiitzt sich maf3geblich darauf, dass eine Verbandsgeldbuf3e nach
dem Recht des Vereinigten Konigreichs nur gegen Unternehmenstriger verhingt
werden kann. § 11 VbVG stellt eine unternehmensstrafrechtliche Sondernorm dar.
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Im deutschen Recht, das zwar GeldbuBlen gegen Geschiftsleiter, aber kein Unter-
nehmensstrafrecht kennt, findet beides keine Entsprechung.'

VIII. Die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Beraterhaftung fiir Geldbuflen halt
es fiir mageblich, dass der Berater gerade dazu verpflichtet war, den Rechtsverstof3
zu verhindern. Eine solche Pflicht trifft auch den Geschiftsleiter. Diese Recht-
sprechungslinie bestitigt deshalb das hier gefundene Ergebnis, dass Verbandsgeld-
buBen einen zu ersetzenden Schaden der Gesellschaft darstellen.'® Eine weitere
Stiitze findet es in der Rechtsprechung zur Nichtigkeit vertraglicher Zusagen,
kiinftige BuBgelder zu iibernehmen. Diese stellt darauf ab, dass eine Erstattungs-
zusage die Hemmschwelle fiir Rechtsverstofle herabsetze. Damit bestérkt sie die
Schlagkraft des Pridventionsarguments im Kontext der Geschiftsleiterhaftung,
welches ebenfalls betont, dass ein Regressausschluss die Hemmschwelle des Ge-
schiftsleiters fiir Rechtsverstofe herabsetzte.'*

C. Ersatzfihigkeit des Reputationsschadens

I. Reputation gewinnt stets aufgrund einer Informationsasymmetrie an Bedeutung —
im hier relevanten Kontext derjenigen zwischen dem Unternehmen und seinen
Stakeholdern. Die Reputation dient den Stakeholdern als signal dazu, Unsicherheiten
in Ansehung des kiinftigen Verhaltens des Unternehmens zu verringern."> Sie kommt
dadurch zustande, dass Stakeholder das vergangene Verhalten des Unternehmens
ihnen gegeniiber beobachten, daraus Riickschliisse auf das zukiinftige Verhalten des
Unternehmens ziehen und hieriiber miteinander kommunizieren. Unternehmensre-
putation lésst sich deshalb als ein kollektives Werturteil einer Stakeholdergruppe
iiber das zukiinftige Verhalten des Unternehmens ihr gegeniiber begreifen.'®

I. Aus einer hohen Reputation kann ein Unternehmen wirtschaftlichen Nutzen
ziehen. Gewinnen Stakeholder aufgrund der Unternehmensreputation an Sicherheit,
dass sich das Unternehmen ihren Interessen entsprechend verhalten wird, werden sie
eher geneigt sein, mit diesem Unternehmen — ohne oder mit geringem Risikoab-
schlag — zu kontrahieren. Ein Unternehmen kann iiber seine Reputation somit
Kunden und qualifizierte Arbeitnehmer gewinnen oder giinstigere Konditionen bei
Lieferanten und Kreditgebern erreichen. Reputation lédsst sich darum auch als
wirtschaftlicher Wert (reputational capital) begreifen."”

II1. Erfiillt das Unternehmen die Erwartungen seiner Stakeholder nicht, werden diese
ihr Werturteil iiber das zukiinftige Verhalten des Unternehmens in negativer Weise
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verdndern. Die Unternehmensreputation verschlechtert sich damit, dem Unterneh-
men entsteht ein Reputationsschaden (reputational penalty).'® Dieser (abstrakte)
Reputationsschaden zieht einen (konkreten) Reputationsfolgeschaden nach sich,
wenn Stakeholder ihr Verhalten zum Nachteil des Unternehmens veréndern, etwa gar
nicht mehr oder nur mit héheren Risikoabschligen mit diesem kontrahieren.'

IV. Die Methoden, um Unternehmensreputation zu bemessen, sind bislang nicht
universell einsetzbar und zeichnen sich durch eine signifikante Fehleranfilligkeit
aus. Ein prozessual verwertbares Mittel, um den Reputationsschaden zu quantifi-
zieren, existiert nicht.”’

V. Der Reputationsfolgeschaden lésst sich miihelos als Vermogensschaden qualifi-
zieren. Praktische Probleme wird es der Gesellschaft im Binnenhaftungsprozess aber
hiufig bereiten, die haftungsausfiillende Kausalitit zu beweisen, auch wenn ihr die
Beweiserleichterungen der §§ 252 Satz 2 BGB, 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO zugute
kommen. Darin offenbart sich zugleich die Relevanz der Frage, ob auch der Re-
putationsschaden zu ersetzen ist: Hélt man ihn fiir ersatzfihig, hilft man damit
mittelbar der Gesellschaft iiber etwaige Beweisschwierigkeiten beim Reputations-
folgeschaden hinweg.”!

VI. Die Naturalrestitution eines Reputationsschadens ist unméglich. Dies liegt am
Wesen der Reputation als Werturteil Dritter, das der Geschiftsleiter nicht unmittelbar
steuern. Er hat zwar die Moglichkeit, mittelbar darauf Einfluss zu nehmen, insbe-
sondere indem er ein reputationsforderndes Verhalten an den Tag legt. Er wird die
Unternehmensreputation aber nicht in den Zustand versetzen konnen, in dem sie sich
ohne seine Pflichtverletzung befinde.?

VII. Ein Reputationsschaden stellt keinen Vermogensschaden dar, weshalb die
Gesellschaft fiir ihn keinen Geldersatz nach § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB von ihrem
Geschiftsleiter verlangen kann. Die Unternehmensreputation kann zwar einen er-
heblichen wertbildenden Faktor fiir das Unternehmen darstellen, l4dsst sich aber nicht
selbststindig handeln, sondern ist untrennbar mit dem Unternehmen als ihrem Tréager
verbunden. Dass dieses auf dem Kommerzialisierungsgedanken fulende Ergebnis
zutrifft, zeigt sich vor allem darin, dass es an gesicherten Methoden fehlt, den Wert
der Unternehmensreputation zu bemessen. Wiirde man den Reputationsschaden
gleichwohl als Vermogensschaden einstufen, hitte man jene Bewertungsunsicher-
heit geschaffen, die § 253 Abs. 1 BGB gerade verhindern soll, indem er eine
Geldentschidigung fiir Nichtvermdgensschiden ausschlieft.?
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VIII. Der Reputationsschaden stellt deshalb einen Nichtvermdgensschaden dar. Eine
Geldentschéddigung fiir ihn scheitert an § 253 Abs. 1 BGB. Die hochstrichterliche
Rechtsfortbildung, die natiirlichen Personen bei der Verletzung ihres allgemeinen
Personlichkeitsrechts entgegen dem Gesetzeswortlaut eine Geldentschiadigung ge-
wihrt, 1dsst sich auf die Binnenhaftung des Geschiftsleiters fiir Reputationsschiden
nicht tibertragen. Dieses Unterfangen scheitert bereits daran, dass das Schicksal der
Geldentschddigung an ihre Genugtuungsfunktion gekniipft ist, die Gesellschaft als
juristische Person naturgemif3 aber keine Genugtuung erfahren kann. Selbst wenn
man vom fehlenden Genugtuungsbediirfnis abséihe, wiirde eine solche Rechtsfort-
bildung einer Legitimation entbehren. Insbesondere kommt der mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte, welche ausschlaggebend fiir die Rechtsfortbildung beim
allgemeinen Personlichkeitsrecht war, bei Kapitalgesellschaften ein erheblich ge-
ringerer Stellenwert zu — zumal bereits der Ersatz des Reputationsfolgeschadens
deren Vermogensinteresse rechtlich absichert.”

D. Vorteilsausgleichung bei der Geschiiftsleiterhaftung

I. Bei der Vorteilsausgleichung handelt es sich um ein autonomes Institut des
Schadensrechts. Sie ist weder Konsequenz der Differenzhypothese noch des Be-
reicherungsverbots oder des Gebots von Treu und Glauben.”

II. Seiner Popularitit zum Trotz ist das Bereicherungsverbot dogmatisch auf Sand
gebaut. Bei der Rechtsanwendung zeichnet es sich iiberdies durch mehrere Unzu-
langlichkeiten aus. Es handelt sich bei ihm gar nicht um ein ,,Verbot* im eigentlichen
Sinne, sondern eine Art Programmesatz, der nur sporadisch zur Geltung durchdringt.
Ferner kniipft es mit der ,,Bereicherung® an einen wertenden Begriff an, dessen
Wertung es selbst aber nicht offenzulegen vermag. Als Schlagwort kann es damit
allenfalls dazu dienen, die in ihm zum Ausdruck kommenden Wertungen zu ver-
schleiern.?

III. Eine Vorteilsausgleichung setzt stets voraus, dass die Verletzungshandlung ad-
dquat kausal fiir die Vorteilsentstehung ist. Im Ubrigen lisst sich die Frage nach der
Anrechnung von Vorteilen auf den Schadensersatzanspruch nicht nach einer allge-
meinen, subsumtionsfihigen Regel entscheiden. Insbesondere existiert ein Grund-
satz, nach dem Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen sind, ebenso
wenig wie eine gegenteilige Auffangregel. Eine solches Regel-Ausnahme-Verhiltnis
lieBe eine dogmatische Rechtfertigung vermissen und entspriche auch nicht der
gelebten Praxis, die sowohl die Anrechnung als auch die Nichtanrechnung positiv
begriindet.”
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IV. Die Vorteilsausgleichung ist eine Wertungsentscheidung, bei der eine Vielzahl
einzelfallbezogener Argumente zu beriicksichtigen ist. In einigen Fillen treffen
bereits das positive Recht oder allgemeine Rechtsprinzipien mittelbar oder unmit-
telbar eine Entscheidung iiber die Vorteilsausgleichung. Ferner hat sich in Recht-
sprechung und Literatur eine Reihe von Fallgruppen etabliert, die dem Rechtsan-
wender eine gewisse Orientierung bietet.”®

V. Entgegen der herrschenden Lehre handelt es sich auch bei einem Geldbetrag, mit
dem der Gesellschaft auf behordliche Anordnung hin Gewinne abgeschopft werden
sollen, um einen Schaden. Die Gewinnabschopfung belastet das Gesellschaftsver-
mogen ndmlich mit einer Zahlungspflicht, die der Gesellschaft bei pflichtgemiem
Verhalten des Geschiftsleiters nicht entstanden wire. Die gegenteilige Ansicht
wiirde zu Friktionen fiihren, soweit die Behorde mehr abschopft als die Gesellschaft
tatsdchlich aus dem Rechtsverstof erlangt hat und verschiebt die Beweislast im
Regressprozess zulasten der Gesellschaft, ohne dass eine Rechtfertigung hierfiir
ersichtlich wire. Die Frage, ob Gewinne aus dem Rechtsverstol auf den Scha-
densersatzanspruch anzurechnen sind, ist vielmehr ein Problem der Vorteilsaus-
gleichung. Dabei trigt der Geschiftsleiter die Darlegungs- und Beweislast dafiir,
dass der Gesellschaft tatsichlich Gewinne aus dem RechtsverstoB entstanden sind.”

VI. Entstehen der Gesellschaft aus einem Verstofl des Geschiftsleiters gegen seine
externe Pflichtenbindung auch Vorteile, sind diese auf ihren Binnenhaftungsan-
spruch anzurechnen. Der Priventionszweck und der Gliaubigerschutz gebieten es
weder kategorisch noch im Einzelfall, die Vorteilsausgleichung zu versagen. Viel-
mehr verhilft die Vorteilsausgleichung in dieser Konstellation dem offentlich-
rechtlichen Normbefehl des § 17 Abs. 4 OWiG zur Durchsetzung, dem zufolge der
Gesellschaft kein Vorteil aus dem Rechtsversto verbleiben soll.*

VIIL. Im Einklang mit der zum Personengesellschaftsrecht ergangenen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung ist eine aus einem Kompetenzversto3 erhaltene Gegen-
leistung nicht im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen, wenn diese der
Gesellschaft subjektiv nutzlos ist. Wie auch bei der strafrechtlichen Lehre vom in-
dividuellen Schadenseinschlag und @hnlichen Fallkonstellationen im Zivilrecht ist
der Vorteil anhand seines subjektiven Wertes fiir den Geschidigten zu bemessen. Hat
die Gesellschaft fiir die Gegenleistung keine Verwendung, so hat sie damit bereits
keinen Vorteil erlangt, der sich auf den Schadensersatzanspruch anrechnen liefe.!

VIII. Der Ansatz aus der obergerichtlichen Rechtsprechung, dem zufolge der Schutz
der Kompetenzordnung allgemein gebieten soll, die Vorteilsausgleichung bei
Kompetenzverstoen des Geschiftsleiters zu versagen, verdient hingegen keine
Zustimmung. Die Zustimmungskompetenz der iibergangenen Gesellschaftsorgane

% Siehe 3. Teil: AIIL
» Siehe 3. Teil: B.L

% Siehe 3. Teil: B.IIL4.
3! Siehe 3. Teil: C.I.
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ist kein Selbstzweck, weshalb ihr kein schadensersatzrechtlicher Eigenwert inne-
wohnt.*

IX. Begeht der Geschiftsleiter mehrere gleich gelagerte Kompetenzverstofie, durch
die der Gesellschaft sowohl Gewinne als auch Verluste entstehen, sind diese im Wege
der Vorteilsausgleichung miteinander zu verrechnen, wenn sich die Geschifte zu
einer Handlungseinheit verkniipfen lassen. Handelt es sich hingegen um mehrere
eigenstindige Pflichtverletzungen, so sind die Gewinne und Verluste weder in ent-
sprechender Anwendung der Vorteilsausgleichung noch aufgrund von § 242 BGB
miteinander zu saldieren. Dies demonstriert insbesondere die Kontrolliiberlegung,
dass der Geschiftsleiter von der Gesellschaft auch nicht die Herausgabe des aus
seiner Pflichtverletzung Erlangten fordern kann. Es ldsst sich nicht begriinden, dass
die Gesellschaft mittelbar dennoch dazu verpflichtet sein soll, den Gewinn an den
Geschiiftsleiter auszukehren, wenn sich dieser durch eine andere Pflichtverletzung
ihr gegeniiber schadensersatzpflichtig macht.*

X. VerstoBt der Geschiftsleiter gegen die Sondertatbestinde der §§ 43 Abs. 3 Satz 1
GmbHG, 93 Abs. 3 AktG, sind daraus notwendig resultierende Vorteile (wie etwa
Riickforderungsanspriiche gegen Dritte) nicht auf den Schadensersatzanspruch an-
zurechnen. Dies ldsst sich mittelbar aus dem Gesetz folgern, da die Sondertatbe-
stinde ansonsten iiberwiegend leerliefen, und iiberdies mit der Wertung des § 255
BGB belegen.™

E. Dogmatik und Kasuistik im Schadensrecht
der Geschiiftsleiterhaftung

I. Die Untersuchung hat das Spannungsfeld zwischen dem theoretischen Bediirfnis
nach dogmatischer Stringenz und der praktischen Notwendigkeit kasuistischer
Differenzierung offengelegt, in welchem sich das Schadensrecht sowohl im Allge-
meinen als auch im Speziellen bei der Geschiftsleiterhaftung bewegt. Bei den
einzelnen Untersuchungsgegenstinden ist das Pendel dabei in unterschiedliche
Richtungen ausgeschlagen: Hiaufig haben sich spezifisch gesellschaftsrechtliche
Wertungen als maf3geblich herausgestellt. Gelegentlich kamen aber auch die Stirken
der allgemeinen Schadensdogmatik zum Vorschein.

II. Bereits der Schadensbegriff des allgemeinen Zivilrechts ist stark kasuistisch
iiberformt. Es iiberrascht daher nicht, dass es auch fiir das Spezialgebiet der Ge-
schiftsleiterhaftung keinen allgemeinverbindlichen, subsumtionsfihigen Scha-
densbegriff gibt. Wer aber der Literaturmeinung, die fiir einen eigenstidndigen
Schadensbegriff pliadiert, entgegenhilt, sie fiihre zu Unsicherheiten, iiberschitzt

32 Siehe 3. Teil: C.IL
3 Siehe 3. Teil: C.IIL.
3 Siehe 3. Teil: D.
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dabei die Leistungsfihigkeit der Differenzhypothese. Ob ihrer unzihligen norma-
tiven Uberlagerungen vermag sie es nicht, bedeutend mehr Sicherheit zu bieten.

III. Dem Streit um den Binnenregress fiir eine VerbandsgeldbufBe liegt ein (ver-
meintliches) Koordinationsproblem zwischen Offentlichem und Zivilrecht zugrun-
de. Um es zu bewiltigen, sind vor allem die Spezifika beider Rechtsregime ins Auge
zu fassen. Mit schadensdogmatischen Erwigungen allein 1dsst sich dieses Problem
hingegen nicht 16sen. Gleichwohl ist die Schadensdogmatik nicht wertlos, sondern
bietet dem Rechtsanwender zumindest Instruktionen fiir den Zugriff auf die
Rechtsfrage: Da eine Verbandsgeldbufle das Gesellschaftsvermogen mit einer Ver-
bindlichkeit belastet, handelt es sich bei ihr nach der Differenzhypothese prima facie
um einen Vermogensschaden. Die Differenzhypothese wird hier ihrer Funktion
gerecht, die Begriindungslast zu verteilen.

IV. Die Frage, ob ein Reputationsschaden im Zuge der Binnenhaftung durch den
Geschiftsleiter zu ersetzen ist, ldsst sich mit tradierten schadensrechtlichen Kon-
zeptionen sachgerecht 16sen. Dies zeigt sich sowohl bei der Kommerzialisierungs-
these, anhand derer sich Vermogens- und Nichtvermogensschaden abgrenzen lassen,
als auch an der gesetzgeberischen Wertentscheidung des § 253 Abs. 1 BGB, fiir
Nichtvermogensschidden grundsitzlich keine Geldentschiddigung zu gewidhren. Am
Beispiel des Reputationsschadens offenbart sich damit, dass auch abstrakte scha-
densrechtliche Regeln einen Beitrag zur Losung konkreter Félle leisten konnen.

V. Das Spannungsverhiltnis zwischen allgemeiner Dogmatik und fallspezifischer
Wertung illustriert die Vorteilsausgleichung in besonderem Mafe. Eine allgemeine
Formel erweist sich als durchweg untauglich, um iiber die Vorteilsausgleichung in
einem konkreten Fall zu entscheiden. Dies hat sich im Besonderen bei den ,,niitz-
lichen* Pflichtverletzungen des Geschiftsleiters gezeigt. Das Rechtsproblem ist
allein zu bewiltigen, indem man die geschiftsleiterhaftungsspezifischen Beson-
derheiten beriicksichtigt. Allgemeine Grundsitze und etablierte Fallgruppen helfen
derweil nicht weiter. Anders verhiilt es sich jedoch bei den Sondertatbestinden. Dort
lasst sich die Versagung der Vorteilsausgleichung durch einen Rekurs auf jene
Fallgruppe begriinden, in der das Gesetz die Vorteilsausgleichung determiniert.

VI. Als wiederkehrende Besonderheit der Geschéftsleiterhaftung hat sich ihre Ei-
genheit als Binnenhaftung herausgestellt. Wihrend sich in den tiblichen Féllen, an
denen die Rechtsfiguren des Schadensrechts entwickelt wurden, Schédiger und
Geschidigter als Dritte gegeniiberstehen, wird der Gesellschaft das Handeln ihres
Geschiftsleiters im Auflenverhiltnis zugerechnet. Dieser Umstand pragt insbeson-
dere die Debatte um den Verbandsgeldbufenregress. Ferner liegt in ihm der Grund
dafiir, dass sich die etablierten Fallgruppen der Vorteilsausgleichung auf die Ge-
schiftsleiterhaftung meist nicht iibertragen lassen.

VII. Als weitere Eigenheit der Geschiftsleiterhaftung ldsst sich ihre Beweislast-
verteilung ausmachen. Als sachnihere Partei hat der Geschiftsleiter darzulegen und
erforderlichenfalls zu beweisen, dass ihm keine Pflichtverletzung oder kein Ver-
schulden zur Last fillt (§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG). Damit soll die Gesellschaft vor
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einer drohenden Beweisnot bewahrt und ihr eine realistische Regressmoglichkeit
verschafft werden. Diese gesetzgeberische Konzeption darf man auf Rechtsfol-
genseite nicht unterlaufen, indem man iiberhohte Anforderungen an den von der
Gesellschaft zu beweisenden Schaden stellt. Deshalb ist der Schaden weder be-
grifflich auf Vermogensminderungen zu verengen, die dem Unternehmenszweck
widersprechen, noch ist von ihm eine Gewinnabschopfung auszunehmen.

VIII. Zudem zeichnet sich die Geschiiftsleiterhaftung dadurch aus, dass bei ihr der
Priaventionszweck gleichrangig zum Kompensationszweck zu beriicksichtigen ist.
Gleichwohl tendiert man gelegentlich dazu, den Einfluss des Priaventionszwecks auf
die Beurteilung schadensrechtlicher Fragen liberzubetonen. Dabei wird iibersehen,
dass auch andere (rechtsformige wie soziale) Mechanismen als die Haftung priventiv
auf den Geschiiftsleiter einwirken und drakonische Haftungsfolgen zu einer uner-
wiinschten Risikoscheu fiihren konnen.

IX. In der Gesamtschau hat sich gezeigt, dass es nicht immer zielfithrend, wohl aber
in einigen Fillen lohnend ist, die Schadensprobleme der Geschiftsleiterleiterhaftung
an allgemeine zivilrechtliche Erkenntnisse riickanzukniipfen. Vor allem sollte im
gesellschaftsrechtlichen Diskurs das Verstindnis fiir das allgemeine Schadensrechts
geschirft werden, um nicht vorschnell aufgrund vermeintlicher dogmatischer
Zwinge zu einem unzureichend begriindeten Ergebnis zu gelangen. Insbesondere die
Differenzhypothese und das Bereicherungsverbot weisen die ungliickliche Tendenz
auf, zu bloBen Schlagworten zu verkiimmern und den Rechtsanwender in die Irre zu
fiihren. Dies hat sich an den Begriindungsmingeln der jeweils herrschenden Auf-
fassung zu den Fragen gezeigt, ob es sich bei einer Gewinnabschopfung um einen
Schaden handelt und die Vorteilsausgleichung auf gleich gelagerte, selbststindige
Pflichtverletzungen entsprechend anzuwenden ist.
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