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I. Einleitung

[1] Die menschliche Wahrnehmung tibersieht vieles und
wertet Andeutungen zu Tatsachen auf. Sie ist insgesamt
duflerst unzuverlassig. Gerade Weglassungen bleiben hiufig
unbemerkt. Oder haben Sie etwa sofort erkannt, dass in der
Uberschrift das Wort ,,Pishing* falsch geschrieben ist, weil
ein ,h“ fehlt (richtige Schreibweise: ,,Phishing“)? Genauso
verhilt es sich mit geringfligigen Detailverinderungen. Eine
scheinbar vertraute Information wird typischerweise weni-
ger hinterfragt als eine unbekannte Tatsache. Hieraus er-
klirt sich das Phanomen des iibersehenen ,,Zahlendrehers.
Erwartet der Leser eine bestimmte mehrstellige Zahl, fallt
ein Zahlendreher angesichts des Vorhandenseins aller er-
warteten Einzelzahlen nicht unbedingt auf. Gleiches gilt fur
»Buchstabendreher“. Nach einem Experiment der Univer-

sitat von Massachusetts ist es egal, ,,in wlehcer Reiechnfogle
die Bchustabaen in Woeretrn vokrmomen.“ Die Verstind-
lichkeit andert sich nicht, wenn die Buchstabenreihenfolge —
ausgenommen der erste und der letzte Buchstabe — gedndert
wird!. Rechtlich gesprochen ist das eine offenkundige Tat-
sache, die im Prozess noch nicht einmal bewiesen werden
muss (§ 291 ZPO). Denn jeder Lesende weifs, dass er ein
Wort nicht versteht, indem er jeden Buchstaben einzeln
betrachtet und hieraus die Bedeutung der Buchstabenfolge
ableitet, sondern durch Anschauung des Gesamtwortes und
intuitive Zuordnung einer erinnerten Bedeutung® — selbst
dann, wenn das Wort im Detail irgendwie falsch geschrie-
ben ist.

[2] Vor diesem kognitionspsychologischen Hintergrund
hatte das OLG Zweibriicken tiber einen Organhaftungs-Fall
zu entscheiden, in dem es darum ging, dass eine (Mit)-Ge-
schiftsfihrerin einer GmbH zwischen Mai und Anfang Sep-
tember 2020 viermal Geldbetrige (rund 90.000, 50.000,
25.000 und 60.000 USD) an einen ihr bereits bekannten
auslindischen Lieferanten — aber auf angeblich neue Bank-

*  Der Autor leitet die Schadenbearbeitung der D&O-Versicherungs-
gemeinschaft VOV. Die Ausfithrungen geben seine personliche Mei-
nung wieder, die nicht zwangslaufig der Meinung der VOV entspricht.

1 Quelle: https://www.spektrum.de/news/woerter-bleiben-trotz-buchsta
bensalat-tatsaechlich-lesbar/797865

2 Hierzu siehe: http://satzzeichen-blog.de/2018/10/03/wiseo-knoeenn-
wir-das-Iseen-wie-unser-gehirn-beim-lesen-woerter-erfasst/



642 r+s15/2023

Aufsatz

Lange, Organhaftung und Phishing

konten in mehreren Lindern — iiberwiesen hatte, nachdem
sie hierzu durch ihre ebenfalls bereits bekannte Ansprech-
partnerin bei dem Lieferanten wiederholt per Email mit der
Endung ,,@w...flim.com*“ aufgefordert worden war. Dabei
hatte die Geschiftsfilhrerin tibersehen, dass die richtige
Emailadresse der Ansprechpartnerin auf ,,@w...film.com*
endete, weshalb ihr auch verborgen blieb, dass sie auf
wiederholte betriigerische Zahlungsaufforderungen herein-
fiel. Die vermeintlich echte Ansprechpartnerin war in
Wabhrheit ein (unbekannter) Krimineller, der sich die elek-
tronische Identitit und Emailadresse mittels Phishing be-
sorgt hatte.

[3] Das OLG Zweibriicken hat die Schadenersatzklage,
wie zuvor schon das LG Frankenthal?, abgewiesen. Interes-
sant ist die Begriindung (derentwegen das Gericht sogar
selbst die Revision zugelassen hat*, ohne dass die unterlege-
ne Gesellschaft von dieser Moglichkeit Gebrauch machen
wollte’). Sie geht hauptsichlich dahin, dass das schiadigende
Verhalten der Geschiftsfiithrerin nicht zu den Titigkeiten
zahle, die Gegenstand der Organhaftung gem. § 43 Abs. 2
GmbHG sind und - eher nebensichlich — damit weiter, dass
eine Haftung wegen Verletzung des Anstellungsvertrags
nach den Grundsitzen der Arbeitnehmerhaftung und wegen
Gesellschafterzustimmung ausscheide. Auf Einzelheiten zur
Hauptbegriindung wird unter IIl. bis V., zu den Neben-
begriindungen unter VI. einzugehen sein; erst einmal wird,
sogleich unter I, skizziert, was eigentlich Gegenstand der
allgemeinen® Organ-Innenhaftung ist.

Il. Der Gegenstand der Haftung gem. § 43 Abs. 2
GmbHG

[4] Ausgangspunkt der Betrachtung ist — fur die GmbH
und die allgemeine Innenhaftung eines GmbHG-Geschafts-
fithrers” — § 43 Abs. 2 GmbHG: ,,Geschiftsfiihrer, welche
ihre Obliegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft solida-
risch fiir den entstandenen Schaden.“ In Ansehung dieser
Vorschrift stellt sich die Frage, welche Obliegenheiten
(sprich: Pflichten®) ein GmbH-Geschiftsfithrer iiberhaupt
hat. Diese Frage lasst sich durch Aufzihlung zahlreicher
Einzelpflichten® oder (dann weniger zahlreicher) Pflichten-
gruppen'® beantworten oder dadurch, dass die Pflichtenstel-
lung des Geschiftsfiihrers als solche beschrieben wird, also
gewissermafSen seine Schuldnerschaft gegentiber der Gesell-
schaft, aus der die Einzelpflichten und Pflichtengruppen ent-
springen. Letzteres erscheint, obwohl die meisten Kommen-
tierungen einen anderen Weg gehen, als zielfithrendere Vor-
gehensweise, weil bloflen Aufzihlungen immer etwas Apo-
diktisches anhaftet und es iiberdies willkiirlich erscheint, aus
der auf begrenztem Raum gar nicht abbildbaren!! Fiille aller
Einzelpflichten einige wenige herauszupicken und viele an-
dere unerwihnt zu lassen. Dies vorausgeschickt gilt folgen-

des:

[5] Wird eine GmbH von einem oder mehreren Gesell-
schaftern errichtet, liegt die Allzustindigkeit fur simtliche
Angelegenheiten der Gesellschaft bei dem oder den Gesell-
schafter(n)!2. Bestellen diese einen Geschiftsfithrer, ohne
irgendwelche Vorgaben zum Gegenstand seiner Tatigkeit zu
machen (bspw. in der Satzung, in einer Geschiftsordnung,
im Anstellungsvertrag!® oder durch Gesellschafterbeschluss),
verleihen sie ihm - voriibergehend und jederzeit widerruf-
lich™ - ihre Allzustindigkeit' mit Ausnahme der Zustin-
digkeit fir die sog. Grundlagenentscheidungen gem. § 46
GmbHG und sog. Grundlagengeschifte'®, die stets bei ih-
nen verbleibt. Hat die Gesellschaft keinen weiteren Mit-

arbeiter als den Geschiftsfiihrer, ist dieser also — quasi als
Beliehener — (nahezu) allzustindig und damit gleichermafSen
verantwortlich im Sinne des § 43 Abs. 2 GmbHG. Dies
bedeutet zum einen, dass der Geschiftsfithrer sich gegen-
iiber der Gesellschaft nicht etwa darauf berufen kann, dass

3 Urt. v. 4.10.2021 - 2 HK O 8/21 (soweit ersichtlich nicht veroffent-
licht).

4 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 55.

5 Bachmann, NZG 2023, 316, 322, teilt jedenfalls mit, dass keine Revi-
sion eingelegt worden sei.

6  Mit ,allgemeiner Organ-Innenhaftung® sind Fille gemeint, in denen
ein Geschiftsleiter von ,seiner® Gesellschaft aufgrund einer General-
klausel auf Haftung in Anspruch genommen wird, bspw. ein GmbHG-
Geschiftsfithrer aufgrund des § 43 Abs. 2 GmbHG oder ein AG-Vor-
stand aufgrund des § 93 Abs. 2 AktG. Davon zu unterscheiden sind
Fille spezieller Organ-Innenhaftung, die eigenen Regeln folgen, bspw.
Inanspruchnahmen durch die Gesellschaft aufgrund der §§ 9a Abs. 1
GmbHG, § 57 Abs. 4 GmbHG, § 15b InsO, § 826 BGB oder § 823
Abs. 2 BGB iVm § 266 StGB. Von der Innenhaftung zu unterscheiden
ist die Auflenhaftung, also Inanspruchnahmen eines Geschiftsleiters
durch Dritte, bspw. Krankenkassen gem. § 823 Abs. 2 BGB iVm
§ 266a StGB (zu Einzelheiten siche Thiimmel, Personliche Haftung
von Managern und Aufsichtsriten, 5. Aufl. 2016, Rn. 33 ff.).

7 Gegenstand der Betrachtung soll nur die allgemeine Innenhaftung eines
GmbH-Geschiftsfithrers sein, weil der vom OLG Zweibriicken ent-
schiedene Fall eine GmbH betraf. Fiir eine AG und die allgemeine
Innenhaftung eines AG-Vorstands gelten dhnliche, aber nicht unbe-
dingt identische Erwidgungen (hierzu siehe bspw. BGH NJW 2019,
1512 Rn. 22 und 34).

8  Nicht gemeint sind Obliegenheiten im allgemeinen Rechtssinne, also
Pflichten, deren Verletzung lediglich einen Rechtsverlust des Schuld-
ners, aber keine Schadenersatzhaftung zur Folge hat und die auch nicht
einklagbar sind (hierzu siehe Felsch, in: Riiffer/Halbach/Schimikowski,
VVG, 4. Aufl. 2020, § 28 Rn. 5).

9  So bspw. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 45 Rn. 6 ff.

10 So bspw. OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 32; Freund, NZG
2021, 579, 580 (unter Bezug auf Krieger/Uwe H. Schneider, Handbuch
Managerhaftung, 3. Aufl. 2017); Steffek, JuS 2010, 295, 298.

11 In diesem Sinne auch Freund, NZG 2021, 578: ,kaum mehr iiber-
schaubare Fiille von Pflichten®.

12 Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 45 Rn. 2; Noack, in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 46 Rn. 90.

13 Hierbei handelt es sich bei vereinbarter unentgeltlicher Tatigkeit um
einen Auftragsvertrag (§§ 662 ff. BGB) und bei vereinbarter Entgelt-
lichkeit um einen Dienstvertrag (§§ 611ff. BGB) (Wimmer, DStR
1997, 247). Fehlt ein (wirksamer) Anstellungsvertrag, kann ein solcher
nach den Grundsitzen des ,faktischen Anstellungsvertrags® anzuneh-
men sein (hierzu Wimmer, DStR 1997, 247, 251).

14 Die jederzeitige Widerrufbarkeit zeigt sich darin, dass die GmbH-Ge-
sellschafter in der Gesellschafterversammlung die fiir die Geschicke der
Gesellschaft wesentlichen Entscheidungen fassen, sie durch Weisungen
an die Geschiftsfithrer umsetzen und diese jederzeit abberufen konnen
(»hierarchische, von der generellen Kompetenz der Gesellschafterver-
sammlung geprigte Struktur der GmbH-Verfassung“, BGH NJW
2019, 1512 Rn. 33). Die jederzeitige Widerrufbarkeit erstreckt sich
(vorbehaltlich Abberufung) nicht auf ausschliefSlich dem Geschiftsfiih-
rer ,,im Offentlichen Interesse zugewiesene Kompetenzen“ (BGH NJW
2019, 1512 Rn. 33), namentlich ,,die Vertretung der Ges., die Aufstel-
lung des Jahresabschlusses und die Erledigung steuer- und sozialver-
sicherungsrechtlicher Pflichten der Ges.“ (Noack, in: Noack/Servatius/
Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 46 Rn. 90; Altmeppen, NJW 2022,
2785 Rn. 12 ff.) sowie ,,die Pflichten zur Kapitalerhaltung (§ 43 II und
I, §§ 30, 31), die Massesicherungspflichten (§§ 15a, 15b InsO) und
die Einhaltung der Legalititspflicht“ (Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl.
2023, § 37 R, 6).

15 Siehe BGH Urt. v. 14.3.2023 - II ZR 162/21, BeckRS 2023, 8609,
Rn. 28: ,Den Geschiftsfithrer einer GmbH trifft kraft seiner Amts-
stellung grundsitzlich die Pflicht zur Geschiftsfithrung im Ganzen. (...)
Allzustandigkeit“; BGH NJW 1997, 130, 131: ,Die Geschiftsfithrer
einer GmbH sind kraft ihrer Amtsstellung grundsitzlich fiir alle Ange-
legenheiten der Gesellschaft zustdndig.“; ebenso Gehrlein, NZG 2020,
801, 804.

16 Bspw. Satzungsinderung, Kapitalerhohung oder -herabsetzung, Ver-
schmelzung, Spaltung oder Auflosung der Gesellschaft. Der BGH
spricht iiberdies davon, dass der Geschaftsfithrer verpflichtet sei, ,,bei
besonders bedeutsamen Geschiften (...) die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung von sich aus einzuholen“ (BGH NJW 2019,
1512 Rn. 37); gemeint sind bspw. die ,, Veraufferung wesentlicher Un-
ternehmensteile oder deren ausgriindende Ubertragung® (Noack, in:
Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 46 Rn. 90) oder
das Eingehen einer ,, Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Gesell-
schaftsvermogens“ (BGH NJW 2019, 1512 Rn. 36).
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er nur fur bestimmte Aufgaben, namentlich solche ,,hohe-
rer Art, wie etwa die Leitung der Geschifte!”, zustindig
sei und sich um einfache, ,niedrigere“ oder alltaglichere
Aufgaben, etwa den Kauf eines fir den Geschiftsbetrieb
benotigten Radiergummis, nicht kiimmern miisse'®. Genau-
so wenig kann er geltend machen, nur fiir angebliche organ-
schaftliche Aufgaben (was immer das sein soll) zustandig zu
sein und irgendwelche operative Tatigkeit nicht zu schul-
den’. Zum anderen haftet er dann aber auch gem. § 43
Abs. 2 GmbHG fir jede Aufgabe, die er erledigt oder
pflichtwidrig nicht erledigt, jeweils gleich ob hoherer oder
niederer Art und gleich ob organschaftlicher oder operativer
Natur?®, § 43 Abs. 2 GmbHG enthilt insoweit keinerlei
Einschriankung. Und die analog fiir den GmbH-Geschéfts-
fuhrer geltende Regelung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG besagt
ebenfalls nicht, dass Fehlentscheidungen im Rahmen ein-
facher, niedriger, alltiglicher, blof§ operativer oder etwa
whicht spezifisch organschaftlicher® Angelegenheiten haf-
tungsfrei sind?!, sondern lediglich, dass sie nicht als Pflicht-
verletzung gelten, wenn der Geschiftsfihrer eine unterneh-
merische Entscheidung zu treffen hatte und bei seiner Ent-
scheidungsfindung angesichts der (gemessen an den Verhilt-
nissen der Gesellschaft eher) geringen Bedeutung der
Angelegenheit verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage eher weniger Information trotzdem angemessen
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln??. Passt dem Ge-
schiftsfihrer die skizzierte Gesamtverantwortung fiir samt-
liche — groflen (unternehmensleitenden) wie kleinen (tages-
geschiftsmafSigen) — Angelegenheiten der Gesellschaft nicht,
kann er seine Bestellung von vornherein ablehnen oder sein
Mandat niederlegen?3.

[6] Das zuvor Gesagte gilt fir denjenigen Geschiftsfiihrer,
der den alleinigen Personalbestand der Gesellschaft bildet,
sei es, weil er deren erster, sei es, weil er ihr letzter Mit-
arbeiter ist. In der Praxis versucht ein Geschaftsfithrer na-
tirlich, die fiir ihn missliche Arbeits- und Haftungssituation
zu verbessern, indem er nach Moglichkeit weitere Mitarbei-
ter einstellt und urspringlich ihm obliegende Aufgaben
- vorrangig die einfacheren oder niedrigeren und jene, zu
deren Erledigung ihm die Fachkunde fehlt — auf sie dele-
giert, soweit delegierbar?*. Hierdurch gewinnt er Zeit, um
sich auf die ihm ausschliefSlich zugewiesenen Geschaftsfiih-
rerpflichten, namentlich die Leitung der Gesellschaft, so-
weit die Gesellschafter freie Hand lassen, zu konzentrieren
und sich — dartiber hinaus — den Dingen zu widmen, die er
im Ubrigen kraft seines unternehmerischen Ermessens fiir
beachtenswert halt. Auflerdem gewinnt er Haftungsfrei-
raum, denn eine verantwortungsbewusste?® Delegation be-
wirkt im Ergebnis, dass der Geschiftsfithrer nicht haftet,
wenn der Delegatar in seinem Aufgabenbereich schuldlos
oder schuldhaft einen Schaden verursacht?®. Eine Delegati-
on dndert allerdings nichts am Gegenstand der Haftung
gem. § 43 Abs. 2 GmbHG, die sich, wie gesagt, auf jede
(bedeutende wie unbedeutende) Angelegenheit der Gesell-
schaft erstreckt.

[7] Selbstverstandlich — das muss der Vollstandigkeit hal-
ber gesagt werden — haftet ein Geschiftsfithrer aus § 43
Abs. 2 GmbHG aber nur, wenn und soweit er eine ihn als
Geschiftsfithrer treffende Pflicht verletzt und nicht, wenn er
sich ausschliellich in anderer Eigenschaft, namentlich als
Gesellschafter oder Privatmann, fehlverhilt?”. Mafigebend
ist, ob er bei der Schadenverursachung — zumindest auch —
»in den Angelegenheiten der Gesellschaft“ (§ 43 Abs. 1
GmbHG) gehandelt oder ob er eine ausschlieSlich gesell-

schafterliche oder private Angelegenheit verfolgt hat. Letzte-
res lasst sich am Beispiel der Beschadigung eines nur teilkas-

17 Dazu, dass die Leitung der Geschifte nur ein Teil — wenn auch ein
herausgehobener — der Geschiftsfiihrung ist, siehe Jens Koch, AktG,
17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 8; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl.
2023, § 76 Rn. 19; Weyland, NZG 2019, 1041, 1042. Gegenstand der
,Leitung der Geschifte“ ist insb. die Unternehmensplanung, -koor-
dination, und -kontrolle und die Besetzung der Fithrungsstellen (Jens
Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 9, unter Hinweis darauf, dass
eine eindeutige Umgrenzung bislang nicht gelungen sei; so auch Spind-
ler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 17: ,,Eine genaue
Definition lisst sich nicht geben®).

18 Ebenso Freund, NZG 2023, 635, 636 (indem er ,eher alltidgliche
Einzelentscheidungen® als eine Kategorie der unternehmerischen Ent-
scheidung im Sinne des § 93 Abs. 1 S.2 AktG beschreibt); Pelz,
RNotZ 2003, 415, 419 (wonach der Geschiftsfithrer auch fiir das
»Tagesgeschift zustindig ist); Schulze, NJW 2014, 3484 (indem er
die Delegation als ein Mittel beschreibt, den Geschiftsfiihrer von der
Problematik zu befreien, dass in der Regel ,,die Geschiftsfithrung per-
sonell nicht in der Lage [ist], alle unternehmensbezogenen Aufgaben
selbst zu erfiillen®).

19 Siche BGH NJW 1997, 130, 131: ,,Die Geschiftsfithrer einer GmbH
sind kraft ihrer Amtsstellung grundsitzlich fiir alle Angelegenheiten der
Gesellschaft zustindig.; Fest, JuS 2023, 304 f.: ,,Die Geschiftsfiihrung
umfasst in der AG — wie bei anderen Gesellschaftsformen - jede tatsich-
liche und rechtsgeschiftliche Tatigkeit fir die Gesellschaft.

20 BGH NJW 1997, 130, 132: ,Dieser vom Gesetz vorgesehenen All-
zustindigkeit des Geschiftsfiihrers steht eine entsprechend umfassende
Verantwortung fiir die Belange der Gesellschaft gegeniiber.*; ebenso
Gehrlein, NZG 2020, 801, 804; dhnlich OLG Frankfurt a. M. Urt. v.
23.5.2019 - 5 U 21/18, BeckRS 2019, 16088, Rn. 58: ,,Grundsitzlich
trigt der GmbH-Geschiftsfithrer die Gesamtverantwortung fiir die
Geschifte der Gesellschaft®; ferner Beckmann, in: Beckmann/Matu-
sche-Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch, § 28. D&O-Ver-
sicherung, Rn. 81, wonach ,,die gesellschaftsrechtliche Organhaftung
auch dienstvertragliche Pflichtverletzungen des Organmitglieds erfasst
und damit regelmafig eine gegeniiber Dritten erfolgte fehlerhafte Bera-
tung eine Pflichtverletzung im Innenverhiltnis gegeniiber der Gesell-
schaft darstellt“; in diese Richtung auch Ihlas, in: Langheid/Wandt,
MiinchKomm-VVG, 2. Teil., 320. Directors & Officers-Versicherung,
Rn. 225: ,Haftungsrechtlich wird das Handeln eines Organs im Zwei-
fel immer als Organhandeln beurteilt werden.“; a. A. Bachmann, NZG
2023, 316, 318: keine Haftung gem. § 43 Abs. 2 BGB - sondern gem.
§ 280 Abs. 1 BGB - fiir ,,simpelste Jedermann-Verrichtungen (zB Be-
dienen des Kopierers, Reinigung des Kaffeeautomaten etc.)“; ebenso
Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43
Rn. 6 und Ziemons, in: BeckOK GmbHG, 55. Ed. 1.11.2022, § 43
Rn. 45 1. (jew. mwN).

21 Ebenso Freund, NZG 2023, 635, 636: ,,Allerdings gelten am Ende fiir
alle unternehmerischen Entscheidungen, grundlegende betreffend das
Geschiftsmodell und die Angebotspalette ebenso wie die alltdglichen
Entscheidungen, im Grundsatz die gleichen rechtlichen Voraussetzun-
gen.“; so auch Thiimmel, Personliche Haftung von Managern und
Aufsichtsriten, 5. Aufl. 2016, Rn. 195, indem er verschiedenste all-
tagliche Geschiftsvorfille als unternehmerische Entscheidungen im
Sinne des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG charakterisiert (und damit mittelbar
dem Bereich des § 43 Abs. 2 GmbHG zuordnet).

22 Siehe Freund, NZG 2023, 635, 636, wonach im Rahmen des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG zwischen grundlegenderen und alltiglicheren Ent-
scheidungen zu differenzieren ist, ,,um insbesondere den zu beschaffen-
den Informationsrahmen und die weiteren Eingangsvoraussetzungen
fir die Business Judgement Rule richtig zu erfassen. Diese richten sich
ganz mafsgeblich auch nach der Wichtigkeit und Bedeutung der zu
treffenden Entscheidung.

23 Altmeppen, NJW 2022, 2785 Rn. 24 (in Fn. 54 mit dem Hinweis, das
konne ,er immer (...), im ,Radiergummifall“ gewiss auch ohne die
geringsten Haftungsrisiken aus dem Dienstvertrag®).

24 Zur grundsatzlichen Zulissigkeit einer Delegation siehe BGH NJW
1997, 130, 132; zu nicht delegierbaren Pflichten siche Hegnon, CCZ
2009, 57, 58; Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 8f.; Schulze,
NJW 2014, 3484, 3485; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl.
2023, § 76 Rn. 20 ff.; Thiimmel, Personliche Haftung von Managern
und Aufsichtsriten, 5. Aufl. 2016, Rn. 203; Weyland, NZG 2019,
1041, 1042.

25 Zu den Voraussetzungen einer sorgfiltigen Delegation siche Freund,
NZG 2015, 1419, 1422f.; Hegnon, CCZ 2009, 57, 58 ff.; Lange,
D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, §2
Rn. 347 f£.; Schulze, NJW 2014, 3484, 34871,

26 OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 23.5.2019 — 5 U 21/18, BeckRS 2019,
16088, Rn. 59; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 43 Rn. 31;
Hegnon, CCZ 2009, 57, 58; Schulze, NJW 2014, 3484; Weyland,
NZG 2019, 1041, 1042.

27 Bachmann, NZG 2023, 316, 318; Robert Koch, EWiR 2023, 203,
204.
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koversicherten?® Dienstwagens veranschaulichen: Erfolgt die
Beschidigung wahrend einer Dienstfahrt, ist die Haftung fiir
den Fahrzeugschaden nach § 43 Abs. 2 GmbHG zu beur-
teilen?”. Geschieht sie auf einer Privatfahrt, ist § 43 Abs. 2
GmbHG betroffen, wenn es sich um eine unerlaubte Ver-
wendung des der Gesellschaft gehorenden Fahrzeugs handel-
te, weil es dem Geschiftsfiihrer obliegt, das Gesellschaftsver-
mogen vor unerlaubten Zugriffen zu schiitzen®’; hingegen ist
§ 43 Abs. 2 GmbHG bei erlaubter Nutzung fiir private Zwe-
cke nicht betroffen3!,

lll. Die Sichtweise des OLG Zweibriicken

[8] In dem einleitend geschilderten Fall der Mitgeschafts-
fithrerin, die tiuschungsbedingt mehrfach Uberweisungen
auf vermeintliche Lieferantenkonten veranlasst hatte, meinte
das OLG Zweibriicken, keine Geschaftsfithrertatigkeit fest-
stellen zu konnen, die Gegenstand der Haftung gem. § 43
Abs. 2 GmbHG ist. Die Vorschrift erfasse namlich nicht jede
geschiftsfiihrende Titigkeit, sondern nur ,spezifisch organ-
schaftliche Pflichtverletzungen“32, Das seien solche im Rah-
men der ,,Unternehmensleitung“33. Nicht spezifisch organ-
schaftliche Pflichtverletzungen seien hingegen nicht Gegen-
stand der Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG. Hierbei hande-
le es sich um ,, Titigkeiten, die lediglich bei Gelegenheit der
Geschiftsfithrung vorgenommen werden (zB das Fahren ei-
nes Geschifts-Pkw)“3* oder die ,,iiblicherweise® — wie Uber-
weisungen an Lieferanten — zur Zustandigkeit nachgeord-
neter Abteilungen der Gesellschaft gehoren, bspw. der
»Buchhaltung“35. Fiir solche Titigkeiten komme allenfalls
eine — letztlich aber zu verneinende3® — Haftung aus § 280
Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Anstellungsvertrag in
Betracht?®”.

IV. Stellungnahme

[9] Das OLG Zweibriicken sah sich zu seiner Auslegung
des § 43 Abs. 2 GmbHG berechtigt, weil es meinte, eine
weindeutige Rspr. des BGH zu der konkreten Fragestellung
des § 43 Abs. 2 GmbHG* bestehe ,nach dem Verstindnis
des erkennenden Senats nicht.“3% Insoweit erlag das Gericht
einem Irrtum, denn der umfassenden Rspr. des BGH zu
§ 43 Abs. 2 GmbHG kann entnommen werden, dass der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift noch nie auf ,,spezi-
fisch organschaftliche Pflichtverletzungen® iSv Pflichtverlet-
zungen im Rahmen der Unternehmensleitung beschrankt
worden ist und dass — soweit ersichtlich — noch nicht einmal
Erwigungen in diese Richtung angestellt wurden?®. Solcher
Erwagungen bedurfte es auch nicht, weil der BGH in der
Vergangenheit ganz grundsitzlich gegenteilig geurteilt hat,
niamlich dahin, dass die ,,Geschiftsfithrer einer GmbH {...)
kraft ihrer Amtsstellung grundsatzlich fiir alle Angelegen-
heiten der Gesellschaft zustindig“4® sind und dieser ,,vom
Gesetz vorgesehenen Allzustindigkeit des Geschiftsfithrers
(...) eine entsprechend umfassende Verantwortung fur die
Belange der Gesellschaft gegeniiber“4! steht. Angesichts der
Eindeutigkeit dieser Position hatte der BGH keinen Anlass,
gewissermaflen kinstlich die von ihm ohnehin sofort zu
verneinende Frage aufzuwerfen, ob es anders sein konnte.
An (mindestens) einer Stelle hat er gegenteiligen Erwigun-
gen eines Untergerichts sogar eine deutliche Absage erteilt
und ausgesprochen: ,,Geschiftsfihrer, die ihre Pflichten ver-
letzen, haften der Gesellschaft fur den entstandenen Scha-
den nach § 43 II GmbHG, nicht, wie das BerGer. fehlerhaft
meint, wegen einer Verletzung der Pflichten ihres Anstel-
lungsvertrags nach § 280 I BGB“#%, In dem beurteilten Fall

ging es — wie im Fall des OLG Zweibriicken — ebenfalls um
die Veranlassung einer Zahlung durch einen Geschiftsfiih-
rer (und seinen Mitgeschaftsfilhrer) und um einen deutlich
geringeren und damit alltdglicheren Gesamtbetrag, namlich
wnur® rund 50.000 EUR (statt um mehr als 200.000 EUR).

[10] Ergdnzend ist auf die st. Rspr. des BGH zur Darle-
gungs- und Beweislast im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
zu verweisen, wonach ,die Gesellschaft im Rechtsstreit um
Schadensersatzanspriiche gegen ihren Geschaftsfihrer gem.
§ 43 I GmbHG die Darlegungs- und Beweislast nur dafiir
tragt, dass und inwieweit ihr durch ein Verhalten des Ge-
schiftsfithrers in dessen Pflichtenkreis ein Schaden erwach-
sen ist. Hingegen hat der Geschiftsfithrer darzulegen und
erforderlichenfalls zu beweisen, dass er seinen Sorgfalts-
pflichten gem. § 43 I GmbHG nachgekommen ist, ihn kein
Verschulden trifft oder dass der Schaden auch bei pflicht-
gemiflem Alternativverhalten eingetreten wire“#. Ganz of-
fensichtlich macht der BGH die Haftung gem. § 43 Abs. 2
GmbHG nur davon abhangig, dass der Gesellschaft ,,durch
ein Verhalten des Geschiftsfithrers in dessen Pflichtenkreis
ein Schaden erwachsen ist“, nicht aber davon, dass es auf
einen speziellen Teilbereich des Pflichtenkreises, namlich nur
auf die ,Verletzung einer spezifisch organschaftlichen
Pflicht“ ankomme.

[11] Das Haftungskonzept des OLG Zweibriicken ist nicht
nur nicht mit der Rspr. des BGH, sondern auch nicht mit der
gesetzlichen Regelung in Einklang zu bringen. § 43 Abs. 1
GmbHG bestimmt, dass die Geschiftsfihrer ,,in den Angele-
genheiten der Gesellschaft“ die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes anzuwenden haben; fiir den Fall einer Miss-

28 Bei vollkaskoversichertem Dienstwagen ergibt sich aus der Treuepflicht
der Gesellschaft gegeniiber dem Geschiftsfithrer, dass dieser gegeniiber
der Gesellschaft nicht haftet, soweit der Fahrzeugschaden durch die
Versicherung gedeckt ist (im Ergebnis — aber aufgrund einer erginzen-
den Auslegung des Geschiftsfithreranstellungsvertrags gem. §§ 133,
157 BGB - ebenso OLG Koblenz NJW-RR 1999, 911, 912).

29 OLG Koblenz NJW-RR 1999, 911, 912; Bachmann, NZG 2023, 316,
317; a.A. OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 34, wonach ,fiir
Titigkeiten, die lediglich bei Gelegenheit der Geschiftsfithrung vor-
genommen werden (zB das Fahren eines Geschifts-Pkw) der Pflichten-,
Sorgfalts- und HaftungsmafSstab aus den allgemeinen Regeln* gilt.

30 A.A.Bachmann, NZG 2023, 316, 317, wonach ,,die Beschidigung des
Dienstwagens bei einer Privatfahrt (...) sicher nur nach § 280 I BGB
iVm § 241 II BGB (Riicksichtnahme bei Umgang mit dienstlichen
Ressourcen in der Freizeit) zu beurteilen ist“, ohne zwischen unerlaub-
ter und erlaubter Privatnutzung zu differenzieren; so auch Beurskens,
in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 6.

31 Dann kommt bspw. eine Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbin-
dung mit dem Anstellungsvertrag in Betracht oder aus § 823 Abs. 1
BGB.

32 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 21.

33 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 36.

34 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 34; ebenso Beurskens, in: No-
ack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 43 Rn. 6; Ziemons, in:
BeckOK GmbHG, 55. Ed. 1.11.2022, § 43 Rn. 45f. (jew. mwN.).

35 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 36.

36 Hierzu siehe unter VI.

37 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 34 ff.

38 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 22; Versteyl/El-Taki, NJW
2023, 1548 Rn. 9, teilen dieses Verstindnis.

39 Zu diesem Befund siehe auch Fiedler, VersR 2018, 410, 411, wonach
die Rspr. die differenzierende Meinung ,,bisher nicht aufgegriffen
habe und Finkel/Seitz, in: Seitz/Finkel/Klimke, D&O-Versicherung,
2016, Ziff. 1 AVB-AVG Rn. 144, wonach man aus der Rspr. des BGH
folgern konne, ,,dass der BGH davon ausgeht, dass ein Organ tber-
haupt nur organschaftlich handeln kann und damit ein nicht organ-
schaftlicher Titigkeitsbereich nicht existiert. Haftungsrechtlich kénnte
diese Schlussfolgerung (...) moglich sein (...)<.

40 BGH NJW 1997, 130, 131.

41 BGHNJW 1997, 130, 132.

42 BGH NZG 2008, 104 Rn. 3 (unter Bezug auf BGH NJW 1997, 741).

43 BGH NZG 2021, 1356 Rn. 8 (unter Bezug auf BGH NZG 2008, 104
und NZG 2003, 81).
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achtung dieser Vorgabe sieht § 43 Abs. 2 GmbHG vor, dass
die Geschiftsfiithrer ,,der Gesellschaft solidarisch fiir den ent-
standenen Schaden® haften. Eine Begrenzung der Haftung auf
einen Teilbereich der ,,Angelegenheiten der Gesellschaft®,
namlich die Unternehmensleitung, lasst sich den Vorschriften
nicht entnehmen*. Auflerdem besagt § 43 Abs.3 S.1
GmbHG, dass die Geschiftsfithrer insbesondere zum Ersatz
verpflichtet sind, ,,wenn den Bestimmungen des § 30 GmbHG
zuwider Zahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermogen der Gesellschaft gemacht oder den
Bestimmungen des § 33 GmbHG zuwider eigene Geschéfts-
anteile der Gesellschaft erworben worden sind.“ Hier wird —
durch die Einleitung ,,insbesondere“ — ganz ausdriicklich eine
Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG fiir ,,Zahlungen aus dem
(...) Vermogen der Gesellschaft“ angeordnet, also fiir einen
Vorgang, den das OLG Zweibriicken mit dem Argument, eine
Zahlungsveranlassung sei ublicherweise Angelegenheit der
Buchhaltung und damit nicht der Unternehmensleitung, von
der Haftung gem. § 43 Abs. 2 GmbHG ausnehmen will. Im
Ubrigen spricht auch § 51a Abs. 1 GmbHG —wie § 43 Abs. 1
GmbHG - von den ,,Angelegenheiten der Gesellschaft“, be-
griindet insoweit eine Auskunftspflicht der Geschaftsfithrer
gegeniiber jedem Gesellschafter und lasst — wie § 43 Abs. 2
GmbHG - nicht erkennen, dass die Obliegenheit auf Angele-
genheiten aus dem Geschiftsfithrungsteilbereich der Unter-
nehmensleitung beschrinkt sein soll. Hiermit ist die vom OLG
Zweibriicken vertretene restriktive Auslegung des § 43 Abs. 2
GmbHG unvereinbar®.

[12] Hinzu kommt, dass die Aufspaltung der Tatigkeits-
bereiche eines Geschaftsfiihrers in ,,spezifisch organschaftli-
che“ und andere Pflichten unnétige Abgrenzungsschwierig-
keiten provoziert*®. Das Gericht erklirt sich, wie gesagt?’,
lediglich dahin, es gehe um einerseits Tatigkeiten im Rahmen
der ,,Unternehmensleitung“ und andererseits solche, die ,,iib-
licherweise“ zur Zustindigkeit nachgeordneter Abteilungen
der Gesellschaft gehorten. Wie die Kommentierungen zu § 76
Abs. 1 AktG, wonach der Vorstand ,unter eigener Verant-
wortung die Gesellschaft zu leiten® hat, zeigen, lasst sich fiir
den Begriff der Unternehmensleitung ,,eine genaue Definition
(...) nicht geben, da es stets auf den Charakter des Unter-
nehmens ankommt“*%, Die Differenzierung danach, ob sich
eine schadigende Geschiftsfiihrerentscheidung als Wahrneh-
mung einer Leitungs- oder einer Nichtleitungsaufgabe dar-
stellt, kann folglich zu im Entscheidungszeitpunkt nicht vor-
hersehbaren Haftungsfolgen fiihren, je nachdem, ob ein spi-
ter mit der Uberpriifung befasstes Gericht riickblickend in
Ansehung der ex ante wahrnehmbaren Einzelfallumstinde
eine Leitungs- oder eine Nichtleitungsentscheidung an-
nimmt*. Infolgedessen wire ein Geschiftsfiihrer einem nicht
im Voraus bestimmbaren Haftungsrisiko ausgesetzt. Wieder-
holte gleichartige Entscheidungen konnten tiberdies verschie-
denen haftungsrechtlichen Rahmenbedingungen unterliegen,
etwa wenn ein Geschiftsfihrer jedes Quartal eine bestimmte
Entscheidung trifft, die entscheidungsbegleitenden Umstinde
sich aber, wie in der Praxis hiufig, stindig dndern. Dann
konnte es dazu kommen, dass die Entscheidung in einem
Quartal als Leitungsentscheidung und in einem anderen
Quartal als Nichtleitungsentscheidung gewertet werden
miisste, womit vollig unterschiedliche Haftungsregime’® —
einerseits § 43 Abs. 2 GmbHG, andererseits § 280 Abs. 1
BGB’! - Anwendung finden wiirden. Das ist unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtssicherheit nicht zu befiirworten.

[13] Genauso wenig lassen sich unterschiedliche haftungs-
rechtliche Rahmenbedingungen fiir Geschaftsfithrer per-

sonell kleinerer und groflerer Gesellschaften rechtfertigen.
Bei einem Geschiftsfithrer, der keine Mitarbeiter hat, kann
schon nicht zwischen Tatigkeiten im Rahmen der ,,Unter-
nehmensleitung“ und solchen, die ,,uiblicherweise® zur Zu-
standigkeit nachgeordneter Abteilungen gehoren, differen-
ziert werden. Ein Geschiftsfiihrer mit nur wenigen Mit-
arbeitern kann nur entsprechend wenige Aufgaben in ir-
gendwelche Abteilungen delegieren, weshalb bei ihm
verhaltnismafSig viele Aufgaben verbleiben, fur die er gem.
§ 43 Abs. 2 GmbHG (mit der ungtinstigen Beweislastver-
teilung analog § 93 Abs. 2 S. 2 AktG) haften wiirde. Der
Geschiftsfithrer einer personalstarken Gesellschaft konnte
hingegen ,,tiblicherweise“ viele Titigkeiten auf andere
tibertragen, so dass der Teilbereich der Entscheidungen, fiir
die er gem. § 43 Abs. 2 GmbHG haften miisste, relativ
kleiner als der Bereich wire, fur den er — mit fiir ihn glins-
tigerer Beweislastverteilung®? — nur gem. § 280 Abs. 1 BGB
einzustehen hitte.

[14] SchliefSlich ist darauf hinzuweisen, dass ein Ge-
schiftsfithrer in der Praxis nicht selten keinen Anstellungs-
vertrag mit der von ihm gefithrten, sondern mit einer
anderen Gesellschaft hat (sog. Drittanstellung®3). Wiirde
man die Geschiftsfithrerhaftung in eine solche fir spezi-
fisch organschaftliche Pflichtverletzungen (aus § 43 Abs. 2
GmbHG) und eine solche fiir andere Pflichtverletzungen
(aus § 280 Abs. 1 GmbHG in Verbindung mit dem An-
stellungsvertrag) aufspalten, wiirde die Haftung fiir letztere
sich nach einem gesellschaftsfremden Rechtsverhiltnis
richten**, nimlich dem Drittanstellungsvertrag, der nicht
zwischen der Gesellschaft und ihrem Geschiftsfiihrer, son-
dern zwischen diesem und einem Dritten besteht. Das
wiirde Interessenskonflikte geradezu heraufbeschworen
und damit der Zentrierung des Geschiftsfithrers auf das
Interesse der von ihm gefithrten Gesellschaft (auch in
Angelegenheiten von geringerer Bedeutung) widersprechen.
Auflerdem konnte durch gesellschaftsexternen Vertrag ver-
sucht werden, die Innenhaftung des Geschaftsfithrers fiir
nicht spezifisch organschaftliche Pflichtverletzungen zu
Lasten der Gesellschaft zu andern. Dahingehende Regelun-
gen wiren zwar als unzulidssiger Vertrag zulasten eines
Dritten unwirksam, an der tatsichlichen - und uner-

44 Freund, NZG 2023, 635, 636 (siehe oben in FufSnote 21).

45 Im Ergebnis ebenso Fiedler, VersR 2018, 410, 411 (hauptsichlich aus
Glaubigerschutzgriinden).

46 Fiedler, VersR 2018, 410, 411 f.; Fortmann, r+s 2023, 127; Voit, in:
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, AVB D&O Rn. 18a.

47 Siehe unter III.

48 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 17 (mwN.);
ahnlich Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 8, wonach ,,iiber
genaue Konturen des Leitungsbegriffs (...) nur verschwommene Vor-
stellungen bestehen® und Rn. 9: ,,Subsumtionsfihige Kriterien fiir Un-
terscheidung zwischen Leitung und Geschiftsfiihrung gibt es (...)
nicht®.

49 Zur Unvorhersehbarkeit des Abwigungsergebnisses siehe auch die von
Versteyl/El-Taki, NJW 2023, 1548 Rn. 13, nur sehr vage angedeuteten
Abwigungskriterien (,,Art und GréfSe des Unternehmens®, ,,Hohe der
Uberweisung im Verhiltnis zu iiblichen Zahlungsvorgingen®).

50 Zu den Unterschieden siehe Bachmann, NZG 2023, 316 f.

51 Erginzend neben beiden Regimen stehen deliktische Anspriiche.

52 Hierzu Bachmann, NZG 2023, 316 f.

53 Hierzu BGH NZG 2019, 861; Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 6 Rn. 65; Deilmann/Dornbusch, NZG
2016, 201 ff.; Reiserer/Lachmann, DStR 2021, 235, 236. Drittanstel-
lender ist hiufig eine andere Konzerngesellschaft oder eine Interim-
Management-Agentur (siehe Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 84
Rn. 17 mwN.).

54 Das moglicherweise sogar auslindischem Recht unterliegt, wenn der
Anstellungsvertrag bspw. mit einer im Ausland ansissigen Gesellschaft
geschlossen ist.

55 Siehe Freund, NZG 2023, 635, 636; Gehrlein, NZG 2020, 801, 805.
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wiinschten — Konstellation, dass der Geschaftsfuhrer ,,Die-
ner zweier Herren® wire, dnderte dies aber nichts*.

[15] Alles in allem kann der Meinung des OLG Zweibrii-
cken nicht gefolgt werden’’. Der Geschiftsfithrer einer
GmbH haftet nicht nach unterschiedlichen Innenhaftungs-
regimen, je nachdem, ob ihm eine spezifisch organschaftliche
oder eine andere Pflichtverletzung zur Last fillt, sondern —
soweit er nicht ausschliefSlich in der Eigenschaft als Gesell-
schafter oder Privatmann handelt - stets gem. § 43 Abs. 2
GmbHG.

V. Beurteilung des Streitfalls gem. § 43 Abs. 2 GmbHG

[16] Fir die Geschiftsfithrerin, deren Haftung das OLG
Zweibriicken nicht nach § 43 Abs. 2 GmbHG beurteilen
wollte, hitte eine zutreffende Beurteilung im Wesentlichen
folgenden Verlauf genommen: Zunichst hitte sich die Frage
gestellt, ob eine Pflichtverletzung analog®® § 93 Abs. 1 S. 2
AktG zu verneinen ist. Nach der hier kodifizierten Business
Judgment Rule liegt eine Pflichtverletzung ,,nicht vor, wenn
[ein Geschiftsleiter] bei einer unternehmerischen Entschei-
dung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage

angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln.

[17] Das hitte die Frage aufgeworfen, ob das schadigende
Verhalten der Geschiftsfithrerin den Charakter einer ,,unter-
nehmerischen Entscheidung® hatte. Es bestand ,,in der Beauf-
tragung von Geldiiberweisungen aufgrund einer (gefalschten)
Mitteilung einer gednderten Kontoverbindung® des angeb-
lichen Lieferanten’®. Die Entscheidung, vermeintliche Forde-
rungen eines vermeintlichen Glaubigers zu erftllen, ist eine
unternehmerische, denn eine gesetzliche oder satzungsmaifsige
Vorgabe, ob Gliubigerforderungen bezahlt werden, bestand
nicht®®, Insbesondere ergab sich keine Vorgabe aus der ver-
meintlichen Vertragspflicht zur Zahlung®!, da die Rechtsord-
nung es dem Geschiftsleiter einer Schuldnerin freistellt, ob
die Schuld zeitgerecht erfiillt wird oder stattdessen die Folgen
eines Zahlungsverzugs ibernommen werden sollen. Die Ent-
scheidung ,,Zahlung oder Nichtzahlung® enthilt zwar kein
prognostisches Element, ein solches ist aber auch nicht Vo-
raussetzung einer ,unternehmerischen® Entscheidung®?, ge-
nauso wenig wie die bisweilen behauptete Voraussetzung,
dass es sich um eine ,, Entscheidung unter Unsicherheit han-
deln“ miisse, ,,weil sonst [das] Leitungsermessen nicht beno-
tigt wird, dessen Freiheit § 93 12 schiitzen soll“®3, Bereits aus
der Entscheidungsalternative ,,Zahlen oder Nichtzahlen“ mit
den damit jeweils verbundenen Rechtsfolgen ergibt sich der
Ermessensspielraum®, fiir den § 93 Abs. 1 S. 2 AktG einen
haftungsfreien ,,sicheren Hafen“ als Vorsorge gegen einen
kiinftigen richterlichen Riickschaufehler schaffen will®S.

[18] Angesichts einer zur Uberpriifung stehenden unter-
nehmerischen Entscheidung der Geschiftsfihrerin wire als
nachstes zu fragen gewesen, ob diese ,verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informa-
tion zum Wohle der Gesellschaft zu handeln®. Dass die ver-
meintliche Erfillung einer vermeintlichen Schuld der Gesell-
schaft deren vermeintlichem Wohl zu dienen bestimmt ist,
bedarf keiner weiteren Erorterung. Problematisch ist ledig-
lich, ob die Geschiftsfithrerin bei ihrer wiederholten Zah-
lungsentscheidung ,,verntinftigerweise annehmen durfte, auf
der Grundlage angemessener Information® zu handeln. Das
wire der Fall gewesen, wenn sie verniinftigerweise anneh-
men durfte, dass die jeweilige Zahlungsaufforderungsinfor-
mation von der Absenderin stammte, von der sie zu stammen

schien, also ihrer Ansprechpartnerin bei der Lieferantin. Da
die Information bis auf den Buchstabendreher in der Email-
Endung (,,@w...flim.com“ statt ,,@w...film.com“) den der
Geschiftsfuhrerin bekannten fritheren Emails ihrer An-
sprechpartnerin entsprach, konzentriert sich die Fragestel-
lung darauf, ob sie den Buchstabendreher verniinftigerweise
hitte erkennen miissen. Maflgebend ist insoweit, ob ihre
damalige Beurteilung ,,bei nachtriglicher Uberpriifung noch
als nachvollziehbar (...) erscheint“¢®. Das ist in Ansehung
der Tatsachen, die das OLG Zweibriicken in seinem Urteil
als seinerzeitige tatbegleitende Umstinde mitteilt®’, im Er-

56 Siehe auch Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 84
Rn. 85, wonach ein Geschiftsleiter ,,nicht Diener zweier Herren sein
[kann], was sich aufgrund seiner schuldrechtlichen Pflichten des An-
stellungsvertrages unweigerlich ergibe“. Den Geschiftsleiter ,,darauf
zu verweisen, jeweils im Einzelfall zu priifen, ob ein Konflikt mit der
Leitungsmacht vorliege, tibersicht das generelle Potenzial zu Interessen-
konflikten, was mit solchen Vertrigen geschaffen wiirde.“

57 A.A. Bachmann, NZG 2023, 316, 318; Robert Koch, EWiR 2023,
203, 204 (wenn auch mit der Kritik, es fehle , die Feststellung, dass
Mitarbeiter (der Buchhaltung) der Kl. unterhalb der Geschiftsfiih-
rungsebene die fraglichen Uberweisungen selbststindig hitten vorneh-
men dirfen. Hitten die sonstigen Mitarbeiter im Gegensatz zur Bekl.
fur die Uberweisungen eine zweite Unterschrift einholen miissen, hatte
die Kompetenz der Bekl. in ihrer Organstellung gewurzelt.“)

58 Hierzu Gehrlein NZG 2020, 801, 802.

59 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 36.

60 Hierzu siehe Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 93 Rn. 35; Lange,
D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 180.

61 Spindler, in: MinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, §93 Rn. 107
(mwN.); a. A. Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 93 Rn. 38 (mwN.):
»Als rechtl. Bindung ist nach zutr. Auffassung auch externe Vertrags-
bindung der AG anzusehen®.

62 Freund, NZG 2023, 635, 636; Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 93
Rn. 39; Thiimmel, Personliche Haftung von Managern und Aufsichts-
riten, 5. Aufl. 2016, Rn. 191.

63 So Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 93 Rn. 39 (unter Bezug auf C.
Schifer ZIP 2005, 1253, 1256).

64 Siehe auch die von Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023,
§ 93 Rn. 49, gegebenen zahlreichen Beispiele fiir hinreichende Ent-
scheidungsunsicherheit, etwa unter dem Aspekt der Wirkung einer Ent-
scheidung auf Gldubiger der Gesellschaft; ebenso Thiimmel, Personli-
che Haftung von Managern und Aufsichtsriten, 5. Aufl. 2016,
Rn. 191, wonach unternehmerische Entscheidungen solche sind, ,,bei
denen aus rechtlicher Sicht Handlungsspielrdume bestehen und die
nach Zweckmifigkeitsgesichtspunkten getroffen werden*; Bachmann,
NZG 2023, 316, 317, hilt im Zweibriicken-Fall die Business Judgment
Rule hingegen fiir unanwendbar, ,,denn den Anreiz zum Eingehen von
(Verlust-)Risiken, der hinter der BJR steht, soll es eben nur bei Ent-
scheidungen geben, die korrespondierende (Gewinn-)Chancen vermit-
teln. Die im vorliegenden Fall zu treffende Entscheidung, einen ver-
meintlichen Glaubiger zu befriedigen, bot solche Chancen von vorn-
herein nicht.“

65 Hierzu Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl.
2022, § 2 Rn. 175; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023,
§ 93 Rn. 43.

66 Jens Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 93 Rn. 44.

67 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 45f.: [45] So wurden bei den
Phishing-Mails, mit welchen die Bekl. getduscht wurde, lediglich eine
geringfiigige Anderung der korrekten E-Mail-Adresse des langjahrigen
Geschaftspartners der K. W. vorgenommen. Es wurden von dem oder
den Titern keine Anderung von Namen bei den (angeblich) fir W.
handelnden Personen vorgenommen und zudem war zeitlich vor den
Uberweisungen in Betrugsabsicht eine Anderung von Kontoverbindun-
gen angekiindigt worden. Die iibersandten Rechnungen in den E-Mails
waren plausibel sowohl nach der Art der Darstellung als auch in ihrer
Hohe. Hinzu kommt die Art des Phishing-Angriffs, der nicht einmalig,
sondern durch fortgesetzten E-Mail-Kontakt erfolgte, wobei jeweils
Bezug auf die bestehende Kommunikation genommen wurde (auch auf
solche vor Beginn der Phishing- Attacke). Insgesamt ergibt sich daraus
das Bild eines sehr professionellen Handelns durch den oder die Phis-
hing-Titer, auf welches die Bekl. als Betrugsopfer ,,hereingefallen ist.
[46] Hiergegen lieSe sich letztlich nur einwenden, dass Summen ab
einer bestimmten Groflenordnung nur nach intensiver Uberpriifung
und unter Wahrung des Vier-Augen-Prinzips iiberwiesen werden soll-
ten. Angesichts der von der Bekl. glaubhaft geschilderten Ausgestaltung
der (von dem Alleingesellschafter vorgegebenen) tatsichlichen Abldufe
im Unternehmen der KI. war eine solche Gegenkontrolle fiir die Bekl.
allerdings nicht leistbar. Die im Einzelnen tiberwiesenen Summen wa-
ren zudem nach im Prozess vorgelegten Kontoausziigen nicht aufSerge-
wohnlich, sondern alltdglich.«
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gebnis zu bejahen. Das Gericht stellt zwar leichte Fahrlas-
sigkeit fest®®, denn ,die (wenn auch geringfiigige) Abwei-
chung der Absenderadresse bei den Phishing-Mails
(»film.com® zu ,,flim.com®) hitte von der Bekl. bei einem
hoheren Mafl an Aufmerksamkeit durchaus bemerkt wer-
den konnen“®®. Der nur geringe SorgfaltsverstofS lisst ange-
sichts der Einzelfallumstinde, insbesondere der ,,Alltaglich-
keit“ der Zahlungsentscheidungen”, aber nicht die Wer-
tung zu, dass das Uberlesen des Buchstabendrehers nicht
mehr nachvollziehbar erscheint. Insoweit ist zu bedenken,
dass es fir die Beurteilung, was ein Geschiftsfithrer im
Sinne der Business Judgment Rule ,verninftigerweise an-
nehmen durfte®, nicht auf eine tibermenschliche oder auch
nur tberdurchschnittliche Vernunft ankommt, sondern —
sofern der konkrete Geschaftsfithrer nicht tiber bessere Fi-
higkeiten verfiigt (die er dann auch nutzen miisste)”! — auf
die durchschnittliche menschliche Vernunft eines durch-
schnittlich”? ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsfiih-
rers einer Gesellschaft der betroffenen Art, Grofle und sons-
tigen Beschaffenheit’3. Damit gilt der MafSstab der sog.
,begrenzten Rationalitit“7*, die dem menschlichen Denken
unvermeidbar eigen und in der Kognitionspsychologie an-
erkannt ist”. Insoweit kann fiir das Uberlesen eines Buch-
stabendrehers auf andernorts bereits Gesagtes verwiesen
werden: Da die begrenzte Rationalitit gerade darauf ange-
legt ist, dissonante Informationen — hier: das Abweichen
einer Buchstabenfolge in einer Email-Endung von einer be-
kannten Email-Endung — zu unterdriicken (sog. ,selektive
Wahrnehmung“)7¢, bedarf es einer geradezu ,ins Auge
springenden® Widerspriichlichkeit, um urteilen zu konnen,
dass ein Entscheider allein wegen Nichterkennens einer Dis-
sonanz nicht ,verntinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information (...) zu handeln“”’.
Ein einfacher Buchstabendreher weist diese Offenkundigkeit
nicht auf8.

[19] Waire die Haftung der Geschiftsfithrerin zutreffend
gem. § 43 Abs. 2 GmbHG beurteilt worden, hitte sich
nach dem zuvor Gesagten eine Haftungsfreiheit analog
§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG ergeben, was zugleich zur Folge
gehabt hitte, dass die Klage gegen die Geschiftsfithrerin,
weil deliktische Anspriiche nicht in Betracht kamen und
Anspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem
Anstellungsvertrag im Anwendungsbereich des § 43 Abs. 2
GmbHG verdringt werden””, abgewiesen worden wire. Im
Ergebnis erweist sich das Urteil des OLG Zweibriicken
somit als richtig und damit auch die Entscheidung der KI.,
von der zugelassenen Revision keinen Gebrauch zu ma-
chen.

VI. Weitere haftungsrechtliche Aspekte

[20] Einmal unterstellt, die Geschaftsfithrerin hatte sich
nicht mit Erfolg auf die Business Judgment Rule berufen
konnen, entweder deshalb nicht, weil entgegen der hier
vertretenen Ansicht das Vorliegen einer unternehmerischen
Entscheidung zu verneinen sei oder weil man meint, dass
die Geschiftsfihrerin doch nicht ,verniinftigerweise an-
nehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informati-
on“ zu handeln, ergdbe sich die Frage nach der dann
bestehenden Rechtslage. Um es kurz zu machen: Auch
dann wire die Klage abzuweisen gewesen. Zum einen be-
deutet das Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG (analog) namlich nicht, dass zwangsliu-
fig eine Pflichtverletzung festzustellen ist®’. Und zum ande-
ren urteilt der BGH in st. Rspr., dass — vollig unabhingig

von der Business Judgment Rule®' — eine fehlerhafte Ent-
scheidung nicht per se pflichtwidrig ist, sondern nur, wenn
der Fehler aus ex ante Sicht so evident erscheint, dass er
»sich auch einem AufSenstehenden formlich aufdriangen
musste®?. Eine derartige Offenkundigkeit kann im hier be-
sprochenen Fall angesichts der typischerweise begrenzten
menschlichen Rationalitit, wie gesagt, nicht angenommen
werden®3,

[21] Eine Pflichtverletzung der Geschiftsfithrerin ladsst
sich auch nicht mit dem Argument begriinden, die Gesell-
schaft habe fir Zahlungen nicht Gber ein ,,Vier-Augen“-
Sicherheitssystem verfiigt, welches einzurichten Pflicht der
Geschiftsfithrerin gewesen sei, die sie nicht erfiillt habe.
Selbst mit Blick auf einen solchen Pflichtverletzungsvor-
wurf wiirde niamlich der Haftungsfreiraum der Business
Judgment Rule eingreifen. Die Implementierung eines Vier-
Augen-Prinzips — gleiches gilt firr elektronische Sicherungs-

68 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 44.

69 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 41.

70 BGH NZG 2017, 116 Rn. 34; zum Beurteilungs-Gesichtspunkt der
Alltaglichkeit siehe Freund, NZG 2023, 635, 636; ferner Spindler, in:
MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 59 (unter dem Aspekt
der ,Bedeutung der Entscheidung®) und Lange, D&O-Versicherung
und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 286 (zur Gewichtung
einer Entscheidung durch den Entscheider selbst).

71 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 25.

72 OLG Koln NZG 2020, 110 Rn. 78; Lange, D&O-Versicherung und
Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 290; siche auch Gehrlein,
NZG 2020, 801, 803 (,,typisierter Maf3stab®).

73 Siehe Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 25,
wonach sich die ,,Anforderungen an die Sorgfaltspflicht (...) nicht nach
einem einheitlichen festen Mafstab [bemessen], sondern (...) nach der
Art und Groéfle des Unternehmens, der Zahl der Beschiftigten, der
Konjunkturlage, den Zeitverhiltnissen usw.“; ebenso Gehrlein, NZG
2020, 801, 803 f.

74 Hierzu Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl.
2022, § 2 Rn, 24 ff.

75 Freund, NZG 2023, 635, 637; ausfihrlich: Lange, D&O-Versicherung
und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 281 ff.

76 Hierzu Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl.
2022, § 2 Rn. 33ff., insb. Rn. 46.

77 Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2
Rn. 285.

78 Siehe auch Begr.RegE-UMAG, BT-Drs. 15/5092, S. 23, wonach nur
ein ,grober“ Informationsobliegenheitsverstofs dazu fithren soll, dass
§ 93 Abs. 1S. 2 AktG dem Geschiftsleiter keinen sicheren Hafen mehr
bietet. Im Ubrigen kann das wiederholte Ubersehen eines Buchstaben-
drehers auch auf dem - nicht schuldhaften - Gewohnungseffekt (Habi-
tuation) beruhen; nach erstmaliger unbewusster Wahrnehmung des
Buchstabendrehers wird dieser bei erneuter unbewusster Wahrneh-
mung noch weniger erkannt (hierzu siehe: https://www.spektrum.de/
lexikon/psychologie/habituation/6207). Und auch der Auffilligkeits-
effekt (Salienz) kann eine Rolle spielen; in einer Zahlungsaufforderung
wird die grofste Aufmerksamkeit der genannten Zahl — dem salienten
Reiz — gewidmet, wohinter andere Aspekte unbewusst zuriicktreten
(hierzu siehe: Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung,
2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 36 und https://www.hsu-hh.de/salienz-und-auf-
merksamkeit). Dafiir, dass das Erkennen oder Nichterkennen eines
Buchstabendrehers eine Frage der kognitiven Durchschnittsfahigkeiten
ist und nicht eine Frage ausreichender oder mangelnder Sorgfalt,
spricht auch die Sonderbegabung von Menschen mit Asperger-Autis-
mus zum Erkennen von Buchstabendrehern (hierzu siehe: https:/
www.deutschlandfunkkultur.de/perfekte-fehlersucher-100.html).

79 BGH NJW 1997, 741, 742; NJW-RR 1989, 1255, 1256; Bachmann,
NZG 2023, 316; Robert Koch, EWiR 2023, 203 f.; Thiimmel, Person-
liche Haftung von Managern und Aufsichtsraten, 5. Aufl. 2016,
Rn. 31f.

80 BGH NZG 2017, 116 Rn. 31; OLG Miinchen Urt. v. 12.1.2017 - 23
U 3582/16, BeckRS 2017, 100878, Rn. 49; Lange, D& O-Versicherung
und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 305 ff.; Spindler, in:
MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 47 mwN.

81 SoBGHNZG2017,116 Rn. 31.

82 BGH NZG 2017, 116 Rn. 31 und 36 ff.; ausfiihrlich Lange, D&O-
Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 332 ff.

83 Zum Priifungsmafistab auflerhalb des sicheren Hafens des § 93 Abs. 1
S. 2 AktG siehe auch Lange, D&O-Versicherung und Managerhaf-
tung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 309ff., insb. 328 ff. (zur notwendigen
Fehlerevidenz).
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systeme®* — ist eine unternehmerische Entscheidung, hin-
sichtlich derer dem Urteil des OLG Zweibriicken — ins-
besondere in Ansehung der vom Alleingesellschafter vor-
gegebenen betrieblichen Struktur®® - kein Anhaltspunkt
dafiir entnommen werden kann, dass die Geschiftsfithrerin
nicht ,,verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft
zu handeln“®. Und sollte die Geschiftsfithrerin gar keine
Uberlegungen zur Einfithrung eines Vier-Augen-Prinzips
angestellt, folglich auch keine Entscheidung hierzu getrof-
fen haben, so dass § 93 Abs. 1 S. 2 AktG (analog) mangels
sunternehmerischer Entscheidung® nicht zur Anwendung
kime®’, wire der Verzicht auf eine solche Organisation
nicht dermaflen evident fehlerhaft, dass sich dies ex ante
»auch einem Aufsenstehenden formlich aufdrangen® muss-
te®8, Fiir beide Wertungen ist zu bedenken, dass selbst ein
vorhandenes Vier-Augen-Prinzip weder zwangsldufig noch
mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit zur sofortigen oder
friheren Entdeckung des Buchstabendrehers gefuhrt hatte.
Auch ein zweiter Leser wire namlich in der begrenzten
menschlichen Rationalitdt gefangen gewesen, weshalb auch
ihm die dissonante Information (,,@w...flim.com* statt
»@w...film.com“) mangels ,ins Auge springender“ Wider-
spriichlichkeit allenfalls zufillig aufgefallen wire. Das
OLG Zweibriicken bestitigt diese Erkenntnis durch seine
Feststellung, dass ,,der Alleingesellschafter R. von der Bekl.
in deren Email-Kommunikation mit (vermeintlich) W. je-
weils in CC gesetzt bzw. ausdriicklich tiber die (angeblich)
geanderten Kontoverbindungen informiert wurde. Dennoch
unterblieb (...) eine ausdriickliche Anweisung, keine Gelder
zu uberweisen oder die Geschiftsbeziehungen mit W. zu
beenden.“% Zwei begrenzt rationale Leser erginzen sich
eben nicht zu einem vollkommen rationalen Leser®.

[22] Anders wird allerdings zu urteilen sein, wenn die Ge-
schiftsfithrerin aus dem erlittenen Schaden nicht lernt und es
versaumt, sich fir die Zukunft irgendeine Sicherungsmog-
lichkeit gegen das kiinftige erneute Uberlesen eines Buchsta-
bendrehers in einer Zahlungsaufforderung zu uberlegen.
Denkbar wire bspw. ein Workflow, der vor einer Zahlung
auf eine bislang unbekannte Kontoverbindung zu einem vor-
herigen Anruf beim (vermeintlichen) Zahlungsempfianger
verpflichtet.

[23] Waire — entgegen der hier vertretenen Ansicht — eine
Pflichtverletzung der Geschiftsfithrerin durch Zahlung auf
»gefakte® Zahlungsaufforderungen zu bejahen, wiirde sich
im weiteren Verlauf der Priifung einer Haftung aus § 43
Abs. 2 GmbHG die Frage stellen, ob es sich zugunsten der
Geschiftsfihrerin auswirkt, dass, wie soeben geschildert, der
Alleingesellschafter die mit einem Buchstabendreher versehe-
nen Emails Cc. erhalten hatte und dass er auch tber die
geanderten Kontoverbindungen informiert worden war, oh-
ne hierzu in irgendeiner Form Stellung zu beziehen. Das OLG
Zweibriicken hat dies als ein ,,sog. informelles Einverstandnis
der Kl. mit der Handlungsweise der Bekl.“ gewertet, ,,das die
Haftung der Bekl. entfallen ldsst. Denn der Befolgung eines
Gesellschafterbeschlusses steht es gleich, wenn Geschaftsfiih-
rer ohne formliche Beschlussfassung im — auch stillschwei-
genden — Einverstindnis aller Gesellschafter handeln“?!. Die
Wertung, in dem Schweigen auf Cc. tibersandte Informatio-
nen eine stillschweigende Zustimmung des Adressaten zu
sehen, ist allerdings kaum vertretbar®2. Die Abkiirzung ,,Cc.“
bedeutet ausgeschrieben ,,carbon copy“®3, sinngemifs also
»Kopie“. Als solche bezweckt sie schon aus Sicht des Email-
Versenders nicht, dass der Adressat irgendeine Antwort gibt,

sondern allenfalls, dass er den Email-Verkehr als solchen,
also die Verkehrsparteien und das Hauptthema, wie es durch
den Betreff umschrieben wird, — nicht hingegen den Inhalt der
Emails und schon gar nicht irgendwelche inhaltlichen Details
- zur Kenntnis nimmt’*, Allein aus dem Schweigen des Cc.-
Adressaten kann aus Absenderperspektive folglich nicht auf
Zustimmung und schon gar nicht darauf geschlossen werden,
dass der Adressat eine Zustimmung nach eigener Priifung
erklirt habe®. Wire es anders, konnte jeder Geschiftsfithrer
sich tiberaus leicht von seinen Haftungsrisiken befreien, in-
dem er haftungsrelevante Inhalte in Emails verpackt und
diese Cc. an die Gesellschafter versendet?.

[24] Da die Geschaftsfithrerin nach hier vertretener Auffas-
sung bereits deshalb nicht haftet, weil ihr keine Pflichtverlet-
zung zur Last fallt, kommt es auf die vom OLG Zweibrii-
cken ohne nihere Begriindung bejahte®” Frage nicht an, ob

84 Hierzu Versteyl/El-Taki, NJW 2023, 1548 Rn. 20; zur Verlasslichkeit
von ,,Anti-Phishing-Software“ sei allerdings berichtet, dass der VR
WWK im Dezember 2022 Opfer eines Phishing-Angriffs geworden ist,
obwohl er eine Software eingesetzt hatte, die auch vor Phishing schiit-
zen sollte (Herbert Frommes Versicherungsmonitor v. 30.12.2022,
Phishing-Angriff auf WWK); aufSerdem war im Fall des OLG Zweibrii-
cken moglicherweise nicht die klagende Gesellschaft Opfer eines Phis-
hing-Angriffs, sondern der ausldndische Lieferant, dessen elektronische
Identitit der Tater sich dort verschafft hatte und die er dann zur
Tiuschung der Geschiftsfiihrerin nutzte.

85 OLG Zweibriicken NZG 2023, 330 Rn. 46.

86 Ebenso OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 46; Bachmann, NZG
2023, 316, 318.

87 Hierzu Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 51
mwN.

88 Vor allem lag auch nicht ein Fall des - als evident fehlsam und damit
pflichtwidrig zu wertenden (OLG Jena NZG 2010, 226 Rn. 41; Lange,
D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 330)
- volligen Fehlens eines wesentlichen Kontrollsystems vor, weil die
Geschiftsfithrerin selbst die Zahlungsaufforderungen kontrolliert hat.

89 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 51.

90 Unter diesem Gesichtspunkt konnte auch noch an Haftungsfreiheit
unter dem Gesichtspunkt rechtmifiigen Alternativverhaltens (hierzu
BGH NZG 2018, 1189 Rn. 39 ff.; Freund, NZG 2015, 1419, 1423 f.)
gedacht werden. Denn bei direkter Adressierung der Zahlungsauffor-
derungen an den mitgeschiftsfithrenden Alleingesellschafter zur Freiga-
be wire diese — bei anzunehmender begrenzter Rationalitit auch des
Alleingesellschafters — wahrscheinlich erfolgt. Problematisch wird al-
lerdings die Darlegungs- und Beweislast sein, denn den beklagten Ge-
schiftsfithrer ,,trifft fiir den Einwand pflichtgemiflen Alternativverhal-
tens die Darlegungs- und Beweislast. Damit die Entlastung gelingt,
muss der sichere Nachweis erbracht werden, dass der Schaden auf
jeden Fall eingetreten wire. Die bloffe Moglichkeit und selbst die
Wahrscheinlichkeit, dass er auch bei pflichtgemdflem Verhalten ent-
standen wire, geniigen nicht“ (BGH NZG 2018, 1189 Rn. 45).

91 OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 51.

92 Ebenso Bachmann, NZG 2023, 316, 321; Robert Koch, EWiR 2023,
203, 204; Versteyl/El-Taki, NJW 2023, 1548 Rn. 31.

93 Siehe:  https://www.netzwelt.de/abkuerzung/188308-bedeutet-cc-be-
deutung-verwendung.html ,,Der Ausdruck "Carbon Copy" leitet sich
von den analogen Kopien mit Kohlepapier ab. Dieses diinne Papier
wurde zwischen die Unterlagen gelegt und mit einem harten Stift oder
der Schreibmaschine konnten dank des Durchschlags Kopien erstellt
werden. Zwar ist dies in digitaler Form wesentlich einfacher, doch
bleibt der Begriff fiir den E-Mail-Verkehr erhalten.“

94 Siehe:  https://www.netzwelt.de/abkuerzung/188308-bedeutet-cc-be-
deutung-verwendung.html ,,Thr konnt Adressaten in CC setzen, wenn
die Informationen der E-Mail fiir sie ebenfalls von Interesse sind oder
es wichtig ist, dass sie, beispielsweise der CEO, von diesem Nachrich-
ten-Verkehr erfahren. Darum wird das Kiirzel auf Englisch auch gerne
"Courtesy Copy" genannt, also die "Hoflichkeitskopie". Die Mail
sollte CC-Empfinger:innen lediglich zur Betrachtung dienen, wenn ihr
eine Antwort erwartet, gehoren sie in die normale Adresszeile.*

95 Siehe auch BGH NJW-RR 2022, 547 Rn. 18, wonach noch nicht
einmal ,,allein der Umstand, dass ein Gesellschafter Kenntnis von einer
Mafnahme hat, (...) zwingend auch auf sein Einverstindnis schliefien*
lasst.

96 Ebenso Bachmann, NZG 2023, 316, 321; Versteyl/El-Taki, NJW
2023, 1548 Rn. 33.

97 Das Gericht lisst lediglich wissen, die Anwendung der Arbeitnehmerhaf-
tungsgrundsitze auf die beklagte Geschiftsfithrerin sei ,,nach Auffas-
sung des Senats geboten“ (OLG Zweibriicken r+s 2023, 124 Rn. 44).
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zugunsten eines Geschiftsfithrers — der als solcher nicht Ar-
beitnehmer der Gesellschaft ist — die Grundsitze der haf-
tungsmildernden Arbeitnehmerhaftung’®® Anwendung finden
konnen. Daher geniigt es, an dieser Stelle darauf hinzuwei-
sen, dass die Antwort dufSerst unterschiedlich ausfillt, je
nachdem, wen man fragt”’, und dass es nur folgerichtig
erscheint, einen Geschiftsfiihrer jedenfalls bei Tatigkeiten,
die er selbst entfaltet, obwohl er sie auf Arbeitnehmer dele-
gieren durfte, haftungsrechtlich nicht schlechter als einen
Arbeitnehmer zu stellen!%,

VII. Implikationen fiir die D&O-Versicherung

[25] In versicherungsrechtlicher Hinsicht enthalt der Sach-
verhalt keine Besonderheiten!?!. Einmal unterstellt, die Ge-
sellschaft hitte zugunsten ihrer (Mit-)Geschiftsfithrerin eine
D&O-Versicherung abgeschlossen, wire durch die In-
anspruchnahme auf Schadenersatz wegen der Zahlungen auf
wgefakte® Zahlungsaufforderungen ein Versicherungsfall ein-
getreten. Fiir diese Beurteilung wire es gleichgiiltig gewesen,
ob man das schidigende Verhalten der Geschaftsfihrerin als
spezifisch organschaftlich oder nicht einordnet und ob man es
haftungsrechtlich nach § 43 Abs. 2 GmbHG oder nach § 280
Abs. 1 BGB beurteilt'%2, Denn selbst fiir Inanspruchnahmen
wegen (angeblich) nicht spezifisch organschaftlichen Verhal-
tens gewihrt ein tiblicher D& O-Versicherungsvertrag heut-
zutage Versicherungsschutz!%, enthalten die AVB doch typi-
scherweise eine Klausel des Inhalts, dass operative Tatigkeit
mitversichert ist'%. Und ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB
wegen Verletzung des Geschaftsfithreranstellungsvertrags ge-

hort genauso zu den versicherten Anspriichen wie ein solcher
aus § 43 Abs. 2 GmbHG'%,

[26] Der VR hitte bedingungsgemafl Rechtsschutz ge-
wiahrt, also die der Geschiftsfithrerin zur Last fallenden An-
walts- und Prozesskosten getragen. Infolge des rechtskrafti-
gen Obsiegens der Versicherten hitte sich die Frage einer
Freistellung nicht gestellt. Die gesetzliche Kostenerstattung
wire dem VR zugutegekommen (§ 86 Abs. 1 S. 1 VVG).
Der Versicherungsvertrag wire fiir ihn wohl dennoch ein
Verlustgeschift gewesen, weil die tiber die gesetzliche Kos-
tenerstattung hinausgehenden Kosten der vertraglich typi-
scherweise geschuldeten Ubernahme anwaltlicher Stunden-
honorare an ihm hiangengeblieben wiren. Bedenkt man, dass
— wie dargelegt!%® — selbst bei unterschiedlicher rechtlicher
Herangehensweise im Ergebnis keine Haftung der Geschifts-
fithrerin festgestellt werden kann, ergibt sich, dass die Gesell-
schaft einen voraussehbar sinnlosen Prozess gefiihrt hat.
Derlei kommt in der Praxis hdufiger vor und wirft letztlich
die - hier nicht zu beantwortende — Frage auf, ob dem VR
wegen der an ihm hingenbleibenden Kosten ein Schaden-
ersatzanspruch gegen die Gesellschaft zusteht, sei es wegen
Verletzung des Versicherungsvertrags (§ 280 Abs. 1 BGB),
sei es aus einem gem. § 86 Abs. 1 S. 1 VVG auf den VR
tbergegangenen materiell-rechtlichen Kostenerstattungs-
anspruch des jeweiligen Versicherten'?’.

VIII. Fazit

[27] Fragt man sich, wie ein Geschiftsfithrer seiner Gesell-
schaft fiir einen von ihm verursachten Schaden haftet, muss
man nach dem zuvor Gesagten eingestehen: So ganz genau
weiff das niemand. Obwohl die allgemeine Innenhaftung
seit Jahrzehnten in Rspr. u.Lit. hin und her erortert wird,
sind nach wie vor viele Detailfragen ungeklart. Schon die
rechtlichen Beurteilungswege konnen duflerst unterschied-
lich sein, auch wenn sie, wie im hier besprochenen Fall des
OLG Zweibriicken, zu demselben Ergebnis, namlich Nicht-
bestehen einer Haftung, fithren. Im konkreten Einzelfall
kommen dann noch die Ungewissheiten hinzu, die sich aus
dem individuellen Sachverhalt und dessen Subsumtion er-
geben.

[28] Fehlt nur noch eine Antwort auf die in der Uberschrift
gestellte Frage, ,,Wo versteckt man am besten ein Blatt?“ Sie
lautet: Im Wald. Und wo versteckt man am besten einen
Buchstabendreher? Genau: In einer Buchstabenfolge. [ ]
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