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mende allgemeine Rechtsprinzip soll auch im Rahmen der Priifung nach § 138 BGB fiir Or-
ganmitglieder zu berticksichtigen sein.??

4. Nachvertragliche Loyalitit

Selbst wenn ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot mit dem Organmitglied nicht ver-
einbart wurde, unterliegt das ausscheidende Organmitglied fiir einen gewissen Zeitraum
weiterhin einer organschaftlichen Treuebindung, die auch nach dem Ausscheiden aus
dem Organverhiltnis wirkt:??*

So ist das ausgeschiedene Organmitglied weiterhin zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Auch miissen solche Wettbewerbshandlungen unterlassen werden, die sich spezifisch aus
den Unternehmenskenntnissen der vormaligen Organstellung ergeben. Vertrige, die noch
als Organmitglied geschlossen wurden, darf’ das Organmitglied nach seinem Ausscheiden
nicht an sich ziehen. SchlieBlich ist es dem Organmitglied auch nach seinem Ausscheiden
verboten, auf Kosten der Gesellschaft personlichen Nutzen zu zichen.??

E. Fazit

Die Anwendung der bestehenden Regelungen zu jeder Art von Wettbewerbsverboten be-
darf einer sorgfiltigen — wirtschaftlichen und juristischen — Priifung und Abwi-
gung, die in jedem Einzelfall vorzunehmen ist. Diese Abwigung ist vom Unternehmen ins-
besondere dann zu leisten, wenn die Entscheidung ansteht, mit einem Arbeitnehmer oder
einem Organmitglied ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot zu vereinbaren.

Selbst nach der Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots bedarf dieses einer fortwahren-
den Kontrolle im Hinblick auf méglicherweise verinderte Umstinde, die den Verzicht auf
ein bereits vereinbartes Wettbewerbsverbots nahelegen konnen.

§ 22. Vorstand und Geschiftsfithrer — personliche Haftungsrisiken

Literaturiibersicht: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 3, 2. Aufl. 2003, Miinchen;
Scholz GmbH-Gesetz, 9. Aufl. 2000, Koln; Thiimmel, Personliche Haftung von Managern und Auf-
sichtsriten, 3. Aufl. 2003, Stuttgart; Tillmann/Mohr, GmbH-Geschiftsfihrer, 8. Aufl. 2003, K6ln; Medi-
cus, Die AuBlenhaftung des Fithrungspersonals juristischer Personen im Zusammenhang mit Produkt-
mingeln, GmbHR 2002, 809; Rodewald/Siems, Haftung fiir die ,frohe Botschaft® — Rechtsfolgen
falscher Ad-hoc-Mitteilungen, BB 2001, 2437; Jula, Geschiftsfiithrerhaftung gemal3 § 43 GmbHG: Mi-
nimierung der Risiken durch Regelungen im Anstellungsvertrag? GmbHR 2001, 806; Plagemann, Zur
Haftung des Geschiftsfiihrers der GmbH wegen der Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen,
EWiR 2002, 263; Altmeppen, Ungiiltige Vereinbarungen zur Haftung von GmbH-Geschiftsfiihrern,
DB 2000, 261.

223 OLG Schleswig, NZG 2000, S.894 (Aufthebungsvertrag GmbH-Geschiftsfithrer); OLG Celle,
GmbHR 1980, S. 32,36 (GmbH-Geschiftsfiihrer); Thiising, NZG 2004, S.9, 13 m.w.N.

224 Vgl. dazu Thiising, NZG 2004, S. 9, 15; Roth/Altmeppen, § 6 Rdnr. 51 m.w.N.

22 BGH GmbHR 1977, S.43f.; OLG Oldenburg, NZG 2000, S.1038f.; Roth/Altmeppen, §6
Rdnr.51 m.w.N.
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I. Das Problem

1. Grundlagen der Haftung

Das Rechtsverhiltnis zwischen Gesellschaft und Vorstand oder Geschiftsfiihrer ist doppel-
ter Natur. Es liegt einerseits ein so genanntes Organverhaltnis vor, das durch die Bestellung
begriindet wird, andererseits ein Dienstverhiltnis, das die Rechtsbeziehungen zwischen Ge-
sellschaft und dem Organtriger regelt.

Aus diesen beiden Rechtsverhiltnissen konnen vielfiltige Haftungsrisiken fiir Geschifts-
fithrer und Vorstand entstehen. Damit nicht genug. Geschiftstithrer und Vorstand haften auch
gegeniiber Dritten und aus der Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten.

Die nachfolgende Darstellung konzentriert sich weitestgehend auf die Haftung des Ge-
schiftsfithrers einer GmbH. Soweit Besonderheiten zur Haftung des Vorstands einer AG be-
stehen, wird hierauf hingewiesen.

Im GmbH-Gesetz sind der Pflichtenkatalog und die sich hieraus ergebende Haftungsord-
nung der Geschiftsfithrer nur unvollkommen geregelt. Die Regelung in § 43 GmbHG ist
deshalb nicht als abschlieBend zu verstehen. Gleiches gilt fiir die Vorstinde einer Aktienge-
sellschaft nach § 93 AktG.

2. Unternehmerrisiko

Geschiftsfithrer sind Fremdverwalter und nicht selbst Unternehmer. Sie hatten daher we-
der gegentiber Dritten fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, noch haben sie der Gesell-
schaft die Verluste, die wihrend der Zeit, in der sie die Organstellung inne hatten oder die
durch Mafinahmen im Rahmen ihrer Geschiftsfithrung entstanden sind, zu ersetzen. Das
Unternehmensrisiko trigt allein die Gesellschaft. Es liegt nicht bei den Geschiftsfithrern!.

II. Haftung gegeniiber der Gesellschaft

1. Pflichtenkreis

a) Organisationsrechtliche Pflicht. Ausgangsnorm ist §43 GmbHG. Diese Norm
kntipft an die organschaftliche Sonderrechtsbezichung an, die zwischen der Gesellschaft und
dem Geschiftstiihrer durch die Bestellung und deren Annahmeerklirung zu Stande kommt.
Diese Sonderrechtsbeziehung verpflichtet den Geschiftsfithrer zur Wahrnehmung der Or-
gankompetenzen und insbesondere zur Leitung des Unternehmens. Dartiber hinaus werden
hierdurch Loyalititspflichten begriindet.

b) Pflichten aus dem Anstellungsvertrag. Neben die sich aus § 43 GmbHG ergeben-
den Pflichten treten solche aus dem Anstellungsvertrag, soweit diese iiber die Organpflichten
hinausgehen. Ansonsten kommt der vertraglichen Haftung neben der organisationsrechtli-
chen Haftung regelmiBig keine Bedeutung zu, sie konkretisiert diese allenfalls.

Der Haftung aus dem Anstellungsvertrag kommt aber eine besondere Bedeutung dann zu,
wenn der Geschiftsfiihrer nicht bei der Gesellschaft angestellt ist, bei der er auch zum Organ
bestellt ist. Es handelt sich hierbei um die Fille der so genannten Drittanstellung. Haufigster
Anwendungsfall ist die GmbH & Co. KG. Das Organverhiltnis besteht zu der GmbH, der
Anstellungsvertrag wird hingegen mit der KG geschlossen.

Pflichtverletzungen kann die KG direkt aus dem Anstellungsvertrag herleiten. Fallen bei
der GmbH Anstellungs- und Organverhiltnis zusammen, kann dennoch eine Haftung ge-

I Scholz/Schneider GmbHG § 43 Rdnr. 7; Tillmann/Mohr GmbH-Geschiftsfiihrer, Rdnr. 363.

Nigele 335



10

11

12

13

14

§ 22 2. Kapitel. Griindung

gentiber der KG eintreten, wenn die wesentliche Aufgabe der Komplementir-GmbH darin
besteht, die Geschifte der KG zu fiihren. In einem solchen Fall erstreckt sich der Schutzbe-
reich des zwischen der Komplementir-GmbH und ihres Geschiftsfiihrers zu Stande gekom-
menen Dienstverhiltnisses tiber die Haftung des § 43 Abs. 2 GmbHG hinaus auf die KG>.

2. Haftende Person

a) Selbst verantwortlich. Gegentiber der Gesellschaft ist jeder einzelne Geschiftsfithrer
allein verantwortlich. Die Verantwortung beginnt mit der Ubernahme der Aufgabe, spites-
tens mit der Aufnahme des Amtes. Voraussetzung ist die wirksame Bestellung zum Geschifts-
fithrer einer GmbH. Auf die Eintragung ins Handelsregister kommt es nicht an®. Ob neben
der wirksamen Bestellung ein Anstellungsvertrag mit der Gesellschaft oder einer dritten Ge-
sellschaft abgeschlossen ist, kommt es so wenig an, wie auf die Frage, ob der Anstellungsver-
trag wirksam zu Stande gekommen ist.

In den so genannten Strohmannfillen geht der Bundesgerichtshof* davon aus, dass nur der
zum Geschiftsfiihrer bestellte Strohmann nach § 43 Abs. 2 GmbHG haftet, nicht jedoch auch
die Person, die tatsichlich wie ein Geschaftsfithrer die Gesellschaft leitet, also der Hinter-
mann. Der Strohmann kann sich gegen diese Haftung nur schiitzen, wenn er entweder mit
dem Hintermann eine Freistellungsvereinbarung trifft oder einen Haftungsverzicht durch die
Gesellschaft erkliren lasst.

b) Pflichtverletzung. Eine Haftung kommt nur bei einer eigenen Pflichtverletzung in Be-
tracht. Voraussetzung ist, dass der Geschiftsfiihrer durch positives Tun oder Unterlassen eine
organschaftliche Pflicht, die ihm personlich gegentiber der Gesellschaft obliegt, verletzt hat.

Er muss dabei schuldhaft gehandelt haben. MaBstab ist insoweit die Sorgfalt eines ordentli-

chen Geschiftsmanns. Weitere Voraussetzung fiir den Schadenersatzanspruch der Gesellschaft

ist, dass die Pflichtverletzung bei der Gesellschaft zu einem Schaden gefiihrt hat.
Die Grundregeln ordnungsgemiB3er Unternehmensfithrung verlangen, dass

e die Leitungsentscheidungen den Umstinden und ihrer Bedeutung nach angemessen vor-
bereitet werden,

e sich die Leitungsentscheidungen und deren Durchfithrung innerhalb der Grenzen der ge-
sicherten Erkenntnis und bewihrten Erfahrungen unternehmerischen Verhaltens halten
und

e cine angemessene Kontrolle ausgetibt wird>.

Im Einzelnen verbergen sich hierunter folgende Pflichten:

e Der Geschiftstiihrer muss sich von unternehmerischen MaBstaben leiten lassen. Er ist be-
rechtigt, unternehmerische Risiken einzugehen. Das Risiko einer Fehlbeurteilung trigt
nicht der Geschiftsfiihrer, sondern die Gesellschaft®. Die Grenze bilden unangemessene
Risiken, insbesondere dann, wenn Gefahr droht, dass wesentliche Teile des Stammbkapitals
verloren gehen.

e Der Geschiftsfiihrer hat das Unternehmen ordnungsgemil zur organisieren, insbesondere
die Zustindigkeit der Mitarbeiter zu bestimmen und den Ablauf der Geschifte, also eine
Aufbau- und eine Ablauforganisation einzurichten’. Ein Organisationsverschulden liegt
beispielsweise dann vor, wenn der Posteingang nicht sachgerecht organisiert ist und des-

2 BGH GmbHR 2002, 588; BGHZ 76, 326.

3 BGH, NJW 1994, 2027.

* BGHZ 31, 277; Miinch. Hdb. GesR I1I/Marsch-Barner/Diekmann § 46 Rdnr. 5.
5> BGHZ 75,96; BGHZ 135, 253.

S BGHZ 135, 244.

7 BGH, GmbHR 1995, 299.

336 Nigele



Vorstand und Geschiftsfithrer — personliche Haftungsrisiken § 22

halb Schreiben nicht unverziiglich der zustindigen Stelle innerhalb des Unternehmens zu-
geordnet werden oder wenn der Geschiftsfithrer nicht sicherstellt, dass er tiber alle wesent-
lichen Geschiftsvorfille informiert wird®.

e Der Geschitftsfithrer ist zur Einrichtung eines Risikomanagements verpflichtet. Fiir den
Vorstand einer Aktiengesellschaft ist dies ausdriicklich in § 91 Abs. 2 AktG geregelt. Diese
durch das KonTraG geschaftene Norm gilt in gleicher Weise fiir den Geschiftsfiihrer einer
GmbH®.

c) Delegation. Der Geschiftsfithrer kann die ihm obliegenden Pflichten nur teilweise
delegieren. Grundsitzlich hat jeder Geschiftsfiihrer fiir die GesetzmiBigkeit der Unter-
nehmensleitung, fiir die Einhaltung der Bestimmung der Satzung und der Grundregeln
ordnungsgemiBer Unternehmensfithrung selbst einzustehen. Werden innerhalb eines Ge-
schiftsfithrergremiums Beschliisse gefasst, darf sich der einzelne Geschiftstithrer nicht blind
darauf verlassen, dass der Mitgeschiftsfithrer seine Pflichten ordnungsgemil erledigt.
Durch Satzung, Gesellschafterbeschliisse oder Geschiftsordnungen kénnen bestimmte

Entscheidungsbereiche einzelnen Mitgeschiftstithrern zugeordnet oder auf nachgeordnete

Mitarbeiter tibertragen werden. Wenn dies auf ordnungsgemife Weise geschiceht, trigt der

Geschiftstithrer nur noch die Fithrungsverantwortung. Voraussetzungen fiir eine wirksame

Geschiftsverteilung sind:

e Der Geschiftstithrer, dem die Aufgabe zugewiesen wird, muss die fachliche und person-
liche Qualifikation zur Erledigung der zugewiesenen Aufgabe besitzen.

e Esmuss eine eindeutige und schriftliche Zuordnung des jeweiligen Geschiftsbereichs vor-
liegen. Dies gilt insbesondere fiir die Geschiftsverteilung bei der Erfiillung der steuerli-
chen Pflichten!®.

e Der Entscheidungsbereich muss fiir eine Zuordnung geeignet sein. MalBnahmen, die fiir
die Gesellschaft von grundlegender Bedeutung sind, miissen vom Gesamtgremium ent-
schieden werden''. Hierzu gehoren die Festlegung der Organisationsstruktur, die Ge-
schiftsverteilung, die Auswahl und Uberwachung der leitenden Mitarbeiter sowie existen-
zielle Entscheidungen wie etwa wesentliche Verinderungen in der Produktpalette oder der
Wechsel der Hausbank.

d) Mitverschulden. Ein Geschiftsfiihrer muss sich die Pflichtverletzung eines Geschifts-
fithrerkollegen nicht zurechnen lassen. Er haftet nur bei eigener Pflichtverletzung. Im Ge-
genzug kann sich der Geschiftsfithrer aber auch nicht auf das Mitverschulden eines Geschifts-
fithrerkollegen berufen oder auf das Mitverschulden nachgeordneter Mitarbeiter. Vielmehr
bilden die Geschiftsfiihrer zusammen eine Haftungsgemeinschaft!?. Haben die Geschifts-
fihrer gemeinschaftlich gehandelt, haften sie gegentiber der Gesellschaft als Gesamtschuld-
ner. Liegt eine wirksame Geschiftsverteilung vor, haftet jedenfalls der Geschiftsfithrer, der
den PflichtverstoB selbst zu verantworten hat. Mitgeschiftstithrer haften gegebenenfalls mit,
soweit diese wegen mangelnder Uberwachung verantwortlich sind oder gegen ihnen be-
kannte, die Pflichtwidrigkeit auslésende Aktionen des Mitgeschiftsfithrers nicht eingeschrit-
ten sind.

Haften mehrere Geschiftsfiihrer fiir denselben Schaden, sind sie der Gesellschaft gegen-
iiber fiir den Gesamtschaden jeweils einzelverantwortlich ohne Riicksicht darauf, wen das

8 BGH GmbHR 1995, 653; BGH NJW 1991, 109.
9 Scholz/Schneider § 43 Rdnr. 78a.

10 BFHE 141, 443; BFH WM 1986, 1023.

" BGH GmbHR 1990, 500.

12 BGH GmbHR 1983, 300; BGH WM 1986, 789.
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tiberwiegende Verschulden trifft. Kein Geschiftsfithrer kann sich auf ein Mitverschulden sei-
nes Mitgeschiftsfiihrers berufen.

Der Ausgleich der haftpflichtigen Geschiftsfithrer untereinander regelt sich nach § 426
BGB. Dies bedeutet, dass die Geschiftstithrer zu gleichen Anteilen im Verhiltnis zueinander
haften, soweit nichts anderes bestimmt ist.

3. Vorsatz/Fahrlassigkeit

Die Haftung des Geschiftsfiihrers setzt schuldhaftes Handeln voraus. Der Geschiftsfithrer
kann sowohl vorsitzlich, als auch fahrlissig schuldhaft handeln. Vorsitzliches Handeln liegt
dann vor, wenn er wissentlich und willentlich seine Pflichten verletzt. Fahrlassigkeit bedeu-
tet, dass die Sorgfalt des ordentlichen Geschiftsmanns auler Acht gelassen wird. Der Sorg-
faltsmafBstab ist unabhingig von den personlichen Eigenschaften, von der Ausbildung, von
der korperlichen Voraussetzung und den personlichen Erfahrungen. Der Geschiftstithrer
kann sich deshalb nicht mit dem Hinweis darauf entlasten, dass ihm die erforderliche Ausbil-
dung fehle oder er aus personlichen oder sonstigen Griinden nicht der Lage sei, den Aufgaben
gerecht zu werden.

4. Darlegungs- und Beweislast

§ 43 GmbH gibt keinen Hinweis zur Darlegungs- und Beweislast. Anders hingegen § 93
Abs. 2 AktG. Danach hat der Vorstand zu beweisen, dass er die Sorgfalt eines ordentlichen
gewissenhaften Geschiftsleiters angewandt hat. Die Grundsitze des § 93 Abs. 2 AktG werden
im Schadenersatzprozess gegen den Geschiftsfithrer einer GmbH nach § 43 Abs. 2 GmbHG
entsprechend angewandt?®. Diese Abweichung vom Grundsatz der Beweislast des Anspruch-
stellers fiir saimtliche anspruchsbegriindende Umstinde rechtfertigt sich aus der Erwigung,
dass das jeweilige Organmitglied die Umstiande seines Verhaltens und damit auch die Ge-
sichtspunkte tiberschauen kann, die fiir die Beurteilung der PflichtmiBigkeit seines Verhal-
tens sprechen, wihrend die von ihm verwaltete Kooperation in diesem Punkt immer in einer
Beweisnot wire.

Dies hat zur Konsequenz, dass eine GmbH im Rechtsstreit um Schadenersatzanspriiche
gegen ihren Geschiftsfithrer die Darlegungs- und Beweislast nur dafiir trigt, dass und inwie-
weit ihr durch ein Verhalten des Geschiftsfithrers in dessen Pflichtenkreis ein Schaden er-
wachsen ist. Hierbei kommen der GmbH die Erleichterungen des § 287 ZPO zu gute. Der
Geschiftsfithrer hat hingegen darzulegen und zu beweisen, dass er seinen Sorgfaltspflichten
nachgekommen ist, oder ihn kein Verschulden trifft oder dass der Schaden auch bei pflicht-
gemifBem Alternativerhalten eingetreten wire.

5. Einzelsachverhalte

a) Pflicht zur Unternehmensleitung. Dem Geschiftsfithrer obliegt die Verpflichtung

e zum rechtmifBigen Verhalten der Gesellschaft im AuBenverhiltnis,

e zur Planung der Unternehmenspolitik und Beratung der Gesellschafter,

e zur Umsetzung der Grundsitze der Unternehmenspolitik, wie sie von den Gesellschaftern
aufgestellt sind,

e zur Umsetzung von Einzelweisungen der Gesellschafter,

e zuallen unternehmerischen Entscheidungen, soweit sie nicht durch die Gesellschafter vor-
bestimmt sind und

3 BGH BB 2003, 273.
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o zur Ausrichtung der internen Organisation des Unternehmens nach Gesetz und Satzung'*.
Die Grenzziehung des zuldssigen Handelns ist nicht einfach zu vollziehen, so zum Beispiel:

e Zusagen gegeniiber Mitarbeitern miissen dem Interesse des Unternehmens dienen. Unter
diesem Aspekt sind Gratifikationen, Zulagen und Primien, aber auch Abfindungen beim
Abschluss von Aufhebungsvertrigen zuldssig, soweit hierfiir eine sachliche Rechtfertigung
besteht.

e Unentgeltliche Zuwendungen an Dritte, beispielsweise Spenden, sind problematisch.
Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass gesellschaftsorientierte Aktivititen wie etwa
Spenden an wissenschaftliche Einrichtungen oder Vereine, Auslobung von Kulturpreisen
etc. ausnahmslos unzulissig sind. Nach anderer Ansicht sollen Spenden im sozialen und ge-
meinniitzigen Bereich zulissig sein, soweit sie den gesellschaftlichen Verpflichtungen und
sozialer Verantwortung der Unternehmen entsprechen. Soweit Spenden als zulissig erach-
tet werden, diirfen sie nicht an der persénlichen Uberzeugung und an den Aktivititen des
Geschiftsfithrers ausgerichtet werden, sondern miissen unternehmensbezogen sein. Sie
dirfen nur im angemessenen Verhiltnis zum Gewinn und zu den Investitionserfordernis-
sen stehen und es diirfen keine langfristig bindenden Zusagen gemacht werden'.

e Schmiergeldzahlungen sind generell unzulissig. Dies gilt auch bei der Bestechung auslin-
discher Amtstriger. Schmiergeldzahlungen sind nicht nur sittenwidrig, sondern unter be-
sonderen Voraussetzungen auch im Inland strafbar. Ausnahmsweise kann in exotischen
Lindern eine Zahlung dann gerechtfertigt sein, wenn die Gesellschaft auf die Handlung
einen Anspruch hat z. B. Ausstellung der Zoll- und Entladepapiere, Baugenehmigungen,
sie aber tiblicherweise nur erbracht wird, wenn ein entsprechendes Schmiergeld bezahlt
wird.

e Spekulationsgeschifte sind kritisch. Eine einheitliche Meinung hat sich weder in Literatur
noch Rechtsprechung bislang herausgebildet. Jedenfalls besteht die Pflicht zur Verhinde-
rung tibermiBig riskanter Geschifte, insbesondere dann, wenn die Finanzierung ungesi-
chert oder noch véllig offen ist'®. MaBgeblicher Zeitpunkt ist die Vornahme des Rechts-
geschifts.

e Die Gewihrung eines Darlehens an ein konzernverbundenes Unternehmen kann dann
zur Haftung des Geschiftsfithrers fithren, wenn absehbar ist, dass auf Grund der wirtschaft-
lichen Situation das Darlehen nicht zuriickbezahlt werden kann!”. In dem vom BGH ent-
schiedenen Fall hatte der Geschittstithrer einer Komplementir-KG einer kapitalschwa-
chen Tochtergesellschaft der KG ohne Zustimmung der Kommanditisten ein Darlehen
gewihrt. Die Gewihrung eines Darlehens ist nach Auffassung des Gerichts ein legitimes
Mittel der Fremdfinanzierung. Wird es einer Gesellschaft von einem ihrer Gesellschafter
gewihrt, so kann es unter bestimmten Voraussetzungen als Eigenkapitalersatz verhaftet
sein. Dieser Umstand zwingt den Gesellschafter jedoch nicht dazu, von der Darlehensge-
wihrung abzusehen und der Gesellschaft Eigenkapital zuzufiihren. Die Tatsache, dass ein
kapitalersetzendes Darlehen gewihrt wurde, begriindet die Haftung des Geschiftstiihrers
nicht. Anders wird der Sachverhalt jedoch beurteilt, wenn der Geschiftstithrer bei der
Darlehensgewihrung erkennen konnte, dass wegen der wirtschaftlichen Situation des
Tochterunternehmens die Riickzahlung unwahrscheinlich erscheint.

b) Arbeitszeit. Der Geschiftsfithrer hat vorbehaltlich anderweitiger Regelungen seine ge-
samte Arbeitskraft, alle seine Fihigkeiten, Kenntnisse und Erfahrungen bei seiner Titigkeit
einzusetzen. Hieraus folgt jedoch keine Pflicht, bestimmte Dienstzeiten einzuhalten. Es ist

14 Scholz/Schneider § 43 Rdnr. 42.

15 Im Einzelnen: Scholz/Schneider § 43 Rdnr. 66fF.
16 BGHZ 69, 207.

17 BGH DB 2002, 1150.
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dem Geschiftsfithrer iiberlassen, zu welchen Zeiten er seinen Pflichten zur Unternehmens-
leitung nachkommt. Etwas anderes kann sich aus dem Anstellungsvertrag ergeben.

Verletzt der Geschiftsfithrer die Pflicht, seine gesamte Arbeitskraft der Gesellschaft zur
Verfligung zu stellen, kann sich hieraus ein Schadenersatzanspruch ergeben und zwar unab-
hingig von der Frage, ob hierdurch gegen das Gebot der Wettbewerbsenthaltungen versto-
Ben wird. Der Geschiftstithrer erhilt seine Vergiitung dafiir, dass er sich mit seiner ganzen
Arbeitskraft dem Unternehmen widmet. Verwendet er einen Teil seiner Arbeitskraft fiir an-
dere geschiftliche Aktivititen, muss er sich den sich hieraus ergebenden geldwerten Vorteil

auf seinen Entgeltanspruch anrechnen lassen'®.

c) Wettbewerbsverbot. Wer zum Geschiftstithrer einer GmbH bestellt ist, unterliegt fiir
die gesamte Dauer der Geschiftsfithrertitigkeit einem Wettbewerbsverbot. Fiir die Vorstinde
einer Aktiengesellschaft ergibt sich dies aus § 88 AktG. Eine vergleichbare Regelung fehlt im
GmbHG. § 60 HGB untersagt jedem Handlungsgehilfen Wettbewerb gegentiber seinem Ar-
beitgeber. Obwohl § 60 HGB nur vom Handlungsgehilfen, also dem kaufminnischen An-
gestellten spricht, ist anerkannt, dass sich das Wettbewerbsverbot tiber den Wortlaut hinaus
auf alle Arbeitnehmer erstreckt!’. Der Geschiftsfithrer ist kein Arbeitnehmer im Sinne von
§ 60 HGB mit der Folge, dass diese Norm der Wettbewerbsuntersagung nicht direkt auf das
Geschiftsfithrerverhiltnis anwendbar ist. Die Pflicht zu loyalem Verhalten gegeniiber der Ge-
sellschaft verbietet es dem Geschiftsfithrer jedoch, im Geschiftszweig seiner Gesellschaft fiir
eigene oder fremde Rechnung Geschifte zu machen. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob die
Gesellschaft im Einzelfall geschadigt wird, oder ob die Gesellschaft das Geschift selbst betrei-
ben konnte.

Der Geschiftsfithrer unterliegt auf Grund seiner organisationsrechtlichen Stellung und auf’
Grund seiner Anstellung einem umfassenden Wettbewerbsverbot wihrend seiner Amtszeit,
auch wenn dies nicht ausdriicklich in der Satzung oder im Anstellungsvertrag festgehalten
ist?.

Das Wettbewerbsverbot erstreckt sich auf den in der Satzung der GmbH festgelegten Un-
ternehmensgegenstand und auf Bereiche, in denen die Gesellschaft derzeit noch nicht titig
ist, aber jederzeit titig werden kann?!.

Wettbewerbsverbot bedeutet, dass jede Teilnahme am geschiftlichen Verkehr im eigenen
oder fremden Namen, fiir eigene oder fiir fremde Rechnung verboten ist. Der Geschiftsfith-
rer darf auch keine weitere Geschiftsfiihrertitigkeit in einem anderen Unternehmen des sel-
ben Geschiftszweigs austiben, sich zum Vorstand in einem Wettbewerbsunternehmen bestel-
len lassen oder in sonstiger Funktion fiir ein fremdes Unternechmen titig werden. Auch die
Ubernahme einer Handelsvertretung ist untersagt.

Ein wettbewerbswidriges Handeln liegt auch dann vor, wenn der Geschiftstiihrer Gesell-
schafter eines Wettbewerbsunternehmens ist und dort eine Mehrheitsbeteiligung hilt oder
durch eine Sperrminoritit herrschenden Einfluss austiben kann. Dies gilt auch dann, wenn
der Geschiftsfiihrer die Beteiligung an der anderen Gesellschaft iiber nahe Familienangeho-
rige oder Strohminner hilt und auf diese Weise Einfluss auf das Wettbewerbsunternehmen
austibt.

Soweit keine anderweitigen Regelungen getroften sind, endet das Wettbewerbsverbot mit
dem Ende des Geschiftsfithreramtes. Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot muss aus-
driicklich vereinbart sein, beispielsweise im Geschiftsfithreranstellungsvertrag.

18 BGH BB 1988, 290.

1 BAG NJW 1991, 519.

20 BGHZ 49, 30; BGH GmbHR 1977, 43; BSG NZA 1991, 159.
2 BGHZ 89, 170.
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Der Versto3 gegen ein Wettbewerbsverbot fiihrt regelmifig zu einem Unterlassungsan-
spruch mit dem Ziel, dem Geschiftsfithrer die weitere Wettbewerbstitigkeit zu untersagen.
Er kann aber auch Schadenersatzanspriiche auslosen, wenn der Gesellschaft hierdurch ein
Schaden entstanden ist. Dartiber hinaus kann der Wettbewerbsverstof3 auch die fristlose Kiin-

digung des Geschiftsfiihrerdienstvertrags nach § 626 BGB rechtfertigen.

d) Ausiibung von Weisungen. Der Geschiftsfiihrer ist verpflichtet, Weisungen der Ge-
sellschafter auszufithren. Die Schranken dieser Weisungspflicht ergeben sich aus Gesetz und
Gesellschaftsvertrag mit der Folge, dass Weisungen dann nicht zu befolgen sind, wenn sie
nicht in Ubereinstimmung mit dem Gesetz und dem Gesellschaftsvertrag stehen. Weisungen
sind insbesondere fehlerhaft, wenn
e sic den den Gesellschaftern oder den Geschiftsfithrern auferlegten 6ffentlich-rechtlichen
Pflichten widersprechen;
e sic den allgemeinen zwingenden gesetzlichen Bestimmungen widersprechen;
e siec zwingenden gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen widersprechen;
e sie der Satzung widersprechen, sofern kein satzungsdurchbrechender Gesellschafterbe-
schluss vorliegt.
Ist die Weisung wirksam, kann der Geschiftsfiihrer ihre Ausfiihrung nicht ablehnen und
zwar auch dann nicht, wenn hierdurch die Gesellschaft geschidigt wiirde oder wenn Zah-
lungen an einen Gesellschafter aus dem freien Vermogen der Gesellschaft geleistet werden

sollen?2.

III. Haftung gegeniiber Gesellschaftern

1. Organschaftliche Pflicht

Die gegentiber der Gesellschaft bestehende Pflicht zur ordnungsgemifen Leitung des Un-
ternehmens besteht nicht auch gegentiber jedem einzelnen Gesellschafter, so dass bei einem
Verstof3 hiergegen die Gesellschaft Anspriiche gegeniiber dem Geschiftsfithrer herleiten
kann, nicht jedoch der einzelne Gesellschafter. § 43 GmbHG ist insoweit kein Schutznorm
zu Gunsten des einzelnen Gesellschafters. Dem entsprechend stehen auch nur der Gesellschaft
Schadenersatzanspriiche zu, wenn der Geschiftsfithrer/Vorstand gegen die Obliegenheit,
Wettbewerb zu unterlassen, versto3t und/oder unerlaubte Schmiergeldzahlungen veranlasst.

Eigene organschaftliche Pflichten zwischen Geschiftsfiihrer und Gesellschafter ergeben
sich aus §§ 30,31 Abs. 6 GmbHG. § 30 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass das zur Erhaltung des
Stammbkapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausbezahlt
werden darf. Eingezahlte Nachschtisse diirfen nur unter den Voraussetzungen des § 30 Abs. 2
GmbHG an die Gesellschafter zuriickgezahlt werden. Auch Kreditgewihrungen an Gesell-
schafter, die nicht aus Riicklagen oder Gewinnvortrigen sondern zu Lasten des gebundenen
Vermogens der GmbH erfolgen, sind verbotene Auszahlungen des Gesellschaftsvermogens
und zwar auch dann, wenn der Riickzahlungsanspruch gegen den Gesellschafter im Einzelfall
vollwertig sein sollte?.

Zahlt der Geschiftsfithrer an die Gesellschafter mehr aus, als nach § 30 GmbHG zulissig,
haftet der Geschiftsfithrer nach § 31 Abs. 6 GmbHG, sofern von dem Gesellschafter der zu
viel ausbezahlte Betrag nicht erlangt werden kann. In erster Linie miissen zwar nach § 31
Abs. 3 GmbHG die Gesellschafter der Gesellschaft den nicht zu erlangenden Betrag erstatten.

22 BGHZ 31,258; BFH DB 1995, 249.
23 BGH 24.11.2003 -1 ZR 171/01 —n.v.
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§ 22 2. Kapitel. Griindung

Sie konnen jedoch vom Geschiftstithrer nach § 31 Abs. 6 GmbHG einen entsprechenden

Ausgleich beanspruchen.
Weitere organschaftliche Pflichten im Verhiltnis zum Gesellschafter sind:

e Die Pflicht zur Rechnungslegung und Auskunftserteilung,

e die Pflicht, ein Bankkonto zu nennen, auf das der Gesellschafter seine Einlage mit befrei-
ender Wirkung leisten kann,

e die Pflicht, die Gesellschafter bei der Gewihrung eines Darlehens an die Gesellschaft dar-
auf hinzuweisen, dass es sich bei diesem Darlehen moglicherweise um ein nachrangiges
Gesellschafterdarlehen im Sinne von § 32a GmbHG handelt.

2. Sonstige Pflichten

Aus dem Anstellungsvertrag ergeben sich keine unmittelbaren Verpflichtungen gegentiber
den Gesellschaftern. Der Anstellungsvertrag mit der GmbH hat zwar bei der GmbH & Co.
KG Schutzwirkung zu Gunsten der KG?*, nicht jedoch gegeniiber den Gesellschaftern der
GmbH.

Neben den oben genannten organschaftlichen Rechten kommen allenfalls noch delikti-
sche Anspriiche der Gesellschafter gegentiber dem Geschiftsfithrer in Betracht, sofern die ob-
jektiven und subjektiven Voraussetzungen einer deliktischen Haftung nach § 823 BGB (un-
erlaubte Handlung) gegeben sind.

IV. Haftung gegeniiber Dritten

1. Schutzgesetz

Die Pflichten zur ordnungsgemifen Unternehmensleitung bestehen nur im Verhiltnis zur
Gesellschaft, nicht aber gegeniiber Dritten, insbesondere nicht gegentiber Gliubigern der
Gesellschaft®. § 43 GmbHG ist auch kein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB, so
dass die Verletzung der Pflicht zur ordnungsgemifBen Unternechmensleitung noch keine An-
spriiche Dritter auf Schadenersatz begriindet.

2. Unerlaubte Handlung

a) Allgemeine deliktische Verantwortung. Anspriiche aus unerlaubter Handlung kom-
men gegentiber dem Geschiftsfithrer in Betracht, wenn er in Ausiibung seiner Leitungs- und
Fithrungsaufgabe als Titer oder Gehilfe eine unerlaubte Handlung begeht und hierdurch ei-
nen Dritten schidigt, vorausgesetzt, dass alle objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen sich in der Person des Geschiftsfiihrers konkretisieren®.

In der Rechtsprechung umstritten ist die Haftung des Geschiftsfithrers, wenn es zu uner-
laubten Handlungen der Mitarbeiter des Unternechmens kommt, die dem Geschiftsfithrer
wegen eines VerstoBes gegen seine Pflicht zur ordnungsgemillen Organisation verborgen
geblieben sind. Der Bundesgerichtshof hat sich zu dieser Problematik unterschiedlich gedu-
Bert?”. Wihrend der 6. Senat die Ansicht vertreten hat, dass der Gesellschaft und ihrem Organ
(= Geschiftstiihrer) eine allgemeine deliktische Verkehrsptlicht obliege, hat der 2. Senat hier-
gegen Vorbehalte geduflert: ,, Wenn jeder AuBenstehende, der durch die Verletzung von Auf-
sichtspflichten mittelbar zu Schaden komme, gegen die Organmitglieder Ersatzanspriiche

2 BGH GmbHR 2002, 588.

2 BGHZ 31, 258.

20 BGHZ 109, 297.

27 BGHZ 109,297; BGH GmbHR 1994, 390.
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gelten machen konne, dann wire der Grundsatz, wonach die Organisationspflichten der Or-
ganmitglieder nur der Gesellschaft gegeniiber bestehen, praktisch aus den Angeln gehoben®.
Auch in der juristischen Literatur werden unterschiedliche Auffassungen vertreten. Zum ei-
nen soll ein Geschiftsfithrer bei unerlaubten Handlungen Dritter nur als Mittiter, Gehilfe
oder Anstifter haften kdénnen. Zum anderen soll eine juristische Person, wie sie eine GmbH
darstellt, nicht mit eigenen Verkehrspflichten belastet sein, sondern immer nur das Organ der
juristischen Person mit der Folge, dass auch dieses Organ haftet?.

b) Produkthaftung. Produkthaftungsprozesse gehoren zwischenzeitlich zum forensischen
Alltag. Diese Verfahren sind jedenfalls von der moglichen Schadenersatzverpflichtung her
nicht zu vergleichen mit den Strafschadenersatzverfahren der USA. Dennoch geht es in aller
Regel um auBerordentlich hohe Geldbetrige. Von der Offentlichkeit wahrgenommen sind
beispielsweise die Schadenersatzverfahren gegen die Milupa AG wegen Zahnschiden durch
das Dauernuckeln gesiiBiter Kindertees aus besonders hart gestalteten Plastikflaschen® oder
das berithmte Hiithnerpest-Urteil®’. Verklagt war dort eine GmbH. Diese war der Hersteller
eines verunreinigten Impfstofts. Als Ursache der Verunreinigung kamen sowohl der Fehler
einer Hilfskraft der GmbH in Betracht, als auch ein Mangel im Herstellungs-, namentlich im
Abfiillverfahren.

Insbesondere im Hinblick auf die Schadenersatzanspriiche gegeniiber der Firma Milupa
AG wurde die Frage nach der AuBlenhaftung des Fiihrungspersonals juristischer Personen im
Zusammenhang mit Produktmingeln diskutiert.

Das Produkthaftungsgesetz ist ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB, so dass
Verstofe hiergegen Anspriiche aus unerlaubter Handlung rechtfertigen kénnen.

Die Verkehrssicherungspflichten, die aus dem Herstellen und dem in Verkehrbringen ge-
fahrlicher Produkte resultieren, betreften regelmifig die als Herstellerin auftretende juristi-
sche Person. Nur sie unterliegt daher der deliktischen Produkthaftung aus § 823 BGB. Ein-
zelne Reprisentanten der juristischen Person unterliegen dieser Produkthaftung nicht, weil
sie nicht Hersteller sind. Fiir eine Verletzung der mit ihrem Amt verbundenen Pflichten haf-
ten sie regelmiBig nur gegentiber der juristischen Person, also der GmbH. Eigene Verkehrs-
sicherungspflichten mit AuBenwirkung sind nur ausnahmsweise anzunehmen. Hierzu bedarf
es besonderer Griinde.

Die strafrechtliche Verantwortung dndert hieran nichts. Fiihrt ein fehlerhaftes Produkt zu
einer Korperverletzung oder sogar zum Tode eines Menschen, kann dies eine strafrechtlichen
Verantwortung des Geschiftsfithrers begriinden. In dem viel beachteten Urteil des BGH
vom 6. Juli 1990°! ging es um in Treibstoffdosen abgepackte Ledersprays. Durch deren Ver-
wendung erkrankten Menschen so heftig, dass sie in nicht seltenen Fillen wegen ihres lebens-
bedrohlichen Zustands auf die Intensivstation gebracht werden mussten. Die Angeklagten
waren Geschiftsfithrer der Herstellergesellschaft. Diese wurden wegen fahrlissiger oder ge-
fahrlicher Korperverletzung verurteilt. In der Begriindung heil3t es unter anderem:

,,Produktion und Betrieb als gefihrlich erkennbarer Erzeugnisse durch eine GmbH seien

deren Geschiftsfithrern als eigenes Handeln zuzurechnen mit der Folge der Haftung fiir

ein Begehungsdelikt. Dartiber hinaus habe aber auch die Verpflichtung bestanden, die
durch pflichtwidriges Vorverhalten drohenden Gefahren abzuwenden. Hinsichtlich der

Spraydosen, die schon vor Erkennbarkeit der Gefahr in Verkehr gebracht waren, habe es

28 Umfassender Uberblick bei: Scholz/Schneider § 43 Rdnr. 229ff.; Miinch. Hdb. GesR I1I/Marsch-
Barner/Diekmann, § 46 Rdnr. 67ff.; Medicus GmbHR 2002, 809.

2 BGHZ 116, 60 — Kindertee I; BGH NJW 1995, 1286 — Kindertee III.

30 BGHZ 51,91.

3 BGH NJW 1990, 2560.
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