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4. ZIVILRECHTLICHE AUSSENHAFTUNG UND STRAFRECHT

4.1. Konflikt zwischen der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung und
den zivilrechtlichen Regeln der Auflenhaftung von Organen?

Mit dem Mobbing-Urteil hat der BGH die zuvor schon in der Literatur
iberwiegend befiirwortete strafrechtliche Geschiftsherrenhaftung anerkannt, also
eine Garantenpflicht des Geschiftsherrn zur Verhinderung betriebsbezogener Straf-
taten. Diese Pflicht ist delegierbar,' trifft aber in erster Linie die Geschiftsleitung,
bei juristischen Personen also die Mitglieder der entsprechenden Organe. Sie beruht
auf der Er6ffnung des Geschifts als Gefahrenquelle und besteht jedenfalls nicht nur
gegeniiber der juristischen Person selbst, sondern auch gegentiber Dritten. Thre Ver-
letzung kann deshalb Straftaten, etwa Korperverletzungs- oder Vermogensdelikte,

* Fortsetzung des Beitrags aus NZWiSt 4/2015, 121 ff.

** Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Kriminologie, Wirtschafts- und Um-
weltstrafrecht an der Universitit Mannheim.

1 Wobei Auswahl- und Kontrollpflichten beim Delegierenden verbleiben.
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zu Lasten Dritter begriinden. Diese herrschende Auffassung ist aus der strafrechtli-
chen Binnenperspektive gut begriindet.

a) Sie konnte jedoch den Regeln der zivilrechtlichen Aulenhaftung von Or-
ganen juristischer Personen widersprechen.” Ein solcher Widerspruch wird in der
Literatur vielfach angenommen, so wenn die Verneinung einer Auflenhaftung im
Urteil des 6. Zivilsenats des BGH aus dem Jahr 2012 als Absage an die Geschifts-
herrenhaftung aufgefasst wird, die zuvor von Strafsenaten des BGH anerkannt wur-
de.? Das ist, wie bereits dargelegt, jedenfalls plausibel. Denn nach Auffassung des
6. Zivilsenats besteht die Legalititspflicht des Organmitglieds* grundsitzlich nur
gegeniiber der Gesellschaft, nicht aber gegeniiber Dritten.” Eine Auflenhaftung
komme deshalb nur ausnahmsweise in Betracht, dann nimlich, wenn das Organ
den Schaden “selbst durch eine unerlaubte Handlung” herbeigefiihrt oder aber wei-
tergehende, es personlich treffende Plichten tibernommen (und verletzt) hat.®

Das ist, wenn man mit dem 6. Zivilsenat als vom Organ “selbst” begangene
unerlaubte Handlung nur ein positives Tun betrachtet und die aus der Organs-
tellung resultierenden Pflichten nicht als das Organmitglied personlich treffende
Pflichten ansieht, mit der Anerkennung einer Geschiftsherrenhaftung nicht vertri-
glich. Denn hiernach hat das Organ aufgrund seiner Stellung als Mitglied der Ges-
chiftsleitung eine Garantenpflicht gegeniiber Dritten, betriebsbezogene Straftaten
zu deren Lasten, soweit moglich und zumutbar, zu verhindern.

Damit wird die dogmatische Grundfrage deutlich, die von der strafrechtli-
chen Judikatur anders beantwortet wird als in der Entscheidung des 6. Zivilsenats.
Nach Ansicht der Strafgerichte ergeben sich aufSenwirksame Pflichten des Organs
aus seiner Stellung. Diese Auffassung, eine spezielle Ausprigung der unternch-
mensbezogenen Betrachtungsweise,” sei abkiirzend Organtheorie genannt. Nach
der vom 6. Zivilsenat vertretenen Gegenauffassung folgen aus der Organstellung
nur Pflichten gegeniiber der Gesellschaft. AufSenwirksame Pflichten eines Organs

2 Des Niheren den Regeln iiber die deliktsrechtliche Auflenhaftung. Zur entsprechenden Ver-
trags- und Vertrauenshaftung siehe Bitter ZInsO 2010, 1561 .

3 So Seulen FAZ v. 17.10.2012, 19; Jacobi NJ 2012, 432 f.; Paefgen/Causevic BGH EWIiR §°43
GmbHG 2/12, 597, die fiir die Auffassung des 6. Zivilsenats und gegen die der Strafsenate cin-
treten. Analytisch iibereinstimmend C. Dannecker NZWiSt 2012, 441 (442 f£.); Zimmermann,
Strafbarkeitsrisiken, 155 ff., 164 ff., die sich fiir die strafrechtliche Geschiftsherrenhaftung und

gegen die Auffassung des 6. Zivilsenats aussprechen.

4 Also dessen Pflicht, “dafiir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtmifig verhilt” (BGH wistra
2012, 380 Rn.°22).

5 BGH wistra 2012, 380 Rn.°23.
BGH wistra 2012, 380 Rn.024, 26.
Dazu oben 1.3.c.
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kénnen demgegeniiber nur ausnahmsweise aus besonderen “persénlichen” Griin-
den resultieren. Nur die Verletzung solcher Pflichten und die aktive Schidigung
Dritter kann eine Auflenhaftung des Organs begriinden. Diese Ansicht ldsst sich als
Ausnahmetheorie bezeichnen.

b) Das Spannungsverhiltnis zwischen der Rechtsprechung zur zivilrechtli-
chen Auflenhaftung und der Judikatur zur strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung
zeigt auch ein weiteres Beispiel aus der neueren Judikatur. Das OLG Karlsruhe hatte
tiber einen vom Kliger (K) geltend gemachten Anspruch auf Schmerzensgeld wegen
eines Unfalls zu entscheiden. K war nach dem Verlassen eines Restaurants auf dem
Weg zu dessen Parkplatz in Folge von Schnee- und Eisglitte gestiirzt, wobei er sich
verletzte. Das Restaurant wurde von einer GmbH (der Bekl. zu 1) betrieben, G
(der Bekl. zu 2) war einer der beiden Geschiftsfiihrer dieser Gesellschaft. Das LG
Baden-Baden gab der Klage gegen die GmbH, nicht aber der gegen G statt.

aa) Das OLG billigte die Klageabweisung und stiitzte dies mafigeblich auf die
hier so genannte Ausnahmetheorie. Vertragliche Schadenersatzanspriiche bestiinden
nur gegeniiber der GmbH.® G hafte auch nicht aus Delikt. Zwar beruhe der Unfall
auf einer Verletzung der Verkehrssicherungspflicht. Diese treffe aber in der Regel
nur die GmbH als Betreiberin des Lokals, nicht dagegen deren Geschiftsfiihrer.
Diesen erwachsen nach Ansicht des OLG aus ihrer Organstellung grundsitzlich nur
Pflichten gegeniiber der GmbH, deren Verletzung lediglich zu einer Innenhaftung
(Schadensersatzpflicht gem. §°43 Abs.°2 GmbHG) fiihre.” Ausnahmsweise kom-
me eine Haftung des Geschiftsfiihrers gegeniiber Dritten dann in Betracht, wenn
er diese “eigenhindig geschidigt™'® oder aber Pflichten verletzt habe, “die ihn aus
besonderen Griinden persénlich gegeniiber dem Dritten treffen”."!

Eine solche Ausnahme sei im Fall nicht gegeben. Denn G habe fir den Scha-
denstag den Hausmeister W mit dem Ridum- und Streudienst betraut, letzteren

OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267.
OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267 f.
10 Das OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267 f. stellt zunichst, unter Hinweis auf die Entscheidung

des 6. Zivilsenats vom 10.7.2012, fest, “cine eigene unerlaubte Handlung, fiir die er auch als
Geschiftsfiihrer personlich haften wiirde”, habe der Beklagte nicht begangen. Sodann wird aus-
gefiihrt, unter besonderen Voraussetzungen komme eine personliche AufSenhaftung von Organ-
waltern in Betracht, “selbst wenn diese nicht eigenhindig geschidigt haben”. Mit beiden Formu-
lierungen (“eigene Handlung”, ©

, “eigenhindige Schidigung”) ist gleichermaflen die Haftung fir

eine Schidigung durch aktives Tun gemeint.

11 OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267 (268). In der Folge umschreibt das OLG die zuletzt genan-
nte Ausnahme auch noch mit einer Reihe anderer Formulierungen, die begrifflich kaum iibere-
instimmen diirften, so soll eine Auflenhaftung dann in Betracht kommen, wenn zur Abwehr
einer “Gefahrenlage der Geschiftsfithrer gerade in seinem Aufgabenbereich gefordert ist” oder
wenn “seine Verantwortung aus der mit seinen Geschiftsfithreraufgaben verbundenen Garan-
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also nicht personlich tibernommen. Selbst wenn G “die Einhaltung der Verkehr-
ssicherungspflicht durch den Zeugen W nicht hinreichend tiberwacht (habe) bzw.
gegen die Verletzung derselben nicht eingeschritten” sei, komme dieser Pflichtver-
letzung kein “derartiges Gewicht zu, dass es ausnahmsweise gerechtfertigt wire, ...
(G) als Organmitglied im Auf8enverhiltnis haften zu lassen”.!?

bb) Strafrechtlich stellt sich die Frage, ob G wegen fahrlissiger Korperverlet-
zung des K strafbar ist (§°229 StGB). Davon ist'? auf der Grundlage der herrschen-
den Auffassung zur strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung, des Niheren der hier
so genannten Organtheorie, auszugehen. Auf die vom OLG Karlsruhe getroffene
Differenzierung zwischen eigenhindiger Begehung, Verletzung einer besonderen
personlichen Pflicht oder einer aus der Organstellung des G folgenden Verkehrs-
pflicht kommt es dabei im Ergebnis nicht an. Beruhte die Verletzung des K auf
einem aktiven Tun des G, also etwa darauf, dass er eigenhindig, aber sorgfaltswidrig,
den Ridumdienst versah, ist G'* nach §°229 StGB strafbar. Oblag ihm selbst der
Rium- und Streudienst, verletzte er aber die daraus folgende Pflicht, indem er es
am Unfalltag unterlief}, die gebotenen Mafinahmen gegen Schnee- und Eisglitte zu
treffen, ist G wegen fahrlissiger Kérperverletzung durch Unterlassen zu bestrafen

(§§°229,°13 StGB).

Hatte G den Ridum- und Streudienst dem Hausmeister W {ibertragen, so
hatte dieser die entsprechende Garantenstellung gegeniiber Passanten und Restau-
rantbenutzern tibernommen und war, wenn er die daraus folgende Pflicht durch
aktives Tun oder durch Unterlassen der gebotenen Mafinahmen verletzte, nach §
229 StGB bzw. §§°229, 13 StGB strafbar.” Diese Pflichtendelegation fiihrte aber
weder zu einer vélligen Entlastung des G noch zu einer Metamorphose der aus
seiner Organstellung folgenden Garantenpflicht von einer Verpflichtung gegenii-
ber Dritten zu einer reinen Innenpflicht gegentiber der GmbH. Verletzte G die
ihm als Geschiftsherrn verbliebene Pflicht, indem er entweder W nicht hinreichend
tiberwachte oder gegen dessen Pflichtverletzung nicht einschritt, verletzte er damit

tenstellung zum Schutze Aufenstehender vor Gefihrdung oder Verletzung ihrer Schutzgiiter iSv
§0823 Abs. 1 BGB betroffen” ist.

12 OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267 (268).

13 Wenn wirklich die Verletzung des K auf einem Verstof§ gegen die Rium- und Streupflicht be-
ruhte, was in der Folge unterstellt wird.

14 Wenn er schuldhaft handelte.

15  Dabei handelte es sich um eine Pflichtverletzung des W, die in einem “inneren Zusammen-
hang” sowohl mit seiner “betrieblichen Titigkeit” als auch mit “der Art des Betriebs” (Restau-
rant) stand, also nach BGHSt 57, 42 Rn.°13 jedenfalls betriebsbezogen war. Eingehend zur Be-

triebsbezogenheit jiingst Biilte, Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht, 2015, 127 ff,, 154
ff.
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seine Garantenpflicht gegeniiber dem Restaurantbesucher K.'¢ Er ist also, wenn der
Unfall auf dieser Verletzung der Garantenpflicht beruhte, ebenfalls nach §§°229, 13
StGB stratbar.

cc) Das wirft mit Blick auf den Fall die — vom OLG Karlsruhe nicht erér-
terte — zivilrechtliche Frage auf, ob ein Schadensersatzanspruch des K gegen G aus
§§°823 Abs.22 BGB, 229, 13 StGB begriindet war. Da §°229 StGB unbestritten
ein Schutzgesetz im Sinne des §°823 Abs.o2 BGB ist," ist das unter den genann-
ten Voraussetzungen zu bejahen. Die Entscheidung des OLG Karlsruhe ist also ein
weiterer Beleg fiir einen Konflikt zwischen der Rechtsprechung zur zivilrechtlichen
Auflenhaftung, die der Ausnahmetheorie folgt, und der zur strafrechtlichen Ges-
chiftsherrenhaftung, die von der Organtheorie ausgeht. Fiir eine angemessene Lo-
sung dieses Konflikts ist zunichst eine genauere Betrachtung der in Rechtsprechung
und Literatur vertretenen Auffassungen zur zivilrechtlichen Auffenhaftung erforder-

lich.

4.2. Uneinheitlichkeit der Judikatur zur zivilrechtlichen Auflenhaftung

Die bislang betrachteten Entscheidungen der Zivilgerichte bestimmen die
Auflenhaftung restriktiver als die Strafgerichte die Unterlassungshaftung der Orga-
ne, da sie keine auflenwirksame Garantenpflicht anerkennen, die diesen aus ihrer
Funktion als Mitglied der Geschiftsleitung erwichst. Diese restriktive Linie wird
allerdings in der Rechtsprechung der Zivilgerichte nicht konsequent durchgehalten.
Das zeigen zweti viel erérterte Entscheidungen von Zivilsenaten des BGH.

a) Im Baustoff-Urteil des 6. Zivilsenats aus dem Jahr 1989 ging es um die
Schadensersatzklage einer Baustofthandlung (Kligerin) gegen den ehemaligen Ges-
chiftsfithrer (Beklagten) einer GmbH. Diese hatte von der Kligerin Baumaterialien
bezogen, deren AGB entsprechend unter verlingertem Eigentumsvorbehalt. Die
Materialien wurden fiir das Bauvorhaben eines Bauherrn verwendet, nach dessen
AGB die GmbH als Auftragnehmerin nicht berechtigt war, Forderungen aus dem
Vertrag mit dem Bauherren an Dritte abzutreten.'® Dieses Abtretungsverbot hatte

16  Die Erwigung des OLG, dass dieser Plichtverletzung des G kein “derartiges Gewicht” zukomme,
wie es fiir eine Haftung “als Organmitglied im Auflenverhilenis” erforderlich wére (so OLG Karl-
sruhe GmbHR 2013, 267, 268), findet in der strafrechtlichen Dogmatik keinen Anhaltspunkt.
Das nétige “Gewicht” ist beim unechten Unterlassungsdelikt ohne weiteres durch die Erfiillung
der Tatbestandsvoraussetzungen gegeben, bei der fahrldssigen Korperverletzung also dadurch,
dass das garantenpflichtwidrige Unterlassen zur Gesundheitsschidigung oder korperlichen Mis-
shandlung einer anderen Person fiihrt.

17 Vgl. Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2009, §°823 BGB Rn.°G 42; Wag-
ner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, §°823 Rn.°423.

18 BGHZ 109, 297 (298).
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zur Folge, dass durch den Einbau der Materialien das Eigentum der Kligerin erlosch
(§°946 BGB), ohne dass sie abredegemif§ Inhaberin der von der GmbH durch den

Einbau erworbenen Forderungen gegen den Bauherren wurde.”

Obwohl der Geschiftsfiihrer am Abschluss der Vertrige zwischen der GmbH
und der Kligerin sowie dem Bauherren nicht persénlich beteiligt war und ihren
Inhalt nicht kannte,? bejahte der BGH einen gegen ihn gerichteten Schadensersat-
zanspruch der Kliagerin gem. §°823 Abs.o1 BGB wegen fahrlissiger Eigentumsver-
letzung. Zwar hafte bei Verletzung aus seiner Organstellung resultierender Pflichten
der Geschiftsfithrer grundsitzlich nur der GmbH (Innenhaftung), die Auflenhaf-
tung treffe “prinzipiell nur die Gesellschaft, nicht ihr Organ”.?' Ausnahmsweise
hafte aber auch der Geschiftsfithrer? Dritten, “wenn er personlich eine unerlaubte
Handlung begeht”.” Das sei auch dann der Fall, wenn er absolut geschiitzte Re-
chesgiiter durch einen Verstof§ gegen solche Pflichten verletzt, die “mit den Pflich-
ten aus der Organstellung gegeniiber der Gesellschaft ... einhergehen” und “die
ihn aus besonderen Griinden personlich gegeniiber dem Dritten treffen”.* Eine
solche Ausnahme sei hier gegeben, da es sich beim Zusammentreffen von verlin-
gertem Eigentumsvorbehalt des Lieferanten und Abtretungsverbot des Bauherren
um eine typische Interessenkollision handele, deren sachgerechte Losung dem Ges-
chiftsfithrer “personlich” obliege.” Seine auflenwirksame Pflicht habe der Beklagte
verletzt.”®

Das “beriihmt-beriichtigte Baustoff-Urteil”” ist in der Literatur tiberwie-
gend scharf kritisiert worden.”® Hier interessiert, dass es nicht der zivilrechtlich
dominierenden Ausnahmetheorie, sondern der Organtheorie der strafgerichtlichen
Judikatur entspricht.”” Zwar hilt es verbal daran fest, dass den Geschiftsfiihrer eine

19  BGHZ 109, 297 (300). Diese Rechtslage ist mittlerweile durch § 354a HGB geindert worden.
20 BGHZ 109, 297 (300 £).

21  BGHZ 109, 297 (303).

22 Selbst wenn er, wie hier, nicht eigenhindig titig wurde.

23 BGHZ 109, 297 (302).

24 BGHZ 109, 297 (303).

25 BGHZ 109, 297 (304 f.).

26 BGHZ 109, 297 (305 f.).

27 So Bachmann, Reform der Organhaftung? Materielles Haftungsrecht und seine Durchsetzung
in privaten und éffentlichen Unternehmen, Gutachten E zum 70. Deutschen Juristentag, 2014
(Gutachten), E 118.

28 Vgl. Mertens/Mertens JZ 1990, 488 (489). Noch jiingst bezeichnen Paefgen/Dettke EWiR 2014,
579 (580) die Entscheidung als “dogmatischen Irrweg”. Der 6. Zivilsenat distanziert sich in
BGH wistra 2012, 380 nicht ausdriicklich von seinem fritheren Urteil.

29  Den Zusammenhang zwischen dem Baustoff- und dem Lederspray-Urteil stellt zu Recht auch
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Handlungspflicht gegeniiber Dritten nur “ausnahmsweise” aus besonderen “persén-
lichen” Griinden trifft. Aber ein “personlicher” Grund konnte hier, da der Beklagte
an den konkreten Vertrigen weder mitwirkte noch auch nur von ihnen wusste,
nur in seiner Organstellung liegen. Der Sache nach leitet also der 6.Zivilsenat —
in Ubereinstimmung mit der von den Strafgerichten vertretenen Auffassung — die
auflenwirksamen Handlungspflichten des Organs aus dieser Stellung ab.

b) Im 2006 ergangenen Urteil des 11. Zivilsenats zum Fall Kirch/Breuer wur-
de neben dem Schadensersatzanspruch des Kligers (Griinder und Namensgeber der
im Mediengeschift titigen Kirch-Gruppe) gegen die Deutsche Bank AG (Beklagte
zu 1) auch ein Ersatzanspruch gegen deren ehemaligen Vorstandssprecher Breuer
(Beklagter zu 2) bejaht.*® Dieser hatte sich in einem Interview skeptisch zur fi-
nanziellen Situation der Kirch-Gruppe geduflert, der die Deutsche Bank erhebli-
che Kredite gewihrt hatte. Die Auferungen waren nach Auffassung des BGH pfli-
chtwidrig und begriindeten einen vertraglichen Ersatzanspruch einer betroffenen
GmbH?' gegen die AG.* Daneben wurde eine Haftung des Beklagten zu 2 gemifS
§ 823 Abs. 1 BGB wegen unerlaubten Eingriffs in das Recht am eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb angenommen.*

Vertragspartner der geschidigten GmbH sei zwar nur die AG, nicht aber de-
ren Vorstandssprecher gewesen. Auch diesen habe jedoch® eine Pflicht gegeniiber
den Kreditnehmern des Instituts getroffen, die er durch die Interview-duflerungen
verletzt habe.”® Denn ebenso wenig wie die Gesellschaft selbst diirfe ihr Organ
deren Vertragspartner “in dessen absolut geschiitzten Rechtsgiitern im Sinne des
§ 823 Abs. 1 BGB verletzen und ihm einen Schaden zufiigen”.>® Des Niheren treffe
die aus dem Darlehensvertrag folgende Pflicht der Bank, die Kreditwiirdigkeit ihres
Kreditnehmers nicht zu gefihrden, als deliktsrechtliche Pflicht auch den Beklagten
zu 2 als Organ der Gesellschaft.”

Das wird auf zwei Argumente gestiitzt. Zum einen erscheine es “angesichts
der Einheit der Rechtsordnung” widerspriichlich, ein Verhalten des Organs, fiir

Bitter ZInsO 2010, 1561 (1576 ff.) her.
30 BGHZ 166, 84 ff.
31  Dieser Anspruch war an den Kliger abgetreten worden.
32 BGHZ 166, 84 Rn. 25 ff.
33 BGHZ 166, 84 Rn. 114 ff.

34  Neben seiner organschaftlichen Verpflichtung gegeniiber der AG, alles zu unterlassen, was diese

schidigen konnte (BGHZ 166, 84 Rn. 125).
35 BGHZ 166, 84 Rn. 126 ff.
36  BGHZ 166, 84 Rn. 127.
37 BGHZ 166, 84 Rn. 124 f.
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das die Gesellschaft im Auflenverhiltnis haftet und das auch im Innenverhiltnis
zwischen Organ- und Gesellschaft pflichtwidrig ist, im Verhiltnis zwischen dem
Organ und dem Diritten als rechtmiflig anzusehen.*® Zum anderen unterliege das
Organ einer Gesellschaft den gleichen deliktsrechtlichen Pflichten gegeniiber de-
ren Vertragspartner wie die Gesellschaft selbst, so dass das, “was der juristischen
Person aufgrund der vertraglichen Treuepflicht untersagt ist, ... zwangsliufig auch
dem oder den fiir sie handelnden Organen verboten” ist.”” Die somit auch den
Beklagten zu 2 im Auflenverhiltnis treffende deliktsrechtliche Pflicht, die Kredi-
twiirdigkeit des Darlehensnehmers nicht zu gefihrden, habe er durch seine Inter-
viewduflerungen verletzt.

Zu Recht ist darauf hingewiesen worden, dass dieses Urteil die deliktische
Auflenhaftung des Organs dhnlich ausweitet wie die Baustoff-Entscheidung.** Das
Urteil wurde denn auch vielfach kritisiert, weil es eine “uferlose personliche Haftung
der Organmitglieder” nach sich ziehe*! oder weil seine Begriindung zum Teil “ganz
unverstindlich” sei.*” Ob diese Kritik zutrifft, mag an dieser Stelle dahinstehen.
Richtig ist immerhin, dass die Begriindung des Urteils in einer wichtigen Hinsi-
cht nicht mit der zivilrechtlich dominierenden Ausnahmetheorie, sondern mit der
strafrechtlich herrschenden Organtheorie tibereinstimme. Auch sie leitet nimlich
auflenwirksame, also gegeniiber Dritten bestehende Pflichten des Organs nicht aus
irgendwelchen “personlichen” Griinden her, sondern aus dessen Stellung als Organ

der Gesellschaft.®?

Zwar konnte man erwigen, ob nicht das Urteil mit einer restriktiven Bes-
timmung der zivilrechtlichen Auflenhaftung von Organen vertriglich ist, weil es ja
den “Ausnahmefall” einer “eigenhindigen” Schidigung Dritter durch aktives Tun
(Interviewduflerungen) betreffe. Aber die Begriindung des Urteils weist iiber diesen
Fall hinaus. Denn wenn wirklich Vertragspflichten der Gesellschaft zum Schutz ab-
soluter Rechtsgiiter ihrer Vertragspartner wegen der “Einheit der Rechtsordnung”

38 BGHZ 166, 84 Rn. 126.

39 BGHZ 166, 84 Rn. 127 mit der Begriindung, dass ,andernfalls ... der mit einer Kapitalge-
sellschaft kontrahierende Vertragspartner Gefahr (liefe), echer geschidigt zu werden als in den
Fillen, in denen eine natiirliche Person sein Vertragspartner ist, der fiir sein schuldhaftes Han-
deln uneingeschrinkt einstehen muss®.

40  So etwa Hellgardt WM 2006, 1514 (1515); Mollers/Beutel NZG 2006, 338 (340).

41 So Spindler JZ 2006, 741 (744).

42 So Derleder/Fauser BB 2006, 949 (951 Fn. 27) mit Blick auf das Argument aus der Einheit der
Rechtsordnung,.

43 Und sie geht insofern noch weiter, als sich dies aus der Organtheorie ergibt, indem sie ver-
tragliche Pflichten der Gesellschaft zum Schutz absoluter Rechtsgiiter des Vertragspartners ohne
weiteres in deliktsrechtliche Pflichten des Organs gegeniiber dem Vertragspartner transformiert.

Kritisch dazu etwa Hellgardt WM 20006, 1514 fI.; Spindler JZ 2006, 741 (744).
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“zwangsliufig” auch auflenwirksame Pflichten des Organs sind, deren Verletzung
delikesrechtliche Anspriiche gegen dieses begriinden kann, so ist nicht ersichtlich,
weshalb das auf den Bereich der Unterlassungspflichten beschrinke sein sollte. Ers-
treckt man es aber konsequenterweise auf die Handlungspflichten, so hat das zur
Folge, dass auch die Verletzung solcher Pflichten, etwa durch das Unterlassen, be-
triebsbezogene Straftaten zu verhindern, eine Auflenhaftung des Organs aufgrund
seiner Organstellung und ohne Vorliegen irgendwelcher “personlicher” Ausnahme-
tatbestinde begriinden kann.

¢) Das Baustoff-Urteil und die Entscheidung im Fall Kirch/Breuer zeigen,
dass von einer gefestigten Rechtsprechung des BGH zur zivilrechtlichen Aufien-
haftung von Organen nicht die Rede sein kann.* Sie sind mit den zuvor genann-
ten Belegen fiir eine restriktive Bestimmung dieser Haftung nicht vertriglich, da
sie — im dogmatischen Ansatz mit der Judikatur zur strafrechtlichen Geschiftshe-
rrenhaftung tibereinstimmend — auflenwirksame Pflichten des Organs aus seiner
Organstellung und nicht nur® aus zu dieser hinzutretenden besonderen “persén-
lichen” Griinden ableiten. In der Literatur sind diese aufSenhaftungsfreundlichen
Entscheidungen meist und zum Teil mit grofler Schirfe kritisiert worden. Diese
Kritik beruht allerdings ihrerseits nicht auf einer einheitlichen Konzeption der zivi-
Irechtlichen Auflenhaftung.

4.3. Uneinheitlichkeit der Literatur zur zivilrechtlichen Auflenhaftung

Vielmehr bietet die Literatur zu dieser Frage ein disparates Bild. Uberwie-
gend nimmt man zwar an, dass eine Auflenhaftung des Organs nur ausnahmsweise
in Betracht komme. Aber selbst das ist nicht unbestritten und zudem wenig gehal-
tvoll, solange der Kreis der Ausnahmen unbestimmt bleibt. Das KG hat denn auch
in einer 2012 ergangenen Entscheidung zur Haftung des Geschiftsfithrers einer
GmbH fiir Wettbewerbsverstf3e sieben in der Literatur vertretene Auffassungen zur
Organ-Aufienhaftung unterschieden.*

(1) Nach einer ersten Rechtsansicht soll ausnahmsweise eine AufSenhaftung
des Organs eintreten, wenn eine Abwigung der Besonderheiten des Einzelfalls dies
rechtfertigt. Des Niheren werden hierfiir eine Reihe unterschiedlicher Kriterien ge-

44 Vgl. dazu auch die weiteren Hinweise bei Rieble CCZ 2010, 1 (3).
45  Wie etwa BGH wistra 2012, 380 und OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267.

46 KG NZG 2013, 586 (588 ff. unter 5.a. — g.). Das Urteil bejaht eine Haftung der GmbH,
verneint aber die Auflenhaftung des Geschiftsfithrers. Bestitigt wurde die Entscheidung
inzwischen durch Urteil des BGH vom 18.6.2014 (BGH ZIP 2014, 1475 mit Anm. Paefgen/
Dettke EWiR 2014, 579).
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nannt, etwa eine schwerwiegende Rechtsgutsgefihrdung oder eine Vernachlissigung
besonders bedeutsamer Pflichten.?

(2) Andere nehmen — im Ausgangspunkt mit der herrschenden strafrechtli-
chen Lehre iibereinstimmend — an, der Geschiftsfithrer habe eine Garantenstellung
aus Organisationsherrschaft, ihn treffe deshalb auch gegeniiber Dritten eine beson-
dere Pflicht, das Unternehmen so zu organisieren und zu tiberwachen, dass andere
nicht geschidigt werden. Diese Pflicht sei jedoch weniger weitgehend als die interne
Verpflichtung gegeniiber der Gesellschaft und diirfe nicht iiberspannt werden.*®

(3) Vielfach wird auch in der Literatur die in der Rechtsprechung dominie-
rende Ansicht vertreten, eine AufSenhaftung des Geschiftsfithrers komme nur in Be-
tracht, wenn er ausnahmsweise “personlich” verantwortlich ist, etwa weil er “durch
eigene Aktivitit Gefahrenquellen schafft oder aufgrund besonderer Umstinde eine
Art personlicher Garantenstellung gegeniiber dem geschidigten Dritten {ibernom-

men hat”.#

(4) Speziell mit Blick auf Wettbewerbsverstofie wird eine personliche Auflen-
haftung dann angenommen, wenn der Geschiftsfithrer besondere wirtschaftliche
Vorteile aus der fraglichen Tétigkeit zieht.*

(5) Teilweise wird eine Garantenstellung des Geschiftsfithrers gegeniiber Dri-
tten generell abgelehnt.”!

(6) Andere beschrinken eine Garantenstellung des Geschiftsfithrers auf den
Schutz von Leib und Leben Dritter.”?

(7) Nimmt man an, jede deliktische Auflenhaftung der juristischen Person
setze eine deliktische Auflenhaftung des Organs voraus, die nach § 31 BGB auf

47  Dazu KG NZG 2013, 586 (588 f. — 5.a.), unter anderem mit Hinweis auf Haas/Ziemons, in:
Michalski, Kommentar zum GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 343a, 343b.

48 KG NZG 2013, 586 (589 — 5.b.) unter Hinweis auf Schneider, in: Scholz, Kommentar zum
GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 43 Rn. 327; ebenso in der 11. Aufl. 2014.

49 KG NZG 2013, 586 (589 — 5.c.) mit Verweis etwa auf Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
Kommentar zum GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 43 Rn. 78 (richtigerweise: Rn. 87); Fleischer, in:
Miinchener Kommentar zum GmbHG, 1. Aufl. 2012, § 43 Rn. 350 f.

50 KGNZG 2013, 586 (589 — 5.d.) unter Hinweis auf Keller WRP 2005, 1235 (1242) (richtiger-
weise: GmbHR 2005, 1235, 1242).

51 KGNZG 2013, 586 (590 — 5.f.) mit Verweis auf Paefgen, in: Ulmer, Kommentar zum GmbHG,
2006, § 43 Rn. 207, 255; ebenso in der 2. Aufl. 2014 in § 43 Rn. 354, 420.

52  KGNZG 2013, 586 (590 — 5.f.) unter Hinweis auf Z/lner/Noack, in: Baumbach/Hueck, Kom-
mentar zum GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 43 Rn. 78, ebenso in der 20. Aufl. 2013.
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die Gesellschaft ausgedehnt werde,” miisste konsequenterweise in jedem Fall der
AufSenhaftung der Gesellschaft auch eine solche des Organs gegeben sein.*

4.4. Uneinheitlichkeit in der dogmatischen Begriindung einer nur bes-
chrinkten zivilrechtlichen Organ-Aufienhaftung

Der groflen Meinungsvielfalt, die sich in Literatur und Rechtsprechung zur
Beschrinkung der zivilrechtlichen Organ-AufSenhaftung findet, entspricht der fe-
hlende Konsens iiber die dogmatische Grundlage dieser Haftungsbeschrinkung
und damit auch in der Kritik an der Organtheorie.

a) Besonders deutlich wird das an der zuletzt genannten Auffassung, die aus
§ 31 BGB folgert, dass — im Gegensatz zur iberwiegend vertretenen Meinung —
eine deliktsrechtliche Auflenhaftung der Gesellschaft immer mit einer Auflenhaf-
tung des Organs einhergeht. In der Tat setzt bei unbefangener Lektiire § 31 BGB
zunichst einmal eine deliktische Haftung des Organwalters fiir eine ihn gegeniiber
Dritten “zum Schadensersatz verpflichtende Handlung” voraus. An diese originire
Eigenhaftung kniipft § 31 BGB nach seiner Auffassung als gesetzlicher Regelung
eines “Schuldbeitritts” die sekundire Haftung der juristischen Person an.”

Dann ist aber nicht ersichtlich, wie man mit der hM zu dem Ergebnis ge-
langen konnte, dass die deliktische Auflenhaftung der Gesellschaft fiir Plichever-
letzungen ihrer Organe die Regel, die Auflenhaftung der Organe selbst eine — wie
immer zu bestimmende — Ausnahme bildet. Auch wenn man dieses Hindernis
iiberwindet,® ldsst sich aus § 31 BGB sicherlich nicht herleiten, in welchem Um-
fang “grundsitzlich” nur die juristische Person haftet und wann “ausnahmsweise”
eine Eigenhaftung der Organe gegeniiber Dritten besteht.

b) Gegen die Organtheorie wird eingewendet, “dass durch die Ausdehnung
der gesellschaftsrechtlichen Organisationspflicht auf Dritte im Wege der Annahme
von jedermann schiitzenden Verkehrspflichten das gesellschaftsrechtliche System
der Pflichten- und Haftungskonzentration auf das Innenverhiltnis zwischen Ge-

53 KGNZG 2013, 586 (590 — 5.g.) mit Hinweis auf Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Kommentar
zum GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 43 Rn. 61 sowie ders. ZIP 1995, 881 Rn. 61 (richtigerweise: S.
887).

54  So zutreffend KG NZG 2013, 586 (590).

55  Dazu Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997 (Deliktshaftung), 117 ff.; Bach-
mann, Gutachten, E 119 ff.

56  Etwaindem man § 31 BGB so liest, dass der Verein haftet, wenn der Organwalter eine irgendwen
(sei es ihn selbst oder den Verein) zum Schadensersatz an Dritte verpflichtende Handlung bege-
ht. Eingehend zu dieser konstruktiven Problematik Kleindick, Deliktshaftung, 117 ff. Vgl. auch
Bachmann, Gutachten, E 119 f.
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sellschaft und Geschiftsfiihrer aus den Angeln gehoben wiirde”.”” Das trifft die
Organtheorie deshalb nicht, weil sie die auflenwirksamen Pflichten des Organs ni-
cht durch eine “Ausdehnung” seiner Pflichten gegeniiber der Gesellschaft gewinnt,
sondern unabhingig davon aus der Pflichtenstellung, die dem Organ aus seiner Ste-
llung und Titigkeit gegeniiber Dritten erwéchst.”® Diese Frage hat zunichst einmal
mit dem Gesellschaftsrecht nichts zu tun, sie stellt sich ebenso, wenn ein Unterneh-
men von einem Einzelkaufmann betrieben wird.>

Dass das Ergebnis dieser Pflichtenbestimmung mit einem “gesellschaftsrecht-
lichen System der Pflichten- und Haftungskonzentration auf das Innenverhiltnis”
kollidiere, bediirfte jedenfalls niherer Begriindung. Der gesetzlichen Regelung der
Organhaftung in §§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG widerspricht die
Organtheorie nicht, weil diese Vorschriften lediglich die Innenhaftung der Organe
regeln und keine Aussage iiber deren Auflenhaftung treffen. Die gesellschaftsrecht-
lichen Haftungsregelungen sind auch nicht abschlieflend, dass der Gesetzgeber die
Auflenhaftung der Gesellschaftsorgane in AktG und GmbHG bewusst “vernachlis-
sigt” hat,* lisst nicht den Schluss zu, er habe die AufSenhaftung der Organe aus
Delikt und gar fiir die Schidigung Dritter durch Straftaten ausschlieflen wollen.

¢) Des Niheren kénnte der Konflikt zwischen Organtheorie und gesells-
chaftsrechtlicher Haftungsordnung darin bestehen, dass durch die von jener Le-
hre erméglichte delikesrechtliche Auflenhaftung des Organs die gebotene Trennung
zwischen Organ und Gesellschaft als Schuldnern einer AufSenhaftung aufgehoben
wird.

aa) Das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip® ist freilich nicht betro-
ffen.®* Denn bei der Deliktshaftung des Organs geht es um dessen originire Eigen-
haftung, nicht um seine Haftung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

bb) Es besteht jedoch die Gefahr, dass durch eine “Ausweitung vertraglicher
Pflichten durch die Hintertiir des Deliktsrechts” “das Prinzip der Relativitit der

57  So Paefgen/Dettke EWIR 2014, 579 (580).

58 Dem 6. Zivilsenat des BGH ist also darin zuzustimmen, dass aufSenwirksame Pflichten des Or-
gans nicht aus § 43 Abs. 1 GmbHG oder § 93 Abs. 1 S. 1 AktG abgeleitet werden kénnen (BGH
wistra 2012, 380 Rn. 22 f£.). Tatsichlich gilt das nicht nur ,grundsitzlich® (so BGH wistra 2012,
380 Rn. 23 mit Blick auf die Legalititspflicht), sondern ausnahmslos.

59  Darauf weist zu Recht C. Dannecker NZWiSt 2012, 441 (446) hin.

60  So Bitter ZInsO 2010, 1505 (1506).

61  Demzufolge — anders als bei der Personengesellschaft (§ 128 HGB) — den Gliubigern nur das
Vermdégen der Gesellschaft, nicht das der Gesellschafter haftet (§§ 1 Abs. 1 S. 2 AktG, 13 Abs. 2
GmbHG).

62  Und dies auch dann, wenn man davon absieht, dass §§ 1 Abs. 1 S. 2 AktG, 13 Abs. 2 GmbHG
nur die Haftung der Gesellschafter, nicht die der Organe ausschliefSen.
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Schuldverhiltnisse” verletzt wird® Zwar hat der BGH auch im Kirch/Breuer-Ur-
teil (ebenso wie im Baustoff-Urteil) eine vertragliche Haftung nur der Gesellschaft,
nicht aber des Organs angenommen. Er leitet dort jedoch die deliktsrechtlichen
AufSenpflichten des Organs mit einer sehr weitgehenden — und schwerlich haltbaren
— Begriindung aus der Vertragsbeziehung zwischen Gesellschaft und Drittem ab.

Das ist problematisch und zeigt, dass es erforderlich ist, die Delikespflich-
ten des Organs so zu bestimmen, dass eine de facto vertragliche AufSenhaftung des
Organs vermieden wird. Zu dieser zivilrechtlichen Frage der Auslegung von § 823
Abs. 1 BGB ist an dieser Stelle nur anzumerken, dass ihre Beantwortung wohl nicht
davon abhingt, ob man der Organ- oder der Ausnahmetheorie folgt.

Nach letzterer war eine Auflenhaftung des Organs im Fall Kirch/Breuer nicht
ohne weiteres ausgeschlossen, da es um eine Schidigung durch ein aktives Tun (In-
terviewdufSerungen) ging. Entscheidend war damit auch nach der Ausnahmetheorie,
ob diese Handlung Delikespflichten verletzte. Dass bei der Pflichtenbestimmung die
Organstellung, in concreto damit auch die Vertragsbeziehung der Deutschen Bank
mit der Kirch-Gruppe, Beriicksichtigung findet, wird durch die Ausnahmetheorie
nicht ausgeschlossen.* Beriicksichtigt man aber bei der Pflichtenbestimmung — wie
es naheliegenderweise der BGH in der Kirch/Breuer-Entscheidung tut —, dass eine
Handlung von einem Organ in dieser Rolle vorgenommen wurde, so stellt sich
fir Organ- und Ausnahmetheorie gleichermaflen die Aufgabe, sicherzustellen, dass
nicht jede Verletzung des Vertrages zwischen Gesellschaft und Drittem durch ein
Organhandeln zugleich als Verletzung einer Delikespflicht des Organs gegeniiber
dem Dritten eingestuft wird.

4.5. Die Ratio der zivilrechtlichen Auflenhaftung und der strafrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung

Durchschlagende dogmatische Argumente gegen die Organtheorie sind bi-
sher nicht erkennbar geworden. Vielleicht ergibt sich die Unangemessenheit dieser
Lehre jedoch aus der Ratio einer nur beschrinkten zivilrechtlichen Organ-Aufien-
haftung. Die sachliche Begriindung dieser Haftungsbeschrinkung basiert letztlich
auf deren positiven wirtschaftlichen Effekten, insbesondere der Stirkung der Inves-
titionsfreude wirtschaftlich titiger natiirlicher Personen.

63 So Millers/Beutel NZG 2006, 338 (340) gegen das Kirch/Breuer-Urteil des BGH.

64  Denkbar wire es allerdings auf dem Boden der Ausnahmetheorie, anders als nach der Organ-
theorie, bei der Bestimmung der Pflichtwidrigkeit die Organstellung véllig auszublenden. Die
AufSerung des Vorstandsvorsitzenden Breuer wire dann ebenso zu beurteilen gewesen, als hitte
sie irgendjemand, zB ein Wirtschaftsjournalist, gemacht. Dann hitte sie keine Deliktspflicht
verletzt.
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Deren Investitionsbereitschaft wird zunichst gestirkt durch die Bildung ju-
ristischer Personen und die entsprechende Trennung zwischen (unbeschrinkter)
Haftung der juristischen Person und (beschrinkter) personlicher Haftung der Ge-
sellschafter. In der heute (zivilrechtlich) gebriuchlichen 6konomischen Terminolo-
gie geht es also um “Investitionsforderung durch Ausschaltung der Risikoaversitit
der Gesellschafter.”® Bei dieser Entlastung der Gesellschafter kann es allerdings, da
bei juristischen Personen wie AG und GmbH unternehmerische Entscheidungen
meist nicht von den Gesellschaftern, sondern von den Organen getroffen werden,
nicht bleiben. Vielmehr muss die “Externalisierung unternehmerischer Risiken auf
die Gldubiger™* dann auch zu einer entsprechend eingeschrinkten Auflenhaftung
der Organe fiihren.

a) An dieser Stelle wird deutlich, weshalb maéglicherweise zivilrechtliche
Haftung und strafrechtliche Ahndung “verschiedenen Welten” angehéren® bzw.
“grundsitzlich anderen Kategorien (folgen)”.®® Denn wenn es im Strafrecht um
die angemessene “repressive Reaktion des Staates auf das Unrecht einer Straftat”, im
Schadensersatzrecht dagegen um “gerechten Schadensausgleich” geht,” so kénnte
der Ubergang vom Einzelnen zur Gesellschaft als Unternehmenstriger unterschied-
liche Haftungsfolgen haben.”

aa) Das Strafrecht stellt dieser Ubergang vor die Aufgabe, die — zweifellos
auflenwirksamen — Pflichten eines Einzelnen, der einen gefihrlichen Betrieb ers-
finet, angemessen auf die verschiedenen Rollen und Funktionstriger zu verteilen,
die entstehen, wenn an die Stelle des einzelnen Betriebsinhabers ein arbeitsteilig
organisiertes Unternehmen tritt. Uber Details dieser Aufteilung kann man streiten,
nicht aber dariiber, dass dabei die Auf§enwirksamkeit der urspriinglich den einzel-
nen Geschiftsherren treffenden Pflichten, die Dritte vor Gefihrdungen schiitzen
sollen, erhalten bleibt und zwar prinzipiell auf jeder Stufe der Delegation. Will man
die vielbeschworene “organisierte Unverantwortlichkeit” vermeiden, darf durch die

65  So Bitter, Gesellschafterhaftung fiir materielle Unterkapitalisierung — Betrachtungen aus 6kon-
omischer und juristischer Perspektive —, in: Bachmann ua (Hrsg.), Steuerungsfunktionen des
Haftungsrechts im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2007, 57 (Gesellschafterhaftung) (61)

mwH.

66  So Casper, Haftungsrechtliche Anreizfunktionen der Insolvenzverschleppungshaftung, in: Bach-
mann ua (Hrsg.), Steuerungsfunktionen des Haftungsrechts im Gesellschafts- und Kapitalmark-

trecht, 2007, 33 (35).
67  So Achenbach FS Imme Roxin, 11.
68  So Rieble CCZ 2010, 1 (2).
69  So Kleindiek, Deliktshaftung, 469.

70  Dazu bereits Kuhlen, Compliance y Derecho penal en Alemania, in: Mir Puig/Corcoy Bidasolo/
Gémez Martin (directores), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 119 ff.
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unternehmensinterne Arbeitsteilung die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die
Beeintrichtigung von Rechtsgiitern Dritter nicht verloren gehen. Damit muss es
auch unverindert bei der personlichen “strafrechtlichen Auflenhaftung” bleiben.
Das liegt auf der Hand, soweit eine Bestrafung der juristischen Person selbst, wie
derzeit noch im deutschen Strafrecht, ausgeschlossen ist. Es dndert sich jedoch auch
dann nicht, wenn das geltende Recht eine solche Bestrafung vorsieht, solange sie die
Strafbarkeit natiirlicher Personen nicht ersetzen, sondern lediglich erginzen soll.”!

bb) Demgegeniiber ist es im Zivilrecht immerhin denkbar, dass dann, wenn
die Geschiftsherreneigenschaft von einer natiirlichen auf eine juristische Person
tibergeht, letztere an die Stelle der natiirlichen Person tritt. Die Schutz- und Scha-
densabwendungspflicht trifft dann ausschliefSlich oder doch in erster Linie die ju-
ristische Person, die als Haftungstriger fiir Geschidigte in der Regel auch wesent-
lich interessanter ist als einzelne Unternehmensmitarbeiter. Dem Ersatzinteresse des
Geschidigten ist vollauf geniigt, wenn er Schadensersatz von der juristischen Person
erlangt. Fiir diesen Fall ist es deshalb hinnehmbar, dass die zivilrechtliche Haftung

der einzelnen Unternehmensmitglieder, darunter auch der Organe, ausgeschlossen
oder doch auf Ausnahmefille beschrinkt wird.”

b) Der nach den bisherigen Uberlegungen denkbare vollige Ausschluss der
zivilrechtlichen Organhaftung gegeniiber Dritten entspricht allerdings dem deuts-
chen Recht ebenso wenig wie anderen Rechtsordnungen.”? Er wiirde auch den
betroffenen Interessen nicht gerecht. Denn Diritte haben ein Interesse an der per-
sonlichen Auflenhaftung des Organs, wenn sich der Ersatzanspruch gegen die Ge-
sellschaft etwa wegen deren Insolvenz nicht realisieren lisst. Und dieses Interesse ist
jedenfalls dann schutzwiirdig, wenn es sich um Zwangsgldubiger handelt. Diese,
insbesondere die Deliktsglaubiger, miissen sich — anders als die Vertragspartner ei-
ner juristischen Person — nicht entgegenhalten lassen, sie hitten ja gewusst, dass sie
sich auf Beziehungen zu einer juristischen Person einlassen, deren Organe nicht
personlich haften. Ein Haftungsausschluss wiirde in diesen Fillen also, 6konomisch
gesprochen, zu einer nicht akzeptablen “Kostenexternalisierung gegeniiber den un-
freiwilligen Glaubigern” fithren.”

Es ist deshalb mit der Ratio einer nur beschrinkten Aulenhaftung der Orga-
ne juristischer Personen durchaus vertriglich, dass sie fiir Delikte, die sie als Organe

71 Allein um Letzteres geht es in der aktuellen Diskussion iiber die Einfiihrung einer Strafbarkeit
von Verbinden.

72 Wobei fiir die Steuerungsfunktion des Schadensersatzrechts die zivilrechtliche Innenhaftung der
einzelnen Unternehmensmitglieder gentigt.

73 Vergleiche zu Letzterem die rechtsvergleichenden Hinweise auf die USA, England und Frankreich
bei Hellgards WM 2006, 1514 (1517 £.).

74 So Bitter, Gesellschafterhaftung, 64.
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begehen,” auch den dadurch geschidigten Dritten haften.”® De lege lata gilt das
wegen § 823 Abs. 2 BGB jedenfalls dort, wo das Delike zugleich eine Straftat ist,
die gegen ein Strafgesetz verstofSt, das den Schutz des Geschidigten bezweckt.””
Also entspricht nach geltendem Recht “der strafrechtlichen Verantwortung ... die
(deliktische) Eigenauflenhaftung”.”®

Haften Organe (gem. § 823 Abs. 2 BGB) Diritten einschrinkungslos fiir de-
ren Schidigung durch von ihnen als Organ begangene Straftaten, fiihrt dies” zu
einer gewissen Erweiterung der Organ-Auflenhaftung gegeniiber der Haftung (gem.
§ 823 Abs. 1 BGB) nach der Ausnahmetheorie. So hat beispielsweise in dem vom
OLG Karlsruhe entschiedenen Fall einer Verletzung der Rdum- und Streupflicht die
vom Geschiftsfiihrer — sei es durch Tun oder Unterlassen — begangene fahrlissige
Kérperverletzung zur Folge, dass nicht nur die GmbH, sondern auch der Geschifts-
fithrer selbst dem Verletzten auf Schadensersatz haftet, ohne dass es zusitzlich auf
das “Gewicht” der von ihm verletzten Pflicht oder andere “personliche” Umstinde
ankidme.*® Aber im Ergebnis ist dieser Unterschied nicht so gravierend, dass man
ernsthaft beflirchten miisste, die strengere Auflenhaftung hitte negative Auswirkun-
gen auf die Risikofreudigkeit, mit der Organe ihre Entscheidungen treffen.®!

Denn jedenfalls unterliegt ja das Organ in den fraglichen Fillen der stren-
geren Innenhaftung. Das gibt dem geschidigten Dritten die Maoglichkeit, seinen
Auflenhaftungsanspruch gegen die Gesellschaft ggf. durch Pfindung von deren In-

75  Sei es durch Tun oder Unterlassen.

76 Dieser Belastung der Geschiftsfiihrer als “Hiiter fremder Interessen” entspricht eine Entlastung
der Gesellschafter von der Deliktshaftung, womit deren Haftungsbeschrinkung “perfektioniert”
wird. So Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schin, Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapi-
talgesellschaft, 2012, 79.

77  Also fiir die hier interessierende Konstellation, in der es zu Konflikten zwischen Zivil- und Stra-
frecht kommen kénnte.

78  Rieble CCZ 2010, 1 (2). Vgl. auch Bachmann, Gutachten, E 119 sowie BGH ZIP 2014, 1475
(1476).

79  Wenn man zunichst einmal davon ausgeht, dass die Strafbarkeit des Organhandelns nicht von
der Ausnahme-, sondern von der Organtheorie angemessen bestimmt wird. Dazu sogleich unter

6.
80  Aufderen Fehlen OLG Karlsruhe GmbHR 2013, 267 (268) abstellt.

81  Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass de lege lata die durch § 823 Abs. 2 BGB bewirkte
Haftungserweiterung gegeniiber § 823 Abs. 1 BGB vielfach unabhingig davon eintritt, ob man
im Strafrecht der Organtheorie folgt und des Niheren eine Geschiftsherrenhaftung bejaht oder
nicht. So kam im Mobbing-Fall eine Strafbarkeit des Vorgesetzten wegen unterlassener Hilfeleis-
tung (§ 323¢ StGB) in Betracht (BGHSt 57, 42 Rn. 19 fI.), damit auch bei Ablehnung einer Ga-
rantenpflicht zum Schutz des “Gemobbten’eine Deliktshaftung des Vorgesetzten gem. §§ 823
Abs. 2 BGB, 323c StGB. Denn § 323c¢ StGB ist, wie wiederum der 6. Zivilsenat entschieden hat
(BGH NJW 2014, 64), ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB.
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nenhaftungsanspriichen gegen das Organ durchzusetzen, mittelbar also doch dieses
haften zu lassen.®? Vor allem aber ist zu bedenken, dass die strengere Haftung des
Organs gegeniiber der Gesellschaft nicht nur auf dem Papier steht, sondern — auch
auflerhalb der Insolvenz®® — in der Rechtswirklichkeit zunehmend an Bedeutung
gewinnt.®

Damit verliert gleichzeitig die Frage nach dem genauen Umfang der jeden-
falls weniger weitgehenden Auflenhaftung an Bedeutung fiir die Bereitschaft des
Organs zu mehr oder weniger riskanten unternehmerischen Entscheidungen.®
Das gilt auch bei einer angemessen restriktiven Bestimmung der das Organ treffen-
den Pflichten gegeniiber der Gesellschaft. Wer gar mit einer Innenhaftung rechnen
muss, wie sie das LG Miinchen I — unter verbreiteter Zustimmung der Literatur —
im Fall Siemens/Neubiirger anerkannt hat, wird jedenfalls gut daran tun, Risiken zu
scheuen, egal wie genau die Regeln der Auflenhaftung beschaffen sind.

4.6. Zivilrechtliche Auflenhaftung bei strafbarem Organhandeln

Eine zivilrechtliche Aulenhaftung bei strafbarem Organhandeln entspricht
also nicht nur dem geltenden Recht, des Niheren § 823 Abs. 2 BGB.* Sie ist
vielmehr auch mit der Ratio einer Beschrinkung der AufSenhaftung von Organen
juristischer Personen vertriglich. Es gibt deshalb keinen Grund, die (strafrechtsin-
tern) angemessene Bestimmung der Strafbarkeit von Organverhalten mit Riicksicht
auf ihre (strafrechtsexterne) Vertriglichkeit mit Grundsitzen der zivilrechtlichen
Organhaftung zu modifizieren.

a) Daraus folgt, dass der Konflikt zwischen dem strafrechtlich dominierenden
Modell der Organhaftung und der zivilrechtlich tiberwiegend vertretenen weiter-
gehenden Reduktion der Auflenhaftung nicht nur prima facie, sondern wirklich
besteht. Das Strafrecht setzt der Beschrinkung der zivilrechtlichen Auflenhaftung
von Organen wegen § 823 Abs. 2 BGB eine Grenze, die nicht iiberschritten wer-
den darf. Wird deren Verlauf von Straf- und Zivilsenaten des BGH unterschiedlich
bestimmt, kann das zu Widerspriichen fithren, die ggf. durch Vorlegung an die
Vereinigten Grofen Senate (§ 132 Abs. 2 GVG) behoben werden miissen. Die Re-
chtsprechung scheut zwar diesen Weg.*” Dementsprechend betont der 6. Zivilsenat

82 Vgl dazu Blise GmbHR 2011, 1146 (1147).
83  Dazu Bitter ZInsO 2010, 1505 (15006)

84  Ein Umstand, der bei der oft geharnischten Kritik an aulenhaftungsfreundlichen Entschei-
dungen der Zivilgerichte gern tibersehen wird.

85  Sie wird allerdings weder gegenstandslos noch praktisch unwichtig.
86  Wenn das betreffende Strafgesetz ein Schutzgesetz im Sinne dieser Vorschrift ist.
87  Niher (und kritisch) dazu Kublen JA 1986, 589 ff.; Rinnau StraFo 2014, 265 ff.
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in seinem 2012 ergangenen Urteil, es sei “nicht nach abstrakten Maf3stiben zu bes-
timmen”, sondern hinge “von den Umstinden des konkreten Einzelfalles ab”, ob
eine Garantenstellung besteht.®® Aber die tragende Begriindung der Entscheidung
ist allgemeiner und widerspricht mit ihrer — auf das Strafrecht bezogenen — Aussa-
ge, “eine entsprechende Garantenpflicht des Beklagten” gegeniiber der geschidigten
AG ergebe sich “nicht allein” aus seiner Stellung als Geschiftsfiihrer,*” der unter-
nehmensbezogenen Pflichtenbestimmung, der die Rechtsprechung der Strafsenate
folgt.” Jedenfalls zukiinftig wird dieser Widerspruch, ggf. durch die Vereinigten
GrofSen Senate, so oder so behoben werden miissen.

b) Damit bleibt die Frage, ob die Strafbarkeit von Organhandlungen an-
gemessener durch die Organ- oder die Ausnahmelehre bestimmt wird. Natiirlich
ergibt sich ersteres nicht daraus, dass in der strafrechtlichen Rechtsprechung und
Literatur die Organtheorie dominiert. Aber die bisherigen Uberlegungen diirften
hinreichend deutlich gemacht haben, dass sie strafrechtlich den Vorzug verdient.”
Sie entspricht dem gesetzlichen Zurechnungsmodell der §§ 14 StGB, 9 OWiG und
der zustimmungswiirdigen unternehmensbezogenen Betrachtungsweise,” die sich
in der strafgerichtlichen Judikatur seit der Lederspray-Entscheidung durchgesetzt
hat. Und sie verhindert, dass der Ubergang der Unternehmensleitung von einer
natiirlichen zu einer juristischen Person zu einer Verfliichtigung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit fiihrt.

Wenn demgegeniiber die Ausnahmetheorie eine Garantenstellung des Or-
gans fiir Schidigungen Dritter nur unter besonderen “persénlichen” Voraussetzun-
gen annehmen will, so mag es dafiir zivilrechtlich verstindliche Griinde geben, etwa
den, dass man so eine Privilegierung des Glidubigers juristischer Personen durch

88 BGH wistra 2012, 380 Rn. 19.
89 BGH wistra 2012, 380 Rn. 21.

90  Nach C. Dannecker NZWiSt 2012, 441 (450) hitte der 6. Zivilsenat deshalb eine Entscheidung
der Vereinigten Groflen Senate (§ 132 Abs. 1 S. 2 GVG) herbeifiihren miissen. Eine Vorlegung-
spflicht lisst sich allerdings verneinen, wenn man allein auf die Rechtsprechung des BGH zur
strafrechdichen Geschifisherrenhafiung (und nicht allgemeiner auf die unternehmensbezogene
Bestimmung der Geschiftsfithrerpflichten) abstellt und des Weiteren mit der hM eine Vorle-
gungspflicht nur bei Abweichungen von solchen Auffassungen annimmt, die fiir die Vorentschei-
dung erheblich waren (vgl. Kublen JA 1986, 589, 594; Zimmermann, in: Miinchener Kommentar
zur ZPO, 4. Aufl. 2013, § 132 GVG Ra. 8). Denn die Anerkennung einer Garantenpflicht
des Geschiftsherrn zur Verhinderung betriebsbezogener Straftaten von Betriebsangehérigen war

weder fiir BGHSt 54, 44 noch fiir BGHSt 57, 42 entscheidungserheblich.

91  So auch, gegen BGH wistra 2012, 380, C. Dannecker NZWiSt 2012, 441 (442 ff.); Zimmer-
mann, Strafbarkeitsrisiken, 165 ff.

92 Die dieses gesetzliche Modell iiber den Bereich der Sonderdelikte hinaus verallgemeinert.
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eine Verdoppelung der Schuldner vermeiden will.” Strafrechtlich kommt es darauf
allerdings nicht an. Denn dass auch andere verantwortlich sind, andert an der stra-
frechtlichen Verantwortung einer Person nichts.”*

Dass die Garantenhaftung eines Organs gegeniiber Dritten nicht aus seiner
Organstellung und damit aus seiner Teilhabe an der Geschiftsleitung der juristis-
chen Person ableitbar sein soll, sondern der Begriindung durch hinzutretende “per-
sonliche” Sonderumstinde bediirfte, ist strafrechtlich gesehen eine unplausible ad
hoc-Konstruktion. Ebenso wenig ist strafrechtlich im Ubrigen nachzuvollziehen,
dass — anders als die Unterlassungshaftung — die Haftung des Organs fiir sein be-
triebsbezogenes positives Tun von der Ausnahmetheorie als vollig unproblematisch
angeschen wird, obwohl es oft vom Zufall abhingen wird, ob ein Organmitglied
gegeniiber einem Geschidigten “eigenhindig” titig wird oder nicht.”

c) Es sei angemerke, dass die aus strafrechtlicher Sicht irritierende Betonung
der Unterscheidung von Tun und Unterlassen durch die Ausnahmetheorie auch de-
likesrechtlich nicht einleuchtet.”® Wandelt man beispielsweise, den vom OLG Kar-
Isruhe entschiedenen Fall so ab, dass bei dem Unfall nicht der Kérper des Passanten
verletzt, sondern nur seine Kleidung beschidigt wurde, so scheidet eine AufSen-
haftung des Geschiftsfithrers gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, 303 StGB aus, weil er ni-
cht vorsitzlich handelte.” Hat er sorgfaltswidrig geriumt, haftet er dem Passanten
auch nach der Ausnahmetheorie aus § 823 Abs. 1 BGB wegen aktiv begangener
fahrlissiger Eigentumsverletzung. Hat er pflichtwidrig gar nicht gerdumt, haftet er
— falls man nicht seine Pflicht trotz ihrer Betriebsbezogenheit als ihn ,persénlich®
treffend einstuft — nach dieser Lehre dem Passanten auch aus § 823 Abs. 1 BGB ni-
cht, weil seine Riumpflicht nur gegeniiber der GmbH bestand und ihre Verletzung
keine Auf§enhaftung begriindet.

93  Vgl. dazu Bachmann, Gutachten, E 119 f.

94  Die Mittiter einer Korperverletzung oder Sachbeschidigung bleiben deshalb strafrechtlich auch
dann voll verantwortlich, wenn man (anders als das geltende Recht, vgl. BGH ZIP 2014, 1475,
1476) die Vielzahl der gegen sie gerichteten Ersatzanspriiche des Geschidigten als dessen ziv-
ilrechdliche “Privilegierung” gegeniiber dem durch einen Einzeltiter Verletzten ansehen (und
vermeiden) wollte.

95  Zur strafrechtlichen Diskussion einer derartigen “naturalistischen” Uberbetonung der Unter-
scheidung von Tun und Unterlassen vgl. nur Kuhlen ES Puppe, 2011, 669 ff. mwH.

96  In den zuvor erérterten Entscheidungen BGH wistra 2012, 380 Rn. 18 ff. und OLG Karlsruhe
GmbHR 2013, 267 wird diese Unterscheidung ohne weiteres als mafigeblich betrachtet.

97  Dass der objektive Tatbestand der Sachbeschidigung erfiillt ist, reicht fiir § 823 Abs. 2 BGB
nicht aus. Vgl. Staudinger, in: NomosKommentar zum BGB, 8. Aufl. 2014, § 823 Rn. 153;
Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2009, § 823 BGB Rn. G 37.
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5. RESUMEE

Die wichtigsten Ergebnisse der vorstehenden Uberlegungen lassen sich
knapp zusammenfassen. Die strafrechtliche Judikatur und herrschende Lehre zur
Geschiftsherrenhaftung und die von der zivilrechtlichen Rechtsprechung und Li-
teratur berwiegend befiirwortete Beschrinkung der Organ-Auflenhaftung sind
nicht miteinander vertraglich. Sie unterscheiden sich dogmatisch darin, dass die
strafrechtlich dominierende Organtheorie auflenwirksame Pflichten des Organs aus
dessen Stellung herleitet, wihrend die zivilrechtlich herrschende Ausnahmetheorie
das ablehnt und eine Auflenhaftung des Organs nur bei Vorliegen — im Einzelnen
sehr unterschiedlich bestimmter — besonderer “persénlicher” Ausnahmegriinde an-
nimmt. Das fiihrt zu einem Konflikt, wo sich Deliktsrecht und Strafrecht iibersch-
neiden, de lege lata also dort, wo die Verletzung strafrechtlicher Schutzgesetze durch
Organe deren deliktsrechtliche Auflenhaftung begriindet (§ 823 Abs. 2 BGB). In-
soweit verdient die Organtheorie den Vorzug. Sie ist der Ausnahmetheorie nicht nur
strafrechtsintern {iberlegen, sondern auch mit der Ratio der beschrinkten zivilrecht-
lichen Organ-Aufenhaftung durchaus vertriglich.

Eine zu weitgehende Organhaftung ist jedenfalls dadurch zu vermeiden,
dass den Organwaltern kein unzumutbares Pflichtenprogramm aufgebiirdet wird.
Das gilt nicht nur fiir das Strafrecht, sondern auch fiir das Zivilrecht und dort fiir
die Innen- und die Auflenhaftung des Organs gleichermaflen. Wenn beispielsweise
“dem Geschiftsfithrer im Fall einer generellen Haftung fiir Wettbewerbsverstof3e
ein kaum kalkulierbares Risiko auferlegt wiirde”,”® so spricht das ebenso gegen eine
innen- wie gegen eine aufSenwirksame generelle Pflicht des Geschiftsfiihrers, solche
Verstofle zu verhindern. Die innenwirksamen Compliance-Pflichten, die das LG
Miinchen I im Fall Siemens/Neubiirger aufgestellt hat, sind deutlich tiberzogen und
sollten keinesfalls ins Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht tibernommen werden.

98  So BGH ZIP 2014, 1475 (1477).
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