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Einleitung

Problemstellung und Ziel der Untersuchung

„Die Rückwirkungen der Arbeitsteiligkeit haben vielleicht die schwierigsten,
aber auch aufschlußreichsten Probleme der modernen Privatrechtsdogmatik
heraufbeschworen. Vom klassischen System aus […] müssen sie als schwere,
beunruhigende Anomalien erscheinen. Es würde die schönste Bewährung der
modernen Zivilrechtstheorie sein, diese Erscheinungen widerspruchsfrei und
harmonisch […] in ein offeneres System einzubauen.“1

Die rechtlichen Schwierigkeiten im Umgang mit der Arbeitsteilung konn-
ten ihrem Durchbruch auch im Bereich der Managementorganisation
aus naheliegenden Gründen nichts anhaben – im Gegenteil. Die Praxis
zeigt, dass Leitungsgremien, namentlich die größerer Unternehmen, be-
reits der Effizienz wegen arbeitsteilig organsiert sein müssen.2 Vor allem
aber brächte eine totale Allzuständigkeit die Geschäftsführer angesichts
zunehmender wirtschaftlicher Komplexität schnell an ihre fachlichen und
vor allem zeitlichen Belastungsgrenzen, ganz zu schweigen von dem im-
mer undurchsichtigeren Geflecht zivil-, straf-, ordnungswidrigkeiten- und
öffentlich-rechtlicher Pflichten.3 Aus diesem Grund ist die Möglichkeit ho-
rizontaler Delegation von Geschäftsführungsbefugnissen nicht nur allge-
mein anerkannt; die Implementierung einer Ressortverteilung wird auch
explizit als Organisationspflicht der Unternehmensleitung angesehen.4

§ 1

A.

1 Wieacker, 100 Jahre DJT, Band II, 1 (17); zum Strafrecht ähnl. Renzikowski, StV
2009, 443.

2 v. Werder, Führungsorganisation, S. 171 f.
3 So bereits Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (474-476, 481-483); ders.,

EWiR 1997, 37 (37 f.); ders., FS W. Werner, 795 (795 f.); Dreher, AG 2006, 213
(220 f.); Leuering, FS Seibert, 543 (545); Kiethe, GmbHR 2007, 393 (395 f.); zur
Tendenz der Pflichtenkumulation auch Löbbe, FS Seibert, 561 (561 f.); aus Praxis-
sicht Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 32 f.;
vgl. auch die Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktiengesetz und ein
Einführungsgesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 121.

4 Vgl. Wilhelmi, ZVglRWiss 117 (2018), 557 (564 f.); Westermann, KF 1993, 15 (20);
Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 33.
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Im Ressort treffen die Geschäftsführer wie im Plenum Entscheidungen,
die existenzbedrohliche Haftungsrisiken bergen.5 Die verantwortungsbe-
grenzende Wirkung der Ressortverteilung ist daher nicht zuletzt seit
der berühmten Lederspray-Entscheidung6 Gegenstand lebendiger, rechts-
gebietsübergreifender Diskussionen in Literatur und Praxis. Jüngst hatte
sich der BGH in seiner Weltruf-Entscheidung7 mit der Frage zu befassen,
unter welchen Voraussetzungen der ressortunzuständige GmbH-Geschäfts-
führer für Masseschmälerungen haftet. Obwohl der zweite Zivilsenat die
Gelegenheit nutzte, um die aus seiner Sicht wesentlichen Merkmale einer
wirksamen Geschäftsverteilung und ihre Folgepflichten zu statuieren, wur-
de dem Urteil ein nennenswerter Beitrag zu mehr Rechtssicherheit8 abge-
sprochen. Ferner wurde dem BGH vorgeworfen, die Wirkungen einer
Geschäftsverteilung durch die Aufstellung realitätsferner organinterner
Überwachungsanforderungen auszuhöhlen.9 Vor allem seine grundsätzli-
che Ablehnung eines Zwangs zur Dokumentation der Aufgabenzuweisung
verbunden mit der gleichzeitigen Anerkennung der entgegengesetzten
BFH-Ansicht für den Bereich des Steuerrechts stieß auf Zweifel und ließ
die Frage nach weiteren „speziellen Pflichtenkreisen“ aufkommen.10 Dass
der BGH die Verhinderung von Masseschmälerungen als „nicht delegier-
bare“ Aufgabe bezeichnete, aber gleichzeitig prüfte, ob der Beklagte sei-
ne Überwachungspflicht verletzt hatte, sorgte ebenfalls für Irritationen.11

Aufgrund der Rechtsunsicherheit12, die im Umgang mit Ressortverteilun-
gen herrscht, und vielfach beklagter „Auswüchse“13 durch die maßgeblich
rechtsprechungsbedingte Überdehnung von Überwachungspflichten wur-

5 Aus Praxissicht Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S.
N 31 f., N 40.

6 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106.
7 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166 ff.), Rn. 11 ff. (Rn. beziehen

sich auf die juris-Fassung, sofern vorhanden).
8 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (514 f., 521); Buck-Heeb, BB 2019, 584 (589).
9 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (521); Schädlich, NZI 2019, 229 (230); zu dieser

Tendenz bereits Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 915 f.
10 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (587); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516 f.); Fleischer,

DB 2019, 472 (474); Peitsmeyer/Klesse, NZG 2019, 501 (502); Ziemons/Pöschke, in:
BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 217 f.

11 Kleindiek, FS Kayser, 435 (437, 449); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516).
12 Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 33, N 37;

Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1450); Fleischer, NZG 2003, 449 (453).
13 Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (481 f.); Habersack, WM 2005, 2360

(2362 f.); Wolf, VersR 2005, 1042 (1044-1046); vgl. auch Spindler, Unternehmens-
organisationspflichten, S. 915.

§ 1 Einleitung
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den bereits Rufe nach der Kodifizierung des Gesamtverantwortungsgrund-
satzes14 und eines kapitalgesellschaftsrechtlichen Vertrauensgrundsatzes15

ähnlich der Business Judgment Rule laut. Möglichen Vorteilen einer Posi-
tivierung des Vertrauensgrundsatzes, wie einem Zuwachs an Handlungssi-
cherheit, der Festigung des Rechtsbewusstseins und einem Dogmatisie-
rungsschub, hielten manche allerdings die geringe wissenschaftliche
Durchdringung der Materie und die unvorhersehbaren Folgen einer Kodi-
fizierung entgegen.16

Letztlich befinden sich die Geschäftsführer bei der Abwägung des Für
und Widers einer Ressortverteilung nach wie vor in einem Zwiespalt: Ihre
Organisationspflichten gebieten unter Umständen eine spezialisierte Lei-
tungsstruktur, aber sie können kaum abschätzen, unter welchen Vorausset-
zungen die Gerichte sie anerkennen und welche Residualpflichten aus ihr
resultieren. Es lässt sich für sie kaum vorhersehen, ob eine Ressortvertei-
lung mehr Haftungsrisiken bereithält, als sie zu vermeiden hilft. Insofern
hinkt die rechtliche Aufarbeitung der Arbeitsteiligkeit im Leitungsgremi-
um der tatsächlichen Entwicklung immer noch deutlich hinterher.

Die nachfolgende Arbeit möchte diese Lücke schließen. Anhand der
bestehenden gesetzlichen Vorschriften und der ungeschriebenen Grund-
sätze der Arbeitsteilung in der Geschäftsführung wird untersucht, ob de
lege lata handhabbare und praxisgerechte Kriterien zur Implementierung
einer wirksamen Ressortverteilung und zur Bestimmung ihrer Wirkungen
entwickelt werden können. Im Vordergrund steht dabei die Frage, ob die
arbeitsteilige Geschäftsführungsorganisation ein praktikables und zugleich
effektives Instrument zur Enthaftung des Geschäftsführers in seiner Eigen-
schaft als Residualverantwortlicher darstellt.

14 Fleischer, DB 2014, 1971 (1972); Linnertz, Delegation, S. 301-303; differenzierter
Reichert, ZGR 2017, 671 (700-702); siehe nunmehr auch A. I. Grds. 1 S. 2 DCGK;
für eine gesetzliche Begrenzung auf den Vorstandsvorsitzenden dagegen Döring,
BörsZ Nr. 157 v. 17.8.2013, 6.

15 Siehe speziell für Ressortsachverhalte den Beschluss der Abteilung Wirtschaftsrecht,
DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, Ziff. I. 5., S. N 62; Kremer,
DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 37, N 42; Bachmann,
DJT 2014 – Gutachten E, S. E 42 f.; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598 (1600); Linnertz,
Delegation, S. 300 f., 303.

16 Harbarth, ZGR 2017, 211 (235 f.); krit. auch Fleischer, DB 2014, 1971 (1974).
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Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Bereits dem Titel der Arbeit lässt sich entnehmen, dass allein die Organisa-
tion der Geschäftsführung in den Blick genommen werden soll. Davon
abzugrenzen ist insbesondere die Verlagerung von Kompetenzen auf nach-
geordnete Unternehmensebenen.17 Diese vertikale Arbeitsteilung ist in der
Praxis ebenfalls von großer Bedeutung. Für sie gelten jedoch rechtsform-
übergreifend dieselben anerkannten Grundsätze.18 Gerade hinsichtlich der
Organisationsverfassung der Geschäftsführung weist die GmbH spezifische
Besonderheiten auf, die sie etwa von der diesbezüglich „starren“ AG unter-
scheiden. Das GmbHG überlässt dem Rechtsanwender die Ausgestaltung
der Leitungsbefugnisse weitestgehend autonom. Die einschlägigen Bestim-
mungen sind bewusst rudimentär gehalten und befinden sich im Wesent-
lichen auf dem Stand der Fassung bei Inkrafttreten am 10. Mai 1892.
Diese „Biegsamkeit“ erschwert die Findung greifbarer abstrakt-genereller
„Ressortprinzipien“.

Den Rahmen der Untersuchung gibt die Grundform der mitbestim-
mungsfreien, unverbundenen GmbH samt pluraler Geschäftsführung und
einem oder mehreren Gesellschaftern vor. Sie ist der systematische Aus-
gangspunkt für die Arbeitsteilungsgrundsätze der Geschäftsführungsorga-
nisation. Einem Aufsichts- oder Beirat können in Angelegenheiten der
Ressortorganisation dieselben Kompetenzen wie den Gesellschaftern zuste-
hen.19 Die Ausführungen zu den Gesellschaftern im Zusammenhang mit
der Implementierung einer Geschäftsverteilung und der Haftung der res-
sortgeteilten Geschäftsführung sind auf jene Organe aber, je nach Ausge-
staltung ihrer Befugnisse, übertragbar. Insoweit werden mithin nur (mög-
liche) Abweichungen kenntlich gemacht. An geeigneter Stelle wird ferner
ergänzend darauf hingewiesen, wie die Untersuchungsergebnisse im Fal-
le der besonders praxisrelevanten „Verantwortlichkeitsüberschneidungen“,
insbesondere im Konzern, fortzuschreiben sind.

Zum Teil macht bereits das Gesetz ausdrückliche (Mindest-)Vorgaben
zum Inhalt der Ressortverteilung, beispielsweise zur Bestellung eines Ar-
beitsdirektors, zur Benennung bestimmter Unternehmensverantwortlicher

B.

17 Siehe zur Abgrenzung S. 26 f.
18 Dreher, FS Hopt, 517 (536 f.); Uwe H. Schneider/Brouwer, FS Priester, 713 (720 f.);

Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (485-487); zur AG Fleischer, AG
2003, 291 (292 f.).

19 Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 42; Kleindiek, FS
Kayser, 435 (441); Peters, DStR 2020, 125 (126); ders., GmbHR 2008, 682 (683);
Ulmer, FS Schwark, 271 (273); Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (643 f.).
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oder im Hinblick auf bestimmte branchenspezifische Besonderheiten.
Derartige Vorschriften haben ohne Zweifel Einfluss auf die Geschäftsfüh-
rungsorganisation. Es handelt sich aber um Spezialregelungen, die nicht
sämtliche GmbHs gleichermaßen betreffen. Im Gegensatz zu den unge-
schriebenen Inhaltsanforderungen ist ihre Existenz unbestreitbar und ihre
Reichweite hinreichend umrissen, sodass ihnen im Rahmen dieser Arbeit
nicht näher nachgegangen wird.

Ziel der Untersuchung ist die Bewertung der Ressortverteilung als
Instrument der Enthaftung. Deshalb muss in materieller Hinsicht die
Haftung der Geschäftsführer für die Verletzung von Pflichten unberück-
sichtigt bleiben, die keine geschäftsbereichsspezifische Überwachung oder
Intervention zum Gegenstand haben, sondern an die Gesamtgeschäftsfüh-
rung anknüpfen. Das sind zunächst solche,20 die die Durchsetzung einer
ganz bestimmten Kollegialentscheidung zum Gegenstand haben. Außer-
dem sind das diejenigen Maßnahmen, die dem Organbeschluss nachgela-
gert sind. Hierzu gehört einerseits die Einschaltung der Gesellschafterver-
sammlung oder des Aufsichtsrats.21 Andererseits wird diskutiert, ob der
Geschäftsführer unter gewissen Umständen sogar verpflichtet ist, sich zur
Schadensverhütung an gesellschaftsexterne Personen und Institutionen zu
wenden22 oder in letzter Konsequenz sein Amt niederlegen23 muss.

20 Exemplarisch BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (131 f.), Rn. 67.
21 Siehe hierzu Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 912 f.; Leuering, FS

Seibert, 543 (549, 552); Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 136; Uwe H. Schneider,
FS 100 Jahre GmbHG, 473 (483); Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 37 Rn. 30a; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 90; Voß, Gesamtschuld-
nerische Organhaftung, S. 26 f.; Höhn, Geschäftsleitung, S. 54; zur Einschaltung
des Aufsichtsrats bei der AG vgl. Wettich, Vorstandsorganisation, S. 262, 278 f.,
m.w.N.; Fleischer, NZG 2003, 449 (457).

22 Siehe zu dieser Diskussion Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 912;
Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 226; Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG,
473 (483); zur AG vgl. Wettich, Vorstandsorganisation, S. 262 f., 280 ff.; Fleischer,
BB 2004, 2645 (2649 f.); zum Strafrecht Ransiek, ZGR 1999, 613 (647 f.).

23 Siehe zur Berechtigung BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS 2019, 31312,
Rn. 17; v. 21.5.2019 – II ZR 337/17, GmbHR 2019, 1110 (1111), Rn. 19; W.
Goette, DStR 1998, 1308 (1309); zum Streit über eine entsprechende Plicht Flei-
scher, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 252, m.w.N.
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Gang der Untersuchung

In Teil 1 dieser Arbeit ist zunächst das gesellschaftsrechtliche Verständnis
des Ressortbegriffs genauer zu konturieren, um zu klären, für welche Ge-
schäftsführungsstrukturen die nachfolgende Untersuchung von Relevanz
ist. Der Befund wird sukzessive durch eine Betrachtung der typischen
Erscheinungsformen betriebswirtschaftlicher Geschäftsverteilungsmodelle
weiter präzisiert und veranschaulicht. Dabei soll untersucht werden, ob
und inwieweit bereits die Art der Ressortkonfiguration die Residualverant-
wortung mitbestimmen kann.

Die korporativen Grundlagen der Delegation als Instrument zur Ent-
haftung der Geschäftsführung werden in Teil 2 eingehend behandelt.
In einem ersten Schritt sind die bisherigen Ansätze zur Herleitung des
Gesamtverantwortungsgrundsatzes einer kritischen Überprüfung zu unter-
ziehen. Darauf aufbauend ist seine genaue Reichweite im GmbH-Recht zu
bestimmen, das heißt, ob er für jegliches Geschäftsführerhandeln Geltung
beansprucht oder nicht doch gewissen Durchbrechungen unterliegt. Im
Anschluss kann bewertet werden, ob die Ressortverteilung den Geschäfts-
führer im Hinblick auf die Dichte seiner Residualpflichten spürbar zu
entlasten vermag. Danach bleibt in einem zweiten Schritt zu untersuchen,
ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen eine Geschäftsvertei-
lung die Residualverantwortung inhaltlich modifiziert. Hierbei können
die fortgeschrittenen strafrechtlichen Erkenntnisse zur Anwendung des
Vertrauensgrundsatzes auf Arbeitsteilungssachverhalte möglicherweise als
Anknüpfungspunkt dienen.

In Teil 3 der Arbeit sind die formellen und inhaltlichen Anforderungen
an eine entlastende Ressortverteilung und deren Fehlerfolgen genau her-
auszuarbeiten. So kann bewertet werden, ob die Arbeitsteilung als Mittel
der Enthaftung praktikabel ist oder ihre Wirksamkeitshürden derart hoch
sind, dass sie kaum oder – gerade für Geschäftsführer einer kleineren oder
mittleren GmbH, die sich in Geschäftsführungsorganisationsfragen nicht
anwaltlich beraten lassen (können) – nur mit unverhältnismäßigem Auf-
wand einzuhalten sind. Die Tendenz der Rechtsprechungszweige, gegen-
sätzliche „Ressortstandards“ zu statuieren, ist dabei in Rechnung zu stel-
len. Einen Schwerpunkt bildet daher die Frage, ob sich derartige Inkonsis-
tenzen rechtfertigen lassen. Wegen des engen sachlichen Zusammenhangs
und zum besseren Verständnis werden zugleich die materiell-rechtlichen
Aspekte der Implementierung und Kontrolle der Verteilungsregeln unter-
sucht. Sie sind wiederum von Bedeutung für die Effektivität der Arbeitstei-
lung als Instrument der Enthaftung.

C.
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In Teil 4 der Arbeit sollen die Ressort- und insbesondere die einzelnen
Residualpflichten erarbeitet und handhabbare Kriterien für die Skalierung
des zugehörigen Sorgfaltsmaßstabs entwickelt werden. Außerdem wird
der bisher wenig beachteten Frage nachgegangen, ob die organinternen
Kontrollpflichten in Anlehnung an die „Baustoff-Doktrin“ vollumfänglich
nach außen wirken. Wie sich die Arbeitsteilung auf den Mitverschulden-
seinwand der Geschäftsführer und ihren Gesamtschuldnerausgleich aus-
wirkt, wird ebenfalls geprüft. Schließlich ist ausgehend von der Leder-
spray-Entscheidung zu untersuchen, ob und, wenn ja, unter welchen Vor-
aussetzungen ein „Rückfall in die Gesamtverantwortung“ möglich ist.
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Das Ressort aus gesellschaftsrechtlicher und
betriebswirtschaftlicher Sicht

Das Wort „Ressort“ stammt aus dem Französischen und bedeutet Auf-
gaben- beziehungsweise Zuständigkeitsbereich.24 Es steht im herkömmli-
chen Sinne für die Verteilung exklusiver Befugnisse unter mehreren indivi-
duell verantwortlichen Aufgabenträgern gleicher Ordnung, wie es Art. 65
S. 2 GG zum Ausdruck bringt. Im Gesellschaftsrecht ist es demgemäß die
Bezeichnung für einen Geschäftsbereich auf Ebene der Unternehmenslei-
tung.

Gesellschaftsrechtliches Verständnis

Das GmbHG regelt die Prinzipien der Geschäftsführungsorganisation
nicht ausdrücklich. Zur Arbeitsteilung in einem Leitungsorgan im Spe-
ziellen finden sich auch sonst keine grundsätzlichen Normen. Daher
besteht seit jeher eine gewisse Schwierigkeit, den juristischen Wirkungs-
radius einer gesellschaftsrechtlichen Ressortverteilung in seiner gesamten
Ausdehnung zu erfassen. Dieses Phänomen lässt sich wie folgt treffend auf
den Punkt bringen:

„[E]ine Division beziehungsweise ein Geschäftsbereich […] stehen [...] für
den Juristen extra legem und stellen eine juristische Kuriosität, wenn nicht
sogar etwas zu Negierendes, Unsicheres und Instabiles dar – „Quod non est
in lege, non est in mundo.“25

Die Aussage hat nichts an ihrer Aktualität eingebüßt. Das bereits ange-
sprochene Weltruf-Urteil zeigt die fortbestehende Rechtsunsicherheit im
Umgang mit der Geschäftsverteilung anschaulich. Selbst die obersten Ge-
richtshöfe der ordentlichen und der Finanzgerichtsbarkeit vertreten zu
Einzelfragen der Arbeitsteilung im Leitungsgremium immer noch gegen-
sätzliche Rechtsauffassungen. Bevor näher auf die Grundprinzipien der

1. Teil:

§ 2

24 Duden, Universalwörterbuch, S. 1446 f.
25 Gälweiler, ZfO 40 (1971), 55 (56).
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Geschäftsführungsorganisation eingegangen wird, soll der Untersuchungs-
gegenstand an sich daher genau umrissen werden.

Abweichung vom Grundsatz der Gesamtgeschäftsführung

Das GmbHG sieht Geschäftsführungsgremien grundsätzlich nicht als Ne-
beneinander autonomer Individuen, sondern als homogenes Kollektiv. So
ist in § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG die Gesamtvertretung ausdrücklich als Regel
vorgesehen. Entsprechend ist dieses Prinzip des vereinten und gleichge-
stellten Zusammenwirkens nach einhellig vertretener Auffassung spiegel-
bildlich auf die Geschäftsführungsbefugnis zu übertragen (sogenannter
Grundsatz der Gesamtgeschäftsführung).26 Jede Maßnahme bedarf der Zu-
stimmung sämtlicher Organmitglieder (sogenanntes Einstimmigkeitsprin-
zip).27

Das rigide Erfordernis, jegliches Handeln abstimmen zu müssen, kann
die Handlungsfähigkeit der mehrköpfigen Geschäftsführung lähmen und
im schlimmsten Fall ganz zum Erliegen bringen.28 Um auf wirtschaftli-
che Eventualitäten ad hoc reagieren zu können, werden in praxi daher
überwiegend das Majoritätsprinzip und Einzelgeschäftsführungsbefugnis-
se, das heißt autonome Entscheidungskompetenzen der Geschäftsführer,
eingeführt.29 Sachlich unbeschränkte Einzelgeschäftsführungsbefugnisse
sind jedoch effizienzhemmend, wenn alle Geschäftsführer sämtliche An-
gelegenheiten erledigen, statt sich auf ihre Spezialkenntnisse und -fähigkei-
ten zu konzentrieren. Werden die fachlichen Stärken in Tätigkeitsbereiche
übersetzt und diese exklusiv mit den inhaltlich einschlägigen Geschäfts-

A.

26 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (125), Rn. 52; RG v. 3.2.1920 –
II 272/19, RGZ 98, 98 (100); Kleindiek, FS Kayser, 435; Leuering, FS Seibert, 543
(544); W. Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 55; W. Goette, DStR 1998, 938
(942); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; Roth, ZGR 1985, 265 (267).

27 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (125 f.), Rn. 52; Uwe H. Schnei-
der/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 46 f., m.w.N.; W. Goette/M.
Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 55; W. Goette, DStR 1998, 938 (942); Leuering, FS
Seibert, 543 (545); Kleindiek, FS Kayser, 435; abw. van Venrooy, GmbHR 1999,
685 (691); Höhn, Geschäftsleitung, S. 58.

28 Kiethe, GmbHR 2007, 393 (398); van Venrooy, GmbHR 1999, 685 (686); v. Hein,
ZHR 166 (2002), 464 (484); Semler, FS Döllerer, 571 (579); zur betriebswirtschaft-
lichen Perspektive v. Werder, Führungsorganisation, S. 171; aus Praxissicht Kre-
mer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 33.

29 Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2202); Fleischer, BB 2004, 2645; v. Werder, Füh-
rungsorganisation, S. 171 f.
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führungskompetenzen versehen, lässt sich hingegen eine sinnvolle Arbeits-
teilung realisieren.30 Sind einzelnen Organmitgliedern bestimmte Aufga-
ben übertragen worden, ist daher im Zweifel davon auszugehen, dass ih-
nen hiermit auch die korrespondierenden ausschließlichen Geschäftsfüh-
rungsbefugnisse eingeräumt wurden.31 Eine solche Aufspaltung führt zwar
nach ganz überwiegender Meinung grundsätzlich dazu, dass die übrigen
Geschäftsführer den Entscheidungen der Aufgabenträger gegebenenfalls
analog § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB widersprechen dürfen, sodass über deren
Zulässigkeit in einem weiteren Schritt das Gesamtgremium zu befinden
hat.32 Andererseits verwaltet der zuständige Geschäftsführer sein Aufga-
bengebiet prinzipiell autonom, weshalb sich eine aktive Einmischung der
Kollegen verbietet.33 Insoweit besteht ein rechtlich geschützter Bereich un-
ternehmerischer Eigenverantwortung, der im Grundsatz eine weitgehende
Dezentralisation von Geschäftsführungsbefugnissen zulässt und auf diese
Weise einen ökonomischen Einsatz der Leitungskapazitäten unter gleich-
zeitiger Entlastung der Unternehmensspitze ermöglicht.

30 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (584 f.); Leuering, FS Seibert, 543 (545); Leuering/Dorn-
hegge, NZG 2010, 13; Peters, GmbHR 2008, 682; Medicus, GmbHR 1998, 9 (16);
Westermann, KF 1993, 15 (20); Schmitt, in: HK, GmbH-Recht, § 37 Rn. 27; zur
AG Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (213); Dose, Rechtsstellung, S. 48, 56; so auch
noch die ausdrückliche Empfehlung in Ziff. 4.2.1 S. 2 DCGK v. 7.2.2017; aus
Praxissicht Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N
33.

31 Leuering, FS Seibert, 543 (546); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; Stephan/Tieves,
in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 90; Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 37 Rn. 38.

32 Leuering, FS Seibert, 543 (549), m.w.N.; ähnl. Baukelmann, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 45; Höhn, Geschäftsleitung, S. 53; siehe
ausführlich zu diesem „Rückholrecht“ S. 222 ff.

33 OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 50; OLG
Zweibrücken v. 22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (508), Rn. 77; OLG
Hamm v. 24.4.1991 – 8 U 188/90, GmbHR 1992, 375 (377); zur AG BGH v.
13.7.1998 – II ZR 131/97, NJW-RR 1998, 1409 (1409 f.), Rn. 5, 12 f.; Harbarth,
ZGR 2017, 211 (222); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 237; Fleischer, NZG
2003, 449 (452); Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (804); Semler, FS Döllerer, 571
(580); Dose, Rechtsstellung, S. 56.

§ 2  Gesellschaftsrechtliches Verständnis

25

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


Zuständigkeitsdelegation

Setzt das Ressort im Ausgangspunkt eine Übertragung von Aufgaben vor-
aus (sogenannte Delegation)34, sind davon andere von der Geschäftsfüh-
rungsebene ausgehende Kompetenzverlagerungen zu unterscheiden. Die
Differenzierung ist dabei nicht lediglich begrifflicher Natur, sondern ma-
nifestiert sich in besonderen rechtlichen Voraussetzungen und Folgen der
jeweils einschlägigen Delegationsvariante.

Interne und externe Delegation

Als interne Delegation wird der Vorgang bezeichnet, durch den die Erledi-
gung von Geschäftsführungsaufgaben einzelnen Personen innerhalb des
Unternehmens, also Organwaltern und Angestellten, überlassen wird.35

Ergänzend lässt sich der Organbinnentransfer als „intra-organschaftliche“
Delegation vom Transfer zwischen Unternehmensorganen als „inter-or-
ganschaftliche“ Delegation scheiden.36 Das spiegelbildliche Gegenstück
zur internen Delegation ist die externe Delegation (sogenanntes Outsour-
cing), also die Auslagerung von Kompetenzen auf vom Unternehmen
rechtlich und wirtschaftlich unabhängige Dritte.37

Horizontale und vertikale Delegation

Die hierarchische Komponente der Aufgabenzuweisung kommt passen-
derweise in geometrischen Lagebezeichnungen zum Ausdruck. Der inter-
ne Transfer auf einer Unternehmensebene, etwa innerhalb der Geschäfts-
führung, nennt sich horizontal.38 Werden Angehörigen nachgeordneter

B.

I.

II.

34 Dreher, FS Hopt, 517; Hüffer, FS Happ, 93 (104).
35 Dreher, FS Hopt, 517; Froesch, DB 2009, 722 (723); Fleischer, ZIP 2003, 1 (7).
36 Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1472).
37 Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1472); zur Absicherung der Leitungsfunktion gegen-

über Außenstehenden durch die Vereinbarung schuldrechtlicher Einwirkungs-
möglichkeiten siehe Dreher, FS Hopt, 517 (529-531); Uwe H. Schneider/Brouwer,
FS Priester, 713 (721 f.); Fleischer, ZIP 2003, 1 (10); Hüffer, FS Happ, 93 (105);
Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 29.

38 Harbarth, ZGR 2017, 211 (214); K. Müller, NZA-Beilage 2014, 30 (34); Fleischer,
NZG 2014, 321 (323).
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Hierarchiestufen oder Außenstehenden Befugnisse anvertraut, handelt es
sich um eine interne beziehungsweise externe vertikale Delegation.39

Ein Machtgefälle zwischen Übertragendem und Übernehmendem be-
stimmt das Pflichtengefüge entscheidend. Auf der Vertikalebene hat der
Übertragende kraft seiner in rechtlicher und für gewöhnlich auch in
tatsächlicher Hinsicht überlegenen Stellung in der Regel die besseren
Möglichkeiten zur Risikosteuerung inne.40 Das Verhältnis ähnelt folglich
demjenigen zwischen Übertragendem und Übernehmendem bei der Dele-
gation deliktischer Verkehrspflichten beziehungsweise der sich aus ihnen
ergebenden Aufgaben.41 Entsprechend werden die Folgepflichten bei der
vertikalen Delegation von Geschäftsführungsbefugnissen in Anlehnung an
den klassischen Dreiklang des Deliktsrechts42 in eine Auswahl- (cura in
eligendo), Instruktions- (cura in instruendo) und Überwachungssorgfalt
(cura in custodiendo) aufgefächert.43

Geschäftsführungsorganisationsmodelle und ihr
Enthaftungspotenzial

Das GmbHG schweigt über die sachliche Ausrichtung und strukturelle
Anordnung der Ressorts. Dieses Vakuum hat die betriebswirtschaftliche
Organisationslehre durch die legitimierte44 Nutzung gesetzlich gewährter

§ 3

39 Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1472); Harbarth, ZGR 2017, 211 (215); Dreher, FS
Hopt, 517 (528-530).

40 Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ähnl. v. Werder, Führungsorganisation, S. 267;
vgl. zum Strafrecht auch Eidam, JA 2011, 912 (915).

41 Zur deliktischen Konstellation Wilhelmi, Risikoschutz, S. 219.
42 Zur deliktischen „Pflichtentrias“ Wilhelmi, Risikoschutz, S. 215; OLG Schleswig

v. 28.2.2012 – 11 U 137/11, NJW-RR 2012, 1049, Rn. 19; BGH v. 22.1.2008 – VI
ZR 126/07, NJW 2008, 1440 (1441), Rn. 9; v. 26.9.2006 – VI ZR 166/05, NJW
2006, 3628 (3629), Rn. 11.

43 Bachmann, DJT 2014 – Gutachten E, S. E 42; Voß, Gesamtschuldnerische Or-
ganhaftung, S. 28; Dreher, FS Hopt, 517 (536 f.); Uwe H. Schneider/Brouwer, FS
Priester, 713 (720 f.); Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (485-487);
Fleischer, AG 2003, 291 (292 ff.); v. Werder, Führungsorganisation, S. 274; zur AG
OLG Köln v. 31.8.2000 – 18 U 42/00, AG 2001, 363 (364), Rn. 32; zum Strafrecht
Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 35 f.; Duttge, ZIS 2011, 349 (352).

44 Es handelt sich hier nicht um eine unbesehene – methodisch problematische –
Übersetzung betriebswirtschaftlicher „Sollenssätze“ in verbindliche Rechtssätze,
vgl. hierzu Hommelhoff/Schwab, ZfbF Sonderheft 36 (1996), 149 (152 ff.).
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Spielräume ausgefüllt. Sie bezweckt durch ein austariertes System formaler
genereller Regelungen über Zuständigkeiten, Befugnisse, Verfahrensbe-
stimmungen und Informationsflüsse eine möglichst zielführende Bewälti-
gung unternehmerischer Aufgabenstellungen.45 Planungs-, Entschei-
dungs-, Ausführungs- und Kontrollprozesse sollen durch optimale zeitli-
che und fachliche Auslastung der Aufgabenträger rationalisiert werden.
Mittels Segmentierung der zu erledigenden Gesamtaufgabe (sogenannte
Aufgabenanalyse) und zweckmäßiger Neuanordnung der dadurch ausge-
machten Teilaufgaben (sogenannte Aufgabensynthese) entsteht im Ideal-
fall das jeweils passende Strukturgefüge.46

Nach diesem Schema entwickelte Ressortverteilungen können gemein-
hin, in gegebenenfalls unterschiedlicher Ausprägung, drei betriebswirt-
schaftlichen Primärorganisationsmodellen zugeordnet werden. Sie werden
im Folgenden samt ihren strukturbedingten Hauptvor- und Hauptnachtei-
len illustriert. Die Ausführungen konzentrieren sich dabei auf die organin-
terne Leitungsorganisation, verstanden als Regelung der Kooperation zwi-
schen mehreren Geschäftsführern, die die Teilbereiche der Unternehmung
selbst lenken.47 Auch wenn das oberste Ordnungsprinzip nicht auf den
nachgeordneten Stufen fortgesetzt werden muss, bestimmt es die „Grund-
ausrichtung“ des Unternehmens.48 Gleichzeitig legt die Konfiguration die
Zusammensetzung der einzelnen Pflichtenbündel auf der Leitungsebene
fest und hat somit Einfluss auf den Umfang der Geschäftsführerverantwor-
tung.

Verrichtungsorientierte Konfiguration

Werden typische gleichartige Kernfunktionen einer Unternehmung zu-
sammengefasst und spezialisierten Organisationseinheiten zur Erledigung

A.

45 Vahs, Organisation, S. 10, 50; Schreyögg, Grundlagen der Organisation, S. 15;
v. Werder, Führungsorganisation, S. 51, 190 ff.; Bea/Göbel, Organisation, S. 30;
Grochla, DB 1973, 4; Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 49 f.

46 Vahs, Organisation, S. 51 ff.; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 39 ff.; Bea/Göbel,
Organisation, S. 40; Bleicher, Organisation, S. 42 ff.

47 v. Werder, Führungsorganisation, S. 53, 167, 176 f., 277.
48 v. Werder, Führungsorganisation, S. 293; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 263;

Harrmann, DB 1971, 537 (538).
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zugewiesen, entsteht eine funktionale Ressortverteilung.49 Die Geschäfts-
bereiche spiegeln dann die verschiedenen Verrichtungen entlang der
Wertschöpfungskette im Verwaltungs- (Finanzen, Personal, Recht und
Beteiligungen usw.) und Fertigungs- und Leistungsbereich (zum Beispiel
Forschung und Entwicklung, Einkauf, Produktion, Vertrieb) wieder (soge-
nanntes Verrichtungsprinzip).50

Die Verrichtungsorganisation eignet sich in erster Linie für Klein- und
Mittelbetriebe mit überschaubarer, homogener Produktpalette.51 Die fach-
liche Spezialisierung ermöglicht eine Leistungssteigerung durch Synergie-
effekte und Größenvorteile.52 Sie bedingt gleichzeitig eine Konzentration
der Ressortverantwortung auf wenige unmittelbar selbst wahrzunehmende
Pflichten. Dementsprechend zahlreich sind die primären Geschäftsführer-
pflichten, die zu prinzipiell weniger haftungsträchtigen sekundären (Resi-
dual-)Pflichten werden. Aus diesem Grund bedeutet die verrichtungsorien-
tierte Konfiguration für den Geschäftsführer grundsätzlich bereits der Na-
tur der Sache nach eine starke Reduktion seiner Leitungsverantwortung.

Eine steigende Unternehmenskomplexität kann die Koordinierungs-
und Informationsverarbeitungskapazitäten einer verrichtungsorientierten
Unternehmensspitze jedoch überlasten und mit zunehmender gegenseiti-
ger Abhängigkeit der Ressorts zu Abstimmungsineffizienzen führen.53 Die
Konzentration auf Verrichtungen lenkt zudem tendenziell den Blick von
den Gesamtzielen der Unternehmung weg, verhindert also ganzheitliches
Denken.54 Lassen sich diese Nachteile nicht abfangen, beispielsweise durch

49 Vahs, Organisation, S. 145; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 211, 263 f., 266;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; Grochla, DB 1973, 4 (4 f.); Gälweiler, ZfO 40
(1971), 55 (56); Harrmann, DB 1971, 537.

50 Vahs, Organisation, S. 146; v. Werder, Führungsorganisation, S. 294; Bleicher, Or-
ganisation, S. 159, 388 f.; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; Fleischer, ZIP 2003, 1
(7); K. Schmidt, ZGR 1981, 455 (480).

51 v. Werder, Führungsorganisation, S. 282 f., 294; Vahs, Organisation, S. 146 f.;
Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 266 f.; Grochla, DB 1973, 4 (6).

52 Vahs, Organisation, S. 146 f.; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 266 f.; v. Werder,
Führungsorganisation, S. 294; Grochla, DB 1973, 4 (4 f.); Harrmann, DB 1971, 537
(539).

53 Bleicher, Organisation, S. 425 f.; Gälweiler, ZfO 40 (1971), 55 (57, 64, 66); Harr-
mann, DB 1971, 537 (538 f.); Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725 (730, 735 f., 737-739).

54 Gälweiler, ZfO 40 (1971), 55 (63 f.); Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725 (730 ff.); P.
Mertens, NB 22 (1969), 1 (4); Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 46.
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die Einführung beratender und entscheidungsvorbereitender Stäbe,55 bie-
tet sich eine objektorientierte Lösung an.56

Objektorientierte Konfiguration

Eine divisionale Struktur entsteht, wenn ungleichartige Verrichtungen
derart gebündelt werden, dass ein einzelner Geschäftsbereich (sogenannte
Sparte oder Division) in die Lage versetzt wird, sämtliche im Zusammen-
hang mit einem bestimmten „Objekt“, beispielsweise der Entwicklung,
Herstellung und dem Vertrieb eines Produkts oder der Belieferung be-
stimmter Kundengruppen beziehungsweise Märkte oder Absatzgebiete,
anfallenden Aufgaben eigenständig zu erfüllen (sogenanntes Objektprin-
zip).57 Meist werden zusätzlich zu den Sparten sogenannte Zentralberei-
che gebildet, die aus Synergiegründen oder zur Wahrung einheitlicher
Unternehmensstandards geschäftsbereichsübergreifend funktionale Aufga-
ben erledigen.58 Zwischen den Ressortleitern und der Unternehmensspitze
kann wie bei der verrichtungsorientierten Konfiguration Personalunion
bestehen (sogenannte Ressortkollegialität).59

Die Sparten sind regelmäßig ergebnisverantwortlich (sogenannte Profit-
Center); sie können und sollen gleichsam einem „Unternehmen im Un-
ternehmen“ weitgehend autonom agieren.60 Diese Unabhängigkeit wurde
vom aktienrechtlichen Schrifttum im Hinblick auf ihre Kompatibilität
mit dem Prinzip der Gesamtleitung nach § 76 Abs. 1 AktG und dem
aktienrechtlichen Gleichbehandlungsgebot kritisch beleuchtet, aber im Er-

B.

55 Zum Stabliniensystem siehe Vahs, Organisation, S. 109 f.; Bea/Göbel, Organisati-
on, S. 288; zum Einsatz in der divisionalen Organisation siehe Grochla, DB 1973,
4 (6).

56 Vahs, Organisation, S. 149; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 267; Bühner/Walter,
DB 1977, 1205 (1207).

57 Vahs, Organisation, S. 152; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 268 f.; Semler, FS
Döllerer, 571 (574); Klee, DB 1974, 977 (979 f.); Grochla, DB 1973, 4 (6).

58 Schönbrod, Spartenorganisation, S. 32 ff.; Bühner/Walter, DB 1977, 1205 (1207);
Klee, DB 1974, 977 (978 f.); Grochla, DB 1973, 4 (6); Gälweiler, ZfO 40 (1971), 55
(62); Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (206, 213); Semler, FS Döllerer, 571 (574).

59 Vahs, Organisation, S. 158; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 266, 274 f.; Bea/Gö-
bel, Organisation, S. 347; v. Hein, ZHR 166 (2002), 464 (485); Mielke, Leitung,
S. 18; Bühner/Walter, DB 1977, 1205 (1206).

60 Schreyögg, Grundlagen der Organisation, S. 31; Klee, DB 1974, 977; Poensgen,
Geschäftsbereichsorganisation, S. 28; Grochla, DB 1973, 4 (6).
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gebnis von sämtlichen Autoren61 und auch der Unternehmensrechtskom-
mission62 einhellig für unbedenklich befunden. Dasselbe gilt für ihre Ver-
einbarkeit mit der Stellung des Arbeitsdirektors gemäß § 33 MitbestG.63

Die Geschäftsführer der GmbH haben weder die „Leitungssouveränität“
innerhalb der Gesellschaft inne, noch sind Machtungleichgewichte unter
ihnen unstatthaft.64 Die Divisionalisierung ist daher erst recht mit dem in
organisatorischen Fragen weitaus flexibleren GmbHG vereinbar.65

Die Eigenständigkeit der Divisionen tritt besonders deutlich hervor,
wenn sie in rechtlich selbstständige Tochtergesellschaften eingebettet sind,
sodass ein Konzern, gegebenenfalls unter Leitung einer strategischen Ma-
nagement-Holding, entsteht.66 Nehmen die Geschäftsführer der Mutterge-
sellschaft in diesen Bereichsgesellschaften ebenfalls Führungspositionen
wahr (sogenannte Doppelmandate), kann es allerdings zu einer „Durchlö-
cherung“ der Ressortverteilung kommen.67

61 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 305 ff.; Wettich, Vorstandsorganisa-
tion, S. 89 ff.; Fleischer, ZIP 2003, 1 (7 f.); Semler, Leitung, Rn. 28 ff.; Schiessl,
ZGR 1992, 64 (66 f.); Mielke, Leitung, S. 69 ff.; Schönbrod, Spartenorganisation,
S. 167 ff.; Wendeling-Schröder, Divisionalisierung, S. 33 ff.; Schwark, ZHR 142
(1978), 203 (208 f., 216 ff.); K. Schmidt, ZGR 1981, 455 (481 f.); v. Werder, Füh-
rungsorganisation, S. 290 f.

62 Bundesministerium der Justiz, Bericht über die Verhandlungen der Unternehmens-
rechtskommission, Tz. 1736-1738, 1740-1742.

63 Mitbestimmungsrechtliche Fragen können im Rahmen dieser Untersuchung nur
angedeutet werden; zur Stellung des Arbeitsdirektors in der Spartenorganisation
siehe Schiessl, ZGR 1992, 64 (72 ff.); Semler, FS Döllerer, 571 (582 f.); Wendeling-
Schröder, Divisionalisierung, S. 46 ff.

64 Siehe hierzu S. 43 f., 50 f.
65 Vgl. BGH v. 14.11.1983 – II ZR 33/83, BGHZ 89, 48 (58 f.), Rn. 19 f.
66 Schreyögg, Grundlagen der Organisation, S. 33; Bühner/Walter, DB 1977, 1205

(1206); Klee, DB 1974, 977 (978); Poensgen, Geschäftsbereichsorganisation, S. 96 f.;
Wendeling-Schröder, Divisionalisierung, S. 9, 13 f.; die rechtliche Unselbstständig-
keit der Divisionen fordernd Gälweiler, ZfO 40 (1971), 55 (56); gegen Letzteres zu
Recht Wettich, Vorstandsorganisation, S. 19-21; Schönbrod, Spartenorganisation,
S. 49 f.; implizit Bundesministerium der Justiz, Bericht über die Verhandlungen der
Unternehmensrechtskommission, Tz. 1749 ff.

67 Aufgrund des konzernrechtlichen Trennungsprinzips setzt sich die Ressortvertei-
lung auf Ebene der Konzernmutter „abwärts“ nicht automatisch fort, sodass
die Doppelmandatsträger in den Bereichsgesellschaften grundsätzlich die volle
Gesamtverantwortung innehaben, wenn keine abweichenden Vereinbarungen
getroffen werden, siehe Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519-521); vgl. auch Voß,
Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 16, 29; die Absprachen sollten entspre-
chend klar sein, vgl. für ein Negativbeispiel BFH v. 24.8.1998 – VII B 136, 137/98,
BeckRS 1998, 30022265, Rn. 4.
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Im Idealfall ermöglicht die divisionale Arbeitsteilung selbst stark diversi-
fizierten Großunternehmen, auf marktbezogene Eventualitäten mit der
Flexibilität eines Kleinunternehmens reagieren zu können.68 Die weitge-
hende Autarkie der Ressorts erlaubt zudem eine genauere Zurechnung der
Ergebnisverantwortung.69 Letzteres kann die Spartenführer jedoch dazu
verleiten, kurzfristige Erfolge ihres Geschäftsbereiches einer nachhaltigen
Entwicklung des Gesamtunternehmens vorzuziehen und die Interessen
der übrigen Ressorts auszublenden (sogenannter Ressortegoismus).70 Der
üblicherweise erhöhte Bedarf an Führungskräften sowie die Tendenz zur
Vervielfachung funktionaler Einheiten können zudem die Organisations-
kosten in die Höhe treiben.71

Aus Enthaftungssicht ist die Spartenorganisation für den Geschäftsfüh-
rer potenziell nachteiliger als eine funktionale Leitungsstruktur. Die er-
höhte Autonomie der Division spiegelt sich in einem größeren Strauß
von Primärpflichten ihres Leiters wider. Je mehr die übernommene Sparte
einem selbstständigen Unternehmen gleicht, desto undifferenzierter tref-
fen den zuständigen Organwalter die Geschäftsführungspflichten. Zusätz-
lich muss er gegebenenfalls weitere „Unternehmen“ überwachen. Es wird
deutlich, warum sich bei dieser Organisationsform der rege Gebrauch
vertikaler (gegebenenfalls externer) Delegationsmöglichkeiten besonders
empfiehlt.

Matrixkonfiguration

Die Aufgabenbündelung nach Verrichtungen oder Objekten führt vertikal
in der Regel eine eindeutige Hierarchisierung herbei. Vom Ressortleiter
abwärts hat jede Stelle im Geschäftsbereich genau eine übergeordnete wei-

C.

68 Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 270 f.; Bühner/Walter, DB 1977, 1205 (1207);
Klee, DB 1974, 977; Grochla, DB 1973, 4 (6 f.); Harrmann, DB 1971, 537 (539);
Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725 (735 f.); Raupach, FS Döllerer, 495 (499); Schiessl,
ZGR 1992, 64.

69 Klee, DB 1974, 977 (977 f.); Grochla, DB 1973, 4 (7); Gälweiler, ZfO 40 (1971),
55 (55, 63 f.); Harrmann, DB 1971, 537 (538 f.); Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725; P.
Mertens, NB 22 (1969), 1 (4).

70 Bleicher, Organisation, S. 536; Schönbrod, Spartenorganisation, S. 37; Harrmann,
DB 1971, 537 (539); Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725 (740); Poensgen, Geschäftsbe-
reichsorganisation, S. 90 f., 400 f.; P. Mertens, NB 22 (1969), 1 (4 f.).

71 Bühner/Walter, DB 1977, 1205 (1206); P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (184);
Eisenführ, ZfB 40 (1970), 725 (727); Harrmann, DB 1971, 537 (539); Gälweiler,
ZfO 40 (1971), 55 (64 f.); P. Mertens, NB 22 (1969), 1 (5).
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sungsbefugte Instanz (sogenannter Grundsatz der einheitlichen Auftrags-
erteilung), sodass sämtliche Anordnungen von der Unternehmensspitze
abwärts in einer Linie erteilt werden (sogenanntes Einlinienprinzip).72

Ein solches Leitungssystem schafft straffe, klare Strukturen, die es erleich-
tern, die Ausführung von Weisungen nachzuverfolgen und ihren jeweils
verantwortlichen Adressaten auszumachen.73 Strukturell begünstigen Ein-
liniensysteme andererseits lange Dienstwege sowie starre Abläufe und er-
schweren es, verrichtungs- und objektbezogene Interessen miteinander in
Einklang zu bringen.74

Der Gegenentwurf zum Einliniensystem ist die nach dem Mehrlinien-
prinzip (oder Prinzip des kürzesten Weges) konzipierte Leitungsstruktur,
in der die Weisungsadressaten mehreren übergeordneten Instanzen un-
terstellt sind.75 Wird eine vertikale Aufteilung nach Funktionen horizon-
tal von mehreren gleichrangigen76 Divisionen, typischerweise Produkt-
oder Projektdimensionen, durchzogen, entsteht ein spezielles Mehrlinien-
system, die sogenannte Matrixorganisation.77 Eine solche zweidimensio-
nale78 Verflechtung institutionalisiert systemimmanente Interessenkonflik-
te durch duale Leitungsstrukturen, deren einzelne „Knotenpunkte“ im
Grundsatz hierarchisch parallel einem verrichtungsbezogenen Ressort und
einer objektbezogenen Sparte untergeordnet sind.79 Die Leiter der vertika-
len Ebene entscheiden über fachlich-methodische Fragen und die Versor-
gung der Schnittstellen mit den funktionseigenen Produktionsfaktoren

72 Vahs, Organisation, S. 107 f.; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 255; Mielke, Lei-
tung, S. 13; P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183.

73 Bleicher, Organisation, S. 40; Grochla, DB 1973, 4 (5).
74 Bleicher, Organisation, S. 40; P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183; Grochla, DB 1973, 4

(5).
75 Vahs, Organisation, S. 108 f.; Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 255 f.; Bleicher,

Organisation, S. 40.
76 Bei der Kombination von Divisionen und Zentralbereichen haben letztere dage-

gen keine Weisungsbefugnisse hinsichtlich der operativen Tätigkeiten der Sparte,
vgl. Wettich, Vorstandsorganisation, S. 26; Schönbrod, Spartenorganisation, S. 39;
Poensgen, Geschäftsbereichsorganisation, S. 42.

77 Schulte-Zurhausen, Organisation, S. 257 ff.; Poensgen, Geschäftsbereichsorganisati-
on, S. 42 f.; Grochla, DB 1973, 4 (7); Raupach, FS Döllerer, 495 (500); Schiessl,
ZGR 1992, 64 (65).

78 Zur dreidimensionalen sogenannten Tensororganisation Vahs, Organisation,
S. 164 f.; Bleicher, Organisation, S. 593; Raupach, FS Döllerer, 495 (500 f.); Büh-
ner/Walter, DB 1977, 1205 (1206).

79 Raupach, FS Döllerer, 495 (500).
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(„Wie, Wer und Womit“).80 Die Spartenleiter sind in erster Linie dazu be-
rufen, das Gesamtziel ihrer Division (beispielsweise die Entwicklung, Pro-
duktion und Vermarktung eines Produkts) über die Funktionen hinweg
zu koordinieren („Ob, Was und Wann“).81 Sind die Schnittstellenbereiche
ebenfalls zweidimensional organisiert, ist es möglich deren Mitarbeiter
nicht nur dem Bereichsleiter, sondern zusätzlich auch direkt den Ressort-
und Spartenleitern zu unterstellen.82

Die Matrix soll durch kürzere Berichtswege und flachere Hierarchien
die Anpassungsfähigkeit des Unternehmens erhöhen und innovative Lö-
sungsansätze fördern.83 Von dem institutionalisierten Kompetenzkonflikt
versprechen sich ihre Befürworter den Triumph des Sachverstands über
den Rang.84 Nicht bestritten wird allerdings, dass unklare Zuständigkeiten
und widersprüchliche Weisungen die Arbeit der Schnittstellenleiter erheb-
lich beeinträchtigen können.85 Für den Geschäftsführer einer abhängigen
Matrix-GmbH stellt sich außerdem die haftungsträchtige Frage, inwieweit
er als „Diener zweier Herren“ Verantwortung für die Belange der Gesell-
schaft trägt.86

Für die Bewertung des Enthaftungspotenzials der Matrix kann an die
Ausführungen zur Pflichtenverteilung bei der verrichtungs- und der ob-
jektorientierten Konfiguration angeknüpft werden. Konsequenterweise
kommt es entscheidend auf die Art des Geschäftsbereichs an. Leitet der
Geschäftsführer ein funktionales Ressort, verdichten sich seine Primär-
pflichten dementsprechend tendenziell und stehen einer höheren Anzahl
an Residualpflichten gegenüber. Der Spartenleiter ist hingegen im Allge-
meinen mit einer Vielzahl undifferenzierter, unmittelbar selbst zu erfül-
lender Pflichten konfrontiert, während seine Sekundärpflichten denen sei-
nes Kollegen im funktionalen Bereich gleichkommen.

80 Vahs, Organisation, S. 166; P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (185); Grochla, DB
1973, 4 (7).

81 Bleicher, Organisation, S. 614 f.; P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (186); Grochla, DB
1973, 4 (7).

82 P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (186 f.).
83 Bleicher, Organisation, S. 624; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 26 f.; P. Schmidt,

ZfO 41 (1972), 183 (188 f.).
84 Bleicher, Organisation, S. 621, 624; Schönbrod, Spartenorganisation, S. 40; P.

Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (188 f.).
85 Bleicher, Organisation, S. 40, 613; P. Schmidt, ZfO 41 (1972), 183 (189 f.); Schiessl,

ZGR 1992, 64 (65); Grochla, DB 1973, 4 (6 f.).
86 Siehe hierzu S. 59.
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Ergebnisse des 1. Teils

Ein Ressort im gesellschaftsrechtlichen Sinne entsteht durch die interne
(intra-organschaftliche) horizontale Zuweisung inhaltlich exklusiver Ein-
zelgeschäftsführungsbefugnisse87 an einen oder mehrere Geschäftsführer.

Der 1. Teil der Untersuchung ließ bereits erahnen, dass das GmbHG
hinsichtlich der Gestaltung solcher Ressorts weitgehend dispositiv ist. Es
wurde erkennbar, dass das hieraus resultierende Vakuum stattdessen von
der betriebswirtschaftlichen Führungsorganisationslehre ausgefüllt wurde.
Deren gängige Modelle prägen die Struktur sämtlicher ressortgeteilter
Leitungsgremien. Ab einem gewissen kritischen Volumen der Geschäftsak-
tivitäten wird eine Arbeitsteilung auf Leitungsebene unerlässlich. Im Aus-
gangspunkt beeinflussen demnach in erster Linie Effizienz- und strategi-
sche Gesichtspunkte die Wahl der passenden Geschäftsverteilung. Für die
„klassische“ GmbH88 als Rechtsträger kleinerer und mittlerer Unterneh-
men, die typischerweise einen geringen Diversifikationsgrad aufweisen,
wird sich in der Regel eine verrichtungsorientierte Ressortorganisation
anbieten. In der Tat zeigt ein Blick auf die Praxis, dass die Geschäftsführer
großer GmbHs vielfach (zusätzlich) Divisionen leiten: So ist es beispiels-
weise bei der Robert Bosch GmbH89 sowie der MAHLE GmbH90 und der
dm-drogerie markt Verwaltungs GmbH91. Es gibt jedoch auch Ausnahmen

§ 4

87 Zur Übertragung bloßer Vorbereitungs- und Ausführungsbefugnisse (soge-
nanntes Sprecher- oder Portefeuillemodell) v. Werder, Führungsorganisation,
S. 174-176; Bernhardt/Witt, ZfB 69 (1999), 825 (828); zur Bedeutung der Unter-
scheidung für die Frage der Reichweite einer organinternen Geschäftsverteilung
siehe S. 125 f.

88 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, Allg. Einl. Rn. 8.
89 Organigramm der Geschäftsführung der Robert Bosch GmbH, abrufbar unter:

https://www.bosch.com/de/unternehmen/wer-wir-sind/, zuletzt abgerufen:
15.4.2021.

90 Organigramm der Geschäftsführung der MAHLE GmbH, abrufbar unter: https:/
/www.mahle.com/de/about-mahle/management_board/, zuletzt abgerufen:
15.4.2021.

91 Organigramm der Geschäftsführung der dm-drogerie markt Verwaltungs GmbH,
abrufbar unter: https://www.dm.de/unternehmen/kurzportraet/geschaeftsfuehru
ng-163454, zuletzt abgerufen: 15.4.2021.
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wie die Vivantes Netzwerk für Gesundheit GmbH92 und die ENERCON
GmbH93.

Sollen die betriebswirtschaftlichen Führungsorganisationsmodelle ihren
Zweck erfüllen, ist ein rechtssicheres und interessengerechtes Regelwerk
der Ressortverteilung unverzichtbar. Ein solches Regelungsregime hat
zwangsläufig auch dem Bedürfnis der Geschäftsführer nach einer Begren-
zung ihrer Verantwortung Rechnung zu tragen. Eine Arbeitsteilung wäre
aus ihrer Sicht kaum erstrebenswert, wenn das mit ihr verbundene Haf-
tungsrisiko dasjenige im ressortlosen Gremium überstiege. Diese Wertung
ist bei der weiteren Untersuchung nicht zu vernachlässigen.

Bereits die Konfiguration kann dabei helfen, das Enthaftungsmaß der
Aufgabenteilung zu erhöhen, weil sie die Zusammensetzung der primä-
ren und sekundären Geschäftsführungspflichten bestimmt. Während bei
funktionalen Ressorts eine Verdichtung aktiver Primärpflichten stattfin-
det, treffen den Leiter der herkömmlichen Sparte gleichsam die unge-
schmälerten Pflichten eines gesamten Unternehmens. Von einer verant-
wortungsreduzierenden Wirkung der Sekundärpflichten ausgehend, ist die
funktionale Verteilung mithin aus rechtlicher94 Sicht das wirkungsvollere
Instrument zur Beschränkung der Geschäftsführerhaftung. Ist die passende
Aufgabenverteilung nicht zwingend durch andere Faktoren vorgegeben,
kann das entscheidend für ihre Verwendung sprechen.

92 Organigramm der Geschäftsführung der Vivantes Netzwerk für Gesundheit
GmbH, abrufbar unter: https://www.vivantes.de/unternehmen/geschaeftsfue
hrung/, zuletzt abgerufen: 15.4.2021.

93 Organigramm der Geschäftsführung der ENERCON GmbH, abrufbar unter:
https://www.enercon.de/unternehmen/enercon-unternehmensfuehrung/, zuletzt
abgerufen: 15.4.2021.

94 Vgl. dagegen zur methodisch problematischen Übertragung betriebswirtschaftli-
cher Erkenntnisse auf die Rechtsanwendung Hommelhoff/Schwab, ZfbF Sonder-
heft 36 (1996), 149 (152 ff.).
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Korporative Maßstäbe der Enthaftung durch
Ressortverteilung

Grundsatz der Gesamtverantwortung

Die rechtlichen Rahmenbedingungen der Ressortverteilung erschließen
sich nicht aus der bloßen Lektüre des GmbHG. Auch in der Begründung
des Regierungsentwurfs für das GmbHG ist im Hinblick auf Geschäftsfüh-
rungsgremien lediglich der inhaltlich bis heute im Kern unveränderte Ge-
setzeswortlaut wiedergegeben, nämlich die aus § 6 Abs. 1 GmbHG folgen-
de Möglichkeit, sie zu bilden, und die grundsätzlichen Vertretungsbefug-
nisse ihrer Organmitglieder gemäß § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG.95 Ohne die
genaue Kenntnis der Grundlage und Reichweite ihrer Regelungsschranken
lassen sich jedoch keine präzisen Feststellungen zu den Voraussetzungen
und Folgen der Ressortverteilung treffen. Es erstaunt daher, dass die Ge-
schäftsverteilungsgrundsätze im GmbH-Recht noch keiner eingehenden
Untersuchung unterzogen wurden.

Die Zuständigkeit für ein bestimmtes Ressort entbindet die Geschäfts-
leiter im Kapitalgesellschaftsrecht nach der Rechtsprechung und dem
überwiegenden Teil der Literatur im Grundsatz nicht von der Pflicht zur
gemeinsamen Wahrnehmung zwingender Leitungskompetenzen und von
der (Überwachungs-)Verantwortung für delegierte Aufgaben.96 Zentral für
diese Sichtweise ist der allgemein anerkannte Grundsatz der Gesamtverant-
wortung.97 Mit ihm steht und fällt das gängige Verständnis der Ressortver-
teilung. In den originär gesellschaftsrechtlichen Normen ist diese Maxime
kollektiver Leitungsausübung und Verantwortlichkeit allerdings nicht aus-
drücklich erwähnt. Auch unter den etablierten satzungsfesten Prinzipien

2. Teil:

§ 5

95 Begründung des Regierungsentwurfs für das GmbHG, Stenographische Berich-
te über die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session
1890/92, Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3735, 3747.

96 Siehe hierzu im Einzelnen S. 62 ff.
97 Uwe H. Schneider/Crezelius, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 35; Kleindiek, in: Lut-

ter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 30; Fleischer, DB 2019, 472; zur AG Kort, in:
Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 35; siehe auch A. I. Grds. 1 S. 2 DCGK.
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des Gesellschaftsrechts ist sie (noch) nicht zu finden.98 Einzig in einigen
jüngeren öffentlich-rechtlichen Normen hat der Begriff der Gesamtverant-
wortung in gesellschaftsrechtlich konnotierter Weise seinen Niederschlag
gefunden. So bestimmen § 52b Abs. 1 S. 2 BImSchG, § 58 Abs. 1 S. 2
KrWG sowie die §§ 66 S. 2, 69 Abs. 2 S. 3 StrlSchG sinngemäß, dass die
Zuweisung der jeweiligen speziell normierten öffentlich-rechtlichen Ver-
pflichtung, beispielsweise die Delegation der Aufgaben des Strahlenschutz-
verantwortlichen nach § 69 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 StrlSchG, an ein Organmit-
glied, die Gesamtverantwortung der übrigen Geschäftsführer unberührt
lässt. Diese Zusätze haben allesamt deklaratorischen Charakter.99 § 25a
Abs. 1 S. 2 KWG und § 25c Abs. 3, Abs. 4a, Abs. 4b S. 2 KWG gehen
noch einen Schritt weiter, indem sie die gesellschaftsrechtliche Gesamt-
verantwortung der Geschäftsleiter von Kredit- sowie Finanzdienstleistungs-
instituten für allgemeine und spezielle Pflichten zur ordnungsgemäßen
Geschäftsorganisation anordnen und konkretisieren.100 In der Begründung
des KonTraG-Entwurfs101 wird hervorgehoben, dass § 91 Abs. 2 AktG der
Gesamtverantwortung der Geschäftsleitung unterfällt und § 135 Abs. 2 S. 2
Hs. 2 AktG sie unberührt lässt. Die Normbeispiele und Gesetzesmateriali-
en zeigen, dass der Gesetzgeber gegenwärtig ebenfalls von der Geltung des
Gesamtverantwortungsgrundsatzes ausgeht. Eine selbstständige Herleitung
des Grundsatzes und seiner spezifisch gesellschaftsrechtlichen Auswirkun-
gen lässt sich mit ihrer Hilfe jedoch nicht leisten, weil sie ihn bereits als
gegeben voraussetzen oder lediglich einzelfallbezogen ausformen.

Dass der Grundsatz der Gesamtverantwortung nicht unumstößlich
ist, verrät ein Blick in das Personengesellschaftsrecht. Eine durch Gesell-
schaftsvertrag oder Gesellschafterbeschluss vorgenommene Geschäftsver-

98 Liebscher, in: MüKo, GmbHG, § 45 Rn. 62 ff.; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 37 Rn. 13; Cziupka, in: Scholz, GmbHG, § 3 Rn. 119; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I, S. 357 ff.

99 Siehe zur a.F. von 52b Abs. 1 S. 2 BImSchG stellevertretend für alle – nahezu
gleichlautenden – Normen die Beschlussempfehlung und den Bericht des Aus-
schusses für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung (BT-Drs. 11/4909) und zum Gesetzentwurf der Fraktion
Die Grünen (BT-Drs. 11/5242), BT-Drs. 11/6633, 48; siehe ferner Spindler, Un-
ternehmensorganisationspflichten, S. 93 f., 910 f.; Uwe H. Schneider/Brouwer, FS
Priester, 713 (717 ff.); Dreher, FS Hopt, 517 (531 ff.); Uwe H. Schneider, FS 100
Jahre GmbHG, 473 (480 f.).

100 Fischer/Ch. Müller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, § 36 Rn. 17, 27, § 25a
Rn. 53 ff., § 25c Rn. 53; Wilhelmi, ZVglRWiss 117 (2018), 557 (564 f.).

101 Begründung des Regierungsentwurfs für ein Gesetz zur Kontrolle und Transpa-
renz im Unternehmensbereich (KonTraG), BT-Drs. 13/9712, 15, 18 f.
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teilung schließt die Geschäftsführer einer GbR und einer Personenhandels-
gesellschaft nach herrschender Auffassung – anders als die bloß organin-
tern vereinbarte Arbeitsteilung – jedenfalls hinsichtlich des Tagesgeschäfts
gänzlich vom Einfluss auf das fremde Ressort aus und befreit sie damit
gleichzeitig im Ausgangspunkt auch von jeglicher Kontrollpflicht und
haftungsrechtlichen Verantwortung für das Handeln ihrer Kollegen.102 Im
Vereinsrecht besteht Einvernehmen darüber, dass die Vorstandsmitglieder
durch Delegation ihrer gesetzlichen Mindestpflichten nicht von ihren ent-
sprechenden Residualverpflichtungen dispensiert werden.103 Ein Gesetz-
entwurf des Bundesrats, der vorsah, die Verantwortung ressortfremder
ehrenamtlich tätiger Vorstandsmitglieder für die Verletzung steuerlicher
Pflichten und die Abführung von Gesamtsozialversicherungsbeiträgen ab-
zuschaffen, scheiterte letztlich maßgeblich an der Kritik der Bundesregie-
rung und des Rechtsausschusses.104 Darüber hinaus ist die Wirkung einer
Geschäftsverteilung im Vereinsrecht jedoch umstritten. Teilweise wird
eine generelle Überwachungsverantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder
befürwortet, wobei überwiegend nicht nach dem Urheber der Regelung
differenziert wird.105 Die Gegenansicht verneint hingegen eine Aufsichts-
pflicht unterschiedslos106 oder zumindest bei von der Mitgliederversamm-

102 Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 114 Rn. 43 f., 80; ders., in:
MüKo, BGB, § 709 Rn. 16 f.; mit Verweis auf § 710 S. 1 BGB und § 114 Abs. 2
HGB Karrer, in: Gummert, MAHdB PersGesR, § 14 Rn. 72 ff.; Rawert, in: MüKo,
HGB, § 115 Rn. 12; Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 4; Finckh, in: Henssler/
Strohn, GesR, § 115 HGB Rn. 6; Westermann, in: Erman, BGB, § 709 Rn. 8;
vgl. auch OLG Stuttgart v. 25.2.2009 – 14 U 24/08, OLGR Stuttgart 2009, 829
(830 f.), Rn. 151, 163, 169.

103 Zur steuerlichen Haftung (bei nicht satzungsmäßiger Aufteilung) BFH v.
23.6.1998 – VII R 4/98, NZG 1998, 861 (862), Rn. 19 f.; v. 13.3.2003 – VII
R 46/02, BStBl. II 2003, 556 (559 f.), Rn. 31; Waldner/Wörle-Himmel, in: Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 277a.

104 Stellungnahme der Bundesregierung zu dem Gesetzentwurf des Bundesrates
für ein Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tätigen Vereins-
vorständen (VereinsVorHaftgsBegrG; BT-Drs. 16/10120), BT-Drs. 16/10120 Anl.
2, 10 f.; Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetz-
entwurf des Bundesrates (BT-Drs. 16/10120), BT-Drs. 16/13537, 4.

105 Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1131); Heermann, NJW 2016, 1687 (1688), m.w.N.
zum Streitstand; ders., FS Röhricht, 1191 (1193 f., 1197, 1201 f.); Küpperfahren-
berg, Haftungsbeschränkungen, S. 186 f., 243 f.; Otto, in: jurisPK, BGB, § 27
Rn. 59; Burgard, in: Krieger/Schneider, Uwe H., Handbuch Managerhaftung,
§ 6 Rn. 18.

106 Hadding, in: Soergel, BGB, § 27 Rn. 23.
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lung durch Satzung107 vorgegebenen Geschäftsverteilungen. Eine aufkom-
mende Ansicht bejaht eine gänzlich verantwortungsbefreiende Delegation
gesetzlich normierter Compliance-Pflichten, wenn diese von der Mitglie-
derversammlung ausschließlich einem besonderen Vertreter nach § 30 S. 1
BGB zugewiesen werden.108 Worin sich diese Gestaltung von einer Res-
sortverteilung durch Satzung unterscheidet, wenn der besondere Vertreter
gleichzeitig Vorstandsmitglied ist, wird freilich nicht ganz klar.109

Die Vielfältigkeit des dargestellten Meinungsspektrums verdeutlicht,
warum eine differenzierte Untersuchung des Gesamtverantwortungs-
grundsatzes aus Perspektive des GmbH-Rechts geboten ist. Schließlich ist
die GmbH eine Körperschaft und der Verein deren Urform.110 Außerdem
steht die GmbH den Personengesellschaften äußerst nahe. Nach dem Ge-
setzesentwurf sollte sie eine „Mittelstellung zwischen den streng individua-
listischen Gesellschaftsformen und der Aktiengesellschaft“111 einnehmen.
Die Rechtsform der GmbH weist ihrer Natur nach eine ausgeprägte „Bieg-
samkeit“ auf, die den Gesellschaftern abseits zwingend zu beachtender
öffentlicher Belange und Gläubigerinteressen eine weitgehende Organisati-

107 Brouwer, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 59 Rn. 61;
Waldner/Wörle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein,
Rn. 277a; Leuschner, in: MüKo, BGB, § 27 Rn. 75; Westermann, in: Erman, BGB,
§ 27 Rn. 8.

108 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285 ff.); Brouwer, NZG 2017, 481 (487 f.); ders., in:
Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 59 Rn. 56.

109 Die satzungsmäßige Zuweisung an besondere Vertreter von der “einfachen” De-
legation im Wege der Geschäftsverteilung ohne Satzungsgrundlage abgrenzend
Brouwer, NZG 2017, 481 (483, 488); ders., in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Cor-
porate Compliance, § 59 Rn. 56, 61; aufgrund des auf die Geschäftsverteilung
beschränkten Untersuchungsgegenstandes wird der – von der h.M. bejahten –
analogen Anwendung des § 30 BGB auf die GmbH nicht nachgegangen, zumal
es höchst fraglich erscheint, ob eine entsprechende Gestaltung im Hinblick
auf § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG oder gar § 34 Abs. 1 S. 1 AO, die allein an die Ver-
tretungsberechtigung anknüpfen, im Kapitalgesellschaftsrecht die erwünschte
Wirkung hätte.

110 Waldner/Wörle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein,
Rn. 1; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, Einl. Rn. 13, 152; Hommelhoff, Konzernlei-
tungspflicht, S. 483; hinsichtlich der Kompetenzordnung Leuschner, in: MüKo,
BGB, § 32 Rn. 5.

111 Begründung des Regierungsentwurfs für das GmbHG, Stenographische Berich-
te über die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session
1890/92, Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3728.
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onsautonomie belässt.112 Diese, in § 45 GmbHG zum Ausdruck kommen-
de, Disposivität, insbesondere hinsichtlich der Aufteilung der Organkom-
petenzen, lässt sich mit Blick auf die Satzungsstrenge des § 23 Abs. 5 AktG
als „verfassungsstrukturgebend“ bezeichnen.113 Es drängt sich daher die
Frage auf, ob sich die Gesamtverantwortung in der GmbH modifizieren
lässt.

Herleitung

In der Rechtsprechung und der Literatur zur Ressortverteilung in der
GmbH liegt das Hauptaugenmerk nicht auf der dogmatischen Begrün-
dung des Gesamtverantwortungsgrundsatzes. Das mag daran liegen, dass
die bisher von den Gerichten entschiedenen Außen- und Innenhaftungs-
fälle soweit ersichtlich ausschließlich die Verletzung von Vorschriften
zum Gegenstand hatten, die, wie die Regelungen zur Abführung von
Steuern oder Sozialbeiträgen sowie zur Verhinderung masseschmälernder
Zahlungen, von Gesetzes wegen ohnehin an die gesamte Geschäftsführung
adressiert sind.114 Derartige Haftungsnormen lassen regelmäßig von sich
aus auf eine kollektive Verantwortung schließen.115 Die Betrachtung die-
ser Konstellationen darf jedoch nicht den Blick dafür verstellen, dass für
das sonstige operative Geschäft, das das Gros der Geschäftsführertätigkeit
ausmacht, keine derart ausdrückliche normative Anknüpfung zur Herlei-
tung der Gesamtverantwortung existiert. Dabei ist die Haftung der Ge-
schäftsführer für ressortfremde Pflichtverletzungen durchaus nicht selbst-

A.

112 Begründung des Regierungsentwurfs für das GmbHG, Stenographische Berich-
te über die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session
1890/92, Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3728, 3732.

113 Uffmann, ZGR 2013, 273 (305, 310); Ulmer, FS Schwark, 271 (272); Hommelhoff,
ZGR 1978, 119 (120); zur – wegen § 38 Abs. 1 GmbHG – sehr weitgehenden
Organisationsfreiheit im Bereich der Geschäftsführung auch BGH v. 6. 3.2012 −
II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1657), Rn. 15.

114 Zur deliktischen Verantwortlichkeit für die Abführung von Sozialbeiträgen ge-
mäß § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB i.V.m.
§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG siehe beispielsweise BGH v. 15.10.1996 – VI ZR
319/95, BGHZ 133, 370 (374 ff.), Rn. 13 ff.; zur Haftung wegen Verstoßes gegen
das Verbot masseschmälernder Zahlungen zuletzt BGH v. 6.11.2018 – II ZR
11/17, BGHZ 220, 162 (166 ff.), Rn. 14 ff.

115 Zu § 34 Abs. 1 S. 1 AO i.V.m. § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG BFH v. 13.3.2003 – VII
R 46/02, BStBl. II 2003, 556 (560), Rn. 31; v. 23.6.1998 – VII R 4/98, NZG 1998,
861 (862), Rn. 19.
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verständlich. Denn § 278 S. 1 BGB und § 831 Abs. 1 BGB sind im Verhält-
nis der Organwalter untereinander weder direkt noch analog anwendbar
und ermöglichen daher keine wechselseitige „Zurechnung“ sorgfaltswidri-
ger Geschäftsbereichsleitung.116

Begründung des Reichsgerichts

Als Grundstein der Gesamtverantwortung gilt folgende Passage aus einem
Urteil des RG vom 3. Februar 1920:

„Die Pflicht jedes Geschäftsführers, nach besten Kräften für alle Zweige
der Geschäftsführung zu sorgen, bleibt bei einer solchen Art der Teilung
unberührt und gestaltet sich, soweit es sich um die ihm nicht besonders
zugewiesenen Aufgaben handelt, zu einer Pflicht zur Überwachung des Mit-
geschäftsführers.“117

Diese Ausführungen haben Rechtsprechung und Schrifttum einhellig
übernommen und berufen sich auf eine „Allzuständigkeit“ der Geschäfts-
führer als spiegelbildliche Grundlage ihrer umfassenden Verantwortung
für die Geschicke der GmbH.118

Der gesellschaftsrechtliche Terminus der Gesamtverantwortung bringt,
wie bereits erwähnt, die Pflicht zur gemeinsamen Wahrnehmung organ-
schaftlicher Mindestkompetenzen und zur Kontrolle der Kollegen im ar-
beitsteilig organisierten Gremium zum Ausdruck. Er dient somit dazu,
allen Fällen der Delegation organschaftlicher Kompetenzen einheitliche
Schranken zu setzen. Das entspricht methodisch am ehesten der Defi-
nition eines „funktionsbestimmten Rechtsbegriffs“119, der eine Brücke
zwischen einem allgemeinen Rechtsprinzip und der Rechtsanwendung
schlägt. Um die Wirkungsweise der Gesamtverantwortung zu verstehen,
bedarf es daher einer genauen Betrachtung des hinter ihr stehenden „mate-
rialen Rechtsgedankens“120.

I.

116 Siehe hierzu S. 193 f.
117 RG v. 3.2.1920 – II 273/19, RGZ 98, 98 (100).
118 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 18; v. 9.1.2001 –

VI ZR 407/99, NJW 2001, 969 (970 f.), Rn. 17; v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95,
BGHZ 133, 370 (376), Rn. 19; BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984,
776 (777), Rn. 16; Froesch, DB 2009, 722 (723 f.); Harbarth, ZGR 2017, 211 (214).

119 Siehe hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 310 f.
120 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 302 f., 310 f.
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Maßgebliches Prinzip und damit Leitfaden der Konkretisierung könnte
zunächst die bereits erwähnte Allzuständigkeit der Geschäftsführung sein,
als deren Ursprung die Amtsstellung des Geschäftsführers genannt wird.121

Die Allzuständigkeit als tragendes Prinzip der Gesamtverantwortung

Wird der Begriff der Allzuständigkeit unvoreingenommen im Sinne um-
fassender Kompetenzen der Geschäftsführer verstanden, wie es die Urteils-
begründung des RG nahelegt, stellt sich die Frage nach deren Verhältnis
zu den Leitungsbefugnissen der Gesellschafter. Bezeichnenderweise wird
der Begriff der Allzuständigkeit parallel dazu verwendet, die umfassenden
Möglichkeiten der Gesellschafterversammlung zur Einflussnahme auf Ge-
schäftsführungsangelegenheiten zu beschreiben.122 Dass zwei Organe der-
selben Gesellschaftsform allzuständig sein sollen, scheint widersprüchlich.
Die begriffliche Rechtsunsicherheit resultiert daraus, dass es in der GmbH
aufgrund der lediglich rudimentär geregelten internen Zuständigkeitsord-
nung schwierig ist, genaue Trennlinien zwischen den Kompetenzen der
Organe zu ziehen.123

Nach der gesetzlichen Grundkonzeption124 der GmbH erledigen die
Geschäftsführer nebst der unentziehbaren gesetzlichen Aufgaben125 primär
das laufende Tagesgeschäft.126 Die Geschäftsführer leiten die Gesellschaft
jedoch, anders als der Vorstand der AG, nicht autonom in eigener Verant-

1.

121 BGH v. 9.1.2001 – VI ZR 407/99, NJW 2001, 969 (970 f.), Rn. 17; v. 15.10.1996 –
VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (376), Rn. 19; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35
Rn. 174.

122 Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 46 Rn. 89-91; Uwe H. Schneider,
FS Mühl, 633 (643); Uffmann, ZGR 2013, 273 (303).

123 Geißler, GmbHR 2009, 1071; Leuering, FS Seibert, 543 (544); Hommelhoff, ZGR
1978, 119 (121 f.); Zöllner, ZGR 1977, 319 (319 f.); v. Werder, Führungsorganisa-
tion, S. 129.

124 Auf dieses „Normalstatut“ abstellend auch die Begründung des Regierungsent-
wurfs für das GmbHG, Stenographische Berichte über die Verhandlungen des
Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session 1890/92, Anlagenband 5, Akten-
stück 660, 3728.

125 BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (375), Rn. 15; Uwe
H. Schneider/Brouwer, FS Priester, 713 (716); Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre
GmbHG, 473 (477 f.); Schauf, BB 2017, 2883 (2884 f.).

126 OLG Zweibrücken v. 22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (507), Rn. 64; W.
Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 61; Geißler, GmbHR 2009, 1071 (1072);
Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (478); Leuering, FS Seibert, 543;
Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 13; zur methodisch problemati-
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wortung, wie es § 76 Abs. 1 AktG normiert, sondern beziehen ihre Befug-
nisse von der Gesellschafterversammlung.127 Den Geschäftsführern fehlt
somit die „Leitungssouveränität“.128 Das folgt nicht nur aus der weitrei-
chenden Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung, sondern ins-
besondere daraus, dass ihr nach § 46 GmbHG originär leitungsspezifische
unternehmerische Aufgaben zugewiesen sind.129 Aus der Finanz-, Perso-
nal- und Überwachungskompetenz nach § 46 GmbHG sowie den allgemei-
nen Schranken für die laufende Geschäftsführung wird gemeinhin das pri-
märe Entscheidungsrecht der Gesellschafter in Fragen der Unternehmens-
politik gefolgert.130 Weitere Grundlagenentscheidungen, zu denen ganz
überwiegend auch die sogenannten außergewöhnlichen Geschäfte gezählt
werden,131 stehen ebenfalls vorrangig den Gesellschaftern zu.132

Es lässt sich festhalten, dass die Zuständigkeit für die Unternehmenslei-
tung in der GmbH im Grundsatz zwischen den Gesellschaftern und den
Geschäftsführern aufgeteilt ist.133 Deshalb wird teilweise weder eine Allzu-

schen Herleitung zwingender Strukturprinzipien aus dem dispositiven Normal-
statut der GmbH andererseits Uffmann, ZGR 2013, 273 (310).

127 Höhn, Geschäftsleitung, S. 3, 34; K. Müller, NZA-Beilage 2014, 30 (36); Geißler,
GmbHR 2009, 1071 (1071-1073); zur umgekehrten Lage bei der AG vgl. Flei-
scher, ZIP 2003, 1 (1 f.).

128 Dreher, FS Hopt, 517 (522); Hommelhoff, FS Sandrock, 373 (377); ders., ZGR
1978, 119 (120, 128); vgl. auch BGH v. 14.12.1959 – II ZR 187/57, BGHZ 31,
258 (278), Rn. 47.

129 Geißler, GmbHR 2009, 1071 (1072).
130 BGH v. 24.2.1992 – II ZR 79/91, GmbHR 1992, 299 (300), Rn. 10; v. 25.2.1991

– II ZR 76/90, GmbHR 1991, 197 (198), Rn. 13; Dreher, ZGR 1992, 22 (57
Fn. 161); Bork, ZIP 2011, 101 (102); Geißler, GmbHR 2009, 1071 (1073); W.
Goette, FS 50 Jahre BGH, 123 (126, 133); ders., DStR 1998, 938 (942); Eisenhardt,
FS Pfeiffer, 839 (839, 842); Altmeppen, ZGR 1999, 291 (305); Hommelhoff, ZGR
1978, 119 (124-126); Höhn, Geschäftsleitung, S. 14; a.A. Kort, ZIP 1991, 1274
(1276); Ziemons, Haftung, S. 18-20.

131 BGH v. 5.12.1983 – II ZR 56/82, NJW 1984, 1461 (1462), Rn. 12, 15; v.
29.3.1973 – II ZR 139/70, NJW 1973, 1039, Rn. 9; OLG Karlsruhe v. 4.5.1999
– 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (267), Rn. 440; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 37 Rn. 22; Hommelhoff, ZGR 1978, 119 (123); tendenziell auch Eisen-
hardt, FS Pfeiffer, 839 (842-844); abw. Ziemons, Haftung, S. 14 ff.

132 BGH v. 15.2.1991 – II ZR 76/90, GmbHR 1991, 197 (198), Rn. 13; Geißler,
GmbHR 2009, 1071 (1072 f.); Begründung des Regierungsentwurfs für das
GmbHG, Stenographische Berichte über die Verhandlungen des Reichstages,
8. Legislaturperiode – I. Session 1890/92, Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3732.

133 OLG Zweibrücken v. 22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (507), Rn. 64;
Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (71); Bork, ZIP 2011, 101 (102); Liebscher,
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ständigkeit der Gesellschafter noch der Geschäftsführer anerkannt.134 Wird
die Allzuständigkeit in einem weiten Sinne verstanden, lässt sich aus ihr
daher im Ansatz keine Gesamtverantwortung herleiten.

Dem Begriff der Allzuständigkeit muss folglich im Zusammenhang mit
der Abgrenzung von Verantwortungsbereichen auf Leitungsebene eine
engere Bedeutung zukommen. Nicht sämtliche Geschäftsführungsangele-
genheiten, sondern nur die der Geschäftsführung nach dem gesetzlichen
Leitbild originär zugewiesenen oder von den Gesellschaftern jeweils über-
tragenen Funktionen können gemeint sein.135 Bei mehreren Geschäftsfüh-
rern besteht „Gesamtzuständigkeit“.136

Die so verstandene Allzuständigkeit geht jedoch im mehrköpfigen Gre-
mium nicht über den Aussagewert des Gesamtgeschäftsführungsgrundsat-
zes hinaus, sondern bleibt hinsichtlich des Einstimmigkeitsprinzips sogar
hinter ihm zurück. Auch nach dieser Lesart eignet sie sich daher für sich
betrachtet nicht zur Begründung der Gesamtverantwortung.137 Hieran än-
dert sich auch nichts, wird sie mit der Gesamtgeschäftsführungsbefugnis
gleichgesetzt.138

Herleitung aus dem Gesamtgeschäftsführungsgrundsatz

Die Gesamtverantwortung reicht mit ihren haftungsrechtlichen Implika-
tionen in ihrer Wirkung deutlich weiter als der Zwang zu einvernehmli-
chen Entscheidungen und die Gesamtzuständigkeit. Der Gesamtgeschäfts-
führungsgrundsatz sagt nichts darüber aus, welche Maßnahmen von der
Geschäftsführung entschieden werden müssen.139 Ferner ist die Gesamt-
verantwortung, anders als der Gesamtgeschäftsführungsgrundsatz, jeden-

2.

in: MüKo, GmbHG, § 45 Rn. 81; eine abw. Schwerpunktsetzung vornehmend
Ziemons, Haftung, S. 20 f.

134 Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 6 f.
135 Ähnl. Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 174 Fn. 480.
136 Schmidt-Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 6

Rn. 4.
137 Vgl. auch Linnertz, Delegation, S. 114 Fn. 238.
138 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 174, und Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG,

§ 43 Rn. 325, sowie Peters, DStR 2020, 125 (128), setzen die Begriffe beispielswei-
se offensichtlich gleich.

139 Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (747); ders., ZGR 1998, 497 (507 f.); Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 31, 66.
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falls im Grundsatz unabdingbar.140 Entscheidend gegen einen deduktiven
Schluss vom Gesamtgeschäftsführungsgrundsatz auf die Gesamtverantwor-
tung streitet aber, dass er seine zweite Komponente nicht zu erklären ver-
mag. Er lässt nämlich offen, warum mit der Aufteilung von Geschäftsfüh-
rungsbefugnissen keine Aufteilung der Verantwortung einhergeht. Dieses
Ergebnis widerspricht dem Zurechnungsprinzip141, wonach eine Aufgabe,
Kompetenz oder Pflicht den Haftungsrahmen ihres Adressaten absteckt
– und zwar entsprechend der begrenzten Handlungsmacht innerhalb sei-
ner Rechtssphäre.142 Die Beibehaltung kollektiver Verantwortlichkeit ohne
ausdrückliche gesetzliche Grundlage in Fällen, in denen individuelle Kom-
petenz und Verantwortlichkeit auseinanderfallen, unterliegt daher, soll
der Vorwurf der Zufallshaftung ausgeräumt werden, einem besonderen
Begründungszwang. Eine Übertragung der Grundsätze zur Einschaltung
Dritter im Deliktsrecht führt an dieser Stelle nicht weiter. Dort beruht
die fortwährende Verantwortlichkeit auf dem Fortbestand der Verkehrs-
pflicht in der Person des Übertragenden.143 Gesamtgeschäftsführungsbe-
fugnis und -zuständigkeit bestehen jedoch bei der Ressortverteilung gerade
nicht fort.144 Zumindest lässt sich eine irgendwie fortwährende Geschäfts-
führungsbefugnis nicht mit Verweis auf eine fortwährende Geschäftsfüh-
rungsbefugnis begründen.145 Abzulehnen ist aber auch die Ansicht, die
die Gesamtverantwortung des einzelnen Organmitglieds dementsprechend
auf eine nicht näher begründete „Urzuständigkeit und -verantwortung“
des Gesamtorgans zurückführen möchte.146 Sie erklärt die Gesamtverant-

140 Hölzle, ZIP 2018, 1669 (1672); Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (747); Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 31.

141 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 910; ähnl. Wettich, Vorstands-
organisation, S. 228; Dose, Rechtsstellung, S. 109; Rehm, Einzel- und Gesamt-
verantwortung, S. 130; vgl. auch Ueberwasser, Kollegialprinzip, S. 88; zum Straf-
recht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 158 f., 221 ff., 233 f., 255; Böse, wistra
2005, 41 (43 f.); zum Erfordernis der Kompetenz als Grundlage der Verantwor-
tung („Kongruenzprinzip“) aus betriebswirtschaftlicher Sicht Vahs, Organisati-
on, S. 64 f.; Bea/Göbel, Organisation, S. 282; Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre,
S. 51.

142 Zum Strafrecht Renzikowski, StV 2009, 443 (443, 445); Sternberg-Lieben/Schuster,
in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 151; Böse, wistra 2005, 41 (43 f.); Ransiek,
ZGR 1999, 613 (613 f., 618 f., 633).

143 Wilhelmi, Risikoschutz, S. 214.
144 Ulmer, FS Schwark, 271 (272 f.).
145 Sämtliche vorstehenden Argumente sprechen mutatis mutandis auch gegen

eine Herleitung aus der „echten“ Allzuständigkeit.
146 Dose, Rechtsstellung, S. 57; Frels, ZHR 122 (1959), 8 (28); v. Godin, HansRGZ

1938, 1 (13); Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 13.
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wortung mit dem Verweis auf die Gesamtverantwortung und lässt offen,
weshalb diese nicht abdingbar sein soll.

Zwischenergebnis

Der Begriff der Allzuständigkeit geht in seinem Bedeutungsgehalt nicht
über den Begriff der Gesamtgeschäftsführung hinaus. Er umschreibt „nur“
die im Grundsatz vorgesehene Pflicht der Geschäftsführer zur gemeinsa-
men Erledigung aller Aufgaben des Gremiums. Diese Gesamt- oder Urzu-
ständigkeit enthält in sich nicht die Erklärung für eine der Aufteilung der
Aufgaben gegenläufige Konzentration der Verantwortung für sämtliche
Belange der Geschäftsführung und einen Zwang zur gemeinsamen Wahr-
nehmung organschaftlicher Mindestbefugnisse. Damit ist nicht gesagt,
dass die Allzuständigkeit nicht Teil der dogmatischen Herleitung ist. Als
hinter der Gesamtverantwortung stehendes Prinzip scheidet sie jedoch aus.

Alternative Ansätze

Die Berechtigung des Gesamtverantwortungsgrundsatzes ist von der Lite-
ratur nicht grundlegend angezweifelt worden.147 Gleichwohl wurde seine
Begründung durch die Gerichte angesichts der Tragweite seiner Rechtsfol-
gen als unvollkommen empfunden, sodass sich vor allem das aktienrechtli-
che Schrifttum veranlasst sah, seine Ursprünge und Ausprägungen genauer
zu betrachten. Die wesentlichen Argumentationslinien werden im Folgen-
den, insbesondere hinsichtlich ihrer Übertragbarkeit auf die GmbH, über-
prüft.

Herleitung aus der Pflicht zur eigenverantwortlichen Leitung

Der überwiegende Teil des aktienrechtlichen Schrifttums leitet den Ge-
samtverantwortungsgrundsatz aus dem „Pflichtrecht“148 zur eigenverant-

3.

II.

1.

147 Das Bedürfnis organinterner Kontrolle im AG-Vorstand mit Verweis auf die
Rolle des Aufsichtsrats verneinend etwa Bernhardt/Witt, ZfB 69 (1999), 825
(829 f.); hiergegen zu Recht Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 136 ff.,
m.w.N. zum Streitstand; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 268 f.

148 Fleischer, ZIP 2003, 1 (2).
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wortlichen Leitung gemäß § 76 Abs. 1 AktG ab.149 Nach dieser Lesart
nimmt die Vorschrift nicht nur eine Kompetenzabgrenzung gegenüber
den anderen Organen der AG vor, sondern formt auch das Innenverhält-
nis des Vorstands aus: Da jedes Organmitglied zwingend eigenverantwort-
lich und damit gleichberechtigt an den Leitungsfunktionen teilzunehmen
habe, komme ihm und seinen Kollegen spiegelbildlich auch eine gemein-
same Verantwortung zu.150 Historisch betrachtet läutete die Vorgänger-
vorschrift, § 70 Abs. 1 AktG 1937, eine Abkehr vom bestimmenden Ein-
fluss der Hauptversammlung als dem obersten Gesellschaftsorgan151 ein
und wies die Leitung der Gesellschaft ausschließlich und originär dem
Vorstand zu.152 Zuvor war das organisationsverfassungsrechtliche Macht-
gefüge der AG durch die „Allzuständigkeit“153 der Aktionärsgesamtheit
geprägt, von der der Vorstand seine Befugnisse ableitete.154 Dem Vor-
stand fehlte die Leitungssouveränität. Die ursprüngliche Organisationsver-
fassung der AG entsprach somit derjenigen der GmbH.155

Das GmbHG enthält, wie bereits erwähnt, keine entsprechende Norm.
Die Geschäftsführer leiten die Gesellschaft nicht autonom. Ihre Leitungs-
befugnisse sind in hohem Maße derivativ. Es wäre daher schon im
Ausgangspunkt wenig überzeugend, zur Begründung der Gesamtverant-
wortung in der GmbH eine Vorschrift heranzuziehen, die mit der Lei-
tungssouveränität des Vorstands eine aktienrechtliche Eigenart zum Re-
gelungsgegenstand hat.156 Außerdem ist die Gesamtverantwortung kein
aktienrechtliches Spezifikum, sondern ein allgemeiner gesellschaftsrechtli-
cher Funktionsbegriff, weshalb eine rechtsformneutrale Herleitung nahe

149 Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (298); Schiessl, ZGR 1992, 64 (67); Martens, FS
Fleck, 191 (194); Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (214 f.); a.A. Hoffmann-Becking,
NZG 2003, 745 (747); ders., ZGR 1998, 497 (506 f.).

150 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 32 ff.; Fleischer, NZG 2003, 449 (450); Mar-
tens, FS Fleck, 191 (194).

151 RG v. 16.9.1927 – II 21/27, RGZ 118, 67 (69); v. 19.3.1910 – I 149/09, RGZ 73,
234 (236).

152 Schlegelberger/Quassowski, AktG, § 70 Rn. 1; Spindler, in: Schmidt, K./Lutter,
AktG, § 118 Rn. 5; Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1467 f.); Fleischer, ZIP 2003, 1
(3); Linnertz, Delegation, S. 113.

153 Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1467).
154 Schlegelberger/Quassowski, AktG, § 70 Rn. 1.
155 Ziemons, Haftung, S. 14 Fn. 19.
156 Vgl. auch Linnertz, Delegation, S. 113.
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liegt.157 Hierfür spricht auch, dass der Gesamtverantwortungsgrundsatz be-
reits vor Geltung des § 70 Abs. 1 AktG 1937 anerkannt war.158

Herleitung aus dem Letztentscheidungsrecht der Mehrheit

Eine Ansicht sieht den Überwachungsaspekt des Gesamtverantwortungs-
grundsatzes in § 77 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 AktG verankert.159 Das Letztentschei-
dungsrecht der Mehrheit als Verbot vertikaler Machtungleichgewichte im
Vorstand und absolute Grenze der Delegation belege, dass die Vorstands-
mitglieder nach dem AktG nicht von ihrer Gesamtzuständigkeit und daher
auch nicht von ihrer Gesamtverantwortung befreit werden dürfen.160 Das
Letztentscheidungsrecht könne nur wahrgenommen werden, wenn eine
gegenseitige Überwachung stattfinde.161 Die Vorschrift bringe damit ein,
aus dem Deliktsrecht bekanntes, allgemeines Organisationsprinzip zum
Ausdruck, nach dem die Erfüllung gesetzlicher Pflichten grundsätzlich
nicht mit verantwortungsbefreiender Wirkung delegiert werden könne
und sei daher auch auf andere Gesellschaftsformen anwendbar.162

Gegen diese Argumentation spricht jedoch aus wertender Sicht, dass die
deliktische Grundkonstellation mit ihrem, eine Auswahl-, Einweisungs-
und Aufsichtssorgfalt umfassenden, Pflichtenmaßstab am ehesten der ver-
tikalen Delegation entspricht.163 Die einzelnen Organwalter dürfen auf die
Geschäftsführung in den fremden Ressorts aber keinen aktiven Einfluss
ausüben. Sie sind keine „Oberrevisoren“ mit personalaufsichtsähnlichen

2.

157 BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (777), Rn. 16; Hoffmann-Be-
cking, NZG 2003, 745 (747); ders., ZGR 1998, 497 (506 f.); Wettich, Vorstandsor-
ganisation, S. 35 f.

158 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 36, m.w.N.; Hoffmann-Becking, NZG 2003,
745 (747).

159 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 143 ff.; in der Vorschrift hingegen
die positivrechtliche Verankerung des Kollegialprinzips als Grundlage der Ge-
samtverantwortung erblickend Rottnauer, NZG 2000, 414 (416); VG Frankfurt
v. 8.7.2004 – 1 E 7363/03 (I), AG 2005, 264 (265), Rn. 19; krit. Gomer, Delegati-
on von Compliance, S. 96 f.; Linnertz, Delegation, S. 113.

160 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 143.
161 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 144-146.
162 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 148 f.
163 Siehe hierzu bereits S. 27.
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Kompetenzen.164 Dagegen ließe sich zwar einwenden, es bestehe grund-
sätzlich eine Art vertikales Gefälle zwischen dem Gremium und dem ein-
zelnen Geschäftsleiter.165 Das ändert jedoch nichts daran, dass das infrage
stehende Bündel von Kontrollpflichten im Ergebnis die einzelnen Organ-
mitglieder trifft.

Eine Übertragung auf andere Gesellschaftsformen vermag zudem jeden-
falls aus systematischer und historischer Sicht nicht zu überzeugen. § 77
Abs. 1 S. 2 Hs. 2 AktG enthält ebenfalls eine spezifisch aktienrechtliche
Vorgabe. Auch vor seinem Inkrafttreten war der Gesamtverantwortungs-
grundsatz bereits anerkannt. § 70 Abs. 2 S. 2 AktG 1937, der zuvor ein Al-
leinentscheidungsrecht des Vorstandsvorsitzenden bei Meinungsverschie-
denheiten im Gremium vorsah, wurde im Zuge der Reform des AktG
1965 aufgrund eines „Verstoßes“ gegen das Kollegialprinzip abgeschafft.166

Das GmbH-Recht kennt (wie auch das Vereins- und Personengesellschafts-
recht)167 keine entsprechende Regelung. Ein zwingender Grundsatz umfas-
sender Gleichberechtigung aller Geschäftsführer existiert in der mitbestim-
mungsfreien GmbH nicht.168 Es besteht lediglich eine Pflicht zur kolle-
gialen und loyalen Zusammenarbeit.169 Einzelnen Geschäftsführern kann
nach ganz herrschender Meinung daher nicht nur ein Recht zum Stich-
entscheid, sondern sogar ein Vetorecht übertragen werden.170 Außerdem

164 BGH v. 9.11.1992 – II ZR 234/91, NJW 1993, 463 (465), Rn. 22; OLG Hamm v.
1.3.2007 – 27 U 137/06, GmbHR 2007, 823, Rn. 21; v. 24.4.1991 – 8 U 188/90,
GmbHR 1992, 375 (377).

165 Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 148 f.
166 Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktiengesetz und ein Einführungs-

gesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 122; zur geschichtlichen Entwicklung
der Binnenorganisation in der AG v. Hein, ZHR 166 (2002), 464 (472 ff.).

167 Zum Verein Hadding, in: Soergel, BGB, § 28 Rn. 5; Schöpflin, in: BeckOK, BGB,
§ 28 Rn. 4; Leuschner, in: MüKo, BGB, § 28 Rn. 6; Waldner/Wörle-Himmel, in:
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 248; OLG Düsseldorf
v. 19.1.1988 – 23 U 222/87, NJW-RR 1988, 1271 (1273), Rn. 54; im Personenge-
sellschaftsrecht ergibt sich die weitgehende Gestaltungsfreiheit bezüglich der
Geschäftsführungsorganisation bereits im Umkehrschluss aus § 710 S. 1 BGB
und 114 Abs. 2 HGB.

168 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 19; Buck-Heeb, in: Gehrlein/
Born/Simon, GmbHG, § 37 Rn. 29; Höhn, Geschäftsleitung, S. 63.

169 BGH v. 9.3.1992 – II ZR 102/91, GmbHR 1992, 301 (303), Rn. 10; Ebenroth/Lan-
ge, GmbHR 1992, 69 (74); H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 30;
Höhn, Geschäftsleitung, S. 51.

170 BGH v. 14.11.1983 – II ZR 33/83, BGHZ 89, 48 (58), Rn. 19; Stephan/Tieves,
in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 87; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37
Rn. 19; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 55;
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ist es nach zutreffender Auffassung sogar möglich, die Geschäftsführung
abseits gesetzlicher Mindestzuständigkeiten hierarchisch zu organisieren
und etwa einem oder mehreren Organwaltern das Recht einzuräumen, ge-
gen den Willen der Mehrheit zu entscheiden.171 Die Zulässigkeit solcher
vertikaler Machtungleichgewichte zwischen mehreren Geschäftsführern ist
aufgrund der weitgehenden Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter in orga-
nisationsrechtlichen Fragen anzuerkennen. Hätte der Gesetzgeber ein an-
deres gewollt, hätte wie im Aktienrecht ein positivrechtliches Verbot nahe-
gelegen. Im Übrigen sind die Gesellschafter grundsätzlich befugt, ihren
Willen gegen die Geschäftsführer durchzusetzen. Der Gesamtgeschäftsfüh-
rung kommt in der GmbH damit nicht zwingend eine umfassende, schüt-
zende Kontrollfunktion zu. Die Zuständigkeit und Entscheidungsmacht
der Geschäftsführermehrheit bleibt demnach auch nicht unbedingt „hier-
archisch über der Ressortgewalt“172. Aus diesem Grund ist der Schluss auf
eine korrespondierende Überwachungsverantwortung der Organmitglie-
der nicht möglich. Konsequent weitergedacht führte die Argumentation
vielmehr dazu, dass in Gesellschaften mit ungleichen Stimmrechtsregelun-
gen keinerlei Überwachung zu leisten wäre. Denn die Berufung auf die de-
liktsrechtliche Begründungslinie beruht auf der Prämisse, dass das Gremi-
um wie der Übertragende immer letztentscheidungsbefugt und damit
letztzuständig und -verantwortlich bleibt. Das blendet aber die Breite mög-
licher Führungsorganisationsmöglichkeiten abseits des starren Aktien-
rechts aus.

Herleitung aus der Pflicht zur organinternen Selbstkontrolle

Teilweise wird der Gesamtverantwortungsgrundsatz oder zumindest das
Prinzip der gegenseitigen Überwachung173 aus einer Pflicht der Geschäfts-

3.

Leuering, FS Seibert, 543 (556); zur hochumstrittenen Zulässigkeit des Veto-
rechts im Aktienrecht H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 13, m.w.N.

171 LG Koblenz v. 29.10.1971 – HT 14/71, BB 1972, 113; Stephan/Tieves, in: MüKo,
GmbHG, § 37 Rn. 87; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 19;
H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 111, § 37 Rn. 16; Buck-Heeb,
in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 37 Rn. 29; Leuering, FS Seibert, 543 (556);
Wicke, NJW 2007, 3755 (3758); Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (749); Höhn,
Geschäftsleitung, S. 63; unklar Lenz, in: M/H/L/S, GmbHG, § 37 Rn. 35, der
wohl von einer Zuweisung durch die Geschäftsführer ausgeht.

172 So zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 143.
173 Fleischer, NZG 2003, 449 (450).
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führer zur Selbstkontrolle kraft ihrer Organstellung hergeleitet.174 Diese
Argumentation ist jedoch zirkulär, weil sie das Ergebnis zur Begründung
macht.175 Es bleibt dabei offen, was konkreter Geltungsgrund der Gesamt-
verantwortung sein soll. Auf einer solchen Grundlage ließen sich auch
kaum Aussagen zur Reichweite der Folgepflichten treffen.

Das Kollegialprinzip als Ursprung der Gesamtverantwortung

Einen weiteren rechtsformneutralen Ansatz zur Begründung der Gesamt-
verantwortung bietet die Organisationsidee des Kollegialprinzips.

Inhalt und Verbreitung des Kollegialprinzips

Kollegialorgane sind nach allgemeinem Verständnis Gremien, deren Auf-
gaben im Grundsatz von untereinander zur Loyalität verpflichteten,176

gleichgestellten Kollegen durch gemeinsame Beratung und Beschlussfas-
sung wahrgenommen werden.177 Aus der prinzipiellen Gleichberechti-
gung der Organmitglieder im Hinblick auf ihre Teilhabe an den Funktio-
nen des Organs folgt eine korrespondierende „Gleichverpflichtung“, das
heißt eine gleichmäßig verteilte Verantwortung für sämtliche Organan-
gelegenheiten.178 Loyale, kollegiale Zusammenarbeit, Gleichberechtigung

4.

a)

174 Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 35; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199
(2203).

175 Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (747); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 31;
Linnertz, Delegation, S. 113; Gomer, Delegation von Compliance, S. 97.

176 Zur AG BGH v. 13.7.1998 – II ZR 131/97, NJW-RR 1998, 1409 (1409 f.), Rn. 5,
12 f.; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 186; Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1402);
ders., BB 2004, 2645 (2648 f.).

177 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 202 f.; Groß, Kollegialprinzip, S. 49 f.,
204 f.; Thamm, Verfassung, S. 93 f.; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 38; Ueber-
wasser, Kollegialprinzip, S. 16 ff., 29, 35; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 44; Kör-
ner, ZÖR 17 (1937), 55 (58); Bezzenberger, ZGR 1996, 661 (661 f.).

178 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 203; Hoffmann-Becking, NZG 2003,
745 (746 f.); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 39; Ueberwasser, Kollegialprinzip,
S. 88; zum Aufsichtsrat BGH v. 25.2.1982 – II ZR 102/81, BGHZ 83, 144 (147),
Rn. 10; zum Kollegialgericht deutlich die Begründung des Bundesratsentwurfs
für ein Gesetz zur Beschleunigung von Verfahren der Justiz (Justizbeschleuni-
gungsgesetz), BT-Drs. 15/1491, 17; zur EU-Kommission EuGH v. 29.9.1998 –
C-191/95, NZG 1998, 902 (904), Rn. 39.
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und Gleichverpflichtung sind die verfassungsgebenden Strukturmerkmale,
die in der Organisationsidee des Kollegialprinzips aufgehen.179

Die grundsätzlich gleichmäßige Verpflichtung aller Organwalter zum
Handeln für das Organ und durch das Handeln des Organs entspricht ge-
nau der Definition des Gesamtverantwortungsgrundsatzes.180 Einer zuneh-
mend vertretenen Ansicht nach ist die Gesamtverantwortung für mehr-
köpfige Leitungsorgane sämtlicher Rechtsformen daraus abzuleiten, dass
der Gesetzgeber bei ihrer Ermöglichung oder Festschreibung, etwa in § 76
Abs. 2 S. 2 AktG, unausgesprochen das Kollegialprinzip mit seiner Gleich-
verpflichtung zugrunde gelegt hat.181

Der Schluss von gleichen Rechten auf äquivalente Pflichten leuchtet be-
reits aufgrund seines „materialen Gerechtigkeitsgehalts“ ein.182 Wenn alle
Organmitglieder im Ausgangspunkt dieselben Mitwirkungsmöglichkeiten
haben, dann ist auch ihre gleichmäßige Inanspruchnahme im Hinblick
auf organschaftliche Aufgaben gerechtfertigt. Deren Erfüllung haben sie in
gleicher Weise zu fördern, gegebenenfalls durch Überwachung ihrer Kol-
legen. Ferner setzen Gleichberechtigung und Gleichverpflichtung an der
subjektiven Rechtsposition des einzelnen Organwalters an, die von einer
Modifikation der Zuständigkeiten unabhängig ist. Letzteres würde auch
erklären, warum eine Aufteilung der Zuständigkeiten im Kollegialorgan
grundsätzlich keine Aufhebung der Verantwortung bedeutet.

Das Kollegialprinzip an sich ist nicht ausdrücklich positivrechtlich ver-
ankert. Aus der bereits erwähnten Gesetzesbegründung zur Abschaffung
des Letztentscheidungsrechts des Vorstandsvorsitzenden der AG ergibt
sich jedoch, dass der Gesetzgeber zumindest im Aktienrecht von seiner
Geltung ausgeht.183 Dass der mehrköpfige Vorstand der AG ein aus
gleichgestellten Organwaltern zusammengesetztes Gremium ist, steht au-

179 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 203 f.; Hoffmann-Becking, NZG 2003,
745 (746).

180 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 39; Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745
(746 f.).

181 Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (746 f.); ders., ZGR 1998, 497 (506 f.); Wet-
tich, Vorstandsorganisation, S. 30 ff.; Linnertz, Delegation, S. 110 ff., 165; Gomer,
Delegation von Compliance, S. 104 f.; Thamm, Verfassung, S. 92, 128; Beckert,
Personalisierte Leitung, S. 28; ähnl. Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz,
S. 203 f., der jedoch den verpflichtenden Charakter von Kollegialbeschlüssen in
den Vordergrund stellt; i.E. auch Rottnauer, NZG 2000, 414 (416); VG Frankfurt
v. 8.7.2004 – 1 E 7363/03 (I), AG 2005, 264 (265), Rn. 19.

182 Siehe zum Wesen eines Rechtsprinzips Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 240.
183 Siehe S. 50; vgl. auch Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (205 f. Fn. 10, 218).
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ßer Frage.184 Ein Blick über den Tellerrand des Gesellschaftsrechts hinaus
bestätigt ferner, dass das Kollegialprinzip einem deutschen „organisations-
rechtlichen Vorverständnis“ entstammt.185 So ist es insbesondere für ver-
waltungsrechtliche Gremien anerkannt.186 Außerdem durchzieht es das
Staats- und Justizorganisationsrecht.187 Über seine maßgeblichen Vorzüge
gegenüber monokratischen oder direktorialen Strukturen, namentlich die
Verbesserung der Entscheidungsprozesse und -ergebnisse aufgrund breite-
rer Informationsgrundlagen und längerer Abwägungsprozesse sowie die
Ausgewogenheit der Willensbildung und die Verhinderung kognitiver
Verzerrungen durch gegenseitige Überwachung und Mäßigung, besteht
rechtsbereichsübergreifend Einigkeit.188

Das GmbH-Recht kennt allerdings keinen obligatorischen Grundsatz
der Gleichberechtigung aller Geschäftsführer.189 Daher stellt sich die Fra-
ge, ob das Kollegialprinzip in der GmbH gilt und, wenn ja, inwiefern und

184 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 12, 36.
185 Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (746 f.); Thiele, Entscheidungsfindung, S. 135;

Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 210 ff., 227 f., mit rechtsvergleichen-
den Ausführungen zu zwanzig weiteren Gesellschaftsrechten.

186 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 205 f.; Groß, Kollegialprinzip, S. 63 ff.;
Ueberwasser, Kollegialprinzip, S. 35; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 13, 28-30;
auch § 88 VwVfG nennt explizit „kollegiale Einrichtungen“.

187 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 205 f.; Thiele, Entscheidungsfindung,
S. 135; Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (746); zum Justizorganisationsrecht
siehe exemplarisch die Begründung des Bundesratsentwurfs für ein Gesetz zur
Beschleunigung von Verfahren der Justiz (Justizbeschleunigungsgesetz), BT-Drs.
15/1491, 17, und die Begründung des Bundesratsentwurfs für ein Gesetz zur
Entlastung der Rechtspflege, BT-Drs. 12/1217, 46.

188 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 37 f.; Beckert, Personalisierte Leitung, S. 80;
Bezzenberger, ZGR 1996, 661 (666 f.); mit Verweis auf das Demokratieprinzip
Thiele, Entscheidungsfindung, S. 136; Thamm, Verfassung, S. 89 f.; Groß, Kolle-
gialprinzip, S. 204 ff., 300; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 22-24; Ueberwasser, Kol-
legialprinzip, S. 73; Körner, ZÖR 17 (1937), 55 (57 f.); BVerfG v. 11.10.1994
– 1 BvR 337/92, BVerfGE 91, 148 (166), Rn. 103; Begründung des Bundesrats-
entwurfs für ein Gesetz zur Beschleunigung von Verfahren der Justiz (Justizbe-
schleunigungsgesetz), BT-Drs. 15/1491, 17; Begründung des Bundesratsentwurfs
für ein Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege, BT-Drs. 12/1217, 46; vgl. zum
Aspekt der gegenseitigen Kontrolle die Begründung des Regierungsentwurfs für
ein Aktiengesetz und ein Einführungsgesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171,
121; die empirische Haltbarkeit der Vorteile verneinend Hamann, Evidenzba-
sierte Jurisprudenz, S. 292 f., 296 ff., 313 f.; krit. auch Nietsch, ZHR 180 (2016),
733 (767).

189 Siehe hierzu bereits S. 50.
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welche Rückschlüsse sich daraus für die Herleitung und Reichweite der
Gesamtverantwortung ziehen lassen.

Geltung in der GmbH

Meinungsbild

Zum Kollegialprinzip im GmbH-Recht finden sich wenige, gegensätzliche
Ausführungen in der Literatur. Teilweise wird die GmbH-Geschäftsfüh-
rung schlicht als Kollegialorgan bezeichnet.190 Zum Teil werden Kolle-
gialität und Gleichberechtigung ganz selbstverständlich als Organisations-
prinzipien des GmbH-Rechts vorausgesetzt und nicht einmal als Wider-
spruch zur Möglichkeit der Zuweisung von Alleinentscheidungsrechten
an einzelne Organwalter angesehen.191 Differenzierende Stimmen vernei-
nen dagegen die Geltung des Kollegialprinzips192 oder die Pflicht zur
Bildung eines Kollegialorgans193, jedenfalls abseits zwingender Organkom-
petenzen.

Merkmale der Kollegialität im Einzelnen

Die volle Geltung des Kollegialprinzips bedingt Gesamtzuständigkeit,194

wobei das Kollegium in der Regel durch Mehrheitsbeschluss und aus-
nahmsweise einstimmig entscheidet.195 Mehrere Personen partizipieren
gleichermaßen an der Bildung des Organwillens und tragen diesen ge-
schlossen nach außen. Das Zuständigkeitskriterium ist jedoch insofern

b)

aa)

bb)

190 So Groß, Kollegialprinzip, S. 107, 208 f.; vorsichtiger mit Blick auf die Weisungs-
rechte der Gesellschafter Thamm, Verfassung, S. 87 f.

191 So Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (746 f., 749); Wettich, Vorstandsorganisati-
on, S. 36.

192 So v. Werder, Führungsorganisation, S. 131, 187-189, 291; implizit Höhn, Ge-
schäftsleitung, S. 63.

193 So Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 186, 188, § 37 Rn. 31; H.-J. Mertens, in:
Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 110 f.

194 Martens, FS Fleck, 191 (195); Thamm, Verfassung, S. 92 f.; Beckert, Personalisierte
Leitung, S. 28; vgl. auch EuGH v. 29.9.1998 – C-191/95, NZG 1998, 902 (904),
Rn. 39.

195 Thamm, Verfassung, S. 107; M. Schneider, Beschlussfähigkeit, S. 137; Ueberwasser,
Kollegialprinzip, S. 45 ff.; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 123 Fn. 38; vgl. auch
Beckert, Personalisierte Leitung, S. 29 f.
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weich, als dass die Aufteilung von Kompetenzen auf einzelne Kollegen im
Sinne einer Ressortverteilung mit der Kollegialität vereinbar ist, solange
das Kollegium die Grundsatzentscheidungen trifft, also seine Kernaufga-
ben196 gemeinsam wahrnimmt.197 Das entspricht genau dem Recht und
der Pflicht zur gemeinsamen Leitung als weitere Ausprägung der Gesamt-
verantwortung.

Die Gleichberechtigung hat ebenfalls nur „im Wesentlichen“ zu beste-
hen, weshalb Abstufungen zulässig sind.198 Nach wohl überwiegender
Auffassung ist der Übergang zur monokratischen oder direktorialen Füh-
rung dann vollzogen, wenn der Einzelne nicht mehr lediglich ein „primus
inter pares“ ist, sondern die Befugnis hat, sich ohne Rückbindung an das
Kollegium über die Mehrheit hinwegzusetzen.199 Diese Grenze ist aller-
dings unscharf, weil Ausnahmen200 anerkannt sind und daher eine Überla-
gerung verschiedener Organisationprinzipien denkbar ist. Richtigerweise
ist die Gleichstellung seiner Mitglieder deshalb zwar wesenstypisch für ein
Kollegialorgan, aber nicht absolut einzuhalten.201 Das Verhältnis verschie-
dener Strukturierungsmodelle und deren Wirkungen sind vielmehr im
Einzelfall auszuloten.202

196 Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sind das die anhand betriebswirtschaftlicher
Erkenntnisse entwickelten „ungeschriebenen Leitungsaufgaben“, siehe ausführ-
lich S. 66 ff.

197 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 38; Thamm, Verfassung, S. 94 Fn. 249; eben-
falls auf eine betriebswirtschaftliche Charakterisierung abstellend Ueberwasser,
Kollegialprinzip, S. 20 f. Fn. 83; zur Unterscheidung von Grundsatz- und Ge-
schäftsführungsentscheidungen auch Groß, Kollegialprinzip, S. 106 f.; abw. Lin-
nertz, Delegation, S. 82, 114 ff.

198 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 38; Beckert, Personalisierte Leitung, S. 30 f.;
Thamm, Verfassung, S. 94; Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 206; Ueber-
wasser, Kollegialprinzip, S. 11 ff.; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 33 f.

199 Thiele, Entscheidungsfindung, S. 132 f., 135; Sodan, Kollegiale Funktionsträger,
S. 17; Groß, Kollegialprinzip, S. 49 f.; Ueberwasser, Kollegialprinzip, S. 12, 35 f.;
Beckert, Personalisierte Leitung, S. 29 f.; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 33 f., 38 f.;
Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 41.

200 M. Schneider, Beschlussfähigkeit, S. 22 f.; Thiele, Entscheidungsfindung, S. 139 f.;
Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 33, 52, 67, 110, 150 Fn. 48.

201 Thiele, Entscheidungsfindung, S. 139 f.; M. Schneider, Beschlussfähigkeit, S. 23.
202 Vgl. Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 41; M. Schneider, Beschlussfähigkeit,

S. 23; Körner, ZÖR 17 (1937), 55 (59); implizit auch Ueberwasser, Kollegialprin-
zip, S. 14 Fn. 59.
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Übertragbarkeit auf die GmbH

Die gesetzliche Ausgangslage sieht mit der Gesamtvertretungs- und Ge-
samtgeschäftsführungsbefugnis203 gemäß § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG (analog)
zweifelsohne eine kollegiale Struktur mehrköpfiger204 GmbH-Geschäfts-
führungsorgane vor. Sonderrechte einzelner Organwalter existieren nicht.
Bei diesem Organisationsstand kann die Gesamtverantwortung nicht ernst-
haft infrage gestellt werden, weil jedes Mitglied des Kollegiums in sämtli-
che Vorgänge gleichermaßen involviert ist.

Die Gesellschafter dürfen den Geschäftsführern gemäß § 37 Abs. 1 Var.
2 GmbHG grundsätzlich umfänglich Weisungen erteilen, also auch über
Leitungsfragen entscheiden. Eine solche externe hierarchische Unterord-
nung des Kollegialorgans ist problematisch, weil sie das Kollegialverfahren
zur Formalie abwerten kann, sofern das weisungsgebundene Gremium
zum bloßen verlängerten Arm der übergeordneten Instanz wird.205 Wei-
sungen bedeuten im GmbH-Recht jedoch zunächst einmal „nur“ eine
proportionale Befreiung von Kompetenz und Verantwortung ad hoc im
Einzelfall, wie sich § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG entnehmen lässt.206 Ferner
ist zu bedenken, dass die gesetzlichen Aufgaben der Geschäftsführung,
wie die bereits genannten steuerlichen Pflichten oder die Pflicht zur Ab-
führung von Sozialbeiträgen, weisungsfest sind.207 Entgegenstehende An-
ordnungen sind damit nichtig und unbeachtlich.208 Im Hinblick auf ihre

cc)

203 Siehe S. 24.
204 Zu Recht gegen eine zahlenmäßige Besetzungsuntergrenze zumindest im Be-

reich des Gesellschaftsrechts Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 206 ff.,
m.w.N.; Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 121 f.

205 Groß, Kollegialprinzip, S. 50; Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 48; die Fragestellung
erinnert an den GmbH-rechtlichen Streit über die Existenz eines weisungsfreien
unternehmerischen Kernbereichs der Geschäftsführung, der jedoch nicht auf
Kollegialorgane beschränkt ist, siehe Fn. 214 a.E.

206 BGH v. 26.10.2009 – II ZR 222/08, NJW 2010, 64, Rn. 10; OLG Jena v. 1.9.1998
– 5 U 1816/97, NZG 1999, 121 (122), Rn. 32; Ziemons, Haftung, S. 32, 34 f.,
40 f.; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 260; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43 Rn. 16.

207 BGH v. 6.3.2012 – II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1658), Rn. 24; Ulmer, FS
Schwark, 271 (273 f.); Mennicke, NZG 2000, 622 (623); Schauf, BB 2017, 2883
(2884 f.); Ziemons, Haftung, S. 21; W. Goette, DStR 1998, 938 (942); Eisenhardt,
FS Pfeiffer, 839 (844); H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 37 Rn. 15 f.;
Hommelhoff, ZGR 1978, 119 (121); Uffmann, ZGR 2013, 273 (307 ff.), m.w.N.
auch zur vereinzelt gebliebenen Gegenansicht.

208 BGH v. 26.10.2009 – II ZR 222/08, NJW 2010, 64, Rn. 10; v. 18.3.1974 – II ZR
2/72, GmbHR 1974, 131 (132), Rn. 10; OLG Jena v. 1.9.1998 – 5 U 1816/97,
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Erfüllung stehen sich alle Geschäftsführer ebenbürtig gegenüber. Insofern
hat das Kollegialprinzip auch im GmbH-Recht einen „festen Kern“.209

Das in der GmbH vorgesehene Über-/Unterordnungsverhältnis zwischen
Gesellschaftern und Geschäftsführern ist daher nicht von vornherein mit
dem Kollegialprinzip unvereinbar.210 Nichts anderes kann gelten, wenn
einer der Geschäftsführer gleichzeitig Minderheitsgesellschafter ohne Son-
derrechte ist und die rechtliche Gleichstellung innerhalb des Organs da-
her, wenn überhaupt, faktisch gestört ist.211

Im Hinblick auf ihre Kompatibilität mit dem Kollegialprinzip deutlich
heikler als externe Abhängigkeiten sind intra-organschaftliche vertikale
Hierarchien, die sich in substanziellen Zuständigkeits- oder Befugnisunter-
schieden unter den Geschäftsführern manifestieren.212 Nach dem oben
Gesagten können die Gesellschafter einen Organwalter mit Alleinentschei-
dungsrechten ausstatten. Nach zutreffender, ganz herrschender Auffassung
erlaubt es die weitgehende Satzungsdisposivität des § 45 GmbHG sogar,
einzelnen213 Geschäftsführungsmitgliedern durch eine sogenannte Zöli-
bats-Klausel sämtliche Befugnisse zu nehmen, die sie nicht zur Erledigung
ihrer gesetzlichen Pflichtaufgaben benötigen.214 Letzteres kann sich etwa

NZG 1999, 121 (122), Rn. 32; Mennicke, NZG 2000, 622 (624); Fleischer, in:
MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 278; Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47
Rn. 85.

209 Bezogen auf den Grundsatz der Gesamtverantwortung ähnl. Hoffmann-Becking,
NZG 2003, 745 (747).

210 Linnertz, Delegation, S. 165; allg. zu externen Weisungsbindungen und ihrem
Verhältnis zur Kollegialität Groß, Kollegialprinzip, S. 51; Thiele, Entscheidungs-
findung, S. 148 ff.

211 Vgl. Ueberwasser, Kollegialprinzip, S. 15.
212 Die nachstehend behandelten Gestaltungen sind nicht abschließend, aber hin-

reichend, um die Wirkungsweise des Kollegialprinzips in der GmbH zu veran-
schaulichen.

213 Widersprüchlich allerdings Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 37 Rn. 85 f., die die Zölibats-Klausel bei einer Einmanngeschäftsfüh-
rung für unzulässig halten, deren wesensgleiche Entmachtung durch Weisun-
gen aber billigen.

214 OLG Karlsruhe v. 4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (269), Rn. 519; OLG
Hamm v. 8.7.1985 – 8 U 295/83, ZIP 1986, 1188 (1193 f.); OLG Koblenz v.
22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (398), Rn. 36; Ulmer, FS Schwark,
271; Peters, GmbHR 2008, 682 (685); Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 37 Rn. 30;
H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 37 Rn. 16; Beurskens, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 32; weitergehend Lenz, in: M/H/L/S, GmbHG,
§ 37 Rn. 11; zu unterscheiden ist die hochumstrittene Frage, inwieweit der
Geschäftsführung insgesamt ein Kernbereich unternehmerischer Freiheiten ver-
bleiben muss: dagegen OLG Nürnberg v. 9.6.1999 – 12 U 4408/98, NZG 2000,
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anbieten, wenn eine Person lediglich aus repräsentativen Gründen oder als
Vertreter der Gesellschafterminderheit Teil der Geschäftsführung ist oder
sich zunächst bewähren oder eingelernt und an ihre Position herangeführt
werden soll.215 Auch der Geschäftsführer einer Tochtergesellschaft inner-
halb einer Matrix kann eine solche Position als bloßer „Gesetzeshüter“
einnehmen.216

Selbst unter Geltung eines Alleinentscheidungsrechts muss jedoch eine
gemeinsame Beratung und Beschlussfassung im Kollegium stattfinden.217

„Die anderen sind keine untergeordneten, sondern überstimmte“218 Ge-
schäftsführer. Im Falle einer Geschäftsverteilung führen die Ressortleiter
ihre Bereiche zudem eigenverantwortlich. Eine solche Organisationsverfas-
sung ist von einer streng monokratischen oder monistischen Struktur
zu unterscheiden. Diese sind, und hierin liegt der entscheidende Unter-
schied,219 dadurch charakterisiert, dass es neben dem Entscheidungsträger
auch Personen ohne jedwede Entscheidungsmacht gibt, die im Ergebnis
lediglich unterstützend agieren. Wäre bereits die potenzielle Befugnis ei-
nes Organmitglieds, gegen den Willen der Mehrheit zu entscheiden, un-
vereinbar mit dem Kollegialprinzip, könnte die mit einem Allein- oder
Mehrheitsgesellschafter besetzte Geschäftsführung nie ein Kollegialorgan
sein. Das Alleinentscheidungsrecht muss nicht zwingend und in jedem
Fall ausgeübt werden. Es ist zudem möglich, es nur für bestimmte Ange-
legenheiten einzuräumen. Ein Alleinentscheidungsrecht hinsichtlich der

154 (155), Rn. 48; OLG Düsseldorf v. 15.11.1984 – 8 U 22/84, ZIP 1984, 1476
(1478); Eisenhardt, FS Pfeiffer, 839 (844-846); Mennicke, NZG 2000, 622 (622 f.);
Konzen, NJW 1989, 2977 (2979); Lutter, ZIP 1986, 1195 (1196); a.A. Geißler,
GmbHR 2009, 1071 (1074); differenzierend Hommelhoff, ZGR 1978, 119 (129).

215 Ulmer, FS Schwark, 271; Geißler, GmbHR 2009, 1071 (1076); Paefgen, in: U/H/L,
GmbHG, § 37 Rn. 30; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 39;
Lutter, ZIP 1986, 1195 (1196).

216 Vgl. BFH v. 12.5.2009 – VII B 266/08, BFH/NV 2009, 1589 (1590 f.), Rn. 12 f.; v.
31.10.2005 – VII B 57/05, GmbHR 2006, 274 (275), Rn. 15-17; BGH v. 20.2.1995
– II ZR 9/94, GmbHR 1995, 299 (300), Rn. 8; zum nicht unerheblichen Haf-
tungsrisiko im Falle fehlender Kontrollrechte ausführlich Schauf, BB 2017, 2883
(2884 ff.); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (520).

217 Zur entsprechenden ehemaligen Rechtslage in der AG Fleischer, NZG 2003,
449 (457); Erle, AG 1987, 7 (8); Schlegelberger/Quassowski, AktG, § 70 Rn. 14;
Boesebeck, JW 1938, 2525 (2528).

218 Boesebeck, JW 1938, 2525 (2528).
219 Vgl. Thiele, Entscheidungsfindung, S. 132 f., 135; Sodan, Kollegiale Funktions-

träger, S. 17; beide Extreme gegenüberstellend, aber die Bandbreite dazwischen
außer Acht lassend Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 38 f.; Ueberwasser, Kollegial-
prinzip, S. 35 f.
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Erfüllung organschaftlicher Mindestkompetenzen kann es ohnehin nicht
geben. Auch hier wird der abweichungsfeste Kern des Kollegialprinzips in
der GmbH sichtbar. Im Übrigen kann die gleichberechtigte Befugnis zur
Letztentscheidung sonstiger Leitungs- und Geschäftsführungsfragen zwar
völlig abbedungen werden.220 Die Folgen eines solchen Machtungleichge-
wichts werden jedoch dadurch abgemildert, dass die übrigen Kollegen die
Gesellschafter oder einen etwaigen Aufsichtsrat weiterhin stets anrufen
können und müssen, wenn sie einen Alleinentscheid für gesetzwidrig oder
schädlich halten.221 Auch insofern ist also grundsätzlich222 eine mittelbare
Rückkoppelung an das Kollegium gegeben. Somit wird deutlich, dass ein
Alleinentscheidungsrecht und ähnliche Gestaltungen223 das Kollegialprin-
zip, zumindest in der GmbH, nicht gänzlich beseitigen, sondern lediglich
abschwächende, modifizierende Wirkung haben.224 Das veranschaulicht
wiederum, dass die Grenze zwischen Kollegial- und Direktorialprinzip kei-
ne abrupte, sondern eine fließende ist.225 Die Geschäftsführung der GmbH
wird im Falle eines Letztentscheidungsrechts ähnlich wie die Bundesregie-
rung zum „geführten Kollegium“.226 Weil die Letztentscheidung durch

220 Zu der mit der Ausübung eines Alleinentscheidungsrechts korrespondierenden
alleinigen Beschlussverantwortung vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 64; zur AG
Wettich, Vorstandsorganisation, S. 298 f.

221 Höhn, Geschäftsleitung, S. 64; vgl. auch Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43
Rn. 442, m.w.N.; zur entsprechenden ehemaligen Rechtslage in der AG Hoff-
mann-Becking, NZG 2003, 745 (749); Schlegelberger/Quassowski, AktG, § 70
Rn. 18; Boesebeck, JW 1938, 2525 (2528).

222 Sofern der bevorrechtigte Geschäftsführer nicht gleichzeitig Allein- oder Mehr-
heitsgesellschafter ist und eine Abänderung der Entscheidung daher faktisch
ausscheiden dürfte; dann kommt zumindest im Falle rechtswidriger Beschlüsse
jedoch evtl. die Unterrichtung von Behörden in Betracht, siehe S. 19.

223 Die Ausführungen gelten entsprechend für die Ausstattung eines Geschäftsfüh-
rers mit Weisungsrechten gegenüber seinen Kollegen, insbesondere wenn die
Stimmmacht im Kollegium gleich verteilt bleibt und die Geschäftsführermehr-
heit die Weisung aufheben kann; zur Zulässigkeit intra-organschaftlicher Wei-
sungsrechte Höhn, Geschäftsleitung, S. 65; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG,
§ 37 Rn. 87; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 19; OLG Karls-
ruhe v. 23.3.2011 – 7 U 81/10, GmbHR 2011, 535 (538), Rn. 37; zweifelnd BGH
v. 6.3.2012 – II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1658), Rn. 24.

224 Vgl. Ulmer, FS Schwark, 271 (279); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 298;
Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (749); Gomer, Delegation von Compliance,
S. 104 f.

225 Vgl. Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 41; M. Schneider, Beschlussfähigkeit,
S. 23; zu undifferenziert daher v. Werder, Führungsorganisation, S. 172 ff.

226 Vgl. Ueberwasser, Kollegialprinzip, S. 14 Fn. 59; Thiele, Entscheidungsfindung,
S. 133; Thamm, Verfassung, S. 28 ff.; Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (746).
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den Einzelnen nie zwingend ist und bis zu ihrem Eintritt jedenfalls auch
eine gleichberechtigte Teilhabe an sämtlichen Organfunktionen gewährt
ist, bleibt konsequenterweise der zweite Aspekt der Gesamtverantwortung,
die gegenseitige Pflicht zur Überwachung, auch im Falle eines Alleinent-
scheidungsrechts aufrecht erhalten.227

Wird ein Geschäftsführer hingegen durch die Zölibats-Klausel bis auf
die zwingenden Kompetenzen gänzlich von der aktiven Mitwirkung an
der Erfüllung der Leitungs- und Geschäftsführungsaufgaben ausgeschlos-
sen, so kann er insoweit auch nicht als Teil des Kollegiums bezeichnet
werden. Die Geschäftsführung der GmbH ist dann paradoxerweise nur
teilweise ein Kollegialorgan. Das Kollegialprinzip erfährt auf diese Wei-
se eine echte partielle Durchbrechung. Soweit die Organaufgaben dem
Zölibats-Geschäftsführer entzogen sind, unterliegen sie von vornherein
nicht seinem Einfluss. Aus diesem Grund kann von ihm insoweit auch
keinerlei Überwachung der Kollegen verlangt werden.228 Seine Kontroll-
pflichten greifen dann lediglich hinsichtlich der Einhaltung gesetzlicher
Pflichten.229

Zwischenergebnis

Das Kollegialprinzip ist ein „richtunggebender Maßstab rechtlicher Nor-
mierung“,230 der in Deutschland rechtsgebietsübergreifend die Organisati-
onsverfassung von Gremien prägt. Es durchzieht insbesondere das Verwal-
tungs-, Staats-, Justiz- und nicht zuletzt das Gesellschaftsorganisationsrecht.
Dem Kollegialitätsgedanken liegt die Überzeugung zugrunde, dass kollek-

c)

227 Ohne Begründung Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37
Rn. 73; Ulmer, FS Schwark, 271 (279); Hoffmann-Becking, NZG 2003, 745 (749);
Höhn, Geschäftsleitung, S. 64.

228 Ulmer, FS Schwark, 271 (279 f.).
229 Ulmer, FS Schwark, 271 (273 f., 280 f.); Peters, GmbHR 2008, 682 (684); Schauf,

BB 2017, 2883 (2886-2888); Mennicke, NZG 2000, 622 (624 f.); Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 37 Rn. 31; undeutlich OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U
1170/07, NZG 2008, 397 (398), Rn. 36; vgl. auch BGH v. 13.10.2016 − 3 StR
352/16, NStZ 2017, 149; BFH v. 12.5.2009 – VII B 266/08, BFH/NV 2009, 1589
(1591), Rn. 13.

230 Wie die folgenden Ausführungen veranschaulichen, erfüllt es alle Merkmale
eines Rechtsprinzips; vgl. zum Rechtsprinzip Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S. 240 f. 302 f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 544; ohne Begründung da-
gegen von einem funktionsbestimmten Rechtsbegriff ausgehend Hamann, Evi-
denzbasierte Jurisprudenz, S. 200.
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tive Intelligenz dem Individuum überlegen ist. Der Streit über die richti-
ge Lösung soll die besseren Entscheidungen hervorbringen. Kollegialität
verlangt und wird dementsprechend konkretisiert durch die Loyalität so-
wie die grundsätzliche Gleichberechtigung und damit korrespondierende
Gleichverpflichtung der Kollegen. Der Schluss von der gleichberechtigten
Teilhabe auf die gleichmäßig auf mehrere Schultern verteilte Verantwor-
tung bietet die kohärente Erklärung für den Grundsatz der Gesamtverant-
wortung.

Die mehrköpfige GmbH-Geschäftsführung ist grundsätzlich ein Kollegi-
alorgan, dessen Mitglieder folglich eine Gesamtverantwortung trifft. Im
Hinblick auf die gesetzlichen Mindestpflichten der Geschäftsführer ist
das zwingend. Insofern hat das Kollegialprinzip im GmbH-Recht einen
abweichungsfesten Kern. Allerdings unterliegt es in der GmbH in stärke-
rem Maße der Modifikation durch die Gesellschafter. Denn diesen ist
es erlaubt, die Geschäftsführer nicht nur mit unterschiedlichen Zuständig-
keiten, sondern auch mit unterschiedlichen Rechten auszustatten und da-
durch Kollegialitäts- und Gesamtverantwortlichkeitsabstufungen zu schaf-
fen. Sie können die Position einzelner Geschäftsführer etwa durch Allein-
entscheidungsbefugnisse ausbauen oder bis auf die gesetzlichen Mindest-
kompetenzen zurückstutzen. In dem Maße, in dem die gleichberechtigte
Teilhabe reduziert wird, wird auch das Kollegialprinzip und mit ihm die
Gesamtverantwortung abgeschwächt und letztlich aufgehoben. Während
ein Alleinentscheidungsrecht in erster Linie die erste Ausprägung der Ge-
samtverantwortung, also die anteilige Mitwirkung der Geschäftsführer an
der Leitung der Gesellschaft, abbedingt und die Überwachungspflichten
im Übrigen unberührt lässt, durchbricht eine Zölibats-Klausel das Kollegi-
alprinzip und den Grundsatz der Gesamtverantwortung in maximal zuläs-
siger Weise. Der Zölibats-Geschäftsführer hat lediglich Einfluss auf die
Einhaltung von Gesetzen, weshalb er auch nur in diesem Umfang zur
Überwachung seiner Kollegen verpflichtet ist.

Reichweite

Kollegialität verlangt nach kollektiver Verantwortung. Letztere bedingt die
grundsätzliche Pflicht zur gemeinsamen Wahrnehmung grundlegender
Organkompetenzen und zur gegenseitigen Überwachung der Organmit-
glieder.231

B.

231 Siehe S. 56.
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Verbot der Delegation von Leitungspflichten

Ein Ausfluss des Gesamtverantwortungsgrundsatzes ist die Unveräußerbar-
keit grundlegender Befugnisse des Kollegialorgans. Im Gesellschaftsrecht
werden diese mit den Leitungsaufgaben (sogenannte organschaftliche
Mindestzuständigkeiten)232 gleichgesetzt. Leitungsaufgaben hat das Gre-
mium im Grundsatz als Ganzes wahrzunehmen und darf sie weder ho-
rizontal noch vertikal delegieren.233 „Leitung“ ist dabei nach gängigem
Verständnis ein hervorgehobener Teil der Geschäftsführung im Sinne ge-
nuiner unternehmerischer Funktionen, die von überragender Bedeutung
für das Wohl des Unternehmens oder das öffentliche Interesse sind.234

Unterschieden werden herkömmlicherweise von Gesetzes wegen wahrzu-
nehmende und ungeschriebene Leitungsaufgaben,235 wobei sich die Ge-
samtverantwortung für erstere genau genommen nicht aus dem Kollegial-
prinzip, sondern bereits aus ihrer normativen Grundlage ergibt.236

Gesetzliche Leitungspflichten

Welche Pflichten dem jeweiligen Kollegialorgan zwingend kollektiv oblie-
gen, konkretisiert zum Teil bereits das Gesetz. Die Geschäftsführer einer
GmbH haben sich rechtstreu zu verhalten und daher die ihnen intern
und extern auferlegten normativen Pflichtenbindungen unbedingt einzu-
halten (sogenannte Legalitätspflicht).237 Wenn bereits das Gesetz ohne

I.

1.

232 Frels, ZHR 122 (1959), 8 (27).
233 Dreher, FS Hopt, 517 (522 f., 529); Hüffer, FS Happ, 93 (99); Uwe H. Schneider, FS

100 Jahre GmbHG, 473 (484); Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2200 f.); Hommel-
hoff, Konzernleitungspflicht, S. 483-485; Semler, FS Döllerer, 571 (577); Martens,
FS Fleck, 191 (194); Schiessl, ZGR 1992, 64 (67); Schwark, ZHR 142 (1978), 203
(215).

234 Dreher, FS Hopt, 517 (519, 524); Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1470); Hüffer, FS
Happ, 93 (98); Fleischer, ZIP 2003, 1 (3); Henze, BB 2000, 209 (209 f.); Schwark,
ZHR 142 (1978), 203 (215); krit. Linnertz, Delegation, S. 59 ff.

235 Dreher, FS Hopt, 517 (520 ff.); Hüffer, FS Happ, 93 (97 f.); dagegen für eine
Abgrenzung anhand des Kriteriums der „Befugnisüberschreitung“ zur AG Lin-
nertz, Delegation, S. 216 ff.

236 Dementsprechend ist im Hinblick auf ihre Delegierbarkeit auch auf den Sinn
und Zweck der einzelnen Norm abzustellen und kann nicht pauschal auf den
Grundsatz der Gesamtverantwortung verwiesen werden, siehe S. 72.

237 Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 205 f.; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43
Rn. 21, 142; Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282); W. Goette, ZHR 175 (2011),
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Einschränkung in § 34 Abs. 1 S. 1 AO238 die „gesetzlichen Vertreter“ oder
in § 41 GmbHG239 die „Geschäftsführer“ anspricht, bringt es hierdurch im
Ansatz eine zwingende240 individuelle Verantwortlichkeit jedes einzelnen
Organmitglieds zum Ausdruck. Das bestätigen die klarstellenden Hinwei-
se auf den Gesamtverantwortungsgrundsatz in den Bestimmungen über
Unternehmensverantwortliche241 für einzelne öffentlich-rechtliche Pflich-
ten in systematischer Hinsicht. Eine solche Regelungstechnik lässt den
Schluss zu, dass ansonsten, das heißt wenn die Geschäftsleitung kein pri-
mär geschäftsführungsbefugtes Organmitglied zu bestimmen hat, ohne
Weiteres sämtliche Geschäftsführer in die Pflicht genommen sind. Nichts
anderes gilt bei Verboten, die unabhängig davon, wer gegen sie verstößt,
Wirkung beanspruchen. Hierzu gehören insbesondere die §§ 30 Abs. 1 S. 1,
33 Abs. 1 GmbHG.242 Weitere sämtliche GmbH-Geschäftsführer betreffen-
den „Kardinalpflichten“ ergeben sich beispielsweise aus den §§ 40 Abs. 1
S. 1,243 49 Abs. 3244 und 78 Hs. 2245 GmbHG. Nicht rechtsformspezifische,
also vor allem sanktionsbewehrte öffentlich-rechtliche und strafrechtliche

388 (390); ders., FS 50 Jahre BGH, 123 (125, 131 f.); Verse, in: Scholz, GmbHG,
§ 43 Rn. 106; zur AG LG München I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10, NZG
2014, 345 (346), Rn. 89.

238 BFH v. 13.3.2003 – VII R 46/02, BStBl. II 2003, 556 (560), Rn. 31; v. 23.6.1998
– VII R 4/98, NZG 1998, 861 (862), Rn. 19; v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II
1984, 776 (777), Rn. 14.

239 BGH v. 12.1.2009 – II ZR 27/08, NZG 2009, 386 (387), Rn. 8; v. 26.6.1995 – II
ZR 109/94, GmbHR 1995, 653 (654), Rn. 11; v. 8.7.1985 – II ZR 198/84, NJW
1986, 54 (55), Rn. 9; RG v. 9.1.1886 – 1070/85, RGSt 13, 235 (239); Meyer, in:
Scholz, GmbHG, § 41 Rn. 7; Dreher, FS Hopt, 517 (522); W. Goette, DStR 1998,
938 (942); zu § 91 Abs. 1 AktG und zur steuerrechtlichen Buchführungspflicht
Fleischer, WM 2006, 2021 (2021-2023).

240 Zur hiervon zu unterscheidenden umstrittenen Modifikation der Binnenhaf-
tung durch Absenkung des Verschuldensmaßstabs Fleischer, BB 2011, 2435
(2438).

241 Siehe S. 38.
242 W. Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 60; W. Goette, DStR 1998, 938 (942);

Mennicke, NZG 2000, 622 (623); Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 282.
243 Terlau, in: M/H/L/S, GmbHG, § 40 Rn. 19; Dreher, FS Hopt, 517 (522); Geißler,

GmbHR 2009, 1071 (1074).
244 Ulmer, FS Schwark, 271 (273); Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 282; Dreher, FS

Hopt, 517 (522); W. Goette, DStR 1998, 938 (942); vgl. auch BGH v. 20.2.1995 –
II ZR 9/94, GmbHR 1995, 299 (300), Rn. 6 f.

245 Ulmer, FS Schwark, 271 (274); Dreher, FS Hopt, 517 (522); Haas, Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 282.
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Pflichten,246 sind neben § 34 Abs. 1 S. 1 AO etwa § 25a Abs. 1 S. 2 KWG247,
§ 266a Abs. 1 StGB i.V.m. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB248 sowie § 15a Abs. 1
S. 1 InsO249 und nunmehr auch § 15b Abs. 1 S. 1 InsO (§ 64 S. 1 GmbHG
a.F.)250.

Von den aufgezählten Vorschriften, die allesamt öffentlichen Interes-
sen dienen, insbesondere dem Gläubigerschutz, vgl. etwa § 43 Abs. 3 S. 2
und 3 GmbHG,251 sind Verhaltensgebote wie die Vorlagepflicht nach
§ 42a Abs. 1 S. 1 GmbHG oder die Einberufungspflicht nach § 49 Abs. 2
GmbHG zu unterscheiden. Diese sind zwar auch an sämtliche Geschäfts-
führer gerichtet, betreffen jedoch das interne Verhältnis zu den Gesell-
schaftern und der Gesellschaft und schützen gesellschaftsexterne Interessen
nicht einmal reflexartig.252

Des Weiteren können die Regelungen danach unterschieden werden, ob
sie lediglich, wie § 49 Abs. 2 und 3 GmbHG i.V.m. § 43 Abs. 2 GmbHG253

sowie § 15b Abs. 4 S. 1 InsO (§ 64 S. 1 GmbHG a.F.)254, eine gesellschaftsin-

246 Dreher, FS Hopt, 517 (523), mit weiteren Beispielen.
247 Siehe S. 38.
248 BGH v. 25.1.2011 – II ZR 196/09, NZG 2011, 303 (304), Rn. 17; v. 15.10.1996 –

VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (378), Rn. 21.
249 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166 f.), Rn. 14 f.; v. 1.3.1993 –

II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461), Rn. 11.
250 BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS 2019, 31312, Rn. 17; v. 6.11.2018 – II

ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166 f.), Rn. 14 f.; v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR
1994, 460 (461), Rn. 11.

251 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 9; Lindacher, JuS 1984, 672 (673); Begrün-
dung des Regierungsentwurfs für das GmbHG, Stenographische Berichte über
die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session 1890/92,
Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3750; zu § 91 Abs. 1 AktG Fleischer, WM 2006,
2021 (2028).

252 Zu § 42a Abs. 1 S. 1 GmbHG Haas/Kersting, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 42a Rn. 4; Meyer, in: Scholz, GmbHG, § 42a Rn. 2; zu § 49 Abs. 2 GmbHG
implizit Liebscher, in: MüKo, GmbHG, § 49 Rn. 71; Römermann, in: M/H/L/S,
GmbHG, § 49 Rn. 143.

253 Liebscher, in: MüKo, GmbHG, § 49 Rn. 65; Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 49 Rn. 23; zur entsprechenden aktienrechtlichen Vorschrift BGH v.
9.7.1979 – II ZR 211/76, NJW 1979, 1829 (1831), Rn. 27.

254 BGH v. 21.5.2019 – II ZR 337/17, GmbHR 2019, 1110 (1111), Rn. 16; v.
15.3.2011 – II ZR 204/09, GmbHR 2011, 642 (644), Rn. 20 f.; H.-F. Müller,
in: MüKo, GmbHG, § 64 Rn. 137; vgl. auch die Begründung des Regierungs-
entwurfs für das GmbHG, Stenographische Berichte über die Verhandlungen
des Reichstages, 8. Legislaturperiode – I. Session 1890/92, Anlagenband 5, Ak-
tenstück 660, 3756; a.A. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, Vor § 64
Rn. 120 f.
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terne Inanspruchnahme oder, wie die §§ 34 Abs. 1 S. 1, 69 AO und § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, eine Außen-
haftung ermöglichen.

Ungeschriebene Leitungspflichten

Weil die gesetzlich normierten Zuständigkeiten lediglich einen Ausschnitt
der Führungspflichten wiedergeben, ist es anerkannt, dass es weitere unge-
schriebene Kernkompetenzen geben muss.255 In der GmbH ist die Rechts-
lage angesichts der Dualität der Leitungsorganisation allerdings ungleich
differenzierter als in der AG, was maßgeblichen Einfluss auf die Frage der
Delegierbarkeit hat.

Unternehmerfunktionen

Nach ganz herrschender Auffassung gibt es einen Kanon von Aufgaben,
die der Geschäftsführung zwar nicht ausdrücklich gesetzlich256 zugewie-
sen sind, aber dennoch anhand betriebswirtschaftlicher Erkenntnisse257

typologisch zugeordnet werden können.258 Ausgehend von dem Bild des
Unternehmensleiters als Initiativ-, Entscheidungs- und Handlungszentrum
werden anerkanntermaßen259 die Aufgaben der Unternehmensplanung,
-organisation und -kontrolle sowie die Besetzung nachgeordneter Füh-
rungspositionen als primäre Leitungsangelegenheiten betrachtet.260 Die
Unternehmenskontrolle dient der Überwachung der Erreichung von Plan-

2.

a)

255 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 51; Schiessl, ZGR 1992, 64 (68); Schwark,
ZHR 142 (1978), 203 (215); Martens, FS Fleck, 191 (195); a.A. Kuntz, AG 2020,
801 (805 ff.).

256 Vgl. zur AG jedoch § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 4 AktG.
257 Grundlegend Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 45 ff.; aus heutiger Sicht v.

Werder, Führungsorganisation, S. 34 ff.
258 Dreher, FS Hopt, 517 (521); Fleischer, ZIP 2003, 1 (5 f.); Henze, BB 2000, 209

(210); Martens, FS Fleck, 191 (195).
259 Mit anderen Akzenten Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 57 ff.; krit. hierzu

Dreher, FS Hopt, 517 (522); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 61 f.
260 Im Einzelnen Semler, Leitung, Rn. 11 ff.; ders., FS Döllerer, 571 (577 f.); Wettich,

Vorstandsorganisation, S. 53 ff.; siehe auch Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (719);
Fleischer, ZIP 2003, 1 (5); Dreher, FS Hopt, 517 (521 f.); Seibt, FS K. Schmidt,
1463 (1467, 1471); Hüffer, FS Happ, 93 (100); W. Goette, FS 50 Jahre BGH, 123
(125 f.); Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2200 ff.); Henze, BB 2000, 209 (210);
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zielen und der Korrektur entsprechender Abweichungen, also der Prüfung
und Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit und Rentabilität der Unterneh-
mung, und ist daher von der gesetzlichen Pflicht zur wirtschaftlichen
Selbstkontrolle und der Compliance-Pflicht zu unterscheiden.261 Gemein
ist den aufgezählten Kompetenzen, dass sie von gewichtiger Bedeutung für
die mittel- bis langfristige Entwicklung des gesamten Unternehmens und
die Ertrags-, Finanz- und Beschäftigungslage sind.262

In der GmbH besteht die Besonderheit, dass ein wesentlicher Teil der
Unternehmensplanung den Gesellschaftern obliegt.263 Sie haben primär
über die Unternehmenspolitik zu bestimmen, also die übergeordneten
und richtungsweisenden Ziele und Leitlinien der Unternehmung abzuste-
cken.264 Die Geschäftsführer erarbeiten hierzu Beschlussvorschläge sowie
die notwendigen strategischen Konzepte.265 Die Umsetzung der Unterneh-
menspläne durch eine abgestimmte betriebliche Organisation und die lau-
fende und nachvollziehende Überwachung der wirtschaftlichen Entwick-
lung ist nach dem Normalstatut ebenfalls originär den Geschäftsführern
anvertraut.266 Aus § 46 Nr. 7 GmbHG ergibt sich wiederum ein maßgeb-
licher Einfluss der Gesellschafter auf die Besetzung von Führungsposten
nachgeordneter Unternehmensebenen. Damit ist die vierte Leitungsfunkti-
on den Geschäftsführern im Ansatz teilweise entzogen.

Die eigene Rechtstreue wurde bereits als explizite Leitungsaufgabe qua-
lifiziert. Zunehmend wird ergänzend die Compliance (auch Legalitäts-
kontrollpflicht oder Legalitätsdurchsetzungspflicht) zu den „ungeschrie-

Schiessl, ZGR 1992, 64 (68); zu einer Organisationsfrage OLG Frankfurt v.
16.12.1993 – 6 U 190/93, AG 1994, 234 (235 f.), Rn. 30.

261 Vgl. Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 128 f., 139; Semler, Leitung, Rn. 18; Wet-
tich, Vorstandsorganisation, S. 57; Gutenberg, Betriebswirtschaftslehre, S. 51.

262 Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (300); Dreher, FS Hopt, 517 (521); Semler, FS
Döllerer, 571 (578); Henze, BB 2000, 209 (210).

263 Siehe hierzu bereits S. 44.
264 Semler, Leitung, Rn. 11, 16; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 54; Gutenberg,

Betriebswirtschaftslehre, S. 45.
265 W. Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 61; Kleindiek, FS Kayser, 435 (439);

Bork, ZIP 2011, 101 (102 f.); Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 57; Verse,
in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 62; Altmeppen, ZGR 1999, 291 (305); Hommelhoff,
ZGR 1978, 119 (126).

266 OLG Zweibrücken v. 22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (507), Rn. 64;
Bork, ZIP 2011, 101 (102 f.).
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benen“267 Kernkompetenzen gezählt.268 Hiernach haben die Geschäftsfüh-
rer in Abhängigkeit von den konkreten Verhältnissen, insbesondere der
Art und Größe der Unternehmung, durch präventive organisatorische Vor-
kehrungen sowie entsprechende repressive Aufsichtsmaßnahmen die Ein-
haltung sämtlicher das Unternehmen betreffenden Rechtsvorschriften269

durch nachgeordnete Mitarbeiter sicherzustellen.270 Angesichts der exis-
tenzgefährdenden Konsequenzen rechtswidrigen Verhaltens Unterneh-
mensangehöriger, etwa in Form von Geldbußen oder auch Schadensersatz-
begehren,271 steht die Compliance den etablierten Unternehmerfunktio-
nen im Hinblick auf ihre Bedeutung für den Bestand und die Entwicklung
der Gesellschaft in nichts nach. Der Natur der Sache nach lässt sich eine
einheitliche Rechtsdurchsetzung im Unternehmen nur von der Spitze aus
organisieren. Zu Recht wird Compliance daher im Grundsatz ebenfalls als
Unternehmerfunktion angesehen.

Entscheidungen außergewöhnlicher Tragweite

Der Leitungscharakter einer Entscheidung, die nicht originär unternehme-
rischen Kernfunktionen unterfällt, kann sich auch aus der „Natur der

b)

267 Zur Organstellung sowie § 43 Abs. 1 GmbHG als eigentliche Geltungsgründe
der internen Compliance-Verantwortung Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282);
Löbbe, FS Seibert, 561 (563 f.); Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 45; Har-
barth, ZHR 179 (2015), 136 (144 f.); W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (392);
Bürkle, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 36 Rn. 19;
vgl. auch BGH v. 7.5.2019 – VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 (2165), Rn. 10.

268 LG München I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10, NZG 2014, 345 (348), Rn. 103;
Kort, GmbHR 2013, 566; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136 (162); Arnold, ZGR
2014, 76 (80); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454 f.); W. Goette, ZHR 175 (2011), 388
(394); Kiethe, GmbHR 2007, 393 (394, 397); Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43
Rn. 151 ff.; Gomer, Delegation von Compliance, S. 159 f.

269 Siehe hierzu die beispielhafte Auflistung bei Stephan/Tieves, in: MüKo,
GmbHG, § 37 Rn. 25.

270 Uwe H. Schneider/Brouwer, FS Priester, 713 (716); Löbbe, FS Seibert, 561 (564 f.);
Arnold, ZGR 2014, 76 (79); W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (391); Kiethe,
GmbHR 2007, 393 (394); vgl. BGH v. 7.5.2019 – VI ZR 512/17, NJW 2019,
2164 (2165), Rn. 10; v. 9.5.2017 – 1 StR 265/16, AG 2018, 39 (40), Rn. 118; v.
10.7.2012 – VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 (33 f.), Rn. 22; v. 28.4.2008 – II ZR
264/06, BGHZ 176, 204 (220 f.), Rn. 38; v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ
133, 370 (375), Rn. 15.

271 W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (398 f.).
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Aufgabe“ im Einzelfall ergeben.272 Überwiegend werden Angelegenhei-
ten, die ein besonderes wirtschaftliches Risiko aufweisen oder sonst von
grundlegender oder sogar existenzieller Bedeutung für die Rentabilität
oder Liquidität der Gesellschaft sind und damit alle Ressorts betreffen, zu
den Leitungsaufgaben gezählt.273 Ausschlaggebend für eine entsprechende
Tragweite sind Art und Größe der Gesellschaft sowie deren wirtschaftliche
Situation.274

Als Beispiele für einschlägige Kompetenzen werden teilweise die Ausge-
staltung der Gesellschaftsbinnenorganisation, die Selektion und Aufsicht
über leitende Angestellte sowie die Ausarbeitung von Beschlussvorlagen
zur Geschäftspolitik oder die wirtschaftliche Kontrolle des Unternehmens
aufgezählt.275 Diese Aufgaben lassen sich jedoch bereits allesamt den Un-
ternehmerfunktionen zuordnen.

Zum Teil wird eine außerordentliche Leitungsaufgabe auch angenom-
men, sobald sich eine krisenhafte Entwicklung oder eine sonstige Aus-
nahmesituation abzeichnet, die eine ressortübergreifende Dimension er-
langt.276 Dabei wird jedoch übersehen, dass die zum Beleg angeführten
Gerichtsentscheidungen allesamt die Legalitätspflicht der Geschäftsführer
betreffen, die nach gängigem Verständnis ohnehin eine Leitungsaufgabe
ist. Im Lederspray-Fall277 ging es etwa um Körperverletzungsdelikte. Im
Übrigen betreffen die zitierten „Krisenfälle“ bei genauerer Betrachtung
die Abführung von Sozialbeiträgen278 oder das Verbot masseschmälernder
Zahlungen und die Insolvenzantragspflicht279 sowie die Haftung für Steu-

272 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 282; Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1471); Zie-
mons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 331; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35
Rn. 183; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 109.

273 Semler, FS Döllerer, 571 (578 f.); Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1471); Martens,
FS Fleck, 191 (197 f.); Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (300); Haas, Geschäfts-
führerhaftung, S. 282; Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 82; OLG Karlsruhe v.
4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (267), Rn. 448; vgl. auch BGH v. 6.7.1990
– 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (124), Rn. 48; BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79,
BStBl. II 1984, 776 (777), Rn. 16; zur AG BGH v. 28.10.1971 – II ZR 49/70, WM
1971, 1548 (1548 f.), Rn. 11.

274 Semler, FS Döllerer, 571 (579); Schiessl, ZGR 1992, 64 (68).
275 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 283; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43

Rn. 332.
276 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 283; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43

Rn. 334; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 31.
277 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (113 ff.), Rn. 29 ff.
278 OLG Düsseldorf v. 27.10.1995 – 22 U 53/95, GmbHR 1996, 368 (368 f.), Rn. 2 ff.
279 BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461 ff.), Rn. 6 ff.
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erschulden280. Die Frage, ob eine Ressortverteilung in Ausnahmesituatio-
nen obsolet werden kann,281 hat nichts mit der Charakterisierung von Lei-
tungsaufgaben zu tun, sondern betrifft eine ihr nachgelagerte Problematik.

Richtigerweise bleiben für die Auffangkategorie der Geschäfte außerge-
wöhnlicher Bedeutung daher nur unternehmerische Maßnahmen, die den
gewöhnlichen Geschäftsbetrieb überschreiten,282 wie eine Neuausrichtung
des Produktsortiments und finanzielle Umbrüche sowie bedeutende Kre-
ditvergaben283 oder Investitionen.284 Auch die Entscheidung über den Ab-
schluss einer Kreditversicherung für ein großvolumiges Auslandsgeschäft
fällt unter Umständen darunter.285 Diese Aufgaben können sich mit
geschäftspolitischen Fragestellungen und sogenannten ungewöhnlichen
Maßnahmen überschneiden.286 Über sie haben in der GmbH nach ganz
herrschender Meinung primär die Gesellschafter zu befinden.287 Für die
vorliegende Untersuchung ist indes allein maßgeblich, ob es sich um Lei-
tungsbefugnisse handelt oder nicht und die Geschäftsführer sie daher – ob
primär oder subsidiär – grundsätzlich gemeinsam wahrzunehmen haben
und nicht delegieren dürfen.

Delegierbare Elemente

Trotz ihrer grundsätzlichen Delegationsfeindlichkeit ist es allgemein an-
erkannt, dass es delegierbare Elemente nicht delegierbarer Leitungsaufga-
ben geben muss.288 Denn eine Pflicht zur vollständigen Erledigung jeder
einzelnen Leitungsfacette müsste den Geschäftsführer zwangsläufig über-
fordern und wäre mit einer auf effiziente Arbeitsteilung angelegten Gesell-

3.

280 BFH v. 12.5.2009 – VII B 266/08, BFH/NV 2009, 1589 (1590), Rn. 10 f.
281 Siehe hierzu S. 244 ff.
282 Vgl. BGH v. 13.11.1979 – KZR 1/79, GRUR 1980, 242 (245), Rn. 51.
283 Sofern sie nicht ohnehin eine verdeckte Einlagenrückgewähr darstellen, vgl.

OLG Hamm v. 10.5.1995 – 8 U 59/94, ZIP 1995, 1263 (1269 f.).
284 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 283; Peters, GmbHR 2008, 682 (686); Ziemons,

in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 333 f.; ähnl. zur Vergabe von Fördermitteln LG
Essen v. 9.9.2013 – 44 O 164/10, BeckRS 2014, 22313, Rn. 1032.

285 BGH v. 13.5.1968 – II ZR 43/66, WM 1968, 1329 (1329 f.).
286 Geißler, GmbHR 2009, 1071 (1072 f.); Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,

GmbHG, § 37 Rn. 31, 10 f.; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 37 Rn. 34; Roth, ZGR 1985, 265 (267 f.).

287 Siehe S. 44 .
288 Dreher, FS Hopt, 517 (527); BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370

(377 f.), Rn. 21.

2. Teil:   Korporative Maßstäbe der Enthaftung durch Ressortverteilung

70

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


schafts- und Rechtsordnung nicht vereinbar.289 Teilweise wird aus diesem
Grund sogar eine Pflicht zur Übertragung aller delegierbaren Aufgabenbe-
standteile angenommen.290

Gesetzliche Leitungspflichten

Daraus, dass § 41 GmbHG die Geschäftsführer lediglich verpflichtet, für
eine ordnungsgemäße Buchführung „zu sorgen“, wird ersichtlich, dass die
Norm eine Delegation erlaubt.291 Bei § 78 Hs. 2 GmbHG ist eine aktive
Mitwirkung aller Geschäftsführer hingegen gesetzlich vorgeschrieben. An-
erkannt ist die Delegierbarkeit wiederum für die Abführung von Steuern
und Sozialversicherungsbeiträgen.292 In anderen Fällen wird, obwohl es an
einer ausdrücklichen Regelung wie § 78 Hs. 2 GmbHG fehlt, ohne nähere
Begründung von gänzlich undelegierbaren Pflichten gesprochen. Dabei
bleiben der genaue Zweck293 der Regelung und die konkreten Anforde-
rungen an die Pflichten- und Aufgabenerfüllung meist unberücksichtigt.
Das sei am Beispiel des § 15b Abs. 1 S. 1 InsO (§ 64 S. 1 GmbHG a.F.)
exemplarisch verdeutlicht:294

Das Verbot nach § 15b Abs. 1 S. 1 InsO setzt nach seinem Wortlaut als
Pflichtverletzung lediglich eine selbst vorgenommene oder nicht verhin-
derte masseschmälernde Zahlung voraus. Um sich ihrer enthalten oder sie
verhindern zu können, ist die Kenntnis der finanziellen Lage der Gesell-
schaft von essenzieller Bedeutung. Die Erkennbarkeit der Insolvenzreife ist

a)

289 Dreher, FS Hopt, 517 (526, 528); zur AG Seibt, FS K. Schmidt, 1463 (1472);
Kuntz, AG 2020, 801 (809).

290 Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 181; zur AG Kuntz, AG 2020, 801
(809 f.).

291 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 913; W. Goette, FS 50 Jahre
BGH, 123 (131); Dose, Rechtsstellung, S. 65 f.; BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17,
BGHZ 220, 162 (176), Rn. 38; v. 19.12.2017 – II ZR 88/16, BGHZ 217, 129
(137), Rn. 25; zu § 91 Abs. 1 AktG Fleischer, WM 2006, 2021 (2023).

292 BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19; BGH v.
15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21.

293 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 281 f.
294 Entsprechendes gilt für § 49 Abs. 3 GmbHG; zur Erforderlichkeit einer wirt-

schaftlichen Selbstkontrolle zur Erfüllung des § 49 Abs. 3 GmbHG BGH v.
20.2.1995 – II ZR 9/94, GmbHR 1995, 299 (300), Rn. 6 f.; Veil, ZGR 2006, 374
(377); Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 27; Kleindiek, FS Kayser,
435 (451 f.); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 33 f.; Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 60.
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daher zentraler Zurechenbarkeitsmaßstab und Verschuldensvorwurf des
§ 15b Abs. 1 S. 1 InsO.295 Dementsprechend ist die Pflicht zur wirtschaft-
lichen Selbstkontrolle die hinter § 15b Abs. 1 S. 1 InsO stehende Leitungs-
pflicht, die grundsätzlich jedem Geschäftsführer obliegt.296 Ihr muss er im
Hinblick auf die unabdingbare Möglichkeit der Außenhaftung gegenüber
den Gesellschaftsgläubigern, beispielsweise aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO,297 unbedingt nachkommen. Von der Erfüllung ge-
setzlicher Pflichten wie der zur wirtschaftlichen Selbstkontrolle kann er
aber auch im Innenverhältnis zur Gesellschaft nicht entbunden werden.298

Deren Einhaltung gewährleistet das Gesetz nämlich insbesondere dadurch,
dass ihnen sämtliche Organmitglieder nachkommen müssen. Außerdem
käme die interne Freistellung von der Erfüllung gesetzlicher Aufgaben
einem antizipierten Haftungsausschluss auf dem Gebiet drittschützender
Vorschriften gleich, der sich wegen des unterschiedlichen Stellenwerts der

295 Zu § 64 S. 1 GmbHG a.F. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166,
173 f.), Rn. 14, 30; v. 19.6.2012 – II ZR 243/11, NZG 2012, 940 (941 f.), Rn. 10,
13; Kleindiek, FS Kayser, 435 (451 f.); Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64
Rn. 105; Bitter, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 246.

296 Zu § 64 S. 1 GmbHG a.F. vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162
(166 f.), Rn. 14; Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 29, 128 ff.; Paefgen, in: U/H/L,
GmbHG, § 43 Rn. 60, 134 ff.; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43
Rn. 33; Bork, ZIP 2011, 101 (105); Veil, ZGR 2006, 374 (377); zu ihrer Überein-
stimmung mit der Pflicht nach § 91 Abs. 2 AktG Paefgen, in: U/H/L, GmbHG,
§ 43 Rn. 60, 134 ff.; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 31;
Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 29; Fleischer, in: MüKo,
GmbHG, § 43 Rn. 61; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 170; Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 41 Rn. 15; ders., ZGR 1999, 291 (300, 302);
Bork, ZIP 2011, 101 (102 f.); Lutter, GmbHR 2000, 301 (305); Hommelhoff, FS
Sandrock, 373 (376-378); Merkt, ZIP 2014, 1705 (1713).

297 Zuletzt BGH v. 7.5.2019 – VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 (2165), Rn. 5; Klein-
diek, FS Kayser, 435 (451 f.); H.-F. Müller, in: MüKo, GmbHG, § 64 Rn. 199,
m.w.N.

298 Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 915; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 64 f.; Uwe H. Schneider, FS W. Werner, 795
(809 ff.); W. Goette, DStR 1998, 938 (942); unklar BGH v. 20.2.1995 – II ZR 9/94,
GmbHR 1995, 299 (300), Rn. 8, dessen Entscheidung allerdings wohl so zu ver-
stehen ist, dass der Einwand widersprüchlichen Verhaltens begründet ist, wenn
eine Kündigung des Geschäftsführers im Nachhinein auf einen Verstoß gegen
seine Überwachungspflicht gestützt wird, obwohl er gegenüber der Gesellschaft
von ihr dispensiert wurde; Hemeling, WuB II C. § 43 GmbHG 1.95, und Witt-
kowski, EWiR 1995, 785 (786), gehen dagegen von der ersten Deutungsvariante
aus und bejahen auch einen Haftungsausschluss für § 43 Abs. 2 GmbHG.

2. Teil:   Korporative Maßstäbe der Enthaftung durch Ressortverteilung

72

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


Pflichten, zumindest im GmbH-Recht, nur im rein gesellschaftsinternen
Interessenbereich299 rechtfertigen lässt.

Am Beispiel des § 15b Abs. 1 S. 1 InsO wird das besonders deutlich. Ein
Dispens von seiner Einhaltung käme einem Verzicht auf den Ausgleich
von Masseschmälerungen zulasten der Gläubiger gleich und höbe den
Druck zur Stellung des Insolvenzantrags auf. Das unterminierte ersichtlich
die Zwecke300 der Haftungsnorm. Abgesehen davon dürfte eine „interne
Indemnität“ gerade in Insolvenzfällen und im Bereich der Haftung für die
Nichtabführung von Steuerschulden oder Sozialversicherungsbeiträgen
aufgrund der üblicherweise prekären finanziellen Verhältnisse der Gesell-
schaft ohnehin nur selten ergiebig sein.

Allerdings spricht nichts dagegen, die zur Erfüllung der Selbstüberwa-
chungspflicht erforderlichen Aufgaben, insbesondere die Sammlung, Auf-
bereitung und betriebswirtschaftliche Auswertung der relevanten finan-
ziellen Daten in Solvenzprognosen, einer Zwischenbilanz oder einem
Vermögensstatus, einem Geschäftsführer, typischerweise ist das der buch-
führende Leiter des Finanzressorts,301 zu übertragen.302 Hiervon geht
auch die Rechtsprechung aus. Denn ansonsten wären die Ausführungen
der Gerichte zu entsprechenden Überwachungsanforderungen gegenüber
dem Mitgeschäftsführer in diesem Zusammenhang nicht zu erklären.303

Von daher ist die teilweise vertretene Ansicht,304 es handle sich bei der
Insolvenzantragspflicht oder dem Verbot masseschmälernder Zahlungen
um absolut nicht delegierbare Pflichten, verfehlt oder zumindest missver-
ständlich.305 Die Delegation modifiziert die Pflicht zur wirtschaftlichen
Selbstkontrolle vielmehr dahingehend, dass der nunmehr zuständige Res-

299 Siehe S. 82 ff.
300 Zu § 64 GmbHG a.F. statt aller Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64

Rn. 3 f., m.w.N.
301 Zu § 91 Abs. 1 AktG Fleischer, WM 2006, 2021 (2023).
302 Ähnl. Dieckmann, LMK 2019, 415387; Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (695,

698); Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 105 f.; ders., Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 288; Mätzig, in: BeckOK, GmbHG, § 64 Rn. 62; Spindler, Unter-
nehmensorganisationspflichten, S. 913; ungenau Schädlich, NZI 2019, 229 (230).

303 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516); Kleindiek, FS Kayser, 435 (449 f.); exem-
plarisch BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461), Rn. 11; v.
26.6.1995 – II ZR 109/94, GmbHR 1995, 653 (654), Rn. 11.

304 Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 329, 335; Rohde, JuS 1995, 965 (965 f.);
unklar Fleischer, DB 2019, 472 (473); a.A. implizit H.-J. Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, § 35 Rn. 110; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 182.

305 Kleindiek, FS Kayser, 435 (437, 449); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 37 Rn. 31.
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sortleiter bei ihrer Ausübung fortan von den übrigen Geschäftsführern
zu beaufsichtigen ist.306 Diese haben sich bei dem primär zuständigen
Kollegen über den wirtschaftlichen Stand zu informieren und sich auf
Basis seiner Angaben mithilfe konkreter Nachfragen und eines Abgleichs
der wesentlichen betriebswirtschaftlichen Kennzahlen des Unternehmens
regelmäßig ein eigenes Bild von der finanziellen Situation zu machen.307

Auf diese Weise ist dem gläubigerschützenden Zweck der Norm effizi-
ent gedient. Für eine Organisation, die die erforderliche Übersicht über
die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft jederzeit ermög-
licht,308 ist gesorgt. Wenn der Gesetzgeber stets nur eine gemeinschaftli-
che wirtschaftliche Selbstkontrolle für geboten gehalten hätte, wäre die
Positivierung der zwingenden Pluralität der Geschäftsführung naheliegend
gewesen. Sind die Gesellschafter dieser Meinung, werden sie die Aufgaben
nicht entsprechend verteilen.309 Außerdem wäre es auch widersprüchlich,
wenn die Buchführungsaufgaben als Grundlage310 der wirtschaftlichen
Selbstkontrolle delegierbar wären, die (teilidentischen) Kompetenzen zur
Erfüllung der wirtschaftlichen Selbstkontrolle jedoch nicht. Dass die or-
ganinterne Delegation möglich sein muss, bestärkt auch ein Vergleich mit
der Rechtslage beim Vertrauen auf Informationen Dritter. Denn ein Ge-
schäftsführer, der die zur Erfüllung der aus § 15b Abs. 1 S. 1 InsO folgen-
den Aufgaben notwendigen Fachkenntnisse und Fähigkeiten vermissen
lässt, muss sich eines externen Beraters bedienen, um seiner Verantwor-
tung für die wirtschaftliche Selbstkontrolle gerecht zu werden.311 Seine
Pflichten beschränken sich darauf, den Berater zu kontrollieren und insbe-
sondere seine Angaben auf ihre Plausibilität hin zu überprüfen.312 Es ist
kein Grund ersichtlich, an die Arbeitsteilung auf Leitungsebene wesentlich
andere Maßstäbe anzulegen.

306 Dieckmann, LMK 2019, 415387; Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64
Rn. 106; Mätzig, in: BeckOK, GmbHG, § 64 Rn. 62.

307 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (175), Rn. 34.
308 BGH v. 21.5.2019 – II ZR 337/17, GmbHR 2019, 1110 (1111), Rn. 19; v.

6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166 f., 174), Rn. 14, 32; v. 26.1.2017
– IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374 (392 f.), Rn. 47; Schmidt-Husson, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 33.

309 Zirkulär in diesem Punkt die Argumentation zur Begründung der Gesamtver-
antwortung des AG-Vorstands von Dose, Rechtsstellung, S. 57.

310 Vgl. zu § 91 Abs. 1 AktG Fleischer, WM 2006, 2021 (2024).
311 BGH v. 26.1.2017 – IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374 (392 f.), Rn. 47; v. 27.3.2012

– II ZR 171/10, NZG 2012, 672 (673), Rn. 15.
312 BGH v. 26.1.2016 – II ZR 394/13, GmbHR 2016, 701 (703 f.), Rn. 34; v.

27.3.2012 – II ZR 171/10, NZG 2012, 672 (673), Rn. 16.
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Die Ausführungen gelten entsprechend für weitere Vorschriften, die
undelegierbare Pflichten enthalten sollen und die im Kern ebenfalls auf
eine Prüfung der Finanzströme im Sinne einer wirtschaftlichen Selbstkon-
trolle gerichtet sind. Zu nennen sind etwa die §§ 30, 33 GmbHG.313 Auch
hier kommt es für den Verschuldensvorwurf nach § 43 Abs. 3 GmbHG
maßgeblich auf die Erkennbarkeit der Verbotsvoraussetzungen, also einer
vorliegenden oder möglichen Unterbilanz oder die Vollwertigkeit eines
Gegenanspruchs, an.314 Nicht sämtliche Geschäftsführer müssen jedoch
mit der Prüfung jeder einzelnen Buchung oder Transaktion behelligt wer-
den. Folglich ist es möglich, einen von ihnen als Hauptverantwortlichen
mit der Kontrolle der Geschäftsvorgänge und der Zusammenstellung und
Auswertung der relevanten finanziellen Daten zu betrauen. In der Regel
wird das ebenfalls der Leiter des Finanzressorts sein.

Angesichts des unübertragbaren Kerns der meisten gesetzlichen Lei-
tungsaufgaben kann festgehalten werden, dass die „Delegierbarkeit nicht
delegierbarer gesetzlicher Pflichten“ vielfach nur dem Anschein nach wi-
dersprüchlich ist. Einer Zuweisung unzugänglich ist aus Gründen des
öffentlichen Interesses sowie des Dritt- und Gläubigerschutzes in der Re-
gel lediglich die normierte Pflicht oder besser die Letztverantwortlichkeit
für deren Erfüllung.315 Übertragen werden durch die Geschäftsverteilung
jedoch nicht die gesetzlichen Leitungspflichten an sich, sondern „nur“
die sich hieraus ergebenden Aufgaben.316 Das ist der grundlegende Unter-

313 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 29, 128; vgl. BGH v. 24.11.2003 – II ZR 171/01,
BGHZ 157, 72 (77 f.), Rn. 17; v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293,
Rn. 9; KG Berlin v. 3.4.2000 – 23 U 865/98, NZG 2000, 1224 (1226), Rn. 39; vgl.
auch Westermann, KF 1993, 15 (20 f.); a.A. Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43
Rn. 329.

314 Vgl. BGH v. 24.11.2003 – II ZR 171/01, BGHZ 157, 72 (77 f.), Rn. 17; v.
25.6.2001 – II ZR 38/99, BGHZ 148, 167 (170), Rn. 7; Haas, Geschäftsführer-
haftung, S. 29, 128 f.; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 60; vgl. zur Pflicht
des Zölibats-Geschäftsführers zu erhöhter Wachsamkeit bei auffälligen Transak-
tionen auch Ulmer, FS Schwark, 271 (281).

315 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166 f.), Rn. 14 f.; v. 15.10.1996
– VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21; v. 1.3.1993 – II ZR 81/94,
GmbHR 1994, 460 (461), Rn. 11; zu dieser, privater Autonomie entrückten,
Verantwortung für die Buchführungs- und Bilanzierungspflichten bereits RG v.
9.1.1886 – 1070/85, RGSt 13, 235 (238 f.); siehe auch Uwe H. Schneider/Brouwer,
FS Priester, 713 (719 f.); i.E. ähnl. Linnertz, Delegation, S. 120 ff., 170 ff.; vgl. zur
vertikalen Delegation in der AG Kuntz, AG 2020, 801 (809 ff.); enger Hüffer, FS
Happ, 93 (105 f.).

316 Vgl. zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten
Wilhelmi, Risikoschutz, S. 214; ders., in: Erman, BGB, § 823 Rn. 85.
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schied zu einer Vorschrift wie § 78 Hs. 2 GmbHG, die bereits die Aufgabe
jedem einzelnen Geschäftsführer zuteilt. Den undelegierbaren Pflichten
kann mithin grundsätzlich dadurch nachgekommen werden, dass die Er-
füllung der aus ihnen folgenden Aufgaben übertragen und kontrolliert
wird.317 Hierdurch werden die ursprünglichen Pflichten und Verantwort-
lichkeiten zwar nicht aufgehoben, aber modifiziert. Da es sich um Fälle be-
sonders normierter Verantwortung handelt, werden zu Recht strengere
Anforderungen an die korrespondierenden Kontroll- und Überwachungs-
pflichten gestellt.318

Für gesetzliche Pflichten wie § 42a Abs. 1 S. 1 GmbHG319 oder § 49
Abs. 2 GmbHG320, die nicht einmal reflexartig den Schutz öffentlicher,
gesellschaftsexterner Interessen bezwecken, ist dagegen auch die Delegier-
barkeit der Letztverantwortlichkeit zu bejahen. Die Gesellschafter sind
insoweit befugt, ihre eigenen Rechte privatautonom zu beschneiden und
müssen nicht vor sich selbst geschützt werden. Die „verbandsinterne Funk-
tionsfähigkeit“321 steht nicht auf dem Spiel. Da es nicht um eine völlige
Beseitigung der Pflichten geht, kann im Hinblick auf § 49 Abs. 2 GmbHG
auch nicht eingewendet werden, dass der Minderheitenschutz gefährdet,
die Leitungsfunktion322 verletzt oder den Geschäftsführern ein Recht zur
Schädigung der Gesellschaft eingeräumt werde.323

317 Vgl. Wilhelmi, Risikoschutz, S. 214; ders., in: Erman, BGB, § 823 Rn. 85; ähnl.
BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21.

318 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15; v. 15.10.1996 –
VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (379), Rn. 23; v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR
1994, 460 (461), Rn. 11; Kleindiek, FS Kayser, 435 (451-453); Paefgen, in: U/H/L,
GmbHG, § 35 Rn. 182; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 915;
zur Konkretisierung dieses „strengeren Maßstabs“ siehe S. 217 f.

319 Meyer, in: Scholz, GmbHG, § 42a Rn. 5; a.A. ohne Begründung Haas/Kersting,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 42a Rn. 4; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG,
§ 43 Rn. 335; abl. wohl nur für die Verteilung durch die Geschäftsführer Flei-
scher, in: MüKo, GmbHG, § 42a Rn. 10.

320 Zur Schutzrichtung der Vorschrift Ulmer, FS Schwark, 271 (278 f.).
321 Vgl. Dreher, FS Hopt, 517 (524); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 50 f.
322 Gemeint ist wohl die Kontrollfunktion.
323 Siehe zu diesen Argumenten gegen eine völlige Beseitigung Altmeppen, in:

Roth/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 25; Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 49 Rn. 32.
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Ungeschriebene Leitungspflichten

Der BGH konnte bisher offen lassen, ob es ein „Geschäftsverteilungsver-
bot“ für die Entscheidung über Kernfragen der Geschäftsführung gibt.324

Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum besteht dahingehend Einigkeit,
dass die Geschäftsführer prinzipiell das letzte Wort in Fragen der Un-
ternehmensführung haben müssen (sogenannte Entscheidungsverantwor-
tung).325 Begebe sich die Geschäftsführung dieser Kompetenz, hafte sie ge-
mäß § 43 Abs. 2 GmbHG.326 Vorbereitungs- und Ausführungshandlungen
dürfen allerdings einzelnen Kollegen zugewiesen werden.327 Eine Arbeits-
teilung könne beispielsweise darin bestehen, dass ein Geschäftsführer Vor-
schläge zur Geschäftspolitik erstelle und die abschließende Abstimmung
über deren Vorlage an die Gesellschafter im Gremium stattfinde.328

Richtigerweise ist zu differenzieren: Grundlage der Gesamtverantwor-
tung und der damit einhergehenden Berechtigung und Verpflichtung,
Grundsatzentscheidungen gemeinsam zu treffen, ist das Kollegialprin-
zip.329 Dieses unterliegt in der GmbH jedoch der weitgehenden Modifi-
kation durch die Gesellschafter, soweit keine gesetzlichen Pflichten betrof-
fen sind.330 Der Zölibats-Geschäftsführer etwa kann daher, wie bereits
dargelegt, von der Erledigung sämtlicher nicht gesetzlich zugewiesener
Aufgaben ausgeschlossen werden. Das wird auch nicht von denjenigen
bestritten, die ein Geschäftsverteilungsverbot für grundlegende Geschäfts-

b)

324 BGH v. 6. 3.2012 − II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1658), Rn. 23; offen gelassen
auch von Ulmer, FS Schwark, 271 (279).

325 Dreher, FS Hopt, 517 (527); Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (303); Nietsch,
ZHR 180 (2016), 733 (736); Fleischer, ZIP 2003, 1 (6).

326 Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 485; Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1450); Flei-
scher, AG 2003, 291 (292); ders., in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 127, m.w.N.; für
eine Anwendung des § 278 S. 1 BGB noch BGH v. 31.3.1954 – II ZR 57/53,
BGHZ 13, 61 (65 f.); Fleck, GmbHR 1974, 224 (225).

327 Kleindiek, FS Kayser, 435 (439); Dreher, FS Hopt, 517 (527 f.); Leuering/Dornheg-
ge, NZG 2010, 13 (15); Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (304); Hüffer, FS Happ,
93 (106 f.); Nietsch, ZHR 180 (2016), 733 (737); ders., ZIP 2013, 1449 (1450 f.);
Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2204); Fleischer, ZIP 2003, 1 (6); abw. Seibt,
FS K. Schmidt, 1463 (1464, 1471, 1474 ff.); hierzu krit. Dreher, FS Hopt, 517
(519 f.); abw. auch Kuntz, AG 2020, 801 (809 ff.); Linnertz, Delegation, S. 204 ff.,
216 ff.; zu einer entsprechenden Aufteilung im Hinblick auf die (gesetzliche)
Pflicht zur Aufstellung des Jahresabschlusses BGH v. 12.1.2009 – II ZR 27/08,
NZG 2009, 386 (387), Rn. 8.

328 Ähnl. Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (484).
329 Siehe S. 56.
330 Siehe zum Ganzen S. 57 ff.

§ 5  Grundsatz der Gesamtverantwortung

77

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


führungsentscheidungen fordern.331 Die allein im Gesellschaftsinteresse
auszuübenden Führungsfunktionen müssen in der GmbH nicht von sämt-
lichen Geschäftsführern gemeinsam wahrgenommen werden.332 Wenn al-
lerdings die völlige Entmachtung im Hinblick auf „gesellschaftsinterne“
Führungsfunktionen mit dem GmbH-Recht vereinbar ist, so muss das
erst recht für ihren teilweisen Entzug gelten. Nichts spricht gegen eine
Regelung der Gesellschafter, die die Vorbereitung der Entscheidungsvor-
schläge zur Geschäftspolitik ausschließlich einem Mitglied des Kollegialor-
gans zuweist. Ein Geschäftsführer, der sich an eine solche Vorgabe hält,
unterliegt folglich auch nicht der Haftung wegen unzulässiger Delegation.
Die GmbH-rechtliche Organisationsautonomie stellt es den Gesellschaf-
tern frei, zu entscheiden, welcher Geschäftsführer in welchem Ausmaß
unternehmerisch tätig sein soll und inwieweit er folglich von seiner Funk-
tion als treuhänderischer Hüter ihrer Vermögensinteressen befreit wird.
Übergeordnete Interessen, die eine Einschränkung dieser Privatautonomie
rechtfertigen könnten, sind nicht ersichtlich. Hiervon zu unterscheiden
ist die gewöhnliche Aufgabenverteilung der Gesellschafter: Weisen sie die
Führungsfunktionen nicht explizit ausschließlich einzelnen Organwaltern
zu, versteht es sich von selbst, dass sämtliche Geschäftsführer an den
Grundsatzentscheidungen mitzuwirken haben und diese weder an ihre
Kollegen noch an untergeordnete Stellen weitergeben dürfen. Das kollek-
tive Handeln wird dann im Zweifel auch von den Gesellschaftern im
Interesse und zum Wohl des Unternehmens erwartet.333

Die Compliance-Funktion kann dagegen nicht ausschließlich an ein-
zelne Geschäftsführer oder gar nachgeordnete Unternehmensebenen de-
legiert werden, weil sie in der Regel in erheblicher Weise Allgemein-
und Drittinteressen berührt.334 Sie hat im Gegensatz zu den übrigen
ungeschriebenen Leitungskompetenzen zumindest eine gewisse Ausstrah-

331 Uwe H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 43 Rn. 42 f.; Kleindiek,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 31, 35, 39, der die gesetzlichen und
ungeschriebenen Leitungsaufgaben unterschiedslos behandelt; wohl auch Peters,
GmbHR 2008, 682 (686).

332 H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 110 f., § 37 Rn. 15 f.; ähnl.
zumindest für die Figur des Zölibats-Geschäftsführers Ulmer, FS Schwark, 271
(278 f.).

333 Ulmer, FS Schwark, 271 (279); insoweit zutreffend auch Dose, Rechtsstellung,
S. 57; vgl. auch Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 4.

334 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (284-286); Schauf, BB 2017, 2883 (2886-2888);
Fleischer, NZG 2014, 321 (323); ders., in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 151; Arnold,
ZGR 2014, 76 (80); Uffmann, ZGR 2013, 273 (306 f.); W. Goette, ZHR 175
(2011), 388 (394 f.); Dreher, FS Hopt, 517 (524); Kiethe, GmbHR 2007, 393 (397);
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lungswirkung über die korporative Sphäre hinaus, auch wenn ihr keine
gläubigerschützende Wirkung zukommt.335 Bereits an den die gesetzlichen
Leitungsaufgaben betreffenden Delegationsgrenzen lässt sich der allgemei-
ne Rechtsgedanke erkennen, dass die Geschäftsführer nicht von der kollek-
tiven Verantwortung für die Einhaltung von Normen dispensiert werden
können, deren Verletzung geeignet ist, fremde Schutzgüter zu beeinträch-
tigen.336 Wenn sie ihre Missachtung sehenden Auges hinnehmen, machen
sie sich den fremden Rechtsbruch zu eigen und übernehmen damit eine
Mitverantwortung gegenüber der Gesellschaft337.338 Außerdem haften die
Geschäftsführer nach außen ohnehin gemäß den §§ 130 Abs. 1, 9 Abs. 1
Nr. 1 Var. 2 OWiG für jeden aus dem Unternehmen heraus begangenen
Verstoß gegen straf- oder bußgeldbewehrte Vorschriften, falls sie nicht
nachweisen können, dass sie ihrer Aufsichtspflicht nachgekommen sind.
§ 130 OWiG flankiert nach neuerer Lesart gleichsam als Compliance-Ge-
neralklausel339 die bereits im Innenverhältnis bestehenden Pflichten der
Geschäftsleitung, hinreichende Vorkehrungen zur Verhinderung eines
Verstoßes gegen straf- oder bußgeldbewehrte betriebsbezogene Normen
zu treffen und sichert auf diese Weise ihre wirksame Durchsetzung.340

Wenn aber die Geschäftsführer im Außenverhältnis für unzureichende
Compliance-Maßnahmen belangt werden können, müssen ihnen im In-
nenverhältnis diejenigen Kompetenzen zustehen, die sie benötigen, um
ihrer Compliance-Verantwortung gerecht werden zu können. Die Verant-
wortung für Compliance liegt demnach wie bei den gesetzlichen Leitungs-
aufgaben obligatorisch bei sämtlichen Geschäftsführern.341 Sie müssen
die Grundsatzregelungen zur Compliance, etwa ihren strukturellen und

LG München I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10, NZG 2014, 345 (348), Rn. 103;
vgl. auch Uwe H. Schneider, FS W. Werner, 795 (811 f.).

335 Ähnl. Löbbe, FS Seibert, 561 (568, 572, 574).
336 Vgl. W. Goette, DStR 1998, 938 (942); Lutter, ZIP 1986, 1195 (1196); Seibt, FS K.

Schmidt, 1463 (1470 f.); Uwe H. Schneider, FS W. Werner, 795 (811 f.).
337 Zur Haftung nach außen siehe aber S. 194 ff.
338 Dreher, FS Hopt, 517 (536); Uwe H. Schneider/Brouwer, FS Priester, 713 (731

Fn. 73); Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 126a; zur AG BGH v. 28.4.2015
– II ZR 63/14, NZG 2015, 792 (794), Rn. 27; v. 15.1.2013 – II ZR 90/11, NJW
2013, 1958 (1960), Rn. 22.

339 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (286); Löbbe, FS Seibert, 561 (566-568, 572-574);
vgl. auch Harbarth, ZHR 179 (2015), 136 (146).

340 Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 1; Beck, in: BeckOK, OWiG, § 130 Rn. 4 f.
341 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 55; zur AG Gomer, Delegation von Com-

pliance, S. 160.
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organisatorischen Rahmen, gemeinsam beschließen.342 Die Übertragung
vorbereitender, ausführender oder konkretisierender Aufgaben an einzelne
Personen ist möglich und löst wie im Falle der gesetzlichen Leitungsaufga-
ben Residualpflichten in Form einer mehrstufigen Aufsicht aus.343

Weil die ordnungsgemäße Ausgestaltung einer Compliance-Organisati-
on stark einzelfallabhängig und damit eine Ermessensentscheidung ist,344

können die Gesellschafter allerdings Compliance-Aufgaben an sich ziehen
oder auf deren Erfüllung durch Weisungen Einfluss nehmen.345 Doch
auch der Entzug einzelner Compliance-Funktionen durch die Gesellschaf-
ter kann angesichts der Unabdingbarkeit der Legalitätspflichten in seinen
verantwortungsbeschränkenden Auswirkungen nicht weitergehen als die
Übertragung von Compliance-Aufgaben auf Mitgeschäftsführer oder nach-
geordnete Unternehmensebenen. Die Geschäftsführer bleiben daher auch
im Falle einer maßgeblich von den Gesellschaftern konzipierten und ver-
walteten Compliance-Struktur im Innenverhältnis zur Überprüfung der
Compliance-Maßnahmen verpflichtet. Das bestätigt bereits die fortbeste-
hende Haftung im Außenverhältnis gemäß den §§ 130 Abs. 1, 9 Abs. 1
Nr. 1 Var. 2 OWiG. Weisungen, die die extern auferlegte Aufsichtspflicht
konterkarieren, etwa die Verhütung und Aufklärung von Gesetzesverstö-
ßen behindern, sind nichtig und daher von der Geschäftsführung zu igno-
rieren.346

342 LG München I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10, NZG 2014, 345 (348), Rn. 103;
Gomer, Delegation von Compliance, S. 161 f.; Nietsch, ZHR 184 (2020), 60
(87-89); ders., ZHR 180 (2016), 733 (767 ff.); Merkt, ZIP 2014, 1705 (1711).

343 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (284 f.); Harbarth, ZHR 179 (2015), 136 (162 f.);
Nietsch, ZHR 180 (2016), 733 (736 ff.); ders., ZIP 2013, 1449 (1455); Kort,
GmbHR 2013, 566 (567, 572); W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (395); Merkt,
ZIP 2014, 1705 (1711 f.); Bürkle, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate
Compliance, § 36 Rn. 14; Gomer, Delegation von Compliance, S. 162 f.; zu § 130
OWiG Rogall, in: KK, OWiG, § 130 Rn. 72, m.w.N.

344 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1455); W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (392 f.); Paefgen,
in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 55.

345 Ähnl. Kort, GmbHR 2013, 566 (567), und Merkt, ZIP 2014, 1705 (1712), mit
Verweis auf das Recht zur Bestimmung der Unternehmenspolitik; siehe auch
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285).

346 Vgl. S. 57.
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Zwischenergebnis

Ein Verbot der Delegation von Leitungsaufgaben im eigentlichen Sinne
gibt es in der GmbH nicht. Die gesetzlichen Leitungspflichten obliegen
der Geschäftsführung nur zur eigenverantwortlichen Erledigung, sofern
sie – zumindest mittelbar – gesellschaftsexterne Interessen schützen. Selbst
dann können jedoch die zu ihrer Erfüllung erforderlichen Aufgaben in
der Regel einzelnen Organmitgliedern mit verantwortungsmodifizieren-
der Wirkung übertragen werden, wenn das Gesetz nicht ausdrücklich ein
gemeinsames Handeln der Geschäftsführung vorschreibt. Beispielsweise
ergibt sich aus den gesetzlichen Pflichten des Geschäftsführers zum Schutz
des Gesellschaftsvermögens die Leitungspflicht zur wirtschaftlichen Selbst-
kontrolle.347 Während das Kollegium für sie stets verantwortlich bleibt,
kann ihre aktive Erfüllung an eines seiner Mitglieder delegiert werden.
Eine solche Übertragung löst aufgrund der besonders normierten Indivi-
dualverantwortung allerdings erhöhte Residualpflichten aus, von denen
der Geschäftsführer nicht – auch nicht im Verhältnis zur Gesellschaft – dis-
pensiert werden kann. Im Übrigen, sofern die infrage stehende Vorschrift
also ausschließlich gesellschaftsinterne Interessen berührt, sind die Gesell-
schafter befugt, deren Erledigung mit verantwortungsbefreiender Wirkung
zu delegieren.

Die ungeschriebenen Leitungsaufgaben umfassen einerseits die soge-
nannten Unternehmerfunktionen (Unternehmensplanung, -koordination,
-kontrolle und Besetzung nachgeordneter Führungspositionen) sowie die
Compliance-Pflicht und andererseits solche Entscheidungen, die den
gewöhnlichen Geschäftsbetrieb überschreiten. Die ungeschriebenen Lei-
tungsaufgaben können in der GmbH in weiten Teilen mit verantwor-
tungsbefreiender Wirkung von den Gesellschaftern delegiert oder selbst
wahrgenommen werden. Der Gesamtverantwortungsgrundsatz gilt folg-
lich nicht, wenn die Gesellschafter ausdrücklich abweichende Regelungen
treffen. Selbst durch eine gewöhnliche Arbeitsteilung können jedoch un-
tergeordnete Teile der Leitungsaufgabe, allerdings „nur“ mit verantwor-
tungsmodifizierender Wirkung, an einzelne Kollegen oder nachgeordnete
Mitarbeiter übertragen werden. Die Grundsatzentscheidungen sind dann
nach dem Kollegialprinzip dem Gremium vorbehalten.

Eine besondere Stellung im Gefüge der Leitungsaufgaben nimmt in
der GmbH die Compliance-Pflicht ein. Ihr kommt eine Mittelstellung zwi-
schen den gesetzlichen Leitungsaufgaben und den sonstigen unternehme-

4.

347 Siehe S. 71 ff.
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rischen Funktionen zu. Da ihr Endziel in der Verhütung und Verfolgung
sämtlicher betriebsbezogener Rechtsverstöße besteht, betrifft sie vielfach
gesellschaftsexterne Schutzgüter und Interessen und kann daher auch in
der GmbH nicht mit verantwortungsbefreiender Wirkung vom Gesamt-
gremium auf einzelne Geschäftsführer oder nachgeordnete Mitarbeiter de-
legiert werden. Die §§ 130 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 OWiG flankieren
die Pflichten der Geschäftsführer im Außenverhältnis weitgehend und be-
stätigen die Unentziehbarkeit. Andererseits belassen die Compliance-
Pflichten gewisse Ermessensspielräume, die in der GmbH auch von den
Gesellschaftern ausgefüllt werden können. Sofern die Gesellschafter hier-
von Gebrauch machen, obliegen den Geschäftsführern aufgrund ihrer un-
abdingbaren Compliance-Verantwortung jedoch mindestens dieselben Re-
sidualpflichten, die sie auch bei einer organinternen oder vertikalen Dele-
gation treffen.

Verantwortungsausschließende Delegation

Sofern in Übereinstimmung mit dem Gesetz und dem Kollegialprinzip
in seiner Ausprägung der Gesamtverantwortung Aufgabenbestandteile an
einzelne Organmitglieder übertragen werden, sind die Geschäftsführer
hierdurch grundsätzlich nicht von den der Aufgabe zugrundeliegenden
Pflichten befreit, sondern müssen sie weiterhin durch organinterne Über-
wachung erfüllen. Die Kollegen haben demnach die Entwicklungen in
fremden Ressorts laufend zu beobachten und gegebenenfalls zu intervenie-
ren.348 Diese Aufsichtspflicht ist gleichsam die Kehrseite der Delegierbar-
keit als der Teilung eines gemeinsamen „Risikos“.349 Sie hält die Gesamt-
verantwortung für all jene Aufgabenbestandteile aufrecht, die zulässiger-
weise auf einzelne Geschäftsführer übertragen werden und ersetzt damit
funktional gesehen deren persönliche gleichberechtigte Teilhabe an ihrer
Erfüllung.350 Gerade auch solche Geschäftsführungsaufgaben, die, wie das

II.

348 Fleischer, DB 2019, 472 (473); Harbarth, ZGR 2017, 211 (214); Turiaux/Knigge,
DB 2004, 2199 (2203); das erinnert an die strafrechtliche Verantwortungsdiffe-
renzierung bei arbeitsteilig ausgeführten Bauprojekten, wo der BGH – anders
als im Medizinstrafrecht – aufgrund der meist „verschränkten“ Aufgabenberei-
che „sekundäre“ Verkehrspflichten annimmt, vgl. Eidam, JA 2011, 912 (915 f.);
Druey, FS Koppensteiner, 3 (9); BGH v. 13.11.2008 – 4 StR 252/08, BGHSt 53,
38 (43 f.), Rn. 18.

349 Vgl. zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 160.
350 Siehe S. 200 f.
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operative Tagesgeschäft, nicht zu den Leitungsfunktionen gehören, sind
im Grundsatz mitumfasst.351

Nach wohl herrschender Meinung können die Geschäftsführer durch
Ressortverteilung von dieser Residualverpflichtung auch in der GmbH
nicht befreit werden.352 Sie haben daher nicht nur die Recht-, sondern
auch die Zweckmäßigkeit sämtlichen Geschäftsführungshandelns insge-
samt laufend im Blick zu behalten.353

Für die AG leuchten diese Grundsätze ohne Weiteres ein, weil den Vor-
standsmitgliedern nach den §§ 76 Abs. 1, 77 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 AktG weder
ihre Gleichberechtigung noch ihre gemeinsame Verantwortung entzogen
werden kann. Die Gewähr für unternehmerisch sachdienliches Vorgehen
liegt damit umfassend und unentziehbar beim Gesamtvorstand. Jedes Or-
ganmitglied hat von vornherein potenziell für sämtliche wirtschaftlichen
Fehldispositionen einzustehen und kann von seiner Verantwortung hier-
für nicht vollständig entbunden werden.

Bei der GmbH kann das nicht uneingeschränkt gelten.354 Bereits im
Zusammenhang mit den ungeschriebenen Leitungsaufgaben wurde her-
ausgearbeitet, dass es den Gesellschaftern kraft ihrer Organisationsautono-
mie erlaubt ist, einzelne Geschäftsführer mit verantwortungsbefreiender
Wirkung ganz oder teilweise von den rein unternehmerischen Pflichten

351 Zur AG Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 35; Löbbe/Fischbach, AG
2014, 717 (719).

352 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15; Kleindiek,
FS Kayser, 435 (441 f.); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 35;
Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 18; W. Goette, DStR 1998,
938 (942); abw. hinsichtlich laufender Geschäfte ohne existenzielle Bedeutung
BFH v. 4.3.1986 – VII S 33/85, BStBl. II 1986, 384 (385), Rn. 12; v. 26.4.1984 –
V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778 f.), Rn. 20, 24; vgl. auch H.-J. Mertens, in:
Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 31; zur AG H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG,
§ 77 Rn. 26; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 234, 242 f., 260; Schiessl, ZGR
1992, 64 (69 f.); Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (208).

353 Leuering, FS Seibert, 543 (546 f.); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Flei-
scher, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 119, 125; Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Hoff-
mann-Becking, ZGR 1998, 497 (512); Martens, FS Fleck, 191 (195); Ziemons, in:
M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 341, 345; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG,
§ 35 Rn. 110, § 43 Rn. 31; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 185; Baukel-
mann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 45; Heisse, Geschäfts-
führerhaftung, S. 82.

354 Wohl auch Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 93, die jedoch der Zu-
weisung ausschließlicher Zuständigkeiten attestieren “oft unpraktisch” zu sein;
vgl. auch van Venrooy, GmbHR 2001, 7 (12); ansatzweise Voß, Gesamtschuldne-
rische Organhaftung, S. 15 f.
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zu befreien, also gerade auch von der Kontrolle der Rentabilität und
Wirtschaftlichkeit der Unternehmung. Erst recht muss es daher möglich
sein, sie im Hinblick auf das operative Tagesgeschäft mit ausschließlichen
Befugnissen auszustatten. In diese Richtung geht auch ein Obiter Dictum
des RG in seinem Grundlagenurteil zur Ressortverteilung:

„Nach dem Gesetz […] war jeder Geschäftsführer der Gesellschaft gegenüber
für die ganze Geschäftsführung, also namentlich auch für Buch- und Kassen-
führung, verantwortlich. Dieser Zustand hätte zwar durch einen Gesellschaf-
terbeschluß geändert werden können, durch eine bloße Abrede unter den
Geschäftsführern aber […] nicht.“355

Im Anschluss führt das RG weiter aus, dass ein Gesellschafter allein
aus einer tatsächlich praktizierten Aufteilung der Geschäfte dagegen
nicht schließen müsse, die Geschäftsführer enthielten sich einer gegensei-
tigen Überwachung. Das RG ging hier wie auch bei einer späteren Ent-
scheidung356 mithin selbst bei der gesetzlichen normierten Buchführungs-
pflicht von der Möglichkeit einer verantwortungsbefreienden und die
Kontrollpflichten aufhebenden Delegation durch die Gesellschafter aus.357

Der Aufteilung durch die Gesellschafter stellt es die auf einer Abrede der
Geschäftsführer basierende Arbeitsteilung gegenüber:358 Bei „einer solchen
Art der Teilung“ bleibe die Gesamtverantwortung des Geschäftsführers
unberührt und gestalte sich, soweit nicht die ihm „besonders [von den
Gesellschaftern]359 zugewiesenen Aufgaben“ infrage stehen, in eine Über-
wachungspflicht. Nach dem Dafürhalten des RG ging die Ressortvertei-
lung des Beklagten und seines Kollegen im entschiedenen Fall „über diese
Teilungsart nicht hinaus“. Dass das RG in den Entscheidungsgründen zwei
verschiedene Arten der Teilung unterscheidet, ist vielfach übersehen oder
ignoriert worden. Rechtsprechung und Literatur haben die im Rahmen

355 RG v. 3.2.1920 – II 273/19, RGZ 98, 98 (100).
356 Siehe RG v. 25.9.1928 – II 8/28, HRR 1929 Nr. 750, das bezüglich der Vertei-

lung gesetzlicher Aufgaben das zuvor genannte Urteil von der Entscheidung v.
18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (77), abgrenzt, in der das Gericht wohl
noch von einer verantwortungsausschließenden Wirkung einer Abrede unter
Geschäftsführern ausgegangen war.

357 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14 Fn. 23).
358 Zum Ganzen RG v. 3.2.1920 – II 273/19, RGZ 98, 98 (100).
359 Mit „besonders“ meint das RG an dieser Stelle nicht die gesetzlichen Leitungs-

aufgaben, sondern vielmehr die erwähnte Möglichkeit der Aufgabenverteilung
durch die Gesellschafter, denn ansonsten wären die Ausführungen in sich wi-
dersprüchlich; insoweit unklar ist die Rezeption in der Entscheidung des BGH
v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 18.
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des Obiter Dictum dargelegten Anforderungen an eine verantwortungsbe-
freiende Delegation meist mit den im konkreten Fall maßgeblichen Aus-
wirkungen einer „einfachen“ Geschäftsverteilung vermengt. So haben sie
aus dem Urteil gefolgert, dass eine Modifikation der Geschäftsführerpflich-
ten zumindest der Zustimmung der Gesellschafter bedürfe und formlose
oder gar faktische Ressortverteilungen unwirksam seien.360

Dem RG ist nicht zuzustimmen, sofern die zur Übertragung an
einen Mitgeschäftsführer vorgesehene Pflicht Interessen der Allgemein-
heit betrifft oder (mittelbar) drittschützenden Charakter hat.361 Insoweit
korrigierte das RG später auch seinen Kurs und verneinte die Möglich-
keit einer gänzlichen Aufhebung der Überwachungspflichten, insbeson-
dere für öffentlich-rechtliche, unabdingbare Verpflichtungen wie § 41
GmbHG.362 Diese Wertung ist unabhängig vom Stadium der Gesellschaft
auf alle derart drittschützenden Vorschriften und damit etwa auch auf die
Haftung des Geschäftsführers im Rahmen der Eigenverwaltung gemäß den
§§ 60 f. InsO analog zu übertragen.363 Sie kann jedoch nicht unbesehen auf
das Innenverhältnis transponiert werden.364

Denn das GmbH-Recht lässt anders als das AktG partielle Durchbre-
chungen des Kollegialprinzips und des Gesamtverantwortungsgrundsatzes
zu.365 Die Gesellschafter sind insofern nicht schutzwürdig, weil sie, anders
als die Mitgliederversammlung in der AG, ihre Interessen mittels ihrer
weitgehenden Kompetenzen unmittelbar selbst wahrnehmen können und
nicht vor sich selbst geschützt werden müssen.366 Für sie sind die indivi-
duellen Verantwortungsanteile im Falle einer eigenständigen Zuweisung
genau erkennbar.367 Ob die Kollegialität außerdem grundsätzlich bessere
Entscheidungen garantiert und hilft, Fehlentwicklungen durch gegensei-
tige Kontrolle zu vermeiden, darf aus empirischer Sicht bezweifelt wer-

360 Exemplarisch OLG Koblenz v. 9.6.1998 – 3 U 1662/89, NZG 1998, 953
(954), Rn. 61 f.; Dreher, ZGR 1992, 22 (51, 58); H.-J. Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, § 43 Rn. 33; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 114.

361 Siehe S. 79 f.
362 RG v. 23.10.1940 – IV 24/40, HRR 1941 Nr. 132.
363 Zutreffend Kleindiek, FS Kayser, 435 (460 ff.); Gehrlein, ZInsO 2018, 2234

(2240 f.); vgl. auch BGH v. 26.4.2018 – IX ZR 238/17, BGHZ 218, 290 (301 f.),
Rn. 31; a.A. Hölzle, ZIP 2018, 1169 (1672 f.).

364 Ähnl. die Unterscheidung bei Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 916.

365 Siehe S. 77 ff.
366 Vgl. Hommelhoff, FS Sandrock, 373 (377); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,

GmbHG, § 37 Rn. 5.
367 Zu diesem Schutzzweck der Gesamtverantwortung Martens, FS Fleck, 191 (195).

§ 5  Grundsatz der Gesamtverantwortung

85

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


den.368 Im Gegenteil kann es im Sinne einer effizienten Arbeitsteilung
sachgerecht sein, einzelne Geschäftsführer teilweise oder vollständig von
den rein unternehmerischen Aspekten der Geschäftsführung freizustellen,
ohne sie gleichzeitig durch die Hintertüre der Residualverantwortung mit
Aufsichtspflichten zu behelligen. Andernfalls müsste auch eine Weisung,
sich in entsprechendem Maße einer Überwachung zu enthalten, rechtswid-
rig sein. Die Gesellschafter können jedoch sogar bewusst zweckwidrige
oder gar schädliche Weisungen mit haftungsbefreiender Wirkung ertei-
len.369 Wenn einem Geschäftsführer ein Bereich zur ausschließlichen Ver-
antwortung übertragen ist, sind die übrigen Organmitglieder überhaupt
nicht mehr zuständig und befugt, in sein Ressort einzugreifen. Er ist der
Gesellschaft allein verantwortlich.

Mittlerweile wird jedenfalls für den rein gesellschaftsinternen Interes-
senbereich die Einschränkbarkeit des Sorgfalts- und Verschuldensmaßstabs
zugunsten des Geschäftsführers zu Recht ganz überwiegend bejaht.370

Die Frage nach der Zulässigkeit der Freistellung von organinternen Über-
wachungspflichten ist zwar der Beurteilung der Rechtmäßigkeit von Haf-
tungsbeschränkungen vorgelagert, hängt mit ihr jedoch untrennbar zu-
sammen. Die verantwortungsausschließende Delegation hat nämlich, an-
ders als die verantwortungsmodifizierende, nicht nur eine Transformation
der Geschäftsführerpflichten zur Folge, sondern kommt in ihrer Wirkung
einem antizipierten Haftungsverzicht gleich. Zu ihrer rechtlichen Absiche-
rung ist sie daher zumindest gedanklich an den Argumenten zu messen,
die auch gegen anfängliche Haftungsbeschränkungen im Bereich des § 43
GmbHG vorgebracht werden. Gegen eine vertragliche Herabsetzung des
Verschuldensmaßstabes bei § 43 Abs. 2 GmbHG wird im Wesentlichen
angeführt, dass die Verantwortung und Haftung des Geschäftsführers mit-
telbar gläubigerschützende Funktion habe und der Gesetzeszweck konter-

368 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 292 f., 296 ff.
369 Ziemons, Haftung, S. 32, 35, 40 f., m.w.N.
370 BGH v. 16.9.2002 – II ZR 107/01, GmbHR 2002, 1197 (1198), Rn. 12; v.

7.4.2003 – II ZR 193/02, NZG 2003, 528, Rn. 8; OLG Brandenburg v. 6.10.1998
– 6 U 278/97, NZG 1999, 210 (211), Rn. 49; Fleischer, BB 2011, 2435 (2435 ff.);
Lohr, NZG 2000, 1204 (1209); Konzen, NJW 1989, 2977 (2984); Uwe H. Schnei-
der, FS W. Werner, 795 (811 f.); Fleck, GmbHR 1974, 224 (229); Beurskens, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 39-41; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 43 Rn. 62 ff., m.w.N.
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kariert würde,371 wenn die Gesellschafter das Gesellschaftsvermögen durch
falsche Verhaltensanreize, beispielsweise einen Haftungsausschluss für gro-
be Fahrlässigkeit, der willkürlichen Schädigung preisgeben dürften.372 Fer-
ner wird ein qualitativer Unterschied zur freistellenden Weisung und zum
nachträglichen Anspruchsverzicht in der Möglichkeit einer „interessenaus-
gleichenden“ Reaktion der Mehrheit durch Beschlussfassung, der Geltung
der Treuepflicht und der Anwendung des § 47 Abs. 4 GmbHG gesehen.373

Diese Begründungslinie kann aber jedenfalls nicht auf die Freistellung von
der Überwachungspflicht für reine Managementfehler übertragen werden.
Denn es verbleibt immer mindestens ein voll verantwortlicher Geschäfts-
führer, nämlich der ressortzuständige, der vollumfänglich haftet. Das ist
im Falle einer generellen Herabsetzung des Verschuldensgrades anders.
Eine derartige Modifikation bringt zudem ganz abstrakt sämtliche künfti-
gen Pflichtverletzungen in Fortfall und nicht lediglich die Haftung für
eine genau definierte Sachverhaltskonstellation.374 Aus diesem Grund sind
die Mitwirkungsrechte der (Minderheits-)Gesellschafter bei einer verant-
wortungsausschließenden Delegation nicht in gleichem Umfang tangiert
und es kann auch nicht von einer Beeinträchtigung der Verhaltenssteue-
rung der Geschäftsführerhaftung die Rede sein. Es ist außerdem nicht
Sinn und Zweck der Geschäftsführerhaftung, den Zugriff auf möglichst
viele Schuldner zu sichern und dadurch die Haftungsmasse zu erweitern.
Gegen die Zulässigkeit könnte höchstens sprechen, dass die Gesamtverant-
wortung durch die kollektiven Einsatzpflichten der Geschäftsführer eine
erhöhte Gewähr für die zweckmäßige Erledigung der Geschäftsführungs-
aufgaben bietet. Selbst wenn sich das empirisch belegen ließe, kann die
Entscheidung über die Nutzung dieses Kontrollinstruments den Gesell-
schaftern zugestanden werden, soweit es allein Unternehmensinteressen
berührt.

Das GmbH-Recht ermöglicht mithin eine flexible, angepasste Geschäfts-
führungsorganisation im Einzelfall. Beispielsweise kann ein Ingenieur,

371 Siehe hierzu die Begründung des Regierungsentwurfs für das GmbHG, Steno-
graphische Berichte über die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperi-
ode – I. Session 1890/92, Anlagenband 5, Aktenstück 660, 3750.

372 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 295 ff.; Lohr, NZG 2000, 1204 (1209); Heisse,
Geschäftsführerhaftung, S. 110 ff.; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 43 Rn. 41.

373 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 297 f.; Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (76);
Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 41.

374 Zur Unterscheidung zwischen Weisung und Haftungserleichterung Ziemons, in:
M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 438.
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der sich wie kein anderer im Unternehmen mit den technischen Einzel-
heiten eines bestimmten Produkts auskennt, jedoch kaum Verständnis
für betriebswirtschaftliche Zusammenhänge aufbringt, zum Leiter der For-
schungs- und Entwicklungsabteilung bestellt werden und dabei gleichzei-
tig von einer ständigen Nachverfolgung der Vertriebsthemen befreit wer-
den. Er hat die vom Vertriebsleiter zu verantwortenden Vertriebsstrategien
und -prozesse dann nicht daraufhin zu überprüfen, ob sie aus unternehme-
rischer Sicht vertretbar sind, und haftet der Gesellschaft gegenüber daher
auch nicht, wenn der Vertriebsleiter etwa auf Kreditversicherungsschutz
für großvolumige Auslandgeschäfte verzichtet375 oder andere Fehlentschei-
dungen im Vertriebsressort376 unbemerkt an ihm vorbeigehen. Da ihm
eine „Generalaufsicht“ fachlich ohnehin nicht möglich ist, wäre es wenig
zweckmäßig, seine Kapazitäten diesbezüglich unnötig zu binden. Stattdes-
sen könnte die Aufsicht über das Vertriebsressort auch einem sachnäheren
Kollegen übertragen werden. Andernfalls müsste sich der Forschungsleiter
gegebenenfalls sogar umfassend extern beraten lassen, um seine Kontroll-
pflicht ordnungsgemäß erfüllen zu können.

Eine Ausnahme von der haftungsbefreienden Wirkung der verantwor-
tungsausschließenden Delegation ist allerdings, wie sonst auch, für den
Fall anzuerkennen, dass der unzuständige Geschäftsführer von Fehlent-
wicklungen positive Kenntnis erlangt. Aufgrund seiner allgemeinen Scha-
densabwendungspflicht377 ist er dann gehalten, zu intervenieren und darf
die Pflichtverletzung nicht sehenden Auges dulden.378 Für dieses Ergebnis
spricht auch seine organschaftliche Treuepflicht. Nochmals hervorzuhe-
ben sind außerdem die gegebenenfalls parallel bestehenden unabdingba-
ren Leitungspflichten. Etwa im Hinblick auf die §§ 30, 33 GmbHG und
die §§ 15a Abs. 1 S. 1, 15b Abs. 1 S. 1 InsO muss jeder Geschäftsführer
im Wege der wirtschaftlichen Selbstkontrolle oder der Überwachung des

375 Zur umgekehrten Sachverhaltskonstellation BGH v. 13.5.1968 – II ZR 43/66,
WM 1968, 1329 (1329 f.); vgl. auch LG Düsseldorf v. 15.9.1995 – 40 O 226/94,
ZIP 1995, 1985 (1992 f.).

376 Denkbar wären auch verlustträchtige Spekulationen des Finanzgeschäftsführers,
sofern diese nicht strafrechtlich relevant sind, vgl. Westermann, KF 1993, 15 (22),
mit weiteren ähnl. gelagerten Beispielen.

377 BGH v. 28.4.2008 – II ZR 264/06, BGHZ 176, 204 (220 f.), Rn. 38; W. Goette,
ZHR 175 (2011), 388 (389); Uwe H. Schneider, FS W. Werner, 795 (812).

378 Zum Verein Hadding, in: Soergel, BGB, § 27 Rn. 23; Leuschner, in: MüKo, BGB,
§ 27 Rn. 75; Küpperfahrenberg, Haftungsbeschränkungen, S. 244.
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diesbezüglich zuständigen Kollegen stets die finanzielle Gesamtsituation
im Blick behalten, um gänzlich einer Haftung entgehen zu können.379

Ergebnis

Die Grundlage des Gesamtverantwortungsgrundsatzes kann nicht in spezi-
fischen, insbesondere aktienrechtlichen Normen gefunden werden, weil
es sich nicht um eine Eigenheit bestimmter Rechtsformen handelt. Die
grundsätzliche solidarische Verantwortung der mehrköpfigen GmbH-Ge-
schäftsführung beruht darauf, dass sie – wie sämtliche pluralen gesell-
schaftsrechtlichen Organe – nach der rechtsgebietsübergreifenden Orga-
nisationsidee des Kollegialprinzips konzipiert ist, das gleicher Teilhabe
gleiche Pflichten gegenüberstellt. Die von der Rechtsprechung als Begrün-
dung herangezogene All- oder Gesamtzuständigkeit ist ein (variables)
Merkmal solcher Kollegialorgane.

Für das Kollegialprinzip ist die rechtliche Gleichstellung sämtlicher
Organmitglieder wesenstypisch. Zwischen absoluter Gleichstellung und
völliger gegenseitiger Unterordnung sind in der GmbH jedoch zahlreiche
Schattierungen denkbar. Insofern formt das geschriebene Recht die Kolle-
gialität weiter aus und bestimmt, welche Pflichten zwingend dem Gesamt-
verantwortungsgrundsatz unterliegen.

Da die Herleitung des Gesamtverantwortungsgrundsatzes im GmbH-
Recht bisher keine nennenswerte Beachtung gefunden hat, wurde auch
seine pflichtenspezifische Reichweite für die GmbH-Geschäftsführung
nicht differenziert genug betrachtet. Bei einer Geschäftsführungspflicht,
deren Erledigung zumindest mittelbar außerhalb der Unternehmenssphä-
re liegende Interessen schützt oder wesentlich beeinflusst, können in der
Regel die zu ihrer Erfüllung notwendigen Aufgaben übertragen werden.
Den übrigen Geschäftsführern obliegen dann in jedem Falle nicht abding-
bare Überwachungspflichten. Rein „unternehmerische“ (Leitungs-)Aufga-
ben können dagegen von den Gesellschaftern mit verantwortungsaus-
schließender Wirkung einzelnen Geschäftsführern zugewiesen werden,
sofern der Wille hierzu hinreichend deutlich380 wird. Eine derartige Res-
sortverteilung bewirkt für die unzuständigen Geschäftsführer eine (noch)
spürbarere Reduktion ihrer Pflichten und damit ihres Haftungsrisikos.

C.

379 Vgl. BGH v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1293 f.), Rn. 8-10.
380 Eine konkludente Beschlussfassung (siehe hierzu S. 173) wird hierfür dement-

sprechend in der Regel nicht ausreichen.
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Vertrauensgrundsatz

Im vorhergehenden Abschnitt wurde die Trennlinie zwischen Gesamt-
und Residualverantwortung in der GmbH ausgelotet. Geklärt ist damit,
inwieweit die Verantwortung der Geschäftsführer geteilt werden kann
oder, um es mithilfe des strafrechtlichen Terminus plakativer auszudrü-
cken: wie weit ihre „Garantenstellung“ für fremdes Fehlverhalten reicht.381

Das allein beantwortet allerdings noch nicht die Frage, wie sich die ein-
geschränkte Residualverantwortung rechtfertigen lässt und ihr Maß zu
bestimmen ist.

Eine Geschäftsverteilung wäre aus Enthaftungsperspektive funktionslos,
wenn die Sorgfaltsanforderungen hinsichtlich ihrer Implementierung und
der aus ihr folgenden Überwachungspflichten derart hoch wären, dass das
mit der Arbeitsteilung verbundene Haftungsrisiko dem im ressortlosen
Gremium gleichkäme.382 Eine effektive Haftungsbeschränkung durch Ge-
schäftsverteilung setzt zwingend voraus, dass bis zu einem gewissen Grad
auf die Aufgabenerledigung durch den Ressortleiter vertraut werden darf.
Es ist daher zu untersuchen, ob sich ein solches „Vertrauendürfen“ begrün-
den lässt und, wenn ja, wie es sich auf die Haftung auswirkt und welche
Kernaussagen es enthält.

Begründung und Verortung im Haftungstatbestand

Geltung des Vertrauensgrundsatzes

Nach der bildhaften Paraphrase Luhmanns ist „Vertrauen ein Mechanis-
mus der Reduktion sozialer Komplexität“.383 Soziale Beziehungen und
damit auch sämtliche Rechtsverhältnisse gründen auf Vertrauen als Aus-
gleich für Unkenntnis, gerade auch der Zukunft.384 Insoweit beruht Ver-
trauen auf Selbsttäuschung.385 Wer die Vorfahrt genießt, soll nicht an

§ 6

A.

I.

381 Allg. zum Zusammenspiel zwischen Verantwortung und Vertrauen im Straf-
recht treffend Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 20 f., 115 f., 118 ff., 158 ff.; Timpe,
StraFo 2016, 11 (13).

382 Siehe hierzu bereits S. 36 und vgl. Medicus, GmbHR 1998, 9.
383 Luhmann, Vertrauen, S. 1, 8 f., 18 f., 125 f.
384 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 239 f.; Duttge, ZIS 2011, 349; Puppe, Jura 1998, 21

(22, 24); Renzikowski, StV 2009, 443 (443 f.); Luhmann, Vertrauen, S. 9, 14 f., 23 f.
385 Luhmann, Vertrauen, S. 38.
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jeder Kreuzung oder Einmündung Schrittgeschwindigkeit fahren müssen,
damit er bremsen und einen Unfall verhindern kann, falls ein anderer
Verkehrsteilnehmer die Grundregel rechts vor links missachtet.386 Entspre-
chend muss eine freiheitliche Rechtsordnung um ihrer eigenen Verwirk-
lichung willen die Enttäuschung sozialer und rechtlicher Erwartungen
gezielt sanktionieren, beispielsweise durch eine Betrugsstrafbarkeit387 oder
eine Vertrauenshaftung388, und so die motivationale Normverfolgungsbe-
reitschaft als notwendige Basis für gegenseitiges Vertrauen der Menschen
schaffen.389 Auch der Vertrauensschutz gegenüber der Staatsgewalt390 ist
hierfür essenziell. Da das Recht kein vollständiges Misstrauenssystem vor-
hält, verlangt es vom Individuum nicht nur ein „Misstrauenmüssen“,
sondern erlaubt auch ein „Vertrauendürfen“; die Janusköpfigkeit391 von
Vertrauen und Misstrauen ist in einer freiheitlichen Rechtsordnung selbst
angelegt392 und teilweise sogar deutlich normiert, etwa in § 1 Abs. 1 StVO
und besonders in § 3 Abs. 2a StVO sowie § 17 Abs. 1 FKAustG oder § 3
Abs. 4 S. 4 BetrSichV. Aus der Systemimmanenz von Vertrauen und Miss-
trauen kann geschlussfolgert werden, dass eine Person, die auf rechtlich
wirksame Weise mit einer Pflicht, einer Aufgabe oder einem Amt betraut
wird, auf das ordnungsgemäße Verhalten Dritter grundsätzlich vertrauen
darf, wenn sie ihr eigenes Handeln oder Unterlassen stets auf seine Gebo-
tenheit prüft und hierbei die Möglichkeit eines Vertrauensbruchs berück-
sichtigt.393

Ohne Vertrauensschutz durch die Rechtsordnung wäre eine auf Arbeits-
teilung basierende Marktwirtschaft nicht denkbar.394 Teilen mehrere Per-

386 Puppe, Jura 1998, 21 (22); Brinkmann, Vertrauen als Erfahrungsregel, S. 145.
387 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 240 Fn. 912, S. 267 Fn. 1023.
388 Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 192.
389 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 217, 242 ff., 266 f.; Duttge, ZIS 2011, 349 (349 f.);

Renzikowski, StV 2009, 443 (444); Timpe, StraFo 2016, 11 (11-13); ähnl. Druey,
FS Koppensteiner, 3 (4); Harbarth, ZGR 2017, 211 (225); Wilhelmi, Risikoschutz,
S. 234, 268; aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 41 ff., 118.

390 Statt aller Grzeszick, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 VII. Rn. 95 ff.
391 Aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 92 ff., 112 f.
392 Druey, FS Koppensteiner, 3 (4); zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen,

S. 258; Duttge, ZIS 2011, 349 (350, 353); Puppe, Jura 1998, 21 (22).
393 Druey, FS Koppensteiner, 3 (4); Harbarth, ZGR 2017, 211 (216); vgl. auch Bautis-

ta Pizarro, Vertrauen, S. 232 f.; Puppe, Jura 1998, 21 (22); vgl. aus soziologischer
Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 117, 125 f.

394 Vgl. Harbarth, ZGR 2017, 211 (221 f.); Renzikowski, StV 2009, 443; Puppe, Jura
1998, 21 (22, 24); aus Praxissicht Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate
und Beschlüsse, S. N 36 f.
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sonen die Erfüllung einer gemeinsamen Pflicht untereinander in abgrenz-
bare Aufgaben auf, stellt sich die Frage, inwiefern auf deren Erledigung
in berechtigter Weise vertraut werden darf, nämlich in grundlegender Art
und Weise.395 Zwar wird der Mensch „unter den Bedingungen des arbeits-
teiligen Zusammenwirkens im Betrieb zu einem Risikofaktor“396, weil er
fehlbar ist. Das ist jedoch die Kehrseite der Anerkennung des Individuums
als freie Person beziehungsweise verantwortliches Wesen.397 Ein übermäßi-
ges Misstrauen würde die rechtsökonomischen Vorteile einer, unter Um-
ständen sogar notwendigen, Arbeitsteilung annihilieren. Zur Haftungsver-
meidung wären intensive, ihrem Aufwand nach der persönlichen Wahr-
nehmung der delegierten Aufgabe gleichstehende, Kontrollen nötig, was
wiederum negative Folgen für die Motivation und Leistungsfähigkeit der
Aufgabenträger hätte.398 Dementsprechend entschied bereits das RG, dass
eine abgestufte Verantwortlichkeit des Geschäftsführers für das Fehlver-
halten eines Kollegen möglich sei, soweit er diesen „Mitgeschäftsführer
für eine vertrauenswürdige Person hielt und halten durfte“399. Weitere
Entscheidungen400 zur Haftung in der ressortgeteilten Geschäftsführung
und nicht zuletzt das Weltruf-Urteil401 sind in ihrer Begründung mehr
oder weniger deutlich auf den Vertrauensgrundsatz gestützt worden.
Die Enthaftung von Organmitgliedern durch Einholung professionellen
(Rechts-)Rats fußt konsequenterweise nach ganz herrschender Meinung

395 Harbarth, ZGR 2017, 211 (216, 222); Sander/S. Schneider, ZGR 2013, 725 (727);
Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 135, 225.

396 Zu § 130 OWiG BGH v. 13.4.1994 – II ZR 16/93, BGHZ 125, 366 (373), Rn. 20;
Leuering, FS Seibert, 543 (544); Schmidt-Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Lös-
ler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 13.

397 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 267; Renzikowski, StV 2009, 443 (444); Timpe,
StraFo 2016, 11 (13); aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 38, 48.

398 Harbarth, ZGR 2017, 211 (221 f.); Bachmann, DJT 2014 – Gutachten E, S. E 42;
Sander/S. Schneider, ZGR 2013, 725 (728); Eidam, JA 2011, 912 (913); Fleischer,
ZIP 2009, 1397 (1403); Druey, FS Koppensteiner, 3 (9); Schmidt-Husson, in:
Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 14.

399 RG v. 18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (77).
400 BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461), Rn. 11; BFH v.

26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778 f.), Rn. 20, 24; zur AG BGH
v. 20.10.1954 – II ZR 280/53, BGHZ 15, 71 (78); LG Düsseldorf v. 15.9.1995 –
40 O 226/94, ZIP 1995, 1985 (1992 f.); zum Strafrecht BGH v. 6.4.2000 – 1 StR
280/99, BGHSt 46, 30 (35), Rn. 24.

401 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169, 173), Rn. 20, 28 f.
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ebenfalls auf ihm.402 Die Literatur bejaht die Anwendung des Vertrauens-
grundsatzes auf die gesellschaftsrechtliche Delegation einhellig.403 Dem-
entsprechend wurde seine deklaratorische Normierung im Bereich des
Gesellschaftsrechts bereits mehrfach, unter anderem vom 70. DJT, gefor-
dert.404

Der Vertrauensgrundsatz ist wenig überraschend ein rechtsgebietsüber-
greifend anerkannter,405 auch im europäischen Recht406 und in ausländi-
schen Rechtsordnungen407 angewendeter, funktionsbestimmter Rechtsbe-
griff. Bekannt ist er vor allem aus dem Straßenverkehrsrecht, wo er die
Sorgfaltspflichten der Verkehrsteilnehmer modifiziert, indem er ihnen
grundsätzlich zugesteht, sich auf regelkonformes Verhalten anderer verlas-
sen zu dürfen.408 Im Bereich des Arzthaftungsrechts409 und der Einschal-

402 Harbarth, ZGR 2017, 211 (227 f.); Kindler, FS W. Goette, 231 (236); Fleischer,
ZIP 2009, 1397 (1403); vgl. zuletzt BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS
2019, 31312, Rn. 21, m.w.N.

403 Harbarth, ZGR 2017, 211 (223); Segger, VersR 2018, 329; Sander/S. Schneider,
ZGR 2013, 725 (726); Uwe H. Schneider/Brouwer, FS Priester, 713 (718); Leue-
ring/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Abeltshau-
ser, Leitungshaftung, S. 135 f., 225; Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (719-721,
723-725); Bittmann, ZGR 2009, 931 (936); Habersack, WM 2005, 2360 (2363);
Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1402 f.); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 243; Rehm,
Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 196 f.; Linnertz, Delegation, S. 278-280;
begrenzt auf die horizontale Delegation Froesch, DB 2009, 722 (725); zur Rechts-
lage bei Verkehrspflichten Wilhelmi, Risikoschutz, S. 221 f., 225.

404 Siehe speziell für Ressortsachverhalte den Beschluss der Abteilung Wirtschafts-
recht, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, Ziff. I. 5., S. N
62; Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 37, N
42; Bachmann, DJT 2014 – Gutachten E, S. E 42 f.; Seibt/Cziupka, DB 2014,
1598 (1600); Linnertz, Delegation, S. 300 f., 303; krit. Harbarth, ZGR 2017, 211
(235 f.); Fleischer, DB 2014, 1971 (1974).

405 Harbarth, ZGR 2017, 211 (217 f.); Timpe, StraFo 2016, 11 Fn. 6; Duttge, ZIS
2011, 349 (350 f.); Krümpelmann, FS Lackner, 289 (289 f.).

406 Vgl. EuGH v. 21.2.2008 – C-271/06, EuZW 2008, 286 (287 f.), Rn. 18, 27,
m.w.N.

407 Siehe etwa § 3 Abs. 1 Hs. 2 öStVO; zum Vertrauensgrundsatz im US-amerika-
nischen Unternehmensrecht Harbarth, ZGR 2017, 211 (219-221); Abeltshauser,
Leitungshaftung, S. 135 f.; zusätzlich zum australischen und neuseeländischen
Korporationsrecht Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1397 ff.); zum englischen Recht
ders., NZG 2003, 449 (455 f.).

408 Statt aller BGH v. 25.3.2003 – VI ZR 161/02, NJW 2003, 1929 (1930 f.),
Rn. 15 ff., m.w.N.; v. 20.9.2011 – VI ZR 282/10, NJW-RR 2012, 157 (158),
Rn. 10; vgl. auch Anl. 1 Abschn. 1.1.1.4 FahrlAusbVO.

409 BGH v. 7.11.2006 – VI ZR 206/05, BGHZ 169, 364 (368), Rn. 10; v. 26.1.1999 –
VI ZR 376/97, BGHZ 140, 309 (313 f.), Rn. 14 f.; v. 26.2.1991 – VI ZR 344/89,
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tung Dritter bei der Erfüllung von Verkehrspflichten410 sowie auf dem
Gebiet des Arzt-411 und Baustrafrechts412 findet er in entsprechender Weise
auf die Bestimmung der Sorgfaltsanforderungen bei arbeitsteiligem Vorge-
hen Anwendung.

Die Herleitung des Vertrauensgrundsatzes ist umstritten. Geläufige uni-
versale, teilweise sich überschneidende, insbesondere im Strafrecht einge-
hend diskutierte, Erklärungsmodelle sind das Prinzip des erlaubten Risi-
kos413 sowie der Selbstverantwortung414. Nach der pragmatischen Interes-
senabwägungstheorie ist das Vertrauendürfen in regelkonformes Verhalten
Dritter dagegen schlicht ein erlaubtes Risiko im Sinne einer conditio sine
qua non freiheitlicher Rechtssysteme,415 nach der Prämientheorie416 die
Belohnung für eigenes Wohlverhalten. Andere begreifen den Vertrauens-
schutz als tatsächliche Erfahrungsregel417 oder als prägenden Bestandteil
des Sorgfaltsmaßstabs418. Schließlich sieht eine Ansicht in ihm die Symbio-
se primär durch das Recht kommunizierter normativer (kontrafaktischer)
Mindestverhaltenserwartungen der Rechtssubjekte und deren Einschrän-
kung durch kognitive (faktische) Verifikation.419

Des Weiteren gibt es spezifisch gesellschaftsrechtliche Ansätze. So will
eine Ansicht den Vertrauensgrundsatz auf die Akzeptanz mehrgliedriger
Leitungsorgane durch den Gesetzgeber und auf die dem Kollegialprinzip
innewohnende Pflicht zur loyalen und kollegialen Zusammenarbeit stüt-

NJW 1991, 1539, Rn. 13; v. 8.11.1988 – VI ZR 320/87, NJW 1989, 1536 (1538),
Rn. 24.

410 BGH v. 26.9.2006 – VI ZR 166/05, NJW 2006, 3628 (3629), Rn. 11; Wilhelmi,
Risikoschutz, S. 215, 219 f., m.w.N.; ders., in: Erman, BGB, § 823 Rn. 85.

411 BGH v. 4.10.1999 – 5 StR 712/98, NJW 2000, 885 (887), Rn. 14; v. 2.10.1979 – 1
StR 440/79, NJW 1980, 649 (650), Rn. 12.

412 BGH v. 13.11.2008 – 4 StR 252/08, BGHSt 53, 38 (43-45), Rn. 18, 20; v.
31.1.2002 – 4 StR 289/01, BGHSt 47, 224 (228, 231 f.), Rn. 18, 25 f.

413 Eidam, JA 2011, 912 (916), m.w.N.
414 Renzikowski, StV 2009, 443 (444); Harbarth, ZGR 2017, 211 (225); Rehm, Einzel-

und Gesamtverantwortung, S. 204-206; siehe auch die Übersicht bei Bautista
Pizarro, Vertrauen, S. 197 ff., m.w.N.

415 Krümpelmann, FS Lackner, 289 (298 f.).
416 Siehe hierzu die Übersicht bei Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 122 ff., m.w.N.
417 Brinkmann, Vertrauen als Erfahrungsregel, S. 138 ff.
418 Speziell zum arbeitsteiligem Verhalten Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 192;

ähnl. Puppe, Jura 1998, 21 (22, 24).
419 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 245 ff., 250, 269 ff.; ähnl. Timpe, StraFo 2016, 11

Fn. 5.
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zen.420 Zu Recht wird geltend gemacht, eine prinzipielle Pflicht zum
Argwohn sei schwerlich mit der vorrangigen Ressortzuständigkeit der
Kollegen in Einklang zu bringen und ein Minimum an Vertrauen für
eine reibungslose Zusammenarbeit im Gremium unabdingbar.421 Pflicht-
widrig könne auch derjenige handeln, der grundlos misstraue.422 Dem
lässt sich hinzufügen, dass sich eine Misstrauenspflicht genauso wenig mit
der geschützten Handlungsfreiheit des Vertrauensempfängers und seiner
primären Verantwortung vertrüge.423 Eine andere Ansicht rückt das Unter-
nehmensinteresse als dogmatischen Unterbau in den Vordergrund.424

Der Ansatz, der zur Begründung eines gesellschaftsrechtlichen Vertrau-
ensgrundsatzes auf das Unternehmensinteresse verweist, vermag unabhän-
gig von der Kritik dieses Begriffs425 deshalb nicht zu überzeugen, weil
der Vertrauensgrundsatz in erster Linie die Frage der (Ent-)Haftung des
Vertrauenden vor Augen hat und mithin vor allem seine Interessen.426 Die
Prämientheorie weist ebenfalls grundsätzliche dogmatische Unstimmigkei-
ten auf.427 Im Übrigen kann das genaue Fundament des Vertrauensgrund-
satzes für die vorliegende Untersuchung im Ergebnis dahinstehen. Grund-
legend andere „Weichenstellungen“ des GmbHG im Vergleich zu den
Kodifikationen anderer Rechtsformen sind diesbezüglich und damit auch
hinsichtlich seiner Reichweite nicht ersichtlich. Selbst wer den Terminus
des Vertrauensgrundsatzes trotz seiner offensichtlich alle Rechtsbereiche
umspannenden Wirkung zu Unrecht für eine dogmatische Überhöhung
hielte, wäre in der Sache dazu verdammt, dieselben Fragen unter anderer
begrifflicher Flagge zu beantworten.428

420 Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1402 f.); ähnl. Wettich, Vorstandsorganisation, S. 243,
245, mit Verweis auf die Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktienge-
setz und ein Einführungsgesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 122.

421 OLG Hamm v. 24.4.1991 – 8 U 188/90, GmbHR 1992, 375 (377); Harbarth,
ZGR 2017, 211 (222); Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (719); Fleischer, ZIP 2009,
1397 (1400).

422 Harbarth, ZGR 2017, 211 (222 f.); zum Strafrecht Sternberg-Lieben/Schuster, in:
Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 208, m.w.N.; Timpe, StraFo 2016, 11 Fn. 3.

423 Vgl. zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 234 f.
424 Harbarth, ZGR 2017, 211 (224-226); krit. zum Begriff des Unternehmensinteres-

ses Fleischer, DB 2014, 1971 (1972).
425 Siehe hierzu Fleischer, DB 2014, 1971 (1972), m.w.N.
426 Vgl. zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten

Wilhelmi, Risikoschutz, S. 218.
427 Siehe S. 105 f.
428 Harbarth, ZGR 2017, 211 (216).
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Verortung auf Pflichten- oder Verschuldensebene

Ob der Vertrauensgrundsatz die Geschäftsführerhaftung bereits auf Pflich-
tenebene bestimmt oder lediglich das Verschulden entfallen lässt, ist in
der Rechtsprechung nicht hinreichend geklärt.429 Faktisch ist die Entschei-
dung dieser Frage für die Selbst- und Fremdwahrnehmung des Geschäfts-
führers von Bedeutung, weil eine Pflichtverletzung einen „Makel“ seiner
Amtsführung bedeutet. Ließe die Arbeitsteilung lediglich das Verschulden
entfallen, wäre sie per se pflichtwidrig.430 Die Einordnung auf Pflichten-
ebene ermöglicht zudem den dogmatisch einheitlichen und rechtssiche-
ren Umgang mit Normen, die, wie § 38 Abs. 2 S. 2 GmbHG und § 46
Nr. 5 Var. 3 GmbHG, Rechtsfolgen an die Verletzung von Geschäftsfüh-
rungspflichten knüpfen.431 Ferner wird vermieden, auf Verschuldensebe-
ne objektive Verhaltenspflichten formulieren und gleichzeitig prüfen zu
müssen, ob sie schuldhaft verletzt wurden. Nicht zu überzeugen vermag
allerdings das Argument, der Einwand rechtmäßigen Alternativverhaltens
könne auf Verschuldensebene keine Berücksichtigung finden.432 Seine
Wertungen wären dann vielmehr, wenngleich methodisch unsauberer,
auf die Prüfung der Vermeidbarkeit des Schadens beziehungsweise des
Irrtums zu übertragen.433

II.

429 Harbarth, ZGR 2017, 211 (234); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516).
430 Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 182, 184, 196 f.
431 Zum Vertrauen auf Informationen Dritter Sander/S. Schneider, ZGR 2013,

725 (744-746); zustimmend Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 42g; zurück-
haltend hinsichtlich der praktischen Bedeutung der Frage Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 13.

432 Zum Vertrauen auf Informationen Dritter mit hinsichtlich der Übertragbarkeit
ihrer Wertungen zweifelhaften Rechtsprechungsnachweisen Sander/S. Schneider,
ZGR 2013, 725 (743); zustimmend Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 42g;
gegen eine Anwendbarkeit der Grundsätze bei der Arbeitsteilung im Strafrecht
Renzikowski, StV 2009, 443 (446); zu Recht ohne Unterscheidung für eine An-
wendbarkeit dagegen Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 751 (754); Segger, VersR
2018, 329 (331); Timpe, StraFo 2016, 11 (13 f.); BGH v. 8.7.1985 – II ZR 198/84,
NJW 1986, 54 (55), Rn. 13; OLG Hamm v. 24.4.1991 – 8 U 188/90, GmbHR
1992, 375 (376 f.); zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 240.

433 Statt aller Lorenz, in: BeckOK, BGB, § 276 Rn. 31; zur Irrtumslösung beim Ver-
trauen auf Informationen Dritter BGH v. 7.4.2016 – 5 StR 332/15, NStZ 2016,
460 (462), Rn. 22, m.w.N.; Rengier, in: KK, OWiG, § 11 Rn. 97 ff.
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Die vom RG434 geprägte, von der Literatur435 übernommene und auch
vom BGH436 aufgegriffene Formulierung, dass sich die Pflicht zur Ge-
schäftsführung durch eine Aufgabenteilung in eine Überwachungspflicht
wandelt, lässt ein Verständnis nach der zuerst genannten Variante vermu-
ten. In seiner Weltruf-Entscheidung verortete der zweite Zivilsenat die
Wirkung der Ressortverteilung bei der Haftung für Masseschmälerungen
jedoch ganz selbstverständlich auf der Verschuldensebene.437 Dass er im
gleichen Zug detaillierte Ausführungen zur Ressortverteilung machte,
widerspricht diesem Befund nicht,438 weil der Geschäftsführer die Insol-
venzreife auch durch Überwachung seines zuständigen Kollegen erkennen
kann.439 Andere höchstrichterliche und obergerichtliche Entscheidungen
befürworten wiederum ausdrücklich eine Verortung auf Pflichtenebene
oder lassen eine entsprechende Tendenz erkennen.440 Das Vertrauen der
Geschäftsleiter auf fremden Rat hat nach Auffassung des BGH unabhängig
vom konkreten Haftungstatbestand lediglich entschuldigende Wirkung.441

Das gesellschaftsrechtliche Schrifttum lässt im Falle ordnungsgemäßer
Überwachung in seltener Einigkeit die Pflichtverletzung entfallen.442 Es
prüft den Vertrauensgrundsatz damit – wie die ganz herrschende Mei-

434 RG v. 3.2.1920 – II 273/19, RGZ 98, 98 (100).
435 Statt aller Peitsmeyer/Klesse, NZG 2019, 501; Harbarth, ZGR 2017, 211 (214).
436 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 18.
437 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (166, 173 f.), Rn. 14, 30; so

auch schon BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461), Rn. 11.
438 So Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516).
439 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (174), Rn. 32; siehe ausführlich

S. 72 ff.
440 Ausdrücklich zur Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG OLG Zweibrücken v.

22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (508), Rn. 77; OLG Hamm v. 24.4.1991
– 8 U 188/90, GmbHR 1992, 375 (377); deutlich zur Haftung nach § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB im Verein BGH v. 12.6.2012
– II ZR 105/10, DStR 2012, 2451, Rn. 6; zur GmbH BGH v. 15.10.1996 – VI
ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21; zur steuerlichen Haftung BFH v.
26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (777, 779), Rn. 16, 24.

441 BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS 2019, 31312, Rn. 21, m.w.N.; zur
Haftung nach § 93 Abs. 3 Nr. 4 AktG BGH v. 20.9.2011 – II ZR 234/09, AG
2011, 876 (877), Rn. 16.

442 Leuering, FS Seibert, 543 (546); Harbarth, ZGR 2017, 211 (234 f.); Sander/S.
Schneider, ZGR 2013, 725 (738); Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1405); Lutter,
GmbHR 2000, 301 (310 f.); Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 138, 225; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 130; Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 18;
Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 88; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 234,
240; Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 197; Linnertz, Delegation,
S. 280 f.
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nung443 zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung von Verkehrspflichten
– auf Pflichtenebene. Hinsichtlich des Vertrauens von Geschäftsleitern
und Aufsichtsratsmitgliedern auf Informationen Dritter sind die Meinun-
gen geteilt. Eine Ansicht folgt der Rechtsprechung, weil der Verstoß ge-
gen Legalitätspflichten stets pflichtwidrig sei.444 Es mehren sich jedoch
kritische Stimmen, die auch insoweit eine Pflichtenmodifikation anneh-
men wollen.445 Von den methodischen Disharmonien bei der Einordnung
des rechtmäßigen Alternativverhaltens abgesehen, spricht gegen die Recht-
sprechungslinie beim Vertrauen auf Informationen Dritter, zumindest
im Bereich unternehmerischer Entscheidungen, bereits der Wortlaut der
Business Judgment Rule gemäß § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, wonach die Ange-
messenheit der Informationsgrundlage pflichtenbestimmend ist.446 Eine
Vorschrift, der zufolge berechtigtes Vertrauen auf Informationen Dritter
beziehungsweise auf die ordnungsgemäße Aufgabenwahrnehmung durch
Organmitglieder die Pflichtverletzung entfallen lässt, fügte sich systema-
tisch nahtlos in das bestehende Normgefüge ein.447 Dieses Ergebnis har-
monierte auch mit dem US-amerikanischen Recht, das ebenso Vorbild-
funktion für die deutsche Business Judgment Rule hatte.448

Entscheidend für eine Verortung des Vertrauensgrundsatzes auf Ebe-
ne der Pflichtverletzung spricht auch, dass die dogmatischen Herleitungs-
ansätze, insbesondere die mittlerweile besonders fundierten strafrechtli-
chen,449 allesamt auf Pflichten- oder zumindest objektiver Tatbestandsebe-
ne ansetzen.450 So ist nach einer Ansicht der Vertrauensgrundsatz sogar

443 Statt aller BGH v. 26.9.2006 – VI ZR 166/05, NJW 2006, 3628 (3629), Rn. 11;
Wilhelmi, Risikoschutz, S. 214, 219, 267 f., m.w.N.

444 Mit Verweis auf die Legalitätspflicht Strohn, CCZ 2013, 177 (179); Kindler, FS
W. Goette, 231 (237); siehe auch die Nachweise bei Sander/S. Schneider, ZGR
2013, 725 (730).

445 Sander/S. Schneider, ZGR 2013, 725 (730 f., 738 ff.), m.w.N.; Fleischer, ZIP 2009,
1397 (1405); vgl. auch Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Be-
schlüsse, S. N 35 f.

446 Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1405); zustimmend Harbarth, ZGR 2017, 211 (234);
für eine Integration des Vertrauensgrundsatzes in die Business Judgment Rule
Linnertz, Delegation, S. 280 f.

447 Harbarth, ZGR 2017, 211 (234); Bachmann, DJT 2014 – Gutachten E, S. E 42 f.;
ähnl. Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 36.

448 Rechtsvergleichend Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 135, 138, 225.
449 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 151, m.w.N.; Ei-

dam, JA 2011, 912; Duttge, ZIS 2011, 349 (353); Renzikowski, StV 2009, 443
(445); Timpe, StraFo 2016, 11 (13, 19 f.).

450 Siehe die rechtsgebiets- und lebensbereichsübergreifende Analyse bei Hannes,
Vertrauensgrundsatz, S. 42 f., 91, 110, 119, 131; ähnl. Harbarth, ZGR 2017, 211

2. Teil:   Korporative Maßstäbe der Enthaftung durch Ressortverteilung

98

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


eine eigenständige Rechtsfigur zur Bestimmung der Sorgfaltspflichten bei
arbeitsteiligen Vorgängen; denn bei diesen lasse sich, anders als im Falle
des Alleinhandelns oder zufälliger Zusammenstöße im Straßenverkehr, die
Betrachtung von Verhalten und Vertrauen nicht trennen.451 Auf Pflichten-
ebene ordnet ihn aber auch die Ansicht ein, die ihn als Erfahrungsregel zur
Bestimmung der objektiven Vorhersehbarkeit452 des Kausalverlaufs und
Erfolgseintritts ansieht, genauso wie das normativ-kognitive Erklärungs-
modell, das die Funktion des Vertrauensgrundsatzes als Unterfall der So-
zialadäquanz darin erblickt,453 die aus einer Garantenstellung folgenden
Pflichten zur Beseitigung fremden Fehlverhaltens zu konkretisieren.

Dass der BGH die enthaftenden Wirkungen einer horizontalen Aufga-
bendelegation in seiner Weltruf-Entscheidung auf Ebene der Zurechenbar-
keit beziehungsweise des Verschuldens behandelt hat, spricht nicht gegen
eine primäre Verortung des Vertrauensgrundsatzes auf Pflichtenebene in
anderen Arbeitsteilungsfällen. Der zweite Zivilsenat war zu seiner Lösung
gezwungen, weil § 64 S. 1 GmbHG a.F. – wie die Neuregelung des § 15b
Abs. 1 S. 1 InsO – ein Ersatzanspruch eigener Art mit denkbar eng be-
grenztem objektiven Tatbestand ist.454 Die Norm zeichnet sich dadurch
aus, dass sie primär ein Unterlassen gebietet und die Pflichtverletzung
daher allein durch die Tatsache einer unzulässigen Zahlung ausgelöst
wird. Allgemeine Grundsätze für die Wirkung des Vertrauensgrundsatzes
im Zusammenspiel mit einer Ressortverteilung lassen sich aus ihr nicht
gewinnen.

Das Argument, dass eine Verletzung der Legalitätspflicht durch ein
Vertrauen auf Informationen Dritter nicht entfallen könne, ist jedenfalls
auf die Aufgabendelegation nicht übertragbar. Denn beim Vertrauen auf
Externe wird die infrage stehende Aufgabe letztlich persönlich vorgenom-
men; es handelt sich also um eine andere Ausgangslage als bei der „echten“
Zuständigkeitsverteilung. Wenn ein Vermieter die Streupflicht auf seinen
Mieter abwälzt und dieser seiner Verpflichtung nicht nachkommt, handelt
ersterer auch nicht zwangsläufig pflichtwidrig. Das Prinzip bei der gesell-

(235); OLG Stuttgart v. 21.11.1996 – 1 Ws 166/96, NStZ 1997, 190, Rn. 11;
unklar BGH v. 19.9.1974 – III ZR 73/72, VersR 1975, 37 (38), Rn. 12.

451 Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 173, 179 f., 190 ff., m.w.N.
452 Brinkmann, Vertrauen als Erfahrungsregel, S. 139.
453 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 21, 78, 80, 116, 158 f.
454 Vgl. Dieckmann, LMK 2019, 415387; Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (695); unge-

nau daher Buck-Heeb, BB 2019, 584 (587); zum zweistufigen Entlastungsbeweis
in diesem Zusammenhang Kleindiek, FS Kayser, 435 (453 f.).
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schaftsrechtlichen Aufgabendelegation ist dasselbe.455 Natürlich verstößt
der Ressortleiter, dessen Aufgabe die Erfüllung der Steuerschulden ist, ge-
gen seine Legalitätspflicht, wenn er Steuern nicht richtig abführt. Die Le-
galitätspflicht des unzuständigen Organmitglieds ist aber umgewandelt in
eine Überwachungspflicht, sodass er nicht pflichtwidrig handelt, wenn er
die Aufgabenerfüllung seines zuständigen Kollegen ordnungsgemäß kon-
trolliert hat.456 Die primäre Verantwortung wird durch sekundäre, abgelei-
tete Sorgfaltspflichten ausgefüllt.457 Nur eine unwirksame Aufgabendele-
gation kann ganz ausnahmsweise Bedeutung auf der Verschuldensebene
erlangen.458

Funktion und Voraussetzungen schutzwürdigen Vertrauens

Funktionsweise bei der Ressortverteilung

Der Vertrauensgrundsatz ist nach dem zuvor Gesagten zentral für die
Bestimmung der Verhaltenspflichten des einzelnen Geschäftsführers im
ressortgeteilten Gremium. Je nachdem, inwieweit die Geschäftsführer sich
auf ihre Kollegen verlassen dürfen, werden bestimmte Kontrollpflichten
ausgelöst und deren Intensität verändert sich.459 Sein Anwendungsbereich
ist jedoch hierauf nicht beschränkt, sondern muss zwangsläufig bereits
die Anforderungen an den vorgelagerten Akt der Delegation als Vertrau-
ensbasis der Arbeitsteilung umfassen.460 Denn bereits die Residualverant-
wortung an sich kann nur unter vertrauensstiftenden Umständen zustande
kommen und bestehen.

B.

I.

455 Wilhelmi, Risikoschutz, S. 222.
456 Das von Strohn, CCZ 2013, 177 (179), favorisierte Ergebnis ließe sich auf Pflich-

tenebene dogmatisch dadurch realisieren, dass dem Vertrauensgrundsatz im Ge-
gensatz zur hier vertretenen Auffassung keine pflichtenbestimmende, sondern
eine pflichtenbeschränkende Wirkung zugeschrieben wird und die zunächst
begründete Sorgfaltspflichtverletzung damit aufgrund berechtigten Vertrauens
in einem zweiten Schritt entfällt, Handlung beziehungsweise Unterlassen und
Vertrauen also getrennt betrachtet werden; vgl. zum Strafrecht, i.E. aber abl.
Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 186; Puppe, Jura 1998, 21 (23 f.).

457 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 233 f.; Renzikowski, StV 2009, 443
(445); zum Deliktsrecht Wilhelmi, Risikoschutz, S. 219.

458 Siehe S. 183 f.
459 Harbarth, ZGR 2017, 211 (226); Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720); Fleischer,

ZIP 2009, 1397 (1399 f.); ders., NZG 2003, 449 (453).
460 Ähnl. Harbarth, ZGR 2017, 211 (226).
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Sind kognitiv keine Gründe fassbar, die das Misstrauen gegen eine
bestimmte Arbeitsteilung erregen, können die infrage stehenden Aufga-
ben delegiert werden. Es entsteht so das Vertrauensfundament, auf dem
sich die Residualverantwortung entfalten kann. Existiert dieses Vertrauens-
fundament, ist die primäre Geschäftsführungspflicht der unzuständigen
Organmitglieder zunächst abbedungen und sie haben nach klassischem
Verständnis der Arbeitsteilung eine latente sekundäre Pflicht zur Kompen-
sation des Fehlverhaltens ihrer jeweils zuständigen Kollegen.461 Wann
diese sekundäre Pflicht aktiviert wird und wie sie ausgestaltet ist, hängt
wiederum von dem kognitiven Prozess der Verifikation der Vertrauens-
grundlage ab.462 Solange das Vertrauen nicht erschüttert oder beseitigt ist,
besteht die Grundlage unverändert weiter.463

Das kognitive Moment ist die objektive Erkennbarkeit und umfasst
demnach auch die fahrlässige Unkenntnis.464 Angesichts des grundsätzlich
objektiv zu bestimmenden Maßstabs des § 43 Abs. 1 GmbHG465 ist das
systematisch folgerichtig. Liegen in einer bestimmten Situation die Anfor-
derungen für die Anerkennung des Vertrauensgrundsatzes nicht vor, ist
daher stets in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob der Vertrauende das
erkannt hat oder bei gebotener Sorgfalt hätte erkennen müssen. Es besteht
dann eine Pflicht zur kognitiven Anpassung des eigenen Vertrauens an die
Wirklichkeit beziehungsweise eine Pflicht, zu misstrauen.466

461 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 20 f., 33 f.
462 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 115 f., 271 f.
463 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 115 f.
464 Harbarth, ZGR 2017, 211 (216, 229, 231); Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1399,

1403-1405); Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (482 f.); Druey, FS
Koppensteiner, 3 (12); Segger, VersR 2018, 329 (330); zum Deliktsrecht BGH v.
20.9.2011 – VI ZR 282/10, NJW-RR 2012, 157 (158), Rn. 10, 12 f.; v. 8.11.1988 –
VI ZR 320/87, NJW 1989, 1536 (1538), Rn. 24; entsprechend zur Beschränkung
von Verkehrspflichten Wilhelmi, Risikoschutz, S. 183-185, 264 f.; zum Strafrecht
Puppe, Jura 1998, 21 (22); Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 207-209; Duttge, ZIS
2011, 349 (353); Eidam, JA 2011, 912 (913 f.); Renzikowski, StV 2009, 443; Krüm-
pelmann, FS Lackner, 289 (295-297, 303-305); Timpe, StraFo 2016, 11 (21); mit
Verweis auf Ausnahmen Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 159 Fn. 611, 235, 259 ff.;
vgl. aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 40, 96 f., 99, 113 f., 125.

465 Statt aller Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 9, m.w.N.
466 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 264 ff., 268.
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Voraussetzungen

Abgrenzung von Verantwortungssphären

Grundlegende Voraussetzung gegenseitigen Vertrauens sind abgegrenzte
primäre Verantwortungssphären. Unproblematisch anwendbar ist der Ver-
trauensgrundsatz daher in den Fällen, in denen Personen, die miteinander
interagieren, zwar ein gemeinsames Risiko verwalten,467 aber der Natur
der Sache nach von vornherein Adressaten individueller Pflichten sind. So
ist es etwa im Straßenverkehr.

Komplexer wird es, wenn mehrere Personen solidarisch von einer ge-
meinsam zu erfüllenden Pflicht getroffen werden. Eine Verantwortungs-
modifikation durch schutzwürdiges Vertrauen ist dann nur denkbar, wenn
sich die infrage stehende gemeinsame Pflicht in zweifelsfrei abgrenzba-
re Aufgaben(-bestandteile) trennen lässt und auch tatsächlich aufgeglie-
dert wurde.468 Andernfalls verschmelzen die jeweiligen Handlungen bezie-
hungsweise Unterlassungen der Beteiligten untrennbar zu einem gewöhn-
lichen „einheitlichen Arbeitsvorgang“469, der keine differenzierte Betrach-
tung der Verantwortung zulässt. Das ist unmittelbar einleuchtend und
demgemäß sowohl für die Bestimmung der strafrechtlichen470 als auch der
zivilrechtlichen471 Verantwortlichkeit anerkannt.

Vertrauensmerkmale

Um mit dem Vertrauensgrundsatz arbeiten und Skalierungen zwischen
Vertrauendürfen und Misstrauenmüssen vornehmen zu können, sind not-

II.

1.

2.

467 Vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 135, 152 ff., 160.
468 Vgl. zur Arbeitsteilung im Strafrecht Eidam, JA 2011, 912 (915 f.); Renzikowski,

StV 2009, 443 (444 f.).
469 Zur strafrechtlichen Verantwortung bei Bauprojekten BGH v. 31.1.2002 – 4 StR

289/01, BGHSt 47, 224 (228), Rn. 18.
470 Zur strafrechtlichen Verantwortung bei Bauprojekten in Anlehnung an die

zivilrechtliche Dogmatik BGH v. 13.11.2008 – 4 StR 252/08, BGHSt 53, 38
(41-43), Rn. 16 f.; v. 31.1.2002 – 4 StR 289/01, BGHSt 47, 224 (228, 230-232),
Rn. 18, 21, 25; zur strafrechtlichen Verantwortung bei ärztlichen Heilbehand-
lungen BGH v. 16.10.1979 – 1 StR 360/79, NJW 1980, 650 (651), Rn. 10 f.;
Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 152.

471 Zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten BGH
v. 22.1.2008 – VI ZR 126/07, NJW 2008, 1440 (1441), Rn. 9, m.w.N.; zur Arzt-
haftung BGH v. 26.1.1999 – VI ZR 376/97, BGHZ 140, 309 (314 ff.), Rn. 15 ff.
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wendigerweise seine Tatbestandsvoraussetzungen zu bestimmen, also die
verschiedenen „Vertrauensstadien“472 genauer zu konturieren.473 Als ver-
trauensstiftende und -zerstörende Umstände kommen personen- und sach-
bezogene Kriterien in Betracht. Darüber hinaus kann es situative Umstän-
de geben, die dazu zwingen, Vertrauenserwartungen zu korrigieren.

Personenbezogene Kriterien

Konstitutiv für das Vertrauen in Mitmenschen ist deren „formelle“ Aner-
kennung als rechts- und verschuldensfähiges Individuum. Nur wenn diese
Mindestvoraussetzung erfüllt ist, kann der Vertrauende sein Verhalten
nach dem „Sollensschema“ ausrichten, wonach sein Gegenüber prinzipi-
ell zur Normbefolgung in der Lage und kraft seiner Verpflichtung auch
bereit ist.474 Wer die Fähigkeit, Verantwortung für das eigene Handeln
und den eigenen Organisationskreis übernehmen zu können, merklich
vermissen lässt, kann nicht tauglicher Vertrauensempfänger sein.475 Bei
einer Delegation können weitere individuelle – intellektuelle oder physi-
sche – Eigenschaften476 oder Qualifikationen, beispielsweise in Form von
Erfahrungen oder einer bestimmten Ausbildung, hinzukommen, die dem
Vertrauensempfänger nicht erkennbar fehlen dürfen, damit der Vertrauen-
de sich auf ihn verlassen kann.477 Auf der anderen Seite gebietet es der

a)

472 Vgl. zu diesen „Schwellen“ aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 96,
123.

473 Vgl. Duttge, ZIS 2011, 349; Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 253; zur Bestimmung
deliktischer Verkehrspflichten i.E. auch Wilhelmi, Risikoschutz, S. 269 f., dem
zufolge der Vertrauensschutz „durch andere Gesichtspunkte relativiert werden“
kann.

474 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 224, 234 f.
475 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 221 ff.; Timpe, StraFo 2016, 11

(12); OLG Stuttgart v. 21.11.1996 – 1 Ws 166/96, NStZ 1997, 190, Rn. 11; vgl.
auch § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

476 Wiederholtes einschlägiges Fehlverhalten kann auch hierunter fallen, soweit
es Rückschlüsse auf die Grundhaltung des Vertrauensempfängers zulässt, vgl.
Harbarth, ZGR 2017, 211 (232).

477 Harbarth, ZGR 2017, 211 (227 f., 232); Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 135 f.;
Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1403); zu § 91 Abs. 1 AktG ders., WM 2006, 2021
(2023); zur AG LG Düsseldorf v. 15.9.1995 – 40 O 226/94, ZIP 1995, 1985
(1993); vgl. Gomer, Delegation von Compliance, S. 240 f.; zum Strafrecht Bautis-
ta Pizarro, Vertrauen, S. 227-229; Timpe, StraFo 2016, 11 (12, 21 Fn. 92).
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Vertrauensschutz aber auch, die besonderen Kenntnisse und Fähigkeiten
des Vertrauenden pflichtensteigernd zu berücksichtigen.478

Verhaltensbezogene Kriterien

Fremdes Fehlverhalten

Das Fehlverhalten eines voll qualifizierten Individuums vermag die gene-
relle Geltung des Vertrauensgrundsatzes sowie gesetzlicher Bestimmungen
nicht infrage zu stellen und ist insoweit ein Nullum.479 Verstößt der Ein-
zelne gegen ein Verhaltensgebot, trägt im Ausgangspunkt nur er allein die
Konsequenzen seiner Verfehlung.480

Der erkennbare aktuelle481 Vertrauensbruch des Vertrauensempfängers
ist für den Vertrauenden andererseits der wohl schlagendste Grund, Arg-
wohn zu hegen; er verlangt von ihm eine Wirklichkeitsanpassung des
„Sollens“ an das „Sein“.482 Die Vermutung beziehungsweise Erwartung,
dass der Vertrauensempfänger sich ordnungsgemäß betragen wird, ist ent-
kräftet, soweit dieser ein Verhaltensgebot ersichtlich nicht (länger) als
Richtschnur seines Handelns akzeptiert.483 Bei einer Arbeitsteilung muss
die Verfehlung grundsätzlich in zeitlichem und vor allem sachlichem
Zusammenhang mit der von ihm zu erfüllenden Aufgabe stehen, wenn
nicht etwa bereits aufgrund seines notorisch regelwidrigen Verhaltens im
privaten Bereich auf sein fehlendes Pflicht- oder Normbewusstsein und
daher auf seine Unzuverlässigkeit zu schließen ist.484

b)

aa)

478 Allg. zur Bestimmung des zivilrechtlichen Sorgfaltsmaßstabs mit Verweis auf
den Gedanken des Vertrauensschutzes statt aller Lorenz, in: BeckOK, BGB, § 276
Rn. 21, m.w.N.

479 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 255, 257 f.; Timpe, StraFo 2016, 11
Fn. 6.

480 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 231 f., 255.
481 Hiervon ist eine in der Vergangenheit liegende Verfehlung zu unterscheiden,

die auf eine bestimmte Grundhaltung des Vertrauensempfängers schließen lässt
und damit als personenbezogenes Kriterium zu werten ist.

482 Vgl. BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778 f.), Rn. 20, 24; zum
Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 258.

483 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 232, 267; zur AG ähnl. Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 246.

484 Vgl. Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454); Harbarth, ZGR 2017, 211 (232).
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Eigenes Betragen

Angestoßen durch die strafrechtliche Kontroverse485 wird nun auch im Ge-
sellschaftsrecht diskutiert, inwieweit ein Fehlverhalten des Vertrauenden
– abseits der klaren Fälle kollusiven Verhaltens –486 seine grundsätzliche
Berechtigung, sich auf Mitmenschen verlassen zu dürfen, infrage stellen
kann.487

In zahlreichen höchstrichterlichen Entscheidungen zum Vertrauens-
grundsatz findet sich die Formulierung, dass nur derjenige, der sich selbst
rechtskonform verhält, auf die Regeltreue anderer vertrauen darf.488 Dieser
argumentative Schluss weist eine unverkennbare gedankliche Nähe zur
Prämientheorie auf, die die eigene Rechtstreue mit dem Vertrauendürfen
honoriert und daher im Umkehrschluss davon ausgeht, dass der Vertrau-
ensschutz durch widersprüchliches Verhalten verwirkt werden kann.489

In dieser strengen Interpretation führt die Prämientheorie zu einer unzu-
lässigen Erfolgs- und damit letztlich einer Zufallshaftung (versari in re
illicita), die sowohl die individuelle Verantwortlichkeit des Vertrauenden
als auch des Vertrauensempfängers außer Acht lässt.490 Ein pflichtwidrig
Handelnder dürfte sich konsequenterweise auch nicht mehr auf ein recht-
mäßiges Alternativverhalten oder den Schutzzweck der Norm berufen.491

Die Prämientheorie basiert auf einem Fehlschluss, weil die Ausnahme
eines Grundsatzes nicht zwingend seine Begründung enthalten muss; ihre
Umsetzung würde zudem in eine Abwärtsspirale gegenseitigen Misstrau-
ens münden.492 Selbst deren Vertreter493 schränken ihre Wirkungen daher

bb)

485 Zum Streitstand Eidam, JA 2011, 912 (916), m.w.N.; Sternberg-Lieben/Schuster,
in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 210, m.w.N.

486 Hierzu bereits Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 225 f.
487 Harbarth, ZGR 2017, 211 (233).
488 Statt aller BGH v. 25.3.2003 – VI ZR 161/02, NJW 2003, 1929 (1930 f.), Rn. 16 f.,

m.w.N. zur straf- und deliktsrechtlichen Judikatur.
489 Vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 121 ff., 131 f.; Duttge, ZIS 2011, 349 (352);

Puppe, Jura 1998, 21 (23); Krümpelmann, FS Lackner, 289 (292, 298).
490 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 127 ff., 133 f.; Duttge, ZIS 2011, 349 (352 f.); Renzi-

kowski, StV 2009, 443 (443 f.).
491 Zum Strafrecht Krümpelmann, FS Lackner, 289 (292 Fn. 18).
492 Ähnl. Brinkmann, Vertrauen als Erfahrungsregel, S. 119-121; Hannes, Vertrau-

ensgrundsatz, S. 140 f.
493 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 123 ff., m.w.N.; Brinkmann, Vertrauen als Erfah-

rungsregel, S. 119 f.
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ein und auch die Rechtsprechung494 hat das pauschale quid pro quo im
Bereich des Vertrauensgrundsatzes zugunsten einer Einzelfallprüfung auf
Ebene der Vorhersehbarkeit des Erfolgs aufgegeben.

Problematisch sind nicht solche Fälle, in denen die eigene Pflichtver-
letzung bereits nach gängigen Maßstäben in keinem Kausal- oder Zu-
rechnungszusammenhang mit der Verhaltenserwartung gegenüber dem
Vertrauensempfänger steht.495 So darf ein Geschäftsführer auf die sachge-
rechte Entwicklung einer Unternehmensstrategie durch den zuständigen
Ressortleiter vertrauen, auch wenn er beispielsweise im eigenen Ressort
gegen Verschwiegenheitspflichten verstößt.496 Ferner darf er, selbst wenn
er persönlich erkennbar keinen Wert auf die Einhaltung der Verschwie-
genheitspflicht legt, darauf vertrauen, dass sein Kollege es tut, zumal es
sich um ein Gebot handelt, das nicht vordergründig ihn schützt. Nur weil
eine Person in der Vergangenheit pflichtwidrig gehandelt hat, bedeutet
das nicht, dass die Rechtsordnung ihr automatisch den Schutz versagt.497

Das Recht funktioniert nicht nach dem Prinzip eines solchen „Ehrlich-
keitsschutzes“.498 Wer etwa jemandes Vorfahrt missachtet, muss bei der
nächsten Verkehrsbegegnung mit demselben Verkehrsteilnehmer nicht da-
mit rechnen, dass dieser ihm in gleicher Weise sein Recht negiert.

Vermeintlich diffizil wird die Bewertung der Rechtslage erst, wenn
der pflichtwidrige Verursachungsbeitrag des Vertrauenden geeignet ist,
eine Fehlreaktion des Vertrauensempfängers heraufzubeschwören.499 Ein
Beispiel wäre, dass der Geschäftsführer dem Strategieverantwortlichen be-
wusst oder in fahrlässiger Unkenntnis planungsrelevante Informationen
vorenthalten oder unrichtig weitergeleitet hat. Richtigerweise darf aber
auch bei einer derartigen Verquickung nicht vergessen werden, dass der
Vertrauensempfänger Selbstverantwortung für seinen Organisationskreis

494 BGH v. 25.3.2003 – VI ZR 161/02, NJW 2003, 1929 (1931), Rn. 17; v. 20.9.2011
– VI ZR 282/10, NJW-RR 2012, 157 (158), Rn. 11.

495 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 210, m.w.N.;
Timpe, StraFo 2016, 11 (16); Renzikowski, StV 2009, 443 (443 f.); Hannes, Ver-
trauensgrundsatz, S. 141; Puppe, Jura 1998, 21 (23); siehe etwa zum Schutzzweck
der Norm BGH v. 20.9.2011 – VI ZR 282/10, NJW-RR 2012, 157 (158), Rn. 11;
v. 25.3.2003 – VI ZR 161/02, NJW 2003, 1929 (1931), Rn. 17.

496 So das Beispiel bei Harbarth, ZGR 2017, 211 (233); ähnl. Eidam, JA 2011, 912
(916).

497 Puppe, Jura 1998, 21 (23).
498 Vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 131 f.; Puppe, Jura 1998, 21 (23); Hannes,

Vertrauensgrundsatz, S. 141 f.
499 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 210, m.w.N.;

Renzikowski, StV 2009, 443; Puppe, Jura 1998, 21 (23).
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trägt und eine sekundäre Pflicht zur Kompensation fremden Fehlverhal-
tens hat; er und der Vertrauende verwalten und verantworten ein gemein-
sames Risiko im Sinne einer „mehrfachen Garantie“.500 Auch zunächst un-
beteiligte Dritte verlassen sich hierauf. Um bei dem Beispiel zu bleiben:
Der Strategieverantwortliche darf seinem Entwurf nicht „blind“ erkennbar
lückenhafte oder falsche Informationen zugrunde legen. Er muss also, so-
weit möglich, das Fehlverhalten des Vertrauenden kompensieren und des-
sen Informationen zumindest auf ihre Plausibilität prüfen; auf dieses Mini-
mum an Vorsicht kann sich der andere Geschäftsführer verlassen,501 wie es
auch die Wertung des § 254 Abs. 2 BGB zum Ausdruck bringt. Entspre-
chend muss der Wartepflichtige, der die Vorfahrt missachtet, nicht damit
rechnen, dass der Vorfahrtsberechtigte mit unveränderter Geschwindigkeit
weiterfährt oder gar beschleunigt, wenn ihm ein Abbremsen noch ohne
Weiteres möglich ist.502 Nur so wird eine Zufallshaftung für alles Erwart-
bare vermieden.503 In letzter Konsequenz geht es in den einschlägigen
Konstellationen aber stets um die Frage, wie gewichtig der Verstoß gegen
die sekundären Pflichten sein muss, damit er der ersten Pflichtverletzung
des Vertrauensempfängers nicht mehr zugerechnet werden kann. Zur De-
batte steht damit nicht die Bestimmung von Sorgfaltspflichten nach dem
Vertrauensgrundsatz oder ein Vertrauendürfen in die Erfüllung sekundä-
rer Pflichten,504 sondern die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen
zwischen der ersten und der fremden Pflichtverletzung, also eine Frage der
objektiven Zurechnung.505 Derartige Fälle sind folglich nach den Grund-
sätzen der „mittelbaren Kausalität“506 zu beurteilen.

500 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 136 f., 154-156, 166 f.
501 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 169 f.
502 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 136 f., 171 f.
503 Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 156, 171.
504 So erklärt sich auch die Formulierung, dass nicht im Vertrauen darauf, dass

Dritte die eigenen Fehler ausgleichen werden, sorgfaltswidrig gehandelt werden
dürfe, vgl. BGH v. 19.9.1974 – III ZR 73/72, VersR 1975, 37 (39), Rn. 13;
Hannes, Vertrauensgrundsatz, S. 209; Puppe, Jura 1998, 21 (23); Krümpelmann,
FS Lackner, 289 (293).

505 Zum Strafrecht Puppe, Jura 1998, 21 (23 f.); Krümpelmann, FS Lackner, 289
(292 f.); Timpe, StraFo 2016, 11 (15-17); i.E. ähnl. Bautista Pizarro, Vertrauen,
S. 165 ff.

506 Siehe hierzu statt aller Johannes W. Flume, in: BeckOK, BGB, § 249 Rn. 308,
310 ff.
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Sachbezogene Kriterien

Vertrauen in menschliches Verhalten kann sich nie nur innerhalb abstrak-
ter rechtlicher und sozialer Bahnen zwischen Individuen (und Normen),
also losgelöst von einer Umwelt, entfalten. Umweltbedingungen sind stets
eine zentrale Stellschraube des Vertrauensmaßes.507 Sie können derart
beschaffen sein, dass auf den Vertrauensempfänger trotz seiner abstrakt
betrachtet makellosen Zuverlässigkeit nicht gebaut werden darf. Ist diesem
die Risikoverwaltung erkennbar nicht eigenständig möglich oder zumut-
bar, kann der Vertrauende somit verpflichtet sein, dies durch eigene Maß-
nahmen zur Schadloshaltung zu kompensieren.508

Solche Umweltbedingungen können zunächst äußere Umstände sein,
die das Verhalten des Vertrauensempfängers laufend prägen, etwa die Art
der Delegation. Auf der vertikalen Ebene sind andere Überwachungsmaß-
nahmen angebracht als auf der horizontalen.509 Von den „festen Größen“
sind außergewöhnliche Umstände zu unterscheiden.510 Paradebeispiel sind
Extremsituationen, außergewöhnliche Fehlentwicklungen und existenzbe-
drohende Krisen.511

Ergebnis

Um soziale Komplexität auf ein für das tägliche Leben erträgliches Maß
zurückschneiden zu können, ist der Mensch grundlegend auf Vertrauen
und dessen Schutz durch das Recht angewiesen. Keine menschliche Inter-
aktion käme ohne aus. Das gilt ganz besonders für die Arbeitsteilung.
Gleichzeitig steht Vertrauen stets in einem Komplementärverhältnis zum

c)

C.

507 Vgl. aus soziologischer Sicht Luhmann, Vertrauen, S. 95.
508 Vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 229-231, 262-264; ähnl. Westermann, KF 1993,

15 (23).
509 Siehe S. 27.
510 Vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 230, 263, 266, die als Beispiele einen ent-

schuldigenden Notstand des Vertrauensempfängers und Extremsituationen im
Straßenverkehr nennt.

511 Harbarth, ZGR 2017, 211 (233 f.); Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1399 f.); ders., NZG
2003, 449 (454); vgl. BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460
(461 ff.), Rn. 6 ff.; OLG Düsseldorf v. 27.10.1995 – 22 U 53/95, GmbHR 1996,
368 (368 f.), Rn. 2 ff.; BFH v. 12.5.2009 – VII B 266/08, BFH/NV 2009, 1589
(1590), Rn. 10 f.; zum Strafrecht BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106
(113 ff.), Rn. 29 ff.
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Misstrauen, sodass es nie ein blindes sein darf. Beides sind Konsequenzen
der Eigenverantwortlichkeit und Fehlbarkeit des Individuums.

Der Vertrauensgrundsatz beantwortet die Frage nach der (Ent-)Haftung
des Geschäftsführers aus dessen Perspektive. Er formuliert Anforderungen
an den Akt der Delegation als Vertrauensbasis der Geschäftsverteilung und
ist nach richtiger Lesart im Grundsatz eine Metaregel zur Bestimmung von
Residualpflichten.

Existiert ein ressortbedingtes Vertrauensfundament, wandelt sich die
primäre Geschäftsführungspflicht der Organmitglieder für Aufgaben, die
nicht zu ihrem Zuständigkeitsbereich gehören, nach klassischem Verständ-
nis der Arbeitsteilung in eine latente sekundäre Pflicht, das Fehlverhalten
des jeweiligen Ressortleiters zu kompensieren. Sie wird aktiviert, wenn
die Anforderungen für die Anerkennung schutzwürdigen Vertrauens nicht
vorliegen und die residualverantwortlichen Geschäftsführer das erkannt
haben oder bei gebotener Sorgfalt hätten erkennen und damit dem Res-
sortleiter hätten misstrauen müssen.

Die (objektive) Erkennbarkeit setzt voraus, dass Übereinstimmung
bezüglich der Tatbestandsvoraussetzungen des Vertrauensgrundsatzes be-
steht, damit die Schwelle vom Vertrauen zum Misstrauen im Einzelfall be-
stimmt werden kann: Grundlegendes Tatbestandsmerkmal ist zunächst die
eindeutige Unterscheidbarkeit primärer Verantwortungsbereiche. Um sich
auf seine Mitmenschen verlassen zu können, dürfen diese zudem nicht
merklich Eigenschaften oder Qualifikationen vermissen lassen, die sie zur
Erfüllung ihrer Pflichten benötigen. Auf der anderen Seite wirken beson-
dere Eigenschaften des Vertrauenden pflichtensteigernd. Ein erkennbarer
Vertrauensbruch des Vertrauensempfängers kann ebenfalls zu Argwohn
zwingen. Die Maxime, der zufolge eigenes Fehlverhalten die Berufung
auf den Vertrauensgrundsatz versperrt, ist dagegen überflüssig. Zu guter
Letzt sind Umweltbedingungen eine zentrale Stellschraube des Vertrau-
ensmaßes. Hierzu gehören zum einen äußere Umstände beziehungsweise
„feste Größen“, die das Verhalten des Vertrauensempfängers laufend prä-
gen. Zum anderen können Ausnahmesituationen zu einer Verschiebung
auf der Vertrauens- und Misstrauensskala führen.

Der Vertrauensgrundsatz ist geeignet, die Residualverantwortung le-
bensnah auszugestalten. Er kann auf Leitungsebene eine Arbeitsteilung
ermöglichen, die die Aufgabenlast des Geschäftsführers reduziert, ohne
ihn im Gegenzug einer Misstrauenspflicht und damit zugleich dem Damo-
klesschwert der Haftung auszusetzen. Mit seiner Hilfe sind die formellen
und inhaltlichen Voraussetzungen einer wirksamen Ressortverteilung und
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die ihr entspringenden Pflichten im weiteren Verlauf der Untersuchung
zu bestimmen und fortzuschreiben.

Ergebnisse des 2. Teils

Die Untersuchung der korporativen Maßstäbe der Ressortverteilung
hat gezeigt, dass der Verantwortungsbereich des GmbH-Geschäftsführers
durch die Arbeitsteilung signifikant eingegrenzt werden kann, was aus
Enthaftungsperspektive äußerst günstig ist. Auf der anderen Seite gibt es
mit dem Vertrauensgrundsatz ein geeignetes Regulativ, um die Anforde-
rungen an die Wahrnehmung seiner Residualverantwortung rechtssicher
und praxisgerecht zu bestimmen. Trotz fehlender positivrechtlicher Re-
gelungen zur Geschäftsführungsorganisation existieren daher brauchbare
Maßstäbe für den Umgang mit der horizontalen Delegation von Geschäfts-
führungsbefugnissen.

§ 7
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Formelle und inhaltliche Anforderungen an die
Ressortverteilung

Nicht selten scheitert die Verteidigung gegen die Geschäftsführerhaftung
daran, dass das zur Entscheidung berufene Gericht einzelne Formalien der
Geschäftsverteilung bemängelt und damit deren Wirksamkeit verneint.512

Die Praktikabilität der Ressortverteilung als Instrument zur Enthaftung
der Geschäftsführung hängt daher in fundamentaler Weise davon ab,
unter welchen formellen Voraussetzungen die Gesamtverantwortung zur
Einzelverantwortung wird. Es ist demnach zu prüfen, woraus diese resul-
tieren und welche Folgen ihre Missachtung hat. Aufgrund des engen sach-
lichen Zusammenhangs und zum besseren Verständnis sollen im Zuge
ihrer Untersuchung an geeigneter Stelle zugleich die materiell-rechtlichen
Pflichten im Bereich der Implementierung und begleitenden Beobachtung
der Verteilungsregeln erörtert werden. Sie betreffen die Effektivität der
Ressortverteilung als Mittel der Haftungsbegrenzung.

Zuständigkeit und zuständigkeitsabhängige
Regelungsanforderungen

Ein elementarer formaler Aspekt der Ressortverteilung betrifft die Ur-
heberschaft der Arbeitsteilung und die damit verbundenen Regelungsan-
forderungen. Auch angesichts der diesbezüglichen erheblichen Meinungs-
verschiedenheiten herrscht hinsichtlich der Wirksamkeitskriterien der Ge-
schäftsverteilung Rechtsunsicherheit. Diese gilt es zu überwinden, soll sich
die Geschäftsverteilung in der Praxis als Enthaftungsinstrument bewähren.

3. Teil:

§ 8

512 Siehe zuletzt beispielsweise FG Münster v. 30.4.2019 – 12 K 620/15, BeckRS
2019, 12750, Rn. 49.
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Verteilung durch die Gesellschafter

Im 2. Teil der Arbeit wurden die möglichen Wirkungstiefen einer von
den Gesellschaftern implementierten Ressortverteilung herausgearbeitet.
Angesichts der unterschiedlichen Rechtsfolgen der „einfachen“ verantwor-
tungsmodifizierenden Arbeitsteilung einerseits und der verantwortungs-
ausschließenden Delegation andererseits stellt sich die Frage, wo sie gere-
gelt werden können und welche Beschlussquoren dabei zu verlangen sind,
jeweils in unterschiedlicher Schärfe.

Verantwortungsmodifizierende Delegation

Regelungsort

Korporationsrechtliche Regelung

Für die Verteilung der Geschäftsbereiche im Sinne exklusiver Einzelge-
schäftsführungsbefugnisse sind primär die Gesellschafter zuständig.513 Wie
bereits § 37 Abs. 1 GmbHG und das unbeschränkte Widerrufsrecht nach
§ 38 Abs. 1 GmbHG zeigen, sind sie als oberstes Gesellschaftsorgan in
ihren Entscheidungen über Fragen der Geschäftsführungsorganisation
weitgehend frei.514 Sie können die Verteilung unter Inkaufnahme einge-
schränkter Flexibilität bereits in der Satzung vornehmen.515 Eine Restrik-
tion dieser Möglichkeit gemäß § 77 Abs. 2 S. 2 AktG516 (analog) wäre
dem GmbH-Recht fremd und unnötig, weil die Gesellschafter unmittelbar
selbst Einfluss auf die Leitung nehmen können und es daher wie der
Aufsichtsrat einer AG in der Hand haben, notwendige Anpassungen der

A.

I.

1.

a)

513 OLG Stuttgart v. 24.7.1990 – 12 U 234/89, GmbHR 1992, 48; Leuering, FS
Seibert, 543 (546); Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (642 f.); Leuering/Dornhegge,
NZG 2010, 13 (14).

514 Vgl. BGH v. 6. 3.2012 − II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1657), Rn. 15; Uwe H.
Schneider, FS Mühl, 633 (642).

515 Kleindiek, FS Kayser, 435 (441); Leuering, FS Seibert, 543 (545 f.); Peters, DStR
2020, 125 (126); ders., GmbHR 2008, 682 (683); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514
(518); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); Ulmer, FS Schwark, 271 (273);
Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (642); Medicus,
GmbHR 1998, 9 (15).

516 Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 72; Wettich, Vorstandsorganisation,
S. 85; Linnertz, Delegation, S. 193 ff.
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Geschäftsverteilung zeitnah vorzunehmen. Zulässig ist auch eine Regelung
durch Gesellschafterbeschluss, beispielsweise in Form einer Geschäftsord-
nung517, eines schlichten Organigramms518 oder einer Einzelweisung519 ad
hoc.

Zusicherung im Anstellungsvertrag

Den Gesellschaftern steht es frei, die Satzung520 und gesetzliche Organisa-
tionsnormen durch Zuweisung eines bestimmten Geschäftsbereichs mit
schuldrechtlicher Wirkung521 im Anstellungsvertrag zu konkretisieren.522

Soweit in diesem Zusammenhang davon ausgegangen wird, dass der An-
stellungsvertrag dem Geschäftsführer lediglich ein zuvor geschaffenes oder
ein noch zu schaffendes Ressort zusichern könne,523 ist diese Aussage zwar

b)

517 Implizit BGH v. 6.3.2012 − II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1658), Rn. 22; OLG
Stuttgart v. 24.7.1990 – 12 U 234/89, GmbHR 1992, 48; Kleindiek, FS Kayser,
435 (441); Leuering, FS Seibert, 543 (545 f.); Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633
(642); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); Ulmer, FS Schwark, 271 (273).

518 OLG Stuttgart v. 24.7.1990 – 12 U 234/89, GmbHR 1992, 48; Leuering/Dorn-
hegge, NZG 2010, 13 (14); Miller, in: Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG,
§§ 35-38 Rn. 77.

519 Medicus, GmbHR 1998, 9 (15); Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Ulmer, FS
Schwark, 271 (273); Höhn, Geschäftsleitung, S. 17.

520 Sie kann hierzu auch bereits eine Ermächtigung enthalten, vgl. Tebben, in:
M/H/L/S, GmbHG, § 6 Rn. 111.

521 Zu einem Schadensersatzanspruch des Geschäftsführers nach § 628 Abs. 2 BGB
und seiner Berechtigung zur Amtsniederlegung und Kündigung im Falle der
Verletzung solcher Regelungen Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 317;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (16 f.); Eisenhardt, FS Pfeiffer, 839 (846); vgl.
zu einer substanziellen „Entmachtung“ OLG Frankfurt v. 17.12.1992 – 26 U
54/92, GmbHR 1993, 288 (289 ff.), Rn. 8 ff.; zu Letzterem ohne Stellungnahme
auch BGH v. 6.3.2012 − II ZR 76/11, NJW 2012, 1656 (1658), Rn. 16 f.; zum
Kündigungsrecht im Falle von Weisungen entgegen eines vertraglich zugesi-
cherten unternehmerischen Freiraums OLG Düsseldorf v. 15.11.1984 – 8 U
22/84, ZIP 1984, 1476 (1478 f.).

522 Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 322; Tebben, in: M/H/L/S, GmbHG,
§ 6 Rn. 110; Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 35
Rn. 82; Miller, in: Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG, §§ 35-38 Rn. 77;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (16); Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Medicus,
GmbHR 1998, 9 (15); Dreher, ZGR 1992, 22 (58 Fn. 163); Heisse, Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 84.

523 So offenbar Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 35 Rn. 82;
Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (640 f.).
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im Kern zutreffend, aber nicht differenziert genug und damit zumindest
irreführend. Im Aktienrecht wird aufgrund des § 77 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 AktG
vertreten, die Zuteilung durch Anstellungsvertrag bedürfe im Grundsatz
zumindest der vorherigen Einrichtung eines Ressorts auf korporations-
rechtlicher Grundlage durch eine vom Aufsichtsrat erlassene Geschäftsord-
nung.524 Diese Ansicht kann jedoch nicht unbesehen auf das GmbH-Recht
übertragen werden. Denn selbst das aktienrechtliche Schrifttum lässt hier-
von eine Ausnahme zu, wenn der Vorstand die Zuweisung einstimmig
mitträgt.525 In der GmbH ist die Festsetzung der Geschäftsführungsbefug-
nisse nicht zwingend in der Satzung oder einer Geschäftsordnung vorzu-
nehmen. Die Gesellschafter beschließen, soweit diese Kompetenz nicht
einem anderen Organ, etwa einem Beirat oder Aufsichtsrat, zusteht, über
Abschluss und Inhalt des Anstellungsvertrages in Ausübung ihrer Annex-
kompetenz aus § 46 Nr. 5 GmbHG.526 Wenn dieser die Zuteilung eines
konkreten Geschäftsbereichs enthält, liegt in der Beschlussfassung über das
Vertragswerk bereits die eigentliche korporationsrechtliche Zuweisung. Es
ist kein Grund ersichtlich, den Beschluss über die Aufgabenverteilung
durch Anstellungsvertrag anders zu behandeln als etwa den Beschluss über
eine Delegation durch Weisung.527 Eine Zustimmung der Geschäftsführer
ist daher ebenfalls entbehrlich.

Mehrheitserfordernisse

Nach einer vereinzelt gebliebenen Ansicht erfordert der Beschluss über
eine Geschäftsordnung, auch wenn sie nicht Bestandteil der Satzung wer-
den soll, in entsprechender Anwendung des § 53 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GmbHG
stets eine Dreiviertelmehrheit; ansonsten sei lediglich von einer Weisung
auszugehen.528 Begründet wird das damit, dass die Geschäftsordnung

2.

524 Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 84 Rn. 285; E. Vetter, in: Krieger/Schnei-
der, Uwe H., Handbuch Managerhaftung, § 22 Rn. 44; undifferenziert Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 233.

525 Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 84 Rn. 285, und nunmehr auch Hopt/
Roth, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 93 Rn. 380.

526 Tebben, in: M/H/L/S, GmbHG, § 6 Rn. 141; Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35
Rn. 328 f.; Medicus, GmbHR 1998, 9 (15).

527 Vgl. Tebben, in: M/H/L/S, GmbHG, § 6 Rn. 110; Baukelmann, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 35 Rn. 83.

528 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 112; Uwe H.
Schneider, FS Mühl, 633 (647).
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abdingbare Gesetzesbestimmungen modifiziere sowie Gesetz und Gesell-
schaftsvertrag ergänze, mithin innergesellschaftliches Recht statuiere, und
daher in der Normenhierarchie der Satzung näher stehe.529 Sonstige Ein-
zelfallbeschlüsse seien folglich an ihr zu messen.530 Die Konsequenz dieser
Ansicht wäre, dass eine Ressortverteilung in Form einer Geschäftsordnung
nicht mit einfacher Mehrheit beschlossen werden könnte.

Die ganz herrschende Meinung lässt hingegen auch für die Beschlussfas-
sung über eine Geschäftsordnung die einfache Mehrheit nach § 47 Abs. 1
GmbHG genügen.531 Dem ist beizupflichten.

Die Geschäftsordnung ist letztlich eine Weisung mit generell-abstraktem
Regelungsgehalt.532 Das bestreitet selbst die Gegenansicht nicht.533 Auch
die „einfache“ Weisung modifiziert abdingbare Gesetzesbestimmungen,
ergänzt Gesetz und Satzung und bindet die Geschäftsführer, stellt also
innergesellschaftliches Recht dar. Eine Geschäftsordnung mag zwar im
Einzelfall formalisierter sein und damit faktisch eine höhere Gewähr für
die Einhaltung und Umsetzung der Ressortverteilung bieten. Das rechtfer-
tigt indes keine abweichenden Beschlussanforderungen, zumal es in praxi
schwerfallen kann, sie von einer Weisung abzugrenzen.

Das Erfordernis der Dreiviertelmehrheit behinderte die Implementie-
rung einer Arbeitsteilung stark. Die Regelung der Ressortverteilung durch
Geschäftsordnung ist verbreitet. Das legitime Interesse, sich ihre faktischen
Vorteile zunutze zu machen, würde ohne ersichtlichen Grund beschränkt.
Eine möglicherweise unbewusst mit der erforderlichen Stimmenzahl be-
schlossene „Geschäftsordnung“ könnte nicht mit einfacher Mehrheit abge-
ändert werden. Selbst wenn die Gesellschafter jedoch ein Interesse an einer
starren Regelung haben,534 bleibt es ihnen unbenommen, die Geschäfts-
ordnungsregelungen in die Satzung aufzunehmen. Es besteht daher kein

529 Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (647).
530 Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (639).
531 Implizit OLG Stuttgart v. 24.7.1990 – 12 U 234/89, GmbHR 1992, 48, denn die

Klägerin war mit 36 v.H. beteiligt; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 37 Rn. 33; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 98; Kleindiek, in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 36; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 37 Rn. 16; Peters, DStR 2020, 125 (126); Leuering/Dornhegge, NZG
2010, 13 (14).

532 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 16; vgl. auch OLG Düssel-
dorf v. 15.11.1984 – 8 U 22/84, ZIP 1984, 1476 (1478).

533 Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (642 f.); Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in:
Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 112.

534 Siehe hierzu das Beispiel bei Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (642).
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Bedürfnis, die Geschäftsordnung zu einem „wesensgleichen Minus“ der
Satzung zu erheben.

Im Aktienrecht beschließt der Aufsichtsrat über die Geschäftsordnung
des Vorstands mit einfacher Mehrheit.535 Das lässt sich bereits daraus
schließen, dass § 77 Abs. 2 S. 3 AktG nur eine Ausnahmeregelung für die
organintern beschlossene Vorstandsgeschäftsordnung vorsieht. Für eine
von den Gesellschaftern beschlossene Geschäftsordnung der Geschäftsfüh-
rung kann mangels unterschiedlicher Rechtswirkungen nichts anderes gel-
ten.

Schließlich spricht auch das in § 47 Abs. 1 GmbHG und den §§ 53 ff.
GmbHG zum Ausdruck kommende Regel-Ausnahme-Verhältnis gegen
das Erfordernis der Dreiviertelmehrheit. Die Geschäftsordnung ist keine
wesentliche Grundentscheidung, die in ihren materiellen Konsequenzen
einer Satzungsänderung gleichkommt und daher eine analoge Anwen-
dung der §§ 53 f. GmbHG erfordert.536 Aus den §§ 35 Abs. 2 S. 1 Hs. 2,
37 Abs. 1 GmbHG lässt sich vielmehr e contrario schließen, dass Modi-
fikationen der Geschäftsführungsbefugnis durch die Gesellschafter nicht
erhöhten Mehrheitserfordernissen unterliegen.

Verantwortungsausschließende Delegation

Von lediglich verantwortungsmodifizierenden Geschäftsverteilungen sind,
wie im 2. Teil herausgearbeitet, diejenigen zu unterscheiden, die den Ge-
samtverantwortungsgrundsatz im rein unternehmerischen Bereich durch-
brechen und insoweit die Haftung ressortunzuständiger Geschäftsführer
für Ansprüche nach § 43 Abs. 2 GmbHG537 ausschließen.538 Sie führen
anders als die einfache Ressortverteilung nicht nur eine Transformation
ihrer Pflichten herbei, sondern setzen sie für einen ex ante definierten
Teilbereich gänzlich außer Kraft. Ihre Funktionsweise ist daher mit sonsti-

II.

535 Allg. zum Mehrheitserfordernis statt aller T. Drygala, in: Schmidt, K./Lutter,
AktG, § 108 AktG Rn. 31.

536 Siehe zum Beispiel zur Anwendung der § 53 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GmbHG und § 54
Abs. 1 S. 1 GmbHG auf Unternehmensverträge i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG zuletzt
BGH v. 16.7.2019 – II ZR 175/18, NZG 2019, 1149 (1150), Rn. 17, m.w.N.

537 Die Vorschrift nimmt Ansprüche aus dem Anstellungsverhältnis nach h.M. in
sich auf, siehe BGH v. 9.12.1996 – II ZR 240/95, GmbHR 1997, 163 (164), Rn. 5;
Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 8, m.w.N.

538 Siehe S. 82 ff.
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gen antizipierten Haftungsausschlüssen vergleichbar.539 Für diese werden
besondere Regelungsanforderungen diskutiert.540 Es ist mithin zu erwä-
gen, ob für die wirksame Implementierung verantwortungsausschließen-
der Ressortverteilungen ebenso strengere Maßstäbe gelten sollten:

Richtigerweise muss eine verantwortungsausschließende Geschäftsver-
teilung entsprechend § 48 Nr. 6, 8 GmbHG auf dem Willen der Gesell-
schafter beruhen.541 Die Übertragung der Entscheidung auf einen Auf-
sichtsrat oder Beirat erfordert daher deren explizite Ermächtigung oder
Zustimmung.542

Eine satzungsmäßige Grundlage ist allerdings nicht erforderlich.543

Hierfür können keine Publizitätsgründe angeführt werden, weil der Ge-
schäftsführer nicht von der Überwachung der Einhaltung (mittelbar) dritt-
schützender Vorschriften befreit werden kann.544 Außerdem verzichten
die Gesellschafter nicht auf sämtliche Ansprüche, weil zumindest die res-
sortzuständigen (und gegebenenfalls nicht von der Kontrolle befreiten)
Geschäftsführer vollumfänglich für Schäden aus unsorgfältiger Geschäfts-
führung einzustehen haben, also stets letztverantwortlich bleiben.

In jedem Falle nötig, aber ausreichend, ist daher ein Gesellschafter-
beschluss,545 der Eingang in eine Geschäftsordnung, einen Geschäftsver-
teilungsplan, eine Weisung oder den Anstellungsvertrag findet. Dieser
muss nicht einstimmig546 oder mit Dreiviertelmehrheit gefasst werden.

539 Siehe S. 86.
540 Siehe etwa zu Beschränkungen des Sorgfalts- und Verschuldensmaßstabs Flei-

scher, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 313 ff., m.w.N.
541 Vgl. zur Begrenzung der Organhaftung BGH v. 16.9.2002 – II ZR 107/01,

GmbHR 2002, 1197 (1198), Rn. 12; v. 7.4.2003 – II ZR 193/02, NZG 2003, 528,
Rn. 8.

542 Der Fall des vorherigen Verzichts unterscheidet sich insofern jedenfalls von
einer Verkürzung der Verjährungsfrist wie im Fall des OLG Brandenburg v.
6.10.1998 – 6 U 278/97, NZG 1999, 210 (211), Rn. 44, m. krit. Anm. Brandes,
NZG 1999, 212.

543 Zur Begrenzung der Organhaftung Diekmann, in: MHdB GesR III, § 46 Rn. 4;
Lindacher, JuS 1984, 672 (674); abw. zum Verein Heermann, FS Röhricht, 1191
(1199).

544 Zur Begrenzung der Organhaftung R. Werner, GmbHR 2014, 792 (797); Jula,
GmbHR 2001, 806 (808); Uwe H. Schneider, FS W. Werner, 795 (814); Fleischer,
in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 315.

545 Zur Begrenzung der Organhaftung Bayer, GmbHR 2014, 897 (904); R. Werner,
GmbHR 2014, 792 (797); Fleischer, BB 2011, 2435 (2439); Jula, GmbHR 2001,
806 (808); Lohr, NZG 2000, 1204 (1209); Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 137.

546 Zur Begrenzung der Organhaftung Lindacher, JuS 1984, 672 (674).
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Vielmehr genügt eine mit einfacher Mehrheit547 beschlossene Geschäfts-
verteilung, weil die Treuepflicht548 und § 47 Abs. 4 GmbHG549 einem
rechtsmissbräuchlichen Verhalten ausreichende Schranken setzen. Außer-
dem ist der Minderheitenschutz weit weniger tangiert als bei einer vorweg-
genommenen Herabsetzung des Sorgfalts- oder Verschuldensmaßstab, da
die verantwortungsausschließende Ressortverteilung nie einen gänzlichen
Anspruchsverzicht für jegliche Sachverhaltskonstellation zur Folge hat.

Verteilung durch die Geschäftsführer

Recht und Pflicht zur Verteilung

Unproblematisch zu bejahen ist ein derivatives Recht der Geschäftsführer
zur internen Organisation, wenn sie hierzu explizit von den Gesellschaf-
tern ermächtigt oder angewiesen werden.550

Ob die Geschäftsführer autonom zur Aufteilung der Geschäftsbereiche
befugt oder sogar verpflichtet sind, wenn die Gesellschafter untätig blei-
ben, ist umstritten.

Teilweise wird ein solches eigenständiges Recht zur Ressortverteilung
gänzlich abgelehnt.551 Das wird damit begründet, dass die Geschäftsführer
sonst selbst über das Bestehen „bloßer“ Kontrollpflichten und damit über

B.

I.

547 Zur Begrenzung der Organhaftung Reichert, ZGR 2017, 671 (693); Bayer,
GmbHR 2014, 897 (904); Jula, GmbHR 2001, 806 (808); Heisse, Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 139.

548 Zur Begrenzung der Organhaftung Bayer, GmbHR 2014, 897 (904); R. Werner,
GmbHR 2014, 792 (797); Fleischer, BB 2011, 2435 (2440); Jula, GmbHR 2001,
806 (808); vgl. zur Entlastung BGH v. 4.5.2009 – II ZR 169/07, GmbHR 2009,
1327 (1329), Rn. 20.

549 Zur Begrenzung der Organhaftung Bayer, GmbHR 2014, 897 (904); Uwe H.
Schneider, FS W. Werner, 795 (813); Fleischer, BB 2011, 2435 (2440); differenzie-
rend Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 138; vgl. zur Entlastung BGH v. 4.5.2009
– II ZR 169/07, GmbHR 2009, 1327 (1328), Rn. 11.

550 Kleindiek, FS Kayser, 435 (442); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); Uwe H.
Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 116; Schmitt, in: HK,
GmbH-Recht, § 37 Rn. 31.

551 OLG Koblenz v. 9.6.1998 – 3 U 1662/89, NZG 1998, 953 (954), Rn. 61; Lohr,
NZG 2000, 1204 (1210); Schmitt, in: HK, GmbH-Recht, § 37 Rn. 31; H.-J.
Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 33; Miller, in: Meyer-Landrut/Mil-
ler/Niehus, GmbHG, §§ 35-38 Rn. 80; unklar BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79,
BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 18 f.
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die eigenen Haftungsvoraussetzungen entscheiden könnten.552 Es wird
demnach mit dem Topos des „Richters in eigener Sache“ argumentiert,
der auch in § 47 Abs. 4 GmbHG verankert ist. Etwas anderes dürfte dann
höchstens im Falle eines tatsächlichen Einverständnisses der Gesellschafter
gelten.553 Das hätte zur Folge, dass die Geschäftsführer für die Einführung
einer Arbeitsteilung und die damit einhergehende Begrenzung ihrer Haf-
tung auf das Wohlwollen der Gesellschafter angewiesen wären.

Die herrschende Meinung in der gesellschaftsrechtlichen Literatur teilt
diese Auffassung (in Übereinstimmung mit dem RG)554 nicht und verweist
auf das Recht des Kollegialorgans zur Selbstorganisation.555 Ausreichend
sei ein (auch konkludenter) Beschluss und gegebenenfalls das Festhalten
der Regeln in einer Geschäftsordnung oder einem Organigramm.556 Denn
schließlich sei auch die Ressortverteilung eine Geschäftsführungsmaßnah-
me.557

Der BGH hat zu dieser Frage bisher nicht explizit Stellung genom-
men.558 Auch im Weltruf-Urteil erklärte er die Geschäftsführer nicht aus-
drücklich für zuständig. Das musste er nicht, weil die beiden Geschäfts-
führer ohnehin gleichzeitig die einzigen Gesellschafter waren.559 Bezeich-
nenderweise ist in dem Urteil erster Instanz von einer „Absprache mit

552 Schmitt, in: HK, GmbH-Recht, § 37 Rn. 31; zu dieser Argumentation auch Flei-
scher, DB 2019, 472 (474).

553 Vgl. Dreher, ZGR 1992, 22 (51, 58), und Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43
Rn. 114, jeweils mit Verweis auf RG v. 25.9.1928 – II 8/28, HRR 1929 Nr. 750.

554 RG v. 18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (77); anders wiederum, aber nur für
die „echte“ Aufteilung von Verantwortung RG v. 3.2.1920 – II 272/19, RGZ 98,
98 (100); a.A. zur Genossenschaft noch RG v. 5.12.1884 – III 213/84, RGZ 12, 74
(76); letztere Entscheidung abl. Boesebeck, JW 1938, 2525 (2527).

555 Leuering, FS Seibert, 543 (546); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); Scho-
ckenhoff, GmbHR 2019, 514 (518); Kleindiek, FS Kayser, 435 (442); nunmehr
auch Fleischer, DB 2019, 472 (474); Peters, DStR 2020, 125 (126); ders., GmbHR
2008, 682 (683); Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (644); Uwe H. Schneider/Sven
H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 116; Medicus, GmbHR 1998, 9
(15); Fleck, GmbHR 1974, 224 (225); Höhn, Geschäftsleitung, S. 17; Heisse, Ge-
schäftsführerhaftung, S. 84; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 37
Rn. 28; zum Verein Heermann, FS Röhricht, 1191 (1201 f.).

556 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14).
557 Zur AG v. Godin, HansRGZ 1938, 1 (12).
558 Zutreffend Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 114; ungenau daher beispiels-

weise die Verweise von Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
§ 37 Rn. 42 Fn. 101, und Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 195 Fn. 521 f.

559 Fleischer, DB 2019, 472 (473 f.); Buck-Heeb, BB 2019, 584 (585); Backhaus,
jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
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dem Mitgesellschafter und Mitgeschäftsführer“560 und in den Entschei-
dungsgründen des KG wiederum von einer mit dem „Mitgeschäftsfüh-
rer vereinbarte[n] interne[n] Geschäftsaufteilung“561 die Rede. Nichtsdes-
totrotz legen die Formulierungen des Revisionsurteils den Schluss nahe,
dass der zweite Zivilsenat von einer Ressortverteilung der Geschäftsfüh-
rer als solche ausging und damit eine originäre Kompetenz anerkennt.
Hierfür spricht die Feststellung, dass die „Organisation der Aufgaben auf
Geschäftsführungsebene – gegebenenfalls im Rahmen der Vorgaben der
Satzung oder von Beschlüssen der Gesellschafter […], wie die Aufgaben-
wahrnehmung selbst, Teil der Unternehmensleitung [ist], die mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns zu erfüllen ist“562. Zwar ist
der Begriff „Unternehmensleitung“ kein eindeutiger Hinweis für die An-
nahme einer Geschäftsführungskompetenz, weil auch die Gesellschafter
unternehmensleitend tätig werden dürfen. Jedoch gilt das umso mehr für
den Verweis auf den Sorgfaltsmaßstab des § 43 Abs. 1 GmbHG.563 Vor
allem die Parenthese verdeutlicht aber, dass die Gesellschafter nach An-
sicht des zweiten Zivilsenats bei der Einrichtung einer Ressortverteilung
nicht zwingend mitwirken müssen. Wäre der BGH von dem Erfordernis
einer konstitutiven Zustimmung der Gesellschafter ausgegangen, hätte es
– gerade weil er die Gelegenheit offenbar nutzen wollte, um die Kernvor-
aussetzungen der Ressortverteilung klarzustellen – außerdem nahegelegen
in den Entscheidungsgründen zu erwähnen, dass ein Einverständnis im
konkreten Fall aufgrund der Personenidentität ausnahmsweise verzichtbar
war. Auch das Postulat einer „von allen Mitgliedern des Organs mitgetra-
genen Aufgabenzuweisung“564 spricht angesichts seiner deutlichen Anleh-
nung an § 77 Abs. 2 S. 3 AktG, der wiederum im Zusammenhang mit § 77
Abs. 2 S. 1 AktG zu lesen ist, dafür, dass der BGH im entschiedenen Fall
aus tatsächlicher Sicht von einer Vereinbarung unter Geschäftsführern und

560 LG Berlin v. 31.7.2015 – 15 O 65/14, BeckRS 2015, 126704, Rn. 27 (Rn. bezieht
sich auf BeckRS-Fassung).

561 KG Berlin v. 20.12.2016 – 14 U 86/15, BeckRS 2016, 134997, Rn. 18 (Rn. bezieht
sich auf BeckRS-Fassung).

562 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 19.
563 Vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171), Rn. 24 a.E., mit

Verweis auf BGH v. 13.4.1994 – II ZR 16/93, BGHZ 125, 366 (375), Rn. 23, und
den ebenfalls prinzipiell der Geschäftsführung obliegenden Compliance-Pflich-
ten; Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.

564 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167 f., 169), Rn. 17, 21,
mit Verweis auf Kommentarstellen, die die autonome Regelung durch die Ge-
schäftsführung zum Gegenstand haben.
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damit rechtlich von deren originärer Kompetenz ausging. § 77 Abs. 2 S. 1
AktG sollte bereits nach dem Gesetzesentwurf lediglich den Grundsatz
klarstellen,565 „daß jedes Gremium selbst über die eigene Geschäftsord-
nung entscheidet“566.

Letzteres streitet wiederum für die herrschende Meinung, die im Recht
zur Selbstorganisation richtigerweise eine Befugnis des Kollegialorgans
kraft Natur der Sache erblickt.567 Das Hauptargument der Gegenauffas-
sung vermag dagegen nicht zu überzeugen, weil es auch gegen die Zu-
ständigkeit des AG-Vorstands angeführt werden könnte, indes beim Ge-
setzgeber des AktG 1965 offensichtlich keine durchgreifenden Bedenken
hervorrief. Außerdem dürfen die Geschäftsführer ihre Verantwortung von
sich aus ohnehin nicht gänzlich ausschließen und die Gesellschafter sind
jederzeit befugt, Geschäftsverteilungsfragen wieder an sich zu ziehen.568

Es ist im Gegenteil davon auszugehen, dass die Geschäftsführer auf-
grund ihrer Unternehmerfunktion569 sogar gemäß § 43 Abs. 1 GmbHG
zur horizontalen Delegation verpflichtet sein können, soweit die Gesell-
schafter untätig bleiben und eine Arbeitsteilung zur zweckmäßigen Erledi-
gung anfallender Geschäftsführungsaufgaben erforderlich570 ist.571 Denn
die Ressortverteilung ist ein Element der ungeschriebenen Organisation-
kompetenz. Versäumen es die Geschäftsführer, ihr nachzukommen, haften
sie wegen Organisationsverschuldens nach § 43 Abs. 2 GmbHG.572 Das

565 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14 Fn. 25).
566 Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktiengesetz und ein Einführungs-

gesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 122.
567 Vgl. Dagtoglou, Kollegialorgane, S. 37 f.
568 Fleischer, DB 2019, 472 (474); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); Lenz, in:

M/H/L/S, GmbHG, § 37 Rn. 34.
569 Siehe S. 66 sowie Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 281, und Semler, FS Döllerer,

571 (586 f.).
570 Vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15; BFH v.

26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19.
571 Kleindiek, FS Kayser, 435 (438); Peters, DStR 2020, 125 (126); Wentz, WuB 2019,

186 (189); Thölke/Friedrichsen, WPg 2019, 799 (800); Leuering/Dornhegge, NZG
2010, 13 (14); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 911; Lutter,
GmbHR 2000, 301 (304); W. Goette, DStR 1998, 1308 (1309); Ebenroth/Lange,
GmbHR 1992, 69 (71); Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 133; Ziemons, in:
M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 164 f., 338; Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 214 f.;
aus Praxissicht Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse,
S. N 33; vgl. auch die Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktiengesetz
und ein Einführungsgesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 121.

572 Siehe S. 140-142.
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muss erst recht im Falle eigennütziger Ausübung der Organisationsbefug-
nisse gelten, sodass auch keine falschen Handlungsanreize gesetzt werden.

Mehrheitserfordernisse

Nach allgemeiner Meinung bedarf der Beschluss der Geschäftsführer über
die Ressortverteilung der Einstimmigkeit,573 auch wenn die Gesellschafter
im Übrigen das Mehrheitsprinzip eingeführt haben.574 Teilweise wird § 77
Abs. 2 S. 3 AktG als normative Stütze herangezogen.575

Der BGH hat diese Ansicht in seinem Weltruf-Urteil bestätigt und
hervorgehoben, dass eine "ordnungsgemäße Erledigung von Geschäftsfüh-
rungsaufgaben durch einen Mitgeschäftsführer […] nur dann gewährleis-
tet [ist], wenn die Geschäftsverteilung oder Ressortaufteilung von allen
Geschäftsführern einvernehmlich mitgetragen wird"576. Auf eine direkte
oder entsprechende aktienrechtliche Anknüpfung hat der zweite Zivilse-
nat konsequenterweise zugunsten einer weiten Formulierung verzichtet,
um gerade auch die von ihm für zulässig erklärte, faktische oder still-
schweigende Aufgabenteilung, bei der es keinen ausdrücklichen Beschluss
der Geschäftsführer, geschweige denn eine Geschäftsordnung geben kann,
zu erfassen.

Dem Erfordernis des Einvernehmens ist im Grundsatz zuzustimmen.
Ansonsten könnte die Geschäftsführermehrheit der Minderheit beispiels-
weise gegen ihren Willen Geschäftsbereiche zuweisen oder entziehen und

II.

573 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14);
Kleindiek, FS Kayser, 435 (442); Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 37 Rn. 42; a.A. H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 122;
wohl auch van Venrooy, GmbHR 1999, 685 (686, 691), der die Verteilung als
gewöhnliche Geschäftsführungsmaßnahme ansieht und von einer analogen An-
wendung der §§ 28, 32 Abs. 1 S. 3 BGB auf die GmbH ausgeht.

574 Peters, GmbHR 2008, 682 (683).
575 Ohne Unterscheidung Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 101; Zie-

mons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 327, die sich jedoch – wohl versehent-
lich – auf § 77 Abs. 1 AktG beruft; ausdrücklich nur für die Regelung durch
Geschäftsordnung Uwe. H. Schneider, FS Mühl, 633 (648); Haas, Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 280 f.; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 16;
Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 196; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 37 Rn. 35; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG,
§ 37 Rn. 116.

576 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169), Rn. 21.
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dadurch faktisch Machtungleichgewichte schaffen.577 Es führte das Kolle-
gialprinzip ad absurdum, wenn einzelne Organmitglieder von sich aus
unmittelbar die Mitwirkungsrechte und -pflichten ihrer Kollegen und da-
mit gleichzeitig deren Gleichheit beschneiden könnten. Selbst wenn das
Mehrheitsprinzip der Kollegialität näherliegen sollte, muss eine Entschei-
dung dieser Gewichtigkeit und Tragweite578 daher im Ausgangspunkt von
sämtlichen Geschäftsführern gemeinsam getroffen werden. Das gilt auch
im Falle eines Besetzungswechsels – unabhängig von der Frage des Fortbe-
standes etwaiger abstrakt-genereller Geschäftsordnungsregeln – jedenfalls
für die Zuweisung eines Ressorts an das neue Mitglied des Kollegiums
und damit einhergehende Anpassungen,579 genauso wie für jede sonstige
Abweichung,580 Änderung oder Aufhebung581 der Ressortzuständigkeiten.

Ausgenommen vom Einstimmigkeitsgrundsatz wird allerdings zu Recht
der Fall, dass die Gesellschafter explizit eine abweichende Mehrheit vor-
geben.582 Auch können die Gesellschafter aufgrund ihrer weitgehenden
Organisationsautonomie einen Geschäftsführer mit der Ressortbildung be-
auftragen, weil es sich dabei um eine ungeschriebene Leitungsaufgabe han-
delt,583 die in der GmbH nicht dem Bereich der zwingenden Gesamtver-
antwortung unterfällt. Dem wird aus praktischer Sicht entgegengehalten,
dass eine Uneinigkeit in Fragen der Arbeitsteilung die uneingeschränk-
te Gesamtverantwortung aufleben lassen könne, wenn das überstimmte
Organmitglied die ihm aufoktroyierte Zuständigkeit nicht respektiere.584

Auch wenn diese Bedenken nicht gänzlich von der Hand zu weisen sind,
so ließen sie sich in gleicher Weise gegen eine von den Gesellschaftern
beschlossene Geschäftsverteilung vorbringen. Allein aus diesem Grund
kann deren Befugnis zur Organisation der Geschäftsführung jedoch nicht

577 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 196; zur aktienrechtlichen Bestimmung
siehe die Begründung des Regierungsentwurfs für ein Aktiengesetz und ein
Einführungsgesetz zum Aktiengesetz, BT-Drs. 4/171, 122.

578 Zu diesen Ausnahmekriterien M. Schneider, Beschlussfähigkeit, S. 137.
579 Peters, DStR 2020, 125 (126 f.); Kleindiek, FS Kayser, 435 (444); Thölke/Fried-

richsen, WPg 2019, 799 (802); vgl. zur AG Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497
(500 f.).

580 Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (702).
581 Zur AG Dose, Rechtsstellung, S. 125; Boesebeck, JW 1938, 2525 (2527); a.A.

Höhn, Geschäftsleitung, S. 21 f., der die Einschaltung der Gesellschafter verlangt.
582 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14); E. Vetter, in: Krieger/Schneider, Uwe H.,

Handbuch Managerhaftung, § 22 Rn. 47; für den Fall satzungsmäßiger Öffnung
Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 101.

583 Siehe S. 121.
584 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586).
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infrage gestellt werden. Hält sich ein Geschäftsführer nicht an die von den
Gesellschaftern vorgegebenen Ressortzuständigkeiten, so kann jedenfalls
seine Bestellung widerrufen und gegebenenfalls auch sein Anstellungsver-
trag aus wichtigem Grund gekündigt werden.585 Entsprechendes muss zu-
mindest auch dann gelten, wenn der Geschäftsführer die ihm „aufgedräng-
te“ organinterne Aufgabenteilung weiter missachtet, obwohl die Gesell-
schafter sie zwischenzeitlich gebilligt haben.

Gestaltungsgrenzen

Nach einer Ansicht ist die Kompetenz der Geschäftsführer, sich selbst
Ressorts zuzuweisen, dahingehend begrenzt, dass sie sich keine Einzel-
geschäftsführungsbefugnisse einräumen dürfen, wenn die Gesellschafter
untätig geblieben sind.586 Diese Einschränkung im Vergleich zu den für
den AG-Vorstand geltenden Regelungen des § 77 Abs. 1 S. 2 Hs. 1, Abs. 2
S. 1 AktG sei durch dessen Pflichtrecht zur eigenverantwortlichen Leitung
gemäß § 76 Abs. 1 AktG gerechtfertigt.587 Es gelte nichts anderes als für
die gesetzliche Gesamtvertretungsbefugnis, die ebenfalls nicht durch die
Erteilung von „Generalermächtigungen“ umgangen werden könne.588

Die Gegenauffassung überlässt den Geschäftsführern hingegen die Ab-
änderung der Geschäftsführungsbefugnisse im Rahmen der Vorgaben der
Gesellschafter.589 Autonome Regelungen seien demnach nur unwirksam,
wenn die Gesellschafter etwa explizit Einzel-590 oder Gesamtgeschäftsfüh-

III.

585 Vgl. LG Berlin v. 10.11.2003 – 95 O 139/02, GmbHR 2004, 741 (742 f.),
Rn. 30 f., 39 f.

586 So Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (645 f.); Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider,
in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 117; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37
Rn. 100; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 35 Rn. 106 f., § 43 Rn. 33;
unklar Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 174, 178-180, 195; vgl. zur KG
OLG Stuttgart v. 25.2.2009 – 14 U 24/08, OLGR Stuttgart 2009, 829 (829 f.),
Rn. 141, 151.

587 Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (646).
588 Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633 (646); zur Ressortermächtigung siehe Fn. 594.
589 Kleindiek, FS Kayser, 435 (436, 442); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,

§ 37 Rn. 34; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 16; Baukelmann,
in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 42; Wisskirchen/Kuhn, in:
BeckOK, GmbHG, § 37 Rn. 42; Lenz, in: M/H/L/S, GmbHG, § 37 Rn. 30; Diek-
mann, in: MHdB GesR III, § 44 Rn. 86.

590 Zum Verein BGH v. 12.10.1992 – II ZR 208/91, BGHZ 119, 379 (382, 384),
Rn. 9 f.
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rung anordnen und die Geschäftsführer beispielsweise das Gegenteil be-
schließen.

Der BGH hat die Frage noch nicht ausdrücklich591 endgültig entschie-
den.592 Die Gesetzgebungsmaterialien zum GmbHG und das GmbHG
selbst schweigen, wie bereits erwähnt, zur Geschäftsführungsbefugnis.

Eine Beschränkung der organinternen Regelungsbefugnisse auf die Zu-
weisung bloßer Hilfstätigkeiten wäre der Leitungsfunktion der Geschäfts-
führung höchst abträglich und umständlich.593 Beispielsweise müsste zu
jeder Ausübung des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts nach § 611a Abs. 1
S. 2 BGB, § 106 GewO im eigenen Ressort die Zustimmung der Mitge-
schäftsführer eingeholt werden. Eine flexible, den jeweiligen Leitungsbe-
dingungen angepasste Geschäftsführungsorganisation wäre kaum möglich.
Das ginge zulasten einer effizienten Arbeitsteilung.594

Weil die Ressortleiter in ihrem Bereich nur Vorbereitungs- oder Aus-
führungshandlungen vornehmen dürften und keinerlei eigenen Entschei-
dungskompetenzen hätten, liefe die erstgenannte Auffassung auf eine

591 Im Weltruf-Urteil tendierte der BGH wohl zur Gegenauffassung, vgl. S. 119-121.
592 Zwar ist in BGH v. 16.11.1987 – II ZR 92/87, NJW 1988, 1199 (1200), Rn. 9,

von der Umwandlung von Gesamt- in Einzelgeschäftsführungsbefugnis die Re-
de, gemeint ist jedoch die Vertretungsmacht, vgl. Uwe H. Schneider, WuB II
C. § 35 GmbHG 2.88; dasselbe gilt für das Urteil v. 8.5.1978 – II ZR 209/76,
GmbHR 1979, 271 (272), Rn. 7, in dem der zweite Zivilsenat ebenfalls den
Terminus der Einzelgeschäftsführungsbefugnis verwendet und auf die Entschei-
dung v. 19.6.1975 – II ZR 170/73, WM 1975, 790 (791), Rn. 23, verweist, in der
es explizit um die Einzelvertretungsbefugnis geht; Uwe H. Schneider, FS Mühl,
633 (646), möchte das Urteil v. 8.5.1978 konsequenterweise nur entsprechend
heranziehen; zutreffend ist wiederum die Formulierung in der Entscheidung
des OLG München v. 19.9.2013 – 23 U 1003/13, GmbHR 2013, 1208 (1209),
Rn. 16.

593 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 18.
594 Siehe hierzu bereits S. 24 f.; zur Möglichkeit der Ermächtigung zur Vertretung

(funktionaler) Geschäftsbereiche analog § 78 Abs. 4 S. 1 AktG („Ressortermäch-
tigung“) überzeugend Schwarz, ZGR 2001, 744 (761 ff.); ders., NZG 2001, 529
(530); Frels, ZHR 122 (1959), 173 (174 ff.); a.A. Habersack/Foerster, in: Hirte/Mül-
bert/Roth, AktG, § 78 Rn. 75; für die Zulässigkeit in der GmbH Oetker, in:
Henssler/Strohn, GesR, § 35 GmbHG Rn. 64; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 35 Rn. 64; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG,
§ 35 Rn. 95; a.A. Schaller, EWiR 2014, 111 (112); Kleindiek, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, § 35 Rn. 33; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 35 Rn. 157;
Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 121; für Gesellschafter-Geschäftsführer
offen gelassen von OLG München v. 19.9.2013 – 23 U 1003/13, GmbHR 2013,
1208 (1209 f.), Rn. 15-17.
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uneingeschränkte Gesamtverantwortung hinaus.595 Eine Ressortverteilung
der Geschäftsführer wäre gerade auch als Instrument ihrer Enthaftung
nahezu wirkungslos.

Den Geschäftsführern der GmbH fehlt im Gegensatz zum Vorstand
der AG die Leitungssouveränität. Das betrifft jedoch in erster Linie das
Verhältnis zu den Gesellschaftern und äußert sich in deren Recht, weitge-
hend Einfluss auf die Unternehmensleitung zu nehmen, sowie den Vorla-
gepflichten der Geschäftsführung. Es existieren jedoch, was die Reichweite
der Regelungskompetenzen im Hinblick auf organinterne Entscheidungs-
mechanismen angeht, keine Wesensunterschiede zum Vorstand. Gerade
wenn sich die Gesellschafter der Ausübung ihrer Befugnisse weitgehend
enthalten, nähert sich die Stellung der Geschäftsführung der des Vorstands
an.

Auch der Vergleich mit der Gesamtvertretung, deren Änderung gemäß
§ 35 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GmbHG zumindest einer Satzungsgrundlage bedarf,
vermag aus systematischen und teleologischen Gründen nicht zu überzeu-
gen. Die grundsätzliche Gesamtvertretungsbefugnis soll in erster Linie die
Gesellschafter vor einem Missbrauch der Vertretungsmacht durch einzel-
ne Geschäftsführer schützen.596 Sie hat demnach Präventiv- und Kontroll-
funktion, gerade mit Blick auf die Unbeschränkbarkeit der Vertretungs-
macht im Außenverhältnis gemäß § 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Denn ein
einzelvertretungsbefugter Geschäftsführer kann im Grundsatz auch gegen
den ausdrücklichen Widerspruch seiner Kollegen nachteilige Geschäfte
im Namen der Gesellschaft abschließen. Die Einzelgeschäftsführungsbe-
fugnis, gerade die auf einen bestimmten Geschäftsbereich beschränkte,
unterscheidet sich hiervon qualitativ und birgt weit weniger Missbrauchs-
potenzial. Sie ändert zunächst nichts an der Vertretungsbefugnis. Im
Außenverhältnis müssen nach wie vor sämtliche Geschäftsführer gemein-
sam handeln, sodass insoweit spätestens im Zuge der Ausführung der
Einzelentscheidung eine Kontrolle des Ressortleiters stattfindet. Im Innen-
verhältnis sorgen dagegen der Grundsatz der Gesamtverantwortung und
das Rückholrecht597 eines jeden Mitgeschäftsführers für eine hinreichende
gegenseitige Kontrolle. Der Unterschied zwischen Einzel- und Gesamtge-

595 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; Lohr, NZG 2000, 1204 (1210); Beurskens, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 18.

596 BGH v. 25.11.1985 – II ZR 115/85, NJW-RR 1986, 778, Rn. 15; v. 19.6.1975 – II
ZR 170/73, WM 1975, 790 (791), Rn. 23; v. 12.12.1960 – II ZR 255/59, BGHZ
34, 27 (30), Rn. 18; OLG München v. 19.9.2013 – 23 U 1003/13, GmbHR 2013,
1208 (1209), Rn. 16.

597 Siehe S. 222 ff.
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schäftsführungsbefugnis ist daher bei Lichte betrachtet lediglich gradueller
Natur.598 Schließlich schützt auch das Erfordernis des Einvernehmens der
Geschäftsführer in Fragen der Geschäftsverteilung vor eine Zuweisung von
Entscheidungsbefugnissen an ungeeignete Organmitglieder. Jedenfalls die
Verteilung ressortbezogener Einzelgeschäftsführungsbefugnisse durch die
Geschäftsführer ist daher auch im GmbH-Recht zulässig. Damit sind sie
selbst in die Lage versetzt, die Geschäftsverteilung zur wirksamen Begren-
zung ihrer Haftung zu nutzen.

Ergebnis

Sowohl die Gesellschafter als auch die Geschäftsführer sehen sich bei der
Implementierung einer Arbeitsteilung keinen unüberwindbaren Hinder-
nissen gegenüber.

Kraft ihrer Personalkompetenz sind primär die Gesellschafter zur Orga-
nisation der Geschäftsführung befugt. Sie dürfen die Geschäftsverteilung
durch Satzung oder flexibler und deutlich praxistauglicher durch Gesell-
schafterbeschluss mit einfacher Mehrheit in Form einer Geschäftsordnung,
eines einfachen Verteilungsplans oder einer Einzelweisung vornehmen.
Die Zusicherung eines bestimmten Aufgabenbereichs im Anstellungsver-
trag hat lediglich schuldrechtliche Wirkung. In der Regel wird jedoch der
dem Vertragsschluss vorgelagerte Gesellschafterbeschluss über Inhalt und
Umfang des Vertragswerks die korporationsrechtlich wirksame Verteilung
beinhalten.

Eine verantwortungsausschließende Ressortverteilung muss aufgrund
ihrer, einem antizipierten Haftungsausschluss gleichkommenden, Wir-
kung zwingend auf dem Willen der Gesellschafter beruhen. Darüber hi-
naus sind die Anforderungen jedoch die gleichen wie bei der verantwor-
tungsmodifizierenden Delegation. Eine Satzungsgrundlage ist nicht erfor-
derlich, weil die Geschäftsführer durch eine verantwortungsausschließen-
de Ressortverteilung nicht von der Überwachung der Einhaltung (mittel-
bar) drittschützender Normen befreit werden können und Publizitätser-
wägungen damit keine Rolle spielen. Angesichts der Treuepflicht sowie
des § 47 Abs. 4 GmbHG und der fortbestehenden Haftung des Ressortlei-
ters ist der Minderheitenschutz durch einen mehrheitlich gefassten Gesell-
schafterbeschluss hinreichend gewahrt.

C.

598 OLG Stuttgart v. 25.2.2009 – 14 U 24/08, OLGR Stuttgart 2009, 829 (832),
Rn. 174; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 28, m.w.N.
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Die mehrköpfige Geschäftsführung ist auch ohne Ermächtigung der Ge-
sellschafter kraft ihres Selbstorganisationsrechts als Kollegialorgan nicht
nur berechtigt, sondern unter Umständen in haftungsbewehrter Weise ver-
pflichtet, sich eine Ressortverteilung zu geben. Eine solche Aufgabentei-
lung muss – wie jede organinterne Änderung oder Neuzuweisung der Res-
sorts – von sämtlichen Geschäftsführern einvernehmlich mitgetragen wer-
den, sofern die Gesellschafter nichts Abweichendes regeln. Das kann die
Durchsetzung einer Haftungsbegrenzung im Einzelfall erschweren. Eine
Gestaltungsgrenze, wonach sich die Geschäftsführer keine Einzelgeschäfts-
führungsbefugnisse einräumen dürfen, besteht allerdings nicht, sodass
eine organinterne Arbeitsteilung als Enthaftungsinstrument gleich wir-
kungsvoll ist wie eine verantwortungsmodifizierende Aufgabenzuweisung
durch die Gesellschafter.

Ungeschriebene inhaltliche Anforderungen

Entscheidend für die Praktikabilität einer Enthaftung durch Ressortvertei-
lung ist, von welchen ungeschriebenen inhaltlichen Vorgaben ihre ent-
lastende Wirkung abhängt. Je höher diese angesetzt werden und je kom-
plizierter sie sind, desto potenziell unverhältnismäßiger ist der zur Ein-
führung einer Arbeitsteilung aufzubringende Aufwand und desto unwahr-
scheinlicher deren wirksame Implementierung und Durchführbarkeit.

Da es nur wenige explizite Regelungen599 zur inhaltlichen Konzeption
der Geschäftsverteilung gibt, wurden bereits mehrere ungeschriebene Tat-
bestandsmerkmale entwickelt,600 die der BGH in seiner Weltruf-Entschei-
dung teilweise bestätigt und im Übrigen ergänzt hat.601 Es ist zu prüfen,
ob und woraus sich diese Kriterien im Einzelnen herleiten lassen. Hierauf
aufbauend kann dann gegebenenfalls ihr spezifischer Gehalt bestimmt
werden, bevor auf die Folgen602 ihrer Missachtung eingegangen wird.

§ 9

599 Siehe S. 31, 38.
600 Grundlegend Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (484 f.).
601 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167 f.), Rn. 17.
602 Siehe S. 175 ff.
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Sachbezogene Voraussetzungen

Klarheit und Eindeutigkeit der Abgrenzung

Meinungsspektrum

In Übereinstimmung mit der Finanzgerichtsbarkeit603 und der überwie-
genden Ansicht in der Literatur604 hat der BGH in seinem Weltruf-Ur-
teil entschieden, dass grundlegende Voraussetzung einer wirksamen Res-
sortverteilung eine klare und eindeutige Abgrenzung der Geschäftsfüh-
rungsaufgaben sei, sodass „weder Zweifel über die Abgrenzung einzelner
Aufgaben entstehen noch über die Person des für die Erledigung Verant-
wortlichen“605. Denn eine Pflichtenmodifikation sei nur anzuerkennen,
wenn die „Ressortaufteilung das Vertrauen darauf rechtfertig[e], dass jede
Geschäftsführungsaufgabe einem Geschäftsführer zugeordnet“606 sei. Im
entschiedenen Fall war einem Geschäftsführer der kreative Bereich einer
TV-Produktion zugeteilt, während sein Kollege sich um das Kaufmänni-
sche kümmern sollte.607 Dem BGH war das prinzipiell klar und eindeutig
genug.608 Vereinzelt wird das Merkmal der Klarheit und Eindeutigkeit in
Zweifel gezogen, weil der Inhalt der Geschäftsverteilung durch Auslegung
zu ermitteln sei.609 In der Tat scheint die Forderung des zweiten Zivilse-
nats auf den ersten Blick unvereinbar mit seiner gleichzeitigen Anerken-
nung einer impliziten Aufgabenverteilung.

A.

I.

1.

603 BFH v. 27.5.2009 – VII B 231/08, BeckRS 2009, 25015408, Rn. 7; v. 31.10.2005 –
VII B 57/05, GmbHR 2006, 274, Rn. 12; v. 21.10.2003 – VII B 353/02, BFH/NV
2004, 157, Rn. 5; v. 13.3.2003 – VII R 46/02, BStBl. II 2003, 556 (559 f.), Rn. 31;
v. 23.6.1998 – VII R 4/98, NZG 1998, 861 (862), Rn. 20; v. 17.5.1988 – VII R
89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 14, 16; v. 13.1.1987 – VII R 86/85, BFH/NV
1987, 550 (552), Rn. 17 f.; v. 4.3.1986 – VII S 33/85, BStBl. II 1986, 384 (385),
Rn. 11; v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19.

604 Harbarth, ZGR 2017, 211 (215); Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473
(484); Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 86; zur AG Rehm, Einzel- und Gesamt-
verantwortung, S. 209; Martens, FS Fleck, 191 (206); zum Verein Heermann, FS
Röhricht, 1191 (1199).

605 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169), Rn. 20.
606 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169), Rn. 20.
607 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (164), Rn. 8.
608 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (173), Rn. 28.
609 Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 104.
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Herleitung

Dass der zweite Zivilsenat im Zusammenhang mit dem Eindeutigkeitser-
fordernis der Ressortverteilung den Vertrauensbegriff fallen lässt, verwun-
dert nicht. Soweit die Zuständigkeiten durch die Geschäftsverteilung miss-
verständlich oder zweideutig geregelt sind, können die Geschäftsführer gar
nicht erst davon ausgehen und deshalb auch nicht darauf vertrauen, dass
ein Kollege ihren Beitrag zur Erfüllung der gemeinsamen Verantwortung
leistet, dieser Anteil also nicht von ihnen persönlich erbracht zu werden
braucht. Eine Modifikation des Pflichtengefüges findet in diesen Fällen
nicht statt.610 Richtigerweise kann die Berechtigung des Klarheits- und
Eindeutigkeitserfordernisses an sich daher nicht ernsthaft bezweifelt wer-
den.

Reichweite

Fraglich kann allein sein, was das Kriterium inhaltlich bedeutet. Nach
enger Lesart darf es, um Verantwortungslosigkeit, eine vage Pflichtenlage
und gegenseitige Schuldzuweisungen zu vermeiden, keinerlei Überschnei-
dungen zwischen den Ressorts oder Mehrfachzuweisungen geben.611 Dem
stehen allerdings bereits praktische Bedenken entgegen, weil es Pflichten
gibt, die sich kaum in Gänze auf einzelne Ressorts beschränken lassen.612

Auch sonst fällt es nicht schwer, einen mehr oder weniger konsistenten
Zusammenhang zwischen mehreren Geschäftsbereichen zu konstruieren,
etwa zwischen künstlerischen und kaufmännischen, wie sie der Weltruf-
Entscheidung zugrunde lagen. Wäre in diesen Fällen ohne Weiteres ein
„einheitlicher Arbeitsvorgang“ anzunehmen, hätte das eine pauschale Ein-
standshaftung zur Folge. Überdies können im Zeitpunkt der Geschäftsver-
teilungsvereinbarung nicht sämtliche potenziellen Überschneidungsfallge-
staltungen vorausgesehen werden, auch weil das Pflichtengefüge der Ge-
schäftsführer stetem Wandel unterzogen ist. Bisweilen sind Überschnei-
dungen und Mehrfachzuweisungen, wie im Falle von Ausschüssen, die
ihrerseits wiederum in Ressorts unterteilt werden können, sogar beabsich-

2.

3.

610 Siehe S. 102.
611 Zur Geschäftsordnung des Vorstands Linnertz, Delegation, S. 199 f.; wohl auch

Martens, FS Fleck, 191 (206).
612 Zu umwelt- beziehungsweise immissionsschutzrechtlichen Pflichten Spindler,

Unternehmensorganisationspflichten, S. 63.

3. Teil:   Formelle und inhaltliche Anforderungen an die Ressortverteilung

130

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


tigt und dabei funktional.613 Wenn Zuständigkeitsdopplungen aufgrund
der oben beschriebenen Nachteile per se unzulässig wären, dann müsste
es ebenso der Normalfall der Gesamtzuständigkeit sein. Auch Kollegialent-
scheidungen sind kein Garant für verantwortungsbewusstes Geschäftsfüh-
rerverhalten.614 Mit den eingangs genannten Bedenken sind damit zwar
potenzielle Haftungsfälle aufgrund teilweise fortbestehender Gesamtzu-
ständigkeit und -verantwortung angesprochen,615 aber keine durchgreifen-
den Argumente für ein enges Verständnis des Eindeutigkeitskriteriums als
Überschneidungsverbot.

Da Gesellschafter- und Geschäftsführerbeschlüsse (gegebenenfalls mehr-
seitige) Rechtsgeschäfte (eigener Art) sind und durch empfangsbedürfti-
ge Willenserklärungen der Beschließenden zustande kommen,616 sind sie
entsprechend den §§ 133, 157 BGB einer (objektiven) Auslegung zugäng-
lich.617 Demnach kann das Eindeutigkeitserfordernis nur bedeuten, dass

613 Leuering, FS Seibert, 543 (545); Hoffmann-Becking, NZG 2021, 93 (95); das
„Ressort im Ressort“ funktioniert gleich und unterliegt denselben Organisati-
onsgrenzen wie die erste Ressortebene, vgl. zur AG ders., ZGR 1998, 497 (509 f.);
Schiessl, ZGR 1992, 64 (78).

614 Siehe zur empirischen Haltbarkeit entsprechender Annahmen bereits Fn. 188
a.E.

615 So auch Nietsch, ZHR 184 (2020), 60 (91); Fleischer, DB 2019, 472 (476); Uwe
H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (485); Martens, FS Fleck, 191 (206
Fn. 37); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 238 f.; Emde, FS Uwe H. Schneider,
295 (307 f.); Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 183; zu Überschneidungen
in Konzern- und Matrixstrukturen Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519); vgl.
auch Krieger, RWS-Forum 8, 149 (156); Schiessl, ZGR 1992, 64 (71).

616 Zum Beschluss der Gesellschafter BGH v. 24.7.2012 – II ZR 185/10, ZIP 2013,
366 (367), Rn. 3; v. 29.5.1967 – II ZR 105/66, BGHZ 48, 163 (173), Rn. 34;
OLG München v. 5.10.2010 – 31 Wx 140/10, GmbHR 2011, 91 (92), Rn. 7 f.; Bu-
sche, FS Säcker, 45 (47, 49 f., 52); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47
Rn. 1 f.; Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Rn. 4, 7 f.; Drescher,
in: MüKo, GmbHG, § 47 Rn. 8, 35; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 179;
Zöllner, FS Lutter, 821 (821 f.); a.A. hinsichtlich des Rechtsgeschäftscharakters
Altmeppen, GmbHR 2018, 225 (228); ders., in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 47
Rn. 3; a.A. hinsichtlich der Charakterisierung der Stimmabgabe als Willenser-
klärung Bühler, DNotZ 1983, 588 (591 f.); zum AG-Vorstand Koch, in: Hüffer/
Koch, AktG, § 77 Rn. 7; Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 13; Seibt,
in: Schmidt, K./Lutter, AktG, § 77 Rn. 9.

617 Ähnl. Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 104; v. d. Linden, NJW 2019,
1039 (1040); Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3; Medicus, GmbHR 1998,
9 (16); vgl. auch Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (485); Heisse, Ge-
schäftsführerhaftung, S. 86; allg. zur Auslegung von Gesellschafterbeschlüssen
BGH v. 23.1.2018 – II ZR 73/16, BeckRS 2018, 9324, Rn. 20; Busche, FS Säcker,
45 (53 ff.); Drescher, in: MüKo, GmbHG, § 47 Rn. 10a.

§ 9  Ungeschriebene inhaltliche Anforderungen

131

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


die Ressortverteilung so beschaffen sein muss, dass sie im Einzelfall zu kla-
ren Auslegungsergebnissen hinsichtlich der delegierten Pflichten und Zu-
ständigkeiten führt. Die infrage stehende Aufgabe muss hiernach abgrenz-
bar sein und sich einem oder mehreren Geschäftsbereichen zuordnen las-
sen können. Das entspricht der oben wiedergegebenen Formulierung des
zweiten Zivilsenats. Der scheinbare Widerspruch zwischen den eingangs
angeführten Meinungen lässt sich auf diese Weise auflösen.618 Für die Zu-
ordnung einer Aufgabe zu einem bestimmten Geschäftsbereich ist dem-
nach grundsätzlich zunächst der objektive Sinnbezug maßgeblich und wo
dieser schwerpunktmäßig zu verorten ist. Beispielsweise ist die Sorge für
die Einhaltung lebensmittelrechtlicher Vorschriften bei der Herstellung
von Backwaren in erster Linie dem Produktionsleiter der Bäckerei und
nicht dem Vertriebsleiter zuzuordnen.619

Anders als es nach der Rechtsprechung der Finanzgerichte den Anschein
macht, dürfte das Kriterium der Eindeutigkeit bei einer stillschweigenden
Aufgabenteilung für gewöhnlich sogar leichter zu wahren sein, weil hier
nur die Übertragung ganz konkreter (wiederholter) Tätigkeiten in Betracht
kommt.620 Ansonsten kann die genaue Beschreibung der delegierten Auf-
gaben die Auslegung aber entscheidend erleichtern. Darüber, welche Auf-
gaben(-bestandteile) zum „Vertrieb“, zur „Produktion“ oder zum „kauf-
männischen Bereich“ gehören, kann es nämlich je nach Unternehmen zu
Meinungsverschiedenheiten und Ungewissheiten kommen.621

Sachgerechtigkeit

Meinungsspektrum

Ein wenig abseits, in den Zurückweisungsgründen des Weltruf-Urteils,
rügte der zweite Zivilsenat des BGH, die Vorinstanz habe nicht festge-
stellt, ob die Ressortverteilung unter Berücksichtigung der konkreten Ver-
hältnisse der Gesellschaft sachgerecht gewesen sei, so dass der Beklagte
überhaupt auf eine ordnungsgemäße Erledigung praktisch aller wesentli-

II.

1.

618 Hoffmann-Becking, NZG 2021, 93 (94 f.); v. d. Linden, NJW 2019, 1039 (1040);
Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.

619 AG Tübingen v. 29.1.2019 – 16 Owi 16 Js 20968/18, BeckRS 2019, 26979,
Rn. 38-40.

620 Siehe S. 172 f.; das gilt erst recht für die konkludente Arbeitsteilung.
621 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 33 ff.
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chen Geschäftsführungsaufgaben durch seinen Kollegen habe vertrauen
dürfen.622 Er bezweifelte mithin, ob die objektive Ressortkonstitution, also
der sachliche Aufgabenzuschnitt und nicht die personelle Komponente
der Besetzung, angemessen war. Es verwundert auf den ersten Blick, dass
der BGH das Merkmal der Sachgerechtigkeit, obwohl er es offensichtlich
als Wirksamkeitserfordernis der Aufgabenzuweisung begreift, nicht in die
Leitformel des Urteils mitaufgenommen hat. Am ehesten lässt es sich dort
wohl aus den Begriffen „vollständige […] und […] sicherstellt“623 herausle-
sen.624 Vereinzelt war das Kriterium bereits zuvor mehr oder weniger deut-
lich auch in der Literatur angeklungen.625 Was der Beklagte im Weltruf-
Fall diesbezüglich hätte weiter vortragen sollen, ließ der BGH offen.626

Herleitung

Auch das Merkmal der Sachgerechtigkeit hat der zweite Zivilsenat zu
Recht auf Vertrauensschutzerwägungen gestützt.627 Wie bereits beim
Merkmal der eindeutigen Trennung der Verantwortungsbereiche ist das
einleuchtend. Ob der sekundärpflichtige Geschäftsführer seinen Sorgfalts-
pflichten nachkommt, indem er sich auf die Aufgabenerledigung durch
den primär verantwortlichen Kollegen verlässt, ist auch maßgeblich davon
beeinflusst, wie dessen Ressort fachlich zugeschnitten ist.

Reichweite

Wie bereits angemerkt, geht es bei der Sachgerechtigkeit im Kern um
die Frage des quantitativ und qualitativ sachgemäßen Ressortzuschnitts
ohne Ansehen der Person des Ressortleiters. Dabei ist der Maßstab bereits
deshalb objektiv zu wählen, weil Besetzungswechsel denkbar sind.

2.

3.

622 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (173), Rn. 28.
623 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 17.
624 Ähnl. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
625 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 21; Kleindiek, Deliktshaf-

tung und juristische Person, S. 379; zur AG E. Vetter, in: Krieger/Schneider,
Uwe H., Handbuch Managerhaftung, § 22 Rn. 38; Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth,
AktG, § 77 Rn. 41; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2202); Frels, ZHR 122 (1959),
8 (31); Boesebeck, JW 1938, 2525 (2527).

626 Krit. Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (517).
627 Siehe S. 108.
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Bedenklich sind zunächst Fälle, in denen auf ein Ressort zu viele
Kompetenzen vereint werden. Paradebeispiel für einen Verstoß dürfte da-
her der Fall sein, dass ein Geschäftsbereich derart mit Zuständigkeiten
überhäuft wird, dass die schiere Aufgabenlast nicht mehr durch einen
Geschäftsführer zu bewältigen ist. Wird das Ressort in einer solchen Kon-
stellation nicht mehrfach besetzt, kann nicht darauf vertraut werden, dass
die dort kumulierten Geschäftsführungsaufgaben ordnungsgemäß erledigt
werden. Entscheidend für die Frage der quantitativen Überlastung ist
dabei, ob unter gewöhnlichen Umständen erwartet werden kann, dass
die Ressortleitung aufgrund ihrer Einflussmöglichkeiten sowie zeitlichen,
personellen, sachlichen und informationellen628 Ressourcen in der Lage
ist, die Erledigung jeder übertragenen Aufgabe zumindest persönlich zu
steuern und zu kontrollieren.

Die qualitative Sachgerechtigkeit verbietet dagegen etwa, dass eine Zu-
ständigkeit in zeitlich inadäquaten Abständen wechselt.629 Weiter dürfen
widerstreitende Interessen nicht in einem Ressort zusammengefasst wer-
den. Auch hierdurch kann das Vertrauen auf eine ordnungsgemäße Erle-
digung von Aufgaben im Geschäftsbereich erschüttert werden. Besonders
augenfällig wird das dort, wo Kontrollfunktionen (zum Beispiel Interne
Revision und Controlling) zusammengelegt oder mit der zu kontrollieren-
den operativen Tätigkeit verbunden werden.630 Dem Ressort für Qualitäts-
kontrolle dürfen daher nicht gleichzeitig die entsprechenden Forschungs-,
Entwicklungs- und Produktionsbereiche zugeordnet werden.

Dass sich bei der nachträglichen Bewertung der Erkennbarkeit der
Sachwidrigkeit, insbesondere der quantitativen, sogenannte Rückschaufeh-
ler einschleichen können, ist nicht zu leugnen.631 Das Risiko solcher
kognitiven Verzerrungen wird jedoch dadurch gemindert, dass der Res-
sortzuschnitt im Wesentlichen eine Ermessensentscheidung ist und dieser
Spielraum bei der Prüfung der Geschäftsführerhaftung zu berücksichtigen
ist.632 Der BGH bemängelte in der Weltruf-Entscheidung, wie eingangs
erwähnt, dass die Berufungsinstanz keine Feststellungen zur Angemessen-
heit der Ressortverteilung getroffen hatte. Angesichts der auf den ersten
Blick einseitigen Kumulation kaufmännischer Zuständigkeiten bei einem

628 Harbarth, ZGR 2017, 211 (229); Linnertz, Delegation, S. 242.
629 Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (700 f.).
630 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 382, m.w.N.; Götz, AG 1995,

337 (338).
631 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
632 Siehe zur Business Judgment Rule statt aller Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43

Rn. 67, m.w.N.
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Geschäftsführer hatte er wohl Bedenken, ob die inhaltliche Gewichtung
der Ressorts im konkreten Fall noch vertretbar war, womit die quantitative
Sachgerechtigkeit des Ressortzuschnitts angesprochen ist. Hieraus lässt
sich jedoch keine allgemeingültige Regel zur konkreten Behauptungs- be-
ziehungsweise Substantiierungslast633 ableiten. Sofern sich keine Zweifel
aufdrängen oder die Gegenseite sie nicht bestreitet, ist daher nicht zu ver-
langen, dass der Geschäftsführer von sich aus nähere Einzelheiten zur
Sachgerechtigkeit vorträgt.

Teilbarkeit

In der Literatur findet sich bisweilen der Hinweis, der delegierte Geschäfts-
bereich müsse einer Aufgabenteilung zugänglich sein.634 Im Leitsatz der
Weltruf-Entscheidung, der als Vademecum zu den Wirksamkeitsvoraus-
setzungen einer Ressortverteilung gelten kann, statuierte der BGH in
ähnlicher Weise, dass die Aufgabenzuweisung „die Zuständigkeit des
Gesamtorgans insbesondere für nicht delegierbare Angelegenheiten der
Geschäftsführung wahr[en]“635 müsse. Die Formulierung ist nicht ganz
glücklich, weil es zum einen kaum undelegierbare Aufgaben gibt und
zum anderen keine Kompetenzen existieren, für die der Grundsatz der
Gesamtgeschäftsführung darüber hinaus gewahrt werden muss (vgl. aber
„insbesondere“).636 Was der BGH tatsächlich im Sinn hatte, wird an ande-
rer Stelle deutlich. Denn der zweite Zivilsenat wiederholte die Aussage
zwei Randnummern später, wobei er den Begriff der Zuständigkeit durch
den der Gesamtverantwortung ersetzte.637 Gemeint ist also, die Verteilung
der Aufgaben dürfe nicht den Anschein erwecken, die Geschäftsführer
könnten von ihrer Gesamtverantwortung, gerade und insbesondere für die
„nicht delegierbaren“ Aufgaben, befreit werden. Gleichwohl ist das nach
den Ergebnissen des 2. Teils insofern unzutreffend, als dass die Gesellschaf-
ter richtigerweise dazu befugt sind, sie in begrenztem Maß von der Ge-
samtverantwortung zu befreien.638 Des Weiteren ist es selbstverständlich,

III.

633 Zum Begriff Laumen, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 9
Rn. 60.

634 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 125; Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre
GmbHG, 473 (484); Sina, GmbHR 1990, 65 (66).

635 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 17.
636 Siehe S. 70 ff.
637 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169), Rn. 19.
638 Siehe S. 82 ff.
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dass nicht delegierbare Verantwortung nicht delegiert werden kann. Inso-
fern ist die Feststellung des BGH richtigerweise weniger als Voraussetzung,
denn als Schranke der Geschäftsverteilung zu begreifen.639

Vollständigkeit

Im Weltruf-Urteil stellte der BGH fest, dass eine wirksame Ressortver-
teilung die vollständige Wahrnehmung der Geschäftsführungsaufgaben
gewährleisten müsse.640 Der Sinngehalt dieser Aussage wurde in den
Entscheidungsgründen nicht klar erläutert.641 Im Anschluss ist die „Voll-
ständigkeit“ vereinzelt als eigenständige Voraussetzung einer wirksamen
Ressortverteilung gewertet worden.642 Zwar führte der zweite Zivilsenat
in den Zurückweisungsgründen weiter aus, den Feststellungen der Beru-
fungsinstanz lasse sich nicht entnehmen, ob die Geschäftsverteilung sach-
gerecht gewesen sei, sodass der Beklagte auf die ordnungsgemäße Erfül-
lung praktisch aller wesentlichen Geschäftsführungsaufgaben durch seinen
Kollegen habe vertrauen dürfen.643 Damit ist wie zuvor erläutert allerdings
die quantitative Sachgerechtigkeit des Ressortzuschnitts gemeint. Ein ei-
genständiges Vollständigkeitskriterium gibt es dagegen nicht.644 Denn es
ist keine sinnvolle selbstständige Bedeutung einer solchen Voraussetzung
denkbar.

Der Zusammenhang von „vollständig“ und „Wahrnehmung“ im Leit-
satz schließt die, bereits aus Praxisgründen fernliegende, Deutung645 aus,
dass sämtliche erdenklichen Aufgaben übertragen werden müssen, damit
die Ressortverteilung wirksam wird.646 Für die Anwendung des Vertrau-
ensgrundsatzes kann es nicht maßgeblich sein, ob die Aufgaben in toto
delegiert werden. Die Gesamtzuständigkeit für bestimmte Kompetenzen

IV.

639 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3; zur AG Rehm, Einzel- und Gesamt-
verantwortung, S. 209; vgl. auch Fleischer, NZG 2003, 449 (453).

640 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167-169), Rn. 17, 20.
641 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
642 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
643 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (173), Rn. 28.
644 A.A. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
645 I.E. aber ebenfalls abl. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
646 Unklar BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19;

Hülsmann, GmbHR 2019, 209 (211); Peters, DStR 2020, 125 (127).
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kann gerade beabsichtigt sein.647 Auch sind Zuständigkeitslücken ausge-
schlossen. Denn ergibt die Auslegung der Aufteilung, dass eine Aufgabe
nicht zugewiesen wurde, ist sie gemeinschaftlich zu erledigen.648

Aus denselben Gründen kann das Kriterium auch nicht dahingehend
verstanden werden, dass es unteilbare Aufgaben gibt, die in corpore über-
tragen werden müssen, zumal es kaum möglich wäre, diese abschließend
zu definieren. Zwar liegt es nahe, dass derjenige, der dafür zuständig
erklärt wird, die Lohnsteuer anzumelden, sie auch abführt. Zwingend ist
diese Verbindung jedoch nicht.

Wenn die Vollständigkeit damit nicht die Gesamtheit der Geschäfts-
führungszuständigkeiten oder die Unteilbarkeit von Kompetenzen meint,
bleibt als Bezugsobjekt damit letztlich nur die Wahrnehmung der einzel-
nen Aufgabe.649 Dabei liegt es auf der Hand, dass die Geschäftsführer sich
nicht auf die Überwachung von Aufgaben beschränken dürfen, von deren
erfolgreichen Übertragung sie überhaupt nicht ausgehen können. Deshalb
muss bei der Verteilung darauf geachtet werden, dass sich Soll- und Ist-
zustand der delegierten Zuständigkeiten quantitativ entsprechen. Das ist
jedoch kein eigenständiges Wirksamkeitskriterium. Denn wenn die Urhe-
ber der Ressortverteilung die Übertragung einer Aufgabe vergessen, ist
sie dennoch wirksam. Es greift dann insoweit der Grundsatz der Gesamt-
zuständigkeit und die uneingeschränkte Gesamtverantwortung. Gehen sie
hingegen davon aus, die Aufgabe übertragen zu haben, ergibt sich das
jedoch nicht rechtssicher aus der Vereinbarung, ist damit lediglich das
Kriterium der Klarheit und Eindeutigkeit der Ressortverteilung angespro-
chen.650

Personenbezogene Voraussetzungen (Zuverlässigkeit)

Rechtsprechungs- und Literaturstand

Im Leitsatz der Weltruf-Entscheidung ist zu lesen, dass eine entlastende
Ressortverteilung die Aufgabenwahrnehmung „durch hierfür fachlich und

B.

I.

647 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3; Thölke/Friedrichsen, WPg 2019, 799
(800 f.).

648 AG Tübingen v. 29.1.2019 – 16 Owi 16 Js 20968/18, BeckRS 2019, 26979,
Rn. 41.

649 Hoffmann-Becking, NZG 2021, 93 (95); Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019
Anm. 3; Thölke/Friedrichsen, WPg 2019, 799 (801).

650 Implizit Nietsch, ZHR 184 (2020), 60 (91).
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persönlich geeignete Personen sicherstell[en]“651 müsse. Dieser personen-
bezogenen Eigenschaften habe sich jeder Geschäftsführer bei der Aufga-
benverteilung (aktiv) zu vergewissern.652 Auch weil das Berufungsurteil
diesbezüglich lückenhaft war, verwies der BGH die Sache zurück.653 Die
theoretischen Grundsteine der personalen Ressortleiterkriterien lassen sich
in der Literatur654 und andeutungsweise auch in der Rechtsprechung655

finden. Im Übrigen sind die Zuverlässigkeitskriterien des zweiten Zivilse-
nats auf breite Zustimmung getroffen.656

Herleitung

Das Vertrauendürfen im Rahmen der Aufgabenzuweisung auf Geschäfts-
führungsebene wird zwangsläufig von personellen Faktoren beeinflusst
und setzt die Verlässlichkeit des Übernehmenden voraus.657 Es wäre in sich
widersprüchlich, wenn der Übertragende seine Residualverantwortung
wahren könnte, indem er die Erfüllung der Primärpflicht einer ungeeigne-
ten Person überlässt.658 Es nimmt daher nicht wunder, dass die personen-
bezogenen Anforderungen an die Aufgabenteilung auf Geschäftsführungs-
ebene ebenfalls auf den Vertrauensgrundsatz zu stützen sind.659

II.

651 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168), Rn. 17.
652 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169 f., 173), Rn. 21, 29.
653 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (173), Rn. 29.
654 Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (484); Voß, Gesamtschuldnerische

Organhaftung, S. 18; Sina, GmbHR 1990, 65 (66); zur AG auch Fleischer, NZG
2003, 449 (453).

655 RG v. 18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (77); BFH v. 26.4.1984 – V R
128/79, BStBl. II 1984, 776 (778 f.), Rn. 20, 24; BGH v. 26.6.1995 – II ZR 109/94,
GmbHR 1995, 653 (654), Rn. 11.

656 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 124; Kleindiek, FS Kayser, 435 (444 f.);
Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586); Hülsmann, GmbHR 2019, 209 (210 f.); Peitsmey-
er/Klesse, NZG 2019, 501; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 216;
Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.

657 Siehe S. 103 f.
658 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586).
659 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586); Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3;

Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 207 f.; Abeltshauser, Leitungshaf-
tung, S. 135 f.; vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (173),
Rn. 29; BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 20; RG v.
18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (77); zur AG BGH v. 20.10.1954 – II ZR
280/53, BGHZ 15, 71 (78); zur entsprechenden Rechtslage bei der Enthaftung
von Organmitgliedern durch Einholung professionellen (Rechts-)Rats siehe die
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Reichweite

Die Zuverlässigkeitsanforderungen stehen sinnvollerweise in Wechselbe-
ziehung mit den im Einzelnen übertragenen Kompetenzen. Sie müssen
daher diejenigen Eigenschaften umfassen, die zur ordnungsgemäßen Er-
füllung der jeweiligen Aufgaben (persönlich oder durch nachgeordnete
Mitarbeiter)660 vorauszusetzen sind. Das können in unterschiedlicher Ge-
wichtung fachliche Fähigkeiten und Leistungen sowie sonstige für die
Besetzung relevanten Wesenszüge des Geschäftsführers sein.

Fachliche Attribute sind dabei solche Eigenschaften, die für die Erfül-
lung der konkreten Ressortaufgaben (oder für die Beurteilung, wann hier-
für fremder Rat benötigt wird) als unerlässlich anzusehen sind, wie etwa
eine bestimmte Vor- und Ausbildung, das (Allgemein-)Wissen, die Erfah-
rung und Begabung sowie das Fachwissen und -können des Ressortleiters
und das Fehlen von persönlichen Interessenkonflikten, also seine Unab-
hängigkeit.661 Persönliche Attribute sind alle übrigen für den konkret zu
besetzenden Posten unverzichtbaren geistigen, körperlichen, psychischen
oder charakterlichen Eigenschaften.

Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass der Ressortleiter den jewei-
ligen Mindestanforderungen gerecht wird. Diese sind zwangsläufig unter
Beachtung der konkreten Gesellschaftsverhältnisse im Einzelfall zu bestim-
men.662 Aus diesem Grund und weil die Besetzung zwangsläufig Ergebnis
einer prognostischen Beurteilung sein muss, ist diesbezüglich von einer
Ermessensentscheidung auszugehen. Für die entlastende Wirkung der
Ressortverteilung kann dabei nach dem Vertrauensgrundsatz lediglich ent-
scheidend sein, ob der Ressortleiter bei objektiver Betrachtung (Zeugnisse,
Lebenslauf, Empfehlungen etc.) die fachlichen und sonstigen persönlichen
Anforderungen des konkreten Ressortzuschnitts erkennbar nicht erfüllt,

III.

vergleichende Betrachtung bei Harbarth, ZGR 2017, 211 (227 f.); Fleischer, ZIP
2009, 1397 (1403); vgl. zuletzt BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS 2019,
31312, Rn. 21, m.w.N.

660 Hoffmann-Becking, NZG 2021, 93 (95); Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019
Anm. 3.

661 Zu Letzterem BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (461 f.),
Rn. 12; Harbarth, ZGR 2017, 211 (228); Voß, Gesamtschuldnerische Organhaf-
tung, S. 23; Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 210; Fleischer, ZIP 2009,
1397 (1403); im Zusammenhang mit dem Vertrauen auf Informationen Drit-
ter auch BGH v. 24.9.2019 – II ZR 248/17, BeckRS 2019, 31312, Rn. 21; v.
14.5.2007 – II ZR 48/06, NJW 2007, 2118 (2120), Rn. 14.

662 Ähnl. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
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also ungeeignet ist.663 Dagegen kann es für die Wirksamkeit der Geschäfts-
verteilung entgegen der Ansicht des BGH nicht darauf ankommen, ob sich
die Geschäftsführer der jeweiligen Eigenschaft im Zuge der Aufgabenüber-
tragung vergewissert haben, auch wenn ihnen im eigenen Interesse hieran
gelegen sein sollte.664 Die Grundlage einer solchen Pflicht ist nicht fest-
stellbar. Sie müsste konsequenterweise aus dem Vertrauensgrundsatz her-
geleitet werden und auch für die übrigen inhaltlichen Merkmale gelten.
Deren Kontrolle verlangt der BGH jedoch soweit ersichtlich nicht. Das hat
seinen guten Grund: Der Zweck einer solchen Maßnahme bliebe im Kon-
text der Wirksamkeitsvoraussetzungen anders als im Bereich der Haftung
wegen Organisationsverschuldens offen. Denn ist die Eignung erkennbar
nicht gegeben, so kann es unabhängig von einer Prüfung des Mitgeschäfts-
führers kein Vertrauendürfen geben. Die Erkennbarkeit ist demnach der
„strengere“ (aber einzelfallgerechtere) Maßstab. Für die Fälle unerkennba-
rer Untauglichkeit kann aus der fehlenden Überprüfung des Kollegen da-
gegen ohnehin kein Vorwurf resultieren. Offen bliebe zulasten der Rechts-
sicherheit andernfalls auch, ob die Ressortverteilung im Verhältnis zu dem
Geschäftsführer, der sich vergewissert, im Zeitpunkt des Abschlusses seiner
Inaugenscheinnahme als wirksam zu betrachten ist oder eine entlastende
Aufgabenzuweisung der Überprüfung der Ressortleiterperson durch sämt-
liche Kollegen bedarf. In gleicher Weise kann es für die Wirksamkeit gera-
de mit Blick auf das Außenverhältnis auch nicht darauf ankommen, ob die
Geschäftsführer Maßnahmen ergreifen, um den Mangel zu beheben.665

Verhältnis zum Organisationsverschulden

Von der Frage der Wirksamkeit der Ressortverteilung ist die Frage der
Haftung aufgrund der Verletzung organisatorischer Binnenpflichten aus
§ 43 Abs. 1 GmbHG im Verhältnis zur Gesellschaft zu unterscheiden. Die
Frage, inwiefern die Aufgabenzuweisung wirksam ist und zu einer Enthaf-
tung des überwachenden Geschäftsführers beiträgt, kann nicht allein aus
Sicht des Gesellschaftswohls beantwortet werden. Sie betrifft eine andere
Interessenkonstellation. Die Sorgfaltspflichten des Geschäftsführers sind
in diesem Zusammenhang, wie mehrfach veranschaulicht, mithilfe des

C.

663 Siehe S. 101 f.; ähnl. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3.
664 Hoffmann-Becking, NZG 2021, 93 (95); a.A. Peters, DStR 2020, 125 (127).
665 Siehe hierzu im Einzelnen S. 183 f.; a.A. Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (518).
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Vertrauensgrundsatzes zu konkretisieren.666 Zwar überschneiden sich die
Voraussetzungen vielfach. Die Prüfung des Vertrauensgrundsatzes bezieht
sich aber immer speziell auf die infrage stehende delegierte Aufgabe.667

Bei der Haftung wegen Organisationsverschuldens668 kann dagegen gerade
auch eine ganzheitliche Betrachtung der Organ- und Unternehmensstruk-
tur anzustellen sein und es reicht aus, wenn die Wahl der Arbeitsteilung
unzweckmäßig ist.

Wirken die Geschäftsführer etwa an der Übertragung einer Aufgabe
auf einen zu ihrer Erledigung ungeeigneten Kollegen mit, kann das die
Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG auslösen („Auswahlsorgfalt“).669 Inso-
fern müssen sie sich bei der Verteilung der Aufgaben tatsächlich seiner
Qualifikation vergewissern, wobei ein Verschulden wiederum die Erkenn-
barkeit der Unzuverlässigkeit voraussetzt.670 Entsprechendes gilt, wenn die
Ressortverteilung (gänzlich) organextern vorgenommen wurde und die
Geschäftsführer sich im Zuge der darauffolgenden Überwachung nicht da-
von überzeugen, ob der Übernehmende die nötige Eignung aufweist oder
entsprechenden Bedenken nicht Ausdruck verleihen („Redepflicht“).671

Faktoren wie die Dauer der Betriebszugehörigkeit und der Grad persön-
licher Bekanntheit können die Anforderungen dabei im Bereich der per-
sonenbezogenen Voraussetzungen richtigerweise modifizieren, sodass bei
einer erstmaligen Zusammenarbeit wenigstens der Lebenslauf durchzuse-
hen sein wird,672 während ein bewährter Abteilungsleiter, der in die Ge-
schäftsführung aufsteigt, nicht „auf Herz und Nieren“ geprüft werden
muss.673 Diese Binnenhaftung spielt freilich keine gesonderte Rolle, wenn
die Aufgabenzuweisung aufgrund der erkennbaren Unzuverlässigkeit des

666 Siehe S. 109.
667 Vgl. Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (702).
668 Siehe hierzu bereits S. 121.
669 Zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 232, 246; Habersack, WM 2005, 2360

(2362); Fleischer, NZG 2003, 449 (453); Dose, Rechtsstellung, S. 125 f.; Frels, ZHR
122 (1959), 8 (31); Boesebeck, JW 1938, 2525 (2527).

670 Vgl. zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 232.
671 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (518); Höhn, Geschäftsleitung, S. 107-109, mit

weiteren Hinweisen zur Vorgehensweise; zur AG BGH v. 20.10.1954 – II ZR
280/53, BGHZ 15, 71 (78); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 232 f., 246.

672 Die Anforderungen sind aber nicht zu überspannen: So darf etwa von einem
diplomierten Finanzwirt erwartet werden, dass er sich mit der Besteuerung von
Gesellschaften auskennt, vgl. Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 254; Timpe, StraFo
2016, 11 (17).

673 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (517); ähnl. Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019
Anm. 3.
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Ressortleiters ohnehin obsolet (das heißt nicht lediglich anfechtbar)674 und
die Verantwortung der übrigen Geschäftsführer folglich bereits nicht mo-
difiziert ist, sodass sie solidarisch haften. Für die Gesellschaft kann sie aber
von Interesse sein, wenn etwa ein Geschäftsführer, der an der unzureichen-
den Besetzung schuldhaft mitgewirkt hat, zwischenzeitlich ausgeschieden
ist oder, da eine ganzheitliche Betrachtung anzustellen ist, wenn die Beset-
zungen schlicht Effizienzverluste provozieren. Das ist bereits dann der Fall,
wenn ein Ressortleiter zur Erledigung der seinem Kollegen zugewiesenen
Aufgabe weitaus besser geeignet wäre.

Auswahl- und Redepflicht gelten entsprechend für jegliche inhaltliche
Voraussetzung.675 Auch das Kriterium der Sachgerechtigkeit des einzelnen
Ressortzuschnitts im Interesse des überwachenden Geschäftsführers ist bei-
spielsweise von der Pflicht zur Implementierung beziehungsweise Förde-
rung einer zweckmäßigen Ressortverteilung im Interesse der Gesellschaft
zu trennen.676 Die Frage der Haftung der Geschäftsführer gemäß § 43
Abs. 2 GmbHG677 für die (unzulässige) Übertragung ihrer vollständigen
Verantwortung stellt sich hingegen in der Regel bereits nicht, weil ohne-
hin eine Verletzung der Überwachungspflicht gegeben sein wird, wenn die
Organmitglieder zu Unrecht davon ausgehen, sich ihrer Pflichten gänzlich
entledigt zu haben. Auch sie kann aber beispielsweise eine Rolle spielen,
wenn Geschäftsführer, die an der unwirksamen Verteilung mitgewirkt
haben, zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung des Ressortleiters bereits aus-
geschieden sind.678

Ergebnis

Die inhaltlichen Sorgfaltsanforderungen an eine wirksame enthaftende
Ressortverteilung bringen keine maßgeblichen Praktikabilitätshindernisse
mit sich, weil es sich ausschließlich um Merkmale des Vertrauensgrund-
satzes handelt, deren Berechtigung und Reichweite sich aus Laiensicht
erschließen oder zumindest erahnen lässt. Die Aufgabenzuweisung muss
klar beziehungsweise eindeutig sowie sachgerecht sein und sich an geeig-

D.

674 Siehe S. 177 f.
675 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 36 f.
676 Siehe S. 121.
677 Zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 232; Habersack, WM 2005, 2360

(2362).
678 Siehe zur Haftung des ausgeschiedenen Geschäftsführers auch Bayer/Ph. Scholz,

GmbHR 2016, 841 (843).
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nete Personen richten. Ein inhaltlicher Fehler ist gegeben, wenn die Vor-
aussetzungen erkennbar nicht vorliegen. Dabei ist es nicht erforderlich,
dass der Geschäftsführer im Haftungsprozess von sich aus Einzelheiten
zu den inhaltlichen Voraussetzungen vorträgt, wenn sich keine Zweifel
aufdrängen oder die Gegenseite sie nicht bestreitet. Von der Enthaftung
durch Ressortverteilung ist stets die Haftung wegen Organisationsverschul-
dens zu unterscheiden. Letztere ist jedoch nur bedeutsam, sofern ihre Wir-
kungen ausnahmsweise über die Haftung aufgrund einer unwirksamen
Geschäftsverteilung hinausgehen.

Gemäß dem Eindeutigkeitserfordernis muss die Ressortverteilung so be-
schaffen sein, dass sie im Einzelfall zu klaren Auslegungsergebnissen hin-
sichtlich der übertragenen Pflichten und Zuständigkeiten führt. Es kommt
darauf an, dass die infrage stehende Aufgabe abgrenzbar ist und sich nach
ihrem objektiven Sinnbezug schwerpunktmäßig einem (oder mehreren)
Geschäftsbereich(-en) zuordnen lässt.

Das Kriterium der Sachgerechtigkeit enthält eine quantitative und eine
qualitative Forderung. Nach der quantitativen Komponente ist das Ressort
so zu gestalten, dass unter gewöhnlichen Umständen erwartet werden
kann, dass die Ressortleitung aufgrund ihrer Einflussmöglichkeiten sowie
zeitlichen, personellen und sachlichen Kapazitäten in der Lage ist, die Erle-
digung jeder übertragenen Aufgabe zumindest persönlich zu steuern und
zu kontrollieren. Der qualitative Aspekt gebietet insbesondere konstante
Zuständigkeiten und die Trennung von Kompetenzen, deren Verbindung
geeignet ist, Interessenkonflikte zu erzeugen.

Das Zuverlässigkeitskriterium verlangt, dass die Ressortleiter diejenigen
Eigenschaften besitzen, die zur ordnungsgemäßen Erfüllung ihrer Aufga-
ben vorauszusetzen sind. Das können in unterschiedlicher Gewichtung
fachliche Fähigkeiten und Leistungen sowie sonstige für die Besetzung re-
levanten geistigen, körperlichen, psychischen oder charakterlichen Eigen-
schaften sein.

Das Teilbarkeitskriterium des BGH bringt richtigerweise die Selbstver-
ständlichkeit zum Ausdruck, dass die Geschäftsführer von ihrer nicht dele-
gierbaren Gesamtverantwortung nicht befreit werden können. Es handelt
sich daher eher um eine Schranke als um eine Wirksamkeitsvoraussetzung
der Ressortverteilung.

Ein Vollständigkeitskriterium ist nicht anzuerkennen. Wird eine Aufga-
be nicht übertragen, greift insoweit ohne Weiteres der Grundsatz der Ge-
samtzuständigkeit und die uneingeschränkte Gesamtverantwortung. Ge-
hen die Urheber der Geschäftsverteilung hingegen von einer Übertragung
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aus, ergibt die Auslegung jedoch nicht, was an wen delegiert wurde, ist die
Aufgabenzuweisung unklar.

Form der Vereinbarung

Schriftlichkeit

Nicht selten wird eine Aufgabenverteilung auf Geschäftsführungsebene
lediglich mündlich beschlossen oder verabredet. Dabei ist seit langem
höchst umstritten, ob die Ressortverteilung zu ihrer Wirksamkeit schrift-
lich abgefasst werden muss und sich die Geschäftsführer ansonsten auf blo-
ße Überwachungspflichten zurückziehen dürfen. In Haftungsfällen kann
die Form der Vereinbarung daher entscheidend sein.

Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

Nach einem Teil des gesellschaftsrechtlichen Schrifttums hat die Ressort-
verteilung – gerade im Außenverhältnis – lediglich verantwortungs- und
haftungsmodifizierende Wirkung, wenn sie vor dem Eintritt der Pflicht-
verletzung im Sinne des § 126b BGB679 dokumentiert wurde.680 Dieser
Rechtsgedanke lasse sich auch dem Gesetzgeberwillen des AktG 1965 ent-
nehmen.681 Die Pflicht zur klaren und daher schriftlichen Klarstellung
folge letztlich aus der gemäß § 43 Abs. 1 GmbHG mit der Sorgfalt eines or-

§ 10

A.

I.

679 Das heißt nicht i.S.d. § 126 BGB, siehe Peitsmeyer/Klesse, NZG 2019, 501 (502);
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Medicus, GmbHR 1998, 9 (16 Fn. 54);
Dreher, ZGR 1992, 22 (59 Fn. 168); Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37
Rn. 104.

680 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 285; Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 84 f.;
Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 18 f.; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK,
GmbHG, § 43 Rn. 218; Dreher, ZGR 1992, 22 (58-60); Uwe H. Schneider, FS 100
Jahre GmbHG, 473 (484 f.); ders., FS Mühl, 633 (637); Sina, GmbHR 1990, 65
(66); jedenfalls für das Außenverhältnis zum Verein Küpperfahrenberg, Haftungs-
beschränkungen, S. 184-186, 245 f.

681 Dreher, ZGR 1992, 22 (59), mit Verweis auf den schriftlichen Bericht des Rech-
tausschusses über die von der Bundesregierung eingebrachten Entwürfe eines
Aktiengesetzes und eines Einführungsgesetzes zum Aktiengesetz (BT-Drs. IV/
171) u.a., zu BT-Drs. IV/3296, 13; zur Schriftform der Geschäftsordnung im
Aktienrecht auch Fleischer, NZG 2003, 449 (452 f.); Wettich, Vorstandsorganisati-
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dentlichen Geschäftsmannes zu erledigenden Organisationaufgabe.682 Sie
diene auch dem Gläubigerschutz, weil andernfalls die Gefahr bestehe, dass
sich die Geschäftsführer im Nachhinein auf einen finanzschwachen Res-
sortleiter „einigen“.683 Eine nicht schriftlich fixierte Aufgabenzuweisung
erhöhe ferner das Haftungsrisiko der Geschäftsführer, aber auch der Ge-
sellschaft.684 Die generell-abstrakt und dauerhaft wirkende Abweichung
vom Gesamtgeschäftsführungsgrundsatz verlange, gerade im Falle perso-
neller Veränderungen, eine förmliche Einigung.685 Ohne klare schriftliche
Regelung könne schließlich keine ordnungsgemäße organinterne Überwa-
chung gewährleistet werden, weil zwangsläufig Zweifel über den Umfang
der gegenseitigen Kontrollpflichten bleiben müssen.686

Auch nach der ständigen Rechtsprechung des BFH bedarf die Ressort-
verteilung – das Tagesgeschäft ausgenommen – der Schriftlichkeit, weil
die Aufgabenzuweisung ansonsten nicht klar und eindeutig sei.687 Das
Erfordernis folge aus der Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes ge-
mäß § 43 Abs. 1 GmbHG.688 Es soll (aus Gründen des Gläubigerschutzes
und der Rechtssicherheit)689 ein wechselseitiges Zuschieben von Verant-
wortung im Haftungsfall verhindern.690 Dabei sei es unerheblich, dass das
GmbHG nur vereinzelt besondere Formvorschriften wie etwa § 35 Abs. 3
S. 2 GmbHG oder § 48 Abs. 2, Abs. 3 GmbHG und § 53 Abs. 2 S. 1 Hs. 1

on, S. 233; Linnertz, Delegation, S. 198 f.; Gomer, Delegation von Compliance,
S. 176 f.

682 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 285; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG,
§ 43 Rn. 218.

683 Zum Verein Küpperfahrenberg, Haftungsbeschränkungen, S. 184.
684 Dreher, ZGR 1992, 22 (59).
685 Dreher, ZGR 1992, 22 (59); ähnl. zur Regelung durch Geschäftsordnung Uwe H.

Schneider, FS Mühl, 633 (637).
686 Dreher, ZGR 1992, 22 (59 f.); Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 84; Fleischer, in:

MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 115; zum Verein Küpperfahrenberg, Haftungsbeschrän-
kungen, S. 184.

687 Siehe die Nachweise bei Fn. 603.
688 BFH v. 17.5.1988 – VII R 89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 14; v. 13.1.1987 – VII

R 86/85, BFH/NV 1987, 550 (552), Rn. 17; v. 4.3.1986 – VII S 33/85, BStBl. II
1986, 384 (385), Rn. 11; v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778),
Rn. 19.

689 So zur Haftung für Gewerbesteuern Bayerischer VGH v. 3.8.2007 – 4 CS
07.1433, DB 2007, 2083, Rn. 16.

690 BFH v. 23.6.1998 – VII R 4/98, NZG 1998, 861 (862), Rn. 20; v. 17.5.1988 – VII
R 89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 14; v. 13.1.1987 – VII R 86/85, BFH/NV 1987,
550 (552), Rn. 17; v. 4.3.1986 – VII S 33/85, BStBl. II 1986, 384 (385), Rn. 11; v.
26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19.
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GmbHG enthalte.691 Denn gemäß § 34 Abs. 1 S. 1 AO i.V.m. § 69 S. 1
AO treffen die steuerlichen Pflichten jeden Geschäftsführer, sodass „für
die Finanzverwaltung aufgrund […] leicht nachweisbarer Regelungen […]
Klarheit bestehen“692 müsse, wenn – ausnahmsweise – auf die Inanspruch-
nahme des Überwachungspflichtigen verzichtet werden solle. Auch das FG
brauche daher nicht nachzuprüfen, ob eine behauptete Ressortverteilung
tatsächlich bestehe.693 Eine ohne Beachtung der Schriftform verabredete
Aufgabenteilung könne höchstens auf Ebene des Verschuldens Berücksich-
tigung finden, begrenze jedoch nicht die steuerrechtliche Verantwortlich-
keit.694

Die Gegenauffassung misst der Schriftform dagegen lediglich Bedeu-
tung für die Frage der Beweisbarkeit der Ressortverteilung zu, weil ein non
liquet diesbezüglich zulasten des in Anspruch genommenen Geschäftsfüh-
rers gehe.695 Auf diese Weise sei für Einzelfallgerechtigkeit in unstreiti-
gen Fällen oder bei klarer Beweislage gesorgt; außerdem werde eine Ein-
standshaftung durch die Hintertüre vermieden.696 Ob die Vereinbarung
über eine Aufgabenteilung hinreichend eindeutig sei, sei eine Frage ihres
Inhalts, nicht ihrer Form.697 Ferner entbehre die Rechtsprechung des
BFH einer gesetzlichen Grundlage, weil die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschäftsmannes nach § 43 Abs. 1 GmbHG keine Geschäftsführungsorga-
nisation verlange, die dem Finanzamt den Zugriff auf die Geschäftsführer
möglichst leicht mache.698

691 BFH v. 17.5.1988 – VII R 89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 16.
692 BFH v. 17.5.1988 – VII R 89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 16.
693 BFH v. 17.5.1988 – VII R 89/85, BeckRS 1988, 06041, Rn. 16.
694 BFH v. 23.6.1998 – VII R 4/98, NZG 1998, 861 (862), Rn. 21, mit Verweis

auf BFH v. 11.5.1962 – VI 195/60 U, NJW 1962, 1640, Rn. 6; ähnl. Heisse,
Geschäftsführerhaftung, S. 85 f.

695 Kleindiek, FS Kayser, 435 (443); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37
Rn. 29a, 37; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 37 Rn. 28; Jacoby,
in: Bork/Schäfer, GmbHG, § 37 Rn. 6; Diekmann, in: MHdB GesR III, § 44
Rn. 87; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 31; Leuering, FS Sei-
bert, 543 (546); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Medicus, GmbHR 1998,
9 (16); Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 751 (754); zum Verein Heermann, FS Röh-
richt, 1191 (1198); zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 294-296.

696 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 37; Heermann, FS Röh-
richt, 1191 (1198).

697 Medicus, GmbHR 1998, 9 (16); Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 104.
698 H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 31 Fn. 88.
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In seinem Weltruf-Urteil nahm der BGH erstmals699 Stellung zur Form-
frage und folgte im Grundsatz der letztgenannten Auffassung, wonach die
Ressortverteilung aus gesellschaftsrechtlicher Sicht nicht der Schriftform
bedarf.700 Da das Gesetz keine konkreten Vorgaben zur Form mache, kön-
ne sich ein entsprechendes Erfordernis nur aus der Pflicht zur sorgfältigen
Unternehmensleitung und für den Einzelfall ergeben, wenn anders eine
klare und eindeutige Organisation angesichts der konkreten Gesellschafts-
verhältnisse oder der Art und Weise der Aufteilung nicht möglich sei.701

Das Problem gegenseitiger Schuldzuweisungen im Haftungsfall bestehe
unabhängig von der Frage der Eindeutigkeit und lasse sich lösen, indem
dem Geschäftsführer die Beweislast hinsichtlich seiner eingeschränkten
Verantwortung aufgebürdet werde.702 Zweck der Organisationspflichten
aus § 43 Abs. 1 GmbHG seien weder der Gläubigerschutz noch die Be-
weisinteressen des Rechtsverkehrs.703 Eine Abweichung von der Rechtspre-
chungslinie des BFH sah der BGH in seiner Argumentation allerdings
nicht, weil erstere sich explizit auf die steuerrechtliche Verpflichtung nach
§ 34 Abs. 1 S. 1 AO beziehe und damit einen speziellen, vom öffentlichen
Recht geprägten Pflichtenkreis zum Gegenstand habe.704

Folgeprobleme der „Mosaiklösung“

Die gespaltene Lösung des zweiten Zivilsenats des BGH bietet auf den
ersten Blick die Möglichkeit, zwei sich widersprechende Rechtsauffassun-
gen miteinander zu versöhnen. Auf den zweiten Blick stellen sich bei
einer Beschränkung des Schriftformerfordernisses auf einzelne Rechtspre-
chungszweige jedoch problematische Folgefragen, gerade auch was das

II.

699 Offen gelassen mangels entsprechender Feststellungen der Vorinstanz von BGH
v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377), Rn. 21, und BGH v.
20.2.1995 – II ZR 9/94, GmbHR 1995, 299 (300), Rn. 7; für die Möglichkeit
der mündlichen Aufgabenzuweisung im Gegensatz zur stillschweigenden im
Strafrecht allerdings BGH v. 8.11.1989 – 3 StR 249/89, GmbHR 1990, 298 (299),
Rn. 5.

700 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (168, 170-172), Rn. 17, 22 ff.
701 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (170 f.), Rn. 23.
702 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171), Rn. 24.
703 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171), Rn. 24.
704 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171 f.), Rn. 25; zustimmend

Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (697-699).
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Verhältnis des Gesellschaftsrechts zu anderen Rechtsmaterien angeht. Das
sei anhand eines fiktiven Fallbeispiels veranschaulicht:

Die Geschäftsführung der X-GmbH besteht aus dem Geschäftsführer
Y, der für sämtliche steuerlichen Angelegenheiten zuständig ist und sei-
nem Kollegen Z, dem das Ressort „Produktion und Technik“ zugewiesen
wurde. Die Aufgabenteilung ist unstreitig, wird praktiziert und basiert
auf einer mündlichen Abrede der Geschäftsführer. Y hat es entgegen
§ 34 Abs. 1 Satz 1 AO versäumt, rechtzeitig richtige Steuererklärungen ab-
zugeben und die fälligen Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis zu
erfüllen (beispielsweise Körperschafts-, Gewerbe-, Umsatz- oder Lohnsteu-
erschulden). Dem Z sind diese Unregelmäßigkeiten trotz ordnungsgemä-
ßer Überwachung seines Kollegen verborgen geblieben. Das Finanzamt
nimmt Z durch Haftungsbescheid nach § 191 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AO auf
Zahlung der Steuerschuld in Anspruch und begründet das – in Einklang
mit der Rechtsprechung der Finanzgerichte – damit, dass es Z mangels
schriftlicher Aufgabenverteilung verwehrt sei, sich auf eine bloße Überwa-
chungspflicht zu berufen.705 Z verlangt von der Gesellschaft Freistellung
beziehungsweise Ersatz seiner Aufwendungen. Hat er hierauf einen An-
spruch und eine entsprechende Leistungsklage vor den Zivilgerichten Aus-
sicht auf Erfolg?706

Gemäß § 670 BGB analog beziehungsweise § 426 Abs. 1 S. 1 BGB707

(jeweils i.V.m. § 257 BGB) kann dem Geschäftsführer ein gesetzlicher
Freistellungs- oder Aufwendungsersatzanspruch gegen die Gesellschaft zu-
stehen, sofern er im Rahmen seiner amtlichen Tätigkeit einen Haftungstat-
bestand im Außenverhältnis verwirklicht, ohne gleichzeitig seine Pflichten
aus dem Organverhältnis zu verletzen.708 Ein rechtswidriges Verhalten im
Außenverhältnis, insbesondere der Verstoß gegen öffentlich-rechtliche Ge-
bote, geht nach ganz herrschender Meinung mit einer Verletzung der ver-
bandsinternen Organpflichten einher.709 Da das Weltruf-Urteil des BGH

705 FG Münster v. 30.4.2019 – 12 K 620/15, BeckRS 2019, 12750, Rn. 49.
706 Die gleiche Problematik kann sich umgekehrt stellen, wenn die Gesellschaft

von den Steuerbehörden in Anspruch genommen wird und im Anschluss beim
Überwachungspflichtigen Regress nehmen möchte; vgl. allg. zum Rückgriff
wegen eines Steuerschadens BGH v. 24.9.2001 – II ZR 90/00, DStR 2002, 227.

707 Im konkreten Fall wegen § 44 Abs. 1 S. 1 AO.
708 Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 386; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,

GmbHG, § 43 Rn. 168; Altmeppen, in: Krieger/Schneider, Uwe H., Handbuch
Managerhaftung, § 7 Rn. 28.

709 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 65; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43
Rn. 73; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 107; Fleischer, in: MüKo, GmbHG,
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so zu verstehen ist, dass der zweite Zivilsenat keine umfängliche Deu-
tungshoheit über die Anforderungen an eine wirksame Ressortverteilung
beansprucht, sondern im Hinblick auf spezielle Rechtsgebiete den Fachge-
richten den Vortritt hinsichtlich ihrer Konkretisierung überlässt, wäre der
beispielhaft gebildete Regressfall am Maßstab der Steuergerichtsbarkeit zu
prüfen und ein Anspruch würde ausscheiden.710 Denn mangels schriftlich
fixierter Ressortverteilung hätte Z im Außenverhältnis gegen steuerrecht-
liche Handlungspflichten verstoßen und damit auch im Innenverhältnis
eine Pflichtverletzung gegenüber der Gesellschaft begangen.

Der eingangs geschilderte Fall lässt sich ohne Weiteres auf andere
Rechtsmaterien übertragen, in denen die verantwortungsbegrenzende Wir-
kung der Ressortverteilung unter Geschäftsführern ebenfalls anerkannt ist,
die aber in letzter Instanz nicht der Zuständigkeit des zweiten Zivilsenats
des BGH unterliegen, wie etwa das Recht der (Kartell-)Ordnungswidrigkei-
ten oder das Strafrecht.711 In Bußgeldsachen entscheiden grundsätzlich der
Strafrichter712 gemäß § 68 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 25 GVG und die Bußgeld-
senate713 am OLG nach § 79 Abs. 3 S. 1 OWiG i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 1a
GVG. Über die Ahndung von Kartellordnungswidrigkeiten befinden die
Kartellsenate am OLG gemäß den §§ 83 Abs. 1 S. 1, 91 GWB sowie in
letzter Instanz der Kartellsenat des BGH nach den §§ 84, 94 Abs. 1 Nr. 2
GWB. In Strafsachen urteilt wiederum die Strafgerichtgerichtsbarkeit.

Die für die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten zuständigen Spruch-
körper könnten beispielsweise zu der Auffassung gelangen, dass auch
die Aufsichtspflicht gemäß den §§ 130, 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG nur durch
schriftliche Ressortverteilung delegiert werden könne.714 Denkbar ist auch,
dass hinsichtlich ein und derselben Pflicht unterschiedliche Auffassungen
vertreten werden. So könnten die Strafgerichte im Hinblick auf die Straf-
barkeit des Geschäftsführers wegen des Vorenthaltens von Sozialbeiträgen
gemäß den §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB anders als der zweite Zi-
vilsenat des BGH hinsichtlich seiner Außenhaftung gegenüber dem Sozial-
versicherungsträger gemäß § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 266a Abs. 1, 14

§ 43 Rn. 30 f.; zum Strafrecht BGH v. 27.8.2010 – 2 StR 111/09, BGHSt 55, 266
(275 f.), Rn. 29; v. 13.9.2010 – 1 StR 220/09, BGHSt 55, 288 (301 f.), Rn. 37.

710 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (520 f.).
711 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (516 f.).
712 Ellbogen, in: KK, OWiG, § 68 Rn. 20.
713 Hadamitzky, in: KK, OWiG, § 79 Rn. 149.
714 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (521); allg. zur Wirkung der Geschäftsvertei-

lung auf die Aufsichtspflicht OLG Naumburg v. 13.3.1997 – 1 Ss (B) 415/96,
NZV 1998, 41 (42), Rn. 7, 10.

§ 10  Form der Vereinbarung

149

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


Abs. 1 Nr. 1 StGB die Wirksamkeit einer entlastenden Geschäftsverteilung
von der Einhaltung der Schriftform oder anderen formellen Anforderun-
gen abhängig machen.

Nach einer Ansicht muss in den beiden zuletzt genannten Fällen die
Auffassung des zweiten Zivilsenats maßgeblich sein, weil nicht von spezi-
fisch öffentlichen-rechtlichen Pflichtenkreisen die Rede sein könne.715 In
diesen Konstellationen seien daher auch Freistellungs- und Aufwendungs-
ersatzansprüche bezüglich zu leistender oder geleisteter Geldbußen oder
-strafen denkbar.716 Selbst wenn sich auf diese Weise die Einheitlichkeit
der Rechtsprechung im Sinne des Art. 95 Abs. 3 GG und des § 2 Abs. 1
RsprEinhG wahren ließe, bliebe jedoch die Frage, welche (öffentlich-recht-
liche) Besonderheit konkret eine Rechtsprechungsdivergenz hinsichtlich
des Schriftformerfordernisses rechtfertigen und daher eventuell auch an-
deren Pflichtenkreisen ein „Eigenleben“ ermöglichen kann. Gegensätzli-
che Verdikte zu den Prüfungsmaßstäben der Geschäftsführerhaftung ber-
gen das Risiko von Friktionen und Unsicherheiten in der Rechtsanwen-
dung.717 Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich andere Fachgerichte unter
Berufung auf Eigenheiten ihres Rechtsgebiets hinsichtlich weiterer forma-
ler Anforderungen an die Ressortorganisation und ihrer Rechtsfolgen in
Widerspruch zur gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung setzen.718 Die
Geschäftsführerhaftung im ressortgeteilten Leitungsgremium könnte so zu
einem Flickenteppich unterschiedlicher Zuweisungsanforderungen und
Residualpflichten werden, was die Ressortverteilung als Enthaftungsinstru-
ment für die Praxis höchst unattraktiv machen würde. Im Folgenden ist
daher nicht nur zu untersuchen, welche Vorgaben das Gesellschaftsrecht
zur Dokumentation der Geschäftsverteilung macht und ob und, wenn ja,
wie Abweichungen anderer Rechtsgebiete diesbezüglich zu rechtfertigen
sind, sondern auch, ob es in Bezug auf die Arbeitsteilung generell von
anderen Rechtsmaterien überlagert wird.

715 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (521).
716 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (521).
717 Hierzu bereits Dreher, ZGR 1992, 22 (58); ders., AG 2006, 213 (213, 221); Uwe H.

Schneider, EWiR 1994, 789 (790); ders., DB 1993, 1909 (1910, 1913 f.); ders., FS
100 Jahre GmbHG, 473 (479); vgl. auch Nietsch/Habbe, DB 2019, 409 (415).

718 Vgl. zum Beispiel Hölzle, ZIP 2018, 1169 (1672 f.), der – zu Unrecht, siehe S. 85
– von einem speziellen insolvenzrechtlichen Pflichtenkreis ausgeht und daher
die Abdingbarkeit des Gesamtverantwortungsgrundsatzes i.R.d. Geschäftsfüh-
rerhaftung nach den §§ 60 f. InsO analog befürwortet.
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Eigener Ansatz

Schriftformerfordernis aus gesellschaftsrechtlicher Sicht

Geltungsgrund und Zweck

Die Argumente für einen generellen gesellschaftsrechtlichen Formzwang
überzeugen nicht. Deren Befürworter bleiben eine Erklärung schuldig,
warum entgegen des Wortlauts des § 126b S. 1 BGB ohne Gesetzesvorgabe
die „Schriftlichkeit“ der Ressortverteilung erforderlich sein sollte. Der Be-
richt des Rechtausschusses zum AktG 1965 ist jedenfalls für die GmbH
bereits deshalb nicht maßgeblich, weil er sich explizit auf die Geschäfts-
ordnung bezieht. Die Gesellschafter können die Ressorts jedoch sogar
durch Weisung zuordnen. Das Missbrauchspotenzial wird durch einen
Formzwang nicht beseitigt, im Gegenteil. Auf einen finanzschwachen
Ressortleiter können sich die Geschäftsführer auch schriftlich einigen.
Zumindest wird ein solches Vorgehen, gegebenenfalls gegen den Willen
des Betroffenen, nicht wesentlich erschwert, wenn die Vereinbarung nicht
eigenhändig unterzeichnet zu werden braucht.

Die Feststellung, dass die materiell-rechtliche Grundlage des Schrift-
formgebots der Pflicht zur sorgfältigen Unternehmensleitung aus § 43
Abs. 1 GmbHG entspringt, muss präzisiert werden. Richtig ist, dass sich
aus der Unternehmerfunktion der Geschäftsführung insbesondere die Auf-
gabe ergibt, zum Wohl der Gesellschaft (nicht zum Schutz der Gläubiger
oder der Beweisinteressen des Rechtsverkehrs)719 für eine zweckmäßige
interne Organisation des Geschäftsführungsorgans zu sorgen.720 Die Frage,
ob eine Geschäftsverteilung zu verschriftlichen ist, betrifft gerade auch
eine solche Organisationskomponente. Wenn es um ein Organisationsver-
schulden gegenüber der Gesellschaft geht, orientiert sich der Haftungs-
maßstab daher am Unternehmenswohl. Das hat allerdings nichts mit der

III.

1.

a)

719 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171), Rn. 24; v. 13.4.1994 –
II ZR 16/93, BGHZ 125, 366 (375 f.), Rn. 23; vgl. im Ausgangspunkt auch BGH
v. 5.12.1989 – VI ZR 335/88, BGHZ 109, 297 (303 f.), Rn. 16; entsprechend
zur Compliance-Pflicht BGH v. 7.5.2019 – VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164
(2165), Rn. 10; v. 26.4.2018 – IX ZR 238/17, BGHZ 218, 290 (301 f.), Rn. 31; v.
18.6.2014 – I ZR 242/12, BGHZ 201, 344 (351), Rn. 23; v. 10.7.2012 – VI ZR
341/10, BGHZ 194, 26 (33-35), Rn. 22 f.

720 Siehe S. 121.
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Gültigkeit der Geschäftsverteilung zu tun. Denn diese ist am Vertrauens-
grundsatz zu messen.721

Entsprechend muss sich auch ein genereller Dokumentationszwang als
Wirksamkeitsvoraussetzung der enthaftenden Ressortverteilung aus dem
Vertrauensgrundsatz ergeben. Das wird bereits daran deutlich, dass Kern
der Schriftlichkeitsforderung das Klarheits- und Eindeutigkeitskriterium
ist, das in der Enthaftungskonstellation selbst dem Vertrauensgrundsatz
entspringt.722 Es geht hier nicht um die Frage, was im Sinne der Gesell-
schaft gewesen wäre. Vielmehr kommt es darauf an, ob sich der überwa-
chende Geschäftsführer aus seiner Sicht trotz formloser Ressortverteilung
auf die Aufgabenerfüllung durch den Ressortleiter verlassen darf und sich
daher die Haftungsbeschränkung durch Aufgabenteilung zu eigen machen
kann.723 Da die entscheidenden Kriterien beider Maßstäbe sich jedoch im
Wesentlichen entsprechen, werden im Folgenden lediglich unterschiedli-
che Weichenstellungen kenntlich gemacht.

Die Anforderungen an die unternehmerische Sorgfaltspflicht sind nicht
starr, sondern im Einzelfall insbesondere von Art, Größe, (wirtschaftlicher)
Situation des Unternehmens, Tragweite der konkreten Geschäftsführungs-
maßnahme und dem Tätigkeitsspektrum des einzelnen Geschäftsführers
abhängig.724 Die GmbH kann sowohl die Rechtsform einer Bäckerei-Kon-
ditorei mit wenigen Filialen als auch einer international agierenden Bäcke-
reikette mit Franchisesystem sein.725 Aus diesem Grund ist auch hinsicht-
lich des „Wie“ der Ressortverteilung grundsätzlich von einer Ermessens-
entscheidung auszugehen.726 Weil die Art und Weise der Aufgabenzuwei-
sung auch die Form betrifft, unterliegt die Frage der Schriftlichkeit damit
– außer im Falle des § 48 Abs. 3 GmbHG – im Ausgangspunkt der Ermes-
sensausübung der Gesellschafter beziehungsweise der Geschäftsführer.727

721 Siehe S. 140 f.
722 Siehe S. 102, 130.
723 Vgl. zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten

Wilhelmi, Risikoschutz, S. 218, 221 f.
724 BGH v. 20.2.1995 – II ZR 143/93, BGHZ 129, 30 (34), Rn. 10; v. 6.11.2018 – II

ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15; OLG Zweibrücken v. 22.12.1998 – 8 U
98/98, NZG 1999, 506 (507), Rn. 61; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 48;
Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 39, 166; H.-J. Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, § 43 Rn. 16.

725 Siehe auch die Beispiele bei Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 39.
726 Vgl. Lutter, GmbHR 2000, 301 (304); Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 221 f.;

Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 83; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43
Rn. 138.

727 Wentz, WuB 2019, 186 (189).
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Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass sich dieses Ermessen unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf Null reduziert.728 Ausgangspunkt einer solchen
Reduktion kann jedoch nur der Sinn und Zweck729 der Form im Falle der
Ressortverteilung sein.

Die Schriftlichkeit der Ressortverteilung dient in erster Linie Beweis-
zwecken,730 nicht etwa einer rechtlichen Sensibilisierung der Geschäfts-
führungsmitglieder. Ob die Aufgabenzuweisung klar und eindeutig ist,
hängt hingegen nicht primär von deren Form ab, genau so wenig wie
eine schriftliche Geschäftsverteilung zwingend klar und eindeutig ist.731

Wenn ein Steuerberater und ein Gipser, die gemeinsam einen mittelständi-
schen Stuckateurbetrieb leiten, unter sich mündlich eine Aufteilung der
Geschäftsbereiche dergestalt vornehmen, dass ersterer sich um die kauf-
männischen Belange und letzterer sich ausschließlich um die einzelnen
Baustellen kümmert, wird im Haftungsfall kaum zweifelhaft sein, wer
für die Anmeldung und Abführung der Lohnsteuer gemäß § 41a Abs. 1
S. 1 EStG und wer für die Einhaltung von Sicherheitsvorschriften am Ar-
beitsplatz zuständig war. Ist ein Unternehmen andererseits beispielsweise
auf mehreren Geschäftsfeldern oder Märkten tätig, kann die Geschäftsver-
teilung aufgrund verschiedener (gegebenenfalls unvermeidbarer) Überlap-
pungen und Grauzonen zwischen den Ressorts eine so hohe Komplexität
erreichen, dass ihre textliche Fixierung unverzichtbar wird, um eine effizi-
ente, rechtmäßige und funktionierende Arbeitsteilung zu gewährleisten.732

Ein Verstoß hiergegen kann die Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG auslö-
sen.733 Das Risiko, dass die Geschäftsführer Maßnahmen – etwa die Einhal-
tung von Verkehrspflichten – unterlassen und dadurch Dritte schädigen,
die wiederum sie selbst734 oder die Gesellschaft in Anspruch nehmen, ist

728 Wentz, WuB 2019, 186 (189).
729 Allg. in Bezug auf Dissonanzen zwischen Teilrechtsordnungen Löbbe, FS Sei-

bert, 561 (566 f.).
730 Peitsmeyer/Klesse, NZG 2019, 501 (502); nach Uwe H. Schneider, FS Mühl, 633

(637), hat die Dokumentation einer Geschäftsordnung sogar „nur Beweisfunkti-
on“.

731 Vgl. S. 131 f.
732 Ähnl. Wentz, WuB 2019, 186 (190); vgl. auch Heermann, FS Röhricht, 1191

(1199); abw. Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 295, der von einer
bloßen Gebotenheit ausgeht.

733 A.A. Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 295, weil die Verletzung der
Sorgfaltspflicht von „rechtlich anderer Qualität“ sei.

734 Siehe zum Streit über die Außenhaftung der Geschäftsführer für die Verletzung
deliktischer Verkehrspflichten S. 194 ff.
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erhöht.735 Die Schriftform hat dann den Zweck, einerseits die zwischen
den Geschäftsbereichen verlaufenden Trennlinien und Überschneidungen
sichtbar zu machen, damit die Organmitglieder auch im Hinblick auf
die Interaktion untereinander des Umfangs der gegenseitigen Befugnisse
gewahr werden können, und andererseits die Einhaltung der Geschäfts-
verteilung durch die permanente informatorische Verfügbarkeit der Zu-
weisungsregeln sicherzustellen. Neben die Beweisfunktion tritt bei hoher
Komplexität mithin eine Klarstellungs- und Dokumentationsfunktion.736

In der Regel kann der Geschäftsführer in Fällen hoher Komplexität
aufgrund der unklaren Verhältnisse ohne Einhaltung der Schriftform auch
nicht darauf vertrauen, dass fremde Ressortaufgaben ordnungsgemäß erle-
digt werden. Es ist ihm dann insofern verwehrt, sich auf eine wirksame
Enthaftung zu berufen.737 Der entscheidende Unterschied ist allerdings,
dass es beim Vertrauensgrundsatz, der in der Enthaftungssituation maß-
geblich ist, immer nur auf die einzelne zu überwachende Aufgabe und
nicht auf eine Gesamtbetrachtung ankommen kann.738 Geht es dagegen
um ein Organisationsverschulden gegenüber der Gesellschaft, kann eine
Pflichtverletzung insbesondere daraus resultieren, dass mangels Dokumen-
tation der Arbeitsteilung ineffiziente Ressortstrukturen bestehen, die dem
Unternehmen Verluste bescheren:739

Ist beispielsweise trotz hochkomplexer Leitungsverhältnisse zweifellos
klar, welcher Geschäftsführer die Sozialbeiträge abführt, können sich sei-
ne Kollegen auf die Erledigung dieser Aufgabe auch ohne Einhaltung
der Schriftform verlassen. Sofern die Ressortverteilung nicht ausnahms-
weise als gesamtnichtig zu betrachten ist,740 bleibt ihre Enthaftung durch
Arbeitsteilung insoweit möglich. Haben sich aufgrund der fehlenden Do-
kumentation sämtlicher Zuständigkeiten allerdings unzweckmäßige Ar-
beitsabläufe eingeschliffen, die das Unternehmen schädigen, haftet die
Geschäftsführung der Gesellschaft gegenüber unter Umständen trotzdem
kollektiv wegen Organisationsverschuldens. Es wird deutlich: Die Haftung
wegen fortbestehender Gesamtverantwortung und der Verletzung der Re-

735 Wohl von derartigen Konstellationen ausgehend Dreher, ZGR 1992, 22 (59).
736 Zur diesen Formzwecken Einsele, in: MüKo, BGB, § 125 Rn. 9; Wendtland, in:

BeckOK, BGB, § 125 Rn. 1, und § 126b Rn. 1; zu pauschal daher Peitsmeyer/Kles-
se, NZG 2019, 501 (502).

737 Ähnl. zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 209.
738 Siehe S. 141.
739 Siehe S. 140 f.
740 Siehe zur Teilnichtigkeit einer Geschäftsverteilung S. 178 f., 181.
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sidualpflichten ist stets von der Haftung wegen Organisationsverschuldens
zu trennen.

Da der Beweiszweck mithin das einzig stete Telos der Dokumentati-
on ist, kann nur er einen generellen gesellschafts- und zivilrechtlichen
Schriftformzwang begründen. Es kommt deshalb für die Herleitung eines
Formerfordernisses maßgeblich darauf an, zu wessen Lasten die Unaufklär-
barkeit der Geschäftsführerzuständigkeiten geht, in wessen Interesse ihre
Dokumentation also ist. Über die Notwendigkeit eines ungeschriebenen
Schriftformzwangs ließe sich nach allgemeinen Grundsätzen diskutieren,
wenn das non liquet die Gläubiger der Geschäftsführer träfe und sie für
die Durchsetzung ihrer Ansprüche unbedingt auf entsprechendes Beweis-
material angewiesen wären.741

Risiko der Nichterweislichkeit der Ressortverteilung

Feststellungslast im Privatrecht

Grundsätzlich hat die GmbH im Organhaftungsprozess nach nunmehr
ganz herrschender Meinung die Möglichkeit einer Pflichtverletzung des
Geschäftsführers, also eines schädigenden Verhaltens aus dessen Pflichten-
kreis, darzulegen und zu beweisen,742 wohingegen letzteren analog § 93
Abs. 2 S. 2 AktG die Beweislast für die fehlende objektive und subjektive
Pflichtwidrigkeit seines Handelns oder Unterlassens trifft.743 Die Behaup-
tung, dass dem in Anspruch genommenen Geschäftsführer aufgrund einer
(wirksamen) Aufgabenzuweisung „lediglich“ die – von ihm im Übrigen
geleistete – ordnungsgemäße Überwachung seines Kollegen oblag, seine
Verantwortung mithin im Gegensatz zum gesetzlichen Regelfall der Ge-

b)

aa)

741 Vgl. etwa zu den – allerdings ausdrücklich geregelten – Dokumentationspflich-
ten der §§ 61 f. VVG BGH v. 13.11.2014 – III ZR 544/13, BeckRS 2014, 22930,
Rn. 18, und die Begründung des Regierungsentwurfs für ein Gesetz zur Neure-
gelung des Versicherungsvermittlerrechts, BT-Drs. 16/1935, 25 f.

742 Fleck, GmbHR 1997, 237 (239); W. Goette, ZGR 1995, 648 (670); vgl. auch
Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 204 Fn. 36.

743 Ständige Rechtsprechung seit BGH v. 4.11.2002 – II ZR 224/00, BGHZ 152,
280 (283-285), Rn. 7 f.; Reichert, ZGR 2017, 671 (678); W. Goette, ZGR 1995,
648 (670, 673 f.); v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39 (55); Beurskens, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 76, m.w.N.; zur Beweislast beim Vorwurf unterlasse-
ner Überwachung des Mitgeschäftsführers Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 43 Rn. 43; Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43
Rn. 483; Fleck, GmbHR 1997, 237 (238).
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samtgeschäftsführung modifiziert war, betrifft das Wesen der verletzten
Pflicht.744 Denn es geht um die Frage, ob sie in einen Handlungs- und
einen Überwachungsteil „aufgespaltet“ gewesen ist und er nur für letzte-
ren zuständig war. Dogmatisch setzt der Vortrag an den im konkreten
Fall bestehenden Sorgfaltsanforderungen beziehungsweise dem Einwand
fehlender (objektiver) Pflichtwidrigkeit an.745 Es wäre daher jedenfalls
gerechtfertigt, dem Geschäftsführer für die Behauptung einer Ressortver-
teilung ebenfalls746 gemäß § 93 Abs. 2 S. 2 AktG analog die Darlegungs-
und Beweislast aufzuerlegen. Hier wie dort747 spricht für die Analogie die
Beweisnot der Gesellschaft auf der einen Seite und die Sachnähe des Ge-
schäftsführers zu den maßgeblichen Aspekten seiner Amtstätigkeit zuzüg-
lich seiner (dadurch bedingten) erhöhten Beweisnähe auf der anderen Sei-
te für eine Abweichung von den regulären zivilprozessualen Grundsätzen
der Beweislast. Die Unaufklärbarkeit der Geschäftsbereichszuständigkeiten
würde im Fall der Innenhaftung so gemäß § 93 Abs. 2 S. 2 AktG analog zu
einem non liquet zu seinen Lasten führen. Bei genauerer Betrachtung der
Wirkungsweise der Ressortverteilung im zivilrechtlichen Haftungsgefüge
zeigt sich allerdings, dass es (auch hinsichtlich der Binnenhaftung) für die
Allokation der Beweislast nicht auf eine Beweislastumkehr im eigentlichen
Sinne ankommt. Besonders deutlich wird das an der Außenhaftung:

Die Beweislastverteilung des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG wird nicht auf die
Außenhaftung übertragen.748 So obliegt dem Sozialversicherungsträger der

744 Siehe S. 96 ff.
745 Ähnl. Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 295; dass die Ressortvertei-

lung bei § 15b Abs. 1 S. 1 InsO (§ 64 S. 1 GmbHG a.F.) den Zurechnungszu-
sammenhang beziehungsweise das Verschulden betrifft ist, der Normstruktur
geschuldet, siehe S. 72, 99.

746 Grundsätzlich zur – mittlerweile von der ganz h.M. bejahten – analogen An-
wendung des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG auf das GmbH-Recht auch hinsichtlich der
objektiven Pflichtwidrigkeit BGH v. 4.11.2002 – II ZR 224/00, BGHZ 152, 280
(283), Rn. 6; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 205; Fleischer, in: MüKo,
GmbHG, § 43 Rn. 270; a.A. Kindler, FS W. Goette, 231 (234 f.).

747 BGH v. 4.11.2002 – II ZR 224/00, BGHZ 152, 280 (283), Rn. 6; Bayer/Ill-
hardt, GmbHR 2011, 751 (753); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 915 f.; W. Goette, ZGR 1995, 648 (672); v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39 (51 f.);
Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 205; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43
Rn. 270; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 81, m.w.N.; vgl.
auch BGH v. 13.3.2006 – II ZR 165/04, GmbHR 2006, 537 (538), Rn. 11.

748 BGH v. 16.9.2002 – II ZR 107/01, GmbHR 2002, 1197 (1199), Rn. 20; OLG
Stuttgart v. 23.1.2006 – 14 U 64/05, GmbHR 2006, 759 (762), Rn. 9; Bayer/Ill-
hardt, GmbHR 2011, 751 (755); Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 212;
Ziemons, in: M/H/L/S, GmbHG, § 43 Rn. 471.
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Rechtsprechung des BGH zufolge nach allgemeinen Grundsätzen die vol-
le Beweislast für die Tatbestandsvoraussetzungen des § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. den §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, während den in Anspruch
genommenen Geschäftsführer lediglich eine sekundäre Darlegungslast
trifft.749 Allerdings enthalten die vom Deliktsrecht in Bezug genommenen
Tatbestände, die Pflichten zur Einhaltung öffentlich-rechtlicher Gebote
normieren beziehungsweise deren Unterlassung sanktionieren, wie etwa
die §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, kein negatives Tatbestandsmerk-
mal des „Nichtvorliegens einer entgegenstehenden Aufgabenzuweisung“
beziehungsweise eine Variante, wonach es im Falle einer Geschäftsvertei-
lung auf die Verletzung der Überwachungspflicht ankommt.750 Die Sozi-
alkasse muss nicht darlegen und beweisen, dass der in Anspruch genom-
mene Geschäftsführer mangels (oder – beweisrechtlich gleichbedeutend –
gegebenenfalls nach)751 wirksamer interner Zuständigkeitsverteilung für
die Erfüllung der Pflichten gemäß § 28e SGB IV zuständig war. Demnach
kommt der Behauptung einer abweichenden Geschäftsführungsorganisati-
on bei wertender Betrachtung „rechtshindernde“752 Wirkung zu, wenn
sich der Geschäftsführer angesichts des Vorwurfs unterlassener Pflichtener-
füllung auf seine mangelnde Zuständigkeit und damit das Entfallen seiner
unmittelbaren Handlungspflicht beruft. Da die uneingeschränkte Zustän-
digkeit für die Einhaltung einer bestimmten Geschäftsführungspflicht kei-
ne Tatbestandsvoraussetzung der Außenhaftung ist und der Gesetzgeber
damit eine generell-abstrakte Risikoallokation hinsichtlich der Beweisver-
teilung vorgenommen hat,753 kann von dem Anspruchsteller auch nicht

749 BGH v. 3.5.2016 – II ZR 311/14, GmbHR 2016, 806 (806 f.), Rn. 15; v.
18.12.2012 – II ZR 220/10, GmbHR 2013, 265, Rn. 14; v. 18.4.2005 – II ZR
61/03, GmbHR 2005, 874 (875), Rn. 10; v. 11.12.2001 – VI ZR 350/00, GmbHR
2002, 213 (215), Rn. 14.

750 Vgl. BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (378), Rn. 21; sol-
che Negativa versucht der Gesetzgeber möglichst zu vermeiden, siehe Laumen,
in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 20 Rn. 6, 20; BGH v.
13.5.1987 – VIII ZR 137/86, BGHZ 101, 49 (55), Rn. 17.

751 Vgl. die Entscheidung des BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370
(372, 376), Rn. 7, 18, in der es jedoch aufgrund der jedenfalls zu bejahenden
Überwachungspflichtverletzung nicht auf die Ressortverteilung und die Frage
der Beweislast ankam; zuvor noch OLG Frankfurt v. 9.12.1994 – 24 U 254/93,
ZIP 1995, 213 (215 f.).

752 Siehe hierzu Laumen, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 27
Rn. 8, 23.

753 Zu dieser Funktion der Feststellungslast Laumen, in: Baumgärtel, Handbuch der
Beweislast, Bd. 1, Kap. 9 Rn. 20; BGH v. 10.3.2010 – IV ZR 264/08, NJW-RR
2010, 1378 (1379), Rn. 12.
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verlangt werden, ihr Nichtvorliegen darzulegen, geschweige denn es zu be-
weisen. Das entspricht auch dem Wertungskriterium des „Angreiferprin-
zips“, wonach für die Bestimmung der Beweislastverteilung maßgeblich
ist, wer einen materiell-rechtlich feststehenden Tatbestand zu Fall bringen
möchte.754 Andernfalls wäre die hinter vergleichbaren Haftungsnormen
stehende gesetzliche Absicht, eine Gesamtverantwortung und damit eine
individuelle Verantwortlichkeit jedes einzelnen Geschäftsführers zu bewir-
ken,755 konterkariert. Denn im Haftungsprozess könnte, obwohl jedenfalls
ein Geschäftsführer zuständig gewesen sein muss, die Klage gegen alle
Organmitglieder aufgrund eines non liquet abgewiesen werden, wenn sich
nicht feststellen ließe, wer der Ressortleiter war.756 Hinzu kommt, dass die
Gründe, die im Rahmen der Binnenhaftung für eine Umkehr der Beweis-
last sprechen, auf dem Gebiet der Außenhaftung umso schwerer wiegen.
Die organinterne Geschäftsführungsorganisation ist für Außenstehende
nicht nachvollziehbar und erschließt sich insbesondere nicht unbedingt
aus dem Handelsregister, weshalb die Beweisnot noch ausgeprägter ist. Die
Feststellungslast hinsichtlich einer bestimmten Aufgabenzuweisung muss
daher im Rahmen der Außenhaftung ebenfalls dem Geschäftsführer oblie-
gen, soweit er meint, dass ihn die verletzte Pflicht (so) nicht traf.757 Wenn
also der Sozialversicherungsträger die Vorenthaltung von Sozialbeiträgen
und damit den Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB dargelegt und bewiesen
hat, obliegt es dem Geschäftsführer darzulegen und gegebenenfalls zu
beweisen, dass er sich in Abweichung von der gesetzlichen Konzeption
darauf beschränken durfte, seinen Mitgeschäftsführer zu überwachen.758

Gelingt ihm dies, so trifft wiederum die Sozialkasse nach allgemeinen
Grundsätzen die Feststellungslast hinsichtlich einer schuldhaften Verlet-
zung der Überwachungspflicht und ihn diesbezüglich eine sekundäre Dar-
legungslast.759

754 Laumen, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 27 Rn. 12; v.
Gerkan, ZHR 154 (1990), 39 (51 f.).

755 Siehe hierzu S. 63-65.
756 § 830 Abs. 1 S. 2 BGB hilft an dieser Stelle nicht weiter, weil die Vorschrift

nur Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der haftungsbegründenden Kausalität
betrifft, siehe BGH v. 20.6.1989 – VI ZR 320/88, NJW 1989, 2943 (2944), Rn. 14,
m.w.N.; Wilhelmi, in: Erman, BGB, § 830 Rn. 6.

757 Dagegen allein aufgrund der typischerweise bestehenden Beweisnot der Gläu-
biger ohne Not von einer Beweislastumkehr ausgehend Rehm, Einzel- und Ge-
samtverantwortung, S. 296.

758 Vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 89.
759 Ohne Grund wohl weitergehend zur Insolvenzverschleppungshaftung Klein-

diek, FS Kayser, 435 (454).
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Letzteres ist dann auch der entscheidende Unterschied zur Innenhaf-
tung, die gemäß § 93 Abs. 2 S. 2 AktG analog hinsichtlich der Verletzung
der Überwachungspflicht und hinsichtlich des Verschuldens tatsächlich
eine Beweislastumkehr kennt.760 Die Organbinnenhaftung geht ebenfalls
vom gesetzlichen „Regelzustand“ der uneingeschränkten Gesamtverant-
wortung der Geschäftsführung aus, sodass ihren Mitgliedern auch gegen-
über der Gesellschaft bereits nach der gesetzlichen Beweislastverteilung die
Feststellungslast für die Ressortverteilung als Verteidigungsmittel ob-
liegt.761 Ob die Gesellschafter die Geschäftsverteilung vorgenommen ha-
ben, spielt dabei keine Rolle.762

Verhältnis der privatrechtlichen Außenhaftung zum Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht

In einer Entscheidung zur Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den
§§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB hat der BGH argumentiert, dass eine
Beweislastumkehr hinsichtlich der Unmöglichkeit normgemäßen Verhal-
tens auch deshalb nicht hinnehmbar sei, weil sie eine Diskrepanz zu den
strafprozessualen Beweisgrundsätzen bedeute und damit gegen die Einheit
der Rechtsordnung verstoße.763

Die zuvor herausgearbeitete Beweislastverteilung weist eine ähnliche
Divergenz auf. Denn im Straf- und Ordnungswidrigkeitenprozess muss
aufgrund der umfassenden Wirkung der Entscheidungsregel „in dubio pro

bb)

760 Vgl. zu § 64 S. 1 GmbHG a.F. Kleindiek, FS Kayser, 435 (453 f.), wobei die
Haftung wegen Verstoßes gegen die Massesicherungspflicht insofern einen Son-
derfall darstellt, als dass sich die Entlastung auf das Verschulden konzentriert,
siehe S. 72.

761 Das erkennend, aber sich mangels Trennung von Pflichtenmaßstab und Pflicht-
widrigkeit trotzdem auf § 93 Abs. 2 S. 2 AktG berufend Rehm, Einzel- und Ge-
samtverantwortung, S. 295; vgl. auch Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (319);
anders ist es aber, wenn ein Anspruch (oder eine Abberufung, Kündigung aus
wichtigem Grund) beispielsweise auf den Eingriff in einen fremden Geschäfts-
bereich gestützt wird und die Ressortverteilung gerade nicht als Verteidigungs-
mittel wirken soll.

762 Zur vergleichbaren Situation der Behauptung einer Weisung BGH v. 28.4.2008
– II ZR 264/06, BGHZ 176, 204 (221), Rn. 39; Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 751
(754); v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39 (56 f.); Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43
Rn. 333; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 113.

763 Zum Merkmal der Zahlungsfähigkeit BGH v. 11.12.2001 – VI ZR 350/00,
GmbHR 2002, 213 (215), Rn. 14.
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reo“764 im Zweifelsfall auf Ebene des objektiven Tatbestandes (oder spätes-
tens des Vorsatzes, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB) zugunsten des Geschäftsführers
von seiner Unzuständigkeit und damit von einer Überwachungspflicht765

ausgegangen werden (auch wenn es darauf freilich meist nicht ankommen
wird, weil die Geschäftsführer regelmäßig zusätzlich ihre Aufsichtspflich-
ten verletzen,766 sodass aufgrund der bloßen Sachverhaltsalternativität eine
Verurteilung auf der Grundlage gleichartiger Wahlfeststellung767 in Be-
tracht kommt).

Diese Abweichung läuft jedoch nicht der Einheit der Rechtsordnung
zuwider. Dieser Topos, dessen Berechtigung, Einordnung und Umfang im
Einzelnen kontrovers diskutiert werden,768 steht nach einem weiten Ver-
ständnis einerseits für die innere Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung,
verbietet also logisch oder teleologisch unvereinbare Verhaltensgebote,769

und andererseits für eine Art axiologische System- beziehungsweise Fol-
genkohärenz der Rechtsgebiete.770

Unterschiedliche Beweislasten im Straf- und Privatrecht sind systemim-
manent. So kennt das Zivilrecht gemäß § 830 Abs. 1 S. 2 BGB etwa eine
Haftung trotz Nichtaufklärbarkeit der Kausalität. Im Zivilrecht ist der
„Täter“ für die Voraussetzungen der rechtshindernden Einwendung der

764 Statt aller BVerfG v. 5.7.2019 – 2 BvR 167/18, NJW 2019, 2837 (2839), Rn. 35.
765 Die Pflichtenmodifikation durch Ressortverteilung ist mittlerweile auch im

Strafrecht anerkannt, siehe BGH v. 28.5.2002 – 5 StR 16/02, BGHSt 47, 318
(325), Rn. 25; andeutungsweise auch BGH v. 8.11.1989 – 3 StR 249/89, GmbHR
1990, 298 (299), Rn. 5; LG Kiel v. 3.4.2019 – 3 KLs 3/18, BeckRS 2019, 10678,
Rn. 122; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB, § 15 Rn. 217;
Böse, wistra 2005, 41 (43 f.); offen gelassen von BGH v. 1.7.1997 – 1 StR 244/97,
NStZ 1997, 545 (546), Rn. 5; v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (123),
Rn. 48.

766 Siehe exemplarisch BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (379),
Rn. 24.

767 Statt aller Ott, in: KK, StPO, § 261 Rn. 177 f., wobei beim Ausspruch über die
Rechtsfolgen auf die günstigere Alternative der Überwachungspflichtverletzung
abzustellen ist.

768 Brüning, NVwZ 2002, 33 (35-37); Sendler, NJW 1998, 2875 (2875 f.).
769 BVerfG v. 15.12.2015 – 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (35), Rn. 81; Grzeszick, in:

Maunz/Dürig, GG, Art. 20 VII. Rn. 56; Brüning, NVwZ 2002, 33 (36); Sendler,
NJW 1998, 2875 (2876).

770 Brüning, NVwZ 2002, 33 (35 f.); Grzeszick, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 VII.
Rn. 56 f.; P. Kirchhof, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 412; Sendler, NJW
1998, 2875 (2875 f.); vgl. auch BVerfG v. 8.12.2005 – 2 BvR 1001/04, ZAR 2006,
28 (29), Rn. 23; BVerfG v. 19.10.2016 – 2 BvR 1943/16, NVwZ 2017, 229 (230),
Rn. 22.
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Notwehr nach § 227 BGB771 oder eines unvermeidbaren Verbotsirrtums
im Sinne des § 17 S. 1 StGB772 beweispflichtig. Während der Geschäfts-
führer sich bei der Haftung wegen Verletzung seiner Buchführungspflich-
ten gemäß § 43 Abs. 2 GmbHG i.V.m. § 41 GmbHG nach § 93 Abs. 2
S. 2 AktG (analog) exkulpieren muss,773 ist er bei Zweifeln hinsichtlich
der Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals des § 283 Abs. 1 Nr. 5-7
StGB oder des § 283b Abs. 1 Nr. 1-3 StGB freizusprechen. Die Einheit
der Rechtsordnung setzt keine absolute Harmonie um jeden Preis voraus,
sondern kennt durchaus sachlich begründete Abweichungen zwischen ver-
schiedenen Rechtsbereichen.774

Im Bereich der zivilrechtlichen Außenhaftung gibt es hinsichtlich der
Feststellungslast des Geschäftsführers für seine ressortbedingte Unzustän-
digkeit solche sachlichen Gründe für eine Abweichung vom Strafrecht.
Wie bereits dargestellt, könnte die zivilrechtliche (Außen-)Haftung der Ge-
schäftsführer weitgehend leerlaufen, wenn sie für die rechtshindernde Wir-
kung des „Unzuständigkeitseinwands“ nicht beweispflichtig wären. Dieses
Ergebnis widerspräche dem gesetzlich vorausgesetzten Grundsatz der indi-
viduellen Verantwortung der Geschäftsführer. Das Strafrecht kennt keine
Unterscheidung zwischen rechtsbegründenden Tatsachen einerseits und
rechtshindernden, rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Tatsachen
andererseits. Vielmehr ist zu berücksichtigen, dass der Zweifelsgrundsatz
auf umfassende Wirkung angelegt ist, um den Angeklagten beziehungs-
weise Betroffenen vor der besonderen Belastung der straf- und ordnungs-
widrigkeitenrechtlichen Sanktion und damit auch vor der Übermacht des
Staates zu bewahren.775

Zwischenergebnis

Die grundlegende Funktion der Form der Aufgabenzuweisung als Vertei-
digungsmittel, der Beweiszweck, wahrt die Interessen der Geschäftsführer.
Die Nichtbeachtung des Beweiszwecks wirkt sich in haftungsrelevanter
Weise zu deren Lasten und nicht etwa zulasten der Gläubiger aus. Daher

c)

771 OLG Koblenz v. 22.8.2018 – 5 U 205/18, NJW-RR 2019, 82 (82 f.), Rn. 27.
772 BGH v. 16.5.2017 – VI ZR 266/16, NJW 2017, 2463 (2464), Rn. 17 f.
773 Statt aller Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 41 Rn. 26, m.w.N.
774 P. Kirchhof, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 412; BVerfG v. 18.10.1989 –

1 BvR 1013/89, NStZ 1990, 178 (179); v. 26.3.1969 – 1 BvR 512/66, BVerfGE 25,
309 (313), Rn. 16.

775 Vgl. BGH v. 25.11.1987 – IVa ZR 160/86, BGHZ 102, 227 (231), Rn. 10.
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ist ein genereller Schriftlichkeitszwang im Bereich des Privatrechts abzu-
lehnen.

Rechtfertigung von Abweichungen

Die vom BGH hervorgehobene Abgrenzung zur Rechtsprechung des BFH
wirkt bereits im Ansatz erzwungen und künstlich, weil die Finanzgerichte
ihre Aussagen zur Wirksamkeit der Ressortverteilung in ständiger Recht-
sprechung ebenfalls auf § 43 Abs. 1 GmbHG776 stützen und dabei nicht
auf ihren Rechtsprechungszweig im Sinne des Art. 95 Abs. 1 GG und
der §§ 1 f. FGO beschränken.777 Eigene (ausdrückliche) Formvorgaben zur
Aufgabenteilung auf Geschäftsführungsebene enthalten die Steuergesetze
nicht. Die Ressortverteilung ist in diesem Sinne „gesellschaftsrechtsakzess-
orisch“.778 Das bedeutet zwar nicht, dass das Steuerrecht gezwungen ist,
die Auffassung der „Gesellschaftsrechtler“ zu übernehmen; eine Abwei-
chung muss jedoch gerechtfertigt sein.779

Selbst wenn sich eine Benachteiligung privatrechtlicher Gläubiger ge-
genüber dem Fiskus möglicherweise noch aufgrund unterschiedlicher
Normzwecke und flankierender Sanktionsunterschiede rechtfertigen lie-
ße.780 Eine sachliche Differenzierung etwa zwischen der Haftung für die
gleichermaßen öffentlich-rechtliche Pflicht781 zur Abführung von Sozial-
beiträgen einerseits und der Haftung für Steuerschulden andererseits ist
jedenfalls nicht begründbar.

Als einzig mögliche Spezifika, jedenfalls im Gegensatz zum Zivilrecht,
kommen generell der Amtsermittlungsgrundsatz gemäß § 88 Abs. 1 AO
und § 76 Abs. 1 S. 1 FGO und speziell im Hinblick auf die gesellschaftsin-

2.

776 Siehe S. 145 und Steeger, steuerliche Haftung, S. 77.
777 Treffend Fleischer, DB 2019, 472 (474), mit Verweis auf die Entscheidung des

BFH v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 19; Buck-Heeb, BB
2019, 584 (587); Peitsmeyer/Klesse, NZG 2019, 501 (502).

778 Vgl. zur "Gesellschaftsrechtsakzessorietät“ des Strafrechts Löbbe, FS Seibert, 561
(570 f.).

779 Vgl. Löbbe, FS Seibert, 561 (566, 570 f.); zu undifferenziert und nicht überzeu-
gend daher Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (696 ff.), weil es nicht um die – bereits
bejahte – Frage geht, ob die Delegierbarkeit (einheitlich) pflichtenspezifisch zu
beurteilen ist.

780 In diese Richtung Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (698); zweifelnd Buck-Heeb, BB
2019, 584 (587); vgl. nunmehr auch § 15b Abs. 8 InsO.

781 BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (375, 377), Rn. 15, 19.
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terne Haftung die abweichende Beweislastverteilung in Betracht.782 Im
Steuerrecht trifft die Finanzverwaltung nach der – für das Zivilrecht
entwickelten – sogenannten Normentheorie783 im Grundsatz die Feststel-
lungslast für die steuerbegründenden und -erhöhenden Tatsachen, wäh-
rend der Steuer- beziehungsweise Haftungsschuldner sie für die steuerent-
lastenden oder -mindernden Tatsachen trägt.784 Für die Haftung nach § 69
AO bedeutet das konkret, dass Zweifel hinsichtlich der Pflichtverletzung,
der Kausalität oder des Verschuldens zulasten der Finanzbehörde gehen.785

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Rechtsprechung der
Finanzgerichte zum Schriftformzwang durch das – legitime – Interesse
motiviert ist, die Steuertatbestände nicht dadurch leerlaufen zu lassen, dass
den Fiskus das non liquet hinsichtlich der Zuständigkeit des Geschäftsfüh-
rers für die Erfüllung steuerlicher Pflichten trifft. Dem liegt die Prämisse
zugrunde, dass diese Zuständigkeit ein steuerbegründendes Tatbestands-
merkmal ist, für das die Finanzverwaltung die Feststellungslast trägt.
Die Pflicht zur Dokumentation der Ressortverteilung stellt im Ergebnis
nichts anderes als eine faktische Umkehr dieser Feststellungslast dar.786

Das erscheint aber schon deshalb problematisch, weil das Steuerrecht aus-
drücklich normierte Nachweispflichten für steuerentlastende Rechtsfolgen
kennt, zum Beispiel in § 159 Abs. 1 S. 1 AO und § 4 Abs. 7 S. 2 EStG
oder § 138 Abs. 4 BewG. Außerdem wird selbst bei ausdrücklich geregel-
ten Dokumentationspflichten wie den §§ 61 f. VVG keine automatische
Beweislastumkehr angenommen.787 Gerechtfertigt wäre deshalb höchstens

782 Ähnl. Buck-Heeb, BB 2019, 584 (587).
783 Statt aller Prütting, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 11

Rn. 19 ff., 51.
784 Zur sogenannten Beweislastgrundregel statt aller BFH v. 25.7.2000 – IX R 93/97,

BStBl. II 2001, 9 (10 f.), Rn. 13; Seer, in: Tipke/Kruse, FGO, § 96 Rn. 83; Rätke,
in: Klein, AO, § 88 Rn. 61.

785 Statt aller Rüsken, in: Klein, AO, § 69 Rn. 159.
786 Aus diesem Grund gegen besondere Dokumentationspflichten im Zusammen-

hang mit der deliktischen Haftung des Geschäftsführers für die Abführung von
Sozialbeiträgen BGH v. 18.4.2005 – II ZR 61/03, GmbHR 2005, 874 (876),
Rn. 15; Uwe H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 43 Rn. 409.

787 BGH v. 13.11.2014 – III ZR 544/13, BeckRS 2014, 22930, Rn. 18; Begründung
des Regierungsentwurfs für ein Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsver-
mittlerrechts, BT-Drs. 16/1935, 25 f.
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eine tatsächliche Vermutung dahingehend, dass es keine Ressortverteilung
gab.788

Der Amtsermittlungsgrundsatz und das grundsätzliche non liquet zulas-
ten des Staates sind keine Besonderheiten des Steuerrechts. Wenn das
Schriftformerfordernis von diesen Verfahrensprinzipien abhinge, müsste
es erst recht im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht Geltung beanspru-
chen. Schließlich macht selbst die Finanzgerichtsbarkeit eine – nicht näher
definierte – Ausnahme für nicht existenzielle Geschäfte des laufenden Ver-
kehrs, wozu etwa die Anmeldung und Abführung der Lohnsteuer gehören
soll.789 Der Fiskus muss daher nach dem BFH in der Theorie790 letztend-
lich für einen erheblichen Teil der steuerlichen Verpflichtungen selbst
die konkrete Geschäftsverteilung ermitteln. Diese Inkonsistenz spricht
ebenfalls gegen einen Schriftformzwang aufgrund „spezieller“ Beweislast-
verhältnisse.

Ein sachlicher Grund für eine Abweichung der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung ist mithin nicht erkennbar.791 Sie lässt sich nicht auf Be-
sonderheiten eines öffentlichen-rechtlichen Pflichtenkreises stützen. Viel-
mehr ist die Dokumentation der Ressortverteilung als spezifisch gesell-
schaftsorganisationsrechtliche Materie zu verstehen.792 Ein steuerrechtli-
cher Schriftformzwang ist daher abzulehnen. Dieses Ergebnis führt aber
nicht zur Funktionslosigkeit der steuerrechtlichen Haftung der Geschäfts-
führer. Richtigerweise trifft sie nämlich auch im Steuerrecht die Feststel-
lungslast hinsichtlich ihrer geschäftsverteilungsbedingten Unzuständigkeit
für die Erfüllung der Steuerschulden.793

§ 34 Abs. 1 S. 1 AO normiert ausdrücklich eine individuelle Verantwor-
tung jedes einzelnen Geschäftsführers und ist der gesetzliche Regeltatbe-
stand, auf den § 69 S. 1 AO Bezug nimmt. Eine besondere Zuständigkeit

788 Vgl. zur Beweislast bei der Verletzung sonstiger Dokumentations- und Befund-
sicherungspflichten Prütting, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1,
Kap. 25 Rn. 39.

789 Statt aller BFH v. 13.1.1987 – VII R 86/85, BFH/NV 1987, 550 (552), Rn. 18.
790 In der Praxis kommt es hierauf freilich meist nicht an, weil die Haftung regel-

mäßig auf das „zweite Standbein“ der ohnehin verletzten Überwachungspflicht
gestützt werden kann, siehe bereits S. 160; zur steuerlichen Haftung Steeger,
steuerliche Haftung, S. 85; BFH v. 13.1.1987 – VII R 86/85, BFH/NV 1987, 550
(552), Rn. 18; v. 4.3.1986 – VII S 33/85, BStBl. II 1986, 384 (385), Rn. 12 f.; v.
26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776 (778), Rn. 20.

791 Einen solchen bezeichnenderweise nicht benennend Ch. A. Weber, ZGR 2020,
688 (697-699).

792 Vgl. Dreher, ZGR 1992, 22 (57).
793 Ohne Begründung Loose, in: Tipke/Kruse, AO, § 69 Rn. 33.
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für die Erfüllung steuerlicher Pflichten hat die Finanzbehörde gerade nicht
darzulegen und zu beweisen, weil es sich dabei nicht um eine steuerbe-
gründende oder -erhöhende Tatsache handelt. Ansonsten wäre die von
§ 69 S. 1 AO bezweckte Sicherungsfunktion794 ad absurdum geführt. Die
ressortbedingte Unzuständigkeit ist vielmehr eine steuerentlastende Tatsa-
che, weil sie mit der ihr innewohnenden Verantwortungsmodifikation als
Ausnahme von der gesetzlichen Regelung verhindern kann, dass der Steu-
eranspruch wegen persönlicher Nichterfüllung steuerlicher Pflichten über-
haupt erst zur Entstehung gelangt. Die Verteilung der Feststellungslast
lässt sich demnach bereits in abstrakt-genereller Weise den normativ hinter
§ 34 Abs. 1 S. 1 AO stehenden Wertungen entnehmen.795 Dieselben sach-
lichen Legitimationsgründe, die dieses Ergebnis im Falle der zivilrechtli-
chen Außenhaftung tragen, lassen sich zudem in gleicher oder zumindest
ähnlicher Weise für die steuerrechtliche Geschäftsführerhaftung anführen.
So ist die Ursache für die Unaufklärbarkeit der ressortverteilungsbeding-
ten Zuständigkeiten der Sphäre der Geschäftsführung zuzurechnen (soge-
nannter Sphärengedanke).796 Die notwendigen Informationen entspringen
ihrem Verantwortungs-, Wissens- und Herrschaftsbereich (sogenannte Be-
weisnähe).797

Die dargestellte Beweislastverteilung fügt sich im Gegensatz zum
Schriftformerfordernis nicht nur methodisch in das Steuerrecht ein, son-
dern bedeutet für den Geschäftsführer als Haftungsschuldner im Übri-
gen auch einen verhältnismäßig milderen Rechtseingriff. Denn mit der
Möglichkeit, sich im Einzelfall auf eine mündliche Ressortverteilung und
die ordnungsgemäße Überwachung seines Mitgeschäftsführers berufen zu
können, geht eine erhöhte Einzelfallgerechtigkeit einher. Gleichzeitig wird
das öffentliche Interesse an einer effizienten und effektiven Sicherung der
steuerrechtlichen Haftungsansprüche gewahrt.798

794 Siehe hierzu Steeger, steuerliche Haftung, S. 22 ff., 41; Rüsken, in: Klein, AO,
14. Aufl. 2018, § 69 Rn. 4.

795 Allg. zur Auslegung von Gesetzen im Hinblick auf die Beweislastverteilung
Laumen, in: Baumgärtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Kap. 27 Rn. 1, 6 ff.,
23; v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39 (51 f.); speziell zum Steuerrecht Seer, in:
Tipke/Kruse, FGO, § 96 Rn. 79, 89.

796 Zu diesem Sphärengedanken zuletzt BFH v. 19.1.2017 – III R 28/14, BStBl. II
2017, 743 (744 f.), Rn. 20; Seer, in: Tipke/Kruse, FGO, § 96 Rn. 88, 90 f., m.w.N.

797 BFH v. 28.2.2007 – II B 82/06, BFH/NV 2007, 919 (920), Rn. 9; v. 9.6.2005 – IX
R 75/03, BFH/NV 2005, 1765 (1766 f.), Rn. 14; Seer, in: Tipke/Kruse, FGO, § 96
Rn. 88.

798 Zu diesem Haftungszweck Steeger, steuerliche Haftung, S. 22 ff., 41; Rüsken, in:
Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 69 Rn. 4.
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Da eine abweichende Judikatur der Finanzgerichtsbarkeit nicht zu
rechtfertigen ist, hätte der zweite Zivilsenat799, auch um eine weitere Zer-
splitterung der Rechtsprechung zur Ressortverteilung und damit verbun-
dene (unnötige) Rechtsanwendungsunstimmigkeiten zu vermeiden, im
Zuge des Weltruf-Verfahrens bezüglich der Frage des Schriftformzwangs
gemäß § 2 Abs. 1 RsprEinhG den Gemeinsamen Senat anrufen müssen.

Faktische, stillschweigende und konkludente Ressortverteilung

Die Anerkennung impliziter Geschäftsverteilungen trüge zum praktischen
Nutzen der Arbeitsteilung als Enthaftungsinstrument entscheidend bei.
Denn nicht selten teilen die Geschäftsführer, für gewöhnlich die kleinerer
Gesellschaften, ihre Aufgaben ohne ausdrückliche Vereinbarung unterein-
ander auf.

Meinungsspektrum

In seinem Weltruf-Urteil ging der zweite Zivilsenat des BGH im Hin-
blick auf die formellen Voraussetzungen der Ressortverteilung noch einen
Schritt über die Frage des Schriftlichkeitszwangs hinaus. Er stellte in Form
eines Obiter Dictum800 fest, es sei trotz der „Gefahr von Missverständnis-
sen über die konkrete Abgrenzung der Geschäftsführungsaufgaben […]
nicht ausgeschlossen, dass eine auf einer faktischen Arbeitsteilung oder
einer stillschweigenden Übereinkunft beruhende Geschäftsverteilung oder
Ressortaufteilung durch ihre tatsächliche Handhabung zu einer […] Auf-
gabenzuweisung erstark[e]“801, die jeglichen Wirksamkeitsanforderungen
genüge.

Die Diskussion um die Wirksamkeit einer nicht ausdrücklich verein-
barten Geschäftsverteilung schwelt bereits lange, wobei bisher nicht genü-
gend zwischen den Begriffen „faktisch“ und „stillschweigend“ differenziert

B.

I.

799 Oder nunmehr auch der BFH, sofern er seiner Rechtsprechungslinie treu bleibt.
800 Nach den erstinstanzlichen Feststellungen des LG Berlin v. 31.7.2015 – 15

O 65/14, BeckRS 2015, 126704, Rn. 27, 35, beruhte die Ressortverteilung auf
einer ausdrücklichen Absprache, wobei das Gericht wohl „faktisch“ mit „nicht
schriftlich“ gleichsetzte, siehe Rn. 30 f. (Rn. beziehen sich auf BeckRS-Fassung).

801 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (172), Rn. 26.
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worden ist.802 Hinzu kommt, dass die faktische teilweise zum Gegenpart
der schriftlichen803 beziehungsweise der von den Gesellschaftern804 imple-
mentierten Aufgabenteilung erklärt worden ist.805 Insofern ist der Streit
daher vielfach unter falschen Vorzeichen geführt worden. Überwiegend ist
die rein faktische806 und die stillschweigende807 Geschäftsverteilung jedoch
für unwirksam erachtet worden. Vereinzelt ist zumindest die Möglichkeit
eines konkludenten Beschlusses bejaht worden.808

Stellungnahme

Begriffsklärung

Um rechtlich zwischen den verschiedenen Arten impliziter Geschäftsver-
teilung unterscheiden zu können, sind zunächst die Begriffe „faktisch“,
„stillschweigend“ und „konkludent“ auseinanderzuhalten.

Als faktische Arbeitsteilung ist in Abgrenzung zur stillschweigenden
oder konkludenten begrifflich eine rein auf tatsächlichen Vorgängen und
Handlungen beruhende Aufgabenteilung der Geschäftsführung zu verste-
hen. Es fehlt die kollektive kognitive Wahrnehmung des Gremiums, dass
ein Organmitglied eine bestimmte Geschäftsführungspflicht übernommen
hat, also der geistige Kommunikationsakt zwischen den Geschäftsführern
im Sinne einer Billigung oder Ablehnung der arbeitsteiligen Vorgehens-

II.

1.

802 Zwar unterscheiden Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14), etwa die konklu-
dente von der faktischen Arbeitsteilung, gehen jedoch gleichzeitig aufgrund des
Verweises auf die Entscheidung des BGH v. 8.11.1989 – 3 StR 249/89, GmbHR
1990, 298 (299), Rn. 5, offenbar davon aus, dass die Begriffe „stillschweigend“
und „faktisch“ gleichzusetzen sind; Heermann, FS Röhricht, 1191 (1201 f.), er-
kennt die faktische Teilung an, aber lässt die stillschweigende unerwähnt.

803 Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 217; E. Vetter, in: Krie-
ger/Schneider, Uwe H., Handbuch Managerhaftung, § 22 Rn. 48; unklar Flei-
scher, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 115; nunmehr ders., DB 2019, 472 (475);
Bayerischer VGH v. 3.8.2007 – 4 CS 07.1433, DB 2007, 2083, Rn. 16.

804 So offenbar OLG Koblenz v. 9.6.1998 – 3 U 1662/89, NZG 1998, 953 (954),
Rn. 61; Fleischer, DB 2019, 472 (473 f.); ders., in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 114.

805 Siehe bereits S. 84 f.
806 H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 33; Voß, Gesamtschuldnerische

Organhaftung, S. 18 f.; Dreher, ZGR 1992, 22 (51, 58); Uwe H. Schneider, FS 100
Jahre GmbHG, 473 (483 f.); wohl auch van Venrooy, GmbHR 1999, 685 (686).

807 BGH v. 8.11.1989 – 3 StR 249/89, GmbHR 1990, 298 (299), Rn. 5.
808 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (14).
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weise. Im Innenverhältnis zur Gesellschaft sind solche „Alleingänge“
grundsätzlich809 pflichtwidrig, wenn der Gesamtgeschäftsführungsgrund-
satz nicht abbedungen wurde.

Stillschweigende und konkludente Übereinkünfte sind dagegen nach
ihrem allgemeinen Wortsinn dadurch gekennzeichnet, dass sie Wissens-
und Willenselemente enthalten. Die konkludente und stillschweigende
Zustimmung zu einer Geschäftsführungsmaßnahme, etwa zu einer be-
stimmten Arbeitsorganisation, ist auch im GmbH-Recht unproblematisch
möglich.810 Gesellschafter- und Geschäftsführerbeschlüsse sind Rechtsge-
schäfte, die durch empfangsbedürftige Willenserklärungen der Beschlie-
ßenden zustande kommen.811 Entsprechend können die zivilrechtlichen
Grundsätze zur Anerkennung der rechtlichen Verbindlichkeit und zur
Unterscheidung konkludenter oder stillschweigender Willenserklärungen
auch für die Stimmabgabe der Gesellschafter und der Geschäftsführer
herangezogen werden. Dabei ist die stillschweigende Willensbetätigung
lediglich ein Unterfall der konkludenten, bei der nicht ein Schweigen
unter besonderen Begleitumständen, sondern ein aktives Verhalten den
Indizienschluss auf einen bestimmten Geschäftswillen zulässt.812

Wirksamkeit stillschweigender Ressortverteilungen

Ausgangspunkt: Die faktische Arbeitsteilung

Im Stadium eines ersten faktischen „Alleingangs“ oder einer bloß wieder-
holten De-facto-Arbeitsteilung kann nicht von einer wirksam enthaften-
den Ressortverteilung ausgegangen werden.813 Der untätig bleibende Ge-
schäftsführer kann sich also, wenn er erst im Zuge des Haftungsfalls erst-

2.

a)

809 Vgl. aber zum Beispiel § 15 Abs. 1 S. 1 InsO.
810 Zur konkludenten Stimmabgabe der Geschäftsführer Paefgen, in: U/H/L,

GmbHG, § 35 Rn. 190; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 28;
Baukelmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 17; Busche, FS
Säcker, 45 (46); zum AG-Vorstand OLG Frankfurt v. 15.4.1986 – 5 U 191/84,
NJW-RR 1987, 169; zur stillschweigenden Zustimmung im Personengesell-
schaftsrecht v. Ditfurth, in: MHdB GesR I, § 53 Rn. 57.

811 Siehe S. 131.
812 Armbrüster, in: MüKo, BGB, Vor § 116 Rn. 6; BGH v. 19.9.2002 – V ZB 37/02,

BGHZ 152, 63 (68, 70 f.), Rn. 11, 14.
813 Vgl. zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten

Wilhelmi, Risikoschutz, S. 218, m.w.N.
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mals von der bestehenden Pflicht oder auch nur von deren regelmäßigen
Erfüllung durch seinen Kollegen erfährt, nicht darauf berufen, dass er die
begangene Pflichtverletzung, selbst im Falle einer ausdrücklich vereinbar-
ten Ressortverteilung und ordnungsgemäßen Überwachung, nicht hätte
verhindern können. Denn die ressortbedingte Modifikation des Pflichten-
maßstabs kann nur einwenden, wer sich nach dem Vertrauensgrundsatz
auf die ordnungsgemäße Aufgabenerledigung durch seinen Kollegen ver-
lassen darf.814 Ein solches „Vertrauendürfen“ muss ausscheiden, wenn ein
Geschäftsführer nichts von der Pflichtenerfüllung durch den Kollegen
weiß. Denn dann kann er auch nicht annehmen, dass er nur zu Überwa-
chung verpflichtet ist. Vielmehr muss er davon ausgehen, dass er sämtliche
Pflichten persönlich zu erfüllen hat. Auf der anderen Seite ist bei einer
rein tatsächlichen Arbeitsteilung das Risiko hoch, dass der handelnde Ge-
schäftsführer sich nicht zur Erledigung der von ihm wahrgenommenen
Aufgabe verpflichtet fühlt. Weder Überwachung noch fortdauernde Pflich-
tenerfüllung sind daher bei der faktischen Aufgabenteilung gewährleistet.
Aus diesem Grund ist es auch ohne Bedeutung, wenn die Gesellschafter
eine solche Routine erkennen und dulden. Ein Einvernehmen815 der Ge-
schäftsführer kann es bei einer faktischen Arbeitsteilung ebenfalls nicht ge-
ben.

Subjektive Komponente: Das Erkennen und Dulden der Arbeitsteilung

Das vom BGH postulierte Merkmal des „Erstarkens“ setzt daher in subjek-
tiver Hinsicht mindestens ein stillschweigendes Einvernehmen über die
Arbeitsteilung und nicht nur die objektive „tatsächliche Handhabung“816

im Sinne wiederholter Aufgabenwahrnehmung durch dieselbe Person vor-
aus.817 Die faktische Arbeitsteilung ist insofern die Vorstufe zur stillschwei-
genden Übereinkunft. Gegen deren Wirksamkeit gibt es keine grund-
sätzlichen Bedenken. Ausdrückliche, konkludente und stillschweigende

b)

814 Siehe S. 100 f.
815 Siehe S. 122 f.
816 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (172), Rn. 26.
817 Entsprechend verlangt der BGH bei der Einschaltung Dritter zur Erfüllung

deliktischer Verkehrspflichten eine (klare) Absprache beziehungsweise Verein-
barung, siehe BGH v. 22.1.2008 – VI ZR 126/07, NJW 2008, 1440 (1441),
Rn. 9; deutlich zur vertrauensbegründenden Wirkung der Absprache Wilhelmi,
Risikoschutz, S. 217 f.
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Erklärungen können dieselben Rechtswirkungen erzeugen.818 Sie sind
dem Gesellschaftsrecht keinesfalls unbekannt.819 Erforderlich ist, dass dem
Schweigen „unmissverständliche Konkludenz” zukommt und „der Erklä-
rungsempfänger angesichts der Gesamtumstände nach Treu und Glauben
und mit Rücksicht auf die Verkehrssitte eine gegenteilige Äußerung des
Schweigenden erwarten durfte“.820 Fraglich ist jedoch, was das im Falle
der Vereinbarung über die Geschäftsverteilung bedeutet. Wann können
die Geschäftsführer von ihrem Schweigen auf eine stillschweigende Über-
einkunft über die Ressortverteilung schließen? Problematisch hieran ist,
dass die Ressortverteilung eine Regelung der zukünftigen Arbeitsbeziehun-
gen voraussetzt. Dieser Geschäftswille muss den stillschweigenden Erklä-
rungen entnommen werden können. Auch das folgt aus dem Vertrauens-
grundsatz. Denn die Geschäftsführer müssen sich gerade auch mit Blick
auf die bevorstehende Aufgabenerfüllung auf eine Arbeitsteilung verlassen
können, damit sie sich auf eine Überwachung ihres Kollegen beschränken
dürfen.821 Der „klare“ Fall, dass die Geschäftsführer eine ausformulierte
Beschlussvorlage mit einem Schweigen quittieren und anschließend in die
Tat umsetzen, wird, wenn überhaupt, selten vorkommen. Typischerweise
werden sich arbeitsteilige Abläufe dergestalt schleichend einschleifen, dass
ein Geschäftsführer einen bestimmten Pflichterfüllungsakt oder gar eine
Serie solcher Pflichterfüllungsmaßnahmen autonom vornimmt und die
Kollegen sein Vorgehen zu einem gewissen Zeitpunkt – nach außen er-
kennbar – bemerken und dulden.

Objektive Komponente: Das „Erstarken“

Sobald das Gremium sich in seiner Gesamtheit erstmals der eigenmächti-
gen Aufgabenwahrnehmung durch einen Kollegen bewusst wird und sie
duldet, stellt dieser Vorgang eine Momentaufnahme dar, die aus objektiver

c)

818 BGH v. 19.9.2002 – V ZB 37/02, BGHZ 152, 63 (70 f.), Rn. 14; Armbrüster, in:
MüKo, BGB, Vor § 116 Rn. 7; Hefermehl, in: Soergel, BGB, Vor § 116 Rn. 31 f.,
34.

819 Zur stillschweigenden Duldung unberechtigter Entnahmen BGH v. 9.12.2014
– II ZR 360/13, GmbHR 2015, 248 (250), Rn. 15; zur konkludenten Gesamtver-
treterermächtigung OLG München v. 19.9.2013 – 23 U 1003/13, GmbHR 2013,
1208 (1209), Rn. 12, 14.

820 BGH v. 19.9.2002 – V ZB 37/02, BGHZ 152, 63 (68), Rn. 11.
821 Vgl. zur Einschaltung Dritter bei der Erfüllung deliktischer Verkehrspflichten

Wilhelmi, Risikoschutz, S. 217, m.w.N.
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Empfängerperspektive in der Regel noch keinen Schluss auf und damit
keine Gewähr für die künftige Pflichtenerledigung bietet. Es wird meist
lediglich ein erstes Indiz dafür sein, dass die Beteiligten beabsichtigen,
die Arbeitsteilung zu wiederholen. Denn wenn die Geschäftsführer gegen
den Alleingang nicht einschreiten, kann das – etwa im Falle der Geltung
des Gesamtgeschäftsführungsgrundsatzes – genauso gut bedeuten, dass sie
die ohne Absprache vorgenommene Geschäftsführungsmaßnahme bloß
stillschweigend genehmigen. Regelmäßig werden die Geschäftsführer da-
her erst von einer zukunftsgerichteten Vereinbarung über die Übertragung
der konkreten Geschäftsführungsfunktion an den Handelnden ausgehen
können, wenn die arbeitsteiligen Prozesse in gewissem Umfang wiederholt
wurden und das erkennbar allen Organwaltern (auch zeitversetzt) bewusst
wird.822 Die faktische Aufgabenteilung „erstarkt“ dann durch „tatsächliche
Handhabung“ zur stillschweigenden Geschäftsverteilung.823 Aufgrund ob-
jektiver, von außen erkennbarer Umstände, nämlich der manifesten (wie-
derholten) stillschweigenden Hinnahme des eigenmächtigen Handelns,
können die Geschäftsführer auf das entsprechende jeweilige innere Ein-
verständnis mit der Arbeitsteilung schließen. Es ist dann eine wirksame
stillschweigende Ressortverteilungsvereinbarung anzunehmen. Auf das Er-
klärungsbewusstsein der Beteiligten kommt es, wie sonst auch,824 nicht an.
Für den unwahrscheinlichen Fall, dass der ressortunzuständige Geschäfts-
führer behauptet, es habe ihm gefehlt, kann die Geschäftsverteilung daher
dennoch wirksam sein. Seine Pflichtverletzung ist dann jedoch darin zu
erblicken, dass er sich nicht vergewissert hatte, welche Pflichten es gibt
und wer die damit zusammenhängenden Aufgaben wahrnimmt. Für den
Ressortleiter spielt ein fehlendes Erklärungsbewusstsein hingegen keine
Rolle, weil er ohnehin von seiner Zuständigkeit ausgehen musste.

Zu pauschal wäre es, für das Erstarken stets eine bestimmte Anzahl
an Wiederholungen zu fordern. Ob von einer entsprechenden Willenser-
klärung der Geschäftsführer auszugehen ist, ist vielmehr eine Frage des
Einzelfalls und hängt insbesondere von Art, Bedeutung und Umfang der
übernommenen Aufgabe, den konkreten Verhältnissen der Gesellschaft
und den Eigenschaften der Geschäftsführer ab. Wenn in dem zuvor bei-
spielhaft genannten Stuckateurbetrieb, dessen Leitung von einem Steuer-

822 Für einen „Übergangszeitraum“ auch Fleischer, DB 2019, 472 (475).
823 Insofern ungenau BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (172),

Rn. 26.
824 Zur diesbezüglich h.M. siehe statt aller Armbrüster, in: MüKo, BGB, § 119

Rn. 100, m.w.N.
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berater und einem Gipser wahrgenommen wird, etwa letzterer bemerkt,
dass ersterer ohne Absprache jeden Monat die Lohnsteuer anmeldet und
abführt und er hiergegen – in Kenntnis seines Kollegen – keine Einwände
erhebt, so wird bereits nach einer einmaligen Wiederholung dieses Vor-
gangs oder gegebenenfalls bereits beim erkennbar ersten wechselseitigen
Bewusstwerden der Arbeitsteilung auf den Willen zur Implementierung
einer korrespondierenden Geschäftsverteilung zu schließen sein. Denn die
Pflicht zur Abführung der Lohnsteuer ist für gewöhnlich keine Aufgabe
existenzieller Tragweite, sondern des laufenden Tagesgeschäfts. Sie aktuali-
siert sich jeden Monat, sodass ihre Zukunftsgerichtetheit offensichtlich ist.
Auch legt die berufliche Qualifikation des Steuerberaters nahe, dass er sich
primär um die Erfüllung der steuerlichen Verpflichtungen der Gesellschaft
kümmern wird. Es kann daher nach Treu und Glauben und mit Rücksicht
auf die Verkehrssitte von dem Gipser ein aktives Vorgehen erwarten wer-
den, um zum Ausdruck zu bringen, dass er das eigenmächtige Vorgehen
seines Kollegen nicht länger billigt. Bleibt er hingegen untätig, ist sein Un-
terlassen nach den Gesamtumständen als Einverständnis zu deuten. Wird
der Beispielsfall abgewandelt und der Steuerberater etwa durch einen ge-
lernten Handwerker ersetzt, ist seine Lösung nicht mehr derart eindeutig.
Es wird dann mangels anderweitiger Anhaltspunkte eine häufigere Wie-
derholung der Aufgabenerfüllung zu verlangen sein.

Zwischenergebnis

Eine stillschweigende Beschlussfassung über eine vorgefundene Arbeitstei-
lung kann darin zu sehen sein, dass ein Geschäftsführer die (gegebenen-
falls wiederholte) Verrichtung einer konkreten Aufgabe durch den Mitge-
schäftsführer bemerkt und duldet, was dieser wiederum wahrnimmt und
diese inneren Vorgänge für den jeweils anderen zu erkennen sind.825 Da
diese Erkennbarkeit meist nur nach einer gewissen Wiederholung ganz be-
stimmter Verhaltensweisen gegeben sein wird, ist eine solche Zuweisung
in der Regel auch klar und eindeutig.826 Die stillschweigende Ressortver-

d)

825 Vgl. zur stillschweigenden Billigung geschäftsführungsorganisatorischer Maß-
nahmen OLG Karlsruhe v. 4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (266, 269,
271), Rn. 411, 512, 517-519, 589.

826 Diesbezüglich zweifelnd Schädlich, NZI 2019, 229 (230); zur „Heilung“ einer
unklaren Geschäftsverteilung durch ihren Vollzug dagegen überzeugend Ch. A.
Weber, ZGR 2020, 688 (701 f.).
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teilung lässt sich der Natur der Sache nach mit zunehmender Anzahl von
Geschäftsführern immer schwieriger realisieren. Ganz davon zu schwei-
gen, dass ab einer gewissen Komplexität der Geschäftsführungsverhältnisse
eine explizite Absprache erforderlich werden kann. Nicht bestritten wer-
den soll auch, dass eine stillschweigende Übereinkunft die Geschäftsführer
in noch größere Beweisschwierigkeiten bringen kann als die mündlich
vereinbarte Geschäftsverteilung. Ein Argument gegen ihre Wirksamkeit
lässt sich daraus jedoch nicht gewinnen.

Wirksamkeit konkludenter Ressortverteilungen

Im Gegensatz zur stillschweigenden Übereinkunft ist das konkludente
Einvernehmen über eine bestimmte Aufgabenzuweisung in der Regel un-
problematischer, wenngleich ihr Nachweis die Geschäftsführer in ähnliche
Bedrängnis bringen dürfte. Anders als bei der stillschweigenden Überein-
kunft ist bei der konkludenten Zustimmung der Beschlussgegenstand je-
doch bereits klarer konturiert. Die Frage, über die beschlossen werden
soll, steht gleichsam „erkennbar im Raum“ und von den Beteiligten wird
in der konkreten Situation nach den Gesamtumständen ein ablehnendes
oder bejahendes Erklärungszeichen erwartet. So kann etwa dann von einer
konkludenten (positiven) Stimmabgabe ausgegangen werden, wenn die
Geschäftsführer ein von einem ihrer Kollegen ausgearbeitetes Geschäfts-
verteilungsorganigramm zur Kenntnis nehmen und zustimmend nicken
oder wenn die Geschäftsführer allesamt827 beginnen, bestimmte Ressortbe-
zeichnungen zu nutzen, etwa auf ihrem Briefkopf oder ihrer Visitenkarte,
und das sämtlichen Beteiligten bewusst ist. Eine konkludente Aufgaben-
zuweisung können auch die Gesellschafter vornehmen, indem sie etwa
erkennbar als Reaktion auf das Ausscheiden des Finanzressortleiters eine
betriebswirtschaftlich und steuerrechtlich versierte Person zum Geschäfts-
führer bestellen.

3.

827 In der eigenständigen Verwendung einer Bereichsbeschreibung liegt dann ge-
rade auch durch die persönliche Abgrenzung gleichzeitig die konkludente Zu-
stimmung im Sinne einer Anerkennung der fremden Aufgabenbezeichnung.
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Ergebnis

Für eine wirksame enthaftende Arbeitsteilung ist deren Dokumentation
zwar grundsätzlich empfehlenswert, aber nicht konstitutiv. Nur im Einzel-
fall ist sie auch aus Enthaftungssicht nach dem Eindeutigkeitserfordernis
geboten, wenn das Vertrauen auf eine ordnungsgemäße Pflichtenerfüllung
durch die einzelnen Kollegen anders nicht gewährleistet und gerechtfertigt
wäre. Weil bei der Prüfung dieser Voraussetzung auf die einzelne dele-
gierte Aufgabe abzustellen ist, kann die Geschäftsverteilung im Übrigen
wirksam bleiben, was ihrem praktischen Wert als Mittel der Haftungsbe-
grenzung zugutekommt.

Ansonsten hat die Dokumentation der Ressortverteilung lediglich Be-
weisfunktion zugunsten der Geschäftsführer und kann daher keinen
Formzwang begründen. Der Einwand, für die Erfüllung einer bestimmten
Pflicht nicht zuständig zu sein, ist sowohl im Falle der Innen- als auch
im Falle der Außenhaftung als rechtshindernde Einwendung zu begreifen,
sodass sie für einen entsprechenden Tatsachenvortrag die Feststellungslast
tragen. Das Steuerrecht und auch andere Rechtsgebiete weisen diesbezüg-
lich keine spezifischen Besonderheiten auf.

Eine rein faktische Aufgabenteilung zeitigt keine enthaftenden Rechts-
wirkungen. Erforderlich ist zumindest eine stillschweigende Einigung der
Geschäftsführer dahingehend, dass die vorgefundene Arbeitsteilung auch
in Zukunft weitergelten soll. Die stillschweigende Willenserklärung ist
dem äußerlich erkennbaren Verhalten der Geschäftsführer aus Sicht des
Empfängerhorizonts, das heißt aus ihrer eigenen Perspektive, zu entneh-
men. Der Natur der Sache nach unproblematischer ist die konkludente
Geschäftsverteilung, weil aktives Handeln in der Regel leichter zu deuten
ist als ein Unterlassen. Die äußeren Gesamtumstände lassen daher eher den
Schluss auf einen entsprechenden Geschäftswillen der Geschäftsführer zu.
Eine konkludente Ressortverteilung kann auch von den Gesellschaftern
ausgehen.

Die „schriftliche Dokumentation der Geschäftsverteilung […] inner-
halb der Geschäftsführung [ist] regelmäßig das naheliegende und geeig-
nete Mittel für eine klare Aufgabenzuweisung und sorgfältige Unterneh-
mensorganisation"828. Das gilt umso mehr für steuerliche Pflichten, da
die finanzgerichtliche Rechtsprechung bisher eisern an ihrem generellen

C.

828 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (171), Rn. 23.
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Schriftformzwang festhält.829 Die obigen Befunde zeigen jedoch, dass die
formellen Hürden an die Implementierung einer Ressortverteilung im
Ausgangspunkt denkbar gering sind. Das bedeutet insbesondere für eine
Geschäftsführung mit überschaubarem Organisationsbedarf einen spürbar
erleichterten Zugang zu enthaftenden Strukturen.

Fehlerfolgen und Missachtung der Ressortverteilung

Nachdem die formellen und inhaltlichen Voraussetzungen einer wirksa-
men enthaftenden Ressortverteilung herausgearbeitet wurden, ist hierauf
aufbauend zu untersuchen, welche Rechtsfolgen ihre Nichtbeachtung im
Zuge des Delegationsvorgangs zeitigt. Nur auf diese Weise ist es möglich,
abschließend zu bewerten, inwiefern sie die Praktikabilität der Geschäfts-
verteilung als Enthaftungsinstrument beeinflussen. In seiner Weltruf-Ent-
scheidung musste der BGH zu den Rechtsfolgen einer Außerachtlassung
inhaltlicher Vorgaben noch nicht Stellung beziehen.

Ebenfalls von Bedeutung für den praktischen Wert der horizontalen
Delegation als Mittel zur Begrenzung der Geschäftsführerhaftung ist auf
der anderen Seite die Frage, wie sich die nachträgliche Unwirksamkeit
oder schlichte Missachtung der Ressortverteilung auswirkt. Haftungsbe-
gründende Pflichten in diesem Zusammenhang erlauben wiederum die
Bewertung ihrer Effektivität als Enthaftungsinstrument.

Anfängliche Unwirksamkeit

Es wurde bereits aufgezeigt, dass jede horizontale Aufgabenzuweisung,
auch die stillschweigende, eines Beschlusses bedarf. Da Gesellschafter-
und Geschäftsführerbeschlüsse keinem einheitlichen Regelungsregime un-
terliegen, sind ihre ressortverteilungsspezifischen Fehlerfolgen getrennt zu
untersuchen.

§ 11

A.

829 Fleischer, DB 2019, 472 (474, 477); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (517, 521);
Buck-Heeb, BB 2019, 584 (589); Ch. A. Weber, ZGR 2020, 688 (701); zuletzt FG
Münster v. 30.4.2019 – 12 K 620/15, BeckRS 2019, 12750, Rn. 49.
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Gesellschafterbeschluss

Fehlerfolgen

Nach ganz herrschender Meinung finden die §§ 241 ff. AktG über die
Nichtigkeit und Anfechtung von Hauptversammlungsbeschlüssen entspre-
chende Anwendung auf GmbH-Gesellschafterbeschlüsse; diese sind daher
– anders als Beschlüsse eines GmbH-Aufsichtsrats oder -Beirats –830 in
nichtige und anfechtbare, das heißt bis zur rechtskräftigen Feststellung
ihrer Fehlerhaftigkeit als wirksam zu betrachtende, Beschlüsse zu untertei-
len.831 Für den Beschluss über eine Ressortverteilung kann nichts anderes
gelten. Sämtliche zuvor herausgearbeiteten formellen und ungeschriebe-
nen inhaltlichen Anforderungen sind daher im Grundsatz an den §§ 241 ff.
AktG zu messen.

Einen Sonderfall stellt allerdings das Eindeutigkeitskriterium dar. Ist
die Aufgabenzuweisung derart unbestimmt oder widersprüchlich, dass
sich trotz ihrer Auslegung keine abgrenzbare Aufgabe oder deren Zu-
ordnung zu einer oder mehreren Personen ermitteln lässt, verstößt sie
gegen das Gebot der Klarheit und Eindeutigkeit der Ressortverteilung.
Entsprechend ist der korrespondierende Beschlussinhalt unbestimmt und
daher bereits nach allgemeinen Grundsätzen wegen Perplexität oder Un-
klarheit als nichtig anzusehen.832 Es wäre keine sinnvolle Wirkung einer
solchen Regelung auszumachen. Weil das Dokumentations- beziehungs-
weise Schriftlichkeitserfordernis letztendlich auf dem Gebot der Klarheit-
und Eindeutigkeit beruht, geht es konsequenterweise in der Kategorie der
Unbestimmtheit auf.

Werden Aufgaben übertragen, die nicht übertragen werden können, wie
die in § 78 Hs. 2 GmbHG genannten, oder – das wird die Regel sein – der
Versuch unternommen, einzelne Geschäftsführer von ihrer nicht delegier-

I.

1.

830 Siehe hierzu Fn. 848, 847.
831 Zuletzt BGH v. 24.3.2016 – IX ZB 32/15, GmbHR 2016, 587 (588), Rn. 20,

m.w.N.; Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 1 f., 385; Zöllner/Noack,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 182, m.w.N.

832 Zu diesem Nichtigkeitsgrund Drescher, in: Henssler/Strohn, GesR, § 241 AktG
Rn. 20; Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 98, m.w.N. auch zur
Gegenansicht; Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 54;
Leinekugel, in: BeckOK, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 25; zum Beschluss nach § 46
Nr. 8 GmbHG OLG Köln v. 24.5.2018 – I-18 U 36/17, GmbHR 2018, 921 (922),
Rn. 60; offen gelassen von BGH v. 13.10.2008 – II ZR 112/07, GmbHR 2009, 39
(40), Rn. 12.
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baren Verantwortung für Leitungspflichten zu befreien, ist der Beschluss
über eine entsprechende Aufgabenzuweisung ebenfalls nichtig.833 Dasselbe
gilt, wenn die zur Erfüllung nicht delegierbarer Leitungsverantwortung zu
erledigenden Aufgaben erkennbar nicht sachgerecht oder an untaugliche
Geschäftsführer delegiert werden. Denn in diesen Fällen verstößt der Be-
schluss regelmäßig gegen ausschließlich oder überwiegend gläubigerschüt-
zende oder sonst im öffentlichen Interesse stehende Vorschriften nach
§ 241 Nr. 3 Var. 2 und 3 AktG analog, etwa § 34 Abs. 1 S. 1 AO.834 Im
Übrigen ist das Kollegialprinzip ein grundlegendes Strukturmerkmal plu-
raler gesellschaftsrechtlicher Organe.835 Speziell für die GmbH-Geschäfts-
führung hat es zwingend die unteilbare Gesamtverantwortung für Lei-
tungsaufgaben zur Folge, deren Erledigung zumindest mittelbar außerhalb
der Unternehmenssphäre liegende Interessen schützt oder wesentlich be-
einflusst.836 Ein Beschluss, der dieses tragende Strukturprinzip und somit
die unabdingbare Organisationsverfassung beeinträchtigt oder außer Kraft
setzt, ist damit unvereinbar mit dem Wesen der GmbH und daher nichtig
gemäß § 241 Nr. 3 Var. 1 AktG analog.837 Die Nichtigkeit entfaltet hier in
gewisser Weise Selbstschutz.838

Im Übrigen, das heißt soweit die Übertragung lediglich gesellschaftsin-
terne Interessen berührt, kann ein Verstoß gegen das Gebot der Sachge-
rechtigkeit beziehungsweise Zuverlässigkeit, da es sich um normativ gel-
tende Rechtsgrundsätze handelt,839 lediglich die Anfechtbarkeit des dazu-
gehörigen Ressortverteilungsbeschlusses entsprechend § 243 Abs. 1 AktG
auslösen. Das ist auch gerechtfertigt, weil es in erster Linie Sache der Ge-
sellschafter ist, wenn Unternehmensinteressen durch eine eigene fehlerhaf-
te, aber wirksame Ressortverteilung geschädigt werden. In diesen Fällen
ist und bleibt die Geschäftsverteilung mithin wirksam und die Geschäfts-

833 In diese Richtung Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3; ähnl. Schockenhoff,
GmbHR 2019, 514 (518); vgl. zur vertikalen Delegation in der AG Spindler, in:
MüKo, AktG, § 76 Rn. 14, und andererseits Kuntz, AG 2020, 801 (802, 817 f.).

834 Vgl. Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 85, m.w.N.; Römermann,
in: M/H/L/S, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 142.

835 Siehe zusammenfassend S. 61 f.
836 Siehe S. 78 f.
837 Zu diesem Nichtigkeitsgrund BGH v. 18.4.2005 – II ZR 151/03, GmbHR 2005,

925 (927), Rn. 10; Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 67 f.; Zöllner/
Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 50.

838 Vgl. hierzu Koch, ZHR 182 (2018), 378 (394-396, 401 f.).
839 Siehe zum Begriff des Gesetzes statt aller Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck,

GmbHG, Anh. § 47 Rn. 84.
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führer dürfen sich auf sie berufen, bis ihre Anfechtbarkeit rechtskräftig
festgestellt wurde.840

Gesamt- oder Teilnichtigkeit

Von Bedeutung für die Praktikabilität der Arbeitsteilung als Enthaftungs-
instrument ist, ob ein Fehler stets die Unwirksamkeit der ganzen Ressort-
verteilung nach sich zieht oder sich die Geschäftsführer im Hinblick auf
die weiteren (gleichzeitig beschlossenen)841 Aufgabenzuweisungen auf die
Beschränkung ihrer Pflichten berufen dürfen. Die Unterschiede sind er-
heblich. Wäre Ersteres der Fall, müssten die Geschäftsführer unabhängig
von einem Überwachungsversagen für Pflichtverletzungen von Kollegen
einstehen, deren Ressort isoliert betrachtet den Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen genügt.

Einer Ansicht nach führt lediglich ein Verstoß gegen das Teilbarkeits-
kriterium zur Unwirksamkeit der gesamten Geschäftsverteilung, während
es überzogen sei, sonstigen Inhaltsmängeln dieselbe Wirkung beizumes-
sen.842 Das überzeugt nicht.

Erweist sich ein abgrenzbarer Teil eines Gesellschafterbeschlusses teil-
weise als mängelbehaftet, so ist die Gesamtnichtigkeit entsprechend § 139
BGB zu klären.843 Das bedeutet, dass im Zweifel der Beschluss im Gan-
zen nichtig ist, wenn sich kein anderweitiger tatsächlicher oder hypothe-
tischer Parteiwille ausmachen lässt.844 Werden durch einen einheitlichen
Geschäftsverteilungsbeschluss mehrere Aufgaben an verschiedene Ressort-
leiter delegiert, sind diese Aufgabenzuweisungen inhaltlich logisch teilbar,
nämlich nach Geschäftsbereichen. Die Gesellschafter werden allerdings
selten ausdrücklich erklärt haben, welche übrigen Aufgabenzuweisungen
sie auch ohne die fehlerhafte beschlossen hätten. Meist wird es daher auf
den hypothetischen Willen ankommen, also darauf, ob die restlichen Ge-

2.

840 Siehe aber zur Redepflicht der Geschäftsführer S. 141.
841 Siehe zu Einheitlichkeit des Rechtsgeschäfts, insbesondere bei mehreren Be-

schlüssen Grunewald, NZG 2017, 1321 (1322 f.).
842 Backhaus, jurisPR-HaGesR 4/2019 Anm. 3; vgl. auch Ch. A. Weber, ZGR 2020,

688 (702).
843 BGH v. 21.7.2008 – II ZR 39/07, GmbHR 2008, 1092 (1094), Rn. 24; Grune-

wald, NZG 2017, 1321; Drescher, in: Henssler/Strohn, GesR, § 241 AktG Rn. 45;
Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 147, 149 f.; Zöllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 78-80.

844 Statt aller Grunewald, NZG 2017, 1321.
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schäftsverteilungsregelungen objektiv betrachtet vernünftigerweise auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen worden wären.845 Diese Frage wird
im Falle des Ressortverteilungsbeschlusses in der Regel zu bejahen sein.
Das Gesellschaftsrecht zeigt eine Tendenz zur Aufrechterhaltung von Be-
schlüssen, sodass die Anwendung des § 139 BGB zu Recht kritisch gesehen
wird und von der Vorschrift jedenfalls maßvoll Gebrauch gemacht werden
sollte.846 Eine effektive Arbeitsteilung ist für gewöhnlich im Unterneh-
mensinteresse notwendig. Es liegt daher nahe, dass der statthafte Teil der
Organisationsregeln auf jeden Fall beschlossen worden wäre. Oft werden
die Geschäftsführer mit Blick auf die Besetzung eines bestimmten Postens
bestellt. Der Wille zur unbedingten Aufrechterhaltung solcher Ressorts
kann dann vermutet werden. Dagegen ist es in der Regel abwegig anzu-
nehmen, die Gesellschafter hätten die übrigen Ressorts nicht geschaffen,
wenn sie gewusst hätten, dass sie eine bestimmte Aufgabe beziehungsweise
die Verantwortung für eine bestimmte Pflicht (so) nicht delegieren dürfen.

Geschäftsführerbeschluss

Fehlerfolgen

Nach welchem Regelungsregime die Beschlussmängel anderer GmbH-Gre-
mien zu beurteilen sind, insbesondere ob sie sich der Kategorie der An-
fechtbarkeit zuordnen lassen können, ist kaum geklärt. Für Beschlüsse
der Geschäftsführung847 lassen sich zwei Ansichten unterscheiden: Die
mittlerweile wohl herrschende Meinung lehnt es ab, Beschlüsse anderer
Kollektivorgane und damit auch solche der GmbH-Geschäftsführung den
§§ 241 ff. AktG zu unterwerfen, sodass deren materielle Rechtswidrigkeit
oder (wesentliche kausale) Verfahrensfehler automatisch ihre Nichtigkeit

II.

1.

845 Vgl. statt aller Grunewald, NZG 2017, 1321 (1324).
846 Grunewald, NZG 2017, 1321 (1324 f.).
847 Für – im Rahmen dieser Untersuchung nicht explizit zu untersuchende –

Ressortverteilungsbeschlüsse eines Aufsichts- oder Beirats kreist der Streit über
das richtige Regelungsregime schlicht um die Frage, ob die §§ 241 ff. AktG
analog anwendbar sind oder nicht; die besseren Argumente, siehe zur AG aus-
führlich BGH v. 17.5.1993 – II ZR 89/92, BGHZ 122, 342 (347 ff.), Rn. 10 ff.,
sprechen für die zweitgenannte Ansicht, weil zwischen diesen Organen und
der Geschäftsführung ohne Weiteres ein Gesamtschuldnerausgleich möglich
ist (siehe hierzu S. 239), sodass der Schaden unter ihnen angemessen verteilt
werden kann.
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bedeuten.848 Eine abklingende Ansicht im GmbH-Recht möchte hingegen
beim Geschäftsführerbeschluss dieselben Maßstäbe wie bei Beschlüssen
der Gesellschafter anlegen, also insbesondere die speziell normierten Nich-
tigkeitsgründe anwenden, sofern er aus der Wahrnehmung derivativer,
originär den Gesellschaftern zustehenden Kompetenzen resultiert.849

Für Mängel des Ressortverteilungsbeschlusses spielen die unterschiedli-
chen Meinungen im Ergebnis allerdings keine Rolle. Denn die Organisati-
on der Arbeitsweise ist ureigene Kompetenz eines jeden Kollegialorgans
und keine Befugnis, die von den Gesellschaftern herrührt.850 Selbst nach
der zweitgenannten Auffassung ist daher stets von Nichtigkeit auszugehen,
wenn der Geschäftsverteilungsbeschluss materiell rechtswidrig ist oder an
wesentlichen Verfahrensfehlern leidet.

Beschließen die Geschäftsführer eine Arbeitsteilung, die an inhaltlichen
Mängeln leidet, ist diese daher ohne Ansehen der verteilten Aufgabe
nichtig. Stimmen die Gesellschafter einer solchen Geschäftsverteilung zu,
gilt für dieses Einverständnis wiederum das zum Gesellschafterbeschluss
Gesagte und die Wirksamkeit der Ressortverteilung ist hiernach zu beur-
teilen. Dieses Ergebnis ist sachgerecht, weil es auch im Hinblick auf die
Wahrnehmung rein gesellschaftsinterner Interessen widersprüchlich wäre,
wenn sich die Geschäftsführung (sofern keine Identität mit den Gesell-
schaftern besteht) auf eine sich selbst gegebene rechtswidrige Geschäftsver-
teilung berufen könnte.

Der Verstoß gegen das Einvernehmenserfordernis begründet als wesent-
licher Verfahrensverstoß851 ebenfalls die Nichtigkeit des Geschäftsführer-
beschlusses. Die Gesellschafterversammlung kann den ohne die erforderli-
che Mehrheit gefassten Beschluss allerdings billigen und so die beabsich-
tigten Regelungen wirksam festschreiben.

848 Drescher, in: Henssler/Strohn, GesR, § 241 AktG Rn. 7; Zöllner/Noack, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 208; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 52 Rn. 47; zu Vorstands- und Aufsichtsratsbeschlüssen in der AG
BGH v. 10.7.2018 – II ZR 120/16, BGHZ 219, 215 (220), Rn. 17, 19; v.
10.10.2005 – II ZR 90/03, BGHZ 164, 249 (252-254), Rn. 7, 15; v. 17.5.1993
– II ZR 89/92, BGHZ 122, 342 (346 ff.), Rn. 9 ff.

849 So Wertenbruch, in: MüKo, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 387 f., unter Berufung auf
BGH v. 25.2.1965 – II ZR 287/63, GmbHR 1965, 111 (112), Rn. 34.

850 Siehe S. 121.
851 Spindler, in: MüKo, GmbHG, § 52 Rn. 576, m.w.N.

3. Teil:   Formelle und inhaltliche Anforderungen an die Ressortverteilung

180

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


Gesamt- oder Teilnichtigkeit

Hinsichtlich der Frage, ob ein Fehler des Geschäftsführerbeschlusses die
Nichtigkeit der gesamten Ressortverteilung nach sich zieht, kann auf die
Ausführungen zum Gesellschafterbeschluss verwiesen werden. Maßgeblich
ist demnach § 139 BGB (analog). Auch bei den Geschäftsführern wird die
Entscheidung über Gesamt- oder Teilnichtigkeit daher regelmäßig von der
Feststellung ihres hypothetischen Willens abhängen. Dabei ist zu berück-
sichtigen, dass die Geschäftsführer meist noch ein größeres Interesse am
Erhalt der für sich betrachtet wirksam zustande gekommenen Ressorts
haben dürften. Denn die Gesamtnichtigkeit würde bedeuten, dass die „in-
takten“ Geschäftsbereiche nie über eigene Kompetenzen beziehungsweise
die nötigen Geschäftsführungsbefugnisse verfügt hätten und die ihnen
übertragenen Aufgaben von den übrigen Geschäftsführern nicht nur bei
ihrer Erledigung überwacht, sondern persönlich hätten ausgeführt werden
müssen. Das würde sowohl die Haftungsrisiken von Leitern „intakter“
Ressorts als auch die der anderen Geschäftsführer erhöhen.

Nachträgliche Fehlerhaftigkeit und Missachtung

Wirkung der Ressortverteilung

Für das Vorliegen von Beschlussmängeln kommt es nach allgemeinen
Grundsätzen auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung an, sodass die nach-
trägliche Änderung tatsächlicher und rechtlicher Verhältnisse an und für
sich nicht zur Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit eines Beschlusses führt.852

Dennoch dürfen sich die Geschäftsführer, soweit nachträglich erkennbar
Mängel der Delegation auftreten, sie sich erst nach Beschlussfassung zei-
gen oder die Aufgabenteilung ersichtlich nicht (mehr) eingehalten wird,
nicht auf eine bloße Überwachung beschränken, weil die Ressortvertei-
lung zumindest hinsichtlich des betroffenen Teils ihre Wirkung verliert.853

Wächst etwa das Unternehmen oder erschließt es weitere Geschäftsfelder

2.

B.

I.

852 Zur AG LG Frankfurt v. 15.11.2011 – 3-5 O 30/11, BeckRS 2011, 26747, Rn. 86;
OLG Frankfurt v. 24.6.2009 – 23 U 90/07, AG 2009, 542 (544), Rn. 80.

853 Ohne Begründung bezüglich der faktischen Einhaltung Heisse, Geschäftsführer-
haftung, S. 87; vgl. auch Wettich, Vorstandsorganisation, S. 246, der jedoch nur
von einer Rückholpflicht ausgeht, sobald sich die Unzuverlässigkeit eines Or-
ganmitglieds herausstellt.
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und nimmt die Aufgabenlast des Finanzressorts daraufhin derartig zu, dass
es erkennbar nicht mehr quantitativ sachgerecht zugeschnitten ist, reicht
seine bloße Überwachung nicht mehr zur Enthaftung aus. Das folgt aus
der konsequenten Anwendung des Vertrauensgrundsatzes als stillschwei-
gender Bestandteil eines jeden Aufgabenzuweisungsbeschlusses und stän-
diger Gradmesser der Sorgfaltsanforderungen in der Enthaftungssituation.
Die Wirkung ist vergleichbar mit der automatischen Beendigung der Or-
ganstellung des Geschäftsführers nach dem Fortfall gesetzlicher Eignungs-
voraussetzungen.854 Eine Ausnahme muss allerdings für Gesellschafterbe-
schlüsse gemacht werden. Treten bei diesen nach der Delegation in er-
kennbarer Weise Fehler auf, die lediglich ihre Anfechtbarkeit auslösen,
oder werden solche Mängel erst im Nachhinein ersichtlich, ist es in Über-
einstimmung mit der Situation bei Beschlussfassung Sache der Gesellschaf-
ter – gegebenenfalls nach einem pflichtgemäßen Hinweis der Geschäfts-
führung – zu reagieren und sie zu beseitigen.855

Anpassungspflicht

Die Geschäftsführer sind gegenüber der Gesellschaft im Innenverhältnis
verpflichtet, erkennbare nachträgliche oder erst im Nachhinein ersicht-
liche Fehler der Ressortverteilung – gegebenenfalls unter Einschaltung
der Gesellschafter – auszubessern und in der Übergangszeit für eine ord-
nungsgemäße Aufgabenerledigung zu sorgen beziehungsweise im Falle
der merklichen Nichteinhaltung der Geschäftsverteilungsregeln überhaupt
erst deren Befolgung sicherzustellen („Anpassungspflicht“).856 Verstoßen
die Geschäftsführer gegen diese Pflicht, haften sie der Gesellschaft nach
§ 43 Abs. 2 GmbHG für die daraus entstehenden Schäden, beispielsweise
Verluste durch Effizienzeinbußen. Auch die Anpassungspflicht ist eine
Form des Organisationsverschuldens.

II.

854 BGH v. 1.7.1991 – II ZR 292/90, BGHZ 115, 78 (80), Rn. 6; W. Goette, in:
MüKo, GmbHG, § 6 Rn. 45, m.w.N.

855 Dieser Fall ist wiederum vergleichbar mit dem Entfallen bloßer statutarischer
Eignungsvoraussetzungen, siehe hierzu W. Goette, in: MüKo, GmbHG, § 6
Rn. 47, m.w.N.; ders., DStR 1998, 938 (939).

856 Vgl. Buck-Heeb, BB 2019, 584 (586); Hülsmann, GmbHR 2019, 209 (211); Peters,
GmbHR 2008, 682 (684).
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Enthaftung durch unwirksame Beschlüsse

Teilweise wird davon ausgegangen, dass auch die unwirksame Geschäfts-
verteilung zur Enthaftung führen könne, indem sie das Verschulden aus-
schließe.857 Darüber hinaus sei sie beim Gesamtschuldnerausgleich nach
§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB analog § 254 BGB zu berücksichtigen, sodass der
für die fehlerhaft übertragene Aufgabe „zuständige“ Geschäftsführer die
überwiegende Verantwortung trage.858 Diese Aussagen erweisen sich nach
den bisherigen Erkenntnissen als zu pauschal.

Da sämtliche inhaltlichen Mängel erkennbar sein müssen, ist das Ver-
schulden bereits in der Unwirksamkeit der Ressortverteilung angelegt. Das
Einvernehmen bei einer Verteilung durch die Geschäftsführer muss bei
jeder Änderung der Zuständigkeiten erneut vorliegen, sodass der Fall, dass
einem Neueintretenden verborgen bleibt, ob die Ressortverteilung mit der
erforderlichen Mehrheit zustande gekommen ist, nicht denkbar ist. Da
ein Verstoß der Gesellschafter gegen Stimmverbote oder die Treuepflicht
nur die Anfechtbarkeit859 des festgestellten Ressortverteilungsbeschlusses
auslöst, stellt sich das Problem hier schon nicht. Konstruieren ließe sich
allerdings der Fall, dass der Gesellschafterbeschluss über die Ressortvertei-
lung an einem, seine Nichtigkeit auslösenden, Einberufungsmangel analog
§ 241 Nr. 1 AktG leidet oder die Aufgabenzuweisung von den Eignern
tatsächlich abgelehnt wurde und diese Fehler den Geschäftsführern unver-
schuldet verborgen geblieben sind. Hieran lässt sich jedoch erkennen,
dass es sich bei den potenziell einschlägigen Konstellationen um Ausnah-
mephänomene handelt. 

Allein die Erfüllung der Redepflicht, etwa wenn die Gesellschafter eine
Geschäftsführungsaufgabe, die der zwingenden Gesamtverantwortung un-
terliegt, einer zur Erledigung ungeeigneten Person übertragen haben,
kann für sich betrachtet nicht dazu führen, dass der unwirksame Ressort-
verteilungsbeschluss zugunsten der Geschäftsführer zu berücksichtigen ist
und sie der Haftung für Pflichtverletzungen des betreffenden Kollegen
entgehen.860 Rede- und Überwachungspflicht sind streng zu unterschei-
den. Die Erfüllung der Redepflicht führt keine „Heilung“ des nichtigen
Beschlusses herbei. Bis zur Behebung des gerügten Fehlers sind die Ge-

C.

857 Siehe die Nachweise bei Fn. 694.
858 Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 86; zum Gesamtschuldnerausgleich bei einer

wirksamen Geschäftsverteilung siehe ausführlich S. 234-236.
859 Statt aller Drescher, in: MüKo, GmbHG, § 47 Rn. 216, 262.
860 So aber Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 85 f.
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schäftsführer aufgrund der fortdauernden Gesamtzuständigkeit gehalten,
sich selbst um die betroffenen Pflichten zu kümmern und können sich
nicht einfach weiter auf eine Überwachung beschränken.861 Wird der Feh-
ler auch auf Drängen der Geschäftsführer nicht behoben, müssen sie da-
her, um einer Haftung zu entgehen, entweder bei der Aufgabenerledigung
durch den ungeeigneten Kollegen mitwirken, sie auf Schritt und Tritt
überwachen oder ihr Amt niederlegen.862

Eine unwirksame Ressortverteilung hat auch nicht per se Auswirkungen
auf den Gesamtschuldnerausgleich zwischen den haftenden Geschäftsfüh-
rern, weil sie deren Primärpflichten unberührt lässt. Zwar liegt es nahe,
bei einer unsachgerechten Delegation, der Übertragung unteilbarer Ver-
antwortung sowie der Zuweisung von Aufgaben an untaugliche Ressortlei-
ter in erster Linie denjenigen haften zu lassen, der nach dem Beschluss
zuständig sein sollte, insbesondere wenn er von den Gesellschaftern ein-
gesetzt wurde. Ist eine Aufgabe jedoch beispielsweise nicht zweifelsfrei
einem Ressort zuzuordnen, liegt also ein Verstoß gegen das Gebot der
Klarheit und Eindeutigkeit vor, kann im Grundsatz kein Geschäftsführer
überwiegend verantwortlich sein, wenn sie nicht erledigt wird, es also kei-
ne Pflichtverletzung durch Handeln zu verzeichnen gibt.863 Entsprechen-
des gilt, wenn einem Geschäftsführer von seinen Kollegen unter Verstoß
gegen das Einstimmigkeitserfordernis gegen seinen Willen Aufgaben über-
tragen werden und er sie nicht wahrnimmt.

Ergebnis

Beim Geschäftsverteilungsbeschluss der Gesellschafter sind sämtliche for-
mellen und ungeschriebenen inhaltlichen Ressortverteilungsanforderun-
gen im Grundsatz an den §§ 241 ff. AktG zu messen. Einen Sonderfall bil-
det das Eindeutigkeitserfordernis und das hierauf aufbauende Dokumen-
tationsgebot. Ist die Aufgabenzuweisung bereits derart unbestimmt oder
widersprüchlich, dass sich ihr kein sinnvoller Gehalt entnehmen lässt, ist
der zugehörige Beschluss bereits nach allgemeinen Grundsätzen wegen
Unbestimmtheit beziehungsweise Perplexität nichtig. Werden Aufgaben
übertragen, die nicht übertragen werden können, wie die in § 78 Hs. 2

D.

861 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 37.
862 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 108.
863 I.E. wie hier Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 161; Freund, GmbHR

2013, 785 (787 f.).
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GmbHG genannten, oder wird der Versuch unternommen, einzelne Ge-
schäftsführer von ihrer nicht delegierbaren Verantwortung für Leitungs-
pflichten zu befreien, ist der Beschluss über eine entsprechende Aufgaben-
zuweisung in jedem Fall nichtig gemäß § 241 Nr. 3 AktG. Das gilt auch,
wenn die zur Wahrnehmung nicht delegierbarer Leitungsverantwortung
zu erledigenden Aufgaben erkennbar nicht sachgerecht oder erkennbar
untauglichen Geschäftsführern zugewiesen werden. Im Übrigen, das heißt
soweit die Übertragung lediglich gesellschaftsinterne Interessen berührt,
begründet ein Verstoß gegen das Gebot der Sachgerechtigkeit und der
Zuverlässigkeit lediglich die Anfechtbarkeit des Zuweisungsbeschlusses
entsprechend § 243 Abs. 1 AktG, sodass sich die Geschäftsführer zu ihrer
Enthaftung weiter auf ihn berufen können.

Die materielle Rechtswidrigkeit oder wesentliche kausale Verfahrensfeh-
ler des Geschäftsverteilungsbeschlusses der Geschäftsführer bedeuten au-
tomatisch seine Nichtigkeit. Stimmen die Gesellschafter einer nichtigen
Geschäftsverteilung der Geschäftsführer zu, gilt für dieses Einverständnis
wiederum das zum Gesellschafterbeschluss Gesagte und die Wirksamkeit
der Ressortverteilung ist hiernach zu beurteilen.

Soweit nachträglich erkennbar Mängel der Delegation auftreten, sie sich
erst nach Beschlussfassung zeigen oder die Aufgabenteilung ersichtlich
nicht (mehr) eingehalten wird, dürfen sich die Geschäftsführer nicht auf
eine bloße Überwachung beschränken, weil die Ressortverteilung zumin-
dest für den betroffenen Teil ihre Wirkung verliert. Eine Ausnahme gilt
für Gesellschafterbeschlüsse, die sich als anfechtbar herausstellen oder bei
denen nachträglich Anfechtungsgründe auftreten. Zwar besteht gegenüber
der Gesellschaft eine haftungsbewehrte Anpassungspflicht, die sich im wei-
teren Sinne zum Bereich des Organisationsverschuldens zählen lässt. Die
damit einhergehenden Haftungsrisiken vermögen die Vorteile der Arbeits-
teilung als Enthaftungsinstrument allerdings nicht infrage zu stellen. Sie
sind lediglich die Kehrseite ihrer, unter Praktikabilitätsgesichtspunkten als
angemessen zu bewertenden, anfänglichen Wirksamkeitsvoraussetzungen.

Erweist sich ein abgrenzbarer Teil eines Gesellschafter- oder Geschäfts-
führerbeschlusses teilweise als mängelbehaftet, so ist seine Gesamtnichtig-
keit entsprechend § 139 BGB zu klären. Meist wird die entscheidende
Frage, ob die restlichen Geschäftsverteilungsregelungen objektiv betrach-
tet vernünftigerweise auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen wor-
den wären, zu bejahen sein. Die „intakten“ Aufgabenzuweisungen sind
dann zugunsten der Geschäftsführer als wirksam zu betrachten. Hierdurch
bleibt das Haftungsrisiko im ressortgeteilten Gremium insgesamt spürbar
gesenkt.
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Sogar ein gänzlich unwirksamer Aufgabenzuweisungsbeschluss kann
sich ausnahmsweise enthaftend auswirken, was wiederum zur Effektivität
der Arbeitsteilung als Mittel der Haftungsbegrenzung beiträgt. In Ausnah-
mefällen schließt er das Verschulden der Geschäftsführer aus. Darüber
hinaus kann er beim Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 Abs. 1 S. 1
BGB analog § 254 BGB dazu führen, dass der „zuständige“ Geschäftsführer
die überwiegende Verantwortung zu tragen hat.

Ergebnisse des 3. Teils

Die herausgearbeiteten formellen und inhaltlichen Wirksamkeitsvorausset-
zungen einer enthaftenden Ressortverteilung sind praxisgerecht und stel-
len keine unüberwindbaren Hindernisse an ihre Implementierung.

Von der Haftung der Geschäftsführer aufgrund einer unwirksamen
Ressortverteilung ist ihre Inanspruchnahme wegen Organisationspflicht-
verletzungen („Auswahlsorgfalt, Rede- und Anpassungspflicht“) streng zu
unterscheiden. Die mit einem Organisationsverschulden einhergehenden
Haftungsrisiken gehen jedoch kaum über die der Inanspruchnahme auf-
grund unwirksamer Delegation hinaus und mindern die Effektivität der
Ressortverteilung als Enthaftungsinstrument daher nicht spürbar.

Da soweit ersichtlich alle Voraussetzungen einer wirksamen Ressortver-
teilung und die Folgen ihrer Missachtung rechtsgebietsübergreifend über-
einstimmen, ist – wenngleich bisher nur rechtlich – die nötige Handlungs-
sicherheit für praktikable Ressortlösungen gegeben. Diese Einheit senkt
den erforderlichen (Beratungs-)Aufwand und damit auch die Kosten für
die Implementierung einer effektiv enthaftenden Arbeitsteilung.

§ 12
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Materielle Auswirkungen der Ressortverteilung

Nachdem im vorigen Teil geklärt wurde, unter welchen Voraussetzungen
sich die Geschäftsführer auf eine Aufgabenzuweisung berufen können,
bleibt zu klären, wie genau sie das Pflichten- und Haftungsgefüge der Ge-
schäftsführer umformt. Erst dann kann abschließend beurteilt werden, ob
die Ressortverteilung tatsächlich ein geeignetes Instrument zur Beschrän-
kung der Geschäftsführerhaftung ist. Die Residualverantwortung soll, so-
weit es die nötige Abstraktion zulässt, möglichst präzise ausbuchstabiert
werden, um so den Bedürfnissen der Praxis864 gerecht zu werden. Auf-
grund der Ergebnisse des zweiten Teils ist im Folgenden zu berücksichti-
gen, dass sich die Ausführungen zum Wesen der externen und sekundären
Pflichten nur auf die verantwortungsmodifizierende Delegation beziehen
können.

Initiales Pflichten- und Haftungsgefüge

Bereits die Arbeit im eigenen Ressort wird den Geschäftsführer meist mehr
als auslasten. Auf der anderen Seite kann es gerade bei größeren Unterneh-
men tagtäglich auch „rechts und links“ von ihm zu unternehmensrelevan-
ten Vorgängen und Ereignissen kommen. Das bedeutet für ihn eine nicht
enden wollende Flut an zu verarbeitenden und zu teilenden Informatio-
nen in seiner Eigenschaft als Ressortleiter einerseits und als Mitglied des
Gremiums865 andererseits. Soll er seinen Geschäftsbereich ordnungsgemäß
leiten und nebenbei die Entwicklungen in anderen Bereichen nachvollzie-
hen und notfalls korrigieren können, müssen daher nicht nur sein Ressort
und die Gremiumsarbeit gut organisiert sein. Vor allem die rechtlichen
Rahmenbedingungen seiner Tätigkeit dürfen nicht so beschaffen sein,

4. Teil:

§ 13

864 Krit. hinsichtlich der bisherigen Maßstäbe Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte,
Referate und Beschlüsse, S. N 33, N 37.

865 Laut Kremer, DJT 2014 – Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 30, hat
sich der Gesamtvorstand der Telekom im 1. Halbjahr 2014 mit mehr als 300
Themen befasst.
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dass die pflichtgemäße Ausübung der einen Funktion unweigerlich zur
Vernachlässigung der anderen und damit zur Haftung führt.

Um zu eruieren, ob eine solche praxisgerechte Pflichten- und Haftungs-
ausgangslage besteht, ist in einem ersten Schritt zunächst aus Perspektive
des eigenen und dann des fremden Ressorts zu untersuchen, welche Arten
von Ressortverteilungspflichten es geben kann. Hierauf aufbauend können
Umfang und Intensität dieser Pflichten in der GmbH bestimmt werden.
Dabei ist auch zu prüfen, ob sich das Haftungsrisiko durch eine Metaüber-
wachung und die Möglichkeit eines Innenregresses reduzieren lässt. Im
Anschluss kann der Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit die
Geschäftsführer sich von ihrer Haftung wegen einer Überwachungspflicht-
verletzung befreien können, indem sie das Mitverschulden anderer Organe
geltend machen.

Eigenes Ressort (Ressortverantwortung)

Wie bereits im 1. Teil herausgearbeitet, werden die primären Pflichten der
Geschäftsführer durch die Ressortverteilung in jedem Falle ausgedünnt
und konzentrieren sich fortan auf das eigene Ressort. Insoweit steht ihnen
ein geschützter Bereich unternehmerischer Eigenverantwortung zu, der
aufgrund der Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit im Grundsatz vor
gegenseitiger Einmischung geschützt ist.866 Auf der anderen Seite bringt
die Geschäftsverteilung im Verhältnis zu den Mitgeschäftsführern Pflich-
ten mit sich, die der Regelfall der Gesamtgeschäftsführung nicht kennt.
Dieses Zusammenspiel von Freiraum und Pflichtenkomplex ist im Folgen-
den aufzufächern, weil es zwangsläufig die Effektivität der Arbeitsteilung
als Mittel der Enthaftung beeinflusst. Nicht vorhandene oder schwache
Sekundärpflichten würden dem Geschäftsführer wenig nützen, wenn die
Vereinigung von Aufgaben im eigenen Geschäftsbereich mit einer exor-
bitanten Ressortverantwortung einherginge. Das Gleichgewicht zwischen
Ressort- und Residualverantwortung muss stimmen.

A.

866 OLG Hamm v. 24.4.1991 – 8 U 188/90, GmbHR 1992, 375 (377); OLG Zwei-
brücken v. 22.12.1998 – 8 U 98/98, NZG 1999, 506 (508), Rn. 77; OLG Koblenz
v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 50; Harbarth, ZGR
2017, 211 (222); Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1400); zur AG BGH v. 13.7.1998
– II ZR 131/97, NJW-RR 1998, 1409 (1409 f.), Rn. 5, 12 f.; Kremer, DJT 2014
– Sitzungsberichte, Referate und Beschlüsse, S. N 37; Semler, FS Döllerer, 571
(580); Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (208); Dose, Rechtsstellung, S. 56.
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Dass die ausführlich behandelten persönlichen und fachlichen Eig-
nungskriterien867 des Ressortleiters nicht nur für die Enthaftung seiner
Kollegen relevant sind, sein individueller Haftungsmaßstab bei der Erfül-
lung der Ressortpflichten also diesbezüglich von denselben Prämissen aus-
gehend bestimmt werden muss,868 sei der Vollständigkeit halber vor die
Klammer gezogen.

Interne Pflichten

Wird die im 1. Teil festgelegte Ressortdefinition zugrunde gelegt, so erle-
digt der Geschäftsführer die ihm übertragenen Aufgaben kraft Einzelge-
schäftsführungsbefugnis, ohne dabei auf das Einvernehmen seiner Kolle-
gen angewiesen zu sein. Er besitzt im Grundsatz die Kompetenz, sein
Ressort wie eine „Gesellschaft in der Gesellschaft“ zu führen, ganz beson-
ders im Falle der Spartenorganisation. Insoweit tut er genau das, was das
Gesamtgremium an seiner Stelle tun müsste. Es ist daher konsequent,
dass dem Ressortleiter in seinem Bereich, vorbehaltlich übergeordneter
Richtlinien und normativer Bindungen, das laufende Geschäft samt der
strategischen Entscheidungen und der Kontrolle der ihm unterstellten
Mitarbeiter obliegt.869 Er trägt für seine Aufgaben die unternehmerische
Verantwortung. In Anlehnung an die Unternehmerfunktionen870 lässt
sich diese in den Vierklang der Ressortplanung, -organisation und -kon-
trolle sowie der Personalverantwortung871 übersetzen und inhaltlich ent-
sprechend ausbuchstabieren. Bei der Fortführung eines Ressorts hat er
die bisherige Geschäftsbereichsleitung seines Vorgängers zu überprüfen.872

I.

867 Siehe S. 137 ff.
868 BGH v. 16.2.1981 – II ZR 49/80, WM 1981, 440 (442), Rn. 13; v. 14.3.1983 – II

ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1857), Rn. 8; zur AG Emde, FS Uwe H. Schneider,
295 (315); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 230, 236; Semler, FS Döllerer, 571
(583 f.).

869 OLG Hamm v. 24.4.1991 – 8 U 188/90, GmbHR 1992, 375 (376); Uwe H. Schnei-
der, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (481); Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2202);
Höhn, Geschäftsleitung, S. 20; Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 20;
vgl. zur AG OLG Köln v. 31.8.2000 – 18 U 42/00, AG 2001, 363 (364),
Rn. 32; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 236-238; Heimbach/Boll, VersR 2001,
801 (803); Götz, AG 1995, 337 (338); Semler, FS Döllerer, 571 (580 f., 583).

870 Siehe S. 66 f.
871 Siehe zur Pflichtentrias im Falle vertikaler Delegation bereits S. 27.
872 Ausführlich Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (843); Uwe H. Schneider, FS 100

Jahre GmbHG, 473 (487); Rüsken, in: Klein, AO, § 69 Rn. 109, m.w.N.; Schnor-
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Für Maßnahmen, die in die Gesamtzuständigkeit des Gremiums fallen, ist
der Ressortleiter grundsätzlich nicht zuständig873 und muss sie daher sei-
nen Kollegen vorlegen.874

Externe (zusätzliche) Pflichten

Begründung und Inhalt

Die Auslagerung einer Aufgabe im Wege verantwortungsmodifizierender
horizontaler Delegation hat nicht nur den Effekt einer Skalierung „vom
Großen ins Kleine“ zur Folge. Kraft des Gesamtverantwortungsgrundsatzes
bleibt das Gesamtgremium mit ihr verbunden und subsidiär zuständig für
ihre Erfüllung. Darf eine Aufgabe nicht mehr persönlich von sämtlichen
Organwaltern wahrgenommen werden, soll deren Verantwortungsband
aber gleichwohl nicht abreißen, müssen sie zwangsläufig auf irgendeine
Weise in ihre Erledigung einbezogen werden. Es muss gleichsam ein infor-
mationeller Unterbau geschaffen werden, auf dem sich dann auch die Re-
sidualpflichten der Kollegen entfalten können, ohne die effizienzsteigern-
de Wirkung der Ressortverteilung in unternehmensschädigender Weise in
ihr Gegenteil zu verkehren.875 Andernfalls ließe sich auch die Haftung
der Geschäftsführer wegen unterlassener Abwendung einer Pflichtverlet-
zung des Ressortleiters nicht systemkonform begründen.876 Diese mittel-
bare Teilhabe kann nur derjenige gewährleisten, der direkten Zugang
zur Quelle der relevanten Informationen besitzt, also der zuständige Ge-
schäftsbereichsleiter. Für ihn wandelt sich das Gebot zur kollegialen und
loyalen Zusammenarbeit im Interesse der Gesellschaft insofern von einer
Mitwirkungs- in eine Einbindungspflicht; er hat seinen Kollegen die Infor-
mationen weiterzuleiten, die diese zu seiner Überwachung benötigen.877

II.

1.

bus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43 Rn. 83; ungenau Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 176.

873 Siehe zu den Ausnahmen S. 77 ff.
874 Zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 238.
875 Ähnl. zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 240; Rehm, Einzel- und Gesamt-

verantwortung, S. 174; Linnertz, Delegation, S. 261 f.; Semler, FS Döllerer, 571
(580); Martens, FS Fleck, 191 (196 f.).

876 Siehe zum Auseinanderfallen von Verantwortung und Kompetenz bereits S. 46.
877 Vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (169 f.), Rn. 21; Verse,

in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 128; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43
Rn. 65; Buck-Heeb, BB 2019, 584 (588); Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (74);
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Umgekehrt muss er aber auch weiterhin solche Informationen teilen, die
für das Handeln der Kollegen (haftungs-)relevant sein können.878 Da seine
Enthaftung nicht infrage steht und es auch nicht um eine Haftung für
fremdes Fehlverhalten geht, sind für ihn hingegen weder der Vertrauens-
noch der Gesamtverantwortungsgrundsatz879 pflichtenbestimmend oder
-begründend.

Umfang und Intensität

Mit dem Gebot, „wesentliche“, „wichtige“ oder „bedeutsame“ Informatio-
nen weiterleiten zu müssen,880 wird der Ressortleiter wenig anfangen
können. Nach dem zuvor Gesagten müssen sich Umfang und Intensität
seiner Informationspflicht am Gebot kollegialer und loyaler Einbindung
seiner Mitgeschäftsführer orientieren. Das Interesse der Gesellschaft an der
Ermöglichung seiner ordnungsgemäßen Überwachung durch die Kollegen
ist daher der Maßstab, nach dem es die Ressortberichtspflichten aufzufä-
chern gilt. Das bedeutet umgekehrt, dass es im Bereich verantwortungsaus-
schließender Delegation keine Informationspflicht geben kann.

Im Interesse der Gesellschaft ist das präventive881 Aufspüren unzweck-
mäßiger und rechtswidriger Ressortmaßnahmen und -entwicklungen.
Kontrolle ist insofern „Gefahrenabwehr“.882 Die Möglichkeit ordnungsge-
mäßer Überwachung setzt voraus, künftige Fehlerquellen zu antizipieren,
um hierauf beruhende Pflichtverletzungen des Ressortleiters oder zumin-

2.

zur AG Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (512); Schiessl, ZGR 1992, 64 (69);
Mielke, Leitung, S. 74; Martens, FS Fleck, 191 (196 f.).

878 Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 83, m.w.N.; Beurskens, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 50; zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverant-
wortung, S. 173; Mielke, Leitung, S. 74; speziell bezogen auf § 91 Abs. 1 AktG
Fleischer, WM 2006, 2021 (2024).

879 So Wettich, Vorstandsorganisation, S. 240 f.
880 So der einhellige Tenor, siehe Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 175,

m.w.N.; Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (512); Schiessl, ZGR 1992, 64 (69);
Martens, FS Fleck, 191 (197).

881 Vgl. W. Goette, DStR 1998, 938 (942); zur AG ähnl. Rehm, Einzel- und Gesamt-
verantwortung, S. 176; Linnertz, Delegation, S. 262; in diese Richtung auch OLG
Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (400), Rn. 57.

882 Zu diesem Zweck der „Schadensvorbeugung“ Martens, FS Fleck, 191 (195);
Westermann, KF 1993, 15 (20).

§ 13  Initiales Pflichten- und Haftungsgefüge

191

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


dest daraus resultierende Schäden verhindern zu können. Andernfalls wäre
auch das Rückholrecht der Mitgeschäftsführer weitgehend funktionslos.883

Dementsprechend hat der Ressortleiter in Erfüllung seiner Ressortbe-
richtspflicht primär potenzielle Fehlerquellen beziehungsweise ihre ersten
Anzeichen und die anschließende Entwicklung vollständig, zutreffend,
verständlich, transparent und ohne schuldhaftes Zögern mitzuteilen,884

sofern sie objektiv erkennbar sind. Eine Ausnahme ist nur anzuerkennen,
soweit Gefahr im Verzug ist.885 Zu berichten sind demnach keine Rou-
tineangelegenheiten, sondern zum einen besonders komplexe oder exis-
tenzbedrohliche Sachverhalte, in denen die Findung der pflichtgemäßen
unternehmerischen Entscheidung besonders schwierig ist und daher einer
außerordentlich bedachten Abwägung bedarf. Zu denken ist beispielswei-
se an die Reaktion auf eine signifikante Abweichung von eigenen Res-
sortplanzahlen, Zahlungsausfälle,886 die Markteinführung eines neuartigen
Konkurrenzproduktes, erkennbare Risiken eines Projekts887 oder der Aus-
fall eines wichtigen Kunden, eines bedeutsamen Zulieferers oder einer
Schlüsselfigur unter den nachgeordneten Mitarbeitern.888 Zum anderen
gehören auch die Ressortgeschäftsführung betreffende schwierige bezie-
hungsweise unsichere Rechtsfragen889 hierher, etwa ob ein zu veröffentli-
chender Prospekt wettbewerbswidrig890 ist.

Unabhängig von dieser primären Pflicht sind die Mitgeschäftsführer
vom Ressortleiter zum Zwecke seiner Überwachung auch kursorisch über
die generelle Planung und den Gang der Geschäfte im Bilde zu halten.891

Denn um ihrer Überwachungspflicht nachkommen zu können, müssen

883 Martens, FS Fleck, 191 (197 Fn. 14); vgl. auch Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115
Rn. 10 f.; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 15.

884 Eine Orientierung an § 90 Abs. 4 AktG befürwortend Rehm, Einzel- und Ge-
samtverantwortung, S. 176; Gomer, Delegation von Compliance, S. 250; siehe
zur Auslegung der Vorschrift statt aller Koch, in: Hüffer/Koch, AktG, § 90
Rn. 13 f.

885 Zur AG ähnl. Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 176 f.; vgl. auch
Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 15.

886 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (588).
887 Zum Beispiel eines geplanten Joint Ventures, vgl. OLG Koblenz v. 22.11.2007 –

6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (400), Rn. 59.
888 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 93, 128 Fn. 20, mit weiteren Beispielen.
889 Statt aller Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 36 ff., m.w.N.
890 Vgl. hierzu die Denkzettel-Entscheidung des BGH v. 13.11.1979 – KZR 1/79,

GRUR 1980, 242 (244 f.), Rn. 46 ff.
891 Vgl. Höhn, Geschäftsleitung, S. 91, 128 Fn. 20; eine Orientierung an § 90 Abs. 1

AktG befürwortend Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 174.
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sie auch verstehen, wie im fremden Geschäftsbereich generell gearbeitet
wird. Das ist essenziell, um jegliche Information unabhängig von ihrer
Quelle thematisch überhaupt einem Ressort zuordnen und hinsichtlich
ihrer Bedeutung für den Geschäftsbereich beurteilen zu können. Diese
Pflicht zur Gewährung der „Hintergrundinformationen“ ist gewisserma-
ßen die informationelle Basis der Kontrolle. Die Frequenz derartiger Be-
richte wird unter gewöhnlichen Umständen der Häufigkeit der Sitzungen
entsprechen können.

Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang die Rolle des
für die wirtschaftliche Selbstkontrolle primär zuständigen Geschäftsfüh-
rers.892 Seine singulären und turnusmäßigen Informationspflichten bilden
für die übrigen Geschäftsführer die Grundlage zur Überprüfung sämtli-
cher der Gesamtverantwortung unterliegenden finanziellen Pflichten, wes-
halb ihre ordnungsgemäße Erfüllung für die Enthaftung durch Arbeitstei-
lung elementar ist.

Fremdes Ressort (Residualverantwortung)

Aus Sicht der Geschäftsführer ist eine Arbeitsteilung besonders vorteilhaft,
wenn sie dem fremden Ressort möglichst wenig Zeit und Aufmerksamkeit
schenken müssen, ohne dabei eine Haftung befürchten zu müssen. Die
verantwortungsausschließende Delegation ist diesbezüglich das Maß der
Dinge. Ist die Verantwortung „nur“ modifiziert, hängt die alles entschei-
dende Frage davon ab, welchen Kontrollaufwand der Überwacher leisten
muss, um einer Ersatzpflicht zu entgehen. Haftet er, so ist darüber hinaus
von Bedeutung, ob er die Primärverantwortung des Ressortleiters wenig-
stens diesem gegenüber einwenden kann.

Allgemeine Haftungsgrundsätze

Organinterne Zurechnung von Pflichtverletzungen nach dem BGB

Eine Ressortverteilung wäre aus Enthaftungsperspektive weitgehend
zwecklos, wenn der Geschäftsführer für das Fehlverhalten der Kollegen
gemäß § 278 S. 1 BGB unabhängig von einer eigenen Pflichtverletzung
und einem eigenen Verschulden einstehen müsste oder im Ergebnis den

B.

I.

1.

892 Siehe hierzu bereits ausführlich S. 73.
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strengen Kontrollpflichten einer vertikalen Delegation im Sinne des § 831
Abs. 1 BGB unterläge. Die Geschäftsführer sind aber nach einhelliger Mei-
nung richtigerweise keine gegenseitigen Erfüllungs- oder Verrichtungsge-
hilfen, sondern nach § 31 BGB (analog) allein für die Gesellschaft tätig.893

Außenwirkung organinterner Überwachungspflichten

Darauf, dass den Geschäftsführer im ressortgeteilten Gremium eine de-
liktische Haftung wegen Überwachungsversagens nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. mit solchen Schutzgesetzen treffen kann, die an die Gesamtverant-
wortung der Leitungspersonen appellieren und mithin eine „Garantenstel-
lung“ für fremdes Ressortversagen normieren, wurde bereits mehrfach
hingewiesen.894 Ob die pflichtwidrige Kontrolle auch den „Grundtatbe-
stand“ des § 823 Abs. 1 BGB erfüllen oder ganz allgemein deliktischen
Drittschutz entfalten kann, etwa über § 823 Abs. 2 BGB, wurde in der
gesellschaftsrechtlichen Literatur allerdings bisher kaum thematisiert. Das
mag auch daran liegen, dass dem zuständigen sechsten Zivilsenat des BGH
einschlägige Fälle bisher soweit ersichtlich noch nicht zur Entscheidung
vorgelegen haben.

In seiner berühmten Baustoff-Entscheidung vertrat dieser noch die An-
sicht, dass den GmbH-Geschäftsführer eine Außenhaftung gemäß § 823
Abs. 1 BGB durch Verletzung organschaftlicher, das heißt im Grundsatz
lediglich nach innen gerichteter, Organisationspflichten treffen könne.895

Die Annahme einer Garantenstellung oder Verkehrspflicht aufgrund des
durch die Arbeitsteilung begründeten organschaftlichen Überwachungs-
auftrags könnte in Fortschreibung der Baustoff-Maxime ebenfalls eine mit-
telbare Haftung des unzuständigen Geschäftsführers gemäß § 823 Abs. 1
BGB wegen fahrlässiger Unkenntnis und Nichtverhinderung von Pflicht-

2.

893 RG v. 18.10.1917 – VI 143/17, RGZ 91, 72 (74 f.); Kleindiek, FS Kayser, 435
(448); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 29; Voß, Gesamtschuld-
nerische Organhaftung, S. 27; Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 285 f.; Lohr,
NZG 2000, 1204 (1210); Rohde, JuS 1995, 965 (966); Fleischer, in: MüKo,
GmbHG, § 43 Rn. 257; zur AG Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (718); Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 231; Linnertz, Delegation, S. 34-36.

894 Exemplarisch zu einer Haftung gemäß § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 32 Abs. 1
S. 1, 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG i.V.m. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB auch OLG Frankfurt v.
14.10.2016 – 10 U 64/16, NZG 2017, 376 (377), Rn. 40.

895 BGH v. 5.12.1989 – VI ZR 335/88, BGHZ 109, 297 (303 ff.), Rn. 16 ff.; siehe
auch BGH v. 12.3.1996 – VI ZR 90/95, NJW 1996, 1535 (1537), Rn. 21.
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verletzungen des Ressortleiters ermöglichen.896 Bestünde dessen Pflicht-
verletzung im konkreten Falle etwa in einer mittelbaren Schädigung auf-
grund Organisationsversagens wie im Baustoff-Fall, wäre folglich sogar
eine „doppelt mittelbare“ Haftung denkbar. Die reziproke organinterne
Überwachungspflicht gegenüber der Gesellschaft würde so vollumfänglich
in das Außenverhältnis transponiert und könnte auf diese Weise eine
Haftungsgrundlage für jedwede Schädigung Dritter durch einen Kolle-
gen begründen.897 Erfasst wäre die Verletzung sämtlicher Vorschriften,
deren Einhaltung nur mittelbar über die Legalitätspflicht der Gesamtver-
antwortung der Geschäftsführung unterliegt. Der Enthaftungsumfang der
Arbeitsteilung auf Geschäftsführungsebene wäre erheblich eingeschränkt.
Das hätte mit hoher Wahrscheinlichkeit Abschreckungswirkung, sodass
mit Effizienzverlusten für Unternehmen und die gesamte Wirtschaft zu
rechnen wäre.898

Allerdings betreffen nach dem vom zweiten Zivilsenat des BGH in stän-
diger Rechtsprechung gefestigten Grundsatz die Organpflichten des § 43
Abs. 1 GmbHG beziehungsweise des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG im Ausgangs-
punkt richtigerweise lediglich das Innenverhältnis zur Gesellschaft und
sind daher für sich betrachtet keine Grundlage nach außen gekehrter Ge-
schäftsführerpflichten.899 Mittlerweile hat auch der sechste Zivilsenat seine
Linie zumindest im Bereich reiner Vermögensschäden entsprechend korri-
giert.900 Nichtsdestotrotz herrscht in Anbetracht der Rechtsprechung des
ersten, zehnten und elften Zivilsenats bezüglich der (faktischen) Außen-

896 Vgl. Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 88; Medicus, GmbHR
1998, 9 (14 f.); zum „Normalfall“ der Inanspruchnahme des einzelnen Ge-
schäftsführers wegen persönlicher Tatbestandserfüllung Kleindiek, Deliktshaf-
tung und juristische Person, S. 452 ff.; ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 43 Rn. 79, 87; Förster, in: BeckOK, BGB, § 823 Rn. 375.

897 Ähnl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 845; Dreher, ZGR 1992,
22 (34).

898 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 138; Fleischer, in: MüKo,
GmbHG, § 43 Rn. 350.

899 Siehe S. 151; ausführlich mit Nachweisen zur Gegenansicht Haas, Geschäftsfüh-
rerhaftung, S. 239 ff.; Wilhelmi, Risikoschutz, S. 221; ders., in: Erman, BGB, § 823
Rn. 86a; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 369; Dreher, ZGR
1992, 22 (33); Westermann, DNotZ 1991, 813 (817 f.).

900 BGH v. 10.7.2012 – VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 (33-35), Rn. 22 f.; v. 7.5.2019 –
VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 (2165), Rn. 10.
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wirkung von Organpflichten kraft Garantenstellung oder Verkehrspflicht
noch weitgehende Unsicherheit.901

Die aus der horizontalen Delegation entspringende Überwachungs-
pflicht hat im Grundsatz lediglich gesellschaftsinterne Wirkung.902 Es han-
delt sich dabei nicht um eine „originäre“ Verkehrspflicht der Gesellschaft,
deren Erfüllung das zuständige Organmitglied übernimmt.903 Sie wird
nicht benötigt, um die Haftung der juristischen Person zu begründen,904

sondern besteht primär im Gesellschaftsinteresse als Gegengewicht zur
Arbeitsteilung. Die Normierung besonderer Haftungstatbestände nebst
Gesamtverantwortung im Verhältnis zu Dritten, etwa durch die §§ 69,
34 Abs. 1 S. 1 AO, hätte keinen erkennbaren Sinn, wenn die Außenpflich-
ten der Ressortleiter ohnehin stets die aller Geschäftsführer wären und
diese für deren Erfüllung auch immer die solidarische Verantwortung
trügen.905 Ein solches Ergebnis widerspräche auch der Haftungskonzentra-
tion nach § 13 Abs. 2 GmbHG.906 Das Baustoff-Urteil und andere einschlä-
gige höchstrichterliche Entscheidungen heben demgemäß hervor, dem
Geschäftsführer müsse ein „Aufgabenbereich“ zugewiesen sein, der die
Abwehr von Gefahren für das Integritätsinteresse Dritter zum Gegenstand
habe, um seine Außenhaftung begründen zu können; er könne nicht
für sämtliche aus dem Tätigkeitsfeld der Gesellschaft heraus begangenen
Delikte zur Verantwortung gezogen werden.907 Insoweit ist die primäre

901 Zum Ganzen Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 82 ff.,
m.w.N.

902 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 88, 90.
903 Vgl. zum Gedanken der Übernahmehaftung Wilhelmi, Risikoschutz, S. 221 ff.;

Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, § 76 III 5. d), S. 422; krit. Medicus, GmbHR
2002, 809 (814, 817); Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 437 f.

904 Zu diesem Argument der Fürsprecher der Baustoff-Entscheidung statt aller
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 61; Brüggemeier, AcP 191
(1991), 33 (64 f.); v. Bar, FS Kitagawa, 279 (282 ff.); dagegen zusammenfas-
send Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 478 ff.; ders., in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 84 f.; krit. gegenüber der Idee der Bereichs-
und Zustandshaftung auch Medicus, GmbHR 2002, 809 (816 f.); Larenz/Canaris,
Schuldrecht II/2, § 76 III 5. d), S. 421.

905 Vgl. Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 247 ff.; Medicus, GmbHR 2002, 809 (814,
816); Lutter, ZHR 157 (1993), 464 (472, 474, 477).

906 Wilhelmi, Risikoschutz, S. 223; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 339 f.,
350; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 357; Medicus, GmbHR 2002, 809
(814); a.A. Dieckmann, ZGR 2020, 1039 (1061).

907 BGH v. 5.12.1989 – VI ZR 335/88, BGHZ 109, 297 (303 f.), Rn. 16; zum Pa-
tentrecht BGH v. 15.12.2015 – X ZR 30/14, BGHZ 208, 182 (207 f.), Rn. 113;
zum Urheberrecht BGH v. 27.11.2014 – I ZR 124/11, GRUR 2015, 672 (679),
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Zuständigkeit für einen bestimmten Geschäftsbereich daher im Grund-
satz Voraussetzung der Außenhaftung.908 Hätte die Geschäftsführung im
Baustoff-Fall aus mehreren Personen bestanden, hätte die zugewiesene
Aufgabenstellung etwa „Akquisition von Aufträgen und Einkauf“ lauten
können.909

Die unzuständigen Geschäftsführer haften mithin, abgesehen von den
Fällen ausdrücklich normierter Gesamtverantwortung, im Außenverhält-
nis prinzipiell nicht, also auch nicht für fahrlässiges Überwachungsversa-
gen.910 Genauso wenig können sie aber von Dritten allein deshalb in
Anspruch genommen werden, weil sie von einer bevorstehenden Pflicht-
verletzung im fremden Ressort gewusst und nichts unternommen haben,
um sie zu verhindern.911 Begründungsversuche,912 die sich auf die Überwa-
chung (ressortfremder) nachgeordneter Mitarbeiter beziehen, sind jeden-
falls auf das Verhältnis zwischen Ressortleitern nicht übertragbar und
müssen im Übrigen unvermeidlich auf das Organverhältnis rekurrieren,
um eine Sonderpflicht zum Handeln zu konstruieren.913 Es lässt sich

Rn. 81; zum Verein ausdrücklich OLG Celle v. 28.6.2000 – 9 U 182/99, BeckRS
2000, 30119800, Rn. 95, das in Rn. 97, jedoch wohl – insoweit verfehlt – davon
ausgeht, dass eine nicht delegierte Aufgabe einen Organisationsmangel nur
des 1. Vereinsvorsitzenden begründe, statt in die Gesamtverantwortung aller
Geschäftsleiter zu fallen.

908 Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, § 76 III 5. d), S. 422; Wilhelmi, Risikoschutz,
S. 221 f.; Brüggemeier, AcP 191 (1991), 33 (64 f.); Dieckmann, ZGR 2020, 1039
(1068 f.).

909 Westermann, DNotZ 1991, 813 (816).
910 Vgl. OLG Rostock v. 16.2.2007 – 8 U 54/06, OLGR Rostock 2007, 486 (488),

Rn. 33; Grunewald, ZHR 157 (1993), 451 (458); Lutter, ZHR 157 (1993), 464
(468 ff.); Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 419; Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 353; Wagner, in: MüKo, BGB, § 823 Rn. 142.

911 So zum Patentrecht OLG Düsseldorf v. 11.1.2018 – I-15 U 66/17, BeckRS 2018,
1291, Rn. 171-173; zum Wettbewerbsrecht OLG Köln v. 24.8.2007 – 6 U 92/07,
BeckRS 2008, 4433, Rn. 15; im Ansatz auch OLG Celle v. 28.6.2000 – 9 U
182/99, BeckRS 2000, 30119800, Rn. 95; zweifelnd zur Störerhaftung im Mar-
kenrecht OLG Hamburg v. 28.2.2013 – 3 U 136/11, GmbHR 2013, 872 (874),
Rn. 37 f.

912 Nietsch, CCZ 2013, 192 (197); bezogen auf die Überwachung von (ressortfrem-
den) nachgeordneten Mitarbeitern Kleindiek, Deliktshaftung und juristische
Person, S. 464 f.; ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 88; allg. zu
den Organisationspflichten Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 8, 232 f.; Lutter,
ZHR 157 (1993), 464 (468 f.); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 867-869.

913 Weitere ähnliche Ansätze, die allein auf die Bedeutung des gefährdeten Rechts-
guts abstellen, vermögen aus demselben Grund nicht zu überzeugen, siehe
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nicht plausibel rechtfertigen, warum bloßes Wissen um ein künftiges
rechtswidriges Verhalten im fremden Ressort eine Garantenstellung bezie-
hungsweise eine Verkehrspflicht begründen soll, ohne ein Einfallstor für
eine reine Billigkeitsaußenhaftung zu schaffen.914 Allein die Tatsache, dass
jemand sich dagegen entscheidet, einen Schaden zu verhindern, obwohl
er es könnte, begründet ohne Sonderpflicht trotz Erfolgskausalität keine
Haftung wegen Unterlassens.915 Soweit in Anlehnung an die, insbesonde-
re im Strafrecht jüngst vermehrt in den Fokus geratene,916 „Geschäftsher-
renhaftung“ im Falle der Kenntnis eine Garantenstellung aufgrund der
Steuerungs- und Beherrschungsmöglichkeiten des Geschäftsführers ange-
nommen wird,917 überzeugt das nicht, weil ihm diese genauso im Falle
fahrlässiger Unkenntnis zustehen. Die tatsächliche und rechtliche Mög-
lichkeit zur Risikosteuerung ist essenziell für die Pflichtenbegründung
und die Kausalität, aber längst kein hinreichender Zurechnungsgrund.918

Ferner ist die Garantenstellung auch bei der Geschäftsherrenhaftung auf
den konkret zugewiesenen Aufgabenbereich beschränkt, weil auch ihr zu-
folge die privatautonome innergesellschaftliche Zuständigkeitsordnung in
das Außenverhältnis wirkt.919 Die Sonderverantwortlichkeit der Geschäfts-
führer erstreckte sich demnach, die Richtigkeit dieses Ansatzes unterstellt,
nicht auf fremde Ressorts. Das erscheint auch deshalb gerechtfertigt, weil
die sekundär zuständigen Organwalter aufgrund fehlender primärer Ge-

Wilhelmi, Risikoschutz, S. 225; Medicus, GmbHR 2002, 809 (818); Spindler, Un-
ternehmensorganisationspflichten, S. 848, 850; Dreher, ZGR 1992, 22 (39 f.);
Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 142.

914 Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 142; Dreher, ZGR 1992, 22
(37 f., 42 f.); krit. auch Wilhelmi, Risikoschutz, S. 225.

915 BGH v. 10.7.2012 – VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 (33), Rn. 18; Wilhelmi, Risiko-
schutz, S. 148, 152 f., 173, 195 ff., 218; zum Strafrecht BVerfG v. 21.11.2002 –
2 BvR 2202/01, NJW 2003, 1030, Rn. 7; vgl. auch Dieckmann, ZGR 2020, 1039
(1058, 1067).

916 Siehe hierzu allg. statt aller Bosch, in: Schönke/Schröder, StGB, § 13 Rn. 53 f.,
m.w.N.

917 Siehe etwa Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 465 Fn. 71.
918 Vgl. Wilhelmi, Risikoschutz, S. 183, 195 ff.; Spindler, Unternehmensorganisati-

onspflichten, S. 850.
919 Vgl. zum Strafrecht BGH v. 20.10.2011 – 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42 (45),

Rn. 11; speziell zum „Compliance Officer“ BGH v. 17.7.2009 – 5 StR 394/08,
BGHSt 54, 44 (48), Rn. 23; Böse, wistra 2005, 41 (43 f.); Ransiek, ZGR 1999, 613
(615 f., 618 f., 633); ausdrücklich Schünemann, FS 50 Jahre BGH, Band IV, 621
(637, 641), dem zufolge „sich die Garantiepflichten eines Vorstandsmitglieds in
einer nach dem Ressortprinzip organisierten Unternehmensleitung auf den von
dem betreffenden Mitglied geleiteten Bereich beschränken.“
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schäftsführungsbefugnisse keine Möglichkeit haben, auf fremde Geschäfts-
bereiche so Einfluss zu nehmen wie die zugehörigen Ressortleiter.

Entsprechend hat nun auch der erste Zivilsenat entschieden, dass Kennt-
nis allein nicht zur Haftungsbegründung genügt; vielmehr ist ein positives
Tun oder eine nach allgemeinen Grundsätzen des Deliktsrechts zu begrün-
dende Garantenstellung erforderlich.920 Das muss folgerichtig auch für das
bewusste Verschließen vor der Erkenntnis gelten, sofern keine weiteren
Umstände hinzutreten.921 Der unzuständige Geschäftsführer kann daher
im Außenverhältnis für deliktisches Verhalten seiner Kollegen und der
ihnen unterstellten Mitarbeiter, abgesehen von den ausdrücklich normier-
ten Fällen, nur ausnahmsweise in Anspruch genommen werden: Seine
Haftung setzt voraus, dass er dem Dritten gegenüber für die Kontrolle des
fremden Ressorts kraft Garantenstellung oder Verkehrspflicht persönlich
einzustehen hat. Eine solche Sonderverantwortlichkeit kann sich etwa aus
Ingerenz922 oder einer dem Dritten gegenüber explizit erklärten Übernah-
me der Aufsicht ergeben.923 Ein anderes Ergebnis wäre mit den zuvor
behandelten Haftungsgrundsätzen systematisch nicht vereinbar. Denn die
generelle Projektion der wechselseitigen organinternen Kontrollpflichten

920 Zum Wettbewerbsrecht BGH v. 18.6.2014 – I ZR 242/12, BGHZ 201, 344 (349),
Rn. 17, 19; zum Urheberrecht BGH v. 27.11.2014 – I ZR 124/11, GRUR 2015,
672 (679), Rn. 80, 83; (noch) offen gelassen für den Bereich des Patentrechts
BGH v. 15.12.2015 – X ZR 30/14, BGHZ 208, 182 (207 f.), Rn. 108.

921 Wagner, in: MüKo, BGB, § 823 Rn. 134; widersprüchlich daher zum Wettbe-
werbsrecht BGH v. 18.6.2014 – I ZR 242/12, BGHZ 201, 344 (352), Rn. 26;
entsprechend zur Störerhaftung im Markenrecht OLG Hamburg v. 28.2.2013 –
3 U 136/11, GmbHR 2013, 872 (874), Rn. 39.

922 Zu Recht krit. zur konkreten Begründung der Garantenstellung in der Leder-
spray-Entscheidung aber Schünemann, FS 50 Jahre BGH, Band IV, 621 (638 f.);
Nietsch/Habbe, DB 2019, 409 (415); vgl. auch Gaede, in: K/N/P, StGB, § 13
Rn. 43, m.w.N., dem zufolge der zweite Zivilsenat im Ergebnis eine Geschäfts-
herrenhaftung annahm.

923 Zu den Organisationspflichten Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person,
S. 457 ff.; ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 87, m.w.N.; Wilhel-
mi, Risikoschutz, S. 222, 224 f.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 866; Dreher, ZGR 1992, 22 (38 f.); Wagner, in: MüKo, BGB, § 823 Rn. 131,
m.w.N.; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 350 f.; Medicus, GmbHR 2002,
809 (813); im Ansatz auch Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, § 76 III 5. d), S. 421;
noch enger Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 142-144; Paefgen,
in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 359; zur Ressortverteilung abw. – gestützt auf die
bloße faktische Handlungsmöglichkeit – Dieckmann, ZGR 2020, 1039 (1073 ff.);
ebenfalls nicht überzeugend Nietsch, CCZ 2013, 192 (196 f.), der eine Außen-
wirkung aus der besonders groben Verletzung ausschließlich intern wirkender
organschaftlicher Pflichten ableiten möchte.
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in das Außenverhältnis käme einer Anwendung des § 831 Abs. 1 BGB
„durch die Hintertüre“ gleich. Die Geschäftsführer sind aber weder „Ge-
schäftsherren“924 noch gegenseitige „Gehilfen“ beziehungsweise einander
zurechenbare „Gefahrenquellen“925 im Sinne der Vorschrift, weshalb es
nicht angemessen ist, ihnen eine solche generelle Verkehrspflicht zum
Schutz Dritter aufzubürden.

Pflichtrechte zur Überwachung

Der sekundärpflichtige Geschäftsführer kann nur verpflichtet sein, seiner
Residualverantwortung nachzukommen und, sofern er dabei versagt, über-
haupt nur in die Haftung genommen werden, wenn ihm Mittel und We-
ge zustehen,926 auf den grundsätzlich geschützten Organisationskreis des
fremden Ressortleiters in irgendeiner Weise Einfluss auszuüben,927 und
die Bedingungen ihres Einsatzes bestimmbar sind.

Grundlagen

Das Kollegialprinzip und der ihm entspringende Gleichberechtigungs-
grundsatz werden im Falle der verantwortungsmodifizierenden Delegation
nicht durchbrochen, sondern lediglich abgeschwächt.928 Aus der gemin-
derten, aber nichtsdestotrotz fortbestehenden Gleichberechtigung der Ge-
schäftsführer folgt, dass ihr Recht als Organmitglied,929 an der Leitung der
fremden Ressorts teilzuhaben, subsidiär aufrecht erhalten bleibt.930 Aus

II.

1.

924 Auch nicht der nachgeordneten Mitarbeiter, siehe statt aller Kleindiek, De-
liktshaftung und juristische Person, S. 465; ders., in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 43 Rn. 30.

925 Zu dieser dogmatischen Erwägung des § 831 BGB siehe Wilhelmi, in: Erman,
BGB, § 831 Rn. 2; Förster, in: BeckOK, BGB, § 831 Rn. 1; Medicus, GmbHR 2002,
809 (813).

926 Pflichtrechte sind subjektive Rechte mit einer immanenten Pflichtenbindung
im Fremdinteresse, siehe Fleischer, ZIP 2003, 1 (2); auch die Kompetenzen im
eigenen Ressort fallen darunter.

927 Siehe S. 46; vgl. auch v. Hein, ZHR 166 (2002), 464 (487); zum Deliktsrecht
Wilhelmi, Risikoschutz, S. 182 f., 221; ders., in: Erman, BGB, § 823 Rn. 74a, 78;
Wagner, in: MüKo, BGB, § 823 Rn. 452.

928 Siehe S. 57 ff.
929 Ulmer, FS Schwark, 271 (275).
930 Ähnl. Roth, ZGR 1985, 265 (267).
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der Gesamtverantwortung931 ergibt sich komplementär dazu die Pflicht,
soweit zur Gewährleistung ordnungsgemäßer Ressortgeschäftsführung er-
forderlich, von dieser subsidiären Befugnis Gebrauch zu machen. Die
Reichweite der sekundären Kompetenzen begrenzt das Gebot loyalen und
kollegialen Umgangs,932 während der Vertrauensgrundsatz ihr Pflichten-
element formt. Zwischen diesen vier Polen „bewegt“ sich demzufolge das
Ermessen für die Ausübung der Pflichtrechte zur Überwachung. Da es sich
bei ihnen nach wie vor um subjektive Rechte und Pflichten handelt oder
zumindest kein Grund ersichtlich ist, warum das nicht länger der Fall sein
sollte, ist die Geschäftsführung nicht nur als Kollektiv zur Kontrolle be-
fugt.933

Kontrollzweck

Nach einer Ansicht rechtfertigt bereits die Unzweckmäßigkeit einer
Geschäftsführungsmaßnahme eine Intervention; die Kontrollbefugnis
unterliege nur einer Missbrauchsgrenze.934 Die Gegenauffassung lässt
eine Pflichtverletzung aufgrund unwirtschaftlicher Aufgabenerfüllung auf-
grund der geschützten Eigenverantwortung des Ressortleiters nur als hin-
reichenden Grund für einen Eingriff in den fremden Geschäftsbereich

2.

931 Ungenau daher OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397
(398), Rn. 36; Leuering, FS Seibert, 543 (549); zur AG auch Wettich, Vorstands-
organisation, S. 241, 260, der das Informations- beziehungsweise Interventions-
recht im Wege eines Zirkelschlusses aus der Pflicht zur Überwachung bezie-
hungsweise der Gesamtverantwortung herleitet.

932 Für die vorliegende Untersuchung braucht dabei nicht entschieden zu werden,
ob die Ansprüche des kontrollierenden Geschäftsführers „nur“ gegenüber der
Gesellschaft bestehen, so OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG
2008, 397 (397 f.), Rn. 33 f.; BGH v. 9.3.1992 – II ZR 102/91, GmbHR 1992,
301 (303), Rn. 10; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 30a;
für eine Rechtsbeziehung zwischen den Geschäftsführern hingegen tendenziell
Ulmer, FS Schwark, 271 (275 Fn. 31 a.E.); unklar Voß, Gesamtschuldnerische
Organhaftung, S. 158.

933 A.A. Höhn, Geschäftsleitung, S. 53, der entsprechend auch ein Widerspruchs-
recht ablehnt.

934 Leuering, FS Seibert, 543 (553); Peters, GmbHR 2008, 682 (685 f.); van Venrooy,
GmbHR 2001, 7 (12); zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 259-261; Flei-
scher, NZG 2003, 449 (453); Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (512); Martens,
FS Fleck, 191 (196); Wendeling-Schröder, Divisionalisierung, S. 44.
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gelten, sofern sie eine gewisse Erheblichkeitsschwelle überschreitet.935 Der
Streit kreist um die Interventionspflicht, betrifft aber konsequenterweise
bereits das vorgelagerte Auskunftsverlangen. Richtig ist, dass die Gesamt-
verantwortung im Grundsatz auch in der GmbH die Leitung im Ganzen
erfasst und damit nicht nur verlangt, dass von der Geschäftsführungsbe-
fugnis im Einklang mit Recht und Gesetz, sondern gerade auch zum
Vorteil der Gesellschaft Gebrauch gemacht wird.936 Allerdings besteht,
was die Normbefolgung betrifft, anders als in Fragen der wirtschaftlichen
Zweckmäßigkeit, kein Geschäftsführerermessen. Der drohende Normver-
stoß ist daher stets vom Kontrollzweck der Information und Interventi-
on erfasst.937 Unternehmerische Entscheidungen sind dagegen regelmäßig
das finale Ergebnis einer Wahl aus mehreren Möglichkeiten. Die dem
Ressortleiter gewährte Eigenverantwortlichkeit zeichnet sich dadurch aus,
dass diese Abwägung grundsätzlich nur ihm obliegt.938 Allein wenn die-
ses Ermessen offensichtlich auf Null reduziert ist und er eine von der
einzig „richtigen“ Option abweichende Entscheidung treffen möchte, die
Gesellschaftsinteressen voraussichtlich klar schaden wird, ist eine Kontrol-
le gerechtfertigt.939 Weil die Voraussetzungen der Widerspruchspflicht ge-
gen eine Geschäftsführungsmaßnahme mutatis mutandis denjenigen der
spiegelbildlichen Zustimmungspflicht entsprechen,940 erscheint es gerecht-
fertigt, mit ähnlichem Maß941 zu messen. Insofern ist der zweitgenannten
Ansicht beizupflichten. Auf keinen Fall kann der Ansicht gefolgt werden,

935 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1453); vgl. auch Dreher, FS Hopt, 517 (537); OLG
Karlsruhe v. 4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (266), Rn. 424.

936 Vgl. BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 130; zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 260.

937 Vgl. zu § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 40; Drescher,
in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 18; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG,
§ 115 Rn. 7.

938 A.A. zur AG offenbar Wettich, Vorstandsorganisation, S. 260, mit Verweis auf
die – zweifelhaften, siehe Fn. 188 a.E. – Vorteile der Kollegialentscheidung.

939 Vgl. zur AG Mielke, Leitung, S. 74 f., dem zufolge überhaupt nur „eklatante
Ermessensfehler“ erkennbar sein werden; Gomer, Delegation von Compliance,
S. 265.

940 Vgl. zu § 115 Abs. 2 Hs. 1 HGB Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 45; Drescher,
in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 28; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG,
§ 115 Rn. 7.

941 Vgl. zuletzt zur Zustimmungspflicht des GmbH-Gesellschafters BGH v.
12.4.2016 – II ZR 275/14, NZG 2016, 781 (782), Rn. 13, m.w.N.
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nach der die Gesamtheit der Geschäftsführer stets berechtigt ist, Ressortan-
gelegenheiten an sich zu ziehen.942

Arten, Umfang und Intensität

Information

Grundsatz

Informationsbeschaffung und -prüfung

Es wäre misslich, wenn der Informationszugang der Geschäftsführer aus-
schließlich auf Berichte beschränkt wäre, die der zu überwachende Kollege
aus eigenem Antrieb erstattet. Um in der Lage zu sein, eine Pflichtverlet-
zung oder einen Schaden durch ein Verhalten des fremden Ressortleiters
zu verhindern, muss der aufsichtspflichtige Geschäftsführer ein entspre-
chendes Risiko erkennen können; hierzu muss er sich seines fortbeste-
henden943 Informationsteilhaberechts in Angelegenheiten der Geschäfts-
führung bedienen,944 welches durch die verantwortungsmodifizierende
Delegation lediglich abgeschwächt wird. Unwissenheit entschuldigt daher
nicht per se.945 Er kann die Berichterstattung an das Gesamtgremium
verlangen.946

3.

a)

aa)

(1)

942 Siehe beispielsweise Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 90; Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 37 Rn. 34; zur AG Wettich, Vorstandsorganisa-
tion, S. 260; a.A. Höhn, Geschäftsleitung, S. 111 f.

943 Zur „gesetzlichen“ Ausgangslage Ulmer, FS Schwark, 271 (274).
944 OLG Brandenburg v. 5.1.2017 – 6 U 21/14, GmbHR 2017, 408 (415), Rn. 97 f.;

OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (398), Rn. 35;
OLG Karlsruhe v. 4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (266), Rn. 412; OLG
Koblenz v. 9.6.1998 – 3 U 1662/89, NZG 1998, 953 (954), Rn. 62; BGH v.
26.6.1995 – II ZR 109/94, GmbHR 1995, 653 (654), Rn. 11; v. 20.3.1986 – II
ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1294), Rn. 10; Beurskens, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 37 Rn. 48; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG,
§ 37 Rn. 51; Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 83; Paefgen, in: U/H/L,
GmbHG, § 35 Rn. 186; Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08; Kleindiek,
FS Kayser, 435 (447); Buck-Heeb, BB 2019, 584 (588); Ulmer, FS Schwark, 271
(275); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Peters, GmbHR 2008, 682 (685);
zur AG v. Hein, ZHR 166 (2002), 464 (487); Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497
(512 f.); Martens, FS Fleck, 191 (196 f.); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 240.

945 Zuletzt BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (174), Rn. 31 f.
946 Zur AG Martens, FS Fleck, 191 (197).
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Systematisierte Informationsbeschaffung

Sind die delegierten Aufgaben zahlreich und die Geschäftsverteilung ent-
sprechend komplex, können das Gebot der kollegialen Einbindung auf der
einen Seite und die Gesamtverantwortung in Verbindung mit dem Ver-
trauensgrundsatz auf der anderen Seite nicht nur die Abhaltung regelmä-
ßiger Sitzungen, sondern die Implementierung eines Berichtssystems947 er-
fordern, um die Informationsflut in Geschäftsführungsfragen in geordnete
Bahnen zu leiten.948 Die gegenseitigen Informationspflichtrechte949 verwe-
ben sich dann gewissermaßen zu einem „institutionellen“ Austausch.950

Schranken

Gesetzliche Vorgaben

Ob das Informationsrecht gegenüber dem Ressortleiter und damit auch
die Pflicht, davon Gebrauch zu machen, unabhängig vom Vertrauens-
grundsatz allgemeinen gesetzlichen Schranken unterliegt und, wenn ja,
welche das sind, ist nicht gänzlich geklärt. Von Bedeutung ist insofern,
wer Schuldner des Informationsanspruchs sein kann, was dieser inhaltlich
umfasst, wie er geltend zu machen ist und wann er entfällt.

Eine gängige Leitformel besagt, dass jeder Geschäftsführer alles wissen
dürfe und hierauf auch einen Anspruch habe.951 Sie impliziert, dass es

(2)

bb)

(1)

947 Kleindiek, FS Kayser, 435 (447 f.); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1451); Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 186; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 124 f.;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); Druey, FS Koppensteiner, 3 (9); zur AG
Wettich, Vorstandsorganisation, S. 241 f.; Linnertz, Delegation, S. 264 f.; Wicke,
NJW 2007, 3755 (3756); Schiessl, ZGR 1992, 64 (69); Martens, FS Fleck, 191
(196 f.); Schwark, ZHR 142 (1978), 203 (216 f.).

948 Hiervon sind wiederum Organisationspflichten zu unterscheiden, die, wie die
zur Vermeidung von Abstimmungsineffizienzen, allein die Gesellschaft vor
Schäden bewahren sollen und nicht vordergründig der Enthaftung des Ge-
schäftsführers durch Ressortverteilung dienen.

949 Auf Seiten der Aufsichtspflichtigen führt ein Verstoß zur Haftung wegen Ver-
stoßes gegen ihre sekundären Informationspflichten, ungenau daher Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 242; unzutreffend Voß, Gesamtschuldnerische Organ-
haftung, S. 18, 163.

950 Ähnl. zur AG Martens, FS Fleck, 191 (196 f.).
951 OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (398), Rn. 35;

Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 51, m.w.N.;
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keine Schranken des Informationsrechts gebe. Das kann jedoch bereits
deshalb nicht richtig sein, weil der Ressortleiter grundsätzlich einzelge-
schäftsführungsbefugt ist. Zur Leitung seines Geschäftsbereichs samt Aus-
übung des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts ist im Innenverhältnis zur
Gesellschaft zunächst nur er allein und eben nicht das gesamte Gremium
berechtigt.952 Ein grenzenloser Zugriff auf fremde Ressortangelegenheiten
wäre darüber hinaus auch mit der Pflicht zu loyalem und kollegialem
Umgang unvereinbar.953 Insofern verfängt die Unterscheidung954 zwischen
„aktiver“ und „kontrollierender“ Geschäftsführung unabhängig von der
Frage der Grenzziehung nicht.955 Die Befragung von Mitarbeitern ist Aus-
übung des Direktionsrechts und damit aktive Geschäftsführung genauso
wie der Informationsaustausch mit Dritten.

Die direkte Befragung von dem Ressortleiter unterstellten Beschäftig-
ten oder Dritten zu Geschäftsbereichsthemen unter Umgehung seiner
Person ist daher im Grundsatz unzulässig,956 gegebenenfalls sogar unter-
nehmensschädigend und daher haftungsträchtig. Informationsschuldner
ist vielmehr vor allen anderen der zuständige Kollege selbst.957 Unter wel-
chen Umständen hiervon eine Ausnahme zu machen ist, ist eine Frage
des Vertrauensgrundsatzes und daher der nachfolgend zu untersuchenden
Pflichtenintensität. Hieran wird bereits deutlich, dass die Überwachung
einem Stufenverhältnis unterliegt und das Ultima-ratio-Prinzip Geltung
beansprucht.958

Aus der vorrangigen Geschäftsführungsbefugnis des Ressortleiters, der
Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit und der Maßgabe, dass das Infor-
mationsrecht im Sinne der Gesellschaft auszuüben ist, also einem imma-
nenten Kontrollzweck unterliegt, kann geschlossen werden, dass das Aus-

Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 48; Peters, GmbHR 2008,
682 (685).

952 Höhn, Geschäftsleitung, S. 54; ähnl. Ulmer, FS Schwark, 271 (276); Wolf, VersR
2005, 1042 (1045); siehe auch die Nachweise bei Fn. 33.

953 Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08.
954 OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 50; Peters,

GmbHR 2008, 682 (685); Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 172.
955 Ähnl. Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08.
956 Ulmer, FS Schwark, 271 (275 f.); Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08;

a.A. wohl Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 48; Leuering/Dorn-
hegge, NZG 2010, 13 (15).

957 So auch OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399),
Rn. 49; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 51;
Peters, GmbHR 2008, 682 (685).

958 Vgl. auch BGH v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1294), Rn. 10.
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kunftsersuchen sich auf ausgewählte Geschäftsführungsthemen beschrän-
ken muss und nicht etwa das gesamte tagespolitische Geschehen959 oder
sachfremde Angelegenheiten zum Gegenstand haben darf. Aus denselben
Gründen ist davon auch nur zur Überwachung und entsprechend den
§§ 242, 226 BGB nicht aus treuwidrigen Motiven Gebrauch zu machen.960

Schließlich unterliegt das Auskunftsrecht als abgewandeltes Teilhabe-
recht dessen ursprünglichen Beschränkungen. Wie das Stimmrecht ist
es demnach bei einer schwerwiegenden Interessenkollision des Auskunfts-
verlangenden, also wenn ausnahmsweise konkrete Anhaltspunkte dafür
bestehen, dass er es zum eigenen Vorteil und zum Schaden der Gesell-
schaft ausüben wird, ausgeschlossen.961 Geheimhaltungsinteressen spielen
daneben entgegen einer gewichtigen Auffassung962 keine Rolle. Denn
die Geschäftsführer sind selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet und der
Kontrollzweck der Berichtspflicht verbietet bereits sachfremdes Informati-
onsverlangen.963

Privatautonome Vorgaben

Bereits in der Einleitung zum 4. Teil wurde darauf hingewiesen, dass die
Ausführungen zu den sekundären Pflichten nicht für die verantwortungs-
ausschließende Delegation gelten können. Sie zeichnet sich dadurch aus,
dass die ressortunzuständigen Organmitglieder gänzlich von der Geschäfts-

(2)

959 OLG Karlsruhe v. 4.5.1999 – 8 U 153/97, NZG 2000, 264 (266), Rn. 412; OLG
Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 51; Paefgen/
Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08; zur AG abw. für ein Verlangen des
Gesamtvorstands Schiessl, ZGR 1992, 64 (69); Martens, FS Fleck, 191 (196 f.).

960 Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08; zum Widerspruchsrecht Leuering,
FS Seibert, 543 (553); zur AG Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (512); Martens,
FS Fleck, 191 (196 f.).

961 OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 52; Ulmer,
FS Schwark, 271 (275); Peters, GmbHR 2008, 682 (685); Beurskens, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 48; Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG
1.08; vgl. zum Berichtsanspruch der Aufsichtsratsmitglieder Uwe H. Schnei-
der/Seyfarth, in: Scholz, GmbHG, § 52 Rn. 515; Spindler, in: MüKo, GmbHG,
§ 52 Rn. 327; zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 177.

962 OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 52;
Peters, GmbHR 2008, 682 (685); Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37
Rn. 48.

963 Vgl. zum Berichtsanspruch der Aufsichtsratsmitglieder Spindler, in: MüKo,
GmbHG, § 52 Rn. 327.
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führung im fremden Aufgabenbereich ausgeschlossen sind, also nicht län-
ger subsidiär zuständig bleiben und insoweit kein Informationsrecht besit-
zen. Auch dem Zölibats-Geschäftsführer steht daher lediglich die Auskunft
hinsichtlich solcher Aufgaben zu, die er erfüllen muss, um seine nicht de-
legierbare Verantwortung zu wahren.964 Anders ist es wiederum, wenn ein
Geschäftsführer etwa über Alleinentscheidungsrechte verfügt oder gar
Weisungsrechte gegenüber seinen Kollegen hat. Dann hat er kraft seiner
elevierten Stellung eine verdrängende Geschäftsführungsbefugnis und
trägt gegebenenfalls sogar die alleinige Verantwortung für die infrage ste-
hende Entscheidung, sodass er auch Anspruch auf unbeschränkten Zu-
gang zu allen relevanten Informationen hat.

Intensität

Weil die Information Grundlage jeder Intervention ist, betrifft die Inten-
sität der Überwachung gewissermaßen das Herzstück der organinternen
Kontrolle. Wussten die unzuständigen Organwalter von der bevorstehen-
den Pflichtverletzung nichts und hätten sie hiervon insbesondere nicht
durch die ordnungsgemäße Überwachung ihres ressortzuständigen Kolle-
gen erfahren müssen, kann ihnen die unterlassene Schadensabwendung
auch nicht zum Vorwurf gereichen. Insofern kreist die Prüfung der Haf-
tung des unzuständigen Geschäftsführers im ressortgeteilten Gremium
meist um die Kardinalfrage des „Kennenmüssens“.965 Trotz der außeror-
dentlichen Haftungsrelevanz dieses subjektiven Elements, ist immer noch
nicht hinreichend geklärt, unter welchen Voraussetzungen es bejaht wer-
den muss. Das Weltruf-Urteil konnte diese Rechtsunsicherheit nicht besei-
tigen. Es ging dort um eine Haftung sui generis wegen undelegierbarer
Geschäftsführerverantwortung966 und womöglich hatte es im konkreten
Fall sogar erste Anzeichen967 einer Krise gegeben. Seine Feststellungen
können daher nicht als allgemeine Richtschnur der organinternen Über-
wachungssorgfaltspflichten dienen.968

cc)

964 Siehe hierzu bereits S. 61.
965 Buck-Heeb, BB 2019, 584 (588); Nietsch, ZIP 2013, 1449.
966 Siehe S. 99.
967 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (175 f.), Rn. 36; krit. zum Ge-

sichtspunkt der teilweisen Zahlung der Geschäftsführervergütung Ch. A. Weber,
ZGR 2020, 688 (703).

968 Ähnl. Kleindiek, EWiR 2019, 135 (136).
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Nach verbreitetem Dafürhalten sind die Anforderungen an eine ord-
nungsgemäße Überwachung so einzelfallabhängig, dass es kaum möglich
ist, sie abstrakt zu umschreiben.969 Im 2. Teil der Arbeit konnte jedoch fest-
gestellt werden, dass der Vertrauensgrundsatz durchaus handhabbare Kri-
terien zur Bestimmung der Pflichten im arbeitsteilig organisierten Ge-
schäftsführungsgremium bereithält. Im Folgenden soll versucht werden,
die aus seiner Untersuchung gezogenen Erkenntnisse für die Bestimmung
konkreter Informationsgebote fruchtbar zu machen und dadurch mehr
Rechtsklarheit zu gewinnen. Auf diese Weise ist die generelle Überwa-
chungsintensität in der ressortgeteilten Geschäftsführung auszuloten, be-
vor auf spezifische pflichtensteigernde Gründe eingegangen wird.

Genereller Maßstab

Um bestimmen zu können, wie sich einzelne pflichtensteigernde Kriterien
auf das Maß der Überwachung auswirken, muss zunächst der Bezugspunkt
der Informationsintensität ermittelt werden. Diesbezüglich offenbart sich
in Rechtsprechung und Literatur ein gegensätzliches Verständnis von der
richtigen Balance zwischen Vertrauen und Misstrauen.

Ganz überwiegend wird angenommen, der Geschäftsführer genüge sei-
nen Überwachungspflichten durch die „beobachtende Begleitung“ seines
Ressortkollegen.970 Das bedeutet, dass er sich grundsätzlich auf dessen
(turnusmäßige) Berichte in den Sitzungen und dessen sonstige Auskünfte
verlassen könne.971 Die von Organmitgliedern entgegengenommenen In-
formationen sollen – anders als Informationen Dritter – lediglich einer

(1)

969 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (517); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452 f.); zur AG
Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720); Habersack, WM 2005, 2360 (2362); Wolf,
VersR 2005, 1042 (1043).

970 Kleindiek, FS Kayser, 435 (446, 448); Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 287; Uwe
H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (482); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452);
Druey, FS Koppensteiner, 3 (9); Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 125; zur
AG i.E. wie hier H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 26, § 93 Rn. 92;
Spindler, in: MüKo, AktG, § 93 Rn. 175 f.; Mielke, Leitung, S. 75; Linnertz, Dele-
gation, S. 282 ff.; vgl. auch LG Düsseldorf v. 15.9.1995 – 40 O 226/94, ZIP 1995,
1985 (1993); zum Verein Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).

971 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (170), Rn. 21; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, S. 912 f.; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK,
GmbHG, § 43 Rn. 224; Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (482);
zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 246 f.; Rehm, Einzel- und Gesamtver-
antwortung, S. 213; zum Verein Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).
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„oberflächlichen Plausibilitätsbetrachtung“ standhalten müssen, weil eine
sinnvolle Arbeitsteilung andernfalls nicht möglich sei.972 Ein Anlass für
weitergehende Aufsichtsmaßnahmen bestehe erst bei „konkreten Anhalts-
punkten“ für eine sorgfaltswidrige Geschäftsführung.973

Die Gegenmeinung spricht sich dagegen für eine konstante aktive Über-
prüfung der Ressorts, beispielsweise durch anlasslose stichprobenhafte
Kontrollen, aus.974 Eine „Evidenzkontrolle“ setze zu spät an und könne
die Existenz der Gesellschaft gefährden.975 Moderatere Stimmen weisen
auf das Risiko subjektiv gefärbter Berichterstattung hin und sprechen sich
zumindest gegen ein bloßes „Geschehenlassen“ aus; der Aufsichtspflichtige
müsse sämtliche verfügbaren Informationsquellen aktiv nutzen, damit er
Wissenslücken durch Nachfragen in der Gremiumssitzung schließen kön-
ne.976

Im Kern geht es bei dem dargestellten Meinungsstreit um die Frage,
ob der unzuständige Geschäftsführer bereits im Grundsatz verpflichtet
ist, Interventionsanlässe von sich aus zu ermitteln oder in der Regel erst
tätig zu werden braucht, wenn er im Rahmen der „passiven“ Aufsicht kon-
krete Indizien für eine Fehlentwicklung erkennt oder erkennen müsste.
Die Antwort hierauf gibt der Vertrauensgrundsatz. Im 2. Teil der Untersu-
chung wurde ausführlich dargelegt, dass er die Überwachungspflichten
im Falle der Arbeitsteilung formt und seine Wirkung auf dem Element
der objektiven Erkennbarkeit beruht.977 Das Gebot, zu misstrauen, gilt

972 Harbarth, ZGR 2017, 211 (231); zur AG Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720);
Gomer, Delegation von Compliance, S. 229 f.; VG Frankfurt v. 8.7.2004 – 1 E
7363/03 (I), AG 2005, 264 (265), Rn. 20.

973 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 287; Leuering, FS Seibert, 543 (548); Segger,
VersR 2018, 329 (330); Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15 f.); Heisse, Ge-
schäftsführerhaftung, S. 88; zur Intervention BGH v. 9.1.2001 – VI ZR 407/99,
NJW 2001, 969 (971), Rn. 17; v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370
(377), Rn. 21, m.w.N.; zum Strafrecht BGH v. 28.5.2002 – 5 StR 16/02, BGHSt
47, 318 (325 f.), Rn. 26; zur AG OLG Köln v. 31.8.2000 – 18 U 42/00, AG 2001,
363 (364), Rn. 32 ff.; Spindler, in: MüKo, AktG, § 93 Rn. 175 f.; Koch, in: Hüffer/
Koch, AktG, § 93 Rn. 42; Götz, AG 1995, 337 (339); Mielke, Leitung, S. 75; zum
Verein Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).

974 Höhn, Geschäftsleitung, S. 148 ff.; Bittmann, ZGR 2009, 931 (936 f.); i.E. auch
OLG Koblenz v. 22.11.2007 – 6 U 1170/07, NZG 2008, 397 (399), Rn. 50; zur
AG im Ausgangspunkt auch Dose, Rechtsstellung, S. 122; zum Verein Küpper-
fahrenberg, Haftungsbeschränkungen, S. 187.

975 Höhn, Geschäftsleitung, S. 148 f.
976 Westermann, KF 1993, 15 (22 f.); zur AG Rieger, FS Peltzer, 339 (347); Hölters, in:

Hölters, AktG, § 93 Rn. 84.
977 Siehe S. 100 f.
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demnach erst, wenn Merkmale schutzwürdigen Vertrauens nicht vorlie-
gen und der Vertrauende das erkennt oder bei gebotener Sorgfalt erken-
nen muss. Werden die oben dargelegten Grundsätze zur Wahrung eines
ressortübergreifenden wechselseitigen Informationsflusses, die ja selbst
Voraussetzungen schutzwürdigen Vertrauens darstellen, gewahrt, sind ei-
genständige Nachforschungen daher prinzipiell nicht geboten.978 Es ist
dann dafür gesorgt, dass „sekundäre Risiken“, also gewissermaßen die
Vorzeichen der originären Fehlentwicklung, in für eine Arbeitsteilung auf
Geschäftsführungsebene ausreichendem Maße erkennbar sind.979 Nur für
den Fall, dass die Informationen nicht zirkulieren, weil der Ressortleiter
seinen Berichtspflichten nicht nachkommt und die Erkennbarkeit damit
verhindert, sind gegensteuernde Maßnahmen angebracht und von ihm
auch zu tolerieren.980 Dieses Ergebnis stimmt mit der Wertung überein,
dass sekundäre Kontrollpflichten angesichts der mit ihnen einhergehen-
den Einschränkung der Handlungsfreiheit nicht überdehnt werden dür-
fen.981 Eine anlassunabhängige Kontrolle bei funktionierendem Informati-
onsfluss käme einer unzulässigen Personalaufsicht982 gleich, weil sie weder
mit der Eigenverantwortung des Ressortleiters noch mit dem Gebot loya-
len und kollegialen Umgangs vereinbar wäre.983 Vor diesem Hintergrund
ist sie potenziell schädlicher als eine passive Aufsicht, die regelmäßig aus-
reichen wird, um den gegebenenfalls erforderlichen Interventionsprozess
in Gang zu setzen.984 Der Tendenz, das eigene Ressort in einem günstigen
Licht erscheinen zu lassen, kann durch kritische Nachfragen begegnet wer-
den. Hierzu sind die übrigen Geschäftsführer verpflichtet, wenn sie von

978 zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 246; Gomer, Delegation von Compli-
ance, S. 257 f.

979 Vgl. zur objektiven Erkennbarkeit als Voraussetzung der Verletzung delikti-
scher Verkehrspflichten Wilhelmi, Risikoschutz, S. 183-185, 264 f.

980 Vgl. zur Compliance W. Goette, ZHR 175 (2011), 388 (395), der die Stichproben
als Alternative zum Berichtssystem versteht; zum Verein ähnl. Heermann, FS
Röhricht, 1191 (1200).

981 Zum Strafrecht Bautista Pizarro, Vertrauen, S. 272.
982 Siehe S. 49 f.
983 Kleindiek, FS Kayser, 435 (446-448); ders., in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,

§ 37 Rn. 30; Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 287; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK,
GmbHG, § 43 Rn. 224; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 125; ähnl. zur
Modifikation von Verkehrspflichten BGH v. 26.9.2006 – VI ZR 166/05, NJW
2006, 3628 (3629), Rn. 11.

984 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452); zum Verein Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).
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Unregelmäßigkeiten erfahren985 oder die vom Ressortleiter bereitgestellten
Informationen ihnen unplausibel,986 weil widersprüchlich, unzutreffend
oder lückenhaft987 erscheinen müssen. Dabei ist, da das gerade dem Wesen
der Arbeitsteilung entspricht, im Grundsatz nicht auf die Sicht eines in
Ressortfragen spezialisierten Geschäftsführers, sondern einen Organwalter
ohne diesbezüglich vertiefte Sach- und Rechtskunde abzustellen.988 Wenn
tatsächliche Anhaltspunkte eine pflichtwidrige, das heißt vom Kontroll-
zweck gedeckte, Amtsführung des Kollegen oder dessen Unzuverlässigkeit
möglich erscheinen lassen, sind weitergehende Informationsquellen auszu-
schöpfen.989 Diese Entwicklungsstufe der Überwachung entspricht in der
Terminologie des Strafprozessrechts dem Stadium der „Vorerhebungen“990

und demnach nicht dem des Anfangsverdachts991 oder bloßer Vermutun-
gen. Ihre Umschreibung mit dem gefahrenabwehrrechtlichen Begriff des
„Gefahrenverdachts“992 liegt aufgrund der präventiven Zielsetzung der or-
ganinternen Erforschungsmaßnahmen gedanklich noch näher, ohne dass
das für das Ergebnis von Bedeutung wäre. Nur wenn der Ressortleiter
nicht willens oder fähig ist, den Sachverhalt aufzuklären, sind dann in
einem nächsten Schritt seine Mitarbeiter und darauffolgend ausnahmswei-
se Dritte zu befragen sowie einschlägige Dokumente zu sichten.993

985 Auch durch Dritte, siehe Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 225;
Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 122.

986 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 23 f.; vgl. auch Druey, FS Koppen-
steiner, 3 (11, 14).

987 Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 125; zur AG H.-J. Mertens/Cahn, in: KK,
AktG, § 77 Rn. 26; Rieger, FS Peltzer, 339 (347).

988 Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (482 f.); Medicus, GmbHR 1998, 9;
zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 230 f., 245 f.; Fleischer, WM 2006, 2021
(2023); Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (803); Mielke, Leitung, S. 74; Semler, FS
Döllerer, 571 (579).

989 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 287; Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG,
473 (483); Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 225; Fleischer, in:
MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 122; zur AG H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77
Rn. 26; zum Verein Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).

990 Hierzu statt aller Diemer, in: KK, StPO, § 152 Rn. 9 f.
991 In diese Richtung allerdings begrenzt auf rechtswidriges Handeln Nietsch, ZIP

2013, 1449 (1454); vgl. auch H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 26;
Spindler, in: MüKo, AktG, § 93 Rn. 175; Druey, FS Koppensteiner, 3 (12); zur ob-
jektiven Erkennbarkeit als Voraussetzung der Verletzung deliktischer Verkehrs-
pflichten Wilhelmi, Risikoschutz, S. 264 f.; ders., in: Erman, BGB, § 823 Rn. 85.

992 Statt aller BVerwG v. 3.7.2002 – 6 CN 8/01, BVerwGE 116, 347 (356), Rn. 41.
993 Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 287; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG,

§ 43 Rn. 225; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 122; zur Wahrung gesetzli-
cher Pflichten vgl. BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460 (462),
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Pflichtensteigernde Kriterien

Ausgehend vom zuvor entwickelten Bezugspunkt der Überwachungsinten-
sität ist zu prüfen, ob und inwiefern sich bei Vorliegen der im 2. Teil
herausgearbeiteten Tatbestandsmerkmale des Vertrauensgrundsatzes ge-
steigerte Überwachungssorgfaltspflichten ergeben können.

Personenbezogene Kriterien

Als pflichtenbeeinflussende Momente kommen zunächst solche in der
Person des ressortunzuständigen Vertrauenden in Betracht. Dabei können
natürliche und privatautonome Einflussgrößen unterschieden werden.

Zunächst ist es denkbar, dass der Vertrauende über überobligatorische
Eigenschaften verfügt. Seine speziellen Fähigkeiten und Kenntnisse muss
der Geschäftsführer nach ganz herrschender Meinung in den Dienst der
Gesellschaft stellen, zumal sie meist den Ausschlag für seine Bestellung
gegeben haben werden.994 Das bedeutet, dass die Schwelle der objektiven
Erkennbarkeit sorgfaltswidriger Amtsführung für einen Geschäftsführer
hinsichtlich eines fremden Geschäftsbereichs, in dem er sich, etwa auf-
grund einer einschlägigen Ausbildung, fachlich auskennt, niedriger sein
kann.995 Besondere Attribute wie diese berechtigen andererseits nicht zu
weitergehenden Eingriffen in die fremde Geschäftsführungsbefugnis des
betreffenden Ressortleiters. Sie lassen nicht per se das Vertrauen in dessen
pflichtgemäße Amtsführung entfallen, verpflichten also nicht zu Ermitt-
lungsalleingängen in seinem Bereich, und erlauben daher auch ihm gegen-
über die Beschränkung auf eine passive Aufsicht.996

Diskutiert wird ferner, ob mit einer privatautonom erhöhten Stellung
des Überwachers weitergehende Kontrollpflichten einhergehen können.
Teilweise wird das etwa im Falle einer übergeordneten Koordinationsfunk-

(2)

(a)

Rn. 12; v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1294), Rn. 10; zur AG
H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 26.

994 Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 255, m.w.N.; zum Aufsichtsratsmitglied
in der AG BGH v. 20.9.2011 – II ZR 234/09, AG 2011, 876 (878), Rn. 28, m.w.N.

995 Medicus, GmbHR 1998, 9 (14); Nietsch, ZHR 184 (2020), 60 (91); zur AG ders.,
ZIP 2013, 1449 (1452); Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 191; Wet-
tich, Vorstandsorganisation, S. 256 f.; Habersack, WM 2005, 2360 (2364).

996 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 256 f.
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tion,997 wie sie etwa dem Vorsitzenden der Geschäftsführung zukommt,
bejaht.998 Richtig ist, dass solche weitergehenden Rechte in der Regel
auch mit tiefgreifenderen Informationsbefugnissen einhergehen.999 Nur
wenn ihre Ausübung allerdings verpflichtend ist, können diese auch als
echte pflichtensteigernde Einflussgrößen betrachtet werden.1000 Die Ein-
räumung eines Alleinentscheidungsrechts geht per definitionem nicht
mit dem gleichzeitigen Gebot einher, von ihm Gebrauch zu machen.
Es lässt die Gesamtverantwortung und die organinterne Kontrolle daher
im Grundsatz unberührt.1001 Soweit aber aufgrund der Ausübung entspre-
chender Befugnisse früher oder leichter die Möglichkeit der Erkennbarkeit
entsteht, wird die Nachforschungspflicht auch entsprechend eher ausge-
löst.1002 Entsprechendes muss a maiore ad minus auch für den Vorsitzen-
den der Geschäftsführung gelten, wobei der Unterschied darin besteht,
dass dieser zur Ausübung seiner Koordinierungsbefugnisse verpflichtet ist,
also je nach Ausgestaltung seiner Stellung nicht die Wahl hat, sich den
bei ihm zusammenlaufenden Informationen zu entziehen. Sein Informati-
onsvorsprung kann, gerade auch aufgrund seiner umfassenden Übersicht
über die Geschäftsführungsvorgänge, dazu führen, dass (auch ressortüber-
greifende) Fehlentwicklungen für ihn eher erkennbar werden.1003 Nur
insofern sind seine Pflichten zur Nachforschung dann auch gesteigert.

997 Sie kommt gerade auch bei einer inhaltlichen Überschneidung von Geschäfts-
bereichen zum Tragen, siehe Bezzenberger, ZGR 1996, 661 (664).

998 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 25 f.; Peters, GmbHR 2008, 682
(686); Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 139; zur AG Spindler, in: MüKo,
AktG, § 93 Rn. 183; H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 26; Hopt/Roth,
in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 93 Rn. 377; Wettich, Vorstandsorganisation,
S. 264 f.; Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (804 f., 807); Hoffmann-Becking, ZGR
1998, 497 (516 f.); Bezzenberger, ZGR 1996, 661 (670-672); Krieger, RWS-Forum
8, 149 (156); Dose, Rechtsstellung, S. 122; a.A. Leuering/Dornhegge, NZG 2010,
13 (16); zur AG Hölters, in: Hölters, AktG, § 93 Rn. 86, 236; Habersack, WM
2005, 2360 (2362); Fleischer, NZG 2003, 449 (455); v. Hein, ZHR 166 (2002),
464 (487 ff.).

999 Siehe S. 207.
1000 Vgl. Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (16); zur AG Hopt/Roth, in: Hirte/Mül-

bert/Roth, AktG, § 93 Rn. 377; Hölters, in: Hölters, AktG, § 93 Rn. 236; Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 264; Fleischer, NZG 2003, 449 (455); Dose, Rechtsstel-
lung, S. 75 f.

1001 Siehe S. 61.
1002 Zur AG Habersack, WM 2005, 2360 (2362); Rehm, Einzel- und Gesamtverant-

wortung, S. 241; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 265; i.E. ähnl., aber stren-
ger Bezzenberger, ZGR 1996, 661 (672).

1003 Vgl. zur AG Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (805).
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Hiervon unabhängige Ermittlungspflichten bestehen nicht, weil auch dem
„privilegierten“ Geschäftsführer der Vertrauensgrundsatz zugutekommt.

Schließlich kommen als weitere pflichtenverstärkende Momente solche
in der Person des Ressortleiters in Betracht. Im 2. Teil der Arbeit wurde
herausgearbeitet, dass die fachliche und persönliche Eignung des Vertrau-
ensempfängers fundamental für die Vertrauensbildung ist. Darauf, dass
konkrete Anhaltspunkte für die Unzuverlässigkeit des Ressortleiters die
Pflicht zur Überwachung auslösen,1004 wurde bereits hingewiesen.

Diskutiert werden beispielsweise strengere Kontrollen bei einem unbe-
kannten oder noch am Anfang seiner beruflichen Laufbahn stehenden
Organmitglied.1005 Auf der anderen Seite wird im Falle langjähriger Zu-
sammenarbeit mit einem bewährten Kollegen eine Reduktion der Sorg-
faltspflichten befürwortet.1006 Eine derartige Verschiebung des Überwa-
chungsmaßstabs ist aus Sicht des Vertrauensgrundsatzes jedoch weder
geboten, noch eignen sich derartige Kriterien zur seiner Bestimmung. Da
es Vertrauen in einen erkennbar ungeeigneten Vertrauensempfänger nicht
geben kann, sind die genannten pflichtensteigernden Momente allesamt
solche, die die Schwelle der Unzuverlässigkeit nicht erreichen und daher
für die endgültige Verteilung der Geschäftsführungsbefugnisse keine Rolle
spielen. Dann sind sie aber auch nicht geeignet, schützenswertes Vertrau-
en zu modifizieren. Davon abgesehen sind derartige Kriterien der Natur
der Sache nach in höchstem Maße vage und deren Auswirkung auf die
Intensität der Überwachung daher nicht zu ermitteln.1007 Sie sind lediglich
zur Bestimmung des Aufwands, der für die Prüfung der Eignung der
Ressortleiter im Bereich der Organisationspflichten erbracht werden muss,
heranzuziehen.1008

1004 Vgl. zur Interessenkollision BGH v. 1.3.1993 – II ZR 81/94, GmbHR 1994, 460
(461 f.), Rn. 12.

1005 Zur AG Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720); Wettich, Vorstandsorganisation,
S. 246; Fleischer, NZG 2003, 449 (454).

1006 Vgl. zur AG LG Düsseldorf v. 15.9.1995 – 40 O 226/94, ZIP 1995, 1985 (1993);
Spindler, in: MüKo, AktG, § 93 Rn. 173; Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720);
Wettich, Vorstandsorganisation, S. 246 f.; Fleischer, NZG 2003, 449 (454); Dose,
Rechtsstellung, S. 122.

1007 Zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 187.
1008 Denn die Organisationspflicht unterscheidet sich hinsichtlich Geltungsgrund

und Zweck von dem Pflichtrecht zur Überwachung, siehe S. 140 f.
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Verhaltensbezogene Kriterien

Im 2. Teil der Untersuchung wurde herausgearbeitet, dass der aktuelle Ver-
trauensbruch durch erkennbares Fehlverhalten des Vertrauensempfängers
eine unverzügliche Wirklichkeitsanpassung des „Sollens“ an das „Sein“,
also Argwohn, verlangt. Die Vermutung oder Erwartung, dass der Ressort-
leiter sein Amt pflichtgemäß bekleidet, ist demgemäß entkräftet, soweit
er ein Verhaltensgebot ersichtlich nicht als Richtschnur seines Handelns
akzeptiert. Sein Verstoß gegen das Verhaltensgebot muss dabei im Aus-
gangspunkt in zeitlichem und vor allem sachlichem Zusammenhang mit
der von ihm zu erfüllenden Aufgabe stehen.

An seinen Rechtsfolgen wird jedoch deutlich, dass es sich beim Ver-
trauensbruch durch erkennbares Fehlverhalten im Grundsatz nicht um
ein pflichtensteigerndes Moment, sondern schlicht einen Anlass handelt,
der die Aufsichtspflichtigen dazu zwingt, von ihren Informations- und
Interventionsbefugnissen Gebrauch zu machen. Zu denken ist etwa an
das erkennbare1009 bewusste Vorenthalten überwachungsrelevanter Infor-
mationen, gewissermaßen als Steigerung des fahrlässigen Verstoßes gegen
die Ressortberichtspflichten.1010 Ein derartig schweres Fehlverhalten des
Ressortleiters rechtfertigt sogleich die Befragung ihm unterstellter Mitar-
beiter1011 und gegebenenfalls Dritter1012 beziehungsweise die sofortige Ein-
schaltung1013 des Gremiums.

Eine Pflichtensteigerung ist nur ausnahmsweise für die Zeit nach der
Korrektur des Fehlverhaltens zu bejahen. Die in einem einmaligen fahr-
lässigen Betragen liegende sorgfaltswidrige Amtsführung ist allerdings in

(b)

1009 Ist es nicht erkennbar, kann dagegen das Überwachungsversagen entfallen,
siehe BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (174), Rn. 31 f.

1010 FG Bremen v. 26.11.2015 – 1 K 20/15 (5), DStRE 2016, 1126 (1127 f.), Rn. 51 f.;
Buck-Heeb, BB 2019, 584 (588); zum Kündigungsrecht des „abgeschnittenen“
Geschäftsführers BGH v. 26.6.1995 – II ZR 109/94, GmbHR 1995, 653 (653 f.),
Rn. 10 f.; zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 242; Fleischer, WM 2006,
2021 (2023 f.).

1011 BGH v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1294), Rn. 10; Uwe H.
Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 51; Paefgen/Dettke,
WuB II C. § 37 GmbHG 1.08; offen gelassen von Ulmer, FS Schwark, 271
(276).

1012 BGH v. 20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293 (1294), Rn. 10; Paefgen/
Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08.

1013 Zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 214 f.; Wettich, Vorstands-
organisation, S. 242.
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aller Regel noch keine Rechtfertigung für strengere Kontrollen.1014 Im An-
schluss an einen vorsätzlichen Pflichtverstoß des Ressortleiters wird seine
Normbefolgung dagegen, je nach Schwere seiner Verfehlung, durch er-
höhte Wachsamkeit und regelmäßige Befragung von Mitarbeitern, Sich-
tung von Unterlagen oder Ähnliches sicherzustellen sein.1015 Das gilt aller-
dings nur, soweit die Pflichtverletzung, wie zum Beispiel ein systemati-
sches Vorenthalten von Informationen, nicht bereits auf die persönliche
Unzuverlässigkeit1016 schließen lässt und daher nahelegt, zumindest auf
einen Entzug der Einzelgeschäftsführungsbefugnis hinzuwirken.1017

Sachbezogene Kriterien

Im 2. Teil der Arbeit wurde darauf hingewiesen, dass Vertrauen in mensch-
liches Verhalten nie nur innerhalb abstrakter rechtlicher und sozialer Bah-
nen zwischen Individuen (und Normen), also losgelöst von der Umwelt,
verläuft. Ist auf den (zuverlässigen) Vertrauensempfänger kein Verlass, weil
ihm die Risikoverwaltung und Schadloshaltung aufgrund besonderer Um-
stände erkennbar nicht eigenständig möglich oder zumutbar ist, muss der
Vertrauende diese fehlende Leistungsfähigkeit eventuell kompensieren.
Übertragen auf die Arbeitsteilung auf Geschäftsführungsebene ist daher
zu untersuchen, ob und inwiefern Umweltbedingungen Einfluss auf die
organinterne Überwachungssorgfalt haben.

Zum einen werden Branche, Größe und Marktlage des Unterneh-
mens1018 sowie die Konfiguration der Ressorts1019 als die Überwachungs-
sorgfalt beständig beeinflussende Faktoren genannt. Derartige Umstän-
de stellen zwar Determinanten einer ordnungsgemäßen Organisation

(c)

1014 In diese Richtung Harbarth, ZGR 2017, 211 (232); Uwe H. Schneider, FS 100
Jahre GmbHG, 473 (484); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454).

1015 In diese Richtung auch Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720); Rehm, Einzel-
und Gesamtverantwortung, S. 213.

1016 Siehe hierzu S. 104.
1017 Ähnl. Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454); Rehm, Einzel- und Gesamtverantwor-

tung, S. 215.
1018 Zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 243; Habersack, WM 2005, 2360

(2362); Fleischer, NZG 2003, 449 (453); Druey, FS Koppensteiner, 3 (9); Frels,
ZHR 122 (1959), 8 (31 f.); Boesebeck, JW 1938, 2525 (2527).

1019 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 22; zur AG Koch, in: Hüffer/
Koch, AktG, § 77 Rn. 15a; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 243; Habersack,
WM 2005, 2360 (2362); Fleischer, NZG 2003, 449 (453); aus pragmatischen
Gründen krit. Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452).
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und einer ausreichenden Sicherstellung wechselseitiger Informationsver-
sorgung als Grundlage der organinternen Überwachung dar. Damit sind
sie der Bestimmung des generellen Überwachungsmaßstabs jedoch logisch
vorgelagert. Unabhängig davon, dass eine Differenzierung nach solchen
Kriterien kaum möglich wäre, leuchtet es auch nicht ein, warum etwa ab
einer bestimmten Unternehmensgröße ein höherer Grad an Misstrauen
und prinzipiell eine über den generellen Überwachungsmaßstab hinausge-
hende aktive Kontrolle angezeigt sein sollte. Wenn dem Vertrauensemp-
fänger die Schadloshaltung derartigen Faktoren zufolge nicht zugemutet
werden kann, ist die Organisation bereits mängelbehaftet oder er ist unge-
eignet, sein Amt zu bekleiden.1020

Dieselben Argumente sprechen gegen eine Steigerung der Kontrollin-
tensität im Sinne einer Pflicht zu weitergehenden Eingriffen in die fremde
Ressortführung aufgrund aufgabenbezogener Kriterien. Soweit etwa bei
hoher Komplexität, Tragweite oder nicht delegierbarer Gesamtverantwor-
tung in Anlehnung an die Rechtsprechung ein „strenger Maßstab“1021

gelten soll,1022 kann damit – pointiert formuliert – nicht die Pflicht zum
Ausspähen des fremden Ressorts gemeint sein. Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass die Pflicht zum Gebrauch der Informationsrechte den
sogenannten Vorerhebungen entspricht oder besser, einen „Gefahrenver-
dacht“ voraussetzt. Im Straf- und Gefahrenabwehrrecht sinken die Anfor-
derungen an die Bejahung eines Anfangsverdachts beziehungsweise einer
Gefahr mit zunehmendem Rang des geschützten Rechtsguts beziehungs-
weise Gewicht und Ausmaß des drohenden Schadens dergestalt, dass die
tatsächlichen Anhaltspunkte für eine Normverfehlung weniger fundiert
sein müssen und ein geringerer Wahrscheinlichkeitsgrad ausreicht.1023

Diese Wertung kann auf die Intensität der Informationspflichten im Gre-

1020 I.E. daher abl. auch Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 188.
1021 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167), Rn. 15, m.w.N.
1022 Vgl. BGH v. 13.11.1979 – KZR 1/79, GRUR 1980, 242 (245), Rn. 51; Harbarth,

ZGR 2017, 211 (233); Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720); Druey, FS Koppen-
steiner, 3 (9); Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 123; zur AG ders., NZG
2003, 449 (454); Dose, Rechtsstellung, S. 122; vgl. auch Abeltshauser, Leitungs-
haftung, S. 136.

1023 BVerfG v. 11.3.2008 – 1 BvR 2074/05, BVerfGE 120, 378 (429), Rn. 169; Die-
mer, in: KK, StPO, § 152 Rn. 7; siehe auch BVerwG v. 3.7.2002 – 6 CN 8/01,
BVerwGE 116, 347 (356 f.), Rn. 41, das es richtigerweise ablehnt, hieraus im
Falle des bloßen Gefahrenverdachts über die Berechtigung der Aufklärung des
Sachverhalts hinausgehende Befugnisse herzuleiten.
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mium übertragen werden.1024 Überdurchschnittlich fehleranfällige Aufga-
ben oder solche deren Nicht- beziehungsweise Schlechterfüllung außeror-
dentlich folgenreich für die Gesellschaft oder Dritte sein kann, rechtferti-
gen insofern ein Zurücktreten des Vertrauensgrundsatzes gegenüber der
Gesamtverantwortung. Das bedeutet in concreto, dass die Geschäftsführer
diesbezüglich bereits auf die geringsten Warnsignale reagieren, also eine
besondere „Sensibilität“ aufweisen müssen. Bereits eine einmalige unvoll-
ständige Zahlung des Geschäftsführergehalts kann insofern alarmierend
sein und auf wirtschaftliche Schwierigkeiten schließen lassen.1025

Schließlich wird als im weiteren Sinne aufgabenbezogenes pflichten-
steigerndes Kriterium die „Sachnähe“ vorgeschlagen. Eine inhaltliche Ver-
bundenheit der Ressorts berechtige und verpflichte deren Leiter jeweils
zum „Nachfassen“.1026 Dem kann nur insofern zugestimmt werden, als
eine solche Überschneidung in der Regel ein Indiz für überobligatorische
Eigenschaften der sachnahen Ressortleiter sein wird.1027 Darüber hinaus
entbehrt das Kriterium der „Sachnähe“ jeglicher Grundlage, ist zu unbe-
stimmt und seine Geltung würde den Vertrauensgrundsatz und damit die
Idee der Arbeitsteilung grundlegend infrage stellen.1028

Von den beständigen „festen Größen“, sind – wie bereits zuvor bei
der Behandlung des Vertrauensgrundsatzes – außergewöhnliche singuläre
Umstände zu unterscheiden:

Klassisches Beispiel sind die finanzielle „Krise“ als existenzbedrohende
wirtschaftliche Schieflage der Gesellschaft1029 oder finanziell „ungeordne-
te Verhältnisse im Geschäftsablauf“1030. Derartige Ausnahmesituationen

1024 Vgl. zur AG VG Frankfurt v. 8.7.2004 – 1 E 7363/03 (I), AG 2005, 264 (265),
Rn. 20; ähnl. zum Strafrecht, aber zur Kollegialentscheidung BGH v. 6.4.2000
– 1 StR 280/99, BGHSt 46, 30 (35), Rn. 24; vgl. zur Bestimmung von Verkehrs-
pflichten Wilhelmi, Risikoschutz, S. 247 f.

1025 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (176), Rn. 36; anders zuvor
noch KG Berlin v. 20.12.2016 – 14 U 86/15, BeckRS 2016, 134997, Rn. 19 (Rn.
bezieht sich auf BeckRS-Fassung).

1026 VG Frankfurt v. 8.7.2004 – 1 E 7363/03 (I), AG 2005, 264 (266), Rn. 20; ähnl.
Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 24 f., der je nach Aufgabenzuwei-
sung eine „Primärpflicht“ annimmt.

1027 Siehe S. 212.
1028 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 140; zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtver-

antwortung, S. 190 f.; Wettich, Vorstandsorganisation, S. 255 f.; Linnertz, Dele-
gation, S. 288; Dreher, AG 2006, 213 (216); Habersack, WM 2005, 2360 (2363);
Wolf, VersR 2005, 1042 (1044-1046); i.E. auch Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452).

1029 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1453); Bork, ZIP 2011, 101.
1030 BGH v. 3.5.2016 – II ZR 311/14, GmbHR 2016, 806 (807 f.), Rn. 24, m.w.N.
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sollen die Informationspflichten nicht nur auslösen, sondern „verschär-
fen“.1031 So nahm etwa der sechste Zivilsenat des BGH in einer heftig
kritisierten1032 Entscheidung sinngemäß an, der Geschäftsführer dürfe
dem Kollegen, dessen Aufgabe es ist, die Sozialversicherungsbeiträge frist-
gerecht abzuführen, in einer Krisensituation nicht glauben, wenn dieser
ihm versichere, seinen Pflichten nachzukommen; vielmehr müsse er durch
geeignete Maßnahmen, etwa telefonische Rückfragen bei Bankinstituten,
sicherstellen, dass die Zahlungen an die Sozialkasse tatsächlich geleistet
werden.1033

Dass Anzeichen einer Ausnahmesituation, etwa einer Krise, Anhalts-
punkte für die Erkennbarkeit einer abzuwendenden Fehlentwicklung
sind, kann nicht ernsthaft bestritten werden. Insofern verdienen die Aus-
sage, derlei Umstände böten „Anlass für konkrete Überwachungsmaßnah-
men“1034, und ähnliche Feststellungen1035 uneingeschränkt Zustimmung
und es gibt durchaus Fälle1036, in denen dem ressortfremden Geschäfts-
führer die Verteidigung mit Verweis auf die mangelnde Kenntnis entspre-
chender Indizien geglückt ist. Problematisch wäre allerdings ein schema-
tischer Schluss von den außergewöhnlichen Verhältnissen im fremden
Geschäftsbereich auf die Inkompetenz seines Leiters. Der überwachende

1031 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167, 175), Rn. 14, 36; Verse,
in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 133; zur AG Löbbe/Fischbach, AG 2014, 717 (720);
zur vertikalen Delegation BGH v. 21.1.1997 – VI ZR 338/95, BGHZ 134, 304
(314), Rn. 25; v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (379), Rn. 23 f.

1032 Habersack, KF 2009, 5 (27); ders., WM 2005, 2360 (2362 f.); Wolf, VersR 2005,
1042 (1044).

1033 BGH v. 9.1.2001 – VI ZR 407/99, NJW 2001, 969 (971), Rn. 18; ihm fol-
gend BGH v. 3.5.2016 – II ZR 311/14, GmbHR 2016, 806 (807 f.), Rn. 24;
v. 18.12.2012 – II ZR 220/10, GmbHR 2013, 265, Rn. 17; v. 2.6.2008 – II
ZR 27/07, ZIP 2008, 1275 (1276), Rn. 11; OLG Düsseldorf v.16.9.2014 – I-21
U 38/14, GmbHR 2015, 708 (709 f.), Rn. 14 ff., wobei der unzuständige Ge-
schäftsführer hier selbst unmittelbar in die Bewältigung der Krise involviert
war; zum Strafrecht BGH v. 8.1.2020 – 5 StR 122/19, BeckRS 2020, 1453,
Rn. 9; v. 28.5.2002 – 5 StR 16/02, BGHSt 47, 318 (325), Rn. 25.

1034 BGH v. 2.6.2008 – II ZR 27/07, ZIP 2008, 1275 (1276), Rn. 11.
1035 BGH v. 6.11.2018 – II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 (167, 175), Rn. 14, 36; v.

19.6.2012 – II ZR 243/11, NZG 2012, 940 (941), Rn. 13; i.E. auch BFH v.
12.5.2009 – VII B 266/08, BFH/NV 2009, 1589 (1590), Rn. 11; v. 6.7.2005 –
VII B 296/04, GmbHR 2005, 1315 (1316), Rn. 9; v. 13.3.2003 – VII R 46/02,
BStBl. II 2003, 556 (560), Rn. 32; v. 26.4.1984 – V R 128/79, BStBl. II 1984, 776
(778 f.), Rn. 20, 24.

1036 LG Bonn v. 13.2.2013 – 2 O 159/12, NZS 2013, 704 (705 f.), Rn. 30-32; OLG
Schleswig v. 7.12.2001 – 14 U 122/01, BeckRS 2001, 30225473, Rn. 8.
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Kollege müsste dann stets an dessen persönlicher Eignung zur Problemlö-
sung zweifeln, diesem konsequenterweise ohne Weiteres das Vertrauen
entziehen und sogleich „an ihm vorbei handeln“. Zu beachten ist aller-
dings, dass der Ressortleiter die Ausnahmesituation nicht zwingend selbst
verursacht haben muss.1037 Im anderen Fall, wenn sie durch seine sorg-
faltswidrige Amtsführung hervorgerufen wurde oder das zumindest nicht
auszuschließen ist, müsste der überwachende Geschäftsführer, sofern er
nicht sogar von der Unzuverlässigkeit seines Kollegen auszugehen hat,
für eine einfaches „weiter so“ in der Tat valide Gründe vorweisen kön-
nen.1038 Die Abführung von Sozialversicherungsbeiträgen beispielsweise
wird er dann zumindest anhand von Zahlungsbelegen überprüfen müs-
sen.1039 Im Ergebnis handelt es sich bei einem solchen Sachverhalt damit
strenggenommen nur um einen weiteren Fall verhaltensbezogener Pflich-
tenverschärfung.1040 Genauso kann die Gesellschaft aber in eine Schieflage,
etwa eine finanzielle, geraten, weil ein Schlüsselkunde überraschenderwei-
se zahlungsunfähig wird. Warum ein Geschäftsführer allein in Kenntnis
dieser Gegebenheit daran zweifeln muss, dass der bisher stets zuverläs-
sige Kollege auf einmal nicht mehr willens oder fähig ist, den vorran-
gig zu erfüllenden gesetzlichen Pflichten nachzukommen, leuchtet nicht
ein,1041 selbst wenn in der Krise für gewöhnlich Liquiditätsprobleme1042

auftreten. Dieses Ergebnis stimmt dann auch wieder mit der (richtigen)
Formulierung überein, dass Anhaltspunkte dafür bestehen müssen, „daß
die Erfüllung von der Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch den (in-
tern) zuständigen Geschäftsführer […] nicht mehr gewährleistet ist“1043.
Nach der eigenen Leitformel der Rechtsprechung müssen also auch in
Ausnahmesituationen Gründe in der Person des Ressortleiters vorliegen,
die es nicht länger erlauben, ihm die pflichtgemäße Wahrnehmung seiner
Kompetenzen zuzutrauen. Hierin kommt wiederum zum Ausdruck, dass

1037 Nietsch/Habbe, DB 2019, 409 (415).
1038 Vgl. OLG Düsseldorf v. 27.10.1995 – 22 U 53/95, GmbHR 1996, 368 (368 f.),

Rn. 6-8; vgl. auch Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1453).
1039 OLG Düsseldorf v. 16.9.2014 – I-21 U 38/14, GmbHR 2015, 708 (710), Rn. 17.
1040 Siehe S. 215 f.
1041 Vgl. OLG Schleswig v. 7.12.2001 – 14 U 122/01, BeckRS 2001, 30225473,

Rn. 14; OLG Düsseldorf v. 12.11.1993 – 22 U 90/93, GmbHR 1994, 403 (404),
Rn. 19-21, das die Prüfung allerdings auf Ebene des Verschuldens vornimmt;
OLG Frankfurt v. 23.1.2004 – 24 U 135/03, NZG 2004, 388 (388 f.), Rn. 28; vgl.
auch Paefgen/Dettke, WuB II C. § 37 GmbHG 1.08.

1042 OLG Düsseldorf v. 27.10.1995 – 22 U 53/95, GmbHR 1996, 368 (368 f.), Rn. 6.
1043 Statt aller BGH v. 9.1.2001 – VI ZR 407/99, NJW 2001, 969 (971), Rn. 17.
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die horizontale Überwachung keine Personalaufsicht ist, sodass auch die
Leiter eines „angeschlagenen“ Ressorts in der Krise grundsätzlich nicht auf
Schritt und Tritt zu kontrollieren sind.1044 Andernfalls würde die Ressort-
verteilung ab erkennbarem Eintritt einer Krise generell obsolet. Das wäre
für die Abwendung solcher Schieflagen nicht nur potenziell abträglich,
sondern käme einer Gefährdungshaftung gleich.1045 Daher muss es Mit-
gliedern von Kollegialorganen auch in Ausnahmesituationen grundsätz-
lich gestattet sein, sich aufeinander verlassen zu dürfen, um durch die Be-
sinnung auf das eigene Ressort zur Krisenbewältigung beitragen zu kön-
nen.1046 Zu verlangen ist von ihnen aber ein intensiverer Austausch von
Informationen und deren besonders gründliche und sorgfältige Prü-
fung.1047 Da es meist um die Vermeidung hoher Schäden beziehungsweise
den Erhalt hochrangiger Schutzgüter geht, ist die Schwelle der objektiven
Erkennbarkeit im Anschluss an das zu den aufgabenbezogenen Kriterien
Gesagte in Ausnahmesituationen regelmäßig niedriger anzusetzen.

Intervention

Aus dem zum Informationsaustausch Gesagten folgt, dass vor einer invasi-
ven Korrektur fremder Ressortmaßnahmen im Grundsatz stets ein klären-
des Gespräch zwischen den Geschäftsführerkollegen erforderlich ist.1048

b)

1044 OLG Düsseldorf v. 12.11.1993 – 22 U 90/93, GmbHR 1994, 403 (404), Rn. 21;
vgl. Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 33, die vor einer „Gefähr-
dungshaftung“ durch die Hintertür warnen; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK,
GmbHG, § 43 Rn. 224, m.w.N.

1045 Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 33; Verse, in: Scholz, GmbHG,
§ 43 Rn. 133; Uwe H. Schneider, EWiR 1997, 37 (38); zurückhaltend auch Has-
selbach, WuB IV A. § 823 BGB 1.97; vgl. auch Spindler, Unternehmensorganisa-
tionspflichten, S. 915.

1046 Wolf, VersR 2005, 1042 (1044 f.); vgl. zur vertikalen Delegation Höhn, Ge-
schäftsleitung, S. 178 ff.; krit. für den Fall der Existenzbedrohung Nietsch, ZIP
2013, 1449 (1453).

1047 Habersack, KF 2009, 5 (27); zur AG ders., WM 2005, 2360 (2362 f.); Wolf,
VersR 2005, 1042 (1044); Westermann, KF 1993, 15 (23); Rehm, Einzel- und
Gesamtverantwortung, S. 192-194; in diese Richtung, wenngleich wohl enger
Wettich, Vorstandsorganisation, S. 250-252; vgl. auch BGH v. 6.11.2018 – II ZR
11/17, BGHZ 220, 162 (175), Rn. 34; hierzu krit. Schockenhoff, GmbHR 2019,
514 (518); zum Steuerrecht vgl. BFH v. 13.3.2003 – VII R 46/02, BStBl. II 2003,
556 (560), Rn. 32.

1048 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1453); vgl. auch OLG Hamm v. 1.3.2007 – 27 U
137/06, GmbHR 2007, 823, Rn. 21; zur AG Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497
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Insoweit gilt wie für die Informationsplicht aufgrund des Gebots loyalen
und kollegialen Umgangs das Ultima-ratio-Prinzip.1049 Wenn der zuständi-
ge Ressortleiter sich daraufhin weigert, einzulenken, fragt sich, ob und wie
der Aufsichtspflichtige berechtigt und verpflichtet ist, aktiv in das Gesche-
hen einzugreifen.1050 Im Grundsatz ergibt sich die fortbestehende Berechti-
gung zum Einschreiten aus der subsidiären Geschäftsführungsbefugnis.1051

Darüber hinaus sind jedoch viele Einzelheiten ungewiss und die Interven-
tionspflichten bisher nur punktuell systematisiert worden.1052

Zulässige Maßnahmen

Befassung des Kollegiums

Nach nahezu einhelliger Auffassung steht den Geschäftsführern gegen die
mit Einzelgeschäftsführungsbefugnis ausgestatteten Kollegen ein Wider-
spruchsrecht analog § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB beziehungsweise § 711 BGB
zu, das, sofern es berechtigterweise geltend gemacht wird, dazu führt, dass
eine beanstandete bevorstehende1053 Maßnahme, außer bei Gefahr im Ver-
zug,1054 im Sinne des § 115 Abs. 2 Hs. 2 HGB zu unterbleiben hat.1055 Die
Vorschriften sollen nach ihrem originären Anwendungszweck zum einen
die Gleichberechtigung der geschäftsführenden Gesellschafter sicherstellen
und zum anderen als Ausgleich für die persönliche Haftung nach § 128
HGB (analog) dienen.1056 Diese Wertungen lassen sich auf die GmbH-
Geschäftsführung übertragen, da diese als im Grundsatz gleichgestelltes
und daher gesamtverantwortlich haftendes Kollegialorgan ausgestaltet ist.
Die Organwalter sind gleichberechtigt, sodass keine Einzelmeinung den

aa)

(1)

(512); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 257; Gomer, Delegation von Compli-
ance, S. 266 f.; zum Verein Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1131).

1049 Leuering, FS Seibert, 543 (552); zur AG Spindler, in: MüKo, AktG, § 93 Rn. 189.
1050 Vgl. BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21; v.

20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293, Rn. 9.
1051 Siehe S. 200.
1052 Vgl. auch Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1452).
1053 Statt aller Leuering, FS Seibert, 543 (553 f.), m.w.N.
1054 Zur AG Wettich, Vorstandsorganisation, S. 258.
1055 W. Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 58; W. Goette, DStR 1998, 938 (942);

Roth, ZGR 1985, 265 (267); zum Verein BGH v. 12.10.1992 – II ZR 208/91,
BGHZ 119, 379 (383-385), Rn. 10; vgl. auch BGH v. 25.2.1965 – II ZR 287/63,
GmbHR 1965, 111 (112), Rn. 60.

1056 Statt aller Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 1.
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Vorzug gegenüber den anderen verdient.1057 Da die Geschäftsführer für
Fehler, die ihre Kollegen in Ausübung ihrer Einzelgeschäftsführungsbe-
fugnisse begehen, potenziell haften, sollen sie in der Lage sein, diese zu
verhindern.

Nach ganz herrschender Meinung hat der Widerspruch gegen Ressort-
maßnahmen im GmbH-Recht lediglich Suspensivwirkung, bis das Ge-
samtgremium über die Ausführung der beanstandeten Maßnahme ent-
scheidet.1058 Einen solchen Mechanismus sehen § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB
und § 711 BGB nicht vor. Im ursprünglichen Anwendungsfall bedarf
eine entsprechende Rechtsfolge vielmehr einer abweichenden Vereinba-
rung.1059 Allerdings bestehen insofern wesentliche Unterschiede zwischen
dem Personengesellschaftsrecht einerseits und dem GmbH-Recht anderer-
seits, die mit Rücksicht auf das Kollegialprinzip eine gesetzesübersteigende
Rechtsfortbildung1060 erfordern. Eine Geschäftsverteilung soll im Perso-
nengesellschaftsrecht nämlich nur dergestalt denkbar sein, dass die Gesell-
schafter den Geschäftsbereichsleitern ausschließliche Geschäftsführungsbe-
fugnisse zuweisen, sodass deren Verantwortung für das fremde Ressort
vollständig entfällt; im Übrigen, bei einer lediglich internen Absprache
der Geschäftsführer, sollen die universalen Einzelgeschäftsführungsbefug-
nisse nämlich unverändert weitergelten.1061 Im Falle der „echten“ Arbeits-
teilung im Personengesellschaftsrecht ist der Ressortleiter konsequenter-
weise nur widerspruchsbefugt, soweit die Maßnahme eines Kollegen in
seinen Geschäftsbereich „übergreift“ und dadurch eine geteilte Verantwor-
tung bewirkt.1062 Dagegen besteht bei der verantwortungsmodifizierenden

1057 Vgl. BGH v. 11.1.1988 – II ZR 192/87, NJW-RR 1988, 995, Rn. 11.
1058 Leuering, FS Seibert, 543 (549); Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz,

GmbHG, § 37 Rn. 64; Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (483);
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 30; Paefgen, in: U/H/L,
GmbHG, § 35 Rn. 187; Haas, Geschäftsführerhaftung, S. 286 f.; Peters, DStR
2020, 125 (129); ders., GmbHR 2008, 682 (685); i.E. auch Baukelmann, in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 45; zur AG Wettich, Vorstands-
organisation, S. 257-259; Semler, Leitung, Rn. 30; Bezzenberger, ZGR 1996,
661 (668); Martens, FS Fleck, 191 (196); abw. Segger, VersR 2018, 329 (330 f.);
Dose, Rechtsstellung, S. 76 f., 125.

1059 BGH v. 11.1.1988 – II ZR 192/87, NJW-RR 1988, 995, Rn. 11; Drescher, in:
E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 36; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG,
§ 115 Rn. 25; ders., in: MüKo, BGB, § 711 Rn. 4.

1060 Siehe hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232 f., 240 ff., 245 ff.
1061 Statt aller Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 4.
1062 Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 12; Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115

Rn. 4; Finckh, in: Henssler/Strohn, GesR, § 115 HGB Rn. 6 f.; Schäfer, in: Ha-
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Ressortverteilung im GmbH-Recht die Geschäftsführungsbefugnis und
Verantwortung aller ressortfremden Geschäftsführer aufgrund der grund-
sätzlich umfassenden Geltung des Kollegialprinzips stets, wenngleich be-
schränkt und subsidiär, gleichsam im „Hintergrund“ fort.1063 Das bedeutet
aber, dass ein Widerspruch im GmbH-Recht bei aus mehr als zwei Perso-
nen bestehenden Leitungsgremien im Normalfall der verantwortungsmo-
difizierenden Delegation auch stets die teilweise (vorübergehend) abgege-
bene Geschäftsführungsbefugnis und Verantwortung der an der Interventi-
on unbeteiligten Organmitglieder tangiert. Das ist offensichtlich, wenn die
Organwalter die Geschäftsführungsbefugnisse persönlich aufgeteilt haben
und sich so ihrer primären Rechte selbst begeben haben. Dann stellt der
Widerspruch des Einzelnen bereits diese Entscheidung in Frage. Doch
selbst wenn die Gesellschafter die Teilung vorgenommen haben, negiert
ein Geschäftsführer, der widersprechende, indem er von seinem subsidiä-
ren Recht Gebrauch macht, die unterlassene Intervention der aufsichts-
pflichtigen Kollegen. Sie können die infrage stehende Ressortmaßnahme
nicht aus eigener Machtvollkommenheit vornehmen oder unterlassen,
sondern sind hierfür auf den Ressortleiter angewiesen. Dieser hat außer-
dem einen geschützten Bereich unternehmerischer Eigenverantwortung,
der es verbietet, dass ein Mitgeschäftsführer über seinen Kopf hinweg
entscheiden kann, ohne zu einer gemeinsamen Beratung und Beschluss-
fassung gezwungen zu sein; das gilt angesichts der Gleichberechtigung
im verantwortungsmodifizierten Organ auch für „übergreifende“ Maßnah-
men. Die letzten zwei Argumente sind auch der Grund, warum der Wi-
derspruch in der zweiköpfigen verantwortungsmodifizierten Geschäftsfüh-
rung, werden die oben genannten gesetzlichen Zwecke des Widerspruchs-
rechts an das Kollegialprinzip angepasst, im Grundsatz ebenfalls zu einer
Aussprache, gegebenenfalls durch Beratung und Beschlussfassung ad hoc,
führen muss. Da es sich bei der Interventionsbefugnis um ein subjektives
Pflichtrecht handelt,1064 steht es auch dem lediglich gesamtgeschäftsfüh-
rungsbefugten Organmitglied zu. Das lässt sich ergänzend a maiore ad
minus auch aus dem Recht des Einzelnen zur Anrufung der Gesellschafter-
versammlung schließen.1065

bersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 10; ders., in: MüKo, BGB, § 709
Rn. 17; Leuering, FS Seibert, 543 (550), m.w.N.

1063 Siehe S. 200 f.
1064 Siehe S. 201.
1065 Leuering, FS Seibert, 543 (551 f.), dessen Verweis auf die Gesamtverantwortung

indes nicht trägt, da dieses Argument genauso bei den Personengesellschaften
ins Feld geführt werden könnte (genauso wie die Pflicht zur loyalen und
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Die Rückholbefugnis als kombinierte „Rüge“ und Befassung des Kolle-
gialorgans greift auch, wenn der Ressortleiter sich weigert, die in einem
bestimmten Fall allein pflichtgemäße Maßnahme von sich aus vorzuneh-
men, wenn es also um die Intervention gegen ein Unterlassen geht.1066

Zwar sind § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB und § 711 S. 2 BGB angesichts ihres
Wortlauts und weil die Möglichkeit, einem Unterlassen zu widersprechen,
einem Weisungsrecht gleichkäme, grundsätzlich nur auf die Abwendung
beabsichtigter Handlungen anwendbar.1067 Die Kollegialbefassung ist aber
in der ursprünglichen Vorschrift nicht vorgesehen, sodass keine direkte
oder analoge Anwendung geboten ist. Die Entscheidung des Gesamtgremi-
ums ist wertungsmäßig nicht mit einer Weisung des Einzelnen vergleich-
bar. Außerdem müsste andernfalls sogleich die Gesellschafterversammlung
zur Ausübung ihres Weisungsrechts angerufen werden. Ein solches Vorge-
hen widerspräche aber dem Grundsatz loyalen und kollegialen Umgangs.
Im zweiköpfigen Gremium ist eine „Weisung“ im Zuge der Kollegialbefas-
sung aufgrund der zwingenden Beschlussfassung nur denkbar, wenn der
Widersprechende bevorrechtigt ist und es damit ohnehin in der Hand hat,
seinen Willen gegen den Ressortleiter durchzusetzen.

Teilweise wird vertreten, dass die anschließende Abstimmung im Ge-
samtgremium nicht dem Einstimmigkeitserfordernis unterliegen dürfe,
da der Ressortleiter der Mehrheit beziehungsweise dem widersprechen-
den Geschäftsführer sonst seinen (gegebenenfalls pflichtwidrigen) Willen
aufdrängen könne.1068 Das Problem besteht indes überhaupt nicht. Die
Auffassung geht wohl davon aus, dass über die Berechtigung des Wider-
spruchs abgestimmt werde. Es ist aber kein Grund ersichtlich, warum
das Gesamtgremium bei der Kollegialbefassung – anders als sonst – nicht
über die Zulässigkeit einer bestimmten Maßnahme entscheiden sollte; ein
Einstimmigkeitserfordernis wird daher in der Regel dazu führen, dass ein
gerügtes Vorhaben zu unterbleiben hat, weil die Wahrscheinlichkeit, dass

kollegialen Zusammenarbeit); es spricht auch viel dafür, dass die Kollegialbe-
fassung keine echte Geschäftsführungsmaßnahme ist, vgl. Zöllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 49 Rn. 2 f.

1066 Ohne Begründung Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 30;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (15); zur AG Erle, AG 1987, 7 (9).

1067 Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 15; v. Ditfurth, in: MHdB GesR I, § 53
Rn. 40; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 13.

1068 Zur AG Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 181 f.; Thamm, Verfas-
sung, S. 197 f.; wohl auch Erle, AG 1987, 7 (9).
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der Widersprechende seine Meinung beibehält, hoch ist.1069 Anders ist es
im Falle eines gerügten Unterlassens: Weil darüber abgestimmt wird, ob
die korrespondierende Handlung vorgenommen werden soll, hat der Res-
sortleiter dann eine Vetostellung. Auch das steht indes mit der gesetzli-
chen Ausgangslage der Gesamtgeschäftsführung in Einklang und ist mit-
hin nicht weiter verwunderlich. Das von der Gegenansicht befürwortete
Mehrheitserfordernis kann zwar in manchen Fällen aus praktischer Sicht
sinnvoll sein, ist aber nicht zwingend.1070

Widerspruch

Im Aktienrecht ist umstritten, ob es im ressortgeteilten Vorstand neben
der „Rückholpflicht“ ein „echtes“ Widerspruchsrecht gibt, dass den Organ-
mitgliedern erlaubt, ein Handeln des Ressortleiters ohne automatische
Aussprache und Beschlussfassung im Gremium zu unterbinden. Die Dis-
kussion ist dadurch erschwert, dass die Begriffe Intervention und Wider-
spruch vielfach synonym verwendet werden.1071 Eine Ansicht spricht sich
für ein Widerspruchsrecht aus, sofern es in der Satzung oder der Geschäfts-
ordnung vorgesehen ist.1072 Die Gegenansicht lehnt es hingegen wegen
Verstoßes gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung ab, wenn es nicht
sämtlichen Vorstandsmitgliedern zusteht.1073 Die jeweiligen Positionen
dürften weniger gegensätzlich sein, als es den Anschein macht. Denn
auch die erstgenannte Auffassung möchte dem „gerügten“ Ressortleiter

(2)

1069 Spindler, in: MüKo, AktG, § 77 Rn. 33, der aus diesem Grund im Zweifelsfall
einen mit Stimmenmehrheit gefassten Beschluss ausreichen lassen möchte; Ste-
phan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 90, und Schiessl, ZGR 1992, 64 (72),
gehen sogar davon aus, dass dem Ressortleiter gegen Mehrheitsentscheidungen
ein Vetorecht zusteht oder es ihm zumindest eingeräumt werden kann.

1070 Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37 Rn. 88.
1071 Martens, FS Fleck, 191 (196 Fn. 12); siehe die weiteren Beispiele bei Wettich,

Vorstandsorganisation, S. 261.
1072 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 107 ff., 261 f.; Gomer, Delegation von Com-

pliance, S. 275 f.; Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 24c, 39; Spind-
ler, in: MüKo, AktG, § 77 Rn. 33.

1073 Thamm, Verfassung, S. 199-201; Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung,
S. 183 f., der jedoch ohne Begründung davon ausgeht, dass der betroffene
Ressortleiter den Gesamtvorstand nicht anrufen könnte; abl. auch Linnertz,
Delegation, S. 269-271.
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und auch den übrigen Vorstandsmitgliedern die Befugnis zugestehen, die
Aussprache im Gremium zu verlangen.1074

Im GmbH-Recht ist es schwer, ein Meinungsbild zu zeichnen. Das mag
daran liegen, dass es keinen absoluten Grundsatz der Gleichberechtigung
von Geschäftsführern gibt und ein echtes Widerspruchsrecht gegen Res-
sortmaßnahmen daher weniger Bedenken weckt. Vor allem ist es aber dem
Umstand geschuldet, dass auch hier größtenteils ein uneinheitliches Be-
griffsverständnis herrscht.1075 Sofern unterschieden wird, wird auch ohne
Ermächtigung der Gesellschafter die Möglichkeit des echten Widerspruchs
bejaht,1076 wobei teilweise als Korrektiv wie im Aktienrecht eine Befugnis
der übrigen Kollegen zur Anrufung1077 der Gesamtgeschäftsführung befür-
wortet wird.

Richtigerweise ist im GmbH-Recht zu differenzieren. Ein echtes Wider-
spruchsrecht von Gesetzes wegen ist nicht anzuerkennen. Insoweit kann
auf die Ausführungen zur Notwendigkeit einer Kollegialbefassung verwie-
sen werden.1078

In der GmbH gilt allerdings kein strikter Gleichberechtigungsgrundsatz.
Aus diesem Grund kann das Rückholrecht eines Geschäftsführers durch
die Gesellschafter hin zum echten Veto ohne zwingende Konsultation
des Gremiums amplifiziert werden. Es handelt sich dann rechtstechnisch
um ein, gegebenenfalls nur vorläufiges, negatives Alleinentscheidungs-
recht.1079 Als solches ist es durch den Gesamtverantwortungsgrundsatz
begrenzt. Das bedeutet, dass es ausschließlich für den Bereich eingeräumt
werden kann, der auch der verantwortungsausschließenden Delegation of-
fensteht. Der privilegierte Geschäftsführer hat außerdem wohlgemerkt nur
die Wahl, ob er von dem kombinierten oder dem echten Widerspruchs-
recht Gebrauch macht. Spiegelverkehrt ist es im gleichen Umfang mög-
lich, den Suspensiveffekt1080 oder das Interventionsrecht als solches1081

abzubedingen, was einem (vorübergehendem) positiven Alleinentschei-

1074 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 110 f., 262.
1075 Siehe nur die Beispiele bei Leuering, FS Seibert, 543 (549 Fn. 35).
1076 Peters, DStR 2020, 125 (129); ders., GmbHR 2008, 682 (685); wohl auch Beurs-

kens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. 17; a.A. Baukelmann, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 37 Rn. 45.

1077 Leuering, FS Seibert, 543 (549); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 37
Rn. 34.

1078 Siehe S. 224.
1079 Für einen gleichartigen Mechanismus auch Schiessl, ZGR 1992, 64 (72).
1080 Leuering, FS Seibert, 543 (556).
1081 A.A. Leuering, FS Seibert, 543 (555).

§ 13  Initiales Pflichten- und Haftungsgefüge

227

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


dungsrecht des dadurch begünstigten Ressortleiters gleicht und einer ver-
antwortungsausschließenden Delegation sehr nahekommt.

Notgeschäftsführung

Das Körperschaftsrecht hält keine Regelungen zur Überschreitung der
Geschäftsführungsgrenzen in Notfällen bereit. Von vereinzelten Literatur-
stimmen wird ein Recht zur Notgeschäftsführung im fremden Ressort
im Kapitalgesellschaftsrecht bejaht, wenn eine Maßnahme besonders eilbe-
dürftig1082 oder im Interesse der Gesellschaft unabweisbar1083 erscheint.
Im Übrigen wird für den Fall der Gesamtgeschäftsführung pauschal eine
analoge Anwendung des § 744 Abs. 2 BGB und des § 115 Abs. 2 Hs. 2 HGB
bei „Gefahr im Verzug“ befürwortet,1084 wobei übergangene Kollegen zu
benachrichtigen seien und ein Widerspruchsrecht1085 haben.

Bevor zur Zulässigkeit der Notgeschäftsführung im fremden Ressort
aus Sicht des GmbH-Rechts Stellung genommen werden kann, sind An-
wendungsbereich und -voraussetzungen der Vorschriften im Personenge-
sellschaftsrecht zu ermitteln. § 744 Abs. 2 BGB entstammt zwar dem Recht
der Bruchteilsgemeinschaft, doch können die Bedingungen einer analogen
Geltung der Norm im Personengesellschaftsrecht als geklärt gelten.

Gefahr im Verzug im Sinne des § 115 Abs. 2 Hs. 2 HGB meint die Situa-
tion, dass der Gesellschaft wahrscheinlich ein nicht unerheblicher Schaden
entsteht, wenn zur Durchführung der erforderlichen Verhütungsmaßnah-
me noch die Zustimmung der übrigen Geschäftsführer eingeholt wird.1086

(3)

1082 Zur AG ohne normative Anknüpfung Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (309).
1083 Ohne normative Anknüpfung auch Stephan/Tieves, in: MüKo, GmbHG, § 37

Rn. 67; zum Strafrecht Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schönke/Schröder, StGB,
§ 15 Rn. 218, m.w.N.

1084 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 175; H.-J. Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, § 35 Rn. 106; zur AG Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77
Rn. 11; Spindler, in: MüKo, AktG, § 77 Rn. 28; Koch, in: Hüffer/Koch, AktG,
§ 77 Rn. 6; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2202); Fleischer, BB 2004, 2645
(2648).

1085 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 35 Rn. 175; H.-J. Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, § 35 Rn. 106; zur AG Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77
Rn. 11.

1086 BGH v. 4.5.1955 – IV ZR 185/54, NJW 1955, 1027 (1028), Rn. 19; Drescher,
in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 32; Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 58; Finckh,
in: Henssler/Strohn, GesR, § 115 HGB Rn. 39; Schäfer, in: Habersack/Schäfer,
Recht der OHG, § 115 Rn. 37; a.A. hinsichtlich eines bloßen entgangenen
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Aus § 116 Abs. 2 HGB wird gefolgert, dass der ursprüngliche Anwendungs-
bereich des § 115 Abs. 2 Hs. 2 HGB auf „betriebsgewöhnliche“ Geschäfte
begrenzt ist.1087

Die analoge Anwendung des § 744 Abs. 2 BGB auf das Recht der Per-
sonengesellschaften ist einhellig anerkannt; wegen des grundsätzlichen
Vorrangs der privatautonomen Organisation wird auf den Rechtsgedanken
der Norm aber nur ausnahmsweise und unter erhöhten Voraussetzungen
zurückgegriffen.1088 Verlangt wird eine akute Gefahr für einen Gegenstand
des Gesellschaftsvermögens oder die Gesellschaft selbst sowie die Notwen-
digkeit raschen Handelns.1089 Der Widerspruch gegen eine Maßnahme
nach § 744 Abs. 2 BGB ist anders als bei § 115 Abs. 2 Hs. 2 HGB1090 nach
herrschender Meinung wirkungslos.1091

Der Rechtsgedanke, dass in bestimmten Notfällen, die vertragsmäßige
Organisation der Geschäftsführung dem Bedürfnis sofortigen Handelns
weichen muss, ist auf die GmbH, gerade auch für den Fall der Ressort-
verteilung,1092 übertragbar.1093 Der unbedingte Vorrang der Erhaltung
ist seit jeher Schranke beziehungsweise Ergänzung des sogenannten ius
prohibendi.1094 Jedenfalls eine aktive Notgeschäftsführung im fremden
Ressort allein mit Verweis auf Vermögensinteressen muss jedoch ausschei-
den. Die Geschäftsführer der GmbH sind nicht unbedingt Gesellschaf-
ter, also vermögenmäßig beteiligt. Im ressortgeteilten Gremium gilt der
Grundsatz der Gesamtgeschäftsführung nicht. Die Geschäftsbereichsleiter
haben insoweit eine geschützte Position. In deren Bereich sollen die an-
deren Geschäftsführer gerade nicht das „Ruder an sich reißen“, weil sie

Gewinns mit Verweis auf die ursprüngliche Vorschrift Bergmann, WM 2019,
189 (192).

1087 Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 33, § 116 Rn. 9; Finckh, in: Henssler/
Strohn, GesR, § 115 HGB Rn. 40.

1088 Aus methodischer Sicht mit ausführlicher Begründung Bergmann, WM 2019,
189 (192 ff.); K. Schmidt, in: MüKo, BGB, § 745 Rn. 50, m.w.N.; Schäfer, in:
Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 38.

1089 BGH v. 26.6.2018 – II ZR 205/16, NJW 2018, 3014 (3015), Rn. 24; v. 4.5.1955 –
IV ZR 185/54, NJW 1955, 1027 (1028), Rn. 20; Schäfer, in: Habersack/Schäfer,
Recht der OHG, § 115 Rn. 38, § 114 Rn. 34; ders., in: MüKo, BGB, § 711 Rn. 8.

1090 Bergmann, WM 2019, 189 (192).
1091 BGH v. 4.5.1955 – IV ZR 185/54, NJW 1955, 1027 (1028), Rn. 20 f.; Drescher,

in: E/B/J/S, HGB, § 115 Rn. 19; Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 60; Schäfer,
in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 14, 38.

1092 Im Falle universaler Einzelgeschäftsführungsbefugnisse ist das Problem weni-
ger virulent, vgl. Bergmann, WM 2019, 189 (191).

1093 Zu den Personengesellschaften Bergmann, WM 2019, 189 (193 f.).
1094 Bergmann, WM 2019, 189 (189 f., 191).
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der Meinung sind, dass eine für das Unternehmen möglicherweise deut-
lich günstigere Entscheidung getroffen werden könnte. Die Arbeitsteilung
auf Geschäftsführungsebene wäre sonst ad absurdum geführt. Hieraus er-
gibt sich auch wie bei der Gesamtgeschäftsführung1095 die Subsidiarität der
Notgeschäftsführung durch das Zeitmoment der Eilbedürftigkeit, das
§ 744 Abs. 2 BGB in seiner direkten Anwendung nicht kennt. Übrig blei-
ben demnach nur solche Fälle, in den eine Schädigung der Gesellschaft
durch eine Legalitätspflichtverletzung des Ressortleiters mit hoher Wahr-
scheinlichkeit so unmittelbar bevorsteht, dass dieser nicht mehr um seine
Zustimmung zur erforderlichen Verhütungsmaßnahme gebeten werden
kann.1096 Ein Widerspruch gegen eine solche Notgeschäftsführung ist,
auch da es um die Legalitätspflicht geht, unbeachtlich.

Pflichtenauslösender Anlass

Der Anlass determiniert bei der Intervention, wann der Schutz der pri-
mären Geschäftsführungsbefugnis durchlässig wird und die sekundäre
„Hintergrundbefugnis“ der übrigen Kollegen aktiviert wird, unter welchen
Umständen sie also dazu berechtigt und verpflichtet sind, gegen den Res-
sortleiter einzuschreiten.1097 Die Voraussetzungen für den Gebrauch des
„echten“ Notgeschäftsführungsrechts wurden aufgrund des engen Sachzu-
sammenhangs bereits bei seiner Herleitung im GmbH-Recht behandelt. Es
bleibt noch zu klären, wodurch die übrigen Interventionspflichten ausge-
löst werden.

Dass ein „Gefahrenverdacht“ die Pflicht zum Gebrauch der Informa-
tionsrechte auslöst, wurde bereits herausgearbeitet. Diese erlauben den
Aufsichtspflichtigen, schädigende Ressortmaßnahmen zu ermitteln, um
beurteilen zu können, ob die Berechtigung und Pflicht besteht, sie zu kor-
rigieren. Das Gefahrenabwehrrecht1098 konkretisiert die Stufe der Wahr-
scheinlichkeitsverdichtung, die über die Erforschung des Sachverhalts hi-
naus- und mit einschneidenderen Eingriffsbefugnissen einhergeht, mit

bb)

1095 Vgl. zur Gesamtgeschäftsführung Bergmann, WM 2019, 189 (190, 194 f.).
1096 Zum Strafrecht ähnl. zu den Pflichten des überstimmten Geschäftsführers

Ransiek, ZGR 1999, 613 (648); noch zurückhaltender Böse, wistra 2005, 41 (43
Fn. 26, 46 Fn. 55).

1097 Vgl. BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (377 f.), Rn. 21; v.
20.3.1986 – II ZR 114/85, NJW-RR 1986, 1293, Rn. 9.

1098 Im Strafrecht entspricht das dem „Anfangsverdacht“, siehe statt aller Diemer,
in: KK, StPO, § 152 Rn. 7; vgl. auch Linnertz, Delegation, S. 286 f.
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dem Begriff der „Gefahr“1099. Diese systematische Trennung kann ange-
sichts des präventiven Zwecks der organinternen Überwachung wertungs-
mäßig auf das Verhältnis zwischen Information und Intervention übertra-
gen werden.1100 Ein Interventionsanlass ist demnach bei „hinreichender
Wahrscheinlichkeit“ eines absehbaren Sorgfaltsverstoßes gegeben. Das ist
gewissermaßen der „Tatbestand“ der Interventionspflicht, an den sich die
„Rechtsfolge“ mit der Voraussetzung des legitimen Zwecks1101 und der
Wahl des geeigneten, erforderlichen und angemessenen Mittels anschließt.

Schranken

Gesetzliche Vorgaben

Teilweise wird die Rückholbefugnis der Geschäftsführer auf den gesamten
delegierten Geschäftsbereich beziehungsweise die vollständige übertragene
Aufgabe ausgedehnt.1102 Die Widerspruchsrechte nach § 115 Abs. 1 Hs. 2
HGB und § 711 BGB sind ihrem Wortlaut entsprechend aber nur auf
konkrete Einzelmaßnahmen oder ein sachlich zusammengehöriges Bündel
einzelner Entscheidungen beschränkt, weil eine pauschale Anwendung
der Entziehung der Geschäftsführungsbefugnis unter Umgehung des § 117
HGB und des § 712 Abs. 1 BGB gleichkäme.1103 Zwar verlangen § 115
Abs. 1 Hs. 2 HGB und § 711 BGB keine Kollegialbefassung. Das ändert
jedoch nichts daran, dass der eigenmächtige Entzug des Ressorts im Wege
der Rückholbefugnis bei einer organexternen Geschäftsverteilung eine un-
zulässige Kompetenzüberschreitung bedeutet und bei einer organinternen
Ressortverteilung gegen das Erfordernis des Einvernehmens1104 verstößt.
Halten die Organmitglieder einen Kollegen nicht mehr für zuverlässig und
willigt dieser nicht in die Aufgabe seines Geschäftsbereichs ein beziehungs-
weise handelt es sich um eine externe Geschäftsverteilung, müssen sie

cc)

(1)

1099 Statt aller BVerwG v. 3.7.2002 – 6 CN 8/01, BVerwGE 116, 347 (350), Rn. 32.
1100 Für ein vergleichbares Stufenverhältnis Heermann, NJW 2016, 1687 (1688).
1101 Siehe S. 201 f.
1102 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 64; Peters,

GmbHR 2008, 682 (685).
1103 Rawert, in: MüKo, HGB, § 115 Rn. 17 f.; Drescher, in: E/B/J/S, HGB, § 115

Rn. 9; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Recht der OHG, § 115 Rn. 13; zum Ver-
ein BGH v. 12.10.1992 – II ZR 208/91, BGHZ 119, 379 (384 f.), Rn. 10.

1104 Siehe hierzu S. 122 f.
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demnach für die Entziehung seines Ressorts die Gesellschafter1105 einschal-
ten.1106

Für die Beschränkung der Interventionsbefugnis durch Missbrauchsge-
sichtspunkte gelten mutatis mutandis die Ausführungen zur Auskunft.1107

Hinsichtlich der Problematik des Interessenkonflikts ist eine Einschrän-
kung zu machen: Auch wenn dieser den Aufsichtspflichtigen hindert,
an dem Beschluss über die Zulässigkeit einer Ressortmaßnahme mitzuwir-
ken, kann er dennoch seine Kollegen mit ihr befassen, wenn ein hinrei-
chender Interventionsanlass besteht.1108

Privatautonome Vorgaben

Bezüglich möglicher Modifikationen der Rückholpflicht kann auf die Aus-
führungen zum echten Widerspruchsrecht verwiesen werden. Die Einräu-
mung von Alleinentscheidungs- und Weisungsrechten ändert wie bei den
Informationsbefugnissen nichts am Pflichtenmaßstab der Intervention.
Dem Geschäftsführer kann kein Vorwurf gemacht werden, wenn er etwa,
statt von seiner Weisungsbefugnis Gebrauch zu machen, das Kollegialor-
gan einschaltet. Die Notgeschäftsführung im fremden Ressort kann nicht
abbedungen werden, da sie der Erfüllung der Legalitätspflicht dient.

Pflichtenmodifikation durch horizontale Meta-Überwachung

Im Aktienrecht wird teilweise die Möglichkeit zur Bildung eines „Kon-
trollressorts“ befürwortet; dem zuständigen Ressortleiter könne hierdurch
die Pflicht der übrigen Geschäftsleiter zur Überwachung ihrer Kollegen

(2)

4.

1105 Beziehungsweise das Organ, das der Geschäftsführung die Geschäftsverteilung
gegeben hat.

1106 In diese Richtung auch Leuering, FS Seibert, 543 (553).
1107 Siehe S. 206.
1108 Vgl. zur AG OLG Saarbrücken v. 22.1.2014 – 2 U 69/13, AG 2014, 584 (586 f.),

Rn. 42; insoweit bestätigt von BGH v. 28.4.2015 – II ZR 63/14, NZG 2015, 792
(794), Rn. 27; Leuering, FS Seibert, 543 (552 f.), der im Falle eines zweiköpfigen
Gremiums richtigerweise auf die jeweilige nächstmögliche Interventionsstufe
verweist.
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überantwortet werden.1109 Deren Aufsichtspflicht verdichte sich nach sei-
ner Errichtung auf die Überwachung des Kontrollressortleiters,1110 werde
also gewissermaßen „mediatisiert“ (Meta-Überwachung)1111 und dadurch
abgeschwächt. Die Gegenansicht hält dagegen, dass die (unmittelbare)
organinterne Selbstkontrolle kraft Gesamtverantwortung Leitungsaufgabe
sei, also der Gesamtzuständigkeit unterliege und die „Polizeifunktion“
eines Organmitglieds gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung versto-
ße.1112 Eine Meta-Aufsicht sorge für Unsicherheit hinsichtlich der Über-
wachungskompetenzen; außerdem sei Kontrolle ohne unmittelbaren Ein-
druck vom Überwachungsgegenstand kaum möglich.1113 Einem Kontroll-
ressort könne lediglich unterstützende Funktion als zentralisierte Informa-
tionsbeschaffungsquelle zukommen.1114 Im GmbH-Recht wird die Diskus-
sion über die Zulässigkeit einer organinternen Meta-Überwachung bisher
nicht vertieft geführt. Eine Literaturstimme hält es ohne nähere Begrün-
dung für unproblematisch, wenn die Gesellschafter dem Vorsitzenden der
Geschäftsführung ein Kontrollressort zuweisen.1115

Die organinterne Überwachung beruht auf Gegenseitigkeit. Das ist der
entscheidende Unterschied zur vertikalen Delegation.1116 Einem Geschäfts-
führer die Überwachungsverantwortung „ersten Grades“ aufzubürden, kä-
me im Ergebnis einer vertikalen Delegation gleich, die in einem Gremium
Gleichgestellter nicht möglich ist. Insofern ist den Stimmen, die dem
Kontrollressort lediglich eine unterstützende Rolle zugestehen wollen, im
Grundsatz auch für die GmbH zu folgen. Im 2. Teil der Arbeit wurde
indes festgestellt, dass das GmbH-Recht keinen umfassenden Grundsatz

1109 H.-J. Mertens/Cahn, in: KK, AktG, § 77 Rn. 25; Martens, FS Fleck, 191 (200);
Linnertz, Delegation, S. 293-295; ähnl. zur Rolle des Vorstandsvorsitzenden
Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (805, 808).

1110 Martens, FS Fleck, 191 (200); Heimbach/Boll, VersR 2001, 801 (805, 808).
1111 Vgl. zur vertikalen Delegation Dreher, FS Hopt, 517 (539); Froesch, DB 2009,

722 (725); Fleischer, AG 2003, 291 (295); Uwe H. Schneider, FS 100 Jahre
GmbHG, 473 (486).

1112 Wettich, Vorstandsorganisation, S. 266; krit. auch Schiessl, ZGR 1992, 64 (69 f.).
1113 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1451 f.).
1114 Kort, in: Hirte/Mülbert/Roth, AktG, § 77 Rn. 35; M. Weber, in: Hölters,

AktG, § 77 Rn. 34; Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, S. 218 f.; Wettich,
Vorstandsorganisation, S. 266 f.; wohl auch Spindler, in: MüKo, AktG, § 93
Rn. 180; Fleischer, NZG 2003, 449 (452).

1115 Höhn, Geschäftsleitung, S. 64 f.; a.A. Schmidt-Husson, in: Hauschka/Moosmay-
er/Lösler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 41; wohl auch Fleischer, in: MüKo,
GmbHG, § 43 Rn. 119.

1116 Schmidt-Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 6
Rn. 40.

§ 13  Initiales Pflichten- und Haftungsgefüge

233

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


der Gleichberechtigung der Geschäftsführer kennt. Dementsprechend ist
auch der Bereich zwingender Gesamtverantwortung in der GmbH deut-
lich geringer als in der AG. Es spricht nichts dagegen für den Bereich, in
dem das GmbHG sogar eine verantwortungsausschließende Delegation er-
möglicht, gleichsam als Vorstufe zu dieser die Überwachung der Überwa-
chung zuzulassen. Eine solche Meta-Aufsicht im gesellschaftsinternen In-
teressenbereich bedeutet für die übrigen Organmitglieder eine spürbare
Reduktion ihrer Gesamtverantwortung. Allein die mit ihr einhergehende
Konzentration der Kontrolle auf eine Person lässt den organinternen Über-
wachungsaufwand deutlich sinken. Durch die Informationsfilterfunktion
des Kontrollressorts wird die Aufsicht ebenfalls wesentlich erleichtert.

Innenregress

Selbst wenn die Geschäftsführer sich eine Verletzung ihrer Kontroll-
pflicht1117 zuschulden kommen lassen, verbleibt ihnen gegebenenfalls die
Möglichkeit, sich im Wege des Innenregresses bei dem primär verantwort-
lichen Kollegen schadlos zu halten. Entsprechendes gilt unter Umständen
auch im Falle einer unwirksamen Geschäftsverteilung.1118 Je umfangrei-
cher die Regressmöglichkeiten sind, desto effektiver kann die Ressortver-
teilung zur Enthaftung der Überwachungspflichtigen beitragen.

Nach einer Ansicht soll der Rechtsgedanke des § 840 Abs. 2 BGB im Fal-
le des Nebeneinanders von Primär- und Sekundärpflichtverletzung ganz
im Sinne seiner Mitgeschäftsführer pauschal zur alleinigen Haftung des
Ressortleiters führen.1119 Die Gegenmeinung möchte nur grundsätzlich
auf diese Weise verfahren und sich bei § 426 Abs. 1 S. 1 BGB im Einzelfall
die Möglichkeit einer Abwägung analog § 254 BGB vorbehalten.1120

III.

1117 Zur ausschließlichen Verletzung von Primär- beziehungsweise Sekundärpflich-
ten siehe Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 163; zur ersten Fall-
gruppe gehört in der Regel auch das ausgeschiedene Organ, siehe Freund,
GmbHR 2013, 785 (789), der jedoch die Grundsätze rechtmäßigen Alternativ-
verhaltens verkennt.

1118 Siehe S. 183 f.
1119 Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 200; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 43

Rn. 349.
1120 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 164 ff.; Beurskens, in: Baumbach/

Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 62; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 319;
Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG, § 43 Rn. 259; H.-J. Mertens, in: Ha-
chenburg, GmbHG, § 43 Rn. 65; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 43 Rn. 38; Altmeppen, in: Krieger/Schneider, Uwe H., Handbuch Manager-
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Die Wertungen des § 840 Abs. 2 BGB werden einhellig auf die Aus-
gleichspflichten im Gesamtschuldverhältnis übertragen.1121 Bereits in ihrer
direkten Anwendung gelten die Vorschriften indes nicht lückenlos,1122

was entschieden gegen eine eindimensionale Lösung spricht.
Im Grundsatz werden die Gesamtschuldanteile bei der Quotelung durch

§ 254 BGB (analog) zunächst nach dem Verursachungs- und nachgela-
gert gegebenenfalls nach dem Verschuldensgrad ermittelt.1123 Der Verur-
sachungsgrad ist in der Innenansicht zwischen den Haftungsschuldnern
dabei nicht im Sinne naturwissenschaftlicher Kausalität zu verstehen,
da diese nicht quantifizierbar ist, sondern danach abzustufen, wie wahr-
scheinlich die Schadensverursachung durch das Verhalten des jeweiligen
Gesamtschuldners war.1124

Die unterlassene Abwendung einer Pflichtverletzung des Ressortleiters
vermag dessen unmittelbare Schadensveranlassung regelmäßig nicht auf-
zuwiegen und ist daher im Rahmen der Verursachungsbemessung zu
vernachlässigen.1125 Es ist grundsätzlich vielmehr als treuwidrig anzuse-
hen, wenn der primäre voll verantwortliche Schadensverursacher dem
Aufsichtspflichtigen vorwirft, der Schaden sei zustande gekommen, weil
dieser ihn mangelhaft überwacht habe.1126 Etwas anderes kann ausnahms-
weise gelten, wenn er einen (vertraglichen) Anspruch auf Überwachung
gegenüber seinem „Aufpasser“ hatte.1127 Ein solcher wird zwischen Mit-

haftung, § 7 Rn. 79; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (16); Bachmann, DJT
2014 – Gutachten E, S. E 43; Konzen, NJW 1989, 2977 (2986 f.); Freund,
GmbHR 2013, 785 (787 f.), der jedoch die Grundsätze rechtmäßigen Alterna-
tivverhaltens verkennt sowie Primär- und Sekundärpflichten vermengt; zur
AG Guntermann, AG 2017, 606 (607); Wettich, Vorstandsorganisation, S. 231,
235.

1121 BGH v. 22.4.1980 – VI ZR 134/78, NJW 1980, 2348 (2349), Rn. 25; Gehrlein,
in: BeckOK, BGB, § 426 Rn. 11.

1122 BGH v. 22.4.1980 – VI ZR 134/78, NJW 1980, 2348 (2349), Rn. 25; Wilhelmi,
in: Erman, BGB, § 840 Rn. 12; Wagner, in: MüKo, BGB, § 840 Rn. 23.

1123 BGH v. 18.11.2014 – KZR 15/12, BGHZ 203, 193 (201), Rn. 41, m.w.N.; Voß,
Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 160; Altmeppen, in: Krieger/Schneider,
Uwe H., Handbuch Managerhaftung, § 7 Rn. 79.

1124 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 160, 164; Heinemeyer, in: MüKo,
BGB, § 426 Rn. 23.

1125 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 164 f.; Guntermann, AG 2017,
606 (607); Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 319.

1126 BGH v. 18.11.2014 – KZR 15/12, BGHZ 203, 193 (205), Rn. 57, m.w.N.; v.
10.5.2005 – VI ZR 366/03, NJW 2005, 2309 (2310), Rn. 12; Guntermann, AG
2017, 606 (607).

1127 BGH v. 22.4.1980 – VI ZR 134/78, NJW 1980, 2348 (2349), Rn. 26.
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geschäftsführern aber nicht von Gesetzes wegen begründet, zumal die
Überwachungspflicht die Interessen Dritter und der Gesellschaft wahrt.1128

Der Vertrauensgrundsatz wirkt nur in die entgegengesetzte Richtung.1129

Die Pflicht zur loyalen und kollegialen Zusammenarbeit gebietet ein soli-
darisches Miteinander, aber nicht mehr.1130 Bei einem Vorsitzenden der
Geschäftsführung kommt es für die Frage der Verursachung auf seine kon-
kreten Befugnisse und deren Ausübung an.1131 Macht er etwa von einem
Alleinentscheidungs- oder Weisungsrecht Gebrauch, verkehrt sich das Ver-
hältnis und er ist Primärverantwortlicher.

Eine differenzierte Betrachtung der Gesamtschuldanteile bei der Haf-
tung des Geschäftsführers wegen Verletzung seiner organinternen Über-
wachungspflicht kann allerdings der Vergleich seines Verschuldens mit
dem des Ressortleiters erlauben.1132 Das deckt sich auch mit dem Grund-
gedanken des § 840 Abs. 2, Abs. 3 BGB,1133 wonach die Haftung für vermu-
tetes Verschulden und Gefährdung wertungsmäßig hinter einer voll ver-
antwortlichen Schadensverursachung zurückbleibt, es für den Ausgleich
im Innenverhältnis also entscheidend auf die subjektive Vorwerfbarkeit
ankommt. Bei fahrlässiger Verursachung des Ressortleiters und grob fahr-
lässig unterlassener Abwendung des Aufsichtspflichtigen erscheint im Aus-
gangspunkt etwa eine hälftige Teilung angemessen.1134

1128 Ähnl. Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 165; Guntermann, AG
2017, 606 (607).

1129 Vgl. die Nachweise bei Fn. 504; umgekehrt Guntermann, AG 2017, 606 (607),
die jedoch am Vertrauensgrundsatz festhalten möchte, obwohl seine Voraus-
setzungen nicht vorliegen.

1130 Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 165.
1131 In diese Richtung auch Freund, GmbHR 2013, 785 (788).
1132 Zu einem plausiblen, flexiblen Abwägungsmechanismus Voß, Gesamtschuld-

nerische Organhaftung, S. 166 ff.; in diese Richtung auch Beurskens, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 62; Altmeppen, in: Krieger/Schneider, Uwe H.,
Handbuch Managerhaftung, § 7 Rn. 79; Guntermann, AG 2017, 606 (607 f.).

1133 BGH v. 10.5.2005 – VI ZR 366/03, NJW 2005, 2309 (2310), Rn. 12; Wilhelmi,
in: Erman, BGB, § 840 Rn. 11; Spindler, in: BeckOK, BGB, § 840 Rn. 22; Wag-
ner, in: MüKo, BGB, § 840 Rn. 18.

1134 Siehe auch die weiteren Quoten und deren Begründung bei Voß, Gesamt-
schuldnerische Organhaftung, S. 169-171: Fahrlässigkeit - Vorsatz: 1/3 - 2/3,
Grobe Fahrlässigkeit - Vorsatz: 1/2 - 1/2, Vorsatz - Vorsatz: 2/3 - 1/3, ansonsten:
1 - 0; zur Behandlung von Haftungseinheiten und Konzernsachverhalten ders.,
Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 162 f., 172 f.
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Mitverschulden der Gesellschafter

Verstößt der Geschäftsführer gegen Residualpflichten, haftet er also dem
Grunde nach, und war gleichzeitig ein Verhalten der Gesellschafter kau-
sal für den Schaden, stellt sich die Frage, ob deren Mitverschulden der
Gesellschaft analog § 31 BGB i.V.m. § 254 BGB1135 zuzurechnen ist. Exem-
plarisch dürfte der Fall sein, dass die Gesellschafterversammlung einer
hierfür ungeeigneten Person ein Ressort zuweist und diese daraufhin eine
Pflichtverletzung begeht, die durch das Überwachungsversagen der übri-
gen Geschäftsführer mitverursacht wurde.

Berücksichtigungsfähigkeit

Nach der Rechtsprechung1136 und einem Teil der Literatur1137 kann ein
Gesellschaftsorgan der Gesellschaft gegenüber nicht anspruchsmindernd
einwenden, dass ein anderes Organ1138 für den Schaden mitverantwort-
lich ist. Dass wird damit begründet, dass die Pflichten von Gesellschafts-
organen nicht kongruent, sondern parallel konzipiert seien, wie es in
§ 43 Abs. 2 GmbHG oder § 93 Abs. 4 S. 2 AktG zum Ausdruck kommt,
und daher selbstständig nebeneinanderstünden, sodass jedes Organ auch

C.

I.

1135 BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856, Rn. 6; OLG Oldenburg
v. 22.6.2006 – 1 U 34/03, GmbHR 2006, 1263 (1268), Rn. 81; Bayer/Ph. Scholz,
GmbHR 2016, 841 (843); Lorenz, in: BeckOK, BGB, § 254 Rn. 41.

1136 BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1856 f.), Rn. 6 f.; zur
Stiftung BGH v. 20.11.2014 – III ZR 509/13, NZG 2015, 38 (39 f.), Rn. 22; im
Verhältnis zu Mitgeschäftsführern BGH v. 26.11.2007 – II ZR 161/06, GmbHR
2008, 144 (145), Rn. 3; zur AG BGH v. 20.9.2011 – II ZR 234/09, AG 2011,
876 (877), Rn. 20; RG v. 13.4.1920 – II 473/19, JW 1920, 1032 (1033); offen
gelassen von BGH v. 16.2.1981 – II ZR 49/80, WM 1981, 440 (442), Rn. 13; an-
dererseits zur fehlenden Überwachung durch die Gesellschaft BGH v. 8.9.1997
– II ZR 262/96, DStR 1997, 1735 (1737), und zum ausgeschiedenen Organmit-
glied BGH v. 5.7.1993 – II ZR 174/92, DStR 1993, 1637 (1638), jeweils referiert
von W. Goette; zu Letzterem auch OLG Oldenburg v. 22.6.2006 – 1 U 34/03,
GmbHR 2006, 1263 (1267 f.), Rn. 80, 83-85.

1137 W. Goette/M. Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 262; Ziemons/Pöschke, in: BeckOK,
GmbHG, § 43 Rn. 314.1; E. Vetter, in: Krieger/Schneider, Uwe H., Handbuch
Managerhaftung, § 22 Rn. 90; Fleck, GmbHR 1974, 224 (226); Voß, Gesamt-
schuldnerische Organhaftung, S. 171; zur AG Spindler, in: MüKo, AktG, § 93
Rn. 163.

1138 Für das Verhältnis der Organmitglieder untereinander ist das zu Recht unstr.,
siehe Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (842), m.w.N.
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„solidarisch“ auf den vollen Betrag hafte und eine Kompensation seiner
Mitglieder erst im Wege des Gesamtschuldnerausgleichs stattfinde.1139 Au-
ßerdem seien die Organe im Verhältnis zueinander keine Vertreter der
Gesellschaft; § 31 BGB wirke nicht nach innen.1140 Ein beachtlicher Teil
der Literatur lehnt die kategorische Ansicht des BGH grundsätzlich ab
oder lässt zumindest Ausnahmen zu.1141

§ 254 BGB beansprucht seinem Wortlaut1142 und der der Vorschrift
zugrundeliegenden1143 universellen Wertung des venire contra factum pro-
prium zufolge grundsätzlich Geltung im gesamten Schadensersatzrecht.
Demnach unterliegt die erstgenannte Ansicht einem Begründungszwang.
Das auf § 31 BGB gestützte Argument vermag nicht zu überzeugen: Da die
Gesellschafterversammlung vielfach, von der Anstellung über Verzichtser-
klärungen und Weisungen bis hin zur Zuweisung von Geschäftsbereichen,
den Willen der Gesellschaft gegenüber den Geschäftsführern abbildet,1144

ist sie ihnen gegenüber „verfassungsmäßig berufener Vertreter“ im Sinne
der Vorschrift.1145 Auch die Organisationsverfassung der GmbH spricht
nicht gegen, sondern für eine Berücksichtigung des Mitverschuldens der
Gesellschafter. Denn es gibt kein echtes Nebeneinander von Gesellschafter-
und Geschäftsführerpflichten, zumal die Gesellschafter, von einzelnen ge-
setzlichen Verboten und der Treupflicht einmal abgesehen, weitaus mehr

1139 BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1856 f.), Rn. 6 f.; v.
20.11.2014 – III ZR 509/13, NZG 2015, 38 (39), Rn. 22; OLG Oldenburg v.
22.6.2006 – 1 U 34/03, GmbHR 2006, 1263 (1268), Rn. 81.

1140 BGH v. 20.11.2014 – III ZR 509/13, NZG 2015, 38 (39 f.), Rn. 22, mit Verweis
auf die Entscheidung des RG v. 13.4.1920 – II 473/19, JW 1920, 1032 (1032 f.),
die allerdings wie das Urteil des Bayerischen ObLG v. 8.12.1961 – RReg.
1 Z 55/59, BayObLGZ 1961, 355 (372), nichts über das Verhältnis zu den
Gesellschaftern sagt.

1141 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (847 ff.); Oetker, in: Henssler/Strohn,
GesR, § 43 GmbHG Rn. 47-49; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 43 Rn. 116; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 65; Verse, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 327; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43 Rn. 260;
Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43 Rn. 82 f.; Paefgen, in:
U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 174-176; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG,
§ 43 Rn. 64; Heisse, Geschäftsführerhaftung, S. 71 ff., 77 f.; Lindacher, JuS 1984,
672 (674 f.).

1142 Wilhelmi, NZG 2017, 681 (685), m.w.N.
1143 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (844), m.w.N.; Lindacher, JuS 1984, 672

(674).
1144 Statt aller BGH v. 7.4.2003 – II ZR 193/02, NZG 2003, 528, Rn. 4.
1145 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (843 f.).
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Rechte als Pflichten haben.1146 Sie dürfen die Leitung der Gesellschaft wei-
testgehend den Geschäftsführern überlassen.1147 Dementsprechend ist die
gesamtschuldnerische Haftung von Gesellschaftern und Geschäftsführern
auch die Ausnahme.1148 Ein Regress wird daher in der Regel, anders als im
Verhältnis zu Aufsichtsrats- oder Beiratsmitgliedern,1149 nicht in Betracht
kommen; wenn die Haftung der Geschäftsführer bei einer Interaktion mit
den Gesellschaftern, etwa im Falle unzweckmäßiger Weisungen, von feins-
ten graduellen Abweichungen abhängt, erscheint es aber nicht geboten,
erstere den vollen Schaden tragen zu lassen.1150 Auf der anderen Seite passt
der Telos des § 254 BGB auf die Anwendung im Verhältnis zu den Gesell-
schaftern besonders, soweit sie die wahren Geschädigten sind und sich wil-
lentlich unternehmerisch betätigen; die eigene Abgrenzung von der juristi-
schen Person käme vor diesem Hintergrund einem Scheineinwand
gleich,1151 vgl. auch § 6 Abs. 5 GmbHG. Die Gesellschafter willigen wie im
Falle einer Weisung gleichsam zurechenbar in die Schädigung der Gesell-
schaft ein. Insoweit fügt sich der Mitverschuldenseinwand wertungsmäßig
nahtlos in das bestehende Arsenal zur Beschränkung der Geschäftsführer-
haftung ein, sofern seine Anwendung auf den Interessenbereich be-
schränkt wird, über den die Gesellschafter disponieren dürfen.1152 In die-
sem Maße ist er demnach dem Grunde nach anzuerkennen.

1146 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (844).
1147 So auch OLG Oldenburg v. 22.6.2006 – 1 U 34/03, GmbHR 2006, 1263 (1268),

Rn. 82.
1148 Siehe hierzu Voß, Gesamtschuldnerische Organhaftung, S. 112 ff.; unklar Bay-

er/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (845 f.).
1149 Nach Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (850 f.), ist auch ein Mitverschul-

den anderer Organe zu berücksichtigen, sofern diese weisungsberechtigt sind;
so auch H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 64; Diekmann, in:
MHdB GesR III, § 46 Rn. 24.

1150 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (844 f.); zu den Nuancen zwischen Enthaf-
tung und Existenzvernichtung ferner Bayer, GmbHR 2014, 897 (906 f.); Heisse,
Geschäftsführerhaftung, S. 71-73.

1151 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (844 f.); vgl. auch Heisse, Geschäftsführer-
haftung, S. 72; a.A. Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 69,
deren Rechtsmissbrauchskonstruktion aber ebenso die juristische Person mit
den Gesellschaftern gleichsetzte und darüber hinaus zu einer nicht interessen-
gerechten Alles-oder-nichts-Lösung führte.

1152 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (845 f.); vgl. auch Heisse, Geschäftsführer-
haftung, S. 72 f.; Lindacher, JuS 1984, 672 (674).
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Rechtsfolgen

Zu klären bleibt, in welchen ressortverteilungsspezifischen Fällen1153 ein
Mitverschulden der Gesellschafter typischerweise eine Enthaftung der Ge-
schäftsführer bewirken kann. Wie bereits zum Gesamtschuldnerausgleich
dargelegt, kommt es für die stets vorzunehmende Einzelfallprüfung bei
§ 254 BGB prinzipiell zunächst auf den Verursachungs- und nachfolgend
auf den Verschuldensgrad an.

Eine beachtliche Anzahl von Literaturstimmen erachtet die Berücksich-
tigung eines Mitverschuldens bei der Haftung wegen Überwachungsversa-
gens für möglich, wenn die Gesellschafter einen ungeeigneten Geschäfts-
führer bestellt haben.1154 Dem ist jedenfalls für den Akt beziehungsweise
Inhalt der Geschäftsverteilung als solches1155 beizupflichten. Der Vorwurf
unterlassener Kontrolle der eigenen Person oder der Geschäftsführerkolle-
gen, der mangels korrespondierender Pflicht aus § 46 Nr. 6 GmbHG1156

kein Mitverschulden begründen kann,1157 basiert, und das ist der entschei-
dende Unterschied, anders als die unzureichende Aufgabenteilung oder
Berichtigung derselben, nicht auf einem aktiven Eingriff1158 in die Ge-
schäftsführung. Dem überwachenden Geschäftsführer können die Gesell-

II.

1153 Zu weiteren Sachverhaltskonstellationen Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841
(848-850).

1154 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 47; Diekmann, in: MHdB
GesR III, § 46 Rn. 25; Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 174; Verse,
in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 327; Oetker, in: Henssler/Strohn, GesR, § 43
GmbHG Rn. 48; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43
Rn. 83; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 116; Beurskens, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 65; Fleischer, in: MüKo, GmbHG, § 43
Rn. 260; H.-J. Mertens, in: Hachenburg, GmbHG, § 43 Rn. 64; enger Bayer/Ph.
Scholz, GmbHR 2016, 841 (850); a.A. Ziemons/Pöschke, in: BeckOK, GmbHG,
§ 43 Rn. 314 f.; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 68;
wohl auch Klöhn, in: Bork/Schäfer, GmbHG, § 43 Rn. 70.

1155 Vgl. E. Vetter, in: Krieger/Schneider, Uwe H., Handbuch Managerhaftung, § 22
Rn. 90.

1156 BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1857), Rn. 7; Liebscher, in:
MüKo, GmbHG, § 46 Rn. 193 f., m.w.N.

1157 BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1856 f.), Rn. 7; Bayer/Ph.
Scholz, GmbHR 2016, 841 (848, 850); Diekmann, in: MHdB GesR III, § 46
Rn. 26; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 68; Klöhn, in:
Bork/Schäfer, GmbHG, § 43 Rn. 70; abw. Lindacher, JuS 1984, 672 (675).

1158 Zur Relevanz des Beschlussquorums siehe Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841
(847).
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schafter andererseits kein Übernahmeverschulden vorwerfen,1159 weil es
nicht um seine Besetzung geht.1160 Gelten muss der Mitverschuldensein-
wand wegen fehlerhafter Geschäftsverteilung konsequenterweise auch für
ein Rede- und Anpassungsversagen der Geschäftsführer, was insbesondere
bedeutsam wird, wenn der Ressortverteilungsbeschluss lediglich anfecht-
bar ist. Er setzt spiegelbildlich zur Haftung der Geschäftsführer stets vor-
aus, dass der jeweilige Mangel für die Gesellschafter erkennbar war.1161

Sowohl die Verursachungsbeiträge der Geschäftsführer als auch die der
Gesellschafter sind in den genannten Konstellationen mittelbare. Dennoch
wird der sorgfaltswidrigen Erfüllung der Überwachungs-, Rede- und An-
passungspflicht im Grundsatz ein höherer Verursachungsgrad beizumes-
sen sein, weil die Gesellschafter, anders als die Geschäftsführer, nicht
zur ordnungsgemäßen Organisation der Geschäftsführung verpflichtet
sind. Es bietet sich daher im Regelfall an, die Verschuldensanteile der
Geschäftsführer und der Gesellschafter gem. § 254 BGB analog mithilfe
derselben Quotelungsmethode zu bestimmen, die auch für den Ausgleich
der Gesamtschuld im Verhältnis des Ressortleiters zum überwachenden
Geschäftsführer vorgeschlagen wurde.1162

Ergebnis

Das Ressort hat der Geschäftsführer wie ein eigenes Unternehmen zu
führen. In Anlehnung an die Unternehmerfunktionen lässt sich seine
Ressortverantwortung in den Vierklang der Ressortplanung, -organisation
und -kontrolle sowie der Personalverantwortung übersetzen. Das Gebot
zur kollegialen und loyalen Zusammenarbeit wandelt sich durch die Ar-
beitsteilung in eine Mitwirkungs- und Einbindungspflicht. Weil Ressort-
überwachung gewissermaßen „Gefahrenabwehr“ ist, muss der Geschäftsbe-
reichsleiter seinen Kollegen, außer bei Gefahr im Verzug, insbesondere
die Informationen weiterleiten, die diese zu seiner Kontrolle benötigen.
Sind die delegierten Aufgaben zahlreich und die Geschäftsverteilung ent-

D.

1159 Siehe hierzu BGH v. 14.3.1983 – II ZR 103/82, NJW 1983, 1856 (1857), Rn. 8.
1160 Vgl. Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (848, 850); Klöhn, in: Bork/Schäfer,

GmbHG, § 43 Rn. 70; für die Bejahung des Mitverschuldenseinwands auch
bei eigener Unzuverlässigkeit Diekmann, in: MHdB GesR III, § 46 Rn. 25;
Lindacher, JuS 1984, 672 (675).

1161 Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2016, 841 (850); vgl. zur Erkennbarkeit auch Schnor-
bus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 43 Rn. 82.

1162 Siehe Fn. 1134.
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sprechend komplex, kann ein organinternes Berichtssystem erforderlich
werden.

Pflichtverletzungen des Ressortleiters können anderen Geschäftsführern
weder gemäß § 278 S. 1 BGB noch gemäß § 831 Abs. 1 BGB „zugerech-
net“ werden. Das Unterlassen pflichtgemäßer Kontrolle erfüllt außerdem
nicht den „Grundtatbestand“ des § 823 Abs. 1 BGB beziehungsweise ent-
faltet keinen allgemeinen deliktischen Drittschutz, sodass die reziproken
organinternen Überwachungspflichten im Grundsatz nur gegenüber der
Gesellschaft bestehen und lediglich ausnahmsweise, in den ausdrücklich
normierten Fällen oder kraft einer persönlichen Sonderverantwortlichkeit
des Überwachers, nach außen wirken.

Aus der durch die Geschäftsverteilung abgeschwächten, aber nichtsdes-
totrotz fortbestehenden Gleichberechtigung der Organmitglieder folgen
ihre sekundären Rechte zur Kontrolle des fremden Ressorts. Aus der Ge-
samtverantwortung ergibt sich komplementär dazu die Pflicht, soweit zur
Gewährleistung ordnungsgemäßer Ressortgeschäftsführung erforderlich,
von dieser subsidiären Befugnis Gebrauch zu machen. Die Reichweite
der sekundären Kompetenzen begrenzt das Gebot loyalen und kollegialen
Umgangs, während der Vertrauensgrundsatz ihr Pflichtenelement formt.
Der drohende Normverstoß des Ressortleiters ist stets vom Kontrollzweck
der Informations- und Interventionsrechte erfasst. Bei unternehmerischen
Entscheidungen des Geschäftsbereichsleiters ist das nur der Fall, wenn das
von ihm beabsichtigte Vorgehen Gesellschaftsinteressen voraussichtlich
klar schadet.

Das Informationsrecht unterliegt unabhängig vom Vertrauensgrundsatz
gewissen Schranken: Die direkte Befragung von dem Ressortleiter unter-
stellten Beschäftigten oder Dritten unter Umgehung seiner Person ist im
Grundsatz unzulässig. Das Auskunftsersuchen muss sich auf ausgewählte
Geschäftsführungsthemen beschränken. Es darf nur zur Überwachung
genutzt werden. Bei einer schwerwiegenden Interessenkollision des Aus-
kunftsverlangenden ist es ausgeschlossen. Privatautonom kann es in den
Schranken der Legalitätspflicht begrenzt oder erweitert werden.

Die Prüfung der Haftung des überwachungspflichtigen Geschäftsführers
im ressortgeteilten Gremium kreist in der Regel um die Kardinalfrage des
„Kennenmüssens“, das anders als bei der verantwortungsausschließenden
Delegation gerade nicht ausgeschlossen ist. Solange der ressortübergreifen-
de Informationsfluss nicht merklich stockt, ist der Überwachungspflich-
tige prinzipiell nicht verpflichtet, Interventionsanlässe von sich aus zu
ermitteln. Zu kritischen Nachfragen sind die Überwacher allerdings stets
verpflichtet, wenn ihnen die Berichte des Ressortleiters unplausibel er-
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scheinen müssen. Maßstab hierbei ist im Grundsatz ein Organwalter ohne
vertiefte Sach- und Rechtskunde. Ergeben sich tatsächliche Anhaltspunkte,
die eine pflichtwidrige (vom Kontrollzweck gedeckte) Amtsführung des
Geschäftsbereichsleiters oder dessen Unzuverlässigkeit möglich erscheinen
lassen, sind weitergehende Informationsquellen auszuschöpfen und gege-
benenfalls ihm unterstellte Mitarbeiter und darauffolgend ausnahmsweise
Dritte zu befragen sowie einschlägige Dokumente zu sichten.

Darüber hinausgehende aktive Nachforschungspflichten bestehen nur
ausnahmsweise nach der Korrektur einer (schweren) Pflichtverletzung. Bei
außergewöhnlichen singulären Umständen, etwa einer finanziellen „Kri-
se“, verschärfen sich die Informationspflichten dementsprechend, wenn
die Ausnahmesituation durch die sorgfaltswidrige Amtsführung des Res-
sortleiters hervorgerufen wurde oder das zumindest nicht auszuschließen
ist.

Ansonsten kann die Schwelle der objektiven Erkennbarkeit sorgfaltswid-
riger Amtsführung im Einzelfall niedriger sein. Möglich ist das etwa, wenn
der Aufsichtspflichtige über überobligatorische Fähigkeiten verfügt oder
besondere Befugnisse innehat, die ihn kontrollrelevante Anlässe eher er-
kennen lassen. Mit zunehmendem Rang des geschützten Rechtsguts und
Gewicht des drohenden Nachteils müssen die tatsächlichen Anhaltspunkte
für eine Normverfehlung zudem weniger fundiert sein und es reicht eine
geringere Schadenswahrscheinlichkeit aus.

Die Interventionspflicht wird vergleichbar zum Gefahrenabwehrrecht
durch eine „Gefahr“ ausgelöst. Erforderlich ist demnach eine „hinreichen-
de Wahrscheinlichkeit“ des absehbaren, vom Kontrollzweck gedeckten
Sorgfaltsverstoßes. Die Intervention unterliegt einer Missbrauchsgrenze, ist
auf konkrete Einzelmaßnahmen beschränkt und hat – außer bei Gefahr
im Verzug – lediglich Suspensivwirkung bis das Gremium über die Aus-
führung der beanstandeten Maßnahme entscheidet. Sie ist auch gegen
ein Unterlassen statthaft. Ein „echtes“ Widerspruchsrecht, dass es den
Geschäftsführern erlaubt, ein Handeln des Ressortleiters ohne Beratung
und Beschlussfassung im Gremium automatisch zu unterbinden oder zu
erzwingen, gibt es in der GmbH von Gesetzes wegen nicht. Privatautono-
me Abweichungen von diesem Grundsatz sind allerdings für den Bereich
möglich, der auch der verantwortungsausschließenden Delegation offen-
steht.

Den Geschäftsführern steht im ressortgeteilten Gremium nach dem
Rechtsgedanken des § 744 Abs. 2 BGB außerdem ein eng begrenztes, nicht
abdingbares Notgeschäftsführungsrecht zu. Es muss ausgeübt werden,
wenn die Schädigung der Gesellschaft durch eine Legalitätspflichtverlet-
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zung des Ressortleiters mit hoher Wahrscheinlichkeit so unmittelbar be-
vorsteht, dass dieser nicht mehr um seine Zustimmung zur erforderlichen
Verhütungsmaßnahme gebeten werden kann.

Eine Abschwächung der organinternen Überwachungspflichten durch
horizontale Meta-Überwachung ist in der GmbH in begrenztem Maße
möglich. Es spricht nichts dagegen für den Bereich, in dem das GmbHG
sogar eine verantwortungsausschließende Delegation ermöglicht, gleich-
sam als Vorstufe zu dieser die Überwachung der Überwachung zuzulassen
und hierdurch eine spürbare Reduktion der Gesamtverantwortung herbei-
zuführen.

Auch bei der Haftung im ressortgeteilten Gremium werden die Gesamt-
schuldanteile bei der Quotelung durch § 254 BGB (analog) im Grundsatz
zunächst nach dem Verursachungs- und nachgelagert gegebenenfalls nach
dem Verschuldensgrad des schadensstiftenden Verhaltens der Organwalter
ermittelt. Die unterlassene Abwendung einer Pflichtverletzung vermag
eine unmittelbare Schadensveranlassung regelmäßig nicht aufzuwiegen
und ist daher im Rahmen der Verursachungsbemessung zu vernachlässi-
gen. Nach dem Grundgedanken des § 840 Abs. 2, Abs. 3 BGB, wonach
die Haftung für vermutetes Verschulden und Gefährdung wertungsmäßig
hinter einer voll verantwortlichen Schadensverursachung zurückbleibt,
wird es in der ressortgeteilten Geschäftsführung daher für den Ausgleich
nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB in der Regel entscheidend auf die subjektive
Vorwerfbarkeit ankommen.

Die Geschäftsführer können der Gesellschaft gegenüber ausnahmsweise
ein Mitverschulden der Gesellschafter einwenden, sofern es auf den Inter-
essenbereich beschränkt ist, über den diese disponieren dürfen. In Betracht
kommt eine Berücksichtigung bei der Haftung wegen Überwachungs-,
Rede- und Anpassungsversagens, wenn die Gesellschafter eine erkennbar
mangelhafte Geschäftsverteilung vorgenommen haben oder sie im Nach-
hinein nicht korrigieren. Dem Überwachungs-, Rede- und Anpassungsver-
sagen wird regelmäßig ein höherer Verursachungsgrad im Sinne des § 254
BGB (analog) zukommen.

Rückfall in die Gesamtverantwortung

Spätestens seit der Lederspray-Entscheidung wird diskutiert, unter welchen
Umständen die Arbeitsteilung auf Geschäftsführungsebene der gesetzlich
vorgesehenen Gesamtzuständigkeit weichen muss und die Einzelgeschäfts-

§ 14
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führungsbefugnisse bildlich gesprochen in die Ausgangslage „zurückfal-
len“. Der zweite Strafsenat des BGH musste im konkreten Fall entschei-
den, ob die Warnung vor einem gesundheitsgefährdenden Produkt oder
dessen Rückruf trotz Ressortverteilung der gesamten Geschäftsführung1163

obliegt. Er bejahte die Frage, weil nach den Feststellungen der ersten
Instanz eine „Krisen- und Ausnahmesituation[…]“ für „das Unternehmen
als Ganzes“ bestanden habe, die aufgrund ihrer „ressortüberschreitenden“
Dimension und „Allgegenwart“ nur noch von allen Angeklagten gemein-
sam hätte bewältigt werden können.1164

Da ein Rückfall in die Gesamtverantwortung die sekundären Überwa-
chungspflichten zum Erlöschen brächte und dabei die primäre Handlungs-
pflicht „reaktivierte“,1165 bedeutete er für die Geschäftsführer, insbesonde-
re falls er keine Kenntnis der ihn begründenden Umstände voraussetzte
und seine Voraussetzungen weit zu fassen wären, auch aus Enthaftungsper-
spektive einen deutlichen Rückschritt. Demnach ist zu untersuchen, ob es
solche Rückfallszenarien geben kann.

Der Klarheit halber sei vorab erwähnt, dass der Rückfall rechtstechnisch
von der Notgeschäftsführung1166 im fremden Ressort abzugrenzen ist.
Während ersterer nämlich die Gesamtgeschäftsführung zur Folge hat, er-
laubt letzteres ein „Durchdringen der fremden Ressorthülle“ und gewährt
im Einzelfall eine parallele Einzelgeschäftsführungsbefugnis im fremden
Zuständigkeitsbereich. Ob und unter welchen Voraussetzungen es im Fal-
le der Gesamtzuständigkeit ein Notgeschäftsführungsrecht gibt, wie es
beschaffen ist und ob es eine Außenhaftung begründen kann, ist, da diese
Fragen nicht speziell die Arbeitsteilung betreffen, nicht Gegenstand dieser
Untersuchung.

1163 Es geht hier wohlgemerkt nicht um die Frage, ob der BGH die Garantenstel-
lung im Falle der (erneuten) Gesamtgeschäftsführung zu Recht bejaht hat;
krit. Paefgen, in: U/H/L, GmbHG, § 43 Rn. 359; Schünemann, FS 50 Jahre
BGH, Band IV, 621 (635 ff.); Medicus, GmbHR 2002, 809 (820 f.); jedenfalls
die wirksame Ressortverteilung führt im Grundsatz nur ausnahmsweise zur
Außenhaftung des Überwachungspflichtigen, siehe S. 194 ff.

1164 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (124, 126), Rn. 48, 52.
1165 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519); Nietsch/Habbe, DB 2019, 409 (415);

Schmidt-Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 6
Rn. 25.

1166 Siehe S. 228-230.
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Unterscheidung von der Pflichtensteigerung

Im Nachgang an die Lederspray-Entscheidung wurden mehrere Versu-
che unternommen, die Voraussetzungen einer situationsabhängigen Auf-
hebung der Geschäftsverteilung abstrakt zu formulieren, um das Rechtsin-
stitut des Rückfalls handhabbarer zu machen.

So wird vertreten, die Überwindung einer wirtschaftlich existenzbedro-
henden Krise sei angesichts dessen, dass das Überleben des Verbandes
auf dem Spiel stehe, stets Aufgabe des Gesamtgremiums.1167 Nach einer
engeren Ansicht muss die Aufgabenteilung in einem solchen Fall zumin-
dest für die angeschlagenen Ressorts ihre Wirkung einbüßen.1168 Richtig
hieran ist, dass eine ungeschriebene Leitungsmaßnahme, die der Bewälti-
gung einer Krise dient, etwa die Entscheidung über grundlegende Sanie-
rungsmaßnahmen, vom Gremium grundsätzlich gemeinsam zu entschei-
den ist. Richtig ist auch, dass die gesetzlichen Krisenpflichten allesamt
der zwingenden Gesamtverantwortung der Geschäftsführung unterliegen.
Die Gesamtverantwortung steht jedoch, wie im 2. Teil der Untersuchung
herausgearbeitet, der arbeitsteiligen Erfüllung von ungeschriebenen und
gesetzlichen Leitungspflichten prinzipiell nicht entgegen. Die Krise ist in
Übereinstimmung mit der Rechtsprechung „nur“ Auslöser höherer Über-
wachungssorgfaltsanforderungen.1169 Der Rückfall soll aber über eine Stei-
gerung der Überwachungsintensität hinausgehen.1170 Wenn die Geschäfts-
verteilung lediglich für angeschlagene Ressorts ihre Wirkung verlöre, han-
delte es sich bei diesem Vorgang nicht um einen Rückfall im eigentlichen
Sinne. Dass eine inhaltliche Überschneidung von Aufgaben verschiedener
Ressorts zu einer gemeinsamen Zuständigkeit ihrer Leiter führt, ist dem
Umstand geschuldet, dass die Geltung einer organinternen Arbeitsteilung
unter dem Vorbehalt klar getrennter Zuständigkeiten steht. Lässt sich eine
Aufgabe mehreren Ressorts zuordnen, sind deren Leiter, was die Wahrneh-
mung dieser Kompetenzen angeht, nur gesamtgeschäftsführungsbefugt.
Soweit sie gesamtzuständig sind, ist ihnen die Beschränkung auf eine
gegenseitige Überwachung nach dem Vertrauensgrundsatz ohnehin nicht
länger gestattet.

A.

1167 Fleischer, DB 2019, 472 (477); Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519); Uwe
H. Schneider, FS 100 Jahre GmbHG, 473 (484); zur AG Emde, FS Uwe H.
Schneider, 295 (318 f.), mit Verweis auf den Vertrauensgrundsatz.

1168 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1453).
1169 Siehe S. 219-221.
1170 Fleischer, DB 2019, 472 (477).
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Unterscheidung vom generellen Überwachungsmaßstab

Genauso wie der Vertrauensgrundsatz die Modifikation der Überwa-
chungspflichten infolge einer Aufgabendelegation ermöglicht und formt,
ist auch eine Umkehr ihrer Rechtsfolgen nach dem Gedanken des actus
contrarius an ihm zu messen.1171 Wie bei nachträglich eintretenden Män-
geln der Ressortverteilung folgt das daraus, dass der Vertrauensgrundsatz
stillschweigender Bestandteil eines jedes Aufgabenzuweisungsbeschlusses
ist.1172 Dessen Wirkung steht unter dem Vorbehalt seiner Weitergeltung.

Das Phänomen des Rückfalls in die Gesamtverantwortung lässt sich
mit den Termini des Vertrauensgrundsatzes in die Frage übersetzen, unter
welchen Voraussetzungen sich sämtliche Geschäftsführer nicht länger auf
die Erledigung einer wirksam zugewiesenen Aufgabe verlassen dürfen.
Diese wurde aber bereits im Rahmen der Ermittlung des generellen Auf-
sichtsmaßstabs beantwortet. Ein automatischer Rückfall findet bei der
Überwachung einer ordnungsgemäß delegierten Zuständigkeit nicht statt.
Nur wenn eine Entscheidung nicht zurück in das Gremium geholt wird,
obwohl Anlass besteht, daran zu zweifeln, dass der zuständige Ressortleiter
ihr gewachsen ist, können die Überwacher in Anspruch genommen wer-
den.

Bei genauerer Betrachtung erweisen sich die diskutierten Rückfallkon-
stellationen denn auch als Fälle, in denen die infrage stehende Aufgabe
nie (klar) delegiert wurde und das aus verständlichen Gründen erst er-
kennbar wird, sobald ihre Erfüllung in akuter Weise erforderlich wird.
Im Lederspray-Fall etwa gab es kein Ressort, dem die Zuständigkeit für
den Umgang mit Produktfehlern übertragen worden war oder sie ließ
sich zumindest keinem Aufgabenbereich eindeutig zuordnen.1173 Das Le-
derspray-Urteil steht damit nicht exemplarisch für einen Rückfall in die
Gesamtverantwortung, sondern für die Fallstricke fortgeltender Gesamtzu-
ständigkeit im ressortgeteilten Gremium.

Andererseits ist es, wie bereits angedeutet, denkbar, dass sich ein „Ge-
fahrenherd“ sogleich lokalisieren und einem oder mehreren1174 Zuständig-
keitsbereichen zuordnen lässt, sodass lediglich deren Leiter eine Problem-
lösung erarbeiten müssen, von deren Gelingen sich die übrigen Kollegen

B.

1171 Emde, FS Uwe H. Schneider, 295 (318 f.).
1172 Siehe S. 182.
1173 BGH v. 6.7.1990 – 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (124), Rn. 48 a.E.
1174 Aber nicht allen, siehe Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519).
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daraufhin durch Überwachung zu überzeugen haben.1175 Es muss dann
nicht pauschal das Gesamtgremium handeln, obwohl eine Lösung durch
einzelne seiner Mitglieder möglicherweise zielführender und damit inter-
essengerechter wäre. Zu bedenken ist nämlich, dass die an sich unzuständi-
gen Geschäftsführer die Erledigung ihrer eigenen Aufgaben in gewissem
Maße vernachlässigen müssten, wenn sie zur aktiven Bewältigung des Pro-
blems verpflichtet wären. Die Reichweite einer „Ressortüberschreitung“
hat mithin nicht zwingend allumfassend zu sein. Beispielsweise muss
ein Rückruf nicht stets von allen Geschäftsführern gemeinsam geplant,
beschlossen und durchgeführt werden.1176

Außerdem können auch „Krisenaufgaben“ ausdrücklich zugeordnet sein
(oder im Bedarfsfall zugeordnet werden). Das Lederspray-Urteil wäre mög-
licherweise anders ausgefallen, wenn sich neben der Geschäftsführung ein
Ausschuss für Produktsicherheit oder -haftung1177 primär für unterlassene
Warnungs- und Rückrufaktionen hätte verantworten müssen. Denn es
spricht nichts dagegen, die Zuständigkeit für Produktsicherheit horizon-
tal zu delegieren, wenngleich sie der Legalitäts- beziehungsweise Compli-
ance-Pflicht unterfällt und damit der zwingenden Gesamtverantwortung
unterliegt. Rückrufaktionen müssen nicht unbedingt in eine Katastrophe
münden und werden am Markt durchaus als positives Zeichen aufgenom-
men.1178 Den Leitern von Divisionen mit weitestgehend verselbstständig-
ter Produktpalette wird die Produktsicherheitszuständigkeit in der Regel
zumindest stillschweigend übertragen sein. Denn es dürfte einleuchten,
dass nicht jeder Produktfehler innerhalb einer Division das „Unterneh-
men“ als Ganzes betrifft und ein vereintes Vorgehen der Geschäftsbe-
reichsleiter erfordert.1179 Im Übrigen erstreckt sich auch die Pflicht zur
Abführung von Steuern oder Sozialbeiträgen auf das Unternehmen als
Ganzes und ist „allgegenwärtig“. Sie muss jedoch gerade nicht gemein-
schaftlich erfüllt werden.

1175 Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454); für eine differenzierende Lösung auch Wester-
mann, KF 1993, 15 (23).

1176 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519).
1177 Veltins, in: Hauschka/Moosmayer/Lösler, Corporate Compliance, § 24 Rn. 34.
1178 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (519).
1179 Vgl. Nietsch/Habbe, DB 2019, 409 (415); Nietsch, ZIP 2013, 1449 (1454); Harb-

arth, ZGR 2017, 211 (234); Uwe H. Schneider, EWiR 1997, 37 (38); zweifelnd
auch Hasselbach, WuB IV A. § 823 BGB 1.97.
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Ergebnis

Die Rechtsfigur des Rückfalls in die Gesamtverantwortung ist nicht anzu-
erkennen. Wirtschaftliche Ausnahmesituationen können „nur“ Auslöser
höherer Überwachungssorgfaltsanforderungen sein. Bei den diskutierten
Rückfallkonstellationen handelt es sich ferner teilweise um Fälle, in denen
die „Krisenpflicht“ nie (klar) delegiert wurde. Dann besteht aber ohnehin
Gesamtzuständigkeit. Soweit sich ein Gefahrenherd einem oder mehreren
Ressorts zuordnen lässt, wie es auch bei einem Produktsicherheitsfall sein
kann, ist die Aufgabenzuweisung hinreichend klar: Deren Leiter sind dann
gemeinsam zu einer Lösung des Problems verpflichtet – die übrigen Ge-
schäftsführer können sich auf eine Überwachung der Lösungsmaßnahmen
beschränken. Das gilt erst recht, wenn die Krisenpflichten zulässigerweise
einem Ressort oder Ausschuss zugeordnet sind (oder im Bedarfsfall zuge-
ordnet werden).

Ergebnisse des 4. Teils

Die Untersuchung des initialen Pflichten- und Haftungsgefüge hat gezeigt,
dass das GmbH-Recht auch materiell-rechtlich einen praxistauglichen,
präzisen Umgang mit der Arbeitsteilung auf Geschäftsführungsebene zu-
lässt. Die ermittelten Pflichten, ihr Umfang und ihre Intensität ermögli-
chen neben einer effizienteren Zusammenarbeit in der Geschäftsführung
auch eine effektive Abschwächung der Haftung ihrer Mitglieder. Aus prak-
tischer Sicht ist den Geschäftsführern allerdings zu raten, ihre Überwa-
chungsmaßnahmen zu Beweiszwecken zu dokumentieren.1180

C.

§ 15

1180 Schockenhoff, GmbHR 2019, 514 (518); Buck-Heeb, BB 2019, 584 (589); Peters,
DStR 2020, 125 (129).
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Schlussbetrachtung

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Das Ressort

1. Ein „Ressort“ im gesellschaftsrechtlichen Sinne entsteht durch inter-
ne (intra-organschaftliche) horizontale Zuweisung inhaltlich exklusiver
Einzelgeschäftsführungsbefugnisse an einen oder mehrere Geschäfts-
führer.1181

2. Ab einem gewissen kritischen Volumen der Geschäftsaktivitäten
sind Unternehmen allein aus Effizienzgründen auf die Verwendung
betriebswirtschaftlich unterlegter Führungsorganisationsmodelle ange-
wiesen. Damit diese ihren Zweck erfüllen können, ist ein rechtssicheres
und interessengerechtes, also auch dem Haftungsrisiko der Geschäfts-
führer Rechnung tragendes, Regelwerk der Ressortverteilung unver-
zichtbar.1182

3. Die Führungsorganisationsmodelle divergieren im Hinblick auf ihr
haftungsbegrenzendes Potenzial: Die funktionale Konfiguration geht
typischerweise mit einer Reduktion primärer Geschäftsführerpflichten
einher und begrenzt die Haftung des Ressortleiters dadurch tendenziell
spürbarer als eine Division.1183

Korporative Maßstäbe der Enthaftung

1. Die grundsätzliche Gesamtverantwortung der mehrköpfigen GmbH-
Geschäftsführung beruht auf der Organisationsidee des Kollegialprin-
zips, der zufolge sich aus der Gleichberechtigung von Organwaltern
ihre kongruente Gleichverpflichtung ableiten lässt.1184

2. Zwischen absoluter Gleichstellung und völliger gegenseitiger Unter-
ordnung der Geschäftsführer sind in der GmbH zahlreiche Schattierun-

5. Teil:

§ 16

A.

B.

1181 Siehe S. 24.
1182 Siehe S. 27 ff.
1183 Siehe S. 29, 32, 34.
1184 Siehe S. 52 ff.
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gen denkbar. Insofern formt das geschriebene Recht die Kollegialität
weiter aus und bestimmt, welche Pflichten zwingend der Gesamtver-
antwortung unterliegen.1185

3. Die Grenze zwischen delegierbarer und undelegierbarer Verantwor-
tung verläuft in der GmbH zwischen der Organisationsautonomie der
Gesellschafter und den Legalitätspflichten der Geschäftsführer:
a) Bei einer zumindest mittelbar drittschützenden Leitungspflicht

können in der Regel die zu ihrer Erfüllung notwendigen Aufgaben
delegiert werden. Die Verantwortung der ressortunzuständigen
Geschäftsführer wird durch eine solche Delegation modifiziert:
Ihnen obliegt nicht länger die persönliche Erfüllung der übertrage-
nen Aufgaben, sondern die Überwachung ihrer Erledigung. Diese
Aufsichtspflicht kann weder im Außen- noch im Innenverhältnis
abbedungen werden.1186

b) (Leitungs-)Pflichten, deren Erfüllung allein im Interesse der Gesell-
schaft ist, können im Grundsatz ebenfalls nur mit verantwortungs-
modifizierender Wirkung delegiert werden. Den Gesellschaftern
einer GmbH steht es jedoch offen, sie einzelnen Geschäftsführern
mit verantwortungsausschließender Wirkung zuzuweisen und die
Haftungsrisiken ihrer Kollegen dadurch noch spürbarer zu redu-
zieren.1187

4. Als Korrektiv der durch die Gesamtverantwortung vermittelten „Ga-
rantenstellung“ für das Fehlverhalten des Ressortleiters beziehungswei-
se als Metaregel zur Bestimmung der Residualverantwortung aus Ent-
haftungsperspektive dient der Vertrauensgrundsatz.1188

5. Entscheidend für ein Vertrauendürfen ist die kognitive Verifikation der
Vertrauensgrundlage: Liegen die Anforderungen für die Anerkennung
schutzwürdigen Vertrauens nicht vor, ist in einem zweiten Schritt
zu prüfen, ob der Vertrauende das erkannt hat oder bei gebotener
Sorgfalt hätte erkennen und damit dem Vertrauensempfänger hätte
misstrauen müssen. Diese (objektive) Erkennbarkeit setzt voraus, dass
Übereinstimmung bezüglich der Tatbestandsvoraussetzungen des Ver-
trauensgrundsatzes besteht, damit die Schwelle vom Vertrauen zum
Misstrauen im Einzelfall bestimmt werden kann: Grundlegendes Tatbe-
standsmerkmal ist zunächst die eindeutige Unterscheidbarkeit primä-

1185 Siehe S. 58 ff.
1186 Siehe S. 71 ff., 78-80.
1187 Siehe S. 77 ff., 82 ff.
1188 Siehe S. 100 f.
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rer Verantwortungsbereiche. Ferner beeinflussen personen-, verhaltens-
und sachbezogene Kriterien das Vertrauendürfen.1189

Form und Inhalt der Ressortverteilung

1. Die Gesellschafter können die Geschäftsverteilung bereits in der Sat-
zung vornehmen. Flexibler und deutlich praxistauglicher ist aber –
gerade im Hinblick auf das Mehrheitserfordernis – die Regelung durch
einfachen Gesellschafterbeschluss in Form einer Geschäftsordnung, ei-
nes schlichten Verteilungsplans, einer Einzelweisung oder als Bestand-
teil des Anstellungsvertrages.1190

2. Die verantwortungsausschließende Ressortverteilung muss auf dem
Willen der Gesellschafter beruhen. Ansonsten gelten für sie keine wei-
tergehenden Regelungshürden: Es gibt keine Publizitätsgründe, die
für eine Satzungsgrundlage sprechen und es bedarf auch keines beson-
deren Mehrheitserfordernisses zum Schutz der Minderheitsgesellschaf-
ter.1191

3. Die mehrköpfige Geschäftsführung ist zur verantwortungsmodifizie-
renden horizontalen Delegation berechtigt und hat damit autonomen
Zugang zu deren haftungsbegrenzenden Wirkungen. Die organinter-
ne Ressortverteilung muss grundsätzlich von sämtlichen Geschäftsfüh-
rern einvernehmlich mitgetragen werden.1192

4. Die inhaltlichen Anforderungen an eine wirksame Ressortverteilung
bestehen darin, dass die Aufgaben klar und eindeutig sowie sachge-
recht delegiert und nur zuverlässigen Personen übertragen werden.
Ein inhaltlicher Fehler ist gegeben, wenn diese Voraussetzungen er-
kennbar nicht vorliegen.1193

5. Die Ressortverteilung ist nicht zwingend zu verschriftlichen. Das
„Ob“ und „Wie“ der Dokumentation unterliegt dem Ermessen der Ge-
schäftsführer. Dieses Ermessen kann sich aufgrund des Eindeutigkeits-
erfordernisses der Geschäftsverteilung auf Null reduzieren, wenn nur
eine Dokumentation der Aufgabenzuweisung das Vertrauen auf eine

C.

1189 Siehe S. 100 ff.
1190 Siehe S. 112 ff.
1191 Siehe S. 116-118.
1192 Siehe S. 118 ff.
1193 Siehe S. 129 ff.
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ordnungsgemäße Pflichtenerfüllung durch den Ressortleiter rechtfer-
tigt.1194

6. Im Übrigen hat die Dokumentation der Ressortverteilung lediglich
Beweisfunktion zugunsten der Geschäftsführer und kann daher keinen
Formzwang begründen. Der Einwand des Geschäftsführers, für die Er-
füllung einer bestimmten Aufgabe nicht zuständig zu sein, ist sowohl
im Falle der Innen- als auch im Falle der Außenhaftung als rechtshin-
dernde Einwendung zu begreifen, sodass er für einen entsprechenden
Tatsachenvortrag die Feststellungslast trägt.1195

7. Eine faktische Ressortverteilung zeitigt keine enthaftenden Rechtswir-
kungen. Jedoch stehen den Geschäftsführern mit der Möglichkeit der
konkludenten sowie der stillschweigenden Geschäftsverteilung weitere
unkomplizierte Wege zur Haftungsbeschränkung durch Geschäftsver-
teilung offen.1196

8. Bei einer Aufgabenzuweisung durch die Gesellschafter sind sämtliche
formellen und ungeschriebenen inhaltlichen Ressortverteilungsanfor-
derungen im Grundsatz an den §§ 241 ff. AktG zu messen. Das be-
dingt, dass der Aufgabenzuweisungsbeschluss der Gesellschafter, so-
weit er lediglich die Übertragung gesellschaftsinterner Interessen be-
rührt, anfechtbar analog § 243 Abs. 1 AktG sein kann, sodass sich die
Geschäftsführer auf ihn berufen können. Entsprechendes gilt auch für
„nachträgliche“ Mängel.1197

9. Die materielle Rechtswidrigkeit oder wesentliche kausale Verfahrens-
fehler des Aufgabenzuweisungsbeschlusses der Geschäftsführer bedeu-
ten dagegen automatisch seine Nichtigkeit.1198

10. Erweist sich ein abgrenzbarer Teil der Geschäftsverteilung als mängel-
behaftet, so werden in analoger Anwendung des § 139 BGB in der
Regel lediglich deren fehlerhafte Elemente nichtig sein und die „intak-
ten“ Aufgabenzuweisungen daher wirksam bleiben.1199

11. Gänzlich unwirksame Aufgabenzuweisungsbeschlüsse können sich
ausnahmsweise enthaftend auswirken, indem sie das Verschulden der
„überwachungspflichtigen“ Geschäftsführer ausschließen oder beim

1194 Siehe S. 151 ff.
1195 Siehe S. 155 ff.
1196 Siehe S. 167 ff.
1197 Siehe S. 176 ff., 181 f.
1198 Siehe S. 179 f.
1199 Siehe S. 178 f., 181.
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Gesamtschuldnerausgleich zu einer ihnen günstigen Verschiebung der
Verantwortungsanteile führen.1200

12. Von der Haftung der Geschäftsführer aufgrund einer unwirksamen
Ressortverteilung ist ihre Inanspruchnahme wegen Organisations-
pflichtverletzungen streng zu unterscheiden. Die mit einem Organisa-
tionsverschulden einhergehenden Haftungsrisiken gehen jedoch kaum
über die der Inanspruchnahme aufgrund unwirksamer Delegation
hinaus und mindern die Effektivität der Ressortverteilung als Enthaf-
tungsinstrument daher nicht spürbar.1201

Materielle Pflichten

1. In Anlehnung an die Unternehmerfunktionen lässt sich die Ressort-
verantwortung des Geschäftsbereichsleiters in den Vierklang der Res-
sortplanung, -organisation und -kontrolle sowie der Personalverant-
wortung übersetzen.1202

2. Aufgrund der präventiven Zielsetzung der Ressortüberwachung muss
der Geschäftsbereichsleiter seinen Kollegen, außer bei Gefahr im Ver-
zug, insbesondere die Informationen weiterleiten, die diese zu seiner
Überwachung benötigen.1203

3. Pflichtverletzungen im fremden Ressort können den Geschäftsführern
weder gemäß § 278 S. 1 BGB noch gemäß § 831 Abs. 1 BGB „zuge-
rechnet“ werden, weil die Organmitglieder keine gegenseitigen Erfül-
lungs- beziehungsweise Verrichtungsgehilfen sind, sondern (analog)
§ 31 BGB allein für die Gesellschaft tätig werden.1204

4. Das Unterlassen pflichtgemäßer Kontrolle erfüllt nicht den „Grundtat-
bestand“ des § 823 Abs. 1 BGB beziehungsweise entfaltet keinen allge-
meinen deliktischen Drittschutz, sodass die reziproken organinternen
Überwachungspflichten im Grundsatz nur gegenüber der Gesellschaft
bestehen und lediglich ausnahmsweise, in den ausdrücklich normier-
ten Fällen oder kraft einer persönlichen Sonderverantwortlichkeit des
Überwachers, nach außen wirken.1205

D.

1200 Siehe S. 183 f.
1201 Siehe S. 140-142, 182.
1202 Siehe S. 189 f.
1203 Siehe S. 190 ff.
1204 Siehe S. 193 f.
1205 Siehe S. 194 ff.
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5. Während der drohende Normverstoß stets vom Kontrollzweck der
Informations- und Interventionsrechte erfasst ist, gilt das für unterneh-
merische Entscheidungen des Geschäftsbereichsleiters nur, wenn das
von ihm beabsichtigte Vorgehen Gesellschaftsinteressen voraussicht-
lich klar schadet.1206

6. Das Informationsrecht unterliegt unabhängig vom Vertrauensgrund-
satz gewissen Schranken: Die direkte Befragung von dem Ressortleiter
unterstellten Beschäftigten oder Dritten unter Umgehung seiner Per-
son ist im Grundsatz unzulässig. Das Auskunftsersuchen muss sich auf
ausgewählte Geschäftsführungsthemen beschränken. Es darf nur zur
Überwachung genutzt werden. Bei einer schwerwiegenden Interessen-
kollision des Auskunftsverlangenden ist es ausgeschlossen. Privatauto-
nom kann es in den Schranken der Legalitätspflicht begrenzt oder
erweitert werden.1207

7. Die Prüfung der Haftung des überwachungspflichtigen Geschäftsfüh-
rers kreist in der Regel um die Kardinalfrage des „Kennenmüssens“,
das anders als bei der verantwortungsausschließenden Delegation ge-
rade nicht ausgeschlossen ist. Nach dem Vertrauensgrundsatz ist der
Überwachungspflichtige prinzipiell nicht verpflichtet, Interventions-
anlässe von sich aus zu ermitteln, solange der ressortübergreifende
Informationsfluss nicht merklich stockt.1208

8. Zu kritischen Nachfragen sind die aufsichtspflichtigen Geschäftsführer
aber stets verpflichtet, wenn ihnen die Berichte des Ressortleiters un-
plausibel erscheinen müssen. Maßstab hierbei ist im Grundsatz ein
Organwalter ohne vertiefte Sach- und Rechtskunde.1209

9. Ergeben sich tatsächliche Anhaltspunkte, die eine pflichtwidrige (vom
Kontrollzweck gedeckte) Amtsführung des Ressortleiters oder dessen
Unzuverlässigkeit möglich erscheinen lassen, sind weitergehende In-
formationsquellen auszuschöpfen und gegebenenfalls ihm unterstellte
Mitarbeiter und darauffolgend ausnahmsweise Dritte zu befragen so-
wie einschlägige Dokumente zu sichten.1210

10. Darüber hinausgehende aktive Nachforschungspflichten bestehen nur
ausnahmsweise nach der Korrektur einer (schweren) Pflichtverletzung.
Bei außergewöhnlichen singulären Umständen, etwa einer finanziel-

1206 Siehe S. 201 f.
1207 Siehe S. 203 ff.
1208 Siehe S. 207 ff.
1209 Siehe S. 210 f.
1210 Siehe S. 211.
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len „Krise“, verschärfen sich die Informationspflichten dementspre-
chend, wenn die Ausnahmesituation durch die sorgfaltswidrige Amts-
führung des Ressortleiters hervorgerufen wurde oder das zumindest
nicht auszuschließen ist. Unabhängig davon ist in solchen Extremsi-
tuationen aber stets ein intensiverer Austausch von Informationen
und deren besonders gründliche und sorgfältige Prüfung durch die
überwachungspflichtigen Organmitglieder zu verlangen.1211

11. Ansonsten kann die Schwelle der objektiven Erkennbarkeit sorgfalts-
widriger Amtsführung im Einzelfall niedriger sein. Möglich ist das et-
wa, wenn der Aufsichtspflichtige über überobligatorische Fähigkeiten
verfügt oder besondere Befugnisse innehat, die ihn kontrollrelevante
Anlässe eher erkennen lassen. Mit zunehmendem Rang des geschütz-
ten Rechtsguts und Gewicht des drohenden Nachteils müssen die tat-
sächlichen Anhaltspunkte für eine Normverfehlung zudem weniger
fundiert sein und es reicht eine geringere Schadenswahrscheinlichkeit
aus.1212

12. Die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines absehbaren, vom Kontroll-
zweck gedeckten Sorgfaltsverstoßes löst die Interventionspflicht aus.
Die Intervention bewirkt, dass eine beanstandete Ressortmaßnahme,
außer bei Gefahr im Verzug, zu unterbleiben hat, bis das Geschäftsfüh-
rungsgremium über ihre Zulässigkeit entscheidet. Diese Rückholbe-
fugnis greift entsprechend bei der Intervention gegen ein Unterlassen.
Sie darf nicht missbräuchlich ausgeübt werden und ist auf konkrete
Einzelmaßnahmen beschränkt.1213

13. Ein „echtes“ Widerspruchsrecht, das den Geschäftsführern erlaubt,
ein Handeln des Ressortleiters ohne Beratung und Beschlussfassung
im Gremium zu unterbinden, gibt es in der GmbH von Gesetzes
wegen nicht. Privatautonome Abweichungen von diesem Grundsatz
sind allerdings für den Bereich möglich, der auch der verantwortungs-
ausschließenden Delegation offensteht.1214

14. Den Geschäftsführern steht im ressortgeteilten Gremium nach dem
Rechtsgedanken des § 744 Abs. 2 BGB ein eng begrenztes, nicht ab-
dingbares Notgeschäftsführungsrecht zu. Es muss ausgeübt werden,
wenn die Schädigung der Gesellschaft durch eine Legalitätspflichtver-
letzung des Ressortleiters mit hoher Wahrscheinlichkeit so unmittel-

1211 Siehe S. 215 f., 219-221.
1212 Siehe S. 212-214, 217 f.
1213 Siehe S. 222 ff., 230-232.
1214 Siehe S. 226-228.
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bar bevorsteht, dass dieser nicht mehr um seine Zustimmung zur
erforderlichen Verhütungsmaßnahme gebeten werden kann.1215

15. Eine Abschwächung der organinternen Überwachungspflichten durch
horizontale Meta-Überwachung ist in der GmbH in begrenztem Ma-
ße möglich. Es spricht nichts dagegen für den Bereich, in dem das
GmbHG sogar eine verantwortungsausschließende Delegation ermög-
licht, gleichsam als Vorstufe zu dieser die Überwachung der Überwa-
chung zuzulassen und hierdurch eine spürbare Reduktion der Gesamt-
verantwortung herbeizuführen.1216

16. Auch bei der Haftung im ressortgeteilten Gremium werden die Ge-
samtschuldanteile bei der Quotelung durch § 254 BGB (analog) im
Grundsatz zunächst nach dem Verursachungs- und nachgelagert gege-
benenfalls nach dem Verschuldensgrad des schadensstiftenden Verhal-
tens der Organwalter ermittelt. Nach dem Grundgedanken des § 840
Abs. 2, Abs. 3 BGB, wonach die Haftung für vermutetes Verschulden
und Gefährdung wertungsmäßig hinter einer voll verantwortlichen
Schadensverursachung zurückbleibt, wird es in der ressortgeteilten Ge-
schäftsführung für den Ausgleich nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB in der
Regel entscheidend auf die subjektive Vorwerfbarkeit ankommen. Bei
beiderseitiger Fahrlässigkeit wird der Ressortleiter den Schaden daher
grundsätzlich allein zu tragen haben.1217

17. Die Geschäftsführer können der Gesellschaft gegenüber ausnahmswei-
se ein Mitverschulden der Gesellschafter einwenden, sofern es auf den
Interessenbereich beschränkt ist, über den diese disponieren dürfen. In
Betracht kommt eine Berücksichtigung bei der Haftung wegen Über-
wachungs-, Rede- und Anpassungsversagens, wenn die Gesellschafter
eine erkennbar mangelhafte Geschäftsverteilung vorgenommen haben
oder sie nicht korrigieren.1218

18. Das Schreckensszenario des Rückfalls in die Gesamtverantwortung
müssen die Geschäftsführer nicht fürchten, weil die Rechtsfigur keine
Anerkennung verdient. Bei den diskutierten Rückfallkonstellationen
handelt es sich um Fälle, in denen die „Krisenpflicht“ nie (klar) dele-
giert wurde. Dann besteht aber ohnehin Gesamtzuständigkeit.1219

1215 Siehe S. 228-230.
1216 Siehe S. 232-234.
1217 Siehe S. 234-236.
1218 Siehe S. 237 ff.
1219 Siehe S. 246-248.

§ 16  Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

257

https://doi.org/10.5771/9783748923008 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/9783748923008
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


Gesamtergebnis – Empfehlungen de lege ferenda

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Ressortverteilung auf Geschäfts-
führungsebene in der Praxis zum Teil immer noch Züge einer beunruhi-
genden Anomalie aufweist, obwohl sie bereits vom RG als Rechtsfigur
anerkannt und weiterentwickelt wurde. Da sie nicht gesetzlich geregelt ist,
bleibt ihre Erscheinung schemenhaft und ist nach wie vor schwer zu grei-
fen. Das vermittelt einen Eindruck von Konturlosigkeit, der die Rechtsfin-
dung offensichtlich vor Schwierigkeiten stellt. Trotz ihrer Praxisrelevanz
wurde ihr bisher dennoch erstaunlich wenig tiefergehende Aufmerksam-
keit von der rechtswissenschaftlichen Forschung zuteil. Es nimmt daher
nicht wunder, dass sich die Feststellung, abstrakte Regeln für den Umgang
mit der Geschäftsverteilung ließen sich nicht formulieren, inflationären
Gebrauchs in Rechtsprechung und Literatur erfreut. Es scheint, als ob
es dem Phänomen der Ressortverteilung besonders häufig gelinge, den
geregelten Bahnen der Privatrechtsdogmatik zu entschwinden und von
dort aus in nicht weiter erschließbares, dunkles Terrain vorzustoßen, wo
die Einzelfallentscheidung und der Zufall regieren.

Anders als die Rechtsfigur der Ressortverteilung lässt sich die durch
sie hervorgerufene Verunsicherung folglich mit Händen greifen. Die allge-
meine Tendenz geht dahin, dieser Rechtsunsicherheit mit besonders rigo-
rosen Auflagen zulasten der Geschäftsführer beizukommen. Im Zweifel
haften sie alle gemeinsam. Ein Blick auf die Rechtsprechung der ordentli-
chen und vor allem der Finanzgerichtsbarkeit muss davor abschrecken,
in einer ressortgeteilten Geschäftsführung zu arbeiten. Die meisten Ent-
scheidungen erkennen die Geschäftsverteilung entweder bereits nicht als
wirksam an oder formulieren derart strenge Überwachungspflichten, dass
es den Geschäftsführern ratsam scheinen muss, ihren Kollegen eigene
Entscheidungsspielräume zu verwehren, um keine existenzbedrohenden
Haftungsrisiken einzugehen. Dass aus Enthaftungsperspektive allein die
Gesamtgeschäftsführung sinnvoll anmutet, ist weder im Sinne des Geset-
zes noch der meisten Gesellschaften, zumal der Schein trügt, weil das Kol-
legialorgan genauso haftet, wenn es sich nicht effizient organisiert. Wird
das Amt des Geschäftsführers mit immer mehr (öffentlich-rechtlichen)
Geboten belegt und soll er für die fehlerhafte Unternehmensorganisation
sogar im Außenverhältnis einstehen, muss es ihm möglich sein, diese Flut
von Pflichten auf praxisgerechte Weise mit etwaigen Kollegen zu teilen,
um sich effektiv, insbesondere mit Blick auf potenzielle Haftungsrisiken,
zu entlasten und auf diejenigen Aufgaben konzentrieren zu können, für
deren Erfüllung er fachlich besonders geeignet ist.
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Die vorliegende Arbeit hat bewiesen, dass diesem Bedürfnis auf Grund-
lage der bestehenden gesetzlichen Vorschriften und der ungeschriebenen
Grundsätze der Rechtsfigur der Arbeitsteilung nachgekommen werden
kann. Die vertiefte Auseinandersetzung mit dem Gesamtverantwortungs-
und dem Vertrauensgrundsatz hat gezeigt, dass sich, wenn ihre Anwen-
dungsfälle, Merkmale und Funktionsweisen einmal genau bestimmt sind,
mit ihrer Hilfe abstrakte und dennoch präzise und somit handhabbare
Regeln zur Lösung besonders schwieriger Haftungskonstellationen buch-
stabieren lassen. Die Notwendigkeit, mit besonders hohen Anforderungen
an die Wirksamkeit der Geschäftsverteilung und realitätsfernen Überwa-
chungspflichten aufzuwarten, um die „Haftungsschlupflöcher“ in der res-
sortgeteilten Geschäftsführung zu schließen, besteht nicht. Es ist weder
geboten noch zulässig, die arbeitsteilig organisierte Geschäftsführung un-
ter den Generalverdacht der Pflichtvergessenheit zu stellen. Wenn sich
die Geschäftsführer aufeinander verlassen können, besteht kein Grund zur
Haftung. Dementsprechend wirkungsvoll ist die Ressortverteilung als Ent-
haftungsinstrument. Das GmbHG erlaubt außerdem eine verantwortungs-
ausschließende Delegation und dadurch in besonderem Maße flexible,
spürbar enthaftende Geschäftsverteilungen.

Eine Kodifizierung der Ressortverteilung ist nach dem Vorhergesagten
nicht unbedingt erforderlich, um die Arbeitsteilung in gesellschaftsrecht-
lichen Organen zu ermöglichen. Angesichts der unüberschaubaren Fülle
divergierender Entscheidungen zur Reichweite der Pflichten im ressortge-
teilten Gremium erscheint es jedoch sinnvoll, den generellen Maßstab
organinterner Überwachung dem Vertrauensgrundsatz gemäß zu positivie-
ren. Dabei sollte auch festgehalten werden, in welchen Fällen ausnahms-
weise aktive Nachforschungspflichten bestehen. Bleibt der BFH seiner
Linie zum Schriftformzwang treu und kommt es nicht zu einer Anru-
fung des Großen Senats, ist ferner zu erwägen, die Wirksamkeitsvorausset-
zungen der Geschäftsverteilung in Gesetzesform zu gießen. Erfährt der
Gesamtverantwortungsgrundsatz eine deklaratorische Regelung, sollte, ge-
gebenenfalls in der Gesetzesbegründung, klargestellt werden, dass er nicht
für sämtliche Rechtsformen vollumfänglich Geltung beansprucht.

Zumindest die Erscheinung der Arbeitsteiligkeit auf Ebene der GmbH-
Geschäftsführung lässt sich nach alledem widerspruchsfrei und harmo-
nisch in das geltende Privatrechtsystem einfügen. Sie birgt schwierige, aber
dafür sehr aufschlussreiche und keineswegs unlösbare Probleme.
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