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Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Organwalter in Fiihrungsgremien sind Gesundheitsrisiken ausgesetzt.! Aufgrund
ihrer besonderen Stellung an der Spitze der Organisation® wirken sich krank-
heitsbedingte Leistungseinschrinkungen von Fiihrungspersonen besonders auf
die wirtschaftliche und organisatorische Lage der Unternechmen aus. Der Ge-
schéftsgang verzogert sich, was finanzielle EinbuBBen der Gesellschaft zur Folge
hat, weil das abwesende Organmitglied an gebotenen Entscheidungen der Unter-
nehmensfiihrung nicht mitwirken kann. Gegebenenfalls muss sogar eine andere
gesunde Person das erkrankte Organmitglied ersetzen. In der Ubergangszeit kann
die Gesellschaft Entscheidungen, fiir die das Gesamtleitungsorgan zustiandig ist,
nicht treffen® oder ist die Gesellschaft im Fall eines einkopfigen Fiithrungsorgans
zeitweise sogar faktisch, wenn auch nicht rechtlich, fithrungslos. Ist das Renom-
mee eines Unternehmens speziell an die Person des Geschiftsleiters gekniipft,
kann auch der wirtschaftliche Erfolg von der Beteiligung dieses Geschiftsleiters
abhidngen. Beispielhaft sei der Fall des Apple-Griinders Steve Jobs genannt, des-
sen wiederholte Erkrankungen zu Einbriichen des Apple-Borsenkurses fiihrten.*
Es erstaunt, dass trotz vielfiltig denkbarer Probleme eine Auseinandersetzung
mit den Folgen gesundheitlicher Probleme von Organwaltern in Leitungsorga-
nen in der juristischen Literatur bislang kaum?® erfolgt ist. Dies mag daran liegen,

Zu den Gesundheitsrisiken, die speziell eine Fithrungsposition mit sich bringen kann,
siche etwa Meixner, PersV 2013, 255 (255).

2 Siehe beispielsweise die §§ 76, 78 Abs. 1 S. 1 AktG (AG) und § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG
(GmbH).

3 Vgl. BGH, 12.11.2001 — II ZR 225/99, BGHZ 149, 158 (Rn. 5). Ein Vorstand, der mit
weniger Vorstandsmitgliedern als gesetzlich vorgesehen besetzt ist kann Handlungen, die
vom Gesamtvorstand zu treffen sind, nicht vornehmen. Anderes gilt nur, soweit die ge-
setzliche Regelung des § 76 Abs. 2 S. 2 AktG nicht wirksam abbedungen wurde.

4 Siehe etwa FAZ.net vom 17.01.2001 (http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/
abwesenheit-auf-unbestimmte-zeit-apple-chef-steve-jobs-wieder-krank-1575867.html),
zuletzt besucht 29.03.2016; zeit.de vom 19.01.2011 (http://www.zeit.de/2011/04/Apple-
Steve-Jobs), zuletzt besucht 29.03.2016.

> Siehe aber Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (87 ff.); Fleischer, NZG 2010, 561 (561 ff.);
Fleischer, Der Aufsichtsrat 2010, 86 (86); Fleischer, in: FS Uwe H. Schneider, S. 333
(333 ff.); Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97 (97).
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dass sich Geschiftsleiter selbst mit threr Gesundheit kaum auseinandersetzen,

weil sie entweder eine besonders guten Konstitution besitzen® oder aber den Ge-

danken an mogliche Erkrankungen vermeiden,’ solange eine Krankheit nicht

akut ist®. Hinzu kommt eine Neigung von Managern, sich selbst dauerhafte Ein-

satzbereitschaft fiir ihre Gesellschaft abzuverlangen.” Diese Einstellung kann

dazu fiihren, dass Fithrungspersonen Gedanken an den eigenen gesundheitsbe-

dingten Ausfall nicht zulassen.

Verschiedene Normen betreffen hingegen die Gesundheit von Arbeitnehmern. '

Auch Rechtsprechung!! und Literatur'? befassen sich mit diesem Thema.'® Die

Arbeitnehmergesundheit riickt immer weiter in den Fokus der Offentlichkei

t.14

11

12

13

14

So geben 70 % der deutschen Manager ihren Gesundheitszustand mit ,,gut™ oder ,,sehr
gut“ an, Artikel ,,Wie fit sind Deutschlands Manager?", FAS, 21.09.2014, S. 19.

So schreibt die FAS in dem Artikel ,,Wie fit sind Deutschlands Manager?", FAS,
21.09.2014, S. 19.: ,,Schwiche diirfen Manager nicht zulassen, zumindest nicht zeigen.
Jammern gilt nicht. Probleme existieren nicht, nur ,Herausforderungen‘. Mentale Stérke
ist fiir eine Fithrungskraft nicht verhandelbar.*

So auch Fleischer, NZG 2010, 561 (561).

Institut fiir Demokratieforschung, Georg-August-Universitit Gottingen, Unternehmer
und Gesellschaft, Zusammenfassung, S. 5, Nr. 10: ,,Unternehmer lieben die Selbstzu-
schreibung, 24 Stunden am Tag alles fiir die Firma zu geben. Sie reagieren oft ungehalten,
wenn man ihnen Probleme in der ,Work-Life-Balance® attestiert. Fiir viele ist ,Work"
gleich ,Life‘. Und sie bekennen sich trotzig zu dieser Koinzidenz.*

Beispielsweise ArbSchG; EFZG; BildscharbV, ArbStittenV. Ein Uberblick iiber EU-
Richtlinien zum Arbeitnehmergesundheitsschutz findet sich bei Kollmer, NZA 1997, 138
(139 1)).

Aus neuerer Zeit etwa BAG, 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, NZA 2014, 962; BAG,
18.03.2014 — 9 AZR 669/12, juris; BAG, 20.03.2014 — 2 AZ 825/12, BB 2014, 2164;
BAG, 20.03.2014 — 2 AZ 565/12, NJW 2014, 2219; BAG, 09.04.2014 — 10 AZR 637/13,
NJW 2014, 2302; BAG, 10.09.2014 — 10 AZR 651/12, juris.

Beispielsweise Aligbe, ArtbRAktuell 2012, 524 (524 ft.); Beckschulze, BB 2014, 1077
(1077 ft.); Beckschulze, BB 2014, 1013 (1013 ff.); Behrens, NZA 2014, 401 (401 ft.);
DGFP e.V. (Hrsg.), Integriertes Gesundheitsmanagement, S. 9 ff.; Frey, BB 1960, 212
(212 f.); Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (183 ff.); Houben, NZA 2000, 128
(128 ff.); Iraschko-Luscher/Kiekenbeck, NZA 2009, 1239 (1239 ff.); Jung, NJW
1985, 2729 (2729 ft.); Kolhagen, VW 2014, 54; Kort, NZA 1996, 854 (854 ff); Kiihn, BB
2010, 120 (120 ff); Kiinzi, NZA 1998, 122 (2 {f.12); Legerlotz/Schmidt, ArbRB
2014, 317 (317 ff.); Liitzeler, BB 2014, 309 (309 ff.); Molkentin, NZA 1997, 849
(849 ft.); Sasse, BB 2013, 1717 (1717 ft.); Stiick, MDR 2000, 376 (376 ft.); Wiebauer,
ArbRAKktuell 2013, 491 (491 ft.); Wiotzke, NZA 1996, 1017 (1017 ft.).

Auch arbeitet die Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA) an dem
Thema der Arbeitnehmergesundheit (www.baua.de). Schon Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161
(161) stellte eine Uberschneidung von Gesundheitsschutz und Arbeitsschutz fest.

Vgl. DGFP e.V. (Hrsg.), Integriertes Gesundheitsmanagement, S. 11 f.
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Arbeitgeber haben erkannt, dass ein krankheitsbedingt ausfallender Mitarbeiter'
zum Verlust von Ressourcen, von Arbeitskraft und Finanzmitteln, fiihrt.'® Ge-
setzgeberische Entscheidungen!” im Rahmen des Arbeitsrechts'® verpflichten
Unternehmen, diese Belastungen begrenzt zu tragen.

Gerade unter diesem Aspekt ist es bemerkenswert, dass Fragen der Gesundheit
und Gesundheitsvorsorge fiir Geschéftsleiter, die doch eine herausgehobene
Rolle in der Gesellschaft einnehmen, bislang nicht Gegenstand der 6ffentlichen
juristischen Diskussion waren. Die vorliegende Untersuchung schlie3t die auf-
gezeigte Liicke: Sie behandelt Erkrankungen von Organwaltern in den Fiihrungs-
gremien von Kapitalgesellschaften'®. Sie beschrinkt sich dabei auf den Vorstand
der Aktiengesellschaft sowie den Geschiftsfithrer der GmbH.?° Diese fasst die
Untersuchung unter dem Oberbegriff ,,Geschiftsleiter zusammen.?! Grundsitz-
lich kommen als Geschiftsleiter zwar auch solche Personen in Betracht, die in
einer anderen Position einer Gesellschaft vorstehen oder Leitungsaufgaben
wahrnehmen, wie zum Beispiel leitende Angestellte oder Prokuristen. Zur
sprachlichen Vereinfachung bezeichnet der Begriff ,,Geschéftsleiter in dieser
Untersuchung jedoch nur den AG-Vorstand und den GmbH-Geschéftsfiihrer.

15" Im Jahr 2013 fielen deutsche Arbeitnehmer im Durchschnitt 15 Tage arbeitsunfihig aus,

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales/Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeits-
medizin, Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit 2013, S. 160 f.

Im Jahr 2013 schétzt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales den durch Arbeitsun-

fahigkeit entstandenen volkswirtschaftlichen Produktionsausfall auf 59 Milliarden Euro,

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales/Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeits-

medizin, Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit 2013, S. 161. Vgl. auch DGFP e.V.

(Hrsg.), Integriertes Gesundheitsmanagement, S. 15 a.E. f.; Kolhagen, VW 2014, 54 (54).

17" Vgl. Schiifer, NZA 1992, 529 (531).

Vgl. beispielsweise das Entgeltfortzahlungsgesetz.

9 Aktiengesellschaft (AG, §§ 1 ff. AktG), Gesellschaft mit beschriinkter Haftung (GmbH,
§§ 1 ff. GmbHG), Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA, §§ 278 ff. AktG), Societa
Europaea (SE, Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das
Statut der Europédischen Gesellschaft (SE), ABI. Nr. L 294 S. 1; SE-Ausfiihrungsgesetz;
SE-Beteiligungsgesetz).

20 Schon in der Allg. Begriindung RegE zu AktG 1965, in: Kropff; Aktiengesetz, S. 14 heift

es: ,,Die Aktiengesellschaft ist die rechtliche Organisationsform fiir einen bedeutenden

Teil der deutschen Wirtschaft.*.

2l Vgl. zur Begrifflichkeit Fleischer, GmbHR 2008, 673 (679).
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Die Untersuchung analysiert, inwieweit gesellschaftsrechtliche Normen Prob-
leme im Zusammenhang mit der Gesundheit von Geschéftsleitern regeln. Sie un-
tersucht auch, ob das geltende (Arbeits-)Recht allgemeine Prinzipien®? enthilt,
die zur Losung von Problemen der Geschéftsleitergesundheit herangezogen wer-
den konnen.

Dabei stellt sich wiederholt die Frage, wie private und gesellschaftliche Angele-
genheiten voneinander abzugrenzen sind.?® Die Untersuchung zeigt, dass die Ge-
sundheit des Geschiftsleiters sowohl als private als auch als gesellschaftsbezo-
gene Frage einzuordnen ist. Ein Rechtsdiskurs zur Behandlung derartiger
Fragestellungen existiert nicht. Es gilt insbesondere herauszuarbeiten, welche In-
formationen innerhalb der Gesellschaft welcher Organisationseinheit zu erteilen
sind, um einen angemessenen Umgang mit der Erkrankung fiir die Gesellschaft
zu ermoglichen, zugleich jedoch die Personlichkeitsrechte des erkrankten Ge-
schiftsleiters zu wahren.

Ziel der Untersuchung ist, die Pflichten des erkrankten Geschiftsleiters in jedem
Krankheitsstadium herauszuarbeiten. Gegenstand der Untersuchung sind sowohl
Fragen der Gesundheitsvorsorge als auch der akuten Erkrankung. Zudem analy-
siert die Untersuchung, inwiefern Erkrankungen von Vorstanden borsennotierter
Aktiengesellschaften der kapitalmarktrechtlichen Mitteilungspflicht unterliegen.

B. Gang der Darstellung

Zunichst klart die Untersuchung die Vorfragen der Untersuchung (Kapitel 1). In
Kapitel 1.A. werden die verwendeten Begrifflichkeiten definiert, insbesondere
wird der Hauptankniipfungspunkt gesundheitsbezogener Geschiftsleiterpflich-
ten herausgearbeitet, ndmlich, was im Sinne dieser Untersuchung als Krankheit
und Krankheitsverdacht zu betrachten ist (Kapitel 1.A.L.). In Kapitel 1.B. wird
das Interesse der Gesellschaft an gesundheitsbezogenen Pflichten erarbeitet, be-
vor in Kapitel 1.C. der Regulierungsbedarf gesundheitlicher Fragen analysiert
wird. In Kapitel 1.D wird untersucht, inwieweit arbeitsrechtliche Wertungen auf
das Verhiltnis der Geschéftsleiter zu ihrer Gesellschaft tibertragen werden kon-
nen. Die Stellung der Geschiftsleiter wird unter der Fragestellung analysiert, ob

22 7Zu den Moglichkeiten des Auffindens allgemeiner Prinzipien im Recht Larenz/Canaris,

Methodenlehre, S. 204 ff.
23 Zur Privatsphire siehe Fleischer, NJW 2006, 3239.
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diese als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsrechts betrachtet werden konnen
(Kapitel 1.D.I.). Sodann werden in Kapitel 1.D.II. die juristischen Methoden un-
tersucht, mit deren Hilfe arbeitsrechtliche Wertungen auf das Gesellschaftsrecht
ibertragen werden konnen. Zuletzt wird kurz dargestellt, wie die Gesellschaft
auf die Erkrankung ihres Geschéftsleiters reagieren kann, wenn der Geschéfts-
leiter keine gesundheitsbezogene Pflicht verletzt (Kapitel 1.E.).

Der Hauptteil der Arbeit (Kapitel 2 — 3) widmet sich der Frage, welche konkreten
gesundheitsbezogenen Pflichten des Geschiftsleiters bestehen. Zunichst entwi-
ckelt die Untersuchung anhand des Gesellschaftsinteresses ein potentielles
Pflichtenprogramm. Ausgehend von der These, dass Pflichten nur dort zu imple-
mentieren sind, wo diese den Interessen beziechungsweise Zielen der begiinstig-
ten Personengruppe entsprechen, erarbeitet die Untersuchung zunichst das denk-
bar weiteste Pflichtenprogramm (Kapitel 2.A.). In einem zweiten Schritt werden
allgemeine Grenzen der moglichen Pflichten aufgezeigt (Kapitel 2.B.). Wich-
tigste Bezugspunkte sind die mittelbar wirkenden Grundrechte des Geschéftslei-
ters, die durch gesundheitsbezogene Pflichten beeintrachtigt werden konnen. In
Kapitel 2.C. wird schlieBlich das zuvor herausgearbeitete Pflichtenprogramm an-
hand gesellschaftsrechtlicher Normen auf sein tatsdchliches Bestehen analysiert.
In den Blick werden dabei besonders die Sorgfaltspflicht und die organschatftli-
che Treuepflicht genommen, immer wieder werden auch die Rechte von Arbeit-
nehmern als Vergleichsmalistab herangezogen. In Kapitel 2.D. werden die Mog-
lichkeiten der Gesellschaft, die Verletzung gesundheitsbezogener Pflichten zu
sanktionieren, untersucht.

In Kapitel 3 wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen Erkrankun-
gen von AG-Vorstandsmitgliedern borsennotierter Aktiengesellschaften kapital-
marktrechtliche Publizitdtspflichten auslosen. Kernpunkt ist dabei die Frage, ob
beziehungsweise wann eine Erkrankung als Insiderinformation im Sinne von
§ 13 Abs. 1 WpHG zu qualifizieren ist (Kapitel 3.C.).

Zuletzt werden die Ergebnisse der Arbeit in Thesenform zusammengefasst und
abschlieBend bewertet (Fazit).






Kapitel 1 Vorfragen

A. Begriffsbestimmung

Um die Rechtslage analysieren und gesundheitsbezogene Geschiftsleiterpflich-
ten entwickeln zu konnen, miissen die Begriffe Krankheit, Krankheitsverdacht
und Gesundheitsvorsorge definiert werden. Diese Begrifflichkeiten dienen der
Untersuchung als Ankniipfungspunkte gesundheitsbezogener Pflichten. Ein all-
gemeines Begriffsverstandnis existiert nicht. Den Begriffen kommen in ver-
schiedenen Kontexten verschiedene Bedeutungen zu.

1. Krankheit und Krankheitsverdacht

Die Konturierung des Pflichtenprogrammes erfordert die begriffliche Konkreti-
sierung der tatsichlichen Gegebenheiten, an die sich Rechtsfolgen kniipfen.?
Gesundheitsbezogene Pflichten konnen an einen bestimmten Gesundheitszu-
stand des Geschiftsleiters (Krankheit oder Krankheitsverdacht) ankniipfen.

Der , Krankheit* steht die ,,Gesundheit gegeniiber.?® Beide Zustinde werden al-
ternativ verstanden: Ein Mensch ist entweder gesund oder krank.?® Eine allge-
meingiiltige Definition des Gegensatzpaares®’ ,,Gesundheit — Krankheit* exis-
tiert jedoch nicht.?® Krankheitsdefinitionen beschreiben tatsichliche Sachverhal-
te, wobei sie ohne den Riickgriff auf auBBerrechtliche Disziplinen, vorrangig die
der Medizin, nicht auskommen.?* Der Anniherung an die Definition dieser Ar-
beit hilft der Vergleich mit Krankheits- und Gesundheitsbegriffen anderer juris-
tischer sowie auBlerrechtlicher Kontexte.

24 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 11 f.

2 Vgl. Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 43. Krankheit und Gesundheit
konnen als ,,Alternativbegriffe verstanden werden, so Deutsch, 25 Jahre Karlsruher Fo-
rum 1983, 93 (93).

Wobei Gesundheit teilweise, tiber das Fehlen von Krankheiten hinaus, ein gewisses Mal3
an Wohlbefinden umfassen soll, so Mollers, Rechtsgiiterschutz, S. 38. Vgl. auch den Ge-
sundheitsbegriff der WHO, Prdambel der WHO, BGBI. 1974 11 S. 43, 45.

27 Oder ,,Alternativbegriffe®, so Deutsch, 25 Jahre Karlsruher Forum 1983, 93 (93).
28 Fiir das dsterreichische Recht Meyer, Grundrecht auf Gesundheit, S. 10.

2 So auch zum Verfassungsrecht Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Ge-
sundheit, S. 226; Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 9, 11 ff.

26
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1. Umgangssprachliche Krankheitsbegriffe

Als Krankheit wird unter anderem das Auftreten typischer Symptome verstan-
den, die Krankheitsverldufe bezeichnen, welche als Gruppe zusammengefasst
werden,*® zum Beispiel die Infektionskrankheit Influenza (Grippe)*!. Diese De-
finition des Krankheitsbegriffes ist fiir die vorliegende Arbeit jedoch nicht aus-
reichend, denn Auswirkung auf eine Kapitalgesellschaft hat nicht eine als solche
benannte Krankheit. Bei gesundheitlichen Einschrinkungen des Geschiéftsleiters
liegt zwar hiufig eine konkrete Diagnose vor, zwingende Voraussetzung fiir Be-
eintrachtigungen einer Kapitalgesellschaft ist dies jedoch nicht. So kann der Ge-
schiftsleiter an einer benannten Krankheit leiden, die seine Arbeit und die Be-
lange der Gesellschaft nicht tangiert. Andererseits konnen gesundheitliche
Beeintrachtigungen keiner bekannten Krankheit zuzuordnen sein, den Ge-
schiftsleiter dennoch so beeintrachtigen, dass er seiner Arbeit nicht mehr ord-
nungsgemal} nachkommen kann. Diese Arbeit erfordert einen Krankheitsbegriff,
der geeignet ist, die krankheitsbedingten Auswirkungen auf die Gesellschaft, un-
abhéngig von einer konkreten Diagnose, zu erfassen.

Ebenso scheidet ein Verstindnis von Krankheit als ,.Zeit des Krankseins**? aus.
Auch diese Definition kann die — im Zusammenhang mit gesundheitlichen Ein-
schrinkungen in der Gesellschaft auftretenden — Probleme nicht vollstéandig er-
fassen. Ziel dieser Arbeit ist auch die Betrachtung gesundheitlicher Einschrin-
kungen von Geschiftsleitern im Vorfeld krankheitsbedingter Abwesenheit. Dies
scheidet bei einem Verstandnis von Krankheit als Zeit der Abwesenheit aus. Zu-
dem erklért diese Definition nicht, was ,,Kranksein‘ bedeutet. Mangels abgrenz-
barer Tatbestandsmerkmale ermdglicht diese Definition keinen Verstdndnisge-
winn. Eine zeitliche Anndherung an den Krankheitsbegriff scheidet fiir die
Definition dieser Arbeit aus. Die Krankheitsbegriffe des allgemeinen Sprachge-
brauchs bieten mithin keine Anhaltspunkte fiir die Anndherung an eine valide
Definition im Rahmen dieser Arbeit.

39 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, S. 1151; Thiele, Handlexikon der Medizin,
S. 1376.

31 Thiele, Handlexikon der Medizin, S. 945.
32 Duden, Deutsches Universalworterbuch, S. 1061.



2.  Gesundheitsbegriff der WHO

Die World Health Organization (WHO) definiert Gesundheit als umfassendes
physisches, psychisches und soziales Wohlbefinden.** Diese Definition kann der
Definition dieser Arbeit nicht als Leitlinie dienen. Bloe Unzufriedenheit des
Geschiftsleiters, entspringt diese nun seinem beruflichen oder privaten Umfeld,
ziehen keine rechtlichen Verpflichtungen nach sich und kénnen noch nicht als
Krankheit eingestuft werden. Der Zustand umfassenden Wohlbefindens ist zwar
wiinschenswert, bietet als Ankniipfungspunkt fiir gesundheitsbezogene Pflichten
jedoch kein Tatbestandsmerkmal an, das einer objektiven Betrachtung standhalt.
Die Definition der WHO ist als Anknilipfungspunkt fiir rechtliche Pflichten zu

weit gefasst.?

3. Medizinischer Krankheitsbegriff

Der Krankheitsbegriff muss diejenigen Lebenssachverhalte erfassen, die zu einer
Beeintrichtigung der Geschiftsleitertitigkeit filhren konnen.® Soweit eine
Krankheit Ankniipfungspunkt von Rechtsnormen ist, kniipfen die divergieren-
den Krankheitsdefinitionen an einen medizinischen Krankheitsbegriff an.

33 Priambel der WHO, BGBI. 1974 11 S. 43, 45 (,,Gesundheit ist ein Zustand volligen kor-
perlichen seelischen und sozialen Wohlbefindens und nicht nur das Freisein von Krank-
heit oder Gebrechen®).

3% H.M. Beispielhaft seien genannt: Deutsch, 25 Jahre Karlsruher Forum 1983, 93 (93); Joecks,
in: MiinchKomm StGB, § 223 Rn. 30; Mollers, Rechtsgiiterschutz, S. 42 f.; Wagner, in:
MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 135. Weitere Nachweise finden sich bei Mollers, Rechts-
giiterschutz, S. 32 f.

Verfassungsrechtlich sieht Seewald die ,,Notwendigkeit des Riickgriffs auf nicht-rechtli-
che Vorstellungen von ,Gesundheit* (und ,Krankheit*)“, Seewald, Zum Verfassungsrecht
auf Gesundheit, S. 11.

36 Zum Beispiel Dorner/Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 1 KSchG
Rn. 135; Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58); Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 197, 200.

35
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Eine Krankheit im medizinischen Sinne®’ ist eine Stérung der Organe oder des
gesamten Organismus, die subjektiv empfundene beziehungsweise objektiv fest-
stellbare physische oder psychische Verdnderungen zur Folge hat.® Im juristi-
schen Sprachgebrauch wird der medizinische Krankheitsbegriff als regelwidrig-
er korperlicher Zustand, der einer Heilbehandlung bedarf, definiert.* Der
medizinische Krankheitsbegriff bietet sich als Leitlinie fiir die Definition dieser
Arbeit an, da er Tatbestandsmerkmale bietet, mit denen der tatsdchliche Sach-
verhalt einer gesundheitlichen Beeintrachtigung erfasst werden kann.

4. Rechtliche Krankheits- und Gesundheitsbegriffe

Das Recht kennt verschiedene Krankheits- sowie Gesundheitsbegriffe, an wel-
chen sich die Definition dieser Arbeit orientieren kann. Ein einheitlicher, die ver-
schiedenen Rechtsgebiete iiberspannender Krankheitsbegriff findet sich aller-
dings nicht.** Im Zusammenhang verschiedener gesetzlicher Regelungen muss
aufgrund unterschiedlicher gesetzgeberischer Zielsetzungen ein divergierendes
Begriffsverstindnis akzeptiert werden,*! dennoch kommt dem Begriff Krankheit
in verschiedenen Rechtsgebieten eine zumindest dhnliche Bedeutung zu. Zum
Teil wird ausdriicklich auf die in anderen Rechtsbereichen entwickelten Begriff-
lichkeiten Bezug genommen.*?

37 Unterscheidungen innerhalb der Medizin werden im Sinne der Verstindlichkeit nicht dar-

gestellt. Kritisch gegeniiber der Darstellung eines einzigen Krankheitsbegriffes in der
Medizin Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 14 f. Zu der Schwierigkeit
einer eindeutigen naturwissenschaftlichen Definition von Gesundheit Meyer, Grundrecht
auf Gesundheit, S. 10.

38 Reallexikon der Medizin, K 229; Bley/u.a., Krankheitslehre, S. 12; Pschyrembel, Klini-
sches Worterbuch, S. 1150 f.; Reuter, Klinisches Worterbuch, S. 994; Thiele, Handlexi-
kon der Medizin, S. 1376.

3 So etwa BAG, 05.04.1976 — 5 AZR 397/75, AP LohnFG § 1 Nr. 40; Dérner/Vossen,
in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 1 KSchG Rn. 135; Lepke, NZA-RR
1999, 57 (57).

%0 Rathke, in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, § 12 LFGB Rn. 16.

4 Vgl. Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 11 f.

42 So beispielsweise BFH, 16.12.2010 — VI R 43/10, BFHE 232, 179 (Rn. 17); Bémelburg,

in: Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, § 4 Rn. 238; Mellinghoff, in: Kirchhof, EStG, § 33
Rn. 36.
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Exemplarisch werden die Krankheits- beziehungsweise Gesundheitsbegriffe
verschiedener Gesetze* knapp dargestellt und ihre Tauglichkeit fiir die Herlei-
tung der Definition dieser Arbeit analysiert. Es wird untersucht, inwieweit der
Definitions- beziehungsweise Gesetzeszweck es zuldsst, die unterschiedlichen
Begriffe bei der Entwicklung der Definition dieser Arbeit heranzuziehen.

a. Grundrechte

Es wird vertreten, der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG erfasse (auch)
die Gesundheit.** Dem liegt ein weites Verstindnis zugrunde, wonach Gesund-
heit die Unversehrtheit des Korpers sowie die Abwesenheit von Schmerz, unab-
hingig von physischen oder psychischen Einwirkungen, sei.** Da die Grund-
rechte einen weitreichenden Schutz vor staatlichen Eingriffen gebieten, sind sie
weit auszulegen.*® Zu dem Zeitpunkt, zu dem eine staatliche MaBnahme als
Grundrechtseingriff zu werten ist, muss im Gesellschaftsrecht allerdings noch
keine gesundheitsbezogene Pflicht bestehen. Ein grundrechtlicher Gesundheits-
begriff ist fir diese Arbeit also zu weit, diese Arbeit muss Krankheit im Ver-
gleich zur grundrechtlichen Definition einschrianken.

4 Eine Untersuchung weiterer Rechtsnormen auf ihre Krankheits- beziehungsweise Unter-

suchungsbegriffe verspricht keinen weiteren Erkenntnisgewinn.

4 Vgl. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 223 ff. Seewald
sieht Gesundheit auch von den Schutzbereichen anderer Grundrechte umfasst, Seewald,
Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 47 ff.

4 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 223 ff.

% Zu den Auswirkungen verschiedener Gesundheit-/Krankheitsbegriffe auf das Recht auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), Seewald, Zum Verfassungsrecht auf
Gesundheit, S. 56 f.
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b.  Arbeitsrecht

Der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff orientiert sich am medizinischen Krank-
heitsbegriff*’ und versteht Krankheit als heilungsbediirftigen Korper- oder Geis-
teszustand.*® Die Krankheitsursache ist zundchst nicht relevant.*’ Im Fall selbst
verschuldeter Krankheit ist jedoch der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeit-
nehmers gemiBl § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG ausgeschlossen. Keine Krankheiten im
Sinne des Arbeitsrechts stellen natiirliche Entwicklungen wie Schwangerschaft
oder Alter dar.*® Der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff bietet Tatbestandsmerk-
male, die, ebenso wie der medizinische Krankheitsbegriff, dazu geeignet sind,
den Sachverhalt gesundheitlicher Einschrinkungen zu erfassen. Ein vergleich-
barer Krankheitsbegriff ist auch als Definition dieser Arbeit denkbar.

Im Arbeitsrecht ist die Arbeitsunfahigkeit von Krankheit abzugrenzen. Arbeits-
unfihig ist der Arbeitnehmer, dem es infolge einer Krankheit unmoglich ist, sei-
nen arbeitsvertraglichen Pflichten nachzukommen oder dessen Tatigwerden die
Gefahr einer baldigen Gesundheitsverschlechterung in sich birgt.>! Fiir das Vor-
liegen einer Krankheit im Sinne des Arbeitsrechts ist die Einschrankung der Ar-
beitsfiahigkeit folglich nicht ausschlaggebend. Vielmehr kann die Arbeitsunfa-
higkeit als tatbestandliche Voraussetzung neben die Tatbestandsvoraussetzung
, Krankheit* treten.>?

c.  Biirgerliches Recht

Verschiedene Normen des BGB schiitzen die Gesundheit. Gesundheit ist etwa
deliktisches Schutzgut der §§ 823 Abs. 1, 833, 836 BGB. Ist die Gesundheit be-
troffen, greifen Sonderregelungen fiir den zu leistenden Schadensersatz (§§ 253

47 BAG, 01.06.1983 — 5 AZR 536/80, NJW 1983, 2659 (Rn. 12); Lepke, NZA-RR 1999, 57
(58); Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 197. Teilweise wird ein eigenstindig ar-
beitsrechtlicher Krankheitsbegriff sogar abgelehnt, so Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616
Rn. 200.

8 BAG, 01.06.1983 — 5 AZR 536/80, NJW 1983,2659 (Rn. 12); Linck, in: Schaub,
ArbR Hdb., § 98 Rn. 9; Moderegger, AtbRB 2015, 144 (144); Ricken, in: BeckOK ArbR,
§ 3 EFZG Rn. 10.

¥ Linck, in: Schaub, ArbR Hdb., § 98 Rn. 9; Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 201;
Ricken, in: BeckOK ArbR, § 3 EFZG Rn. 10.

59 Linck, in: Schaub, ArbR Hdb., § 98 Rn. 9; Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 198, 203.

31 BAG, 26.07.1989 — 5 AZR 301/88, NZA 1990, 140 (Rn. 17); BAG, 07.08.1991 —
5 AZR 410/90, NZA 1992, 69 (Rn. 10); Linck, in: Schaub, ArbR Hdb., § 98 Rn. 10.

52 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58); Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 200.
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Abs. 2, 843, 845 BGB) und die Verjahrung (§§ 197 Abs. 1 Nr. 1, 199 Abs. 2
BGB). Allgemeine Geschiftsbedingungen diirfen geméf § 309 Nr. 7 lit. a BGB
Vereinbarungen fiir Gesundheitsverletzungen nur beschrénkt treffen.

Im Deliktsrecht bezieht sich ,,[d]ie Gesundheitsverletzung (...) auf das Funktio-
nieren der inneren Lebensvorginge ohne Riicksicht auf die Integritdt der Organe
und Korperteile.“>* Hinzutreten soll die Behandlungsbediirftigkeit>* oder die Er-
heblichkeit®® der Einschrinkung. Ankniipfungspunkt ist also wieder der medizi-
nische Krankheitsbegriff.>

Im biirgerlichen Recht wird zwischen Korper und Gesundheit unterschieden. Im
Gegensatz zum Korper umfasst die Gesundheit deliktsrechtlich auch psychische
Einschrinkungen, die ohne Verletzung der korperlichen Integritét erfolgen.®’
Eine Differenzierung zwischen Korperverletzung und Gesundheit bedarf es im
Rahmen dieser Arbeit nicht. Sie erfolgt im Zivilrecht nur wegen der gesetzlichen
Nennung beider Begriffe, die im Ergebnis keine Auswirkung hat, da regelméaBig
an die Verletzung von Korper und Gesundheit die gleichen Rechtsfolgen ge-
kniipft werden.>® Die Definition dieser Arbeit muss beide Begrifflichkeiten um-
fassen, denn gerade Korperverletzungen konnen den Geschéftsleiter derart ein-
schrianken, dass sich Auswirkungen in der Gesellschaft zeigen.

d. Strafrecht

Das Strafrecht versteht eine Gesundheitsschadigung als ,,Hervorrufen oder Stei-
gern eines vom Normalzustand der korperlichen und seelischen Funktionen
nachteilig abweichenden pathologischen Zustands, unabhingig von dessen

33 Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 135. Vgl. auch Staudinger, in: Schulze, BGB,
§ 823 Rn. 8; Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 3.

% Deutsch, 25 Jahre Karlsruher Forum 1983, 93 (94); Lange/Schmidbauer, in: jurisPK-
BGB, § 823 Rn. 3; Spindler, in: BeckOK BGB, § 823 Rn. 30.

> Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 135.
56 Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 135.

37 Schiemann, in: Erman, BGB, § 823 Rn. 19; Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823 Rn. 3;
Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 139.

8 Deutsch, 25 Jahre Karlsruher Forum 1983, 93 (94); Teichmann, in: Jauernig, BGB, § 823
Rn. 3; Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 133. Vgl. auch Spindler, in: BeckOK
BGB, § 823 Rn. 30: ,,Beide Tatbestinde gehen indes flieBend ineinander iiber (...)".
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Dauer*>’. Es bedarf jedoch einer gewissen Erheblichkeit der Einwirkung.®® Von
besonderer Relevanz ist der Begriff der Gesundheit (beziehungsweise Gesund-
heitsschiddigung) im Zusammenhang mit Korperverletzungsdelikten (§§ 223 ff.
StGB). Wesentlich ist der Vergleich des (korperlichen) Zustandes vor und nach
der fraglichen Tathandlung.®! Eine Gesundheitsschidigung wird als Geschehens-
ablauf beschrieben. Eine solche Betrachtung ist in dieser Arbeit nicht moglich.
Bei der Frage nach den Gesundheitspflichten erkrankter Geschiftsleiter kommt
es nicht auf eine Krankheitsentwicklung an. Zwar ist Krankheit ein Zustand, der
der Verdnderung und Entwicklung zuginglich ist. So kann beispielsweise der
erkrankte Geschiéftsleiter wieder genesen oder eine Krankheit sich intensivieren.
Auf den Vergleich des Gesundheitszustandes vor und nach einem konkreten Er-
eignis oder einer konkreten Handlung kommt es allerdings nicht an.

e. Arzneimittelrecht

Das Arzneimittelrecht versteht jede physische Abweichung von der gewdhnli-
chen Beschaffenheit oder Korperfunktion als Krankheit.*> Ebenso wie im Ar-
beitsrecht fallt ein natiirlicher Korpervorgang wie eine normal verlaufende
Schwangerschaft oder der Alterungsprozess nicht unter den Krankheitsbegriff.®?
Hinzutreten muss im Arzneimittelrecht zudem, dass die Heilung oder zumindest

3 Joecks, in: MiinchKomm StGB, §223 Rn.28 m.w.N. Ahnlich Eschelbach, in:
BeckOK StGB, § 223 Rn. 24; Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 223 Rn. 5; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 223 Rn. 5; Paeffgen, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen, StGB, § 223 Rn. 14.

60 Paeffgen, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 223 Rn. 16.

61 Paeffgen, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 223 Rn. 14. Vgl. auch Eschelbach,
in: BeckOK StGB, § 223 Rn. 26; Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 223 Rn. 5. Auch die Verschlimmerung einer Krankheit ist demnach eine Gesundheits-
schidigung.

62 Hephaus, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 AMG Rn. 5; Miiller, in: Kiigel/Miiller/Hoffmann,
Arzneimittelgesetz, § 2 Rn. 75.

6 BGH, 21.03.1958 — 2 StR 393/57, NJW 1958, 916 (918); Miiller, in: Kiigel/Miiller/
Hoffmann, Arzneimittelgesetz, § 2 Rn. 75; Rathke, in: Zipfel/Rathke, Lebensmittel-
recht, § 12 LFGB Rn. 16; Rehmann, in: Rehmann, Arzneimittelgesetz, § 2 Rn. 13.
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eine Linderung des Leidens moglich ist.** Der Krankheitsbegriff des Arzneimit-
telgesetzes (AMG) umfasst auch unerhebliche Abweichungen von der Norm.®®
Der Krankheitsbegriff des Arzneimittelrechts unterscheidet sich aufgrund der
speziellen Zielsetzung von den Definitionen anderer Rechtsgebiete, da er vor-
nehmlich der Abgrenzung von Arznei und Lebensmittel dient.®® Arzneien dienen
der Heilung oder Linderung, weshalb die Heilungs- oder Linderungsmoglichkeit
Voraussetzung einer Krankheit im Sinne des Arzneimittelrechts ist. Sinn und
Zweck gesundheitsbezogener Geschéftsleiterpflichten ist jedoch nicht (nur) die
Wiederherstellung der Gesundheit oder der Erhalt des Status quo. Vielmehr
kommen gesundheitsbezogene Pflichten auch in Betracht, wenn eine Heilung
ausgeschlossen ist, so etwa Informationspflichten. Die Auswirkungen gesund-
heitlicher Einschrankungen auf die Gesellschaft verschwinden nicht, weil eine
Heilungsmdglichkeit nicht besteht. Die Besonderheiten des Arzneimittelgesetzes
sind auf den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit nicht {ibertragbar.

f. (Sozial-)Versicherungsrecht

Auch das (Sozial-)Versicherungsrecht versteht Krankheit als regelwidrigen Kor-
per- oder Geisteszustand.®” Ausgangspunkt ist also wieder der medizinische
Krankheitsbegriff. Voraussetzung soll eine drztliche Diagnose sein,®® da das Vor-
liegen einer Krankheit im Versicherungsrecht objektiv beurteilt werden miisse®.

Voraussetzung fiir eine Krankheit sei zudem die Behandlungsbediirftigkeit”

6 BGH,21.03.1958 —2 StR 393/57, NJW 1958, 916 (916 ff.); Rehmann, in: Rehmann, Arz-
neimittelgesetz, § 2 Rn. 13. A.A. Miiller, in: Kiigel/Miiller/Hoffmann, Arzneimittelge-
setz, § 2 Rn. 76.

8 Miiller, in: Kiigel/Miiller/Hoffmann, Arzneimittelgesetz, § 2 Rn. 75. Anders Hef3haus, in:
Spickhoff, Medizinrecht, § 2 AMG Rn. 5, der ,,ganz unerhebliche Beeintridchtigungen*
nicht beriicksichtigen will.

8 Miiller, in: Kiigel/Miiller/Hoffmann, Arzneimittelgesetz, § 2 Rn. 74.

67 BSG, 20.10.1972 — 3 RK 93/71, BeckRS 1972, 30405586; Kalis, in: MiinchKomm VVG,
§ 192 Rn. 16; Voit, in: Prolss/Martin, VVG, § 192 Rn. 20.

% BGH, 17.12.1986 —IVa ZR 78/85, VersR 1987, 278 (Rn. 15); Kalis, in: Bach/Moser, Pri-
vate Krankenversicherung, MB/KK § 1 Rn. 46.

8 Kalis, in: MiinchKomm VVG, § 192 Rn. 16; Kalis, in: Bach/Moser, Private Krankenver-
sicherung, MB/KK § 1 Rn. 46; Voit, in: Prolss/Martin, VVG, § 192 Rn. 21.

70 Anders etwa im Arbeitsrecht, vgl. Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616 Rn. 199.
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oder Arbeitsunfihigkeit.”! Korperliche Abweichungen von der Norm seien so-
lange keine Krankheiten, wie sie keine physischen oder psychischen Stérun-
gen zur Folge haben.” Dieser Arbeit kommt es darauf an, Beeintrachtigungen
der Gesellschaft aufgrund gesundheitlicher Einschrinkungen entgegenzuwirken.
Das (Sozial-)Versicherungsrecht zielt auf die Ubernahme von Kosten ab. Um
Missbrauche zu vermeiden und die Bediirftigkeit der Leistungsempfanger fest-
stellen zu konnen, bedarf es &rztlicher Diagnosen, die die Anspruchsberechti-
gung belegen. Gesundheitsbezogene Geschiftsleiterpflichten sind allerdings
auch unabhéngig davon vorstellbar. So kann es etwa die Pflicht des Geschifts-
leiters sein, sich untersuchen zu lassen, was erst zu einer Diagnose fiihrt. Der
(sozial-)versicherungsrechtliche Krankheitsbegriff ist flir diese Arbeit also zu
eng.

5. Krankheit und Krankheitsverdacht im Rahmen dieser
Arbeit

Die meisten der dargestellten Gesundheitsdefinitionen beschreiben die Einwir-
kungen von Handlungen oder Einfliissen auf den Menschen und erméglichen die
Feststellung von Rechtsverletzungen. Aus objektiver Sicht beurteilen sie, ob der
Gesundheitszustand von der Norm abweicht. Diese Zielrichtung verfolgt diese
Arbeit nicht.

Vergleichbar zum Arbeitsrecht soll ,, Krankheit* den Zustand erfassen, der den
Geschiftsleiter einschrinkt. Es ist unerheblich, ob psychische Beeintrachtigun-
gen eine ,,Gesundheitsschadigung® darstellen, was etwa im Delikts- oder Straf-
recht fiir die Ermittlung von Ersatzanspriichen wesentlich sein kann, solange ein
Zustand besteht, der die Arbeitsfahigkeit des Geschiftsleiters herabsetzt. Aus-
gangspunkt des Krankheitsbegriffes dieser Untersuchung muss der medizinische
Krankheitsbegriff sein, die Definition dieser Arbeit beurteilt den Gesundheitszu-
stand zunichst also auch objektiv.

"' Benkel/Hirschberg, in: Benkel/Hirschberg, Lebens- und Berufsunfihigkeitsversicherung,

BUZ § 2 Rn. 67; Bomelburg, in: Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, § 4 Rn. 238; BSG,
19.10.2004 — B 1 KR 3/03, BSGE 93, 252 (Rn. 13); Fastabend, NZS 2002, 299 (300);
Knipsel, in: BeckOK SozR, SGB V § 27 Rn. 5.

2 Voit, in: Prolss/Martin, VVG, § 192 Rn. 23. Problematisch sind die Fille, in denen kor-
perliche Abweichungen ohne Behandlung mit groer Wahrscheinlichkeit in der Zukunft
zu Stérungen fithren werden (beispielsweise Aids, Adipositas).
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Die Krankheitsursache ist nicht relevant, denn fiir die Gesellschaft kommt es
nicht darauf an, weshalb der Geschiftsleiter erkrankt ist. Zwar konnen Ansprii-
che (zum Beispiel auf Entgeltfortzahlung) oder der Umfang gesundheitsbezoge-
ner Geschiéftsleiterpflichten von dem Verschulden des Geschiftsleiters an seiner
Erkrankung abhédngen. Die Gesellschaft wird jedoch unabhéngig von der Krank-
heitsursache und dem Verschulden des Geschiftsleiters durch die Krankheit be-
eintrachtigt. Es kann daher — ebenso wie im Arbeitsrecht — auf das Verschulden
nur als weitere Voraussetzung neben einer Krankheit ankommen.

Nicht jede physische oder psychische Normabweichung wirkt sich indes auf die
Gesellschaft aus. Die Erkédltung des Vorstandsmitglieds, die dessen Arbeit nur
marginal beeintrachtigt, verursacht der Gesellschaft keine relevanten Probleme.
Da es dieser Untersuchung jedoch darauf ankommt, Beeintrachtigungen der Ge-
sellschaft abzubilden, ist der Krankheitsbegriff einzuschrinken. Die Leistungs-
fahigkeit aller Menschen, einschlieBlich der Geschéftsleiter, unterliegt gewissen
Schwankungen, welche nicht von rechtlicher Relevanz sind. Bagatellkrankhei-
ten, die sich innerhalb des gewohnlichen Leistungsspektrums einer natiirlichen
Person bewegen, miissen aus dem Krankheitsbegriff dieser Arbeit herausfallen.
Kriterium fiir das Vorliegen einer Krankheit ist also die Eignung der Normab-
weichung zur Beeintrachtigung der Kapitalgesellschaft. Als Vergleichsmafstab
kann der arbeitsrechtliche Begriff der Arbeitsunfahigkeit herangezogen werden.
Arbeitsunfihig ist ein Arbeitnehmer, der aufgrund einer Krankheit seine vertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringen kann oder fiir den die Fortset-
zung der Arbeit zu einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes fiihren
wiirde.”® Ebenso soll die Definition dieser Arbeit diejenigen Gesundheitsein-
schrankungen ausklammern, die nicht zur Beeintrachtigung der Arbeit des Ge-
schiftsleiters geeignet sind. Der Begriff ,,Arbeitsunfdhigkeit” kann jedoch nicht
uneingeschrinkt tibernommen werden. Dieser impliziert, dass der Arbeitnehmer
zur Erbringung seiner Arbeitsleistung vollstandig auBerstande ist. Rechtsfolgen,

3 BAG, 14.01.1972 — 5 AZR 264/71, AP LohnFG § 1 Nr. 12; BAG, 09.01.1985 —
5 AZR 415/82, NZA 1985, 562 (562 ff.); BAG, 26.07.1989 — 5 AZR 301/88, NZA
1990, 140 (Rn. 17); BAG, 07.08.1991 — 5 AZR 410/90, NZA 1992, 69 (Rn. 10); Linck,
in: Schaub, ArbR Hdb., § 98 Rn. 10; Moderegger, AtbRB 2015, 144 (144); Miiller-
Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 3 EFZG Rn. 6. Nicht ausreichend differenziert Lepke,
NZA-RR 1999, 57 (58) zwischen Krankheit und Arbeitsunfdahigkeit. Die Arbeitsunféhig-
keit des Arbeitnehmers ist keine Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Krankheit, davon
gehen aber wohl Schaub/Koch, in: Schaub/Koch, ArbR A-Z, Krankheit. aus.
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die an eine bloBe Teil-Arbeitsunfihigkeit ankniipfen, sieht das Arbeitsrecht nicht
vor.”* Vielmehr wird ein nur teilweise zur Arbeitserbringung fihiger Arbeitneh-
mer als vollstindig arbeitsunfihig behandelt.”” Derart eng greift diese Untersu-
chung nicht. Beriicksichtigung finden auch gesundheitliche Beeintrichtigungen,
die den Geschiftsleiter nur teilweise an der Téatigkeit als Geschéftsleiter hindern.
Relevante Auswirkungen hat eine Krankheit dann, wenn der Organwalter fiir ei-
nen ldngeren Zeitraum seine Aufgaben nicht wahrnehmen kann. Im Extremfall
kann die Krankheit thn sogar dauerhaft an seiner Amtsausiibung hindern. Aber
auch eine nur kurzfristige Verhinderung des Geschiftsleiters kann zu erhebli-
chen Beeintrichtigungen der Gesellschaft fiihren. Exemplarisch genannt sei der
Fall, dass innerhalb des Verhinderungszeitraums eine wichtige, zwingend vom
Geschiftsleiter zu treffende Entscheidung erforderlich ist. Auch wiederholte ge-
sundheitsbedingte Ausfille, die fiir sich genommen noch keine erhebliche Be-
eintrachtigung der Gesellschaft nach sich ziehen, konnen kumuliert als Krankheit
einzuordnen sein, insbesondere, wenn der Geschiftsablauf durch die unregelma-
Bige Anwesenheit des Geschiftsleiters gestort wird. Die Anwesenheit des kran-
ken Geschiéftsleiters kann aber ebenfalls erhebliche Auswirkungen haben, weil
er etwa seine Leistungsfahigkeit {iberschétzt, weshalb es zu Fehlentscheidungen
kommt. Ob sich eine Erkrankung erheblich auf die Gesellschaft auswirkt, ist im
Einzelfall zu untersuchen. Dies hingt von der Art des Unternehmens ebenso ab
wie von der konkreten Situation, in der sich die Gesellschaft und ihr Geschéfts-
leiter befinden. Um als Krankheit bezeichnet zu werden, muss sich der Gesund-
heitszustand des Geschéftsleiters nicht nur unerheblich auf die Gesellschaft aus-
wirken.

Neben die Erheblichkeit der Beeintrachtigung muss als weiteres Kriterium die
Kenntnis des Geschiftsleiters von seiner gesundheitlichen Beeintrichtigung tre-
ten. Schon begrifflich ist zwischen Personen, die von ihrer Beeintrachtigung wis-
sen und unwissenden Personen zu differenzieren. Art und Intensitit von gesund-
heitsbezogenen Pflichten hdngen von der Kenntnis um den eigenen
Gesundheitszustand ab. Denn nur der Geschiftsleiter, der weil}, dass er gesund-
heitlich eingeschrinkt ist, weil}, dass er gesundheitsbezogenen Pflichten, die an

74 Ricken, in: BeckOK ArbR, § 3 EFZG Rn. 18. Anders Oetker, in: Staudinger, BGB, § 616
Rn. 215. Wohl auch Miiller-Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 3 EFZG Rn. 9.

7> Es gilt das ,,Alles-oder-Nichts-Prinzip®, Ricken, in: BeckOK ArbR, § 3 EFZG Rn. 19.
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eine Krankheit ankniipfen, erfiillen muss. Eine Krankheit im Sinne dieser Arbeit
ist also auch aus subjektiver Sicht zu beurteilen. Weill der Geschiftsleiter von
seiner objektiv bestehenden Gesundheitsbeeintrachtigung, liegt eine Krankheit
vor. Vermutet die betroffene Fiithrungsperson oder vermuten andere, wie etwa
die Mitglieder des Aufsichtsrats oder eventuell vorhandene weitere Mitglieder
des Vorstands oder der Geschiftsfiihrung, eine Erkrankung hingegen nur, kon-
nen daran zunédchst nur Mallnahmen gekniipft werden, die einen sicheren Schluss
auf die Krankheit zulassen, wie zum Beispiel eine Untersuchungspflicht. Be-
grifflich bezeichnet diese Arbeit einen solchen Zustand als Krankheitsverdacht.
Ein Krankheitsverdacht ist folglich das Fiir-wahrscheinlich-Halten einer Krank-
heit.”®

Die Kenntnis ist deshalb relevant, weil eine Pflichtbindung des Geschéiftsleiters
dessen Kenntnis von der Pflicht voraussetzt. Vermutet niemand das Vorliegen
einer Krankheit, kann allein der objektiv schlechte Gesundheitszustand keine
Pflichten ausldsen. Dafiir sprechen auch praktische Erwiagungen, denn bei Un-
kenntnis aller Beteiligten von einem regelwidrigen Korperzustand des Ge-
schiftsleiters kann niemand die gesundheitsbezogenen Geschiftsleiterpflichten
feststellen. Objektiv vorliegende, aber nicht erkannte oder vermutete Abwei-
chungen des physischen und/oder psychischen Zustandes vom Normalzustand
behandelt die vorliegende Arbeit daher nicht.

Die Definition dieser Arbeit lautet im Ergebnis wie folgt: Eine Krankheit ist die
objektiv vorliegende Abweichung des physischen und/oder psychischen Zustan-
des des Geschiftsleiters vom Normalzustand, die dessen Arbeitsfahigkeit nicht
nur unerheblich beeintrichtigt’”” und die der Geschiftsleiter kennt. In Abgren-
zung dazu ist ein Krankheitsverdacht das Fiir-wahrscheinlich-Halten einer
Krankheit.

II. Gesundheitsvorsorge

Gesundheitsvorsorge bezeichnet diejenigen MaBBnahmen, die den Erhalt der Ge-
sundheit beziehungsweise die Vermeidung von Krankheiten bezwecken. Ziel ist

76 Vgl. auch aus medizinischer Sicht Reallexikon der Medizin, K 230.

77 Ahnlich die Gesundheitsdefinition in DGFP e.V. (Hrsg.), Integriertes Gesundheitsma-
nagement, S. 19 f.
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die Vermeidung konkreter Gesundheitsgefahren vor ihrem Entstehen.”® Umfasst
sind somit sowohl drztliche Vorsorgeuntersuchungen, die einer moglichst frithen
Erkennung von Krankheiten dienen, als auch alltdgliches Verhalten wie gesunde
Erndhrung, Bewegung usw.

B. Interesse der Gesellschaft an gesundheitsbezogenen
Geschiftsleiterpflichten

Gesundheitsbezogene Geschiftsleiterpflichten sind nur sinnvoll, wenn sie im
Gesellschaftsinteresse liegen. Einschrankungen des Geschéftsleiters sind nur er-
forderlich, wenn die Gesellschaft einen Nutzen daraus zieht. Anderenfalls sind
Verpflichtungen des Geschiftsleiters nur eine beiderseitige Belastung, deren Er-
fiillung zu erhohten Kosten fiihrt, da die Pflichterfiillung Zeit in Anspruch nimmt,
die fiir die Kernaufgaben des Geschiftsleiters nicht genutzt werden konnen.

Ziel gesundheitsbezogener Geschiftsleiterpflichten ist der Schutz der Gesell-
schaft vor Beeintrachtigungen durch die Erkrankung ihres Geschéftsleiters. Der
Schutz des Geschiftsleiters selbst ist hingegen nachrangig. Zwar iiberschneiden
sich, wie im Folgenden gezeigt wird, die Interessen von Gesellschaft und Ge-
schiftsleiter in Bezug auf seine Gesundheit; der Schutz des Geschéftsleiters geht
also mit gesundheitsbezogenen Geschiftsleiterpflichten einher. Vorrangig schiit-
zen jedoch seine Rechte, nicht seine Pflichten, die Gesundheit des Geschiftslei-
ters. Gesundheitsschutz als solcher ist keine Aufgabe des Gesellschaftsrechts.
Nur wo Gesellschaftsinteressen beriihrt sind und etwaige Konflikte zwischen
Gesellschaft und Geschiftsleiter zu 16sen sind, ist das Gesellschaftsrecht zur
Konfliktlosung gefragt.

8 Vgl. Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161 (162 f.).
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Die Konkretisierung des Gesellschafts- beziehungsweise Unternehmensinteres-
ses’”’ ist in Rechtswissenschaft und Rechtsprechung nicht abschlieBend geklért.
Einigkeit besteht nur dahingehend, dass die Interessen verschiedener Gruppen
zu beriicksichtigen sind. Das Gesellschaftsinteresse soll die Gesamtheit der ver-
schiedenen Interessen in der Gesellschaft jedoch iibersteigen.®! Welche Interes-
sen bei der Konkretisierung des Gesellschaftsinteresses einzubeziehen sind, ist

79

80

81

Teilweise wird Gesellschaftsinteresse synonym zu Unternehmensinteresse gebraucht,
teilweise wird zwischen den Begriffen differenziert. Fiir eine Differenzierung Kuhner,
ZGR 2004, 244 (247); Laske, ZGR 1979, 173 (176); Raiser, in: FS Reimer Schmidt,
S. 101 (111). Gegen eine Differenzierung Koch, in: Hiiffer, Aktiengesetz, § 76 Rn. 36;
Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 23. Vgl. auch die Darstellung mit Nachweisen bei
Klohn, ZGR 2008, 110 (118 f.). Kritisch Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 76 Rn. 66.
Fiir diese Untersuchung ist eine Differenzierung nicht erforderlich, da sich Gesellschafts-
wie Unternehmensinteresse in Hinblick auf die Geschiftsleitererkrankung decken.

Fleischer sieht zu Recht eine ,,kaum mehr zu entwirrende Meinungsvielfalt”, Fleischer,
in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 24. Die existierende Literatur zum Unternehmensinte-
resse kann aufgrund ihrer Fiille nur auszugsweise dargestellt werden.

Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 76 AktG Rn. 10 f. Vgl. auch
Junge, in: FS von Caemmerer, S. 547 (549, 551); Raisch, in: FS Hefermehl, S. 347
(357 t.); Raiser, in: FS Reimer Schmidt, S. 101 (108, ausfiihrlich zu den widerstreitenden
Interessen S. 109 ft.).
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umstritten. Unstreitig ist jedoch, dass die Interessen der Gesellschafter beriick-
sichtigt werden miissen.®? Vorrangig ist das Gesellschaftsinteresse auf Rentabi-
1itdt*> und den langfristigen Bestand des Unternehmens gerichtet.’* Der Aus-
gleich verschiedener Interessen im Gesellschaftsinteresse hat logisch zur Folge,

82 Eidenmiiller, 1Z 2001, 1041 (1044); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, § 1 Rn. 29; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 805; Schneider/Crezelius, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 68; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 23; Weber, in: Holters,
AktG, § 76 Rn. 19; Werder, ZGR 1998, 69 (76). Vgl. allgemein auch Schiirnbrand, Org-
anschaft im Recht der privaten Verbdnde, S. 148 f. Es wird teilweise sogar behauptet, den
Aktiondrsinteressen sei ein ,,gewisse(r) Vorrang zu gewahren®, Dauner-Lieb, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, § 76 AktG Rn. 11. Im Ergebnis wohl auch Wiedemann, ZGR
2011, 183 (195 f.). Inwieweit auch Interessen von Arbeitnehmern, Glaubigern und der
Offentlichkeit zu berilicksichtigen sind, ist umstritten, dazu etwa Fleischer, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 76 Rn. 29 ff.; Miiller, in: FS Semler, S. 195 (207 ff.); Spindler, in: Miinch-
Komm AktG, § 76 Rn. 60 ff., 71 ff.; ablehnend etwa Fleischer, GmbHR 2010, 1307
(1309); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 34, 37; Schneider/Crezelius, in:
Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 68. Eine Verpflichtung auf andere als die Aktionérsinteressen
in der AG im Ergebnis ablehnend Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 22. Bejahend K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 805; Koch, in: Hiiffer, Aktiengesetz, § 76 Rn. 30 ft;
Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 23; tendenziell auch Werder, ZGR 1998, 69
(83 ff.). Ausfiihrlich zu der Beriicksichtigung von Gldubigerinteressen K/6hn, ZGR
2008, 110 (110 ff.). Auf den Streit kommt es jedoch nicht an, da die Interessen von Ar-
beitnehmern, Offentlichkeit oder Glaubigern gesundheitsbezogenen Geschéftsleiter-
pflichten nicht entgegenstehen. Miilbert, ZGR 1997, 129 (156) lehnt es insgesamt ab,
dass der Vorstand auf ein Unternehmensinteresse verpflichtet sei. Kritisch, zumindest
in Bezug auf die Ausfiillung der Leitungsverantwortlichkeit der §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1
AktG, Wiedemann, ZGR 2011, 183 (191 f.). Einen ,,corporate actor*, der unabhéngig
von den an der Gesellschaft beteiligten Personen existiert, als ,,Trager* des Unterneh-
mensinteresses annehmend, Teubner, ZHR 1984, 470 (472). Dem widersprechend Schén,
in: FS Ulmer, S. 1359 (1374 f.).

Ausnahmen bilden gemeinniitzige Unternehmen, das Unternehmen bezweckt dann je-
doch zumindest, das gemeinniitzige Ziel zu erreichen, Raiser, in: FS Reimer Schmidt,
S. 101 (106).

8 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 76 AktG Rn. 11; Fleischer, AG
2001, 171 (173); Fleischer, GmbHR 2010, 1307 (1307); Haas/Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 76 ff.; Raisch, in: FS Hefermehl, S. 347 (361); Raiser/Veil, KapGesR,
§ 14 Rn. 14; Schmidt-Leithoff, Die Verantwortung der Unternehmensleitung, S. 85 ff.;
Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 23; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 76
Rn. 69; Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 19; Ziemons, in: Oppenldnder/Trolitzsch,
GmbH-Geschiftsfiihrung, § 22 Rn. 10 ff. Kritisch Laske, ZGR 1979, 173 (190 ff.,
193 ff.). Vgl. auch Junge, in: FS von Caemmerer, S. 547 (548, 554); Koch, in: Hiiffer,
Aktiengesetz, § 76 Rn. 34; Raiser, in: FS Reimer Schmidt, S. 101 (105, 107, 109). Zu
»Handeln zum Wohle der Gesellschaft* im Rahmen von § 93 Abs. 1 AktG vgl. auch BT-
Drks. 15/5092, S. 11.
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dass das Gesellschaftsinteresse mit den originiren Interessen einzelner Interes-
sengruppen kollidiert.?> Bei der Frage, inwieweit das Gesellschaftsinteresse
durch die Erkrankung des Geschiéftsleiters beeintrachtigt wird, muss nicht im
Einzelnen entschieden werden, welche Interessengruppen in welchem Mal3 das
Gesellschaftsinteresse ausmachen. Erkrankt der Geschéiftsleiter, sind die Interes-
sen der moglichen Gruppen (Arbeitnehmer, Allgemeinheit, Glaubiger) im We-
sentlichen kongruent.®® Gesundheitsbezogene Geschéftsleiterpflichten sind folg-
lich zumindest dann anzuerkennen, wenn die Erkrankung des Geschiftsleiters
Bestand oder Rentabilitit der Gesellschaft gefahrdet.

Ob und wieweit die Erkrankung des Geschiftsleiters das Gesellschaftsinteresse
gefahrdet, richtet sich nach den Auswirkungen, die die Krankheit auf die Gesell-
schaft hat. Die Auswirkungen auf die Kapitalgesellschaft hangen zum einen von
Art und Intensitét der Erkrankung und zum anderen von der Organisationsstruk-
tur der konkreten Gesellschaft ab.3” Am deutlichsten wird die Beeintrichtigung,
wenn der Geschéftsleiter vollstandig ausfillt, er seine Leitungsaufgabe also gar
nicht mehr wahrnehmen kann. Dies fiihrt rechtlich zwar nicht zu einem Aus-
scheiden des erkrankten Geschiftsleiters aus seinem Amt — auch im Fall eines
einkopfigen Leitungsorgans ist die Gesellschaft nicht fithrungslos®® — faktisch
steht der Gesellschaft jedoch kein Fithrungsorgan (beziehungsweise nur ein Teil-
Fiihrungsorgan) zur Verfiigung. Es kann innerhalb des Unternehmens zu Unklar-
heiten beziiglich der Zustindigkeiten, zu einem ,,Fiihrungsvakuum‘®’ kommen.
Dies kann anstehende Unternehmensentscheidungen verzogern, was die Hand-
lungsfahigkeit der Gesellschaft zumindest einschranken, wenn nicht gar authe-
ben kann.

85 Junge, in: FS von Caemmerer, S. 547 (550 f.). Ausfiihrlich zu den Interessenkonflikten
Raiser, in: FS Reimer Schmidt, S. 101 (108 a.E. ff.).

Auf die 1.E. nur geringen Unterschiede der verschiedenen Theorien zum Unternehmens-
interesse verweisen Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 1 Rn. 35;
Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 44; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deut-
schen Privatrecht, S. 21. Auf den Gleichlauf der Interessen derjenigen, die ,,Leistungen
von den Unternehmen erwarten‘ hinweisend Raiser, in: FS Reimer Schmidt, S. 101 (109).
Die Eignung von Erkrankungen zur Beeintrachtigung der Gesellschaft bejahend, Fleischer,
NZG 2010, 561 (561); Picker, GmbHR 2011, 629 (629).

88 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 78 Rn. 23; Jaeger/Stephan/Tieves, in: Miinch-

Komm GmbHG, § 35 Rn. 240.

8 Fleischer, NZG 2010, 561 (561).
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Fiihrt die Erkrankung des Geschéftsleiters formell (nicht nur durch Abwesenheit)
zu seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft,”® ohne dass ein direkter Nachfolger
ernannt wird, ist das nur unvollstindig besetzte Leitungsorgan zu Entscheidun-
gen, die in die Zustdndigkeit des Gesamtorgans fallen, nicht mehr fahig.”! Be-
stand das Fiithrungsorgan aus nur einem Organmitglied, ist die Gesellschaft sogar
fiihrungslos. Letzter Fall kann gerade bei kleineren, nicht mit einer ausgereiften
Informationsorganisation ausgestatteten Gesellschaften, zu einem Verlust des
Geschiftsleiterwissens fiihren, das fiir die Fiihrung der Gesellschaft unabding-
lich 1st. Dies kann den Betrieb der Gesellschaft erheblich erschweren.

Gleiches gilt, wenn der Geschiftsfiihrer Zeit fiir Heilbehandlungen oder Arztbe-
suche zur Diagnosefindung benétigt, die ihm zur ordnungsgeméfBen Fiihrung der
Gesellschaft fehlt. Vornehmlich in Zeiten besonders hoher Arbeitsbelastung,
etwa bei der Vorbereitung wichtiger Vertragsabschliisse, Fusionen oder in Kri-
senzeiten, kann es zu inneren Konflikten des Geschéftsleiters zwischen dem ei-
genen Wohlbefinden und dem Wohl der Gesellschaft kommen. Entscheidet sich
der Geschiftsleiter trotz seiner Krankheit dafiir, seine Arbeit fortzufiihren, kann
die Gesellschaft ebenfalls beeintrachtigt sein. Ist die Leistungsfahigkeit des Ge-
schiftsleiters herabgesetzt, besteht die Gefahr von Fehlentscheidungen. Belas-
tend kommen die Unsicherheit des Geschéftsleiters und die Sorge um den eige-
nen Gesundheitszustand hinzu, die ebenfalls seiner Leistungs- und Konzentra-
tionsfahigkeit abtréglich sein konnen.

Im Krankheitsfall kann zudem eine Interessenverschiebung stattfinden. Wo ein
gesunder Geschiéftsleiter seinen Entscheidungen eine langfristige Planung zu-
grunde legt, orientiert sich ein Geschiftsleiter, der mit seinem baldigen Aus-
scheiden aus dem Amt rechnet, womdglich an der Realisierung kurzfristiger Er-
folge, an denen er selbst gemessen wird und an denen er partizipieren kann, statt
den langfristigen Erfolg, der sich womoglich erst nach seinem Ausscheiden rea-
lisieren wiirde, zu verfolgen.

Ein weiteres Problem bezeichnet das Stichwort ,,.Captive-King-Syndrom*.”> Ge-
meint ist der Vorgang, der in Gang gesetzt wird, falls der Geschéftsleiter — mit

% Zu den Méglichkeiten der Gesellschaft, auf die Krankheit ihres Geschiiftsleiters zu rea-

gieren, siche Kapitel 1.E.
°l" BGH, 12.11.2001 — II ZR 225/99, BGHZ 149, 158 (Rn. 5).
%2 Fleischer, NZG 2010, 561 (561) m.w.N. aus der amerikanischen Literatur.
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Unterstiitzung seiner engsten Mitarbeiter — versucht, seine Krankheit zu verber-
gen. Dies kann zu einem immer stdarkeren Einfluss von Personen fiihren, die dem
Geschiftsleiter nachgeordnet sind. Dies kann so weit gehen, dass Mitarbeiter
faktisch selbst die Leitung des Unternehmens {ibernechmen.”

Allein fiir die borsennotierte Aktiengesellschaft gilt zuletzt: Das 6ffentliche Be-
kanntwerden der Erkrankung oder des krankheitsbedingten Ausscheidens eines
Vorstandsmitglieds ist dazu geeignet, den Borsenkurs der Aktiengesellschaft zu
beeinflussen.”

Die beschriebenen Auswirkungen einer Krankheit sind allesamt mit erhéhten
Kosten fiir die Gesellschaft verbunden. Bei finanziell schwachen oder von der
Person des Geschiftsleiters besonders abhingigen Gesellschaften kann dies den
Bestand gefahrden. Das Gesellschaftsinteresse richtet sich jedoch auf Bestands-
sicherung und Rentabilitét, das heillt auf die Vermeidung erhdhter Kosten und
die Sicherstellung einer funktionsfahigen Geschiftsleitung. Die Krankheit des
Geschiftsleiters gefahrdet dieses Ziel. Gesundheitsbezogene Geschiftsleiter-
pflichten sind dazu geeignet, Krankheiten zu verhindern beziehungsweise der
Gesellschaft friihzeitig Kenntnis von der Erkrankung ihres Geschéftsleiters zu
vermitteln, sodass friihzeitig schonende Losungen gefunden werden kdnnen. Da-
mit konnen Kosten vermieden und somit Bestand und Rentabilitit der Gesell-
schaft gesichert werden. Gesundheitsbezogene Geschiftsleiterpflichten liegen
somit im Gesellschaftsinteresse.

C. Regulierungsbedarf gesundheitlicher Fragen

Die Notwendigkeit, dem Geschéftsleiter Pflichten aufzuerlegen, ergibt sich aus
der Struktur des Gesellschaftsrechts. Die Gesellschafter schaffen mit ihrem Ver-
mogen eine rechtlich selbststdndige juristische Person. Aus der Gesellschafter-
stellung folgen mitgliedschaftliche Rechte. Dem steht der Geschéftsleiter gegen-
iiber, der als Vertreter der Gesellschaft dazu berufen ist, die Interessen der
Gesellschaft zu vertreten.” Die Kongruenz der Gesellschaftsinteressen mit den

% Fleischer, Der Aufsichtsrat 2010, 86 (86).
%4 Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97 (97). Zu dem Beispiel Steve Jobs siehe schon zuvor Fn. 4.
% Vgl. Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (71 f.).
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Interessen der Gesellschafter oder des Geschéftsleiters kann sich mit fortschrei-
tender Zeit auflosen.”® Wihrend der einzelne Gesellschafter regelmiBig mog-
lichst hohe Renditen erzielen will,”” hinter dem das Interesse an der Wahrneh-
mung mitgliedschaftlicher Rechte zuriicktreten kann,”® haben die Fiihrungs-
organe ein Interesse an Wachstum und Erhalt der Gesellschaft.” Dies geht zwar
mit dem Streben nach Unternehmensgewinnen einher, richtet sich dariiber hin-
aus jedoch auf die Fortentwicklung der Gesellschaft.

Dem Geschiftsleiter steht es allein oder als Teil des Leitungsorgans zu, tiber die
Gesellschaftsmittel zu verfligen; Eigentum der Gesellschaft und die Verfiigungs-
macht iiber ihre Mittel fallen auseinander.'® In diesem Rahmen kann der Ge-

101

schiftsleiter bestrebt sein, eigene Interessen zu verfolgen.””' Thm mag daran ge-

legen sein, seine Machtposition zu festigen beziehungsweise auszubauen.'*
Insbesondere an der Aufdeckung von Missstdnden innerhalb des Unternechmens
kann kein oder nur ein geringes Interesse des Geschéftsleiters bestehen, insbe-
sondere, wenn er beflirchten muss, dass seine Stellung, innerhalb der Gesell-
schaft ebenso wie wirtschaftlich, gefahrdet ist. Je mehr sich der Gesellschafter-
kreis von dem Kreis der Griindungsmitglieder entfernt und je groBer der
Gesellschafterkreis wird, desto eher werden die Gesellschaftsinteressen von den

Interessen der individuellen Gesellschafter abweichen und steigt die Gefahr, dass

% Es bestehen divergierende Interessen, BVerfG, 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE
50,290 (Rn. 132); BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 168/93, ZIP 1999, 1801 (Rn. 19); Weber,
in: Holters, AktG, § 76 Rn. 19.

o7 BVerfG, 20.07.1954 — 1 BvR 459/52, BVerfGE 4, 7 (Rn. 65): ,,JIm Wirtschaftsleben
wird die Aktie (...) liberwiegend als bloes Vermdgensrecht angesehen.”; BVerfG,
07.08.1962 — 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, 263 (Rn. 47): ,,.Die Aktie (...) ist (...) gesell-
schaftsrechtlich vermitteltes Eigentum.; BVerfG, 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE
50, 290 (Rn. 142): ,,Fiir die Vielzahl der Anteilseigner bedeutet das Anteilseigentum ty-
pischerweise mehr Kapitalanlage als Grundlage unternehmerischer Betitigung (...)“.
Vgl. auch Raisch, in: FS Hefermehl, S. 347 (349).

% Vgl. BVerfG, 27.04.1999 — 1 BvR 1613/94, BVerfGE 100, 289 (Rn. 55), jedoch abhiin-
gig von der jeweiligen Gesellschaftsorganisation.

% Raiser/Veil, KapGesR, § 13 Rn. 4.

100 vg]. BVerfG, 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 (Rn. 133).

101 Raiser, in: FS Reimer Schmidt, S. 101 (110 f). Vgl. mit Verweis auf den sog. ,,Sechser-
bericht” (Unternehmensverfassung als gesellschaftspolitische Forderung (1968), erstattet
von Boettcher, Hax, Kunze, von Nell-Breuning, Ortlieb, Preller), Raisch, in: FS Hefermehl,
S. 347 (355). Sog. Prinzipal-Agenten-Konflikt, siche beispielsweise Raiser/Veil, Kap-
GesR, § 13 Rn. 4.

102 Raiser/Veil, KapGesR, § 13 Rn. 4.
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der Geschiftsleiter eigene Interessen verfolgt. In der Gesellschaft besteht eine
konfligierende Interessenlage, die sich in der Person des Geschiéftsleiters ver-
dichtet, welcher sowohl an der Wahrung eigener Interessen interessiert als auch
auf die Interessen der Gesellschaft verpflichtet ist.

Der Interessenkonflikt wird groBer, je mehr sich die Kapitalgesellschaft von ei-
ner personalistischen Struktur entfernt.!* Die Interessen von Gesellschaftern und
Geschiftsleiter kollidieren in einer grof3en Publikums-AG eher, als in einer klei-
nen GmbH mit nur wenigen Gesellschaftern, die die Gesellschaft selbst gegriin-
det haben und die Gesellschaft selbst fiihren.'” Denn mit wachsender Gesell-
schafterzahl und auch im Vergleich von GmbH zu AG nimmt die Moglichkeit
der Gesellschafter, Unternechmenshandlungen zu beeinflussen, ab.!%
Interessenkonflikte konnen zudem volkswirtschaftliche Auswirkungen haben.
Insbesondere sind Interessenkonflikte, zumal wenn sie organisationsrechtlich
begriindet sind, dazu geeignet, grundsatzliches Misstrauen der Marktteilnehmer
zu schiiren, was die gesamte Wirtschaft dauerhaft beeintrichtigen kann.'%
Vorrangige Aufgabe des Gesellschaftsrechts ist der Ausgleich der verschiedenen
Interessen innerhalb von Gesellschaften.!’” Das Kapitalgesellschaftsrecht nutzt
die divergierenden Interessen zum Aufbau eines Kontrollsystems. Die Gesell-
schafter kontrollieren den GmbH-Geschéftsfiihrer, der sein Handeln gegeniiber
den Gesellschaftern rechtfertigen muss; der Aufsichtsrat kontrolliert den AG-
Vorstand, der ebenfalls Rechenschaftspflichten unterliegt. Eine direkte Kontrolle
des Vorstands durch die Aktionire erfolgt hingegen nicht.!® Kontrollmechanis-
men greifen jedoch nur, wenn der Kontrollierte bestimmten Regeln folgen muss.
Je mehr Macht der Geschiftsleiter {iber fremde Vermogenswerte ausiiben kann,
desto eher ist es gerechtfertigt, ihn Pflichten zu unterwerfen.'” Die Zunahme von

103 Im Vergleich zur AG ist die GmbH hiufiger personalistisch geprigt, vgl. Fleischer,

GmbHR 2008, 673 (674) m.w.N. Die GmbH wird auch als ,,personalistische(n) Kapital-
gesellschaft™ bezeichnet, Raiser/Veil, KapGesR, § 1 Rn. 4. Vgl. auch Raiser/Veil, Kap-
GesR, § 13 Rn. 1.

104 Angedeutet in BVerfG, 07.08.1962 — 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, 263 (Rn. 38).
105 vgl. BVerfG, 01.03.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 (Rn. 133).

106 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 58.

107" Vgl. Raiser/Veil, KapGesR, § 13 Rn. 7.

108 Vgl. auch BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 29).

109 Sog. Principal-Agent-Problem, Fleischer, in: FS Wiedemann, S. 827 (829).
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Macht geht mit einer Zunahme von (Rechtfertigungs-)Pflichten einher. Die Ge-
sellschaft darf die Interessen ihres Geschéftsleiters jedoch nicht aus den Augen
verlieren. Insbesondere die mittelbare Grundrechtswirkung gebietet es der Ge-
sellschaft, die Rechte ihres Geschiftsleiters zu wahren. Ein ausgewogener Inte-
ressenausgleich bedarf also wechselseitiger Rechte und Pflichten.

Die Gesundheit als ein besonderes, da sehr personliches Anliegen, stellt diesen
Interessenausgleich auf die Probe. Auf der einen Seite handelt es sich bei der
Gesundheit des Geschiftsleiters um eine wesentliche Voraussetzung fiir das Ta-
tigwerden des Geschiftsleiters; auf der anderen Seite benotigt der Geschiftsleiter
im Krankheitsfall besonderen Schutz. Es ist daher insbesondere in diesem sen-
siblen Bereich nach einem angemessenen Ausgleich zwischen den verschiede-
nen Interessen zu suchen. Ein solcher kann sich nur mittels wechselseitiger
Rechte und Pflichten finden.'!°

Hinzu kommt, dass sich der Geschiftsleiter im Fall der Krankheit in einer Aus-
nahmesituation befindet, in der es sinnvoll ist, thm einen Leitfaden an die Hand
zu geben, an dem er sich orientieren kann. Wenig sinnvoll erscheint es hingegen,
aus gesundheitlichen Beeintrdchtigungen resultierende Probleme im Zeitpunkt
ihres Auftretens den Beteiligten zu iiberlassen. Im Krankheitsfall besteht eine
deutlich schwichere Verhandlungsposition des Geschiftsleiters, die sich durch
die Unsicherheit iiber die geltende Rechtslage verstiarken kann. Gerade gesund-
heitsbezogene Pflichten des Geschéftsleiters sind im Vorfeld einer Konfliktsitu-
ation auszuloten, um im Krankheitsfall potentielle Konflikte zu minimieren, so-
dass sowohl der Geschiftsleiter wie auch die Gesellschaft weil3, worauf sie sich
einstellen kann. Dies wird nicht zuletzt den Druck auf den Geschiftsleiter ver-
ringern, der dadurch frei werdende Kapazitéten fiir seine Genesung nutzen kann.

D. Arbeitsrechtliche Wertungen

Fiir die Gesundheit von Arbeitnehmern existiert eine Vielzahl von Regelungen,
Rechtsprechung und Literatur.!!! Vor der Analyse gesellschaftsrechtlicher Nor-

110" Die Untersuchung beschriinkt sich jedoch auf die gesundheitsbezogenen Pflichten des
Geschiftsleiters. Als Gesellschaftspflichten sind beispielsweise denkbar: die Pflicht, dem
Geschiéftsleiter ausreichenden Erholungsurlaub zu gewédhren oder die Fortzahlung der
Geschiéftsleiterbeziige im Krankheitsfall.

1 Siehe die Nachweise in Fn. 11 — 13.



29

men ist zu kldren, ob diese Regeln fiir Geschéftsleiter herangezogen werden kon-
nen. Es kommt in Betracht, arbeitsrechtliche Regelungen auf Geschéftsleiter un-
mittelbar anzuwenden (I.) oder zumindest die dem Arbeitsrecht zugrundeliegen-
den Wertungen heranzuziehen (I1.).

I. Unmittelbare Anwendung des Arbeitsrechts

Voraussetzung fiir die unmittelbare Anwendung des Arbeitsrechts ist die Einord-
nung von Geschiftsleitern als Arbeitnehmer. Mit Ausnahme vereinzelter, auf das
jeweilige Gesetz beschrinkter Normen,'!? besteht keine Legaldefinition des Ar-
beitnehmers. Es ist auf den allgemeinen, durch Literatur und Rechtsprechung
entwickelten, arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zuriickzugreifen. Danach
st Arbeitnehmer, wer fiir einen anderen Dienstleistungen gegen Entgelt auf-
grund dessen Weisungen erbringt und in die Organisation des Dienstherrn ein-
gebunden ist.!!?

Unabhéngig von der rechtlichen Beurteilung des Anstellungsvertrages sind einige
Bereiche des Arbeitsrechts der Anwendung auf Geschéftsleiter von vornherein ver-
schlossen.!'* Verschiedene Normen (zum Beispiel §§ 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG,'!>
5 Abs. 1 S. 3 ArbGG) schlieBen ausdriicklich ihre Anwendbarkeit auf zur Ver-
tretung von juristischen Personen berufene Personen aus.!!'® Dies ldsst schon den

12 S0 sollen Arbeitnehmer gemiB §§ 1 Abs. 2 EFZG, 2 Abs. 2 AtbZG ,,Arbeiter und Ange-
stellte sowie zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigte* sein. Diese Definition hilft bei der
Beurteilung eines konkreten Rechtsverhédltnisses jedoch nicht weiter, da die Normen
keine tatbestandméBigen Voraussetzungen formulieren, an die die Arbeitnehmereigen-
schaft ankniipfen kann. Vgl. Reinecke, NZA 1999, 729 (730): ,,nichtssagende 'Mini-

16¢

maldefinitionen'.

113 BAG, 06.05.1998 — 5 AZR 347/97, NZA 1998, 873 (875); BAG, 16.02.2000 — 5 AZB
71/99, AP ArbGG 1979 § 2 Nr. 70. m.w.N.; Freckmann, DStR 2008, 52 (52); Miiller-
Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 611 Rn. 154 £.; Preis, in: EK ArbR, § 611 BGB Rn. 35.

114 Giehe auch Freckmann, DStR 2008, 52 (52).

115 Aus dieser Vorschrift darauf schlieBend, dass GmbH-Geschiftsfiihrer nie Arbeitnehmer
sein konnen, Tebben, in: Michalski, GmbHG, § 6 Rn. 124.

Zu Recht weist Hueck darauf hin, dass sich aus dem ausdriicklichen Ausschluss der Ge-
schiftsleiter aus dem Geltungsbereich der jeweiligen Normen kein Riickschluss auf die
Arbeitnehmereigenschaft des Geschiftsleiters ziehen lasse, Hueck, in: FS Hilger/Stumpf,
S. 365 (368 ff.). Zur Moglichkeit, sowohl auf die Arbeitnehmereigenschaft als auch auf
deren Ablehnung schlieBen zu kénnen Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (604). Aus dem
ausdriicklichen Ausschluss der Geschiéftsleiter auf die Mdglichkeit ihrer Einordnung als
Arbeitnehmer schlieBend Oberthiir, NZA 2011, 253 (256).

116
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gesetzgeberischen Willen, Arbeitnehmer und Geschéftsleiter nicht gleichzustel-
len, erkennen.

1. Eingliederung in die Organisation der Gesellschaft

Aufgrund der Organisationsverantwortung des Geschéftsleiters ist seine Einglie-
derung in die Gesellschaftsorganisation zweifelhaft. Der Geschiftsleiter iibt ge-
mil §§ 76 Abs. 1 AktG, 35 GmbHG Leitungsverantwortung in der Gesellschaft
aus, steht also auf oberster Hierarchiestufe. Auch im Verhiltnis zu Aufsichtsrat
beziehungsweise Gesellschafterversammlung besteht kein Unterordnungsver-
hiltnis.!'” Die exponierte Stellung schlieft die Eingliederung in die Gesell-
schaftsorganisation allerdings nicht zwingend aus, setzt doch eine hierarchische
Organisation die Besetzung der Fiihrungsebene voraus. Die Spitzenposition ist
jedoch fur den Arbeitgeber typisch, der, etwa als Einzelkaufmann, Arbeitnehmer

anstellt. (Arbeits-)Organisation wie Weisungsrecht!!®

sind origindre Arbeitge-
berrechte, sodass die Eingliederung an hochster Stelle einer Organisation kein
taugliches Abgrenzungskriterium ist.!"” Vertreten wird, Ankniipfungspunkt fiir
die Eingliederung in den Betrieb konne die Nutzung eines im Betrieb gelegenen
Arbeitszimmers sowie die regelméfBige Teilnahme an internen Besprechungen
sein.!?® Dieses Kriterium kann Arbeitgeber und Arbeitnehmer jedoch nicht von-
einander abgrenzen, da es auf beide gleichermallen zutreffen kann, mag auch der
Arbeitgeber die zeitliche Lage von Besprechungen selbst festlegen, wihrend der
Arbeitnehmer zur Teilnahme verpflichtet ist. Freie Arbeitszeiteinteilung ist als
Abgrenzungskriterium ebenfalls untauglich. Diese steht hdufig auch Arbeitneh-
mern, zum Beispiel bei Gleitzeitregelungen, zu.!?! Bei genauer Betrachtung
scheint wesentliches Argument gegen die Eingliederung des Geschiftsleiters in
die Gesellschaftsorganisation die selbstbestimmte Wahrnehmung seiner Aufga-
ben in der Gesellschaft zu sein. In Zeiten fortschreitender Flexibilisierung von

Arbeit, auch flir Arbeitnehmer, geniigt dies als Abgrenzungskriterium jedoch

17 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 76 Rn. 2.
118 Siehe § 106 GewO.

119 So schon Hueck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 365 (378 f.); dhnlich Wank, in: FS Wiedemann,
S. 587 (600).

120 So Freckmann, DStR 2008, 52 (53).
121 So schon Martens, in: FS Hilger/Stumpf, S. 437 (440).
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nicht. Das Kriterium der Eingliederung ist kein taugliches Kriterium, um die Ar-
beitnehmereigenschaft des Geschéftsleiters zu beurteilen.

2.  Weisungsabhangigkeit

Wesentliches Element der Arbeitnehmereigenschaft ist die Weisungsabhingig-
keit bezichungsweise die personliche Abhingigkeit'?? der angestellten Person.
Die Weisungsgebundenheit ist bei AG-Vorstand und GmbH-Geschéftsfiihrer un-
terschiedlich.

a. AG-Vorstand

AG-Vorstinden kann die Gesellschaft weder durch den Aufsichtsrat noch durch
die Hauptversammlung Weisungen hinsichtlich der Geschiftsfithrung ertei-
len.!? Hauptsdchlich aus diesem Grund lehnen Rechtsprechung und Literatur
eine Einordnung als Arbeitnehmer ab.'** Auch die Ausgestaltung des Anstel-
lungsverhéltnisses kann keine arbeitnehmerdhnliche Abhédngigkeit des AG-
Vorstands begriinden. Zwar hat die Aktiengesellschaft auf die konkrete Ausge-
staltung des Anstellungsverhiltnisses maBgeblichen Einfluss,'?> doch Vereinba-
rungen, die zu einer die Arbeitnehmereigenschaft begriindenden Abhéngigkeit

122 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 57.

123 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 76 Rn. 18; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 76 AktG Rn. 8 f.; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 56 ff.;
Koch, in: Hiiffer, Aktiengesetz, § 76 Rn. 25; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 76
Rn. 22 ff.; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 57; Thiising, in: Fleischer, Hand-
buch des Vorstandsrechts, § 4 Rn. 54; Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 35. Kritisch fiir
das osterreichische Recht Schuster-Bonnott, in: FS Kastner, S. 421 (421 {f.). Eine diffe-
renzierte Auseinandersetzung mit der Weisungsgebundenheit des AG-Vorstands erfolgt
bei Hueck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 365 (376). LE. a.A. Erren, Das Vorstandsmitglied
einer AG als Arbeitnehmer?, S. 446 f.

124 BGH, 11.07.1953, BGHZ 10, 187 (Rn. 15); Fleck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 197 (208);
Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 84 Rn. 25; Hueck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 365
(375 ff.); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 809; Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 1. Auch
die Danosa-Entscheidung des EuGH, 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143 hat auf
diese Einordnung keinen Einfluss. Im Gegensatz zum GmbH-Geschiftsfiihrer kommt
eine derartige Weisungsgebundenheit des AG-Vorstands, die eine Einordnung als Arbeit-
nehmer ausnahmsweise rechtfertigen wiirde, nicht in Betracht. So auch Dauner-Lieb, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 84 AktG Rn. 15; Kruse/Stenslik, NZA 2013, 596
(601); Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 57. A.A. nunmehr Erren, Das Vor-
standsmitglied einer AG als Arbeitnehmer?, S. 1 ff.

So auch fiir das Osterreichische Recht Schuster-Bonnott, in: FS Kastner, S. 421
(432 a.E. f.). Anders Hueck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 365 (376). Hueck differenziert zwi-
schen ,,unternehmensbezogene(n)" und ,,(rein) arbeitsbezogenen Weisungen".
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fiihren, sind unzuléssig!?®. Sofern der Anstellungsvertrag als Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff. BGB oder Verbrauchervertrag im
Sinne von § 310 Abs. 3 BGB zu qualifizieren ist'?’, ergibt sich dies aus §§ (310
Abs. 3),307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB 1.V.m. § 76 AktG. Eine Abweichung
von § 76 AktG benachteiligt das Vorstandsmitglieds unangemessen. Die Vor-
schrift ist zwingend, sie kann also auch individualvertraglich nicht abbedungen
werden, sondern verpflichtet den Vorstand zur Unternehmensleitung.'® Anstel-
lungsvertragliche Regelungen, die die Leitungspflicht faktisch einschrianken, wie
etwa die Pflicht des Vorstands, fiir alle iiber den gewohnlichen Geschiftsbetrieb
hinausgehende MafBnahmen eine Zustimmung des Aufsichtsrats einzuholen, sind
nichtig.'?

Satzungsmiflige Beschrankungen, insbesondere des Unternehmensgegenstan-
des, sind nur zuldssig, soweit sie dem AG-Vorstand einen Entscheidungsspiel-
raum lassen.!** Insbesondere kann die Leitungskompetenz keinem anderen Or-
gan als dem Vorstand iibertragen werden (§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG)'3!. Vorstands-
befugnisse diirfen im Innenverhéltnis nicht derart eingeschrankt werden, dass die
Geschiiftsfiihrung faktisch untergraben wird.'*> Mangels Weisungsabhingigkeit
kann es sich bei Mitgliedern des AG-Vorstands, auch bei entsprechenden ver-
traglichen oder satzungsméfBigen Regelungen, nicht um Arbeitnehmer handeln.

126~ A.A. wohl Martens, in: FS Hilger/Stumpf, S. 437 (443). Martens geht von einer ,,Recht-
formwahl“ der Parteien aus.

127" Dazu spiter Kapitel 2 VII.1.a.
128 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 10.

129 OLG Stuttgart, 27.02.1979 — 12 U 171/77, WM 1979, 1296 (Rn. 95); Weber, in: Holters,
AktG, § 76 Rn. 36.

139 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 76 Rn. 2; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 76 Rn. 60;
vgl. auch Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 9.

B Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 35.
132 Fleck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 197 (203).
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b. GmbH-Geschiftsfithrer

Fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer'*® besteht ein differenziertes Meinungsbild
schon innerhalb der Rechtsprechung: Der BGH'** sieht in dem, neben dem Be-
stellungsakt zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsleiter bestehenden
Vertrag einen Dienstvertrag. Er argumentiert, die Geschéftsleiter ndhmen Arbeit-
geberaufgaben fiir ihre Gesellschaft wahr und kénnen nicht zugleich Arbeitneh-
mer sein.'*> Das BAG'® lasst hingegen eine Einordnung als Arbeitsvertrag im
Einzelfall zu."*” Ausnahmsweise koénne eine Situation bestehen, in der ein Mit-
glied der Geschiftsfiihrung intern derart eingebunden sei, dass eigenstindige
Entscheidungen nicht moglich seien und ausnahmsweise Weisungsgebundenheit
vorliege. In einem solchen Ausnahmefall sei es zumindest in mehrkopfigen Ge-
schéftsfiihrungsorganen dennoch denkbar, dass unternehmerische Entscheidun-
gen'®8 getroffen werden. Im Allgemeinen sei jedoch davon auszugehen, dass es
sich bei dem Rechtsverhéltnis um einen Dienstvertrag handele.

aa. Kein Ausschluss der Arbeitnehmereigenschaft durch
Wahrnehmung von Arbeitgeberaufgaben

Das Argument des BGH, schon die Wahrnehmung von Arbeitgeberaufgaben
durch den GmbH-Geschiftsfiihrer schlieBe dessen Arbeitnehmereigenschaft aus,

133" Der Fall, in dem der Anstellungsvertrag nicht von der Gesellschaft mit ihrem Geschiifts-

fithrer geschlossen wird, sondern etwa mit einer Obergesellschaft (bei Konzerngesell-
schaften), behandelt diese Untersuchung nicht.

134 BGH, 09.11.1967 — 11 ZR 64/67, BGHZ 49, 30 (Rn. 9); BGH, 09.02.1978 — I ZR 189/76,
BB 1978, 520 (Rn. 12); BGH, 29.01.1981 — II ZR 92/80, NJW 1981, 1270 (1270 f.).
Ebenso OLG Hamm, 26.04.2007 — 27 U 7/07, NJOZ 2007, 4713 (4715).

135 Bauer, BB 1994, 855 (855); Hiimmerich, NJW 1995, 1177 (1178); So auch Lenz, in:
Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 116. Eine Qualifikation von GmbH-Geschéftsfiihrern als
Arbeitnehmer ebenfalls ablehnend Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, § 6 Rn. 73;
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 35 Rn. 171 ff. Kritisch zu dieser Argu-
mentation Wank, RdA 2011, 178 (180).

136 BAG, 15.04.1982 — 2 AZR 1101/79, MDR 1983, 785 (785 f.); BAG, 13.05.1992 —
5 AZR 344/91, GmbHR 1993, 35 (35 ff.); BAG, 06.05.1999 — 5 AZB 22/98, GmbHR
1999, 816 (816 ff.); BAG, 26.05.1999 — 5 AZR 664/98, GmbHR 1999, 925 (926). Nur in
»extremen Ausnahmefillen”: BAG, 24.11.2005 — 2 AZR 614/04, GmbHR 2006, 592 (594).

137 Vgl. aus der Literatur auch Martens, in: FS Hilger/Stumpf, S. 437 (444); Schrader/
Hilgenstock, ArbRAktuell 2011, 370 (371); Schrader/Schubert, DB 2005, 1457 (1460).

Die Moglichkeit, dass die Geschiftsfithrerbestellung auf Arbeitsvertrag beruht, eben-
falls bejahend OLG Miinchen, 27.10.2014 — 7 W 2097/14, GmbHR 2014, 1263 (Rn. 9).

Zu dem Abgrenzungskriterium der unternehmerischen Entscheidung Wank, in:
FS Wiedemann, S. 587 (596 f.).
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geht im Ergebnis fehl.'*® Zwar ist dem Geschiftsleiter keine natiirliche Person
iibergeordnet, dennoch ist nicht er, sondern die Gesellschaft Arbeitgeber. Allein
die Wahrnehmung von Arbeitgeberaufgaben vermag die Qualifizierung des Ge-
schiftsleiters als Arbeitnehmer nicht auszuschlieBen.'*® Auch zwischen Arbeit-
nehmern bestehen Hierarchiestrukturen, in denen der hoherrangige Arbeitneh-
mer weisungsbefugt ist und somit Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt.
Hervorzuheben ist besonders der leitende Angestellte, dessen Einordnung als Ar-
beitnehmer unangezweifelt bleibt, obwohl er Arbeitgeberfunktionen'*! ausiibt.!*?
Entscheidend ist nicht, ob die Arbeitgeberaufgaben dem Geschiéftsfiihrer ,,origi-
niar“!** aus der Organstellung oder durch die vertragliche Vermittlung zukom-
men.'** Arbeitgeberaufgaben kénnen gerade auch auf andere Personen als die
Leitungsorgane delegiert werden, was allein nicht zur Qualifikation der ausfiih-
renden Personen als Arbeitgeber fiihrt. Der Gesellschaftervertrag kann zudem
Einschrinkungen der disponiblen Geschiftsfiihrungsaufgaben vorsehen, sodass
eine Begrenzung der Arbeitgeberaufgaben des einzelnen Geschéftsfiihrers denk-
bar, wenn auch regelmafig wohl nicht zweckmafig, ist. Entscheidend ist der
Umfang der Weisungsbefugnis, die der Gesellschafterversammlung gegeniiber
dem GmbH-Geschiftsfiihrer zusteht, nicht die Wahrnehmung von Arbeitge-
beraufgaben durch den Geschiftsfiihrer.

139" So auch Schrader/Schubert, DB 2005, 1457 (1460); Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (595).

140 Anders wohl Fleck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 197 (203 f.); Hiimmerich, NJW 1995, 1177
(1178). Eine arbeitnehmerdhnliche Stellung von Organmitgliedern, zumindest bei ent-
sprechender sozialer Schutzbediirftigkeit, annehmend Martens, in: FS Hilger/Stumpf,
S. 437 (441, 443).

Zum Beispiel kann er zu Einstellungen und Entlassungen berechtigt sein, vgl. § 5 Abs. 3
S.2 Nr. 1 BetrVG, § 14 Abs. 2 S. 1 KSchG. Leitenden Angestellten werden ,,unterneh-
merische Aufgaben® iibertragen, Meents, DStR 1995, 1353 (1353).

142 So auch Fuhlrott, AtbRAktuell 2011, 55 (55); Schrader/Schubert, DB 2005, 1457 (1460);
Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (595); Wank, RdA 2011, 178 (180). Anders Hiimmerich,
NIW 1995, 1177 (1178).

13 Hiimmerich, NJW 1995, 1177 (1178).
144 S0 aber Hiimmerich, NJW 1995, 1177 (1178).

141
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bb. Abhingigkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers von der
Gesellschaft

Der GmbH-Geschiftsfiihrer ist im gesetzlichen Regelfall weisungsgebunden
(§ 37 Abs. 1 GmbHG) und somit von der Gesellschaft abhingig.'* Inwieweit die
Gesellschafterversammlung von der Moglichkeit Weisungen zu erteilen tatséch-
lich Gebrauch macht, ist unerheblich, solange ihr die Befugnis, Weisungen zu
erteilen, zusteht.!*® Das BAG argumentiert, bei der Weisungsbefugnis der Ge-
sellschafterversammlung handele es sich um eine ,,Norm zur Abgrenzung der
Gesellschaftsorgane untereinander“!4’. Zudem seien ,,unternehmerische Weisun-
gen‘ auch im Rahmen freier Dienstverhiltnisse moglich.!*® Bei der Einordnung
eines Vertrages als Arbeitsvertrag kommt es auf die Berechtigung des Arbeitge-
bers zu arbeitsausgestaltenden Weisungen an. Gerade solche Weisungen sind,
abhédngig von den konkreten vertraglichen Beziehungen des einzelnen Ge-
schiiftsfiihrers, innerhalb der Geschiftsleiterbeziehungen jedoch moglich.'* Der
Geschiftsflihreranstellungsvertrag kann im Einzelfall also als Arbeitsvertrag zu
qualifizieren sein.'>°

3. Europarecht

Mit der Danosa-Entscheidung vom 11.11.2010'! entschied der EuGH, dass ein
Geschiftsleiter Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne sein kann, soweit er
sich vor einem Gremium rechtfertigen muss und die jederzeitige Moglichkeit der

145" Nach dem konkreten Einzelfall differenzierend Martens, in: FS Hilger/Stumpf, S. 437
(440 f.). Dieser stellt zudem ,,auf die generelle in dem Anstellungsvertrag vorbehaltene
Verfiigbarkeit liber die Arbeitskraft" (S. 449) ab. Zur Folgepflicht des GmbH-Geschéfts-
fiihrers nach Erhalt von Weisungen Ebert, GmbHR 2003, 444 (444 ft.).

16 Wank, RdA 2011, 178 (180).
47 BAG, 24.11.2005 — 2 AZR 614/04, GmbHR 2006, 592 (593).

148 BAG, 24.11.2005 — 2 AZR 614/04, GmbHR 2006, 592 (593 f.). Siehe auch Reinecke,
NZA 1999, 729 (729 f.); Tebben, in: Michalski, GmbHG, § 6 Rn. 124.

149 Vgl. Schrader/Schubert, DB 2005, 1457 (1460).

130 An der Weisungsbefugnis fehlt es jedoch, wenn der Geschiiftsfiihrer selbst wesentlichen
Einfluss auf den Inhalt der Gesellschafterbeschliisse nehmen kann, das heiit, wenn er
Allein- oder Mehrheitsgesellschafter ist und der Gesellschaftsvertrag die Erteilung von
Weisungen nicht ausdriicklich ausschlieB8t (vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG). Preis/Sagan, ZGR
2013, 26 (43). Im Ergebnis auch Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (614). Der Gesell-
schafterversammlung steht allerdings die Moglichkeit offen, den Vertrag mit Dreiviertel-
mehrheit zu dndern, § 53 Abs. 1, Abs. 2 GmbHG.

ST EuGH, 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143.
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Abberufung besteht.!>> Mit der Balkaya-Entscheidung vom 09.07.2015'3 besti-
tigte der EuGH diese Auffassung beziiglich deutscher GmbH-Geschéftsfiihrer.
Der Fremdgeschiéftsfiihrer konne jederzeit abberufen werden und unterliege zu-

134 Er sei somit unter den

dem den Weisungen der Gesellschafterversammlung.
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zu subsumieren. Dieser kommt bei der
Umsetzung von Unionsrecht zum Tragen, soweit das Unionsrecht nicht auf die
Arbeitnehmerbegriffe der Mitgliedsstaaten abstellt, und schliet einen Riickgriff
auf abweichende nationale Arbeitgeberbegriffe aus.!>

Die Meinung des BGH, der grundsitzlich ein Dienstverhiltnis zwischen dem
GmbH-Geschiftsfiihrer und der GmbH als gegeben sieht, ohne die Moglichkeit
der Finordnung als Arbeitnehmer anzuerkennen, muss angesichts der EuGH-
Rechtsprechung in Frage gestellt werden. Dennoch kénnen nach den Kriterien
des EuGH nicht sdmtliche Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer betrachtet werden.
Lediglich Fremdgeschéftsfiihrer und Gesellschaftergeschéftsfiihrer mit Minder-
heitsbeteiligung stehen in einer Abhingigkeit zur GmbH, die eine Einordnung
als Arbeitnehmer rechtfertigt.'*® IThnen stehen keine Einflussmoglichkeiten in der
Gesellschafterversammlung zu, sie sind durch Entscheidungen und Weisungen
der Gesellschafterversammlung fremdbestimmt. Der unionsrechtliche Arbeit-
nehmerbegriff stimmt mit der Ansicht des BAG iiberein: Geschéftsfithrer konnen
im Einzelfall als Arbeitnehmer zu behandeln sein.!”’

Im deutschen Recht wirken sich die Entscheidungen des EuGH nur aus, wo ar-
beitsrechtliche Regelungen auf europarechtlichen Vorgaben beruhen.!>® Im All-

152 EuGH, 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143 (Rn. 51).
153 EuGH, 09.07.2015 — C-229/14, EuZW 2015, 682.
154 BEuGH, 09.07.2015 — C-229/14, EuZW 2015, 682 (Rn. 40 f.).

155 EuGH, 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143 (Rn. 40); EuGH, 09.07.2015 — C-229/14,
EuZW 2015, 682 (Rn. 33, 35).

156 Bauer, GWR 2010, 586 (586): ,jedenfalls* diese; Fischer, NJW 2011, 2329 (2331);
Forst, EuZW 2015, 664 (666); Lunk/Rodenbusch, GmbHR 2012, 188 (190); Oberthiir,
NZA 2011, 253 (254); Reinhard/Bitsch, AtbRB 2011, 241 (242).

157 EuGH, 09.07.2015 — C-229/14, EuZW 2015, 682 (Rn. 46).

158 Differenziert Lunk/Rodenbusch, GmbHR 2012, 188 (190 f.). Reinhard/Bitsch, ArbRB
2011, 241 (243 f).
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gemeinen bleibt es nach heutigem Stand der Rechtsentwicklung bei der iberwie-
genden Ablehnung der Arbeitnehmereigenschaft des Geschiftsfiihrers.!*® Vor-
standsmitglieder in Aktiengesellschaften sind auch nach den Wertungen der Da-
nosa-Entscheidung nicht als Arbeitnehmer zu qualifizieren.'®® Das Unionsrecht
stiitzt die hier vertretene Ansicht, dass ein GmbH-Geschiftsfiihrer bei entspre-
chendem Abhingigkeitsverhéltnis als Arbeitnehmer einzuordnen ist.

4. Zwischenfazit

Arbeitsrechtliche Regelungen finden auf Geschiftsleiter nur im Einzelfall di-
rekte Anwendung.'®! RegelmiBig ist der Geschéftsleiter nicht als Arbeitnehmer
zu qualifizieren. Anderes kann im Einzelfall in der GmbH fiir Fremd- bezie-
hungsweise Minderheits-Geschiftsfiihrer gelten.!®> Besondere Beriicksichtigung
missen bei der Beurteilung, ob ein Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer einzuord-
nen ist, die unionsrechtlichen Regelungen finden. Nach dem Danosa-Urteil ist
davon auszugehen, dass GmbH-Geschiftsfiihrer im Geltungsbereich von auf
Unionsrecht beruhenden Vorschriften in Zukunft haufiger als Arbeitnehmer qua-
lifiziert werden. Die Untersuchung beschrénkt sich auf diejenigen Geschiftslei-
ter, die nicht als Arbeitnehmer zu qualifizieren sind.

II. Arbeitsrechtliche Wertungen im Gesellschaftsrecht

Arbeitsrechtliche Wertungen konnen auf das Verhiltnis der Gesellschaft zu ihren
Geschiftsleitern libertragen werden, auch wenn Geschéftsleiter nicht als Arbeit-
nehmer eingeordnet werden. Dies darf jedoch nicht undifferenziert geschehen,
sondern muss in Hinblick auf jede arbeitsrechtliche Norm im Einzelfall unter-
sucht werden. Voraussetzung einer Wertungsiibernahme ist das Vorhandensein
allgemeiner Rechtsprinzipien im Arbeitsrecht. Inwieweit arbeitsrechtliche Nor-
men Ausdruck verallgemeinerungsfahiger Prinzipien sind, gilt es anhand der
konkreten Norm und Fragestellung festzustellen. Fiir die grundsédtzliche Frage

159" Die Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschiftsfiihrern in jedem Fall ablehnend

Tebben, in: Michalski, GmbHG, § 6 Rn. 124; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 35 Rn. 174.

160 Bauer, GWR 2010, 586 (586); Junker, NZA 2011, 950 (951); Lunk/Rodenbusch, GmbHR
2012, 188 (190); Oberthiir, NZA 2011, 253 (254); Reinhard/Bitsch, AtbRB 2011, 241 (243).

161 Zum Beispiel § 6 Abs. 3 AGG.
162 Diese Untersuchung geht auf die Arbeitnehmer-Geschiiftsfiihrer nicht ein.
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nach der Zulissigkeit einer Wertungsiibernahme wird die Existenz derartiger
Prinzipien zunichst unterstellt, um die abstrakte Moglichkeit des Riickgriffs auf
gesetzesfremde Normen und Prinzipien untersuchen zu kénnen.

Eine Ubertragung (arbeits-)rechtlicher Wertungen kommt mittels Rechtsfortbil-
dung im Rahmen von Einzel-!'% oder Rechtsanalogie in Betracht.!** Vorrangig
muss das Gesellschaftsrecht selbst auf die Regelungen des Verhiltnisses zwi-
schen Gesellschaft und Geschiéftsleiter untersucht, also ausgelegt, werden. Erst
bei liickenhaften gesellschaftsrechtlichen Regelungen!® ist der Riickgriff auf das
Arbeitsrecht zuldssig.

Hat der Gesetzgeber sich nicht ausdriicklich gegen die Anwendung arbeitsrecht-
licher Vorschriften auf Geschéftsleiter ausgesprochen, ist die analoge Anwen-
dung arbeitsrechtlicher Vorschriften denkbar.!®® Entscheidend ist nicht, ob der
Geschiiftsleiter als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist.'®” Analoge Anwendung
setzt vielmehr die Vergleichbarkeit der Situation des Geschéftsleiters mit der Si-
tuation des Arbeitnehmers'®® und fehlende Beeintrachtigung bei Ausiibung der
Organfunktionen voraus.'®

Eine Rechtsanalogie liegt vor, wenn aus einer Mehrzahl von Normen auf ein
allgemeines Prinzip geschlossen werden kann, welches wiederum Anwendung

163 Honmsell, in: Staudinger, BGB, Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch Rn. 156;

Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff.

Grds. keine Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften auf den Anstellungsvertrag an-
nehmend: Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, § 6 Rn. 70.

165 Allgemein zur Rechtsfortbildung Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187 ff.

166 Jaeger/Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 282; Jula, Der GmbH-Ge-
schiftsfiihrer, S. 165; Tebben, in: Michalski, GmbHG, § 6 Rn. 126; Thiising, in: Fleischer,
Handbuch des Vorstandsrechts, §4 Rn.55. Angedeutet auch schon von BGH,
11.07.1953, BGHZ 10, 187 (Rn. 16).

167 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 84 Rn. 27.

168 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 84 AktG Rn. 21; Spindler, in:
MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 59. Einschriankend dahingehend, dass sich die analog an-
zuwendende Norm nicht auf die spezielle wirtschaftliche und personliche Abhdngigkeit
des Arbeitnehmers beziehen darf Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 64. Eine mit
Arbeitnehmern vergleichbare wirtschaftliche Abhéngigkeit fordert Freckmann, DStR
2008, 52 (56).

169 Goette, in: FS Wiedemann, S.873 (886). Eine Analogie grundsitzlich ablehnend
OLG Hamm, 26.04.2007 — 27 U 7/07, NJOZ 2007, 4713 (4715).
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auf vergleichbare Fille findet.!”° Die Zuléssigkeit eines solch induktiven Rechts-
schlusses'”! aus einzelnen Normen auf ein verallgemeinerungsfihiges, das ein-
zelne Gesetz iiberspannendes Prinzip 14sst sich aus Art. 20 Abs. 3 GG herleiten.
Vollziehende Gewalt und Rechtsprechung sind an ,,Gesetz und Recht* gebun-
den, schon das Grundgesetz lisst folglich eine Differenzierung zwischen nor-
miertem Gesetz und Recht zu.!”? Neben die einzelne Norm (,,Gesetz*) tritt das
gesetzesiiberspannende ,,Recht”, welches auch in anderen als den normierten
Féllen Geltung beanspruchen kann.

Eine arbeitnehmerdhnliche Stellung ist keine zwingende Voraussetzung flir die
Ubertragung arbeitsrechtlicher Prinzipien ins Gesellschaftsrecht.!”? Arbeitneh-
mer sind Geschéftsleiter ja gerade nicht, bei arbeitnehmerdhnlicher Stellung
kdame das Arbeitsrecht schon analog zur Anwendung. Dennoch muss die Situa-
tion der Geschiftsleiter mit der Situation von Arbeitnehmern zumindest in Hin-
blick auf die von der jeweiligen Norm in Bezug genommene Lage vergleichbar
sein: Geschéftsleiter wie Arbeitnehmer bezwecken mit ihrer Tétigkeit vorrangig
die Finanzierung ihres Lebensunterhaltes sowie der Altersvorsorge. Die Erlan-
gung eines Entgeltes ist regelméBig hauptsiachlicher Tétigkeitsantrieb, handelt es
sich bei diesem nun um Lohn aus einem Arbeitsverhiltnis oder um Entgelt aus
einem Dienstvertrag.!” Dieses Interesse steht lediglich zuriick, wenn der Ge-
schéftsleiter an der Gesellschaft selbst in einem Mal3e beteiligt ist, dass er seinen
Lebensunterhalt schon aus den Ertrigen der Gesellschaft decken kann.!”® Dies
wird in der Regel bei einem Mehrheits-Gesellschaftergeschéftsfiihrer oder einem

79 Honsell, in: Staudinger, BGB, Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch Rn. 156;

Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 205.
7V Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 205.

172 S0 auch BVerfG, 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 (Rn. 38); Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 189.

173 Anderes lisst die Entscheidung BGH, 14.05.1990 —II ZR 122/89, ZIP 1990, 859 vermuten.

174 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 84 Rn. 27 hélt deshalb die analoge Anwendung ein-
zelner arbeitsrechtlicher Vorschriften fiir zuldssig, wenn diese Schutzvorschriften der ,,Si-
cherung der personlichen und wirtschaftlichen Existenz des Vorstandsmitglieds im Rah-

men einer ausschlieBlichen und langfristigen Bindung" dienen. Ahnlich Spindler, in:
MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 67.

Fir die Anwendung von arbeitsrechtlichen Vorschriften auf Vorstandsanstellungsver-
trdge nur, wenn die arbeitsrechtlichen Regelungen als Ausdruck einer allgemeinen Siche-
rung in Dauerschuldverhéltnissen verstanden werden kann Spindler, in: MiinchKomm
AktG, § 84 Rn. 64.
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Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer der Fall sein,!’® in Aktiengesellschaften je-
doch eher selten vorkommen.

Der Geschiéftsleiter muss im gleichen Mafle wie ein Arbeitnehmer schutzwiirdig
sein.!”” Wihrend der Zeit des Tatigwerdens entsprechen sich die Interessen von
Arbeitnehmer und Geschiftsleiter, zumindest soweit beide Gruppen in gleicher
Weise mit den tatsdchlichen Gegebenheiten, zum Beispiel Ausstattung und MaB3-
nahmen der Arbeitssicherheit, in Berithrung kommen. Geschiftsleiter wie Ar-
beitnehmer sind gleichermallen an moglichst gesundheitsschonenden Arbeitsbe-
dingungen interessiert. Die Leitungsaufgabe der Geschiftsleiter schliefft die
Vergleichbarkeit nicht aus, zumindest nicht, soweit Vorschriften oder Prinzipien
iibertragen werden sollen, die den Schutz des einzelnen Menschen bezwecken.
Die Lage von Geschiftsleitern und Arbeitnehmern ist also grundsitzlich ver-
gleichbar. Eine Rechtsanalogie ist dort, wo im Arbeitsrecht ein allgemeines Prin-
zip zum Ausdruck kommt, moglich, soweit in dem jeweiligen Fall die Lage von
Arbeitnehmern und Geschiftsleitern nicht — aus bisher nicht genannten Griin-
den — voneinander abweicht.!”® Die analoge Anwendung arbeitsrechtlicher Nor-
men sowie die Ubertragung rechtlicher Wertungen im Wege der Rechtsanalo-

gie!” auf das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Geschiftsleiter sind

moglich. 80

E. Reaktionsmoglichkeiten der Gesellschaft auf die
Erkrankung des Geschéftsleiters

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass die Gesundheit des Geschiftslei-
ters fiir Kapitalgesellschaften wesentlich ist. Eine Reaktion auf eine Erkrankung

176 S0 auch Freckmann, DStR 2008, 52 (56).

77 Tebben, in: Michalski, GmbHG, § 6 Rn. 126. Kritisch zum Analogieschluss der h.M.
Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (606 f.).

Als Begriindung fiir die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften reicht der Hinweis,
auf den Anstellungsvertrag seien arbeitsrechtliche Grundprinzipien anwendbar, nicht aus.
Zu kurz gegriffen daher Lenz, in: Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 118.

Fiir die Moglichkeit, sich aus arbeitsrechtlichen Normen ergebende gesetzliche Wertun-
gen auch auf den GmbH-Geschiftsfiihrer zu iibertragen, auch Jaeger/Stephan/Tieves, in:
MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 285.

Die Notwendigkeit, arbeitsrechtliche Normen anzuwenden, ablehnend Zollner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 35 Rn. 177.
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setzt nicht zwingend die Verletzung einer gesundheitsbezogenen Geschifts-
leiterpflicht voraus. Der Gesellschaft stehen, unabhiangig von schuldhaftem Ver-
halten des Geschiéftsleiters, Reaktionsmoglichkeiten offen, mit denen sie sich vor
Beeintrachtigungen durch die Erkrankung schiitzen kann. Insbesondere muss die
Gesellschaft sicherstellen konnen, dass ihr ein handlungsfahiger Geschéftsleiter
zur Verfiigung steht. Dazu kann es erforderlich sein, den erkrankten Geschéfts-
leiter ohne sein Zutun aus der Organstellung zu entheben, sei es, weil dies dem
Willen des Geschiftsleiters entgegensteht oder er krankheitsbedingt zu einer ent-
sprechenden Willensbildung nicht in der Lage ist.

Die Erkrankung des AG-Vorstands kann seine Abberufung gemill § 84 AktG
rechtfertigen. Fiihrt die Erkrankung zur Unféahigkeit des Vorstands, die Ge-
schifte ordentlich zu fiihren (§ 84 Abs. 3 S. 2 Var. 2 AktQ), liegt ein wichtiger
Grund vor.'"®! Die Organstellung des GmbH-Geschéftsfiihrers ist, soweit nicht
der Gesellschaftervertrag eine Abberufung nur aus wichtigem Grund zulésst, frei
widerruflich, § 38 GmbHG. Dies gilt auch im Krankheitsfall. Auch kann der An-
stellungsvertrag krankheitsbedingt gekiindigt werden.

81 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (93); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 84 Rn. 106;
Koch, in: Hiiffer, AktG, § 84 Rn. 36; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 84 Rn. 49a;
Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 130; Weber, in: Holters, AktG, § 84 Rn. 75.
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Kapitel 2 Gesundheitsbezogene
Geschiiftsleiterpflichten in der Gesellschaft

Zunichst entwickelt die Untersuchung anhand des Gesellschaftsinteresses ein
mogliches gesundheitsbezogenes Pflichtenprogramm fiir Geschéftsleiter (Kapi-
tel 2.A.). Im Anschluss werden die Grenzen derartiger Pflichten in den Blick
genommen (Kapitel 2.B.), bevor das Bestehen der vorstellbaren Pflichten anhand
gesetzlicher Grundlagen tberpriift (Kapitel 2.C.) und zuletzt die Sanktionsmog-
lichkeiten der Gesellschaft auf die Verletzung gesundheitsbezogener Pflichten
untersucht werden (Kapitel 2.D.).

A. Potentielles Pflichtenprogramm

Durchsetzbarer gesundheitsbezogener Pflichten bedarf es nur, soweit es einen
NutznieBer gibt, dessen Interessen durch die Pflichten gefordert werden. Die
Herleitung gesundheitsbezogener Geschiftsleiterpflichten muss sich folglich
vornehmlich am Gesellschaftsinteresse orientieren, denn der Geschéftsleiter
wird im Interesse der Gesellschaft titig. Geschéftsleiterinteressen sind indes bei
der Entwicklung des potentiellen Pflichtenprogramms noch zu vernachlissigen,
thre Rechte sind erst zu beriicksichtigen, wenn der Bestand gesundheitsbezoge-
ner Pflichten liberpriift wird.

Der gesundheitsbezogene Pflichtenkreis kann in Pflichten zur Gesundheitsvor-
sorge sowie in Pflichten im Krankheitsfall und in gesellschaftsbezogene Organi-
sationspflichten gegliedert werden. Die verschiedenen Kategorien betreffen di-
vergierende Gesellschaftsinteressen: Wihrend es der Gesellschaft im Rahmen
der Vorsorge hauptsdchlich um den Erhalt der Gesundheit ihres Geschéftsleiters
geht, hat sie im akuten Krankheitsfall ein besonderes Interesse an Information,
um das weitere Vorgehen planen zu konnen, sowie an der Genesung des Ge-
schiftsleiters. Diese Differenzierung leitet sich aus dem regelméfig vorrangigen
Ziel der Wirtschaftsunternehmen ab, moglichst hohe Gewinne zu erreichen.!®?
Die Erkrankung eines Geschiftsleiters kann dieses Ziel gefdhrden, denn der Um-

182 Vgl. Harbarth, in: MiinchKomm GmbHG, § 53 Rn. 187; Pentz, in: MiinchKomm AktG,
§ 23 Rn. 71; Wicke, in: Wicke, GmbHG, § 1 Rn. 2.
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gang mit erkrankten Flihrungspersonen erfordert den Einsatz von Gesellschafts-
mitteln, sei es im Rahmen von Neuausschreibungen oder der Finanzierung von
Beziigefortzahlungen'®® etc. Um dies zu vermeiden, besteht schon im Vorfeld
von Erkrankungen ein Interesse der Gesellschaft an der optimalen Gesundheit
threr Geschiftsleiter. Konkret ist folgendes am Gesellschaftsinteresse orientierte
Pflichtenprogramm denkbar.

I. Gesundheitsvorsorge

Das Interesse der Gesellschaft ist auf einen leistungsfahigen Geschéftsleiter ge-
richtet, der die thm obliegenden Aufgaben optimal erfiillen kann. Ein gesunder
Geschiftsleiter ist physisch und psychisch belastbarer und aufnahme- und kon-
zentrationsfahiger als ein kranker Geschiftsleiter. In Betracht kommt dement-
sprechend eine Pflicht zur gesundheitserhaltenden Vorsorge. Kennzeichen der-
artiger Pflichten ist, dass es keiner Krankheit und keines Krankheitsverdachtes
zu ihrer Begriindung bedarf. Gesundheitsvorsorge bezweckt mindestens den Er-
halt der Gesundheit eines gesunden Geschéftsleiters, zielt allerdings auch auf die
Steigerung der Leistungsfahigkeit ab. Vorsorgepflichten konnen sich in einem
gesundheitsfordernden Lebensstil niederschlagen, welcher jeden Tag zu bertick-
sichtigende Verhaltensweisen umfasst. Denkbar sind alltdgliche Verhaltens-
pflichten wie: gesunde Erndhrung, Bewegung, das Unterlassen von gefdhrlichen
Sportarten und Rauchen sowie sonstigen gesundheitsschidlichen Verhaltenswei-
sen sowie die Pflicht des Geschiftsleiters, ihm zustehenden Erholungsurlaub zu
nutzen.

Das Kapitalgesellschaftsrecht statuiert neben der allgemeinen Leitungsaufgabe,
die sich aus § 76 Abs. 1 AktG, im Fall des GmbH-Geschéftsfiihrers aus den ihm
auferlegten Pflichten, ergibt,'®* vielfiltige konkrete Geschiftsleiterpflichten.!®

183 Der Anspruch des Geschiftsfiihrers auf Beziigefortzahlung ergibt sich aus § 616 BGB
und wird zudem héufig anstellungsvertraglich geregelt.

184 Raiser/Veil, KapGesR, § 42 Rn. 1.

185 Beispielhaft genannt seien fiir Geschiftsfiihrer die Pflicht zu bestimmten Angaben auf
Geschéftsbriefen geméal § 35a GmbHG, die Vorlagepflicht des Jahresabschlusses und des
Jahresberichtes gemil3 § 42a Abs. 1 GmbHG, Anmeldepflichten zum Handelsregister ge-
maB §§ 78 i.V.m. 7 Abs. 1, 57 Abs. 1 57i Abs. 1, 58 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, die Pflicht
den Verlust der Hilfte des Stammkapitals anzuzeigen gemif § 84 Abs. 1 GmbHG sowie
Geheimhaltungspflichten in Bezug auf Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse gemal3 § 85
Abs. 1 GmbHG. Zu Geschiftsfiihrerpflichten siehe auch Raiser/Veil, KapGesR, § 42
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Diese beziehen sich auf Handlungen, die mit der Gesellschaft in Zusammenhang
stehen. Die private Lebensfiihrung des Geschéftsleiters betreffen die normierten
Geschiftsleiterpflichten nicht. Pflichten im Privaten kdénnen sich also nur aus
Generalklauseln oder vertraglichen Vereinbarungen ergeben. Dabei besteht je-
doch die Gefahr, in grundrechtlich relevante Bereiche des Geschiftsleiters vor-
zudringen, sodass die Herleitung von Pflichten im Privatleben des Geschiftslei-
ters einer besonderen Begriindung bedarf.

Gesundheitsbezogene Verhaltenspflichten, die den Geschiftsleiter zur aktiven
Erhaltung seiner Gesundheit beziehungsweise zum Unterlassen gesundheits-
schidigenden Verhaltens anhalten, liegen im Gesellschaftsinteresse. Eine ge-
sundheitsorientierte Lebensweise des Geschéftsleiters minimiert das Krankheits-
risiko und damit das Risiko krankheitsbedingter Ausfille. Problematisch mag es
jedoch sein, die Einhaltung derartiger Verhaltenspflichten zu kontrollieren und
durchzusetzen.

Hinzukommen kann die Pflicht, sich regelmifligen Vorsorgeuntersuchungen zu
unterziehen. Diese bezwecken zwar nicht unmittelbar den Erhalt der Gesundheit.
Vielmehr bezwecken Vorsorgeuntersuchungen, gesundheitliche Defizite mog-
lichst friihzeitig zu erkennen und behandeln zu kénnen. Dauerhaft fordern Vor-
sorgeuntersuchungen jedoch ebenfalls den Erhalt der Arbeitskraft des Geschifts-
leiters beziehungsweise verhindern negative Auswirkungen auf die Gesellschaft.
Bevor es zu regelmifigen Untersuchungen kommen kann, ist eine Untersuchung
vor Bestellung des Geschiftsleiters (Eignungsuntersuchung) denkbar. Vorsorge-
untersuchungen geben Aufschluss iiber die Konstitution des Geschéftsleiters.
Die Untersuchungsergebnisse lassen Schliisse auf die Einsatzfahigkeit des Ge-
schiftsleiters zu. Gleiches gilt fiir Eignungsuntersuchungen. Auch solche erlau-
ben einen objektiven Schluss auf die zukiinftige Einsatzfahigkeit des potentiellen

Rn. 1. Fir AG-Vorstinde sei beispielhaft genannt: die Pflicht zur Anmeldung der Gesell-
schaft beim Handelsregister gemil § 36 AktG, die Abgabe der Versicherungen gemal § 37
Abs. 2 AktG, die Pflicht, bestimmte Angaben auf Geschéftsbriefen zu machen, gemil3 § 80
AktG, die Pflicht, Anderungen in der Vorstandsbesetzung gemiB § 81 Abs. 1 AktG anzu-
melden, die Pflicht, die Hauptversammlung vorzubereiten und von ihr beschlossene Mal3-
nahmen auszufiihren gemal § 83 AktG, Berichtspflichten an den Aufsichtsrat gemal § 90
AktG, die Pflicht zum Fiihren der Handelsbiicher gemdf3 § 91 Abs. 1 AktG sowie die An-
zeigepflichten bei Verlust in Hohe der Hélfte des Grundkapitals gemaf3 § 92 Abs. 1 AktG.
Zu Vorstandspflichten siche auch Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 2 ff.
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Geschiiftsleiters.!3® Die anstellungsvertragliche Vereinbarung von Vorsorgeun-
tersuchungspflichten auf Kosten der Gesellschaft fiir Geschiftsleiter entspricht
bereits gingiger Praxis,'®” was auf das Interesse der Gesellschaften an derartigen
Untersuchungen schlieBen lésst.

RegelmédBige Vorsorgeuntersuchungen entsprechen dem Interesse der Gesell-
schaft an moglichst umfassender Information iiber ihren (potentiellen) Ge-
schiftsleiter. Sie ermdglichen es der Gesellschaft, die Leistungs- und Einsatzfa-
higkeit des Geschiftsleiters beurteilen zu konnen. Ziel von Vorsorgeuntersuch-
ungen ist die Fritherkennung von Gesundheitsrisiken. Die Gesellschaft wird in die
Lage versetzt, in einem frithen Stadium der Krankheit bereits eine Strategie zum
Umgang mit der Krankheit zu entwickeln. RegelmifBige Vorsorge- beziehungs-
weise Eignungsuntersuchungen werden vom Gesellschaftsinteresse getragen.

II. Krankheit

Bei Erkrankung des Geschéftsleiters sind auf Seiten der Gesellschaft hauptsich-
lich zwei Interessen auszumachen: Zum einen kommt es der Gesellschaft darauf
an, zu wissen, wie es um den Geschiftsleiter bestellt ist. Insbesondere die Inten-
sitdt der Erkrankung und deren Auswirkungen auf die Gesellschaft sind relevant.
Es entstehen Fragen wie: Wie lange fillt der Geschéftsleiter aus? Wird er iiber-
haupt genesen? Muss ein Nachfolger fiir den amtierenden Geschéftsleiter gefun-
den werden? Bedarf es einer voriibergehenden Vertretung oder kann der Ausfall
des Geschiftsleiters durch eventuell vorhandene weitere Mitglieder des Fiih-
rungsgremiums oder der nachgeordneten Ebene aufgefangen werden? Beein-
trachtigt eine Krankheit, die derzeit nicht zum Ausfall des Geschiftsleiters fiihrt,
dennoch dessen Arbeit? Das Informationsinteresse der Gesellschaft kann mittels
Informationspflichten des Geschéftsleiters befriedigt werden.

Zum anderen hat die Gesellschaft ein Interesse an der schnellen Genesung des
Geschiftsleiters. Nur ein gesunder Geschiftsleiter kann seinen Aufgaben adé-
quat nachkommen. Der kranke Geschéftsleiter konnte verpflichtet sein, an seiner

186 So auch fiir das Arbeitsrecht Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (183).

187 Vgl. Binnewies, in: Alvermann/u.a., Formularbuch Recht und Steuern, A. 1.10 Rn. 18;
Tomicic, in: Weise/Kraul3, Beck'sche Online-Formulare Vertrag, 2.3.4 Rn. § 5 Abs. 6,
§ 10, Abs. 3, Rn. 22.
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moglichst raschen Gesundung mitzuwirken. Wiederum wiirden ithn Verhaltens-
pflichten treffen. Ist eine Genesung nicht absehbar, ist zudem eine Pflicht des
Geschiftsleiters zum frithzeitigen Niederlegen seines Amtes denkbar.

Im Rahmen konkret krankheitsbezogener Verhaltenspflichten stellt sich insbe-
sondere die Frage nach einer Behandlungspflicht sowie der Pflicht, genesungs-
widriges Verhalten zu unterlassen'®® (zum Beispiel Verbot der Nichteinnahme
erforderlicher Medikamente). Krankheitsbezogene Verhaltenspflichten, die es
dem Geschiftsleiter auferlegen, sich moglichst optimal um seine Genesung zu
bemiihen, ermoglichen es der Gesellschaft, ihren Geschéftsleiter alsbald wieder
einzusetzen. Sie fordern das Interesse der Gesellschaft an einem einsatzbereiten
Geschiftsleiter. Zudem erdffnen sich Sanktionsméglichkeiten,'® die der Kapi-
talgesellschaft erlauben, thren Geschiftsleiter zu einem 1m Gesellschaftsinte-
resse stehenden Verhalten zu zwingen. An eine Krankheit ankniipfende Verhal-
tenspflichten sind dem Gesellschaftsinteresse zutrdglich, kommen somit als
Geschiftsleiterpflichten in Betracht.

Information spielt innerhalb der Gesellschaft eine wichtige Rolle.!”® Daher sieht
das Kapitalgesellschaftsrecht vielfdltige Informationspflichten beziehungsweise
Informationsanspriiche!®! der verschiedenen Gesellschaftsorgane vor. Beispiel-
haft sei fiir die Aktiengesellschaft der Auskunftsanspruch des Aktionérs aus
§ 131 AktG, die Berichtspflicht des Vorstands an den Aufsichtsrat gemal3 § 90
AktG und die Verpflichtung der Gesellschaft zu Mitteilungen, etwa im Fall des
Erreichens einer bestimmten Beteiligung an einem anderen Unternehmen (§§ 20,
21 AktG) genannt. Innerhalb der GmbH steht beispielsweise jedem Gesellschaf-
ter gemiB § 51a GmbHG ein Anspruch auf Auskunft zu.!*?

188 So in Erwiigung gezogen von Fleischer, Der Aufsichtsrat 2010, 86 (86).

Zu den Reaktionsmoglichkeiten der Gesellschaft auf die Verletzung gesundheitsbezoge-
ner Geschiftsleiterpflichten siehe Kapitel 2.D.

190 Vgl. Druey, in: FS Wiedemann, S. 809 (809 ff.).

191 Es findet eine Differenzierung zwischen individuellen und kollektiven Informationsrech-
ten statt, vgl. etwa Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 6 ff.;
Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 6, 24.

Weiter muss die Gesellschaft unter anderem bestimmte Informationen ins Handelsregister
eintragen lassen (zum Beispiel Gesellschaftsvertrag und Gesellschafterliste, §§ 7, 8, 40
GmbHG, Firma und Sitz, § 10 GmbHG, die Person des Geschiftsfiihrers, § 39 GmbHG,
Satzungsénderungen, § 54 GmbHG oder die Erhohung des Stammbkapitals, § 57 GmbHG.).
Auf Geschiftsbriefen miissen bestimmte Angaben gemacht werden (§ 35a GmbHG). Jahres-
abschluss und Lagebericht sind den Gesellschaftern vorzulegen, § 42a GmbHG.

189

192
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Ziel kapitalgesellschaftsrechtlicher Informationspflichten ist es, den verschiede-
nen Akteuren in der Gesellschaft die Ausiibung ihrer Rechte zu ermdglichen,!'?
um Informationsasymmetrien'** in der Gesellschaft auszugleichen. Diese resul-
tieren aus der Trennung von Eigentiimerstellung und Leitungsmacht.'”> Das In-
formationsbediirfnis ergibt sich zudem aus der Uberwachungsaufgabe der Ge-
sellschafter.'”® Der Geschiftsleiter kann fiir die Gesellschaft handeln, ihm steht
ein Handlungsspielraum zu, der es ihm ermdglicht, eigene Interessen zu verfol-
gen.'”” Interessenkonflikte sollen durch Uberwachung vermieden werden, die
wiederum nur moglich ist, wenn das iiberwachende Organ tiber ausreichende In-
formationen verfligt. In Bezug auf die Erkrankung des Geschéftsleiters bestehen
in der Gesellschaft Informationsasymmetrien: Wahrend der Geschiftsleiter von
seinen Finschrankungen oder der Gefahr des drohenden Ausscheidens weil3, sind
Gesellschafter wie Aufsichtsrat ahnungslos. Dies schrankt die Gesellschaft in ih-
ren Reaktionsmoglichkeiten ein. Sie wird schlimmstenfalls auf den Zeitraum
nach dem endgiiltigen Ausfall des Geschéftsleiters verwiesen, um einen geord-
neten Ubergang der Organstellung oder eine geeignete Ubergangsregelung im
Fall moglicher Genesung zu schaffen. In diesem Zusammenhang konnen ge-
sundheitsbezogene Informationspflichten des Geschiftsleiters helfen, Informati-
onsasymmetrien abzubauen. Eine frithzeitige Information der Gesellschaft er-
moglicht es dieser, ihren Aufgaben zur Gesellschaftsorganisation, zum Beispiel

193 Siehe nur Drinhausen, in: Holters, AktG, § 131 Rn. 1; Geifler, NZG 2001, 539 (539);
Hellwig, in: FS Budde, S. 265 (269); Hillmann, in: MiinchKomm GmbHG, § 51a Rn. 5;
K. Schmidt, Informationsrechte, S. 23; Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesell-
schafters, S.8; Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 6, 24; vgl. auch Kleindiek, ZGR
1998, 466 (471); Koch, in: Hiiffer, AktG, § 131 Rn. 1; Kubis, in: MiinchKomm AktG,
§ 131 Rn. 1; Liebscher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 131 Rn. 1; Lutter, In-
formation und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 2 f., 34; Miiller-Michaels, in: Holters,
AktG, § 90 Rn. 1; Raiser/Veil, KapGesR, § 16 Rn. 38; Romermann, in: Michalski,
GmbHG, § 51a Rn. 20; Schneider, in: FS Lutter, S. 1193 (1199); kritisch Siems, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 2 f.; Strohn, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 51a GmbHG Rn. 1; Zetzsche, Aktionarsinformation, S. 21.

194 Theiselmann, GmbH-StB 2011, 334 (335).
195 val. Geiffler, NZG 2001, 539 (539); Theiselmann, GmbH-StB 2011, 334 (335).

196 Karasu ordnet die Wahrnehmung des Informationsrechts zur Ermdglichung der Kontrolle
durch die Gesellschafter dem Gesellschaftsinteresse in Abgrenzung zum Gesellschafter-
interesse zu, Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 14 f.

197 Vgl. Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 64 f. zur Agency-Theorie.
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Abberufung und Neubestellung des Geschéftsleiters, nachzukommen. Im Fall ei-
nes Interessenkonfliktes, der bei schwerer Erkrankung des Geschéftsleiters ent-
steht, besteht die Gefahr, dass der Geschiftsleiter iiberméfiges Selbstvertrauen
in seine eigenen Féhigkeiten setzt und nicht mehr dazu in der Lage ist, selbst den
Interessenkonflikt und seine Beeintrichtigung zu erkennen.!*®

Ein Informationsrecht des Aktionirs ergibt sich zudem aus Art. 14 Abs. 1 GG.!’
Das Aktieneigentum beziehungsweise die aktienrechtliche Mitgliedschaft, ist als
Vermogenswert von Art. 14 Abs. 1 GG umfasst.’” Aus dem Vermogensrecht
folgt das Recht des Aktionirs, iiber ,,seine* Gesellschaft informiert zu werden.
Auch darin liegt letztlich die Absicherung mitgliedschaftlicher Rechte;*’! Ein-
schrinkungen des Informationsrechtes, die dieser Zwecksetzung nicht zuwider-
laufen, sind zuldssig.?*> Auch mit Blick auf VerduBerungen von Geschéftsantei-
len muss ein Informationsrecht aus Art. 14 GG folgen.?®® Zwar stellt die
VerduBerung kein unmittelbar mitgliedschaftliches Recht dar, dennoch setzt die

198 Uberzeugend von Kumpan anhand der Verhaltenskonomik nachgewiesen, Kumpan, Der

Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 81 f.

199 BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 168/93, ZIP 1999, 1801 (Rn. 17); BVerfG, 20.09.1999 —
1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 17); Hellwig, in: FS Budde, S. 265 (269 mit Fn. 12);
Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 7; Schneider, in: FS Lutter, S. 1193 (1195); Stumpf,
NJW 2003, 9 (11). Vgl. auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zum AktG 1965
in: Kropff, Aktiengesetz, S. 15: ,,Als wirtschaftlicher Miteigentiimer des Unternehmens
mulf} der Aktiondr (...) das Recht haben, sich vor seiner Stimmabgabe in der Hauptver-
sammlung tiber alle fiir seine Stellungnahme wesentlichen Angelegenheiten unterrichten
zu konnen.“. Kritisch zur Herleitung des aktienrechtlichen Auskunftsanspruches aus
Art. 14 GG Miilbert/Leuschner, ZHR 2006, 615 (622). Reul leitet Informationsrechte zu-
dem aus Art.2 Abs. 1 GG her, Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (130).

200 BVerfG, 07.08.1962 — 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, 263 (Rn. 47); BVerfG, 27.04.1999 —
1 BVR 1613/94, BVerfGE 100, 289 (Rn. 55); BVertG, 19.04.2007 — 1 BvR 1995/06,
NJW 2007, 3265 (Rn. 9); BVerfG, 30.05.2007 — 1 BvR 1267/06, NJW 2007, 3266 (Rn.
15); BVerfG, 07.09.2011 — 1 BvR 1460/10, WM 2011, 1946 (Rn. 16); Schon, in:
FS Ulmer, S. 1359 (1370); Stumpf, NJW 2003,9 (10). Kritisch Leuschner, NIW
2007, 3248 (3248 ft.); Miilbert/Leuschner, ZHR 2006, 615 (635 ft.).

201 vgl. BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 17); Schén, in: FS Ulmer,
S. 1359 (1370 a.E. f.).

202 BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 21); Geifler, NZG 2001, 539
(540); Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 7.

203 Schon, in: FS Ulmer, S. 1359 (1381). LE. #hnlich, jedoch ohne ausreichende Begriindung,
Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 13, 67 f. Er verkennt jedoch,

dass die Kontrollrechte/-funktion der Gesellschafter gerade auch Teil ihrer mitglied-
schaftlichen Rechte sind.
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Fungibilitit der Gesellschaftsanteile voraus, dass der Verkéufer sich tiber die Si-
tuation seiner Gesellschaft informieren kann, um eine Entscheidung iiber die
VerduBerung treffen zu konnen.?%

Die Pflicht, im Krankheitsfall die Organwalterstellung niederzulegen, fordert
vordergriindig nicht das Gesellschaftsinteresse an einem gesunden, einsatzfahi-
gen Geschiftsleiter. Dennoch kann der Gesellschaft die Amtsniederlegung durch
den erkrankten Geschiftsleiter niitzlich sein. Der erkrankte Geschiftsleiter ist
unter Umstidnden nicht mehr in der Lage, die Gesellschaft zu leiten. Indem er
sein Amt abgibt, ermdglicht er es der Gesellschaft, einen gesunden Nachfolger
einzusetzen. Auch kann eine Interessenverschiebung weg vom langfristigen Un-
ternehmenserfolg hin zu kurzfristigem Erfolg nicht ausgeschlossen werden. Das
Ausscheiden des beeintriachtigten Geschéftsleiters macht den Weg fiir einen
neuen Geschiftsleiter frei, der dann im Sinne einer langfristigen stringenten Un-
ternehmensfiihrung effektiv titig werden kann. Eine Pflicht zur Amtsniederle-
gung ist aus dem Gesellschaftsinteresse heraus durchaus denkbar.

III. Organisationspflichten

In Betracht kommen auch Organisationspflichten. Das Gesellschaftsinteresse ist,
neben der Einsatzfahigkeit des Geschéftsleiters, auf die langfristige Bestandssi-
cherung gerichtet. Diese setzt voraus, dass die Gesellschaft nicht existenziell von
der Person des Geschiftsleiters abhingt. Vielmehr erwartet die Gesellschaft von
threm Geschéftsleiter, dass dieser seine Tatigkeit so ausgestaltet, dass ein perso-
neller Wechsel im Fall seines krankheitsbedingten Ausscheidens moglich ist,
auch wenn sich das Ausscheiden des Geschiftsleiters nicht langfristig abgezeich-
net hat.

Fiir die Organisation®”® einer Gesellschaft ist der Geschiftsleiter zustindig, was
sich aus der Leitungsmacht sowie der Sorgfaltspflicht ergibt.??° Die Pflicht des

204 Das Aktieneigentum ist folglich in zwei Richtungen geschiitzt: zum einen als vermitteltes

Eigentum an der Aktiengesellschaft, zum anderen als disponibles Vermdgensrecht an
sich, BVerfG, 27.04.1999 — 1 BvR 1613/94, BVerfGE 100, 289 (Rn. 42, 55); Schmidt-
Afmann, in: FS Badura, S. 1009 (1015); Schon, in: FS Ulmer, S. 1359 (1370).

Zum Organisationsbegriff siehe Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 13 f.
206 BT-Drks. 13/9712, S. 15; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 93

AktG Rn. 7; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 91 Rn. 1; Haas/Ziemons, in: Michalski,
GmbHG, § 43 Rn. 75 ftf.; Preufiner/Becker, NZG 2002, 846 (847); angedeutet auch bei

205
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AG-Vorstands, ein Kontrollsystem einzufiihren, ergibt sich zudem ausdriicklich
aus § 91 Abs. 2 AktG.27

,,Organisationspflicht bezieht sich auf die Strukturierung der Gesellschaft in
Hinblick auf Aufgabenverteilung (Delegation) und die Einrichtung verschiede-
ner Fiihrungsebenen, soweit es gesetzliche Spielrdume gibt, samt eines geeigne-
ten Uberwachungssystems.??® Auch die Verteilung von Geschiiftsleitungsaufga-

ben innerhalb des Fiihrungsorgans®®

kann als Organisationsmaf3nahme
verstanden werden. Daneben kann auch die konkrete Gestaltung der Arbeitsab-
laufe, samt Schaffung eines gesundheitsférdernden Arbeitsumfeldes, wie zum
Beispiel Schaffung von ausreichenden Lichtquellen oder die ergonomische Ein-
stellung von Schreibtischen, als Organisationsmallnahme verstanden werden.
Derartige Pflichten werden mit Zielsetzung der Arbeitnehmergesundheit im Be-
reich der Arbeitssicherheit begriindet.?!® Sie kommen jedoch auch in Hinblick
auf die Gesundheit des Geschéftsleiters in Betracht.

Eine Pflicht zu einer bestimmten Organisationsausgestaltung durch den Ge-
schiftsleiter besteht nicht.?!' Bei Organisationsentscheidungen handelt es sich
vielmehr um unternehmerische Ermessensentscheidungen des Geschiftsleiters.
Die Ausgestaltung der Organisationsstruktur muss sich an den Bediirfnissen des
jeweiligen Unternehmens orientieren.?!> Wesentliches Ziel von Organisations-
pflichten ist, den reibungslosen und fehlerfreien Ablauf innerhalb des Unterneh-
mens zu ermoglichen; ebenso sollen Fehlverhalten oder Fehlentwicklungen auf-
gedeckt und behoben werden. Weiter bezwecken Organisationspflichten das

Schneider/Crezelius, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 16; Spindler, in: MiinchKomm AktG,
§ 76 Rn. 16; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 98.

Dies hat jedoch nur klarstellende Funktion, die Organisationspflichten ergeben sich be-
reits aus §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG, BT-Drks. 13/9712, S. 15; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 91 Rn. 1, 29; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 91 Rn. 1.

Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 221 ff. (auch zu aufgrund von Organisation auftreten-
den Haftungsfragen); Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 46; Rodewald/Unger, BB
2006, 113 (114 t.); Schlechtriem, in: Kreuzer, Die Haftung der Leitungsorgane von Ka-
pitalgesellschaften, S.9 (30 f.); Pflicht zu vertikaler und horizontaler Arbeitsteilung
Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 98.

209 Apeltshauser, Leitungshaftung, S. 221, 223 ff.; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 44;
Rodewald/Unger, BB 2006, 113 (114). Dazu etwa Geiser, Leitungspflichten des Vorstan-
des, S. 89 ff.

210 Zum Beispiel § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG.

21 Hélters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 43.

212 Vgl. kritisch Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 606.

207

208
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Wohlbefinden der Arbeitnehmer, was in den arbeitsschutzrechtlichen Regelun-
gen zum Ausdruck kommt.?!?

Gesundheitsbezogene Organisationspflichten konnen sich aus allen dargestellten
Zielrichtungen ergeben. Zum einen kommt die Pflicht des Geschéftsleiters zur
horizontalen Aufgabenverteilung unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung von
Uberlastungen in Betracht. Mit gleicher Zielsetzung kann eine Pflicht zur Imple-
mentierung verschiedener Hierarchieebenen bestehen. Zuletzt kommt in Anbe-
tracht einer gesundheitsschonenden Gestaltung des Arbeitsalltags eine Organi-
sationspflicht in Bezug auf Ausstattung und Gestaltung von Biirordumen,
vergleichbar mit den vom Arbeitsschutzrecht vorgeschriebenen Pflichten, in Be-
tracht. Zudem kann der Geschiftsleiter zu MaBBnahmen verpflichtet sein, die es
einem Nachfolger im plotzlichen Krankheitsfall und dadurch bedingten Ausfall
erleichtern, sich in die Geschéftsfithrung der Gesellschaft einzuarbeiten. Denk-
bar wire etwa die Pflicht zu einer verstindlichen und nachvollziehbaren Akten-
fiihrung tiiber alle Gesellschaftsangelegenheiten und Gesellschaftsablaufe. Aus
der Befugnis der Geschiftsleiter zur Gesellschaftsorganisation konnte die Pflicht
zu einer auf konkrete Ziele ausgerichtete Organisation hergeleitet werden.

Eine gesundheitsfordernde Organisation der Gesellschaft unterstiitzt den Ge-
schiftsleiter bei dem Erhalt seiner Gesundheit und fordert so mittelbar das Ge-
sellschaftsinteresse, denn die Gesellschaft kann auf einen besonders leistungs-
starken Geschiftsleiter zuriickgreifen. Auf der anderen Seite erfordern gesund-
heitsbezogene Organisationsbemiihungen den Einsatz von Geld und Arbeitskraft
und fiihren zudem zu einer Beschridnkung der unternehmerischen Freiheit.?!* Or-
ganisationspflichten sind sinnvoll, wenn der Gesellschaftsnutzen den erforderli-
chen Aufwand iiberwiegt, sie sind im Ergebnis dem Gesellschaftsinteresse for-
derlich und aus Sicht der Gesellschaft wiinschenswert. Gesundheitsbezogene
Organisationspflichten konnen Teil gesundheitsbezogener Geschéftsleiterpflich-
ten sein.

Aufgrund des weiten Ermessensspielraums der Geschiftsleiter bei der Ausge-
staltung der Unternehmensorganisation fragt diese Untersuchung nicht nach kon-

213 Kollmer, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, Vor § 1 Rn. 8 f.
214 Vgl. Hemeling, ZHR 2011, 368 (369).



53

kreten Auspriagungen gesundheitsbezogener Organisationspflichten, sondern be-
schriankt sich auf die Frage, inwieweit die Geschiftsleitergesundheit bei der Er-
messensausiibung zu beriicksichtigen ist.

IV. Das zu uberpriifende Pflichtenprogramm

Aus dem Gesellschaftsinteresse heraus ergibt sich folgendes potentielles gesund-
heitsbezogenes Pflichtenprogramm: Im Stadium der Gesundheitsvorsorge konnen
alltdgliche Verhaltenspflichten und die Pflicht zu Vorsorgeuntersuchungen beste-
hen. Im Krankheitsfalle kommen Informationspflichten, Behandlungs- beziehungs-
weise Verhaltenspflichten sowie die Pflicht zur Amtsniederlegung in Betracht. Zu-
dem konnen den Geschiftsleiter Organisationspflichten treffen, bei denen die
Gesundheit des Geschiftsleiters ermessensleitend zu berticksichtigen ist.

B. Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte als dul3erste
Grenze gesundheitsbezogener Geschiftsleiterpflichten

Bei der Herleitung gesundheitsbezogener Pflichten sind allgemeine Grenzen zu
beriicksichtigen. Primér besteht die Gefahr von Grundrechtseingriffen. Die Ge-
schéftsleitergrundrechte begrenzen mittelbar zwangsweise durchsetzbare Ge-
sundheitspflichten.?!> Sie nehmen als objektive Wertordnung Einfluss auf privat-

rechtliche Normen.2'

Zwar gelten zwischen Privatrechtssubjekten die
Grundrechte nicht unmittelbar, ausdriicklich binden die Grundrechte gemaf
Art. 1 Abs. 3 GG nur staatliche Gewalt. Aus dem Schutzauftrag des Staates®!”

(als ,,Garant der Grundrechte‘?'®) folgt jedoch, dass Gesetzgeber wie Justiz zur

215 Kritisch zur Begrifflichkeit der ,,mittelbaren Drittwirkung® Diederichsen, in: Rangord-

nung, S. 39 (80); Diederichsen, AcP 1998, 171 (199 f. Fn. 116).

216 vgl. BVerfG, 23.04.1986 — 2 BvR 487/80, BVerfGE 73, 261 (Rn. 25); Canaris, AcP
1984, 201 (226 a.E. f.); Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157 (176). Siehe auch die Darstellung
bei Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (110). Kritisch Diederichsen, in: Rang-
ordnung, S. 39 (46 ff.); Diederichsen, AcP 1998, 171 (214 ff.).

27 Klein, NJW 1989, 1633 (1635 ff.); Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 74.
218 Epping, Grundrechte, Rn. 123.
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Wahrung der Grundrechte bei der Ausgestaltung von Gesetzen und der Geset-
zesanwendung verpflichtet sind.?!? Privatrechtliche Normen miissen sich an den
Grundrechten messen lassen.??° Eine Grundrechtsverletzung kann also auch im
staatlichen Unterlassen geeigneter SchutzmaBnahmen liegen.??! Dem Gesetzge-
ber verbleibt bei der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben jedoch ein Gestaltungs-
spielraum.??? Dieser endet dort, wo Grundrechtsschutz nicht mehr gewihrleistet
ist (sog. UntermaBverbot*?®). Grundrechte wirken also auf die gesamte Rechts-
ordnung ein. Im Privatrecht nehmen sie insbesondere iiber Generalklauseln, die
von der Rechtsprechung im Lichte des Grundgesetzes auszulegen sind, Ein-
fluss.?** Der Gesetzgeber muss handeln, wenn eine Beeintrichtigung, ginge sie
vom Staat aus, Grundrechtsrelevanz besdle und entsprechende Verletzungs-
handlungen hinreichend wahrscheinlich sind.*?> Grundrechte miissen also auch

219 Canaris, AcP 1984, 201 (225 ff.); darauf bezugnehmend Reu/, in: Schmoeckel, Verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesell-
schaftsrecht, S. 97 (111). Diederichsen kritisiert zwar die Methodik im Zusammenhang
mit der Fragestellung nach der ,,mittelbaren Drittwirkung®, kommt aber dennoch zu dem
Ergebnis, dass Zivilrechtsnormen an der Verfassung zu messen sind: ,,Soweit sich aber
die Personlichkeit nur innerhalb einer verlaBlichen Zivilrechtsdogmatik entfalten kann,
mul auch diese institutionell unter dem Schutz des Grundgesetzes stehen.* Diederichsen,
AcP 1998, 171 (211). Ahnlich Diederichsen, in: Rangordnung, S. 39 (54 f,, 63 a.E. f,,
80). Vgl. zur Ausstrahlungswirkung der Grundrechte aus der Rspr. zum Beispiel BVerfG,
03.04.1992 — 2 BvR 1837/91, NVwZ 1992, 660 (Rn. 19 ff.). Vgl. auch Klein, NJW
1989, 1633 (1640).

220 Jarass, NJW 1989, 857 (861); Roth, in: Einwirkungen der Grundrechte, S. 229 (230).
Den Grundrechten komme eine ,,iiberragende Bedeutung bei der Setzung und Anwen-
dung von Normen fiir den Rechtsverkehr unmittelbar zwischen Grundrechtstragern zu,
Stumpf, NJW 2003, 9 (9).

21 Schmidt, in: EK ArbR, Art. 2 GG Rn. 105.
22 Klein, NJW 1989, 1633 (1637); Stumpf, NJW 2003, 9 (10).

223 Siehe auch Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsméglich-
keiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (111); Stumpf, NJW 2003, 9 (10).

224 BVerfG, 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (Rn. 28); BVerfG, 23.04.1986 —
2 BVR 487/80, BVerfGE 73, 261 (Rn. 25); BVerfG, 11.06.1991 — 1 BvR 239/90, BVerfGE
84,192 (Rn. 11); Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157 (176); Epping, Grundrechte, Rn. 136;
Roth, in: Einwirkungen der Grundrechte, S. 229 (231). Dazu auch Reul/, in: Schmoeckel,
Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im Familien-, Erb- und Ge-
sellschaftsrecht, S. 97 (112). Diese Art der Grundrechtswirkung kann nicht als ,,mittelbare
Drittwirkung® bezeichnet werden. Vielmehr sind Privatrechtsgesetzgeber sowie Zivil-
richter direkt an die Grundrechte gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG). Der Zivilrichter muss
jedoch das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts beriicksichtigen.
Ebenso Canaris, AcP 1984, 201 (228); Medicus, AcP 1992, 35 (44).

225 Epping, Grundrechte, Rn. 124.
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bei der Herleitung von Pflichten aus dem Gesellschaftsrecht, insbesondere bei
der Auslegung gesellschaftsrechtlicher Generalklauseln, beriicksichtigt werden.
Geschiftsleiterpflichten sind nur zuldssig, wenn mit ihnen keine unzuldssige
Grundrechtsbeeintridchtigung einhergeht. Grundrechte stellen also die duf3erste
Grenze von Geschiéftsleiterpflichten dar.

Verhindern Grundrechte die Herleitung gesundheitsbezogener Geschiftsleiter-
pflichten, ist die vertragliche Vereinbarung entsprechender Pflicht nicht automa-
tisch ausgeschlossen.??® Jeder Grundrechtstriger ist in Grenzen frei, iiber seine
Grundrechte zu disponieren. Rechtsgeschéftlich vereinbarte gesundheitsbezo-
gene Pflichten sind daher an einem geringeren verfassungsrechtlichen Maf3stab
zu messen als gesetzliche Pflichten.??” Es kommt bei der Priifung vertraglicher
Verpflichtungen vornehmlich auf die Disponibilitit des jeweiligen Grundrechts
sowie die Wirksamkeit entsprechender Einwilligungen an. Der Grundrechts-
schutz ist dennoch nicht ausgeschlossen: Die Wahl zivilrechtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten ist mit der Entscheidung fiir die verfassungsrechtliche Kontrolle
verkniipft.??® Dies flihrt im Wege mittelbarer Drittwirkung im vertraglichen Kon-
text zu einer abgeschwichten Wirkungsmacht der Grundrechte.??

Gesetzliche Regelungen, insbesondere Generalklauseln, sind im Lichte der
Grundrechte auszulegen. Doch auch vertragliche Vereinbarungen werden durch
die Grundrechte begrenzt, soweit das betroffene Grundrecht nicht disponibel ist.
Die jeweiligen Auswirkungen der Grundrechte auf gesundheitsbezogene Pflich-
ten werden dort erOrtert, wo sie relevant werden. Vorab sei jedoch fiir alle po-
tentiellen Pflichten gleichermal3en Geltendes ausgefiihrt.

226 Vgl. Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157 (159).
221 Vgl. Medicus, AcP 1992, 35 (61). Anders wohl Diederichsen, AcP 1998, 171 (231).

228 Roth formuliert, die Einschaltung staatlicher Macht zur Rechtsdurchsetzung sei nur um
den Preis der Anwendung staatlicher Regelungen, auch der Grundrechte, zu haben, Roth,
in: Einwirkungen der Grundrechte, S. 229 (238). Roth sieht allerdings Vertridge als An-
wendung rechtlicher Normen, unter der Bedingung des Vertragsschlusses, direkt an die
Grundrechte gebunden. Kritisch Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (122 f.).

229 Medicus, AcP 1992, 35 (61). A.A. Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (123).
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I. Benachteiligung wegen einer Behinderung

Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verbietet als spezielle Auspriagung des Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG) die Benachteiligung wegen Behinderung.?*° Eine Beeintréch-
tigung dieses Grundrechts kommt etwa bei der Abberufung von Geschéftsleitern
wegen Krankheit in Betracht oder bei Bejahung einer Geschiftsleiterpflicht zur
Amtsniederlegung.

Ein Grundrechtseingriff liegt bei Ungleichbehandlungen, die an Behinderungen
ankniipfen, vor.?*! Eine Behinderung ist ,,die Auswirkung einer nicht nur vo-
riibergehenden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen korper-
lichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht*“?*2, Zusitzlich kniipft der Be-
hindertenbegriff an die Beeintrachtigung zur Wahrnehmung gesellschaftlicher
Funktionen an.?* Ist eine Krankheit des Geschiftsleiters als Behinderung zu qua-
lifizieren, darf ihm aus der Behinderung keine Benachteiligung gegeniiber nicht
behinderten Geschiftsleitern erwachsen. Art. 3 Abs. 3 S. 3 GG ist einer Diffe-
renzierung grundsétzlich nicht zuginglich; einzige Ausnahme besteht, wenn sich
die Gleichbehandlung ausnahmsweise als willkiirlich darstellt.?** Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG ist als AuslegungsmaBstab fiir Generalklauseln heranzuziehen.?*> Ge-
schiftsleiterpflichten stellen auf die Befdhigung des jeweiligen Geschiftsleiters
zur Wahrnehmung der Geschiftsleiteraufgaben ab. Ernennung und Abberufung
von Geschiftsleitern erfolgen auch unter Beriicksichtigung der jeweiligen Qua-
lifikation des (potentiellen) Geschéftsleiters. Die Funktionsfahigkeit der Kapital-
gesellschaft setzt voraus, dass an ihrer Spitze eine zur Geschiftsleitung fahige
Person steht. Ist ein Geschéiftsfiihrer aufgrund einer Behinderung zu der Wahr-

20 Vgl. Heun, in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 142; Langenfeld, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3
Abs. 3 Rn. 14.

21 Zur Ankniipfung Epping, Grundrechte, Rn. 825 ff.; Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3
Rn. 212.

232 BVerfG, 08.10.1997 — 1 BvR 9/97, BVerfGE 96, 288 (Rn. 65) m.w.N. auch aus den Ge-
setzesmaterialien. Im Anschluss daran Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 73. EL, Art. 3
Abs. 3 Rn. 176; Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3 Rn. 233.

233 Heun, in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 136. Zur Problematik der Begrifflichkeit vgl. niher Diirig/
Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 73. EL, Art. 3 Abs. 3 Rn. 176.

234 Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 73. EL, Art. 3 Abs. 3 Rn. 3.

235 Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 73. EL, Art. 3 Abs. 3 Rn. 174; vgl. Heun, in: Dreier,
GG, Art. 3 Rn. 139.
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nehmung der Geschiftsleitungsaufgaben nicht in der Lage, wird er nicht benach-
teiligt. Er kann deshalb nicht Geschiftsleiter sein, weil ihm, wie vielen Men-
schen, die Fahigkeiten zur Ausfiillung dieser Position fehlen. Die Versagung
kniipft nicht unmittelbar an die Behinderung an. Aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG er-
geben sich keine Einschrinkungen gesundheitsbezogener Pflichten.

II. Handlungsfreiheit

Geschiftsleiterpflichten schranken zwar die Freiheit des Geschéftsleiters ein, be-
rithren also den Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG.?*¢ Dies folgt jedoch aus der
freiwilligen Entscheidung des Geschéiftsleiters fiir die Organstellung. Damit un-
terwirft er sich von vornherein gesetzlichen Regelungen. Die Grundrechtsbeein-
trachtigung folgt also einer bewussten Willensentscheidung des Geschéftsleiters.
Sie beruht auf einer vertraglichen Abrede, jedenfalls aber auf einem iibereinstim-
menden Willen der Beteiligten.?’

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt die Privatautonomie, also das Recht, Vertriage beliebi-
gen Inhalts zu schlieBen.?*® Dasselbe Grundrecht kann nicht bemiiht werden,
wenn der freiwillige Vertragsschluss zu Freiheitseinschrankungen fiihrt, denn
diese haben die Vertragspartner bewusst in Kauf genommen.?* Die Schutz-
pflicht des Staates gebietet es lediglich, Regelungen zu schaffen, die den unter-
legenen Vertragspartner, dessen Entschlussfreiheit eingeschriankt ist, schiit-
zen.>*® Der Schutzpflicht ist der Gesetzgeber durch Schaffung der §§ 138, 242,
305 ff. BGB nachgekommen. Gesetzliche Regelungen, die Vertragsinhalte be-
einflussen, konnen Art. 2 Abs. 1 GG nur beeintrdachtigen, wenn sie den Inhalt
bereits bestehender Vertrige nachtriglich zu Lasten einer Partei dndern.?*! Dar-
iiber hinaus beriihren Vertrage die Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG
nicht.?*? Gesundheitsbezogene Geschiftsleiterpflichten, die sich aus dem gelten-
den Recht herleiten, werden nicht von Art. 2 Abs. 1 GG beschrinkt.

236 Vagl. Roth, in: Einwirkungen der Grundrechte, S. 229 (233).
27 A.A. Roth, in: Einwirkungen der Grundrechte, S. 229 (233).

238 Reul, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im
Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, S. 97 (100, 108).

29 Vgl. Sachs, in: FS Reiner Schmidt, S. 385 (385 a.E. f.).
240 vgl. Sachs, in: FS Reiner Schmidt, S. 385 (386).

241 ygl. kritisch Sachs, in: FS Reiner Schmidt, S. 385 (392).
242 Vgl. auch Sachs, in: FS Reiner Schmidt, S. 385 (396).
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C. Konkrete Gesundheitspflichten

Normen, die gesundheitsbezogene Pflichten der Geschiftsleiter ausdriicklich an-
ordnen, existieren nicht. Pflichtenquelle konnen jedoch Generalklauseln sein.
Solche sind vornehmlich im Bereich des Gesellschaftsrechts zu suchen, denn das
Gesellschaftsrecht regelt die rechtliche Stellung der Geschiftsleiter. Erwogen
werden muss zudem ein Riickgriff auf Wertungen des Arbeitsrechts. Nachdem
ein mogliches Pflichtenprogramm gesundheitsbezogener Pflichten erarbeitet
wurde und dessen Grenzen abstrakt erldutert wurden, gilt es nun, den Bestand
der potentiellen Pflichten zu iiberpriifen.

I.  Gesundheitsbezogene Verhaltenspflichten

Verhaltenspflichten bezeichnen die Pflicht des Geschiftsleiters, sein Verhalten
im privaten wie beruflichen Umfeld gesundheitsfordernd auszugestalten. Thre
Grundlage kann eine solche Pflicht in der Sorgfaltspflicht oder der organschaft-
lichen Treuepflicht finden.

1.  Sorgfaltspflicht

§§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. I GmbHG normieren die Sorgfaltspflicht der Ge-
schiftsleiter. Trotz leicht abweichender Formulierungen laufen aktien- und
GmbH-rechtliche Vorschriften parallel.>* §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1
GmbHG verpflichten die Geschiftsleiter auf die ,,Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters” beziehungsweise ,,Geschiftsmannes®. Die
Sorgfaltspflicht wird zum einen als Verschuldensmafstab fiir die Geschiftslei-

243 Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (69); Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 5;
Hoor, DStR 2004, 2104 (2104); Hopt, in: FS Mestmaécker, S. 909 (913); Meckbach, NZG
2015, 580 (580); Oetker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 43 GmbHG Rn. 15;
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 7.
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terhaftung (§ 93 Abs. 2 AktG beziehungsweise § 43 Abs. 2 GmbHG) betrach-
tet,>** zum anderen ergeben sich aus der Norm Verhaltensstandards fiir Ge-
schiftsleiter,?* die sog. Doppelfunktion®®.?*” Letzteres ist umstritten: Wéhrend
die wohl iiberwiegende Meinung die Sorgfaltspflicht als eigenstdndige Pflich-
tenquelle versteht,>*® geht eine andere Ansicht davon aus, dass sich Geschifts-
leiterpflichten allein aus der Stellung als Organmitglied ergeben, welche unab-
hingig von §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG begriindet und von der
Sorgfaltspflicht lediglich vorausgesetzt werden.>** Im Ergebnis besteht in der Li-
teratur jedoch Einigkeit dariiber, dass Geschiftsleiter ein zu konkretisierendes
Pflichtenprogramm einzuhalten haben.?° Im Rahmen dieser Untersuchung wird
die Sorgfaltspflicht daher als Quelle konkreter Verhaltensanforderungen heran-
gezogen.

244 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 3; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG, § 93 Rn. 10; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 10; Haas/Ziemons,
in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 38, 40; Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43
Rn. 40; Oetker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 43 GmbHG Rn. 414; Spindler,
in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 27.

245 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 93 AktG Rn. 5; Fleischer, NJW
2009, 2337 (2338); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 10; Fleischer, in:
MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 10; Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 1;
Koch, in: Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 4.

246 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 93 Rn.2; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 93 AktG Rn. 6; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 10; Fleischer,
in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 10; Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43
Rn. 40; Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 43; Horn, ZIP 1997, 1129 (1134);
Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 65.

247 Bedkowski, Die Geschiftsleiterpflichten, S. 165; Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69
(69 f.); Habersack, in: FS Uwe H. Schneider, S. 429 (430); Hoor, DStR 2004, 2104
(2104); Horn, in: FS Westermann, S. 1053 (1055).

248 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 93 Rn.2; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 93 AktG Rn. 6; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 41; Haas/
Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 40; Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43
Rn. 43; Koch, in: Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 5; Mertens/Cahn, in: KK AktG, § 93 Rn. 11.

249 Qetker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 43 GmbHG Rn. 14 f.

20 Ebenso Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 40; Haas/Ziemons, in:
BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 42. Ergebnisorientiert auch Hopt, in: FS Mestmaicker, S. 909
(916).
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Der Sorgfaltspflichtenkatalog teilt sich in verschiedene Kategorien: Legalitéts-
pflicht,>*! Sorgfaltspflicht im engeren Sinne?? und Uberwachungspflichten.?3
Vereinzelt wird als eigene Kategorie eine Compliance-Pflicht anerkannt.** Die
Legalitatspflicht verlangt von den Geschéftsleitern die Einhaltung der gesetzli-
chen, satzungsméiBigen sowie anstellungsvertraglichen Vorschriften.>> Soweit
sich daraus gesundheitsbezogene Verhaltenspflichten ergeben konnen, diskutiert
die Untersuchung dies im Rahmen der jeweiligen Norm beziehungsweise ver-
traglichen Regelung. Aus Uberwachungspflichten kénnen keine Pflichten der
Geschiftsleiter im Zusammenhang mit der eigenen Gesundheitsvorsorge herge-
leitet werden. Uberwachungspflichten sind vielmehr darauf gerichtet, den rei-
bungslosen Ablauf innerhalb der Gesellschaft zu gewahrleisten, bei dem der Ge-
schiftsleiter selbst nicht direkt involviert ist, sondern der Organisation an der
Spitze vorsteht. Uberwachen muss er die ihm nachgeordneten Mitarbeiter sowie
gegebenenfalls weitere Organmitglieder. Gesundheitsbezogene Verhaltens-
pflichten lassen sich allein aus der Sorgfaltspflicht im engeren Sinne herleiten.

a. Die Sorgfaltspflicht im engeren Sinne als Quelle von
Verhaltenspflichten

Sorgfaltspflichten im engeren Sinne beinhalten konkrete an den Geschiftsleiter
gerichtete Verhaltensanforderungen. Diese lassen sich nicht abstrakt bestimmen,
sondern ergeben sich im Einzelfall aus dem Verhalten eines durchschnittlichen

21 Buck-Heeb, BB 2013, 2247 (2248); Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (71); Habersack,
in: FS Uwe H. Schneider, S. 429 (431 ff.); Paefgen, AG 2014, 554 (556).

Im GmbH-Recht auch als ,,Pflicht zur ordnungsgeméfBen Unternehmensleitung im enge-
ren Sinne* bezeichnet, so Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 47.

233 Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7 Rn. 2; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 93 Rn. 14 ff.; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 12.

234 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 12. Aus einer solchen kénnen gesund-
heitsbezogene Pflichten jedoch nicht hergeleitet werden, sodass diese Kategorie vernach-
lassigt werden kann.

255 Buck-Heeb, BB 2013, 2247 (2248); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, § 7 Rn. 4; Habersack, in: FS Uwe H. Schneider, S. 429 (431); Lutter, GmbHR
2000, 301 (302 ff).

252
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Geschiftsleiters einer vergleichbaren Gesellschaft in vergleichbaren Situatio-
nen.?*® Als VergleichsmaBstab ist der ,,professionelle und hauptamtliche(r) Ge-
schiftsleiter, der die zur Ausiibung seines Amtes erforderlichen Fihigkeiten und
Kenntnisse besitzt“**’, heranzuziehen. Die Konkretisierung der Sorgfaltspflicht
muss unter Bezugnahme auf die konkreten Bediirfnisse und die konkrete Ausge-
staltung der Kapitalgesellschaft erfolgen. Da diese sich in jedem Unternechmen
unterscheiden, sind konkrete Verhaltenspflichten im Einzelfall zu bestimmen.
Kriterien konnen Art und Grof3e des Unternehmens, Anzahl der Arbeitnehmer,
die wirtschaftliche Situation des Unternechmens, die Bedeutung der jeweiligen
Mafnahme, etc. sein.?*® Da sich die Bediirfnisse jedoch hiufig decken, ist es
dennoch moglich, typisierte Pflichten zu bestimmen.

Als Beispiele fiir Verhaltenspflichten, die thren Ursprung in der Sorgfaltspflicht
im engeren Sinne finden, nennt die Literatur die mittel- bis langfristige Unter-
nehmensplanung®* einschlieBlich der Finanz- und Personalplanung, die Unter-
nehmenssteuerung sowie die allgemeine Unternehmenskontrolle, die Organisa-
tions- und Finanzverantwortung, die Informationsverantwortung, die Pflicht zur
kollegialen Zusammenarbeit innerhalb eines mehrkopfigen Organs sowie die
Fortentwicklung der fiir die Tétigkeit notwendigen Kenntnisse.?*® Diese Pflich-
ten beziehen sich direkt auf das unternehmerische Handeln des Geschiftsleiters.
Der Wortlaut der §§ 93 Abs. 1, 43 Abs. 1 GmbHG stellt auf den ,,Geschéftslei-
ter* (beziehungsweise ,,Geschiftsmann®) ab. Das Organmitglied wird allein in
dieser Funktion angesprochen. Aus der Sorgfaltspflicht im engeren Sinne kon-

236 Biirgers/Israel, in: HK AktG, § 93 Rn. 3; Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, § 7 Rn. 27; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 41. Vgl. auch Habersack, in:
FS Uwe H. Schneider, S. 429 (430 a.E.).

257 Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7 Rn. 27; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 93 Rn. 41; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 48.

238 Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7 Rn. 27; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 93 Rn. 41; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 48; Mertens/
Cahn, in: KK AktG, § 93 Rn. 66; Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 89; Spindler, in:
MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 25; Wicke, in: Wicke, GmbHG, § 43 Rn. 4.

In der GmbH teilen sich Geschiftsfiihrer und Gesellschafter die Planungsverantwortung,
Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 57.

260 Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7 Rn. 38, 42 ff.; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 52, 58; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43
Rn. 58 ff., 62, 65; Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 83, 88.

259
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nen sich nur Pflichten mit Gesellschaftsbezug ergeben. Fiir Verhaltensanforde-
rungen im privaten Bereich ist die Sorgfaltspflicht im engeren Sinne keine taug-
liche Rechtsgrundlage.?®! Unternehmensbezogene Handlungen lassen sich von
privaten Handlungen danach abgrenzen, ob die konkrete Handlung des Ge-
schiftsleiters ebenso von einer nicht mit der Gesellschaft verbundenen Person
hiitte vorgenommen werden konnen.?$? Ist dies der Fall, ist die Handlung dem
privaten Bereich zuzuordnen. Eine Handlungspflicht im Privaten kann, mangels
Unternehmensbezug, der Sorgfaltspflicht nicht entspringen.

Diese vordergriindig eindeutig erscheinende Abgrenzung kann jedoch nicht ver-
hindern, dass unternehmensbezogene Pflichten sich auf das Leben des Ge-
schiftsleiters nach Arbeitsschluss auswirken. Besonders die Pflicht des Ge-
schiftsleiters, sein fiir die Geschiftsfilhrung erforderliches Wissen fortzuent-

wickeln,?%?

nimmt Einfluss auf seine private Lebensgestaltung. Der Geschéfts-
leiter ist dazu verpflichtet, aktuelle Literatur zur Kenntnis zu nehmen und sich
auch mit Fragen, die nicht direkt unternehmensrelevant sind, zu befassen. Ein
Bezug zu konkreten unternehmerischen Entscheidungen fehlt. Die Pflicht wird
hauptsdchlich im privaten Bereich nach der eigentlichen, auf die konkreten Un-
ternehmensbelange bezogenen Tatigkeit als Geschéftsleiter erfiillt. Auswirkun-
gen auf das Privatleben sind nicht nur nicht ausgeschlossen, sondern vielmehr
wahrscheinlich.

Den anerkannten Verhaltenspflichten aus der Sorgfaltspflicht liegt der Gedanke
zugrunde, die jeweilige Fiihrungsperson miisse in der Lage sein, ihren Aufgaben
moglichst gerecht zu werden. Das Verhaltensprogramm aus der Sorgfaltspflicht
kann somit wie folgt konkretisiert werden: Jeder Geschéftsleiter ist zum Erhalt
der Fahigkeiten verpflichtet, die fiir seine Tatigkeit erforderlich sind.*** Aus die-
sem Grundgedanken kann wiederum gefolgert werden, der Geschéftsleiter sei
nicht nur zum Erhalt seiner fachlichen Expertise verpflichtet, sondern auch zum
Erhalt seiner physischen Féahigkeiten. Dies kann jedoch nur insoweit gelten, als
iiberhaupt ein Unternehmensbezug besteht, denn auch, wenn an Geschiéftsleiter
Verhaltensanforderungen mit Auswirkungen auf ihr Privatleben gestellt werden

261 Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 74.

262 Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 74.

263 Bedkowski, Die Geschiftsleiterpflichten, S. 182; Raiser/Veil, KapGesR, § 14 Rn. 88.
264 So wohl auch Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 79.
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konnen, ist doch zumindest ein irgendwie gearteter Unternehmensbezug erfor-
derlich. Eine allgemeine, allumfassende Verpflichtung zu gesundem Leben auch
im Privaten ergibt sich aus der Sorgfaltspflicht nicht.

b. Pflichtenumfang

Fragen der Gesundheitsvorsorge sind Fragen, die das private Leben des Vor-
stands betreffen und bei entsprechenden Verpflichtungen auch beintrachtigen
konnen. Da sich fiir den privaten Bereich aus der Sorgfaltspflicht keine Pflichten
ergeben, kann sich die Pflicht zur Erhaltung der Arbeitskraft nur auf den grund-
legenden Erhalt richten und muss sich vornehmlich auf die Zeit der Tatigkeit
beschranken. Tatsdchlich konnen gesundheitsbezogene Pflichten aus §§ 93
Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG nur hergeleitet werden, wenn solche weit {iber-
wiegend in engem inhaltlichen wie zeitlichen Zusammenhang mit dem unterneh-
merischen Handeln des Geschiftsleiters stehen.

Der Unternehmensbezug gesundheitsbezogener Pflichten ist jedoch zweifelhaft.
Der Erhalt der Gesundheit ist keine origindre Geschéftsleitungsaufgabe, Haupt-
aufgabe des Geschiftsleiters ist vielmehr die Unternehmensleitung (vgl. § 76
Abs. 1 AktG, 35 Abs. 1 GmbHG). Fragen, die etwa die Erndhrung, ausreichen-
den Schlaf oder Bewegung betreffen, fallen nicht in den Bereich unternehmeri-
scher Entscheidungen, sondern sind ausschlieBlich der privaten Lebensfithrung
zuzuordnen. Darin liegt gerade der Unterschied im Vergleich zu der Pflicht, die
zur Geschiftsfithrung erforderlichen Kenntnisse sicherzustellen, denn diese ist
unmittelbar auf die Geschéftsfithrung gerichtet. Etwas anderes kann sich auch
nicht ergeben, wenn eine Handlung, die sich auf die Gesundheit auswirken kann,
wiéhrend der Arbeitszeit vorgenommen wird, etwa wihrend eines Geschiftses-
sens. Zwar steht die Veranstaltung des Essens selbst im Zusammenhang mit un-
ternehmerischen Entscheidungen und der Geschiftsleiter kann zur Teilnahme
verpflichtet sein. Die Unternehmensbezogenheit des Zusammenkommens er-
streckt sich jedoch nicht auf die Wahl der Speisen. Diese steht in keinem Zusam-
menhang mit der unternehmerischen Entscheidung.

Eine Pflicht zu gesundheitsforderndem Verhalten, die sich auf die Arbeitszeit
beschrénkt, ist zudem nicht sinnvoll. Ein zeitlich begrenztes gesundheitsbewuss-
tes Verhalten wird ad absurdum gefiihrt, wenn der Geschéftsleiter im Anschluss
an die Arbeitszeit auf jegliche Gesundheitserwigungen verzichtet. In der Ge-
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samtbetrachtung verhélt er sich nicht gesundheitsfordernd. Aus der Sorgfalts-
pflicht des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG lassen sich alltdgliche Verhaltenspflichten
nicht herleiten.

Anderes gilt nur fiir offensichtlich erheblich gesundheitsschiddigende Verhal-
tensweisen. Wahrend der Arbeitszeit erfordert schon die Sorgfaltspflicht, gefdhr-
liche Tatigkeiten zu unterlassen. Der Geschiftsfithrer muss seine Einsatzbereit-
schaft zumindest grundlegend erhalten. Wéhrend der Tétigkeit als Geschiftslei-
ter vorgenommene, offensichtlich erheblich gesundheitsschidigende Handlun-
gen besitzen den erforderlichen Unternehmensbezug, dessen es bedarf, um eine
konkrete Verhaltenspflicht aus der Sorgfaltspflicht herzuleiten. Die Unterlas-
sungspflicht ist wesentliche Voraussetzung fiir unternehmerisches Tatigwerden
des Geschiftsleiters, was fiir den Unternehmensbezug ausreicht, auch wenn kein
unmittelbarer Bezug zu unternehmerischen Entscheidungen besteht. Verhal-
tensanforderungen in der Freizeit lassen sich unter diesem Gesichtspunkt jedoch
nicht rechtfertigen. Im Privaten wirkt die Sorgfaltspflicht gerade nicht, sodass
auch offensichtlich und erheblich schiadigende Verhaltensweisen nicht untersagt
werden konnen.

Der Geschiftsleiter muss auch auf seine Gesundheit Riicksicht nehmen, wenn
die konkrete Unternehmenssituation einen besonderen Einsatz fiir die Gesell-
schaft erfordert, das heillt ein Verhalten erfordert, das sich gesundheitsschadi-
gend fiir den Geschiéftsleiter auswirkt. Dann muss der Geschiftsleiter auch aus
dem Gesellschaftsinteresse heraus seine Gesundheit im Blick behalten. In einer
Krisensituation ist der Geschéftsleiter zwar zu besonderem Einsatz fiir die Ge-
sellschaft verpflichtet, dies darf aber nicht so weit gehen, dass eine Gesundheits-
schidigung eintritt, die wiederum zu einem zeitweiligen oder dauerhaften Aus-
fall des Geschiftsleiters fiihrt. In Zeiten erhohter Belastung verpflichtet die
Sorgfaltspflicht den Geschéftsleiter zur Riicksichtnahme auf seine Gesundheit.
Der Geschiftsleiter muss gerade in Krisensituationen einen angemessenen Aus-
gleich zwischen dem Einsatz fiir die Gesellschaft und der Riicksichtnahme auf
die eigene Gesundheit finden.
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2.  Organschaftliche Treuepflicht

Aus der organschaftlichen Treuepflicht?®®, die aus der Verfligungsmacht der Ge-
schiftsleiter liber fremde Mittel**® (das Gesellschaftsvermdgen) resultiert, leiten
sich Geschiftsleiterpflichten ab.?®’” Dem Geschiiftsleiter kommt die Stellung ei-

269 oder treuhdnderihnliche

nes Vermogensverwalters zu,?®® der als Treuhénder
Person®”’ betrachtet wird.?’”! Zum Ausgleich der Verfligungsmacht treffen den
Geschiftsleiter besonders ausgeprigte Pflichten, die den Schutz der Gesellschaf-
termittel bezwecken.?’? Daraus folgt, dass der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ei-
ner Ein-Personen-GmbH von der organschaftlichen Treuepflicht nicht betroffen
sein kann, denn dieser hat nicht die Moglichkeit, fremde Vermdgensinteressen

durch die Geschéftsausiibung zu schidigen.?”

265 Es wird vertreten, es bediirfe eines Riickgriffes auf die rechtliche Figur der Treuepflicht

nicht, da sich alle aus dieser ergebenden Pflichten auch als Haupt- beziehungsweise Ne-
benpflichten gemil § 241 Abs. 2 BGB herleiten lieBen. So etwa Fleischer, in: Fleischer,
Handbuch des Vorstandsrechts, § 9 Rn. 17; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43
Rn. 169. Dann ist jedoch weiter zu kldren, inwieweit es sich um Pflichten aus der Organ-
stellung oder um (Neben-)Pflichten aus dem Anstellungsvertrag handelt. Da im Ergebnis
eine Verpflichtung auf die Gesellschaftsinteressen jedoch nicht angezweifelt wird (so
auch selbst Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 152 f.), bedarf es einer dezi-
dierteren Auseinandersetzung mit den Grundlagen und der Berechtigung von organ-
schaftlichen Treuepflichten nicht. Kritisch zur Verwendung des Begriffes ,, Treuepflicht®,
Lutter, AcP 1980, 84 (103 ff.).

Eigentum und Verfligungsmacht fallen typischerweise auseinander, BVerfG, 01.03.1979 —
1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 (Rn. 133). Dies gilt (nur) nicht im Fall der Selbstorgan-
schaft, in dem der Geschiéftsleiter als Gesellschafter am Gesellschaftsvermdgen beteiligt ist.

267 Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 86; Torwegge, Treue- und Sorgfalts-
pflichten im englischen und deutschen Gesellschaftsrecht, S. 198.

268 Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 144,

269 Lutter, in: Ringleb/Kremer/Lutter/Werder, Kommentar zum Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex, 3. Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat Rn. 445; Raiser/Veil,
KapGesR, § 14 Rn. 92; Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbdnde,
S. 149; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 25, 108; Wiedemann, in: FS Heinsius,
S. 949 (951).

"Verwalter fremder Vermdogensinteressen": Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43
Rn. 86; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn. 19; ,,treuhdnderische Posi-
tion““: Raiser, NJW 1996, 552 (553).

271 Kritisch Dubovitskaya, NZG 2015, 983 (983 ff.).

22 Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 86, 88; Haas/Ziemons, in: BeckOK
GmbHG, § 43 Rn. 139, 143; Raiser, NJW 1996, 552 (553). Vgl. auch Ebenroth/Lange,
GmbHR 1992, 69 (74); Hopt, ZGR 2004, 1 (18).

213 Lenz, in: Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 131.
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Private Interessen muss der Geschiftsleiter hinter den Gesellschaftsinteressen
zuriickstellen.?”* Der Geschiftsleiter muss im Interesse der Gesellschaft handeln
und Interessenkonflikte vermeiden.?’® Dies bestitigt Ziffer 4.3.3 des Deutschen
Corporate Governance Kodex, der ausdriicklich die Verpflichtung von Vor-
standsmitgliedern auf das Unternehmensinteresse formuliert.”’® Das Gesell-
schaftsinteresse richtet sich auf eine moglichst gesunde und leistungsfahige Fiih-
rungsperson.”’”” Wiirde der Geschéftsleiter sich allein am Gesellschaftsinteresse
orientieren, miisste er sein gesamtes Wirken auf die Interessen der Gesellschaft
ausrichten. Eine oberfldchliche Betrachtung lasst keine Grenzen der Treuepflicht
erkennen. Der Geschiftsleiter hitte dementsprechend auch fiir seine Gesundheit
zu sorgen. Andererseits liegt auch ein groBBer Einsatz fiir die Gesellschaft ohne
Riicksichtnahme auf eigene Befindlichkeiten im Gesellschaftsinteresse. Dies
kann jedoch Gesundheitsbeeintrachtigungen fiihren, was dem Gesellschaftsinte-
resse widerspricht. Diese widerstreitenden Interessen erfordern einen Interessen-
ausgleich. Ein derart weites Verstiandnis der Treuepflicht, das die Beeinflussung
des gesamten Lebens des Geschiftsleiters zuldsst, ist wegen grundrechtlicher
und arbeitsrechtlicher Wertungen nicht moglich.

a. Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht wird eine Gesunderhaltungspflicht des Arbeitnehmers aus ar-
beitsrechtlicher Neben- beziehungsweise Treuepflicht?”® diskutiert.?” Kiindi-

274 Ebenroth/Lange, GmbHR 1992, 69 (74); Hopt, ZGR 2004, 1 (12 f., 39); Lutter, GmbHR
2000, 301 (306); Semler, in: FS Ulmer, S. 627 (637). Dies der Sorgfaltspflicht entneh-
mend BGH, 23.09.1985 — II ZR 246/84, NJW 1986, 585 (Rn. 6 f.). Zu der Frage, wie das
Gesellschaftsinteresse zu bestimmen ist, s. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der pri-
vaten Verbinde, S. 149 f. m.w.N.

275 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 84 Rn. 31; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG,
§43 Rn. 161; Lenz, in: Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 131; vgl. Wiedemann, in:
FS Heinsius, S. 949 (951).

Lutter, in: Ringleb/Kremer/Lutter/Werder, Kommentar zum Deutschen Corporate Gover-

nance Kodex, 3. Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat Rn. 451.

Siehe dazu schon zuvor Kapitel 1.B.

278 Linck, in: Schaub, ArbR Hdb., § 55 Rn. 2 meint in Bezug auf das Arbeitsrecht, der Begriff
der Treuepflicht sei ,,heute liberholt*; kritisch auch Richardi/Fischinger, in: Staudinger,
BGB, § 611 Rn. 1166 f.

2 Houben, NZA 2000, 128 (128 ff.); Preis, in: EK AtbR, § 611 BGB Rn. 731; Schdifer,
NZA 1992, 529 (529 ft.).

276

277



67

gungen des Arbeitsvertrages aufgrund von Krankheit sind — auBerhalb der Gren-
zen des Entgeltfortzahlungsgesetzes — anerkannt.?®® Zumindest mittelbar ergibt
sich eine Obliegenheit des Arbeitnehmers, sich gesund zu halten, da er anderen-
falls seinen Arbeitsplatz riskiert.?8! Es stellt sich jedoch die Frage, ob ihm ge-
sundheitsschddliches Verhalten — auch unabhingig von seinen tatsdchlichen
Auswirkungen — allein wegen seines Arbeitnehmerstatus untersagt ist. Verhal-
tenspflichten konnen sich aus der arbeitsrechtlichen Treuepflicht ergeben, soweit
ausdriickliche arbeitsvertragliche Regelungen nicht bestehen.?®? Es gilt die Frage
zu beantworten, ob der Arbeitnehmer pflichtwidrig handelt, der sich gesund-
heitswidrig verhilt, aber dennoch noch nicht krank ist. Wére dies der Fall, kime
allein wegen der gesundheitsschiadigenden Handlung eine verhaltensbedingte
Kiindigung in Betracht.?®3

Grundsitzlich verbietet die Treuepflicht dem Arbeitnehmer solches Verhalten,
das den Arbeitgeber schidigen kann. Dies gilt jedoch nicht unbeschrankt. Der
Arbeitgeber ist nicht dazu berechtigt, sich gegen jede Beeintrachtigung des Ar-
beitsverhiltnisses zu wenden.?®* Vielmehr sind die Interessen von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber gegeneinander abzuwiegen.?®> Soweit der Bereich der Lebens-
gestaltung betroffen ist, der dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
unterliegt, 1dsst sich eine Pflicht des Arbeitnehmers zu einem bestimmten Ver-
halten nicht rechtfertigen.?®® Dies gilt umso mehr, wenn das private Verhalten
sich nicht negativ auf das Arbeitsverhiltnis auswirkt.?®” Pflichten, die auBerhalb
des Tatigkeitsbereiches des Arbeitgebers liegen, werden daher im Allgemeinen

abgelehnt.?8®

280 Zum Beispiel BAG, 22.02.1980 — 7 AZR 295/78, NJW 1981, 298 (298 ff.); Miiller-
Gloge, in: EK ArbR, § 626 BGB Rn. 108 ff.

281 Qo Kiinzl, NZA 1999, 744 (745).

282 Vgl. zum Beispiel Miiller-Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 611 Rn. 1074.

283 Ebenso Schdfer, NZA 1992, 529 (529).

284 Schdifer, NZA 1992, 529 (530).

285 Im Ergebnis auch Schdfer, NZA 1992, 529 (530).

286 BAG, 19.01.1999 — 1 AZR 499/98, NJW 1999, 2203 (2205) in Bezug auf Betriebsver-
einbarungen; Schdfer, NZA 1992, 529 (530).

87 Vgl. Joussen, in: BeckOK ArbR, § 611 BGB Rn. 390 f.

28 Linck, in: Schaub, ArbR Hdb., § 55 Rn.7; Preis, Arbeitsrecht, S.361; Preis, in:

EK ArbR, § 611 BGB Rn. 730; Reichold, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 49 Rn. 45;
Schdifer, NZA 1992, 529 (530). Vgl. auch LAG Diisseldorf, 25.02.1997 — 9 Sa 1673/96,
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Eine Pflicht zur Gesunderhaltung bei Ablehnung einer Pflicht des Arbeitnehmers
zu einer bestimmten Lebensfiihrung lisst sich nicht entwickeln.?®® Eine freie Le-
bensgestaltung ist, wenn eine allgemeine Pflicht zur Gesunderhaltung besteht,
gerade nicht mehr moglich. Vielmehr miisste der Arbeitnehmer sein Leben an
den Interessen des Arbeitgebers ausrichten und konnte sich gerade nicht wie ein
,,normaler Mensch*?*° benehmen, da er das Risiko gesundheitsschidlichen Ver-
haltens beriicksichtigen muss. Zwar verpflichtet sich der Arbeitnehmer durch
Eingehen eines Arbeitsvertrages und beschriankt dadurch selbstverantwortlich
seine Freiheit.?*! Jedoch wird bei Anerkennung einer Pflicht zur Gesunderhal-
tung verkannt, dass davon nicht nur die Pflicht erfasst wére, wihrend der Ar-
beitszeit arbeitsfahig zu sein, sondern auch die Pflicht, sich langfristig gesund zu
erhalten. Es bestiinde auch die Pflicht zum Beispiel zu ausreichend Bewegung,
gesunder Erndhrung und dem Verzicht auf das Rauchen, was die Lebensfiihrung
des Arbeitnehmers nachhaltig beeinflussen wiirde. Der Arbeitnehmer konnte
sich nicht selbst fiir oder gegen gesundheitsbezogene Handlungen entscheiden,
sondern miisste sich fiir seinen Arbeitgeber um seine Gesundheit bemiihen. Auch
unverniinftiges Verhalten ist jedoch grundrechtlich geschiitzt.?*> Jeder, auch je-
der Arbeitnehmer, hat das Recht, {iber gesundheitlich relevantes Verhalten selbst
zu entscheiden. Dies umfasst eben auch das Recht zur Entscheidung zu gesund-
heitsschidigendem, objektiv unverniinftigem Handeln. Im Arbeitsrecht besteht
keine allgemeine Pflicht zur Riicksichtnahme auf die eigene Gesundheit.??

b. Begrenzung von Verhaltenspflichten durch mittelbare
Grundrechtswirkung

Bei der Herleitung gesundheitsbezogener Verhaltenspflichten ist zu berticksich-
tigen, dass eine Person nie nur Organwalter ist, sondern der Geschéftsleiter im-
mer auch Privatperson bleibt und als solche eigenstindig handeln und Rechte

NZA-RR 1997, 381 (382), das annimmt, auBBerdienstliches Verhalten kdnne eine verhal-
tensbedingte Kiindigung nur rechtfertigen, wenn eine entsprechende vertragliche Neben-
pflicht des Arbeitnehmers bestehe.

289 So aber Houben, NZA 2000, 128 (130 f.).
20 Houben, NZA 2000, 128 (130).

21 So auch Houben, NZA 2000, 128 (131).
292 Schiifer, NZA 1992, 529 (530 f.).

293 Ebenso Kiinzl, NZA 1999, 744 (745); Reichold, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 49
Rn. 46; Schdfer, NZA 1992, 529 (530). A.A. Houben, NZA 2000, 128 (130).
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wahrnehmen kann.?** Dem Geschiftsleiter muss gegeniiber der Gesellschaft ein
privater Bereich verbleiben. Diese Wertung ergibt sich schon verfassungsrecht-
lich aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Die verfassungsrechtliche
Wertung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts entfaltet gemdll den Grundsét-
zen der mittelbaren Drittwirkung auch im organschaftlichen Pflichtenkreis Wir-
kung.?®> Ausdruck dieses Prinzips ist, dass der Geschiftsleiter regelmiBig von
der Beschriankung des § 181 BGB befteit ist. Mit der Befreiung kommt die Ei-
genstandigkeit des Geschiftsleiters gegeniiber der Gesellschaft zum Vorschein.
Anerkannt ist die Eigenstdndigkeit des Geschiéftsleiters gegeniiber der Gesell-
schaft auch bei Vergiitungsverhandlungen. Dann ist der Geschéftsleiter nicht
dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet, sondern darf im eigenen Interesse han-
deln.?”¢

Handlungen und Verpflichtungen des Geschiftsleiters sind in dem Spannungs-
feld zwischen privatem Interesse und dem Gesellschaftsinteresse zu betrachten.
Soweit Pflichten aus ungeschriebenen Rechtsinstituten hergeleitet werden, ist
eine Interessenabwigung zwischen den Gesellschaftsinteressen und den grund-
rechtlich geschiitzten Interessen der Geschiftsleiter vorzunehmen.?’ Das Allge-
meine Personlichkeitsrecht schiitzt die freie Entfaltung der Personlichkeit. Ein
Automatismus, der ein Einwirken der organschaftlichen Pflichten auf den priva-
ten Bereich verbietet, besteht allerdings nicht. Anerkannt ist etwa die Geschéfts-
leiterpflicht, im Bedarfsfall Urlaub abzubrechen oder Uberstunden zu leisten.?*®
In besonderen Krisenzeiten oder vor bedeutenden Vertragsabschliissen kann so
die freie Zeit des Geschiéftsleiters derart minimiert werden, dass eine private Per-
sonlichkeitsentfaltung auerhalb der Tatigkeit als Geschiftsleiter faktisch nicht

294 Vgl. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbinde, S. 326.
295 Zur Wirkung der Grundrechte siehe schon zuvor Kapitel 2.B.
296 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 159.

297 Vgl. Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 9 Rn. 17; Fleischer, in:
MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 169. Dadurch ergeben sich Grenzen der Verpflichtung
auf das Gesellschaftsinteresse Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 87b; Haas/
Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 141, 151; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 116.

2% Buck-Heeb, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, §43 Rn.29; Fleischer, WM
2003, 1045 (1050); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 9 Rn. 16;
Fleischer, NJW 2006, 3239 (3241); Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 92;
Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 145; Holters, in: Holters, AktG, § 93
Rn. 115; Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 156; Kléhn, in: Bork/Schifer,
GmbHG, § 43 Rn. 43; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 109.
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moglich ist. Allerdings wirken sich verldngerte Arbeitszeiten nur mittelbar auf
Privatleben und Personlichkeitsentfaltung aus. Eine bestimmte Lebensweise
wird dem Geschiftsleiter nicht aufgezwungen. Anders stellt sich dies bei kon-
kreten Gesundheitspflichten dar.

Bestandteil der Treuepflicht ist ebenfalls die Pflicht, gesellschaftsschidigende
AuBerungen, auch und gerade im privaten Bereich, zu unterlassen.?® Bei einem
Versto3 nimmt der Geschiftsleiter direkten Einfluss auf das Ansehen des Unter-
nehmens. Auch wenn er AuBerungen im Privaten titigt, wird er doch gerade als
Geschiftsleiter seiner Gesellschaft angesehen. Eine Differenzierung zwischen
dem Geschiftsleiter als Privatperson und als Organwalter erfolgt in der 6ffentli-
chen Wahrnehmung nicht, soweit er sich iiber die Gesellschaft duBBert. Das All-
gemeine Personlichkeitsrecht erfordert also nicht, dass Einwirkungen auf das
Privatleben des Geschiéftsleiters vollstindig unterbunden werden. Dem Ge-
schiftsleiter muss jedoch ein Spielraum zur eigenen Personlichkeitsverwirkli-
chung verbleiben. Vorgaben, die eines Gesellschaftsbezuges entbehren, oder die
in einem Umfang bestehen, der Entscheidungen der privaten Lebensfiihrung aus-
schlieBt, widersprechen hingegen dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht.?%
Dort, wo die Tatigkeit des Geschiftsleiters flir die Gesellschaft endet, muss auch

301

die Zustandigkeit der Gesellschaft enden.”” Pflichten im privaten Lebensbereich

bestehen also nur begrenzt.

c.  Folgen fiir die organschaftliche Treuepflicht

Die Lebensweise des Geschiftsleiters nimmt keinen unmittelbaren Einfluss auf
die Gesellschaft. Sie beeinflusst zwar die Einsatzfahigkeit des Geschéftsleiters,
dies wirkt sich jedoch nur mittelbar auf die Gesellschaft aus. Die Gestaltung sei-

29 Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 94; Holters, in: Holters, AktG, § 93
Rn. 117; Klohn, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 44; Mertens/Cahn, in: KK AktG,
§ 93 Rn. 98.

300 Vgl Fleischer, NZG 2010, 561 (562).

391 So auch Fleischer, Der Aufsichtsrat 2010, 86 (86).: ,,Die Verpflichtungen eines Organ-
walters gegeniiber seiner Gesellschaft [en]den grundsétzlich dort, wo sein privater Be-
reich beginnt.”“. Haas/Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 151: ,,Dort, wo das Han-
deln des Geschiftsfithrers im Privatbereich offensichtlich losgelost von seiner
unternehmensleitenden Tétigkeit erfolgt, unterliegt der Geschéftsfiihrer (...) keinem Mé-
Bigungsgebot*.
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ner Lebensweise ist der Privatsphire des Geschéftsleiters zuzuordnen. Gesund-
heitsbezogene Verhaltenspflichten konnen sich nicht ergeben, denn Pflichten im
Privatbereich konnen nur bestehen, wo privates Verhalten Auswirkungen auf die
Gesellschaftssphire hat und dort zu Storungen fiihren kann.**> Uberwiegend wer-
den konkrete Verhaltenspflichten, wie die Vermeidung gefahrlicher Sportarten
oder ein Rauchverbot, daher verneint.**® Eine vermittelnde Ansicht nimmt eine,
auch gesundheitsbezogene, Gefahrvermeidungspflicht an, wenn der Ausfall ei-
nes Vorstandsmitglieds die Existenz der Aktiengesellschaft bedrohen wiirde.>**
Daffiir spricht, dass im Fall einer Bedrohungssituation die privaten Interessen des
Geschiftsleiters stiarker hinter den Gesellschaftsinteressen zuriicktreten miissen,
als dies normalerweise der Fall ist.>% In einer Krise fordert die Interessenwah-
rungspflicht, die sich aus der Treuepflicht ergibt, einen erhohten Einsatz fiir die
Gesellschaft. Die Verpflichtungen aus der Treuepflicht richten sich auch nach
den Bediirfnissen der Gesellschaft. Die im Rahmen der organschaftlichen Treu-
epflicht vorzunehmende Interessenabwigung muss dann eher zu Gunsten der
Gesellschaft ausfallen. Einen volligen Gleichlauf mit den Wertungen des Ar-
beitsrechts, also eines vollstindigen Verbots der Einflussnahme auf die private
Lebensfiihrung, bedarf es nicht, da der Geschéftsleiter wegen seiner exponierten
Stellung in der Gesellschaft starker als der Arbeitnehmer den Gesellschaftsinte-
ressen verpflichtet ist. Die Organstellung fordert einen weitergehenden Einsatz

392 Vgl. Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 168; Hopt, in: GroBkommentar
AktG, § 93 Rn. 157; Klohn, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 43 Rn. 44. Laut Spindler, in:
MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 109, konnen Pflichten im Bereich der Privatsphére im Ein-
zelfall bestehen.

303 Fleischer, WM 2003, 1045 (1051); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, § 9 Rn. 16; Fleischer, NZG 2010, 561 (562); Fleischer, in: MiinchKomm
GmbHG, § 43 Rn. 168; Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 92a; Haas/
Ziemons, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 146; Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93
Rn. 157; Moll/Eckhoff, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 81 Rn. 38;
Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 107; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93
Rn. 109. Andere Ansicht fiir AG-Vorstinde, angedeutet Raiser/Veil, KapGesR, § 14
Rn. 92. Dabei entspricht die Treuepflicht der GmbH-Geschéftsfiihrer grundsitzlich der
Treuepflicht der AG-Vorstinde, siche Raiser/Veil, KapGesR, § 42 Rn. 87.

304 Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 116; ebenso Mertens/Cahn, in: KK AktG, § 93
Rn. 96.

Lutter leitet die Pflicht zur Hintanstellung eigener Interessen bei Interessenkonflikten aus
der Treuhand her, Lutter, AcP 1980, 84 (93).
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fiir die Gesellschaft, ihm kann auch die Akzeptanz von im Vergleich zum Ar-
beitnehmer weiterreichenden Pflichten abverlangt werden. Eine Pflicht zu be-
stimmten Verhaltensweisen mit gesundheitlichen Auswirkungen besteht den-
noch nicht, denn auch in Krisenzeiten wird die Grundrechtswirkung nicht
iiberlagert. Dem Geschéftsleiter kann jedoch zugemutet werden, auf besonders
gefahrliche Tatigkeiten, von denen eine erhebliche Gefahr fiir ihn ausgeht, wie
etwa das Bungee-Jumping, zu verzichten.

d. Mittelbare Verhaltenspflichten als Folge der
Abberufungsmoglichkeit

Auch wenn keine unmittelbaren Verhaltenspflichten bestehen, ist eine Abberu-
fung aus Krankheitsgriinden oder wegen bestimmter gesundheitsschiadlicher
Verhaltensweisen moglich. Konkret wird dies im Fall von Alkohol- oder Medi-
kamentenmissbrauchs befiirwortet.>®® Daraus ergibt sich eine Obliegenheit des
Geschiftsleiters, sich gesund zu erhalten, die mit der Obliegenheit des Arbeit-

nehmers, sich gesund zu halten,?"’

korrespondiert. Im Vordergrund steht dabei
jedoch nicht der Gesundheitserhalt an sich. Vielmehr verletzt der alkoholisiert
zur Arbeit erscheinende Arbeitnehmer seine Pflicht, arbeitsfahig am Arbeitsplatz
zu erscheinen. Gleiches gilt fiir Geschéftsleiter. Es besteht keine Verpflichtung
zu gesunder Lebensweise, vielmehr ist der Geschiftsleiter verpflichtet, die Ge-
schiftsfiihrertitigkeit in einem dazu geeigneten Zustand wahrzunehmen. Ver-

stoBt der Geschiftsfiihrer dagegen, kommt die Abberufung in Betracht.?%

3. Zwischenfazit

Konkrete gesundheitsbezogene Verhaltenspflichten ergeben sich weder aus der
Sorgfalts- noch aus der Treuepflicht. Die Interessen der Gesellschaft konnen die
Privatsphire des Geschiftsleiters nicht liberlagern. Lediglich, wenn sich die Ge-
sellschaft in einer Krisensituation befindet, fiihrt die erhohte Treuebindung des
Geschiftsleiters zu der Pflicht, besonders gefahrliche Handlungen zu unterlassen
und fordert die Sorgfaltspflicht vom Geschiftsleiter, seinen Einsatz fiir die Ge-
sellschaft nicht auf ein gesundheitsschidigendes Mal3 zu erhohen.

396 Fleischer, WM 2003, 1045 (1051); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, § 9 Rn. 16; Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 157.

Siehe dazu bereits zuvor Kapitel 2 1.2.a.
3% Niher zur Abberufung Kapitel 2.D.III.
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II. (Vorsorge-)Untersuchungspflichten

(Vorsorge-)Untersuchungspflichten sind im Gesellschaftsrecht nicht normiert.
Untersuchungen des Geschéftsleiters vor dessen Ernennung sowie wiahrend des-
sen Titigkeit liegen jedoch im Gesellschaftsinteresse.’” Sie verhelfen der Ge-
sellschaft zu Kenntnissen iiber den Gesundheitszustand des (potentiellen) Ge-
schiftsleiters®!® und ermoglichen damit die Beurteilung der weiteren Einsatzfa-
higkeit.

1.  Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht der Geschiftsleiter aus §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1
GmbHG ist als Rechtsgrundlage nicht geeignet. Schon allgemeine gesundheits-
bezogene Verhaltenspflichten lassen sich aus den Sorgfaltspflichten im engeren
Sinne nicht herleiten. Die dort angestellten Erwidgungen gelten auch fiir Vorsor-

geuntersuchungspflichten.?!!

Der Unternehmensbezug zu unternehmerischen
Entscheidungen, der zur Begriindung einer konkreten Sorgfaltspflicht zwingend

erforderlich ist, fehlt.

2. Organschaftliche Treuepflicht

Aus der organschaftlichen Treuepflicht ergibt sich die Geschéftsleiterpflicht, das
Gesellschaftsinteresse zu fordern. Die Herleitung konkreter Pflichten hat auch
Rechte und Interessen des Geschiftsleiters zu beriicksichtigen, die es gegen die
Gesellschaftsinteressen abzuwigen gilt.>!?> Anhaltspunkte fiir die Zulissigkeit
von (Vorsorge-)Untersuchungen konnen die Grundrechte sowie der Diskurs im
Arbeitsrecht bieten.

a. Das Grundrecht des Geschiftsleiters auf korperliche
Unversehrtheit als mittelbare Grenze

Untersuchungspflichten betreffen das Grundrecht des Geschiftsleiters auf kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

399 Ausfiihrlich dazu bereits Kapitel 2.A.1.

310 vgl. fiir Bewerber im Arbeitsrecht Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (183).
3 vgl. Kapitel 2 1.1.a.

312 Fleischer, NZG 2010, 561 (565).
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aa. Schutzbereich und Eingriff

Art. 2 Abs. 2 S. 1, 2. Var. GG garantiert die korperliche Unversehrtheit. Die Ga-
rantien des Art. 2 Abs. 2 GG sollen die korperliche Existenz als Voraussetzung
der Personlichkeitsentwicklung sichern.*'® Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG umfasst die physische wie psychische Integritéit des Einzelnen.!* Baga-
telleingriffe’!® fallen in ebenso wie die Gesundheit®*'® in den Schutzbereich des
Grundrechts.

Aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG folgt das Recht des Geschiftsleiters, Eingriffe in seine
korperliche Unversehrtheit abzuwehren.?!” Einen solchen Eingriff stellen Unter-
suchungshandlungen dar,’!® wenn sie die physische Integritéit beeintrichtigen,
wie beispielsweise bei Blutentnahmen®!®. Aus der Abwehrfunktion des Grund-
rechts folgt das Verbot fiir den Staat, Grundrechtseingriffe in das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit mittels Gesetz festzuschreiben. Auch Gesetzesauslegun-
gen, die Grundrechtseingriffe ermdglichen, schlieBt Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG aus.??°
Fremdbestimmte Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit, das heifit Untersu-
chungshandlungen ohne Einwilligung, sind von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht ge-
deckt. Gegen den Willen des Geschiftsleiters darf dieser an seiner Gesundheit
nicht geschidigt werden.*?!

313 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 II Rn. 20.

314 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 55; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2
Rn. 62; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 I Rn. 33. Seewald sieht einen Grundrechts-
eingriff bei ,,Versehrung® des Korpers als gegeben an. Eine Differenzierung danach, ob
ein Eingriff positive, negative oder nur neutrale Folgen habe, sei nicht mdglich, Seewald,
Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, S. 57 f.

315 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 II Rn. 50.

316 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 I Rn. 33; vgl. Seewald, Zum Verfassungsrecht auf

Gesundheit, S. 47 m.w.N., 54 ff. A.A. Epping, Grundrechte, Rn. 108.

Vgl. allgemein zum Verfassungsrecht Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit,

S. 70 ff.

318 So fiir die Untersuchung von Arbeitnehmern Diller/Powietzka, NZA 2001, 1227 (1227).

319 So fiir Arbeitnehmer BAG, 12.08.1999 — 2 AZR 55/99, NZA 1999, 1209 (Rn. 19);
Kleinebrink, DB 2014, 776 (777).

320 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 II Rn. 58, 97.

321 Es kommt nicht darauf an, ob die Untersuchungshandlung am Ende niitzlich fiir den Ge-
schéftsleiter ist. Relevant ist allein die objektive Schadigung der korperlichen Integritét.

317
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bb. Keine Schutzbereichsverletzung bei Einwilligung des
Geschiftsleiters

Das von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte Rechtsgut der korperlichen Unver-
sehrtheit ist fiir den Grundrechtstrdger disponibel. Er kann in Verletzungen
ebenso wie in gefahrliche Situationen, die zu Verletzungen fithren kdnnen, ein-
willigen.*?? Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung ist, dass diese freiwil-
lig unter Kenntnis aller Risiken, bei Heilbehandlungen insbesondere nach voll-
standiger Risikoaufkldrung iiber die Behandlungsmafinahme, erteilt wurde.’*
Soweit eine ausdriickliche Einwilligung des Geschiftsleiters vorliegt, scheidet
ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG wegen rechtfertigenden Einverstindnisses
aus, sodass schon kein Eingriff vorliegt.>**

Die Einwilligung in den Grundrechtseingriff kann auch vertraglich vereinbart
werden. Zu beriicksichtigen ist bei jedem konkreten Eingriff, dass das Einver-
stdndnis des Geschiftsleiters in die Verletzung der korperlichen Unversehrtheit
noch vorliegen muss.’*® Mit Mitteln des Zwangsvollstreckungsrechts kann eine
vertragliche Einwilligung in Untersuchungen nicht durchgesetzt werden. Im Fall
vertragswidrig versagter Einwilligung kommt im Einzelfall jedoch ein Anspruch
der Gesellschaft auf Schadensersatz in Betracht oder kann sich ein Kiindigungs-
grund fiir den Geschiéftsfiihreranstellungsvertrag ergeben. Bei vertraglicher Ver-

326 yund nicht

einbarung ist im Einzelfall zu kliren, ob diese tatsdchlich freiwillig
unter dem Eindruck einer erheblichen Machtposition des Vertragspartners erteilt

wurde.
cc. Rechtfertigung durch das Rechtsinstitut der
organschaftlichen Treuepflicht

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit besteht allerdings nicht schrankenlos.
Vielmehr ordnet Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG einen einfachen Gesetzesvorbehalt an.*?’

322 Epping, Grundrechte, Rn. 113; Schmidt, in: EK ArbR, Art. 2 GG Rn. 109.

323 Schmidt, in: EK ArbR, Art. 2 GG Rn. 109; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 11
Rn. 56.

324 Epping, Grundrechte, Rn. 111; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 I Rn. 55.
335 Vgl. Kleinebrink, DB 2014, 776 (778).

326 Epping, Grundrechte, Rn. 112.

327 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 68.
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Soweit dieser gewahrt ist, ist eine Einschriankung des Rechts auf korperliche Un-
versehrtheit zuléssig.

Ein dem Gesetzesvorbehalt geniigendes Eingriffsgesetz muss selbst gewissen
Anforderungen geniigen.*?® Insbesondere muss es das Zitiergebot des Art. 19
Abs. 1 S. 2 GG wahren,*® das heiBt das Grundrecht, das durch das Gesetz ein-
geschrankt wird, angeben. In Bezug auf Geschiftsleitergesundheitspflichten
existiert ein Eingriffsgesetz jedoch nicht. Generalklauseln konnen das Zitierge-
bot nicht wahren, da diese eingeschrinkte Grundrechte gerade nicht nennen.
Weiter muss ein Schrankengesetz dem VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz genii-
gen.>* VerhiltnismiBig ist ein Gesetz, wenn es einen legitimen Zweck mit er-
forderlichen und verhiltnisméBigen Mitteln verfolgt.**! Als legitimes Interesse
kommt das Informationsinteresse der Gesellschaft beziehungsweise ihrer Gesell-
schafter liber den Gesundheitszustand in Betracht. Legitimes Ziel konnen jedoch
im Fall eines Eingriffes in die korperliche Unversehrtheit nur Belange der All-
gemeinheit sein, die die Belange des Einzelnen tiberwiegen.*>* Es ist bei der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung ein strenger MaBstab anzulegen.’**> Das Wohl einer
einzelnen Gesellschaft ist kein Interesse der Allgemeinheit. Mittels Grundrechts-
eingriffes kann das Recht des Geschiéftsleiters auf korperliche Unversehrtheit
nicht wegen eines privaten Ziels verkiirzt werden. Dies kann als Folge der mit-
telbaren Drittwirkung auch nicht als Ergebnis der Normauslegung erreicht wer-
den. Das Interesse der Gesellschaft an Wissen tliber die gesundheitliche Situation
thres Geschiftsleiters kann in der Abwégung nicht beriicksichtigt werden. Der
Gesellschaft stehen keine Allgemeinwohlinteressen zur Seite. Anderes gilt nur
in dem Fall, in dem mittels Untersuchung eine Krankheit des Geschéftsleiters
ausgeschlossen werden soll, die anderenfalls zu Gefahren flir Dritte fiithren

wiirde.?3*

328 Sog. Schranken-Schranken, dazu Epping, Grundrechte, Rn. 46 ff.

32 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 70; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Il Rn. 57.

330 Epping, Grundrechte, Rn. 116; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 72; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Art. 2 II Rn. 57, 59.

31 Epping, Grundrechte, Rn. 48 ff.; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 184 ff.

332 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 66; Lang, in: BeckOK GG,
Art. 2 Rn. 72.

333 Manssen, Staatsrecht II, Rn. 282.
334 Dies wire zum Beispiel bei der Gefahr bakterieller Infektionen von Lebensmitteln gegeben.
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Die organschaftliche Treuepflicht als nicht gesetzmifBig fixiertes Rechtsinstitut
geniigt nicht dem Gesetzesvorbehalt. Das Rechtsinstitut stellt schon kein formli-
ches Gesetz dar.’* Sinn und Zweck des Gesetzesvorbehaltes ist es zum einen,
Entscheidungen iiber Eingriffe dem Gesetzgeber vorzubehalten. Zum anderen
soll fiir den Einzelnen erkennbar sein, dass und mit welcher Intensitit seine
Grundrechte beeintrachtigt werden diirfen. Letzteres untermauert auch das ver-
fassungsrechtliche Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG. Auch dieser Anfor-
derung kann die organschaftliche Treuepflicht nicht geniigen. Soweit korperliche
Beeintrachtigungen Folge von Untersuchungshandlungen sind, konnen diese
nicht auf die organschaftliche Treuepflicht gestiitzt werden.

Das Grundrecht des Geschiftsleiters auf korperliche Unversehrtheit stellt die du-
Bere Grenze von Untersuchungspflichten dar. Normen des Gesellschaftsrechts und
ungeschriebene Rechtsinstitute diirfen nicht so ausgelegt werden, dass korperliche
Unversehrtheit beeintrachtigt wird. Aus der organschaftlichen Treuepflicht ergibt
sich keine Pflicht des Geschiftsleiters, korperliche Eingriffe zu dulden.

b. Das Grundrecht des Geschaftsleiters auf informationelle
Selbstbestimmung als mittelbare Grenze

Untersuchungspflichten konnen zudem in das Recht des Geschiéftsleiters auf in-
formationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein-
greifen.’*® Das Grundrecht ist eine Ausprigung des Allgemeinen Personlich-
keitsrechts und sichert dem Einzelnen den Schutz seiner Daten.*” Grundrechts-
verletzungen sind aus zwei Aspekten denkbar: Zum einen kommt eine Beein-
trachtigung in Betracht, wenn mit der Untersuchung Mitteilungen an die Gesell-
schaft verbunden sind. Dem Einzelnen steht das Recht zur Seite, selbst iiber die
Informationen, die er freigeben mochte, zu entscheiden. Dies gilt umso mehr,
wenn besonders sensible Gesundheitsdaten betroffen sind. Zum anderen steht
jedem Geschiftsleiter das Recht auf Nichtwissen als Bestandteil des Rechts auf

335 Ein solches ist erforderlich Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 68; Manssen, Staatsrecht
I, Rn. 281; Schmidt, in: EK ArbR, Art. 2 GG Rn. 108.

336 So fiir die Untersuchung von Arbeitnehmern Diller/Powietzka, NZA 2001, 1227 (1227);
Kleinebrink, DB 2014, 776 (777). Vgl. auch BAG, 12.08.1999 — 2 AZR 55/99, NZA
1999, 1209 (Rn. 19).

337 BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 (Rn. 146 ff)).
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informationelle Selbstbestimmung zur Seite.>*® Es steht dem Geschiiftsleiter also
zu, sich Informationen iiber Krankheiten zu verschlieen. Wird dem Geschéfts-
leiter nach einer ungewollten Untersuchung eine Krankheit gegen seinen Willen
mitgeteilt, liegt ein Grundrechtseingriff vor.

Ein Eingriff ist jedoch nicht jeder aus der Treuepflicht hergeleiteten Untersu-
chungspflicht inhdrent. Es kommt vielmehr auf die konkrete Ausgestaltung der
Untersuchung an. Stellt sich eine Maflnahme als Grundrechtseingriff dar, stellt
dies, mangels formlichen Rechtfertigungsgesetzes,**® die Grenze zuldssiger
MalBnahmen aus der organschaftlichen Treuepflicht dar. Aufgrund der mittelba-
ren Drittwirkung ist eine Auslegung der Treuepflicht, die Grundrechtsverletzun-
gen zuldsst, unzuléssig. Es ist jedoch moglich, Eingriffe in das Recht auf infor-
mationelle  Selbstbestimmung mittels Einwilligung zu rechtfertigen.>*
Vertragliche Regelungen, die mit einer Einwilligung des Geschéftsleiters einher-
gehen, sind wirksam. Die Auslegung der organschaftlichen Treuepflicht ersetzt
eine Einwilligung jedoch nicht.

¢c. Medizinische Untersuchungen im Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht findet seit langem ein Diskurs iiber die Zulédssigkeit von Arbeit-
nehmeruntersuchungen statt.>*! Eine Verpflichtung der Arbeitnehmer, sich un-
tersuchen zu lassen, ist auch im Arbeitsrecht nicht ausdriicklich normiert. Die
geplante Regelung des § 32a Abs. 1 BDSG-E*** kam wegen Ablaufs der Wahl-
periode nicht zustande.*** Rechtsgrundlage fiir Untersuchungen von Arbeits-
nehmern kénnen somit nur die Treuepflicht oder besondere Abreden wie Ar-
beits- oder Tarifvertrige sein.>*

338 BGH, 20.05.2014 — VI ZR 381/13, NJW 2014, 2190 (Rn. 14) beziiglich Informationen
iiber die genetische Anlage zu einer Erbkrankheit.

39 Jarass, NJW 1989, 857 (861).

340 Jarass, NJW 1989, 857 (860).

341 Siehe bereits aus dem Jahre 1988 Keller, NZA 1988, 561 (561 ff.).
342 BT-Drks. 17/4230, S. 6.

343 Siehe http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/291/29178 html zuletzt abgerufen
29.03.2016.

344 Stiick/Wein, NZA-RR 2005, 505 (507).
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aa. Fiur den Arbeitgeber verpflichtende Untersuchungen

Zwar existieren Normen, die dem Arbeitgeber die Pflicht auferlegen, die gesund-
heitliche Eignung der Mitarbeiter festzustellen, etwa § 7 ArbSchG. Im Rahmen
arbeitsmedizinischer Vorsorge gemi3 dem ArbSchG (§ 1 Abs. 2 ArbMedVV)
sind ebenfalls Untersuchungen zuléssig (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbMedVV), deren
Ziel jedoch der Schutz der Arbeitnehmer ist.>* Sie beriicksichtigen iiber den Er-
halt der Beschiftigungsfihigkeit®*® hinaus (§ 1 Abs. 1 ArbMedVV) nicht das Ar-
beitgeberinteresse an der Feststellung der gesundheitlichen Eignung der Arbeit-
nehmer.**’ Vorrangig wird das Gefihrdungspotential der Tatigkeit beurteilt (vgl.
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbMedVV). Eine korrespondierende Untersuchungspflicht des
Arbeitnehmers besteht nicht.?*® Die Teilnahme an Vorsorgeuntersuchungen ist
fiir die Beschéftigten optional, lediglich in konkret benannten Gefahrdungsfillen
ist der Arbeitgeber verpflichtet, Vorsorgemallnahmen vor Aufnahme der Tétig-
keit zu veranlassen (sog. Pflichtvorsorge, § 4 ArbMedVV). Anderenfalls darf er
den Arbeitnehmer die Téatigkeit nicht ausfiihren lassen (§ 4 Abs. 2 ArbMedVV).
Die Untersuchungspflicht des Arbeitnehmers im Arbeitnehmerinteresse bedarf
folglich einer eigenen Anspruchsgrundlage;** sie kann nicht im Umkehrschluss
aus den Arbeitgeberpflichten zur Eignungsfeststellung hergeleitet werden. Ge-
mal § 2 Abs. 1 Nr.3 ArbMedVV umfasst eine arbeitsmedizinische Untersu-
chung korperliche und klinische Untersuchungen nur bei Einverstidndnis des Ar-
beitnehmers. Der Arbeitgeber wird liber die Vornahme solcher Untersuchungen
nicht informiert.*° Die drztliche Schweigepflicht gilt auch im Arbeitsverhiltnis.
Der Arbeitnehmer muss sich allerdings bei Verweigerung der Teilnahme an der
Vorsorgeuntersuchung mit den negativen Folgen der Nebenpflichtverletzung bis

35 Kreizberg, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 1 ArbMedVV Rn. 2; Kreizberg, in:
Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, Einfiihrung zur ArbMedVV Rn. 14. Vgl. auch BR-
Drks. 643/08, S. 1 f., 28.

346 BR-Drks. 643/08, S. 2; Kreizberg, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 1 Arb-
MedVV Rn. 6.

347 Kreizberg, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 1 ArbMedVV Rn. 2.
348 Behrens, NZA 2014, 401 (402).

39 Vgl. Kreizberg, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, Einfiihrung zur ArbMedVV
Rn. 12.

330 Kleinebrink, DB 2014, 776 (776).
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hin zur Kiindigung abfinden.*! Der Arbeitnehmer kann Titigkeiten, die eine
Eignungsfeststellung voraussetzen, nicht ausiiben.

bb. Arbeitsrechtlicher Diskurs zu (Eignungs-)Untersuchungen

Die Zuldssigkeit von Eignungsuntersuchungen®>? wird im Arbeitsrecht bejaht,
wenn ein enger Zusammenhangs der Untersuchung mit der ausgeiibten Tatigkeit
besteht.*> Das ist dann der Fall, wenn durch die Untersuchung festgestellt wer-
den soll, ob der Arbeitnehmer langfristig zu seiner Tatigkeit in der Lage sein
wird.3>*

Rechtsprechung und Literatur lehnen regelmifBige Untersuchungen im laufenden
Arbeitsverhéltnis bei Fehlen einer speziellen gesetzlichen Anordnung grundsétz-
lich ab.>>* Etwas anderes gilt, wenn fiir die Untersuchung ein begriindeter Anlass
besteht.?° Ein begriindeter Anlass liegt insbesondere bei bestehenden oder ver-

muteten Gefahren fiir den Arbeitnehmer oder Dritte vor.*>” Es miissen objektive,

35U Kleinebrink, DB 2014, 776 (777); Klécker, MedR 2001, 183 (184). Es kann dem Arbeit-
nehmer obliegen, an einer amtsarztlichen Untersuchung zur Feststellung seiner Erwerbs-
unfdhigkeit auch durch Entbinden seiner Arzte von der Schweigepflicht mitzuwirken
BAG, 06.11.1997 —2 AZR 801/96, NZA 1998, 326 (327). In diesem Fall war der Arbeit-
nehmer bei Erwerbsunféhigkeit tarifvertraglich zur rechtzeitigen Stellung eines Renten-
antrages verpflichtet.

Eignungsuntersuchung als Untersuchung im Interesse des Arbeitgebers, die dazu dient
festzustellen, ob der Arbeitnehmer fiir die Ausiibung der ihm zugedachten Aufgabe ge-
eignet ist, im Gegensatz zu arbeitsmedizinischen Untersuchungen, die dazu dienen, den
Arbeitnehmer iiber die Wechselwirkung zwischen ausgeiibter Tatigkeit und Gesundheit
aufzukldren. Zur Differenzierung siehe Beckschulze, BB 2014, 1013 (1013); Behrens,
NZA 2014, 401 (402).

33 Dies ergibt sich aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers BAG, 12.08.1999 —
2 AZR 55/99,NZA 1999, 1209 (Rn. 17); Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (184);
Hey/Linse, BB 2012, 2881 (2882); Keller, NZA 1988, 561 (562).

33 Vgl. Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (183): Zulissigkeit einer Untersuchung
nur, wenn damit eine erhebliche Einschrankung der Eignung festgestellt werden soll.

3% BAG, 12.08.1999 — 2 AZR 55/99, NZA 1999, 1209 (Rn. 20); Hey/Linse, BB 2012, 2881
(2882); Kleinebrink, DB 2014, 776 (777); Miiller-Glége, in: MiinchKomm BGB, § 611
Rn. 295; Preis, in: EK ArbR, § 611 BGB Rn. 746.

336 Kleinebrink, DB 2014, 776 (779); Miiller-Glége, in: MiinchKomm BGB, § 611 Rn. 1085.
35T Miiller-Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 611 Rn. 1085 f.

352
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beweisbare Anhaltspunkte vorliegen,**® die zu begriindeten Zweifeln an der Eig-
nung des Arbeitnehmers fiir dessen Titigkeit fithren.*> Die Reichweite zulissi-
ger Untersuchungen entspricht dem, was der Arbeitgeber zuldssigerweise im
Einstellungsgespriach erfragen darf.*®® Auf gesundheitliche Umstinde erstreckt
sich das Fragerecht des Arbeitgebers nur, wenn ein Zusammenhang mit der Ta-
tigkeit besteht, der Arbeitgeber also ein berechtigtes Interesse an der Information
geltend machen kann.**! Der Zusammenhang muss derart ausgepragt sein, dass
gesundheitliche Beschwerden dem Arbeitnehmer die Ausiibung eines wesentli-
chen Titigkeitsschwerpunkts unmoglich machen.*®? Die Untersuchung muss au-
Berdem fiir die Eignungsbeurteilung erforderlich sein.’%3

Die duBlere Grenze zuldssiger Untersuchungen ergibt sich aus dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG). GemiB §§ 7 Abs. 1, 1 AGG darf eine Benach-
teiligung nicht wegen einer Behinderung erfolgen. Schon die Frage nach einer
fiir die Tatigkeit nicht relevanten Behinderung indiziert die Benachteiligung des
behinderten Bewerbers.*** Fragen, die sechs Monate nach Einstellung zur Erfiil-
lung rechtlicher Pflichten, etwa im Zuge der Vorbereitung einer Kiindigung, ge-
stellt werden, verstoBen hingegen nicht gegen das AGG.*%° Fragen nach der Ge-
sundheit sind unzuldssig, wenn sie auf eine Krankheit zielen, die zugleich eine
Behinderung im Sinne des AGG ist und die fiir die Ausiibung der Téatigkeit nicht
relevant ist. Dementsprechend miissen Untersuchungen unterbleiben, die dazu
dienen, Informationen zu erlangen, die dem Arbeitgeber nicht zustehen.3%

338 Behrens, NZA 2014, 401 (404).

339 Keller, NZA 1988, 561 (564). So Bengelsdorf, NZA 2001, 993 (994) fiir den Fall des
Verdachtes auf Alkoholabhingigkeit.

360 Kiinzl, BB 1993, 1581 (1583). Zu Fragen nach dem Gesundheitszustand im Arbeitsver-
héltnis siehe auch Moderegger, ArbRB 2015, 144 (145). Kritisch Bayreuther, NZA
2010, 679 (682).

361 BAG, 07.06.1984 — 2 AZR 270/83, DB 1984, 2706 (Rn. 34); Kiinzl, BB 1993, 1581 (1583);
Kiinzl, AtbRAktuell 2012, 235 (236); Wisskirchen/Bissels, NZA 2007, 169 (171 f.).

362 Behrens, NZA 2014, 401 (404).

363 Kreizberg, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, Einfiihrung zur ArbMedVV Rn. 20.
364 Joussen, in: BeckOK ArbR, § 611 BGB Rn. 90.

365 Thiising/Forst, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance, § 7 Rn. 25.

Fiir die Unzuldssigkeit von Bluttests, da aus diesen zum Beispiel auf eine bestehende
Schwangerschaft geschlossen werden kann Raif, AtbRAktuell 2010, 617 (619).

366
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Ein praktisches Problem ergibt sich, wenn der untersuchende Arzt sich die Ar-
beitgeberinteressen zu eigen macht. Unabhédngig davon, was der Arzt dem Ar-
beitgeber fiir ein Ergebnis mitteilen darf, besteht die Gefahr, dass der Arzt, ohne
dies offenzulegen oder gegen seine Schweigepflicht zu verstoflen, in sein Urteil
Untersuchungsergebnisse einfliefen 1isst, auf die der Arbeitgeber nicht hétte zu-
greifen diirfen.*®” Dies wird jedoch kaum nachweisbar sein und kann die rechtli-
che Beurteilung zulédssiger Untersuchungen nicht beeinflussen.

Untersuchungen vor und wihrend des Arbeitsverhiltnisses sind ausnahmsweise
zuldssig, wenn die Eignung des Bewerbers bezichungsweise Arbeitnehmers fiir
die konkrete Téatigkeit in Frage steht. Voraussetzung ist, dass die Untersuchung
aufgrund objektiver Anhaltspunkte fiir erforderlich erachtet wird.**® Auch bei ei-
ner zuldssigen Untersuchung darf der Arbeitnehmer jedoch seine Einwilligung
verweigern.*® Dann muss er jedoch die Konsequenzen wie Nicht-Einstellung,
und Nicht-Einsetzbarkeit mit der Folge der Kiindigung in Kauf nehmen.

d. Riickschliisse fiir die Geschiftsleiter

Die Interessenlage von Arbeitgeber an Arbeitnehmer und Gesellschaft an Ge-
schiftsleiter ist vergleichbar. Ebenso wie der Arbeitgeber ein Interesse an der
gesundheitlichen Eignung des Arbeitnehmers fiir die konkret zu besetzende Ta-
tigkeit beziechungsweise die bereits ausgeiibte Tatigkeit besitzt, ist die Gesell-
schaft an der gesundheitlichen Eignung des Geschiftsleiters fiir die Geschafts-
leitertitigkeit interessiert.’’® Auch im Verhiltnis der Gesellschaft zu ihrem
(potentiellen) Geschiftsleiter gilt es einen Ausgleich zwischen Informations- und
Geheimhaltungsinteresse sowie den sonstigen grundrechtlich geschiitzten Ge-
schiftsleiterinteressen zu finden.

Im Arbeitsrecht wird diese Frage im Sinne einer beiderseitigen Risikotragung
entschieden: Untersuchungen sind ausnahmsweise zulédssig.>’! Dieses Prinzip
kann auf das Verhéltnis von Gesellschaft zu Geschéftsleiter {ibertragen werden.
Es stellt sich als ein dem Recht inhédrentes Prinzip dar, welches als wechselseitige

367 Bayreuther, NZA 2010, 679 (682).

3% Vorbehaltlich anderer gesetzlicher Anordnungen, einer Untersuchung etwa im Rahmen
der Arbeitssicherheit.

39 Moderegger, ArbRB 2015, 144 (144).
370 Kapitel 1.B.
371 Siehe Kapitel 2 11.2.c.
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Abhéngigkeit beschrieben werden kann: Eine Partei (Arbeitgeber oder Gesell-
schaft) ist auf die Leistung der anderen Partei (Arbeitnehmer oder Geschiftslei-
ter) angewiesen, wobei die angestellte Partei (Arbeitnehmer oder Geschéftslei-
ter) auf die Entlohnung durch die andere Partei zur Sicherung von Lebensgrund-
lage und Altersvorsorge angewiesen ist. Die Fihigkeiten der tdtig werdenden
Personen spielen eine herausgehobene Rolle fiir den wirtschaftlichen Erfolg von
Arbeitgeber und Gesellschaft. Je leistungsfahiger Arbeitnehmer und Gesell-
schafter sind, desto groBeren wirtschaftlichen Erfolg kann die wirtschaftende
Partei erzielen. Ebenso besteht ein Interesse daran, Kosten zu vermeiden, die
durch den Ausfall einzelner Personen aufgrund gesundheitlicher Probleme ent-
stehen, wie Entgeltfortzahlung, Bezahlung einer Vertretung, stirkere Einbin-
dung anderer Personen, die dadurch Uberstunden leisten oder an andere Stelle
nicht einsatzfdhig sind. Das Ausfallrisiko muss zwischen den beteiligten Parteien
verteilt werden. Zu beriicksichtigen ist, dass hiufig die anstellende Partei eine
groflere Verhandlungsmacht besitzt als die angestellte Partei. Es gilt also beson-
ders, die unterlegene Partei zu schiitzen, ohne die Interessen der anstellenden
Partei zu vernachldssigen. Ein solcher Ausgleich ist im Arbeitsrecht gelungen.
Die Abwégung der betroffenen Interessen fiihrt zu einem gerechten Ergebnis,
das als allgemeines Rechtsprinzip im Wege der Rechtsanalogie®’? auf das gesell-
schaftsrechtliche Verhiltnis von Gesellschaft zu Geschiftsleiter iibertragen wer-
den kann.

Die besondere Position, die Geschéftsleiter in der Gesellschaft innechaben, fiihrt
zu keiner anderen Wertung. Geschéftsleiter vertreten zwar die Gesellschaft und
handeln fiir diese. Dies hebt ihre Abhangigkeit von der Gesellschaft jedoch nicht
auf. In Anbetracht der Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft, insbesondere
bei Verhandlungen iiber den Anstellungsvertrag, steht der Geschiéftsleiter der
Gesellschaft als Dritter gegeniiber. In diesem Fall ist er ausnahmsweise nicht an
das Gesellschaftsinteresse gebunden. Er darf auf eine fiir ihn positive Vertrags-
gestaltung hinwirken. Zwar mag die Verhandlungsmacht des (potentiellen) Ge-
schiftsleiters im Vergleich zu einem Arbeitnehmer grofer sein, da haufig, be-
sonders im Fall borsennotierter Aktiengesellschaften, der Kreis geeigneter Person-
en eingeschriankt ist. Dennoch ist wihrend des laufenden Beschéiftigungsverhalt-

372 Vgl. Kapitel 1 11
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nisses der Geschiftsleiter materiell von der Gesellschaft abhingig. Die arbeits-
rechtliche Wertung beziiglich Eignungsuntersuchungen lédsst sich deswegen auf
das gesellschaftsrechtliche Verhéltnis zwischen Geschiftsleiter und Gesellschaft
iibertragen.

Eine Untersuchung des Geschéftsleiters ist folglich nur zuldssig, wenn eine sol-
che im Hinblick auf dessen konkrete Tatigkeit erforderlich ist. Dies ist bei Ge-
schéiftsleitern nur in Ausnahmefallen denkbar.

e. Untersuchungspflicht bei Krankheitsverdacht

Aus der Treuepflicht ergibt sich keine anlasslose Untersuchungspflicht des Ge-
schiftsleiters. Eine andere Beurteilung kann sich jedoch ergeben, wenn Griinde
vorliegen, die an der Gesundheit des Geschiftsleiters und insbesondere an dessen
Leistungs- und Einsatzfahigkeit zweifeln lassen, also ein Krankheitsverdacht be-
steht. Auch in diesem Fall muss eine Interessenabwégung erfolgen. Das Interesse
des Geschiftsleiters am Erhalt seiner korperlichen Integritit sowie sein Interesse
an Geheimhaltung verlieren dabei an Gewicht. Hingegen gewinnt das Informa-
tionsinteresse der Gesellschaft, welches nur durch die Untersuchung befriedigt
werden kann, an Bedeutung. Die Treue- wie Sorgfaltspflicht gebietet es dem Ge-
schiftsleiter, in einer Krisensituation mehr als sonst auf die Interessen der Ge-
sellschaft Riicksicht zu nehmen.>”® Dies schlieBt es bei objektiv begriindeten
Zweifeln ein, der Gesellschaft zu ermoglichen, sich Klarheit iiber die Einsatzfa-
higkeit ihres Geschiftsleiters zu verschaffen.’

Indiz fiir eine solche Situation kann die Aufforderung der Gesellschaft oder der
Gesellschafter zu einer drztlichen Untersuchung sein. Nimmt der Geschiftsleiter
Anzeichen einer etwaigen Erkrankung nicht wahr, mag eine Aufforderung durch
die Gesellschaft oder vorangehende Gesprache mit einzelnen Personen aus dem
Gesellschafterkreis ein Warnzeichen sein. Zwingende Voraussetzung fiir eine
Untersuchungspflicht ist eine Aufforderung jedoch nicht.>”> Sobald der Ge-
schiftsleiter selbst einen Krankheitsverdacht hegt und befiirchtet, seine Tatigkeit

33 Horn, ZIP 1997, 1129 (1132).

374 Fleischer, NZG 2010, 561 (565); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 129. Vgl.
fiir das Arbeitsrecht Behrens, NZA 2014, 401 (404 t.); Kleinebrink, DB 2014, 776 (779).

375 Vereinbar mit Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 168, der davon ausgeht, die
Gesellschafterversammlung konne von dem GmbH-Geschiftsfiihrer eine Untersuchung
dann verlangen, wenn ,,konkrete Zweifel (...) an seiner Diensttauglichkeit oder (...) er-
hebliche (...) krankheitsbedingte Leistungsminderung® vorliegt.
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nicht mehr ordnungsgeméR erfiillen zu konnen, muss er sich einer Untersuchung
unterziehen. Allein aus einer Untersuchungsaufforderung folgt noch keine Un-
tersuchungspflicht.

Im Ergebnis besteht weder eine anlasslose Untersuchungspflicht noch ist der Ge-
schiftsleiter auf Aufforderung der Gesellschaft zu einer Untersuchung verpflich-
tet. Voraussetzung fiir eine Untersuchungspflicht ist das Vorliegen eines begriin-
deten Krankheitsverdachtes.

f. Umfang der Mitteilungspflicht

Nach einer zuldssigen Untersuchung stellt sich die Frage, in welchem Umfang
die Gesellschaft Zugriff auf die Untersuchungsergebnisse verlangen kann. Die
Ergebnisse medizinischer Untersuchungen sind gesundheitsbezogene Daten im
Sinne des Bundesdatenschutzgesetzes.>’® Gesundheitsbezogene Daten unterfal-
len dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts und diirfen der Gesell-
schaft ohne Einverstdndnis des Geschéftsleiters nicht zuginglich gemacht wer-

den 377

aa. Weitergabe konkreter Gesundheitsdaten

Grundsatzlich gilt auch im Fall arbeitsbezogener Untersuchungen die Schweige-
pflicht des untersuchenden Arztes.’”® Soweit Gesundheitsdaten weitergegeben
werden sollen, bedarf es einer Rechtsgrundlage.

(1) Zulassigkeit aufgrund Gesetzes

Die Weitergabe konkreter Gesundheitsdaten muss sich an § 32 Abs. 1 BDSG
messen lassen. Gemal3 § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG diirfen personenbezogene Daten
eines Beschiftigten fiir die Zwecke des Beschéftigungsverhéltnisses nur erho-
ben, verarbeitet oder genutzt werden, soweit diese fiir die Entscheidung zur Be-

376 Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (186).

377 Vgl. auch §§ 4 Abs. 1 a.E., 4a BDSG, dazu zum Beispiel Franzen, RdA 2010, 257 (259);
Riesenhuber, RAA 2011, 257 (257 ff.). Siehe auch zur Eignungsuntersuchung Kiinz/, BB
1993, 1581 (1583). Zweifelhaft ist, inwieweit bei einer Einwilligung von deren Freiwil-
ligkeit ausgegangen werden kann. Die Moglichkeit der Freiwilligkeit im Arbeitsverhélt-
nis bejahend Riesenhuber, RAA 2011, 257 (261), der sich auch gegen eine Beriicksichti-
gung wirtschaftlichen Ungleichgewichts im Rahmen der Einwilligung ausspricht
(S.260). Auch § 15 Abs. 2 Nr. 9 SGB VII verbietet die Weitergabe konkreter Gesund-
heitsdaten an der Arbeitgeber.

37 Moderegger, ArbRB 2015, 144 (144).
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griindung eines Beschéftigungsverhéltnisses oder zu dessen Durchfiihrung erfor-
derlich sind. Die Datenverarbeitung ist erlaubt, wenn sie der Durchfiihrung des
Arbeitsverhéltnisses dient. Das ist der Fall, wenn der Datenverarbeitung ein be-
rechtigtes Interesse der Gesellschaft zugrunde liegt und der Geschéftsleiter nicht
unverhéltnisméBig belastet wird.’” Der Geschéftsleiteranstellungsvertrag kann
allerdings auch ohne die Erhebung von Gesundheitsdaten und ohne deren Wei-
tergabe an die Gesellschaft, Aufsichtsrat oder Gesellschafter, erfiillt werden. Ist
dies nicht der Fall, bedarf es zur Erkenntnis {iber den Gesundheitszustand regel-
mifig auch keiner Untersuchung durch die Gesellschaft. § 32 BDSG ist jeden-
falls fiir anlasslose Eignungs- und Vorsorgeuntersuchungen nicht einschligig.
Lediglich, wenn die Untersuchung eines voraussichtlich nicht mehr zur Ge-
schiftsleitung geeigneten Geschiftsleiters erfolgt, kommt eine Untersuchung auf
Grundlage von § 32 BDSG in Betracht.

Beschiftigte im Sinne des BDSG sind in § 3 Abs. 11 BDSG definiert. Geschéfts-
leiter nennt die Norm nicht ausdriicklich. Gemal3 § 3 Abs. 11 Nr. I BDSG sind
jedoch Arbeitnehmer Beschiftigte. Geschéftsleiter sind hingegen regelmiBig
keine Arbeitnehmer.>®® Aus § 3 Abs. 11 Nr. 6 BDSG wird teilweise hergeleitet,
dass es sich bei Organmitgliedern nicht um Beschiftigte im Sinne der Norm han-
dele.®! Greift § 32 BDSG nicht ein, kommt ein Riickgriff auf § 28 BDSG in
Betracht. Gemal3 § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG ist die Datenerhebung und -verarbei-
tung fiir Geschéftszwecke erlaubt, wenn diese fiir die Durchfiihrung des Vertra-
ges erforderlich ist. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu § 32 BDSG zuriick-
gegriffen werden: (Eignungs-)Untersuchungen sind fiir die Durchfiihrung des
Anstellungsvertrages regelmafig nicht erforderlich, mit Ausnahme der Untersu-
chung eines wahrscheinlich zur Geschéftsfiihrung nicht mehr geeigneten Ge-
schiftsleiters.

Untersuchungen konnen jedoch nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG zuléssig sein. Da-
nach ist Datenerhebung und -verarbeitung zur Wahrung berechtigter Interessen

37 Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 32 Rn. 10; Lembke, in: Henssler/
Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, § 32 BDSG Rn. 10; Stamer/Kuhnke, in:
Plath, BDSG, § 32 Rn. 17. A.A. Thiising, NZA 2009, 865 (867), der Erforderlichkeit dann
annimmt, wenn der Vertrag ohne die entsprechenden Daten nicht durchgefiihrt werden kann.

380 Kapitel 1.D.1.4.

38 Stamer/Kuhnke, in: Plath, BDSG, § 32 Rn. 4. Zweifelnd Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/
Schomerus, BDSG, § 3 Rn. 59b.
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der verantwortlichen Stelle zuléssig, soweit nicht die Interessen des Betroffenen
iiberwiegen. Die Kapitalgesellschaft als verarbeitende Stelle hat, wie bereits an
anderer Stelle ausgefiihrt,>®* ein Interesse an der Kenntnis des Gesundheitszu-
standes des Geschiéftsleiters. Im Sinne der von der Norm geforderten Interessen-
abwigung miissen jedoch auch die Belange des Geschiftsleiters beriicksichtigt
werden. Erforderlich ist fiir die Kapitalgesellschaft nicht die Kenntnis {iber kon-
krete Diagnosen, relevant ist flir sie nur, ob der Geschiftsleiter dienstfahig ist.
Nur auf solche Informationen kann sich Datenerhebung und -verarbeitung nach
§ 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG stiitzen. Fiir die Preisgabe konkreter Gesundheitsinfor-
mationen bietet § 28 BDSG keine Rechtfertigung.

Zulassig ist die Weitergabe von Gesundheitsdaten, wenn dies zum Schutz Drit-
ter, wie Patienten oder Mitarbeiter, erforderlich ist, um diese vor Ansteckungs-
gefahren zu schiitzen.’®® Dann rechtfertigt die Abwigung mit den Interessen der
Allgemeinheit beziehungsweise weiterer Personen den Grundrechtseingriff. Im
Fall von Geschiftsfiihrern greift diese Ausnahme jedoch selten, sodass sie prak-
tisch kaum relevant wird.

(2) Zulassigkeit aufgrund Einwilligung

Der Geschiftsleiter darf liber seine Gesundheitsdaten frei disponieren. Er kann
sie auch an die Gesellschaft weitergeben oder in die Weitergabe durch Dritte
einwilligen. Eine einmal erteilte Einwilligung in die Weitergabe von Gesund-
heitsdaten ist jederzeit (ex nunc) widerruflich.*® Die Einwilligung muss sich ge-
mal §§ 4a Abs. 3, 3 Abs. 9 BDSG ausdriicklich auf die Gesundheitsdaten bezie-
hen. Eine anstellungsvertraglich erteilte Einwilligung in die Datenerhebung und
Nutzung ist der AGB-Kontrolle zuginglich.3*?

bb. Weitergabe einer Eignungseinschatzung

Wird der Gesellschaft nur mitgeteilt, ob der (potentielle) Geschéftsleiter fiir das
Amt geeignet ist, ist diese Mitteilung nicht als Gesundheitsdatum einzustufen.
Die Gesellschaft kann keinen Riickschluss auf konkrete Krankheiten des Ge-
schéftsfiihrers ziehen. Auch wird die arztliche Schweigepflicht nicht verletzt.

382 Kapitel 2.A.I1

383 Klocker, MedR 2001, 183 (186).

384 Plath, in: Plath, BDSG, § 4a Rn. 70 f.; Riesenhuber, RdA 2011, 257 (258).
385 Riesenhuber, RAA 2011, 257 (261).
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Zwar steht bei Einschitzung als ungeeignet fest, dass die Gesundheit des Ge-
schiftsleiters eingeschréankt ist. Worin die Einschrinkung konkret besteht, geht
aus der Beurteilung jedoch nicht hervor. Aus der Einschitzung als geeignet kann
wiederum nicht der Umkehrschluss gezogen werden, der Geschiftsfiihrer sei ge-
sundheitlich gar nicht eingeschrankt. Vielmehr kann er an einer fiir die Beurtei-
lung nicht relevanten Krankheit leiden oder an einer Erkrankung, die von dem
Untersuchungsumfang nicht umfasst wurde. Ein Riickschluss auf die allgemeine,
umfassende gesundheitliche Situation ist nicht moglich.

Wird nur die Einschitzung des Arztes weitergegeben, wird auf der einen Seite
das Interesse des Geschiftsleiters an einer moglichst weitgehenden Geheimhal-
tung gewahrt und auf der anderen Seite der Gesellschaft ermoglicht, die Bestel-
lung an der gesundheitlichen Situation festzumachen. Entsprechende Mitteilun-
gen, ob jemand geeignet oder ungeeignet ist, werden auch im Arbeitsrecht als
zulissig erachtet.’8¢

Problematisch wird eine derart schematische Mitteilung, wenn der Geschiftslei-
ter nur teilweise seine Tatigkeit nicht ausiiben kann. Im Arbeitsrecht ist die Ka-
tegorie der teilweisen Arbeitsunfihigkeit nicht vorgesehen.’®” Dies hindert je-
doch nicht, im Gesellschaftsrecht Rechtsfolgen an teilweise Leistungs-
einschrinkungen zu kniipfen, denn soweit der Geschéiftsleiter einer Gesellschaft
nicht als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist, finden die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften keine Anwendung. Auch die Ubertragung arbeitsrechtlicher Wertungen
im Wege der Einzel- oder Rechtsanalogie auf das Verhiltnis zwischen Gesell-
schaft und Geschéftsleiter hindert nicht daran, andere Sachverhalte abweichend
zu beurteilen. Anderenfalls l6sen sich die Unterschiede zwischen Arbeitnehmer
und Geschiftsleiter — zumindest in ihrem Verhéltnis zum anstellenden Arbeitge-
ber beziehungsweise zur anstellenden Gesellschaft — auf. Es ist keineswegs
zwingend davon auszugehen, dass ein Geschiftsleiter bei gesundheitlicher Ein-
schrinkung nicht mehr fiir die Gesellschaft titig wird oder werden darf. Seine
Treubindung an die Gesellschaftsinteressen ist groBBer als die Bindung des Ar-
beitnehmers an die Interessen seines Arbeitgebers. Dies resultiert aus seiner be-
sonders wichtigen Stellung in der Gesellschaft, die mit groler Verantwortung

386 Beckschulze, BB 2014, 1013 (1016); Fuhlrott/Hoppe, ArbRAktuell 2010, 183 (184);
Keller, NZA 1988, 561 (563); Klocker, MedR 2001, 183 (185 f.). A.A. wohl Kleinebrink,
DB 2014, 776 (776 a.E. f.).

37 BAG, 13.06.2006 — 9 AZR 229/05, NZA 2007, 91 (92 Rn. 23).
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und erhohtem Verantwortungsbewusstsein einhergeht. Soweit der Geschéftslei-
ter nur teilweise eingeschrinkt ist, hat er dennoch seine noch verbleibenden Fa-
higkeiten in den Dienst der Gesellschaft zu stellen. Dies vermag nichts daran zu
dndern, dass auch dem Geschéftsleiter Zeit zur Genesung gewahrt werden muss.
Fiir die Gesellschaft ist demnach die Mitteilung iiber den Grad der Eignung fiir
die jeweilige Tatigkeit relevant.

Um die zuvor dargestellten Vorteile und Schutzmechanismen einer schemati-
schen Mitteilung nicht zu untergraben, kommt auch die Kategorie der ,.teilwei-
sen Eignung* in Betracht. Dann ist jedoch weiter die Mitteilung erforderlich, zu
welchen Mafinahmen der Geschéftsleiter nicht in der Lage ist. Dies kann Riick-
schliisse auf seinen Gesundheitszustand zulassen. Jedoch ist in Anbetracht des
gesteigerten Interesses der Gesellschaft an der Tétigkeit des Gesellschafters eine
derartige Einschrinkung hinzunehmen. Insbesondere da ein Riickschluss auf ein
konkretes Krankheitsbild auch bei Mitteilung der nicht moglichen Tatigkeit nicht
eindeutig moglich sein wird. Im Ergebnis umfasst die Mitteilungspflicht nur das
Vorlegen einer schematischen érztlichen Bescheinigung.>®

3. Zwischenfazit

Untersuchungen sind nur sehr eingeschriankt zuldssig, wenn die Beurteilung sei-
ner Gesundheitssituation fiir die Ausiibung seiner konkreten Tatigkeit erforder-
lich ist. Dies ergibt sich aus der organschaftlichen Treuepflicht unter Heranzie-
hung der arbeitsrechtlichen Grundsitze im Wege der Rechtsanalogie.
RegelmiBig sind turnusméafBige Untersuchungen, ohne entsprechende vertragli-
che Abreden, unzuléssig. Besteht ein objektiv begriindeter Krankheitsverdacht,
muss sich der Geschiftsleiter allerdings auf seine Einsatzfahigkeit untersuchen
lassen. Indiz fiir eine Untersuchungspflicht kann eine Aufforderung der Gesell-
schaft sein, dies ist jedoch keine zwingende Voraussetzung der Untersuchungs-
pflicht. Das Ergebnis zuldssiger Untersuchungen darf der Gesellschaft nur sche-
matisch, bezogen auf die Finsatzfahigkeit des Geschiftsleiters, mitgeteilt werden.

38 Ebenso Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (88). Vgl. auch Spindler, in: MiinchKomm
AK(G, § 84 Rn. 108.
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III. Informationspflichten

Informationspflichten, die den Umgang des Geschéftsleiters mit seiner Erkran-
kung regeln, liegen im Gesellschaftsinteresse.’®® Gesundheitsbezogene Informa-
tionspflichten bewegen sich im Spannungsfeld zwischen Gesellschaftsinteresse,
dem Informationsbediirfnis,**® und der grundrechtlich geschiitzten Rechtssphire
des Geschiftsleiters. Das Recht steht vor der Herausforderung, diese Interessen
angemessen auszugleichen.

Zur Losung dieses Konfliktes kommt die Begrenzung des Anspruches auf einen
beschriankten Informationsadressatenkreis sowie einen eingeschriankten Infor-
mationsgehalt in Betracht. Auch eine einschrinkende Auslegung der relevanten
Tatbestandsmerkmale kann zu einem erhohten Schutz des Geschiftsleiters bei-
tragen.

1. Informationsglaubiger und -schuldner

Zweck kapitalgesellschaftlicher Information ist vornehmlich den verschiedenen
Akteuren in der Gesellschaft die Wahrnehmung ihrer Rechte zu ermdglichen.!
Gemil dieser Zielsetzung ist Information nur erforderlich, wo dem jeweiligen
Informationsadressaten (Informationsgldubiger) in der Gesellschaft Rechte im
Zusammenhang mit der Information zustehen.**? Dies sind in der Aktiengesell-
schaft die iibrigen Vorstandsmitglieder, der Aufsichtsrat, der Aufsichtsratsvor-
sitzende sowie die Aktionédre beziehungsweise die Hauptversammlung. In der
GmbH kommen als Informationsadressaten die iibrigen Geschéftsfiihrer, die Ge-
sellschafter sowie gegebenenfalls der (fakultative) Aufsichtsrat in Betracht.

Weitere Organmitglieder sind Informationsadressaten, weil sie ebenso wie der
erkrankte Geschiftsleiter zur Fiihrung der Gesellschaft berufen sind (§§ 76
AktG, 35 Abs. I GmbHG), was nur dem informierten Geschiftsleiter moglich

389 Ausfiihrlich Kapitel 2.A.I1.

3% Welches wesentliche Voraussetzung eines Informationsanspruches ist, Roth, Das einheit-
liche Recht auf Information, S. 93 ff.

391 Nachweise in Fn. 193.

392 Vgl. Druey, in: FS Wiedemann, S. 809 (813): Die Legitimitiit des Informationsinteresses
ergebe sich im Gesellschaftsrecht aus den ,,wahrzunehmenden Funktionen®. Druey zieht
als Begriindung auch die Kosten der Information heran, S. 813. Informationsrechte ein-
schrinkend, S. 816. Fiir eine funktionale Bestimmung der Informationspflichten auch
Wilde, ZGR 1998, 423 (424).
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ist. Die Gesellschafter entscheiden iliber die Entlastung ihres Geschiftsleiters
(§ 119 Abs. 1 Nr. 3 AktG, § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG). Die GmbH-Gesellschafter
sind dariiber hinaus auch fiir Bestellung und Abberufung des Geschéftsfiihrers
(§ 46 Nr.5 Var.1 und 2 GmbHG) sowie dessen Uberwachung (§ 46 Nr. 6
GmbHG) zustdandig. Den AG-Aktionédren steht zudem ein grundrechtliches In-
formationsrecht zur Seite: Informationsanspriiche sind schon aus Art. 14 Abs. 1
GG heraus erforderlich, um den Gesellschaftern die Mitwirkung an der Gesell-
schaft zu ermoglichen.’*® Das Bundesverfassungsgericht akzeptiert jedoch eine
Einschrinkung der Aktiondrsinformation abhingig von der konkreten Gesell-
schaftsorganisation, das hei3t abhingig von konkreten Aktiondrsrechten, denn

nur zu deren Erflillung benodtigen die Aktionére Informationen.*

Ein volliger
Ausschluss von den Vorgingen in der Gesellschaft ist jedoch in Anbetracht von
Art. 14 GG nicht zulédssig. Der Aufsichtsrat kommt als Informationsadressat we-
gen seiner Uberwachungsaufgabe (§ 111 Abs. 1 AktG) in Betracht. Uberwa-
chung setzt zwingend Information voraus.**> Nur ein informiertes Aufsichtsrats-
mitglied kann die Vorgidnge in der Gesellschaft richtig beurteilen und
einschitzen. Zudem ist der Aufsichtsrat zustindig fiir die Bestellung und Abbe-
rufung des Vorstands, § 84 AktG.*® Ein in der GmbH fakultativ eingerichteter
Aufsichtsrat kann ebenfalls Informationsadressat sein. Welche Rechte dem Auf-
sichtsrat zustehen, richtet sich nach der konkreten Ausgestaltung im Gesell-
schaftsvertrag. Bestehen keine Regelungen, kommt das Aktienrecht zur Anwen-
dung (§ 52 Abs. 1 GmbHG). Inwiefern der Aufsichtsrat Informationsadressat
sein kann, ist im Einzelfall anhand der konkreten Ausgestaltung des Aufsichts-
rats zu bestimmen. Die Offentlichkeit, genauer der Kapitalmarkt, kommt als In-
formationsadressat gemdl den vorstehenden Erwdgungen nicht in Betracht, den-
noch werden auch kollektive Informationspflichten auf ihren Informationsgehalt
iiber den Gesundheitszustand iiberpriift. Ein Informationsrecht kann sich jedoch
aus gesonderten kapitalmarktrechtlichen Vorschriften ergeben.*’

393 BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 17).
3% BVerfG, 20.09.1999 — 1 BvR 636/95, ZIP 1999, 1798 (Rn. 19).

395 Habersack, in: MiinchKomm AktG, § 111 Rn. 44; vgl. auch Lutter, Information und Ver-
traulichkeit im Aufsichtsrat, S. 1; Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, § 111 Rn. 34.

Dies ist ,,eine der wichtigsten Aufgaben des Aufsichtsrats®, Drinhausen/Marsch-Barner,
AG 2014, 337 (346). Vgl. auch Beckmann, Informationsversorgung, S. 22.

397 Dazu Kapitel 3.

396
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Als Informationsschuldner kommt vorrangig die Gesellschaft in Betracht. Das
Informationsinteresse simtlicher Akteure richtet sich in erster Linie auf die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse der Gesellschaft, die als juristische Person auch Geg-
nerin eines Anspruches sein kann. Tatsdchlich handelt die Gesellschaft jedoch
nur mittels natiirlicher Personen, vornehmlich durch die Geschiftsleiter. Der Ge-
schiftsleiter selbst kann wiederum der Gesellschaft gegentiber verpflichtet sein,
gegen diese gerichtete Informationsanspriiche zu erfiillen beziehungsweise er-
fullbar zu machen, indem er sein Wissen der Gesellschaft faktisch zur Verfiigung
stellt.**® Ein gegen die Gesellschaft gerichteter Anspruch verpflichtet also reali-
ter den Geschiftsleiter.>*® Im Allgemeinen wird das gesamte Geschiiftsleitungs-
organ als Informationsschuldner betrachtet.*” Da die Gesellschaft ohne Wis-
sensmittlung einer natiirlichen Person nichts wissen kann, ist die beschriebene
Situation immer gegeben, wenn die Gesellschaft mit Informationsanspriichen
konfrontiert wird. Besondere Bedeutung hat diese Uberlegung, wenn ein Infor-
mationsanspruch auf Belange gerichtet ist, deren Kenntnis der Geschiftsleiters
typischerweise in seiner Privatsphire erhilt, was bei seiner eigenen Erkrankung
der Fall ist. NaturgemaB ist der Geschéftsleiter der erste, der eine Krankheit ver-
mutet oder Gewissheit iiber die Krankheit hat. Dann kommt es, obwohl formal
die Gesellschaft Anspruchsgegnerin eines Informationsanspruches ist, faktisch
zur Schuldnerstellung des Geschiéftsleiters. Da sein Privatbereich betroffen ist,
kann der Auskunftsanspruch nur durch seine Mitwirkung erfiillt werden. Obwohl
die Gesellschaft vorrangige Informationsschuldnerin ist, sind gesundheitsbezo-
gene Informationsanspriiche im Ergebnis faktisch gegen den Geschéftsleiter ge-
richtet.

3% Vgl. auch Druey, in: FS Wiedemann, S. 809 (814): ,,Informationsverteilung ist im Unter-

nehmen (...) eine Leitungsfunktion (...)*.

Vgl. auch Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 1: ,,(...) kann diese
Aufgabe der Information des Aufsichtsrats im Wesentlichen nur durch den Vorstand er-
fiillt werden.*.

400 Meilicke/Heidel, DStR 1992, 72 (74).

399
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2. Kollektive Informationspflichten

Kollektive Informationsvorgéinge richten sich an die Gesamtheit der Gesellschaf-
ter und die (interessierte Kapitalmarkt-*"")Offentlichkeit.*”> Informationsadres-
sat ist derjenige, der mit der Gesellschaft in Bertihrung kommt. Dies sind Glau-
biger ebenso wie Gesellschafter.*>* Auch auBerhalb der Gesellschaft stehende
Dritte konnen auf die Informationen zugreifen. Quelle kollektiver Informationen
sind die Bilanzen der Gesellschaft. Die handelsrechtlichen Bilanzierungsvor-
schriften verpflichten das Geschiftsleitungsgesamtorgan*®* zur Rechenschaftsle-
gung iiber die Verwendung des Gesellschaftsvermogens.*®> Mit der Veroffentli-
chung des Jahresabschlusses samt Anhang sowie des Lageberichtes (§ 264
Abs. 1 S. 1 HGB) ist die Verdffentlichung gesellschaftsbezogener Informationen
verbunden.

a. Jahresabschluss

Im Jahresabschluss (§ 325 Abs. 1, 2 HGB) erfolgt eine bilanzielle Aufstellung
der Vermogensverhéltnisse, aus der Erfolg oder Misserfolg des Unternehmens
ersichtlich werden; auch der Personalaufwand der Gesellschaft ist anzugeben
(§ 275 Abs. 2 Nr. 6 lit. a HGB: Lohne und Gehilter). Die Angaben miissen sich
auf das gesamte Personal der Gesellschaft beziehen, unabhingig von deren Ein-
ordnung als Arbeitnehmer.**® Auch die Beziige der Geschiftsleiter werden von
diesen Angaben erfasst.*’” Die Angabe der Vergiitung enthélt zwar keine gesund-
heitsbezogenen Informationen, allerdings erfassen Lohne und Gehélter auch Ent-
geltfortzahlungen.*®® Soweit krankheitsbedingte Beziigefortzahlungen an den
Geschiftsleiter erfolgt sind, sind diese also Bestandteil des Personalaufwandes

401 Zum Kapitalmarktrecht siehe Kapitel 3.

402 vgl. Hommelhoff, ZGR 2000, 748 (750); K. Schmidt, Informationsrechte, S. 15 f.

403 Vgl. Kleindiek, ZGR 1998, 466 (471). Bei der Verarbeitung der in diesem Abschnitt behan-
delten Informationen bedarf es regelmifig entsprechender Fachkenntnisse, Hommelhoff,
ZGR 2000, 748 (755).

404 Hoffinann-Becking, ZGR 1998, 497 (508).
405 Vgl. Kleindiek, ZGR 1998, 466 (467 f., 471) m.w.N.

406 Kessler/Freisleben, in: MiinchKomm BilanzR, § 275 HGB Rn. 85; Reiner/Haufer, in:
MiinchKomm HGB, § 275 Rn. 47, 50.

407 Kessler/Freisleben, in: MiinchKomm BilanzR, § 275 HGB Rn. 85; Reiner/Haufer, in:
MiinchKomm HGB, § 275 Rn. 47, 50.

408 Reiner/Haufer, in: MiinchKomm HGB, § 275 Rn. 48, 56.
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im Jahresabschluss. Aus der Tatsache, dass Entgeltfortzahlungen geleistet wur-
den, kann zumindest auf das Vorliegen einer Krankheit in der Vergangenheit
geschlossen werden.*” Aussagekraft fiir die Zukunft haben vergangene Beziige-
fortzahlungen allenfalls in der Zusammenschau mehrerer Jahre; diese Daten
konnten unter Umstidnden einen Schluss auf zukiinftig zu erwartende Beziige-
fortzahlungen zulassen.*!® Allerdings besteht keine Pflicht, die Zahlungen an ein-
zelne Mitarbeiter — auch nicht an die Geschéftsleiter — separat offenzulegen, die
Angabe der krankheitsbedingt gezahlten Entgeltfortzahlungen erfolgt vielmehr
fiir das gesamte Gesellschaftspersonal gemeinsam. Einen Schluss auf eine ein-
zelne Person lassen diese Angaben nicht zu. Auch wenn die an den Geschifts-
leiter gezahlten Beziigefortzahlungen zu bilanzieren sind, folgt daraus also keine
Offenlegungspflicht seines Gesundheitszustandes.

b. Anhang

Auch dem Anhang des Jahresabschlusses kommt eine Informationsfunktion
zu.*'! Soweit wegen der Wahl des Umsatzkostenverfahrens nicht bereits im Jah-
resabschluss selbst geschehen, ist im Anhang der Personalaufwand anzugeben
(§ 285 Nr. 8 lit. b HGB). Damit wird der Gesundheitszustand des Geschéftslei-
ters jedoch nicht offengelegt. § 285 Nr. 9 HGB verlangt dariiber hinaus Angaben
zur Geschiéftsleitervergiitung, deren Bestandteil auch die geleisteten Beziigefort-
zahlungen sind. Wieder sind nur die Gesamtbeziige anzugeben, sodass Riick-
schliisse auf vergangene oder zukiinftige Krankheiten nicht moglich sind. Die
Angaben zu Geschiftsleitern erfolgen auch nach dessen Ausscheiden, welches
selbst mitteilungspflichtig ist*'? (§ 285 Nr. 10 HGB). Der Grund des Ausschei-
dens muss allerdings nicht mitgeteilt werden, sodass Riickschliisse auf eine Er-
krankung nicht moglich sind.

c. Lagebericht

Der Lagebericht, der gemiB § 264 Abs. 1 S. 1 HGB von den gesetzlichen Ver-
tretern der Kapitalgesellschaft aufzustellen ist, dient der Darstellung der ,,Lage

409 Vgl. zur Vergangenheitsbezogenheit der Bilanzen Kleindiek, ZGR 1998, 466 (472).

40 Zukunftsbezogene Aussagekraft haben Angaben der Jahresabschlusses nur bei entspre-
chender analytischer Aufbereitung, vgl. Kleindiek, ZGR 1998, 466 (472).

M Bitz/Schneeloch/Wittstock/Patek, Der Jahresabschluss, S. 332 f.
M2 Vgl. Fleischer, NZG 2006, 561 (563).
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der Kapitalgesellschaft* entsprechend ihren tatsdchlichen Verhéltnissen (§ 289
S. 1 HGB). Im Lagebericht ist auch die voraussichtliche Entwicklung der Ge-
sellschaft (§ 289 S. 4 HGB) darzustellen. Er dient der Vermittlung eines Uber-
blicks iiber die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Gesellschaft und beschriankt
sich dabei nicht auf zahlenmifBige Darstellungen, sondern ist vielmehr beschrei-
bender und analytischer Natur.*!* Dem erstellenden Unternehmen steht bei der
konkreten inhaltlichen Ausgestaltung ein Beurteilungsspielraum zu.*'* Der La-
gebericht bezieht sich auf die wesentlichen Umstédnde, die die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens nachhaltig beeinflussen.*!®

Der Lagebericht kann Angaben zum Krankenstand der Arbeitnehmer enthal-
ten,*!¢ dies ist insoweit relevant, als Krankentage die Gesellschaft mit Entgelt-
fortzahlungen belasten und die Leistungsfahigkeit des Unternehmens mangels
einsetzbaren Personals gemindert ist. Gesonderte Angaben zur Krankheit des
Geschiftsleiters erfolgen jedoch nicht.

Der Lagebericht enthélt auch Angaben zu den Risiken, denen die Gesellschaft
ausgesetzt ist. Diese beschrinken sich allerdings regelméfig auf allgemeine An-
gaben; konkrete Risikoszenarien werden nicht dargestellt. Eine Krankheit des
Geschiftsleiters kann Vergangenheit wie Zukunft der Gesellschaft beeinflussen:
Die Erkrankung des Geschiftsleiters verpflichtet zu Beziigefortzahlungen, zu-
dem ist eine langere Abwesenheit des Geschéftsleiters personell zu kompensie-
ren, was die Gesellschaft, je nach Organisationsstruktur, vor Probleme stellen
kann. Problematisch ist die Uberbriickung der Abwesenheit besonders im Fall
eines einkopfigen Geschiftsleitungsorgans.

Es i1st im Einzelfall zu beurteilen, ob die Krankheit des Geschéftsleiters tatsidch-
lich einen derart bedeutenden Einfluss auf die Gesellschaft nehmen kann, dass
sie in den Lagebericht aufzunehmen ist. Dies ist wohl nur der Fall, wenn das
Unternehmen stark von der Person des Geschéftsleiters geprigt ist, sodass sich

43 Bitz/Schneeloch/Wittstock/Patek, Der Jahresabschluss, S. 347; Lange, in: MiinchKomm
HGB, § 289 Rn. 2. Anders als der Jahresbericht, wird der Lagebericht in Textform erstat-
tet, Beckmann, Informationsversorgung, S. 139.

44 Lange, in: MiinchKomm HGB, § 289 Rn. 60.

45 Vgl. Bitz/Schneeloch/Wittstock/Patek, Der Jahresabschluss, S. 349; Lange, in: Miinch-
Komm HGB, § 289 Rn. 29, 57.

416 Kleindiek, in: MiinchKomm BilanzR, § 289 HGB Rn. 106.
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dessen Verhinderung oder Ausscheiden aus der Gesellschaft wesentlich wert-
mindernd auswirkt. Im Regelfall hat der Ausfall des Geschiftsleiters wohl kei-
nen so erheblichen Einfluss auf die Gesellschaft, dass schon im Lagebericht auf
dessen Erkrankung hinzuweisen ist.

3. Information der Gesellschafter

Die wichtigsten individuellen*!” gesellschaftsrechtlichen Informationspflichten
finden sich in §§ 51a GmbHG, 131 AktG.*'® Aktien- und GmbH-rechtlicher Aus-
kunftsanspruch entsprechen sich in ihren wesentlichen Tatbestandsvorausset-
zungen.*!” Beide Normen gewihren Anspriiche auf Information, sofern es sich
bei dem Auskunftsgegenstand um eine Angelegenheit der Gesellschaft handelt
und ein Auskunftsverlangen eines Gesellschafters vorliegt. Der aktienrechtliche
Anspruch aus § 131 AktG ist jedoch enger gefasst als die GmbH-rechtliche Re-
gelung des § 51a GmbHG.*** Wihrend in einer GmbH keine zeitliche Beschrin-
kung des Auskunfisrechts besteht,*?! gesteht § 131 AktG den Aktionédren nur in
der Hauptversammlung Auskunft zu. Zudem muss das Auskunftsverlangen in
der AG zur sachgerechten Beurteilung der Tagesordnung erforderlich sein.

Der individualrechtliche mitgliedschaftliche Informationsanspruch aus § 51a
GmbHG befdhigt den Gesellschafter zur Ausiibung seiner mitgliedschaftlichen
Rechte.*”? Die adiquate Ausiibung der Uberwachung kann die Frage nach dem

M7 Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (115); Geifler, NZG 2001, 539 (539); Hillmann,

in: MiinchKomm GmbHG, § 51a Rn. 5; Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 6; Lack,

Rechtsfragen des individuellen Auskunftsrechts, S. 44; Lutter, ZGR 1982, 1 (3); Raiser/

Veil, KapGesR, § 16 Rn. 42, § 37 Rn. 12; Theiselmann, GmbH-StB 2011, 334 (335).

Daneben bestehen weitere individuelle Informationsanspriiche, wie zum Beispiel §§ 295

Abs. 2 S. 3,319 Abs. 3 S. 5, 326 AktG. Daraus lassen sich jedoch keine iiber die Ansprii-

che aus §§ 131 AktG, 51a GmbHG hinausgehenden Erkenntnisse gewinnen, weshalb die

Untersuchung weitere individuelle Informationsanspriiche nicht behandelt.

9 Vagl. Raiser/Veil, KapGesR, § 27 Rn. 11.

420 Vgl. auch Raiser/Veil, KapGesR, § 37 Rn. 11.

21 Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (116).

422 BGH, 06.03.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (Rn. 6); Grunewald, ZHR 1982, 211
(217); K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 5la Rn. 1; Lutter, ZGR 1982, 1 (3);
OLG Diisseldorf, 13.07.2015 — 26 W 16/14, ZIP 2015,1779 (Rn. 60 m.w.N.);

OLG Hamm, 25.10.2001 — 15 W 118/01, GmbHR 2002, 163 (Rn. 15). Zur Entwicklung
des § 51a GmbHG K. Schmidt, in: FS 100 Jahre GmbHG, S. 559 (559 ff.).

418
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Gesundheitszustand des Geschiiftsfiihrers erfordern.** Neben die Funktion als
Individualrecht tritt bei § 131 AktG die Funktion zur beschlussvorbereitenden
Information der Hauptversammlung.*** Auch dabei kann die Kenntnis des Ge-
sundheitszustandes des Geschéftsleiters relevant werden, etwa wenn die Entlas-
tung des Vorstands auf der Tagesordnung steht (§ 119 Abs. 1 Nr. 3, 1. Var. AktQG).
In diesem Zusammenhang wird das Fragerecht haufig auch dazu genutzt, allge-
meine Informationen iiber Gesellschaft wie Vorstandsmitglieder zu erfragen, die
der Hauptversammlung ansonsten versagt sind, weil die Vorstandsiiberwachung
nicht in ihren Zusténdigkeitsbereich fillt.

a. Gesundheitszustand als Angelegenheit der Gesellschaft

Der Gesundheitszustand des Geschiftsfiihrers kann als Angelegenheit der Ge-
sellschaft tauglicher Gegenstand eines Auskunftsverlangens sein. Das Tatbe-
standsmerkmal konkretisiert das rechtlich anerkannte Informationsinteresse.**
Das Tatbestandsmerkmal ,,Angelegenheit der Gesellschaft legen Rechtspre-

427

chung**® wie Literatur*?’ weit aus, es umfasst alle rechtlichen und wirtschaftli-

423 Vgl. zum Auskunftsanspruch des Aktionirs: Ebenroth, Das Auskunftsrecht des Aktio-
nars, S. 112 £,

424 Kubis, in: FS Kropff, S. 172 (180 ff.); Stéber, DStR 2014, 1680 (1680); Zetzsche, Aktio-
narsinformation, S. 20 f.

425 Vgl. Roth, Das einheitliche Recht auf Information, S. 196 f.

426 Zum Beispiel OLG Jena, 14.09.2004 — 6 W 417/04, ZIP 2004, 2003 (Rn. 16);
OLG Miinchen, 13.12.2007 — 31 Wx 48/07, GmbHR 2008, 104 (Rn. 11).

427 Zum Beispiel Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (116); Grunewald, ZHR 1982, 211
(214); Hillmann, in: MiinchKomm GmbHG, § 51a Rn. 26; Karl, DStR 1995, 940 (943);
Koch, in: Hiiffer, AktG, § 131 Rn. 11; Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Auf-
lage 2009, § 51a Rn. 8; Masuch, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 51a Rn. 11; Raiser/Veil,
KapGesR, § 16 Rn. 44; Reger, in: HK AktG, § 131 Rn. 7; Roth, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 51a Rn. 5; Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 23; Spindler, in: K.
Schmidt/Lutter, AktG, § 131 Rn. 28; Teichmann, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG,
§ 51a Rn. 15; Tietze, Informationsrechte, S. 15.
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chen Verhiltnisse, die die Unternehmensfithrung sowie das Gesellschaftsvermo-

428 also alle Tatsachen mit Gesellschaftsbezug*?®. Auch Tatsachen

gen betreffen,
auBBerhalb der Gesellschaft konnen einen derart engen Bezug zur Gesellschaft
aufweisen, dass sie als Angelegenheiten der Gesellschaft einzuordnen sind (,,mit-

telbare Gesellschaftsangelegenheiten*43?).43!

Dieser Kategorie sind auch Infor-
mationen iiber den Geschiftsleiter als Person zuzuordnen. Angelegenheiten des
Geschiftsleiters sind bei entsprechendem Gesellschaftsbezug mittelbare Gesell-
schaftsangelegenheiten und somit als Auskunftsgegenstand der §§ 51a GmbHG,
131 Abs. 1 AktG geeignet.**

Verschiedene Stimmen der Literatur weisen hingegen pauschal darauf hin, pri-
vate Angelegenheiten der Geschiftsleiter seien keine Angelegenheiten der Ge-
sellschaft.**® Demnach wire der Gesundheitszustand des Geschiftsleiters dem
Auskunftsanspruch nicht zuginglich. Eine valide Begriindung erfolgt allerdings
nicht. Uberwiegend*** wird ohne nihere Erlduterung Bezug auf einen Beschluss
des Oberlandesgerichts Jena vom 14.09.2004* genommen, in dem das Gericht
zu der Frage eines Anspruches aus § 51a GmbHG ausfiihrt: ,,Ein Informations-

recht ist lediglich dann nicht gegeben, wenn rein private Umstinde Gegenstand

428 Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (116); Hillmann, in: MiinchKomm GmbHG, § 51a
Rn. 26; vgl. auch K. Schmidt, Informationsrechte, S.32 f.; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, § 51a Rn. 19; Karl, DStR 1995, 940 (943); Masuch, in: Bork/Schafer, GmbHG,
§ 51a Rn. 11; Schneider, GmbHR 2008, 638 (638); Spindler, in: K. Schmidt/Lutter,
AktG, § 131 Rn. 28; Teichmann, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, § 51a Rn. 15.

429 Grunewald, ZHR 1982, 211 (214); Raiser/Veil, KapGesR, § 16 Rn. 45. Die Angelegen-
heiten der Gesellschaft konnen auch als die ,,vergemeinschafteten Angelegenheiten der
Gesellschafter* (Miiller, GmbHR 1987, 87 (88)) bezeichnet werden.

30 Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 37.

Bl Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 131 Rn. 28.

432 Vgl. auch Kubis, ZGR 2014, 608 (610).

433 Hillmann, in: MiinchKomm GmbHG, § 51a Rn. 26; Lutter, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Auflage 2009, § 51a Rn. 8; Masuch, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 51a
Rn. 11; Schneider, GmbHR 2008, 638 (638); Teichmann, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon,
GmbHG, § 51a Rn. 15; Theiselmann, GmbH-StB 2011, 334 (335); Wicke, in: Wicke,
GmbHG, § 51a Rn. 3. Auf ,.flieBende Grenzen* hinweisend Kar/, DStR 1995, 940 (943).
Anders Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 37; Raiser/Veil, KapGesR, § 37 Rn. 16.
Differenzierter Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 48.

434 Masuch, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 51a Rn. 11; Teichmann, in: Gehrlein/Ekkenga/
Simon, GmbHG, § 51a Rn. 15; Wicke, in: Wicke, GmbHG, § 51a Rn. 3.

5 OLG Jena, 14.09.2004 — 6 W 417/04, ZIP 2004, 2003.
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der Auskunft sein sollen*.**® Das Gericht hatte sich mit einem Antrag auf Pro-
zesskostenhilfe zu befassen, die der Antragsteller fiir einen auf Auskunftsertei-
lung gerichteten Antrag begehrte. Er kiindigte unter anderem den Antrag auf Ein-
sichtnahme in Buchungsbelege an, die die Riickfiihrung von Darlehen betreffen,
welche von Gesellschaftern gewihrt wurden. Die Darlehen hatte das Landgericht
Miihlhausen zuvor wegen der Wahrnehmung personlicher Interessen nicht als
Angelegenheit der Gesellschaft eingeordnet. Davon abweichend wollte das
Oberlandesgericht Jena private Umstidnde nur nicht als Angelegenheit der Ge-
sellschaft werten, wenn es sich um ,,rein private* Umstéinde handelt.**” , Rein
privat® sind Umstdnde jedoch nur, wenn kein Bezug zu der Gesellschaft besteht.
Die Frage, ob der Gesellschaftsbezug bei Privatangelegenheiten der Geschéfts-
filhrer grundsatzlich fehlt, beantwortet das Gericht ebenso wenig wie die Auto-
ren, die sich auf den Beschluss beziehen. Die Formulierung ,.rein privat® lasst
darauf schlieBen, dass das Gericht es zu Recht fiir moglich hielt, dass Angele-
genheiten zugleich privater wie gesellschaftlicher Natur sein konnen. Gerade die
Gesundheit des Geschéftsfiihrers stellt eine Privatangelegenheit dar, die enorme
Auswirkungen auf die Gesellschaft haben kann.**® Das Oberlandesgericht Jena
hatte sich mit einer solchen Frage jedoch nicht auseinanderzusetzen. Eine grund-
sdtzliche Aussage zu der Problematik gleichfalls unternehmensbezogener wie
privater Angelegenheiten enthilt der Beschluss nicht.

Auch der Hinweis** auf eine Urteilsanmerkung von Ebenroth/Wilken** ver-
fangt nicht. Die der Urteilsanmerkung zugrundeliegende Entscheidung des
Landgerichts Berlin**! befasst sich mit dem aktienrechtlichen Informationsan-
spruch aus § 131 AktG. Die Autoren kritisieren, dass die Mitgliedschaft von Vor-
standsmitgliedern des Vorstands der Mutter- sowie der Tochtergesellschaft in

46 OLG Jena, 14.09.2004 — 6 W 417/04, ZIP 2004, 2003 (Rn. 16).

437 Ebenfalls rein private Umstiinde als Informationsgegenstand ausschlieBend Theiselmann,
GmbH-StB 2011, 334 (335).

Siehe bereits zuvor Kapitel 1.B.

439 Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Auflage 2009, § 51a Rn. 8.
440 Ebenroth/Wilken, BB 1993, 1818.

4“1 LG Berlin, 24.06.1993 — 93 O 244/92, BB 1993, 1827.

438
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der gleichen Studentenverbindung implizit vom Landgericht Berlin als Angele-
genheit der Gesellschaft behandelt wurde.**? Sie machen jedoch keine weiterge-
henden Ausfiihrungen zu einem generellen Ausschluss privater Angelegenheiten
der Vorstandsmitglieder. Vielmehr verweisen sie darauf, dass die Form der an-
gegriffenen Fragestellung nicht korrekt gewesen sei. Mangels Darstellung des
Gesellschaftsbezuges sei keine Angelegenheit der Gesellschaft erfragt worden.
In dem Auskunftsverlangen habe bereits eine Begriindung dafiir enthalten sein
miissen, weshalb die Privatangelegenheit, die Mitgliedschaft in einer Studenten-
organisation, eine Angelegenheit der Gesellschaft darstellen solle.*** Ebenroth/
Wilken gehen also sehr wohl davon aus, dass Privatangelegenheiten zu Angele-
genheiten der Gesellschaft werden konnen, jedoch die Fragestellung im Rahmen
des Auskunftsbegehrens bereits deutlich machen muss, warum es sich bei einer
Privatangelegenheit (ausnahmsweise) um eine Angelegenheit der Gesellschaft
handelt.**

Eine valide Begriindung, weshalb eine sowohl private als auch unternehmensbe-
zogene Angelegenheit nicht Gegenstand eines Auskunftsanspruches sein kann,
ist in Rechtsprechung wie Literatur nicht auszumachen. Ausgehend von der Kon-
zeption der §§ 51a GmbHG, 131 AktG ist eine Begrenzung auf rein gesell-
schaftsbezogene Sachverhalte auch nicht iberzeugend. Der den Gesellschaftern
gewidhrte Auskunftsanspruch sichert thre Moglichkeit, die Geschéftsfiihrung zu
iiberwachen. Fiir die Geschiftsfiihrung konnen sowohl rein unternechmensbezo-
gene wie auch zugleich privat- und unternechmensbezogene Belange relevant
sein.**> Lediglich ausschlieBlich private Belange spielen keine Rolle. Eine effek-
tive Uberwachung der Geschiftsfithrungstitigkeiten erfordert den Zugang der
Gesellschafter zu allen Informationen, die die Geschéftsfithrung betreffen. Als
Ausgleich fiir die Uberlassung von Kapital an die Geschiftsleiter, iiber das diese
eigenverantwortlich verfligen konnen, muss den Gesellschaftern ein Anspruch

42 Ebenroth/Wilken, BB 1993, 1818 (1820).
43 Ebenroth/Wilken, BB 1993, 1818 (1820).
44 So auch Kubis, ZGR 2014, 608 (610).

45 Anerkannt ist etwa die Vorbildung des Geschiftsleiters als Gesellschaftsangelegenheit,
OLG Diisseldorf, 22.07.1986 — 19 W 2/87, NJW-RR 1987, 551 (551 f.).
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auf die Einschétzung, ob der jeweilige Geschiftsleiter zur Geschiftsfiihrung ge-
eignet ist, zustehen.**® Demnach miissen alle Informationen mit Gesellschaftsbe-
zug als Angelegenheiten der Gesellschaft qualifiziert werden. Erst in einem wei-
teren Schritt kann nach entgegenstehenden Geschiftsleiterrechten gefragt
werden.

Rechtsprechung und vereinzelte Literaturstimmen sehen Sinn und Zweck des
§ 131 AktG auch im Schutz der Aktionédre als Anleger. Die Information solle
gewihrleisten, dass der Aktionédr die Qualitit der Geschéftsfithrung beurteilen
und iiber den Umgang mit seiner Investition entscheiden konne.**’ Mittelbar
dient § 131 AktG damit auch dem Schutz des gesamten Kapitalmarktes.**® Wird
Sinn und Zweck des § 131 AktG in der Moglichkeit des Aktionérs gesehen, sich
tiber die Qualitit der Geschéftsfithrung zu informieren, muss als Angelegenheit
der Gesellschaft auch gelten, was die personliche Geeignetheit des Vorstands als
Geschiiftsleiter betrifft,** also fiir die Leistungsfahigkeit des Vorstands von Be-
deutung ist. Damit ist der Gesundheitszustand Angelegenheit der Gesellschaft
und als solche dem Informationsverlangen nach § 131 AktG grundséatzlich zu-
ginglich.

Mit Beschluss vom 24.08.1995%%° hat das Kammergericht entschieden, eine Té-
tigkeit eines AG-Vorstands auBerhalb der Gesellschaft (im konkreten Fall als
Aufsichtsratsmitglied einer anderen Gesellschaft) konne als gesellschaftliche
Angelegenheit eingestuft werden, wenn diese derart zeitaufwindig sei, dass sie
sich auf die Pflicht des Vorstands zu ordentlicher und sorgfiltiger Geschaftsfiih-
rung (§ 93 Abs. 1 AktG) auswirke.*! Gleiches muss auch fiir den Gesundheits-
zustand des Geschiftsleiters gelten. Wirkt sich der Gesundheitszustand derart
auf seine Tatigkeit aus, dass er dieser nicht mehr ordnungsgemifB nachgehen
kann, ist dieser nicht nur um eine personliche Angelegenheit, sondern muss der

446 Ebenroth, Das Auskunftsrecht des Aktionirs, S. 113.

47 Stindige Rspr., beispielhaft BGH, 05.11.2013 — II ZB 28/12, BGHZ 198, 354 (Rn. 20);
BGH, 14.01.2014 — 11 ZB 5/12, NZG 2014, 423 (Rn. 26).

48 Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 2 f.

49 Fragen zur Person des Vorstandes, des Aufsichtsrates u.U. auch zur Person von Ge-
schiftspartnern, sollen zuléssig sein nicht jedoch Fragen nach Angaben iiber die Aktio-
nére, Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 23.

430 KG, 24.08.1995 — 2 W 4557/94, ZIP 1995, 1592 (1592 ff.).
Bl KG, 24.08.1995 — 2 W 4557/94, ZIP 1995, 1592 (1594).
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Gesundheitszustand auch als Angelegenheit der Gesellschaft eingestuft wer-
den.*?

Der Gesundheitszustand des Geschéftsfiihrers ist als Angelegenheit der Gesell-
schaft zu qualifizieren, soweit dieser einen Bezug zur Gesellschaft aufweist, die
Gesundheit des Geschiftsleiters sich also auf die Gesellschaft auswirken kann.**3
Dies kann durchaus der Fall sein:** Eine Krankheit des Geschéftsleiters ist we-
gen dessen eingeschrinkter Leistungsfahigkeit dazu geeignet, die Qualitit seiner
Arbeit zu beeintrachtigen. Zudem kann sie die Entscheidungsfindung des Ge-
schiftsleiters beeinflussen, der sich etwa nur noch auf kurzfristige und nicht
mehr auf langfristige Ziele besinnt. Am deutlichsten tritt der Gesellschaftsbezug
zu Tage, wenn die Krankheit zum Ausfall des Geschiftsfiihrers fithren wird. Die
Krankheit wirkt sich auch auf die rechtlichen Verhéltnisse der Gesellschaft aus,
etwa wenn die Kiindigung des Geschiftsleiteranstellungsvertrages erforderlich
wird. Betroffen sind auch die finanziellen Interessen der Gesellschaft, weil zum
Beispiel Geschiftsfithrerbeziige im Krankheitsfalle fortgezahlt werden miissen,
und die tatsdachlichen Verhiltnisse, wenn beispielsweise ein Wechsel in der Per-
son des Geschiéftsfiihrers erforderlich wird.

Anders zu beurteilen ist ein Krankheitsverdacht,** denn Beeintrichtigungen der
Gesellschaft stehen in diesem Stadium noch nicht fest. Ebenso wie im Krank-
heitsfall muss allerdings jede Beeintrichtigung der Gesellschaft aufgrund des
Krankheitsverdachts als Angelegenheit der Gesellschaft qualifiziert werden. So-
weit die Gefahr besteht, dass durch Arztbesuche oder Ahnliches eine Einschrin-
kung der Arbeitsfahigkeit des Geschiftsleiters erfolgt, ist auch der Krankheits-
verdacht als Angelegenheit der Gesellschaft zu qualifizieren.

432 Sehr knapp auch Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 139; angedeu-

tet auch bei Tietze, Informationsrechte, S. 13.

43 Vgl. zu privaten Angelegenheiten Miiller, GmbHR 1987, 87 (93); Spindler, in: K.
Schmidt/Lutter, AktG, § 131 Rn. 51, 56. Den Gesundheitszustand ohne Begriindung als
tauglichen Informationszustand zulassend, Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesell-
schafters, S. 48. Vgl. auch K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 51a Rn. 19; Kubis, in:
MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 37.

434 Angedeutet bei Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 51a Rn. 5.

435 Eine Informationspflicht bei Krankheitsverdacht ablehnend Lutter, Der Aufsichtsrat
2009, 97 (97). Die vertragliche Vereinbarung einer solchen Pflicht ablehnend Spindler,
in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.
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Der Gesundheitszustand des Geschiftsleiters ist als Angelegenheit der Gesell-
schaft **¢ zu qualifizieren, wenn eine Erkrankung wesentliche Auswirkungen auf
die Gesellschaft hat. Damit ist der Gesundheitszustand ein tauglicher Informati-
onsgegenstand der Anspriiche aus §§ 51a GmbH, 131 AktG.

b. Gesundheitsbezogenes Auskunftsverlangen

Individuelle Informationsanspriiche miissen durch einen berechtigten Gesell-
schafter geltend gemacht werden. Anlasslose Mitteilungspflichten des Ge-
schéftsleiters ergeben sich aus § 51a Abs. 1 GmbHG oder § 131 Abs. 1 AktG
nicht,*7 dies gilt umso mehr fiir einen so sensiblen Bereich wie den der Gesund-
heitsdaten, der einen zuriickhaltenden Umgang mit Veroffentlichungen erfor-
dert. Der Gesellschafter muss in seinem Auskunftsverlangen den Gegenstand so-
wie die Art der verlangten Information angeben,*® er muss also ausdriicklich
Informationen zum Gesundheitszustand beziehungsweise der Einsatzfahigkeit
des Geschiftsleiters erfragen.

Umstritten ist, ob der Gesellschafter, der einen Anspruch geltend macht, sein
Informationsinteresse darlegen muss, er also einen objektiven Anlass geltend
machen muss, der ihn an der Gesundheit des Geschéftsfiihrers zweifeln lisst. Die
Befiirworter dieser Frage sind der Ansicht, ein Gesellschafter diirfe generell

436 In Bezug auf den aktienrechtlichen Auskunftsanspruch ist umstritten, ob dem Merkmal

Angelegenheit der Gesellschaft eine eigenstindige Bedeutung zukommt, da § 131 AktG
auch die Voraussetzung der Erforderlichkeit enthilt. Ablehnend etwa Kersting, in: KK
AktG, § 131 Rn. 94 ff.; wohl auch Wiisthoff, Auskunftsanspruch des Aktiondrs nach
§ 131 AktG, S. 7. Die Gegner des Tatbestandsmerkmals meinen, es konne grundsétzlich
keiner Information die Eignung als Angelegenheit der Gesellschaft abgesprochen werden,
denn immer konne ein irgendwie gearteter Zusammenhang zur Gesellschaft konstruiert
werden (Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 97). Zur ausreichenden Begrenzung des Aus-
kunftsrechts aus § 131 AktG sei das Erforderlichkeitskriterium ausreichend: Soweit eine
Angelegenheit erforderlich fiir die Beurteilung eines Tagesordnungspunktes sei, sei sie
auch Angelegenheit der Gesellschaft; ist die Erforderlichkeit zu verneinen, sei es uner-
heblich, ob es sich um eine Angelegenheit der Gesellschaft handele, da ein Anspruch aus
§ 131 AktG jedenfalls nicht bestehe (Kersting, in: KK AktG, § 131 Rn. 96). Wiirde dem
zugestimmt, wire die Untersuchung, ob der Gesundheitszustand eine Angelegenheit der
Gesellschaft ist, nicht erforderlich. Die zuvor angestellten Erwdgungen miissten dann je-
doch im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung beriicksichtigt werden, sodass sich keine
abweichenden Ergebnisse ergeben.

47 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 51a Rn. 4; Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131
Rn. 24; OLG Jena, 14.09.2004 — 6 W 417/04, ZIP 2004, 2003 (Rn. 15); Siems, in: Spindler/
Stilz, AktG, § 131 Rn. 18, der jedoch eine allgemeine Informationspflicht ,,de lege
ferenda“ beflirwortet; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 131 Rn. 20.

458 Bitter, ZIP 1981, 825 (827); K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 51a Rn. 18.
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keine Anspriiche geltend machen, wenn diese nicht von gesellschaftsrelevanten
Interessen getragen werden.*® Zudem diene das Informationsbediirfnis der Be-
grenzung des Informationsanspruches.*®® Dies folge schon aus der mitglied-
schaftlichen Treuepflicht der Gesellschafter. Laut iiberwiegender Meinung in der
Literatur ist das Informationsbediirfnis des Gesellschafters als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal hingegen abzulehnen.*! Das Gesetz biete keine Grundlage
fiir eine Einschrinkung des Informationsrechts der Gesellschafter.**> Der Gesetz-
geber habe ein umfassendes, nicht iiber den Wortlaut der Normen hinaus ein-

schrankbares Informationsrecht*¢?

als Korrelat zu den groB3en Einflussmoglich-
keiten des Geschiftsfiihrers vorgesehen.*** Derjenige Gesellschafter, der vollig
ohne Informationsinteresse handele, verhalte sich allerdings rechtsmissbrauch-
lich, weshalb der Informationsanspruch geméal3 § 242 BGB ausnahmsweise aus-
geschlossen sei.*®> Das Informationsinteresse miisse daher nur dargelegt werden,
wenn dies zur Feststellung einer rechtsmissbrauchlichen Anspruchsstellung er-
forderlich sei.*¢

Letzterer Ansicht ist zuzustimmen. Grundsétzlich ist das Auskunftsverlangen
nicht zu begriinden.*®” Ist jedoch das Informationsbediirfnis beziehungsweise die
Qualifikation oder im Fall des § 131 AktG der Sachzusammenhang mit der Ta-
gesordnung nicht eindeutig, muss dieses Interesse dargelegt werden.*® Dies gilt

insbesondere fiir gemischt privat- wie gesellschaftsbezogene Angelegenheiten.

49 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 37.

460 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 37. K. Schmidt sieht jedoch die ausdriickliche Gel-
tendmachung eines Informationsinteresse dort fiir nicht erforderlich, wo dieses bereits

Eingang in den Tatbestand des Informationsanspruchs gefunden habe, wie die bei § 131
AktG der Fall sei.

1 Grunewald, ZHR 1982, 211 (222); Karl, DStR 1995, 940 (941); Lutter, ZGR 1982, 1
(4 £.); Miiller, GmbHR 1987, 87 (89); Tietze, Informationsrechte, S. 17 ff. Ebenso
OLG Frankfurt a.M., 07.08.2007 — 20 W 104/07, NZG 2008, 158 (Rn. 10).

Tietze, Informationsrechte, S. 17.
463 BT-Drks. 8/1347, S. 44; BT-Drks. 8/3908, S. 75.

464 Vgl. Tietze, Informationsrechte, S. 17. BT-Drks. 8/1347, S. 44; BT-Drks. 8/3908, S. 75
fiir ein ,,umfassendes Auskunftsrecht®.

465 Bitter, ZIP 1981, 825 (829); Karl, DStR 1995, 940 (941); Miiller, GmbHR 1987, 87
(89 £.); OLG Frankfurt a.M., 07.08.2007 — 20 W 104/07, NZG 2008, 158 (Rn. 10).

46 Bister, ZIP 1981, 825 (829).
47 So auch Karl, DStR 1995, 940 (943).
48 Vgl. auch K. Schmidt, Informationsrechte, S. 39.

462
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Es bedarf einer besonderen Begriindung, weshalb ein privater Umstand aus-
nahmsweise als Angelegenheit der Gesellschaft zu qualifizieren ist (als gemischt
gesellschaftlich-privater Umstand). Der anspruchsstellende Gesellschafter muss
einen solchen Ausnahmefall vortragen. Er muss sich dabei auf objektive An-
haltspunkte stiitzen konnen, die ihn an der Gesundheit des Geschiftsleiters zwei-
feln lassen und mogliche Beeintrachtigungen der Gesellschaft darstellen. Denn
in Anbetracht der den Geschéftsleiter treffenden Beeintrachtigungen ist der In-
formationsanspruch nur in engen Grenzen zuldssig. Das Gesellschaftsinteresse
tiberwiegt die Rechte des Geschéftsleiters nur, wenn es gefahrdet ist, insbeson-
dere der Gesellschaftsablauf gestort ist oder verniinftige Entscheidungen des Ge-
schéftsleiters nicht gewéhrleistet sind.

C. Kenntnis der Gesellschaft vom Gesundheitszustand ihres
Geschaftsleiters

Der Auskunftsanspruch aus §§ 51a GmbHG, 131 AktG richtet sich gegen die
Gesellschaft. Zwar ldsst der Wortlaut beider Normen bei erster Lektlire vermu-
ten, der Anspruch richte sich gegen die Geschéftsleiter selbst, jedoch ist heute
allgemein anerkannt, dass tatsdchlich die Gesellschaft als Tragerin der Informa-
tionspflicht Anspruchsgegnerin des Informationsanspruches ist.*® Die Ge-
schiftsleiter handeln bei der Erfiillung des Informationsanspruchs lediglich als
Organ fiir die Gesellschaft (vgl. §§ 35 Abs. 1 GmbHG, 78 Abs. 1 S. 1 AktG).*"°

469 BGH, 06.03.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (Rn. 5); Bitter, ZIP 1981, 825 (827);
Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (116); Geifiler, NZG 2001, 539 (540); Grunewald,
ZHR 1982, 211 (223); K. Schmidt, Informationsrechte, S. 27 f., 50, 60 f.; Karasu, Informa-
tionsrecht des GmbH-Gesellschafters, S.32; Karl, DStR 1995, 940 (942); Kubis, in:
MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 19; Lack, Rechtsfragen des individuellen Auskunftsrechts,
S. 101; OLG Hamm, 25.10.2001 — 15 W 118/01, GmbHR 2002, 163 (Rn. 11); Schneider,
GmbHR 2008, 638 (638); Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 16; Theiselmann,
GmbH-StB 2011, 334 (335); Tietze, Informationsrechte, S. 24; Wilde, ZGR 1998, 423
(441). Bei Verletzung der Informationsanspriiche durch die Geschéftsleiter knnen je-
doch Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen ihren Geschéftsleiter entstehen.
Vgl. Kapitel 2.D.1.3. Fiir die anspruchsberechtigten Gesellschafter ist es vorteilhaft, dass
die Gesellschaft und nicht die Gesellschafter selbst das Insolvenzrisiko der Geschiftslei-
ter tragen, da die Gesellschaft regelmifig solventer sein wird als der Geschiftsleiter.

470 Flore/Lewinski, GmbH-StB 2001, 115 (116); K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 51a
Rn. 16; Karl, DStR 1995, 940 (942); Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 19; Lack,
Rechtsfragen des individuellen Auskunftsrechts, S. 102; OLG Hamm, 25.10.2001 —
15 W 118/01, GmbHR 2002, 163 (Rn. 11); Schneider, GmbHR 2008, 638 (638).
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Daraus resultiert ein praktisches Problem: Informationen kann die Gesellschaft
nur iiber ihr bekannte Umstidnde oder iiber solche, die sie in zumutbarer Weise
ermitteln kann, erteilen. Bei Unkenntnis der Gesellschaft ist der Informationsan-
spruch nach § 275 Abs. 1 BGB (analog)*’! wegen subjektiver Unmoglichkeit
ausgeschlossen.*’? Die Gesellschaft als juristisches Konstrukt ist jedoch nicht
wissensfahig. Zu Wahrnehmungen, Erinnerungen und Wissen sind nur natiirli-
che Personen fdhig. Die Fihigkeit juristischer Personen, unbeschrinkt am
Rechtsverkehr teilzunehmen, setzt zwingend die Fahigkeit zu Wissen voraus, da
verschiedene gesetzliche Tatbestinde an Wissen ankniipfen, wie zum Beispiel
§§ 121 Abs. 1,626 Abs. 2 S. 2, 814, 819 BGB. Wissen der Gesellschaft kann nur
zugerechnetes Wissen natiirlicher Personen, namlich ithrer Organe beziehungs-
weise deren Organwalter oder ihrer Mitarbeiter,*”® sein.*’* Informationen {iber
seinen Gesundheitszustand besitzt in der Gesellschaft typischerweise zunichst
der Geschiftsleiter.*’> Ein Auskunftsanspruch, der sich auf den Gesundheitszu-
stand des Geschéftsleiters richtet, kann also nur bestehen, wenn sein Wissen der
Gesellschaft zuzurechnen ist. Mangels ausdriicklicher Regelung lésst sich diese

Frage nur im Wege der Rechtsfortbildung beantworten.*’®

41 Vgl. Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 140; die Anwendung des

allgemeinen Schuldrechts i.R.v. Auskunftsanspriichen ablehnend, eine analoge Anwen-
dung von § 275 BGB jedoch dennoch bejahend Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131
Rn. 76.

472 Miiller, GmbHR 1987, 87 (90 f.); Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 62; Tietze,
Informationsrechte, S. 36.

473 Bohrer, DNotZ 1991, 124 (126); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 248; Richardi, AcP
1969, 385 (388); Schneider/Schneider/Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 122;
Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (29 f.); Waltermann, AcP 1992, 181 (218); Waltermann,
NIW 1993, 889 (890); Wiesner, BB 1981, 1533 (1533). Die Vertretertheorie, die davon aus-
geht, dass die juristische Person selbst nicht handlungs- und willensfahig ist und vergleichbar
einer geschaftsunfiahigen natiirlichen Person der Vertretung bedarf, soll im Rahmen dieser
Arbeit nicht (erneut) erdrtert werden. Siehe zu der Problematik zum Beispiel: Beuthien, in:
FS Zollner, S. 87 (93 ff.); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 250 ff.

474 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 248 bezeichnet dies als ein Problem der ,,Eigenzurech-
nung*.

Kenntnisse, die dem Geschiftsleiter nahestehende Personen, die in keinem Zusammen-
hang zu der Gesellschaft stehen, besitzen, sind bei der Frage nach dem Gesellschaftswis-
sen nicht relevant, vgl. Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (26).

Mit weiteren Nachweisen Raiser, in: FS Bezzenberger, S. 561 (563); Waltermann, AcP
1992, 181 (220).

475
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Der Diskurs um das Wissen juristischer Personen wird hauptsiachlich im Zusam-
menhang mit Vertragsschliissen, zum Beispiel um arglistige Tauschung feststel-
len zu konnen, sowie der Kenntnis von Kiindigungsgriinden, zum Beispiel im
Rahmen von § 626 Abs. 2 BGB, oder Verjahrungsfristen gefiihrt. Fiir Informati-
onsanspriiche kommt es jedoch auf Wissenszurechnung unabhiangig von konkre-
ten Rechtsgeschiften an, denn die Gesundheit des Geschéftsleiters spielt im Rah-
men von Vertrigen oder anderen Rechtshandlungen regelmifig keine Rolle.*”
Die Theorien zur Wissenszurechnung juristischer Personen miissen auf die An-
wendbarkeit auch auBlerhalb von Vertragsschliissen untersucht werden.

In Literatur und Rechtsprechung haben sich im Laufe der Jahre verschiedene
Ansitze zur Wissenszurechnung herausgebildet: Zunéchst herrschend war die
sogenannte Organtheorie, bei der das Wissen eines Organwalters mit dem Wis-
sen der Gesellschaft gleichgesetzt wird. Diskutiert wurde auch eine Wissenszu-
rechnung nach den Grundsitzen von § 166 BGB sowie auf Grundlage der Rege-
lungen zur passiven Empfangsberechtigung oder nach § 31 BGB (analog).
Nunmehr herrscht die Meinung vor, der Gesellschaft sei Wissen aufgrund einer
Wissensorganisationspflicht zuzurechnen. Dies wird zum Teil neben einer Wis-
senszurechnung iiber § 166 BGB vertreten.*’ Eine gesicherte Rechtslage besteht
in der Frage der Wissenszurechnung nicht.*”

Trotz verschiedener dogmatischer Begriindungen besteht Einigkeit dahingehend,
dass das Wissen des handelnden Organ(walter)s der Gesellschaft zuzurechnen
ist.*8% Handelt der alleinvertretungsbefugte Geschiftsfiihrer fiir die Gesellschaft,
ist bei Vertragsschluss auf dessen Kenntnisstand abzustellen. Zu unterschiedli-
chen Ergebnissen kommen die verschiedenen Wissenstheorien jedoch, wenn in
einem mehrkopfigen, gesamtvertretungsbefugten Vertretungsorgan nur ein Or-
ganmitglied Kenntnis von relevanten Umstidnden hat, dieses Organmitglied an

477 Anders mag es in dem Extremfall sein, dass schon die Geschiftsfihigkeit des Geschiifts-

leiters zweifelhaft ist und daher die wirksame Vertretung der Gesellschaft und die Wirk-
samkeit eines Rechtsgeschiftes in Frage stehen.

478 So etwa Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (24 f.).
479 Thomale, AG 2015, 641 (647).

0 Buck-Heeb, WM 2008, 281 (283); Grunewald, in: FS Beusch, S. 301 (302); Kleindiek,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rn. 60; Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (25);
Verse, AG 2015, 413 (415).
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dem konkreten Rechtsgeschift jedoch nicht beteiligt ist und eventuell von dem

Rechtsgeschift noch nicht einmal wusste.*!

aa. Wissenszurechnung nach der Organtheorie

Die Organtheorie setzt das Wissen des Geschéftsleiters mit dem Wissen der Ge-
sellschaft gleich.*®? Die Vertreter dieser Theorie*®* meinen, zwischen dem Wis-
sen von Gesellschaft und Geschéftsleiter konne nicht unterschieden werden, da
,,Wissensidentitit von Privatperson und Organ“*** bestehe.*®> Wie der Geschifts-
leiter Informationen erlangt und worauf sie sich beziehen, ist fiir die Wissenszu-
schreibung zur Gesellschaft ohne Belang. Die Gesellschaft wei3 demnach auch,
was der Geschiftsleiter im privaten, von der Gesellschaft unabhingigen Umfeld
erfahren hat.*®® Ebenso gilt das Wissen des Geschiftsleiters iiber Privates als
Wissen der Gesellschaft.*®” Im Fall eines mehrkopfigen gesamtvertretungsbe-
rechtigten Organs reiche bereits die Kenntnis eines einzelnen Organmitgliedes
zur Wissensmittlung aus,**® da eine Person, gleich ob natiirlich oder juristisch,
bloBes Teilwissen nicht besitzen konne.*®

41 Im Rahmen der Diskussion um das Wissen juristischer Personen wird auch die Frage

erortert, inwieweit Wissen eines ausgeschiedenen Organmitglieds als Wissen der Gesell-
schaft gelten muss. Diese Frage wird im Zusammenhang mit dem Anspruch der Gesell-
schafter auf Information {iber den Gesundheitszustand des Geschiftsleiters jedoch nicht
relevant. Im Zeitpunkt des Informationsverlangens ist der betroffene Geschiftsleiter noch
Teil des Vertretungsorgans. Ist der Geschéftsleiter bereits aus dem Organ ausgeschieden,
fehlt es an einer ,Angelegenheit der Gesellschaft‘, sodass schon aus diesem Grund ein
Anspruch des Gesellschafters auf Auskunftserteilung zu verneinen ist.

2 Richardi, AcP 1969, 385 (388). Die Organtheorie wird auf Otto von Gierke zuriickge-
fiihrt, vgl. Baumann, ZGR 1973, 284 (288 1.); Schopflin, in: BeckOK BGB, § 21 Rn. 15.

Eine der Organtheorie dhnliche Ansicht geht sogar davon aus, dass geschéftsbezogenes
Wissen eines jeden Unternehmensmitarbeiters das Wissen der juristischen Person bezie-
hungsweise der Unternehmensorganisation ist (4den, NJW 1999, 3098 (3099)). Wissen
wird als die ,,geschiftszweckbezogene Informationsaufnahme durch zustdndige Mitar-
beiter jeder Ebene* (Aden, NJW 1999, 3098 (3099)) verstanden, sodass eine abstrakte
Wissenszurechnung privaten Wissens nicht in Betracht kommt, unabhéngig davon, ob die
Informationen eine Bedeutung fiir die juristische Person haben oder nicht.

484 Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 214.

5 So formuliert BGH, 06.04.1964 — 11 ZR 75/62, BGHZ 41, 282 (Rn. 20), dass ,,das Wissen
schon eines Mitglieds des in der Angelegenheit vertretungsberechtigten Organs (...) das Wis-
sen der Gesellschaft* sei; ebenso BGH, 08.12.1989 — V ZR 246/87, WM 1990, 524 (525).

6 Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 214.

7 Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 214.

48 BGH, 05.04.1990 — IX ZR 16/89, WM 1990, 1028 (Rn. 18).
89 Hartung, NZG 1999, 524 (526).
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Die Gleichsetzung von Organwalter- und Gesellschaftswissen bedeutet, dass die
Gesellschaft zeitgleich mit dem Geschéftsfithrer von dessen Krankheit erfahrt.
Vermutet der Geschaftsfiihrer, an einer Krankheit zu leiden, vermutet die Gesell-
schaft dies ebenfalls. Erfahrt der tatsdchlich erkrankte Geschiftsleiter seine Di-
agnose, erlangt die Gesellschaft zeitgleich mit ihm Kenntnis. Der Geschéftsfiih-
rer hitte gegeniiber der Gesellschaft keine rechtliche Moglichkeit, Wissen zu
verheimlichen. Kenntnisse des Geschiftsleiters waren immer Kenntnisse der Ge-
sellschaft. Der Geschiftsleiter konnte der Gesellschaft folglich nicht als eigen-
stindige Person gegeniiberstehen, ein eigenstindiger Wissens- und Handlungs-
kreis verbliebe thm nicht; vielmehr ginge er bezichungsweise sein Wissen
vollstindig in der Gesellschaft auf. Dies geht jedoch zu weit.*°

Eine derart weitgreifende Wissenszurechnung ist vom Gesetzgeber nicht ge-
wollt. Das Recht sieht ausdriicklich Situationen vor, in denen der Geschéftsleiter
seiner Gesellschaft als Privatperson gegeniiber treten kann. Dies ergibt sich etwa
aus der Wertung des § 181 BGB. Diese Norm eroffnet dem Geschéftsleiter die
Moglichkeit, im eigenen Namen Geschéfte mit der Gesellschaft zu schliefen.
Der Geschiftsleiter kann etwa iiber eine Verldngerung seines Anstellungsvertra-
ges verhandeln, ohne dass er als Wissensmittler der Gesellschaft eingeordnet
wird. In diesen Fillen kollidiert das Interesse der Gesellschaft mit den Eigenin-
teressen des Geschiftsleiters; Gesellschaft und Geschiftsleiter stehen einander
gegeniiber. Der Geschiftsleiter verliert dann folgerichtig die Zustandigkeit, die
Verhandlungen als Vertreter der Gesellschaft zu fiihren. Vielmehr verhandelt er
fiir sich selbst. Unterstiitzt wird dies auch durch die Rechtsprechung. So geht der
BGH davon aus, die Kenntnis des alleinigen Geschéftsfiihrers einer GmbH von
Umsténden iiber einen gegen den Geschiéftsfiihrer selbst gerichteten Anspruch
konne die Verjahrung nicht in Gang setzten.*!

Innerhalb der Organtheorie wird eine differenzierte Wissenszurechnung nur hin-
sichtlich der Beteiligung des wissenden Organwalters vertreten. Ist dieser an ei-
nem konkreten Rechtsgeschéft nicht beteiligt, soll sein Wissen der GmbH auch
nicht zugerechnet werden.*? Wissenszurechnung setzt demnach ein konkretes

490 Im Ergebnis wohl ebenso Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (18).
¥l BGH, 15.03.2011 —II ZR 301/09, GmbHR 2011, 534 (Rn. 10).
492 Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 214.
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Rechtsgeschift als Ankniipfungspunkt voraus. Bei der Frage nach der Gesund-
heit des Geschiftsleiters im Rahmen von §§ 51a GmbHG, 131 AktG liegt jedoch
kein Rechtsgeschéft vor. Dennoch kann das Wissen um die Gesundheit fiir die
Gesellschaft relevant sein.*”® Der Gedanke, die Wissenszurechnung nach der Be-
teiligung an Rechtsgeschéften zu differenzieren, zielt darauf ab, das zufallig bei
einem unbeteiligten Organmitglied vorhandene Wissen nicht zuzurechnen, son-
dern allein auf das Wissen der handelnden Personen abzustellen.** Wird jedoch
ein Informationsanspruch der Gesellschafter an die Gesellschaft gerichtet, ist
dieser durch das Leitungsorgan der Gesellschaft, auch unter Mitwirkung des be-
troffenen Geschiftsleiters, zu beantworten. Da dieser jedoch die von dem Ge-
sellschafter geforderten Informationen besitzt, muss insoweit die Frage als An-
kniipfungspunkt ausreichen, sodass das Wissen des Geschéftsleiters um seinen
Gesundheitszustand nach dieser einschriankenden Ansicht als Wissen der Gesell-
schaft gelten muss.

Die Wissensidentitit von Gesellschaft und Geschéftsfiihrer lehnen verschiede-
nen Stimmen der Literatur ab.*® Die Zuordnung des Wissens des Organwalters
zur Gesellschaft sei keineswegs zwingend, vielmehr handele es sich um eine
Wertungsfrage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Wissenszurechnung
gerechtfertigt sei.*”® Auch die Rechtsprechung, die ausdriicklich nie auf die Or-
gantheorie Bezug genommen hat, diese im Ergebnis aber zugrunde legte, spricht
schon friih von einer Wissenszurechnung unter wertender Betrachtung.*”’ Die
Organtheorie wird auch deshalb als unzureichend erachtet, weil mit ihr nur das
Wissen von Organmitgliedern zugerechnet werden kann, was als Wissenszu-
rechnung nicht ausreichend sei.*®

Fiir die Organtheorie spricht jedoch folgende Uberlegung: WeiB der Geschiifts-
leiter um seine Krankheit und ist seine Kenntnis dennoch der Gesellschaft nicht
zuzurechnen, darf er sein Wissen bei seiner Geschiftsleitertitigkeit auBBer Acht

43 Vgl. Kapitel 2.A.I1.

494 Etwas anderes muss gelten, wenn das wissende Organmitglied sich absichtlich an dem
Abschluss des relevanten Geschéftes nicht beteiligt. Dann kann es der Gesellschaft nach
§ 242 BGB versagt sein, sich auf ihre Unwissenheit zu berufen.

45 So etwa Baumann, ZGR 1973, 284 (289); Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 214;
Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (177); Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (27).

496 Baumann, ZGR 1973, 284 (289).
¥7 Vgl. BGH, 08.12.1989 — V ZR 246/87, WM 1990, 524 (525).
P8 Meyer, WM 2012, 2040 (2042).
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lassen, weil er als Privatperson und nicht als Organwalter weif3. Er darf im Ex-
tremfall sehenden Auges die Gesellschaft in eine Flihrungskrise geraten lassen.
Gegeniiber der Gesellschaft kann er sich darauf berufen, er habe als Geschifts-
leiter nichts von der fraglichen Information gewusst, weshalb seine Haftung aus-
scheide.

Der Organtheorie folgend wire der Gesellschaft das Wissen des erkrankten Ge-
schiftsleiters um seinen Gesundheitszustand zuzurechnen. Es bestiinde ein In-
formationsanspruch der Gesellschafter gemall §§ S1a GmbHG, 131 AktG. Die
Organtheorie ist jedoch abzulehnen, da diese die Eigenstdndigkeit des Geschifts-
leiters gegeniiber der Gesellschaft vernachlissigt und thn damit unzuléssig be-
schrankt.

bb. Wissenszurechnung gemal} § 166 BGB

Andere wollen die Frage nach dem Gesellschaftswissen iiber § 166 BGB 16-
sen.*? § 166 Abs. 1 BGB regelt die Wissenszurechnung im Fall der Stellvertre-
tung, dabei ist auf die Kenntnis der Vertreters, nicht auf die Person des Vertrete-
nen abzustellen. Dies ist nach § 166 Abs. 2 BGB ausnahmsweise anders, wenn
der Vertreter im Fall rechtsgeschéftlicher Vertretungsmacht gemil einer Wei-
sung des Vollmachtgebers handelt. Vertreter dieser Ansicht meinen, der Norm
sei die grundsatzliche Wertung zu entnehmen, dass die Kenntnis derjenigen Per-
son relevant sei, die den rechtsgeschéftlichen Tatbestand verwirkliche, dies sei
im Fall von Korperschaften das jeweilige Geschiftsfiihrungsmitglied.>® Diese
Wertung sei der Frage zugrunde zu legen, was die Gesellschaft wisse. Zwar han-
dele es sich insbesondere bei Handlungen von Organen nicht um Stellvertretung
im Sinne der §§ 164 ff. BGB. Dies konne der Anwendung von § 166 BGB jedoch
nicht entgegenstehen. Die Wissenszurechnung von einer natiirlichen Person zu
einer nicht wissensfahigen juristischen Person sei mit der Vertretungssituation

499 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 35 Rn. 115 ff.; Baumann, ZGR 1973, 284
(290 ft.); Klose, GmbHR 2012, 1288 (1288); Lenz, in: Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 105;
Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, § 35 Rn. 103 ff.; Zollner/Noack, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 35 Rn. 147.

300 Baumann, ZGR 1973, 284 (292).
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des § 166 BGB vergleichbar.>®! Entsprechend § 166 Abs. 2 BGB sei der Gesell-
schaft auch das Wissen des nicht an einem Rechtsgeschift beteiligten Organmit-

gliedes zuzurechnen.>%?

Aus dem Gesetzeszweck folge die Anwendbarkeit der
Vorschrift, auch wenn eine Weisung oder eine Einzelvollmacht nicht erteilt wor-
den sei. Ausreichend sei, dass der Vertretene relevante Kenntnisse besitze und er

303 bezie-

es gleichwohl zum Abschluss eines Rechtsgeschiftes kommen lasse
hungsweise eine Organisation bestehe, die die Kenntnisnahme durch die han-
delnde Person nicht ermdglicht®®. Diese Wertung sei mit Blick auf den Ver-
kehrsschutz anzuerkennen und verhindere eine Besserstellung der Gesellschaft
aufgrund ihrer arbeitsteiligen Organisation im Vergleich zu natiirlichen Perso-
nen,>* die nicht erfolgen diirfe>*®. Der Gesellschaft zuzurechnen ist demnach das
Wissen der Organmitglieder, die an einem Rechtsgeschift beteiligt sind bezie-
hungsweise auf ein solches Einfluss nehmen konnten, mithin von dem konkreten
Rechtsgeschift wussten. Etwas anderes soll nur fiir den Geschéftsleiter gelten,
der selbst Schuldner einer Forderung ist und Kenntnis von die Verjdhrung in

Gang setzenden Umstinden hat.>"’

SOV Baumann, ZGR 1973, 284 (292). Zudem wird aus dem Rechtsgedanken von § 166 BGB
auch auf die Figur des ,,Wissensvertreters* geschlossen. Wissensvertreter ist, wer zur Er-
ledigung von Aufgaben in eigener Verantwortung betraut ist und in dieser Funktion fiir
seine Tatigkeit relevante Kenntnisse erhdlt. BGH, 24.01.1992 — V ZR 262/90, BGHZ
117,104 (Rn. 11); BGH, 18.01.1994 — VI ZR 190/93, MDR 1994, 452 (Rn. 12); BGH,
25.06.1996 — VIZR 117/95, MDR 1996, 1128 (Rn. 26); BGH, 15.03.2011 —
VIZR 162/10, MDR 2011, 596 (597); BGH, 23.01.2014 — III ZR 436/12, MDR
2014, 330 (Rn. 16). Relevant wird die Figur des Wissensvertreters jedoch nicht fiir Ge-
schéftsleiter, sondern nur fiir innerhalb einer Organisation handelnde Personen.

S92 Baumann, ZGR 1973, 284 (292).

593 Altmeppen, BB 1999, 749 (752); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 35 Rn. 115;
Baumann, ZGR 1973, 284 (292 f.). Kritisch zur Einschrankung der Wissenszurechnung
auf beteiligte beziechungsweise wissende Personen, Waltermann, AcP 1992, 181 (221).

504 BGH, 24.01.1992 — V ZR 262/90, BGHZ 117, 104 (Rn. 15).
95 Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, § 35 Rn. 104.

39 Lenz, in: Michalski, GmbHG, § 35 Rn. 107. Das sog. Gleichstellungsargument ist laut
Raiser in der Praxis jedoch ,,wenig hilfreich®, Raiser, in: FS Bezzenberger, S. 561 (576).
Das sogenannte Gleichstellungsargument ablehnend Koller, JZ 1998, 75 (77 ft.).

07 Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, § 35 Rn. 103.
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Auch tber § 166 Abs. 1 BGB kann Wissen nur im Zusammenhang mit einer
konkreten Rechtshandlung zugerechnet werden.’®® Die Norm stellt auf das Wis-
sen des Stellvertreters ab, ,,soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung
(...) beeinflusst werden®. Ein Rechtsgeschéft oder eine konkrete Rechtshand-
lung, an die eine Wissenszurechnung ankniipfen konnte, liegen bei der Frage
nach der Gesundheit des Geschéftsfiihrers im Rahmen individueller Informati-
onsanspriiche nicht vor. Es geht vielmehr abstrakt um das Wissen der Gesell-
schaft. Das Auskunftsverlangen ist kein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine
analoge Anwendung von § 166 BGB.

Aus § 166 BGB analog lasst sich zudem nur eine Wissenszurechnung nach au-
Ben, gegeniiber aulBerhalb der Gesellschaft stehenden Dritten, herleiten. Zu einer
Wissenszurechnung innerhalb einer Gesellschaft verhdlt sich § 166 BGB
nicht.>® Ankniipfungskriterium ist ein Rechtsgeschiift der Gesellschaft mit au-
Berhalb der Gesellschaft stehenden Dritten. Eine Wissenszurechnung unabhin-
gig von konkreten Rechtshandlungen lidsst § 166 BGB nicht zu.>!°

Soweit eine Wissenszurechnung gemall § 166 BGB dennoch akzeptiert wird,
kann das Wissen des Geschiftsleiters liber seinen Gesundheitszustand nur zuge-
rechnet werden, wenn ein konkretes Rechtsgeschift vorgenommen wird. Ein
Rechtsgeschift liegt im Fall des Auskunftsverlangens jedoch gerade nicht vor.
Das Wissen beeinflusst keine Willenserkldrung, sondern ist selbst Anspruchsge-
genstand. Eine Zurechnung des Wissens iiber die Gesundheit kommt nicht in
Betracht. Die Regelung des § 166 BGB lisst eine abstrakte, rechtsgeschiftsun-
abhingige Zurechnung von Wissen nicht zu.’!' Demnach kann die Gesellschaft
kein abstraktes Wissen tiber den Gesundheitszustand ihres Geschéftsleiters be-
sitzen.

S8 Thomale, AG 2015, 641 (647); Waltermann, AcP 1992, 181 (187); Waltermann, NJW

1993, 889 (892).

»3 166 1 BGB erlaubt bei genauem Hinsehen keine Wissenszusammenrechnung.®,

Waltermann, NJW 1993, 889 (892). Die Anwendung von § 166 Abs. 1 BGB auf org-

anschaftliche Vertretungen ablehnend, Hartung, NZG 1999, 524 (527).

310 Raiser, in: FS Bezzenberger, S. 561 (575); Thomale, AG 2015, 641 (647); Waltermann,
AcP 1992, 181 (187).

SV FapBbender/Neuhaus, WM 2002, 1253 (1258); Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (178).

509
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cc. Wissenszurechnung nach den Regeln der passiven
Empfangsberechtigung
Andere ziehen als Grundlage der Wissenszurechnung die Regeln der passiven
Empfangsvertretung heran, die insoweit analog anzuwenden sein sollen.'? Ge-
mél §§ 28 Abs.2 BGB a.F., 78 Abs. 2 AktG, 35 Abs.2 S.3, 25 Abs. 1 S.3
GenG gelte eine Willenserklarung als der Gesellschaft zugegangen, wenn sie ei-
nem einzelnen Organmitglied zugeht. Daraus konne auf den allgemeinen Grund-
satz geschlossen werden, dass das Wissen einzelner Organmitglieder der gesam-
ten Gesellschaft zuzurechnen sei. Der Zugang einer Willenserkldarung stelle
ebenso wie die Wissenserlangung einen tatsdchlichen Vorgang dar. Auf die
Frage der tatsidchlichen Kenntnisnahme komme es bei der Feststellung des Zu-
gangs einer Willenserklarung nicht an. Die Regeln der Passivvertretung seien ein
Tatbestand der Wissenszurechnung, welcher in analoger Anwendung’!? die Zu-
rechnung des durch ein Organmitglied erlangten Wissens zur Gesellschaft vor-
sehe. Demnach wire das Wissen des Geschéftsfithrers Wissen der GmbH.
Die Heranziehung der Regeln zur passiven Empfangsvertretung léasst eine Ein-
grenzung auf das gesellschaftsbezogene Wissen zu und bietet damit einen Vorteil
gegeniiber der Organtheorie. Denn spétestens wenn sich herausstellt, dass eine
Erkrankung die ordnungsgemidfe Wahrnehmung der Geschéiftsleiteraufgaben
beeintrichtigt, steht dessen Erkrankung in direktem Zusammenhang mit der Ge-
sellschatft.
Dennoch ist Wissenszurechnung unter Zuhilfenahme der Regeln zur passiven
Empfangsberechtigung abzulehnen. Diese gehen nicht von einer Wissenszurech-
nung aus, sondern fingieren nur den Zugang auf einen vorgelagerten Zeitpunkt.
Praxisnah ldsst das Gesetz den Zugang bei einem einzelnen Organmitglied aus-
reichen. Dies ldsst jedoch keine Riickschliisse auf die Kenntnis eines einzelnen
Organmitglieds zu. Zugang ist keine Kenntnisnahme. Allein daraus, dass auch
die Kenntniserlangung einen tatsdchlichen Vorgang darstellt, kann die analoge
Anwendung der Regeln zur passiven Empfangsvertretung nicht hergeleitet wer-

den 514

12 Wiesner, BB 1981, 1533 (1536).
313 Wiesner, BB 1981, 1533 (1536).
S Vgl. Thomale, AG 2015, 641 (647).
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dd. Wissenszurechnung gemaf} § 31 BGB (analog)

Vertreten wird auch die Wissenszurechnung iiber § 31 BGB (analog).’"® § 31
BGB stellt auf Handlungen ab, die ,,in Ausfiihrung der tihm (Anm.: dem Vorstand
des Vereins) zustehenden Verrichtungen* vorgenommen werden. Die analoge
Anwendung von § 31 BGB auf die Wissenszurechnung fiihrt zur Zurechnung
des Wissensstands, nicht jedoch des Akts der Wissenserlangung.®'® Eine Diffe-
renzierung nach der Herkunft des Wissens kann folglich nicht erfolgen. Auch
privat erlangtes Wissen wire demnach Wissen der Gesellschaft.’!”

Gemal einer anderen Spielart dieser Ansicht soll iiber § 31 BGB nur ,,Handeln
in organschaftlicher Eigenschaft* zurechenbar sein. Die Zurechnung privat er-
langten Wissens sei gemiB des Wortlautes gerade nicht moglich.’!® Aus eben
diesem Grund wird eine Wissenszurechnung iiber § 31 BGB zur Gesellschaft
abgelehnt. Ein Ausklammern privat erlangten Wissens mache keinen Sinn und
wiirde zudem geradezu dazu einladen, sich in einem Prozess darauf zu berufen,
relevante Kenntnisse seien auf privatem Wege erlangt worden.*'® Dieser Ansicht
folgend, konnte die Gesellschaft nichts tiber den Gesundheitszustand ihres Ge-
schiftsleiters wissen, da Kenntnisse iiber den Gesundheitszustand regelméfig
privat erlangt sind. Etwas anderes mag ausnahmsweise bei durch die Gesell-
schaft initiierten Untersuchungen der Fall sein.

§ 31 BGB stellt auf die Vornahme einer Handlung ab. Eine Handlung fehlt je-
doch bei abstrakter Wissenszurechnung. Die Konstruktion einer handlungsunab-
hingigen Wissenszurechnung ist iiber § 31 BGB (analog) somit nicht moglich.>?°
Kritisiert wird an der Wissenszurechnung tiber § 31 BGB zudem zu Recht, dass
Haftung mit Wissen gleichgesetzt werde.>?! Fragen der Wissenszurechnung be-

315 Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 241; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 288;
Waltermann, AcP 1992, 181 (223 1.).

316 Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 249.
317 Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, S. 249.
318 Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (179); Thomale, AG 2015, 641 (649).

319 Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (179) lehnen die Wissenszurechnung gemiB § 31
BGB analog unter anderem aus diesem Grund ab.

20 Fafbender/Neuhaus, WM 2002, 1253 (1258); Raiser, in: FS Bezzenberger, S. 561 (575).
321 Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (178).
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inhalten jedoch nicht zwingend Haftungsfragen, § 31 BGB ist gerade nicht ein-
schligig.®??> Auch eine Analogie lésst sich nicht begriinden. Es ist nicht ersicht-
lich, inwiefern sich Haftung und Wissenszurechnung dhneln. Eine vergleichbare
Interessenlage, die Voraussetzung einer Analogie ist, besteht nicht. Zudem ist
der Personenkreis, iiber den eine Zurechnung nach § 31 BGB (analog) erfolgen
kann, begrenzt.’® Damit ist § 31 BGB nicht zur Losung aller im Rahmen der
Wissenszurechnung auftretenden Probleme geeignet.

Soweit eine Wissenszurechnung iiber § 31 BGB (analog) dennoch akzeptiert
wiirde, wire die Zurechnung des Wissens liber den Gesundheitszustand moglich.
Dies gilt jedoch nicht, wenn Wissenserlangung in organschaftlicher Funktion vo-
rausgesetzt wird, denn Kenntnis von der Gesundheit erlangt der Geschiftsleiter
regelméBig als Privatperson und nicht in seiner Funktion als Geschéftsleiter.

ee. Wissenszurechnung als Organisationsverpflichtung

Die wohl herrschende Meinung geht davon aus, der juristischen Person seien
Kenntnisse im Wege des Informationsmanagements beziehungsweise einer ord-
nungsgemifen Wissensorganisation zuzuschreiben.’?* Tatsédchlich stelle sich die
Frage nach der Wissenszurechnung nicht. In den Fillen, in denen Wissenszu-
rechnung diskutiert werde, gehe es tatsdchlich um die Zurechnung fehlerhaften
Verhaltens bzw. tatsichlicher Umstinde.’* Dieser Begriindungsansatz stellt auf
die Erwartungen des Vertragspartners sowie dessen Schutzbediirftigkeit ab. Der
Vertragspartner erwarte, dass das handelnde Organmitglied die Informationen
innerhalb der Gesellschaft, die diese liblicherweise abrufbar vorhalte, auch ab-

rufe.>2°

522 Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (178). Vgl. Thomale, AG 2015, 641 (647).
523 Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (179); Meyer-Reim/Testorf. VersR 1994, 1137 (1140).

524 BGH, 02.02.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30 (Rn. 20 ff.); aus der Literatur etwa Bohrer,
DNotZ 1991, 124 (129 f.); Buck-Heeb, WM 2008, 281 (282 ff.); Grunewald, in:
FS Beusch, S. 301 (304 ft.); Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (180); i. E. wohl auch
Raiser, in: FS Bezzenberger, S. 561 (576); wohl auch Schneider/Schneider/Hohenstatt,
in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 124 ff.; Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35
Rn. 218; 1.E. neben der Wissenszurechnung nach § 166 BGB auch Taupitz, Karlsruher
Forum 1994, 16 (26 ff.); Waltermann, NJW 1993, 889 (895).

525 Bohrer, DNotZ 1991, 124 (129); Kieser/Kloster, GmbHR 2001, 176 (180).

526 Grunewald, in: FS Beusch, S. 301 (304); Schneider/Schneider/Hohenstatt, in: Scholz,
GmbHG, § 35 Rn. 125 f. Kritisch Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (27), der meint,
derjenige, der einer Organisation gegeniibertrete, wisse, dass er einer arbeitsteilig organi-
sierten juristischen Person gegeniiberstehe. Ebenfalls kritisch Koller, JZ 1998, 75 (80 f.).
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Dieser Ansatz bezweckt, eine Besserstellung juristischer Personen im Vergleich
zu natiirlichen Personen zu vermeiden (,,Gleichstellungsprinzip*2”).528 Eine Ge-
sellschaft mache sich im Rechtsverkehr den Vorteil der Arbeitsteilung zunutze,
was auch im Rahmen der Wissenszurechnung beriicksichtigt werden miisse und
juristischen Personen nicht zugutekommen diirfe. Wissenszuschreibung sei auch
eine Frage der gerechten Risikoverteilung. Von einer Gesellschaft konne und
miisse erwartet werden, dass sie sich ordnungsgeméif verhalte. Ordnungsgeméle
Wissensorganisation erfordere die Implementierung einer ordnungsgemafien In-
formationsverwaltung, welche die Verfiigbarkeit von Wissen sicherstellt.>?
Demnach weil} eine Gesellschaft um einen Umstand, wenn entweder der Wis-
senstrager selbst handelt oder dieser zur Abfrage der entsprechenden Informati-
onen verpflichtet war. Letzteres setzt wiederum eine vorausgehende Pflicht des
Wissenden zur Informationsspeicherung voraus.**® Daraus folgt die Zurechen-
barkeit von typischerweise in Akten oder anderen Informationssystemen nieder-
gelegten Informationen. Hinzukommen muss zudem, dass die handelnde Person
typischerweise eine Informationsabfrage durchfiihrt.

Wissenszurechnung scheitert also nicht an dem Fehlen eines konkreten Rechts-
geschéftes, da organisiertes Wissen jederzeit, auch abstrakt und ohne Anlass, zur
Abfrage bereitsteht. Einen iiber den bloen Abfragewillen hinausgehenden An-
kniipfungspunkt bedarf die Wissenszurechnung nach dieser Theorie nicht. Wis-
sen um die Gesundheit des Geschiftsleiters ist demnach Wissen der Gesellschaft,
wenn es typischerweise aktenmiBig festgehalten wird.

Es stellt sich die Folgefrage, ob und wann Wissen iiber den Gesundheitszustand
des Geschiftsleiters typischerweise aktenmifBig festgehalten wird. Zu untersu-

327 Thomale, AG 2015, 641 (648).

528 BGH, 02.02.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30 (Rn. 20 f.); Grunewald, in: FS Beusch,
S. 301 (317); Schneider/Schneider/Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 126; Stephan/
Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 35 Rn. 217; Zollner/Noack, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 35 Rn. 148. Das sog. Gleichstellungsargument i.E. ablehnend Koller,
171998, 75 (77 {f.).

529 Bohrer, DNotZ 1991, 124 (130); Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 35
Rn. 150.

330 Buck-Heeb, WM 2008, 281 (282); Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 218.
Zwischen Behdrden eines Rechtstrigers soll eine Wissenszurechnung schon ab dem Zeit-

punkt erfolgen, zu dem von der Wissensabfrage gebraucht gemacht wurde und eine Wissens-
zusammenfiihrung moglich ist BGH, 26.06.2014 — IX ZR 200/12, juris (Rn. 2).
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chen ist, ob eine entsprechende Pflicht des Geschiftsleiters zur Weitergabe sei-
ner gesundheitsbezogenen Angaben an die Gesellschaft besteht. In diesem Rah-
men stellt sich zunéchst die Frage, ob privat erlangtes Wissen der Gesellschaft
zugerechnet werden kann (1). Die Wissenszurechnung kénnte auch daran schei-
tern, dass die Information eine Information {liber Privates ist (2). Wird eine Mit-
teilungspflicht der Geschéftsleiter bejaht, ist auch der Fall der Verletzung dieser
Mitteilungspflicht zu beleuchten (3).

(1) Privat erlangtes Wissen
Unter den Vertretern der auf Organisationspflichten beruhenden Wissenszurech-

531 als auch ablehnende®*? Stimmen beziiglich

nung gibt es sowohl befiirwortende
der Wissenszuordnung privat erlangten Wissens.

Gegen eine Zuordnung privat erlangten Wissens zur Gesellschaft spreche, dass
der Wissenstriager nicht zu einer Weitergabe privat erlangter Informationen ver-
pflichtet sein konne, denn der Nutzen der arbeitsteiligen Organisation stof3e dort
an seine Grenze, wo der Bereich des Unternehmens ende.>* In einem Urteil des
BGH vom 13.10.2000°3 sieht Petra Buck-Heeb die mittelbare Ablehnung der
Zurechnung von privatem Wissen durch den BGH.>* In diesem Urteil entschied
der BGH, innerhalb einer Gesellschaft einem Mitglied des Leitungsorgans zuge-
rechnetes Wissen konne ihm in einem auflergesellschaftlichen Zusammenhang
nicht zugerechnet werden.>*¢ Tatséchlich handelt es sich in dieser Konstellation
jedoch nicht um die Frage der Zurechnung privaten Wissens zu der Gesellschatft,
denn das betroffene Organmitglied hatte in dem zu entscheidenden Fall unstreitig
keine Kenntnis von den in Rede stehenden Umstdnden. Soweit der Geschéftslei-
ter als Organmitglied einer anderen Gesellschaft agiert, kommt keine Wissens-
zurechnung zur zweiten Gesellschaft in Betracht, denn das Vorstandsmitglied
wusste tatsdchlich nichts von den relevanten Umstidnden. In die Entscheidung
hineinzulesen, eine Zurechnung auflerhalb der Gesellschaft erworbenen Wissens

33U Buck-Heeb, WM 2008, 281 (284); angedeutet bei Grunewald, in: FS Beusch, S. 301
(306); angedeutet bei Schneider/Schneider/Hohenstatt, in: Scholz, GmbHG, § 35
Rn. 128.

532 Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (27).

533 Taupitz, Karlsruher Forum 1994, 16 (27).

33 BGH, 13.10.2000 — V ZR 34/99, WM 2000, 2515 (Rn. 1 ff).
535 Buck-Heeb, WM 2008, 281 (284).

336 BGH, 13.10.2000 — V ZR 34/99, WM 2000, 2515 (Rn. 15).
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finde nicht statt, geht zu weit, denn einen entsprechenden Sachverhalt hatte der
BGH nicht zu entscheiden. Vielmehr hatte sich die Entscheidung mit der Frage
der Zurechnung von Wissen von einem Mitglied zu einem anderen und iiber die-
ses zu einer zweiten Gesellschaft zu befassen. Die Schlussfolgerung, die Zurech-
nung privat erlangten Wissens sei abzulehnen, hitte nur Bestand, wenn das Or-
ganmitglied in einer Gesellschaft tatsdchlich fiir die andere Gesellschaft
relevante Kenntnisse erlangt hdtte. Die Zurechnung von in einer Gesellschaft
vorhandenem Wissen zu einer anderen Gesellschaft nur aufgrund der Perso-
nenidentitét eines Mitglieds des Leitungsorganes, das die relevanten Kenntnisse
nicht besitzt, wurde vom BGH gerade abgelehnt. Eine solch weitgehende Wis-
senszurechnung lasst sich weder dogmatisch noch aus Gerechtigkeitserwagun-
gen begriinden. Eine mittelbare Stellungnahme des BGH zur Zurechnung privat
erlangter Kenntnis ist dem Urteil nicht zu entnehmen, denn der fragliche Organ-
walter hatte gerade keine Kenntnis, hatte folglich auch privat keine Kenntnis er-
langt.

Der Nutzen arbeitsteiliger Information im Sinne von Organisationsverschulden
verfolgt auch das Ziel der Gleichstellung von Unternehmen mit natiirlichen Per-
sonen. Handeln natiirliche Personen, ist es unzweifelhaft, dass sie privat erlang-
tes Wissen auch im geschéftlichen Umfeld besitzen. Eine Differenzierung zwi-
schen verschiedenen Wahrnehmungszusammenhingen erfolgt nicht. Das
Gleichstellungsargument schlie3t die Zuordnung privat erlangter Kenntnisse zur
Gesellschaft also nicht grundsétzlich aus. Es muss sich allerdings um Wissen
handeln, welches typischerweise aktenmifig niedergelegt wird.

(2) Wissen iiber private Sachverhalte

Wissenszurechnung scheidet aus, wenn die Weitergabe der entsprechenden In-
formationen, unabhéngig davon, ob es sich um beruflich oder privat erlangtes
Wissen handelt, unzulissig wire.>*” Die Informationszurechnung kann folglich
an entgegenstehenden Rechten scheitern. Die Weitergabe des Wissens iiber den
Gesundheitszustand des Geschéftsleiters kann nur durch diesen selbst erfolgen.
Informiert er die Gesellschaft, willigt er zumindest konkludent in etwaige Ver-
letzungen eigener Rechte ein. Sofern die Informationsweitergabe auf einem
freien Entschluss des Geschéftsleiters beruht, steht der Wissenszuordnung zur

337 Buck-Heeb, WM 2008, 281 (285).
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Gesellschaft nicht entgegen, dass die Information Wissen um Privates ist. Dies
gilt umso mehr, wenn der Geschéftsleiter eine Erkrankung mitteilt, die sich we-
sentlich auf die Gesellschaft auswirken kann. Dann handelt es sich nicht mehr
um eine rein private Angelegenheit, sondern das Wissen iiber den Gesundheits-
zustand ist vielmehr auch eine der Gesellschaft zuzuordnende Angelegenheit
(gemischt gesellschaftlich-privat). Der Gesellschaft steht das Recht zu, tiber ihre
Angelegenheiten informiert zu werden. Dem stehen dann keine Rechte des Ge-
schiftsleiters entgegen. Der Umfang der mitzuteilenden Informationen ist aller-
dings auf die Mitteilung der Dienstfihigkeit beschriankt.>*

(3) Verletzung der Mitteilungspflicht durch den Geschiftsleiter

In Betracht konnte eine Wissenszurechnung kommen, wenn die Organisation der
Gesellschaft zwar ordnungsgemal} ausgestaltet ist, der Geschiftsleiter das rele-
vante Wissen jedoch bewusst verschweigt.’** Ankniipfungspunkt der Wissens-
zurechnung wire dann die Pflichtverletzung des Geschiftsleiters. Eine solche
Konstruktion ist dem BGH nicht fremd: Er hat bereits innerhalb einer Personen-
gesellschaft eine Wissenszurechnung an die Verletzung der Mitteilungspflicht
eines Gesellschafters gekniipft.>** Dies ist sachgerecht und muss auf Kapitalge-
sellschaften iibertragen werden, denn anderenfalls hat es der Geschéftsleiter in
der Hand, den Wissensstand der Gesellschaft zu beeinflussen. Er macht sich
zwar unter Umstdnden schadensersatzpflichtig, kann aber zugleich (Informa-
tions-)Anspriiche gegen die Gesellschaft verhindern. Diese Moglichkeit darf
dem Geschiéftsleiter nicht eroffnet werden. Das Gesellschaftswissen darf nicht
vom Willen des Geschiftsleiters abhingen. Geschiftsleiterwissen, das der Ge-
sellschaft zu offenbaren ist, muss als Wissen der Gesellschaft betrachtet werden.
Dies ergibt sich gerade auch aus dem Gleichstellungsargument, denn auch der
natiirlichen Person ist es rechtlich nicht gestattet, Wissen absichtlich zuriickzu-
halten, auch wenn der Beweis des Wissens problematisch sein mag. Wissenszu-
rechnung ist nicht von dem bewussten Verhalten des Geschéftsleiters abhédngig,
sondern ist an objektive Kriterien zu kniipfen. Es kommt vorrangig darauf an, ob

38 ygl. Kapitel 2.C.IL2.f.

539 Dies ist ein Problem von Informationspflichten, denn ,,Informationspflichten sind in na-
tura (...) nur mit der Kooperation des Schuldners vollstindig durchsetzbar®, Druey, in:
FS Wiedemann, S. 809 (811).

40 BGH, 12.11.1998 —IX ZR 145/98, BGHZ 140, 54 (Rn. 31).
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die jeweilige Information typischerweise der Gesellschaft zur Verfiigung gestellt
und aktenmafBig festgehalten wird.

(4) Stellungnahme

Nach der Theorie der Zurechnung typischerweise aktenmédBig festgehaltenen
Wissens kann der Gesellschaft nur das Wissen iiber die Dienstfahigkeit des Ge-
schiftsleiters zugerechnet werden. Dies kommt dem rechtlichen Erfordernis ei-
nes eigenstindigen privaten Bereiches des Geschiftsfiihrers gegeniiber der Ge-
sellschaft (Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) entgegen. Die grundrechtliche
Wertung nimmt im Wege der mittelbaren Drittwirkung beziehungsweise als wer-
tende Grundentscheidung des Rechts Einfluss auf die Beziehungen zwischen Ge-
sellschaft und Geschiftsleiter.’*! Die Auslegung privatrechtlicher Normen hat
unter Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Wertungen zu erfolgen.’*? Im
Rahmen von Wissenszurechnung ist die grundrechtlich geschiitzte Privatsphére
zu berticksichtigen. Da allerdings nur die Zurechnung des Wissens iiber die Ein-
satzfahigkeit des Geschéftsleiters in Frage kommt, besteht die Gefahr einer
Grundrechtsverletzung nicht. Private Angelegenheiten des Geschéftsfiihrers
bleiben so lange privat, wie sie nicht ausnahmsweise zur Angelegenheit der Ge-
sellschaft werden.

Dennoch fiihrt diese Ansicht dazu, dass die GmbH regelmiafBig, vorbehaltlich ei-
nes Informationsaktes des Geschiftsfiihrers, keine Kenntnis von der gesundheit-
lichen Verfassung ihres Geschéftsleiters besitzt, da Informationen iiber den Ge-
sundheitszustand des Geschiftsleiters typischerweise nicht in Akten vermerkt
werden.

ff. Wissensmittlung bei Anspriichen gegen den Geschiftsleiter

Eine Ablehnung der Wissenszurechnung konnte sich ausnahmsweise flir Aus-
kunftsanspriiche aus §§ S1a GmbHG, 131 AktG, unabhédngig von der zugrunde
zu legenden Wissenstheorie, aus den Erwédgungen des BGH in seiner Entschei-
dung vom 15.03.2011°* ergeben. Der BGH hatte dariiber zu entscheiden, ob der

41 BVerfG, 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 (Rn. 24).
42 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 160.

343 BGH, 15.03.2011 — II ZR 301/09, GmbHR 2011, 534 (Rn. 1 ff.). Kritisch zu der Ent-
scheidung K/ose, GmbHR 2012, 1288 (1288 ft.).
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Geschiéftsfiihrer einer GmbH Wissen iiber eine gegen ihn selbst bestehende For-
derung mitteln kann, das die Verjahrungsfrist in Gang setzt. Der BGH entschied,
dass eine Wissenszurechnung nicht in Betracht kommt, wenn der Geschiftsleiter
selbst Schuldner der in Frage stehenden Forderung ist.>** Wesentlich war, dass
neben dem Schuldner-Geschiéftsleiter keine weiteren Geschiftsleiter bestellt wa-
ren, die Kenntnis von dem Anspruch hitten haben kénnen.’* Hinter der Ent-
scheidung steht der Gedanke des Kollisionsausgleichs: Der Schuldner der For-
derung soll nicht durch seine alleinige Kenntnis die Verjahrung in Gang setzen
konnen, ohne dass eine tatsdchlich zur Geltendmachung des Anspruchs bereite
Person Kenntnis besitzt. Der BGH geht davon aus, der Geschéftsfiihrer werde eine
gegen ihn selbst gerichtete Forderung nicht geltend machen und erachtet eine da-
hingehende Erwartung auch als nach Treu und Glauben nicht zumutbar.>*® Wis-
senszurechnung soll nicht erfolgen, wenn Schuldner des in Frage stehenden An-
spruches der Wissensvertreter ist.>*” Damit durchbricht der BGH die Grundsitze
der Wissenszurechnung, denn es soll, wie bereits dargestellt, der Gesellschaft die
Kenntnis des handelnden Geschéftsleiters zugerechnet werden. Zudem wird das
Wissen tiiber bestehende Forderungen auch typischerweise aktenmifig festgehal-
ten. Nach allen Theorien wire von einer Wissenszurechnung auszugehen.

Informationsanspriiche gemal3 §§ S1a GmbHG, 131 AktG richten sich gegen die
Gesellschaft. Die Haftung des Geschiftsleiters selbst steht nicht in Frage. Der
Gesellschaft steht jedoch im Rahmen der Innenhaftung ein Anspruch gegen den
Geschiftsleiter zu, wenn der Geschéftsleiter einen bestehenden Auskunftsan-
spruch pflichtwidrig nicht erfiillt. Die Moglichkeit der Inanspruchnahme wegen
Pflichtverletzung kann jedoch nicht den Ausschluss der Wissensmittlung durch
den Geschiftsleiter begriinden, denn immer dann, wenn der Geschéftsleiter ge-
gen seine Pflichten verstoBt, besteht die Mdglichkeit eines Schadensersatzan-
spruchs (§§ 43 GmbHG, 93 AktG). Die Weitergabe gesundheitsbezogener Infor-
mationen mag fiir den Geschéftsleiter zwar unerwiinscht sein, Wissen beziiglich

4 BGH, 15.03.2011 — II ZR 301/09, GmbHR 2011, 534 (Rn. 10). Auch die Kenntnis des-
jenigen, gegen den ein Anspruch in engem Zusammenhang mit dem eigentlichen An-
spruch besteht, kann die Verjdhrungsfrist nicht in Gang setzen. BGH, 21.02.2013 —
IX ZR 52/10, GmbHR 2013, 529 (Rn. 25); BGH, 23.01.2014 — III ZR 436/12, MDR
2014, 330 (Rn. 21); Nassall, NJW 2014, 3681 (3682).

5 BGH, 15.03.2011 — IT ZR 301/09, GmbHR 2011, 534 (Rn. 10).
46 Vgl. BGH, 15.03.2011 — I ZR 301/09, GmbHR 2011, 534 (Rn. 10).
47 So Nassall, NJW 2014, 3681 (3682).
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eines unmittelbar gegen ihn selbst gerichteten Anspruches vermittelt er aber
nicht. Sinn und Zweck des Ausschlusses der Wissensmittlung war in dem vom
BGH entschiedenen Fall zudem, dass der Anspruch durch spétere Geschiftsleiter
weiterhin geltend gemacht werden kann und dies nicht wegen einer langen Ver-
jadhrungszeit wahrend der Geschéftszeit des Schuldner-Geschéftsfithrers ausge-
schlossen ist. Die Wissenszurechnung wurde zum Vorteil der Gesellschaft aus-
gesetzt. Anders liegt der Fall der Wissenszurechnung im Rahmen der
individuellen Auskunftsanspriiche. Die Aussetzung der Wissenszurechnung
wiirde der Gesellschaft nicht zum Vorteil gereichen. Das Wissen der Gesell-
schaft begriindet vielmehr erst den Auskunftsanspruch des Gesellschafters aus
§§ 51a GmbHG, 131 AktG.

Die der BGH-Entscheidung vom 15.03.2011 zugrundeliegenden Erwédgungen
konnen die Wissenszurechnung iiber den Gesundheitszustand des Geschéftslei-
ters nicht ausschlieBen. Es kommt vielmehr darauf an, welche der dargestellten
Theorien zur Wissenszurechnung anzuwenden ist.

gg. Stellungnahme: Modifikation der Organtheorie

Die Grundsatzfrage, die sich im Rahmen der Wissenszurechnung stellt, ist die,
ob Wissenszurechnung unabhingig von einem konkreten Anlass gerechtfertigt
werden®*® kann oder ob es eines konkreten Zurechnungsanlasses bedarf. Einen
Zurechnungsanlass, das heil}t ein Rechtsgeschéft oder Anlass zur typenméfigen
aktenmifigen Niederlegung, verlangen bis auf die Organtheorie sdmtliche dar-
gestellte Zurechnungstheorien. Dies korrespondiert mit der Anerkennung des

Geschiftsleiters als einer von der Gesellschaft verschiedenen Person,>*

was
schon die Wertungen des Grundgesetzes vorschreiben. Ein Gleichsetzen von Ge-
schiftsleiter- mit Gesellschaftswissen verstofit gegen die Rechte des Geschifts-
leiters aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG.

Schon daraus, dass der Geschiftsleiter in der Kapitalgesellschaft die Leitungs-
macht ausiibt, aber nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligt sein muss, resul-
tiert, dass der Geschéftsleiter sich fiir die Gesellschaft einsetzen muss. Er ist der
Gesellschaft in Angelegenheiten, die fiir sie relevant sind, verpflichtet. Diese

Verpflichtung endet jedoch, wo der private Bereich des Geschiftsleiters beginnt.

48 So wohl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 287.
549 Vgl. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbinde, S. 326.
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Eine Beschrankung der Wissenszurechnung auf Fille, in denen ein konkretes
Rechtsgeschift in Frage steht, greift zu kurz. Die Theorien, die zu diesem Ergeb-
nis kommen, verkennen die besondere Verantwortung des Geschiéftsleiters ge-
geniiber der Gesellschaft. Fiir den Geschiftsleiter ist daher die Zurechnung nur
des typischerweise aktenmiflig festgehaltenen Wissens nicht ausreichend. Die
entsprechenden Erwégungen fiihren zwar zu tauglichen Zurechnungsergebnis-
sen, diese beziehen sich aber hauptsichlich auf Wissensvorgéinge unterhalb der
Organebene etwa von Angestellten.>>°

Wird das Wissen nicht zugerechnet, ist es dem handelnden Geschéftsleiter mog-
lich, fiir die Gesellschaft so zu handeln, als hétte er keine Kenntnis von seiner
Krankheit. Der Geschiftsleiter muss sein Wissen nicht fiir die Gesellschaft ver-
wenden. Daraus folgt, dass er trotz tatsdchlicher Kenntnis ohne Riicksicht auf
die Erkrankung handeln kann, was ithm ermdglicht, Strukturen zu schaffen, in
denen die Gesellschaft auf seine Person angewiesen ist, obwohl der Geschéfts-
leiter zu einer langfristigen Tatigkeit fiir die Gesellschaft nicht in der Lage sein
wird. Es stellt sich die Frage, ob es gerechtfertigt ist, dem Geschiftsleiter zu er-
lauben, bewusst Risiken fiir die Gesellschaft zu begriinden. Wissen einer Person
kann faktisch nicht aufgespalten werden.>! Handelt der Geschiftsleiter als Or-
gan fiir die juristische Person kann er das Wissen, das er als Privatperson besitzt,
nicht abtrennen. Es erscheint jedoch widerspriichlich, dem Geschéftsleiter zu er-
lauben, in den Fillen, in denen er privat Kenntnis von Umstdnden erlangt hat
oder diese auch Privates betreffen, sechenden Auges Risiken einzugehen, die sich
mit groBer Wahrscheinlichkeit zum Nachteil der Gesellschaft realisieren werden.
Diese Erwagung spricht dafiir, eine Wissenszurechnung von privat erlangtem
Wissen und Wissen von Privatem vorzunehmen, soweit die Information einen
Zusammenhang zu der Gesellschaft aufweist.

Abstrakte Wissenszurechnung kann sich nur ergeben, wenn das Wissen des Ge-
schiftsleiters fiir die Gesellschaft relevant ist. Das heifit, immer, wenn Wissen
des Geschiiftsleiters Angelegenheiten der Gesellschaft betrifft, kommt eine Zu-
rechnung in Betracht. Hingegen scheidet eine Wissenszurechnung aus, wenn
sich Geschiftsleiter und Gesellschaft etwa im Fall von Verhandlungen tiber den
Geschiftsleiteranstellungsvertrag gegeniiberstehen. Eine Differenzierung nach

330 So auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 285.
331 Buck-Heeb, WM 2008, 281 (283).
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den Umstdnden der Wissenserlangung ist nicht erforderlich. Entscheidend ist
vielmehr die Art der Information. Zuzurechnen ist das flir die Gesellschaft wich-
tige Wissen. Diesem Ergebnis kommt die Wissenszurechnung iiber § 31 BGB
(analog) am néchsten. Allerdings kann der Einwand, § 31 BGB beziehe sich nur
auf Handlungen, schwer iiberwunden werden.

Im Sinne einer einheitlichen Wissenszurechnung in juristischen Personen sollte
das Wissen des Geschiftsleiters vielmehr unter dem Gesichtspunkt der gesell-
schaftlichen Treuepflicht zugerechnet werden. Eine Modifikation der Organthe-
orie kommt zu belastbaren Ergebnissen:>? Wissen eines Organmitglieds wird
der Gesellschaft zugerechnet, wenn dies durch wertende Betrachtung gerechtfer-
tigt ist.>>* Das ist der Fall, wenn die Information die Gesellschaft betrifft. In die-
sem Fall kommt es auf die Art und Weise der Wissenserlangung nicht mehr an.
Das bedeutet, dass das Wissen des Geschéftsleiters um seine Gesundheit der Ge-
sellschaft zugerechnet wird, wenn die Gesundheit zu einer Angelegenheit der
Gesellschaft wird.

Daraus folgt vorbehaltlich anderer Ausschlussgriinde, dass bei Vorliegen der er-
lauterten Voraussetzungen die Gesellschafter einen Anspruch gegen die GmbH
auf Auskunft iiber den Gesundheitszustand des Geschiftsleiters nach §§ 51a
GmbHG, 131 AktG geltend machen konnen, sofern dieser fiir die Gesellschaft
von Bedeutung ist. Die Nichterteilung einer Auskunft, die der Geschiftsleiter
nachweisbar kannte, kann zu gegen ihn und/oder die Gesellschaft gerichteten
Schadensersatzanspriichen fiihren.

d. Einschrankende Voraussetzungen des § 131 AktG

§ 131 AktG schriankt den Auskunftsanspruch, anders als § 51a GmbHG, weiter
ein. Der anspruchstellende Gesellschafter muss die Auskunft in der Hauptver-
sammlung verlangen, wo die Information zur sachgeméifBen Beurteilung eines

Tagesordnungspunktes erforderlich sein muss. Zudem kommt ein Anspruchs-
ausschluss gemifl3 § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AktG in Betracht.

332 Vgl. zur Aufldsung des vermeintlichen Widerspruchs zwischen Organ- und Vertreterthe-
orie in Bezug auf organschaftlichen Handeln liberzeugend Schiirnbrand, Organschaft im
Recht der privaten Verbédnde, S. 17 ff., der im Ergebnis ,,eine moderne Spielart der klas-
sischen Organtheorie" (a.a.O. S. 21) vertritt.

Vgl. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbdnde, S. 27, der im Weiteren
auf die Rspr. verweist.

553
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aa. Verlangen in der Hauptversammlung

GemiB § 131 Abs. 1 AktG ist das Auskunftsverlangen in der Hauptversammlung
geltend zu machen. Damit ist der Aktionér einer AG im Vergleich zum Gesell-
schafter einer GmbH zeitlich in der Geltendmachung seines Auskunftsverlan-
gens begrenzt. Dies ist im Hinblick auf die unterschiedlichen Gesellschaftsstruk-
turen auch erforderlich, denn eine Aktiengesellschaft mit regelmiflig groBBem
Aktionérskreis wére von einer dauernden Geltendmachung von Auskunftsan-
spriichen iiberfordert und in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrankt, wohinge-
gen Auskunftsverlangen in einer GmbH mit regelméaBig begrenztem Gesellschaf-
terkreis eher zu bewiltigen sein werden. Zudem ist die Einschrinkung auch
Ausfluss der verschiedenen Organisationsstrukturen: Wahrend in der GmbH die
Gesellschafter zur Uberwachung der Geschiftsfithrung berufen sind (§ 46 Nr. 6
GmbHG), was zwingend umfassende Information voraussetzt, iibernimmt in der
Aktiengesellschaft der Aufsichtsrat diese Aufgabe (§ 111 AktG). Die AG-
Aktionére bediirfen daher keiner alles umfassenden Kenntnisse tliber die gesell-
schaftlichen Angelegenheiten. Aus der zeitlichen Einschrinkung des § 131
Abs. 1 AktG folgen fiir den auf die Gesundheit des Geschiftsleiters gerichteten
Informationsanspruch jedoch keine iiber die zeitliche Dimension hinausgehen-
den Einschrinkungen.

bb. Erforderlichkeit der verlangten Auskunft

Ein Auskunftsanspruch der AG-Aktionére besteht nur, wenn die Auskunft iiber
die Gesundheit des AG-Vorstands fiir die sachgemifle Beurteilung eines Gegen-
standes der Tagesordnung erforderlich ist.>** Die Kenntnis vom Gesundheitszu-
stand muss aus Sicht eines objektiven Aktionérs zur sachgeméBen Beurteilung

53 7Zur Richtlinienkonformitit insbesondere dieses Tatbestandsmerkmals mit der Aktionérs-
rechte-Richtlinie (Richtlinie 2007/36/EG des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 11. Juli 2007 {liber die Ausiibung bestimmter Rechte von Aktiondren in borsenno-
tierten Gesellschaften): BGH, 05.11.2013 — II ZB 28/12, BGHZ 198, 354 (Rn. 21 ff.);
BGH, 14.01.2014 — 11 ZB 5/12, NZG 2014, 423 (Rn. 27). Aus der Literatur zum Beispiel
Kocher/Lonner, AG 2010, 153 (153 ff.); Kubis, ZGR 2014, 608 (613 ft.); Pdschke, Z1P
2010, 1221 (1221 ft.); Stéber, DStR 2014, 1680 (1680 ff.). Kritisch Teichmann, NZG
2014, 401 (401 ft.). Das Erforderlichkeitskriterium stelle ,,zumindest eine formale Be-
schrankung* dar, Kubis, in: FS Kropff, S. 172 (173).
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5% (,,besonderes Informationsinte-

eines Tagesordnungspunktes notwendig sein
resse*°%).557 Denkbar ist ein Bezug zur Tagesordnung nur, wenn iiber die Person
des erkrankten Vorstandsmitglieds beraten wird. Der Gesundheitszustand kann
etwa relevant werden, wenn Leistungsfahigkeit und Belastbarkeit des Vorstands-
mitglieds in Frage stehen. Dies kann bei der vorbereitenden Debatte um die Ent-
lastung eine Rolle spielen. Vorrangig geht es jedoch um vergangene Handlungen
des Vorstands. Ein Anspruch auf Angaben zum aktuellen Gesundheitszustand
ergibt sich nicht. Fiir die Entlastungsentscheidung kommt es auf die Informatio-
nen an, die die Beurteilung der vergangenen Handlungen des Vorstands als
rechts- und ordnungsgemill ermoglichen. Der Gesundheitszustand des Ge-
schiftsleiters ermoglicht diese Beurteilung nicht. Vielmehr sind Handlungen
selbst wesentliches Kritertum. Zwar kann die Erkrankung des Vorstands den
Grund fiir einen Pflichtverstof3 darstellen, sie bietet jedoch selbst keinen Grund,
die Entlastung zu verweigern. Soweit der Geschéftsleiter trotz Krankheit ord-
nungsgemal handelt, kommt es auf die Krankheit nicht an. Im Rahmen der Ent-
lastungsdebatte kann der Gesundheitszustand des Vorstands folglich nur eine un-
mittelbare Rolle spielen, wenn die Verletzung gesundheitsbezogener Pflichten
im Raum steht. Wann konkret ein unmittelbarer Bezug zur Tagesordnung be-
steht, ist im Einzelfall zu beurteilen.>>®

In der GmbH ergibt sich der Gesellschaftsbezug aus der Uberwachungsaufgabe
der Gesellschafter. Diese Aufgabe nehmen in der AG jedoch nicht die Gesell-
schafter, sondern es nimmt sie der Aufsichtsrat wahr, wihrend die Hauptver-
sammlung als ,, Willensbildungsorgan der Gesellschaft>* fungiert. Die Gesell-
schafter bendtigen in der Hauptversammlung nur die entschlussvorbereitenden
Informationen. Einen auf die Gesundheit gerichteten Informationsanspruch kann
in der AG deswegen vorrangig der Aufsichtsrat geltend machen.

535 Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 41; Kubis, ZGR 2014, 608 (612) m.w.N.

536 Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 38; Kubis, ZGR 2014, 608 (611). Vgl. auch K.
Schmidt, Informationsrechte, S. 49.

357 Eine Beschlussfassung ist nicht erforderlich, Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 40.
338 Raiser/Veil, KapGesR, § 16 Rn. 48.
39 Wilde, ZGR 1998, 423 (436).
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cc. Ausschluss gemafl § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AktG

GemilB § 131 Abs. 3 Nr. 1 AktG darf der Vorstand die verlangte Auskunft ver-
weigern, soweit die Erteilung der Auskunft dazu geeignet ist, der Gesellschaft
einen nicht unerheblichen Nachteil zuzufiigen. Es ist zwischen den Nachteilen,
die mit Nichterfiillung des Auskunftsbegehrens fiir die Gesellschaft beziehungs-
weise fiir ihre Aktiondre einhergehen, und den Vorteilen der Auskunftserteilung
abzuwigen.’® Das Vorliegen eines Auskunftsverweigerungsrechts ist allein aus
objektiver Sicht zu beurteilen.*®!

(1) Geheimhaltungsabrede

Eine vertragliche Geheimhaltungsabrede der Gesellschaft mit dem betroffenen
Vorstandsmitglied ist kein Ausschlussgrund. Wiirde die Vereinbarung von Ver-
schwiegenheitspflichten zu einem Auskunftsverweigerungsrecht der Gesell-
schaft aus § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AktG fiihren, ldge der Umfang des Auskunfts-
anspruches allein in den Handen der Gesellschaft, im Ergebnis in den Hénden
des Vorstands beziehungsweise des Aufsichtsrats.’®? Eine Einschrinkung kann
sich nur ergeben, wenn die Kontraktionsfahigkeit der Gesellschaft beeintrachtigt
wird, weil der Vertragspartner nicht auf die Geheimhaltung vertrauen kann.’%?
Eine solche Situation kann im Zusammenhang mit der Vorstandsgesundheit al-
lerdings nicht ausgemacht werden. Das Vorstandsmitglied muss damit rechnen,
dass im Fall einer fiir die Gesellschaft bedeutenden Beeintrachtigung diese auch
publik wird. Geheimhaltungsabreden beeinflussen den Informationsanspruch

nicht.

60 BGH, 29.11.1982 — 11 ZR 88/81, BGHZ 86, 1 (Rn. 48); BGH, 14.01.2014 — 11 ZB 5/12,
NZG 2014, 423 (Rn. 28); Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 111. Anders Lieder,
NZG 2014, 601 (604).

61 BGH, 14.01.2014 — 11 ZB 5/12, NZG 2014, 423 (Rn. 43). Zustimmend Lieder, NZG
2014, 601 (603 Fn. 29 m.w.N.). Ebenso Raiser/Veil, KapGesR, § 16 Rn. 54.

562 Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 112; Lieder, NZG 2014, 601 (604).

563 BGH, 16.02.2009 —II ZR 185/07, BGHZ 180, 9 (Rn. 42); BGH, 14.01.2014 — 11 ZB 5/12,

NZG 2014, 423 (Rn. 45); Kubis, in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 112; Lieder, NZG
2014, 601 (604).
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(2) VerstoBl gegen das Bundesdatenschutzgesetz als
Gesellschaftsnachteil
Ein Gesellschaftsnachteil lage in einem Versto3 gegen das Bundesdatenschutz-
gesetz.>® GemilB § 3 Abs. 9 BDSG ist die Gesundheit eine besondere Art des
personenbezogenen Datums. Von § 3 Abs. 9 BDSG werden neben Angaben zum
Gesundheitszustand auch die Informationen iiber Arztbesuche erfasst.’® Ge-
mil § 4 Abs. 1 BDSG ist die Erhebung, Nutzung oder Weitergabe eines perso-
nenbezogenen Datums nur mit ausdriicklicher gesetzlicher Erlaubnis oder der
Einwilligung des Betroffenen moglich.
Ein Gesetzesverstof3 scheidet aus, wenn § 131 AktG selbst eine solche gesetzliche
Erlaubnis darstellt. Allerdings gibt diese Norm keinen ausdriicklichen Hinweis
auf die Zuldssigkeit der Weitergabe personenbezogener Daten. Es ist nicht er-
sichtlich, dass der Gesetzgeber mit Schaffung des § 131 AktG den Aktiondren
unbeschrinkten Zugang zu jeglichen Informationen verschaffen wollte, begrenzt
nur durch die inneren Grenzen des § 131 AktG. Erforderlich ist vielmehr, gerade
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit, dass der Erlaubnisnorm unmittel-
bar die Einschrinkung des § 4 Abs. 1 BDSG entnommen werden kann;>® eine
Generalklausel geniigt diesen Anforderungen nicht. § 131 AktG selbst kann eine
entgegen § 4 Abs. 1 BDSG erfolgte Offenlegung des Gesundheitszustandes des
Geschiftsleiters nicht rechtfertigen.
Etwas anderes gilt, wenn der Geschiftsleiter in die Offenlegung seines Gesund-
heitszustandes eingewilligt hat. Dann miissen die Voraussetzungen des § 4a
BDSG gewahrt werden: Eine Einwilligung ist nur bei freier Entscheidung des
betroffenen Geschiftsleiters moglich (§ 4a Abs. 1 S. 1 BDSG). Zudem muss eine
angemessene Aufklarung des Geschiftsleiters iiber den Verwendungszweck der
Datenerhebung erfolgen (§ 4a Abs. 1 S. 2 BDSG) und die Einwilligung muss der
Schriftform geniigen (§ 4a Abs. 1 S. 3 BDSG).
§ 4 BDSG gibt dem Recht des Betroffenen, hier des Vorstandsmitglieds, auf in-
formationelle Selbstbestimmung den Vorrang vor etwaigen Informationsinteres-
sen der Allgemeinheit. Gerade im Fall des Anspruchs aus § 131 AktG resultiert
dies auch aus der Weitergabe von Informationen an einen kaum zu iibersehenden

364 OLG Frankfurt a. M., 08.11.2012 — 21 W 33/11, NZG 2013, 23 (Rn. 82).
65 Moderegger, AtbRB 2015, 144 (147); Plath/Schreiber, in: Plath, BDSG, § 3 Rn. 78.
366 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 4 Rn. 8; Plath, in: Plath, BDSG, § 4 Rn. 3.
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Aktionirskreis.’®” Eine Verodffentlichung gesundheitsbezogener Daten verstoBt
nur dann nicht gegen das BDSG, wenn die Daten derart aufbereitet werden, dass
diese nicht vom BDSG erfasst werden.*®®

(3) Gesellschaftsnachteile durch Veroffentlichung der
Geschiftsleitererkrankung

Ein Auskunftsanspruch ist auch ausgeschlossen, wenn die Veroffentlichung der
Daten zu unmittelbaren Gesellschaftsnachteilen fiihrt. Nachteile konnen etwa im
medialen Druck, der auf die Veroffentlichung folgen kann, liegen. Es kann an-
gebracht sein, bei ihrem Bekanntwerden die Krankheit des Geschéiftsfiihrers zu-
nichst geheim zu halten, um einen Zeitraum zu schaffen, in dem die Reaktionen
auf die Krankheit und das weitere Vorgehen geplant werden konnen. Die Verof-
fentlichung kann zudem das Verhéltnis von Gesellschaft zu Geschiftsleiter be-
eintrachtigen, was ebenfalls als Gesellschaftsnachteil zu werten ist.’® Erschwe-
rend tritt hinzu, dass die Auskunft von dem Geschiéftsleiter selbst zu erteilen ist,
der sich gegebenenfalls widersetzen wird. Es mag zwar ein weiterer Geschifts-
leiter dem Auskunftsverlangen nachkommen, dies kann jedoch Spannungen in-
nerhalb der Gesellschaft sowie des Flihrungsorganes hervorrufen oder intensi-
vieren. Inwiefern die Verodffentlichung einer Geschiftsleitererkrankung fiir die
Gesellschaft unmittelbar nachteilig ist, ist anhand der konkreten Situation der
Gesellschaft zu beurteilen.

(4) Kollision mit dem Insiderrecht

Borsennotierte Aktiengesellschaften unterliegen neben den gesellschaftsrechtli-
chen Informationspflichten auch der kapitalmarktrechtlichen Informations-
pflicht. Richtet sich ein Auskunftsbegehren auf eine Insidertatsache (§ 13
WpHG), ist die Auswirkung auf den Informationsanspruch nach § 131 AktG zu

%7 Vgl. zur Offenlegung von Abfindungszahlungen an Arbeitnehmer OLG Frankfurt a. M.,

08.11.2012 —21 W 33/11, NZG 2013, 23 (Rn. 91 1.).
%8 Vgl. dazu Kapitel 2.C.IL.2.f.

569 Vgl. in Bezug auf Arbeitnehmer OLG Frankfurt a. M., 08.11.2012 — 21 W 33/11, NZG
2013, 23 (Rn. 93). Zustimmend Reger, NZG 2013, 48 (49).
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untersuchen.”’® Insidertatsachen sind gemiB § 15 Abs. 1 WpHG ad hoc zu pub-
lizieren.>”! Im Anschluss ist eine Veroffentlichung in der Hauptversammlung der
AG unproblematisch, eine Kollision mit dem Wertpapierhandelsgesetz ist nicht
mehr moglich. Ist eine Insidertatsache noch nicht verdffentlich worden, muss die
Information nach dem Wertpapierhandelsgesetz zumindest gleichzeitig mit der
Information der Hauptversammlung erfolgen. Kann die Gesellschaft dies nicht
leisten, sollte sie in Anbetracht der Stratbewdhrung (§ 14 WpHG) die Insidertat-
sache in der Hauptversammlung nicht weitergeben. In der Folge des § 14 WpHG
liegt ein unmittelbarer Gesellschaftsnachteil. Die Gesellschaft ist also geméil
§ 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AktG zur Geheimhaltung berechtigt.

Richtet sich das Auskunftsbegehren auf eine Insidertatsache, deren Veroffentli-
chung gemif § 15 Abs. 3 WpHG aufgeschoben ist,’’? konnte der Auskunftsan-
spruch aus § 131 AktG durch die Befreiung gemédl3 § 15 Abs. 3 WpHG gesperrt
sein. Gemall § 131 Abs. 3 Nr. 1 AktG darf der Vorstand die Auskunft verwei-
gern, sofern die Auskunftserteilung mit einem nicht unerheblichen Nachteil fiir
die Gesellschaft einherginge. Der Aufschub der Ad-hoc-Publizitit gemal3 § 15
Abs. 3 WpHG setzt die Erforderlichkeit der Geheimhaltung der Insidertatsache
zum Schutz berechtigter Interessen voraus. Die Geheimhaltung wére jedoch
nicht gewahrleistet, miisste die Insiderinformation gemif3 § 131 Abs. 1 AktG der
Hauptversammlung mitgeteilt werden. Die Geheimhaltungsinteressen des § 15
Abs. 3 WpHG entsprechen jedoch einem nicht unerheblichen Nachteil im Sinne
von § 131 Abs. 3 Nr. 1 AktG. Soweit die Gesellschaft die Ad-hoc-Publizitéts-
pflicht des § 15 Abs. 1 WpHG aufgrund berechtigter Geheimhaltungsinteressen
aufgeschoben hat, ist der Anspruch des Aktiondrs auf Erteilung der Auskunft

570 Ein Problemaufriss findet sich schon bei Wiisthoff. Auskunftsanspruch des Aktionirs
nach § 131 AktG, S. 3 f.

371 Ausfiihrlich zur Ad-hoc-Publizititspflicht bei der Krankheit eines Vorstandsmitglieds
siche Kapitel 3.

572 Dazu ausfiihrlich Kapitel 3.E.
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liber diese Insidertatsache aus § 131 Abs. 1 AktG ausgeschlossen.’”® Dieses Er-
gebnis gebietet schon die Chancengleichheit:>’* Kdmen beide Normen zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, wiirde der Zweck der Geheimhaltung der jeweils an-
deren Norm unterlaufen.

(5) Kein abschlieender Charakter des § 131 Abs. 3 AktG

Die erste Lektiire von § 131 Abs. 3 S. 2 AktG verleitet zu der Annahme, die auf-
gezihlten Verweigerungsgriinde seien abschlieBend, sodass eine Auskunftsver-
weigerung aus anderen Griinden — etwa wegen entgegenstehender Grundrechte
des Geschiftsleiters — nicht in Betracht kdme. Eine solche Betrachtung verkennt
jedoch, dass die Anwendung des § 131 Abs. 3 AktG zunichst einen bestehenden
Anspruch auf Information voraussetzt.”” Ein Auskunftsanspruch besteht jeden-
falls nicht, wenn die Erkrankung des Vorstands keine Angelegenheit der Gesell-
schaft ist oder die Erkrankung nicht zur Beurteilung eines Tagesordnungspunk-
tes erforderlich ist.

Erst wenn diese Fragen bejaht werden, kommt § 131 Abs. 3 S. 2 AktG zur An-
wendung. Als einfaches Recht kann § 131 Abs. 3 AktG jedoch die Wertungen
des Grundgesetzes nicht aushebeln. An den Grundrechten sind alle einfachge-
setzlichen Normen zu messen. Sofern ein einzelfallbezogener, auf § 131 AktG
beruhender Informationsanspruch Grundrechtverletzungen nach sich zieht, ist
die Norm verfassungskonform auszulegen. Der entsprechende Anspruch kann
nicht geltend gemacht werden. § 131 AktG kann die Beriicksichtigung der Ge-
schiftsleitergrundrechte folglich nicht sperren.

dd. Auswirkungen der Begrenzung auf den
Informationsanspruch

Aus § 131 AktG ergibt sich ein Anspruch der Aktionédre auf Auskunft tiber die

Gesundheit eines Vorstandsmitglieds nur begrenzt. Da in der Aktiengesellschaft

die Uberwachung der Geschiftsleitung dem Aufsichtsrat obliegt, steht vorrangig

diesem das Informationsrecht zu. Nur ausnahmsweise miissen die Aktionére

73 Wiisthoff sieht einen Vorrang des Kapitalmarktrechts, Wiisthoff, Auskunftsanspruch des
Aktionédrs nach § 131 AktG, S. 159. Der Entscheidung bedarf es jedoch nicht, da die Sub-
sumtion der jeweiligen Tatbestdnde unter Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht jeweils
zum Ausschluss des Informationsanspruchs fiihrt.

374 So Wiisthoff, Auskunftsanspruch des Aktionirs nach § 131 AktG, S. 159.
S5 Geifler, NZG 2001, 539 (541).
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Kenntnis vom Gesundheitszustand eines Vorstandsmitglieds besitzen, um einen
Tagesordnungspunkt sachgerecht beurteilen zu konnen.

Besteht ausnahmsweise ein Informationsanspruch der Aktiondre, darf dieser
nicht geméB § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AktG ausgeschlossen sein. Eine vertragliche
Geheimhaltungsabrede zwischen der Gesellschaft und dem Vorstandsmitglied
schlieft den Auskunftsanspruch nicht aus. Eine Veroffentlichung von Gesund-
heitsdaten ohne Einwilligung des Vorstandsmitglieds verstoft jedoch gegen das
Bundesdatenschutzgesetz. Inwiefern die Veroffentlichung unmittelbare Nach-
teile fiir die Gesellschaft mit sich bringt, ist im Einzelfall zu priifen. Berticksich-
tigt werden muss neben dem Aktienrecht auch das Kapitalmarktrecht. Richtet
sich ein Auskunftsbegehren auf eine Insiderinformation im Sinne von § 13
WpHG, hat die Gesellschaft sicherzustellen, dass in der Hauptversammlung
keine Auskunft iiber den Gesundheitszustand gegeben wird, bevor der Mittei-
lungspflicht des § 15 WpHG nachgekommen wurde. Zuletzt sind auch die
Grundrechte des Geschiftsleiters durch ithre mittelbare Wirkung dazu geeignet,
den Auskunftsanspruch aus § 131 AktG zu begrenzen.

e. Grenzen des Informationsrechtes

Die mittelbare Wirkung der Grundrechte kann Informationsanspriiche aus
§§ 51a GmbHG, 131 AktG begrenzen. Die Normen sind grundrechtskonform
auszulegen. Bedeutet die Anerkennung eines auf die Gesundheit des Geschéfts-
leiters gerichteten Auskunftsanspruches einen ungerechtfertigten Eingriff in Ge-
schiftsleitergrundrechte, ist die entsprechende Auslegung zu verwerfen, um dem
Gehalt der Grundrechte Wirkung zu verschaften.

Gesundheitsinformationen sind besonders sensible Daten aus der Privatsphére
des Einzelnen, die in den Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG)*’° fallen.>”” Dieses schiitzt
vor der ungewollten Verdffentlichung von Daten, die der Privatsphire zuzurech-
nen sind.’”® In verschiedenen Entscheidungen hat der BGH deutlich gemacht,

376 BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 (Rn. 145 ff.).

377 Vgl. BVerfG, 24.05.1977 — 2 BvR 988/75, BVerfGE 44, 353 (Rn. 60), Suchtkrankenbe-
ratungsstelle, zu Klientenakten.

378 Vgl. BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 (149).
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dass die eigene Erkrankung der Privatsphire zuzurechnen ist.’”” Auch das
BVerfG sieht die ,,Erhebung und Weitergabe von Befunden iiber den Gesund-
heitszustand***° als vom Allgemeinen Personlichkeitsrecht umfasst.>®! Dies gilt

besonders flir Krankenunterlagen.>

Fiir einen Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung geniigt die Bekanntgabe eines sensiblen Gesund-
heitsdatums an nur einen Vertragspartner.®®> Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung muss auch im Rahmen der Privatrechtsordnung geachtet wer-

den, zumindest, wenn gerichtliche Entscheidungen zu treffen sind.>%*

aa. Einschrankung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts

Einschrinkungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts erkennt der BGH fiir
wichtige Politiker, Wirtschaftsfiihrer und Staatsoberhdupter an.’® Berichterstat-
tungen uber eine Krankheit sind auBlerdem zuléssig, wenn die Erkrankung ein
,.zeitgeschichtliches Ereignis® darstellt.’®® Menschen sind nur ausnahmsweise
Personen des Zeitgeschehens. Das Rechtskonstrukt wurde geschaffen, um die
Berichterstattung tliber Personen des offentlichen Lebens zu ermoglichen, wenn
ein Interesse der Allgemeinheit an Berichten iiber das Leben und Wirken der
betroffenen Person besteht. Im Fall gesundheitsbezogener Geschiftsleiterpflich-
ten ist allerdings sowohl mit einer gesellschaftsinternen Verdffentlichung von
Gesundheitsdaten zu rechnen, die nicht im Interesse der Allgemeinheit erfolgt,

7 LE. wohl schon BGH, 02.04.1957 — VIZR 9/56, NJW 1957, 1146 (Rn. 20); BGH,
05.12.1995 - VI ZR 332/94,NJW 1996, 984 (Rn. 11); BGH, 14.10.2008 — VI ZR 271/06,
VersR 2009, 513 (Rn. 18); BGH, 14.10.2008 — VI ZR 260/06, VersR 2009, 511 (Rn. 19);
BGH, 14.10.2008 — VI ZR 256/06, MDR 2009, 86 (Rn. 21); BGH, 14.10.2008 — VI ZR
272/06, NJW 2009, 754 (Rn. 20); BGH, 18.09.2012 — VI ZR 291/10, NJW 2012, 3645
(Rn. 8, 12); BGH, 07.11.2013 — III ZR 54/13, NJW 2013, 298 (Rn. 16).

80 BVerfG, 24.06.1993 — 1 BvR 689/92, BVerfGE 89, 69 (Rn. 51); BVerfG, 01.12.2010 —
1 BVR 1562/10, NJW 2011, 1661 (Rn. 14).

81 S0 auch BGH, 07.11.2013 — III ZR 54/13, NJW 2013, 298 (Rn. 16).

82 BGH, 07.11.2013 — III ZR 54/13, NJW 2013, 298 (Rn. 17); BVerfG, 08.03.1972 —
2 BvR 28/71, NJW 1972, 1123 (Rn. 24).

383 Vgl. BVerfG, 11.06.1991 — 1 BvR 239/90, BVerfGE 84, 192 (Rn. 12).
% BGH, 05.11.2013 — VI ZR 304/12, NJW 2014, 768 (Rn. 10) m.w.N.

85 BGH, 14.10.2008 — VI ZR 256/06, MDR 2009, 86 (Rn. 20); BGH, 14.10.2008 — VI ZR
272/06, NJW 2009, 754 (Rn. 20); BGH, 18.09.2012 — VI ZR 291/10, NJW 2012, 3645
(Rn. 17).

386 So BGH, 06.03.2007 — VI ZR 51/06, NJW 2007, 1977 (Rn. 32) beziiglich der Krankheit
des Fiirsten von Monaco.
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als auch mit einer der (Kapitalmarkt-)Offentlichkeit zuginglichen Veroffentli-
chung. Die innergesellschaftliche Veroffentlichung lasst sich nicht anhand der
Figur der Person des Zeitgeschehens rechtfertigen. Dennoch kommt es je nach
Bedeutung und Bekanntheit des Unternehmens in der Gesellschaft und der Ver-
haltensweise des jeweiligen Geschiftsleiters durchaus in Betracht, dass auch die-
ser als Person des 6ffentlichen Lebens und auch der Zeitgeschichte wahrgenom-
men wird.’®” Relevant wird dies, wenn ein allgemeines Interesse an den
Gesundheitsdaten des Geschiftsleiters besteht.

Die exponierte Stellung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zu Beginn der
Grundrechte verdeutlicht seine Bedeutung. Wertungen des einfachen Rechts ver-

deutlichen den Stellenwert der Gesundheit,>*?

tiber die Informationen grundsétz-
lich nicht erteilt werden miissen. So unterliegt der Arzt einer strafrechtlich ge-
schiitzten Verschwiegenheitspflicht (§ 203 StGB). Im Straf- und Zivilprozess-
recht besteht fiir Arzte ein Zeugnisverweigerungsrecht (§§ 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO,
383 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 3 ZPO). Zudem wird die Gesundheit als eigenes Schutz-
gut des § 823 Abs. 1 BGB besonders geschiitzt. § 3 Abs. 9 BDSG stuft Angaben
zur Gesundheit als besonderes personenbezogenes Datum ein. Die Begrenzung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts muss, auch um dessen Aushohlung zu
vermeiden, ein eng begrenzter Ausnahmefall bleiben. Nicht jeder Geschiftsleiter
kann als ,,Wirtschaftsfiihrer eingeordnet werden. Die gerichtlich benannten
Ausnahmen, wie Politiker, Wirtschaftsfiihrer, Staatsoberhdupter, beziehen sich
auf Personen von besonderem offentlichem Interesse, die im gesellschaftlichen
Zusammenleben exponierte Rollen einnehmen und zu Entscheidungen an gesell-
schaftlichen Schliisselpositionen berechtigt und verpflichtet sind. Wirtschafts-
filhrer kann also nur der Geschiéftsleiter sein, dessen Unternehmen von heraus-
ragender gesellschaftlicher Bedeutung ist.

Die Qualifikation als Wirtschaftsfiihrer kann anhand verschiedener Kriterien er-
folgen. In Betracht kommt zunéchst die Gro3e des Unternehmens, die sich an-
hand von Umsatz oder Gewinn oder der Mitarbeiterzahl beurteilen ldsst. Allein
die Erzielung groBer Umsétze geht nicht zwingend mit einer gesellschaftlich be-
deutenden Entscheidungsmacht einher. Wenn ein Unternehmen jedoch eine

387 Fleischer, in: FS Uwe H. Schneider, S. 333 (350).

8 Vgl. in Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Seewald, Zum Verfassungsrecht auf
Gesundheit, S. 54.
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Vielzahl von Mitarbeitern beschiftigt, tragt es eine groB3e soziale Verantwortung.
Entscheidungen der Unternehmensleitung konnen sich erheblich auf gesell-
schaftliche Belange auswirken, insbesondere, wenn es um die Schlieung grof3er
Standorte oder die Verlagerung von Produktionsstétten ins Ausland geht, also
Arbeitspldtz auf dem Spiel stehen. Der grundrechtliche Schutzbereich darf je-
doch nur in Ausnahmefillen eingeschrankt werden. Es muss also an die Einord-
nung als Wirtschaftsfiihrer eine hohe Hiirde gelegt werden und kann erst ab einer
sehr hohen Mitarbeiterzahl angenommen werden.

Die besondere Bedeutung des Unternehmens kann sich auch aus dem Unterneh-
mensgegenstand gegebenenfalls in Verbindung mit der Marktmacht ergeben,
wenn der Unternehmensgegenstand von groBer gesellschaftlicher Bedeutung ist.
Gibt es jedoch eine Vielzahl von Unternehmen, die das gleiche Produkt oder die
gleiche Dienstleistung anbieten, kommt es auf das einzelne Unternehmen nicht
entscheidend an. Ein Wirtschaftsfiihrer kann nur derjenige Geschéftsleiter sein,
dessen Unternehmen zum einen eine fiir die Gesellschaft besonders relevante
Leistung erbringt und dessen Unternehmen zum anderen eine gewisse Markt-
macht besitzt.

Zu untersuchen bleibt, ob als Wirtschaftsfiihrer in mehrkopfigen Leitungsorga-
nen nur das vorsitzende Organmitglied bezeichnet werden kann. Der Begriff
Wirtschaftsfiihrer enthdlt den Begriff des Fiihrens. Von Bedeutung fiir die Qua-
lifikation als Wirtschaftsfithrer muss der Einfluss auf die Geschicke des Unter-
nehmens und die Wirtschaft sein. Sofern das Unternehmen die bereits herausge-
arbeitete Bedeutung hat, miissen die Entscheidungsstrukturen des Leitungs-
organs untersucht werden. Der Vorstandsvorsitzende ist in jedem Fall von be-
sonders herausragender Bedeutung innerhalb des Leitungsorgans. Andere Ge-
schiftsleiter sind nicht zwingend ausreichend einflussreich, um als Wirtschafts-
fiihrer im Sinne der BGH-Rechtsprechung angesehen zu werden. Je wichtiger
das Ressort des jeweiligen Geschéftsleiters fiir die Gesellschaft ist, desto wich-
tiger ist der Geschiftsleiter selbst fiir das Unternehmen und desto grofer ist des-
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sen Einfluss auf die Wirtschaft beziehungsweise die Gesellschaft. Die Qualifi-
kation des einzelnen Geschéftsfithrers hiangt also von seiner Stellung in der je-
weiligen Gesellschaft ab.>®

Ist ein Geschiftsleiter als Wirtschaftsfiihrer zu qualifizieren, hebt dies sein All-
gemeines Personlichkeitsrecht nicht auf.>*® Einschrinkungen kénnen nur hinge-
nommen werden, wenn sie sich auf das Wirken im Zusammenhang mit der Ta-
tigkeit als Wirtschaftsfiihrer beschrinken.”! Einschrinkungen im Bereich seiner
Intimsphére muss auch ein Wirtschaftsfiihrer nicht hinnehmen. Zumindest, wenn
der Wirtschaftsfiihrer so schwer erkrankt ist, dass in Frage steht, ob er seine
Funktion auch in Zukunft wird ausfiihren konnen, ist allerdings gerade sein Wir-

ken als Wirtschaftsfiihrer betroffen.

bb. Einwilligung

Eine Beschrinkung des Informationsanspruches entfillt, wenn der Geschiftslei-
ter in die Preisgabe gesundheitsrelevanter Daten einwilligt. Das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung ist grundsétzlich disponibel, auch vertraglich kann
der Geschiftsleiter auf den Schutz von Art. 1 Abs. 1 .V.m. Art. 2 Abs. 1 GG
verzichten. Der Geschiftsleiter kann Informationen freiwillig offenbaren oder
einen vertraglichen Informationsanspruch vereinbaren.>%?

Freiwillig handelt der Geschiftsleiter allerdings nicht, wenn die Gesellschaft
eine derartige Machtposition innehat, dass sie den Geschiftsleiter faktisch ein-
seitig zum Eingehen der Informationsverpflichtung driangen kann. Dies kann der
Fall sein, wenn der Geschéftsleiter auf den Vertragsschluss derart angewiesen
ist, dass ihm der Verzicht auf den Anstellungsvertrag unzumutbar ist.>*> Dann
hilt die Abrede einer gerichtlichen Uberpriifung, in der die beiderseitigen Be-
lange gegeneinander abzuwiégen sind, nicht stand.”®* Ein derartiges Verhand-

389 So auch Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (95). Ohne Begriindung davon ausgehend, dass

ein Geschéftsleiter ein Wirtschaftsfiihrer sein kann, Fleischer, in: FS Uwe H. Schneider,
S. 333 (351).

390 Vgl. Fleischer, in: FS Uwe H. Schneider, S. 333 (351).

1 Vorausgesetzt, der Geschiftsleiter hat seine Lebensumstiinde nicht selbst der Offentlich-
keit preisgegeben, vgl. Jahn, NJW 2009, 3344 (3345).

392 BVerfG, 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, WM 2006, 2270 (Rn. 30).
%3 BVerfG, 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, WM 2006, 2270 (Rn. 32).
3% BVerfG, 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, WM 2006, 2270 (Rn. 32).
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lungsdefizit des Geschiftsleiters kann im Rahmen von Geschéftsleiteranstel-
lungsvertridgen jedoch nur ausnahmsweise eintreten. Zwar dient der Anstellungs-
vertrag dem Geschiftsleiter zur Sicherung seiner Existenzgrundlage, dennoch
kann er regelmiBig Einfluss auf die einzelnen Vertragsklauseln nehmen. Die Fi-
higkeiten des Geschiftsleiters konnen fiir die Gesellschaft eine solche Bedeutung
haben, dass der Geschiftsleiter eine gute Verhandlungsposition innehat. Ist dies
nicht der Fall, bedarf die Vereinbarung einer gerichtlichen Uberpriifung.

cc. Rechtfertigung

Ein Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht kann verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sein, denn das Allgemeine Personlichkeitsrecht besteht nicht un-
eingeschréankt. Einschrankungen miissen hingenommen werden, wenn diese sich
im Rahmen der VerhéltnismaBigkeit bewegen und dem Interesse der Allgemein-
heit dienlich sind.>* Sie miissen zudem durch die verfassungsmifige Ordnung
gerechtfertigt sein.’*® Eingriffe in die Intimsphére konnen nicht verhiltnismiBig
sein.””” Dem Einzelnen kann in der Offentlichkeit aber faktisch auch nicht die
absolute Verfiigungsmacht iiber seine Daten beziechungsweise liber sein Erschei-
nen in der Offentlichkeit oder innerhalb eines begrenzten Personenkreises ge-
withrt werden.>*

Als Bestandteil der verfassungsméfBigen Ordnung kommen Normen des Gesell-
schaftsrechts in Betracht. Grundlage fiir gesundheitsbezogene Informations-
pflichten des Geschiftsleiters konnen die §§ 90, 131 AktG, 51a, 39 Abs. 1

%5 BVerfG, 08.03.1972 — 2 BvR 28/71, NJW 1972, 1123 (Rn. 23); BVerfG, 24.05.1977 —
2 BvR 988/75, BVerfGE 44, 353 (Rn. 61); zur grundsétzlichen Einschrinkbarkeit im All-
gemeininteresse, BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65,1 (Rn. 150);
BVerfG, 09.03.1988 — 1 BvL 49/86, BVerfGE 78, 77 (Rn. 29); BVerfG, 14.09.1989 —
2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 (Rn. 14); BVerfG, 24.06.1993 — 1 BvR 689/92, BVerf-
GE 89, 69 (Rn. 58); BVerfG, 01.12.2010 — 1 BVR 1562/10, NJW 2011, 1661 (Rn. 18).
,»Seine Schranken sind in der Wechselwirkung mit den Rechten anderer und den Bediirf-
nissen der sozialen Gemeinschaft zu finden.", BGH, 05.11.2013 — VI ZR 304/12, NJW
2014, 768 (Rn. 11).

% Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 24, 52. Die Einschrinkung durch ,Rechte anderer* so-
wie Sittengesetze (Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG) kénnen vernachldssigt werden, da diese in der
verfassungsméfBigen Ordnung aufgehen, Epping, Grundrechte, S. Rn. 647.

397 Vgl. BVerfG, 14.09.1989 — 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 (Rn. 15); vgl. BVerfG,
13.06.2007 — 1 BvR 1783/05, BVerfGE 119, 1 (Rn. 88); Lang, in: BeckOK GG, Art. 2
Rn. 52.

% BGH, 05.11.2013 — VI ZR 304/12, NJW 2014, 768 (Rn. 11); BVerfG, 15.12.1983 —
1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 (Rn. 150).
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GmbHG oder die organschaftliche Treuepflicht sein. Soweit sich Informations-
pflichten ergeben, miissen Sie im Sinne mittelbarer Drittwirkung unter dem Ge-
sichtspunkt des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ausgelegt werden. Soweit
eine Informationspflicht bejaht wird, muss eine VerhdltnismaBigkeitspriifung
vorgenommen werden. Im Fall von Wirtschaftsfiihrern sind geringere Anforde-
rungen an die Rechtfertigung zu stellen, als dies sonst der Fall ist.

dd. Bedeutung fiir §§ S1a GmbHG, 131 AKtG

Die Grundrechte des Geschiftsleiters begrenzen mittelbar den Auskunftsan-
spruch der Gesellschafter aus §§ 51a GmbHG, 131 AktG.>* Als einfachrechtli-
che Normen sind § 51a GmbHG sowie § 131 AktG an den Grundrechten zu mes-
sen. Grundsatzlich hat gemall § 131 Abs.2 S.1 AktG der Geschiftsleiter
gewissenhaft zu informieren. Das Auskunftsverlangen muss vollstindig und
sachlich richtig erfiillt werden.®® Eine vergleichbare Regelung sieht § 5la
GmbHG nicht ausdriicklich vor. Schon die organschaftliche Treuepflicht ver-
pflichtet jedoch die Gesellschaft, vertreten durch die Geschéftsfithrer, Auskunft
nach den Grundsitzen der gewissenhaften Rechenschaft zu erteilen.’®! Die Ge-
sellschaft ist dabei auf das Gesellschaftsinteresse verpflichtet. Ein etwaiges Ge-
heimhaltungsinteresse des Geschéftsleiters muss, soweit keine der normierten
Ausschlussgriinde vorliegen, hinter dem Informationsinteresse der Gesellschaf-
ter zuriicktreten. Gleichzeitig ist die Gesellschaft den Interessen ihrer Geschifts-
leiter verpflichtet (sog. Fiirsorgepflicht). Allein die Organstellung des Geschifts-
leiters ist zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen nicht geeignet.
Grundrechtsbeeintrachtigungen konnen vielmehr ein Geheimhaltungsrecht des
Geschiftsleiters gegeniiber seiner Gesellschaft begriinden. § 131 Abs.2 S. 1
AktG beziehungsweise die sich aus der organschaftlichen Treuepflicht ergeben-
den vergleichbaren GmbH-rechtlichen Regelungen versagen dem Geschiftslei-
ter die Berufung auf seine Grundrechte nicht. Dies folgt — wie dargestellt — Sinn

3% Vgl. Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 137.

600 Drinhausen, in: Holters, AktG, § 131 Rn. 22; Koch, in: Hiiffer, AktG, § 131 Rn. 21; Kubis,
in: MiinchKomm AktG, § 131 Rn. 77; Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 69. Zu
der Problematik dieses Unterfangens Druey, in: FS K. Schmidt, S. 249 (249 ft.).

0V Hillmann, in: MiinchKomm GmbHG, § 51a Rn. 44; Schindler, in: BeckOK GmbHG,
§ S1a Rn. 21; Mit leicht abweichender Begriindung i.E. auch Zollner, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 51a Rn. 14.
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und Zweck der Norm, ergibt sich zugleich aber auch aus der Normhierarchie.
Einfaches Recht kann die Grundrechte nicht verdriangen.

Informationsanspriiche sind Teil der verfassungsmifligen Ordnung, sie kommen
daher als Rechtfertigungsgrund fiir auslegungsbedingte Eingriffe in das Recht
des Geschiftsleiters auf informationelle Selbstbestimmung in Betracht. Erfor-
derlich ist eine Interessenabwigung zwischen den widerstreitenden Interessen:
Es gilt einen verhdltnismdBigen Ausgleich zu finden zwischen dem von Art. 14

02 und dem Interesse des

GG gedeckten Informationsinteresse der Gesellschafter
Geschiftsleiters, seine Grundrechte zu wahren.’” Das Informationsinteresse der
Gesellschafter ist legitimes Ziel im Rahmen der VerhiltnisméaBigkeitspriifung.
Die Intensitit des Informationsinteresses hangt von den Auswirkungen der Er-
krankung auf die Gesellschaft ab, also auch von der Intensitidt der Schwere des
Geschiftsleiters. Fallt der Geschiftsleiter etwa wegen Grippe fiir einen Tag aus,
stort dies den Ablauf in der Gesellschaft nicht wesentlich; das Informationsinte-
resse ist als gering zu bewerten. Etwas anderes gilt, wenn bei dem Geschiftsleiter
eine Krankheit diagnostiziert wird, bei der von einem baldigen Ausscheiden aus
der Organstellung auszugehen ist. Da einem nur als unbedeutend einzustufenden
Informationsinteresse kein Eingriff in das Personlichkeitsrecht folgen darf, er-
fordert ein auf personliche Belange des Geschiftsleiters gerichtetes Informati-
onsverlangen, dass die Information von erheblicher Relevanz fiir das Unterneh-
men ist.%** Sie hat ein Interesse an der Information iiber die gesundheitliche
Situation ihres Geschéftsleiters, jedenfalls, wenn ein baldiges Ausscheiden oder
wesentliche Einschriankungen bevorstehen.’® Das Interesse der Gesellschafter
an umfassender Information iiber ihre Gesellschaft ist ebenfalls grundrechtlich
(Art. 14 GG) abgesichert. Die Gesellschafter konnen ihr Informationsinteresse
nicht anders befriedigen als durch Information durch die Gesellschaft, faktisch
also durch den Geschiftsleiter.

Die Eingriffsintensitdt und der damit einhergehende Rechtfertigungsaufwand
hingen zudem von der Art der offengelegten Information ab. Je allgemeiner die
erteilten Informationen sind, desto geringer ist der Grundrechtseingriff. Das

602 vgl. Nachweise in Fn. 199.
603 Angedeutet schon von K. Schmidt, Informationsrechte, S. 33.

Vgl. unter Bezugnahme auf Wohlleben: Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesell-
schafters, S. 138.

605 Kapitel 2.A.IL.

604
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Schutzniveau ist auch herabgesetzt, wenn es sich bei dem Geschéftsleiter um
einen Wirtschaftsfiihrer handelt. Dies muss im Einzelfall festgestellt werden,
kommt jedoch nur bei Geschéftsleitern, deren Person von herausragender Be-
deutung ist, in Betracht. Zu beriicksichtigen ist zudem, dass der Geschéftsleiter
sich freiwillig fiir eine Tétigkeit in der Gesellschaft entschieden hat. Er muss
auch die mit der Organwalterstellung einhergehenden Rechte und Pflichten, ein-
schlieBlich der organschaftlichen Treuepflicht, akzeptieren und Eingriffe in seine
Rechte hinnehmen, solange diese im Gesellschaftsinteresse erforderlich und an-
gemessen sind.

Vollstindig wird das Recht des Geschiftsleiters nicht ausgehebelt. So ist er vor
der Veroffentlichung der konkreten Diagnose zu schiitzen, denn fiir die Gesell-
schaft und die Offentlichkeit ist der Grund, der den Wirtschaftsfiihrer an der
Fortfiihrung seiner Tétigkeit hindert, nicht relevant. Dies erfordert jedoch keine
Einschrinkung des Schutzbereichs des Allgemeinen Personlichkeitsrechts fiir
Wirtschaftsfiihrer. Vorzugswiirdig ist, die Anforderungen an die Rechtfertigung
fir Eingriffe in das unbeschrinkt bestehende Allgemeine Personlichkeitsrecht
niedriger anzusetzen als bei sonstigen Personen.

§§ 51a GmbHG, 131 AktG verpflichten den Geschiftsleiter zur Information tiber
seinen Gesundheitszustand. Die Verpflichtung kann sich auf alle ihm bekannten
gesundheitlichen Informationen, einschlieBlich gestellter Diagnosen, beziehen
oder sich auf die Mitteilung beschrianken, dass der Geschéftsleiter erkrankt ist
und in welchem Umfang dies seine Tatigkeit beeintrachtigt. Ziel der Informati-
onsanspriiche ist eine moglichst weitgehende Information der Gesellschafter bei
Wahrung der Geschiftsleiterrechte.

Eine Einschrinkung ergibt sich schon anhand des Begriffes der Angelegenheit
der Gesellschaft auf Tatbestandsebene. Eine Angelegenheit der Gesellschaft
liegt nur bei Bezug des Gesundheitszustands zur Gesellschaft vor. Unzweifelhaft
besteht ein solcher, wenn es um die Frage der Arbeitsfahigkeit des Geschéftsfiih-
rers geht. Zweifelhaft ist dies aber schon, wenn die zur Arbeitsunfdhigkeit fiih-
rende Diagnose betroffen ist. Die konkrete Diagnose wird iiber deren Auswir-
kung auf die Arbeitsfahigkeit des Geschiftsfiihrers hinaus regelméBig keine
weitergehenden Auswirkungen auf die Gesellschaft haben.

Dagegen ist einzuwenden, dass der Informationsanspruch des § 51 Abs. 1
GmbHG implementiert wurde, um den Gesellschaftern die Uberwachung der
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Geschiéftsfithrung zu ermoglichen. Insbesondere das Einsichtsrecht ermdglicht
es den Gesellschaftern, sich nicht auf Angaben und Bewertungen des Geschéfts-
fiihrers verlassen zu miissen, sondern vielmehr auch die Bewertungsgrundlagen
iiberpriifen zu konnen. Gerade in Bezug auf die Frage des Gesundheitszustandes
kann es dem Geschiéftsfiihrer selbst schwer fallen, eine objektive Einschitzung
abgeben zu konnen. Wird jedoch die Diagnose bekanntgegeben, liegt der starkste
in diesem Zusammenhang denkbare Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung vor, denn dann hat es der Geschiftsleiter nicht mehr in der
Hand, die nahezu 6ffentliche Bekanntgabe seiner Krankheit zu verhindern. Ei-
nem derartigen Eingriff miissen zur Rechtfertigung gewichtige Interessen der
Gesellschaft gegeniiberstehen. Die Gesellschaft oder auch die Gesellschafter ha-
ben an der Kenntnis der Diagnose jedoch kein Interesse. Fiir sie ist die konkrete
Diagnose nicht relevant.

Dies mag ausnahmsweise anders sein, wenn der Geschéftsleiter an einer schwe-
ren ansteckenden Krankheit leidet. In dem Fall besteht eine Verpflichtung, die-
jenigen, bei denen Ansteckungsgefahr besteht, iiber diese Moglichkeit aufzukla-
ren. Die Auftklarungspflicht ist dann jedoch dem Gefahrenabwehrrecht zuzuord-
nen und ergibt sich nicht aus gesellschaftsrechtlichen Informationsanspriichen.
Fiir den Auskunftsanspruch aus §§ 51a GmbHG, 131 AktG kann die Bekannt-
gabe der konkreten Diagnose nur relevant werden, wenn der Geschiftsleiter so
schwer erkrankt ist, dass aus der konkret diagnostizierten Krankheit erhebliche
Beeintrachtigungen der Gesellschaft folgen. Dies kann ganz ausnahmsweise der
Fall sein, etwa wenn die Erkrankung zur Verunreinigung produzierter Produkte
fiihren konnte.

Die Offenlegung der Dienstfahigkeit des Geschiftsleiters stellt hingegen einen
wesentlich geringeren Eingriff dar als die Offenlegung der Diagnose. Die blof3e
Mitteilung der Dienstfahigkeit ist kein Datum im Sinne des Bundesdatenschutz-
gesetzes, was verdeutlicht, dass ein niedrigeres Schutzniveau anzulegen ist als
bei Veroffentlichung der konkreten Diagnose. Das Informationsinteresse der Ge-
sellschaft reicht als Rechtfertigung, denn die Belange der Gesellschaft sind we-
sentlich betroffen, wenn eine ernsthafte Erkrankung des Geschéftsleiters vor-
liegt. Es ist eine geringe Eingriffsintensitdt in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gegen ein gewichtiges Informationsinteresse der Gesellschaft
abzuwigen. In dieser Situation muss der Geschéftsleiter den Eingriff in sein
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Recht unter dem Gesichtspunkt der organschaftlichen Treuepflicht hinnehmen.
Der Geschiftsleiter hat sich frei fiir die Wahrnehmung der Geschiftsleiterstel-
lung entschieden und muss die damit einhergehenden Einschrinkungen akzep-
tieren. Ebenso muss der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber eine Erkrankung mit-
teilen, ohne dass er zur Offenlegung der Diagnose verpflichtet ist.®®® Die
Interessen von Gesellschaft und Arbeitgeber an Information sind vergleichbar,
ebenso wie das Geheimhaltungs- und Schutzinteresse von Geschiftsleiter und
Arbeitnehmer. Der Geschéftsleiter muss bei entsprechendem Auskunftsverlan-
gen also Auskunft iiber seine Dienstfahigkeit geben.

Soweit der Geschiftsleiter in die Veroffentlichung seiner Diagnose einwilligt,
besteht kein Eingriff in sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Der
Gesellschaft steht allerdings kein Anspruch auf die Einwilligung des Geschifts-
leiters zu. Dieser kann frei entscheiden, ob er auf seinen Grundrechtsschutz ver-
zichtet.

f.  Untersuchungspflicht als Folge des Informationsanspruchs

Der Anspruch aus § 5la Abs. I GmbHG, § 131 AktG verpflichtet die Gesell-
schaft zur Information tiber ihr bekannte Sachverhalte. Dariiber hinaus besteht
jedoch auch eine Informationspflicht iiber Sachverhalte, die durch einfache
Nachforschungen oder Nachfragen ermittelt werden konnen (Informationsbe-
schaffungspflicht).” Anspriiche aus § 51a GmbHG, § 131 AktG sind gemif
§ 275 BGB ausgeschlossen, wenn die Gesellschaft die erfragte Information nicht
besitzt und diese auch nicht in zumutbarer Weise beschaffen kann (§ 275 Abs. 2
BGB).®® Insbesondere besteht die Vorstandspflicht zur Vorbereitung auf die
Hauptversammlung und die dort zu erwartenden Fragen, was die Beschaffung
entsprechender Informationen umfasst.®” Fiir die Frage nach dem Gesundheits-
zustand des Geschiftsleiters konnte daraus eine Untersuchungspflicht folgen.

Der Informationsanspruch des Gesellschafters kann auch durch einen geeigneten
Sachverstindigen erfiillt werden®!®. Solcher kann auch ein Arzt sein, wenn es um

606~ ArbG Mannheim, 12.01.2000 — 11 Ca 310/99, RDV 2000, 281 (Rn. 16 f).

607 Schneider, in: FS Lutter, S. 1193 (1196); Tietze, Informationsrechte, S. 44 f. Kritisch:
Grunewald, ZHR 1982, 211 (221).

608 Miiller, GmbHR 1987, 87 (90 £.).
699 Schneider, in: FS Lutter, S. 1193 (1196).
610 Bitter, ZIP 1981, 825 (828).
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die Frage nach dem Gesundheitszustand des Geschiftsleiters geht. Allerdings
unterliegt der Arzt der drztlichen Schweigepflicht. Folge einer Untersuchungs-
pflicht und einer Berichterstattung durch den Arzt als Sachverstindigen miisste
dann auch eine Verpflichtung des Geschéftsfiihrers sein, den Arzt von seiner
Schweigepflicht zu entbinden.

Es gilt das Recht des Geschiftsleiters aus Art. 2 Abs. 2 S. 1, 2. Var. GG (Recht
auf korperliche Unversehrtheit) zu beriicksichtigen, welches durch die Untersu-
chung beeintrichtigt wird. Dem Geschiftsleiter steht auch das Recht auf Unwis-
senheit zur Seite, welches sich als negative Freiheit aus dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) ergibt. Es
steht dem Geschiftsleiter grundsétzlich frei, selbst zu entscheiden, was er hin-
sichtlich seines Gesundheitszustandes tiber sich wissen mochte. Das Grundrecht
gesteht ihm zu, Untersuchungen zu unterlassen, deren Ergebnis er nicht kennen
mochte. Sobald sich jedoch aus §§ 51a GmbHG, 131 AktG ein Anspruch der
Gesellschafter auch auf Untersuchung des Geschiftsleiters ergibt, wird dieses
Recht beeintrachtigt. Zur Eingriffsrechtfertigung geniigt allerdings das anzuer-
kennende Interesse der Gesellschaft, von einer beeintrachtigenden Krankheit des
Geschiftsleiters zu wissen.

Um einen Fingriff in das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
S. 1, 2. Var. GQG) rechtfertigen zu konnen, muss das Eingriffsgesetz — also hier
§§ 51a GmbHG, 131 AktG — verhidltnismaBig sein. Legitimer Zweck kann das
Informationsinteresse der Gesellschaft beziechungsweise ihrer Gesellschafter
sein. Dieses ist jedoch, da es kein Allgemeinwohlinteresse verfolgt, kein durch
einen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit verfolgbarer Zweck. Untersu-
chungen sind schon aus diesem Gesichtspunkt unzuldssig. Etwas anderes gilt
nur, wenn der Geschiftsleiter in die Untersuchung eingewilligt hat.

g.  Zwischenfazit

Ein Informationsanspruch des Gesellschafters aus §§ 51a GmbHG, 131 AktG
auf Auskunft iiber den Gesundheitszustand des Geschéftsfiihrers ist moglich.
Voraussetzung ist, dass

1. essich bei dem Gesundheitszustand des Geschéftsleiters (ausnahmsweise)
um eine Angelegenheit der Gesellschaft handelt, die Gesundheit des Ge-
schéftsfiihrers in Zusammenhang mit der Gesellschaft steht,
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2. ein Gesellschafter Auskunft verlangt und die Griinde darlegt, aus denen
sich die Qualifikation des Gesundheitszustandes als Angelegenheit der
Gesellschaft ergibt und

3. der Gesellschaft die Kenntnis von der Krankheit des Geschéftsleiters zu-
gerechnet werden kann und

4. 1im Fall des § 131 AktG ein Bezug zu dem jeweiligen Tagesordnung be-
steht und

5. keine Rechte des Geschiftsleiters entgegenstehen. Dies ist in der Regel der
Fall, wenn nur die Dienstfahigkeit, nicht aber die Diagnose mitgeteilt wird.

Auf den Gesundheitszustand des Geschéftsleiters gerichtete Informationsansprii-
che realisieren sich vorwiegend in der GmbH. Folge davon ist nicht, dass in der
GmbH weitergehende Auskiinfte zu erteilen sind. Vielmehr divergieren die in-
nergesellschaftlichen Berichtssysteme der Gesellschaftsformen. Wéhrend in der
GmbH die Gesellschafter die Aufgabe der Uberwachung iibernehmen (§ 46 Nr. 6
GmbHG), wird diese in der Aktiengesellschaft hauptsidchlich vom Aufsichtsrat
tibernommen (§ 111 AktG). Daraus folgt, dass den Gesellschaftern in der GmbH
ein weitergehendes Informationsrecht einzurdumen ist, als dies in der AG fiir die
Aktionére erforderlich ist.

4. Information weiterer Geschaftsleiter

Eine Pflicht des Geschéftsleiters zur Information der iibrigen Geschéftsleiter
kann aus der organschaftlichen Treuepflicht resultieren.®!! Der Gesellschaft ob-
liegt es, Informationsanspriiche aus §§ 90, 131 AktG, 51a GmbHG zu erfiillen,
wobei der Geschiftsleiter die Gesellschaft vertritt. Soweit der Gesellschaftsver-
trag keine abweichenden Regelungen trifft, sind die Geschiftsleiter gemeinsam

zur Erfiillung des Informationsanspruches verpflichtet®'?

. Eine gemeinsame Ent-
scheidung iiber die Informationserteilung kann jedoch nur getroffen werden,

wenn das gesamte Leitungsorgan Kenntnis von den Informationen hat. Daraus

11 Fiir den Fall einer festgestellten Krankheit Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97 (97). Vgl.
auch Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.

612 Karasu, Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, S. 33; Kubis, in: MiinchKomm
AktG, § 131 Rn. 20; Siems, in: Spindler/Stilz, AktG, § 131 Rn. 16 mit Hinweis auf eine
abweichende Praxis. A.A. wohl Rémermann, in: Michalski, GmbHG, § 51a Rn. 77.
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folgt, dass der Geschiéftsleiter, dessen Krankheit zur Angelegenheit der Gesell-
schaft wird, die tibrigen Geschéftsleiter informieren muss.°'

Dies ergibt sich schon aus den Grundsétzen der organinternen Zusammenarbeit.
Die Mitglieder des Leitungsorgans haben sich untereinander abzustimmen, um
die Einheit der Unternehmensleitung sicherzustellen. Verschiedene Aufgaben
miissen durch die Organgesamtheit wahrgenommen werden. Mit der Zusammen-
arbeit geht die Information der anderen Organmitglieder iiber die jeweiligen Ge-
schehnisse, die in der eigenen Verantwortungs- oder Kenntnissphére eintreten,
zwingend einher. Abhédngig von den anstehenden Entscheidungen und der inne-
ren Organisation des Vorstands muss dieser unter Umstidnden schon den ersten
Tag seiner Abwesenheit mitteilen, um den ordnungsgeméfen Ablauf in der Ge-
sellschaft zu garantieren. Die genaue Diagnose muss das erkrankte Vorstands-
mitglied jedoch nicht mitteilen. Erst wenn deutlich wird, dass die Erkrankung
von ldngerer Dauer sein wird, muss das Vorstandsmitglied den Gesamtvorstand
uber die erwartete Dauer des Ausfalles oder die dauerhafte Dienstunfahigkeit
aufkldren.!

Eine derartige Informationspflicht besteht indes nur, wenn der Informationswei-
tergabe keine Rechte des erkrankten Geschéftsleiters im Wege stehen. Es gilt das
zu §§ 51a GmbHG, 131 AktG Ausgefiihrte:*'* Eine Pflicht zur Information be-
steht nur in Hinblick auf eine beeintrichtigende Erkrankung. Die Pflicht, auch
die Diagnose mitzuteilen, besteht grundsitzlich nicht.

5. Information des Aufsichtsrats

Ist der Aufsichtsrat Informationsglidubiger, konnen sowohl die Gesamtheit des
Aufsichtsrats wie auch der Aufsichtsratsvorsitzende Informationsempfinger sein.

a. Information des Gesamtaufsichtsrats, § 90 AktG

§ 90 Abs. 1 S. 1 AktG sieht eine Berichtspflicht des Gesamtvorstands gegeniiber
dem Gesamtaufsichtsrat vor und dient der Sicherung der Uberwachungstitigkeit
aus § 111 Abs. 1 AktG.%'® Aus § 90 AktG kann sich also die Verpflichtung eines

613 Angedeutet bei Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (91).
614" Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (91); Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97.
615 Kapitel 2.C.111.3.e.dd.

616 Elsing/Schmidt, BB 2002, 1705 (1705); Lutter, Information und Vertraulichkeit im Auf-
sichtsrat, S. 34; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 90 Rn. 1.
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Vorstandsmitglieds ergeben, den Gesamtaufsichtsrat iiber seine Erkrankung zu
informieren.

aa. Schuldner des Informationsanspruches aus § 90 AktG

Schuldner des Informationsanspruchs aus § 90 AktG ist der Gesamtvorstand.®!”
Daneben stellt sich die Informationspflicht jedoch auch als Pflicht des einzelnen
Vorstandsmitglieds (im Sinne von § 93 Abs. 1 AktG) zur Mitwirkung®'® an den
Berichten dar.%" GemiB § 111 Abs. 2 S. 1 AktG steht dem Aufsichtsrat ein ei-
genes Einsichts- und Priifungsrecht in die Unterlagen der Gesellschaft zu. Insbe-
sondere, wenn der Vorstand als zuverldssiger Informationsmittler ausscheidet,
da er selbst ,,dem Aufsichtsrat den Strick zu reichen hat, mit dem er selbst ge-
bunden werden soll““?°, kann der Aufsichtsrat sein Informationsbediirfnis so
dennoch befriedigen.®?! Richtet sich das Informationsinteresse des Aufsichtsrats
jedoch auf den Gesundheitszustand des Geschiéftsleiters, versagt dieser Kontroll-
mechanismus. Die Unterlagen der Gesellschaft enthalten regelméBig keine Auf-
zeichnungen iiber eine Erkrankung des Vorstands. Obwohl § 111 Abs. 2 AktG
auch zum Zugriff auf personenbezogene Angaben erméchtigt,®*?> kann das Ein-
sichtsrecht folglich nicht zum Ziel fiihren. Der Aufsichtsrat ist in dieser Situation
vielmehr zwingend auf die Mitwirkung des erkrankten Vorstandsmitglieds an-
gewiesen.

817 Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (508); Lutter, Information und Vertraulichkeit im
Aufsichtsrat, S. 74; Manger, NZG 2010, 1255 (1256); Spindler, in: MiinchKomm AktG,
§ 90 Rn. 6.

Zum Vorgehen bei Meinungsverschiedenheiten im Vorstand Lutter, Information und
Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 76 f.; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 90 Rn. 7.

Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 77; Spindler, in: Miinch-
Komm AktG, § 90 Rn. 6. Schon 1956 entschied der BGH, dass jedes Vorstandsmitglied
den Aufsichtsrat ,,gewissenhaft und treu unterrichten miisse, BGH, 26.03.1956 —
11 ZR 57/55, BGHZ 20, 239 (Rn. 23).

Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 1.

Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 4. Relevant ist dies besonders
bei dem Verdacht auf Pflichtwidrigkeiten des Vorstands, Habersack, in: MiinchKomm
AktG, § 111 Rn. 60 f.; Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, § 111 Rn. 37.

622 Habersack, in: MiinchKomm AktG, § 111 Rn. 63.

618

619

620
621
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bb. Informationspflicht aus § 90 Abs. 1 AktG

Gemal § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG hat der Vorstand den Aufsichtsrat liber die beab-
sichtigte Geschéftspolitik und andere grundsétzliche Fragen der Unternehmens-
planung zu informieren. Dazu gehort die Personalplanung. Teil der Personalpla-
nung ist auch die Besetzung der Fiihrungspositionen. Wahrend die sonstigen
Einstellungen und das Konzept der Belegung im Verantwortungsbereich des
Vorstands liegen, stellt die Ernennung der Organmitglieder die einzige originére
Personalkompetenz des Aufsichtsrats dar, § 84 Abs. 1 S. 1 AktG.%** Mit der Ent-
scheidung flir oder gegen bestimmte Personen im Vorstand beeinflusst der Auf-
sichtsrat (mittelbar) auch die nachgeordnete Personalplanung.®** Die Vorstands-
mitglieder werden vom Aufsichtsrat ernannt, wozu es eines Aufsichtsratsbe-
schlusses bedarf, der wiederum eine entsprechende Informationsgrundlage vo-
raussetzt. Die Erkrankung eines Vorstandsmitglieds hat allerdings nicht zwin-
gend dessen Ausscheiden aus dem Gesamtorgan zur Folge. Die Reaktion auf eine
langer andauernde Krankheit eines Vorstandsmitglieds hingt wesentlich von der
Entscheidung des Aufsichtsrats ab.®*® Um seinen Aufgaben gerecht zu werden,
muss der Aufsichtsrat informiert werden. Gesundheitliche Einschrankungen auf
der Fithrungsebene beeinflussen die grundsétzliche Planung. Eine Mitteilungs-
pflicht folgt schon aus § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG.

Nach § 90 Abs. 1 S.3 AktG hat der Vorstand den Aufsichtsrat iiber sonstige
wichtige Angelegenheiten der Gesellschaft zu informieren (sog. Sonderbe-
richte®2®). Wann ein Sonderbericht zu erstatten ist, richtet sich nach dem jeweili-
gen Einzelfall und orientiert sich an der konkreten Ausgestaltung der Aktienge-
sellschaft sowie der Bedeutung des jeweiligen Vorkommnisses.®?’ Berichts-

623 Die Besetzung des Vorstands fillt nicht in den Bereich der ordnungsgemiBen Unterneh-

mensleitung, soweit Unternehmensleitung als Kompetenz des Vorstands im Sinne von
§ 76 Abs. 1 AktG verstanden wird. So aber wohl Henze, BB 2000, 209 (214).

Davon abzugrenzen ist die Personalplanung im Sinne von § 92 BetrVG. Der Betriebsrat
ist an der Besetzung der Vorstandsposten nicht zu beteiligen, da diese eine Mallnahme
auf Arbeitgeberseite darstellt, wiahrend der Betriebsrat Interessenvertreter der Arbeitneh-
mer ist (vgl. § 80 Abs. 1 BetrVGQ).

So bedarf etwa die Abberufung des Vorstandsmitglieds eines Aufsichtsratsbeschlusses,
§ 84 Abs. 3 AktG.

626 " Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 90 AktG Rn. 17; Manger, NZG
2010, 1255 (1255).

627 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 90 AktG Rn. 17.

624

625
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pflichtig sind insbesondere erhebliche Betriebsstorungen.5?® Wesentlich ist, ob
Auswirkungen auf die rechtliche oder wirtschaftliche Situation der Gesellschaft
eingetreten oder zu erwarten sind.®”’ Die Literatur sieht § 90 Abs. 1 S. 3 AktG
insbesondere dann erfiillt, wenn von aullen auf die Gesellschaft einwirkende Er-
eignisse in Frage stehen.%? Fillt ein Vorstandsmitglied fiir einen ldngeren Zeit-
raum aus, ist eine erhebliche Betriebsstorung jedoch ebenfalls gegeben. Mag
man auch darum streiten, ob eine Krankheit ein von auflen auf die Gesellschaft
einwirkendes Ereignis darstellt, ist die uneingeschrankte Funktionsfahigkeit des
Vorstands eine wesentliche Voraussetzung fiir den geordneten Ablauf der Ge-
sellschaft. Bei der Erkrankung eines Vorstandsmitglieds ist also ein Sonderbe-
richt zu erstatten.

Der Aufsichtsrat ist grundsétzlich dazu berechtigt, die gleichen Kenntnisse wie
der Vorstand selbst zu besitzen.®*! Ein ,,Geheimhaltungsrecht“®3? des Vorstands
gegeniiber dem Aufsichtsrat besteht nicht. Soweit eine Erkrankung eine wesent-
liche Angelegenheit der Gesellschaft darstellt, ist der Aufsichtsrat zu deren
Kenntnis berechtigt.

Die Berichtspflicht des § 90 AktG verpflichtet Vorstandsmitglieder zur Mittei-
lung tiber ihre Erkrankung an den Aufsichtsrat, sofern damit wesentliche Ein-
schrankungen der Gesellschaft einhergehen. Die Information hat korrespondie-
rend zu der umfassenden Uberwachungspflicht aus § 111 AktG umfassend zu
erfolgen.®** Benétigt der Aufsichtsrat die Information iiber den Gesundheitszu-
stand des Geschiftsleiters zur Wahrnehmung seiner Aufgaben nicht, ist die In-
formation hingegen nicht zu erteilen.®** Eine Pflicht, die Diagnose offenzulegen,
besteht nicht.t%

22 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 90 AktG Rn. 17; Lutter, Infor-
mation und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 23.

29 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 23.
630 Koch, in: Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 8; Miiller-Michaels, in: Hélters, AktG, § 90 Rn. 11.

81" Burgard/Heimann, AG 2014, 360 (363); Lutter, Information und Vertraulichkeit im Auf-
sichtsrat, S. 36, 47, 91; Wilde, ZGR 1998, 423 (430). Lutter zustimmend Theisen, ZGR
2013, 1 (5).

632 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 91.
633 So Wilde, ZGR 1998, 423 (428).

634 Vgl. Sina, NJW 1990, 1016 (1018).

635 Vgl. Kapitel 2.C.I11.3.e.dd.
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Es stellt sich jedoch die Frage, welches Stadium der Erkrankung eine Berichts-
pflicht auslost. Nicht jede Erkrankung des Geschéftsleiters ist von einer derarti-
gen Bedeutung fiir die Gesellschaft, dass sie die Information des Aufsichtsrats
erfordert. Vielmehr muss eine wesentliche Beeintridchtigung des Gesellschafts-
betriebs zu befiirchten sein. Mitteilungspflichtig ist jedenfalls die mehrwochige
krankheitsbedingte Abwesenheit eines Vorstandsmitglieds. Die Grenze kann bei
einer krankheitsbedingten Abwesenheit von mehr als einem Monat angenommen
werden,%*% denn dann ist mit einer wesentlichen Beeintrichtigung des Geschifts-
betriebes zu rechnen, da davon auszugehen ist, das in diesen Zeitraum entschei-
dende Entscheidungen fallen und die Abwesenheit des Geschiftsleiters beson-
derer Organisation bedarf.

cc. Informationspflicht aus § 90 Abs. 3 AktG auf Verlangen des
Aufsichtsrats
Auf Verlangen des Aufsichtsrats hat der Vorstand den Aufsichtsrat iiber die An-
gelegenheiten der Gesellschaft gemill § 90 Abs. 3 AktG zu informieren. Vor
dem Verlangen des Aufsichtsrats muss geméf § 108 AktG ein Aufsichtsratsbe-
schluss ergehen,®” denn § 90 Abs. 3 AktG berechtigt den Aufsichtsrat als Ge-
samtorgan. Gemil § 90 Abs. 3 S. 2 AktG kann auch ein einzelnes Aufsichtsrats-
mitglied den Anspruch — jedoch nur auf Berichtserstattung an den Aufsichtsrat —
geltend machen. Die Regelung des § 90 Abs. 3 AktG macht den Aufsichtsrat
rechtlich unabhéngig von der Einschitzung des Vorstands, welche Sachverhalte
der Berichterstattung bediirfen und welche nicht.**® Die Mitglieder des Auf-
sichtsrats sind in gleichem Malle wie der Vorstand zur Kenntnis der Gesell-
schaftsangelegenheiten berechtigt; Geheimhaltungsrechte des Vorstands gegen-
tiber dem Aufsichtsrat bestehen grundsitzlich nicht.®*° Ist eine Erkrankung also

640

als Angelegenheit der Gesellschaft zu qualifizieren,”™ steht dem Aufsichtsrat ein

636 Auf einen Zeitraum von drei bis vier Wochen abstellend Bayer, in: FS Hommelhoff,

S. 87 (90).

637 Elsing/Schmidt, BB 2002, 1705 (1706); Koch, in: Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 11; Schenck,
NZG 2002, 64 (65). Vgl. auch Wilde, ZGR 1998, 423 (429).

638 Vgl. Elsing/Schmidt, BB 2002, 1705 (1706).
639 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 47 f.
640" Dazu ausfiihrlich Kapitel 2.C.II1.3.a.
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Informationsanspruch aus § 90 Abs. 3 AktG zu. Grundrechte des Geschiftslei-
ters stehen der Berichtspflicht nur insoweit entgegen, als die konkrete Diagnose
erfragt wird.®!

b. Information des Gesamtaufsichtsrats, organschaftliche
Treuepflicht

§ 90 AktG regelt die Berichtspflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichts-
rat nicht abschlieBend.®*? Insbesondere wenn der Vorstand einen Beschluss des
Aufsichtsrats erwirken will oder muss, ist er zur Information des Aufsichtsrats
verpflichtet.®* Es stellt sich die Frage, ob der Vorstand bei Erkrankung eines
Vorstandmitgliedes zur Herbeifiihrung eines Aufsichtsratsbeschlusses verpflich-
tet ist. Dies kann der Fall sein, wenn der Vorstand sein Vorstandsmandat nieder-
legen mdchte oder er dies in das Ermessen des Aufsichtsrats stellen will oder er
befiirchten muss, seine Erkrankung sei so wesentlich,%* dass sie den Aufsichtsrat
zu seiner Abberufung veranlassen werde. Die Information kann dem Vorstand
zugemutet werden, obwohl ihn dann die Verpflichtung treffen kann, an seiner
eigenen Abberufung mitzuwirken, da die organschaftliche Treuepflicht ihn ver-
pflichtet, seine privaten Interessen hintanzustellen. Der Geschiftsleiter ist auch
auf Grundlage der organschaftlichen Treuepflicht verpflichtet, dem Aufsichtsrat
eine schwere Erkrankung mitzuteilen.®®

641 Vgl. dazu ausfiihrlich Kapitel 2.C.I11.3.e.

%42 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 90 AktG Rn. 2; Elsing/Schmidt,
BB 2002, 1705 (1705); Koch, in: Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 2; Manger, NZG 2010, 1255
(1256); Miiller-Michaels, in: Holters, AktG, § 90 Rn. 2; Spindler, in: MiinchKomm
AK(G, § 90 Rn. 3.

3 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 90 AktG Rn. 2; Koch, in: Hiiffer,
AktG, § 90 Rn. 2; Miiller-Michaels, in: Holters, AktG, § 90 Rn. 2; Spindler, in: Miinch-
Komm AktG, § 90 Rn. 3.

644 Vgl. dazu Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.

645 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 130a; Koch, in: Hiiffer, AktG, § 84 Rn. 10.
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C. Information des Aufsichtsratsvorsitzenden

Auch dem Aufsichtsratsvorsitzenden kann ein Informationsanspruch bezogen
auf den Gesundheitszustand des Geschiftsleiters zustehen.®*® Der Aufsichtsrats-
vorsitzende (§ 107 Abs. 1 S. 1 AktG)*" iibernimmt im Wesentlichen die Koor-
dination zwischen Vorstand und Aufsichtsrat®*® und steht zu diesem Zweck in
stindigem Kontakt zum Vorstand,**’ woraus zwingend folgt, dass der Aufsichts-
ratsvorsitzende das bestinformierte Aufsichtsratsmitglied ist®>°. Er mittelt Infor-
mationen dabei nur,%! ist also nicht dazu berechtigt, Informationen fiir sich zu
behalten. Gemal § 90 Abs. 5 S. 2 AktG hat der Aufsichtsratsvorsitzende die wei-
teren Aufsichtsratsmitglieder spétestens in der nichsten Aufsichtsratssitzung
iiber die ihm auf Grundlage von § 90 Abs. 1 S. 3 AktG erteilten Informationen

652

zu unterrichten.®>~ Bis dahin bleibt es ithm iiberlassen, wie er mit der erlangten

Information verfahren will.®>3

Grund fiir eine erst spite Unterrichtung des Auf-
sichtsrats kann die besondere Vertraulichkeit der Informationen sein.®** Eine In-
formation von besonderer Bedeutung fiir die Gesellschaft kann den Aufsichts-

ratsvorsitzenden ausnahmsweise zur FEinberufung einer aullerordentlichen

646 Dafiir Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97 (97), der bereits bei Untersuchungen zum Veri-
fizieren des Krankheitsverdachts ein vertrauliches Gesprach mit dem Aufsichtsratsvorsit-
zendem empfiehlt.

Er ist ein ,,zwingend erforderliche(r) Funktionstrager®, jedoch kein Gesellschaftsorgan
Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, § 107 Rn. 4. Vgl. auch Habersack, in:
MiinchKomm AktG, § 107 Rn. 44.

48 Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (341); Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, Akti-
engesetz, § 107 Rn. 4; Luther/Rosga, in: FS Meilicke, S. 80 (83); Schlitt, DB 2005, 2007
(2008). Vgl. auch Ziffer 5.2 Abs. 3 S. 1 DCGK.

649 Roth, ZGR 2012, 343 (366). Vgl. auch Ziffer 5.2 Abs. 3 S. 1 DCGK.
630 Vgl. Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, § 107 Rn. 4.
651 Schlitt, DB 2005, 2007 (2008).

652 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 65. Vgl. auch Ziffer 5.2 Abs. 3
S. 3 DCGK.

633 Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (341).

634 Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (341). Eine personliche Mitteilung des Auf-
sichtsratsvorsitzenden mit dem Zweck, die Information des Aufsichtsrates zu verhindern,
ist hingegen pflichtwidrig, Burgard/Heimann, AG 2014, 360 (364).

647
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Aufsichtsratssitzung und einer ziigigen Information der iibrigen Aufsichtsrats-
mitglieder verpflichten.® Ein gewichtiger Grund ist jedenfalls das sofortige
krankheitsbedingte Ausscheiden eines Vorstandsmitglieds.

§ 90 AktG beschriankt eine weitergehende Information des Aufsichtsratsvorsit-
zenden durch ein einzelnes Mitglied des Vorstands nicht.®*® Einige Literaturstim-
men empfehlen daher, zur Wahrung der Vertraulichkeit zunichst nur den Auf-

sichtsratsvorsitzenden zu informieren.%’

Eine alleinige Mitteilung iiber den
Gesundheitszustand eines potentiellen Vorstandsmitglieds an den Aufsichtsrats-
vorsitzenden kann im Rahmen der Auswahl eines geeigneten Nachfolgekandi-
daten erfolgen. Die Vorauswahl, die der endgiiltigen Entscheidung des Gesamt-
aufsichtsrats vorausgeht, wird regelmidflig vom Personalausschuss, vom
Prasidium oder vom Aufsichtsratsvorsitzenden allein getroffen.®*® Der infor-
mierte Personenkreis wird wegen des Prestigeverlusts, den der Bewerber bei Ab-
lehnung erleiden kann, beschrankt, denn gerade bei Vorstandsposten handelt es

639 Ein Kriterium im Aus-

sich regelmédBig um offentlichkeitswirksame Posten.
wahlprozess sollte die gesundheitliche Situation des potentiellen Vorstandsmit-
glieds sein.®®® Die gesundheitliche Eignung kann mittels einer Eignungsuntersu-
chung nachgewiesen werden. Das Ergebnis der Untersuchung darf nur an
denjenigen weitergeleitet werden, der die Vorauswahl trifft. Ist dies der Auf-
sichtsratsvorsitzende, ist die Information nur ihm mitzuteilen. Erst wenn sich der
Bewerber abschlieBend durchgesetzt hat und es zu einer Entscheidung im Ge-
samtaufsichtsrat kommt, kommt eine Information des Gesamtorgans iiber den

Gesundheitszustand des Bewerbers in Betracht.®°!

655 Vgl. auch Ziffer 5.2 Abs.3 S.3 DCGK; Beckmann, Informationsversorgung, S. 143;
Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (341); Roth, ZGR 2012, 343 (366).

65 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (91); Schlitt, DB 2005, 2007 (2011).

57 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (91); Fleischer, NZG 2010, 561 (564); Lutter, Der Auf-
sichtsrat 2009, 97 teilweise jedoch ohne (ausdriickliche) Bezugnahme auf § 90 AktG.

Beckmann, Informationsversorgung, S. 35; Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337
(3406).

39 Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (346).

660 Vgl. auch Beckmann, Informationsversorgung, S. 34.

Die Beteiligung des Gesamtorganes darf jedoch nicht zu einem blofen formalen Akt ver-
kommen, Gotz, AG 1995, 337 (348).

658

661
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Weitergehende FEinzelinformationen des Aufsichtsratsvorsitzenden sieht das
AktG nicht vor. Gesetzlich steht dem Aufsichtsratsvorsitzenden eine herausge-
hobene Informationsstellung nicht zu. Die ihm von einem Vorstandsmitglied ge-
lieferten Informationen muss er gegebenenfalls an den Gesamtaufsichtsrat wei-
tergeben.%®? In der Praxis ist dies allerdings nicht in Bezug auf jede ihm gelieferte
Information moglich.%®® Der Aufsichtsratsvorsitzende filtert die ihm zugetrage-
nen Informationen und leitet regelméBig nur wichtige Informationen weiter.%*
Dies ist im Fall besonderer Geheimhaltungsinteressen (zum Beispiel Nachfolge-
regelung) auch gerechtfertigt, ergibt sich im Wesentlichen jedoch aus Praktika-
bilititsgriinden. Solange die Entscheidungsbasis des Gesamtorgans Aufsichtsrat
darunter nicht leidet, stehen dem keine gro3eren Bedenken entgegen. Gesund-
heitsbezogene Informationen werden regelmifBig zunichst dem Aufsichtsrats-
vorsitzenden zugeleitet, der die Information des Gesamtaufsichtsrats tibernimmt,
soweit eine Informationspflicht besteht.

d. Verhaltnis der Mitteilungspflicht aus § 90 AktG zur
Information des Aufsichtsratsvorsitzenden

Das erkrankte Vorstandsmitglied erfiillt die Informationspflichten aus § 90 AktG
nicht durch die alleinige Information des Aufsichtsratsvorsitzenden. Angesichts
der betroffenen Grundrechte akzeptiert die Literatur dennoch eine gestufte Mit-
teilungspflicht, die auf der ersten Stufe die Information allein des Aufsichtsrats-
vorsitzenden vorsieht.®®> Dies ist jedoch nur solange méglich, wie die Erkran-
kung noch keine Angelegenheit der Gesellschaft ist.® Zwar ist der Aufsichts-
ratsvorsitzende Adressat der nach § 90 Abs. 1 S. 3 AktG erstatteten Berichte, je-
doch miissen diese spétestens in der nachsten Aufsichtsratssitzung dem Gesamt-
aufsichtsrat zugeleitet werden.®®” Der zwischen diesen Zeitpunkten bestehende
Zeitraum kann zwar zur Orientierung in Bezug auf das weitere Vorgehen, auch

662 Schenck, AG 2010, 649 (653); Schlitt, DB 2005, 2007 (2012).

663 Schenck, AG 2010, 649 (653).

664 Schenck, AG 2010, 649 (653).

665 Fleischer, NZG 2010, 561 (564); Lutter, Der Aufsichtsrat 2009, 97.
666 Vgl. Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (91).

67 Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 337 (341); Lutter, Information und Vertraulich-
keit im Aufsichtsrat, S. 65. Der Aufsichtsratsvorsitzende agiert dann als Empfangsvertre-
ter des Gesamtaufsichtsrats, Luther/Rosga, in: FS Meilicke, S. 80 (83).
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in Abstimmung mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden, genutzt werden. Ist eine In-
formation von besonderer Bedeutung fiir die Gesellschaft, wie etwa das krank-
heitsbedingte Ausscheiden, hat der Aufsichtsratsvorsitzende jedoch eine auf3er-

668 Dann reduziert sich der

ordentliche Aufsichtsratssitzung einzuberufen.
Zeitraum, in dem nur wenige Beteiligte iiber die Krankheit des Vorstandsmit-
glieds informiert sind, deutlich. Eine gestufte Mitteilungspflicht, bei der die In-
formation des Gesamtaufsichtsrats im Rahmen der gesetzlichen Regelungen er-
folgt, 1st zuldssig. Die Geheimhaltungsinteressen von Geschiftsleiter und
Gesellschaft sind insofern kongruent und rechtfertigen die Geheimhaltung ge-
geniiber dem Aufsichtsrat fiir eine gewisse, nicht zu lange Zeit. Um eine ruhige
und geordnete Entscheidungsfindung zu ermoglichen, erscheint es auch sinnvoll,
die Erkrankung des Vorstandsmitglieds nach und nach zu verbreiten, sodass eine
Vorgehensstrategie bereits vorbereitet werden kann. Dabei darf die Zustandig-

keit des Aufsichtsrats allerdings nicht untergraben werden.

e. Bericht an den GmbH-Aufsichtsrat

Die regelméBige Berichtspflicht des § 90 AktG findet auf den fakultativen Auf-
sichtsrat der GmbH keine Anwendung. Ein Aufsichtsrat wird in der GmbH nur
eingerichtet, wenn der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht.®® Vorrangig gestaltet
die Satzung die Rechte des fakultativen Aufsichtsrats,®’® erst bei Fehlen einer
speziellen Regelung ist gemall § 52 Abs. 1 GmbHG ein Riickgriff auf das Ak-
tienrecht moglich, einen Verweis auf § 90 Abs. 1 AktG enthilt § 52 Abs. 1
GmbHG jedoch nicht.®”! Die Geschiftsfiihrung ist bei schwerer Erkrankung nicht
dazu verpflichtet, auf dieser Grundlage an den Aufsichtsrat zu berichten, es sei
denn, die Satzung sieht eine § 90 Abs. 1 AktG entsprechende Regelung vor.

Gleichwohl besteht eine Berichtspflicht der Geschéftsfiihrung gegeniiber dem
fakultativen Aufsichtsrat. Dies ergibt sich aus § 46 Nr. 6 GmbHG,*’* wonach die
Gesellschafter fiir die Uberwachung der Geschiftsfiihrung zustindig sind. Mit

Einrichtung eines fakultativen Aufsichtsrats wird die Uberwachungsaufgabe an

668 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, S. 65. Vgl. auch Ziffer 5.2 Abs. 3
S. 2 DCGK.

699 Raiser/Veil, KapGesR, § 34 Rn. 1.

670 Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52 Rn. 9.
871 Meier, DStR 1997, 1894 (1894).

672 Meier, DStR 1997, 1894 (1894).
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diesen iibertragen,®” die Gesellschafter bleiben daneben aber ebenfalls zur Uber-

wachung berechtigt.®’* Die Uberwachungspflicht des fakultativen GmbH-Auf-
sichtsrats ergibt sich zudem aus § 111 AktG (i.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG).*"
Korrelat der Uberwachungspflicht ist die Berichtspflicht.®’® Die Verwendung der
Begrifflichkeit ,,Aufsichtsrat* zwingt somit zur Einriumung von Uberwachungs-
aufgaben und -kompetenzen, auch wenn die konkrete Ausgestaltung dem fakul-
tativen Aufsichtsrat gesetzlich nicht vorgeschrieben ist.®””

Die Information muss sich inhaltlich auf wichtige Gesellschaftsangelegenheiten
beziehen.®’® Darunter ist die schwere Erkrankung des Geschéftsfiihrers zu ver-
stehen, die wesentlichen Einfluss auf die Gesellschaft nimmt.%”® Zwar ist der fa-
kultative Aufsichtsrat grundsatzlich nicht zu Bestellung und Abberufung des Ge-
schiftsfiihrers berechtigt,®®® dazu sind gemiB § 46 Nr. 5 GmbHG die Gesell-
schafter berufen, dennoch kann die Gesundheit des Geschéftsfiihrers wesentlich
fiir die Gesellschaft in dem Bereich sein, der fiir die Uberwachungstitigkeit des
fakultativen Aufsichtsrats relevant ist. Haben die Gesellschafter den Aufsichtsrat
so ausgestaltet, dass diesem die Personalkompetenz iiber die Geschiftsfiihrung
zukommt,*®' besteht unzweifelhaft eine Pflicht, den fakultativen Aufsichtsrat
liber eine Erkrankung zu informieren.%?

§ 52 Abs. 1 GmbHG verweist auf § 90 Abs. 3 AktG. Der Aufsichtsrat ist also,
vorbehaltlich abweichender Regelungen, berechtigt, von der Geschéftsfiihrung
Berichte tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu verlangen. Da auch die
Gesundheit des Geschiftsleiters als Angelegenheit der Gesellschaft eingeordnet
werden kann, hat die Geschéftsfiihrung auf Verlangen des Aufsichtsrats {iber die

673 Stimpel/Ulmer, in: FS Zodllner, S. 589 (590).

674 Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52 Rn. 265.
675 Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52 Rn. 263.
676 Meier, DStR 1997, 1894 (1894).

77 Vgl. Raiser/Veil, KapGesR, § 34 Rn. 2; Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52
Rn. 263.

678 Meier, DStR 1997, 1894 (1894).
679 Siehe Kapitel 2.C.II1.3.a.

680 Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52 Rn. 385; Stimpel/Ulmer, in: FS Zéllner, S. 589
(590 1.

81 Spindler, in: MiinchKomm GmbHG, § 52 Rn. 385; Stimpel/Ulmer, in: FS Zéllner, S. 589
(592).

682 Vgl. insoweit die Ausfithrungen zur AG.
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gesundheitliche Situation der Geschiftsfiihrer Auskunft zu geben. Auch der fa-
kultative Aufsichtsrat hat nur einen Anspruch auf die Mitteilung der Einsatzfa-
higkeit des Geschéftsfiihrers, nicht auf Mitteilung der Diagnose.

Die Implementierung eines fakultativen Aufsichtsrats fithrt zu gespaltenen Be-
richtspflichten der Geschéftsfiihrer gegeniiber zwei Gesellschaftsorganen, der
Gesellschafterversammlung und dem Aufsichtsrat. In welchem Umfang wel-
chem Organ zu berichten ist, ergibt sich aus der konkreten Ausgestaltung des
fakultativen Aufsichtsrats. Sowohl Aufsichtsrat als auch Gesellschaft konnen aus

eigener Initiative jederzeit Informationen {liber die Gesellschaftsangelegenheiten
erlangen (§§ 51a GmbHG, 90 Abs. 3 AktG 1.V.m. 52 Abs. 1 GmbHQG).

6. Informationspflicht auf Grundlage der organschaftlichen
Treuepflicht

Die organschaftliche Treuepflicht ist ebenfalls Grundlage von Mitteilungspflich-
ten. Die Pflicht korreliert mit der Verpflichtung des Geschiftsleiters auf die Ge-
sellschaftsinteressen. Der Geschiftsleiter muss die fiir die Gesellschaft forder-
lichste Entscheidung treffen und entsprechend Informationen offen legen. Dies
gilt besonders, wenn der Geschiftsleiter fiir lingere Zeit krankheitsbedingt aus-
fallt.*%3 Begrenzt wird die Offenlegungspflicht durch die Rechte, insbesondere
die Grundrechte, des Geschiftsleiters.®®** Dem Geschiiftsleiter obliegt die Infor-
mation der Gesellschaft jedoch bereits aus § 51a GmbHG, § 131 AktG sowie aus
§ 90 AktG. Mitteilungspflichten aus der organschaftlichen Treuepflicht ergéinzen
lediglich das normierte Pflichtenprogramm. Sie kommen nur zur Anwendung,
wenn die genannten Rechtsgrundlagen liickenhaft sind.

Im Arbeitsrecht wird eine Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers aus arbeits-
rechtlicher Treuepflicht in den Féllen in Erwédgung gezogen, in denen der Arbeit-
nehmer seiner Tétigkeit ,,nicht nur voriibergehend nicht nachkommen kann*®%,
Zur Offenlegung der Diagnose ist auch der Arbeitnehmer grundsitzlich nicht

%83 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (90); Fleischer, NZG 2010, 561 (564); Fleischer, Der
Aufsichtsrat 2010, 86 (86); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 130a; Spindler,
in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.

684 Sjehe schon zuvor Kapitel 2.C.1I11.3.e.
685 Beckschulze, BB 2014, 1013 (1016).
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verpflichtet.®*® Eine Ausnahme besteht, wenn der Arbeitnehmer an einer anste-
ckenden Krankheit erkrankt ist,*®” das heit Ansteckungsgefahr fiir Kollegen be-
steht. Riickschliisse auf die organschaftliche Treuepflicht lassen sich daraus je-
doch nicht ziehen. Die Offenlegung einer langfristigen Erkrankung obliegt dem
Geschiftsleiter schon aus konkreten Normen des Gesellschaftsrechts. Vergleich-
bare Regelungen existieren im Arbeitsrecht nicht, was den Riickgriff auf das
nicht normierte Rechtsinstitut der Treuepflicht erforderlich macht. Erkrankt der
Geschiftsleiter, bedarf es eines Riickgriffs auf die organschaftliche Treuepflicht
in Hinblick auf ein ldngeres oder dauerhaftes Ausscheiden aus der Gesellschaft
nicht.

Zu untersuchen bleibt, ob sich aus der organschaftlichen Treuepflicht eine Pflicht
zur Veroffentlichung von Krankheitsverdacht oder Krankheitsursache ergibt.
Ein bloBer Krankheitsverdacht begriindet auch auf Grundlage der organschaftli-
chen Treuepflicht keine Mitteilungspflicht des Geschiéftsleiters gegeniiber der
Gesellschaft.®®® Die grundrechtlich geschiitzten Interessen des Geschiftsleiters
an der Geheimhaltung iiberwiegen die Interessen der Gesellschaft.®®® Jedoch
kann die Treuepflicht zu einer Untersuchung verpflichten, die bezweckt, die Be-
eintrichtigung der Geschiiftsleitertitigkeit zu ermitteln.5*°

Auch eine Informationspflicht beziiglich der Krankheitsursache lasst sich aus der
organschaftlichen Treuepflicht nicht herleiten. Die Information liegt im Gesell-
schaftsinteresse, wenn der Geschéftsleiter die Krankheit selbst zu vertreten hat
und fiir diesen Fall ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung (entsprechend der Re-
gelung des Entgeltfortzahlungsgesetzes®!) ausgeschlossen ist. Wesen der organ-
schaftlichen Treuepflicht ist es, Schaden von der Gesellschaft abzuwenden. Die
Geltendmachung eines ungerechtfertigten Anspruchs kollidiert damit. Ein Blick
ins Arbeitsrecht kann bei der gesellschaftsrechtlichen Beurteilung helfen: Ver-
weigert der Arbeitgeber Entgeltfortzahlung und beruft sich auf Verschulden des
Arbeitnehmers, hat der Arbeitgeber Tatsachen darzulegen, aus denen sich das

68 ArbG Mannheim, 12.01.2000 — 11 Ca 310/99, RDV 2000, 281 (Rn. 16 f.).

687 Stiick/Wein, NZA-RR 2005, 505 (507).

688 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (89); Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.
689 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 84 Rn. 108.

690 Dazu bereits Kapitel 2.C.I1.3.

691 Noch zum LohnFG BAG, 25.02.1972 — 5 AZR 471/71, NJW 1972, 1215 (1215).
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Verschulden ergibt. Der Arbeitnehmer ist dann zur Aufklarung iiber die Krank-
heitsursache verpflichtet, sodass festgestellt werden kann, ob die Krankheit

selbst verschuldet ist oder nicht.®®?

Informationen liber die Krankheitsursache,
ohne dass der Arbeitgeber sich auf Verschulden des Arbeitnehmers beruft, muss
dieser nicht offenlegen.

Im Gesellschaftsrecht gilt: Der Offenlegungspflicht ist die Pflicht zur Mitwir-
kung an der eigenen Abberufung inhérent. Eine vergleichbare Problematik be-
steht bei der Offenlegung eigenen Fehlverhaltens. Dies ist aufgrund der Ver-
pflichtung auf das Gesellschaftsinteresse geboten. Aus der dienstunfihigen
Erkrankung des Geschiftsleiters folgt die teilweise Handlungsunfahigkeit der
Gesellschaft.®® Dies zu verhindern kann dem Geschiftsleiter zugemutet werden,
auch unter dem Risiko des Verlustes der Geschiftsleiterstellung.

Dennoch sind die Grundsétze des Arbeitsrechts auf das Verhéltnis zwischen Ge-
sellschaft und Geschiftsleiter fiir die Verweigerung von Entgeltfortzahlungsan-
spriichen des Geschiftsleiters zu iibertragen. Gegeniiber der Gesellschaft muss
sich der Geschiéftsleiter nicht selbst bezichtigen, sofern es um den Vergiitungs-
anspruch aus dem Anstellungsvertrag geht. Dies gilt fiir das Aushandeln des An-
stellungsvertrages und muss auch im Weiteren fiir den Vollzug dieses Vertrags
gelten. Insofern ist der Geschiftsleiter als eine der Gesellschaft als Dritter ge-
geniiberstehende Person zu betrachten. In diesem Fall ist nicht der Geschéftslei-
ter, sondern Aufsichtsrat oder Gesellschafterversammlung Vertreter der Gesell-
schaft. Die Grundséitze der Offenlegung eigenen Fehlverhaltens greifen nicht, da
ein anderes Rechtsverhiltnis in Frage steht. Problematisiert wird nicht die
Durchfiihrung der Organstellung, sondern die Durchsetzung von Vergiitungsan-
spriichen aus dem Anstellungsvertrag. Diese sind nicht kongruent. Etwas anderes
mag flir Regelungen des Anstellungsvertrages gelten, die der Konkretisierung
des Organverhiltnisses dienen, also die konkrete Amtsausiibung betreffen.

Die Gesellschaft, die sich auf Selbstverschulden des Geschiéftsleiters beruft, hat
die Tatsachen, die die Einwendungen tragen, darzulegen. Dem Geschéftsfiihrer

82 Miiller-Glége, in: MiinchKomm BGB, § 3 EFZG Rn. 85; Reinhard, in: EK ArbR, § 3
EFZG Rn. 32.

693 Kapitel 1.B., S. 23.
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obliegt es, an der Ermittlung der tragenden Tatsachen mitzuwirken, denn typi-
scherweise hat die Gesellschaft keinen Zugriff auf Informationen, die den Ver-
schuldensvorwurf beweisen kénnen.

7. Informationspflicht als vertragliche Nebenpflicht

Informationspflichten bestehen auch im allgemeinen Biirgerlichen Recht. Als
vertragliche Nebenpflicht ergeben sie sich aus § 241 Abs. 2 BGB beziehungs-
weise dem Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo). Die
Vertragsparteien des Anstellungsvertrags sind bei Vertragsschluss zu gegensei-
tiger Riicksichtnahme verpflichtet. Das bedeutet fiir den Geschéftsleiter, dass er
bei Vertragsschluss in der Lage sein muss, die vertragliche Tatigkeit auszuiiben.
Ist er bereits vor Antritt dienstunfahig erkrankt, verlangt die vertragliche Riick-
sichtnahmepflicht von ithm, den Anstellungsvertrag nicht abzuschlie3en bezie-
hungsweise die Gesellschaft iiber seine Erkrankung aufzuklédren, was meist den
gleichen Effekt — die Nichtanstellung und Nichternennung des potentiellen Ge-
schiftsleiters — haben wird.** Verschweigt der Geschiftsleiter seine Erkran-
kung, kann die Gesellschaft den Anstellungsvertrag wegen arglistiger Tduschung
anfechten. Allerdings besteht keine allumfassende Offenbarungspflicht beziig-
lich der Geschiftsleitergesundheit, vielmehr ist das Risiko einer Erkrankung dem
Anstellungsvertrag inhdrent. Der Gesellschaft ist jedoch kein Vertrag zuzumu-
ten, zu dessen Erfiillung der Geschiftsleiter nie in der Lage ist. Er muss folglich
iiber solche Erkrankungen aufkliren, die ihm schon vor Dienstantritt die Tétig-
keit unmoglich machen. Zugrunde zu legen ist dabei die ex-ante vorgenommene
Einschitzung eines ,,objektiven und informierten Beobachters bei Vertrags-
schluss®.®”> Es kommt darauf an, ob der Geschiiftsleiter hitte erkennen miissen,
dass er in absehbarer Zeit mit groBer Wahrscheinlichkeit dienstunfahig wird.®°
Die Verpflichtung erstreckt sich jedoch nicht auf die Offenlegung der Diag-
nose.®’ Die freiwillige Offenlegung kann fiir den Geschiiftsleiter allerdings vor-
teilhaft sein, denn dann kann die Gesellschaft dariiber entscheiden, ob sie den

94 Im Umkehrschluss: OLG Brandenburg, 12.12.2006 — 6 U 26/06, BeckRS 2007, 14004.

69 OLG Brandenburg, 12.12.2006 — 6 U 26/06, BeckRS 2007, 14004. In dem Fall gehorten
ausgeprigte Selbstzweifel zum Krankheitsbild des Geschiftsleiters, was eine realistische
Selbsteinschitzung der eigenen Einsatzfahigkeit ausschloss.

69 OLG Brandenburg, 12.12.2006 — 6 U 26/06, BeckRS 2007, 14004.
697 Vgl. Kapitel 2.C.111.3.e.dd.
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Anstellungsvertrag — trotz der Krankheit — eingehen mochte, gegebenenfalls, in-
dem sie das Risiko mittels entsprechender Vertragsklauseln dem Geschiftsleiter
tibertrdagt. Entscheidet sich die Gesellschaft trotz der Information fiir den Ab-
schluss des Anstellungsvertrages, trigt sie das Krankheitsrisiko in gewohnli-
chem Umfang, auch wenn der Geschéftsleiter seine Tatigkeit nie antreten kann.

8. Keine Information der Offentlichkeit — keine absolute
Geheimhaltungspflicht

Eine Pflicht des Geschiftsleiters, die Offentlichkeit iiber seine Erkrankung zu
informieren, besteht, {iber kapitalmarktrechtliche Verpflichtungen®?® hinaus,
nicht.® Zwar ist eine Anderung der Geschiftsleitung zum Handelsregister an-
zumelden,’® die Griinde des Wechsels unterliegen jedoch keiner Verdffentli-
chungspflicht, sodass sich Publikationspflichten aus der Registerpublizitit nicht
ergeben.”!

Im Gegenteil kommt sogar ein Verbot des Geschiftsleiters, seine Krankheit 6f-
fentlich zu machen, in Betracht, sofern es sich bei der Erkrankung um ein Unter-
nehmensgeheimnis handelt. Die Geheimhaltungspflicht des Geschiftsleiters lei-
tet sich aus der organschaftlichen Treuepflicht ab’"? und wird im Aktienrecht von
§ 93 Abs. 1 S. 3 AktG konkretisiert. Sie wird zudem von den Strafvorschriften
der §§ 404 Abs. 1 AktG, 85 GmbHG, 17 Abs. 1 UWG flankiert. Bezugspunkt
der Geheimhaltungspflicht ist das Unternehmensgeheimnis (Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse) sowie vertrauliche Angaben. Die verschiedenen Begrift-
lichkeiten haben eine gemeinsame Schnittmenge, decken sich jedoch nicht voll-
stindig. Im Rahmen dieser Untersuchung geniigt es, den engeren Begriff des
Unternehmensgeheimnisses zu Grunde zu legen, da eine weitere Ausdehnung

098 Kapitel 3.

9 Dies folgt auch schon daraus, dass die Offentlichkeit zur Geltendmachung von Rechten
in der Gesellschaft nicht berechtigt ist, siehe schon Kapitel 2 III.1.

700 8§ 81 Abs. 1 AktG, 39 Abs. 1 GmbHG.
1 Fleischer, NZG 2006, 561 (562).

792 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 93 AktG Rn. 10; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 160; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 133; Koch, in:
Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 29; Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat,
S. 155; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 113.
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des Begriffes keine weiterfiihrenden Erkenntnisse ermdglicht. Ein Unterneh-
mensgeheimnis ist eine nicht offenkundige Tatsache, an der die Gesellschaft ein
objektives Geheimhaltungsinteresse und auch den Willen zur Geheimhaltung
hat.”®” Die Erkrankung eines Geschéftsleiters kann im Einzelfall unter diese De-
finition subsumiert werden, sofern die Erkrankung von wesentlicher Bedeutung
fir die Gesellschaft ist. Hinzutreten muss, dass der Geschéftsleiter das Geheim-
nis ,,in seiner Eigenschaft als Geschéftsfiihrer/Mitglied des Vorstandes*’* erfah-
ren hat, allein die Geschiftsleiterstellung also kausal fiir die Kenntnis ist.”% Dies
ist bei einer Erkrankung des Geschéftsleiters aber gerade nicht der Fall. Informa-
tionen iiber eine Krankheit erlangt die erkrankte Person unabhingig von ihrer
Tatigkeit. Im Geltungsbereich des UWG geht der Geheimnischarakter einer In-
formation verloren, wenn die Privatsphdre betroffen ist, also auch bei Erkran-
kungen.”%

Dies stimmt auch mit den grundrechtlichen Wertungen iiberein. Denn selbst
wenn der Geschiftsleiter von einer Krankheit in gesellschaftlichen Zusammen-
héngen erfdhrt, etwa bei einer von der Gesellschaft veranlassten Vorsorgeunter-
suchung, scheidet die Qualifikation hochstpersonlicher Gegebenheiten als Ge-
schiftsgeheimnis aus, soweit der Geschiftsleiter nicht vertraglich in die
Geheimhaltung einwilligt. Seine Krankheit kann als gemischt privat-gesell-
schaftliche Angelegenheit zu qualifizieren sein.”®” Dies geniigt aber nicht, um die
Einordnung des Gesundheitszustandes als Geschiftsgeheimnis zu qualifizieren.

73 Dannecker, in: Michalski, GmbHG, § 85 Rn. 27 ff.; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, § 93 AktG Rn. 12; Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 85
Rn. 7 ff.; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 135; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG,
§ 17 Rn. 4; Miiller-Michaels, in: Holters, Aktiengesetz, § 404 Rn. 18; Raum, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, § 404 AktG Rn. 2 ff.; Schaal, in: MiinchKomm AktG, § 404
Rn. 20 ff.

704§ 404 Abs. 1 Nr. 1 AktG, § 85 Abs. 1 GmbHG.

95 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 17 Rn. 9; Janssen/
Maluga, in: MiinchKomm StGB, § 17 UWG Rn. 46; Kohler, in: Koéhler/Bornkamm,
UWG, § 17 Rn. 15; Mohrenschlager, in: Wabnitz/Javbovsky, Handbuch des Wirtschafts-
und Steuerstrafrechts, 15. Kap, II. 1. Rn. 12.

9 Mchrenschlager, in: Wabnitz/Javbovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstraf-
rechts, 15. Kap, II. 1. Rn. 9 mit Fn. 4; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, § 17 Rn. 6. Die
Einordnung als Unternehmensgeheimnis ausschlieBend soweit sich eine Tatsache ,,nur*
auf die Privatsphire bezieht Janssen/Maluga, in: MiinchKomm StGB, § 17 UWG Rn. 18;
Koéhler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 17 Rn. 5.

07 Vgl. Kapitel 2.C.111.3.a.
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Dem Geschiftsleiter steht das grundrechtlich geschiitzte Recht zu, tiber die Of-
fenlegung ihn betreffender Belange zu entscheiden.”®® Thm zu verbieten, iiber
seine eigene Krankheit zu sprechen, stellt einen Eingriffin sein Allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG dar. Aus der Abwi-
gung unterschiedlicher Interessen folgt, dass es dem Geschéftsleiter nicht ver-
wehrt werden kann, mit seinem engen Umfeld iiber die Erkrankung zu sprechen.
Im Sinne eines angemessenen Interessenausgleichs kann dem Geschéftsleiter je-
doch versagt werden, iiber die Auswirkung seiner Krankheit auf die Gesellschaft
in der Offentlichkeit zu berichten, wenn Belange der Gesellschaft entgegenste-
hen. Der Geschiftsleiter ist dann nur als Organwalter, nicht jedoch als Privatper-
son von den Restriktionen betroffen. Offentliches Interesse besteht regelmiBig
nicht um seiner selbst willen, sondern auf Grund seiner Organstellung. Da es
dem Geschiftsleiter obliegt, Schaden von der Gesellschaft abzuwenden und ge-
rade auch schiidigende AuBerungen in der Offentlichkeit zu unterlassen, sind ihm
auch die Gesellschaft negativ beeinflussende AuBerungen iiber seine Zukunft im
Unternehmen untersagt.

Diese Differenzierung zwischen privaten und 6ffentlichen AuBerungen fiihrt zu
Problemen, wenn sich die Bereiche iiberschneiden. Zudem kann bei einge-
schranktem Adressatenkreis die absolute Geheimhaltung nicht gewahrt bleiben.
Handelt es sich bei der Krankheit des Geschiéftsleiters um eine Insiderinforma-
tion, sind zudem die kapitalmarktrechtlichen Vorschriften zu beachten.”® Abso-
lute Geheimhaltung kann die Gesellschaft von threm Geschiftsleiter nicht ver-
langen.

9. Zwischenfazit

Geschiftsleiter sind bei Erkrankung verschiedenen Gesellschaftsorganen gegen-
tiber zur Mitteilung verpflichtet. Wesentlicher Ankniipfungspunkt ist jeweils die
Beeintrachtigung der Gesellschaft. Die erste Information muss dabei an gegebe-
nenfalls vorhandene weitere Organmitglieder erfolgen, da mit diesen bei der Ge-
sellschaftsfiihrung eine enge Zusammenarbeit erforderlich ist. In GmbH und AG
divergieren die Informationsadressaten teilweise. Wéahrend in der GmbH die Ge-
sellschafterversammlung vorrangiger Informationsadressat ist, ist dies in der AG

708 Zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung siehe zuvor Kapitel 2.C.ILb.
799" Dazu Kapitel 3.
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der Aufsichtsrat. Dabei ist eine gestufte Mitteilung moglich, die zunichst nur
eine Information des Aufsichtsratsvorsitzenden erlaubt. Dies allerdings in engen
Grenzen, denn der Aufsichtsratsvorsitzende ist lediglich Mittler zwischen Auf-
sichtsrat und Vorstand, nimmt jedoch keine eigene Organstellung ein. Begrenzt
werden die Informationsrechte durch die Grundrechte der Geschiftsleiter. Infor-
miert werden muss nur iiber die Erkrankung, nicht jedoch iiber die Diagnose.
Eine Wissenszurechnung des Geschéftsleiters zur Gesellschaft erfolgt im Sinne
einer modifizierten Organtheorie, wenn die Erkrankung zu einer Gesellschafts-
angelegenheit wird.

Auch aus dem allgemeinen Biirgerlichen Recht ergibt sich eine Mitteilungs-
pflicht liber eine schwere Erkrankung als Nebenpflicht des Anstellungsvertrages
gemal} § 241 Abs. 2 BGB. Die gegenseitige Riicksichtnahmepflicht fordert vom
Geschiftsleiter die Mitteilung einer Erkrankung, wenn diese es ihm unméglich
macht, die vertragliche Vereinbarung jemals zu erfiillen.

IV. Behandlungspflicht/Verhaltenspflicht im Krankheitsfall

Im Krankheitsfall ist die Gesellschaft neben Information auch an der Genesung
des Geschiftsleiters interessiert, um die Beeintrichtigung der Gesellschaft zu
minimieren.”!? Dies wird durch genesungsfreundliches Verhalten des Geschiifts-
leiters erreicht, insbesondere ist die Gesellschaft daran interessiert, dass der Ge-
schiftsleiter seine Krankheit behandeln ldsst und drztlichen Empfehlungen folgt.

1.  Sorgfaltspflicht

Konkrete gesundheitsbezogene Pflichten lassen sich mangels Unternehmensbe-
zugs aus der Sorgfaltspflicht nicht herleiten. Sobald sich jedoch abzeichnet, dass
der Geschiftsleiter derart schwer erkrankt ist, dass er fiir einen langen Zeitraum
oder sogar dauerhaft ausfillt, kann ihn die Pflicht treffen, an der Nachfolgerege-
lung mitzuwirken.”!! Diese Verpflichtung leitet sich aus der Sorgfaltspflicht der
Geschiftsleiter gemall §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG her. Bei Malinah-
men des geordneten Ubergangs handelt es sich um unternehmensbezogene (or-
ganisatorische) Malnahmen. Vorhandene Unterlagen miissen so aufbereitet wer-
den, dass ein Nachfolger die Unternehmensorganisation schnell nachvollziehen

710 Siehe Kapitel 2.A.II.
"1 Bayer, in: FS Hommelhoff, S. 87 (92).
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kann. Derartige Pflichten bestehen auch im Vorfeld einer Krankheit, verdichten
sich aber jedenfalls mit Kenntniserlangung iiber das baldige Ausscheiden zu der
Pflicht, alle erforderlichen Mallnahmen einzuleiten. Soweit der Geschéftsleiter
aufgrund seiner gesundheitlichen Situation nicht mehr zu Vorbereitungsmafnah-
men in der Lage ist, ist er gemél § 275 Abs. 1 BGB von der Pflicht, eine geord-
nete Nachfolge zu organisieren, befreit, er muss nur noch das tun, zu dem er auch
in der Lage ist.

2. Organschaftliche Treuepflicht

Wihrend eine Pflicht zu gesundheitsforderndem Lebenswandel im Allgemeinen
abgelehnt wird, erwigen einige Literaturstimmen die Pflicht des Geschéftslei-
ters, sich im Fall einer Krankheit nicht genesungsfeindlich zu verhalten.”'? Als
Rechtsgrundlage kommt einzig die organschaftliche Treuepflicht in Betracht.
Bevor das Gesellschaftsrecht analysiert wird, werden Unterlassenspflichten aus
dem Arbeits- und Versicherungsrecht untersucht.

a. Unterlassungspflicht genesungswidrigen Verhaltens in
Arbeits- und Versicherungsrecht

Arbeitsrechtliche Literatur’'® und Rechtsprechung’!'* befiirworten eine Pflicht
des Arbeitnehmers, genesungswidriges Verhalten zu unterlassen. Diese Pflicht

lasse sich aus der arbeitsrechtlichen Treuepflicht herleiten.”!® Sie sei in Hinblick
auf die vom Arbeitgeber zu leistende Entgeltfortzahlung anzunehmen’'® und

"2 Fleischer, Der Aufsichtsrat 2010, 86 (86); Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93
Rn. 129; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 168.

"3 Dérner/Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 626 BGB Rn. 77, 244;
Linck, in: Schaub, AtbR Hdb., § 98 Rn. 39; Miiller-Gloge, in: MiinchKomm BGB, § 611
Rn. 1077, 1085; Reichold, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 49 Rn. 46; Reinfeld, in: Moll,
Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 33 Rn. 62. Gottwald, NZA 1997, 635 (637)
geht sogar von einer Pflicht des Arbeitnehmers aus, sich um ,,Wiedergesundung* zu be-
miihen.

4 BAG, 11.11.1965 — 2 AZR 69/65, BB 1966, 80 (Rn. 6); BAG, 13.11.1979 —
6 AZR 934/77, NJW 1980, 1917 (Rn. 15); BAG, 26.08.1993 — 2 AZR 154-93, BB
1994, 142 (143); BAG, 02.03.2006 — 2 AZR 53/05, NZA-RR 2006, 636 (Rn. 23).

5 BAG, 11.11.1965 — 2 AZR 69/65, BB 1966, 80 (Rn. 6); BAG, 13.11.1979 —
6 AZR 934/77, NJW 1980, 1917 (Rn. 15).

% BAG, 02.03.2006 — 2 AZR 53/05, NZA-RR 2006, 636 (Rn. 23).
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stelle nicht bereits eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht dar.”!” Eine Ersatz-
pflicht des Arbeitnehmers beziehungsweise ein Leistungsverweigerungsrecht
des Arbeitgebers in Bezug auf den Anspruch auf Entgeltfortzahlung bestehe je-
doch nur, wenn dem Arbeitgeber tatsdchlich ein Schaden entstanden ist.”'® Bei
genesungswidrigem Verhalten im Krankheitsfalle kommt zudem eine verhal-
tensbedingte Kiindigung in Betracht.

Das Versicherungsrecht legt dem Versicherten sogar ausdriicklich ein Verbot ge-
nesungswidrigen Verhaltens auf (§ 9 Abs. 4 MB/ST 2009 (Standardtarif)). Ver-
stofle gegen diese Pflicht flihren zu einem Verlust der Versicherungsleistungen.

b. Unterlassungspflicht genesungswidrigen Verhaltens der
Geschiiftsleiter

Nach allgemeiner Meinung muss der Arbeitnehmer genesungswidriges Verhal-
ten unterlassen. Die Ubertragung dieser Wertung auf Geschiftsleiter erfordert,
den Widerspruch zwischen Verhaltensvorgaben bei Gesundheit und Krankheit
aufzulosen. Zumindest auf den ersten Blick ist nicht einzusehen, weshalb Ver-
haltenspflichten im Krankheitsfall bestehen sollen, wiahrend gesundheitsbezo-
gene Pflichten bei Gesundheit mit Verweis auf die Privatsphére des Geschifts-
leiters abgelehnt werden’!®. Denn auch im Krankheitsfall gehort die Gesundheit
des Geschiftsleiters zu dessen Privatbereich. Es bedarf einer Begriindung, wa-
rum bei Erkrankung des Geschiftsleiters lebensgestaltende Vorgaben gemacht
werden konnen, die bei Gesundheit nicht zuldssig sein sollen.

Einen Begriindungsansatz kann die Treuepflicht bieten, sofern die Pflicht, gene-
sungswidriges Verhalten zu unterlassen, aus dem Anspruch des Geschiftsleiters
auf Beziigefortzahlung hergeleitet wird.”?® Dieser Anspruch des Geschiftsleiters
ergibt sich aus § 616 BGB oder dem Anstellungsvertrag und entsteht im Rahmen
eines auf Dauer angelegten Austauschverhéltnisses. Der Geschiftsleiter schuldet
der Gesellschaft in Zeiten der Gesundheit seine Tatigkeit als Organwalter gegen
Zahlung der Beziige. Bei Erkrankung wandelt sich das Schuldverhiltnis dahin-
gehend, dass nunmehr Beziigefortzahlung gegen Zeit zur Genesung geschuldet
wird. Diesem Vertragszweck widerspricht das Verhalten des Geschiftsleiters,

"7 Reichold, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 49 Rn. 46.

718 BAG, 11.11.1965 — 2 AZR 69/65, BB 1966, 80 (Rn. 8).

19 Siehe die Nachweise in Fn. 303.

720 So fiir das Arbeitsrecht Reichold, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 49 Rn. 46.
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das zur Verzogerung der Genesung geeignet ist. Damit ist jedoch noch keine
Begriindung dafiir geliefert, weshalb der Schutz der Gesundheit beziehungs-
weise gesundheitsbezogenen Verhaltens hinter Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG zuriicktreten soll.

Die Unterlassungspflicht ist Ergebnis der Abwédgung von Gesellschafts- und Ge-
schiftsleiterinteresse. Soweit ein Beziligefortzahlungsanspruch besteht, stellt dies
eine Durchbrechung des Prinzips ,,Ohne Leistung keine Gegenleistung* (§ 275
Abs. 1 BGB) dar. Im Gegenzug fiir die Leistungen der Gesellschaft konnen dem
erkrankten Geschiftsleiter Riicksichtnahmepflichten auferlegt werden. Diese er-
geben sich aus § 241 Abs. 2 BGB als Nebenpflicht des Beziigefortzahlungsan-
spruchs, allerdings nicht als Nebenpflicht des Anstellungsvertrages selbst, denn
dieser erlegt dem Geschéftsleiter grundsitzlich keine Gesundheitsriicksichtsnah-
mepflichten auf’?!. Es findet eine Interessenverschiebung in der Gesellschaft
statt. Das Gesellschaftsinteresse ist nunmehr darauf gerichtet, dass der Ge-
schéftsleiter die thm zur Verfligung stehende Zeit moglichst effektiv fiir seine
Genesung nutzt.

c.  Pflicht zu genesungsforderndem Verhalten

Es stellt sich weiter die Frage, ob der Geschiftsleiter auch aktiv zu Genesungs-
malnahmen verpflichtet ist. In Betracht kommt etwa die Pflicht, einen Arzt auf-
zusuchen und von diesem befiirwortete Therapiemalnahmen durchzufiihren. Im
Arbeitsrecht ist umstritten, ob eine allgemeine Pflicht zu genesungsforderndem
Verhalten besteht.”?? Die Befiirworter stellen auf das Interesse des Arbeitgebers
ab, hinter dem das Interesse des Arbeitnehmers im Sinne der Riicksichtnahme
zuriicktreten miisse.’?® Die Gegner einer positiven Pflicht zur Genesungsforde-
rung betonen hingegen den grundrechtlichen Schutz der Gesundheit. Es miisse

dem Einzelnen iiberlassen sein, ob und wie er mit seiner Gesundheit umgehe.”**

2 Siehe dazu Kapitel 2 L.

722 Dafiir: Dérner/Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 626 BGB Rn. 77;
Gottwald, NZA 1997, 635 (637). Dagegen: Preis, in: EK ArbR, § 611 BGB Rn. 731;
Schiifer, NZA 1992, 529 (530 £.).

72 Dorner/Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 626 BGB Rn. 77.
724 Schiifer, NZA 1992, 529 (530 f.).
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Direkt gesundheitsbeeinflussende Handlungspflichten beschrianken die korperli-
che Selbstbestimmung der Geschiftsleiter sowie dessen Allgemeines Personlich-
keitsrecht, schlieen diese sogar aus. Dem Geschiftsleiter muss es jedoch zu-
stehen, selbst iiber die Behandlungsmethode zu entscheiden.’” Auch muss er
sich sanktionslos gegen eine Behandlung entscheiden konnen. Eine Behand-
lungspflicht kommt aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt in Betracht.

Die Verletzung dieser Pflicht zu beurteilen, wiirde auch praktische Probleme auf-
werfen: VerstoB3t der Geschéftsleiter schon gegen seine organschaftliche Pflicht,
wenn er sich von einem Arzt mit schlechtem Ruf behandeln 14sst? Ist es zuléssig,
homdopathische Behandlungen klassischen Methoden vorzuziehen?72¢

Soweit eine aktive Genesungsforderpflicht des Geschiftsleiters in Abrede steht,
kann kein Ankniipfungspunkt gefunden werden, der im Vergleich zum gesunden
Geschiftsleiter eine abweichende Behandlung rechtfertigt. Dem gesunden Ge-
schiftsleiter konnen aus Riicksicht auf sein Allgemeines Personlichkeitsrecht
keine gesundheitsbezogenen Verhaltenspflichten auferlegt werden. Dies gilt
auch fiir den erkrankten Geschiftsleiter. Das Interesse der Gesellschaft, fiir einen
moglichst kurzen Zeitraum Beziigefortzahlungen zu leisten, kann das Interesse des
Geschiftsleiters an einem selbstbestimmten Umgang mit seiner Gesundheit nicht
ausschlieBen. Anders als bei genesungswidrigem Verhalten besteht auch aus Sicht
des Fortzahlungsanspruches kein liberwiegendes Gesellschaftsinteresse.

V. Amtsniederlegung: Pflicht und Verbot

Im Krankheitsfall ist eine Verpflichtung des Geschiftsleiters, seine Organstel-
lung niederzulegen, zu erwiigen.”?’ Die Organbestellung stellt zwar formal einen
einseitigen Akt seitens der Gesellschaft dar, dennoch ist das Einverstandnis des
Geschiftsleiters wesentliche Voraussetzung fiir dessen Ernennung.”?® Im Um-
kehrschluss folgt daraus die Befugnis des Geschiftsleiters, die Organstellung

725 So fiir das Arbeitsrecht auch Schdfer, NZA 1992, 529 (530 f)).
26 Schéfer, NZA 1992, 529 (530),
27 Dazu Hopt, ZGR 2004, 1 (34 f).

728 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 84 AktG Rn. 4; Koch, in: Hiiffer,
AktG, § 84 Rn. 3; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 84 Rn. 6; Spindler, in: Miinch-
Komm AktG, § 84 Rn. 22; Weber, in: Holters, AktG, § 84 Rn. 3.
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niederzulegen. Die Amtsniederlegung erfolgt mittels einseitiger, empfangsbe-
diirftiger Willenserkldrung.”” Wihrend es dem Geschiiftsleiter im Krankheitsfall
also unzweifelhaft erlaubt ist, sein Amt niederzulegen,’* bedarf die Frage nach
einer Niederlegungspflicht ndherer Untersuchung. Als Rechtsgrundlage kom-
men die Sorgfaltspflicht sowie die organschaftliche Treuepflicht in Betracht.

1.  Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht fordert vom Geschéftsleiter, unternehmensbezogene Ent-
scheidungen am Wohl der Gesellschaft auszurichten. Soweit es um Entscheidun-
gen seine eigene Stellung betreffend geht, wie etwa bei der Frage nach seinem
Gehalt, darf er jedoch eigene Interessen verfolgen. Die Sorgfaltspflicht fordert
von ithm nicht, seine Organstellung gegen seinen Willen niederzulegen. Zum
Schutz des Gesellschaftsinteresses bestehen ausreichende Kiindigungs- und Ab-
berufungsmoglichkeiten. Wiirde eine Pflicht des Geschiftsleiters zum Niederle-
gen seines Amtes bejaht, konnte er bei einem Pflichtversto3 von der Gesellschaft
auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden. Dies fiihrt auch aufgrund
der Einwirkungsmoglichkeit anderer Gesellschaftsorgane zu abwegigen Ergeb-
nissen. Uber Benennung und Abberufung entscheidet das Bestellungsorgan
(GmbH-Gesellschafter beziehungsweise Aufsichtsrat) nach eigenem Ermessen.
Gegen seinen Willen muss der Geschiftsleiter dem Bestellungsorgan diese Ent-
scheidung nicht abnehmen. Jedoch muss er dem iiber die Abberufung entschei-
denden Gesellschaftsorgan seine Erkrankung mitteilen, um eine fundierte Ent-
scheidung zu ermoglichen.”!

2.  Organschaftliche Treuepflicht

Eine Pflicht zur Niederlegung der Organstellung konnte angenommen werden,
wenn der Geschiftsleiter erkennt, dass er die Gesellschaft nicht mehr fiihren
kann, weil dies dem Gesellschaftsinteresse widerspriache. Die Treuepflicht be-
steht jedoch, wie bereits herausgearbeitet, nicht schrankenlos. Auf der einen
Seite sind die Grundrechte der Geschéftsleiter zu bertlicksichtigen. Auf der ande-

729 Goette, DStR 1998, 938 (941); Lohr, RNotZ 2002, 164 (165).
730 Lohr, RNotZ 2002, 164 (169).
31 Zu den Informationspflichten Kapitel 2.C.IIL
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ren Seite kann die Treuepflicht des Geschéftsleiters von diesem nicht mehr ver-
langen, als die Gesellschafter entscheiden diirfen. Dem Bestellungs- und Abbe-
rufungsorgan steht bei der Entscheidung fiir oder gegen einen Geschéftsleiter
Ermessen zu. Vor Ernennung oder Wiederernennung eines Geschéftsleiters muss
es nicht garantieren, dass der objektiv Beste benannt wird. Vielmehr gilt es, eine
geeignete Person zu finden. Andersherum kann flir den Geschiéftsleiter nicht die
Pflicht bestehen, dafiir zu sorgen, dass er im Vergleich zu anderen potentiellen
Geschiftsleitern der objektiv Beste ist. Die Auswahl des Geschiftsleiters fallt
vielmehr in die Kompetenz des Berufungsorgans. Dem Geschéftsleiter obliegt es
zwar, seine Organstellung bestmoglich auszufiillen, dies kann jedoch nicht so
weit gehen, dass er sich selbst seiner Stellung entledigen muss.”?

Die Niederlegung der Geschiftsleiterstellung ist, auch wenn der Geschiftsleiter
seine Stellung faktisch nicht mehr wahrnehmen kann, zudem nicht zwingend die
beste Entscheidung flir die Gesellschaft. Insbesondere in den Fillen, in denen die
Gesellschaft sehr stark von der Person des Geschiéftsleiters geprigt ist und das
Bild in der Offentlichkeit maBgeblich von der Personlichkeit des Geschiftsleiters
beeinflusst wird, kann die formale Trennung von dem Geschéftsleiter fiir die Ge-
sellschaft schidlich sein. In Anbetracht der organschaftlichen Treuepflicht
kommt dann statt einer Amtsniederlegungspflicht vorrangig das Verbot der Nie-
derlegung in Betracht (vgl. Verbot der Amtsniederlegung zur Unzeit’*). Eine
solche Pflicht kann nur in einem Umfang bestehen, der die grundrechtlich ge-
schiitzten, gesundheitlichen Interessen des Geschiftsleiters nicht einschrankt.
Auf Dauer kann keine Pflicht, eine bestimmte Position (wie die Geschiftsleiter-
stellung) einzunehmen, begriindet werden. Gerade im Fall widerstreitender Inte-
ressen des Geschéftsleiters (Wohl der Gesellschaft und sein eigenes Wohl) kann
dem Geschiftsleiter nicht zugemutet werden, seine Gesundheit den Interessen
der Gesellschaft unterzuordnen. Uberwiegt sein Interesse an der Gesunderhal-
tung, muss ithm die Moglichkeit eroffnet werden, diesem Interesse Vorrang zu

732 Dies bei Interessenkonflikten des Geschiftsleiters jedoch grundsitzlich anerkennend

Hopt, ZGR 2004, 1 (35).

73 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 38 Rn. 80; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG, § 84 Rn. 143; Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 93 f.; Terlau, in:
Michalski, GmbHG, § 38 Rn. 84. Kritisch zur Amtsniederlegung zur Unzeit Oetker, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 38 GmbHG Rn. 49. Die Wirksamkeit der Amts-
niederlegung zur Unzeit ist umstritten, jedenfalls besteht ein Ersatzanspruch der Gesell-
schaft gegen ihren (vormaligen) Geschéftsleiter wegen Pflichtverletzung.
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geben. Seiner Rolle als Geschéftsleiter ermoglicht thm dies jedoch nicht, denn
die organschaftliche Treuepflicht verpflichtet ihn, die Interessen der Gesellschaft
seinen eigenen Interessen voranzustellen. Soweit keine einvernehmliche Rege-
lung mit der Gesellschaft gefunden werden kann, die ihm das Weiterfiihren sei-
ner Organstellung bei gleichzeitiger eigener Interessenwahrung erlaubt, kann
dem Geschiftsleiter nicht versagt werden, aus gesundheitlichen Griinden sein

Amt niederzulegen.”*

Einschriankbar ist dieses Recht lediglich dahingehend,
dass ein Verbot der Amtsniederlegung zur Unzeit in Betracht kommt, soweit der
Geschiftsleiter trotz seiner gesundheitlichen Einschriankungen zur Amtsfiihrung

noch in der Lage ist.

VI. Geschiftsleitergesundheit als ermessenslenkendes Element
gesellschaftsbezogener Organisationspflichten

Die primire Geschéftsleiterpflicht, die Leitung der Gesellschaft, umfasst die Im-
plementierung funktionsfahiger Organisationsstrukturen, unabhingig von einem
konkreten Gesundheitszustand. Die Organisation kann die Gesundheit des Ge-
schiftsleiters fordern oder ihr schaden.”® Da das Gesellschaftsinteresse auf einen
einsatzfahigen Geschiftsleiter gerichtet ist, sind auch Organisationspflichten mit
dem Ziel der Gesundheitsforderung denkbar. Die vorliegende Untersuchung ver-
steht unter gesundheitsbezogenen Organisationspflichten die Implementierung
von Gesellschaftsablaufen, die dem Geschiftsleiter eine gesundheitsschonende
Ausgestaltung seines Arbeitsalltags erlauben (zum Beispiel die Moglichkeit, Ur-
laub zu nehmen, Delegation von Aufgaben, sodass es nicht zu Uberforderung
kommt oder auch die Gestaltung eines gesundheitsfordernden Arbeitsumfelds.

Die Sorgfaltspflicht gemall §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. I GmbHG sowie die
Leitungsaufgabe des § 76 AktG verdichten sich zu Organisationspflichten,’®

3% Vgl. auch Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 93.

735 Vgl. zu der Frage, ob gesundheitsbezogene Organisationspflichten im Gesellschaftsinte-
resse liegen, ausfiihrlich Kapitel 2. A III.

Gesundheitsbezogene Organisationspflichten lassen sich aus anderen Rechtsgrundlagen
nicht herleiten. Die organschaftliche Treuepflicht hat neben der Sorgfaltspflicht keinen
Anwendungsraum, da Organisationspflichten ausschlieBlich gesellschaftsbezogen sind
und somit von der Sorgfaltspflicht erfasst werden. Im Anstellungsvertrag finden sich
ebenfalls regelmiBig keine Vorschriften zur Gesellschaftsorganisation. Derartige Rege-

736
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737

welche die Organisation innerhalb des Leitungsorgans’’ ebenso betreffen wie

die Strukturierung der Gesellschaft, insbesondere die Installation nachgeordneter

738 oder die Einrichtung eines geeigneten Uberwachungssys-

Leistungsebenen,
tems”*® mit dem Ziel zum Beispiel Finanzkrisen friihzeitig zu erkennen, aber
auch Pflichtverletzungen aufzudecken.”*® Die konkrete Ausgestaltung der Orga-
nisationspflichten richtet sich nach den Bediirfnissen der jeweiligen Gesell-
schaft, allgemeingiiltige Aussagen lassen sich nicht treffen. Organisationspflich-
ten werden vielmehr bei einer Gegeniiberstellung mit dem Handeln eines
objektiven Geschiftsleiters in einem vergleichbaren Unternehmen sichtbar, sie
sind also von der konkreten Ausgestaltung des jeweiligen Unternehmens abhén-
gig. 74!

Bei der Wahrnehmung von Organisationsaufgaben kann sich der Geschéftsleiter
auf die Business Judgement Rule berufen. Die sorgfiltige Ausiibung des ithm
offenstehenden Ermessens’*? geniigt zur Pflichterfiillung. Spezifische Organisa-
tionspflichten mit allgemeinem Geltungsanspruch lassen sich aufgrund der viel-
faltigen Gestaltungsmoglichkeiten von Gesellschaften nicht ausmachen. Mdog-
lich ist es jedoch, diejenigen Gesellschaftsinteressen herauszuarbeiten, die
Eingang in die Ermessensentscheidungen des Geschiftsleiters nehmen. Es ist die
Frage zu beantworten, ob Geschéftsleiter ihre eigene Gesundheit bei der Ausge-
staltung der Gesellschaft beriicksichtigen miissen. Aus der bisherigen Untersu-

lungen wiren dort auch fehl am Platze, denn der Anstellungsvertrag betrifft das Verhalt-
nis der natiirlichen Person zur Gesellschaft, wihrend Organisationspflichten das Organ-
verhéltnis betreffen und als solche intern zu regeln sind.

37 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 56.

738 Zu Unternehmensplanung Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 216 ff.; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 56.

§ 91 Abs. 2 AktG ordnet explizit die Einfiihrung eines Uberwachungssystems zur Friih-
erkennung von Entwicklungen, die die Gesellschaft gefdhrden, an. Grundlage gesund-
heitsfordernder Organisationspflichten kann die Norm jedoch nicht sein.

740 Abeltshauser, Leitungshaftung, S. 151 f.; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43
Rn. 17; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, § 43 Rn. 17; Geiser, Lei-
tungspflichten des Vorstandes, S. 9, 88 f.; Klohn, in: Bork/Schiafer, GmbHG, § 43 Rn. 27;
Lutter, GmbHR 2000, 301 (304 f.); Richter, in: Semler/Peltzer, Arbeitshandbuch fiir Vor-
standsmitglieder, § 4 Rn. 381 ff.

" Kallmeyer, ZGR 1993, 104 (107 a.E. f.); Lutter, GmbHR 2000, 301 (304).

742 Hemeling, ZHR 2011, 368 (381, 384); Kallmeyer, ZGR 1993, 104 (107); Lutter, GmbHR
2000, 301 (304).
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chung ergibt sich, dass eine gesundheitsschonende Organisation im Gesell-
schaftsinteresse liegt.”* Allein daraus lisst sich jedoch nicht auf eine Beriick-
sichtigungspflicht im Rahmen der Ermessensausiibung schlie3en.

1. Firsorgepflicht der Gesellschaft

Grundlage einer Beriicksichtigungspflicht kann die Fiirsorgepflicht der Gesell-
schaft sein. Diese verpflichtet die Gesellschaft zur Riicksichtnahme auf ihre Ge-
schiftsleiter. Es ist dabei zwischen AG-Vorstanden und GmbH-Geschéftsfiih-
rern zu differenzieren. Wahrend AG-Vorstidnde bei der Leitung der Gesellschaft
weitgehend frei agieren konnen, sind GmbH-Geschéftsfiihrer an die Weisungen
der Gesellschafter gebunden. Dort, wo der Gesellschaft keine Einflussmoglich-
keiten auf die Entscheidungen des Geschiftsleiters zustehen, kann sie auch nicht
zur Umsetzung konkreter MaBnahmen verpflichtet werden. Da dem AG-
Vorstand die Leitung der Gesellschaft in eigener Verantwortung zusteht und die
AG zu Weisungen nicht berechtigt ist, kann und darf sie ihm keine Vorgaben in
Bezug auf eine konkrete Gesellschaftsorganisation machen. Soweit die Satzung
keine Vorgaben enthilt, besteht keine Verpflichtung des Geschéftsleiters, Orga-
nisationsmaflnahmen im eigenen Gesundheitsinteresse vorzunehmen. Das Vor-
standsmitglied selbst ist nicht Adressat der Fiirsorgepflicht. Ist die Gesellschaft
gesundheitsschidigend organisiert, so steht dem Vorstand folglich kein Recht
zu, bei der Gesellschaft Regress zu nehmen. Er handelt bei der Gesellschaftsor-
ganisation eigenverantwortlich.

In der GmbH kann die Gesellschaft starkeren Einfluss auf die Handlungen des
Geschiftsleiters nehmen, er ist weisungsgebunden. Soweit die Gesellschaft thm
Weisungen erteilt, muss er diese umsetzen. Eine Verpflichtung des Geschéfts-
fiihrers, selbst die Fiirsorgepflicht ohne Aufforderung der Gesellschaft zu seinen
eigenen Nutzen umzusetzen, besteht nicht. Die Fiirsorgepflicht verpflichtet Ge-
schéftsleiter also nicht zur Beriicksichtigung ihrer eigenen Gesundheitsinteres-
sen im Rahmen von Ermessensentscheidungen.

743 Kapitel 2.A.I1L
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2. Arbeitsschutz

Zum Schutz der Arbeitnehmergesundheit bestehen diverse Arbeitsschutzvor-
schriften, die von der Gesellschaft einzuhalten sind.”** Zur Umsetzung dieser
Pflichten ist der Geschéftsleiter in Hinblick auf die bei der Gesellschaft ange-
stellten Arbeitnehmer verpflichtet, da er in der Gesellschaft die Arbeitgeberauf-
gaben wahrnimmt. MaBBnahmen der Arbeitssicherheit kommen dem Geschifts-
leiter ebenfalls zugute, zumindest wenn er mit den Maflnahmen in gleicher Weise
wie die Arbeitnehmer in Berithrung kommt. Der Geschéftsleiter konnte zur Um-
setzung von Arbeitsschutzmafnahmen auch um seiner selbst willen verpflichtet
sein.

Die grundsitzlichen Regelungen des Arbeitsschutzes normiert das Arbeits-
schutzgesetz (ArbSchG). Das ArbSchG bezweckt den Schutz von ,,Beschiftigten
bei der Arbeit” (§ 1 Abs. 1 S. 1 ArbSchG). § 2 Abs. 2 ArbSchG zdhlt die um-
fassten Personengruppen auf. Der Beschiftigtenbegriff ist weiter zu verstehen
als der Arbeitnehmerbegriff,’* er umfasst alle in einem Unternehmen beschif-
tigten Personen, die schutzwiirdig sind und vertraglich mit dem Arbeitgeber ver-
bunden sind.”*® Geschiftsleiter nennt die Norm nicht. Arbeitgeber sind hingegen
gemil § 2 Abs. 3 ArbSchG ,natiirliche und juristische Personen und rechtsfa-
hige Personengesellschaften, die Personen nach Absatz 2 beschiftigen®. Der Ar-
beitgeber selbst kann nicht zugleich Beschiftigter im Sinne des ArbSchG sein.”’
Ist der Geschiftsleiter als Arbeitgeber im Sinne des ArbSchG einzuordnen,
kommt eine Qualifizierung als Beschéftigter nicht in Betracht. Geschiftsleiter
werden jedoch auch von der Aufzidhlung des § 2 Abs. 2 ArbSchG nicht erfasst.
Sie werden allerdings von § 13 Abs. 1 Nr. 2 ArbSchG als ,,verantwortliche Per-
sonen* qualifiziert. Bei dieser Personengruppe handelt es sich um vom Arbeit-
geber verschiedene Dritte, denen ebenfalls Verpflichtungen des Arbeitsschutzes

74 Vgl. auch § 1 Abs. 1 S. 1 ArbSchG. Zum Beispiel ist gemiB dem ASiG ein Betriebsarzt
zu bestellen, dazu etwa Aligbe, ArbRAktuell 2012, 524 (524 {1.).

"5 Kittner/Pieper, in: Kittner/Pieper, ArbSchR, § 2 ArbSchG Rn. 11. Vgl. auch Aufhauser,
in: HK-ArbSchG, § 1 Rn. 6.

746 Kittner/Pieper, in: Kittner/Pieper, ArbSchR, § 2 ArbSchG Rn. 11 f.
47 Kollmer, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 1 Rn. 23.
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auferlegt werden.”*® Geschéftsleiter und Arbeitgeber sind folglich im Sinne des
ArbSchG nicht deckungsgleich, obwohl der Geschiftsleiter (auch) die 6ffent-
lich-rechtliche Verantwortung fiir die Umsetzung des Arbeitsschutzes trigt.”*
Es stellt sich die Frage, ob die Qualifizierung als ,,verantwortliche Person* im
Sinne von § 13 ArbSchG die Einordnung als ,,Beschiftigter” im Sinne von § 2
Abs. 2 ArbSchG ausschlieft. Bei Verneinung dieser Frage kdme es zu einer Dop-
pelrolle des Geschéftsleiters: Er wére aus Normen des Arbeitsschutzes zugleich
berechtigt und verpflichtet. Unabhédngig von dieser Fragestellung ist die Einord-
nung des Geschéftsleiters als Beschéftigter gemil § 2 Abs. 2 ArbSchG zunéchst
moglich. Eine Besonderheit des ArbSchG ist, dass dieses auf europdischem
Recht beruht.”° Folglich ist der européische Arbeitnehmerbegriff zugrunde zu le-
gen,”! der wesentlich durch das Danosa-Urteil geprigt wurde und weiter als der
deutsche Arbeitnehmerbegriff ist.”*? Geschiftsleiter, die vom europdischen Ar-
beitnehmerbegrift erfasst werden, sind also Beschiftigte im Sinne des ArbSchG.
Die iibrigen Geschiftsleiter konnen als arbeitnehmerdhnliche Personen geméaf
§ 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG qualifiziert werden. Anerkannt wird die Arbeitneh-
merdhnlichkeit zumindest, wenn der Geschéftsleiter in die organisatorischen Ab-
laufe der Gesellschaft eingegliedert ist, sich seine Funktion also nicht lediglich
auf Aufgaben der Unternehmensleitung beschrinkt.”

Sinn und Zweck des Arbeitsschutzes ist der Schutz abhidngig Beschiftigter vor
Gesundheitsgefahren, die sich aus der wirtschaftlichen Organisation von Arbeit

748 Kittner/Pieper, in: Kittner/Pieper, ArbSchR, § 13 ArbSchG Rn. 1; Spinnarke/Schork, in:
Spinnarke/Schork, ASiR, § 13 ArbSchG Rn. 2, 4; Steffek, in: Kollmer/Klindt, Arbeits-
schutzgesetz, § 13 Rn. 5.

749 Steffek, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 13 Rn. 5 f.

730 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 iiber die Durchfiihrung von MaB-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer
bei der Arbeit (ABL. EG Nr. L 183 S. 1) und Richtlinie 91/383/EWG des Rates vom
25. Juni 1991 zur Ergénzung der Maflnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem Arbeitsverhdltnis oder Leihar-
beitsverhidltnis (ABl. EG Nr. L 206 S. 19).

31 Kohte, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 2 Rn. 32.

752 7um Danosa-Urteil siehe schon Kapitel 1.D.3.

33 Kohte, in: Kollmer/Klindt, Arbeitsschutzgesetz, § 2 Rn. 119.
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ergeben konnen.””* Kommt das ArbSchG zur Anwendung, gilt fiir den Ge-
schiftsleiter die einen Beschéftigten aus § 15 Abs. 1 ArbSchG treffende Verant-
wortlichkeit, selbst nach eigenen Mdglichkeiten fiir seine Gesundheit Sorge zu
tragen.” In einer Person vereinen sich dann Berechtigung und die Verpflichtung
des Arbeitsschutzes. Das ist jedoch unschédlich, da die Interessen von Arbeitge-
ber und Beschiftigten am Arbeitsschutz gleichgerichtet sind beziechungsweise
sein sollten.”>® Wihrend der Beschiftigte ein Interesse an der eigenen Gesundheit
hat, ist der Arbeitgeber an der Vermeidung von krankheitsbedingten Ausfallen
und Entgeltfortzahlungen interessiert.””” Die gleichzeitige Verpflichtung und Be-
rechtigung des Geschiftsleiters aus dem ArbSchG erzeugt also keinen Interessen-
konflikt. Es sprechen keine Gesichtspunkte gegen die Anwendung des ArbSchG
auf Geschiftsleiter. Der Geschiftsleiter ist auch aus eigenen Gesundheitsinteres-
sen zur Umsetzung des Arbeitsschutzes verpflichtet. Im Rahmen von Ermessens-
entscheidungen bleibt der Geschiftsleiter in der Gewichtung der verschiedenen
zu beriicksichtigenden Interessen allerdings frei. Eine konkrete Verpflichtung
entsteht nur dort, wo ArbeitsschutzmalBnahmen konkrete Ausgestaltungen vor-
schreiben.

3. Zwischenfazit

Der Geschiftsleiter hat Arbeitsschutzvorschriften auch in seinem eigenen Inte-
resse umzusetzen, soweit er liber die reine Unternehmensleitung hinausgehende
Aufgaben wahrnimmt. GeméaB § 15 ArbSchG ist er zur Riicksichtnahme auf seine
eigene Gesundheit verpflichtet. Konkrete OrganisationsmaB3nahmen mit Gesund-
heitsbezug ergeben sich allerdings nur, wo das Arbeitsschutzrecht konkrete Orga-

734 Ausgenommen werden lediglich einige Beschiiftigte, deren Arbeit besonderen Ausgestal-

tungen unterliegt. Das ArbSchG gilt gemiB § 1 Abs. 2 ArbSchG nicht fiir Hausangestellte
in privaten Haushalten, fiir auf Seeschiffen oder in dem Bundesberggesetz unterliegenden
Betrieben tétige Personen; siche dazu Aufhauser, in: HK-ArbSchG, § 1 Rn. 6.

735 Aufhauser, in: HK-ArbSchG, Einleitung Rn. 26; Ginal/Raif, ArbRAktuell 2012, 472
(473); Wiotzke, NZA 1996, 1017 (1022). Denn ,,Die besten Schutzvorkehrungen nutzen
nichts, wenn sich die Beschiftigten nicht sicherheitsgerecht verhalten und nicht im Rah-
men der eigenen Mdoglichkeiten auch fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz sorgen®, BT-
Drks. 13/3540, S. 20.

736 Aufhauser, in: HK-ArbSchG, Einleitung Rn. 31.

T Aufhauser, in: HK-ArbSchG, Einleitung Rn. 31.
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nisationsmallnahmen vorschreibt. Anderenfalls hat der Geschiftsleiter die Auswir-
kungen von Mallnahmen auf seine eigene Gesundheit im Rahmen von Ermessens-
entscheidungen als ein ermessenslenkendes Element zu beriicksichtigen.

4. Sonderfall: nur teilweise zur Geschiftsleitung befahigter
Geschiftsleiter

Anders als im Arbeitsrecht muss eine Erkrankung des Geschiftsleiters nicht
zwingend zu seiner vollstindigen Untétigkeit fiihren. Zwar mag dies den Gene-
sungserfolg beschleunigen, der Geschiéftsleiter ist jedoch dem Gesellschaftsinte-
resse starker verpflichtet als der Arbeitnehmer den Interessen seines Arbeitge-
bers verpflichtet ist. Der Arbeitnehmer ist wegen seiner Abhingigkeit vom
Arbeitgeber schutzwiirdig. In Teilbereichen treffen die Abhingigkeit und die da-
raus folgende Schutzbediirftigkeit zwar auch auf das Verhéltnis von Geschéfts-

leiter zu Gesellschaft zu,”®

dies jedoch in einem deutlich eingeschrankten Um-
fang. Im Wesentlichen stimmen die einen nur teilweise dienstunfdhigen Ge-
schiftsleiter treffenden Pflichten mit den Pflichten des vollstindig erkrankten
Geschiftsleiters tiberein. Hinsichtlich der Tatigkeitspflicht ist jedoch zu diffe-
renzieren: Wihrend diese dem vollstindig erkrankten Geschéftsleiter schon ge-
mal § 275 Abs. 1 BGB unmoglich ist, ist der nur teilweise eingeschriankte Ge-
schiftsleiter zu begrenzter Téatigkeit noch in der Lage. Er ist dazu verpflichtet,
die ihm verbleibende Leistungskraft fiir die Gesellschaft einzusetzen.

Die Herabsetzung der Leistungspflicht bei eingeschriankter Leistungsfahigkeit ist
durch das Arbeitsrecht, das eine Teilarbeitsfihigkeit nicht kennt,”® nicht einge-
schrankt. Zwar besteht weder seitens des Arbeitnehmers eine Leistungspflicht —

er gilt weiterhin als arbeitsunfidhig’®

— noch seitens des Arbeitsgebers eine Be-
schiftigungspflicht’®!. Die Vereinbarung eines stufenweisen Arbeitseinstiegs

nach Wiedererlangung der eingeschrinkten Arbeitsfahigkeit im Anschluss an

738 Die arbeitsrechtlichen Vorschriften sind dann fiir Geschiftsleiter zumindest analog an-

wendbar, siehe Kapitel 1.D.II.

39 BAG, 25.10.1973 — 5 AZR 141/73, APBGB § 616 Nr. 42; BAG, 13.06.2006 —
9 AZR 229/05, NZA 2007, 91 (92 Rn. 23); Diiwell, in: Miinchener Hdb. ArbeitsR, § 80
Rn. 49; Krause, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, § 615 BGB
Rn. 49; kritisch Ricken, in: BeckOK ArbR, § 3 EFZG Rn. 18 f.

760 Glaser, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 24 Rn. 23; Schaub/Koch,
in: Schaub/Koch, ArbR A-Z, Wiedereingliederung.

61 BAG, 13.06.2006 — 9 AZR 229/05, NZA 2007, 91 (92 Rn. 23).
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eine andauernde Krankheit ist jedoch zuldssig’®® und wird von den Sozialversi-
cherungstrigern und Krankenkassen gefordert.”®® Das Recht erkennt also an,
dass ein Arbeitnehmer zu teilweiser Leistungserbringung in der Lage ist.

In anderen Rechtsbereichen folgt aus einer Herabsetzung der Leistungspflicht
sogar unmittelbar eine eingeschrankte oder andere, an die Leistungsfahigkeit an-
gepasste Leistungspflicht. So ist dem begrenzt dienstfdhigen Beamten gemal
§ 45 Abs. 1 S. 1 BBG der Einsatz fiir seinen Dienstherren im Rahmen seiner
Leistungsfahigkeit zumutbar. Begrenzte Dienstfahigkeit meint zwar — anders als
die teilweise Dienstunfdhigkeit im Sinne dieser Untersuchung — die dauerhafte
Herabsetzung der Leistungsfahigkeit auf hochstens die Halfte (§ 45 Abs. 1 S. 1
BBG). Dennoch sieht die Vorschrift eine Regelung vor, die das vollstindige
Ausscheiden aus dem Arbeitsleben verhindert. Statt Ruhestand soll eine Verkiir-
zung der Arbeitszeit erfolgen (§ 45 Abs. 2 S. 1 BBG) oder, mit Zustimmung des
Beamten, die Zuweisung einer dem Amt nicht entsprechenden Tatigkeit (§ 45
Abs. 2 S. 2 BBG). Eine Herabsetzung der Leistungspflicht ist auch fiir Miitter,
die nach einer Entbindung nicht voll leistungsfahig sind, gesetzlich angeordnet,
§ 6 Abs. 2 MuSchG. Die Mutter ist nur entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit
zur Arbeit verpflichtet.”®* Es besteht eine entsprechend ihren Bediirfnissen ge-
minderte Leistungspflicht. Auch daraus folgt die grundsitzliche Anerkennung
der teilweisen Leistungsfahigkeit durch die geltende Rechtsordnung.

Die beschriankte Tétigkeitspflicht des Geschiftsleiters ergibt sich zum einen di-
rekt aus seinem Anstellungsvertrag. Dieser verpflichtet ihn zur Téatigkeit fiir die
Gesellschaft in vollem Umfang. Aus § 275 Abs. 1 BGB folgt jedoch eine Herab-
setzung der Leistungspflicht im Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit. Hinzu tritt die
Verpflichtung aus der organschaftlichen Treuepflicht, die ihm die bestmogliche
Verwirklichung des Gesellschaftsinteresses auferlegt. Dies umfasst den Einsatz
seiner Kréfte fiir die Gesellschaft. Zu beriicksichtigen ist, dass der Geschéftslei-
ter auch seine Gesundheit erhalten muss.”®® Er muss im Fall leichter Erkrankung
den schmalen Grat zwischen teilweiser Arbeitsfahigkeit und Arbeitsunfdhigkeit

762 Glaser, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 24 Rn. 22; Schaub/Koch,
in: Schaub/Koch, ArbR A-Z, Wiedereingliederung.

763 BAG, 13.06.2006 — 9 AZR 229/05, NZA 2007, 91 (92 Rn. 23).
764 Schlachter, in: EK AtbR, § 6 MuSchG Rn. 5.
765 Siehe Kapitel 2.C.L.2.
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ausloten. Es ist legitim, dass auch der Geschéftsleiter ein gewisses Erholungsbe-
diirfnis fiir sich in Anspruch nimmt und Krankheiten vollstindig auskuriert. In
welchem Umfang der Geschéftsleiter zur Leistung verpflichtet ist, hédngt von sei-
ner konkreten Erkrankung sowie den Tétigkeiten, die er ausiiben muss, ab.

Aus der Sorgfaltspflicht lassen sich hingegen keine Pflichten des teilweise er-
krankten Geschiftsleiters herleiten, denn die Entscheidung fiir oder gegen die
Fortfiihrung der Tatigkeit stellt keine unternehmerische Entscheidung dar, son-
dern bezieht sich wesentlich auf den Gesundheitszustand des Geschiftsleiters
und damit auf eine private Angelegenheit.

Ist der Geschiftsleiter eingeschrankt dienstfahig, muss er seine Arbeitskraft fiir
die Gesellschaft entsprechend seiner Leistungsfahigkeit einsetzen. Der Entgelt-
anspruch des Geschiftsleiters setzt sich dann zum Teil aus seinem Arbeitsent-
gelt, gekiirzt im Verhéltnis zu seiner Leistungsfahigkeit, sowie einer gekiirzten
Entgeltfortzahlung zusammen, sodass der Geschiftsleiter im Zeitraum der ge-
wohnlichen Entgeltfortzahlung keine finanziellen Nachteile erleidet.”®®

VII. Anstellungsvertragliche Gesundheitspflichten

Quelle gesundheitsbezogener Pflichten kann neben dem Gesetz auch der Ge-
schiftsleiteranstellungsvertrag sein. Das gesetzliche Schutzniveau des Anstel-
lungsvertrags hiangt davon ab, ob er als Individual-, Verbrauchervertrag oder als
Allgemeine Geschéftsbedingungen zu qualifizieren ist.

1. Anstellungsvertrag als Allgemeine Geschiaftsbedingungen
oder Verbrauchervertrag

Die Vertragsparteien sind bei der Ausgestaltung des Anstellungsvertrags grund-
satzlich frei. Die Absicherung freier Vertragsschliisse gebietet es dem Gesetzge-
ber jedoch im Sinne der Privatautonomie, Regelungen zu schaffen, die selbstbe-
stimmte Vertragsschliisse — auch bei der Uberlegenheit einer Vertragspartei’®” —

sicherstellen.”®® Insbesondere das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen

766 Vgl. fiir das Arbeitsrecht BAG, 25.10.1973 — 5 AZR 141/73, AP BGB § 616 Nr. 42.

767 FEin Vertragsschluss kann erst dann zur Fremdbestimmung werden, wenn er nicht von

echter Selbstbestimmung getragen ist.“, Sachs, in: FS Reiner Schmidt, S. 385 (391).
768 BVerfG, 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 (Rn. 47); Gurlit, NZG 2013, 249
(251).
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(§§ 305 ff. BGB) schriankt den autonomen Ausgleich widerstreitender Interessen
zwischen den Vertragsparteien, also auch Geschiftsleiter und Gesellschaft, mit
dem Ziel, den strukturell unterlegenen Vertragspartners zu schiitzen, ein.’®’

a. Anwendbarkeit des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen

Geschiftsleiteranstellungsvertrdge konnen unter Zuhilfenahme vorgefertigter
Vertragswerke, die zur mehrmaligen Verwendung’’® vorgesehen sind (Allge-
meine Geschiftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB), geschlossen
werden.”’! Dann unterliegen sie der AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB.””?

Ist der Anstellungsvertrag Verbrauchervertrag im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB,
unterliegt er auch bei nur einmaliger Verwendungsabsicht den Regeln der AGB-
Kontrolle.””® Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu
einem Zweck abschliefit, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststindi-
gen beruflichen Téatigkeit zurechenbar ist (§ 13 BGB). Eine selbststandige Téatig-
keit iibt hingegen aus, wer eigenes unternehmerisches Risiko eingeht (Handeln
auf eigene Rechnung und Gefahr in eigener Verantwortung).”’* Der Anstellungs-

769 BVerfG, 25.10.2004 — 1 BvR 1437/02, NJW 2005, 1036 (Rn. 24). Zu verschiedenen Le-
gitimationsansitzen der AGB-Kontrolle Leuschner, AcP 2007, 491 (494 {f.); Oetker,
AcP 2012, 202 (217 ff.) m.w.N.

Vorgesehen sein soll eine dreimalige Verwendung, Basedow, in: MiinchKomm BGB,
§ 305 Rn. 18 m.w.N.

"V Bauer/Medem, NZA 2014, 238 (240); Fleischer, NZG 2010, 561 (562); Schmitt-Rolfes,
in: FS Hromadka, S. 393 (394 f.); Stagat, NZA-RR 2011, 617 (620). Laut Hiimmerich,
NZA 2006, 709 (709) ist dies ,,seltener als beim Arbeitsvertrag der Fall. Vornehmlich
wiirden innerhalb von Konzernen vorformulierte Anstellungsvertrage verwendet.

Die Bereichsausnahme von § 310 Abs. 4 BGB greift nicht ein, da es sich bei Anstellungs-

vertrdgen zwischen Gesellschaft und Geschéftsleiter nicht um einen gesellschaftsrechtli-

chen Vertrag handelt. Solche sind nur Vertrage mit ,,spezifisch organisationsrechtlichem

Inhalt”, wie etwa Gesellschaftsvertriage, Bauer/Arnold, ZIP 2006, 2337 (2338); Becker,

in: BeckOK BGB, § 310 Rn. 28, 31; Khanian, GmbHR 2011, 116 (116); Oetker, in:

FS Buchner, S. 691 (693 {.); Schmitt-Rolfes, in: FS Hromadka, S. 393 (395).

3 Fleischer, NZG 2010, 561 (562); Stagat, NZA-RR 2011, 617 (620). GemiB § 310 Abs. 3
Nr. 2 BGB sind dann (zumindest) die §§ 305c, 306, 307 — 309 BGB auch bei einmaliger
Verwendung anwendbar.

714 Micklitz, in: MiinchKomm BGB, § 14 Rn. 31; OLG Hamm, 18.07.2007 — 8 Sch 2/07, AG

2007, 910 (912).

770
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vertrag ist dann ein Verbrauchervertrag, wenn der Geschiftsleiter als Verbrau-
cher zu qualifizieren ist.””> Dies richtet sich nach der Qualifikation der Tatigkeit
in der Gesellschaft.”’® Der Geschiftsleiter tragt unternehmerisches Risiko und
handelt auf eigene Gefahr und Rechnung, wenn er, weil er selbst Beteiligungen
an der Gesellschaft hélt, maBgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft nimmt. Eine
Qualifizierung als Verbraucher scheidet aus.””” Der Anstellungsvertrag dient
dann der Aufnahme einer selbststindigen Tatigkeit. Der Selbststandigkeit steht
nicht entgegen, dass erst der Abschluss des Anstellungsvertrages die Stellung als
Gesellschafter-Geschéftsleiter schafft,’”® denn der Vertragsschluss hat eine
selbststandige Tatigkeit zum Inhalt und richtet sich somit auf eine solche. Die
Geschiftsleiterstellung verstiarkt die Einflussmoglichkeiten in der Gesellschaft.
Hinzukommt, dass die Gesellschafterstellung, die die Selbststindigkeit begriin-
det, in der Regel schon vor Abschluss des Anstellungsvertrages bestand. Der Ge-
schiftsleiter tragt also bereits vor An- und Bestellung unternehmerisches Risiko.
Ein Geschiftsleiter, der keine Beteiligungen an der Gesellschaft hilt, iibt hinge-
gen eine abhingige Tatigkeit aus. Er tragt kein unternehmerisches Risiko, ist also
nicht selbststindig. Korrespondierend richtet sich auch der Anstellungsvertrag
nicht auf eine selbststindige Tatigkeit. Dem folgend qualifiziert das BAG den
GmbH-Geschiftsfiihrer be1 Abschluss seines Anstellungsvertrages als Verbrau-
cher, wenn er als Fremdgeschéftsfithrer ohne Gesellschaftsbeteiligung oder zu-
mindest ohne Sperrminoritét angestellt wird.””® Fiir den AG-Vorstand ergibt sich
keine abweichende Bewertung. Auch seine Weisungsfreiheit fiihrt nicht zu einer

775 Anders der unionsrechtliche Verbraucherbegriff, der Vertrige, die sich auf die berufliche

Tétigkeit einer natlirlichen Person richten, vom unionrechtlichen Verbraucherbegriff aus-
klammert, vgl. Oetker, AcP 2012, 202 (207).

776 S0 auch Oetker, in: FS Buchner, S. 691 (696).

77T Schmitt-Rolfes, in: FS Hromadka, S. 393 (396 f.); Schmitt-Rolfes, AuA 2010, 631 (631);
1. E. auch Hiimmerich, NZA 2006, 709 (711 f.).

78 A.A. Oetker, in: FS Buchner, S. 691 (698).

7 BAG, 19.05.2010 -5 AZR 253/09, NJW 2010, 2827 (Rn. 23). Ebenso Bauer/Arnold, ZIP
2006, 2337 (2339); Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (679); Hiimmerich, NZA
2006, 709 (710 ff.); Kannowski, in: Staudinger, BGB, § 13 Rn. 33; Mauer, EWiR § 13
BGB 2010, 695 (696); Micklitz, in: MiinchKomm BGB, § 13 Rn. 60; Schmitt-Rolfes, in:
FS Hromadka, S. 393 (396); Stagat, NZA-RR 2011, 617 (620).
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Einordnung als Selbststindiger, er handelt trotz der ihm zustehenden Leitungs-
macht (§ 76 Abs. 1 AktG) nicht selbststéindig;’® gleiches gilt, wenn seine Ver-
giitung zu einem grofBen Teil aus variablen Bestandteilen besteht, die vom Un-
ternehmenserfolg abhingen.’! Relevant ist die Beteiligung am unternehmerisch-
en Risiko.”®? Der AG-Vorstand partizipiert mangels Verlustbeteiligung trotz va-
riabler Vergiitung nicht unmittelbar am Unternehmensergebnis, auch nicht, wenn
dieses als Berechnungsgrof3e fiir einen Teil des zu zahlenden Leistungsentgelts
herangezogen wird. Die bloBe Steigerung des Vorstandsinteresses am Unterneh-
menserfolg rechtfertigt keine abweichende Beurteilung, denn Misserfolg fiihrt
lediglich zur Begrenzung des Entgelts auf einen festen Sockelbetrag.’s?

b. Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher Besonderheiten

Gemal § 310 Abs. 4 S. 2 BGB sind bei der AGB-Kontrolle von Arbeitsvertrigen
arbeitsrechtliche Besonderheiten zu beachten. Entgegen der wohl h.M.”®* muss
dies analog auch fiir die Anstellungsvertrige von Geschéftsleitern gelten.”> Ana-
log sind zumindest diejenigen arbeitsrechtlichen Besonderheiten anzuwenden,
die fiir den Geschiftsleiteranstellungsvertrag gelten. Das sind vor allem die Re-
gelungen, die auf das Abhingigkeitsverhéltnis des Geschiftsleiters von seiner
Tatigkeit zielen.”®® Dies gilt umso mehr, als dass eine unterschiedliche Behand-
lung von Arbeitnehmern im Vergleich zu Geschiftsleitern nicht gerechtfertigt
werden kann, wenn dies ein fiir Arbeitnehmer geringeres Schutzniveau zur Folge

80 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (678 f.); OLG Hamm, 18.07.2007 — 8 Sch 2/07,
AG 2007, 910 (911 f.); Schmitt-Rolfes, in: FS Hromadka, S. 393 (397). Kritisch, i. E. aber
ebenfalls den AG-Vorstand als Verbraucher qualifizierend Oetker, in: FS Buchner, S. 691
(696 f.). A.A. Thiising, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 4 Rn. 101.

8L Wilsing/Meyer, DB 2011, 341 (344). Wank deutet die Mdglichkeit, den Geschiiftsfiihrer
bei Vereinbarung einer variablen Verglitung nicht als Arbeitnehmer zu qualifizieren, an,
Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 (615).

782 Schmitt-Rolfes, in: FS Hromadka, S. 393 (397).

783 Unter Umstinden kann aus der organschaftlichen Treuepflicht auch die Pflicht folgen, in
eine Herabsetzung der Beziige einzuwilligen Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 87
Rn. 183. § 87 Abs. 2 AktG sieht diese Moglichkeit in Aktiengesellschaften ausdriicklich
vor. Fiir die GmbH Jaeger/Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 325.

84S0 wohl Basedow, in: MiinchKomm BGB, § 310 Rn. 104; Hiimmerich, NZA 2006, 709
(712).

85 S0 auch Gaul, GmbHR 2010, R321 (R322). Ausfiihrlich Khanian, GmbHR 2011, 116
(118 ff).

786 Auch Khanian, GmbHR 2011, 116 (120) sieht diesbeziiglich eine vergleichbare Interes-
senlage.
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hat.”®” Eine uneingeschrinkte Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher Wertungen
geht jedoch zu weit.”®® Denn dies wiirde die Unterscheidung von Arbeitnehmer
und Geschiftsleiter zumindest aufweichen, wenn nicht sogar autheben. Bertick-
sichtigung finden nur diejenigen arbeitsrechtlichen Wertungen, deren analoge
Anwendung sich aus der vergleichbaren Situation von Geschéftsleiter und Ar-
beitnehmer ergibt. Prazise formuliert sind also iiber § 310 Abs. 4 S. 2 BGB nicht
arbeitsrechtliche Besonderheiten, sondern vielmehr die Besonderheiten eines ab-
hiangigen Geschiftsleiters™ zu berlicksichtigen.

c. Unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB

Eine Klausel benachteiligt eine Partei — mit der Folge der Unwirksamkeit (§ 307
Abs. 1 S. 1 BGB) — unangemessen, wenn eine vertragliche Bestimmung mit den
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
werden soll, nicht vereinbar ist (§ 307 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB). Abweichungen
von Grundrechten, die die obersten verfassungsmafigen Gebote des Rechts dar-
stellen, sind unter diesem Gesichtspunkt problematisch. Zwar konnen grund-
rechtliche Beeintrachtigungen akzeptabel sein, eine vertragliche Verpflichtung
etwa beschrankt schon der Natur der Sache nach die Allgemeine Handlungsfrei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG. Daraus, dass Verkiirzungen grundrechtlicher Schutz-
bereiche zuldssig sein konnen, folgt aber nicht, dass Grundrechte mit jedem Mit-
tel abbedungen werden konnen. Das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen schiitzt gerade auch vor Klauseln, deren Inhalt ein Vertragspartner nicht
voll liberblicken kann, folgt dies nun aus seiner rechtlichen Unerfahrenheit oder
der Ausgestaltung des Vertragswerkes. Der Anstellungsvertrag muss deutlic