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A. Einleitung und Gang der Darstellung

Das Problem der Haftung der vertretungsberechtigen Organe von Ka-
pitalgesellschaften, seien es Vorstand oder Geschiftsfiithrer, hatte in
Deutschland lange Zeit eher geringe praktische Bedeutung. Solange sie
die Gesellschaft nicht vorsitzlich oder unter Verletzung von Strafge-
setzen geschddigt hatten, war oftmals war die einzige Sanktion fiir er-
folglose genau wie fiir pflichtwidrig handelnde Manager die Abberu-
fung und Beendigung des Anstellungsverhiltnisses. Dies dnderte sich
grundlegend erst mit dem bekannten Urteil des BGH in der Sache
ARAG/Garmenbeck aus dem Jahr 1997,! in dem der BGH eine Pflicht
des Aufsichtsrates einer AG zur Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen gegen den Vorstand betonte.

In Folge dieser Rechtsprechung geriet das Thema der Organhaftung
starker in den Fokus von Wissenschaft und Praxis.? Die potentiell gra-
vierenden Auswirkungen des aktuellen Haftungssystems wurden
durch ein Urteil des LG Miinchen verdeutlicht, welches am 10.12.2013
ein Vorstandsmitglied der Siemens AG zu Schadensersatz in Hohe von
15 Millionen Euro verurteilte.> Und auch in Folge des momentanen
Skandals um die Volkswagen AG aufgrund des massenhaften Verkaufs
manipulierter Dieselfahrzeuge* sind vermutlich hohe Regressklagen
gegen gegenwirtige oder ehemalige Vorstandsmitglieder zu erwarten.

Die jiingere wissenschaftliche Diskussion zu diesem Thema be-
schrankt sich dabei ganz iiberwiegend auf die Haftung des Vorstandes
der Aktiengesellschaft gemaf? § 93 AktG sowie teilweise noch die des
Aufsichtsrates nach § 116 AktG. Demgegeniiber konzentriert sich die
vorliegende Arbeit auf die vielleicht nicht summen-, aber doch zah-
lenméflig bedeutsamere Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, die im

1 BGHZ 135, 244.

2Vgl. etwa den FAZ-Artikel vom 12.1.2015: , Manager haften immer stirker. So
auch die Einschitzung von Hdb Managerhaftung/Schneider; § 2 Rn. 2.3.

8 LG Miinchen I, NZG 2014, 345, 345 ff.

% Siehe dazu unten unter F.IIL



wissenschaftlichen Diskurs bislang eher wenig beachtet wurde. Be-
denkt man, dass der Wortlaut der zentralen Norm zur Haftung des Ge-
schiftsfiihrers, § 43 GmbHG, seit Inkrafttreten des GmbHG 1892 quasi
unverandert Bestandteil des GmbH-Rechts ist, iiberrascht es, wie viele
Aspekte der Geschiftsfithrerhaftung noch ungeklart sind.

Dies betrifft insbesondere einen wichtigen Aspekt der zentralen Frage
jeder Haftung: Fiir welche Schiden wird in welcher Hohe gehaftet?
Diesbeziiglich wird meist lediglich auf die auch im Rahmen des § 43
Abs. 2 GmbHG mafigebliche Differenzhypothese verwiesen. Haupt-
streitpunkt war lange lediglich die mafigeblich von Mertens geprigte
Lehre vom ,besonderen gesellschaftsrechtlichen Schadensbegriff*>
Weitgehend ungeklirt ist demgegeniiber, ob, unter welchen Voraus-
setzungen und in welchem Umfang die Grundsitze der Vorteilsaus-
gleichung im Rahmen der Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG Anwen-
dung finden.

Gemif? den allgemeinen schuldrechtlichen Grundsitzen der Vorteils-
ausgleichung ist unter bestimmten Voraussetzungen ein Schaden um
einen im Zusammenhang damit erlangten Vorteil zu mindern.® Dabei
sind jedoch bereits die allgemeinen Grundsitze, insbesondere die Tat-
bestandsvoraussetzungen, seit langer Zeit hoch umstritten. Bezogen
auf das Haftungsrecht der GmbH ist die Anwendung dieser Grunds-
dtze bislang wenig erforscht’” und , bisher nicht systematisch aufgear-
beitet‘,® wobei bereits streitig ist, ob diese Grundsitze iberhaupt auf
das GmbH-Recht Anwendung finden.” Die jiingere Literatur kon-
zentrierte sich demgegeniiber ganz tiberwiegend auf die Frage, ob
durch Korruption und Kartellbildung erzielte Gewinne auf einen
durch diesen Pflichtverstofd entstandenen Schaden anzurechnen sind,

5> Vgl. dazu Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 179f.

¢ Vgl. dazu MiiKo-BGB/ Oettker, § 249 Rn. 228 ff.

7 Ausfiihrlich lediglich Méller, Vorteilsanrechnung, jedoch ohne Fokus auf die
GmbH und mit deutlichem Schwerpunkt auf Korruptions- und Kartellrechtsver-
stofe.

8 So MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45.

9 Kritisch etwa Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 182 f.
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wihrend grundsitzliche Untersuchungen fehlen.!® Zudem beschifti-
gen sich auch die vorgenannten Arbeiten nicht mit den Besonderhei-
ten des GmbH-Rechts; meist wird stattdessen allgemein auf das Recht
der Kapitalgesellschaften'! oder explizit das der AG'? Bezug genom-
men.

Im Rahmen dieser Arbeit soll daher der Frage nachgegangen werden,
ob, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang die
Grundsitze der Vorteilsausgleichung im Rahmen der Haftung des
GmbH-Geschiftsfiihrers fiir Pflichtverletzungen Anwendung finden.
Hierbei wird sich diese Arbeit auf die allgemeine Haftung fiir Pflicht-
verletzungen des Geschiftsfithrers gemiafd § 43 Abs. 2 GmbHG be-
schrinken, um den gebotenen Umfang zu wahren und der Tatsache
Rechnung zu tragen, dass insbesondere die Haftung in der Krise sowie
die Haftung aus Sondertatbestinden des GmbH- Rechts wie etwa § 43
Abs. 3 GmbHG zahlreiche Spezialprobleme aufweisen, die einer ge-
sonderten Behandlung bediirfen. Auch auf die Frage der Vorteilsaus-
gleichung bei Korruptionsverstofien oder Kartellbildung soll nicht
vertieft eingegangen werden, da diese Spezialprobleme, wie erwihnt,
bereits wiederholt diskutiert worden sind."

Zur Heranfithrung an das Thema wird in einem ersten Schritt das ge-
genwirtige System der Haftung des Geschiftsfiihrers fiir Pflichtverlet-
zungen gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG dargestellt.

Im zweiten Schritt wird sodann in der gebotenen Kiirze auf die Tatbe-
standsvoraussetzungen der Norm eingegangen. Hierbei wird insbeson-
dere auf die den Geschiftsfiihrer treffenden Pflichten, die den ihm da-
bei eingerdumten Ermessenspielraum sowie, als Spezifikum der GmbH
gegeniiber der AG, die Moglichkeit einer Weisungserteilung durch die

10Vgl. etwa Kindler, in: FS Roth, S. 367, 373 ff.; Lohse, in: FS Hiiffer, S. 581 ff.;
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), S. 723 ff.; Méller, Vorteilsanrechnung; Thole,
ZHR 173 (2009), S. 504, 526 ff. Siehe dazu ausfithrlich und mit weiteren Nach-
weisen unten unter F.I.

11 So beispielsweise Méller, Vorteilsanrechnung.

12 So Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), S. 723 ff.

13 Vgl. Nachweise unter Fufinote 9 sowie unten unter F.I.



Gesellschafter einzugehen sein. Ebenfalls zu untersuchen ist die ge-
rade fiir die praktische Durchsetzung von Haftungsanspriichen ausge-
sprochen bedeutsame Frage der Darlegungs- und Beweislast im Falle
eines geltend gemachten Schadensersatzanspruchs.

Nachfolgend wird sodann ein das allgemeine Rechtsinstitut der Vor-
teilsausgleichung zu untersuchen sein. Anders als die im vorherigen
Abschnitt ist in Bezug auf die Vorteilsausgleichung bereits deren
grundlegende Struktur streitig. Einleitend ist es daher erforderlich, die
Grundlagen und die Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten zu be-
leuchten. Anschlieffend werden die im Laufe der Zeit entstandenen
Ansichten in Literatur und Rechtsprechung dargestellt, eine Bewer-
tung vorgenommen und ein eigenes Verstindnis der Vorteilsausglei-
chung im Allgemeinen entwickelt werden.

Nach der Darstellung der Vorteilsausgleichung im Allgemeinen wird
sodann die Anwendung dieses Rechtsinstituts auf die Geschéftsfithrer-
haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG behandelt. Hierbei wird im ersten
Schritt darauf eingegangen, ob die Vorteilsausgleichung im Haftungs-
recht der GmbH tiberhaupt Anwendung findet und wie diese Frage
von Rechtsprechung und Literatur beantworten wird. Im weiteren
Verlauf dieses Abschnitts wird sodann untersucht werden, ob und wie
das zuvor entwickelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung aufgrund
der besonderen Verhiltnisse innerhalb einer GmbH sowie der Ausge-
staltung speziell des Haftungsanspruchs gemafs § 43 Abs. 2 GmbH an-
zupassen ist.

Das so entwickelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung im Rahmen
der Geschiftsfithrerinnenhaftung wird anschliefSend auf drei beispiel-
haft ausgewidhlte Sachverhaltskonstellationen angewandt und der
Frage nachgegangen werden, ob sich auf diese Weise praktikablen Er-
gebnisse erzielen lassen und welche Auswirkungen eine Anwendung
dieses Verstdndnisses fiir die Praxis hitte.

AbschliefSend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammen-
fasst und ein Fazit gezogen werden.



B. Das Haftungssystem des § 43 Abs. 2 GmbHG

In einem ersten Schritt ist das generelle System der Haftung des
GmbH-Geschiftsfiihrers nach §43 Abs. 2 GmbHG darzustellen.
Hierzu sollen in diesem Kapital zuerst die Grundlagen des Haftungs-
systems beleuchtet werden und dabei der Frage nachgegangen wer-
den, wer Adressat der Norm ist und wie sich Normzweck und Norm-
geschichte darstellen, wihrend die genauen Tatbestandsvoraussetzun-
gen erst im darauffolgenden Schritt dargestellt werden.!* Dabei ist zu
beachten, dass die Grundstrukturen der Haftung zwar im Detail seit
langem umstritten sind, etwa beziiglich der Haftung des faktischen
Geschiftsfiihrers,> des Verhiltnisses des § 43 Abs. 2 GmbHG zum Ge-
schiftsfithreranstellungsvertrag!® oder auch des Verhiltnisses der Haf-
tungsziele zueinander,"” die grundsitzlichen Umrisse aber sowohl un-
streitig als auch zur Geniige an anderer Stelle detailliert dargestellt
worden sind, wobei insbesondere auf die entsprechenden Kommen-
tierungen verwiesen werden kann.!® Die nachfolgenden Ausfithrun-
gen beschrinken sich daher zur Vermeidung unnétiger Wiederholun-
gen auf das zum Verstindnis des Haftungssystems Essentielle. Insbe-
sondere werden Meinungsstreitigkeiten, auf deren Entscheidung es
fiir die hier untersuchte Frage der Vorteilsausgleichung im Rahmen
des § 43 Abs. 2 GmbHG nicht ankommt, nur knapp dargestellt und
dort auf eigene Bewertungen verzichtet, wo dies fiir den Fortgang der
Untersuchung nicht erforderlich ist. Fiir eine vertiefte Darstellung zu
den hier nur angerissenen Problemen kann demgegeniiber erneut auf
die eingangs genannten Kommentierungen verwiesen.!”

14 Siehe dazu unter Teil C.

15 Siehe dazu unten unter Teil B.VI.1.b).

16 Siehe dazu unten unter B.V.

17 Siehe dazu unten unter Teil B.II.

18 Vgl. nur die jeweils umfangreichen Ausfithrungen bei MiiKo-GmbHG/ Flez-
scher, § 43 Rn. 1 ff., Scholz/Schneider, § 43 Rn. 1 ff. oder Ulmer/Paefgen, § 43
Rn. 1 ff.

19 Siehe dazu oben unter Fn. 5.



I. Die Haftungsverteilung in der GmbH

Um das gegenwirtige Haftungssystem des deutschen GmbH-Rechts in
Bezug auf die Haftung des Geschiftsfithrers zu verstehen und seine
Funktionalitdt zu bewerten ist neben der Frage, welchen Zwecken die
Haftung des Geschiftsfithrers dient,” essentiell, zu beriicksichtigen,
wofiirder Geschiftsfithrer gemifd dem in § 43 Abs. 2 GmbHG geregel-
ten System haften soll beziehungsweise wofiir er gerade nicht haften
soll.

Grundsitzlich regelt § 43 Abs. 2 GmbHG die Haftung des Geschafts-
fithrers fiir Pflichtverletzungen im Organverhiltnis:?! Der Geschifts-
fithrer fithrt die Geschifte der GmbH fiir die Gesellschafter.”? Verletzt
er dabei seine ihm gegeniiber der Gesellschaft obliegenden Pflichten,
kann dies eine Haftung auslsen.?

Der Geschiftsfithrer haftet daher nur dann aus § 43 Abs. 2 GmbHG,
wenn er seine Pflichten verletzt.?* Demgegeniiber haftet der Ge-
schiftsfithrer als Fremdverwalter gerade nicht fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft” und vor allem nicht fiir deren wirtschaftlichen Er-
folg. Das Risiko der Wirtschaftlichkeit (auch , Unternehmerrisiko?®
genannt) tragen vielmehr die Gesellschafter und, in gewissem Umfang,
die Gesellschaftsglaubiger. Dies bedeutet nicht, dass eine Haftung fiir
Missmanagement ausgeschlossen ist, geschuldet ist jedoch kein be-
stimmter Erfolg und allein die Tatsache, dass sich das allgemeine wirt-
schaftliche Risiko jeder unternehmerischen Titigkeit verwirklicht
hat, begriindet keine Haftung.?”

2 Vgl. dazu sogleich unter B.II.

2 Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, § 43 Rn. 1; Henssler/Strohn/Oetker, § 43
GmbHG Rn. 1.

2 MiHdbGesR/Diekmann/Marsch-Barner, Band 3, § 41 Rn. 1.

2 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 165.

24 Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 39.

% Scholz/Schneider, § 43 Rn. 8.

2 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 8.

¥ Michalski/ Haas/Ziemons (2. Auflage), § 43 Rn. 22a. Zum Aktienrecht vgl.
BGHZ 134, 244, 253 ff., Horn, ZIP 1997, 1129, 1131.
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II. Normzweck des § 43 Abs. 2 GmbHG

Neben der Frage, wofiir der Geschiftsfithrer haftet, ist fundamental,
warum er haftet. § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgt hierbei verschiedene
Ziele,”® wobei die Frage nach der Bedeutung der jeweiligen Ziele wird
jedoch nicht einheitlich beantwortet wird.

1. Anreiz zu pflichtgeméifiem Verhalten des Geschiftsfithrers

Ein Regelungsziel der Geschiftsfithrerhaftung ist dabei unstreitig die
Steuerung des Verhaltens des Geschiftsfiihrers:? Die Moglichkeit, das
Pflichtverletzungen durch Schadensersatzforderungen geahndet wer-
den konnen und so potentiell direkt auf das personliche Vermogen des
Geschaiftsfithrers durchschlagen, soll diesen dazu motivieren, Pflicht-
verletzungen zu vermeiden und auf diese Weise praventiv Schaden der
Gesellschaft vorbeugen.®® Aus diesem Grund wird diesbeziiglich auch
von der Priventionsfunktion des Innenhaftungsrechts gesprochen.
Welchen Stellenwert dieser Funktion dabei zukommt, wird unter-
schiedlich beantwortet: Wihrend manche die Moglichkeit der pra-
ventiven Verhaltenssteuerung durch Organhaftung generell fiir eher
begrenzt halten,?! sehen andere gerade in der verhaltenslenkenden
Funktion der Hauptzweck der Haftung.?? Einigkeit besteht jedenfalls
dahingehend, dass die Haftung des Geschiftsfithrers keine Vergel-
tungs- oder Genugtuungsfunktion habe.?

2 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 2.

» Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 1; Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310;
Haas, WM 2006, 14171f.; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 4.

% Ausfiihrlich zur praventiven Wirkung Thomas, Die Haftungsfreistellung von
Organmitgliedern, S. 147 ff.

31 BGHZ 134, 392, 398 {.; Goette, in: FS BGH, S. 124; aufbauen auf einer empiri-
schen Untersuchung Hucke, AG 1994, S. 397, 402.

82 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928; Vetter, in: FS Hoffman-Becking, S. 1324 £.;
Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 255 ff.

38 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 2; Thomas, Die Haftungsfreistellung von
Organmitgliedern, S. 163 ff.



2. Ausgleich von Vermégensnachteilen der Gesellschaft

Neben dem Ziel der Schadensprivention soll der Schadensersatzan-
spruch, entsprechend dem generellen Ausgleichsgedanken des deut-
schen Schadensersatzrechts,3* die bei der Gesellschaft entstandenen
Schidden ausgleichen, indem die Gesellschaft so gestellt wird, wie sie
ohne das schidigende Ereignis stiinde.® Die Bedeutung dieser Funk-
tion wird zwar in neuer Zeit teilweise als nachrangig angesehen,* ihre
Existenz wird jedoch auch von diesen kritischen Stimmen regelmifig
nicht angezweifelt.

3. Mittelbarer Schutz von Gesellschaftern und Gliubigern

Uber die vorgenannten Regelungsziele hinaus sollen durch den Schutz
der Gesellschaft vor Vermogensverlusten mittelbar auch die Gesell-
schafter als Trager des Gesellschaftsvermdgens geschiitzt werden.
Ebenso mittelbar geschiitzt werden die Glaubiger, da die Regelung
durch die prdventive Verhinderung oder den nachtriglichen Aus-
gleich von Vermogensschiaden zugleich die Stellung der Gesellschaft
als solvente Schuldnerin absichert.# Im Vergleich zu den Glaubigern

3¢ Vgl. hierzu nur Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 2.

3 Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310; Schneider, in: FS Werner, S. 807; Scholz/
Schneider, § 43 Rn. 6; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 4.

% Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928; Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 253 ff. Vgl.
zum Aktienrecht Vetter, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1323 f. Kritisch zu dieser
Position Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 2
jeweils m.w.N.

37 Wortlich Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928: ,, Das heifst nicht, dass die Haf-
tung nicht mehr auf den Ausgleich eines erlittenen Schadens gerichtet sein
sollte /... ] “Die Ausgleichsfunktion im Rahmen der Vorstandshaftung aufgrund
der praktischen Héufigkeit von hiergegen abgeschlossenen Vermogensschadens-
haftpflichtversicherungen (sog. D&O-Versicherungen) ablehnend jedoch Wag-
ner, ZHR 178 (2014), 227, 253 ff.

38 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 7 m.w.N.; Schneider, in: FS Werner, S. 802.

3% Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn. 1; Goette, DStR 1998, 1308; Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 7 m.w.N.

4 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 7; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 57.
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etwa einer AG ist die Bedeutung des Glaubigerschutzes bei der Ge-
schiftsfiihrerinnenhaftung jedoch bereits strukturell geringer, da, wo-
rauf noch einzugehen ist,*' ein Geschiftsfithrer sich anerkannterma-
f3en nicht pflichtwidrig verhalt, wenn er auf Weisung der Gesellschaf-
ter handelt und im Rahmen solcher Konstellationen die Interessen der
Gesellschaftsgldubiger nicht beriicksichtigt werden.*

II1. Zur Geschichte der Norm

Der Wortlaut des § 43 Abs.2 GmbHG ist, wie die gesamte Norm des
§ 43 GmbHG, bereits seit 1892 Bestandteil des GmbHG.** Wesentliche
Anderungen erfolgten bis heute nicht.* Das vom Gesetzgeber mit die-
ser Norm bezweckte Ziel war dabei eine Regelung vergleichbar der
zur Verantwortlichkeit des Vorstandes einer Aktiengesellschaft oder
Genossenschaft.®

Eine weitreichende Anderung war im Zuge der geplanten, aber letzt-
lich gescheiterten GmbH-Reform im Jahr 1971 vorgesehen: § 43
GmbHG sollte durch § 75 Regierungs-Entwurf ersetzt werden, der
sich noch naher am Recht der Aktiengesellschaft orientierte.*

Lediglich fiir infolge der deutschen Wiedervereinigung auftretende
Sonderkonstellationen erfuhr § 43 GmbHG mit Wirkung bis zum
31.07.1990 durch das Treuhandgesetz eine Modifikation: Gemafs § 16
Abs. 2 S.2 dieses Gesetzes haftete statt der Organe selbst die Treuhand-
anstalt fiir Anspriiche aus Pflichtverletzungen gegen vorldufig be-
stellte Geschiftsfithrer im Sinne von § 16 Abs. 1 Treuhandgesetz.*

41 Siehe dazu unten unter C.I.4.

4 Schneider, in: FS Werner, S. 811.

4 Bekanntmachung am 20.05.1898 im Reichsgesetzblatt S. 846 ff.

# Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 1.

 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 GmbHG Rn. 3.

4 Siehe dazu BT-Drucksachen V1/3088, 21 (Normtext) und 125 ff. (Begriin-
dung).

47 Vgl. Menne, VIZ 1998, 21 ff.



Auch das MoMiG, # die letzte grofiere Reform des GmbHG,* fiithrte
zu keiner inhaltlichen Anderung, lediglich die heutige Uberschrift
wurde Zuge dessen eingefiihrt.

IV. Verhiltnis zu anderen Anspruchsgrundlagen

Die Haftung gemif? § 43 Abs. 2 GmbHG verdringt grundsatzlich nicht
die Haftung aufgrund anderer Anspruchsgrundlagen, insoweit besteht
potentiell Anspruchskonkurrenz mit anderen Anspriichen.®® Dies gilt
etwa fiir deliktische Anspriiche gemifd §§ 823 ff. BGB>! sowie fiir die
Haftung wegen Zahlungen trotz Insolvenzreife bzw. bei Insolvenz-
ndhe nach § 64 GmbHG.>? Anspruchskonkurrenz besteht auch mit et-
waigen Anspriichen gegen den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer gemaf3
§ 280 Abs. BGB wegen Verletzung der Treuepflicht.>® Demgegeniiber
wird die Haftung geméf? § 43 Abs. 2 GmbHG von den spezielleren An-
spruchsgrundlagen der §§ 9a, 57 Abs. 4 GmbHG verdringt.>*

Umstritten ist das Verhaltnis zur angemafsten Eigengeschiftsfithrung
gemaif3 § 687 Abs. 2 BGB. Wihrend die Rechtsprechung® und die herr-
schende Meinung in der

4 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brauche (MoMiG) vom 23.10.2008, BGBL. I S. 2026 ff.

# Vgl. hierzu etwa Grigoleit, GmbH-Recht nach dem MoMiG.

0 Hdb Managerhaftung/Schneider, § 2 Rn. 2.8; Michalski/Ziemons, § 43 Rn.
384.

51 BGH DStR 2008, 58; ZIP 2005, 852, 853; DStR 1997, 1735, 1736; GmbHR
1992, 303; ZIP 1989, 1390, 1397; Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 6; Scholz/Schnei-
der, § 43 Rn. 19; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 5.

52 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 6; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn.
2.

53 BGH, NJW 1989, 2697; OLG Kéln, NZG 2000, 1137, 1138; Bork/Schi-
fer/Ki6hn, § 43 Rn. 6; Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 197.

¢ OLG Celle, NZG 2000, 1178, 1179; OLG Rostock, GmbHR 1995, 658, 660;
Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn. 63; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 6.

> Der BGH lehnt bereits das Vorliegen eines ,,fremden Geschifts“ab, BGH,
GmbHR 2005, 544; DStR 1997, 1735, 1736; NJW-RR 1992, 800, 801; GmbHR
1989, 1390, 1397.
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Literatur>® § 43 Abs. 2 GmbHG als vorrangig betrachten, geht eine an-
dere Ansicht in der Literatur von Anspruchskonkurrenz aus.”’

Ebenfalls umstritten ist das Verhiltnis zur Haftung aus dem schuld-
rechtlichen Anstellungsvertrag oder Auftrag: Wihrend die frithere
Rechtsprechung®® sowie ein Teil der Literatur® von Anspruchskon-
kurrenz ausgehen, nimmt die neuere Rechtsprechung® sowie die wohl
iiberwiegende Ansicht in der Literatur®' auch diesbeziiglich eine Kon-
sumtion durch die Haftung gemaf$ § 43 Abs. 2 GmbHG an. Die Bedeu-
tung dieses Streits wird jedoch, da regelmifdig beide Anspriiche gege-
ben sein diirften, fiir eher gering gehalten.®

V. Anwendungsbereich

Betrachtet man den Anwendungsbereich der Norm, so miissen die
Grenzen in personlicher, sachlicher und zeitlicher Hinsicht unter-
schieden werden.

1. Personlicher Anwendungsbereich
In Bezug auf den personlichen Anwendungsbereich ist zuerst die An-
wendung auf den bestellten Geschiftsfithrer maf3geblich. Daneben

% Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 194; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 6;
MiiHdb GesR/Diekmann, § 46 Rn. 62; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 9; Ul-
mer/Paelfgen, § 43 Rn. 6.

57 Bork/Schifer/ Klohn, § 43 Rn. 6; Fleck, ZIP 1991, 1269, 1271 ff.

8 BGHZ 75, 321; BGHZ 76, 326; BGH GmbHR 1980, 270, 272.

% Fleck, ZHR 149 (1985), 387, 397; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 14; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 36 II 4 a; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 18.

% BGH, ZIP 1997, 199, 200; ZIP 1989, 1390,1392; OLG Brandenburg, NZG 1999,
210, 211. A.A. wohl LG Berlin, GmbHR 2000, 234, 235.

¢! Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 4; Bork/Schéfer/Ki6hn, § 43 Rn. 6;
Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 193; Henssler/Strohn/Oettker, § 43 GmbHG Rn. 3;
Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 6; MiiHdb GesR/Diekmann, § 46 Rn.
62; MiitKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 8; Roth/Altmeppen/A/tmeppen, § 43

Rn. 2; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 6;i.E. auch Jacoby, Das Private Amt, S. 544 f.

62 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 14; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 18.
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kommt jedoch eine Anwendung der Norm auf andere Personen in Be-
tracht, beispielsweise auf den so genannten faktischen Geschéftsfiih-
rer.

a) Bestellter Geschiftsfithrer

Unzweifelhaft unterliegt der gemidfd § 6 GmbHG rechtmifSig bestellte
Geschiftsfiihrer der Anwendung des § 43 Abs. 2 GmbHG.® Dies gilt
dabei unabhingig von der Wirksamkeit des Anstellungsverhaltnisses®*
und auch auf'eine Eintragung ins Handelsregister kommt es nicht an.%

Auch der fehlerhaft bestellte Geschiftsfiihrer, also derjenige, bei dem
zwar ein rechtsgeschiftlicher Bestellungsakt vorlag, dieser aber un-
wirksam war,% haftet geméafs § 43 Abs. 2, vorausgesetzt er ist geschafts-
fahig und hat das Amt angenommen® oder iibt es mit Wissen der Ge-
sellschafter tatsichlich aus.®® Ausgeschlossen ist eine Haftung nur,
wenn der Geschiftsfithrer nicht amtsfihig ist,%” also beispielsweise bei
einer juristischen Person. Andere Bestellungshindernisse gemafd § 6
Abs. 2 GmbHG sind demgegeniiber unschédlich.”?Auch bei Unvoll-
standigkeit oder Funktionsunfahigkeit eines Gremiums aus mehreren
Geschiftsfithrern haften dessen Mitglieder gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG
dafiir, ihre Pflichten, gegebenenfalls so gut wie unter den jeweiligen
Umstidnden moglich, zu erfiillen.” Ebenfalls der Haftung unterfillt der

6 Fleck, ZHR 149 (1985), 387, 396; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 1;
Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 15; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 215; Scholz/
Schneider, § 43 Rn. 21.

¢ BGH, NJW 1994, 2027; Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 7; Henssler/Strohn/Oet-
ker, § 43 GmbHG Rn. 6; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 15.

6 BGH, GmbHR 2003, 666, 667; BGH, NJW 1004, 2027; Bork/Schéfer/Klohn, §
43 Rn. 7; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 216.

6 BGHZ 129, 30; Baumbach/Hueck/Zo/lner/Noack, § 43 Rn. 2; Fleischer,
GmbHR 2011, 337, 338; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 18.

¢ Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 8; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 18.

¢ Bork/Schifer/KIohn, § 43 Rn. 7; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 19.

% BGHZ 150, 61, 68; Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 8.

70 Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 7.

71 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 18.
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Strohmann-Geschiftsfithrer;”? die Geltendmachung von etwaigen
Haftungsanspriichen kann jedoch, sofern keine redlichen Gesellschaf-
ter oder Glaubiger betroffen sind, als rechtsmissbrdauchlich ausge-
schlossen sein.”> Wer demgegeniiber gemifd § 6 Abs. 2 GmbHG vom
Amt des Geschiftsfithrers ausgeschlossen ist und die Gesellschaft mit-
hilfe eines Strohmanns lenkt, haftet mangels Geschaftsfiihrereigen-
schaft nicht gemaf$ § 43 Abs. 2 GmbHG.7

b) Faktischer Geschiftsfiihrer

Umstritten ist hingegen die Haftung des sogenannten faktischen Ge-
schiftsfithrers. Insbesondere die Definition des Begriffs des faktischen
Geschiftsfithrers ist duflerst streitig und kann an dieser Stelle, wie
auch die weiteren Aspekte dieses komplexen Meinungsstreits, nur
grob skizziert werden.”

Im Kern soll faktischer Geschiftsfithrer sein, wer ohne Bestellungsakt
Aufgaben eines Geschiftsfithrers ausiibt.”> Wann aber genau eine Stel-
lung als faktischer Geschiftsfiihrer vorliegt, ist hoch umstritten.”
Streitig ist unter anderem, ob faktischer Geschiftsfithrer nur sein
kann, wer den bestellten Geschaftsfithrer verdrangt,” ob eine Stellung

72 OLG Frankfurt, GmbHR 2009, 317; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 3;
Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 16; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 17. Eingehend Sieg-
mann/Vogel, ZIP 1994, 1821, 1821 ff.

78 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 17; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 17.

74 BGHZ 31, 258, 277; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 17. A.A. Scholz/Schneider, § 43
Rn. 22.

7> Einzelheiten bei MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 220 ff.

76 Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers, Rn. 84; Henss-
ler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn. 9; Lutter/Hommelhoff/ K/eindiek, § 43 Rn.
2; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 220.

77 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 23; Stein, Das faktische Organ, S. 97.

78 Fur ,,mafsgeblichen “Einfluss BGHZ 150, 61, 69f.; BGHZ 104, 44, 48;
Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 11; Geifsler, GmbHR 2003, 1106, 1112; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 229; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 28a; wohl auch Ul-
mer/Paefgen, § 43 Rn. 23. Fiir vollstindige Verdringung Drygala, ZIP 2005, 423,
431; Stein, Das faktische Organ, S. 184 ff.
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als faktischer Geschiftsfithrer ein Auftreten als Geschiftsfithrer nach
aufden hin voraussetzt,”

ob eine Billigung der Titigkeit durch die Gesellschafter erforderlich
ist® oder ob auch juristische Personen faktische Geschiftsfithrer sein
konnen.®! Insbesondere Fleischerspricht aufgrund der schweren Fass-
barkeit des Begriffs des faktischen Geschiftsfiihrers ausdriicklich von
einem 7ypusbegriff; dessen Vorliegen durch verschiedene Merkmale
begriindet werden konne, ohne dass eines davon zwingend vorliegen
miisse.®

Beziiglich der Haftung eines faktischen Geschiftsfithrers wird von der

Rechtsprechung und der itberwiegenden Literatur vertreten, dass auch
dieser gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG® fiir Pflichtverletzungen haftet,?*

7 Dafiir BGHZ 104, 44, 47; BGHZ 150, 61, 69; ZIP 2015, 1414; WM 2005, 1410;
NZG 2008, 468; Baumbach/ Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 3; Drescher, Die
Haftung des GmbH-Geschiftsfiithrers, Rn. 89; Ulmer/Paefzen, § 43 Rn. 21 f. Fiir
Tétigwerden im Innern Bork/Schiéfer/Klohn, § 43 Rn.12; Fleischer, GmbHR
2011, 337, 342 £.; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 231 £.; kritisch auch Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 28.

8 Dafiir BGHSt 21, 101, 103; 31, 118, 121; 46, 62, 64; Drescher, Die Haftung des
GmbH-Geschiftsfithrers, Rn. 100, Geifs/ler, GmbHR 2003, 1106, 1108. Dagegen
MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 234; Stein, ZHG 184, 207, 216; Ulmer/ Paet-
gen, § 43 GmbHG Rn. 27.

81 Dagegen BGHZ 150, 61, 68; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack § 43 Rn. 3; Dre-
scher, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, Rn. 85; Lutter/Hommel-

hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 5; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 19. Dafiir Fleischer,
GmbHR 2011, 337, 343; MiiKo-GmbHR/ Fleischer, § 43 Rn. 235; Ulmer/ Paef-
gen, § 43 GmbHG Rn. 28.

8 Fleischer, GmbHR 2011, 337, 341; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 228.

8 Nach Ansicht von Bork/Schifer/KIohn, § 43 Rn. 10 gemifs § 43 Abs. 2
GmbHG analog.

8 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 3; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 22;
MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 242; Ulmer/Paefgen; § 6 Rn. 44 m.w.N.
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wihrend Teile der Literatur die Haftung des faktischen Geschaftsfiih-
rers kritisch sehen.®> Als Begriindung fiir eine Haftung entsprechend
der eines bestellten Geschiftsfithrers werden verschiedene Ansitze
angefiithrt. So wird vertreten, die Haftung des faktischen Geschaftsfiih-
rers diene dem Gleichlauf von Herrschaft und Haftung.?® Andere fiih-
ren an, gemifl dem Gedanken der Ubernahmeverantwortung miisse
derjenige, der sich als Geschaftsfithrer geriere, auch wie ein solcher
haften®” oder die Haftung sei Folge der Okkupierung der Organstel-
lung.3 Keiner dieser Begriindungsansitze ist dabei unumstritten.®

c) Gesellschafter

Nach ganz herrschender Ansicht ist eine Haftung der Gesellschafter
analog § 43 Abs. 2 ausgeschlossen,” da Gesellschafter nur eigene Mit-
verwaltungsrechte wahrndhmen und keine weiteren Pflichten gegen-
iiber der Gesellschaft zur Wahrung fremder Interessen hitten.’! Eine
Gegenansicht nimmt demgegeniiber eine Haftung von Gesellschaftern
fiir Beschliisse zur Unternehmensleitung an.*?

8 Nach Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 3 entfaltet die Figur des fakti-
schen Geschiftsfithrers ,,mythische Kraft als Quelle freier Rechtsfindung®. Vgl.
umfassend Dinkoff, Der faktische Geschiftsfiithrer in der GmbH.

8 Bork/Schifer/Kiohn, § 43 Rn. 10.

8 BGHZ 104, 44, 47f.; OLG Diisseldorf, NZG 2000, 312, 313.

8 Fleischer, GmbHR 2011, 337, 340.

8 Uberblick bei MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 225 f.

% BGHZ 150, 61, 69f.; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 23; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn.
24 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

91 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 23.

%2 Abeltshauser, Leitungshaftung im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 158 f.; Geitz-
haus, GmbHR 1989, 397, 403 {.; Krebs, Geschiftsfithrungshaftung bei der GmbH
& Co. KG und das Prinzip der Haftung fiir sorgfaltswidrige Leitung, S. 230 ff, S.
250 ff.; Stein, Das faktische Organ, S. 118, 179; Thonz, GmbHR 1989, 187, 187
ff.; Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, S. 344 ff.
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d) Sonstige Personen

§ 43 Abs. 2 findet neben dem (eigentlichen) Geschiftsfithrer gemaf3
§ 44 GmbHG auch auf stellvertretende Geschiftsfithrer Anwendung.”
Ebenso dem Anwendungsbereich unterfallen Arbeitsdirektoren in
mitbestimmten Gesellschaften,” Notgeschiftsfithrer, die analog § 29
BGB gerichtlich bestellt wurden,” Liquidatoren gemifd § 71 Abs. 4
GmbHG i.V.m. § 43 GmbHG* sowie der vorldufigen Insolvenzverwal-
ter im Insolvenzerdffnungsverfahren gemafd § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO
und der Insolvenzverwalter im er6ffneten Insolvenzverfahren nach §§
27, 80 InsO.””

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des § 43 Abs.2 GmbHG umfasst ge-
mafd dem weiten Wortlaut der Vorschrift alle Schiaden, die der Ge-
schiftsfithrer beim Tatigwerden in Angelegenheiten der Gesellschaft,
also im Zusammenhang mit seiner Organstellung, verursacht, nicht je-
doch Schiden ohne Zusammenhang mit seinen Pflichten als Ge-
schaftsfithrer.*

§ 43 GmbHG statuiert jedoch keine Haftung fiir fremde Pflichtverlet-
zungen, sondern setzt stets eine eigene schuldhafte Pflichtverletzung

des Geschiftsfithrers voraus.” Insbesondere eine Haftung fiir Ange-
stellte der GmbH nach § 831 BGB oder § 278 BGB kommt nicht in

9 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 215.

% Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 17.

% Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 6.

% Bork/Schifer/KIohn § 43 Rn. 8; MiitKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 215.

%7 Bork/Schifer/KI6hn § 43 Rn. 9.

% Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn. 16; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 247; Schneider, in: FS Werner, S. 812 f.; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 29.

% Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 38; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 245.
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Betracht,!% da deren Geschiftsherr stets die GmbH selbst ist.19! Etwas
anderes gilt nur, wenn Angestellte nicht zu Geschiftsfithrungszwe-
cken sondern fiir Aufgaben eingesetzt werden, die origindr dem Ge-
schiftsfithrer obliegen. Nur in dieser Konstellation kommt eine Haf-
tung des Geschiftsfithrers fiir eigenes Verschulden bei Auswahl oder
Uberwachung in Betracht.12

Ausgeschlossen ist weiter auch eine Haftung fiir schuldhafte Pflicht-
verletzungen anderer Geschiftsfithrer, da diese auch ihre Verpflich-
tungen unmittelbar gegeniiber der Gesellschaft ausiiben.!® Liegt dem-
gegeniiber ein Sachverhalt vor, bei dem mehreren Geschiftsfithrern
jeweils eigenes pflichtwidriges Handeln vorzuwerfen ist, so haften
diese fiir den insgesamt entstandenen Schaden gesamtschuldne-
risch.'% Auf ein anspruchsminderndes Mitverschulden eines anderen
Geschaiftsfithrers kann sich ein Geschiftsfithrer nie berufen.!%

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Haftung des Geschiftsfithrers gemif? § 43 Abs. 2 GmbHG beginnt
mit dem Zeitpunkt, zu dem die Geschiftsfithrertatigkeit aufgenom-
men'® bzw. trotz Amtsannahme pflichtwidrig vernachlissigt
wurde.!”” Der Abschluss des Anstellungsvertrags oder die Eintragung

10 BGH, ZIP 2011, 2097; BGH NJW 1974, 1371; BGHZ 109, 279; BGHZ 125,
366; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 69; Scholz/Schneider, § 43
Rn. 31.

101 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 31; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 30.

102 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 31.

108 Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 69; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn.
32.

104 Tutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 1; MitHdbGesR/ Diekmann/Marsch-
Barner, Band 3, § 46 Rn. 20.

15 BGH NJW 1983, 1856; BGH DStR 1993, 1637; Goette, Die GmbH, § 8 Rn.
211; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 33.

106 BGH WM 1986, 789; Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 190; Michalski/Ziemons, §
43 Rn. 41; Lutter/Hommelhoff / Kleindiek, § 43 Rn. 3.

107 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 216.
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ins Handelsregister sind auch diesbeziiglich irrelevant,'® mafigeblich
ist allein die Eigenschaft als Organ der Gesellschaft."® Umfasst sind
potentiell auch Handlungen im Griindungsstadium vor Eintragung der
Gesellschaft.!10

Die Haftung endet erst, sobald der Geschiftsfithrer tatsidchlich nicht
mehr als solcher titig wird,'""! auch in dieser Hinsicht sind Anstel-
lungsvertrag oder Eintragung im Handelsregister nicht mafigeblich.!'?
Auch ein formell ausgeschiedener Geschiftsfithrer haftet daher wei-
ter, wenn er faktisch weiterhin fiir die Gesellschaft titig ist.!3

18 BGH, WM 1986, 789; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 216; Ulmer/Paef-
gen, § 43 Rn. 34.

109 BGHZ 197,304; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 42; MiiKo-GmbHG/ Fleischer; §
43 Rn. 216; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 2.

110 BGH NJW 1994, 2027; WM 1986, 789; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 43; Ul-
mer/Paefgen, § 43 Rn. 34.

1 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 45.

12 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 35.

13 BGH, NZG 2006, 62, 64; BGHZ 47, 341, 343; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, §
43 Rn. 3; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 217.

18



C. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 43 Abs. 2 GmbHG

Im néchsten Schritt werden nun nach der Darstellung der grundlegen-
den Prinzipien die konkreten Tatbestandsvoraussetzungen der Haf-
tung nach § 43 Abs. 2 GmbHG dargestellt.! Da iiber die grundsatzli-
chen Voraussetzungen in Literatur und Rechtsprechung Einigkeit
herrrscht, wird im Folgenden nur die Grundstruktur der Tatbestands-
voraussetzungen dargestellt. Soweit spezifische Pflichten und Pflicht-
verletzungen demgegeniiber aufgrund ihrer Relevanz fiir eine (mogli-
che) Vorteilsausgleichung fiir diese Untersuchung von besonderer Re-
levanz sind, werden diese spiter erneut aufgegriffen.?

L. Pflichtverletzung

Voraussetzung jeder Haftung des Geschaftsfiihrers ist dabei, dass die-
ser eine ihm obliegende Pflicht verletzt hat. In einem ersten Schritt ist
es daher erforderlich, zu kldren, welche Pflichten einen Geschiftsfiih-
rer treffend und was deren Ursprung ist.

1. Quelle der Pflichten

Aus welcher normativen Grundlage sich die Pflichten des Geschifts-
fithrers ergeben, ist dabei bereits umstritten.

Die iiberwiegende Ansicht in Literatur und Rechtpsrechung geht da-
von aus, dass § 43 Abs. 1 GmbHG nicht nur einen allgemeinen Sorg-
falts- bzw. Verschuldensmaf3stab festlegt,® sondern auch ,general/

1 Vgl. etwa die umfangreichen Darstellungen bei MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 21 ff.; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 14 ff. und Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 36 ff.
2Vgl. dazu Teil E.

8 Dazu unten unter C.II.
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klauselartig® die allgemeinen Pflichten, die der Geschiftsfiihrer be-
schreibt.>

Nach der Gegenansicht lassen sich Absatz 1 demgegeniiber keine
Pflichten entnehmen.® Die Pflichten eines Geschiftsfithrers ergiben
sich vielmehr aus dem Gedanken der Treuepflicht, der Geschiftsfiih-
rungsaufgabe und Sondernormen.”

Die Bedeutung dieses Streites sowohl in der Praxis als auch fiir die wei-
tere Systematik des Haftungsrechts ist, auch nach Einschitzung der
Literatur selbst, gering,® da beide Ansichten keine konkreten Aussagen
zum Umfang und der prizisen Ausgestaltung der Pflichten treffen
Eine Entscheidung des Streits ist daher, entsprechend der hier be-
zweckten, knappen Darstellung, verzichtbar, insbesondere, da er auch
fiir die weitere Dogmatik des § 43 GmbH ohne Folgen bleibt.

2. Die Pflichten des Geschiftsfiihrers

Fraglich ist jedoch weiter, welche konkreten Pflichten den Geschifts-
fithrer treffen. Zu wissen, welche Pflichten ein Geschiftsfiihrer gegen-
iiber der Gesellschaft zu erfiillen hat, ist ersichtlich notwendig, um zu
beurteilen, ob er sich ordnungsgeméif verhilt. Spiegelbildlich kann
ein Haftungsfall nur bestehen, wenn durch ein Tun oder Unterlassen
eine Pflicht verletzt wurde.

* MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 10.

> OLG Jena, NZG 2001, 86, 87; KG, NZG 1999, 400; Bork/Schéfer/Klohn, § 43
Rn. 1; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 10; Scholz/Schneider; § 43 Rn. 15; Ul-
mer/ Paefgen, § 43 Rn. 3, 166. Wohl auch Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43

Rn. 6 ff. Zuriickhaltender Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 11.

¢ Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, § 43 Rn. 8; Gehrlein/Born/Simon/Buck-
Heeb, § 43 Rn. 13; Goette, in: FS BGH, S. 125; Heisse, Die Beschrankung der Ge-
schiftsfithrerhaftung gegeniiber der GmbH, S. 15; Henssler/Strohn/Oetker, § 43
GmbHG Rn. 14; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 14.

7 Baumbach/Hueck/ ZélIner/Noack, § 43 Rn. 8; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 14.

8 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 8; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 53.
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Der genaue Umfang der Pflichten eines GmbH-Geschiftsfiihrers ist
dabei, angesichts der in jedem Fall eher unprizisen Grundlage der
Pflichten® nicht iiberraschend, wie oben bereits erwihnt, im Detail
nicht prizise bestimmbar und entscheidend von der Rechtsprechung

gepragt.

a) Zur Systematik der Pflichten

Unabhingig davon, welche normative Ankniipfung man fiir die
Pflichten des Geschiftsfiihrers fiir vorzugswiirdig hilt, lasst sich fest-
halten, dass das Gesetz beziiglich der Frage, welche konkreten Pflich-
ten oder auch nur Pflichtenkreise ein Geschiftsfithrer einzuhalten hat,
wenig konkret ist.1

Von der Literatur werden die Pflichten des Geschiftsfithrers dabei
zwecks besserer Systematisierung in unterschiedliche Pflichtenkreise
eingeteilt. Verbreitet ist dabei eine Zweiteilung der Pflichten in die
Pflichtenkreise der ,Sorgfaltspflichten® und der , Treuepflichten ‘!
Diese Pflichtenkreise werden in Anlehnung an das angloamerikani-
sche Gesellschaftsrecht auch als ,,duty of care“und ,duty of loyalty*
bezeichnet.’? Alternativ dazu wird auch eine Einteilung in eine
.Pflicht zur ordnungsgemafSen Unternehmensfiihrung” (alternativ
auch als ,Pflicht zur ordnungsgemilSen Unternehmensleitung“bzw.
»Geschiftsfiihrungspflicht “bezeichnet) und eine ,, Treuepflicht* (alter-
nativ auch , Loyalitatspflicht “genannt) vertreten.!® Trotz terminologi-
scher Differenzen stimmen diese beiden Einteilungen inhaltlich weit-

°Vgl. dazu oben unter C.I.1.

10 Goette, in: FS BGH, S. 125

11 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 47.

12 Bork/Schifer/ Ki6hn, § 43 Rn. 15; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 6.

13 So Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 16 ff.; Lutter/Hommel-
hoff/Kleindiek, § 43 Rn. 10 ff.; Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 13 ff;
Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn 18 ff., Wicke, § 43 GmbHG Rn. 8.
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gehend iiberein. Daneben werden jedoch auch vielfiltige andere Ein-
teilungen vorgenommen.!* Diese unterscheiden sich von der oben dar-
gestellten Zweiteilung jedoch insgesamt ebenfalls nicht inhaltlich.
Vielmehr wird regelméf3ig eine Pflicht, in bei einer bindren Einteilung
als Unterfall einer der beiden Pflichtengruppen zugeteilt wird, zur ei-
genstiandigen Pflicht erhoben, etwa im Falle der Legalitatspflicht'® o-
der der Pflicht zur Verschwiegenheit.!® Dabei wird jedoch auch in die-
sen alternativen Einteilungsmodellen keine Pflicht statuiert, die ge-
mifd dem binidren Einteilungsmodell (grundsatzlich) nicht bestiinde.

Aufgrund der Tatsache, dass das die Einteilung der Pflichten in Sorg-
faltspflichten und Treuepflichten dabei klar zwischen den verschiede-
nen Bezugspunkten der Pflichtenbindung unterteilt, diese tibersicht-
lich darstellt und zudem alle von anderen Einteilungen betonten
Pflichten mitumfasst, wird im Folgenden dieses Modell zugrunde ge-
legt.

b) Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht meint dabei die Pflicht, das Amt des Geschiftsfiih-
rers mit der erforderlichen Sorgfalt auszuiiben.'” Diese weitgefasste
Pflicht wird tiberwiegend grob in die Pflicht zu rechtmifdigem Ver-
halten (auch ,Legalititspflicht /¢ genannt), die Pflicht zur ordnungs-
gemifien Unternehmensleitung (auch als , Sorgfaltspflicht im engeren

14 Vgl. etwa die Einteilungen von Scholz/Schneider, § 43 Rn. 30 (vier Katego-
rien), Baumbach/Hueck/Zé6/Iner/Noack, § 43 Rn. 28 ff. (sechs Kategorien), Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 55 ff. (fiinf Kategorien), Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 15 ff. (vier Kategorien) und Roth/Altmeppen/Altmep-
pen, § 43 Rn. 6 ff. (vier Kategorien)

15 So Rowedder/Schmidt-Leithoff/SchAnorbus, § 43 Rn. 36 ff. und Roth/Altmep-
pen/Altmeppen, § 43 Rn. 6 ff.

16 So Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 291 ff. und Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43
Rn. 25.

17 Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 16.

18 Vgl. etwa Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 49; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn.
12.
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Sinne“® bezeichnet) und die Pflicht zur ordnungsgeméfien Organisa-
tion und Uberwachung der Gesellschaft unterteilt.20

Wie auch bei der generellen Zweiteilung der Geschiftsfiihrerpflich-
ten, ist die Terminologie und Systematik hier nicht einheitlich. Dies
zeigt sich exemplarischen an der Pflicht zur angemessenen Organisa-
tion und Kontrolle der Gesellschaft. Diesbeziiglich unterscheidet Flei-
scher zwischen einer allgemeinen , Uberwachungspflicht“ und eine
spezielleren ,,Compliancepflicht“?' Paefgen betrachtet die Kontroll-
und Organisationspflicht als Unterfall der Legalitatspflicht?? und Zze-
mons und Buck-Heeb ordnen diese Pflicht umgekehrt als Teil der
Pflicht zur ordnungsgemaifien Geschiftsfithrung ein.?> Andere sehen
diese Pflicht, wie oben dargestellt, als eigene Pflicht neben der Legali-
titspflicht und der Pflicht zur ordnungsgemifien Unternehmenslei-
tung.?* Dieser Ansicht wird auch vorliegend gefolgt werden, wobei zu
beachten ist, dass dies genaue Einteilung der Bestandteile der Sorg-
faltspflicht, wie bereits ausgefiihrt, fiir deren konkreten Inhalt keine
Auswirkungen hat.

aa) Pflicht zu rechtmifligem Verhalten

Zu den wichtigsten Pflichten eines GmbH-Geschiftsfithrers gehort die
Pflicht, im Rahmen der Geschiftsfiihrung gesetzestreu zu agieren.?> Im
Rahmen dieser Pflicht hat der Geschiftsfithrer sowohl die Einhaltung

19 Vgl. etwa MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 48.

20 Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 16; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 12; Sa-
enger/Inhester/Liicke/Simon, § 43 Rn. 18 ff.; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 46 ff.

2 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 12

2 Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 52 ff.

2 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 17; Michalski/ Ziemons, § 43

Rn. 164 ff.

24 Bork/Schifer/ Klohn, § 43 Rn. 16 ff.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus,
§ 43 Rn. 30 ff.; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 18 ff.

» Vgl. nur BGH, NJW 2012, 3439, 3441.
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der Gesetze als auch der Satzung und der Gesellschafterbeschliisse si-
cherzustellen.? Dabei ist zu beachten, dass der Geschiftsfithrer nicht
nur fiir die Einhaltung der ihn selbst treffenden Gesetzte verantwort-
lich ist, sondern auch dafiir zu sorgen hat, dass an die Gesellschaft
adressierte Regelungen eingehalten werden.?”

Die weit gefasste Pflicht zu rechtmif3igem Verhalten wird dabei iiber-
wiegend weiter in einen ,internen “und einen , externen “Bereich un-
terteilt, wobei die Terminologie auch hier nicht einheitlich ist:?

Die interne Pflichtenbindung des Geschiftsfiithrers verpflichtet ihn
dazu, die das Innenverhaltnis der Gesellschaft betreffenden Regelun-
gen einzuhalten und dariiber hinaus fiir ihre Einhaltung zu sorgen.”
Dazu zidhlt insbesondere die Einhaltung der Satzung und einer even-
tuellen Geschiftsordnung.®® Zudem folgt daraus die Verpflichtung, die
innergesellschaftlichen Zustindigkeitsregelungen zu befolgen und
den Unternehmensgegenstand einzuhalten.3!

Die externe Pflichtenbindung verpflichtet den Geschiftsfithrer dem-
gegeniiber zur Einhaltung aller Normen, die das Aufienverhiltnis zu
ihm oder zur Gesellschaft betreffen.3? Dazu zdhlen vor allem die Vor-
gaben des GmbHG selbst, etwa das Verbot der Einlagenriickgewahr
bei Unterbilanz nach § 30 GmbHG oder die Pflicht zur Buchfiihrung

2% A.M., vgl. nur Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 49 mit zahlreichen weiteren Nachwei-
sem.

7 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 12.

28 Bork/Schifer/KIohn, § 43 Rn. 17 ff.; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46 ff.;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 74. Paefgen unterscheidet zudem noch zwischen der
organisationsrechtlichen und der materiellen Legalitit, Ulmer/ Paefzen, § 43 Rn.
52 ff.

» Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 52.

% OLG Koln, NZG 2009, 1223

31 OLG Celle NZG 2002, 823; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 81 ff.

32 BGH, DStR 1996, 2029; vgl. weiter Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 66 mit zahlrei-
chen weiteren Nachweisen.
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gemifd § 41 GmbHG,® dariiber hinaus aber auch alle weiteren recht-
lichen Pflichten privat- oder 6ffentlich-rechtlicher Art.3

Sofern in einem konkreten Sachverhalt die Rechtslage unklar ist, kann
und muss der Geschaftsfithrer rechtlichen Rat einholen.® Dabei ist da-
rauf zu achten, dass die Person, die diesen erteilt, unabhingig, fachlich
qualifiziert sowie umfassend und wahrheitsgemaf3 iiber den Sachver-
halt informiert ist und der Geschiftsfithrer den erteilten Rat einer ei-
genen Plausibilitdtskontrolle unterzieht.3¢ Blofde Gefalligkeitsgutach-
ten dndern dementsprechend nichts an der Pflichtwidrigkeit eines Ge-
setzesverstofdes.’” Erst in jiingerer Zeit beschiftigt sich die Literatur
zur Compliance dabei mit dem sich dabei ergebenden, in der prakti-
schen Anwendung bedeutsamen Problem, dass diese Anforderungen
dabei voraussetzen, dass der Geschiftsfithrer in der Lage ist, rechtli-
chen Beratungsbedarf selbstindig zu erkennen und die Plausibilitit
eingeholten Rechtsrats zutreffend zu bewerten, obwohl beides fiir
rechtliche Laien praktisch nur schwer moglich sein diirfte.?

Die Wahrung der Legalitatspflicht ist dabei vor allen anderen Pflich-
ten vorrangig, insbesondere steht ihre Erfiillung nicht im Ermessen
des Geschiftsfithrers.? Der Geschiftsfithrer kann daher nicht gegen
einen Gesetzesverstofs einwenden, er habe im Interesse der Gesell-
schaft gelegen oder ihr genutzt, eine Rechtfertigung durch solche
~ntitzlichen Pflichtverletzungen® bzw. ,efficient breaches of law “wird

38 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 57.

3 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 63. Zu den 6ffentlich-rechtlichen Pflichten aus-
fithrlich Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 15 ff.

% Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 13.

3% BGH, DStR 2007, 1174; WM 2012, 1124; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 417.
Ausfiihrlich zu den diesbeziiglichen Anforderungen Strohn, ZHR 176 (2012),
137, 137 ff.

87 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 69; Strohn, ZHR 176 (2012), 137, 141.

38 Vgl. dazu Rack, Compliance-Berater 2017, 216, 216 ff. m.w.N.

% Scholz/Schneider, § 43 Rn. 74.
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einhellig abgelehnt.# Demgegeniiber wird auf die Frage, ob im Rah-
men solcher Gesetzesverstofie erlangte Vorteile allerdings schadens-
mindern anzurechnen sind, weiter unten erneut zuriickzukommen
sein.*!

bb) Pflicht zur ordnungsgeméfien Unternehmensleitung

Die Pflicht zur ordnungsgemifien Unternehmensleitung verpflichtet
den Geschiftsfiithrer dazu, die ihm iibertragenen Geschift der Gesell-
schaft zu fiihren und den Gesellschaftszweck zu verfolgen.*> Welche
Pflichten sich daraus im Speziellen ergeben, ist jedoch angesichts der
grofden Vielfalt an Erscheinungsformen der GmbH in der Praxis nicht
generell bestimmbar.*® Fleischerschligt diesbeziiglich als Maf3stab den
wprofessionellen und hauptamtliche Geschiftsfiihrer® vor, weist je-
doch darauf hin, dass die einzelnen Verhaltenspflichten nicht abstrakt
festlegbar sind.* Eine konkrete Festlegung des Umfangs dieser Pflicht
erscheint dabei tatsachlich schwierig, anerkannt sind jedoch verschie-
dene Fallgruppen. So zdhlen etwa die Planung der Unternehmenspo-
litik, deren Umsetzung sowie das Treffen unternehmerischer Ent-
scheidungen zu den Pflichten des Geschiftsfithrers.®

cc) Pflicht zur ordnungsgeméfien Organisation
Den Geschiftsfithrer trifft weiter die, teilweise als Bestandteil der
Pflicht zur ordnungsgemifien Unternehmensleitung eingeordnete,

4 BGH, NJW 2011, 88, 92; NZG 2010, 1190, 1192; allg. Meinung in der Litera-
tur, vgl. statt aller MiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 43 mit umfangreichen
weiteren Nachweisen. Siehe auch Moller, Vorteilsanrechnung, S. 46 ff.

4 Siehe dazu unter E.IIL.5.

4 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 16; Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 27
ff.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 55.

4 BGH, NJW 1995, 1290; Bork/Schéfer/Kiéhn, § 43 Rn. 24.

# MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 48.

4 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 46. Ausfiihrlich zur diesbeziiglichen héchstrichter-
lichen Rechtsprechung Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 128 ff.

4 Vgl. die Nachweise bei Fn. 23 und 24.
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Pflicht, die Gesellschaft ordnungsgemifl zu organisieren.#” Dabei
hingt diese Pflicht noch stirker als die Pflicht zur ordnungsgemafien
Unternehmensleitung von den Umstdnden, der konkreten Ausgestal-
tung und insbesondere der Gréfie der Gesellschaft ab.

Der Geschiftsfithrer ist grundsétzlich nicht verpflichtet, alle Aufgaben
der Geschiftsfithrung personlich wahrzunehmen, sondern darf diese
delegieren.® Ausnahmen davon sind einige Pflichtaufgaben, etwa die
Stellung des Insolvenzantrages gemaf? § 15a InsO, bei denen gesetzlich
angeordnet ist, dass sie vom Geschéftsfiihrer personlich erfiillt werden
miissen.*” Wenn der Geschiftsfithrer jedoch eine Aufgabe delegiert,
trifft ihn die Pflicht, den Delegatar sorgfaltig auszuwihlen, einzuwei-
sen und zu iiberwachen.>

Generell trifft den Geschiftsfithrer zudem die Pflicht, die Gesellschaft
so zu organisieren, dass ein angemessener Informationsfluss gewahr-
leistet ist und er die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft iiberbli-
cken! und fiir eine rechtmifdige und effiziente Geschiftsfiithrung sor-
gen kann.>? Abhingig von der Grofie und der konkreten Situation trifft
den Geschiftsfithrer diesbeziiglich die Pflicht, durch die Schaffung ge-
eigneter Strukturen die Einhaltung der Gesetze durch Mitarbeiter
(,Compliance ) sicherzustellen.>

c) Treuepflicht
Obwohl in § 43 Abs. 1 GmbHG nicht ausdriicklich geregelt,>* trifft den
Geschiftsfiihrer nach allgemeiner Meinung eine besondere, im Wege

47 Zuriickhaltender Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 31.

8 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 41.

4 Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 27.

0 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 130; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn.
23.

51 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 60.

52 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 165.

53 Ausfiihrlich MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 142 ff.

54 Kritisch diesbeziiglich Fleischer, WM 2003, 1045; MiiKo-GmbHG/ Fleischer; §
43 Rn. 152.
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der Rechtsfortbildung von Rechtsprechung und Wissenschaft ausge-
arbeitete, Treuepflicht.>> Die Begriindung fiir diese Pflicht liegt in der
bereits oben dargelegte Tatsache, dass der Geschiftsfithrer in seiner
Organstellung auf das Wohl der Gesellschaft verpflichtet ist.*® Mehr
noch als die Sorgfaltspflicht stellt die Treuepflicht einen allgemeinen
Grundsatz dar, deren Umfang nicht abstrakt sondern nur im Einzelfall
festgestellt werden kann.>” Grundsatzlich umfasst die Treuepflicht da-
bei zwei Leitgedanken: Die Pflicht zur Férderung der Gesellschaft und
das Verbot der Ausnutzung der Organstellung bzw. die Vermeidung
von Interessenkonflikten und das Verbot von Sondervorteilen.>®
Wichtige und anerkannte Auspragungen der Treuepflicht sind das
Wettbewerbsverbot des Geschiftsfithrers, seine Pflicht zur Ver-
schwiegenheit sowie die sogenannte Geschiftschancenlehre.

aa) Pflicht zur Férderung der Gesellschaft

Der Geschiftsfiihrer ist geméfs dem oben Gesagten gehalten, seine ge-
samte Arbeitskraft sowie sein gesamtes Wissen und all seine Kennt-
nisse und Fihigkeiten vorbehaltslos fiir die Gesellschaft einzusetzen.%
Sofern die Situation der Gesellschaft es erfordert, hat er Uberstiinden
zu leisten oder einen Urlaub abzubrechen.®® Auch im privaten Bereich
hat er auf das Ansehen der Gesellschaft zu achten und zuwiderlau-
fende AuRerungen gegebenenfalls zu unterlassen.s

> Allgemeine Meinung, siehe bereits BGH, WM 1964, 1320, 1321. Grundlegend
Fleischer, WM 2003, 1045 ff.

% Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 204 ff.

57 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 70 m.w.N.

58 Bork/Schifer/Kiohn, § 43 Rn. 42.

> MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 160 ff.

¢ Bork/Schifer/KIohn, § 43 Rn. 43; Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn.
31; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 215; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus,
§ 43 Rn. 52. Kritisch zur Einordnung unter die Treuepflicht MiiKo-
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 169.

¢! Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 35 Rn. 49.

62 OLG Hamm, GmbHR 1985, 157f.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 221.
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bb) Verbot der Ausnutzung der Organstellung

Korrespondierend zur Pflicht zur Férderung der Gesellschaft hat es
der Geschiftsfithrer zu unterlassen, seine besondere Stellung entgegen
den Interessen der Gesellschaft zum eigenen Vorteil auszunutzen, die-
ses Prinzip wird als ,, Verbot der Selbst- und Drittbegiinstigung* be-
zeichnet.® Insbesondere ist es ihm verboten, sich Vermdgen der Ge-
sellschaft anzueignen® oder Ressourcen der Gesellschaft fiir nicht-
dienstliche Zwecke zu nutzen.® Ebenfalls treuwidrig ist die Entgegen-
nahme von Bestechungsgeldern, Provisionen oder sonstigen Vorteilen
als Gegenleistung fiir einen Vertragsschluss mit der Gesellschaft.% Ge-
schifte zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsfithrer (so ge-
nannte Drittgeschifte) miissen einem ,Drittvergleich (im englisch-
sprachigen Schrifttum bezeichnet als ,dealing at arm’s lenght“ be-
zeichnet“)?” standhalten, also zu marktiiblichen Bedingungen abge-
schlossen werden, die auch bei Geschiften mit einem Dritten verein-
bart worden wiren.®® Auch bei Spenden und Sponsoring muss stets das
Interesse der Gesellschaft gewahrt werden.®

cc) Wettbewerbsverbot

Anders als etwa das Recht der Aktiengesellschaft mit § 88 AktG kennt
das GmbHG kein ausdriickliches Wettbewerbsverbot fiir den Ge-
schiftsfiihrer. Trotzdem ist allgemein anerkannt, dass sich als Auspra-
gung der Treuepflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber der Gesellschaft

6 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 72.

6¢ OLG Celle, GmbHR 2006, 377 ff.; OLG Zweibriicken, ZIP 2002, 130, 131;
Roth/ Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 28.

6 BGH NJW 2003, 431 ff.; WM 1976, 77f.; OLG Koblenz, GmbHR 2014, 599 ff.;
Baumbach/Hueck/Zé6/Iner/Noack, § 35 GmbHG Rn. 39.

% BGH, DStR 1997, 1735; WM 1992, 691, 693; GmbHR 1983, 300;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 211.

67 Fleischer/Bauer, ZIP 2015, 1901, 1902.

% OLG Koblenz, GmbHR 1999, 1201 f.; OLG Miinchen, GmbHR 1997, 1003,
1005; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 28; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 54.

¢ Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 76 f.
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ein solches Verbot ergibt,” fiir das § 88 Abs. 1 AktG entsprechend
gilt.”" Durch dieses Wettbewerbsverbot soll einerseits sichergestellt
werden, dass der Geschiftsfithrer seine gesamte Arbeitskraft fiir die
Gesellschaft einsetzt, andererseits sollen Loyalitdtskonflikte durch ein
Ausnutzen der Kenntnisse des Geschiftsfithrers von Interna der Ge-
sellschaft verhindert werden.”? Aus dem Wettbewerbsverbot folgt,
dass es dem Geschiftsfithrer wahrend der Zeit seiner Organstellung
untersagt ist, in leitender Position bzw. als Mehrheitsgesellschafter fiir
Unternehmen tétig zu werden, die mit der Gesellschaft, deren Ge-
schiftsfithrer er ist, in ihrem in der Satzung definierten Geschiftsbe-
reich im Wettbewerb steht.”? Ob die Gesellschaft in diesen Bereichen
auch tatsdchlich tatig ist, ist nach der herrschenden Meinung irrele-
vant.”4

dd) Geschiftschancenlehre

Ahnlichkeit mit dem Wettbewerbsverbot weifdt die Geschiftschan-
cenlehre auf:”> Danach ist es dem Geschiftsfithrer verboten, Geschifts-
chancen, von denen er als Organmitglied oder privat’® erfihrt, selbst

70 BGH, NJW 1997, 2055, 2056; ZIP 1989, 1390; NJW 1986; WM 1964, 1320,
1321; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 82 m.w.N. Ausfithrlich Bryant, Gesellschafts-
rechtliche Wettbewerbsverbote fiir Geschiftsleiter und Hdb Managerhaf-
tung/ Verse; § 26 Rn. 26.4 ff.

7t BGH NJW 1997, 2055, 2056; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, § 35 GmbHG
Rn. 41; Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 142; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 82. A.A
Scholz/ Schneider, § 43 Rn. 155.

72 BGH, NZG 2001, 800, 801; NJW 1997, 2055, 2056; Michalski/ Ziemons, § 43
Rn. 227; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 156.

78 Bork/Schifer/K1ohn, § 43 Rn. 49; MiiKo-GmbHG/ Stephan/Tieves/Jae-
ger/Steinbriick, § 35 Rn. 360 ff.

74 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, Anhang zu § 6 Rn. 22; MiiKo-GmbHG/ Ste-
phan/Tieves/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 361.

7> Bork/Schifer/KIohn, § 43 Rn. 52; MiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 176
m.w.N. Zur dogmatischen Einordnung Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 98.

76 BGH, NJW 1986, 585, 586; KG, GmbHR 2010, 869f.; OLG Frankfurt, GmbHR
1998, 376, 378; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 205; Timm, GmbHR 1981, 177, 181.
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oder zugunsten Dritter”” zu nutzen, vielmehr muss er solche Ge-
schiftschancen aufgrund seiner Treuhdnderstellung fiir die Gesell-
schaft nutzen.”® Diese Pflicht erstreckt sich auch iiber die Beendigung
der Organstellung hinaus auch auf Geschiftschancen, die dem Ge-
schiftsfithrer noch wihrend seiner Zeit als Organ bekannt geworden
sind.”

ee) Verschwiegenheitspflicht

Der Geschiftsfithrer ist weiter aufgrund der allgemeinen Treue-
pflicht® zur Verschwiegenheit iiber vertrauliche Angaben und Ge-
heimnisse der Gesellschaft verpflichtet.®! Auch diese Pflicht ist, anders
als etwa in § 93 Abs. 1 S. 3 AktG oder § 34 Abs. 1 S. 2 GenG, im
GmbHG nicht ausdriicklich geregelt, wird aber in § 85 GmbHG vo-
rausgesetzt.®?

Geheimnisse im Sinne der Verschwiegenheitspflicht sind nicht offen-
kundig bekannt Tatsachen, die nach dem mutmafilichen Willen der

Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 100. Fiir eine generelle Anwendung auch auf Ge-
schiftschancen, von denen privat Kenntnis erlangt wurde: BGH, NJW 1986,
585, 586; KG, GmbHR 2010, 869, 869 f.; OLG Frankfurt, GmbHR 1998, 376, 378.
77 BGH, NJW 1986, 584; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 254.

78 BGH, NJW 1986, 584; KG, GmbHR 2010, 869 f.; OLG Frankfurt, GmbHR
1998, 376, 378. Baumbach/Hueck/ Zéllner/Noack, § 35 Rn. 41; Scholz/Schneider,
§ 43 Rn. 201; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 98. Ausfiithrlich hierzu Hdb Managerhaf-
tung/ Verse § 26 Rn 26.24 ff.

7 BGH, NJW 1986, 585, 586; OLG Frankfurt, GmbHR 1998, 376, 378; Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 267.

8 Armbriister, GmbHR 1997, 56, 57; Baumbach/Hueck/Zo/lner/Noack, § 35 Rn.
40; Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 58. A.A. Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 149.

81 OLG Koblenz, WM 1987, 480, 481 ff.; OLG Hamm, GmbHR 1985, 157, 157 {;
Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 20; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 66; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 149.

8 Armbriister, GmbHR 1997, 56, 57.
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Gesellschaft auch nicht bekannt werden sollen und an deren Geheim-
haltung ein berechtigtes Interesse der Gesellschaft besteht,®® wobei das
Geheimhaltungsinteresse sowohl nach objektiven als auch subjektiven
Kriterien zu bestimmen ist.3 Vertrauliche Angaben sind Umstédnde,
deren Bekanntwerden sich fiir die Gesellschaft nachteilig auswirken
kann.®

Die Verschwiegenheitspflicht gilt dabei nicht unbegrenzt, ihre Grenze
findet sie etwa bei Bestehen gesetzlicher Auskunftspflichten,? aber
auch dann, wenn Geheimhaltung nicht im Interesse der Gesellschaft®’
oder fiir den Geschiftsfithrer unzumutbar wire.8® Ein strafprozess-
rechtliches Zeugnisverweigerungsrecht folgt aus der Verschwiegen-
heitspflicht nicht.®

3. Unternehmerischer Ermessensspielraum als Grenze der Pflichtver-
letzung

Eine wesentliche Begrenzung der oben dargestellten Pflichten stellt
dabei der Umstand dar, dass der Geschiftsfiithrer zwar uneinge-
schriankt zu deren Einhaltung verpflichtet ist, dies aber stets unter der
Mafigabe geschehen muss, dass den Geschiftsfiihrer dariiber hinaus
keine Haftung fiir den geschiftlichen Erfolg der Gesellschaft trifft.
Zugleich ist der Geschiftsfithrer als ausfithrendes Organ der Gesell-

8 BGH, ZIP 1996, 1341, 1342; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 146; Ulmer/Paelgen, §
43 Rn. 150.

8 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 203; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43
Rn. 25; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 147. A.A. Baumbach/Hueck/Z6//Iner/Noack, §
35 Rn. 40.

8 Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 58; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 204.

8 Bork/Schifer/Kiohn, § 43 Rn. 59; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 156.

87 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 48; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 157 f.
Zur AG: BGH, NJW 1975, 1412 ff.

8 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 311.

8 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 211.

% Siehe dazu bereits unter B.1.
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schaft in einer Position, in der potentiell fehleranfillige Entscheidun-
gen getroffen werden miissen. Um diesem Umstand Rechnung zu tra-
gen, wird dabei auf die Grundsitze vom unternehmerischen Ermes-
sensspielraum zuriickgegriffen:

a) Ursprung und Bedeutung

Basierend auf dem im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht bereits
langer anerkannten Prinzip der , Business Judgement Rule*' und der
darauf aufbauenden ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH® hat
der Gesetzgeber mit § 93 Abs. 1 S. 2 AktG das Prinzip eines unterneh-
merischen Ermessensspielraums erstmals ausdriicklich ins deutsche
Gesellschaftsrecht iibernommen.” Diese Regelung ist nach ganz tiber-
wiegender Meinung auch im Recht der Geschiftsfithrerhaftung ent-
sprechend anzuwenden,* wenn auch die Frage, inwieweit GmbH-spe-
zifische Besonderheiten eine Anpassung erforderlich machen, noch
nicht abschliefdend geklart ist.” Bei Entscheidungen, die die diesbe-
ziiglich aufgestellten Kriterien erfiillen, steht dem Geschéftsfiihrer da-
bei ein , Recht zum Irrtum® zu, ohne dass diese unternehmerische
Fehleinschitzung haftungsrechtlich geahndet wiirde. * Dogmatisch
stellt dies, wie ausgefiihrt, eine konsequente Folge der Tatsache dar,
dass gemifd § 43 Abs. 2 GmbHG gerade keine Haftung fiir den wirt-
schaftlichen Erfolg bestehen soll.

o1 Ausfiihrlich und rechtsvergleichend dazu Fleischer, in: FS Wiedemann, S. 827
ff.

2 BGH, DStR 1997, 880 ff.

% Vgl. dazu Langenbucher, DStR 2005, 2083, 2083 ff.

% BGH, NZG 2008, 751 ff.; DStR 2003, 124, 125; NJW 2003, 358; Baum-
bach/Hueck/Zé6/Iner/Noack, § 43 Rn. 22; Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG
Rn. 27; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 23; Michalski/Ziemons, § 43
Rn.128; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 71 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 53;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 111. Im Ergebnis auch Saenger/Inhester/ Liicke/Simon,
§ 43 Rn. 32 f. A A. Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831 ff.

% Ausfithrlich dazu Fleischer, NZG 2011, 521 ff; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 72 ff.

% Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 133.
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Entsprechend § 93 Abs. 1 S. 2 AktG fithren die Grundsitze des unter-
nehmerischen Ermessenspielraums dazu, dass bei Einhaltung der, wei-
ter unten noch darzustellenden, Tatbestandsvoraussetzungen unwi-
derleglich vermutet wird, dass ein Verhalten des Geschiftsfiihrers ord-
nungsgemdfd und nicht pflichtwidrig war, auch dann, auch wenn es
einen Schaden der Gesellschaft zur Folge hatte. ¥

b) Tatbestandsvoraussetzungen privilegierter unternehmerischer Er-
messensentscheidungen

Um auf diese Grundsitze zuriickgreifen zu konnen, miissen dabei je-
doch die entsprechenden Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein, die
fiir das Recht der AG in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG niedergelegt sind.

aa) Unternehmerische Entscheidung

Das erste Kriterium ist dabei, dass es sich bei der zu beurteilenden
Maffnahme um eine unternehmerische Entscheidung handelte, da die
»Business Judgement Rule“ grundsitzlich nur auf unternehmerische
Entscheidungen Anwendung findet beziehungsweise dem Geschifts-
fithrer nur bei solchen Entscheidungen ein unternehmerischer Ermes-
sensspielraum zusteht.”® Der Begriff der unternehmerischen Entschei-
dung ist als Typusbegriff positiv kaum prizise zu definieren,” gemaf3
der Gesetzbegriindung sind unternehmerische Entscheidungen
dadurch geprigt, dass sie zukunftsbezogen und durch nicht justiziable
Einschitzungen gepragt und von Prognosen abhingig sind.!® Andere

97 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 55.

% Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 117.

9 Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 37; MiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 82. Aus-
fithrlich Goette, in: FS BGH, S. 133 ff.

100 Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092, S. 11. Auch Schneiderunterscheidet diesbeziig-
lich zwischen ,, Prognoseentscheidungen “und ,,gebundenen Entscheidungen,
Hdb Managerhaftung/Schneider, § 2 Rn. 2.15 {.

34



Autoren stellen darauf ab, dass eine bewusste Auswahl einer Hand-
lungsmoglichkeit'?! oder ein Handeln unter Unsicherheit erfolgt.10?

Prinzipiell ausgenommen sind in jedem Fall anerkanntermafien die
Verpflichtung zur Einhaltung sowohl der Treuepflicht als auch der Le-
galitatspflicht.’® In beiden Bereichen hat der Geschiftsfiihrer die ihn
treffenden Pflichten uneingeschrinkt ordnungsgemifd zu erfiillen,
ohne dass fiir ihn ein diesbeziiglicher Entscheidungsspielraum be-
stiinde.104

bb) Handeln zum Wohle der Gesellschaft

Weiter muss der Geschiftsfithrer davon ausgehen, dass die getroffene
Entscheidung im langfristigen!® Interesse der Gesellschaft liegt.!% Da-
bei sind die besonderen Verhiltnisse der Gesellschaft, beispielsweise
die Risikopriferenz der Gesellschafter, zu berticksichtigen.!?

Die Entscheidung des Gesellschafters darf zudem nicht durch sach-
fremde Einfliisse oder gar eigene Interessen beeinflusst sein.!® Anhand
welcher Kriterien jedoch genau festgelegt wird, wann ein Interessen-
konflikt vorliegt, der ein Berufen auf die , Business Judgement Rule*
verhindert, ist abschlieffend noch ungeklart.!'® Nicht unter die Privi-
legierung der ,, Business Judgement Rule “fallen, jedenfalls ausweislich

10t Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 117.

102 Bork/Schéfer/Kéhn, § 43 Rn. 37.

108 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 23, 27; Scholz/Schneider, § 43 Rn.
56a.

104 Bork/Schéfer/Kl6hn, § 43 Rn. 37; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 110, 117.

15 Goerte, in: FS BGH, S. 135.

106 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 147; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 57.

107 Bork/Schiéfer/Kl6hn, § 43 Rn. 38, Fleischer, NZG 2011, 521, 525. Ausfiihrlich
(zur AG) Harbarth, in: FS Hommehlhoff, S. 323 ff.

108 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 25; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 151.
109 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 10.
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der Gesetzesbegriindung zu § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, Handlungen zum
eigenen Nutzen oder zum Nutzen von nahestehender Personen.!?

cc) Handeln auf angemessener Informationsgrundlage

Der Geschiftsfithrer muss zudem davon ausgehen, dass er beziiglich
der Entscheidung iiber eine angemessene Informationsgrundlage ver-
figt,""" wobei sich die Angemessenheit der verfiigbaren Informatio-
nen nach den Umstdnden des Einzelfalles, etwa der wirtschaftlichen
Bedeutung der Entscheidung, bestimmt.!'? Maf3geblich ist ausweislich
des Wortlauts des entsprechend anzuwendenden § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
die Sichtweise des handelnden Geschiftsfiihrers, der , verniinftiger-
weise “von einem Handeln auf angemessener Informationsgrundlage
ausgegangen sein musste.!’® Diesbeziiglich geht der BGH von einer
Pflicht zur Ausschopfung aller verfiigbaren Informationsquellen
aus,'* wohingegen die Literatur ganz tiberwiegend unter Verweis auf
den Gesetzeswortlaut eine ,angemessene” Informationsbeschaffung
als ausreichend erachtet.!

dd) Gutglaubigkeit des Geschiftsfiihrers
AbschliefSend muss der Geschiftsfithrer in gutem Glauben gehandelt
haben."¢ Erforderlich ist entsprechend § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, dass der

110 BegR. RegE; BT-Drucksachen 15/5092, S. 11. Weitere Beispiele bei Ul-
mer/Paefgen, § 43 Rn. 113.

1 BGH, GmbHR 2008, 1033, 1034; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 26;
Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 139 ff.

12 Freund, GmbHR 2011, 238, 239; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 26;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 126.

113 Goette, in: FS BGH, S. 140; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 58.

114 BGH, DNotZ 2014, 138, 144; GmbHR 2008, 1033, 1034.

115 Bork/Schiéfer/K16hn, § 43 Rn. 39; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 142; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 85a; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 36;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 58; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 127. A.A. Baum-
bach/Hueck/ZélIner/Noack, § 43 Rn. 22c.

116 MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 89.
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Geschiftsfithrer davon ausging und verniinftigerweise davon ausge-
hen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln.!'” Nicht erforderlich ist, dass er
diesbeziiglich keinerlei Zweifel hegt.!'® Eine reine subjektive, jedoch
unangemessene Gutgldubigkeit ist demgegeniiber nicht ausrei-
chend.'?®

4. Keine Pflichtverletzung bei Weisung oder Billigung der Gesellschaf-
ter

Eine weitere Einschriankung der Haftung des Geschiftsfithrers nach
§ 43 Abs. 2 GmbHG folgt daraus, dass er die Gesellschaft gerade nicht
in eigener Verantwortung leitet, wie es etwa § 76 Abs. 1 AktG fiir den
Vorstand anordnet.'?? Oberstes Leitungsorgan einer GmbH ist viel-
mehr die Gesellschafterversammlung.!?! Anders als ein Vorstand!?? ist
der Geschiftsfithrer daher verpflichtet, Weisungen der Gesellschafter-
versammlung Folge zu leisten.!?

a) Weisungen
Konsequenz dieser Folgepflicht des Geschiftsfiihrers ist es, dass dieser
grundsitzlich nicht pflichtwidrig handelt, wenn er einer Weisung

117 Scholz/Schneider, § 43 Rn. 59.

118 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 153.

19 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 443.

120 Scholz/Schneider/Schneider, § 37 Rn. 37.

121 Vgl. nur Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 40.

122 Vgl. dazu etwa Holters/ Weber, § 76 Rn. 35 ff.; Hiiffer/ Koch, § 76 Rn. 25 ff.,
jeweils m.w.N.

12 BGH, NJW 1960, 285, 285 ff.; Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 61; Gehr-
lein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 37 Rn. 11 ff.; Koch, WM 2016, 2105, 2108; Mi-
chalski/Lenz, § 37 Rn. 16 ff.; MiiKo/Stephan/Tieves, § 37 Rn. 115 ff,;
Scholz/Schneider/Schneider, § 37 Rn. 37 ff.
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Folge leistet'?* und diese ordnungsgemaf? ausfiihrt.'>> Begriindet wird
dies zutreffend damit, dass es widerspriichlich wire, ein Verhalten, zu
dem der Geschiftsfithrer verpflichtet ist, als Pflichtverletzung anzuse-
hen.'?¢ Dieses Ergebnis kann weiter auch auf einen Gegenschluss aus
§ 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG gestiitzt werden;'?” zudem wiirde eine Inan-
spruchnahme wohl auch ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der
Gesellschafter darstellen.!?

Eine Weisung setzt dabei stets einen zumindest mit einfacher Mehr-
heit gefassten'” Weisungsbeschluss der Gesellschafterversammlung
voraussetzt,'® insbesondere geniigt eine formlose Anweisung eines
Mehrheitsgesellschafters nicht.'3! In der Satzung kann alternativ dazu

12¢ BGH, NJW 1960, 285; ZIP 1993, 917; NZG 2000, 544; Baumbach/Hueck/Zoll-
ner/Noack, § 43 Rn. 33; Ebert, GmbHR 2003, 444, 447 £.; Lutter/Hommel-

hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 40; MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 275; Roth/Altmep-
pen/Altmeppen, § 43 Rn. 122; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn.
89; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 59; Scholz/Schnerder, § 43 Rn. 119;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 214.

125 Bork/Schiéfer/K16hn, § 43 Rn. 61; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, §
43 Rn. 91; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 120.

126 BGH NJW 2010, 64; NJW 2000, 1571 f.; Baumbach/Hueck/Zé//iner/Noack, §
43 Rn. 33; Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 73; Lutter/Hommel-
hoff/Kleindiek, § 43 Rn. 40; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 122; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 89; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, §
43 Rn. 59; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 214.

127 BGH, GmbHR 2000, 330, 331; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, § 43 Rn. 33;
Bork/Schifer/KIéhn, § 43 Rn. 61; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43
Rn. 89; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 214.

128 BGH, NJW 1974, 1098, 1090; MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 275; Ulmer/ Paefgen,
§ 43 Rn. 214.

129 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 37 Rn. 13; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 215.
130 Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 33; Gehrlein/Born/Simon/Buck-
Heeb, § 37 Rn. 13; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 40; MiKo/ Fleischer,
§ 43 Rn. 278; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 60; Scholz/Schneider, §
43 Rn. 121.

131 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 37 Rn. 13; Lutter/Hommelhoff/ Klein-
diek, § 43 Rn. 40; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 98; MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn.
278; Roth/ Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 121; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 215.
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auch vorgesehen sein, dass das Weisungsrecht auch oder ausschlief3-
lich einem anderen Gesellschaftsorgan, etwa einem Aufsichtsrat, zu-
steht.!32

Sofern eine Weisung rechtsfehlerhaft ist, ist wie bei allen fehlerhaften
Gesellschafterbeschliissen'® zwischen blof§ anfechtbaren und nichti-
gen Weisungen zu unterscheiden:!3+

Nichtige Weisungen, gleich ob die Nichtigkeit aus formellen oder ma-
teriellen Griinden besteht,'® miissen bzw., wenn es etwa um die Wei-
sung zu verbotenem Verhalten geht, diirfen nicht befolgt werden.!%¢
Umgekehrt kann sich der Geschiftsfiithrer nicht auf eine nichtige Wei-
sung berufen.!¥”

Bei lediglich anfechtbaren Weisungen muss weiter differenziert wer-
den: Wurde die Weisung bereits wirksam angefochten, muss sie nicht
mehr befolgt werden und entlastet den Geschiftsfithrer auch nicht.!38

132 Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 61; Koch, WM 2016, 2105, 2106, 2109; Lut-
ter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 40; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 96.

133 Vgl. ausfiihrlich dazu Ulmer/Raiser; Anh. § 47 GmbHG.

134 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 100; MiiKo/Fleischer, § 43 Rn. 278; Ulmer/ Paef-
gen, § 43 Rn. 238.

135Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 35; Michalski/Ziemons, § 43 Rn.
102; MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 278; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 123;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 92; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn.
239. A.A. Ebert, GmbHR 2003, 444, 447; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 127; Wicke,
§ 43 Rn. 15: Aus formellen Griinden nichtige Weisungen kénnen ausgefiihrt
werden, entlasten den Geschiftsfithrer aber nicht.

136 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 101; Saenger/Inhester/Liicke/Simon, § 43 Rn. 65.
Vgl. auch Scholz/Schneider, § 43 Rn. 127 mit Beispielen fiir Nichtigkeitsgriinde.
137 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 42; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 101;
MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 278; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 124;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 92; Saenger/Inhester/Liicke/Si-
mon, § 43 Rn. 65; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 127; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 239.
138 Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 33; Ebert, GmbHR 2003, 444, 447,
Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 66.
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Ist sie bestandskriftig, besteht eine Folgepflicht sowie korrespondie-
rend dazu eine Entlastungswirkung.'® Ist die Weisung lediglich an-
fechtbar oder wurde iiber eine Anfechtung noch nicht rechtskriftig
entschieden, muss der Geschiftsfithrer abwigen, ob er die Ausfithrung
der Weisung bis zur Entscheidung iiber die Anfechtung aufschieben
kann oder stattdessen eine sofortige Ausfithrung geboten ist,'*° wobei
ihm dabei ein gewisser Ermessenspielraum zusteht.'#!

b) Billigung

Entsprechend den Rechtsfolgen einer vor Vornahme der Handlung er-
teilten Weisung an den Geschiftsfithrer wirkt es auch haftungsaus-
schlieffend, wenn eine konkrete Handlung des Geschiftsfiithrers im
Nachhinein durch sémtliche Gesellschafter gebilligt wird,'#? was auch
als Einverstindnis bezeichnet werden kann.'® Fiir eine entlastende
Billigung ist dabei kein formlicher Billigungsbeschluss erforderlich,'#
ausreichend kann vielmehr auch eine stillschweigende Billigung
sein.'® Einschrankend wird in der Literatur jedoch teilweise gefordert,

139 BGH, NJW 1974, 1088, 1089; Baumbach/Hueck/Zo/Iner/Noack, § 43 Rn. 35;
MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 278; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn.
125; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 130; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 240.

140 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 37 Rn. 15; Lutter/Hommelhoff/ Klein-
diek, § 43 Rn. 42; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 106 ff.; MiiKo-GmbHG/ Flei-
scher, § 43 Rn. 278; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 93; Ul-
mer/Paefgen, § 43 Rn. 240 ff.

141 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 37 Rn. 15; Michalski/Ziemons, § 43 Rn.
108; MuKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 278; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, §
43 Rn. 65.

1422 BGH, NJW 2000, 576; NZG 2003, 528; ZIP 2013, 1712; NZG 2015, 225, 226;
Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 61; Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 73;
Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 122; Rowedder/Schmidt-Leithoff/SchAnor-
bus, § 43 Rn. 90; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 218.

143 Bork/Schiéfer/K16hn, § 43 Rn. 61; MiuKoGmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 279.

144 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 279.

145 BGH, NJW 2000, 576; NZG 2003, 528; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43
Rn. 40; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 279.

40



dass auch eine stillschweigende Billigung zumindest den Anforderun-
gen eines konkludenten Gesellschafterbeschlusses gentigen muss.!4
Nicht ausreichend ist es demgegeniiber, wenn die Gesellschafter eine
Geschiftsfiihrungsmafinahme lediglich zu Kenntnis nehmen.'¥

II. Verschulden

Neben der Verletzung einer Pflicht setzt eine Haftung des Geschafts-
fithrers gemdfd § 43 Abs. 2 GmbHG zusitzlich voraus, dass diese
Pflichtverletzung schuldhaft begangen worden ist.!4

1. Bezugspunkt des Verschuldens

Bezugspunkt des Verschuldens ist grundsitzlich nur die begangene
Pflichtverletzung, nicht der dadurch entstandene Schaden. ¥ Maf3-
geblich ist daher, ob die Pflichtverletzung selbst schuldhaft begangen
wurde, wihrend ein Verschulden auch in Bezug auf die Entstehung
des Schadens, insbesondere ein Bewusstsein dafiir, durch die Pflicht-
verletzung die Gesellschaft (potentiell) zu schadigen, fiir eine Haftung
nicht erforderlich ist.’>°

2. Genereller Verschuldensmaf3stab
Grundsitzlich haftet der Geschiftsfithrer entsprechend der allgemei-
nen Definition des § 276 Abs. 1 BGB sowohl fiir vorsitzliche als auch

146 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 279; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43
Rn. 122.

1497 BGH, ZIP 1999, 1352; Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 61; MiiKo-GmbHG/ Flei-
scher, § 43 Rn. 279; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 90; Ul-
mer/Paefgen, § 43 Rn. 218.

148 A.M., vgl. nur MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 255 m.w.N.

149 Baumbach/Hueck/ Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 12; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn.
416.

150 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 167.
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fir fahrlassige Pflichtverletzungen,’> es geniigt dabei die leichteste
Fahrlassigkeit (omnis culpa).'>

Der Mafdstab der geschuldeten Sorgfalt wird durch die Regelung des
§ 43 Abs. 1 GmbHG jedoch gegeniiber den allgemeinen Anforderun-
gen des § 276 BGB hinaus erhoht.!>® Geschuldet ist gemaf3 § 43 Abs. 1
GmbHG die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes, was von
Rechtsprechung'® und Literatur’® in Anlehnung an eine Formulie-
rung des OLG Bremen'*® regelmdf3ig mit fast identischem Wortlaut als
diejenige einer Person bei selbststindiger, treuhdnderischer Verwal-
tung fremder Vermogensinteressen in leitender Position beschrieben
wird. Dieser Maf$stab entspricht dabei dem des ,, ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschdftsleiters“gemiaf § 93 Abs. 1 AktG.1>

Wihrend in der Rechtsprechung zudem teilweise vertreten wird, der
Pflichtenstandard entspriache zudem dem der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmannes gemifd § 347 Abs. 1 HGB,*® wird dies von einem
anderen Teil der Rechtsprechung und der ganz iiberwiegenden An-
sicht in der Literatur mit der Begriindung abgelehnt, fiir einen Ge-
schiftsfithrer wiirden als Verwalter fremden Vermogens strengere

151 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 407.

152 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 256.

153 Bork/Schiéfer/K16hn, § 43 Rn. 64; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 408.

154 Aus der jlingeren Rechtsprechung z.B. OLG Brandenburg, NZG 2001, 756;
OLG Celle, NJOZ 2006, 1563; OLG Oldenburg, GmbHR 2006, 1263, 1264.

155 Baumbach/Hueck/ Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 9; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn.
410; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek § 43 Rn. 10; Roth/Altmeppen/Altmeppen, §
43 Rn. 3; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 36 ff.

156 OLG Bremen, GmbHR 1964, 8, 9. Vgl. dazu Rowedder/Schmidt-Leit-

hoff/ Koppenstein/Gruber (2. Auflage), § 43 Rn. 7.

157 OLG Celle, NZG 2000, 1178, 1179; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn.
7; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 13; Saenger/Inhester/Lii-
cke/Simon, § 43 Rn. 15; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 166. A. A. Kunst, WM 1980,
758, 758.

158 OLG Koblenz, GmbHR 1995, 730 f.; OLG Miinchen, GmbHR 1997, 1103 £;
KG, NZG 1999, 400; OLG Naumburg, NZG 1999, 353, 354. So auch Henss-
ler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 15.
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Anforderungen gelten als fiir einen Kaufmann, der potentiell nur ei-
genes Vermogen gefiahrde.’

Insgesamt bedeutet diese Definition des Verschuldens dabei, dass es zu
weitgehenden Uberschneidungen mit den einen Geschiftsfithrer ge-
nerell treffenden Pflichten kommt,'® sodass nur in wenigen Fillen
trotz der Pflichtwidrigkeit einer Handlung kein Verschulden vor-
liegt.1¢!

3. Beriicksichtigung des Einzelfalls

Grundsitzlich ist fiir die Verschuldensanforderung jeweils auf die ob-
jektiven Anforderungen des {ibernommenen Amtes abzustellen,'¢? das
heif3t, ein Geschiftsfithrer muss stets die Kenntnisse und Fahigkeiten
aufweisen, die sein Amt erfordert.!%3 Fehlen daher diese Eigenschaften,
befreit dies nicht vom Verschuldensvorwurf.'** Ebenfalls nicht einge-
wandt werden kann, dass die Gesellschafter den Geschiftsfithrer falsch
ausgewihlt hitten.!®> Sollten die individuellen Fahigkeiten demgegen-
iber iiber das Erforderliche hinausgehen oder sollte Sonderwissen
vorliegen, ist der Geschiftsfithrer verpflichtet, dieses fiir die die Ge-
sellschaft einzusetzen.!%®

Wie oben bereits ausgefiihrt, sind daher nur wenige Situationen er-
sichtlich, in denen eine Pflichtverletzung nicht schuldhaft begangen

19 OLG Celle, 1178, 1179; OLG Zweibriicken, NZG 1999, 506, 507; OLG Kob-
lenz, GmbHR 1999, 1201 £.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 409; MiiKo-

GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 10; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 3; Ul-
mer/Paelgen, § 43 Rn. 37; Wicke, § 43 Rn. 3.

160 Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 18; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 168.
161 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 255.

162 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 168.

163 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 411.

164 BGH, NJW 1995, 1290, 1291; WM 1983, 725, 726; Lutter/Hommelhoff/ Klein-
diek, § 43 Rn. 10; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 411 ff.; Roth/Altmeppen/Altme-
ppen, § 43 Rn. 4.

165 BGH, NJW 1983, 1856.

166 Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 18; Bayer, GmbHR 2014, 897, 898.
Fir die AG: BGH, NZG 2011, 1271; DStR 2006, 1610, 163.
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wurde. Diesbeziiglich kommen insbesondere entschuldbare Rechtsirr-
tiimer'¢’ sowie daneben Handlungen unter beeintrachtigter Willens-
freiheit, etwa durch Krankheit, Drohung oder korperlichen Zwang, in
Betracht.!%8

III. Schaden

Voraussetzung eines Anspruches der Gesellschaft gegen den Ge-
schiftsfithrer ist dariiber hinaus, dass der Gesellschaft durch die
schuldhafte Pflichtverletzung des Geschiftsfithrers auch ein Schaden
entstanden ist.!®® Eine reine Pflichtverletzung, durch die kein Schaden
entstanden ist, 16st entsprechend keinen Schadensersatzanspruch
aus.!”0

1. Grundlagen und Schadensbegriff

Nach mittlerweile fast einhelliger Auffassung entspricht der Begriff
des Schadens im Sinne des § 43 Abs. 2 GmbHG dem allgemeinen zi-
vilrechtlichen Schadensbegriff der §§ 249 ff. BGB.!”! Teilweise wird
demgegeniiber ein eigenstindiger gesellschaftsrechtlicher Schadens-
begriff vertreten, der einen ersatzfihigen Schaden nur bei einer dem
Unternehmenszweck widersprechenden Vermogenseinbufle der Ge-
sellschaft annimmt.””? Auf diese Weise soll eine ausufernde Inan-

167 Vgl. zu den diesbeziiglichen Voraussetzungen MiiKo-GmbHG/Fleischer, § 43
Rn. 42a ff.

168 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 168.

169 A.M., vgl. nur Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 67 m.w.N.

170 OLG Hamm, NJW-RR 1999, 1715; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn.
45.

71 OLG Diisseldorf, BeckRS 1997, 00514; Bork/Schifer/Kiohn, § 43 Rn. 67;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 227.

172 Grundlegend Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens im Biirgerlichen
Recht, S. 128 ff., 165 ff.; Hachenburg/Mertens, § 43 Rn. 57 ff.
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spruchnahme des Geschiftsfithrers fiir Vermogensnachteile der Ge-
sellschaft verhindert werden.!” Von der grofien Mehrheit der Stim-
men in der Literatur wird dieser Ansatz (mittlerweile) abgelehnt,'74
sodass auch dieser Arbeit daher im Folgenden der allgemeine Scha-
densbegriff zugrunde gelegt wird.

2. Schadensberechnung und Umfang des Schadensersatzes

Die Schadensberechnung erfolgt auch im Rahmen des § 43 Abs. 2
GmbHG grundsitzlich gemafd der im gesamten Schadensrecht maf3-
geblichen Differenzhypothese: Verglichen wird dabei vorhandene Ge-
sellschaftsvermogen infolge der Pflichtverletzung mit dem hypotheti-
schen Gesellschaftsvermogen, welches bei Hinwegdenken der Pflicht-
verletzung bestiinde.”> Abzustellen ist dabei geméaf3 dem so genannten
»Prinzip der Haftungskonzentration “ausschlie8lich auf das Vermogen
der Gesellschaft selbst, etwaige Verdnderungen im Vermdogen der Ge-
sellschafter oder der Gldubiger bleiben aufier Betracht.!”® Maf3geblich
ist dabei der Zeitpunkt der Schadensfeststellung, bei gerichtlicher Gel-
tendmachung somit der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung.'”

Auch der Umfang des Schadensersatzes richtet sich nach den Grunds-
dtzen des Schadensrechts: Geschuldet ist gemify § 249 Abs. 1 BGB
grundsitzlich die Wiederherstellung des Zustandes, der ohne das scha-
digende Ereignis bestiinde.”® Auch entgangene Gewinne sind gemaf3

173 Hachenburg/ Mertens, § 43 Rn. 57.

174 Vgl. nur MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 262 m.w.N. Eingehend Schauer,
in: FS Roth, S. 687 ff.

17 BGH, NZG 2008, 314; WM 2013, 456, 458; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack,
§ 43 Rn. 15; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 449 f.; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek,
§ 43 Rn. 46; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 178.

176 BGH GmbHR 1974, 131, 132; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 264;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 107.

177 Baumbach/Hueck/ Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 15; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 181.
178 BGH NZG 2008, 314, NZG 2013, 1958; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43
Rn. 47; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 263.
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§ 252 BGB ersatzfihig,'” gleiches gilt fiir Schaden, die dadurch entste-
hen, dass sich die Gesellschaft aufgrund der Pflichtverletzung des Ge-
schiftsfithrers Haftungsanspriichen Dritter ausgesetzt sieht.!® Keinen
Schaden stellen demgegeniiber blof3e Vermogensgefahrdungen dar.'s!
Auch ideelle Nachteile wie Imageschddigungen sind nur dann ersatz-
fahig, wenn sie sich konkret vermoégensmindernd auswirken.!s?

3. Reduzierung aufgrund von Mitverschulden
Eine Reduzierung der Ersatzpflicht aufgrund von Mitverschulden an-
derer Beteiligter gemafs § 254 BGB ist im Rahmen des § 43 Abs. 2
GmbHG ist nur in Ausnahmefillen moglich.!83

Prinzipiell ausgeschlossen ist etwa die Berufung auf ein Mitverschul-
den eines Mitgeschiftsfithrers gemafs §§ 254, 31 BGB,!®* da mehrere
Geschiftsfiihrer gemafd dem Wortlaut des § 43 Abs. 2 GmbHG ,,soli-
darisch® haften.'®> Gleiches gilt fiir das Mitverschulden eines Ange-
stellten, welches sich die Gesellschaft zurechnen lassen miisste.!86

17 BGH, NJW 2009, 2598; Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 40; Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 449; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 181.

180 OLG Naumburg, BeckRS 2007, 00361; Baumbach/Hueck/Z6//ner/Noack, § 43
Rn. 15; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 185.

181 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 263.

182 Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschaftsfithrers, Rn. 314.

183 Baumbach/Hueck/ Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 45; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 260; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 116. Noch weitergehender BGH
NZG 2015, 38, 39f,; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 47.

184 BGH, NZG 2015, 38, 39f.; NZG 2008, 104; NJW 1983, 1856; Henss-
ler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn. 44; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 260;
Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 116. Siehe auch BGH NZG 2015, 38 fiir
den Vorstand einer Stiftung.

185 BGH, NJW 1983, 1856, WM 1986, 789; Baumbach/Hueck/Zé//ner/Noack, §
43 Rn. 45; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 245.

186 OLG Koln, GmbHR 2000, 942; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, § 43 Rn. 45;
Bork/Schifer/KIléhn, § 43 Rn. 70; Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 44;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 176.
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Auch gegeniiber der Gesellschafterversammlung kann regelmafiig
nicht geltend gemacht werden, diese habe den Geschiftsfithrer nicht
richtig tiberwacht, da die Pflichten séamtlicher Organe der Gesellschaft
grundsdtzlich unabhingig nebeneinander stehen und jedes Organ
selbststindig fiir die ordnungsgemaéfie Pflichterfiillung verantwortlich
ist.’¥” Ebenso wenig kann sich der Geschiftsfithrer darauf berufen, er
sei unzureichend qualifiziert und die Gesellschafterversammlung trife
aufgrund seiner Bestellung ein Auswahl- oder Uberwachungsver-
schulden.'®® Moglich ist demgegeniiber nach iiberwiegender Ansicht
in Einzelfillen ein Mitverschulden der Gesellschafterversammlung fiir
den Fall, dass sie dem Geschiftsfithrer rechtswidrige Weisungen er-
teilt’® oder einen ersichtlich unqualifizierten Mitgeschaftsfiithrer be-
stellt' oder unzureichend tiberwacht.!?!

VI. Darlegungs- und Beweislast

Neben der Frage, welche Voraussetzungen fiir die Begriindung eines
Anspruchs auf Schadensersatz erfiillt sein miissen, stellt sich stets die
Frage, wer im Zweifel die Beweislast fiir ihr Vorliegen trdgt. Von der
generellen Regel, dass der Anspruchsteller die Voraussetzungen des

187 BGH NZG 2015, 38 39f.; NJW 1983, 1856; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, §
43 Rn. 47; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 469.

188 BGH NZG 2015, 38, 39 f.; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 45;
Bork/ Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 70; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 47.
Kritisch Zindacher, JuS 184, 672, 672 ff. Fiir ausnahmsweises Mitverschulden bei
Aufdrangung der Geschiftsfithrerstellung trotz bekannter Unerfahrenheit
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 246.

189 Bork/Schéfer/Kl6hn, § 43 Rn. 70; Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn.
43; MuKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 260; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 173. A A.
Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 467 f.

190 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 260; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43
Rn. 116; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 246. A.A. BGH, NZG 2015, 38, 39, Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 469.

191 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 47; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 174.
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Anspruchs zu beweisen hat,'*> wird von der Rechtsprechung in Bezug
auf § 43 Abs. 2 GmbHG wie im gesamten Haftungsrecht der Kapital-
gesellschaften verschiedentlich stark zugunsten der Anspruchsteller
abgewichen. Begriindet wird dies mit der ,praktischen Funktionsfi-
higkeit“des Haftungssystems!* und damit, dass nur so eine realistische
Regressmoglichkeit der Gesellschaft bestehe.!

1. Organeigenschaft, Schaden, Kausalitit

Beziiglich der Organeigenschaft des Geschiftsfiihrers sowie der Tatsa-
che, dass eine von ihm vorgenommene Handlung zu kausal fiir einen
Schaden der Gesellschaft war, gelten dabei keine Besonderheiten; fiir
diese Voraussetzungen trdgt daher nach einhelliger Ansicht von
Rechtsprechung und Literatur die Gesellschaft die Beweislast.’> Je-
denfalls beziiglich der konkreten Hohe des Schadens,® wohl aber
auch beziiglich der Kausalitdt der Handlung fiir den Schaden!®” gentigt
jedoch ein Vortrag, der gemafs § 287 ZPO eine (Schadens-)Schitzung
durch das Gericht ermdglicht. Fiir den Sonderfall von Kassen- oder
Warenfehlbestinden ist weiter anerkannt, dass, wenn der Fehlbestand
an sich feststeht, die Gesellschaft nicht verpflichtet ist, nachzuweisen,
welche konkrete Handlung oder Handlungen diesen hervorgerufen
haben.”® Nicht ausreichend ist dagegen die Darlegung der blofien
Moglichkeit einer Kausalitdt.!® Sollte der Beweis von Eintritt oder

192 A.M., vgl. statt aller Musilak/Foerste, § 286 Rn. 35, Saenger/Saenger, § 286
Rn. 58.

19 So Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 202.

194 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 272.

19 St. Rspr., vgl. nur BGHZ 152, 280, 284. Aus der Literatur statt aller MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 271 m.w.N.

196 BGHZ 152, 280, 287; BGH GmbHR 2008, 488, 489; Michalski/ Ziemons, § 43
Rn. 485.

197 BGHZ 152, 280, 287; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 271.

198 BGH, WM 1980, 1190; NJW 1986, 54; ZIP 1991, 159; Ulmer/ Paefgen, § 43
Rn. 240.

199 Baumbach/Hueck/ Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 37; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn.
488; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 203
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Hohe des Schadens gerade durch ein Verhaltens des Geschaftsfiihrers
vereitelt worden sein, geht dies zu seinen Lasten.? Sofern die Gesell-
schaft hingegen von einer Haftung des Handelnden als faktischer Ge-
schiftsfithrer ausgeht, trifft sie diesbeziiglich die volle Beweislast.?%!

2. Pflichtwidrigkeit der Handlung und Verschulden

Beziiglich der Pflichtwidrigkeit und des Verschuldens gilt im Gegen-
satz zu den vorgenannten Kriterien nach Ansicht der Rechtspre-
chung?? und der fast einhelligen Literatur?® eine Beweislastumkehr.
Die Gesellschaft muss daher nur nachweisen, dass ein moglicherweise
pflichtwidriges Handeln des Geschiftsfithrers vorlag, nicht aber, dass
dieses auch pflichtwidrig und/oder schuldhaft war. Vielmehr muss der
Geschiftsfithrer den Beweis dafiir antreten muss, dass er nicht pflicht-
widrig und/oder nicht schuldhaft handelte.?** Dies wird dabei auf die
entsprechende Anwendung des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG, § 34 Abs. 2
GenG gestiitzt.?> Beruft der Geschiftsfithrer sich auf die, wie oben
dargestellt,% auch im Recht der GmbHG geltende Fiktion der Pflicht-
gemaifheit bei Einhaltung seines unternehmerischen Ermessensspiel-

20 BGH, NJW-RR 1991, 485; Baumbach/Hueck/Zé//ner/Noack, § 43 Rn. 37.

21 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 202.

202 St. Rspr., vgl. nur BGH, NJW 2009, 850, 853; NZG 2003, 81. Zur Entwicklung
der Rechtsprechung vgl. Goette, ZGR 1995, 648, 649 ff.

208 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn. 36; Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn.
71 f.; Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn. 57; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, §
43 Rn. 270; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 52; Michalski/Ziemons, § 43
Rn. 474; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 112; Scholz/Schneider, § 43 Rn.
247; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 205. Einschrankend Fleck, GmbHR 1997, 237, 237
ff.; Heisse, Die Beschrankung der Geschaftsfithrerhaftung gegeniiber der GmbH,
S. 49, 130.

204 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 272.

205 BGH, NZG 2003, 81; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 52.

206 Vgl. hierzu und zu den Voraussetzungen oben unter C.I.3.
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raums, tragt er auch fiir das Vorliegen der diesbeziiglichen Vorausset-
zungen die Beweislast.?” Ebenso tragt der Geschiftsfithrer, der sich
darauf beruft, auf eine Weisung der Gesellschafterversammlung ge-
handelt zu haben, hierfiir die Beweislast.208

Diese Beweislastverteilung gilt nach ganz tiberwiegender Ansicht
auch gegeniiber ausgeschiedenen Geschiftsfithrern.?”® Diese haben zur
angemessenen Verteidigung gegen eine Inanspruchnahme jedoch ei-
nen auf Treu und Glauben und den Rechtsgedanken des § 810 BGB
gestiitzten Anspruch gegen die Gesellschaft auf Herausgabe der erfor-
derlichen Informationen.?!

VII. Haftung mehrerer Geschiftsfithrer

Gemifs dem Wortlaut des § 43 Abs. 2 GmbHG haften ,, Geschaftsfiihrer
[...] solidarisch fiir den entstandenen Schaden ‘. Zwar findet diesbe-
ziiglich keine Zurechnung der Pflichtverletzungen anderer Geschifts-
fithrer entsprechend § 278 oder § 831 BGB statt,?!! sofern jedoch meh-
rere Geschiftsfithrer zusammen eine Pflichtverletzung begehen, haf-
ten sie unabhingig vom konkreten Anteil an der Pflichtverletzung
und vom Ausmaf} des individuellen Verschuldens?'? gesamtschuldne-

27 BGH, GmbHR 2013, 1044, 1047; Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 72; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 272; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 52.
Vgl. auch Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092, 12. A.A. Paefgen, NZG 2009, 891, 892;
Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 209

28 BGH, NZG 2013, 293; GmbHR 2008, 805; Bork/Schifer/Ki6hn, § 43 Rn. 72;
Ebert, GmbHR 2003, 444, 448; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 43 Rn. 113.

209 BGH; DStR 2003, 124, 127; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, § 43 Rn. 44;
Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 71; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 274;
Scholz/ Schneider, § 43 Rn. 242; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 211. A. A. Foerster,
ZHR 176 (2012), 221, 221 ff.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 491.

210 Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 71. Vgl. ausfithrlich dazu Krieger, in: FS
Schneider, S. 718 ff.

21 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 29.

212 RGZ 106, 346, 349; 123, 216, 220 ff.; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, § 43
Rn. 198.
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risch gemafd §§ 421 ff. fiir den entstandenen Schaden.?’® Sofern eine
Pflichtverletzung feststeht und sich lediglich nicht feststellen lasst,
wer daran konkret beteiligt war, haften alle Geschiftsfithrer gemaf3
dem Gedanken des § Abs. 1 S. 2 BGB gemeinsam.?'

Der Ausgleich im Innenverhailtnis erfolgt gemafs §§ 426 ff. BGB, wo-
nach grundsitzlich alle Gesamtschuldner zu gleichen Teilen haften.?>
Gemif? § 254 BGB ist bei unterschiedlichen Graden von Pflichtverlet-
zung und Verschulden davon abweichend jedoch eine unterschiedli-
che Verteilung der Haftungssumme moglich.?1¢

VII. Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Neben der Frage, ob ein Anspruch auf Schadensersatz gemifd § 43
Abs. 2 GmbHG besteht, stellt sich die Frage, von wem und in welcher
Weise ein entsprechender Anspruch geltend zu machen ist.

1. Zur Geltendmachung berechtigte Personen

Grundsitzlich obliegt die Geltendmachung von Ersatzanspriichen ge-
gen den Geschiftsfithrer der Gesellschafterversammlung, in Betracht
kommt jedoch auch eine Geltendmachung durch andere Personen,
etwa einzelne Gesellschafter, der Aufsichtsrat, Glaubiger der Gesell-
schafter oder ein Insolvenzverwalter.

a) Gesellschafterversammlung

Gemif! § 46 Nr. 8 GmbHG fillt die Geltendmachung von Ersatzan-
spriichen gegen einen, auch ausgeschiedenen,?”’” Geschiftsfithrer in
den Aufgabenkreis der Gesellschafterversammlung und erfordert ei-

218 MiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 318; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 198.

214 Bork/Schifer/ Klohn, § 43 Rn. 75; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 248.

25 Baumbach/Hueck/ Zollner/Noack, § 43 Rn. 29; Scholz/Schneider, § 43 Rn.
251.

216 Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 56

217 BGHZ 152, 280, 282; GmbHR 2004, 1279; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 305.
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nen Gesellschafterbeschluss.?’® Der Beschluss ist fiir die Geltendma-
chung dabei ein materielles Erfordernis.?’* Ohne einen solchen Gesell-
schafterbeschluss ist eine entsprechende Klage daher unbegriindet.??
Der Beschluss kann aber auch noch wihrend es Rechtsstreits gefasst
werden.??! Begriindet wird dieses Erfordernis damit, dass die Geltend-
machung von Haftungsanspriichen gegen den Geschaftsfiithrer zur Of-
fenlegung innerer Gesellschaftsverhiltnisse fithren oder das Ansehen
der Gesellschaft beschddigen kann und daher nur mit dem Einver-
standnis der Gesellschafter erfolgen soll.??2

Etwas anderes gilt in Einpersonen-Gesellschaften:??* Dort geniigt es,
wenn der Alleingesellschafter schriftlich unmissverstindlich seinen
Willen zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
den Geschiftsfiithrer kundtut,?? ein formlicher Gesellschafterbe-
schluss ist gemafd § 48 Abs. 3 GmbHG entbehrlich. Gleiches gilt in der
zweigliedrigen GmbH, sofern der betroffene Gesellschafter-Geschafts-
fithrer gemafd § 47 Abs. 4 GmbHG einem Stimmverbot unterfillt.??

b) Einzelne Gesellschafter

Ob und unter welchen Voraussetzungen anstelle der Gesellschafter-
versammlung auch einzelne Gesellschafter Schadensersatzanspriiche
im Wege der auch im GmbH-Recht anerkannten actio pro socio®® gel-
tend machen konnen, ist duflerst streitig.?”’ Allgemein anerkannt ist

218 Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn. 80.

219 St. Rspr. seit BGHZ 28, 355, 357 ff.; Baumbach/Hueck/Zé//ner/Noack, § 43
Rn. 30; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 231.

20 BGH NZG 2004, 962, 964; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 305.

21 BGH GmbHR 1999, 714; GmbHR 2008, 144, 145; Bayer, GmbHR 2014, 897,
901; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 289.

222 BGHZ 28, 355, 357; OLG Diisseldorf, GmbHR 1995, 232; MiiKo-

GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 321; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 306.

223 BGH WM 1983, 498; NJW 2010, 64; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 306.

24 BGH ZIP 1997, 199, 200; Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn. 80.

25 BGH NJW, 1991, 1884, 1995; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 306.

226 Siehe dazu Scholz/K. Schmidt, § 46 Rn. 161 m.w.N.

227 Vgl. Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 32.
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insoweit lediglich, dass eine Geltendmachung in jedem Fall nur im Na-
men der Gesellschaft erfolgen kann.??

Die tiberwiegende Ansicht sieht die actio pro socioals subsididr gegen-
iiber einer Geltendmachung durch die Gesellschafterversammlung
an.”” Erforderlich sei, dass der Kldger im Vorfeld auf einen Beschluss
hingewirkt und einen Beschluss, der die Geltendmachung von Scha-
densersatzforderungen ablehnt, sodann im Wege der Anfechtungs-
klage angreift.??® Diese Klage konne dann gegebenenfalls mit einer po-
sitiven Beschlussfeststellungsklage verbunden werden.?! Eine Uber-
priffung der Rechtmifigkeit des ablehnenden Beschlusses im Wege
der Klage auf Schadensersatz reiche nicht aus, da auch anfechtbare Be-
schliisse grundsatzlich Bindungswirkung entfalten.?? Vom Erforder-
nis der vorherigen Anfechtungsklage bestiinden jedoch recht grof3zii-
gige Ausnahmen, wenn eine vorherige Beschlussfassung nicht moglich
oder sinnlos sei, etwa wenn die tibrigen Gesellschafter sich bereits ge-
gen eine Beschlussfassung sperrten oder ein positiver Beschluss auf-
grund der Mehrheitsverhiltnisse von vorneherein nicht zu erwarten
wire. 23

Die Gegenansicht hilt demgegeniiber eine vorherige Anfechtungs-
klage nicht fiir erforderlich,?* sofern nicht zugleich ein Verzicht auf

228 Siehe zur Haftungskonzentration etwa Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43
Rn. 48.

29 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek § 43 Rn. 50; Michalski/ Ebbing, § 13 Rn. 104;
MiiKo-GmbHG/Merkt, § 13 Rn. 323; Saenger/Inhester/ Greitemann, § 13 Rn. 7;
Scholz/K. Schmidt, § 46 Rn. 161; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 307; jeweils m.w.N.
20 BGH DStR 1993, 1111; OLG Kéln, GmbHR 1993, 816, 817; Lutter/Hommel-
hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 50.

21 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 308.

22 BGH NJW 1999, 2115, 2116; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 50; Ul-
mer/Paetgen, § 43 Rn. 308.

23 BGH WM 1982, 928 £,; Scholz/K. Schmidt, § 46 Rn. 161; Ulmer/ Paefgen, § 43
Rn. 309.

234 Bork/Schifer/ Kiohn, § 43 Rn. 81; Verse, in: FS Schneider, S. 135 f. Fiir Gel-
tendmachung iiber Einsetzen eines besonderen Vertreters Baum-
bach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 32.
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den Ersatzanspruch beschlossen wurde.??> Begriindet wird dies unter
anderem mit einer nicht begriindbaren Verkomplizierung der An-
spruchsdurchsetzung.?%

c¢) Aufsichtsrat

Soweit eine GmbH iiber einen Aufsichtsrat verfiigt, ergibt sich
dadurch eine Zweiteilung der Geltendmachung: Im Innenverhiltnis
muss nach wie vor die Gesellschafterversammlung beschlief3en, dass
Ersatzanspriiche verfolgt werden sollen, ” nach aufden hin obliegt die
Geltendmachung demgegeniiber dem Aufsichtsrat,?® beim freiwilli-
gen Aufsichtsrat im Rahmen seiner satzungsméfdigen Befugnisse.??

d) Gesellschaftsglaubiger

Auch die Frage, ob Glaubigern der Gesellschaft ein Recht zur Geltend-
machung von Haftungsanspriichen zusteht, wird nicht einheitlich be-
antwortet:

Nach einer Ansicht besteht fiir Glaubiger der Gesellschaft kein eigenes
Recht auf Durchsetzung von Ersatzanspriichen.?? Die Glaubiger miis-
sen stattdessen gemafs den Vorgaben der §§ 829, 835 ZPO Anspriiche
der Gesellschaft pfainden und sich zur Einziehung {iberweisen lassen,

2 Henssler/Strohn/ Verse, § 14 GmbHG Rn. 125; Schwab, Das Prozefirecht ge-
sellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 84 ff.; Ulmer/ Hiiffer/Schiirnbrand, § 46 Rn.
115; Verse, in: FS Schneider, S. 136; Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindung
im GmbH-Recht, S. 315 £. jeweils m.w.N.

236 Ulmer/ Hiiffer/Schiirnbrand, § 46 Rn. 115.

237 Baumbach/Hueck/ ZolIner/Noack, § 46 Rn. 59.

238 Lutter/Hommelhoff/ Bayer, § 46 Rn. 43; Ulmer/ Hiiffer/Schiirnbrand, § 46 Rn.
117.

239 Bayer, GmbHR 2014, 897, 902.

240 BGH WM 1990, 548, 555; Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn. 81; Gehr-
lein/Born/Simon/ Buck-Heeb, § 43 Rn 80; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 291; Ul-
mer/Paefigen, § 43 Rn. 291.
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wozu es keines Gesellschafterbeschlusses bedarf.24!

Die Gegenansicht will demgegentiiber unter analoger Anwendung des
§ 93 Abs. 5 AktG auch den Gesellschaftsgldubigern ein eigenes Klage-
recht einrdumen,” wenn etwa wegen masseloser Insolvenz oder Lo-
schung der Gesellschaft aus dem Handelsregister eine anderweite
Rechtsverfolgung kaum moglich ist.?#3

e) Insolvenzverwalter

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen einer
GmbH geht nach § 80 Abs. 1 InsO auch die Verfiigungsbefugnis iiber
Anspriiche gegen den Geschiftsfithrer auf den Insolvenzverwalter
iiber.?* Gleiches gilt fiir den Fall der Liquidation einer GmbH, bei der
ein Insolvenzverfahren mangels Masse nicht eingeleitet wurde.?#> In
diesen Fillen ist das Interesse der Gesellschafter an der Verhinderung
des Bekanntwerdens von Gesellschaftsinterna weniger schutzwiirdig
als das Glaubigerinteresse, weswegen ein Gesellschafterbeschluss ge-
mafd § 46 Nr. 8 GmbH nicht mehr erforderlich ist.?# Dabei besteht fiir
den Insolvenzverwalter grundsdtzlich die Pflicht, alle der Masse vo-
raussichtlich dienlichen Anspriiche zu verfolgen.?*

241 BGH GmbHR 1992, 303; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 325. Vgl. dazu
insb. K. Schmidt, KTS 2005, 261 ff.

22 Bayer, GmbHR 2014, 897, 902; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack, § 43 Rn. 31;
Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG Rn. 48; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, §
43 Rn. 51; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 327; Ulmer/ Paefigen, § 43 Rn.
310.

24 Vgl. dazu und zu den verschiedenen diesbeziiglich vertretenen Ansichten
MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 327.

24 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 306.

25 BGH, NZG 2004, 962, 964 f.; GmbHR 1992, 303; Baumbach/Hueck/Zo1/-
ner/Noack, § 43 Rn. 30; MiitKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 328.

26 BGH, GmbHR 2004, 1279, 1281; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 51;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 11; Ulmer/Paefigen, § 43 Rn. 310.

247 Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers, Rn. 49 f. Ausfiihrlich
Bork, ZIP 2005, 1120, 1120 £f.
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2. Modalitéten der Geltendmachung

Beziiglich der Modalitidten der Geltendmachung seien hier nur die ge-
richtliche Zustimmung sowie die Verjahrung des Anspruches hinge-
wiesen:

a) Rechtsweg und zustindiges Gericht

Sachlich zustdndig fiir Haftungsklagen gemaf$ § 43 Abs. 2 GmbHG sind
die ordentlichen Gerichte, die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte ist
demgegeniiber gemdf3 § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG grundsitzlich ausge-
schlossen.?®® Dies gilt bereits fiir die Geschaftsfiihrer der Vor-GmbH
und der Vorgriindungsgesellschaft?* sowie fiir den Geschiftsfiihrer ei-
ner GmbH & Co KG. Abweichend davon kann sich eine arbeitsge-
richtliche Zustdndigkeit ergeben, sollten die Parteien gemif § 2 Abs.
4 ArbGG die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte vereinbaren oder ne-
ben der Stellung als Geschiftsfiihrer ein Arbeitsverhaltnis bestehen.?°
Die funktionelle Zustindigkeit liegt bei Landgerichten bei der Kam-
mer fiir Handelssachen, § 95 Abs. 1 Nr. 4 lit. a GVG.

Die ortliche Zustdndigkeit folgt den iiblichen Bestimmungen, also ins-
besondere aus dem allgemeinen Gerichtsstand des Geschaftsfiihrers
gemifd §§ 12, 13 ZPO oder dem Erfiillungsort gemif3 § 29 ZPO,”! wo-
bei sich der Erfiillungsort nach dem Sitz der Gesellschaft bestimmt.?>?

28 Vgl. etwa BAG GmbHR 2003, 1208; BAG GmbHR 2011, 1200, 1201; vgl. auch
Ulmer/ Paefgen, § 35 Rn. 513 m.w N.

2499 BAG GmbHR 1996, 681 ff.; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, Anh. zu § 6

Rn. 75.

30 Vgl. zum Ganzen MiiKo-GmbHG/ Stephan/Tieves/Jaeger/Steinbriick, § 35

Rn. 296 f.

»1 Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 135.

22 BGH NJW 1985, 1286, 1287; Ulmer/Paefgen, § 35 Rn. 515.
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b) Verjihrung von Ersatzanspriichen

Gemifs § 43 Abs. 4 GmbHG verjahren Anspriiche gegen den Ge-
schiftsfiihrer aus § 43 Abs. 2 GmbHG innerhalb von fiinf Jahren.?3
Dies gilt auch fiir Anspriiche aus dem Anstellungsvertrag.?>

Anders als die Regelverjahrung gemaf §§ 194 ff. BGB handelt es sich
dabei um eine objektive, kenntnisunabhingige Frist. Die Verjahrung
beginnt daher bereits mit dem Zeitpunkt der Entstehung des Scha-
dens.? Dieser muss zu diesem Zeitpunkt noch nicht bezifferbar sein
konnen, ausreichend ist vielmehr, dass der Anspruch im Wege der
Feststellungsklage geltend gemacht werden kann.?¢ Auch muss seine
Dauerhaftigkeit zu diesem Zeitpunkt noch nicht gewiss sein,?” es muss
sich jedoch um mehr als eine blofie Vermogensgefihrdung handeln.?8
Zu diesem Zeitpunkt beginnt auch die Verjihrung vorhersehbarer,
iiblicher Folgeschdden,?? lediglich fiir unvorhersehbare Schadensfol-
gen beginnt mit deren Eintritt eine neue Verjahrung. 2

Der Beginn der Frist ist taggenau nach § 187 Abs. 1 BGB zu berechnen,
das Fristende gemafd § 188 Abs. 2 BGB.?¢! Als objektive Frist ist der
Beginn der Verjahrungsfrist dabei insbesondere von der Kenntnis der

23 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 520; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 278. Vgl. allge-
mein dazu auch 7hiessen, ZHR 168 (2004) 503 ff. sowie Sturm, Die Verjihrung
von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegen Leitungsorganmitglieder
gemifd §§ 93 Abs. 6 AktG, 43 Abs. 4 GmbHG, 34 Abs. 6 GenG. Rechtsverglei-
chend dazu Fleischer, AG 2014, 257 ff.

54 BGH, GmbHR 1989, 365; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn. 58; Lut-
ter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 67.

»5 BGHZ 100, 228, 231; BGH, NZG 2015, 792, 792; NJW 2009, 68; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 331; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 281.

»6 BGHZ 100,191,199; 100, 228, 231; BGH, ZIP 2005, 852; Baum-
bach/Hueck/Zé6/Iner/Noack, § 43 Rn. 57; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43
Rn. 67; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 531.

%7 BGHZ 100, 228, 231; MuKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 331a.

»8 BGHZ 124, 27, 30; OLG Frankfurt, AG 2008, 453, 455.

»9 BGHZ 100, 228, 232.

260 BGHZ 100, 228, 231; Fleischer, AG 2014, 457, 460.

261 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 289.
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Gesellschafter unabhidngig.?? Auch wenn der Geschiftsfithrer den
Schaden verheimlicht, beginnt die Frist daher schon mit der Entste-
hung des Schadens.?3

Bei dauerhaftem Verhalten gilt bei mehraktigem Tun, dass erst mit
dem Abschluss der letzten (Teil-) Handlung die Verjahrungsfrist be-
ginnt.?* Bei Pflichtverletzungen durch Unterlassen wird mittlerweile
darauf abgestellt, wann das Unterlassen als ,,soziale Handlungseinheit*
ende? beziehungsweise ab wann die pflichtwidrig unterlassene
Handlung nicht mehr nachgeholt werden kann.?%

Auch die Hemmung und der Neubeginn der Verjahrung richten sich
nach den allgemeinen Regeln der §§ 203ff. BGB.2¢

262 BGH NZG 2008, 908; BGH, GmbHR 2008, 1033, 1034; Lutter/Hommel-
hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 67; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 531; Schmitt-Rol-
fes/Bergwitz, NZG 2006, 535, 536.

263 BGH, NZG 2008, 908; BGH, ZIP 2005, 852; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 233;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 290.

26¢ QLG Diisseldorf, GmbHR 200, 667, 670; Lutter/Hommelhoff/ K/eindiek, § 43
Rn. 67; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 291.

265 So Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 291.

266 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 331c; Harbarth/Jansen, NZG 2011, 368,
370.

267 MiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 333; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 293.
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D. Die Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung

Im néchsten Schritt nach der Darstellung der Systematik und der Tat-
bestandsvoraussetzungen der Haftung des Geschiftsfithrers wird es
nun darum gehen, das Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung im All-
gemeinen darzustellen. Denn nur, wenn man in einem ersten Schritt
Inhalt und Voraussetzungen dieses Rechtsinstituts definiert, kann man
im ndchsten Schritt untersucht werden, welche Wechselwirkungen
und Besonderheiten dabei im Zusammenspiel mit dem Haftungsrecht
des GmbH-Geschaftsfiihrers auftreten. Doch anders als das Haftungs-
system nach § 43 Abs. 2 GmbHG, bei dem, wie gezeigt, tiber dessen
Grundstruktur im Wesentlichen Einigkeit besteht, ist die Rechtsfigur
der Vorteilsausgleichung von deutlich diffuserer Natur.

Das zugrundeliegende rechtliche Phanomen, dass namlich durch ein
schiadigendes Ereignis dem Geschidigten auch Vorteile erwachsen
konnen, erscheint naheliegend und beschiftigt die rechtliche Theorie
und Praxis bereits seit Jahrhunderten,! Wendehorst argumentiert gar,
dass sich diese Problemstellung bereits in den Werken des Aristoteles
findet.? Dennoch ist es weder der deutschen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung der letzten 140 Jahre? noch der Literatur, die sich je-
denfalls seit Inkrafttreten des BGB ausfiihrlich mit diesem Thema be-
schaftigt,* gelungen, eine allgemein anerkannte Losung fiir diese Prob-
lematik zu finden, obwohl es an Losungsvorschlidgen nicht mangelte.
Die Tatsache, dass die Verfasser des BGB dieses Problems zwar erkannt

! Siehe dazu unter D.II.

2 Wendehorst, Ausgleich, S. 3 ff., 43 f.

3 Die erste auffindbare Entscheidung eines gesamtdeutschen hochsten Gerichts zu
dieser Thematik ist die des Reichsoberhandelsgerichts vom 06.06.1877, SeuffA
Band 34 Nr. 24.

4 Ausfiihrlich zur Vorteilsausgleichung unter dem BGB erstmalig im Jahr 1901
Oertman, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch im rémischen
und deutschen biirgerlichen Recht.

> Vgl. dazu unter D.IV.
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haben, aber bewusst auf eine grundsitzliche Regelung im Gesetz ver-
zichteten,® trug ebenfalls nicht zur Schaffung von Rechtssicherheit
bei. Manche Autoren beschiftigen sich mit diesem Problem nunmehr
seit Jahrzehnten,” trotzdem wird in der Literatur teilweise bezweifelt,
dass es eine allgemeine Losung oder auch nur allgemeine Kriterien fiir
die Anwendung der Vorteilsausgleichung tiberhaupt geben kann.? Pa-
rallel finden sich in der Literatur seit Inkrafttreten des BGB® bis in die
juingere Vergangenheit hin!® Stimmen, die die Existenz der Vorteils-
ausgleichung als Rechtsinstitut ablehnen. Erschwerend hinzu kommt,
dass nicht einmal Einigkeit dariiber besteht, welche rechtlichen Vor-
ginge vom Begriff der Vorteilsausgleichung umfasst sein sollen und
selbst die Bezeichnung des Vorgangs nicht einheitlich erfolgt.!’ Ange-
sichts dieser in jeder Hinsicht unklaren Gemengelage erscheint die Be-
zeichnung der Vorteilsausgleichung als ,, Quadratur des Zirkels “”’ nicht
ganz von der Hand zu weisen und auch /. W. Flume spricht bezeich-
nenderweise davon, dass die Vorteilsausgleichung ,eines der nebulo-
sesten Zurechnungsinstitute des Schadensrechts“sei.'?

I. Begriffsbestimmung, Abgrenzung und Grundbegriffe der Vorteils-
ausgleichung

In einem ersten Schritt muss dabei der Frage nachgegangen werden,
was genau mit dem Begriff der Vorteilsausgleichung gemeint ist.

6 Vgl. dazu unter D.IL.2.

7 Vgl. beispielsweise Hermann Lange, JuS 1978, S. 649 ff. und ders., Lange/Schie-
mann, Schadensersatz, 3. Auflage 2003, S. 486 ff. mit teilweise wortgleichen Aus-
fithrungen.

8 7.B. MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 239 oder Staudinger/Schiemann (Neubear-
beitung 2005), § 249 Rn. 140, der in der Neuauflage nunmehr jedoch optimisti-
scher ist, Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 140.

° Vgl. etwa im Jahr 1905 Stintzing, Findet Vorteilsanrechnung beim Schadenser-
satzanspruch statt?

10So 1995 Sonnenberger, in: FS Trinkner, S. 724 ff.

1'Vgl. zu beidem unter D.I.1.

12 So Breithaupt, NJW 1953, 97, 97.

13 BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 331.
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Bereits an dieser Stelle zeigt sich die erwdahnte Unschirfe des Rechts-
instituts, sei es beziiglich dessen Bezeichnung oder der Abgrenzung
von anderen Rechtsinstituten.

1. Zur Bezeichnung des Rechtsinstituts

Einleitend ist daher zuerst die Frage zu kldren, wie das zu untersu-
chende Rechtsinstitut iiberhaupt bezeichnet werden soll. Im Ver-
gleich zu anderen Rechtsfiguren erweist sich dies dabei als unerwartet
schwierig, denn wo sich fiir diese meist recht schnell einheitliche Be-
zeichnungen gebildet haben, findet sich hier eine bemerkenswert
reichhaltige Nomenklatur: Vor Inkrafttreten des BGB wurde {iberwie-
gend die Bezeichnung compensatio lucri cum damno verwendet,'* be-
vor durch Oertmann wurde sodann erstmals der Begriff der Vorteils-
ausgleichung genutzt wurde, wenn auch ersichtlich parallel zu dem
der compensatio.”> Daneben wurden im Folgenden jedoch auch eine
ganze Reihe andere Bezeichnungen gewihlt, am verbreitetsten davon
der Begriff der Vorteilsanrechnung;'® andere sind Vorteilsausgleich!”
oder Schadensausgleich!®. Die weit {iberwiegende Zahl der Stimmen
in Literatur' und Rechtsprechung? bezeichnet das Verfahren jedoch
als Vorteilsausgleichung.

4 So etwa Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 191 ff.

5 Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch im rémi-
schen und deutschen biirgerlichen Recht.

16 Ackermann, JZ 1991, 818, 818 ff.; BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 331; Erm,
Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld, S. 179; Miiller-Laube, JZ 1991, 162,
167; Sonnenberger, in: FS Trinkner, S. 725. So schon Stintzing, Findet Vorteils-
anrechnung beim Schadensersatzanspruch statt?, S. 1 ff.

7 Rudloff, in: FS Hippel, S. 423 {.

18 Klingmiiller, VersR 1973, 386, 386.

19 Vgl. nur Drachner, Vorteilsausgleichung; Hk-BGB/Schulze, vor §§ 249 — 253
Rn. 31; MuKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 228; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn.
67; Thesling, Vorteilsausgleichung; Thiising, Schadensberechnung; Wendehorst,
Ausgleich.

2 Vgl. dazu unter D.III. und D.IV.
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Da alle oben genannten Bezeichnungen dabei, ungeachtet eines teil-
weise gravierend abweichenden Verstindnisses des Vorgangs im Ub-
rigen, synonym verwendet werden?! und, wie sich im Folgenden zei-
gen wird, dieses Rechtsinstitut geniigend andere terminologische
Probleme aufweist, wird daher in dieser Untersuchung aus Griinden
der Einfachheit ebenfalls die Bezeichnung als Vorteilsausgleichung ge-
nutzt.

2. Die der Vorteilsausgleichung zugrundeliegende Problemstellung
Im nichsten Schritt soll noch einmal verdeutlicht werden, welche
Problemstellung dem Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung zu-
grunde liegt.

Wihlt man dazu ein Beispiel aus dem Deliktsrecht, so besteht ein de-
liktischer Schadensersatzanspruch regelmifdig dann, wenn durch ein
schidigendes Ereignis ein Rechtsgut zurechenbar und schuldhaft ver-
letzt wird.22 Wird etwa mit einem Stein (zurechenbar und schuldhaft)
eine Scheibe eingeworfen, muss der dadurch entstehende Schaden er-
setzt werden, da das Eigentumsrecht des Geschéddigten verletzt wurde.

Das Problem der Vorteilsausgleichung stellt sich nun, wenn durch die
schiadigende Handlung zugleich auch Vorteile fiir den Geschidigten
entstehen: Der Schidiger entwurzelt etwa einen Baum des Geschadig-
ten, zugleich wird dadurch aber ein verborgener Schatz entdeckt.??
Moglich sind aber auch indirektere, etwa zeitlich nachfolgende oder
durch das schddigende Ereignis zwar kausal hervorgerufene, aber von
Dritten erbrachte Vorteile: Der Schidiger verletzt das Opfer an Korper
und Eigentum, aber eine vom Opfer abgeschlossene Versicherung be-
gleicht den Sachschaden und Freunde und Verwandte veranstalten
eine Spendensammlung zugunsten des Verletzten.

21 So auch BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 331.

22 Vgl. nur Palandt/Sprau, § 823 Rn. 2 ff.

2 Gerade die Literatur hat dabei eine bemerkenswerte Vorliebe fiir derartige, eher
unwahrscheinliche Beispiele. Ein Uberblick iiber diese sowie anderer, lebensni-
herer Fallgestaltungen findet sich etwa bei Thiele, AcP 167 (1967), 193, 207 ff.
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Das Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung beschiftigt sich damit,
eine Antwort auf die Frage zu finden, ob und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen solche oder andere Vorteile schadensmindernd auf
den Schadensersatzanspruch des Geschédigten anzurechnen sind.

3. Definition der verwendeten Begriffe und Klarstellung der Termino-
logie

Die terminologischen Schwierigkeiten bei der Behandlung des Prob-
lems erschopfen sich jedoch nicht in der vorgenannten Uneinigkeit
iiber die grundlegende Bezeichnung des Rechtsinstituts. Vielmehr hat
sich in der jahrzehntealten Diskussion iiber die Vorteilsausgleichung
im Laufe der Zeit teilweise eine eigene Terminologie und teils auch
ein spezifisches Verstindnis von auch im tibrigen Schadensrecht ge-
nutzten Begrifflichkeiten gebildet, welche Angesichts der ansonsten
stark fragmentierten Diskussion mit bemerkenswerter Einheitlichkeit
genutzt wird. Dies birgt fiir die rechtliche Diskussion den Vorteil einer
einfacheren Kommunikation, jedoch setzten gerade jiingere Quellen
eine bereits bestehende Kenntnis dieser Terminologie voraus. Da die
folgende Darstellung der zur Vorteilsausgleichung vertretenen Positi-
onen? nicht chronologisch erfolgt, ist es, auch aus Ubersichtsgriinden,
erforderlich, die wichtigsten dieser Begriffe einleitend darzustellen.
Zugleich kann in diesem Wege das Verstindnis dieser Begriffe im Rah-
men dieser Untersuchung klargestellt werden. Soweit im Folgenden
daher die nachstehenden Begriffe verwendet werden, liegen dem stets
die hier genutzten Definitionen bzw. Beschreibungen zugrunde. Sollte
im Einzelfall ein Autor ein anderes Verstandnis der Begriffe zugrunde
legen, wird daher gesondert darauf hingewiesen werden. Vorsorglich
sei darauf hingewiesen, dass aus der Definition der Begriffe nicht be-
reits folgt, dass diese taugliche Kriterien der Abgrenzung anrechenba-
rer von nicht anrechenbarer Vorteile sind.?

2 Siehe dazu unter D.III.
» Vgl. dazu unter D.V.
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a) Vorteil

Vorteil ist die fiir den Geschéddigten giinstige Verdnderung, die sich
beim Vergleich der Lage nach vollzogener, allein die nachteiligen Ver-
anderungen erfassender Ersatzleistung mit der Lange, wie sie ohne das
schidigende Ereignis bestiinde, ergibt.? Erforderlich ist, dass sich
diese Besserstellung auch tatsichlich dergestalt verwirklichte -und sei
es in Form von ersparten Nachteilen-,” dass der Geschédigte die Mog-
lichkeit der Realisierung hat.?

b) Schaden bzw. Nachteil

Schaden ist die Einbufle an Rechten, Vermdgenswerten oder Lebens-
giitern, die durch den Vergleich der durch das schidigende Verhalten
wirklich entstehenden Lage mit der hypothetischen Lage ohne das
schidigende Verhalten bestimmt wird.?” Der Begriff des Nachteils ist
ein Synonym hierzu.

c) Aquivalente Kausalitit

Aquivalente Kausalitit meint im Rahmen der Vorteilsausgleichung,
entsprechend dem auf 7raeger zuriickgehenden Verstindnis im allge-
meinen Schadensrecht,® dass das schidigende Verhalten Ursache im
Sinne einer conditio sine qua non fiir den Eintritt des Vorteils ist.?!
Eine schiddigende Handlung ist daher dann dquivalent kausal fiir einen
Vorteil, wenn sie nicht hinweggedacht werden konnte, ohne dass der
Vorteil entfiele.

% Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 33.

2 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 229; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 72.

28 Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 86.

» Thiele, AcP 167 (1967), 193, 194.

3% Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht. Vgl. zur Aquivalenz im
Schadensrecht etwa MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 109 ff.

31 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 492.
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d) Adédquate Kausalitit

Demgegeniiber beschreibt der Begriff der addquaten Kausalitit, eben-
falls wie im iibrigen Schadensrecht, eine iiber die Aquivalenz hinaus-
gehende, wertende Einschriankung der Kausalitit.3? Ein Vorteil geht
dabei dann adidquat kausal auf die schiddigende Handlung zuriick,
wenn diese generell geeignet war, Folgen in der Art des Vorteils her-
beizufithren.?® Ausgeklammert werden sollen damit Vorteile, die nur
rein zufillig auf das schiadigende Ereignis zuriickgehen und deren Ver-
ursachung auflerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt.3*

e) Kongruenz und Korrespondenz

Der Begriff der Kongruenz beschreibt im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung das Verhaltnis zwischen einem Vorteil und einem Nachteil,
wobei ein Vorteil dann kongruent zu einem Schaden ist, wenn er ge-
rade den konkret aus dem Schaden entstandenen Nachteil verringert
und nicht nur zu einem generellen Vermégenszuwachs fithrt; Recht-
sprechung und Teile der Literatur wollen dabei eine Anrechnung nur
solcher kongruenter Vorteile zulassen.® Im Ergebnis gleichbedeu-
tend® ist der von Moller geprigte Begriff der Korrespondenz von Scha-
den und Vorteil, der ebenfalls eine Beschrankung der Anrechenbar-
keit eines Vorteils nur auf den entsprechend ,korrespondierenden”
Nachteil beschreibt.?

32 Ausfiihrlich hierzu, insbesondere zu den Urspriingen der Addquanz als Maf3-
stab, Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 12 ff.

3 So auch die Definition im allgemeinen Schadensrecht, vgl. etwa BGH NJW
1990, 2882, 2883. Grundlegend hierzu Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 43 ff. Kritisch
zu Cantzlers Verstindnis der Addquanz Thiising, Schadensberechnung, S. 48.

8 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 493.

% BGH, NJW-RR 2004, 79, 80; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 73. Mafigeb-
lich zum Gedanken der Kongruenz Thiele, AcP 167 (1967), 193, 202, der den Be-
griff jedoch selbst nicht verwendet.

% So auch Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 144.

87 Bruck/Moller, VVG, Vor §§ 49-80 Anm. 51.
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4. Abgrenzung der Vorteilsausgleichung von anderen Rechtsinstituten
Die unklare Natur des Rechtsinstituts der Vorteilsausgleichung zeigt
sich weiter darin, dass auch seine Abgrenzung von beziehungsweise
sein Verhiltnis zu anderen Rechtsinstituten oder auch nur zur allge-
meinen Schadensberechnung weiterhin streitig ist.>® Um ein klares
Bild von den Grenzen der Vorteilsausgleichung zu gewinnen, ist eine
solche Abgrenzung jedoch notwendig und daher im Folgenden in der
gebotenen Kiirze vorzunehmen.

a) Abgrenzung zur Schadensberechnung

Eine solche Abgrenzung muss damit beginnen, die Vorteilsausglei-
chung von der grundsitzlichen Schadensberechnung abzugrenzen.®
Diesbeziiglich ist bereits umstritten, welches Verhaltnis zwischen der
Schadensberechnung und der Vorteilsberechnung besteht.

Eine verbreitete Ansicht sieht die Vorteilsberechnung als Bestandteil
der Schadensberechnung, wobei innerhalb dieser Ansicht danach dif-
ferenziert wird, ob die Vorteilsausgleichung als eigenstdndiger ,,Be-
rechnungsschritt “innerhalb der Schadensberechnung vorgenommen
wird,* oder ob es sich um einen Bestandteil der allgemeinen Berech-
nung ohne eigenstindige Sonderstellung handelt.*!

Eine andere Ansicht sieht demgegeniiber in der Vorteilsausgleichung
ein eigenstdndiges, von der Schadensberechnung als solcher getrenn-
tes, Rechtsinstitut.#

38 Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 223; Sonnenberger, in: FS Trinkner, S. 724
f, 746 f.

3 Auf diesbeziigliche Schwierigkeiten hinweisend schon KZimke, VersR 1969,
111,111 ff.

4 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 112 ff.; Thiele, AcP 167 (1967), 193, 199.

4 Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 79; Rother, Haftungsbeschrankungen, S.
225; Sonnenberger, in: FS Trinkner, S. 725.

# Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 16; Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 32; Henke,
in: FS Hagen, S. 379 f.; Klimke, VersR 1969, 111, 111; Lange, JuS 1978, 649, 649;
Wendehorst, Ausgleich, S. 40 ff.; 498 ff.
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Die Frage nach der genauen dogmatischen Klassifizierung der Vor-
teilsausgleichung ist dabei, jedenfalls unter Beriicksichtigung der der
Zielsetzung dieser Arbeit, unerheblich. Wichtig ist insoweit lediglich
das Verstindnis der Vorteilsausgleichung als eigenem Schritt im Zuge
der Bestimmung der Rechtsfolgen einer schiadigenden Handlung, bei
dem nicht die Summe des urspriinglichen Schadens berechnet wird,
sondern iiber die Beriicksichtigung von zugleich entstandenen vorteil-
haften Auswirkungen entschieden wird.*> Ob dieser Schritt hierbei als
Bestandteil der (umfassenden) Schadensberechnung oder als eigen-
stindiges, davon losgeldstes Institut verstanden wird, d&ndert an diesem
Vorgehen nichts, sodass dieser Streit fiir den weiteren Gang dieser Un-
tersuchung ohne Relevanz ist. Soweit daher im Folgenden (auch) vom
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung gesprochen wird, dient dies
nur der sprachlichen Abgrenzung und Klarheit.

b) Abgrenzung zur hypothetischen Kausalitit

Weiter muss die Vorteilsausgleichung von der der Rechtsfigur der hy-
pothetischen Kausalitdt abgrenzt werden. Grundsitzlich konnen sich
bei beiden Rechtsfiguren durchaus dhnliche Fragen stellen: So wird
etwa im Rahmen der hypothetischen Kausalitit dariiber entschieden,
wie mit Schdden umzugehen ist, die zu einem spéteren Zeitpunkt auch
ohne die schidigende Handlung entstanden wiren.* Ein typischer
Anwendungsbereich der Vorteilsausgleichung ist demgegeniiber der
umgekehrte Fall, wie ndmlich schadensmindernde Vorteile zu beriick-
sichtigen sind, die nach dem schiadigenden Ereignis durch den Geschi-
digten erzielt worden sind.

Hier zeigt sich aber auch zugleich die Unterscheidung der beiden
Rechtsfiguren: Bei der hypothetischen Kausalitdt handelt es sich um
ein Kausalitdtsproblem, da iiber die kausale Verantwortung des Scha-
digers fiir einen Schaden entschieden werden muss. Demgegeniiber

4 So auch Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 16.
# Wendehorst, Ausgleich, S. 104.
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wird bei der Durchfiihrung der Vorteilsausgleichung der Kausalver-
lauf als bekannt vorausgesetzt; Gegenstand des Rechtsinstituts ist viel-
mehr die Wertung, welche Vorteile schadensmindern zu beriicksich-
tigen sind.®

Andere nehmen die Abgrenzung danach vor, dass in Fillen der Vor-
teilsausgleichung ein realer Vorteil entstanden ist, wohingegen in den
Fallen der hypothetischen Kausalitit ein irrealer Vorteil durch die
Verhinderung einer spiteren Vermogensminderung entsteht.* Prak-
tische Auswirkungen hat dieses abweichende Verstindnis jedoch re-
gelmifdig nicht.

c) Abgrenzung zum Wertersatz ,neu fiir alt*

Von der sogenannten Anrechnung ,neu fiir alt*; der Minderung des
Schadensersatzanspruch, wenn der Geschiadigte als Ersatz fiir eine ge-
brauchte bzw. alte Sache eine neue, wertvollere Sache erhilt,¥ ist die
Vorteilsausgleichung dadurch abzugrenzen, dass der Abzug ,neu fiir
alt” fiir Vorteile anfillt, die erst im Rahmen des Schadensausgleichs
entstehen und die sich insoweit zwangsweise ergeben.* Der Vorteil
entsteht dabei nicht aus dem schédigenden Ereignis oder seinen Fol-
gen, sondern aus der Art und Weise, wie der Schaden ausgeglichen
wird,® und ergibt sich insbesondere zwangsweise durch einen Wert-

% So auch Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 18. A.A. Grunsky, in: FS Lange,
S. 471 ff,, der in der hypothetischen Kausalitit einen Unterfall der Vorteilsaus-
gleichung sieht. Zweifeln auf Thiising, Schadensberechnung, S. 26 f.

% Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 182 unter Verweis auf Esser. Kritisch
hierzu Wendehorst, Ausgleich, S. 104.

4 Vgl. dazu etwa BGH, NJW 2014, 143, 144; MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 348
ff.

8 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 2. A.A. Rother, Haftungsbeschrankun-
gen, S. 223.

# Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 16; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S.
261, 487; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 175; Thiising, Schadensberechnung,
S.29f1.
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zuwachs desjenigen Vermogensgegenstandes, in den durch die pflicht-
widrige Handlung eingegriffen wurde. Die Vorteilsausgleichung be-
handelt demgegeniiber Vorteile, die regelméfdig unabhédngig von der
Art des Schadensausgleichs entstehen und die sich auch nicht auf den-
selben Vermogensgegenstand beziehen miissen.

d) Ersparte Aufwendungen als Bestandteil der Vorteilsausgleichung

Anders als der Abzug ,neu fiir alt“ werden Vorteile, die der Gesché-
digte dadurch erzielt, dass er Aufwendungen einsparen kann, hier als
vom Begriff der Vorteilsausgleichung umfasst angesehen.”® Ein klassi-
sches, soweit ersichtlich auf Larenz zuriickgehendes, Beispiel fiir sol-
che ersparten Aufwendungen sind etwa die Lebenserhaltungskosten,
die der Geschidigte einspart, der aufgrund eines Unfalls im Kranken-
haus behandelt wird und aus diesem Grund beispielsweise keine Le-
bensmittel kaufen muss.>! Grunsky spricht diesbeziiglich von einem
.klassischen Fall der Vorteilsausgleichung“>? Hiergegen wenden ei-
nige Autoren ein, dass solche ersparten Aufwendungen nicht einzube-
ziehen seien, da sie, vergleichbar mit dem vorgenannten Abzug ,,neu
fiir alt*; quasi von selbst entstiinden und daher nur die Hohe des ur-
spriinglich entstandenen Schadens minderten.>® Dieser Ansatz kann
jedoch nicht iiberzeugen. Denn anders als der Abzug im Wege des
Wertersatzes ,,neu fiir alt “beziehen sich ersparte Aufwendungen nicht
zwangsweise auf den geschiddigten Vermogensgegenstand selbst, son-
dern entstehen im Gesamtvermdgen des Geschddigten. Zudem ist die

%0 So auch die iiberwiegende Literatur, vgl. etwa Drachner, Vorteilsausgleichung,
S. 25 f.; Erman/Ebert, § 249 Rn. 98 ff.; Hk-BGB/Schulze, vor §§ 249 — 253 Rn. 32;
Lange, JuS 1978, 649, 650; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 241; Pauge, VersR 2007,
569, 572; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 310; Staudinger/Schiemann, §
249 Rn. 169; Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201; Thiising, Schadensberechnung, S.
65; Wendehorst, Ausgleich, S.124.

51 Larenz, Schuldrecht (1953), S. 114.

52 Grunsky, in: FS Lange, S. 471.

53 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 16 f.; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V
Rn. 2 f.; Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 79.
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Anrechnung keineswegs fiir alle ersparten Aufwendungen und keines-
falls in voller Hohe>* selbstverstidndlich, wahrend beim Abzug ,,neu fiir
alt “stets der volle Mehrwert der Ersatzsache in Abzug gebracht wird.

IL. Zur Geschichte der Vorteilsausgleichung

Wie oben dargestellt, wird nunmehr kurz dargestellt, wie im deut-
schen Rechtskreis vor Inkrafttreten des BGB und in der ersten Hilfte
des 20. Jahrhunderts die Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung behan-
delt wurde, da ohne eine solche Einleitung eine Einordnung der nach
1945 veroffentlichten Arbeiten, die sich naheliegender Weise auf die
bisherigen Diskussionen bezogen, erschwert wiirde. Fiir eine ausfiihr-
lichere Darstellung sei auf die umfangreichen Ausfithrungen von
Cantzler’” und Erdmann®® verwiesen.

1. Diskussion vor Inkrafttreten des BGB

Das Problem der Vorteilsausgleichung ist, wie ausgefiihrt, alles andere
als neu.”” Vielmehr wurde bereits im spaten gemeinen Recht unter der
Bezeichnung ,,compensatio Iucri cum damno “ausfiihrlich dariiber dis-
kutiert, ob und inwieweit ein Geschédigter sich durch die schidigende
Handlung entstandene Vorteile anrechnen lassen muss.’® Aufbauend
auf dem Begriff des ,,/nteresses” wurde dabei regelméfiig eine Anrech-
nung befiirwortet; das eine Anrechnung stattfand, wurde als ,,das Na-
tiirliche und eigentlich ganz von selbst sich verstehende” bezeichnet
und als Selbstverstdndlichkeit aufgefasst und damit begriindet, dass

> Vgl. diesbeziiglich etwa zu denersparten Lebenserhaltungskosten bei einem
Krankenhausaufenthalt Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 169.

% Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 36 ff.

%6 Erdmann, Anrechnung, S. 29 ff.

57 Vgl. unter D.II. Ausfiithrlich zur Rechtshistorie auch HKK//ansen, §§ 249-253,
255 Rn. 78 ff.

8 Vgl. etwa Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch
im rémischen und deutschen biirgerlichen Recht, S. 1 ff., 26 ff.; Stitzinger, Findet
Vorteilsanrechnung beim Schadensersatzanspruch statt?, jeweils m.w.N. Weitere
Nachweise auch bei HKK//ansen, §§ 249-253, 255 Rn. 78.
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dem Geschiédigten sonst eine ihm nicht zustehende Bereicherung ver-
bliebe.> Voraussetzung dafiir war, das Vorteil und Schaden auf dersel-
ben Handlung beruhten,® womit die Vorteilsausgleichung als Kausa-
litdtsproblem geldst werden sollte.!

2. Entscheidung gegen eine gesetzliche Regelung im BGB und an-
schlieSende Diskussion

Die Moglichkeit, die Vorteilsausgleichung im Rahmen der Schaffung
des BGB gesetzlich zu regeln, wurde von den Verfassern des BGB, die
sich des Problems durchaus bewusst waren, ausdriicklich nicht ge-
nutzt, stattdessen wurde die Findung einer Losung fiir dieses Problem
ausdriicklich Rechtsprechung und Lehre iiberlassen:

»Die Entscheidung der Frage, ob und inwiefern der Vorteil,
welcher dem Geschidigten durch den Schadensbringenden
Umstand zugefallen ist, von der Ersatzsumme in Anrechnung
zu bringen sei (comp. lucri et damni), muss der Wissenschaft
und Praxis iiberlassen werden. ‘¢

Es wurde diesbeziiglich zwar festgehalten, dass eine Anrechnung an
sich ,sich wohl von selbst“ verstehe, andererseits wurde befiirchtet,
dass eine Regelung durch den Gesetzgeber zu einer ausufernden Kasu-
istik im Gesetz fithren wiirde.®

Angesichts der klaren Aussagen zum Problem kann demgegeniiber die
ohne weitere Belege vorgebrachte Auffassung Hecks, der Gesetzgeber
habe das Problem ,gar nicht ins Auge gefasst‘** nicht iiberzeugen.
Umgekehrt iiberinterpretiert Sonnenberger, welcher aus den Gesetz-
gebungsmaterialen entnehmen mochte, dass der Gesetzgeber das
Problem fiir iiberhaupt keiner generellen Losung zugénglich gehalten

% Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 192.

0 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 193. Dernburg, Pandekten, Bd. II,
S.122 §45Rn. 4

¢t HKK//ansen, §§ 249-253, 255 Rn. 79.

62 Mugdan, Materialien zum BGB, Band II, S. 10.

6 Mugdan, Materialien zum BGB, Band II, S. 10.

¢ Heck, Grundrify des Schuldrechts, § 15 Rn. 3.
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habe,® die knappen Fundstellen. Vielmehr versteht die ganz iiberwie-
gende rechtswissenschaftliche Literatur die Ausfiihrungen des Gesetz-
gebers zu Recht so, dass dieser bewusst von einer Regelung abgesehen
und dies Rechtswissenschaft und Rechtsprechung tiberlassen hat, um
eine umfassende und wenig systematische Kasuistik zu vermeiden.*
Ob dies dariiber hinaus auch deswegen geschah, um eine klare Festle-
gung auf einen Schadensbegriff zu vermeiden,”” kann demgegeniiber
dahinstehen.

In den ersten Jahren nach Inkrafttreten des BGB wurden solche gene-
relle Losungen sodann iiberwiegend mit dem Grundsatz des Bereiche-
rungsverbots und der Differenztheorie begriindet und erlangte Vor-
teile dementsprechend umfangreich einbezogen.® Heck lehnte dem-
gegeniiber die Losung tiber die Differenztheorie als zu weitgehend ab
und geht von einer Liicke im Gesetz aus, die nur iiber eine Einzelfall-
betrachtung geschlossen werden konne.® Mit der Etablierung der ada-
quaten Kausalitét als Abgrenzungskriterium im Schadensrecht wurde
in den folgenden Jahren dieser Aspekt verstarkt auch im Rahmen der

% Sonnenberger, in: FS Trinkner, S. 725 £.

% Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 3 f.; Erman/Ebert, § 249 Rn. 82; Es-
ser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 1; Ganther, NJW 2012, 801, 802; Pa-
landt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 67; Rudloff, in: FS Hippel, S. 426; Schiemann,
in: FS Picker, S. 695; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1511; Wendehorst,
Ausgleich, S. 132.

¢ So Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 842 und Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, S. 488.

% Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche fiir das Deutsche
Reich, S. 218 ff.; Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzan-
spruch im rémischen und deutschen biirgerlichen Recht, S. 61 ff.; Planck/Siber; §
249 Anm. 5.

© Heck, Grundrifd des Schuldrechts, § 15 Rn. 3
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Vorteilsausgleichung als maf$geblich angesehen,”® zudem wurde dane-
ben vermehrt auf allgemeine Billigkeitsgesichtspunkte abgestellt.”!

3. Zur Rechtsprechungsgeschichte

Auch die Rechtsprechung muss sich bereits seit Jahrzehnten mit dem
Problem der Vorteilsausgleichung befassen. Die, soweit ersichtlich,
erste Entscheidung eines (gesamt-)deutschen obersten Gerichts, die
sich ausdriicklich mit der compensatio lucri et damni befasste, ist das
Urteil des Reichsoberhandelsgerichts vom 06.06.1877, welches fest-
stellte, dass diesbeziiglich kein einheitlicher Losungsansatz bestehe,
die Anrechnung eines Vorteils aber grundsatzlich zuldssig sei, sofern
Vor- und Nachteil durch denselben Umstand verursacht wurden.”?

Auch das Reichsgericht” argumentierte in den folgenden Jahren, dass
eine Vorteilsausgleichung dann stattfinde, wenn Vor- und Nachteil
auf demselben Ereignis basiere, erforderlich sei mithin eine dquiva-
lente Kausalitdt.”* Im Zuge der Anerkennung der addquaten Kausalitét
als weiten Zurechnungsmafstab”™ griff das Reichsgericht in spiteren
Entscheidungen dieses zusitzliche Kriterium ebenfalls auf und for-
derte neben der dquivalenten auch eine addquate Kausalitdt.”® Fiir den
Fall freiwilliger Zuwendungen Dritter stellt das Reichsgericht spater
zudem auf den vom Leistenden verfolgten Zweck ab,”” dhnlich argu-
mentiert das Gericht spéter auch fiir vertragliche Anspriiche.” Neben

70 Vgl. etwa Hohn, Allgemeines Schuldrecht, S. 49. Kritisch zum Kriterium der
Adiquanz schon zu diesem Zeitpunkt Erdmann, Anrechnung, S. 22 ff. und von
Bredow, Verminderung, S. 4 ff.

7t Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse (12. Bearbeitung), S. 83.

72 SeuffA 34 Nr. 28.

73 Ausfithrlich zur Rechtsprechung des Reichsgerichts Cantzler, AcP 156 (1957),
29, 33 ff. sowie die Untersuchungen von Erdmann, Anrechnung und von von
Bredow, Verminderung.

74 Vgl. etwa RGZ 65, 57, 60.

7> Hierzu etwa 7raeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht.

76 So erstmals ausdriicklich RGZ 80, 155, 160.

77RGZ 92,57, 59.

78 RGZ 146, 287, 289.
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diese auf die Kausalitdt gestiitzten Kriterien traten im Lauf der Zeit
verstirkt auch Uberlegungen, die auf der Billigkeit der Anrechnung
basierten.”

II1. Ansichten in der Literatur
Im nichsten Schritt sollen nunmehr die Ansichten der Literatur nach
1945 zur Vorteilsausgleichung dargestellt werden.

Wie bereits in der Einleitung dieses Kapitels ausgefithrt, mangelte es
in der rechtswissenschaftlichen Literatur keineswegs an Versuchen,
die vom Gesetzgeber bewusst offen gelassene Liicke zu fiillen. Neben
unzihligen Aufsitzen, Festschriftbeitragen und Dissertationen haben
beispielsweise Wendehorst®’und 7Thiising® in jingerer Zeit umfassend
mit diesem Problem befasst.

Hierbei ldsst sich feststellen, dass viele Autoren dhnliche Ansitze zur
Systematisierung gewdhlt haben, am prominentesten davon wohl das
auch in der Rechtsprechung bis heute vertretene Kriterium der Ada-
quanz® des Vorteils. Andere Autoren, namentlich etwa Cantzler,®
Wendehorst,** Thiising® oder Rudloff® entwarfen einzigartige, von
der iibrigen schadensrechtlichen Dogmatik teilweise deutlich losge-
l6ste Ansitze. Soweit moglich, werden daher auch im Folgenden die
Losungsansitze nach diesen iibergeordneten Prinzipien geordnet.

7 Vgl. etwa RGZ 146, 275, 278.

8 Wendehorst, Ausgleich, S. 1 ff., insb. S. 119 ff.
81 Thiising, Schadensberechnung, S. 1 119 ff.

82 Siehe dazu oben unter D.IV.

8 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 29 ff.

8 Wendehorst, Ausgleich, S. 1 ff.

8 Thiising, Schadensberechnung, S. 1 119 ff.

8 Rudloff, in: FS Hippel, S. 423 ff.
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1. Abstellen auf Adidquanz

In der dlteren Literatur wird, wie erwdhnt,” teilweise vertreten, dass
ahnlich dem ersten Schritt der Rechtsprechung® die Abgrenzung von
anrechenbaren und nicht anrechenbaren Vorteilen allein oder jeden-
falls ganz iiberwiegend anhand der Frage vorzunehmen ist, ob der
Vorteil nicht nur dquivalent, sondern auch addquat kausal auf die
schidigende Handlung zuriickzufiihren ist.®” Diese Ansicht wird, so-
weit ersichtlich, aufgrund der iiberwiegenden Ablehnung des Adi-
quanzkriteriums® in der neueren Literatur gegenwirtig nicht mehr
vertreten.’ Inwieweit die Addquanz zuvor als alleiniges Abgrenzungs-
kriterium in jedem Fall Anwendung finden kann, wurde jedoch auch
innerhalb dieser Ansicht unterschiedlich beurteilt:

Eine Theorie der fast reinen Abgrenzung iiber die Addquanz wurde
vor iber 60 Jahren von Werner vertreten. Ihm zufolge ist die Ada-
quanz der Vorteilserlangung das einzig maf$gebliche Kriterium,” sie
miisse dies schon aus dem Grund sein, da sie auch fiir die Bestimmung
der auszugleichenden Schiden mafdgeblich sei und nicht zwei ver-
schiedene Kausalititstheorien nebeneinander bestehen kénnten.* So-
weit demgegeniiber - Werner hat diesbeziiglich vor allem die Recht-
sprechung im Blick - auf den Sinn und Zweck des Schadensersatz-
rechts abgestellt wiirde, sei dies eine zu unbestimmte Kategorie, um
Rechtssicherheit zu schaffen. % Dariiber hinausgehende Billigkeitser-
wigungen seien wiederum dem Schidiger gegeniiber unbillig und
wiirden insbesondere das Wesens des deutschen Schadensersatzrechts

8 Siehe dazu oben unter D.IL.2.

8 Vergleiche dazu D.III.3. sowie D.V.

8 Klimke, VersR 1969, 111, 111; Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 227 f.; Wer-
ner, NJW 1955, 769, 769 ff.

% Naher zu diesem Streit unten unter D.V.2.b).

1 So auch Thiising, Schadensberechnung, S. 43, der am Adéiquanzkriterium als
Teil seines Losungsansatzes aber festhalten méchte, Thiising, a.a.O., S. 438, vgl.
dazu unter D.IIL.9.

%2 Werner, NJW 1955, 769, 770 .

% Werner, NJW 1955, 769, 770 {.

% Werner, NJW 1955, 769, 770.
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als reines Instrument des Ausgleichs ohne strafende Komponente
iibergehen.” Werner gesteht insoweit lediglich zu, dass das (alleinige)
Abstellen auf die Addquanz nicht in allen Fillen zu eindeutigen Er-
gebnissen fithre, was jedoch nichts an der Richtigkeit des Prinzips &n-
dere.®® Im Einzelfall sei daher gegebenenfalls eine Korrektur iiber §
242 BGB nicht ausgeschlossen. 7

Demgegeniiber vertrat Rother zehn Jahre spiter einen differenzierte-
ren Ansatz, bei dem letztendlich die Addquanz der Vorteilsentstehung
nach wie vor eine zentrale Rolle spielt: Zwar erkennt er an, dass das
Kriterium Addquanz zur Abgrenzung von anrechenbaren von nicht
anrechenbaren Vorteilen nicht vollumfinglich anwendbar und durch-
haltbar sei, *® halt aber fest, dass v6llig unerwartete Vorteile, die ,, wie
durch des Geschickes Walten* entstanden sind, nicht anrechenbar
seien.” Weiter fiihrt er aus, dass ersparte Aufwendungen oder Vor-
teile, die an dem geschidigten Rechtsgut selbst oder in engem Zusam-
menhang damit entstehen, iiber § 254 BGB beriicksichtigt werden
konnten, indem die Schadensminderungsobliegenheit des Geschadig-
ten um eine Obliegenheit erweitert wird, die schadensbehaftete Sache
bzw. den schadensbehafteten Sachverhalt so gut wie mdglich zu nut-
zen und Vorteile daraus zu ziehen.'® Angesichts der vielfiltigen denk-
baren Sachverhalte und dem ,Mangel an verbindlichen gesellschaftli-
chen Grundsitzen unserer Zeit* geht er aber nicht davon, dass diesbe-
ziiglich allgemeingiiltige Kriterien zum Umfang der Obliegenheit fest-
gelegt werden konnen.!”" Bei unwahrscheinlichen, vom eigentlichen
schiadigenden Geschehen entferntem Vorteilen plddiert Rother dem-
gegeniiber fiir eine Ubertragung der Grundsitze der hypothetischen
Kausalitit: Ein Schadensverlauf, der auch ohne die reale Schadigung

% Werner, NJW 1955, 769, 772.

% Werner, NJW 1955, 769, 771.

97 Werner, NJW 1955, 769, 772.

% Rother, Haftungsbeschrinkungen, S. 227 £.
% Rother, Haftungsbeschrinkungen, S. 229.
10 Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 236.
01 Rother, Haftungsbeschriankungen, S. 236 f.
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entstanden wire und entweder auf Handlungen des Verletzten beruht
oder von diesem hinzunehmen wire, sei dem Schidiger nicht anzu-
rechnen und begriinde keine Haftung, weswegen auf solche Weise
entstandene Vorteile im Umkehrschluss dem Geschiddigten verbleiben
miissten, sodass in beiden Fillen das weitere Geschehen Sache des Ge-
schidigten bliebe.!? Sofern jedoch in den Fillender der hypotheti-
schen Kausalitit das Zweitereignis durch die urspriingliche Schadi-
gung kausaladdquat bedingt wiirde, sei dies dem Schédiger stets anzu-
lasten, so dass bei Ubertragung dieser Grundsitze auf die Vorteilsaus-
gleichung auch auf diese Weise, das heifst ohne die Schiadigung mit
Sicherheit nicht entstandene, Vorteile anzurechnen seien.'® An dieser
Stelle kommt Rother nun auf das Kriterium der Adiquanz zuriick:
Denn so, wie dem Schédiger inaddquate Schadensfolgen nicht anzu-
lasten seien, diirfen ihn inaddquate Vorteile nicht entlasten.!*

2. Losung iiber eine wertende Betrachtung
Eine andere Herangehensweise versucht das Problem {iiber eine wer-
tende Betrachtung zu l6sen.

Soweit ein Vorteil sowohl dquivalent als auch addquat kausal auf einer
schiadigenden Handlung beruht, komme prinzipiell eine Vorteilsaus-
gleichung in Betracht.!®Die Frage, ob ein solcher prinzipiell der Be-
riicksichtigung im Rahmen der Vorteilausgleichung fihiger Vorteil je-
doch im Einzelfall angerechnet wiirde, hinge sodann vom Ergebnis
einer Wertung im Einzelfall ab.

Klingmiiller stellte 1973 diesbeziiglich auf die Interessen aller aus dem
schadigenden Ereignis verpflichteter Beteiligten ab,'% Oswald hilt
demgegeniiber die Frage der Billigkeit der Anrechnung gemessen an

102 Rother, Haftungsbeschrinkungen, S. 237.

103 Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 237.

104 Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 237.

105 Fnneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85; Oswald, Verkniipfungspha-
nomene, 86 f.

106 Klingmiiller, VersR 1973, 386, 386 f.
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den gesamten Umstdnden des Einzelfalls fiir mafdgeblich, wofiir, ent-
sprechend der Rechtsprechung des BGH,!?” insbesondere der Zweck
des Schadensersatzanspruches und die Zumutbarkeit der Anrechnung
fir den Geschddigten mafdgeblich seien.!® Fiir Ennecerus/Lehmann
hingt die Frage der Anrechnung demgegeniiber allein von ihrer Zu-
mutbarkeit ab, was mit § 242 BGB begriindet wird.!® Unzumutbar sei
eine Anrechnung, wenn sie den Ersatzpflichtigen unbillig begiinstige,
etwa wenn der Vorteil auf schadensmindernden Leistungen Dritter o-
der besonderen Leistungen des Geschidigten beruhe oder wenn eine
Anrechnung bei vorsitzlicher Schidigung dem Sinn und Zweck des
Schadensersatzanspruchs widersprache.!1

3. Abstellen auf Forderung des verletzten Rechtsguts

Ein erster, iiber die vorgenannten Kriterien hinausgehender, Ansatz
zur Unterscheidung von anrechenbaren und nicht anrechenbaren
Vorteilen ist der von Klaus Cantzler entwickelte Ansatz, der darauf
abstellt, ob mit der Rechtsgutsschiadigung zugleich auch das geschi-
digte Rechtsgut gefordert wurde:

Cantzler definiert die Vorteilsausgleichung als Vorgang um Vorteilen,
die dem Geschddigten durch die zum Schadensersatz auslosende
Handlung entstanden sind, im Rahmen des Schadensersatzanspruchs
des Geschddigten zu beriicksichtigen.!"! Er versteht die Vorteilsaus-
gleichung hierbei im engen Zusammenhang sowohl mit dem Scha-
densersatz als auch dem Schadensbegriff des § 249 BGB: Aus dem
Grundsatz der Naturalrestitution entnimmt er das Prinzip, dass die
Pflicht zur Herstellung eines hypothetischen schiadigungsfreien Zu-
stands nicht nur negative, sondern auch die positiven Abweichung
von diesem Zustand beriicksichtigen miisse, da ansonsten dem Ge-
schiddigten unberechtigterweise Vorteile verblieben; dieser Vorteil des

107 Vgl. unten unter D.IV.

108 Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 88 £.

109 Fnneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85
10 Fnneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85 f.
1l Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 30.
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Ausgleichs bezeichnet er als ,, Gesamtbereinigung“.!"? Vorteil ist fiir ihn
dabei jede fiir den Geschéddigten giinstige Veranderung, die sich beim
Vergleich der Lage nach vollzogener, allein die nachteiligen Verdnde-
rungen erfassender Ersatzleistung mit der Lange, wie sie ohne das
schadigende Ereignis bestiinde, ergibt.!'3 Die Durchfithrung der Vor-
teilsausgleichung erfolge sodann in zwei Schritten, wobei zuerst fest-
gestellt werden miisse, ob ein Vorteil entstanden ist und sodann in ei-
nem zweiten Schritt iber seine Anrechnung entschieden wird.!!4

Es ist nach Cantzler daher in einem ersten Schritt erforderlich, die
Frage der Kausalitdt der schiddigenden Handlung fiir den Vorteil zu
beantworten. Hierbei stellt er auf das Prinzip der dquivalenten Kausa-
litait ab, welches nicht nur fiir Schéden, sondern auch fiir Vorteile
gelte.!’> Er stellt diesbeziiglich aber richtig fest, dass diese dquivalente
Kausalitdt bereits Teil der von ihm gewédhlten Vorteilsdefinition ist
und daher aus sich selbst heraus kaum weiteren Erkenntnisgewinn be-
reithilt, sodass weitere Kriterien zur Unterscheidung von anrechen-
baren und nicht anrechenbaren Vorteilen erforderlich seien.!'

Anders als die zu diesem Zeitpunkt ganz iiberwiegende Ansicht lehnt
Cantzler es dabei ab, diese Unterscheidung anhand der Addquanz von
schidigendem Ereignis und Vorteil zu treffen.!” Er versteht das Krite-
rium der Addquanz im Grundsatz als Frage nach der Zurechenbarkeit
eines Erfolges zu den Handlungen eines Menschen aufgrund der Be-
herrschbarkeit oder zumindest Voraussehbarkeit des Vorteils.!'8
Cantzler zufolge passt dieses Kriterium aber fiir die Zurechenbarkeit
von Vorteilen nicht. Denn es sei bereits nicht ersichtlich, warum dem
Schédiger gerade vorsehbare und steuerbare Vorteile zugutekommen

12 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 31.

113 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 33.

14 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 32.

15 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 41 f.
16 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 42.

17 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 45, 51.
118 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 46 f.
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sollen; vielmehr wiirde der Schédiger auf diese Weise geradezu ermu-
tigt, schiadigende Handlungen vorzunehmen, bei denen er mit einer
(zumindest teilweisen) Kompensation durch erwartbare Vorteile rech-
nen konne. Dies wiirde dem Zweck der Vorteilsausgleichung zuwider-
laufen, die als Institut des Schadensrechts primir Verhinderung von
Schiden diene.!® Ein solches Vorgehen sei auch systemwidrig, da im
sonstigen biirgerlichen Recht, etwa dem der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag, eine reine Verursachung von Vorteilen gerade nicht fiir ihre
Beriicksichtigung zugunsten des Verursachers ausreiche.’?” Dass
Rechtsprechung und Literatur weithin an der Addquanz als Abgren-
zungskriterium festhalten und damit auch oftmals billig erscheinende
Ergebnisse erzielten, sieht Cantzler darin begriindet, dass dieses Krite-
rium oftmals nicht stringent angewandt, sondern als Einfallstor fiir
Billigkeitsentscheidungen genutzt wiirde.'?!

Zur Findung eines alternativen Kriteriums rekurriert Cantzler erneut
auf die Funktion, die er der Vorteilsausgleichung zumisst: Durch sie
werden fiir den Geschidigten giinstige Ergebnisse korrigiert werden,
indem dem Schédiger Vorteilige zugesprochen werden, die er ohne
eine zeitgleiche Schiadigung vom Geschadigten regelmafig nicht her-
ausverlangen konnte. Ihm diese Vorteile nun gerade aufgrund einer
vorherigen Rechtsgutsverletzung zuzusprechen, erscheine daher un-
logisch.?? Cantzler fihrt nun aus, dass aufgrund dieser Abhéngigkeit
der Vorteilsausgleichung von einer Rechtsverletzung und damit dem
verletzten Recht auch der Grund der Anrechnung mit diesem Recht
zusammenhdngen miisse: Denn eine Pflicht zum Schadensersatz
ergibe sich dann, wenn und weil ein Recht verletzt wiirde, sodass ,,Lo-
gik und Gerechtigkeit* es verlangten, spiegelbildlich dazu dem Scha-
diger die Forderung dieses Rechts zugutekommen zu lassen, wobei die

19 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 49 f. Warum Cantzler an dieser Stelle die Aus-
gleichsfunktion des Schadensersatzrechts aufier Acht lasst, fithrt er nicht weiter
aus.

120 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 49.

121 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 51.

12 Cantzler, AcP 156 (1957), 29,51 f.
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Foérderung nur dann zu beriicksichtigen sei, wenn auch die Verletzung
beriicksichtigt wiirde. Er fiihrt weiter aus, dass der gemeinsame Kern
sowohl von Schadensersatz als auch Vorteilsausgleichung das jeweils
betroffene Rechtsgut sei. Durch die Vorteilsausgleichung sei daher
nicht eine Balance aus Schaden und Vorteil, sondern aus Rechtsguts-
verletzung und -férderung anzustreben. Es seien mithin all die Vor-
teile anzurechnen, die das verletzte Rechtsgut fordern.!?* Weiter wird
ausgefiihrt, dass dieser Gedanke vergleichbar mit dem schadensrecht-
lichen Kriterium des Schutzzwecks der verletzten Norm und daher der
bisherigen schadensrechtlichen Diskussion im Kern nicht fremd sei.!?*

Im Einzelfall miisse zur Beantwortung der Frage, ob ein konkreter
Vorteil angerechnet wird oder nicht, dementsprechend zuerst be-
stimmt werden, welches konkrete Rechtsgut bzw. welche konkrete
Vertragspflicht verletzt wurde, sodass man auf diese Weise auch stets
dem Einzelfall gerecht werden kénne.'?

Eine Abweichung von diesem Kriterium sei nur bei von Cantzler als
~1reie Handlungen“ bezeichneten Geschehensabldufen geboten: Diese
definiert er dabei als solche Vorteile, die aufgrund der freien Handlung
eines der Beteiligten entstiinden und nicht auf einer , mechanischen
Kausalitaten® begriindet seien, etwa Versicherungspramien, die auf
dem freiwilligen Abschluss der Versicherung beruhten, oder mildta-
tige Spenden, die ebenfalls auf den freien Entschluss des Spenders zu-
riickgingen. Denn aus der Freiheit, einen Vorteil zu schaffen, miisse
auch die Freiheit der Bestimmung dariiber folgen, wer dadurch be-
glnstigt werden soll. Dies sei auch deswegen gerechtfertigt, weil scha-
densmindernde Handlungen des Geschédigten oder Dritten den Scha-
den behdben, zu dessen Behebung eigentlich der Schadiger verpflich-
tet sei. Wiirden nunmehr Ersatzmafinahmen des Geschédigten die
Schadensersatzpflicht mindern, wiirde der schadensersatzrechtliche
Grundsatz, wonach der Schiadiger zum Schadensausgleich verpflichtet

123 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 52.
124 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 53 ff.
125 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 56.
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sei, konterkariert.!?¢ Etwas Anderes gelte nur bei Mafinahmen, die ge-
rade dem Schidiger zugutekommen sollen.'?”

4. Abstellen auf den inneren Zusammenhang von Vor- und Nachteil
Eine weitere, eigenstindige Ansicht zur Behandlung der Vorteilsaus-
gleichung ist die auf einen Aufsatz von 7hiele aus dem Jahr 19672
zuriickgehende Losung iiber eine Differenzierung danach, ob und wie
Schaden und Vorteil ,,innerlich® zusammenhingen. Dieser Losungsan-
satz konnte sich insgesamt zwar nicht durchsetzen, ein Zitat 7hieles
aus diesem Aufsatz, wonach ein Vorteil dann anzurechnen sei, wenn
zwischen dem Vorteil und dem Nachteil ein , unlésbarer Zusammen-
hang besteht, der[diese] zu einer Rechnungseinheit | ...] verbindet %
wurde jedoch von der Rechtsprechung aufgegriffen und wird, wenn
auch oft nur schlagwortartig, noch heute verwendet.!3

Spiter entwickelte Henke unter Verweis auf 7Thiele ebenfalls einen
Losungsansatz, der auf dem Zusammenhang von Vorteil und Schaden
basiert!® und aus diesem Grund ebenfalls an dieser Stelle behandelt
wird. Anders als 7hieles Theorie erfuhr Henkes Ansatz in Rechtspre-
chung und Literatur keine nennenswerte Verbreitung.

Im Folgenden wird hierbei zuerst der Ansatz 7hiele und sodann der
von Henke, schwerpunktmifdig unter Beriicksichtigung der Unter-
schiede zu Thiele, dargestellt.

126 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 57 f.

127 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 59.

128 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 193 ff.

129 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 202.

130 Vgl. etwa BGH, DStR 2007, 961 963 oder BGH NVwZ-RR 2017, 579, 582. Aus-
fuhrlich dazu unter D.IV.

131 Henke, in: FS Hagen, S. 371 ff.
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a) Ansatz von Thiele

Der Ansatz von 7hiele basiert darauf, dass schon der Begriff des Scha-
dens im schadensrechtlichen Sinne stets eine wertende, der eigentli-
chen Schadensberechnung vorgelagerte, Betrachtung voraussetze,
welche Positionen iiberhaupt als Schaden im Rechtssinne angesehen
wiirden. Eine solche Betrachtung sei auch auf Vorteile anzuwenden,
bei denen im Einzelfall die Sachgerechtigkeit der Einbeziehung ge-
priift werden miisse.!3?

Zur Beantwortung der Frage, welche Vorteile angerechnet werden
konnen, wiirde von der Rechtsprechung nach 7hiele nur unzu-
reichend mit dem Zweck des Schadensersatzes argumentiert, insbe-
sondere soweit diesbeziiglich auf die Rechtsfiguren des Bereicherungs-
verbots und der Differenzhypothese zuriickgegriffen wiirde.’®® Denn
die Differenzhypothese sei nicht mehr als , formales Prinzip“, dessen
Anwendung die Beantwortung der Frage, welche Posten iiberhaupt als
Schiden oder Vorteile zu beriicksichtigten sind, vorgelagert sei und
auch das Bereicherungsverbot setze voraus, dass bereits feststeht, wel-
che Vorteile iberhaupt als in die Wertung einzubeziehende Bereiche-
rungen angesehen werden.!3*

Daher setze eine wertende, am Zweck des Schadensersatzes ausgerich-
tete Beantwortung der Frage, welche Vorteile angerechnet werden, in
einem ersten Schritt voraus, dass iiberhaupt ein positiver Anrech-
nungsgrund fiir die Beriicksichtigung von Vorteilen bestiinde; andern-
falls wiirde man eine Bejahung dieser Frage schlicht unterstellen, um
sodann im Einzelfall genau diese Wertung erneut und potentiell mit
anderem Ausgang zu treffen.!®

Ein genereller Grund fiir die Anrechnung besteht dabei nicht.!3¢ Hier-
fiir konne weder auf die Differenzhypothese noch auf den Grundsatz
des Bereicherungsverbot und insbesondere auch nicht auf die addquate

132 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 195.
133 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 195.
13 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 196 f.
135 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 197.
136 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 197.
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Verursachung des Vorteils abgestellt werden. Denn genau wie es fiir
die Beriicksichtigung von Schidden im Rahmen eines Schadensersatz-
anspruchs unstreitig erforderlich sei, dass diese nicht nur addquat ver-
ursacht sein, sondern vor allem einen normierten Haftungstatbestand
erfilllen miissten, um eine Ersatzpflicht zu konstituieren, sei fiir die
Anrechnung eines Vorteils eine iiber reine Adidquanz herausgehende
Begriindung erforderlich.’¥” Andernfalls wiirde der Geschadigte auch
unbillig benachteiligt: Denn da er einen Vorteil, den er durch eine
Rechtsgutsverletzung, die ansonsten keinen Schaden hervorruft, be-
halten darf, sei es nicht erkldrbar, warum eine Anrechnungspflicht be-
stehe, wenn zugleich ein Schaden entstanden sei.’®® Um einen Vorteil
schadensmindern anzurechnen, miisse daher genau wie fiir die Be-
riicksichtigung eines Schadens ein besonderer Tatbestand und mithin
ein Grund bestehen, warum ein Vorteil nicht beim Betroffenen ver-
bleiben, sondern ihm durch eine Einbeziehung in die Schadensberech-
nung im Ergebniswieder entzogen werden soll.!®

Aufbauend auf diesen Voriiberlegungen entwickelt 7hiele sodann ein
generelles Prinzip, welche Vorteile anzurechnen seien.

Hierzu miisse in einem ersten Schritt gesichert werden, dass der Vor-
teil (ohne Anwendung des Vorteilsausgleichs) im Vermogen des Ge-
schédigten verbleibt, das heifst, dass der Schiadiger nicht aus einem an-
deren Rechtsgrund, beispielsweise gemafd den Grundsitzen der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag oder des Bereicherungsrechts, die Her-
ausgabe des Vorteils verlangen kann.!4

Sodann miisse die Frage beantwortet werden, ob der Vorteil im Ver-
héltnis zum Schédiger auf den Schaden anzurechnen ist. Dabei sei vom
Schadensbegriff und dem Sinn und Zweck des Schadensersatzrechts
auszugehen, wobei nach Kriterien zur Beantwortung der Frage ge-
sucht werden miisse, ob die entstandenen Vor- und Nachteile eine

137 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 197 £.
138 Thiele, AcP 176 (1967), 193, 198.

139 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 199 £.
140 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 200 f.
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»Rechnungseinheit, gedacht als Einheit unter dem Begriff des Scha-
dens, bilden.'*! Entscheidens sei nicht ein gemeinsames, Schaden und
Vorteil verursachendes Geschehen oder eine sonstige gemeinsame Ur-
sache, mafdgeblich sei vielmehr ,,0b zwischen Vorteil und Nachteil, die
durch dasselbe haftungsbegriindenden Ereignis herbeigefiihrt worden
sind, ein unlosbarer innerer Zusammenhang unter dem Aspekt der
Schadensberechnung besteht. /%

Erforderlich sei dafiir jedenfalls, dass der Vorteil und der Nachteil in
einem unlosbaren Zusammenhang stehen, der diese zu einer , Rech-
nungseinheit im Rahmen der Schadensfeststellung* verbindet.!*3 Da-
fiir miissten beide Folge gerade des haftungsbegriindenden Ereignisses
sein, aus diesem Grund koénne auch nur ein bestimmter Vorteil auf ei-
nen mit diesem zusammenhingenden Nachteil angerechnet werden,
mit dem dieser die oben genannte enge Verbundenheit aufweist; eine
Gesamtsaldierung sei demgegeniiber unzulassig.'4*

Zu beriicksichtigen sei weiter, dass nachtriglich eintretende Vorteile
den bereits entstandenen Schaden und den daraus folgenden Scha-
densersatzanspruch nicht verringern konnten.*> Denn bei einem ein-
mal entstandenen Schaden gehe den Schidiger das weitere Schicksal
des Vermogens des Geschiddigten, nachdem der Ersatzanspruch an-
stelle des Vermogensschadens getreten ist, nichts mehr an. Auch eine
stetige Vermogensverringerung, quasi ein umgekehrter Weiterfresser-
schaden, sei irrelevant, da insoweit der Differenzrechnung aufgrund
der Dispositionsfreiheit des Geschidigten iiber sein Vermogen Gren-
zen gesetzt seien.!4

Wann aber konkret der notwendige innere Zusammenhang zwischen
Vorteil und Schaden bestehe, um diese zu einer Rechnungseinheit ver-

141 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201.
142 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201.
143 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 202.
144 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 202.
15 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 204 f.
146 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 204 f.
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schmelzen zu lassen, lisst sich nach 7hiele nicht einheitlich bestim-
men. Vielmehr kdnne eine solche Verbindung auf verschiedene Weise
hergestellt werden, etwa durch Gesetz, Rechtsgeschift oder aufgrund
natiirlicher oder wirtschaftlicher Zusammengehorigkeit. Die allge-
meingiiltige Formulierung eines Anrechnungskriteriums iiber das Ab-
stellen auf den inneren Zusammenhang hinaus sei daher nicht mog-
lich; mafigebend seien stets die Umstdnde des Einzelfalles. ¥’ Eine Pra-
zisierung konne nur erfolgen, indem fiir typische Fille typische Krite-
rien herausgearbeitet werden, die dann Leitlinienfunktion erfiillen.!#

b) Ansatz von Henke

Fir Henke hat die Vorteilsausgleichung zwei Funktionen: Einerseits
solle der erlittene Schaden um ,sachentsprechende” Vorteile gemin-
dert werden, um dadurch eine Bereicherung des Geschiadigten zu ver-
meiden, andererseits sollen ,unzusammenhingende® oder ,sach-
fremde* Gewinne, die nicht dem Schadiger zugutekommen sollen, von
der Anrechnung ausgeschlossen werden.!#°

Dabei betont auch Henke, dass die Vorteilsausgleichung eine bedeu-
tende wertende Komponente aufweist, die sich bereits daran zeige,
dass fernliegende Vorteile oftmals bereits unausgesprochen und unbe-
wusst von der Anrechnung ausgenommen wiirden.!>

Diese starke Betonung von Wertungselementen zeigt sich auch in
Henkes Verstandnis vom Ablauf der Vorteilsausgleichung: Danach sei
in einem ersten Schritt eine ,, buchhalterische Schadensberechnung®
durch Saldierung aller Vor- und Nachteile erfolgen, die sodann durch

47 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 206.

148 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 206. Der weitere Gang von 7hieles Darstellung
besteht konsequenterweise darin, auf weiteren iiber dreifdig Seiten verschiedene
Fallgruppen und Beispiele darzustellen und mit verschiedensten Begriindungen
darzulegen, warum der erforderliche innere Zusammenhang jeweils bestiinde o-
der nicht. Zur Kritik der Literatur an diesem Vorgehen siehe unten unter
D.V.2.d).

199 Henke, in: FS Hagen, S. 373.

150 Henke, in: FS Hagen, S. 374.
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eine wertende Entscheidung iiber Anrechnung bzw. Nichtanrech-
nung einzelnen Vorteile modifiziert wiirde.>

Doch auch fiir Henke hingt die Anrechenbarkeit eines Vorteils davon
ab, dass Vorteil und Schaden einen Zusammenhang aufweisen,!>> wo-
bei er weitergehend Vorteile ohne Zusammenhang zum Schaden gar
nicht als Vorteile im Sinne des Schadensersatzrechts ansieht.!>3

Fir die Annahme eines solchen Zusammenhangs lehnt auch Henke
ein Abstellen auf reine Addquanz ab und begriindet dies damit, dass
ansonsten die individuellen Gegebenheiten, auch in der Person des
Geschadigten, iibergangen wiirden. Inaddquate Vorteile seien zwar
nicht anzurechnen, dariiber hinaus sei aber immer ein iiber eine blofie
Adédquanz hinausgehender, einzelfallbezogener ,innerer*, ,natirli-
cher oder ,,sachgemifSer* Zusammenhang erforderlich.’>

Fir die Beantwortung der Frage, wann ein solcher Zusammenhang
vorliegt, konne zwar oftmals auf die dem Sachverhalt zugrundeliegen-
den Rechtsnormen und ihre Dogmatik zuriickgegriffen werden, im
Ubrigen sei die Feststellung eines Zusammenhangs jedoch hochgradig
von den Einzelheiten des konkreten Lebenssachverhalts abhingig,
wobei jeweils die Frage zu beantworten sei, ob der konkrete Nachteil
mit dem Vorteil vergleichbar ist und durch ihn aufgewogen wird.!»
Eine allgemeine Beantwortung im Voraus sei daher allenfalls durch
die Bildung von Fallgruppen moglich.!>

5. Losung iiber Sorgeleichtigkeit des Vorteils

Eine weitere, solitir gebliebene Ansicht ist die Unterscheidung von
anrechenbaren und nicht anrechenbaren Vorteilen nach der Sorge-
leichtigkeit ihrer Erzielung. Diese Ansicht wurde von Kar/ Rudloffin

151 Henke, in: FS Hagen, S. 378 {.
152 Henke, in: FS Hagen, S. 386 ff.
153 Henke, in: FS Hagen, S. 388.
154 Henke, in: FS Hagen, S. 389 ff.
155 Henke, in: FS Hagen, S. 396.
156 Henke, in: FS Hagen, S. 398 £.
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seinem Festschriftbeitrag zur 1967 erschienenen Festschrift fiir Fritz
von Hippel'” vertreten und steht exemplarisch fiir eine zu dieser Zeit
vertretenen Tendenz, die sich von einer Schadensberechnung iiber die
Differenzmethode wegbewegt und stattdessen mithilfe einer mehr
wertenden Schadensberechnung dem Schadensrecht auch rechtsver-
folgende und strafende Funktionen zubilligen mochte. 15

Rudloff sieht die Begriindung fiir das Rechtsinstitut der Vorteilsaus-
gleichung nicht nur im Konzept der Gewinnabwehr, wonach niemand
durch einen Schaden bereichert werden soll, sondern auch im von ihm
entwickelten, diesen Aspekt erginzenden Konzept der ,Gliicksteil-
habe”, wonach es angemessen ist, den Schédiger an ,, gliicklichen “Vor-
teilen partizipieren zu lassen'™ und fiir die Beantwortung der Frage
nach der Anrechnung mafigeblich sei, wem der Vorteil ,,gebiiArt*.1

Rudloff unterscheidet beziiglich der Vorteilsausgleichung zwischen
drei Fallgruppen von Vorteilen: Durch Zufall entstandene Vorteile,
durch Sorge des Geschédigten entstandene Vorteile und durch Fiir-
sorge Dritter verschaffte Vorteile.!¢! Die Antwort auf die Frage, wem
ein Vorteil gebiihrt, ergibe sich sodann mittelbar durch die Betrach-
tung der Kausalzusammenhinge, die im Rahmen der Schadenszufii-
gung typischerweise zu Vorteilen fithren.'®? Dabei sei evident, dass
scheinbar zufillige Vorteile regelméfiig gerade nicht wirklich auf blo-
fem Zufall basierten, sondern ,,umsorgt‘ werden miissen. Mit diesem
Begriff meint Rudloff, dass es eines Aufwandes von Geld, Zeit, Arbeit
oder Risiko bedarf, um sie zu erzielen. 1¢* Mafdgeblich fiir die Entschei-
dung iiber die Anrechnung eines Vorteils sei nach Rudloffs das Aus-
maf} der Sorge um denselben. 164

157 Rudloff, in: FS Hippel, S. 421 ff.

158 Rudloff, in: FS Hippel, S. 423.

159 Rudloff, in: FS Hippel, S. 424, 428 ff.
190 Rudloff, in: FS Hippel, S. 426 £.

161 Rudloff; in: FS Hippel, S. 424.

162 Rudloff, in: FS Hippel, S. 429.

163 Rudloff; in: FS Hippel, S. 429.

164 Rudloff, in: FS Hippel, S. 460.

88



Bei ,unumsorgt “entstandenen Vorteilen sei danach zu unterscheiden
in Vorteile, welche sich ,,aus|...] normalen tatsichlichen Gesamtsitu-
ation ergeben“ und ,, besonders gliickhaften “Vorteilen.!®> Uber die An-
rechnung von ersteren miisse stets im Rahmen einer eine wertende
Betrachtung entschieden werden, wobei jedoch der Grundsatz der Ge-
winnabwehr regelmiflig fiir eine Anrechnung sprechen wiirde.'% Bei
letzteren sei demgegeniiber bereits aufgrund der , natiirlichen Einsicht
der Beteiligten® eine Anrechnung geboten, da es jedenfalls einer ,,mo-
ralischen Missbilligung” unterliegen wiirde, angesichts eines solchen
Gliicksfalls den Schaden in voller Hohe geltend zu machen.'*” Etwas
anderes soll jedoch dann geltend, wenn der Schidiger solange der
Schédiger einer Anrechnung durch eine vorsitzliche oder grob fahr-
lassige Herbeiftihrung des schadigenden Ereignisses unwiirdig sei.'s8

Bei durch Sorge des Geschidigten erzielten Vorteilen komme eine An-
rechnung demgegeniiber kaum in Frage.!®® Anzurechnen seien nur
Vorteile, die in ,sorgeleichter* Weise erzielt wurden, ein Grundsatz,
der auch in § 254 Abs. 2 S. 2 BGB verankert sei. Wenn der Geschadigte
eine solche sorgeleichte Schadensminderung oder -abwendung vorge-
nommen habe, seien dadurch entstandene Vorteile, jedoch nur soweit
zumutbar, auf den Schaden anzurechnen. Zumutbare Handlungen
seien solche, die der Geschédigte im Hinblick auf den notwendigen
Einsatz von Geld, Risiko, Arbeit und Zeit mit leichter Sorge titigen
kann.170

Am wenigsten fiir eine Anrechnung wiirden sich schliefdlich von Drit-
ter Seite fiirsorglich erbrachte Zuwendungen eignen. Bei Sozialversi-
cherungen widerspriche dies bereits dem Interesse der Allgemeinheit,

165 Rudloff, in: FS Hippel, S. 431.

166 Rudloff, in: FS Hippel, S. 431 £.

167 Rudloff, in: FS Hippel, S. 433.

168 Rudloff, in: FS Hippel, S. 435. Wie gezeigt ist Rudloffeiner Differenzierung der
Anrechenbarkeit abhidngig vom Verschlden generell nicht abgeneigt, vgl. Rud-
loff, in: FS Hippel, S. 423.

16> Rudloff, in: FS Hippel, S. 436.

170 Rudloff, in: FS Hippel, S. 440.
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die mit einem komplexen Vorsorgesystem den Schutz des Geschédig-
ten anstrebt, bei Fiirsorge Dritter widerspriche es dem Willen des
Dritten, der gerade nicht den Schadiger besserstellen will, auch wenn
dadurch der Geschidigte bereichert wird.””! Eine Anrechnung kdme
daher in solchen Fillen nur dann in Frage, wenn der Vorteil Ausdruck
einer ,transpersonalen Freigiebigkeit* sei.'”

6. Losung iiber das Statikprinzip

Einen weiteren Ansatz entwickelte Wendehorst in ihrer Habilitati-
onsschrift: Wendehorst entwirft darin unter Bezugnahme auf den
Ausgleichsbegriff bei Aristoteles'’® ein weit {iber das hier behandelte
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung hinausgehendes Ausgleichs-
modell'” fiir alle von ihr als ,Reststorungen ™’ bezeichneten, nach
dem eigentlichen Schadensausgleich verbleibenden, aber ausgleichs-
bediirftigen, Vor- oder Nachteile. Dieses basiert auf einem von ihr so
genannten ,allokatorischen Modell'’° sowie dem ,,Statikprinzip“, wo-
nach der Ausgleich von Reststorungen grundsitzlich anzustreben
sei.'”” Die Behandlung dieses Ausgleichskonzepts im Ganzen wiirde
dabei den Umfang dieser Arbeit iibersteigen und zudem eine weit iiber
den Problemkreis der Vorteilsausgleichung hinausgehende Betrach-
tung notwendig machen. Unter Verzicht auf eine detaillierte Ausei-
nandersetzung mit dem von Wendehorst postulierten umfassenden
Modells des ,,A/lgemeinen Wertausgleichs‘ werden daher im Folgen-
den schwerpunktmiflig Wendehorsts Aussagen zu Vorteilsausglei-
chung behandelt, wobei aufgrund der von Wendehorst aufgestellten
eigenstindigen Terminologie eine gewisse Unschirfe bei der Ubertra-
gung in die hier genutzten Begriffe nicht immer zu vermeiden ist.

7' Rudloff, in: FS Hippel, S. 447 f£.

172 Rudloff, in: FS Hippel, S. 458.

173 Vgl. etwa Wendehorst, Ausgleich, S. 3 ff,, 43 £.
174 Dazu Wendehorst, Ausgleich, S. 545 ff.

175 Wendehorst, Ausgleich, S. 28 ff., 100 ff.

176 Wendehorst, Ausgleich, S. 56 ff.

177 Wendehorst, Ausgleich, S. 40.
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Grundsitzlich stellt das Statikprinzip fiir Wendehorst sowohl die Be-
grindung dafiir, warum tiberhaupt eine Vorteilsausgleichung stattfin-
den muss,'”® als auch deren rechtliche Begriindung dar.'”” Bei der
Durchfithrung des Ausgleichs sei der Blickwinkel nicht nur auf die
einzelnen Vorteile zu richten, sondern es seien die konkreten Auswir-
kungen fiir alle Beteiligten zu beriicksichtigen.!® Die {ibrigen, von
Rechtsprechung und Lehre zur Begriindung der Vorteilsgleichung
herangezogenen Begriindungen wiirden demgegeniiber nicht iiber-
zeugen und insbesondere die Frage nach dem zugrundeliegenden
Rechtsgrund fiir die generelle Durchfithrung einer Vorteilsausglei-
chung nicht beantworten. 8!

Als ausgleichungsbediirftig sieht Wendehorst sogenannte Restvorteile
an, welche als positive Differenz zwischen dem hypothetischen Ge-
samtwert des Vermogens bei schadensfreiem Verlauf und dem Ge-
samtwert, wie er nach Regelung des Schadens gegeben ist beziehungs-
weise gegen wire, definiert werden.'®? Zur Berechnung dieser Rest-
vorteile wird dazu grundsitzlich an der Differenzhypothese festgehal-
ten, welche so verstanden wird, dass sich der Schaden aus einem Ver-
gleich des aktuellen Vermogens des Geschadigten mit dem Zustand
ergibt, in welchem sich dieses befinde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten wire.!83

Fiir eine Berticksichtigung ist sodann erforderlich, dass sowohl eine
dquivalente als auch eine addquate Kausalitat zwischen schidigendem
Ereignis und Vorteil (in der Terminologie Wendehorsts. Der Reststo-
rung) besteht, wobei das Kriterium der Addquanz als Negativmerkmal
derart ausgelegt wird, dass inaddquate, verstanden als dufderst unwahr-
scheinliche, Vorteile nicht angerechnet werden.!8

178 Wendehorst, Ausgleich, S. 40.

179 Wendehorst, Ausgleich, S. 141.
180 Wendehorst, Ausgleich, S. 39.

181 Wendehorst, Ausgleich, S. 131 ff.
182 Wendehorst, Ausgleich, S. 101.
183 Wendehorst, Ausgleich, S. 59.

184 Wendehorst, Ausgleich, S. 32 ff.
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Nicht auszugleichen seien hierbei sowohl freigiebige Leistungen Drit-
ter, da ansonsten deren Dispositionsfreiheit verletzt wiirde,'® als auch
Vorteile, fiir die eine Legalzession angeordnet sei, da der Gesetzgeber
durch die Anordnung einer Legalzession eine Entscheidung gegen
eine Beriicksichtigung getroffen habe.!8

7. Abgrenzung nach Art des Vorteils

Sowohl Larenz als auch Esser schlagen eine Losung vor, wonach die
Abgrenzung von anrechenbaren und nicht anrechenbaren Vorteilen
grundsitzlich von der Art des Vorteils abhéngen soll.

Die Vorteilsausgleichung sei hiernach abzugrenzen von dem Fall, dass
der Schaden gar nicht erst beziehungsweise nur in verringerter Hohe
entstiinde, etwa bei ersparten Aufwendungen zur Lebenshaltung wih-
rend eines vom Schidiger bezahlten Krankenhausaufenthalts oder im
Fall des Restwerts einer beschédigten Sache.'®” Fiir diese Fallgruppen
folge bereits aus der Differenztheorie und § 249 BGB, dass ein Abzug
fiir die ,, Uber](ompensatjozz “vorzunehmen sei.!88 Anzuwenden sei die
Vorteilsausgleichung daher nur auf aus dem Verletzungsereignis her-
rithrende Vermogenszufliisse, die dem Geschiddigten ohne Durchfiih-
rung einer Vorteilsanrechnung endgiiltig verbleiben wiirden.'s

Esserargumentierte in diesem Zusammenhang bereits vor mehr als 60
Jahren, dass es in derartigen Fillen, in denen also ein eigenstindiger
Vorteil des Geschidigten entstiinde, dem mit dem Schadensersatz-
rechts verfolgen Ziel des exakten Schadensausgleichs widerspriche,
wenn dquivalent auf die Verletzungshandlung zuriickgehende Vor-
teile beim Geschidigten verblieben, sodass tendenziell von der Vor-
teilsausgleichung als Regelfall auszugehen sei, auch wenn hierbei zu
beachten sei, dass dieser Grundsatz nicht ,zum Dogma erstarren”

185 Wendehorst, Ausgleich, S. 125.

186 Wendehorst, Ausgleich, S. 119.

187 Larenz, Schuldrecht, S. 530

188 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 2 f.; Esser, MDR 1957, 522, 522.
189 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 2 b.
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diirfe.!® Larenz sieht dies kritischer und betont, bei Anerkennung des
Prinzips, dass der Geschddigte sich nicht an der Schidigung bereichern
soll, dass eine solche Anrechnung umgekehrt aber auch nicht stets
gerechtfertigt sei, sodass keine pauschale Aussage iiber die Vorteilsaus-
gleichung als Regelfall getroffen werden kénne.™!

AufKausalitdtsebene sei lediglich eine dquivalente Kausalitdt erforder-
lich, 12 wiahrend das Kriterium der Addquanz dogmatisch nur auf haf-
tungsbegriindende, nicht aber haftungsentlastende Tatbestinde an-
wendbar sei'®® und seine Befiirworter stets weitere Abgrenzungskrite-
rien benoétigten, die wiederum vage und unbestimmt blieben.!%*

Hinzu kommt, dass eine gewisse Verkniipfung zwischen Vorteil und
Nachteil bestehen miisse. Esserspricht dabei von einer ,, Ereignisiden-
titat“in dem Sinne, dass Vor- und Nachteil auf demselben schidigen-
den Ereignis beruhen, % Larenzhilt dariiber hinaus einen inneren Zu-
sammenhang im Sinne von 7hiele'®® zwischen Schadensereignis und
Vorteil fiir erforderlich, der im Allgemeinen dann vorldge, wenn der
Vorteil ohne weitere Handlungen des Geschidigten, Dritter oder eines
neuen Ereignisses entstiinde.!"’

190 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 1; Esser, MDR 1957, 522, 522.

191 Larenz, Schuldrecht, S. 531.

192 Larenz, Schuldrecht, S. 531.

198 Esser, MDR 1957, 522,523 f.

194 Esser spricht diesbeziiglich heute von ,, Allerweltsformeln “die , jegliche Ratio-
nalititsgarantien vermissen “liefen, Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3.
Anders noch seine vorangegangenen Ausfithrungen, wo Esser ausdriicklich auf
die ,Interessenlage aller Beteiligten als mafigeblichen Faktor abstellte und die
Frage der Vorteilsausgleichung allein iiber deren Zumutbarkeit 16sen wollte, vgl.
Esser, MDR 1957, 522, 524. Anders dann ab der 2. Auflage seines Lehrbuchs, vgl.
Esser, Schuldrecht, 2. Auflage, Karlsruhe 1960, § 63 Rn. 5 f.

195 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3.

1% Vgl. dazu unter D.II1.4.a).

197 Larenz, Schuldrecht, S. 531 f. Kritisch dazu wiederum Esser, Esser/Schmidt,
Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 Fn. 246, der Thieles Ansatz fiir nur durch die Bildung
von Fallgruppen anwendbar hilt.
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Uber diesen, als Mindestanforderung zu sehenden, Zusammenhang
hinaus vertreten beide Autoren jedoch, dass eine Abgrenzung von der
Art des erlangten Vorteils abhidngen miisse. Es liefRen sich drei Kate-
gorien von Vorteilen unterscheiden:

Vorteile, die ohne weiteres Zutun Dritter oder des Geschédigten ent-
stehen, sollen im Wege der Vorteilsanrechnung regelmif3ig schadens-
mindernd angerechnet werden.!*

Bei Vorteilen, die durch die Leistung Dritter hervorgerufen werden,
sei auf den Zweck abzustellen, welchen diese zu erzielen beabsichti-
gen, insbesondere, ob die Leistung den Geschadigten oder den Schadi-
ger begiinstigen soll,'” wofiir bei Leistungen aus Versicherungen in-
soweit der Versicherungszweck mafdgeblich sei.?® Eine Besonderheit
gelte weiter fiir die Fille, fiir die der Gesetzgeber eine Legalzession der
Anspriiche des Geschidigten gegen den Schédiger an den leistenden
Dritter, beispielsweise eine Versicherung, angeordnet hat: In diesem
Fall finde eine Vorteilsanrechnung weder gegeniiber dem Geschadig-
ten, hier bereits deswegen, weil dieser keinen Anspruch mehr gegen
den Schidiger habe, noch gegeniiber dem Dritten als neuen Glaubiger
statt, dem der Schidiger insbesondere nicht den Vorteil des Gescha-

digten in Form der Leistung des Dritten entgegenhalten konnen soll.
201

Bei Vorteilen aufgrund von Eigenanstrengungen des Geschidigten
schlief$lich sei grundsitzlich wie bei Vorteilen durch Fremdleistungen
eine Differenzierung vorzunehmen, nur das diesbeziiglich nicht auf
den Zweck der Leistung abgestellt werden konne, da der Geschidigte
nur in Ausnahmefille den Schadiger begiinstigen wolle. Vielmehr sei
die Vorschrift des § 254 Abs. 2 BGB als Leitlinie heranzuziehen:2%?
Diese Vorschrift weise das Untitigkeitsrisiko in gewissem Umfang
dem Schadiger zu. Daher seien Vorteile, die durch eine gemif § 254

198 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3; Esser, MDR 1957, 522, 524.
199 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3; Esser, MDR 1957, 522, 524.
20 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 a.

21 Larenz, Schuldrecht, S. 534 f.

22 Larenz, Schuldrecht, S. 534.
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Abs. 2 BGB sowieso geschuldete Handlung erzielt werden und mit de-
ren Erzielung der Geschédigte daher nur Schéden verhindert, die er
andernfalls tragen miisste, stets angerechnet werden. Durch iiber-
pflichtmaéfiige, iiber das nach § 254 Abs. 2 BGB geschuldete hinausge-
hende, Handlungen erzielte Vorteile verblieben demgegeniiber beim
Geschadigten.?%

8. Losung iiber Gesetzessystematik

Einen anderen Weg der Abgrenzung wihlt Biidenbender.*** Wihrend
systematische Argumente Bestandteil quasi aller zur Vorteilsausglei-
chung vertretenen Ansitze sind, versucht dieser, eine ausschlief8lich
an der Systematik des Gesetzes orientierte Losung zu entwickeln.

Biidenbender fiihrt einleitend aus, dass die bisherigen von Rechtspre-
chung und Literatur genutzten Abgrenzungskriterien nicht zur Fin-
dung eindeutiger Losungen geeignet seien und es sich vielmehr regel-
mafdig um Leerformeln handele, die nur durch eine Wertung im Ein-
zelfall Ergebnisse erzeugten.?> Biidenbender versucht demgegeniiber,
durch eine Bindung an die Systematik des Gesetzes eine Losungsfin-
dung anhand der Wertentscheidungen des Gesetzes und damit, trotz
aller gerade bei der Bildung von Analogien erforderlichen Wertungs-
faktoren, eine vorhersehbarere und objektivere Herangehensweise zu
etablieren.20¢

Damit ein Vorteil anrechenbar sei, miisse er dquivalent kausal auf der
schidigenden Handlung basieren. Irrelevant sei dabei, ob er dem Ge-
schidigten durch eigene Leistung, Leistung Dritter oder Zufall zuge-
fallen ist und auch die Addquanz des Vorteilseintritts spiele keine

203 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 b; Larenz, Schuldrecht, S. 534.
204 Biidenbender, Gefahrentlastung.

25 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 24.

26 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 59.
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Rolle,?” vielmehr sei gerade ein Abstellen auf die Addquanz aus ver-
schiedenen Griinden verfehlt.?® Auch in welchen zeitlichen Verhalt-
nis Schaden und Vorteil zueinander stehen, ob also insbesondere zu-
erst der Schaden oder der Vorteil anfalle oder beide zugleich entstiin-
den, sei unbeachtlich,?”® denn mafigeblich fiir die Frage der Anrechen-
barkeit seien ausschlieflich die Wertungen des Gesetzes, nicht aber
die oftmals zufillige Reihenfolge von Schaden und Vorteil.?°Dement-
sprechend ebenfalls unwesentlich sei, ob der Vorteil erst durch ein
spateres Rechtsgeschift entsteht, etwa indem eine beschéddigte Sache
trotz des Schadens zum vollen Preis verkauft wird. Denn auch in die-
sen Konstellationen sei, unabhingig von der Frage seiner Anrech-
nung,?!! ein Vorteil in Gestalt der Erlangung des vollen Kaufpreises
trotz der Beschiddigung entstanden, der bei Hinwegdenken des schi-
digenden Ereignisses nicht entstanden wire.?'2

Bei Vorteilen durch Handlungen des Geschédigten wird ein differen-
zierter Ansatz verfolgt: Durch gemif3 § 254 Abs. 2 BGB geschuldete
Mitwirkungshandlungen erzielte Vorteile sollen angerechnet werden;
durch iiberobligatorische Ausgleichshandlungen erzielte Vorteile je-
doch nicht, da der Geschéidigte gemidfd der Wertung des § 254 Abs. 2
BGB zu solchen iiberobligatorischen Handlungen gerade nicht ver-
pflichtet sei. Denn wenn das Unterlassen einer iiberobligatorischen
Handlung nicht zu einer Anspruchskiirzung wegen Mitverschuldens
fithre, konne ihre (nicht geschuldete) Vornahme konsequenterweise
und insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der
Gleichbehandlung im Privatrecht?® auch nicht zu einer Anspruchs-
kiirzung im Wege der Vorteilsausgleichung fithren.?'4

27 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 26 f.
28 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 21.
29 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 52 ff.
210 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 54 f.
211 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 29.
212 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 27 ff.
23 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 32.
214 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 32 ff.
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In Bezug auf freiwillige Leistungen Dritter mit Tilgungswillen ergiabe
sich bereits aus direkter Anwendung der Vorschrift des § 267 BGB,
dass derartige Leistungen nur bei entsprechendem Tilgungswillen des
Dritten im Wege der Vorteilsausgleichung anspruchsmindern beriick-
sichtigt werden konnten. In Ermangelung eines klaren Tilgungswil-
lens miisse unter entsprechender Anwendung dieser Vorschrift aus
den gesamten Umstdnden des Sachverhalts ermittelt werden, ob der
Schédiger oder, was die Regel sei, der Geschidigte unterstiitzt werden
solle.215

Soweit ein Dritter demgegeniiber eine vertraglich geschuldete Leis-
tung erbringe, scheide eine Anrechnung regelmaf3ig aus, da der Dritte
in solchen Fillen in aller Regel zu Erfiillung seiner Verbindlichkeit
und nicht zur Begiinstigung eines ihm oftmals sogar unbekannten
Schidigers handele. Dass dies bei vertraglich geschuldeten Leistungen
regelmifdig der Zweck der Handlung sei, spiegele sich dabei bereits in
der Vorschrift des § 362 BGB wider.?1¢

Weiter gelte der Grundsatz, dass Chancen und Risiken grundsitzlich
gleichbehandelt werden miissten.?’” Bei Risiken sei anerkannt, dass
sich das Verschulden nur auf die schidigende Handlung, nicht auf den
Schaden beziehen muss und, sofern nicht ausnahmsweise Einschrin-
kungen wegen fehlender Addquanz oder fehlendem Rechtswidrig-
keitszusammenhang angenommen werden, der Schiadiger zwar auch
fiir unwahrscheinlich, zufillige und damit quasi ungliickliche Schiden
haften miisse, es ihm andererseits aber auch zugutekdme, wenn zufil-
ligerweise eine schiddigende Handlung keinen oder nur einen unwahr-
scheinlich geringen Schaden auslose.?'® Es sei daher auch geboten, die-
ses Prinzip auch auf Vorteile anzuwenden, sodass, sofern nicht eine
spezielle Rechtsnorm etwas anderes anordne, Gliick und Ungliick be-
ziiglich der Schadensentstehung mit Gliick und Ungliick bei einer spa-

25 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 36 ff.
26 Biidenbender, Gefahrentlastung, S.37 f.

27 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 38 ff.
28 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 38 f.
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teren Schadensverlagerung gleich behandelt werden miisse. Diesbe-
ziiglich stellt Biidenbender erneut auf eine spezifisch zivilrechtliche
Gleichbehandlungspflicht ab, fiir deren Begriindung sowohl auf die
mittelbare Drittwirkung des Art. 3 GG als auch die Wertung verschie-
dener zivilrechtlicher Generalklauseln abgestellt werden konne.?!’
Mafdgeblich fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Vorteil angerech-
net werden, sei daher dieser Grundsatz der Gleichbehandlung.??

Eine wesentliche Ausnahme im Sinne einer vom Gesetzgeber getroffe-
nen Entscheidung beziiglich der Anrechenbarkeit von Vorteilen lige
jedoch im Grundsatz der Relativitit der Schuldverhiltnisse, der auch
auf das Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung angewandt werden
miisse: Vorteile aus Rechtsgeschiften mit Dritten seien daher grund-
sdtzlich nicht anzurechnen, da es keine ersichtliche Rechtsnorm gibe,
die ein Durchschlagen der Vertragsbeziehung zwischen Geschéadigtem
und Dritten auf das Verhiltnis von Schiadiger und Geschéadigtem an-
ordne und im Gegenteil eine solche Einbeziehung einen Bruch mit
diesem tragenden Prinzip des Schuldrechts darstellen wiirde?”!. Die
Richtigkeit dieser Uberlegung zeige sich auch unter Beriicksichtigung
von §§ 254 Abs. 2, 267 BGB: Denn die Festlegung von Leistung und
Gegenleistung hdnge von einer grofien Vielfalt von Faktoren ab, ohne
dass exakt festgestellt werden konnte, welcher Faktor sich wie nieder-
schldgt; zudem wiirde der Vertragspartner des Geschadigten regelma-
Rig nur aufgrund des Vertrages zwischen ihm und dem Geschadigten
handeln. Es verbietet sich daher, solche Faktoren in die Beziehung
zwischen Schidiger und Geschidigtem einzubeziehen.??? Die Richtig-
keit dieser Uberlegung wiirde weiter durch § 249 S. 2 BGB abgesichert:
Denn wenn es anerkanntermafien dem Geschédigten iiberlassen sei,
ob er einen Schadensersatzbetrag zur Wiederherstellung des Zustands
vor dem schéddigenden Ereignis nutzt oder nicht und insbesondere der
Schaden auch unabhingig davon fortbestiinde, ob und zu welchem

29 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 39.
220 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 39 f.
21 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 42 f.
22 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 44.
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Preis die beschadigte Sache weiterverkauft wird, so konne im Rahmen
der Vorteilsausgleichung nichts anderes gelten.??

9. Losung iiber die Vermeidung von Schadensverlagerungen

Die umfangreichste Untersuchung der Vorteilsausgleichung, jeden-
falls der letzten Jahre, erfolgte durch 7hiising in seiner Habilitations-
schrift.??* Wie bereits oben ausgefiihrt, ist diese insbesondere aufgrund
der darin enthaltenen umfangreichen und lesenswerten rechtsékono-
mischen? und rechtsvergleichenden?® Ausfiihrungen bemerkens-
wert. Nichts desto trotz fanden 7hiisings Ausfiihrungen und insbeson-
dere seine Losungsvorschlige, soweit ersichtlich, bis zum gegenwirti-
gen Zeitpunkt keinen Niederschlag in Rechtsprechung oder Literatur.

Thiising versteht die Vorteilsausgleichung als Antwort auf die Frage,
ob kausal auf das schiddigende Ereignis zuriickgehende Vorteils scha-
densmindernd beriicksichtigt werden miissen.?”” Mafdgeblich Beant-
wortung seien die Ziele des Schadensersatzrechts, die er primir im
Schadensausgleich,?® daneben aber auch in der Schadenspravention
sieht,?? wihrend er einen Sanktionszweck ablehnt.230

In den § 642 Abs. 2 BGB und § 843 Abs. 4 BGB sieht 7hiising dabei
eine ausdriickliche Regelung der Vorteilsausgleichung durch den Ge-
setzgeber, woraus sich die Wertung entnehmen liefSe, dass in den Fal-
len einer Legalzession keine Vorteilsausgleichung stattfinden solle, da

228 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 44 {.

24 Thiising, Schadensberechnung.

25 Thiising, Schadensberechnung, S. 334 ff.

26 Thiising, Schadensberechnung, S. 151 ff.

227 Thiising, Schadensberechnung, S. 1.

28 Thiising, Schadensberechnung, S. 15, 422 ff.
229 Thiising, Schadensberechnung, S. 16, 432 ff.
20 Thiising, Schadensberechnung, S. 18 ff.
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ansonsten die Zession leerliefe.?! Dies gelte jedoch nicht bei individu-
alvertraglich oder tarifvertraglich vereinbarten Zessionen, da diese
nicht den Willen des Gesetzgebers widerspiegelten.?3

Erforderlich sei im ersten Schritt eine dquivalent kausale Herbeifiih-
rung des Vorteils durch das schiddigende Ereignis an, denn selbst,
wenn die Anrechnung nicht kausaler Vorteile billig erscheinen mége,
sei sie unter Zugrundelegung der mafigeblichen Differenzhypothese
nicht angezeigt.?s

Dariiber hinaus hilt 7hiising jedoch auch die addquat kausale Verur-
sachung des Vorteils fiir ein mafigebliches Kriterium.?* Als alleiniges
Abgrenzungskriterium sei die Addquanz zwar ungeeignet?> und auch
die in der Literatur fiir die Anwendung vorgebrachten Argumente
seien teilweise nicht iberzeugend,?® trotzdem spréche fiir eine Beibe-
haltung der Addquanz als Negativkriterium, dass eine solche Kausali-
tiatseinschrankung sich auch in allen anderen Rechtsbereichen sowie
in allen von 7hiising untersuchten Rechtsordnungen finde und auch
die in der Literatur vorgebrachten Gegenargumente iiberwiegend
nicht gegen eine Beibehaltung dieses Kriteriums als duf3ere Grenze der
Anrechnung sprachen;?” zudem ergibe auch aus einer 6konomische
Analyse des Rechts die Effizienz dieses Kriteriums.?

Fiir den Wert des entstandenen Vorteils stellt 7Aising auf dessen sub-
jektiven Wert, gemeint als den Wert, den der Vorteil fiir den Gescha-
digten hat, ab.?® Eine solche Herangehensweise sei dem deutschen

231 Thiising, Schadensberechnung, S. 34 £.

22 Thiising, Schadensberechnung, S. 36.

233 Thiising, Schadensberechnung, S. 31 ff., der insoweit eine Erweiterung der Dif-
ferenzhypothese fiir grundsitzlich denkbar halt.

24 Thiising, Schadensberechnung, S. 438.

235 Thiising, Schadensberechnung, S. 43.

236 Thiising, Schadensberechnung, S. 43 ff.

27 Thiising, Schadensberechnung, S. 438.

238 Thiising, Schadensberechnung, S. 439.

29 Thiising, Schadensberechnung, S. 428 ff.
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Recht keineswegs wesensfremd?® und wiirde ansonsten nicht iiber-
zeugende Kriterien wie die Kongruenz?*! sinnvoll ersetzten.?*?

Zudem spricht sich Thiising dafiir aus, auch Vorteile aufgrund von
iiberobligatorischen Kompensationshandlungen des Geschéidigten an-
zurechnen.?®® Dies entspriche nicht nur der Rechtslage in anderen
Rechtsordnungen,?* vielmehr finden sich auch im BGB, etwa in den
8§ 987, 615 S. 2 BGB und vor allem § 642 Abs. 2 BGB, klare, auf eine
entsprechende Wertung des Gesetzgebers hinweisende Regelungen,
wonach nicht pflichtgeméfies Verhalten zwar anspruchsmindern
wirke, iiberobligatorisches Verhalten aber auch nicht dem Handeln-
den zugutekdme.?%

Nicht anzurechnen seien weiter Vorteile aus Drittleistungen, da dies
auf eine reine Schadensverlagerung auf den Dritten hinausliefe.?¢ Die
Nichtanrechnung der Leistungen Dritter, die dem Geschidigten zu-
gutekommen sollen, entsprache dabei einerseits auch der Rechtslage
in anderen Rechtsordnungen,?’ vor allem wire eine solche Anrech-
nung ein Eingriff in die grundrechtlich garantierten Handlungsfrei-
heit des Dritten aus Art. 2 Abs. 1 GG, die auch die Freiheit umfasse,
dariiber zu entscheiden, wem eine Leistung zugutekommen soll.?*® Et-
was anderes gelte nur fiir Leistungen, die explizit dem Schadiger zu-
gutekommen sollen.?#

Insgesamt spricht sich Thiising dafiir aus, eine Vorteilsausgleichung
dann zu versagen, wenn der Vorteil zu einer reinen Verlagerung des

240 Thiising, Schadensberechnung, S. 429.

241 Thiising, Schadensberechnung, S. 55.

242 Thiising, Schadensberechnung, S. 431.

243 Thiising, Schadensberechnung, S. 447 ff.

244 Thiising, Schadensberechnung, S. 460.

245 Thiising, Schadensberechnung, S. 460 f., 473 {.
246 Thiising, Schadensberechnung, S. 475.

247 Thiising, Schadensberechnung, S. 454.

248 Thiising, Schadensberechnung, S. 455.

249 Thiising, Schadensberechnung, S. 476.
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Schadens fithre, was er mit dem Praventionsgedanken des Schadens-
rechts und einer Analogie zur, eine Anrechnung ebenfalls ausschlie-
Renden, Legalzession begriindet. Im Ubrigen seien dquivalent kausal
verursache Vorteile jedoch anzurechnen, sofern sie nicht inaddquat
sind, ' wobei der Wert des Vorteils dem subjektiven Interesse des Ge-
schidigten entsprache.??

10. Losung iiber Fallgruppenbildung

Die in der Literatur weit iiberwiegende Ansicht geht davon aus, dass
die Bewaltigung des Problems der Vorteilsausgleichung oder jedenfalls
seine praktische Handhabung, gegebenenfalls basierend auf grund-
siatzlichen Wertungskriterien,?? praktisch nur iiber die Bildung von
Fallgruppen moglich ist.* Einige dieser Autoren betonen diesbeziig-
lich ausdriicklich, dass ein solcher Losungsansatz eine dogmatisch be-
griindete Losung zwar nicht ersetze, eine solche aber schlicht nicht
ersichtlich sei.?

a) Allgemeine Kriterien der Fallgruppenbildung
Angesichts der Vielfalt und groffen Anzahl der Autoren, die eine sol-
che Losung iiber Fallgruppen préferierten, iiberrascht es nicht, dass

20 Thiising, Schadensberechnung, S. 470.

1 Thiising, Schadensberechnung, S. 470 £.

22 Thiising, Schadensberechnung, S. 470 £.

%38 So Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 282.

24 BeckOK BGB/ Flume, §249 Rn. 331 ff.; Erman/Fbert, § 249 Rn. 86; Lange/Schie-
mann, Schadensersatz, S. 486 ff.; ders., JuS 1978, 649 ff.; ders., JZ 1998, 96 f.; Mol-
ler, Vorteilsanrechnung; MiiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 93; ders.,
in: FS Lange, S. 471 ff.; MiiKo-BGB/ Oetker; § 249 Rn. 228 {f.; Palandt/ Griineberg,
Vorb v § 249 Rn. 68 ff.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz Vor § 249 Rn. 279 ff.; Staudin-
ger/Schiemann, § 249 Rn. 132 ff.; ders., in: FS Picker, S. 695 ff.; ders. in: FS Jaeger,
S. 411 ff.; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511 ff.; Weychardt, DB 1966, 1552
ff.

%5 So etwa Erman/Ebert, § 249 Rn. 86; MiiKo-BGB/Oetker; § 249 Rn. 239.
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beziiglich der dogmatischen Grundlagen und auch beziiglich der all-
gemeinen Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung keine Einigkeit
besteht.

Einig ist man sich dahingehend, dass der Grundsatz der Gewinnab-
wehr beziehungsweise das schadensrechtliche Bereicherungsverbot?>®
Geltung beanspruche, wonach der Geschidigte sich nicht am Scha-
densfall bereichern soll.?”

Erforderlich sei zudem, dass der Vorteil beim Geschidigten selbst ent-
steht, wihrend Vorteile Dritter nur in Ausnahmefillen beriicksichtigt
werden konnten, etwa bei engen Familienangehorigen.?8
Ubereinstimmend wird weiter gefordert, dass ein anzurechnender
Vorteil stets dquivalent kausal auf dem schéidigenden Ereignis beruhen
miisse.”® Ob dariiber hinaus auch das Kriterium der Addquanz erfor-
derlich ist, wird teilweise bejaht? und teilweise verneint.?¢! Gleiches
gilt fiir die Frage, ob eine Kongruenz gewahrt werden muss.?¢?

»6 Kritisch hierzu Grunsky, in: FS Lange, S. 476. Anders noch MiiKo-
BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 96.

7 Mbller, Vorteilsanrechnung, S. 113; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn.
298; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1512. Im Ergebnis auch Miiller-
Laube, JZ 1991, 162, 162.

58 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 500; MiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), §
249 Rn. 93a; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 232.

%% Erman/Ebert, § 249 Rn. 86; Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 69;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 492; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn.
284; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 137.

260 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 233; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 69;
Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 284.

261 MiiKo-BGB/ Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 95; Schiemann, in: FS Picker, S.
697; ders. in: FS Jaeger, S. 413 f.; Weychardt, DB 1966, 1552, 1554.

262 Dafiir: Erman/Ebert, § 249 Rn. 90; Lange, ]Z 1998, 96,97; MiiKo-BGB/ Grunsky
(3. Auflage), § 249 Rn. 93.; MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 277; Palandt/ Griine-
berg, Vorb v § 249 Rn. 73. Dagegen: Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 295
ff.
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Zudem solle eine Vorteilsausgleichung immer dann ausscheiden,
wenn der Gesetzgeber eine abstrakte Berechnung des Schadens ange-
ordnet habe, da ansonsten der damit bezweckte Gedanke der Verein-
fachung umgangen wiirde und die abstrakte Berechnungsweise even-
tuelle Vorteile bereits mitumfasse.?63

b) Heranziehung der Kriterien der Rechtsprechung

Ein Teil der Anhidnger einer Losung iiber Fallgruppen halt zusitzlich
zu den vorgenannten Kriterien die Erfiillung der von der Rechtspre-
chung genutzten?®* weiteren Kriterien fiir erforderlich, damit ein Vor-
teil anspruchsmindern beriicksichtigt werden kann. So sei es insbeson-
dere erforderlich, dass eine Anrechnung dem Geschadigten zumutbar
ist, den Schadiger nicht unbillig entlastet und dem Sinn und Zweck
der die Schadensersatzpflicht anordnenden Norm entspreche.?®> An-
dere Autoren halten diese Kriterien demgegentiiber fiir inhaltsleer und
zur Abgrenzung ungeeignet.?® Interessanterweise kommen dabei je-
doch auch die Autoren, die die vorgenannten Kriterien als zusdtzliche
Bedingungen fiir eine Vorteilsausgleichung fiir notwendig erachten,
beziiglich der typischerweise diskutierten Fallgruppen ganz tiberwie-
gend zu denselben Ergebnissen wie die iibrigen Vertreter einer fall-
gruppenbasierten Losung.?¢

263 Erman/FEbert, § 249 Rn. 95; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 498; Staudin-
ger/Schiemann, § 249 Rn. 141.

264 Vgl D.V.

26> Hk-BGB/Schulze, vor §§ 249 — 253 Rn. 31; MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 234;
Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 68; von Koppenfels-Spies, VersR 2005,
1511, 1514 £. So auch Mbller, Vorteilsanrechnung, S. 131 f., der jedoch zudem
eine weitere Priifung unter Billigkeitsgesichtspunkten fordert.

26 Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 289 ff.; Schiemann, in: FS Picker, S. 698
f.

27 Dazu sogleich. Zur Kritik an den Kriterien der Rechtsprechung siehe unten
unter D.V.2.h).
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¢) Zu den aufgestellten Fallgruppen

Angesichts der differenzierenden Ansichten beziiglich der allgemei-
nen Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung stimmen die Anhénger
einer Losung tiber Fallgruppenbildung in erstaunlichem Maf3e bei der
Bildung der entsprechenden Fallgruppen iiberein:

So sollen kausal auf das schidigende Ereignis zuriickgehende, aber
ohne das Zutun des Geschidigten entstandene Vorteile regelméaf3ig an-
rechenbar sein.?8

Auch ersparte Aufwendungen seien regelmifSig anrechenbar, solange
sie nicht durch Entbehrungen des Geschidigten erkauft wiirden,?
etwa wenn ein Verletzter im Krankenhaus gezwungenermafien zwar
deutlich giinstigere, aber zugleich auch wesentlich kargere Verpfle-
gung konsumierte?”°

Demgegentiber solle keine Anrechnung stattfinden, wenn eine Legal-
zession zugunsten eines Dritten, regelmafdig etwa bei Leistungen einer
Sozialversicherung, angeordnet ist, da der Gesetzgeber mit einem sol-
chen gesetzlichen Forderungsiibergang dem Leistenden eine Regress-
moglichkeit habe einrdumen wollen, die entfiele, wenn seine Leistung
den zedierten Anspruch als Vorteil des Geschiddigten mindere.?”!

Freiwillige Leistungen freigiebiger Dritter an den Geschédigten sollen
ebenfalls nicht angerechnet werden, da ansonsten das Leistungsbe-
stimmungsrecht des Dritten ignoriert und es Dritten unmdglich

268 Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 311; von Koppenfels-Spies, VersR 2005,
1511, 1512.

269 BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 337; Erman/Ebert, § 249 Rn. 98 ff.; Grunsky,
in: FS Lange, S. 471 (, klassischer Fall‘); Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 93;
Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 310; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn.
168; ders. in: FS Jaeger, S. 419 £.; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1512.
270 Ein haufiges Beispiel, vgl. etwa MiiKo-BGB/ Oetker;, § 249 Rn. 244.

1 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 495 f.; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249
Rn. 70; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 300.
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wiirde, dem Geschidigten etwas zugutekommen zu lassen, ohne zu-
gleich den Schédiger zu begiinstigen.?”? Eine Anrechnung kédme nur in
Betracht, wenn der Dritte gerade den Schidiger unterstiitzen wolle.?”?

Vorteile, die durch eigene Anstrengungen des Geschédigten erzielt
wurden, sollen weiter nur insoweit angerechnet werden, wie der Ge-
schidigte zu ihrer Erzielung angehalten war, wozu auf den Maf3stab
des § 254 Abs. 2 BGB abgestellt werden konne, wihrend sich dariiber-
hinausgehende, tiberobligatorische Anstrengungen sollen sich nicht
schadensmindernd auswirken sollen.?7*

Auch Vorteile aus Rechtsgeschiften mit Dritten, seien sie nun vor-
sorglich vor dem Schadensfall abgeschlossen?” oder zur Kompensation
nach dem Schadensfall eingegangen, konnten, aufbauend insbeson-
dere auf dem Grundsatz der Relativitdt der Schuldverhiltnisse und der
Privatautonomie, im Rahmen der Vorteilausgleichung nur unter An-
wendung desselben Maf$stabes beriicksichtigt werden.?”6

IV. Ansicht der Rechtsprechung

Obwohl die Literatur das Problem der Vorteilsausgleichung teilweise
an hochst unwahrscheinlichen Sachverhaltskonstellationen disku-
tierte,”” ergaben sich in der Praxis stets genug Sachverhalte, in denen

22 BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 344; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 519
f.; MiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 99; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor
§ 249 Rn. 301; Schiemann, in: FS Picker, S. 702.

273 Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 82; von Koppenfels-Spies, VersR 2005,
1511, 1512; Weychardt, DB 1966, 1552, 1553.

274 Erman/Ebert, § 249 Rn. 96; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 510 ff.; Pa-
landt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 70.

275 Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 299.

776 MiiKo-BGB/ Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 112; Schiemann, in: FS Picker, S.
702 f. Ausdriicklich gegen die Anrechnung auch solcher Vorteile Miiller-Laube,
JZ 1991, 162, 165 ff.

277 Vgl. nur das Bergbauernbeispiel von Heck, Grundrif3 des Schuldrechts, § 15
Rn. 2, aufgegriffen etwa von Thiele, AcP 167 (1967), 193, 198.
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eine Vorteilsausgleichung in Betracht kam, sodass sich auch die Recht-
sprechung stets mit dieser Rechtsfigur auseinandersetzen musste.
Grundsitzlich erkennt der BGH das Rechtsinstitut der Vorteilsausglei-
chung an,””® es wird dabei regelméfiig mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben gemaifs § 242 BGB begriindet.?”?

Der BGH griff anfinglich auf die schon vom Reichsgericht herangezo-
genen Kriterien?® zuriick und forderte insbesondere neben der Aqui-
valenz auch eine Addquanz zwischen schidigendem Verhalten und
Vorteil, daneben wurde jedoch bereits auf den ,,.Sinn und Zweck der
Schadensersatzpflicht “als weiteres Kriterium abgestellt.?s!

Frith wurden diese Anforderungen zudem um diverse Billigkeitskrite-
rien erganzt. Mit Urteil vom 17.06.1953 fithrte der BGH diesbeziiglich
bereits aus, dass die Frage der Addquanz nur erste Voraussetzung einer
Anrechenbarkeit sei, fiir die zudem neben dem Sinn und Zweck der
Schadensersatznorm auch auf die gesamte Interessenlage der beteilig-
ten Parteien abzustellen sei, insbesondere darauf, ob die Anrechnung
fiir den Geschidigten zumutbar sei und den Schédiger nicht unbillig
begiinstige.”®? An diesen Kriterien hielt der BGH im Folgenden fest.?8
Die Terminologie wurde lediglich dahingehend angepasst, dass die
Anrechnung eines Vorteils weder den Geschidigten unzumutbar be-
lasten, noch den Schédiger unbillig entlasten solle.?8*

Angesichts der in der Literatur wachsenden Zweifel daran, ob die Ada-
quanz iiberhaupt als Kriterium der Vorteilsausgleichung geeignet ist,

278 Vgl. etwa BGH DB 1953, 422: , Die Vorteilsausgleichung ist aber ein gerade
dem Schadensersatzrecht innewohnendes und eigentiimliches Prinzip. “

279 BGHZ 60, 353, 358; 91, 206, 210.

280 Vgl. dazu unter D.IL.3.

21 BGHZ 8, 325, 328 f.

22 BGHZ 10, 107, 107 ff.

23 Vgl. etwa BGHZ 30, 29, 33 (jedoch unter dem Aspekt ,,neu fiir alt); 49, 56, 61
ff.

24 Vgl. BGH, NJW 1977, 1819; BGHZ 74, 103, 114.
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duflerte sich auch der BGH zwischenzeitlich unter Verweis unter an-
derem auf Cantzler® und Rudloff* vorsichtig kritisch zu diesem Kri-
terium, traf mangels Entscheidungsrelevanz diesbeziiglich aber keine
verbindlichen Aussagen.?’ Erneute Kritik am Kriterium der Addquanz
erfolgte spater jedoch nicht mehr, stattdessen wird die Addquanz vom
BGH weiterhin als Mindestanforderung fiir die Anrechenbarkeit eines
Vorteils angesehen.?8

In der vorgenannten, an der Adiquanz zweifelnden, Entscheidung
fihrte der BGH dariiber hinaus zwei weitere Kriterien ein: Unter Ver-
weis auf die Ausfithrungen von 7hiele?® sei erforderlich, dass ein Zu-
sammenhang zwischen Vor- und Nachteil bestiinde, durch den diese
quasi zu einer ,,Rechnungseinheit“verschmolzen und zudem konne,
unter Verweis auf Moller;?” ein Vorteil nur denjenigen Schaden min-
dern, bei dessen Entstehung er angefallen sei und zu dem ,, Korrespon-
denz “bestehe.?!

Bei Vorteilen, die auf eigener Leistung des Geschidigten basieren,
wendet auch der BGH den Mafstab des § 254 Abs. 2 BGB entspre-
chend an und geht davon aus, Vorteile, zu deren Erzielung der Ge-
schddigte gehalten war, anrechenbar sind, diberpflichtmifiige An-
strengen sich aber nicht anspruchsmindern auswirken.??

85 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 45 ff.

26 Rudloff, in: FS Hippel, S. 426, 446.

287 BGH, NJW 1979, 760, 760 (insoweit nicht abgedruckt unter BGHZ 73, 109).
28 Vgl. etwa BGH, NVwZ-RR 2017, 579, 582; NJW 2015, 553, 554; NJW 2010,
675, 676; DStR 2007, 961, 963.

29 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201.

20 Bruck-Moller, VVG, Vor §§ 49-80 Anm. 51.

21 BGH, NJW 1979, 760, 760 (insoweit nicht abgedruckt unter BGHZ 73, 109).
Unter Verweis auf Thiele bereits BGH, WM 1970, 633, 637; NJW 1978, 536, 537
sowie BGHZ 77, 151 154.

22 Ausfiihrlich BGHZ 55, 329, 332 ff. So bereits NJW 1952, 299, 299 {f.; aus jiin-
gerer Zeit etwa BGH WM 2011, 1529, 1531.
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Auch in den Fillen, in denen der Gesetzgeber eine Legalzession zu-
gunsten eines an den Geschédigten leistenden Dritten anordnet, ver-
neint die Rechtsprechung eine Vorteilsausgleichung, da ansonsten der
beabsichtigte Regressanspruch leerliefe.?*?

Ob Vorteile, die durch Dritte herbeigefiithrt werden, angerechnet wer-
den, hingt nach der Rechtsprechung davon ab, wen der Leistenden
begiinstigen wolle, wobei Vorteile zugunsten des Geschédigten nicht
anzurechnen seien.?*

Entgegen der generell sehr restriktiven Anwendung der Vorteilsaus-
gleichung geht der BGH in jiingerer Vergangenheit dabei davon aus,
dass aufbauend auf der Differenzhypothese und dem Bereicherungs-
verbot im Zweifel jedoch eine Vorteilsausgleichung stattfinde,”> was
man dahingehend auslegen kann, dass der BGH nunmehr mit einem
Verstindnis der Vorteilsausgleichung als (wenn auch unter strengen
Voraussetzungen) Regelfall ausgeht.?%

Insgesamt hilt der BGH auch in der Gegenwart an den vorgenannten,
teilweise noch auf das Reichsgericht zuriickgehenden Kriterien fest.
Ein Vorteil ist daher nach der Rechtsprechung des BGH nur dann an-
rechenbar, wenn er dquivalent und adédquat kausal auf dem schéadigen-
den Ereignis beruht und die Anrechnung dem Sinn und Zweck der
Haftungsnorm entspricht sowie weder den Geschiddigten unzumutbar
belaste noch den Schédiger unbillig entlaste. Erforderlich sei weiter,
dass der Vorteil mit einem konkreten Schaden in einem engen Zusam-
menhang steht und mit diesem korrespondiert. 7 Zur Schaffung von
Rechtssicherheit hat der BGH, wie zuvor bereits das Reichsgericht,
umfangreiche Fallgruppen gebildet.?%

2% BGH, NJW 2001, 754, 755.

»BGHZ 10, 107, 108 £; 21, 114, 117; 91, 357, 364; BGH, NJW 2001, 1274, 1275.
25 BGH NJW 2007, 2695, 2596 f.

26 So auch Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 70; Schiemann, in: FS Picker, S.
699; ders. NJW 2007, 3037 ff.

27 Ausfithrlich BGH, DStR 2007, 961 963. Aus jiingerer Zeit etwa BGH NVwZ-
RR 2017, 579, 582.

2% Nachweise hierzu bei Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 77 ff.
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V. Eigene Bewertung

Nach Darstellung der vorangegangenen Ansichten und Losungsansit-
zen sowohl der Literatur als auch der Rechtsprechung zum Problem-
kreis der Vorteilsausgleichung stellt sich nunmehr die Frage, welches
Verstindnis der Vorteilsausgleichung im Rahmen dieser Arbeit zu-
grunde gelegt werden soll. Insbesondere ist es zur Beantwortung der
in der Praxis am Ende entscheidenden Frage, ob ein Vorteil schadens-
mindernd angerechnet wird oder nicht, entscheidend, welche Krite-
rien zur Abgrenzung von anrechenbaren und nicht anrechenbaren
Vorteilen herangezogen werden konnen.

1. Dogmatischer Ausgangspunkt

Dogmatischer Ausgangspunkt der Vorteilsausgleichung muss dabei
stets das dem deutschen Schadensrecht zugrundeliegende Ausgleichs-
2 bzw. Kompensationsprinzip® sein. Wie vom Gesetzgeber in § 249
Abs. 1 BGB niedergelegt, soll durch den Schadensersatz die hypothe-
tische Vermogenslage bei Hinwegdenken des schidigenden Ereignis-
ses wiederhergestellt werden, was auch mit dem Begriff der Differenz-
hypothese3’! umschrieben wird. Der Geschédigte soll durch das schi-
digende Ereignis mithin nicht schlechter, aber gerade auch nicht bes-
sergestellt werden.?? Dieses Prinzip, dass der Geschddigte durch die
Schidigung eben gerade nicht bessergestellt werden soll, wird gemein-
hin als Bereicherungsverbot bezeichnet.?

Es kann hierbei als geklirt angesehen werden, dass das Problem der
Vorteilsausgleichung nicht nur iiber die Differenzhypothese bzw. den

29 Miiller-Laube, JZ 1991, 162, 162.

300 Thiising, Schadensberechnung, S. 422.

301 Vgl. zum Ursprung und zur Entwicklung dieses Ansatzes HKK//ansen, §§ 249-
253, 255, Rn. 104 ff.

302 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 1; Oswald, Verkniipfungsphdnomene,
S.79.

303 Pauge, VersR 2007, 569, 569; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 298.
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Grundsatz des Bereicherungsverbots gelost werden kann.3** Schie-
mann formuliert diesbeztiglich priagnant, dass dies ,,schon lange keiner
Begriindung* mehr bediirfe.3> Dieser Umstand darf aber nicht dahin-
gehend gedeutet werden, dass diese Prinzipien im Kontext der Vor-
teilsausgleichung bedeutungslos wiren.3% Diesbeziiglich wird zwar
haufig vorgetragen, ein reines Abstellen auf die Differenzhypothese
bzw. das Bereicherungsverbot sei ohne Wert, da bei Anwendung die-
ser Prinzipien jeglicher Vorteil angerechnet werden miisste,”’ diese
Argumentation geht aber fehl: Denn selbst wenn man hypothetisch
die Frage, welche Vorteile angerechnet werden, ausschlief8lich an-
hand von Differenzhypothese und Bereicherungsverbot beantworten
wollte, wiirde dies nicht zwangsldufig zur Anrechnung aller irgendwie
im Vermogen des Geschéddigten erzielten Vorteile fithren. Denn auch
in einem solchen Fall wire eine Entscheidung dariiber erforderlich,
welche Vorteile tiberhaupt dergestalt auf die schidigende Handlung
zurilickzufiithren sind, dass sie Rahmen der Vermeidung einer Berei-
cherung beziehungsweise bei der Berechnung der Abweichung von
der hypothetischen Vermdogenslage zu beriicksichtigen sind.3%

Richtigerweise stellen die Differenzhypothese sowie der Grundsatz
des Bereicherungsverbots daher als Auspragung des dem Schadenser-
satzrecht primér zugrundeliegenden Prinzips eines Ausgleiches des
Vermogensschadens ohne Besserstellung des Geschédigten die dogma-
tische Begriindung dafiir dar, warum iiberhaupt eine Beriicksichtigung
von durch das schidigende Ereignis entstandenen Vorteile in Betracht

304 So schon Lange, JuS 1978, 649, 649.

305 Schiemann, in: FS Jaeger, S. 414.

36 So aber beispielsweise Grunsky, in: FS Lange, S. 476, der das Bereicherungsver-
bot fiir ein , schadensersatzrechtliches Schiagwort “hilt, dass , keine Existenzbe-
rechtigung‘ habe. Kritisch zum Abstellen auf die Differenzhypothese auch
Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 843 sowie Lange, JuS 1978, 649, 649.
%7 Grunsky, in: FS Lange, S. 476 (anders noch MiiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage),
§ 249 Rn. 96); Henke, in: FS Hagen, S. 373; MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 238.
308 So bereits Thiele, AcP 167 (1967), 193, 196 f.
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kommt.3” Sie beantworten damit nicht die Frage, welche Vorteile an-
zurechnen sind,?° sondern bilden die dogmatische Grundlage des
Ziels, dass durch die Vorteilsausgleichung verfolgt werden muss.3!!

Neben der Kompensation erlittener Vermogenseinbufien dient das
Schadensersatzrecht zwar auch praventiven Zwecken, indem der
Schidiger bereits von der Vornahme der Schiadigung abgehalten wer-
den soll,*"2 neben der Ausgleichsfunktion, die vom Gesetzgeber durch
§ 249 Abs. 1 BGB ausdriicklich normiert wurde, kommt diesem Ge-
sichtspunkt dabei im Allgemeinen jedoch nur eine untergeordnete
Rolle zu .33

Dass das deutsche Schadensrecht demgegeniiber grundsitzlich keine
Sanktion des Schédigers beabsichtigt, darf als so unstreitig angesehen
werden, dass diesbeziiglich keine besondere Begriindung mehr von
Noten ist.3'4 Es sei allein darauf hingewiesen, dass eine irgendwie ge-
artete Bestrafung des Schédigers durch eine den dem Geschddigten
entstandenen Schaden iibersteigende Schadensersatzpflicht nicht nur
dem Wortlaut des Begriffes , Schadensersatz“als Ersatz des entstande-
nen Schadens widerspriche, sondern vor allem dem oben dargestellten
Ausgleichsprinzip fundamental zuwiderliefe.

Angemerkt sei schlie8lich, dass aus dem Verstidndnis der Vorteilaus-
gleichung aufbauend auf der Ausgleichsfunktion nicht zwangsldufig

39 Ahnlich Mdller, Vorteilsanrechnung, S. 141 f. Zu extrem demgegeniiber Son-
nenberger, in: FS Trinkner, S. 726, der alle anderen Aspekte fiir irrelevant halt.
310 Miiller-Laube, JZ 1991, 162,164.

311 Fiir ein Verstdndnis der Vorteilsausgleichung aus der Differenzhypothese
heraus auch Klingmiiller, VersR 1973, 386, 386.

312 Dazu ausfiihrlich Thiising, Schadensberechnung, S. 16 ff., 432 ff. Speziell zum
GmbH-Recht etwa Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928. Kritisch zur priaventiven
Funktion Schiemann, in: FS Picker, S. 700 £.

313 Zum Zweck der Geschiftsfithrerhaftung und der Rolle der Verhaltenssteue-
rung hierbei siehe oben unter B.II.1.

314 Thiising, Schadensberechnung, S. 18 ff.; Weychardt, DB 1966, 1552, 1554.
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folgt, dass die in der Literatur stark umstrittene Frage, ob die Anrech-
nung®® oder die Nichtanrechnung?'® die Regel sei, im Sinne einer Ver-
mutung der Anrechnung eines Vorteils beantwortet wird. Ob sich
diesbeziiglich iiberhaupt ein solches Regel-Ausnahmeverhaltnis wel-
cher Art auch immer feststellen lésst, kann bezweifelt werden.?'” In
der Tendenz ist jedoch davon auszugehen, dass im Falle eines Gleich-
standes von fiir und gegen eine Vorteilsanrechnung sprechender Ge-
sichtspunkte der Ausgleichsgedanke fiir eine Beriicksichtigung der
Vorteilsausgleichung spricht,3® praktische Auswirkungen ergeben
sich aus diesem Befund angesichts der Tatsache, dass ein solches
Gleichgewicht praktisch nicht vorkommen diirfte, jedoch nicht.3!

2. Zu den generellen Abgrenzungskriterien

Es ist daher nunmehr die Frage zu beantworten, anhand welcher Kri-
terien anrechenbare von nicht anrechenbaren Vorteilen im Allgemei-
nen abgegrenzt werden sollen. Wie oben dargestellt,? wurden in
Rechtsprechung und Literatur dafiir im Laufe der Zeit eine Vielzahl
an Voraussetzungen bemiiht, die eine generelle Unterscheidung er-
moglichen sollen und deren Tauglichkeit im Folgenden daher zu un-
tersuchen ist.

315 So etwa Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 1; Grunsky, in: FS Lange, S.
470; Henke, in: FS Hagen, S. 382; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 132, 140
(ohne solche Wertung noch die Vorauflage); Schiemann, NJW 207, 3037 £.;
Weychardt, DB 1966, 1552, 1552.

316 So etwa Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Rn. 689; Thiele, AcP 167 (1967), 193,
197 ff.; Wendehorst, Ausgleich, S. 132.

817 So auch Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 24.; Erman/Ebert, § 249 Rn. 83;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 495.

318 Vergleiche hierzu Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 70. So wohl auch die
Tendenz in der jiingeren Rechtsprechung, etwa BGH NJW 2007, 2695, 2596 f.
319 Ahnlich Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 281 f.

320 Vgl. unter D.III. und D.IV.
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a) Aquivalente Kausalitit

Erste Voraussetzung einer Anrechnung muss es dabei sein, dass das
schidigende Ereignis beziehungsweise die schidigende Handlung
dquivalent kausal fiir die Entstehung des Vorteils ist. In der Literatur
ist dies insoweit einhellige Meinung.?”! In der Rechtsprechung besteht
demgegentiiber eine gewisse Tendenz, auch nicht dquivalent kausal
entstandene Vorteile einzubeziehen.3?? In Fillen, in denen das vorteil-
hafte Ereignis mit dem schadensbringenden nach dem zugrundelie-
genden Lebenssachverhalt eng verkniipft ist, kann es naheliegend er-
scheinen, trotz nicht vorhandener kausaler Verkniipfung trotzdem
eine Vorteilsausgleichung in Erwagung zu ziehen.’? Eine solche
Durchbrechung des dem Schadensrecht zugrundeliegenden Kausali-
titsprinzip wiirde allerdings eine so starke Abweichung von der
grundsdtzlichen Dogmatik darstellen, dass hierfiir zumindest irgend-
eine Form von gesetzgeberischer Tendenz oder Wertung erforderlich
wire. Da eine solche Tendenz jedoch jedenfalls gegenwirtig nicht er-
sichtlich ist, muss auf eine strikte Anwendung des Aquivalenzprinzips
bestanden werden.

Aus dem Erfordernis einer dquivalenten Kausalitit folgt insbesondere,
dass ein gegebenenfalls anzurechnender Vorteil aus der schidigenden

321 Statt aller: Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 492.

322 Vgl. etwa den Sachverhalt von NJW 2013, 1958 ff.: Durch verschiedenen spe-
kulative Geschifte werden teilweise Verluste, teilweise Gewinne erzielt. Die Ge-
winnerzielung beruht ersichtlich nicht dquivalent kausal auf der verlustbringen-
den Handlung, trotzdem seien diese Gewinne nach Ansicht des 2. Zivilsenats auf-
grund ,einer entsprechenden Anwendung der Grundsitze der Vorteilsausglei-
chung® auf die Verluste anzurechnen, NJW 1958, 1963. Kritisch hierzu 7//-
hard/Scholz, DWIR 2013, 1079 ff. Anders auch die Rechtsprechung des 11. Se-
nats, vgl. etwa BGH, NJW-RR 2013, 948; NJW 2015, 2248. Ausfiihrlich dazu un-
ten unter E.II1.3.b) aa).

33 Ahnlich Thiising, Schadensberechnung, S. 31 ff. Fiir ein weites Verstindnis
auch Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85.
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Handlung selbst entsteht und nicht Ergebnis einer getrennten Hand-
lung ist, auch wenn beide Handlungen zeitgleich erfolgen, moglich ist
allenfalls die zusammenfassende Betrachtung mehrerer Eingriffe.3*

b) Adédquate Kausalitét

Herrscht beziiglich der Erforderlichkeit einer dquivalenten Kausalitit
noch weitestgehend Einigkeit in Literatur und Rechtsprechung, so ge-
hort die Frage, ob dariiber hinaus das schadigende Ereignis auch ada-
quat kausal fiir den Vorteil gewesen sein muss, ob es also generell ge-
eignet war, einen solchen Vorteil herbeizufithren, zu den sowohl am
heftigsten als auch am lingsten umstrittenen Aspekten der Diskussion
um die Vorteilsausgleichung.

aa) Fiir die Addquanz vorgebrachte Argumente

Vor allem die Rechtsprechung,?” aber auch ein beachtlicher Teil der
Literatur®? fordern eine solche addquate Kausalitidt, wenn auch in un-
terschiedlichem Ausmaf3. Zu beachten ist hierbei, dass heute niemand
mehr die Adiquanz als (neben der Aquivalenz) einziges Abgrenzungs-
kriterium heranzieht,?”” sondern stets noch weitere Voraussetzungen
gefordert werden. Fiir die Heranziehung der Addquanz wird in der Li-

324 So die heute einhellige Meinung, vgl. statt aller MiiKo-BGB/Oetker, § 249

Rn. 231. Anders noch Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85 und Wer-
ner, NJW 1955, 769, 771.

8% Vgl. die Nachweise unter D.IV. Aus neuerer Zeit etwa BGH NVwZ-RR 2017,
579, 582. Zweifelnd allein BGH, NJW 1979, 760, 760.

3% Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85; Moller, Vorteilsanrechnung,
S. 130 f.; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 233; Oswald, Verkniipfungsphdnomene,
S. 87 £,; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 69; Rother, Haftungsbeschrankun-
gen, S. 237; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 285 f.; Thiising, Schadensbe-
rechnung, S. 438; Wendehorst, Ausgleich, S. 32 f., 121; Werner, NJW 1955, 769,
770 f.

327 So schon Lange, JuS 1978, S. 649, 651.
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teratur im Wesentlichen auf zweierlei Arten argumentiert (die Recht-
sprechung verzichtet demgegeniiber, jedenfalls in den letzten Jahr-
zehnten, auf eine Begriindung):

Teilweise beruft man sich auf ein Symmetrieargument: Fiir die Zu-
rechnung von Vorteilen miissten die gleichen Kriterien gelten wie fiir
die Zurechnung von Schidden und genauso wie der Schadiger fiir in-
addquate Schiaden nicht hafte, konnten ihn inadédquate Vorteile nicht
entlasten.?”® Zudem wiirde identische oder jedenfalls vergleichbare
Kriterien auch in anderen Rechtsgebieten und Rechtsordnungen ver-
wandt.3?

Andere argumentieren, dass fiir eine Anrechnung eine gewisse Néihe
oder Verbindung zwischen schidigendem Ereignis und Vorteil erfor-
derlich sei.?® Durch das Erfordernis einer dquivalenten Kausalitdt sol-
len dabei ginzlich unwahrscheinliche und fernliegende Vorteile aus-
geschlossen werden.3!

Schlieflich wird noch vorgebracht, dass sich das Kriterium der Ada-
quanz zur Abgrenzung von anrechenbaren und nicht anrechenbaren
Vorteilen bewihrt habe®? und jedenfalls ein besseres Kriterium nicht
ersichtlich sei.333

328 Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 69; Rother, Haftungsbeschrankungen,
S. 237; Werner, NJW 1955, 769, 770 f.

329 Thiising, Schadensberechnung, S. 438.

330 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 131, spricht dabei vom , spezifischen Binde-
glied".

331 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 130 f.; Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S.
87 £.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 285 f.; Thiising, Schadensberech-
nung, S. 43; Wendehorst, Ausgleich, S. 32 ff.

332 Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 87 f.

338 MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 237.
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Wihrend die dltere Literatur in diesem Zusammenhang das positive
Vorhandensein von addquater Kausalitit zwischen schidigendem Er-
eignis und Vorteil verlangen,?* versuchen weite Teile der neueren Li-
teratur die Bedeutung dieses Merkmals weiter einzuschridnken, indem
vorgetragen wird, die Addquanz diene lediglich als dufderste Grenze
der Zurechenbarkeit.??> Die addquate Kausalitit stelle mithin lediglich
ein Negativmerkmal dar, sodass nicht, positiv gewandt, ein Vorteil nur
bei Addquanz angerechnet wiirde, sondern stattdessen bei inaddquate
Vorteile eine Anrechnung nicht in Betracht kdme.3%

bb) Gegen die Adiquanz vorgebrachte Argumente
Demgegeniiber lehnt der wohl iiberwiegende Teil der Literatur®® die
addquate Kausalitdt als Kriterium ab.3%

(1) Zum Ursprung der Kritik am Addquanzkriterium

Die Kritik am Addquanzkriterium ist dabei keineswegs neu, sondern
seit einem so langen Zeitraum derart fundamentaler Bestandteil der in
der Literatur zur Vorteilsausgleichung vertretenen Ansichten, dass
eine kurze Betrachtung des Ursprungs dieser Kritik lohnenswert er-
scheint.

34 Etwa Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 85 und Werner, NJW
1955, 769, 771.

3% So Thiising, Schadensberechnung, S. 438.

36 Henke, in: FS Hagen, S. 389 ff.; MiiKo-BGB/ Oetker; § 249 Rn. 233; Pa-
landt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 69; Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 237;
Thiising, Schadensberechnung, S. 438; Wendehorst, Ausgleich, S. 32 f., 121.

%7 So auch die Einschitzung von Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 22, und
Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 138 {.

38 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 21; Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 49;
Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 843; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33
V Rn. 3; ders., MDR 1957, 522, 523 £.; Lange, JuS 1978, 649, 650; ders., JZ 1998,
96, 97; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Larenz, Schuldrecht, S. 531.;
Rudloff, in: FS Hippel, S. 426, 446; Schiemann, in: FS Picker, S. 697; ders. in: FS
Jaeger, S. 413 £.; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 138 f.; Weychardt, DB 1966,
1552, 1554.
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Grundsitzliche Kritik am Adédquanzkriterium findet sich in der Lite-
ratur seit iiber einem Jahrhundert,’® und eine Stellungnahme zur
Frage der Berechtigung dieses Kriteriums ist jedenfalls in den letzten
60 Jahren Bestandteil quasi jeder Arbeit zum Thema der Vorteilsaus-
gleichung. Der Ursprung der (jedenfalls argumentativ ausfiihrlich be-
griindeten) Kritik am Adidquanzkriterium wird dabei oftmals Cantz-
ler’® zugeschrieben.3! Unzweifelhaft war Cantzlers Aufsatz zwar
mafigeblich an der Verbreitung dieser kritischen Auffassung zu die-
sem Kriterium, welches zu diesem Zeitpunkt in der Rechtsprechung
bereits seit Jahrzehnten angewandt wurde,3# beteiligt und moglicher-
weise sogar fiir dessen weitere Verbreitung ursichlich, er war jedoch
nicht der erste, der sich mit ausfithrlicher Begriindung gegen das Kri-
terium der Addquanz wandte. Denn schon 20 Jahre zuvor wurden von
von Bredow’® und kurz darauf von Erdmann®# in ihren jeweiligen
Dissertationen umfangreiche Positionen und Argumente gegen dieses
Kriterium herausgearbeitet:3+

Von Bredow fiihrte schon 1930 aufgrund einer umfangreichen Unter-
suchung der Rechtsprechung des Reichsgerichts aus, dass auch das
Reichsgericht das Addquanzkriterium keineswegs konsequent anwen-
den wiirde® und das Abstellen auf die Addquanz angesichts dessen
eher zur Verwirrung der Untergerichte fithren wiirde.3¥ Sie vertrat,

33 Kritisch etwa schon Stintzing, Findet Vorteilsanrechnung beim Schadenser-
satzanspruch statt?, S. 50 ff.

3490 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 49.

341 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 490; Rother, Haftungsbeschrankungen,
S. 227 f.; Schiemann, in: FS Picker, S. 697; Thesling, Vorteilsausgleichung, S. 25
Fn. 37; Wendehorst, Ausgleich, S. 33, Fn. 63.

342 Vgl. oben unter D.IL.3.

34 Von Bredow, Verminderung, S. 4 ff.

34 Erdmann, Anrechnung, S. 22 ff.,

3% Worauf Cantzler auch selbst hinweist, vgl. Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 45
mit Hinweis auch auf weitere vorangegangene, kritische Autoren.

3% Von Bredow, Verminderung, S. 7ff.

347 Von Bredow, Verminderung, S. 33.
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dass die Addquanz hochstens der Negativabgrenzung nicht anrechen-
barer Vorteile, nicht aber als alleiniges Abgrenzungskriterium dienen
diirfe,3*® da gerade Vorteile, deren Anrechnung dem Rechtsgefiihl zu-
widerliefe, oftmals addquat kausal und daher andernfalls anzurechnen
seien. 3%

Erdmannkam kurze Zeit spater in ihrer Untersuchung dariiber hinaus
zu dem Schluss, dass das Reichsgericht das von ihm aufgestellte Ada-
quanzkriterium in verschiedenen Entscheidungen selbst kommentar-
los nicht anwenden wiirde, um unbillige Entscheidungen zu vermei-
den und ein von der Rechtsprechung geschaffenes Abgrenzungskrite-
rium, dass von der Rechtsprechung selbst ohne Begriindung nicht
konsequent angewandt wird, nicht iiberzeugen koénne.** Das Abstel-
len auf die Adédquanz fithre laut £rdmann vielmehr zu Unsicherheiten
und berge die Gefahr von Fehlentscheidungen®'; weshalb Erdmann zu
dem Schluss kommt, die Addquanztheorie ,, habe sich nur halten kén-
nen, weil man die sich aus ihr ergebenden Folgerungen nicht zog. >

(2). Argumente der Vertreter dieser Ansicht

Die neuere Literatur greift die Kritik an der Rechtsprechung dabei
auf:®3 Das Kriterium der Addquanz sei nicht geeignet, Rechtssicher-
heit zu schaffen und auch die Rechtsprechung kidme nur zu angemes-
senen Ergebnissen, indem sie das Kriterium flexibel auslege oder wei-
tere, offene Wertungskriterien danebenstelle.>** Im Ergebnis kiame es
fiir die Rechtsprechung auf die Addquanz des Vorteils gar nicht mehr
an, ausschlaggebend seien vielmehr weitergehende Wertungskrite-

38 Von Bredow, Verminderung, S. 4.

349 Von Bredow, Verminderung, S. 4 ff.

30 Erdmann, Anrechnung, S. 22 ff., 25 ff.

31 Erdmann, Anrechnung, S. 34 f.

%2 Erdmann, Anrechnung, S. 28.

33 Wenn auch regelméifiig ohne Verweis auf von Bredow oder Erdmann.

34 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 51; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3.
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rien, sodass schon daher kein Grund fiir ein Festhalten an diesem Kri-
terium ersichtlich sei.3 Uberhaupt sei eine Losung iiber die Adéquanz
zu starr und wiirde den Besonderheiten des Einzelfalles nicht ge-
recht.3%

Zudem sei eine Ubertragung des zur Begrenzung der Haftung durch
Einengung des Haftungsbereichs des Schadigers entwickelte Theorie
auf den Bereich der Vorteilsausgleichung bereits vom Ansatz her ver-
fehlt:%” Denn das Merkmal der Addquanz beziehe sich grundsatzlich
nur auf haftungsbegriindende, nicht auf haftungsentlastende Tatbe-
stinde.?>8 Die Addquanz befasse sich mit der Frage, wann eine Haftung
aufgrund der Atypik eines Sachverhalts nicht in Frage komme; Er-
kenntnisse zur Frage, wann ein schadensbedingter Vorteil schadens-
mindernd anzurechnen sei, lief3en sich daraus nicht gewinnen.*° Ins-
besondere sei das mit der Frage der Addquanz ausgedriickte Kriterium
der Vorhersehbarkeit eines Vorteils insoweit nicht hilfreich.36

Weiter wird vorgebracht, dass ein Abstellen auf die Adiquanz dem
priaventiven Zweck des Schadensersatzrechts widersprache: Durch das
Adéquanzkriterium auf Schadensersatzseite wiirde die Haftung auf zu-
rechenbare Schidden begrenzt.*! Konne der Schidiger sich demgegen-
iiber darauf verlassen konne, dass addquate Vorteile angerechnet und
so den Schaden stets mindern wiirden, so wiirde ihn dies in Fillen, in

35 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 22 f.

36 Weychardt, DB 1966, 1552, 154.

%7 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 493.

38 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3; Esser, MDR 1957, 522, 523 £;
Schiemann, in: FS Picker, S. 697; ders. in: FS Jaeger, S. 413 f.

39 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 20; Larenz, Schuldrecht, S. 531.

360 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 48; Schiemann, in: FS Picker, S. 697; ders. in: FS
Jaeger, S. 413 £.

36! Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 48. Zustimmend Lange/Schiemann, Schadenser-
satz, S. 493.
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denen ein solcher Vorteil zu erwarten sei, gerade zur Schidigung er-
mutigen.362

Schliefilich werden von Schiemanm®® und Biidenbender’® in jiingerer
Zeit unter Verweis auf die regelmifdige Anordnung von Legalzessio-
nen zugunsten der regulierenden (Sozial-)Versicherung Bedenken an-
gemeldet, ob der Gesetzgeber von einem Adidquanzkriterium ausgeht.
Dies basiert auf der oben bereits dargestellten Annahme,® dass die
Anordnung einer Legalzession durch den Gesetzgeber die Wertung
beinhalte, dass eine Anrechnung der Leistung des Zessionars auf den
Anspruch des Zedenten nicht stattfinden solle, da ansonsten der ze-
dierte Anspruch wertlos zu werden drohe. Im umfangreich ausgebau-
ten deutschen Sozialstaat, indem zudem weitere Versicherungen sehr
iiblich seien, sei eine schidigende Handlung in einer Vielzahl von Fil-
len3® generell geeignet, einen Vorteil in Form einer Versicherungs-
leistung herbeizufiihren, sodass die Erzeugung eines solchen Vorteils
jedenfalls addquat kausal wire. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber in
allen diesen Fillen trotzdem von einer Nichtanrechnung ausgehe be-
ziehungsweise diese nicht wolle, spreche dagegen, dass der Gesetzge-
ber von der Geltung der Addquanztheorie ausgehe.3

cc) Streitentscheid
Wiigt man die fiir beide Ansichten vorgebrachten Argumente gegen-
einander ab, so ergibt sich ein differenziertes Bild:

862 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 48 f.; Lange, JuS 1978, 649, 650; ders., JZ 1998,
96, 97; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Rudloff in: FS Hippel, S. 426
f.; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 139; Weychardt, DB 1966, 1552, 1554.

%3 Schiemann, in: FS Picker, S. 697.

34 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 22.

36> Vgl. oben unter D.IIL.8.

36 Man denke nur an Verletzungen der kérperlichen Unversehrtheit: Hier wird
wohl fast immer eine Leistung der (gesetzlichen oder privaten) Krankenversi-
cherung erfolgen.

37 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 22.

121



(1) Zu den Argumenten gegen das Kriterium der Addquanz
Es fallt auf, dass einige der gegen die Beriicksichtigung der Addquanz
vorgebrachten Punkte nicht iiberzeugen kénnen:

Sofern diesbeziiglich vorgebracht wird, dass das Kriterium der addqua-
ten Kausalitdt eines Vorteils auf dessen Vorhersehbarkeit abstelle, liegt
dem ein Fehlverstindnis der Addquanz zugrunde: Denn wie oben dar-
gestellt, basiert ein Vorteil dann addquat kausal auf der schidigenden
Handlung, wenn die Handlung generell zur Hervorrufung des Vorteils
geeignet war.?® Ob dieser Umstand auch fiir den Schadiger ersichtlich
war und er die Vorteilserzielung damit vorhersehen konnte, hat mit
der Frage ihrer Addquanz daher nichts zu tun, vielmehr handelt es sich
bei der Frage der Vorhersehbarkeit, jedenfalls der Vorhersehbarkeit
von Schiden, um ein Kriterium, dass im Rahmen des Verschuldens
Beriicksichtigung finden kann.?® Da das Verschulden (oder eine ver-
gleichbare Kategorie) des Vorteils jedoch bei der nach allen Ansichten
im Rahmen der Bestimmung des Schadens angesiedelten Vorteilsaus-
gleichung keine Rolle spielt, kann aus diesem Argument nichts fiir die
Frage der Angemessenheit des Addquanzkriteriums abgeleitet wer-
den.37

Wenn weiter argumentiert wird, dass die Anordnung von Legalzessi-
onen gerade zugunsten von Versicherungen, deren Leistungen im
Schadensfall regelmifdig addquat kausal wiren, dafiirspriche, dass
auch der Gesetzgeber nicht von der Geltung der Addquanztheorie aus-
gehe, so ist auch dieser Schluss nicht zwingend. Soweit man unter-
stellt, dass eine Legalzession tatsichlich eine Anrechnung sperrt,
konnte man vielmehr genauso gut zu einem gegenteiligen Ergebnis
kommen: Gerade, weil der Gesetzgeber davon ausgeht, dass addquat
verursachte Vorteile grundsitzlich anrechenbar seien, ordnete er bei

368 Siehe oben unter D.1.3.d).

36 So auch Thiising, Schadensberechnung, S. 48.

370 Soweit demgegeniiber Rud/offdas Verschulden des Schédigers fiir ein maf3-
gebliches Kriteriumhilt, vgl. Rudloff, in: FS Hippel, S. 435, 458, 460, vermag
diese vereinzelt gebliebene Ansicht nicht zu iiberzeugen. Siehe dazu noch unten
unter D.V.2. f).
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den regelmiflig addquaten Versicherungsleistungen, deren Anrech-
nung er zur Erméglichung eines werthaltigen Regresses der Versiche-
rungen gerade nicht will, stets eine Legalzession an.

Auch das Argument, dass ein Abstellen auf die Addquanz einen Anreiz
zu Schidigung darstellen konne, wenn ein addquater Vorteil erwart-
bar sei, geht in mehrfacher Hinsicht fehl: So stellt dieses Argument
bereits ausschliefflich auf die priventive Funktion des Schadensersat-
zes ab. Ob und in welchem Ausmaf? das deutsche Schadensersatzrecht
aber tiberhaupt priventiv wirken soll, ist keinesfalls unumstritten,3”!
wie oben herausgearbeitet iiberwiegt jedoch in jedem Fall die Aus-
gleichsfunktion klar.”? Diesen Aspekt daher vollig auszublenden
schwicht bereits die Uberzeugungskraft dieses Arguments. Weiter
wird iibergangen, dass seit geraumer Zeit niemand mehr die Anrech-
nung von Vorteilen ausschlief3lich anhand von deren Adédquanz ent-
scheiden mochte. Insbesondere die Rechtsprechung fordert bereits seit
langem fiir die Anrechenbarkeit eines Vorteils weitere, iiber dessen
reine Addquanz weit hinausgehende Kriterien,?”? sodass insoweit die
Adiquanz nicht mehr als eine erste Voraussetzung darstellt. Ein Scha-
diger, der von der Entstehung eines addquaten Vorteils im Zuge einer
Schiadigung ausginge, konnte sich daher trotzdem keinesfalls sicher
sein, dass ein solcher Vorteil am Ende, nach Priifung der weiteren Vo-
raussetzungen, auch angerechnet wiirde. Dass ein Schadiger sich an-
gesichts dessen allein durch die Erwartbarkeit eines addquaten Vor-
teils zur Schidigung entschliefit, erscheint duflerst unwahrschein-
lich.374 Zugleich entkriftet der Umstand, dass derartige, tiber die blof3e
Adiquanz hinausgehende Kriterien auch von den Befiirwortern des
Adéquanzkriteriums fiir notwendig erachtet werden die Behauptung,
ein Abstellen (auch) auf die Addquanz liefle die Besonderheiten des
Einzelfalles unberiicksichtigt.

371 Kritisch etwa Schiemann, in: FS Picker, S. 700 f.
372 Siehe oben D.V.1.

373 Siehe dazu oben unter D.IV.

374 Zweifelnd auch Lange, JuS 1978, 649, 651.

123



Schliefdlich iibersehen diejenigen, die sich auf die Vorhersehbarkeit
der Anrechnung als Argument gegen die Addquanz berufen, dass die
grundsitzliche Schaffung klarer Mafistibe zur Beantwortung der
Frage der Anrechenbarkeit auch der notwendigen Erzeugung von
Rechtssicherheit dient. Esist daher sowohl unvermeidbar als auch ge-
rade beabsichtigt, dass fiir jedermann, und damit auch fiir potentielle
Schidiger, auch im Voraus erkennbar sein soll, ob ein sich aus einer
schidigenden Handlung ergebender Vorteil schadensmindernd ange-
rechnet werden wird oder nicht. Unabhingig davon, wie hoch man
die Priventionswirkung des Schadensersatzrechts gewichtigen
mochte, kann eine Schadensprivention nicht dadurch erreicht wer-
den, dass das Ergebnis einer schidigenden Handlung (abgesehen von
der unvermeidlichen, partiellen Zufilligkeit der Folgen jeglichen
Handelns) nicht vorhersehbar ist, vielmehr wire ein solches Vorgehen
mit rechtsstaatlichen Grundsétzen kaum zu vereinbaren.

(2). Zu den Argumenten fiir das Kriterium der Addquanz
Doch auf die fiir die Beriicksichtigung der Addquanz bemiihten Argu-
mente iiberzeugen nicht uneingeschréankt:

Dies gilt insbesondere fiir das Abstellen auf die angeblich gebotene o-
der gar erforderliche Symmetrie der Kriterien zur Schadenszurech-
nung mit denen der Vorteilsanrechnung. 7hiising formuliert diesbe-
ziiglich vollig zutreffend, dass Symmetrie ein geometrischer, aber kein
rechtlicher Begriff ist.3> Warum fiir die schadensmindernde Beriick-
sichtigung eines Vorteils die gleichen Kriterien gelten sollen wie fiir
die Haftung fiir einen Schaden ergibt sich daraus nicht, erforderlich
wire vielmehr eine im Institut der Vorteilsausgleichung selbst lie-
gende Begriindung fiir die Erforderlichkeit der Addquanz.3’® Dieser
Gesichtspunkt tiberzeugt dabei jedoch nicht nur, wie von 7hiising vor-
gebracht, beziiglich einer Symmetrie zum Umfang der Haftung, son-
dern auch bezogen auf den Verweis auf andere Rechtsordnungen oder

375 Thiising, Schadensberechnung, S. 43.
376 So auch Thiising, Schadensberechnung, S. 43.
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Rechtsgebiete, den 7hiising selbst zur Rechtfertigung des Addquanz-
kriteriums vornimmt.3”” Denn auch insoweit handelt es sich um ein
Symmetrieargument, dass keine eigenstindige Begriindung aus dem
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung selbst, insbesondere im Kon-
text des deutschen Schadensrechts, ersetzten kann.

Wenn weiter darauf abgestellt wird, dass das Addquanzkriterium sich
bewihrt hitte, so spricht hiergegen bereits nicht nur die seit vielen
Jahrzehnten unvermindert anhaltende Debatte iiber die Vorteilsaus-
gleichung und ihre Voraussetzungen, sondern vor allem auch die Tat-
sache, dass die Rechtsprechung selbst sich seit langer Zeit diverser
weiterer, iiber die Addquanz hinausgehender Kriterien bedient und
die Bedeutung der Addquanz zunehmend gering einordnet.?”® Ein Kri-
terium, dass aber nur bei Schaffung zahlreicher weitere Hilfskriterien
iiberhaupt sinnvoll genutzt werden kann, hat sich offensichtlich nicht
bewihrt.

Auch das Argument, eine Anrechnung inaddquater Vorteile miisse
ausscheiden, da dem Schidiger keine rein zufilligen, unwahrscheinli-
chen und nur gliickhaften Vorteile zugutekommen diirften, iiberzeugt
so nicht. Denn es stellt sich bereits die Frage, warum von einem sol-
chen Gliicksfall nur der Geschadigte profitieren soll.?” Insbesondere
Schiemann verweist auf die Widerspriichlichkeit dieses Arguments:
Denn warum sollten inaddquate Umstinde, die im Rahmen der Zu-
rechnung eines Schadens unbestritten den Schidiger entlasten, bei der
Frage der Anrechenbarkeit von zugleich entstandenen Vorteilen nun
dem Geschiddigten zugutekommen?3%

Vor allem aber tiberzeugt der in der neueren Literatur vermehrt ver-
tretene Ansatz von der Addquanz als rein negativem Abgrenzungskri-
terium nicht. Denn wenn anstatt der Formulierung, dass nur adaquat

877 Thiising, Schadensberechnung, S. 438.

578 Siehe dazu oben unter D.IV.

37 So auch Lange, JuS 1978, 649, 651; Schiemann, in: FS Picker, S. 697; ders. in:
FS Jaeger, S. 414.

380 Schiemann, in: FS Picker, S. 697.
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kausal verursachte Vorteile angerechnet werden konnen nunmehr da-
von gesprochen wird, dass inaddquate Vorteile jedenfalls nicht anre-
chenbar seien, dndert dies am zugrundeliegenden Maf3stab nichts. Un-
abhingig von der Negierung der Formulierung miisste bei jedem Vor-
teil die Frage beantwortet werden, ob dieser addquat kausal auf der
schiadigenden Handlung basiert. Die blofde Umstellung der Frage dn-
dert auch den Bewertungsmafistab nicht, denn die Feststellung, dass
ein Vorteil nicht inaddquat ist, ist schlicht gleichbedeutend mit seiner
Adéquanz. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Verstidndnis
der Inadidquanz als du3erste Grenze der Zurechnung, denn wie gezeigt
versteht niemand mehr die Addquanz als alleiniges, sondern nur als
eines von mehreren Abgrenzungskriterien, die stets alle zusammen
vorliegen miissen. Auch fiir die diejenigen, die eine (positive) Ada-
quanz fiir erforderlich halten, ist diese daher die dufierste Grenze der
Zurechenbarkeit, sodass sich auch unter diesem Aspekt keine Abwei-
chung ergibt. Eine Neuerung konnte diese negative Formulierung le-
diglich dann darstellen, wenn damit zugleich eine dahingehende Be-
weislastumkehr verkniipft wire, dass der Geschédigte fiir die Inada-
quanz der Vorteilsentstehung beweisbelastet sein soll und nicht mehr
der Schadiger die Addquanz nachzuweisen hat. Eine solche partielle
Beweislastumkehr innerhalb des Tatbestandes eines fiir den Geschi-
digten giinstigen Rechtsinstituts wére aber schwer zu begriinden und
wird auch von den Vertretern der Addquanz als Negativkriterium
nicht gefordert.3! Es ldsst sich daher festhalten, dass es fiir die Bewer-
tung des Kriteriums der Addquanz ohne Relevanz ist, ob positiv das
Vorliegen einer addquaten Kausalitit gefordert wird oder negativ die
Inaddquanz eine Anrechnung ausschliefien soll.

381 Fiir eine grundsitzlich volle Beweislast des Schédigers trotz Verstindnis der
Adéquanz als Negativkriterium etwa MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 279 sowie
Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 75.
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(3) Wertende Entscheidung

Wiigt man die fiir und wider die Beriicksichtigung der Adiquanz vor-
gebrachten Argumente gegeneinander ab, so iiberwiegen letztendlich
die gegen die Beriicksichtigung der Adidquanz sprechenden Argu-
mente.

Dabei sollte insbesondere auf den oben3? dargestellten dogmatischen
Ausgangspunkt abgestellt werden: Mafigebliches Ziel des Schadenser-
satzrechts und damit auch der Vorteilsausgleichung ist der Ausgleich
von erlittenen Schidden, ohne den Geschidigten durch den Ausgleich
besser zu stellen, als er ohne das schidigende Ereignis stiinde. Diese
Differenzierung kann nicht anhand der Differenzhypothese allein er-
folgen, da auch diese eine dahingehende Wertung voraussetzt, welche
vor- und nachteiligen Positionen in die Rechnung aufgenommen wer-
den. Erforderlich sind daher weitere geeignete Kriterien, anhand derer
anrechenbare von nicht anrechenbaren Vorteilen abgegrenzt werden
konnen. Es stellt sich mithin die Frage: Ist das Kriterium der addquaten
Kausalitdt der Vorteilshervorrufung ein solches Kriterium?

Betrachtet man die Ausfithrungen derjenigen, die dies bejahen, so
zeigt sich, dass neben der Addquanz stets noch weitere Kriterien er-
forderlich sind. Insbesondere die Rechtsprechung, die seit vielen Jahr-
zehnten trotz bestandiger Kritik grofier Teile der Literatur an diesem
Kriterium festhilt, hat im Laufe der Zeit einen gefestigten Katalog wei-
terer Kriterien entwickelt, die zusdtzlich zur Addquanz fiir eine Anre-
chenbarkeit erfiillt werden miissen und damit die Bedeutung des Ada-
quanzkriteriums selbst immer weiter reduziert. Die gesunkene Bedeu-
tung dieses Kriteriums zeigt sich auch daran, dass der Grofsteil der
Stimmen in der neueren Literatur, die am Addquanzkriterium festhal-
ten, dies als reines negative Abgrenzungskriterium verstanden wissen
wollen.

Auch die von den Befiirwortern eines Addquanzkriteriums vorge-
brachten Argumente vermogen, wie dargestellt, nicht zu iiberzeugen:
Weder kann diesbeziiglich auf eine vermeintlich gebotene Symmetrie

382 Unter D.V.1.
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abgestellt werden, noch hat sich dieses Kriterium zur erfolgreichen
Abgrenzung bewihrt. Vor allem aber haben die Befiirworter dieses
Kriteriums keine Antwort auf die Frage gefunden, warum zufillige
und gliickhafte Vorteile im Rahmen der Vorteilsausgleichung stets
dem Geschddigten und nie dem Schéidiger gebiihren sollen. Eine sol-
che Begriindung wire aber in jedem Fall geboten, da auch durch einen
gliickhaften Vorteil eine Besserstellung des Geschédigten erfolgt, de-
ren prinzipielle Nichtanrechnung angesichts des hohen Stellenwerts
der Ausgleichsfunktion des Schadensersatzrechts nicht einfach unter-
stellt werden kann.

Zwar verdienen auch die von den Gegnern des Addquanzkriteriums
ins Feld gefithrten Argumente keineswegs uneingeschrankte Zustim-
mung, dass Hauptargument dieser Ansicht bleibt jedoch nach wie vor
bestehen: Das Kriterium der Addquanz wurde urspriinglich dazu ent-
wickelt, die Zurechnung von Schédden zu einer Handlung des Schadi-
gers zu begrenzen und kann nicht einfach, ohne dass dafiir eine wei-
tere Begriindung geliefert wird, auf die im Bereich der Bestimmung
des entstandenen Schadens angesiedelte Frage iibertragen werden,
welche durch das schiddigende Ereignis (mit-)entstandenen Vorteile
schadensmindern anzurechnen sind. Eine solche Begriindung haben
die Befiirworter des Addquanzkriteriums jedoch nicht darlegen kon-
nen.

Festzuhalten bleibt daher, dass die Anwendung des Adédquanzkriteri-
ums zur Beantwortung der Frage, ob ein Vorteils schadensmindernd
anzurechnen ist, nicht wesentlich beitragen wiirde und auch dogma-
tisch nicht tiberzeugend begriindet werden kann. An einem solchen
sowohl fiir die Ergebnisfindung und damit die Praxis wenig hilfrei-
chen als auch unbegriindeten Kriterium sollte daher nicht festgehalten
werden.
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c) Kongruenz zwischen Vorteil und Schaden
Ein weiteres, von Rechtsprechung?®?® und Teilen der Literatur®* gefor-
dertes Kriterium ist das der Kongruenz bzw. Korrespondenz zwischen

Vorteil und Schaden. Gemeint ist damit, dass ein Vorteil nur an-
spruchsmindernd auf denjenigen Schadensposten angerechnet werden
diirfe, bei dem er eingetreten ist.3®

Bemerkenswert ist, dass nicht nur die Rechtsprechung die Anwen-
dung dieses Kriteriums nicht begriindet, sondern die Literatur, die sich
fiir das Erfordernis einer Kongruenz ausspricht, hierfiir auch in an-
sonsten umfangreichen Werken zur Vorteilsausgleichung ganz iiber-
wiegend ebenfalls keine Begriindung liefert.3* Soweit die Anwendung
des Kongruenzkriteriums in der Literatur begriindet wird, wird hier-
fiir, neben der Behauptung, dass eine solches Kongruenzkriterium in
verschiedenen Fallgruppen zur Erzielung eines angemessenen Ergeb-
nisses hilfreich sei,?¥” iiberwiegend auf die Wertung der Regressnorm
des § 116 Abs. 1 SGB X verwiesen: In dieser Norm wird eine Legalzes-
sion zugunsten eines Sozialtrigers angeordnet, ,,soweit“ dieser Leis-
tungen erbracht hat, , die der Behebung eines Schadens der gleichen
Art dienen . Leistungen der Versicherung sollen den Anspruch des ur-
spriinglichen Glaubigers daher nur insoweit schmailern, wie sie zur Be-
hebung des Schadens dienten. Ubertragen auf die Vorteilsausglei-
chung folge daraus, dass auch dabei Vorteile den Schaden nur soweit

383 Vgl. etwa BGH, NJW-RR 2004, 79, 80.

384 Lange, ]Z 1998, 96,97; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 501 £.; MiiKo-
BGB/Oetker, § 249 Rn. 277; MiiKo-BGB/ Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 112b;
Pauge, VersR 2007, 569, 571; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 70.

35 BGH, NJW-RR 2004, 79, 80; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 73; Staudin-
ger/Schiemann, § 249 Rn. 144.

386 Vgl. beispielsweise MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 277. Wendehorst arbeitete
insoweit heraus, dass auch die Rechtsprechung dieses Kriterium nicht konse-
quent anwendet, vgl. Wendehorst, Ausgleich, S. 122 f.

%7 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 501 f.
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mindern sollen, wie sie zur Behebung des kongruenten Schadens fiih-
ren.388

Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend. Denn ob sich die gesetzge-
berische Wertung fiir den Fall der Leistung eines Sozialtragers auf alle
Fille der Vorteilsausgleichung generalisieren lasst, ist schon zweifel-
haft. Zudem konnte ebenfalls argumentiert werden, dass auch der Ge-
setzgeber nicht von der allgemeinen Geltung des Kongruenzkriteri-
ums ausgeht und mit der Vorschrift des § 116 Abs. 1 SGB X lediglich
eine Sonderregel fiir den Fall der Leistung durch Sozialtrager schaffen
wollte, die bei einer allgemeinen Geltung des Kongruenzkriteriums
nicht erforderlich wire.

Dementsprechend wendet auch die Gegenansicht in der Literatur
iiberzeugend ein, dass es sich beim Kongruenzkriterium lediglich um
eine Verallgemeinerung einer fiir einige Sonderfille getroffene Wer-
tentscheidung handele,® deren zugrundeliegenden Kriterien nie of-
fengelegt wurden.?® Vor allem aber spricht gegen dieses Kriterium,
dass dadurch vom mit der Differenztheorie verfolgten Ziele eines
Schadensausgleichs ausgerichtet an der Gesamtvermogenslage abge-
wichen wird.?!

Auch eine Begrenzung der Anrechnung von Vorteilen auf die damit
korrespondierenden bzw. kongruenten Schadenspositionen ist daher
abzulehnen.

d) Innerer Zusammenhang zwischen Vor- und Nachteil
Eng verwandt®? mit dem Kongruenzkriterium ist der von der Recht-
sprechung unter Verweis auf 7hiele’” geforderte innere Zusammen

388 Pauge, VersR 2007, 569, 571; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 144.
3% Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 297.

3% Wendehorst, Ausgleich, S. 122.

31 Thiising, Schadensberechnung, S. 55, 437 ff.

32 So im Ergebnis auch Wendehorst, Ausgleich, S. 122 f.

3% Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201.
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hang zwischen Vor- und Nachteil, durch den diese zu einer ,,Rech-
nungseinheit “verschmelzen wiirden.3

Thiele sieht dabei im Erfordernis eines inneren Zusammenhangs die
Begriindung, warum iiberhaupt eine Vorteilsausgleichung stattfin-
det.3% Ausdriicklich schloss sich spiter Henke dieser Ansicht an,3
mittelbar wird das Kriterium der Rechnungseinheit aber auch von
denjenigen Literaturstimmen beflirwortet, die fiir die Anrechnung ei-
nes Vorteils auf die Kriterien der Rechtsprechung abstellen.3”

Der iiberwiegende Teil der Literatur®® lehnt dieses Kriterium demge-
geniiber zu Recht ab. Eingewandt wird vor allem, dass die Kriterien,
aus denen sich ein solcher Zusammenhang ergeben soll, iiberaus vage
bleiben®” und das Merkmal nur iiber die gebildeten Fallgruppen an-
wendbar bleibt, deren Bestand und Zusammensetzung aber wiederum
nicht begriindet wiirde. Wendehorst mutmafst in diesem Zusammen-
hang gar, dass die Rechtsprechung sich dieses Kriteriums auch deswe-
gen bediene, um die wirklichen Wertungskriterien nicht offenlegen
zu miissen.*® Vor allem aber fehlt eine {iberzeugende Begriindung,
warum, sofern fiir die Durchfithrung der Vorteilsausgleichung eine

%4 BGH, WM 1970, 633, 637; NJW 1978, 536, 537 sowie BGHZ 77, 151 154.

%5 Thiele, AcP 167 (1967), 193, 201.

3% Henke, in: FS Hagen, S. 389 ff.

37 Méller, Vorteilsanrechnung, S. 131 f.; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 234; Pa-
landt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 70; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511,
1514 f.

38 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 25; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V
Rn. 3 Fn. 246; Lange, JuS 1978, 649, 650; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S.
494; Soergel/ Fkkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 297; Thiising, Schadensberechnung,
S. 51 f.; Wendehorst, Ausgleich, S. 122 f. Die Angreifbarkeit einrdumend auch
Henke, in: FS Hagen, S. 396 sowie Maller, Vorteilsanrechnung, S. 131.

9 Lange, JuS 1978, 649, 650; Thiising, Schadensberechnung, S. 51 f. Henke
selbst rdumt ein, dass die Terminologie ,,mystisch und daher unjuristisch” an-
mute, Henke, in: FS Hagen, S. 396.

40 Wendehorst, Ausgleich, S. 122 f{.
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weitere Begriindung fiir notwendig erachtet wird, gerade das postu-
lierte Kriterium des inneren Zusammenhangs geeignet sein soll,*! ins-
besondere da sich hierfiir keine gesetzliche Stiitze findet.*?

e) Zum Kriterium der Férderung des verletzten Rechtsguts

Soweit Cantzlerals Abgrenzungskriterium (anstatt der Addquanz) auf
die Frage abstellt, ob der entstandene Vorteil gerade das verletzte
Rechtsgut fordert,*3 so ist auch hier bereits unsicher, ob im Regelfall
iberhaupt mit hinreichender Sicherheit bestimmen werden kann,
welches Rechtsgut genau ein Vorteil fordert. Zudem scheidet dieses
Kriterium in den héiufigen Fillen aus, in denen der Vorteil entweder
ohne Zutun des Schidigers entsteht oder vom Geschédigten selbst her-
beigefiihrt wird.* Ein Kriterium, dass in diesen haufigen Konstellati-
onen zur Problemldsung erst gar nicht herangezogen werden kann,
tragt aber zur Rechtssicherheit kaum bei und konnte allenfalls Bertick-
sichtigung finden, wenn es fiir diese Fille dogmatisch zwingend oder
zumindest {iberzeugend wire. Gerade dies trifft fiir Cantzlers Krite-
rium aber nicht in hinreichendem Ausmaf zu, da auch in diesen Fal-
len die Ausgleichsfunktion des Schadensersatzrechts die eigentliche
Grundlage der Vorteilsausgleichung bildet; ein Aspekt, der sich im
Kriterium der Forderung des verletzten Rechtsguts aber gerade nicht
niederschligt.#> Auf ein solches praktisch oftmals nicht hilfreiches
und dogmatisch nicht hinreichend abgesichertes Kriterium sollte aber
nicht zuriickgegriffen werden.

401 So auch Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 297 und Thiising, Schadens-
berechnung, S. 51.

42 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 25.

403 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 52.

404 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn.
140; Rudloff, in: FS Hippel, S. 427 {.

405 So auch Rudloff, in: FS Hippel, S. 428.
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f) Zum Kriterium der Sorgeleichtigkeit des Vorteils

Auch Rudloffs Abgrenzung nach der Sorgeleichtigkeit des Vorteils*%
vermag nicht zu iiberzeugen. Problematisch ist dabei bereits, dass
Rudloffdie Berechnung des Schadens nach der Differenzmethode ge-
nerell ablehnt und dem Schadensersatz auch ponale Zwecke zuerken-
nen will.#¥” Die Abgrenzung nach der Sorgeleichtigkeit des Vorteils
fithrt nach Rudloffzu einer Priifung der Motivlage des Schidigers, die
aber ein im deutschen Schadensersatzrecht gerade nicht vorgesehe-
nes*8 strafendes Element darstellt,%® ohne dass sich fiir eine solche
Durchbrechung eine gesetzliche Stiitze finde.*® Insbesondere soweit
Rudloffdaher fiir die Frage der Anrechenbarkeit eines Vorteils auf den
Umfang des Verschuldens des Schidigers abstellen mochte,*!! ist dies
abzulehnen.

g) Zur Losung iiber das Statikprinzip

Der von Wendehorst entwickelte Gedanke einer Losung (auch) des
Problems der Vorteilsausgleichung iiber ein ,Statikprinzip “sowie das
daraus folgende Modell zum Ausgleich von ,Reststérungen“+? ist
demgegeniiber zwar im Ganzen durchaus bedenkenswert, jedoch
wiirde dies eine so weitreichende Abkehr von den etablierten Grunds-
itzen des Schadensrechts erfordern, dass dies nicht im Rahmen dieser
Arbeit erfolgen kann. Zudem wire auch in diesem Fall Wendehorsts
Theoriegebdude zu abstrakt, um daraus konkrete Wertungen zu fol-
gern, wann genau eine Vorteilsausgleichung erfolgen soll oder nicht.*!3

46 Rudloff, in: FS Hippel, S. 421 ff.

47 Rudloff in: FS Hippel, S. 423.

408 Siehe oben unter D.V.1.

4 Lange, JuS 1978, 649, 650; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Schie-
mannmn, in: FS Picker, S. 700 f.

410 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 25.

41 Rudloff, in: FS Hippel, S. 435, 458, 460.

42 Wendehorst, Ausgleich, S. 40 ff.

413 Kritisch hierzu auch 7hiising, Schadensberechnung, S. 54.
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h) Die Wertungskriterien der Rechtsprechung

Soweit schlie8lich die Kriterien zu beurteilen sind, nach welchen die
Rechtsprechung die Unterscheidung von anrechenbaren und nicht
anrechenbaren Vorteilen vornimmt, und die, wie bereits mehrfach er-
wihnt, auch die Billigung eines Teils der Literatur finden,** ist dabei
zwischen den einzelnen der umfangreichen Anforderungen der
Rechtsprechung zu differenzieren: Grundsitzlich wird von der Recht-
sprechung fiir eine Anrechnung, neben dquivalenter und addquater
Kausalitit der der schiddigenden Handlung fiir die Vorteilsentstehung,
gefordert, dass ein innerer Zusammenhang zwischen Vorteil und
Nachteil sowie Kongruenz besteht. Zudem ist es gemaf$ der Rechtspre-
chung erforderlich, dass die Anrechnung fiir den Geschadigten zumut-
bar ist, den Schédiger nicht unbillig entlastet und dem Sinn und Zweck
der Schadensersatzpflicht entspricht.*!>

aa) Die Kritik der Literatur

Die von der Rechtsprechung genutzten Kriterien stofsen in der Litera-
tur tiberwiegend in ihrer Gesamtheit auf Ablehnung.*'¢ Kritisiert wird
insbesondere, dass die genutzten Begrifflichkeiten inhaltsleer blie-
ben*” und zur Beurteilung konkreter Sachverhalte im Endeffekt wie-
der auf Fallgruppen zuriickgegriffen werden miisse.#® Zudem be-
stiinde die Gefahr, dass solche jedenfalls wertungsoffenen Kriterien zu
Billigkeitsentscheidungen einliiden, die in einem kodifizierten

414 Klimke, VersR 1969, 111; Méller, Vorteilsanrechnung, S. 131 £.; MiiKo-
BGB/Oetker, § 249 Rn. 234; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 68; von Kop-
penfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1514 f.

415 Siehe oben unter D.IV.

416 Vgl. etwa Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 24; Lange, JuS 1978, 649, 650;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Rn.
689; Schiemann, in: FS Picker, S. 698 f. Selbst Griineberg hilt die Kriterien fiir
»wenig aussagekraftig“und pladiert nur in Ermangelung besserer Alternativen
fiir ihre Anwendung, vgl. Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 68. Ahnlich
Méller, Vorteilsanrechnung, S. 131.

47 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 24; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Rn. 689.
418 Schiemann, in: FS Picker, S. 698 f.
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Rechtssystem aber wenn moglich zu vermeiden seien.*® Befiirworter
der Kriterien bringen demgegeniiber vor, dass sich diese bewahrt hat-
ten*? oder die Literatur jedenfalls kein besseres Alternativkonzept
habe entwickeln kénnen.#!

bb) Zu den bereits behandelten Abgrenzungskriterien

Die generelle Uberzeugungskraft der Kriterien der Rechtsprechung
kann angesichts der seit vielen Jahrzehnten andauernden Diskussion
hierzu mit Recht bezweifelt werden. Es ist jedoch zu beachten, dass
die herangezogenen Kriterien zu unterschiedlich sind, um sie in ihrer
Gesamtheit einheitlich zu beurteilen, weswegen eine Untersuchung
der einzelnen Kriterien geboten ist. Denn weder folgt aus der Richtig-
keit eines der Kriterien die Richtigkeit aller anderen, noch schliefst die
mangelnde Uberzeugungskraft eines der genutzten Kriterien aus, dass
andere Kriterien zustimmungswiirdig sind.

Zu den Kriterien der der Aquivalenz,*? Adiquanz‘® und der Kongru-
enz** sowie des inneren Zusammenhangs*?> wurde dabei bereits Stel-
lung genommen, sodass nunmehr nur noch die Bewertung der Ab-
grenzung anhand des Sinns und Zwecks der Schadensersatznorm so-
wie der Kriterien der Zumutbarkeit fiir den Geschddigten und der
Vermeidung der unbilligen Entlastung des Schadigers aussteht.

cc) Zur Abgrenzung nach dem Zweck der Norm
Der Grundsatz, dass ein Vorteil nur dann anzurechnen sei, wenn dies
dem Sinn und Zweck der verletzten Schadensersatznorm entspriche,

419 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 25 {.

#20 So zum Versicherungsrecht insbesondere K/imke, VersR 1969, 111, der aus-
fithrt, dass sich die Kriterien der Rechtsprechung ,,in der herrschenden Regulie-
rungspraxis vorziiglich bewihrt “hitten.

421 Méller, Vorteilsanrechnung, S. 131; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 68.
42 Siehe oben unter D.V.2.a).

423 Siehe oben unter D.V.2.b).

424 Siehe oben unter D.V.2.¢).

455 Sjehe oben unter D.V.2.d).
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wird von zwei unterschiedlichen Seiten aus angegriffen:

Vertreter der Literatur, die (wie auch die Rechtsprechung) eine dqui-
valente Kausalitdt zwischen dem schiddigenden Ereignis und dem ein-
getretenen Vorteil verlangen, tragen vor, dass dieses Kriterium iiber-
fliissig sei: Denn nicht vom Zweck der Norm umfasste Vorteile seien
bereits inaddquat,*?® zudem sei das Kriterium der Adédquanz dogma-
tisch fundierter.#?’

Andere argumentieren, dass in aller Regel der entstandene Vorteil
iiberhaupt keinen Bezug zum mit der Haftungsnorm verfolgten Zweck
aufweisen wiirde und eine Entscheidung in dieser Hinsicht daher gar
nicht moglich sei.*?® Gerade bei allgemeinen Schadensersatznormen
wie etwa § 823 BGB sei zudem kein spezifischer Zweck erkennbar,
dessen Vereinbarkeit mit dem entstandenen Vorteil gepriift werden
konne.*”® Zudem kidme es beim héufigen Fall von Vorteilen aus Dritt-
leistungen maf3geblich nicht auf den Zweck der urspriinglich verletz-
ten Haftungsnorm, sondern auf den vom Dritten verfolgten Leistungs-
zweck an.*

Da oben bereits ausgefiihrt wurde, dass das Kriterium der dquivalenten
Kausalitdt nicht tiberzeugen kann,*! kann daher auch fiir die Ungeeig-
netheit einer Abgrenzung anhand von Sinn und Zweck der Haftungs-
norm nicht auf die Uberlegenheit dieses Kriteriums abgestellt werden.
Demgegeniiber ist die zweite Argumentationslinie grundsétzlich tiber-
zeugend: Denn gerade die allgemeineren Haftungsnormen des BGB
wie etwa § 823 BGB oder § 280 BGB verfolgen keinen spezifischen
Zweck, der iiber die Aussage hinausgeht, dass Schiden auszugleichen
sind, gegebenenfalls mit der Einschrinkung, dass diese schuldhaft ver-
ursacht worden sein miissen. Wenn aber eine Norm keinen Zweck

46 Wendehorst, Ausgleich, S. 34.

427 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 237.

428 Lange, JuS 1978, 649, 650; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494.
42 Staudinger/ Schiemann, § 249 Rn. 140.

40 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 843.

41 Sjehe oben unter D.V.2.b) cc).
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verfolgt, aus dem fiir den konkreten Einzelfall Riickschliisse moglich
sind, so lésst sich aus diesem Kriterium kein Erkenntnisgewinn ziehen.

Dies gilt jedoch nicht uneingeschrinkt: Denn es ist durchaus moglich,
dass speziellere Haftungsnormen im Gegensatz dazu einen so genau
definierten Zweck verfolgen, dass daraus Riickschliisse darauf gezoge-
nen werden konnen, ob die Anrechnung eines bestimmten Vorteils
davon umfasst ist oder nicht.*3? Auch hierbei ist aber zu bedenken, dass
das Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung, wie oben dargestellt,3
grundsitzlich aufgrund der Ausgleichsfunktion des Schadensrechts
geboten ist. Ein Verweis auf den Sinn und Zweck einer Haftungsnorm
sollte daher nur als Ausschlusskriterium fiir die Anrechnung eines
Vorteils herangezogen werden. Ein solches Vorgehen bringt zudem
den Vorteil mit sich, dass ein Verstof$ gegen den Zweck einer Norm
praktisch einfacher zu bestimmen seien diirfte als eine Ubereinstim-
mung damit.

Festzuhalten ist daher, dass ein allgemeines Kriterium dahingehend,
dass eine Anrechnung eines Vorteils nur dann erfolgen kann, wenn es
dem Sinn und Zweck der verletzten Norm entspricht, nicht anerkannt
werden kann. Nur in den Fillen, in denen die Schadensersatznorm ei-
nen spezifischen, iiber den allgemeinen Ausgleich von Schéden hin-
ausgehenden Zweck verfolgt, kann eine Anwendung dieses Kriteriums
als Negativkriterium erwogen werden.#*

dd) Zumutbarkeit fiir den Geschidigten und keine unbillige Entlas-
tung des Schidigers

Kann das Kriterium des Zwecks der verletzten Norm daher noch in
Einzelfallen zur Anwendung kommen, tiberzeugen die Kriterien der

42 Diese Moglichkeit im Einzelfall anerkennend auch Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, S. 494 f.

433 Siehe dazu oben unter D.V.1.

43¢ Zur Frage, ob dies bei § 43 Abs. 2 GmbHG der Fall ist, sieche unten unter
E.IIL2.
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Zumutbarkeit der Anrechnung fiir den Geschédigten und der Billig-
keit der Entlastung des Schédigers nicht.

Denn hier besteht das grundsitzliche Problem, dass es sich bei diesen
Kriterien im Endeffekt um nichts anderes als einen Verweis auf die
Grundsitze von Treu und Glauben gemaf3 § 242 BGB handelt. Dies ist
insoweit konsequent, als das die Rechtsprechung bereits das gesamte
Institut der Vorteilsausgleichung mit diesem Grundsatz begriindet
hat.#3> Angesichts der Tatsache, dass es sich bei dem in § 242 BGB zum
Ausdruck gekommenen Grundsatz, dass bei allen Leistungen die
Grundsitze von Treu und Glauben zu beriicksichtigen sind, um eine
mafdgebliche, fiir alle Rechtsverhiltnisse geltende Wertentscheidung
des Gesetzgebers handelt,** ist es daher auch im Rahmen der Vorteils-
ausgleichung moglich, dass ausnahmsweise Treu und Glauben gegen
eine Vorteilsausgleichung sprechen,®” beispielsweise im Wege der
Verwirkung. Zu mehr als einer Begrenzung der Vorteilsausgleichung
im Einzelfall ist die Norm des § 242 BGB jedoch nicht geeignet, insbe-
sondere stellt sie nicht aus sich heraus eine Begriindung fiir die Durch-
fithrung der Vorteilsausgleichung dar. Genau in dieser Funktion nutzt
die Rechtsprechung sie demgegeniiber aber, wenn sie die Frage der
Anrechenbarkeit eines Vorteils an den vorgenannten Kriterien der
Zumutbarkeit und Billigkeit authdngt.43

Dass diese Kriterien, wie von der Literatur geriigt,*** zudem hochst un-
bestimmt sind und, anstatt trennscharfe Abgrenzungsmoglichkeiten

45 BGHZ 60, 353, 358; 91, 206, 210, siche oben unter D.IV.

#¢Deutlich etwa BAG, NJW 2005, 775, 778 (§ 242 BGB , ist der das gesamte
Rechtsleben beherrschende Grundsatz zu entnehmen, dass jedermann in Aus-
tibung seiner Rechte und Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat*).
Zur priagenden Rolle des § 242 BGB vgl. etwa MiiKo-BGB/Schubert, § 242 Rn.
24 ff.

47 So (in anderem Zusammenhang) bereits Werner, NJW 1955, 769, 772.

438 Kritisch hierzu auch Wendehorst, Ausgleich, S. 137 £.

49 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 24; Lange, JuS 1978, 649, 650;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 494; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Rn.
689; Schiemann, in: FS Picker, S. 698 f.; Wendehorst, Ausgleich, S. 137 {.
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zu schaffen, zu bloflen Billigkeitsentscheidungen fithren konnen,
kommt dabei genauso hinzu wie der Einwand, dass ein Abstellen auf
die Billigkeit der Entlastung fiir den Schédiger grundlos den Fokus der
Betrachtung von der im Rahmen des Schadensersatzrechts mafdgebli-
chen Vermogenslage des Geschiddigten auf die Vermdgenslage des
Schadigers verschiebt. 4

ee) Schlussfolgerung

Insgesamt ist daher festzustellen, dass auch die von der Rechtspre-
chung angewandten Kriterien nicht zu itiberzeugen vermdgen. Aus
dem Sinn und Zweck der Haftungsnorm kann im Einzelfall zwar ge-
schlossen werden, dass die Anrechnung eines Vorteils nicht mit dem
Willen des Gesetzgebers iibereinstimmt und grundsdtzlich kann der
Anrechnung eines Vorteils auch der Einwand des § 242 BGB entge-
genstehen, als generelle Merkmale zur Unterscheidung, welche Vor-
teile anzurechnen sind, sind die genutzten Kriterien jedoch nicht ge-
eignet.

i) Zwischenergebnis

Fasst man die Untersuchung der von Rechtsprechung und Literatur
zur generellen Abgrenzung von anrechenbaren und nicht anrechen-
baren Vorteilen entwickelten Kriterien zusammen, so lisst sich fest-
stellen, dass einzig die Forderung einer dquivalenten Kausalitdt des
schidigenden Ereignisses fiir die Entstehung des Vorteils unbe-
schrankt anzuerkennen ist. In besonderen Konstellationen kann eine
Vorteilsausgleichung dariiber hinaus wegen Verstofies gegen Treu und
Glauben im Sinne von § 242 BGB versagt werden und in Féllen abge-
lehnt werden, in denen sich eine Anrechnung als klarer Verstof$ gegen
den Sinn der urspriinglich verletzten Norm darstellt.

Alle dariiberhinausgehenden Kriterien iiberzeugen demgegentiber als
grundsitzliche Tatbestandsmerkmal der Rechtsfigur der Vorteilsaus-

40 Werner, NJW 1955, 769, 770.
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gleichung nicht, insbesondere sprechen trotz beachtenswerter Argu-
mente die iiberzeugenderen Griinde dafiir, nicht zusitzlich auch eine
addquate Kausalitdt zu verlangen. Dies gilt insbesondere fiir die iibri-
gen Kriterien der Rechtsprechung sowie die diversen, von verschiede-
nen Autoren entwickelten Abgrenzungsmodelle.

3. Einschrinkung des grundsitzlichen Ergebnisses in besonderen
Konstellationen

Das soeben konstatierte Ergebnis scheint auf den ersten Blick eine sehr
weitgehende Anrechnung zur Folge zu haben: Soweit ein Vorteil ada-
quat kausal auf einem schédigenden Ereignis beruht und nicht im Ein-
zelfall der Sinn und Zweck der haftungsbegriindenden Norm oder
Treu und Glauben dagegensprechen, ist er schadensmindern anzu-
rechnen. Doch aus dem Ergebnis, dass es keine weiteren grundsatzlich
und unbeschrinkt geltenden Kriterien gibt, die fiir eine Anrechnung
erfiillt sein miissen, folgt nicht, dass nicht in bestimmten Konstellati-
onen gesetzgeberische Wertungen oder allgemeine Grundsitze des
Schadensrechts gegen eine Anrechnung sprechen.

Dieser Ansatz erscheint dabei dhnlich zu der von einem beachtlichen
Teil der Literatur vertretenen Ansicht, wonach eine Losung des Prob-
lems der Vorteilsausgleichung generell nur iiber Fallgruppenbildung
moglich ist,*! jedoch bestehen hier wichtige Unterschiede in der Be-
grindung: Wiahrend die vorgenannte Literaturauffassung die Ansicht
vertritt, dass es weitestgehend unmdaglich sei, generelle Prinzipien zur

441 So BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 331 ff.; Erman/Fbert, § 249 Rn. 86; Lange,
JuS 1978, 649, 649 ff.; ders., JZ 1998, 98, 98 {.; Lange/Schiemann, Schadensersatz,
S. 486 ff.; Moller, Vorteilsanrechnung; MiiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249
Rn. 93; ders., in: FS Lange, S. 471 ff.; MiiKo-BGB/Oetker;, § 249 Rn. 228 ff.; Pa-
landt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 68 ff.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn.
279 ff.; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 132 ff; ders., in: FS Picker, S. 695 ff,;
ders. in: FS Jaeger, S. 411 ff.; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511 ff.; Wey-
chardt, DB 1966, 1552 ff. Siehe dazu oben unter D.IIL.10.
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Abgrenzung anrechenbarer und nicht anrechenbarer Vorteile zu ent-
wickeln,*? stellt das oben gefundene Ergebnis, dass ndmlich grund-
satzlich alle dquivalent kausalen Vorteile anrechenbar sind, eine sol-
che Grundentscheidung dar. Soweit nunmehr in diesem Schritt Kons-
tellationen untersucht werden, in denen Einschrinkungen dieses
Grundsatzes einer weitreichenden Anrechnung moéglich erscheinen,
so konnte man diese Konstellationen zwar auch als Fallgruppen anse-
hen, jedoch stellen sie gerade nicht die Losung der Beantwortung der
Frage nach der Anrechenbarkeit dar, wie es die Vertreter des fallgrup-
penbasierten Losungsansatzes vorschlagen.

Vielmehr wird, dhnlich wie es Biidenbender bei seinem Versuch einer
Losung des Problems iiber die Systematik des Gesetzes*? versucht,
nach gesetzgeberischen Wertungsentscheidungen oder schadens-
rechtlichen Grundsitzen gesucht, die die oben gefundene Losung in
besonderen Konstellationen ergianzen. Sofern gegen eine solche geset-
zessystematische Herangehensweise vorgebracht wird, dieser konnte
angesichts der bewussten Nicht-Regelung des Problems der Vorteils-
ausgleichung durch den Gesetzgeber** nur eine geringe Uberzeu-
gungskraft zukommen,*> ist zu beachten, dass aus diesem Verzicht auf
die direkte Regelung der Vorteilsausgleichung nicht folgt, dass gene-
relle Grundsitze des Schadensrechts auf die Vorteilsausgleichung
nicht iibertragen werden oder aus der Regelung anderer rechtlicher
Probleme Riickschliisse auf die und gesetzgeberische Wertungen fiir
die Vorteilsausgleichung gezogen werden konnen.

Im Folgenden werden daher solche besonderen Konstellationen unter
Beriicksichtigung der dazu in der Literatur und Rechtsprechung ver-
tretenen Ansichten zu untersuchen sein. Vorweggenommen werden
kann hierbei die Feststellung, dass trotz der seit Jahrzehnten kontro-
vers gefithrten Debatte iiber allgemeine Abgrenzungskriterien zur

42 So etwa Erman/Ebert, § 249 Rn. 86; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 239.
43 Biidenbender, Gefahrentlastung. Sie dazu oben unter D.IIL.8.

444 Siehe dazu oben unter D.I1.2.

45 So BeckOK BGB/Flume, §249 Rn. 332.
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Vorteilsausgleichung und der teilweise grundsitzlich verschiedenen
Ansitze hierzu** hierbei eine erstaunliche Einigkeit zu beobachten ist.

a) Der Maf3stab des § 254 Abs. 1 BGB bei Eigenleistungen des Geschi-
digten

Die erste zu untersuchende Konstellation ist die, dass der Geschadigte
durch eigene Leistungen Vorteile erzielt, die den erlittenen Schaden
teilweise kompensieren. Ein Beispiel hierfiir ist der in der Literatur
oftmals*’ angefiihrte Sachverhalt, dass ein Fahrschulauto durch einen
Dritten beschadigt wird, der Fahrlehrer die ausgefallenen Stunden je-
doch durch zusitzliche, auch in der Freizeit geleistete Fahrstunden
ausgleichen kann.#4

Bei einer solchen Konstellation orientiert sich die Rechtsprechung*®
und die fast einhellige Literatur® am allgemeinen schadensrechtli-
chen Mafistab des § 254 Abs. 2 BGB und entnimmt diesem einerseits,
dass der Geschiddigte im Rahmen seiner Schadensminderungsoblie-
genheit auch gehalten ist, zumutbare Vorteile zu realisieren und der-
artige Vorteile daher im Rahmen der Vorteilsausgleichung zu bertick-
sichtigen sind sowie andererseits, dass vom Geschédigten in einer {iber

46 Sjehe dazu oben unter D.III. und D.IV.

447 Etwa bei Thesling, Vorteilsausgleichung, S. 18 ff.

48 So der Sachverhalt in der Entscheidung BGHZ 55, 329.

49 Erstmals BGH, NJW 1952, 299, 299 ff.; aus jiingerer Zeit etwa BGH WM
2011, 1529, 1531.

0 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 32 ff.; Deutsch, Allgemeines Haftungs-
recht, Rn. 846; Enneccerus/Lehmann, Schuldverhiltnisse, S. 86; Erman/Ebert, §
249 Rn. 96; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 b; Lange, JuS 1978, 649,
653; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 510 ff.; Larenz, Schuldrecht, S. 533 £.;
Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Rn. 689; MiiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249
Rn. 111 {; Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 236 f.; Schiemann, in: FS Picker,
S. 702 ff.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 298; von Koppenfels-Spies,
VersR 2005, 1511, 1512. A.A. nur Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 57 ff.; Miiller-
Laube, JZ 1991, 162, 167 £.; Thiising, Schadensberechnung, S. 447 ff., 473 ff.
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diese Obliegenheit hinausgehenden Weise erzielte , idberpflichtma-
Bige“®! Vorteile im Gegensatz dazu nicht schadensmindernd ange-
rechnet werden.*? Dieser Grundsatz scheint dabei so anerkannt zu
sein, dass teilweise auf eine nahere Begriindung verzichtet wird. So-
fern eine solche erfolgt, wird fiir die Verpflichtung des Geschadigten
zur Erzielung zumutbarer Vorteile regelméfSig darauf verwiesen, dass
§ 254 Abs. 2 BGB eine allgemeine Schadensminderungsobliegenheit
begriinde, die auch zur zumutbaren Realisierung von Vorteilen ver-
pflichte.*® Ob die Realisierung eines Vorteils zumutbar ist, bestimme
sich unter Beriicksichtig des hierfiir erforderlichen Kosten- und Ar-
beitsaufwands sowie des damit verbundenen Risikos.#* Beziiglich der
Nichtanrechnung dariiber hinausgehender Vorteile wird demgegen-
iiber darauf verwiesen, dass solche Vorteile als Aquivalent der An-
strengungen des Geschidigten den Schidiger nichts angingen,*° son-
dern vielmehr zum Bereich der ,eigenen Freiheit und Gestaltungsau-
tonomie “des Geschidigten gehorten.#¢ Zudem wird darauf abgestellt,
dass wenn das Unterlassen tiberpflichtméfiiger Handlungen nicht zu
einer Verminderung des Schadensersatzanspruchs wegen Mitver-
schuldens fithre, ihre Vornahme entsprechend nicht zu einer An-
spruchskiirzung im Wege der Vorteilsausgleichung fithren kénne.*?

Vorteile, zu deren Erzielung der Geschédigte gehalten sein kann, seien
dabei auch vorteilhafte Vertrage mit Dritten.#® Solche Vorteile seien
anzurechnen, sofern die entsprechenden Vertrige nicht nur aufgrund
besonderer Anstrengungen oder besonderen Verhandlungsgeschicks

#1 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 b.

#2 So etwa nach Ansicht des BGH die Nachholung der Fahrstunden im oben
dargestellten Sachverhalt, BGHZ, 55, 329, 331 ff.

43 Rother, Haftungsbeschrankungen, S. 236.

4 Lange, JuS 1978, 649, 653; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 510 ff.

45 Larenz, Schuldrecht, S. 534.

#6 Schiemann, in: FS Picker, S. 704.

47 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 32 ff.

8 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 27 ff.
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des Geschidigten zustande gekommen seien und ihre Erzielung mit-
hin dberpflichtmaflig sei.*>®
Gegen diese Ansicht wird von zwei Seiten Kritik getibt:

Miiller-Laubetragt vor, dass eine Obliegenheit zur Erzielung von Vor-
teilen und mithin zur aktiven Minderung des Schadens aus § 254
Abs. 2 BGB nicht entnommen werden konne, vielmehr verpflichte
diese Norm nur dazu, eine Vergrofierung des bereits entstandenen
Schadens zu verhindern.4®?

Demgegentiber will 7hiising jegliche Vorteile schadensmindernd an-
rechnen, unabhingig davon, wie hoch der zu ihrer Erzielung erforder-
liche Aufwand war.“! Er begriindet dies damit, dass ein solches Vor-
gehen rechtsokonomisch sei und der Rechtslage in anderen Lindern
entspriche.*? Zudem ergibe sich dieses Ergebnis aus einer Ubertra-
gung der Wertungen zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, bei der im
Regelfall auch unabhingig von den damit verbundenen Anstrengun-
gen nur die Aufwendungen des Geschiftsfiihrers ersetzt wiirden, die-
sem aber nicht die erzielten Gewinne zustiinden.3

Das von der Rechtsprechung und der herrschenden Literaturansicht
angewandte Modell zur Beriicksichtigung von durch den Geschadig-
ten selbst erzielten Vorteilen iiberzeugt im Energebnis dabei ungeach-
tet dieser Kritik. Denn aus § 254 Abs. 2 BGB kann der generelle Grund-
satz ibernommen werden, dass auch der Geschidigte eine Verantwor-
tung fiir eine Begrenzung des aus einem schidigenden Ereignis er-
wachsenden Schadens innehat.** Das von Miiller-Laube § 254 Abs. 2
BGB zugrunde gelegte Verstindnis ist demgegeniiber zu eng, zudem

49 Schiemann, in: FS Picker, S. 702 £.

460 Miiller-Laube, JZ 1991, 162, 166 ff. So im Ergebnis auch Cantzler, AcP 156
(1957), 29, 57 ff.

461 Thiising, Schadensberechnung, S. 473 ff.

42 Thiising, Schadensberechnung, S. 447, 460.

463 Thiising, Schadensberechnung, S. 447 £.

64 Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 3 b. sprechen davon, dass dem Ge-
schidigten das , Untatigkeitsrisiko “auferlegt werde.
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kann dem auch entgegengehalten werden, dass das Erzielen von nahe-
liegenden Vorteilen ebenfalls nur eine Vermeidung eines weiteren
Anstiegs des Schadens darstellt. Demgegeniiber sollten tiberpflichtma-
Rige Anstrengungen sich entsprechend der herrschenden Ansicht
nicht schadensmindernd auswirken. Hierfiir kann zu Recht auf den
Grundsatz der Privatautonomie verwiesen werden, der es gebietet,
dass nicht jegliches Handeln des Geschédigten dem Schidiger zugute-
kommt. Insoweit birgt die Abgrenzung anhand der Zumutbarkeit der
Vorteilsziehung zwar potentiell Abgrenzungsschwierigkeiten, diese
ergeben sich jedoch bereits aus der generellen, vom Gesetzgeber ange-
ordneten Regelungen des § 254 Abs. 2 BGB und sind daher hinzuneh-
men. 7hiisings Einwinde hiergegen tiberzeugen demgegeniiber nicht,
insbesondere besteht angesichts der unmittelbaren Ubertragbarkeit
des § 254 Abs. 2 BGB kein Bediirfnis zur Heranziehung der Grunds-
atze der Geschiftsfithrung ohne Auftrag.

b) Der Leistungszweck bei Drittleistungen

Bestand schon bei der Behandlung von Vorteilen, die der Geschadigte
selbst erzielte, bemerkenswerte Einigkeit, so gilt dies in noch grofie-
rem Maf3e bei Vorteilen, die durch Dritte herbeigefiihrt werden, bei-
spielsweise in Form einer Spende an den Geschadigten.

aa) Generelle Behandlung von Drittleistungen

Beziiglich der grundsitzliche Behandlung derartiger Vorteile wird da-
bei in Rechtsprechung und Literatur, soweit ersichtlich, gegenwirtig
einstimmig derselbe Ansatz vertreten: Ob Vorteile, die durch Dritte
herbeigefiihrt werden, im Rahmen der Vorteilsausgleichung Bertick-
sichtigung finden, hinge vom Zweck ab, den der Dritte mit seiner
Leistung verfolgen wolle.#> Sofern diese dem Geschéidigten zugute-
kommen sollen, soll keine Anrechnung stattfinden, eine Anrechnung

465> Insofern anders Thesling, der anstelle des Leistungszwecks auf die wirtschaft-
liche Zielrichtung des Vorteils abstellen mdchte, auch auf diesem Weg aber zu
identischen Ergebnissen kommt, vgl. Thesling, Vorteilsausgleichung, S. 39, 64.
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sei vielmehr nur dann geboten, wenn der Dritte den Schédiger entlas-
ten wolle.“ Eine solche Leistung zugunsten des Schadigers sei aber die
Ausnahme.#7

Zur Begriindung dieses Ergebnisses werden unterschiedliche Ansitze
verfolgt: So wird angefiihrt, dass bei Anrechnung freigiebiger Leistun-
gen Dritter ansonsten keinerlei Moglichkeit bestiinde, den Geschédig-
ten zu unterstiitzten, ohne den Schidiger zu entlasten.*® Zudem
wiirde eine solche Anrechnung von Leistungen, die den Geschédigten
unterstiitzen sollen, eine unzumutbare Entlastung des Schadigers dar-
stellen®® und den Sinn der Leistung ins Gegenteil verkehren.#”° Auch
aus § 267 BGB liefie sich die Wertung entnehmen, dass eine Drittleis-
tung nur anzurechnen sei, wenn dies vom Dritten gewollt sei.*”!

Uberwiegend und meines Erachtens iiberzeugend ist aber vor allem
der Verweis auf die ansonsten drohende Verletzung der Dispositions-
freiheit des Leistenden: Dieser hat als Bestandteil der grundrechtlich
in Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Handlungsfreiheit*? das Recht, dar-
iiber zu entscheiden, wem eine Leistung zugutekommen soll. Eine An-
rechnung von Leistungen, die dem Geschédigten zugutekommen sol-

466 Zur Rechtsprechung etwa BGHZ 10, 107, 108 £.; 21, 114, 117; 91, 357, 364;
BGH, NJW 2001, 1274, 1275. Aus der Literatur: BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn.
344; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 847 f.; Esser/Schmidt, Schuld-
recht, § 33 V Rn. 3; Larenz, Schuldrecht, S. 534; MtiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn.
251 £,; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 82; Schiemann, in: FS Picker, S. 702
ff.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 301; Thiising, Schadensberechnung,
S. 454 f., 475 f.; Wendehorst, Ausgleich, S. 125. Im Ergebnis auch Cantzler; AcP
156 (1957), 29, 57 ff. In Sonderfillen teilweise a.A. lediglich Rudloff, in: FS Hip-
pel, S. 458.

47 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 36 ff.; Lange/Schiemann, Schadensersatz,
S. 519 f.; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1512.

468 MiiKo-BGB/ Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 99.

49 BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 344; Schiemann, in: FS Picker, S. 702.

470 Larenz, Schuldrecht, S. 534.

47 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 36 f.

472 Thiising, Schadensberechnung, S. 455.
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len, wiirde aber im Endeffekt den Schédiger entlasten und dem Leis-
tenden diese Freiheit daher nehmen.#? Insbesondere da demgegen-
iiber keine gesetzliche Wertung erkennbar ist, die fiir eine Anrech-
nung von Leistungen, die den Schidiger entlasten sollen, spricht,**
muss unter Riickgriff auf den der gesamten Privatrechtsordnung zu-
grundeliegenden Grundsatz der Dispositionsfreiheit eine Anrechnung
abgelehnt werden.

Leistungen Dritter, die den Geschédigten entlasten sollen, sind daher
nicht anzurechnen. Anrechenbar sind demgegeniiber Leistungen, die
dem Schidiger zugutekommen sollen. Soweit unklar ist, wem eine
Leistung zugutekommen soll, muss dies anhand der gesamten Um-
stainde des Sachverhalts entschieden werden.#>

bb) Sonderfall: Leistungen Dritter aufgrund vertraglicher Verpflich-
tung

Einen Sonderfall unter den Vorteilen durch Dritte stellen solche Vor-
teile dar, zu deren Herbeifithrung der Dritte, anders als etwa bei einer
Spende, vertraglich verpflichtet war.

Derartige Leistungen sind regelmifdig nicht anzurechnen. Fiir den
hiufigen Fall der Leistung von (Sozial-)Versicherungen folgt das be-
reits daraus, dass dabei iiblicherweise eine Legalzession angeordnet
ist.#¢ Doch auch andere Leistungen aufgrund vertraglicher Verpflich-
tungen sind nicht anzurechnen.

Hierfiir kann nicht einfach auf den Grundsatz der Relativitit der
Schuldverhiltnisse zuriickgegriffen werden,”” da eine Anrechnung

478 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 847; von Koppenfels-Spies, VersR
2005, 1511, 1512; Wendehorst, Ausgleich, S. 125.

474 So zu §§ 249 ff. BGB Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 33 V Rn. 1.

475 So auch Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 37.

476 Dazu sogleich unter D.V.3. c).

477 So aber Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 42 f.
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solchen Vorteilen gerade nicht das Vertragsverhaltnis zwischen Ge-
schddigtem und Dritten modifizieren, sondern allein auf das Verhalt-
nis zwischen Geschidigtem und Schidiger wirken wiirde.#’

Dieses Ergebnis folgt aber aus der oben getroffenen Entscheidung zu-
gunsten der Maf3geblichkeit der Dispositionsfreiheit des Leistenden:
Hiergegen wird bei vertraglichen Leistungen zwar eingewandt, dass
der Leistende regelmifdig nicht seinen Vertragspartner (hier den Ge-
schiddigten) besserstellen, sondern nur seine vertragliche Verpflich-
tung erfiillen wolle,#”” dies andert jedoch nichts daran, dass der Leis-
tende mit seiner Leistung den Zweck verfolgt, dem Geschidigten als
seinem Vertragspartner etwas zukommen zu lassen, wihrend er den
ihm regelmifSig nicht bekannten Schédiger gerade nicht bereichern
will. Allein diese vom Leistenden gewollte Disposition ist aber fiir die
Frage der Anrechnung mafdgeblich. Aus welchen Motiven sie erfolgt,
ob sie also durch den Willen zur Vertragserfiillung oder im Wunsch,
den Geschidigten etwa durch eine Spende besser zu stellen getragen
ist, ist demgegeniiber irrelevant. Konsequenz dieses Ergebnisses ist es
dabei, dass in den (in der Praxis wohl hochst seltenen) Fillen, in denen
ein Dritter zur Erfiillung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Ge-
schédigten handelt, die erzielten Vorteile anzurechnen sind.

In der Praxis muss dieses Ergebnis jedoch fiir eine wichtige Fallgruppe
korrigiert werden: Da, wie oben festgestellt,*! der Geschédigte unter
Heranziehung des Maf3stabs des § 254 Abs. 2 BGB gehalten ist, zumut-
bare Vorteile zu erzielen und den Schaden so zu mindern, muss dies
auch gelten, wenn der Geschédigte hierzu Vertrdge mit Dritten ab-
schliefdt. Denn es wire wertungswiderspriichlich, wenn diese Ver-
pflichtung, die sich, wie oben dargestellt, als Auspragung der allgemei-
nen Schadensminderungsobliegenheit darstellt, dann nicht gelten
wiirde, wenn der Geschidigte, anstatt einen solchen Vorteil selbst zu

478 So zutreffend Thiising, Schadensberechnung, S. 461.

479 Larenz, Schuldrecht, S. 534; Miiller-Laube, JZ 1991, 162, 166.

480 Hierauf weif3t Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 847, zutreffend hin.
481 Sjehe oben unter D.V.3. a).
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ziehen, hierzu einen Drittvertrag abschlief3t.#8? Derartige Vorteile sind
daher als Ausnahme vom oben dargestellten Grundsatz im Rahmen
der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen.

c) Legalzessionen als Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Eine letzte grundlegende Wertentscheidung des Gesetzgebers ist
schliefdlich in der Anordnung von Legalzessionen zu sehen. Recht-
sprechung*? und Literatur** sind sich einig, dass in den Fillen, in de-
nen eine Legalzession angeordnet ist, keine Anrechnung des korres-
pondierenden Vorteils erfolgen soll. Als Beispiel hierfiir wird etwa die
bereits erwihnte, praktisch sehr relevante Vorschrift des § 116 SGB X
angefithrt, wonach Anspriiche auf Schadensersatz insoweit auf den
leistenden Sozialtrager iibergehen, wie dieser zum Ausgleich des Scha-
dens Leistungen an den Geschédigten erbracht hat.*>

Der insoweit einheitlich vertretenen Ansicht ist zuzustimmen. Ob der
Gesetzgeber durch die Anordnung einer Legalzession eine direkte
Aussage zur Vorteilsausgleichung treffen wollte, kann zwar mit guten
Griinden bezweifelt werden, da vieles eher dafiir spricht fiir, dass
durch eine solche Zession eine doppelte Liquidation des Schadens
durch den Geschadigten verhindert werden soll,*¢ unabhéngig davon
kann man der Anordnung einer Legalzession aber unzweifelhaft ent-

82 A A. Miiller-Laube, JZ 1991, 162, 166, der, wie oben dargestellt, bereits eine
Pflicht zur Vorteilserzielung ablehnt und daher konsequenterweise auch Vor-
teile durch Drittgeschifte fiir nicht anrechenbar hilt. Vgl. hierzu und zu den da-
gegen vorgebrachten Argumenten oben unter D.V.3. a).

43 Vgl. etwa BGH, NJW 2001, 754, 755.

484 Aus der Literatur: Erman/Ebert, § 249 Rn. 93; Lange, JuS 1978, 649, 651;
Lange/ Schiemann, Schadensersatz, S. 495 £.; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249
Rn. 70; Schiemann, in: FS Picker, S. 702; Thiising, Schadensberechnung, S. 34
ff.; Wendehorst, Ausgleich, S. 119; Weychardt, DB 1966, 1552.

48 Hierzu Pauge, VersR 2007, 569, 571.

486 So auch Thesling, Vorteilsausgleichung, S. 46; Thiising, Schadensberechnung,
S. 468.
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nehmen, dass der Gesetzgeber dem Zessionar einen werthaltigen An-
spruch gegen den Schidiger verschaffen wollte. Wiirde demgegeniiber
die Leistung des Dritten als Vorteil schadensmindernd angerechnet, so
wiirde sich der zedierte Anspruch entsprechend verringern und im
Falle einer vollstindigen Regulierung des Schadens durch den Dritten,
was gerade im Falle einer Leistung durch Versicherungen héufig der
Fall ist, ganz entfallen. Anzunehmen, dass der Gesetzgeber aber eine
Zession anordnen wolle, deren zedierter Anspruch regelmiafig wertlos
ist, ist fernliegend. Fiir dieses Verstindnis ldsst sich zudem anfiihren,
dass der Gesetzgeber auch nach Bildung dieser einheitlichen Ansicht
von Literatur und Rechtsprechung weiterhin Legalzessionen anord-
nete, ohne dahingehende, andere Aussagen zu treffen.*”

4. Praktische Durchfiihrung der Vorteilsausgleichung

Nachdem nunmehr sowohl die allgemeinen Kriterien bestimmt wur-
den, die fiir die generelle Anrechnung eines Vorteils erfiillt sein miis-
sen, als auch die weitgehenden Konstellationen beleuchtet wurden, in
denen aufgrund kollidierender gesetzlicher Wertungen oder gesetzge-
berischer Entscheidung trotzdem keine Anrechnung erfolgt, sollen
nun noch in der gebotenen Kiirze einige erginzende Punkte, insbe-
sondere zur praktischen Durchfithrung der Vorteilsausgleichung, er-
lautert werden.

a) Beriicksichtigung von Vorteilen Dritter

Grundsitzlich meint der Begriff des Vorteils im Sinne der Vorteilsaus-
gleichung lediglich giinstige Verdnderungen der Vermogenslage des
Geschadigten selbst.* Moglich sind aber auch Konstellationen, in de-
nen es aufgrund eines schidigenden Ereignisses im Vermogen Dritter
zu solchen Besserstellungen kommt. In der Literatur wird hierfiir als
Beispiel regelmifdig der Fall einer erbrechtlichen Falschberatung an-
gefiihrt, aufgrund derer nicht der Geschédigte, sondern dessen Kinder

487 Thiising, Schadensberechnung, S. 468 f.
488 Vgl. die Definition unter D.I.3. a).
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etwas erlangen*”’. Vergleichbar kann sich diese Frage aber etwa auch
im Fall von Spenden Dritter an die Angehorigen des Geschédigten stel-
len. Unabhingig von der Frage der Anrechnung stellt sich die Vor-
frage, ob derartige Besserstellungen im Zuge der Vorteilsausgleichung
iiberhaupt zu beriicksichtigen sind. Rechtsprechung und Literatur
nehmen dies in Ausnahmefillen wie dem vorgenannten Erbschaftsfall
aus Billigkeitsgriinden zustimmungswiirdig an, um eine unbillige Be-
reicherung des Geschddigten zu verhindern.*?

Wie oben dargestellt, ! gilt der Grundsatz der Rechtsausiibung nach
Treu und Glauben gemifd § 242 BGB auch im Rahmen der Vorteils-
ausgleichung und kann daher im Einzelfall modifizierend eingreifen.
Ein solcher Fall liegt richtigerweise dann vor, wenn eine Verbesserung
des Vermogens zwar nicht beim Geschddigten selbst, aber bei einem
Dritter entsteht, der mit dem Geschédigten in so enger Beziehung
steht, dass der Vorteil faktisch auch dem Geschadigten selbst zugute-
kommt. Der Verweis auf das Unbehagen bei ,natiirlicher Betrach-
tung ", welches der BGH andernfalls befiirchtet,*? ist dabei jedoch we-
nig greifbar. Uberzeugender sollte demgegeniiber meines Erachtens
auch hier auf die das Grundprinzip des Bereicherungsverbots verwie-
sen werden, welches auch eine solche, mittelbare Bereicherung miss-
billigt und daher eine Modifizierung erforderlich macht.

b) Zeitliches Auseinanderfallen von Vor- und Nachteil
Ein weiterer strittiger Punkt bei der Durchfithrung der Vorteilsaus-
gleichung ist der Umgang mit einem zeitlichen Auseinanderfallen von

49 So der Sachverhalt in der Entscheidung BGH, NJW 1979, 2033 ff., aufgegrif-
fen von Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 500; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249
Rn. 232; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 290.

40 BGH, NJW 1979, 2033, 2034; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 500;
MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 232; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 290.
491 Siehe oben unter D.V.2. h) cc).

42 BGH, NJW 1979, 2033, 2034.
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Vorteils- und Nachteilsentstehung.*® Teilweise wird hierzu vertreten,
dass Vorteile, die nach Schadenseintritt entstehen, dem Schadiger
nicht mehr zugutekommen sollen und daher unberiicksichtigt bleiben
miissten.** Die Gegenansicht vertritt demgegentiiber iiberzeugend den
Standpunkt, dass das zeitliche Verhiltnis und insbesondere die Rei-
henfolge des Eintritts von Vor- und Nachteil fiir die Durchfithrung der
Vorteilsausgleichung bedeutungslos seien.*> Angefiithrt wird dafiir,
dass diese Reihenfolge oftmals rein zufillig sei.**® Zudem sei es in der
schadensrechtlichen Dogmatik grundsitzlich anerkannt, dass sich die
Hohe eines Schadens nach seiner Entstehung noch veridndern konne,
was sich in systematischer Hinsicht auch aus der grundsitzlich erst
nach Schadenseintritt bestehenden Schadensminderungsobliegenheit
des § 254 Abs. 2 BGB ergibe.*” Eine umfassende Beriicksichtigung
entspriche zudem dem Gedanken der Differenzhypothese und wire
zudem rechtokonomisch geboten.*%

Angesichts der gegen ein Anrechnungsverbot nachtréglich entstande-
ner Vorteile sprechenden dogmatischen Gesichtspunkte sowie insbe-
sondere unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass es gerade um
Hinblick auf den Ausgleichsgedanken des Schadensrechts schwer ver-
mittelbar wire, wenn die rein zufillige, oft vollig austauschbare Rei-
henfolge von Vor- und Nachteil trotz identischer Vermogenslage zu
unterschiedlichen Ergebnissen fithren wiirde, kann es daher fiir die
Anwendung der Vorteilsausgleichung keine Rolle spielen, in welchem
zeitlichen Verhiltnis Schaden und Vorteil zueinander stehen.

43 Ausfiihrlich hierzu Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 51 ff. sowie insbeson-
dere zu den moglichen Problemen einer zeitversetzten Durchfiihrung der Vor-
teilsausgleichung Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 129 ff.

4 Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 305; Thiele, AcP 167 (1967), 193, 204.
45 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 52 ff.; Lange, JuS 1978, 649, 652;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 499; Thiising, Schadensberechnung, S. 453
f.

46 Biidenbender, Gefahrentlastung, S. 54 f.

7 Lange, JuS 1978, 649, 652.

48 Thiising, Schadensberechnung, S. 453 f.

152



c) Vorteilausgleichung bei immateriellen Schéden, insbesondere bei
Schmerzensgeldanspriichen

Eine weitere haufig diskutierte Frage ist die, ob eine Vorteilsausglei-
chung auch bei immateriellen Schiden in Betracht kommt, was ganz
iiberwiegend am Beispiel von Schmerzensgeldanspriichen diskutiert
wird.#?

Die ganz tiberwiegende Ansicht in der Literatur spricht sich im Ergeb-
nis dafiir aus, dass durch das schidigende Ereignis hervorgerufene
Vorteile sich mindernd auf solche Anspriiche auswirken kénnen.>®
Uberwiegend wird dabei darauf abgestellt, dass zwar keine ,,normale“
Vorteilsausgleichung dahingehend stattfinde, dass ein Vorteil einen
einmal entstandenen Anspruch mindere, sondern vielmehr im Rah-
men der Bemessung der angemessenen Hohe des Schmerzensgeldan-
spruchs auch entstandene Vorteile, denen ebenfalls eine Genugtu-
ungsfunktion zukdme,>*! zu beriicksichtigen seien, sodass der Schmer-
zensgeldanspruch sich nicht nachtraglich verringere, sondern bereits
urspriinglich nur in geringerer Hohe entstanden sei.®®? Angesichts der
Unterschiedes dieser Art der Beriicksichtigung von der klassischen
Vorteilsausgleichung wird diesbeziiglich, meines Erachtens mit eini-
ger Berechtigung, teilweise dafiir plddiert, zur Vermeidung von Ver-
wirrungen und Unklarheiten in diesem Zusammenhang nicht den Be-
griff der Vorteilsausgleichung zu nutzen.>®

Gegen diese iiberwiegende Ansicht wenden sich jlingst Schiemann
und insbesondere £rm: Diese riigen die oben dargestellte abstrakte Be-
riicksichtigung jedoch als zu unbestimmt, da auch die Hohe des
Schmerzensgeldanspruchs begriindet werden miisse und sich nicht auf

499 Ausfiihrlich hierzu Schiemann, in: FS Jaeger, S. 411 ff. sowie insbesondere
Erm, Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld.

50 A A. nur Soergel/Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 289 ff.

01 Klimke, VersR 1969, 111, 112 f.; Thiising, Schadensberechnung, S. 37.

502 Erman/Ebert, § 249 Rn. 92; Lange, JuS 1978, 649, 651; Lange/Schiemann,
Schadensersatz, S. 497; MiiKo-BGB/Grunsky (3. Auflage), § 249 Rn. 96a; Thiele,
AcP 167 (1967), 193, 202, Fn. 29.

503 Hiiffer, VersR 1969, 500, 501 f.
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Leerformeln beschrinken diirfe und vielmehr auch Rechenschaft iiber
die (Nicht)-Beriicksichtigung von Vorteilen erforderlich sei.>** Dabei
entwirft vor allem Erm mit sehr ausfiihrlicher Begriindung ein alter-
natives Modell zur Beriicksichtigung von Vorteilen bei der Bemessung
von Schmerzensgeld.>® Grundsitzlich gehen aber auch Erm und
Schiemann davon aus, dass sich Vorteile mindernd auf die Hohe von
Schmerzensgeldanspriichen auswirken konnen.>%

Im Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass die fast einhellige Mei-
nung, wenn auch mit abweichender Begriindung, eine Beriicksichti-
gung zugleich entstandener Vorteile bei immateriellen Schéden, ins-
besondere einem Schmerzensgeldanspruch, befiirwortet. Eine weitere
Entscheidung dariiber, wie dies im Detail zu erfolgen hat, ist demge-
geniiber hier nicht erforderlich. Denn im Rahmen dieser Arbeit ist das
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung nur insoweit von maf3gebli-
chem Interesse ist, wie Anspriiche gemidfd § 43 Abs. 2 GmbHG im
Raum stehen. Da die hierbei gegebenenfalls ausgleichspflichtigen
Schiaden aber stets materieller Natur sind, wire eine vertiefte Befas-
sung mit immateriellen Schéiden hier fehl am Platz.

d) Vorteilsausgleichung bei abstrakter Schadensberechnung

Anders als bei den vorgenannten immateriellen Schidden findet dem-
gegeniiber bei Fillen abstrakter Schadensberechnung keine Vorteils-
ausgleichung statt. Denn Zweck der abstrakten Schadensberechnung
ist die Vereinfachung der Bestimmung der Schadenshohe unter In-

504 Erm, Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld, S. 31; Lange, in: FS Jaeger,
S.412. Anders zwar Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 141, dieser Abschnitt der
Kommentierung scheint aber bei der Neubearbeitung 2017 wohl tibersehen
worden zu sein, da sich Schiemann bereits im vorzitierten Beitrag aus 2014,
noch bezogen auf die Kommentierung aus 2004, der dort vertretenen Ansicht
ausdriicklich distanziert, vgl. Schiemann, in: FS Jaeger, S. 412

505 Erm, Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld, S.391 ff.

5% Erm, Vorteilsanrechnung beim Schmerzensgeld, S. 31; Lange, in: FS Jaeger,
S. 412.
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kaufnahme eines Ergebnisses, dass dem konkreten Schaden nicht voll-
stindig entspricht.>”” Die Anwendung der Vorteilsausgleichung wiir-
den diesem Ziel zuwiderlaufen und kommt in derartigen Fillen daher
nicht in Betracht.>%

e) Zur Beweislast fiir die Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung
Die Beweislast dafiir, dass und in welchem Umfang eine Vorteilsaus-
gleichung stattfindet, trigt nach heute einhelliger Meinung der Schi-
diger, der sich auf das fiir ihn giinstige Eingreifen dieser Rechtsfigur
beruft.’® Mafdgeblicher Zeitpunkt dafiir ist der Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung.>'

Zwar hat grundsitzlich der Geschddigte Umfang und Inhalt einer For-
derung zu beweisen,’!! was zu der Schlussfolgerung fithren konnte,
dass er daher auch beweisen miisse, durch das schidigende Ereignis
nicht bereichert worden zu sein.>'? Dies ginge aber, wie insbesondere
Oswald”? zu Recht ausfiihrt, fehl:>'* Denn der Nachweis, keinen Vor-
teil erlangt zu haben, wire als Negativbeweis bereits kaum zu fiihren.
Zudem wire es unbillig, vom Geschddigten zu erwarten, anspruchs-
verkiirzend vorzutragen. Uber diese Aspekte hinaus wiirde eine solche
Belastung des Geschddigten auch eine nicht zu rechtfertigende Mehr-
belastung gegeniiber anderen, ebenfalls im Endeffekt fiir den Schadi-
ger giinstigen, Rechtsfiguren wie der Anspruchsversagung aufgrund

57 Vgl. HKK//ansen, § 249-253, 255, Rn. 111 ff.; Lange/Schiemann, Schadenser-
satz, S. 53 ff.; Timme, JA 1998, S. 895, 895 ff.

508 Lange, JuS 1978, 649,651; Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 498; Staudin-
ger/Schiemann, § 249 Rn. 141; Thiising, Schadensberechnung, S. 38.

5 BGH, NJW-RR 2004, 79, 81; BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 336; Er-
man/Ebert, § 249 Rn. 84; Ganther, NJW 2012, 801, 806; Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, S. 533; MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 279; Oswald, Verkniipfungs-
phénomene, S. 155 ff.; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 75.

510 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 279; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 75.
511 Allgemeine Meinung, vgl. etwa Palandt/ Griineberg, § 280 Rn. 34 ff.

512 So Leonhard, Die Beweislast, S. 319 f.

13 Vgl. zu dieser Frage Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 155 ff.

514 So auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 533.
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von Verwirkung oder missbrauchlicher Rechtsausiibung darstellen,
fiir die stets der davon profitierende Schidiger beweisbelastet ist.>!>

Umgekehrt ist zu beachten, dass der Eintritt eines eventuellen Vorteils
regelmiflig ein Ereignis darstellt, dass sich allein in der Sphire des Ge-
schédigten abspielt und das zu Beweisen daher auch fiir den Schéadiger
oftmals nur schwer méglich ist. Dies ist aber regelméf3ig hinzuneh-
men, wobei diesem Umstand gegebenenfalls, entsprechend den allge-
meinen Grundsitzen des Beweisrechts, durch die Zulassung von Be-
weisen des ersten Anscheins und die Anwendung der Grundsitze der
sekunddren Beweislast Rechnung getragen werden kann.>'6

f) Zur Art und Weise der Anrechnung eines Vorteils

Auch iiber die Frage, wie eine Vorteilsausgleichung bei Vorliegen ih-
rer Voraussetzungen praktisch durchzufiihren ist, ist bemerkenswert
unstreitig: Wenn, wie es regelmifdig der Fall sein wird, Schaden und
Vorteil in Geld bestehen, so erfolgt die Vorteilsausgleichung, indem
der Vorteil vom Schaden abgezogen wird. > Eine Gestaltungserkla-
rung des Schédigers ist nicht erforderlich, ebenso wenig greifen, da
kein Fall der Aufrechnung vorliegt, sondern die Beriicksichtigung des
Vorteils ipso iure erfolgt, eventuelle Aufrechnungsverbote.>'® Fiir den
Fall, dass Vor- und Nachteil nicht gleichartig sind, muss der Geschi-
digte den Vorteil Zug-um-Zug gegen die Ersatzleistung herausgeben,
im Falle eines Vorteils in Gestalt eines Anspruchs gegen einen Dritten
ist dieser abzutreten.>'

515 BGH, NJW 2011, 3149, 3149; Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 25; Palandt/ Griine-
berg, § 242 Rn. 21.

516 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 279; Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S.
157; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 75.

>17 Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 71; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn.
142; Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 79, 89f.

518 Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 71; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn.
142; Oswald, Verkniipfungsphdnomene, S. 79, 89f.

519 MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 79; Palandt/ Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 71;
Thiising, Schadensberechnung, S. 463 f.
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VI. Zwischenergebnis zu Teil D

Wie schon in der Einleitung dieses Kapitels dargestellt,>? sind die Um-
risse der Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung trotz jahrzehntelanger
Versuche, eine umfassende, stringente Losung zu finden, alles andere
als klar. Die Ergebnisse des vorangegangenen Kapitels haben dabei die
bereits oben zitierte Einschitzung von /. W. Flume bestitigt, der dies-
beziiglich von einem der ,nebuldsesten Zurechnungsinstitute des
Schadensrechts“spricht,>?! an verschiedener Stelle bestitigt. Dies gilt
umso mehr, als dass unter Beriicksichtigung des Zwecks dieser Unter-
suchung, der Findung einer handhabbaren Losung im Zusammenhang
mit der Geschaftsfithrerhaftung nach § 43 Abs. 2 GmbH, weite, dog-
matisch ungeklirte, aber fiir diese Untersuchung nicht relevante Be-
reiche wie die Vorteilsausgleichung in Erbschaftsanspriichen’?? oder
bei Steuerforderungen,®” ausgelassen werden mussten. Was also lasst
sich als Ergebnis dieses Kapitels festhalten?

Zum einen wurde ein Verstindnis der Vorteilsausgleichung entwi-
ckelt, das sich enger am dogmatischen Ursprung der Rechtsfigur, dem
Ausgleichsgedanken des deutschen Schadensrechts, orientiert. Hier
konnte gezeigt werden, dass die zahlreichen, im Laufe der Jahrzehnte
von Rechtsprechung und Literatur entwickelten Abgrenzungskrite-
rien nicht iberzeugen konnen. Insbesondere die Kriterien der Recht-
sprechung weisen, wie gezeigt werden konnte, neben einer unbefrie-
digenden Unbestimmtheit eine wertende Tendenz auf, die der zugrun-
deliegenden Dogmatik zuwiderlduft. Aber auch auf das auch von Tei-
len der Literatur befiirwortete Addquanzkriterium sollte zur Abgren-
zung nicht zuriickgegriffen werden, da es, wie gezeigt, weder mit den
Grundprinzipien der Vorteilsausgleichung befriedigend in Einklang

520 Vgl. unter D.

521 BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 331.

522 Vgl. hierzu etwa Ackermann, JZ 1991, 818, 818 ff. und 967, 967 ff.; Staudin-
ger/Schiemann, § 249 Rn. 154 ff,, 164 ff.

523 Hierzu etwa Knobbe-Keuk, in: 25 Jahre Karlsruher Forum, S. 134 ff.; MiiKo-
BGB/Oetker, § 249 Rn. 247 ff.; Soergel/ Ekkenga/Kuntz Vor § 249 Rn. 384 ff.
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gebracht werden kann, noch in ausreichendem Mafe Klarheit und Si-
cherheit bei der Abgrenzung von anrechenbaren und nicht anrechen-
baren Vorteilen schafft. Insbesondere wurde dargestellt, warum inso-
weit keine Differenzierung zwischen dem Verstindnis der Addquanz
als positives oder als negatives Merkmal geboten ist. Als konsequentes
Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass in einem ersten Schritt zur Er-
moglichung eines umfassenden Ausgleichs von Schiden alle dquiva-
lent kausal verursachten Vorteile anzurechnen sind.

Zum anderen konnte aber gezeigt werden, dass dieses Ergebnis in ei-
ner Vielzahl, wahrscheinlich sogar in der ganz iiberwiegenden Zahl,
von Fillen eingeschrinkt werden muss. Die praktisch relevantesten
Fille sind hierbei wohl die Fille, in denen eine Legalzession angeord-
net wurde, man denke nur an die unzédhligen Fille, in denen Sozial-
versicherungen Leistungen erbringen, sowie die Fille freigiebiger
Leistungen Dritter. Fiir alle diesbeziiglich dargestellten Sonderkons-
tellationen wurde eine dogmatische Verankerung gesucht und heraus-
gearbeitet, ob und warum in diesen Fillen eine Abweichung vom im
ersten Schritt gefundenen Ergebnis geboten ist.

Trotz allem ist das oben geschilderte Verstindnis der Vorteilsausglei-
chung selbstverstindlich weit davon entfernt, eine vollstindige, um-
fassende und sowohl in sich geschlossene als auch dogmatisch liicken-
lose Losung des Problems der Vorteilsausgleichung zu sein. Ob eine
solche Losung iiberhaupt existiert, erscheint nicht einmal sicher.>?*
Wie zu Beginn dieses Kapitels jedoch ausgefiihrt, wire es auch ver-
messen, von dieser Untersuchung, die sich mit dem Problem der Vor-
teilsausgleichung nur unter einem, sehr speziellen Aspekt beschiftigt,
eine solche umfassende Losung eines mehr als ein Jahrhundert wih-
renden Streits zu erwarten. Durch die Reduktion der Frage der Vor-
teilsausgleichung auf die Aquivalenz der Vorteilsentstehung und die
damit verbundene Loslosung von den zahlreichen, teilweise zusétzlich

524 Kritisch auch MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 239 sowie Staudinger/Schiemann
(Neubearbeitung 2005), § 249 Rn. 140, der in der Neuauflage jedoch nunmehr
optimistischer ist, Staudinger/Schiemann, § 249 Rn. 140.
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geforderten weiteren Kriterien sollte es jedoch im Zusammenspiel mit
den dargestellten Einschrinkungen in besonderen Konstellationen so-
wie den am Ende des Kapitels dargestellten Ausfithrungen zur prakti-
schen Durchfithrung der Vorteilsausgleichung gelungen sein, ein zu-
mindest im Rahmen der hier mafigeblichen Frage, inwieweit Vorteile
bei der Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers nach § 43 Abs. 2 GmbHG
zu beriicksichtigen sind, nachvollziehbares und handhabbares Ver-
stindnis dieser Rechtsfigur zu entwickeln.

159



E. Die Vorteilsausgleichung im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
Nachdem nunmehr sowohl die mit der Vorschrift des § 43 Abs. 2
GmbHG verfolgte Haftungsstruktur und die Tatbestandsbestands-
merkmale der Norm dargestellt wurden als auch das im Rahmen dieser
Untersuchung mafigebliche Verstindnis der Rechtsfigur der Vorteils-
ausgleichung entwickelt wurde, gilt es nun, diese Aspekte zusammen-
zufithren und zu untersuchen, ob und wie im Innenhaftungsrecht der
GmbH eine Vorteilsausgleichung stattfinden kann.

Dabei wird in einem ersten Schritt der Frage nachzugehen sein, ob
diese Rechtsfigur im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG Anwendung
findet und welche Alternativen dazu vertreten werden. Sodann ist im
Detail zu untersuchen, ob und in welcher Form das im vorherigen Ka-
pitel entwickelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung aufgrund der
spezifischen Besonderheiten des § 43 Abs. 2 GmbHG sowie der beson-
deren Verhiltnisse der GmbH angepasst werden muss, um auch in die-
sem Rahmen zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen.

Bereits an dieser Stelle muss darauf hingewiesen werden, dass die Be-
schiftigung mit der Vorteilsausgleichung im Rahmen der Geschifts-
fithrerhaftung ein in der Literatur selten behandeltes Thema darstellt.
Die weit tiberwiegende Zahl der Veroffentlichungen beschaftigt sich
demgegeniiber mit der Vorteilsausgleichung im Rahmen der Vor-
standshaftung gemafd § 93 Abs. 2 AktG°? oder differenzieren nicht
weiter nach der Rechtsform der betroffenen Gesellschaft.>? Auch in
der GmbH-rechtlichen Kommentarliteratur wird, wenn iiberhaupt,>?
der Aspekt der Vorteilsausgleichung regelmifdig nur kurz behan-
delt,5?8 ohne das auf eventuelle Besonderheiten gerade im Rahmen des

5% Etwa Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723 {f.; Thole, ZHR 173 (2009), 505,
528 ff.

52 Ausdriicklich Moller, Vorteilsanrechnung. So auch Bayer/Scholz, GmbHR
2015, 449, 449 ff. Zu Kartellrechtsschiden siehe etwa Schiemann, FS Moschel, S.
547.

527 Nur indirekt etwa Bork/Schéfer/Ki6hn, § 43 Rn. 67

5% Vgl. etwa die Kommentierungen bei Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus,
§ 43 Rn. 70.
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GmbH-Rechts eingegangen wird.>? Aus diesem Grund wird sich eine
wiederholte Bezugnahme auf das aktienrechtliche Schrifttum nicht
vermeiden lassen; trotzdem soll versucht werden, den GmbH-rechtli-
chen Bezug dieser Arbeit so eng wie moglich zu halten.

I. Anwendbarkeit der Vorteilsausgleichung im Rahmen des § 43 Abs.
2 GmbHG

Bevor Einzelfragen dariiber nachgegangen werden kann, wie genau
sich die Vorteilsausgleichung in der Innenhaftung des GmbH-Ge-
schiftsfithrers manifestiert, muss zuerst untersucht werden, ob diese
Rechtsfigur in diesem Kontext grundsitzlich, also losgelost von der
Frage einer Vorteilsausgleichung im konkreten Fall oder in speziellen
Konstellationen, anwendbar ist.

1. Bejahende Auffassung

Der ganz iiberwiegende Teil der Literatur bejaht eine solche grund-
sitzliche Anwendbarkeit.530 Dies erscheint so selbstverstandlich, dass
regelmafiig auf eine Begriindung verzichtet und allenfalls®*' kurz auf
die Geltung des allgemeinen Schadensrechts und den Schadensbegriff
des § 249 BGB>* oder das Bereicherungsverbot>*® verwiesen wird.

52 So auch die Einschitzung von Lutter/Hommelhoff/ K/eindiek, § 43 Rn. 46 so-
wie MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45.

5% Bayer, in: FS Schmidt, S. 94; Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454 f.;
Bork/Schifer/Kiéhn, § 43 Rn. 67; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1209 £.; Gehr-
lein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 67; Henssler/Strohn/ Oetker, § 43 GmbHG
Rn. 35; Kersting, ZIP 2016, 1266, 1271; Lohse, in: FS Hiiffer, S. 589; Lut-
ter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 70; Saenger/Inhester/Liicke/Si-
mon, § 43 Rn. 51; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 230.

531 Im ansonsten ausfithrlichen Handbuch Managerhaftung wird auf die Vor-
teilsausgleichung im Kontext der Organinnehaftung nicht einmal eingegangen,
vgl. Hdb Managerhaftung.

532 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45.

53 Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 70.
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Auch in der Rechtsprechung ist anerkannt, dass im Rahmen der In-
nenhaftung der Leitungsorgane eine Vorteilsausgleichung moglich
ist.3* Die Anwendbarkeit der Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung
wird dabei nicht begriindet, sondern allenfalls>® festgestellt, sodass da-
von auszugehen ist, dass die (hochstrichterliche) Rechtsprechung dies
fiir selbstverstindlich hilt. Insbesondere findet sich, anders als in der
Literatur teilweise behauptet,>* keine Entscheidung, in der die grund-
satzliche Durchfithrung der Vorteilsausgleichung im Rahmen der In-
nenhaftung des Geschiftsfithrers bzw. Vorstandes abgelehnt wird. In
den diesbeziiglich angefiihrten Entscheidungen des BGH,%” des Kam-
mergerichts®® sowie der Oberlandesgerichte Miinchen®* und Kob-
lenz>* wird vielmehr nur fiir den konkreten Fall einer Pflichtverlet-
zung des Leitungsorgans durch dauerhafte Kompetenziiberschreitung
eine Anrechnung der pflichtwidrig abgeschlossenen Geschifte bzw.
der sich daraus ergebenden Leistungen auf den Ersatzanspruch der Ge-
sellschaft abgelehnt,>*' ohne dass eine Aussage iiber die Vorteilsaus-
gleichung im Ganzen getroffen wiirde.5#

2. Ablehnende Auffassung

Demgegeniiber lehnen einzelne Stimmen in der Literatur die grund-
siatzliche Anwendung der Vorteilsausgleichung im Rahmen der Ge-
schiftsfithrerhaftung vollstindig oder in weiten Teilen ab.

53 BGH, NJW 2013, 1958, 1961; NZG 2011, 1271, 1274 (jeweils zur AG); NZG

2007, 185, 186; OLG Diisseldorf, NZG 2001, 1086, 1089.

55 So BGH, NJW 2013, 1958, 1961; NZG 2011, 1271, 1274.

5% So etwa Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 67; Michalski/ Ziemons,
§ 43 Rn. 464; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 51.

57 BGH, NJW-RR 1988, 995, 995 f. (zur OHG)

5% KG, GmbHR 2005, 477, 477 ff. (zur GmbH)

5% OLG Miinchen, NZG 2000, 741, 741 ff. (zur KGaA).

540 OLG Koblenz, NZG 1998, 953, 953 ff. (zur GmbH).

541 Zur Frage der Berechtigung einer solchen Einschriankung siehe unten unter
E.IIL8.

52 BGH, NJW-RR 1988, 995, 996; KG, GmbHR 2005, 477, 479; OLG Miinchen,
NZG 2000, 741, 743; OLG Koblenz, NZG 1998, 953, 954.

162



So ist Ziemons der Ansicht, dass nur in den Fillen, in denen der Ge-
sellschaft Geld zugeflossen ist, zur Vermeidung unnétigen Hin- und
Herzahlens eine Anrechnung im Wege der Vorteilsausgleichung statt-
finden solle, wihrend in allen anderen Fillen der Schadensersatzan-
spruch der Gesellschaft stattdessen Zug-um-Zug verkniipft mit einem
Anspruch des Geschiftsfithrers auf Herausgabe bzw. Abtretung des
Vorteils bestiinde. Als grundsitzliches Ziel wird dabei postuliert, dass
keine ungerechtfertigte Bereicherung®® der Gesellschaft entstehen
soll, eine nihere Begriindung dafiir, warum daraus die von ihm vorge-
nommenen Einschrinkungen abzuleiten seien, erfolgt demgegeniiber
nicht.>#

In Bezug auf pflichtwidrig eingegangene Geschifte entspricht dies
auch der Ansicht von Paefgen, der diesbeziiglich ebenfalls eine Vor-
teilsausgleichung ablehnt und sich stattdessen fiir einen unverminder-
ten Anspruch der Gesellschaft, zu erfiillen Zug-um-Zug gegen Abtre-
tung des Vorteils an den Geschiftsfiihrer, ausspricht.>

Ekkenga/Kuntz vertreten dariiberhinausgehend die Ansicht, dass eine
Vorteilsanrechnung im Gesellschaftsrecht grundsitzlich nicht in Be-
tracht kdme, da es sich bei allen unter diesem Gesichtspunkt behan-
delten Konstellationen um Probleme der Schadensbestimmung, der
Zurechnung und des Schutzwecks der Norm handele.’* Wenn der
durch eine Pflichtverletzung bei der Gesellschaft entstandene Gewinn
nicht vollstindig abgeschopft werde, fehle es bereits an einem Scha-
den, andernfalls habe die Gesellschaft wiederum keinen Vorteil er-
langt, der ihrem Anspruch entgegengehalten werden konne.>* Die

>4 Zur Bedeutung der Vermeidung dieses so genannten ,,windfall profit “als Be-
grindungsansatz siehe unten unter E.ITI.4.

>4 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 465.

54 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 182.

546 Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 324. Diese setzen die Vorteilsausglei-

chung im Gesellschaftsrecht filschlich mit dem Problem der niitzlichen Pflicht-
verletzung gleich, vgl. hierzu unter E.IIL5.

547 Soergel/ Fkkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 325 1.
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Frage der Anrechnung bei Geldbufien der Gesellschaft ohne Gewinn-
abschopfung hingegen sei anhand des Normzwecks der Sanktion zu
beantworten.>*

Aus dem aktienrechtlichen Schrifttum fordert schliefRlich auch 7hole,
bei Verstofien gegen die Legalititspflicht eine Vorteilsausgleichung
zugunsten des Vorstandes nur dann zuzulassen, wenn die den Vor-
stand treffende und von ihm verletzte Rechtspflicht keinem qualifi-
zierten, iiber den bloffen Schadensausgleich hinausgehenden, rechtli-
chen Interesse diene.>®® Nur auf diese Weise konne die priventive
Wirkung der Vorstandshaftung sichergestellt werden.>® Demgegen-
iiber konne fiir eine Anwendung nicht auf den Grundsatz der Gewinn-
abwehr zuriickgegriffen werde, da es diesbeziiglich keine Regel gibe,
wonach die Haftung eines Managers den Schaden der Gesellschaft
nicht tibersteigen diirfe.>!

3. Stellungnahme

Im Ergebnis konnen die gegen eine Anwendung der Rechtsfigur der
Vorteilsausgleichung im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG vorgebrach-
ten Argumente nicht iiberzeugen.

Dies folgt bereits daraus, dass es sich beim Rechtsinstitut der Vorteils-
ausgleichung, wie im vorherigen Kapitel dargestellt, um ein Mittel
handelt, dem das gesamte deutsche Schadensrecht prigenden Aus-
gleichsprinzip Geltung zu verschaffen.>>> Der priagende Gedanke ist
dabei, dass es in Sachverhalten, in denen die schiadigende Handlung
dem Geschiddigten nicht nur Nachteile, sondern auch Vorteile ge-
bracht hat, einer Korrektur von dessen Schadensersatzanspruch durch
die Beriicksichtigung der Vorteile bedarf.>s3 Dieser Gedanke lasst sich

>4 Soergel/ Fkkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 326 ff.
¥ Thole, ZHR 173 (2009), 504, 530 f.

50 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 529.

1 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527.

52 Vgl. dazu unter D.V.1.

% Vgl. dazu unter D.I.2.
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prinzipiell auf alle, jedenfalls aber alle privatrechtlichen, Schadenser-
satzanspriiche iibertragen, da grundsitzlich stets dieselben Grundsitze
fiir die Bemessung des Schadens gelten und daher regelmifiig die
Mafistidbe der §§ 249 ff. BGB Anwendung finden.>** Auch im Rahmen
der Innenhaftung des GmbH-Geschiftsfiihrers sind derartige Konstel-
lationen denkbar. Wenn aber trotzdem in diesem Rahmen generell
keine Vorteilsausgleichung stattfinden soll, so miissten fiir die diesbe-
ziigliche Anspruchsberechnung fundamental andere Mafstébe als fiir
andere Schadensersatzanspriiche gelten.

Derartig gravierende Abweichungen waren aber, auch im Rahmen der
vorangegangenen Untersuchung der Tatbestandsvoraussetzungen,
nicht ersichtlich. Vielmehr gilt, dass, wie oben dargestellt,>*> auch die
Schadensberechnung im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG nach den
Grundsitzen des §§ 249 ff. BGB und insbesondere der Differenzhypo-
these erfolgt.>¢

Warum aber trotz eines solchen Gleichlaufs der Schadensberechnung
im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG mit der allgemeinen Schadensbe-
rechnung nach Ansicht von Ziemonsnur im Falle beiderseitiger Geld-
anspriiche eine Vorteilsausgleichung durchgefiihrt werden soll, ist
nicht nachvollziehbar. Dies gilt umso mehr, da auch Ziemons selbst
zuvor darstellt, dass die Schadensberechnung bei Innenhaftungsan-
spriichen nach Mafdgabe des § 249 BGB erfolgt.>” Daraus folgt weiter,
dass entgegen der von Paefgen geforderte Einschriankungen grund-
satzlich auch Vorteile aus pflichtwidrig eingegangenen Geschiften an-
rechenbar sind, da auch diesbeziiglich die allgemeinen Regeln der
Schadensberechnung gelten. Ob dies auch fiir den Fall gilt, dass der

4 Vgl. zum demgegeniiber teilweise vertretenen, spezifisch gesellschaftsrechtli-
chen Schadensbegriff oben unter C.IIL.1.

5 Vgl. dazu unter C.IIL.2.

56 BGH, NZG 2008, 314, 314; WM 2013, 456, 458; Baumbach/Hueck/Z6//-
ner/Noack, § 43 Rn. 15; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 449 £.; Lutter/Hommel-
hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 178.

57 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 449 ff.
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Geschiftsfithrer dauerhaft seine Kompetenzen iiberschreitet, wird
demgegeniiber noch weiter untersucht werden miissen.>

Die Durchfithrung einer Vorteilsausgleichung ist auch nicht unndétig.
Denn zwar ist es richtig, dass fiir eine Vorteilsausgleichung stets ein
Vorteil des Geschédigten erforderlich ist und gerade Vorteile der Ge-
sellschaft durch Wettbewerbsverstéf3e durch staatliche Sanktionen
abgeschopft werden konnen®® und weiter trifft es auch zu, dass bei der
Beriicksichtigung im Rahmen von gegen die Gesellschaft verhangten
Geldbufien sicherlich auch der Zweck der jeweiligen Sanktionsnorm
von Relevanz ist. Aus diesen beiden Sonderfillen kann aber nicht ge-
folgert werden, dass eine Vorteilsausgleichung grundsitzlich nicht in
Betracht kommt. Denn die Anwendungsfille der Vorteilsausgleichung
gehen sowohl grundsitzlich>® als auch im Rahmen der Geschaftsfiih-
rerinnenhaftung>®' weit {iber diese Sachverhalte hinaus. Im allgemei-
nen Schadensrecht ist dabei, wie dargestellt, anerkannt, dass aus die-
sem Grund eine Korrektur von Schadensersatzanspriichen durch eine
Vorteilsausgleichung mdglich sein muss. Dass im GmbH-Recht eine
Vorteilsausgleichung in manchen Konstellationen mangels eines Vor-
teils der Gesellschaft nicht in Betracht kommt, ist demgegeniiber nicht
geeignet, eine grundsitzliche Abweichung vom allgemeinen Scha-
densrecht zu rechtfertigen.

Aus den genannten Griinden kann schliefdlich auch die Ansicht von
Thole nicht iiberzeugen. Insbesondere seine These, die Haftung des
Geschaftsleiters konne iiber den tatsdchlich angefallenen Schaden hin-
ausgehen, ist, wie gezeigt, jedenfalls im Rahmen des § 43 Abs. 2
GmbHG unzutreffend und rechtfertigt dementsprechend keine Nicht-

58 Siehe dazu unten unter E.IIL.8.

59 Vgl. zur Vorteilsausgleichung bei Korruptionsverstéfien und Kartellbildung
unten unter F.I.

560 Vgl. etwa die unter D.V.4. geschilderten Konstellationen.

>l Vgl. etwa die Beispielsfille in Teil F.
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anwendung der Vorteilsausgleichung. Ob aufgrund der mit der Innen-
haftung auch verfolgten Priventionsinteressen® andere Vorausset-
zungen gelten, wird noch untersucht werden miissen,>® jedenfalls
aber darf ein solches Interesse nicht dazu fithren, dass ein Schadenser-
satzanspruch nicht als Ausgleich erlittener Vermégenseinbufien, son-
dern als Strafe fiir den Geschiftsfithrer verstanden wird.>¢*

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass mit der ganz iiber-
wiegenden Meinung des Schrifttums und entsprechend der Ansicht
der Rechtsprechung auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG die
Durchfithrung einer Vorteilsausgleichung jedenfalls grundsatzlich ge-
boten ist.

4. Die Vermeidung eines ,, windfall profit “als eigener Begriindungsan-
satz der Vorteilsausgleichung?

Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum wird teilweise das Argument
vorgebracht, eine Vorteilsausgleichung sei im Rahmen der Innenhaf-
tung (auch) geboten, um einen so genannten ,, windfall profit “der Ge-
sellschaft zu vermeiden.>® Der Begriff des ,windfall profit“ meint
grundsitzlich einen Vermogenszuwachs der Gesellschaft, der nicht
auf der Leistung der Unternehmensleitung, sondern einer plotzlichen,
auflergewohnlichen Verdanderung der Marktlage beruht.>¢

Im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG kann ein solcher ,, windfall profit“
nach Ziemons dann entstehen, wenn eine Gesellschaft infolge einer
schadigenden Handlung des Geschiftsfithrers einen Ersatzanspruch in
Hohe des vollen Schadens gegen diesen hitte und zugleich infolge der
schiadigenden Handlung entstandene Vorteile behalten diirfe. Die

%62 Vgl. dazu bereits oben unter B.IL.1.

563 Vgl. dazu noch unter E.IT1.2.

564 Ablehnend auch Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219, 1228 und Kersting, ZIP
2016, 1266, 1272 1.

565 So Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 465; Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166 und
Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210 sowie ders. in Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93
AktG Rn. 39 und MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 45.

566 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166, Fn. 1019.
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Vermeidung eines , windfall profits“sei daher ,Ausgangspunkt aller
Uberlegungen* zur Anwendung der Vorteilsausgleichung.5” Auch
Mobller fithrt aus, dass in der Vermeidung eines ,, windfall profits“das
stirkste Argument fiir eine Vorteilsausgleichung im Rahmen der Org-
anleiterinnenhaftung lige.>®® In besonderem Mafie greift weiter auch
Fleischer ausfithrlich auf diesen Begriindungsansatz zuriick. Bereits
2005 fithrt er im Rahmen der Untersuchung der Legalitétsplicht des
Vorstands die Vermeidung eines ,, windfall profits“als positive Folge
der Vorteilsausgleichung auf.>® Auf diesen Aspekt kommt Fleischer
seitdem stets zuriick,””® ergdanzt um die Aspekte, dass durch die Vor-
teilsausgleichung daneben auch dem Grundsatz der Gewinnabwehr>”!
beziehungsweise dem Bereicherungsverbot>? Geniige getan werde.

Es kann bezweifelt werden, ob in der Vermeidung eines ,, windfall pro-
fits“ ein eigenstandiger Begriindungsansatz fiir die Vorteilsausglei-
chung gesehen werden kann. Denn fiihrt man sich vor Augen, das der
zu vermeidende , windfall profit“in diesem Zusammenhang stets in
einer ungerechtfertigten Besserstellung der Gesellschaft infolge der
Pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers besteht, so fillt auf, dass die
Vermeidung einer solchen Besserstellung mit dem allgemeinen scha-
densrechtlichen Grundsatz des Bereicherungsverbots, wonach der Ge-
schiddigte im Rahmen des Schadensausgleichs nicht bereichert werden
soll, inhaltlich tibereinstimmt.5’ Der Grundsatz des Bereicherungsver-
bots kann aber bereits an sich, wie soeben dargestellt,>’4 auch im Rah-
men des § 43 Abs. 2 GmbHG zur Begriindung der Anwendung der
Vorteilsausgleichung herangezogen werden. Die Vermeidung eines

567 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 465.

568 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166.

569 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151.

570 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 AktG, Rn. 39
und mit identischem Wortlaut MiiKo/Fleischer, § 43 Rn. 45.

57t Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210

572 Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 AktG, Rn. 39; MiiKo/ Fleischer, § 43 Rn. 45.

573 Siehe dazu oben unter D.V.1.

574 Siehe oben unter E.IL.3.
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»windfall profits“ist daher lediglich eine Auspragung des allgemeine-
ren Grundsatzes des Bereicherungsverbots. Eine iiber das Bereiche-
rungsverbot hinausgehende Begriindung liefert dieser Gedanke jedoch
nicht, sondern verdeutlicht lediglich, worin die ungerechtfertigte Be-
reicherung im Kontext der Innenhaftung besteht. Hierbei besteht je-
doch die wohl iiberwiegende Gefahr, durch die Verwendung dieses im
deutschen Schrifttum relativ unbekannten Begriffs eher Verwirrung
zu stiften als fiir Klarheit zu sorgen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Vermeidung eines , windfall profits“als scheinbar selbststindiger
Aspekt neben dem Bereicherungsverbot genannt wird. Im weiteren
Verlauf dieser Untersuchung wird daher auf die Verwendung dieses
Begriffes verzichtet werden und stattdessen entsprechend der bislang
genutzten Terminologie auf den Grundsatz des Bereicherungsverbots
abgestellt werden.

5. Die Abgrenzung der Vorteilsausgleichung von der so genannten
»ntitzlichen Pflichtverletzung“

An dieser Stelle erscheint dariiber hinaus eine weitere terminologische
Klarstellung geboten, ndmlich die Abgrenzung des Rechtsinstituts der
Vorteilsausgleichung von der Figur der so genannten ,niitzlichen
Pflichtverletzung 57

Letzterer Begriff wurde im deutschsprachigen Schrifttum im Rahmen
der Diskussion um Korruptionsverstéfde in deutschen Unternehmen
etabliert, bei denen fraglich war, ob die betreffenden Gesellschaften
ohne die entsprechenden Zahlungen gewinntrichtige Auftrige er-
langt hitten.>’¢ Im Zuge dessen wurde von einem beachtlichen Teil der
Literatur lange vertreten, dass Handlungen der Leitungsorgane einer
Gesellschaft, welche zwar gegen geltende gesetzliche Vorschriften
verstiefen, namentlich insbesondere Korruptionsverstofde mit Aus-

575 Ausfiihrlich hierzu aus aktienrechtlicher Sicht Harzenetter, Innenhaftung.
576 Holters/ Holters, § 93 Rn. 257. Zu den Urspriingen der Debatte im US-ameri-
kanischen Recht vgl. Fleischer, ZIP 2005, 141, 146 ff.

169



landsbezug, abgesehen davon aber im Interesse der Gesellschaft wa-
ren, bereits nicht pflichtwidrig, jedenfalls aber gerechtfertigt oder ent-
schuldigt seien und ein Schadensersatzanspruch der Gesellschaft daher
ausschied.’”” Mit der heute wohl einhelligen Meinung in Literatur und
Rechtsprechung ist diese Ansicht abzulehnen, vielmehr stellen auch
solche vorgeblich vorteilhaften Handlungen schuldhafte und rechts-
widrige Pflichtverstofie dar.>7

Wie angesichts der generell eher unklaren Terminologie des Instituts
der Vorteilsausgleichung nicht untypisch,’”® wird dieser Aspekt aber
von Teilen der neueren Literatur mit Aspekten der Vorteilsausglei-
chung vermischt. Dementsprechend werden teilweise alle Pflichtver-
letzungen, unabhingig von ihrer Art, aus denen auch ein Vorteil der
Gesellschaft entsteht, als ,nitzliche Pflichtverletzungen“ bezeich-
net>® oder von der Anerkennung beziehungsweise Nichtanerkennung
niitzlicher Pflichtverletzungen gesprochen, wenn die Anwendung der
Vorteilsausgleichung gemeint ist.>8!

577 So Meyer-Landrut/Miller/Niehus/ Meyer-Landrut, § 43 Rn. 13. Fiir Korrupti-
onsverstofie mit Auslandsbezug auch Baumbach/Hueck/Zé//ner/Noack (18. Auf-
lage), § 43 Rn. 22 (noch im Jahr 2006); Hachenburg/Mertens, § 43 Rn. 21; Mi-
chalski/Haas (1. Auflage), § 43 Rn. 48 f. Eingeschrankt auch Scholz/Schneider (8.
Auflage), § 43 Rn. 68 f. Zum Aktienrecht fiir eine Zuléssigkeit ausfiihrlich
Wurm, Verbotene Zuwendungen im internationalen Wirtschaftsverkehr und
die aktienrechtliche Haftung des Vorstands einer Aktiengesellschaft, insb. S. 293
ff. Siehe auch Harzenetter, Innenhaftung, S. 96 ff.

578 BGH, NJW 2010, 3458, 3458 ff.; NJW 2011, 88, 88 ff.; Bayer; in: FS Schmidt,
S. 90 f.; Baumbach/Hueck/Zé//ner/Noack, § 43 Rn. 23; Bork/Schifer/Kiéhn, § 43
Rn. 22; GK-AktG/Hopt/Roth, § 93 Rn. 134; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43
Rn. 12; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 43; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 37; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 74; Spindler/Stilz/ Flei-
scher, § 43 Rn. 36; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 52. Ausfithrlich Méller, Vorteilsan-
rechnung, S. 43 ff.

57 Vgl. etwa zur uneinheitlichen Bezeichnung oben unter D.I.1.

580 So Harzenetter, Innenhaftung, S. 41 ff.; Hiifer/ Hiiffer, § 93 Rn. 258, Méller,
Vorteilsanrechnung, Scholz/Schneider, § 43 Rn. 230.

%81 So etwa MiiKo-AktG/Spindler, § 93 Rn. 107; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor

§ 249 Rn. 324. Tendenziell auch Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527.
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Diese beiden Aspekte sollten meines Erachtens jedoch nicht vermischt
werden, da sie ganz unterschiedliche Aspekte der Haftung betreffen:
Der Aspekt der , niitzlichen Pflichtverletzungen “ist, wie ausgefiihrt,
bereits auf Ebene der Pflichtverletzung®®? angesiedelt, wihrend das
Institut der Vorteilsausgleichung erst bei der Bezifferung des zu erset-
zenden Schadens ansetzt. Im Zuge dieser Untersuchung wird daher die
vorgenannte Terminologie genutzt und klar zwischen sogenannten
»ntitzlichen Pflichtverletzungen “und der Vorteilsausgleichung unter-
schieden werden.583

II. Besonderheiten der Vorteilsausgleichung im Rahmen des § 43
Abs. 2 GmbHG

Im nichsten Schritt ist nun zu untersuchen, inwieweit die in Teil D
gefundenen Ergebnisse auf die Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG
iibertragbar sind. Denn die Tatsache, dass grundsitzlich auch in die-
sem Rahmen eine Vorteilsausgleichung stattfindet, schlief3t nicht aus,
dass aufgrund der Besonderheiten des GmbH-Rechts eine Anpassung
erforderlich ist.8* Jedenfalls konnen sich aus der besonderen Struktur
der GmbH weitere Fragen und Besonderheiten ergeben.

1. Vorbemerkung: Zum Verstindnis der Vorteilsausgleichung im ge-
sellschaftsrechtlichen Schrifttum

Bevor jedoch im Folgenden auf einen diesbeziiglichen méglichen An-
derungsbedarf eingegangen wird, erscheint es geboten, zuvor kurz
darzustellen, in welcher Form und in welchem Umfang sich das ge-
sellschaftsrechtliche Schrifttum bereits mit der Vorteilsausgleichung
befasst hat.

582 Beziehungsweise deren Rechtfertigung oder Entschuldigung.

583 So auch Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn. 22; GK-AktG/Hopt/Roth, § 93 Rn, 134,
411; Habersack, in: FS Schneider, S. 439 f.; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 74 {f,;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus, § 43 Rn. 37.

584 Zur Berticksichtigung derartiger Besonderheiten aufgrund des Normzwecks
siehe oben unter D.V.2. h) bb).
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a) Die Vorteilsausgleichung im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum
Wie oben ausfiihrlich dargestellt,’®> fand in der schadensrechtlichen
Literatur in den letzten tiber hundert Jahren eine anhaltende Diskus-
sion iiber die Bedeutung und die Voraussetzungen der Vorteilsausglei-
chung statt. Im Rahmen dessen wurden verschiedenste Theorien und
Ansitze entwickelt und insbesondere wiederholt Kritik an der zumin-
dest beziiglich der angewandten Kriterien, wenn auch nicht im Ergeb-
nis, vergleichsweise kontinuierlichen Rechtsprechung®¢ geiibt. Vor
allem das von der Rechtsprechung vertretene Kriterium der addquaten
Kausalitdt zwischen schidigendem Ereignis und Vorteil wird seit fast
einem Jahrhundert von der iiberwiegenden Literaturansicht abge-
lehnt,>®” aber auch die anderen Kriterien der Rechtsprechung wie die
notwendige ,, Rechnungseinheit “von Vor- und Nachteil sowie das Er-
fordernis der Billigkeit und Zumutbarkeit der Anrechnung werden
deutlich kritisiert.>8

Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum wird auf diese Diskussion dem-
gegeniiber weitgehend kein Bezug genommen. Ganz itiberwiegend
wird stattdessen beziiglich der Voraussetzungen der Vorteilsausglei-
chung schlicht auf die, wie dargestellt, hoch umstrittenen Kriterien
der Rechtsprechung verwiesen.’® Andere Stimmen in der Literatur
verzichten auf einen solchen Verweis, stellen aber (regelméfdig ohne
Begriindung) eigene Kriterien auf oder verkiirzen die Kriterien der

5% Siehe oben unter D.III.

58 Siehe oben unter D.IV.

587 Siehe oben unter D.V.2. b) bb).

588 Siehe oben unter D.V.2. h) aa).

8 So etwa Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454 {.; Binder/Kraayvanger, BB
2015, 1219, 1228; Eufinger, VersR 2015, 1265, 1271; Michalski/Haas (1. Auf-
lage), § 43 Rn. 209; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 56; Kersting, ZIP 2016, 1266,
1271; Kindler, in: FS Roth, S. 374 {. (zur Vorstandshaftung); Lutter/Hommel-
hoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 725;
Scholz/Schneider, § 43 Rn. 230. Aus dem aktienrechtlichen Schrifttum GK-
AktG/Hopt/Roth, § 93 Rn. 411; Harzenetter, Innenhaftung, S. 128 £.;

Holters/ Holters, § 93 Rn. 256; Hiffer/ Koch, § 93 Rn. 49; Schmidt/Lutter/Krie-
ger/Sailer/Coceani, § 93 Rn. 38.
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Rechtsprechung kommentarlos.>® Teilweise wird weiter behauptet,
eine Bewiltigung konne, wie angeblich auch im Zivilrecht, nur iiber
Fallgruppenbildung erfolgen.>

Arbeiten, die sich ausfithrlicher mit den spezifischen Problemen der
Vorteilsausgleichung und den sich daraus ergebenden Streitpunkten
und Diskussionen im Zusammenhang mit der Haftung von Geschifts-
fithrer bzw. Vorstand auseinandersetzen, lief}en sich demgegeniiber
nur im Zusammenhang mit der Frage der Haftung der Geschaftslei-
tung fiir Korruption oder Kartellverst6f3e finden:

So widmet Lohse ihren Beitrag in der im Jahr 2010 erschienen Fest-
schrift fiir Hiiffer der Frage, ob von der Gesellschaft an Dritte gezahlte
Schmiergelder einen Schaden im Sinne des Innenhaftungsrechts dar-
stellen und ob hierdurch erworbene Gegenleistungen durch Anwen-
dung der Vorteilsausgleichung Beriicksichtigung finden miissen, wo-
bei sie sich sowohl mit dem dafiir mafigeblichen Vorteilsbegriff als
auch den von Literatur und Rechtsprechung zur Vorteilsausgleichung
entwickelten Fallgruppen und der Einordnung der thematisierten
Korruptionsfille auseinandersetzt.>*?

Noch ausfiithrlicher beschiftigt sich Moller in seiner 2012 veroffent-
lichten Dissertation mit der Frage, ob im Innenhaftungsrecht von Ge-
schiftsfithrern und Vorstinden bei niitzlichen Pflichtverletzungen,

5% Vgl. Saenger/Inhester/Liicke/Simon, § 43 Rn. 51 (Anrechnung von ,,in unmit-
telbarem Zusammenhang mit der die Vermogensminderung verursachenden
Handlung “entstehenden Vorteilen); Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn.
35 (Anrechnung, wenn , der Zweck der verletzten Pflicht dem nicht entgegen-
stet‘). Aus dem aktienrechtlichen Schrifttum insbesondere KK-AktG/Mer-
tens/Cahn, § 93 Rn. 63 mit vollig eigenstindigen Kriterien.

1 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45. Demge-
geniiber auf die Kriterien der Rechtsprechung abstellend (wiederum ohne Hin-
weis auf deren Umstrittenheit) ders., DStR 2009, 1204, 1210.

2 Lohse, in: FS Hiiffer, S. 581 ff., insb. S. 585 ff. Kritisch hierzu Kindler, in: FS
Roth, S. 374.
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diskutiert auch hier am Beispiel von Schmiergeldzahlungen oder Kar-
tellverstofien, die Anwendung der Vorteilsausgleichung geboten ist.>%

b) Ubertragung des im Teil D erarbeiteten Verstindnisses der Vorteils-
ausgleichung

Es ist dabei kein Grund ersichtlich, der gegen die Ubertragung des im
Teil D erarbeiteten Verstindnisses der Vorteilsausgleichung und ins-
besondere ihrer Voraussetzungen im Allgemeinen auf das Problem der
Geschiftsfiithrer-Innenhaftung im Besonderen spricht.

Sofern die gesellschaftsrechtliche Literatur demgegeniiber im Rahmen
der Vorteilsausgleichung teilweise anscheinend Kriterien bemiiht, die
nicht nur davon abweichen, sondern sich grundsitzlich in den zur
Vorteilsausgleichung im schadensrechtlichen Schrifttum vertretenen
Ansichten nicht widerfinden,** wird regelmafig nicht begriindet, wa-
rum eine solche Abweichung geboten ist. In Ermangelung von Hin-
weisen liegt es daher nahe, davon auszugehen, dass es sich bei diesen
scheinbar abweichenden Kriterien nicht um eigenstiandige Vorausset-
zungen der Vorteilsausgleichung, sondern um lediglich missverstdnd-
liche Verweisungen auf die allgemeinen Voraussetzungen der Vor-
teilsausgleichung handelt.>*

Auch der Verweis auf die Kriterien der Rechtsprechung>* geschieht
ohne Begriindung dafiir, warum gerade diese Kriterien im Rahmen des
§ 43 Abs. 2 GmbHG bzw. des § 93 Abs. 2 AktG zu einem sachgerech-
ten Verstindnis fithren. Vielmehr ist meines Erachtens im Gegenteil
kein Umstand ersichtlich, der die gegen dieses Verstindnis zu Recht

5% Moller, Vorteilsanrechnung.

>4 So Henssler/Strohn/Oetker, § 43 GmbHG Rn. 35 und Saenger/Inhester/Lii-
cke/Simon, § 43 Rn. 51.

% Wobei, wie oben in Teil D dargestellt, derartige allgemein anerkannte Krite-
rien nicht bestehen.

% Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454 f.; Eufinger, VersR 2015, 1265, 1271,
Kersting, ZIP 2016, 1266, 1271; Kindler, in: FS Roth, S. 374 f. (zur Vorstandshaf-
tung); Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Scholz/Schneider, § 43 Rn.
230.
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erhobene Kritik, insbesondere an ihrer mangelnden Bestimmtheit,>”
gerade im Kontext der Innenhaftung von Geschiftsleitern entkraftet.
Gleiches gilt fiir die ebenfalls bereits im Rahmen der Diskussion der
Vorteilsausgleichung verworfene Losung tiber Fallgruppen.>*

Wie oben ausgefiihrt, wird daher in diesem Abschnitt grundsitzlich
das zuvor entwickelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung auf die
Haftung gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG iibertragen. Ob die Besonderhei-
ten dieser Anspruchsgrundlage dabei Anpassungen dieser Rechtsfigur
oder Besonderheiten bei Ihrer Anwendung erfordern, wird im Folgen-
den zu untersuchen sein.

2. Anpassung aufgrund der besonderen Zielsetzung des § 43 Abs. 2
GmbHG?

Eine solche Anpassung konnte dabei geboten sein, wenn die Anwen-
dung der Vorteilsausgleichung beziehungsweise die Anwendung un-
ter Nutzung der vorgenannten Kriterien mit den Zielen kollidiert, die
mit der Regelung des § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgt werden. Denn wie
im Rahmen der allgemeinen Untersuchung der Vorteilsausgleichung
ausgefiihrt, kann fiir die Entscheidung iiber die Anrechnung eines
Vorteils regelmif3ig zwar nicht pauschal auf den Zweck der verletzten
Haftungsnorm abgestellt werden, insbesondere da gerade die allgemei-
nen Haftungsnormen wie etwa § 823 Abs. 1 BGB keine so spezifische,
iiber den allgemeinen Schadensausgleich hinausgehende Zielsetzung
haben, als das damit einzelne Vorteile als anrechenbar oder nicht an-
rechenbar bestimmt werden konnten. Dies schlief3t dabei jedoch nicht
aus, dass fiir den Fall, dass mit einer Haftungsnorm doch besondere
weitere Ziele verfolgt werden, jedenfalls erginzend auch auf diese zu-
riickgegriffen werden kann.>*

597 Siehe dazu oben unter D.V.2. h).

5% Dafiir nunmehr MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45. Zur Kritik gegen eine
Losung iiber Fallgruppen siehe oben unter D.V.3.

59 Siehe dazu oben unter D.V.2. h) bb).
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Ankniipfend an diese Ausgangssituation miissen daher zwei Fragen
beantwortet werden: Sollen mithilfe des § 43 Abs. 2 GmbHG neben
dem Schadensausgleich weitere, eigenstindige Regelungsziele erreicht
werden, und wenn ja, welche? Und, sollte dies der Fall sein, welche
Auswirkungen hat dies auf die Durchfithrung der Vorteilsausglei-
chung?

a) Die Zielsetzung des § 43 Abs. 2 GmbHG

Einleitend ist aus diesem Grund (erneut) zu untersuchen, welche Ziele
die Haftung gemifs § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgt. Wie im Rahmen der
allgemeinen Untersuchung der Regelungssystematik des § 43 Abs. 2
GmbHG bereits festgestellt,®® soll die Innenhaftung des Geschiftsfiih-
rers grundsatzlich drei Ziele erfiillen: Schiaden der Gesellschaft sollen
ausgeglichen werden, der Geschiftsfithrer soll zu pflichtgeméifiem
Verhalten angehalten werden und schlief3lich sollen mittelbar die Ge-
sellschafter und die Gesellschaftsglaubiger geschiitzt werden.®!

aa) Schutz der Gesellschafter und Gesellschaftsgldubiger als Reflex
Beztiglich des Schutzes der Gesellschafter und der Gesellschaftsgldu-
biger zeigt sich schnell, dass insoweit keine Anpassung der Vorteils-
ausgleichung geboten ist:

Der erwihnte Schutz der Gesellschafter und der Gesellschaftsglaubi-
ger folgt, jedenfalls im Rahmen des hier relevanten allgemeinen Haf-
tungsanspruchs des § 43 Abs. 2 GmbHG,*? als Reflex®3 aus dem Schutz
der Gesellschaft beziehungsweise des Gesellschaftsvermogens. Denn
der Schutz der Gesellschafter kommt dadurch zustande, dass diese Fi-
gentiimer der Gesellschaft sind. Wird somit durch einen Schadenser-
satzanspruch die finanzielle Situation der Gesellschaft verbessert, so

60 Sjehe dazu oben unter B.II.

601 Vgl. die Nachweise unter B.II.

602 Zu den spezifisch glaubigerschiitzenden Regelungen des § 43 Abs. 3 GmbHG
vgl. Michalski /Ziemons, § 43 Rn. 7; MiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 2.

603 Michalski /Ziemons, § 43 Rn. 7.
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verbessert dies daher auch die Stellung der Gesellschafter.®4 Der
Schutz der Gesellschaftsglaubiger wiederum erschopft sich darin, dass
ein Schadenersatzanspruch der Gesellschaft deren Solvenz erhoht und

fiir die Glaubiger daher das Ausfallrisiko sinkt.%®

Dieser mittelbare Schutz der Gesellschafter und Glaubiger stellt aber
keine Besonderheit gegeniiber jedem anderen Schadensersatzan-
spruch dar.%% Vielmehr verwirklicht sich lediglich auch in diesem
Rahmen die jedem Schadensausgleich zwangslaufig folgende Konse-
quenz, dass von einer besseren Stellung eines Geschidigten diejenigen
profitieren, die Anspriiche gegen den Geschéddigten haben, seien es die
schuldrechtlichen Anspriiche von Glaubigern oder die Rechte eines
Eigentiimers.

Da insoweit somit keine Besonderheiten gegeniiber jedem anderen
Schadensersatzanspruch bestehen, erscheint aus diesem Grund keine
Modifikation der Vorteilsausgleichung geboten. Etwas anderes gilt
demgegeniiber moglicherweise fiir die Priaventionsfunktion der In-
nenhaftung, von welcher die Gesellschafter ebenso mittelbar profitie-
ren.5”

bb) Zu Priaventions- und Kompensationsfunktion

Fraglich bleibt daher, ob eine Anpassung aufgrund der weiteren, mit
§ 43 Abs. 2 GmbHG verfolgten Regelungsziele geboten ist. Diese wei-
teren Ziele werden dabei wie bei anderen Haftungsnormen auch® re-
gelmifdig sowohl in der Kompensation der von der Gesellschaft erlit-
tenen Schidden als auch in der vorgelagerten Priavention kiinftiger

604 Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 7 m.w.N.; Schneider, FS Werner, S. 802.

60> Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 43 Rn. 1; Goette, DStR 1998, 1308, 1308;
Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 7 m.w.N.

606 Bezogen erneut ausschliefilich auf den hier behandelten allgemeinen An-
spruch gemif? § 43 Abs. 2 GmbHG.

67 Dazu sogleich unter E.II1.2. b) bb).

608 Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310.
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Schiden gesehen,®” wobei, wie oben bereits angefiihrt, das Verhaltnis
dieser Ziele zueinander sowie ihre jeweilige Bedeutung umstritten

ist.610

So wird von Teilen der Literatur in der Kompensation das primére Ziel
der Innenhaftung gesehen, ¢! wihrend die verhaltenslenkende, pra-
ventive Funktion eher als erwiinschter Nebeneffekt betrachtet wird.®!?
Zur Verhaltenssteuerung solle stattdessen primdr auf andere Sanktio-
nen, etwa die Abberufung, zuriickgegriffen werden.*'3
Demgegeniiber wird in den letzten Jahren verstiarkt auch ein hiervon
stark abweichender Ansatz vertreten. Insbesondere aufbauend auf den
Verhiltnissen von Aktiengesellschaften wird davon ausgegangen, dass
der Ausgleich von Vermdgensschiden nur untergeordneter Zweck
ist®! oder aufgrund der bei borsennotierten Gesellschaften verbreite-
ten Praxis, dass die Gesellschaft fiir den Vorstand Vermogensschadens-
haftpflichtversicherungen, so genannte D&O-Versicherungen,®’> ab-
schliefdt, ganz entfillt.*'® Primédres Ziel der Innenhaftung sei daher die
Verhaltenssteuerung und die Vermeidung kiinftiger Schaden.®'”

Es kann zurecht bezweifelt werden, inwieweit diese zweite Ansicht
iiberzeugen kann.®'® Unbestritten ist zwar die grundsitzliche Bedeu-

60 Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn. 1; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 6. So auch das
aktienrechtliche Schrifttum zu § 93 Abs. 2 S. 1 AktG, vgl. etwa Hiiffer/Koch,

§ 93 Rn. 1.

610 Sjehe dazu oben unter B.II.

611 Méller, Vorteilsanrechnung, S. 153; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 6; Ul-
mer/Paefgen § 43 Rn. 4.

612 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45. Zum Aktienrecht Hiiffer/Koch, § 93
Rn. 49; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 728 f.

613 Hiiffer/ Koch, § 93 Rn. 49.

614 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928; Vetter, in: FS Hoffman-Becking, S. 1324 £.
615 Vgl. zur D&O-Versicherung in der GmbH Weifs, GmbHR 2014, 574, 574 ff.
Ausfiihrlich zu D&O-Versicherungen Hdb Managerhaftung/Sieg, § 29.

616 Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 255 ff.

617 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 928; Vetter, in: FS Hoffman-Becking, S. 1324 £.;
Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 255 ff.

618 Kritisch auch Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310.
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tung der Steuerung des Verhaltens des Geschiftsleiters, deren Bedeu-
tung dabei auch tiber die jedem Haftungsanspruch innewohnende Pri-
ventionsfunktion®!® hinausgehende diirfte.6?° Jedenfalls soweit aber fiir
das Primat der Pravention mit dem Abschluss von D&O-Versicherun-
gen und der damit einhergehenden Verlagerung der tatsichlichen
Haftung weg vom Leitungsorgan argumentiert wird,®?! basieren diese
Uberlegungen jedoch regelmifig auf den Verhiltnissen der Vorstin-
den grofier, borsennotierter Aktiengesellschaften.®?? Aktuelle, umfas-
sende Zahlen zur Absicherung von Geschiftsfithrern durch D&O-Ver-
sicherungen liegen zwar nicht vor, es darf jedoch bezweifelt werden,
dass gerade angesichts der groflen Zahl von als GmbH gefiihrten
Kleinunternehmen hier vom Abschluss einer solchen Versicherung als
Regelfall ausgegangen werden kann.®”® Zudem fiihrt die geringere
Grofde der meisten GmbHs dazu, dass die Hohe der durch Fehlverhal-
ten von Geschiftsfithrern angerichteten Schéaden sich im Gegensatz zu
den denkbaren Milliardenschidden bei borsennotierten Gesellschaf-
ten®? oftmals in einem Rahmen bewegt, der zumindest eine teilweise
Befriedigung aus dem Vermogen des Geschiftsfiithrers ermoglicht.

In Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Ansicht wird daher
auch hier weiterhin davon ausgegangen, dass mit der Innenhaftung
gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG sowohl eine Kompensation erfolgter Scha-
den als auch eine Pravention kiinftiger Schiden bezweckt werden soll.
In welchem Verhiltnis diese Ziele zueinanderstehen, muss demgegen-
iiber an dieser Stelle nicht entschieden werden.»

619 Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310.

620 So auch Méller, Vorteilsanrechnung, S. 154.

621 So insbesondere Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 246 f. Kritisch hierzu Haber-
sack, ZHR 177 (2013), 782, 796.

622 Vgl. etwa die Ausfithrungen Wagnerszu im dreistelligen Millionenbereich
liegenden Deckungssummen, welche trotzdem ,nicht hoch genug “seien, um
alle Risiken abzufedern, Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 235 f.

623 Vgl. zu den verfiigbaren Statistiken unten unter Fn. 271.

62 Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 788.

62 So auch Méller, Vorteilsanrechnung, S. 154.
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b) Erforderlichkeit einer Modifikation der Vorteilsausgleichung
Festhalten lésst sich daher, dass Zweck der Innenhaftung neben der
Schadenskompensation auch der Steuerung des Verhaltens des Ge-
schiftsfithrers dient, indem dieser durch die Androhung einer Scha-
densersatzpflicht zu pflichtgemifiem Handeln angehalten wird. Frag-
lich ist jedoch, ob und wenn ja welche Folgen diese Zielsetzung fiir die
Anwendung und Durchfithrung der Vorteilsausgleichung im Rahmen
des § 43 Abs. 2 GmbHG hat.

aa) Ansicht in Literatur und Rechtsprechung
In der Rechtsprechung wurde eine solche Anpassung der Vorteilsaus-
gleichung dabei, soweit ersichtlich, nicht in Erwigung gezogen.

Auch in der Literatur findet sich keine grundlegenden, umfassenden
Ausfiihrungen zu diesem Thema. Eine Behandlung dieser Frage erfolgt
lediglich im Rahmen der die Diskussion dominierenden Arbeiten zur
Vorteilsausgleichung bei Korruptions- und Kartellverstofden:

So argumentiert Lohse unter Verweis auf den Ansatz von Cantzlers®,
dass aufgrund des jedenfalls auch bestehenden Priventionsziels im
Rahmen der Organleiterinnenhaftung eine Vorteilsausgleichung aus-
scheidet, da andernfalls ein Anreiz fiir Korruptionsverstofse geschaffen
und eine Erfiillung des Regelungsziels der Schadensprivention an-
sonsten gerade verhindert wiirde.5”” Insbesondere da die Gewinne aus
solchen Verstéf3en den Schaden in Hohe der Schmiergeldzahlung re-
gelmiflig tiberstiege, diirfe keine Vorteilsausgleichung stattfinden; die
sich aus der Versagung der Vorteilsausgleichung ergebende Bereiche-
rung der Gesellschaft sei nicht zu beanstanden, weil der Geschéftsfiih-
rer aufgrund des Verstofles gegen die Legalititspflicht nicht schutz-
wiirdig sei.6?

% Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 29 ff. Vgl. zum Ansatz Cantzlers ausfiithrlich
oben unter D.IIL.3.

627 Lohse, in: FS Huffer, S. 590 ff.

628 [ohse, in: FS Hiffer, S. 599 f.
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Im Ergebnis lehnt auch Moller mit dieser Begriindung eine Vorteils-
ausgleichung in Kartell- und Korruptionsfillen ab, da anders die zur
Wahrung der Rechtsordnung erforderliche Verhaltenssteuerung der
Leitungsorgane nicht gewidhrleistet werden konne und diese ange-
sichts der bewusst begangenen Pflichtverletzungen auch nicht schutz-
wiirdig seien.®?

Schliefilich lehnt auch 7hole eine Vorteilsausgleichung bei Verstofden
gegen die Legalitatspflicht deswegen weitgehend ab, weil ansonsten
die neben der Kompensationsfunktion gewiinschte priventive Wir-
kung der Organhaftung verloren ginge.®®

bb) Eigene Bewertung

Betrachtet man die Argumentation zur Anpassung der Vorteilsausglei-
chung aufgrund der Regelungsziele der Organleiterinnenhaftung, die
in der Praxis oftmals einer Versagung der Vorteilsausgleichung hin-
auslduft, so zeigt sich, dass hierfiir oft ein Interessengegensatz zwi-
schen der Kompensations- und der Praventionsfunktion behauptet
wird. Dieser bestehe darin, dass eine restriktive Handhabung bezie-
hungsweise eine Versagung der Vorteilsausgleichung die praventive
Wirkung der Haftung stirken wiirde, wiahrend umgekehrt eine grof3-
ziigige Anwendung eher der Kompensationsfunktion gerecht
wiirde.%! Vorzugswiirdig sei dabei die Wahrung der praventiven Wir-
kung durch Einschrankung der Vorteilsausgleichung.®®? Fraglich ist je-
doch bereits, ob dieser Interessengegensatz in der postulierten Weise
iiberhaupt besteht sowie weiter, ob die Vorteilsausgleichung der an-
gemessene Ort ist, einen solchen etwaigen Konflikt zu 16sen.

62 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166 ff.

60 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527 ff.

61 So etwa Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166 und 7hole, ZHR 173 (2009), 504,
527 £.

62 Lohse, in: FS Hiiffer, S. 590 ff.; Moller, Vorteilsanrechnung, S. 166 ff.; Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 528 ff.
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(1) Zur Priaventionsfunktion
Soweit angenommen wird, ein weniger an Vorteilsausgleichung fithre

stets zu einem mehr an Privention, erscheint schon diese Annahme
zweifelhaft.

Denn das eine immer hohere drohende Sanktion, hier durch eine ho-
here Inanspruchnahme, nicht auch stets stirker zu gewiinschtem Ver-
halten fiihrt, ist sowohl in Rechtssoziologie als auch Kriminologie an-
erkannt.®®® Warum demgegeniiber ein solcher Erfahrungssatz ausge-
rechnet im Bereich der Organinnenhaftung bestehen sollte, ist nicht
nachvollziehbar, insbesondere sind diesbeziiglich keinerlei empiri-
schen Untersuchungen erfolgt.

Zudem kann aus ibermifiigen Haftungsanspriichen eine uner-
wiinschte Verschiebung der Priorititen des Geschiftsfiithrers folgen:
Denn wenn einem Geschiftsfithrer im Falle einer Pflichtverletzung
eine duflerst rigide Haftung droht, hat dieser einen starken Anreiz,
nicht mehr primdr auf den Unternehmenserfolg hinzuarbeiten, son-
dern stattdessen schwerpunktmaéfig Situationen zu vermeiden, aus de-
nen Haftungsanspriiche folgen konnten.®** Angesichts der Tatsache,
dass, wie dargestellt, die Fithrung eines Unternehmens jedoch prinzi-
piell oftmals Entscheidungen erfordert, bei denen zwar die Gefahr be-
steht, dass sich im Nachhinein als 6konomisch falsch erweisen, ohne
derartige Risikoentscheidungen eine erfolgreiche Unternehmensfiih-
ren aber nicht moglich ist,%® kann die Gesellschaft an einem solchen
iitberméf3ig risikoaversen Verhalten nicht interessiert sein.

3 Vgl. nur Baer, Rechtssoziologie, S. 251 ff.; Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, S.
738 ff.; Kunz/Singelnstein, Kriminologie, S.289, 298 f.; Raiser, Rechtssoziologie,
S.229 f,; 256 ff.

84 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 927; Brommer, AG 2013, 121, 123; Heyers,
WM 2016, 581, 581. Siehe dazu noch unten unter E.IIL6.

63 Dass auch der Gesetzgeber der Ansicht ist, dass solche Risikoentscheidungen
oftmals unvermeidlich sind, zeigt sich in der Schaffung der fiir genau solche
Fille gedachten Privilegierung gemafs § 93 Abs. 1 S. 2 AktG. Siehe dazu ndher
oben unter C.I.3.
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Bereits aus diesem Grund sollte der Praventionsfunktion im Rahmen
des § 43 Abs. 2 GmbHG nicht oder jedenfalls nicht ausschliefdlich das
enge, negative Verstindnis des allgemeinen Deliktsrechts, wonach der
Handelnde zur Vermeidung angedrohter Sanktionen schiadigende
Handlungen unterldsst,®* zugrunde gelegt werden. Angestrebt werden
sollte stattdessen ein weites, bei vergleichender Betrachtung eher po-
sitives Verstdndnis im Sinne einer allgemeinen Verhaltenssteuerung
in Form einer Anregung zu erwiinschtem Verhalten. Die Erreichung
dieses Ziels erfordert jedoch eine differenziertere Herangehensweise,
jedenfalls wire es wohl nicht durch ein schlichtes ,,meAr“an Haftung
zu erreichen.

Wenn aber bereits nicht gesichert ist, ob und inwieweit eine Ein-
schrankung der Vorteilsausgleichung iiberhaupt geeignet ist, ein
pflichtgemifies Verhalten des Geschiftsfithrers herbeizufithren und
im Gegenteil vielmehr das Risiko besteht, iiber eine gesteigerte Risi-
koaversion fiir die Gesellschaft schidliches Verhalten zu fordern,
spricht meines Erachtens nichts fiir eine solche Einschrinkung aus
praventiven Gesichtspunkten.®%

(2) Zur Kompensationsfunktion

Auch die notwendige Folge der Uberbetonung der Priventionsfunk-
tion im oben beschriebenen, unterstellten Interessengegensatz, nim-
lich die Einschriankung der Kompensationsfunktion, erscheint be-
denklich.

Denn wie oben dargestellt, zielt die Kompensationsfunktion als Aus-
pragung des Grundsatzes des Bereicherungsverbotes darauf ab, dass
durch einen Schadensersatzanspruch zwar alle Nachteile des Gescha-
digten ausgeglichen, dieser aber dariiber hinaus nicht bessergestellt
werden soll.®® Eine Abschwichung der Kompensationsfunktion im

636 Dazu etwa Staudinger/Hager, § 823 Rn. 10. Ausfiihrlich Schafer/Ort, Lehr-
buch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 145 ff.

67 So im Ergebnis auch Kindler, in: FS Roth, S. 375.

63 Siehe dazu oben unter D.V.1.
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Rahmen der Vorteilsausgleichung wiirde somit darauf hinauslaufen,
dass der Gesellschaft aus einer Pflichtverletzung ein Vorteil erwichst
oder, anders gewendet, die Hohe des geschuldeten Schadensersatzan-
spruchs den eigentlichen Schaden {iibersteigt. Der Schadensersatzan-
spruch erhielte dadurch eine iiber die Ausgleichsfunktion hinausge-
hende, strafende Komponente, die dem deutschen Schadensersatz-
recht aber grundsitzlich fremd ist.®®

(3) Interessengegensatz nur in eine Richtung denkbar

Gegen die Annahme eines tatsichlichen Interessengegensatzes in Be-
zug auf das Verhiltnis von Praventions- und Kompensationsfunktion
spricht zudem, dass eine Verschiebung prinzipiell iberhaupt nur in
die von der diesbeziiglichen Literatur geforderte Richtung, namlich
eine angebliche Starkung der Pravention durch Schwichung der Kom-
pensation, moglich ist.

Denn wie ausgefiihrt ist Ziel der Kompensationsfunktion der vollstian-
dige Ausgleich des erlittenen Schadens der Gesellschaft. Diese Funk-
tion ist daher dann erfiillt, wenn der Schaden durch den Schadenser-
satzanspruch vollstdndig ausgeglichen ist und die Gesellschaft nicht
mehr, aber auch nicht weniger, erhilt, als sie durch die schidigende
Handlung verloren hat. Ein durch ein wie auch immer geartetes ,, we-
niger an Privention erkauftes ,mehr* an Kompensation ist aus diesem
Grund gar nicht denkbar, da die Kompensationsfunktion von einem
den Schaden vollstindig ausgleichenden Anspruch bereits bestmog-
lich erfiillt wird und ihre Verwirklichung nicht dariiber hinaus gestei-
gert werden kann.

(4) Zwischenergebnis zur Anpassung der Vorteilsausgleichung auf-
grund der Zielsetzung des § 43 Abs. 2 GmbHG

Es sprechen daher gute Griinde dafiir, dass der von Teilen der Literatur
unterstellte Interessengegensatz zwischen Kompensations- und Pra-

63 Siehe auch dazu bereits oben unter D.V.1. Fiir die Moglichkeit eines iiber-
schieflenden Anspruchs aber Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527.
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ventionsfunktion im Rahmen des Innenhaftungsrechts jedenfalls be-
zogen auf die Vorteilsausgleichung nicht besteht. Zwar sind sowohl
Kompensation als auch Pravention anerkanntermafien durch die Haf-
tung gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgte Ziele,** aus diesem Um-
stand folgt aber nicht, dass eine Anpassung der Vorteilsausgleichung
geboten ist. Grundsitzlich liefert insbesondere die Praventionsfunk-
tion keine tragfihige Begriindung fiir eine generelle Versagung der
Vorteilsausgleichung. Lediglich in besonders gelagerten Ausnahmefal-
len mag eine restriktive Anwendung aus priaventiven Interessen gebo-
ten sein.5!

Grundsitzlich ldsst sich jedoch festhalten, dass aus den Regelungszie-
len des § 43 Abs. 2 GmbHG nichts folgt, was eine grundlegende Ab-
weichung vom oben entwickelten Verstindnis der Vorteilsausglei-
chung rechtfertigen wiirde.

3. Zum Verhiltnis von schidigendem Ereignis und Vorteil

Ein weiterer Aspekt, der im Rahmen der Anwendung der Vorteilsaus-
gleichung auf die Geschiftsfithrerhaftung naherer Betrachtung ver-
dient, ist das Verhailtnis, in welchem das schiadigende Ereignis und der
potentiell schadensmindernde Vorteil zueinanderstehen miissen, da-
mit eine Vorteilsausgleichung stattfinden kann.

a) Grundsitzliche Anforderung

Hierzu wurde oben bereits ausgefiihrt, dass mit der einhelligen An-
sicht in der Literatur und der ganz tiberwiegenden Rechtsprechung
der Vorteil jedenfalls dquivalent kausal auf dem schadigenden Ereignis
beruhen muss. Beriicksichtigungsfihig sind daher grundsitzlich nur
solche Vorteile, die ohne das schiddigende Ereignis nicht erlangt wor-
den wiren.®? Die Vorteilserlangung kann dabei zufillig geschehen,

640 Sjehe dazu oben unter E.III1.2.
641 Sjehe dazu unten unter E.IIL.8.
642 Vgl. dazu oben unter D.V.2. a).
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wie beim gliickhaften Schatzfund infolge des schidigenden Ereignis-
ses,3 oder aber Folge gezielter Handlungen sein, etwa wenn der Ge-
schédigte sich bewusst bemiiht, den entstandenen Schaden auszuglei-
chen.®* Alle diese Fille haben dabei gemeinsam, dass die schidigende
Handlung conditio sine qua non fiir den Vorteil war.

Spiegelbildlich dazu sind Vorteile ohne einen solchen kausalen Zu-
sammenhang mit dem schddigenden Ereignis, die mithin also auch un-
abhdngig von diesem eingetreten wiren, nicht anzurechnen. Diese
Nichtanrechnung derartiger Vorteile entspricht bereits dem allgemei-
nen Rechtsgefiihl. So kdme beispielsweise wohl niemand auf den Ge-
danken, auf den Anspruch des Geschiddigten wegen einer Sachbeschi-
digung schadensmindernd anzurechnen, dass der Geschéadigte am sel-
ben Tag ein Preisausschreiben gewonnen hat,*® denn der Umstand des
Gewinns basiert erkennbar nicht auf der vorherigen Rechtsgutsverlet-
zung. Gleiches gilt grundsitzlich auch fiir Vorteile aus Handlungen
des Schadigers, die dieser nicht aufgrund des schidigenden Ereignis-
ses, sondern losgeldst davon vornimmt, etwa wenn ein herbeigerufe-
ner Handwerker versehentlich eine Vase seines Auftraggebers um-
stof3t, anschlieBend aber die vereinbarte Reparatur ausfithrt. Auch
hier wiirde aufgrund der offensichtlich fehlenden Kausalitdt wohl
kaum jemand auf den Gedanken kommen, den Schaden aufgrund der
Zerstorung der Vase aufgrund der vorgenommenen Reparaturleistung
zu mindern, da diese ersichtlich auch ohne die Eigentumsverletzung
erbracht worden wire.

643 Vgl. zu diesem héufigen Beispiel Thiele, AcP 167 (1967), 193, 207 ff.

64 Vgl. dazu oben unter D.V.3. a) und sogleich unter E.IIL5.

64 Hierzu und zu weiteren Beispiel nicht dquivalenter Vorteilserzielung aus der
Rechtsprechung Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 492 f.
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E. b) Verringerung der Kausalititsanforderung im Organhaftungsrecht
— Der Sonderfall sowohl verlust- als auch gewinnbringender Pflicht-
verletzungen

Fraglich ist jedoch, ob dieser Grundsatz uneingeschrinkt auch im In-
nenhaftungsrecht geméf$ § 43 Abs. 2 GmbHG gilt. Von den iblicher-
weise zur Vorteilsausgleichung diskutierten Fillen unterscheiden sich
solcher Sachverhalt dabei bereits darin, dass die Pflichtwidrigkeit des
haftungsbegriindenden Verhaltens oftmals weniger evident ist. Zu-
dem, sowie gegebenenfalls auch gerade deswegen, kann es vorkom-
men, dass zwischen schidigendem Ereignis und Schadenseintritt ein
Zeitraum von etlichen Jahren liegt, etwa im bereits erwihnten Falle
des pflichtwidrigen Unterlassens des Aufbaus eines Compliance-Sys-
tems.*¢ Hinzu kommt, dass das Verhiltnis zwischen Schiadiger und
Geschiadigtem sich nicht auf einem einmaligen Kontakt in Form des
schiadigenden Ereignisses beschrinkt, sondern beide Parteien sich in
einer auf langerfristige Dauer angelegten rechtlichen Beziehung be-
finden, sodass der Geschiftsfithrer neben dem schidigenden Verhal-
ten regelmiflig noch eine Vielzahl weiterer Rechtsgeschifte fiir die
Gesellschaft als Geschéddigten durchfiihrt.®4

Gerade letzterer Umstand fithrt dazu, dass das Organhaftungsrecht be-
sonders exponiert fiir Konstellationen ist, in denen ein gleichartiges
Handeln in einem Fall zu einem Gewinn, in einem anderen aber zu
einem Verlust der Gesellschaft fithren kann. Solche Sachverhalte fiihr-
ten jliingerer Zeit vermehrt zu Diskussionen iiber die Anforderungen
an das Verhiltnis von Vor- und Nachteil.

aa) Das Beispiel der Spekulationsgeschifte — Die ,,Corealcredit*-Ent-
scheidung des BGH

Fir derartige Konstellationen sind eine Vielzahl von Sachverhalten
denkbar, praktisch herangezogen wird ganz tiberwiegend aber nur der

646 Vgl. hierzu die Entscheidung LG Miinchen, NZG 2014, 345. Naher zu diesem
Fall weiter unten unter F.IIL
647 So auch BGH, NZG 2013, 293, 296.
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Fall, dass Vorstand oder Geschiftsfithrer in pflichtwidriger, oft speku-
lativer, Art mehrere Geschifte eingehen, von denen sich einige sodann
verlustreich, andere aber gewinntrichtig entwickeln.

Als Beispiel hierzu kann die diesbeziiglich wohl wichtigste Entschei-
dung der jiingeren Zeit, die sogenannte , Corealcredit ~Entscheidung
des 2. Zivilsenats des BGH,**® dienen: Vorstandsmitglieder der dama-
ligen Allgemeine Hypothekenbank Rheinboden AG, einer Hypothe-
kenbank gemif! dem Hypothekenbankgesetz, schlossen in den Jahren
2001 und 2002 in erheblichem, das eigentliche Hypothekengeschaft
iibersteigendem, Maf3e zu Spekulationszwecken Zinsderivatgeschifte
ab. Durch manche dieser Geschifte konnte im Folgenden ein Gewinn
erwirtschaftet werden, iiberwiegend fiithrten sie jedoch zu Verlusten,
die sich nach Angaben der klagenden Gesellschaft (nunmehr unter der
Firma Coreal Credit Bank AG) auf mehrere hundert Millionen Euro
summierten. Der BGH entschied, dass der Abschluss dieser spekulati-
ven Geschifte nicht von Unternehmenszweck gedeckt war und eine
einen Ersatzanspruch der Gesellschaft begriindende Pflichtverletzung
darstellte. Beziiglich der hier allein relevanten Ebene der Schadensbe-
rechnung machte die Klagerin ausschliefdlich die Verluste aus den sich
negativ entwickelnden Derivatgeschiften geltend, wiahrend beklag-
tenseits naheliegende Weise vorgetragen wurde, dass die erzielten Ge-
winne aus den profitablen Geschiftsabschliissen schadensmindernd
beriicksichtigt werden miissten.

bb) Die Argumentation des BGH in dieser Entscheidung

In Bezug auf die die Frage der Beriicksichtigungsfihigkeit derartiger
Vorteile hielt der BGH in einem ersten Schritt fest, dass der Abschluss
jedes einzelnen Spekulationsgeschifts eine eigenstindige Pflichtver-
letzung darstellte, sodass keine Gesamtbetrachtung stattfinden
konne.*

648 BGH, NZG 2013, 293, 293 ff.
69 BGH, NZG 2013, 293, 295.
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Weiter entschied der BGH unter Verweis auf verschiedene Fundstel-
len in der Literatur®, dass eine Gesellschaft bei wiederholten pflicht-
widrigen Spekulationsgeschiften eines Organs nicht nur die eingetre-
tenen Verluste geltend machen konne, sondern aufgrund einer ,ent-
sprechenden Anwendung der Grundsitze der Vorteilsausgleichung®
auch etwaige Gewinne beriicksichtigt werden miissten. ®! Fiir die Vo-
raussetzungen der Vorteilsausgleichung stellt der BGH dabei auf die
bereits dargestellte stindige hochstrichterliche Rechtsprechung ab.®?
Zwar bestehe vorliegend keine dquivalente Kausalitdt, da die gewinn-
und verlustbringenden Geschifte jeweils einzelne Pflichtverletzungen
seien, aus dem Grundsatz des Bereicherungsverbots folge aber, dass die
Gesellschaft nicht auf Kosten eines Organmitglieds bereichert werden
diirfe.%53 Es sei daher treuwidrig und widerspriichlich, den Ausgleich
der Schidden aus den verlusttrachtigen Geschiften zu fordern, den Er-
16s aus den gewinntrichtigen Vertrdge aber zu behalten. Eine derar-
tige Verkniipfung von gleichartigen Ereignissen sei bei Organverhalt-
nissen als Dauerverhiltnissen zulédssig. Weiter wiirde eine Verrech-
nung die Gesellschaft nicht unzumutbar belasten und das Organ nicht
unbillig entlasten. Schliefdlich entspriche dieses Ergebnis auch der ge-
setzlichen Behandlung des unberechtigten Geschiftsfithrers in §§ 678,
684 BGB, der zwar Schadensersatz schulde, aber Bereicherungen des
Geschiftsherrn herausverlangen konne.®* Obiter dictum merkte der
BGH sodann noch an, dass demgegeniiber Gewinne aus pflichtgemaf3
abgeschlossenen Geschiften nicht anzurechnen wéren, sondern der

60 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; Spindler/Stilz/ Fleischer (2. Auflage), § 93
Rn. 39; Michalski/ Haas/Ziemons (2. Auflage), § 43 Rn. 212; Ulmer/ Paefgen (1.
Auflage), § 43 Rn. 94, Soergel/ Mertens (12. Auflage), vor § 249 Rn. 233,
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 504. Dazu im Einzelnen sogleich unter
E.II1.3.b) cc).

61 BGH, NZG 2013, 293, 295 f.

62 Siehe dazu oben unter D.IV.

63 Unter Verweis auf die Entscheidung BGH, NZG 2011, 1271, 1271 ff.

64 BGH, NZG 2013, 293, 296.
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Gesellschaft zustiinden, da diese auch die Verluste aus negativ verlau-
fenden, aber pflichtgeméfien Geschiften zu tragen hatte.®

Unter Verweis auf die Entscheidung des BGH bejahte spiter das OLG
Diisseldorf in einem &hnlichen Sachverhalt, in dem der Vorstand
pflichtwidrig teils gewinn-, iiberwiegend aber stark verlusttrichtige
Swap-Geschifte (interessanterweise mit der Corealcredit Bank als
Vertragspartner) abschloss, die Anrechnung der Gewinne auf den
Schaden der Gesellschaft im Wege der Vorteilsausgleichung. Eine tiber
den Verweis auf die ,, Corealcredit ~Entscheidung hinausgehende Be-
grindung fiir die Anwendung der Vorteilsausgleichung erfolgt in die-
ser Entscheidung jedoch nicht.%¢

cc) Die Ansichten in der Literatur

In der Literatur ist die Frage nach dem Umgang mit derartigen Fillen,
auch im Nachgang zur , Corealcredit ~Entscheidung, bislang kaum be-
handelt worden.

(1) Die vom BGH angefiihrte Literatur

Dies zeigt sich exemplarisch bei der Untersuchung der vom BGH in
der ,Corealcredit~Entscheidung zitierten Literatur. Diese vertritt
zwar durchgehend die Ansicht des BGH, begriindet dies argumentativ
jedoch nicht. Stattdessen zeigt sich ein interessantes Beispiel eines
weitgehenden Zirkelverweises:

So wird etwa eine Vorteilsausgleichung von Paefgen, wie oben darge-
stellt,” zwar bei pflichtwidrig abgeschlossenen Geschiften abgelehnt,
abweichend davon seien ausweislich der Ausfithrungen in der vom
BGH zitierten ersten Auflage des GrofSkommentars von Ulmerjedoch
auf Verluste durch pflichtwidrige Spekulationen eventuelle Gewinne

65 BGH, NZG 2013, 293, 296.

66 QLG Diusseldorf, ZIP 2016, 171. Sachverhalt entnommen aus der Vorent-
scheidung, LG Diisseldorf, Urteil vom 20.12.2013, Az. 22 O 152/11, abrufbar un-
ter juris.

67 Siehe oben unter E.I1.2.
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anzurechnen. Dies scheint zwar das Ergebnis der Rechtsprechung zu
stiitzen, warum aber Paefgen eine solche deutliche Ausnahme zu sei-
ner sonstigen Ansicht vertritt, nicht weiter ausgefiihrt, sondern statt-
dessen lediglich auf Fleischer®®® und Haas®’ verwiesen.®® In der nach
der ,,Corealcredit “Entscheidung erschienenen Neuauflage wiederum
wird demgegeniiber stattdessen nur noch auf Ansicht des BGH in eben
jener Entscheidung verwiesen,%! welcher sich aber gerade (auch) auf
Paefgen stiitzte.

Haas, bzw. spiter Haas/Ziemons, auf die sowohl Paefgen als auch der
BGH in der ,,Corealcredit “Entscheidung verweisen, sehen, wie oben
dargestellt, die Vermeidung eines ,, windfall profit“ (mithin den Ge-
danken des Bereicherungsverbots)®®? als Zentralen Aspekt der Vor-
teilsausgleichung im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG, halten diese
aber ansonsten nur bei gegenzeitigen Geldanspriichen fiir einschla-
gig.%% Als Beispiel fiir solche gegenseitigen Anspriiche werden dabei
Gewinne aus ,pflichtwidrigen Optionsgeschiften” aufgefithrt, ohne
dass jedoch eine ndhere Begriindung erfolgt, warum in einem solchen
Sachverhalt eine Vorteilsausgleichung angemessen sei.’* Haas ver-
weist diesbeziiglich lediglich auf Mertens*> wiahrend Haas/Ziemons
spater auf Paefgerr® verweist. Neue Argumente finden sich aber auch
an den angefiihrten Fundstellen nicht; Mertens fithrt ohne nidhere Be-
griindung die Anrechnung als ,, Musterbeispiel “fiir einen Vorteil ohne

658 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151.

6 Michalski/Haas (1. Auflage), § 43 Rn. 211.

60 Ulmer/ Paefgen (1. Auflage), § 43 Rn. 94.

661 Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 183.

662 Siehe hierzu oben unter E.IT.4.

663 Siehe oben unter E.I1.2. Weniger schematisch noch Michalski/Haas (1. Auf-
lage), § 43 Rn. 209 ff.

664 Michalski/ Haas (1. Auflage), § 43 Rn. 211; Michalski/ Haas/Ziemons (2. Auf-
lage), § 43 Rn. 212, die wiederum auf Paefgen verweisen. Ebenso nunmehr Mi-
chalski/Ziemons, § 43 Rn. 212.

65 Ulmer/ Paefgen (1. Auflage), § 43 Rn. 94.

666 Ulmer/ Paefgen (1. Auflage), § 43 Rn. 94.
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Zutun des Geschiddigten oder eines Dritten auf,%” wihren Paefgen, wie
gezeigt, neben Fleischer insbesondere auf Haas selbst zuriickver-
weist.668

Auch die Verweise durch den BGH und Paefgen auf Fleischer fithren
nicht weiter: Im Rahmen eines Aufsatzes aus dem Jahr 2005 zur Scha-
densersatzpflicht des Vorstandes bei Verstofs gegen die Legalitits-
pflicht spricht dieser sich fiir eine Anrechnung der Gewinne aus
pflichtwidrigen Spekulationen aus, begriindet wird dies mit der Ver-
meidung eines ,,windfall profit “und dem Umstand der auch erfolgten
Forderung der verletzten Pflicht.®® Diese Ansicht vertritt Fleischer
auch in dem vom BGH angefiihrten spiteren Aufsatz aus dem Jahr
2009, wobei dort erginzend auch darauf verwiesen wird, dass eine sol-
che Anrechnung auch fiir den Fall des mit Firmengeldern spekulieren-
den Angestellten vertreten wiirde,®”° wobei hier neben dem Verweis
auf Haas®”’ und Mertens®”? auch auf Lange, der wie Mertens die An-
rechnung ohne Begriindung als Beispiel eines Vorteils ohne Zutun des
Geschadigten oder eines Dritten nennt,*? sowie 7hiising, der sich an
der zitierten Fundstelle sogar eher gegen eine Anrechnung aus-
spricht,®”# verwiesen wird. Auch im Rahmen der vom BGH ebenfalls
zitierten Kommentierung zu § 93 AktG vertritt Fleischer den vorge-
nannten Ansatz unter Verweis auf den Aufsatz aus 2009 mit gleicher

67 Soergel/ Mertens (12. Auflage), Vor § 249 Rn. 233.

668 Ulmer/ Paefgen (1. Auflage), § 43 Rn. 94.

669 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151. Der Gedanken der Férderung des verletzten
Rechtsguts als mafigebliches Kriterium zur Entscheidung iiber die Anrechnung
geht dabei zuriick auf Cantzler, siehe dazu oben unter D.III.3.

670 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210.

71 Michalski/Haas (1. Auflage), § 43 Rn. 211.

672 Soergel/ Mertens (12. Auflage), Vor § 249 Rn. 233.

678 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 503.

674 Thiising, Schadensberechnung, S. 31 f.
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Begriindung.”> Ebenso argumentiert Fleischer auch in der Kommen-
tierung zu § 43 GmbHG.%7

Insgesamt zeigt sich somit bei Betrachtung der vom BGH angefiihrten
Literatur, dass eine argumentative Begriindung dafiir, warum Ge-
winne aus pflichtwidrigen Spekulationsgeschiften anspruchsmindern
beriicksichtigt werden sollen, nicht erfolgt. Teilweise wird auf die we-
nig konkreten Prinzipien der Gewinnabwehr oder der Vermeidung ei-
nes ,, windfall profit “verwiesen,®”’ ganz iiberwiegend wird aber zirkel-
artig auf andere Fundstellen verwiesen, die ebenfalls keine Begriin-
dung vorbringen. Vollends geschlossen wird dieser Zirkel dabei in den
nach der ,,Corealcredit “Entscheidung erschienen Auflagen, die nun-
mehr zur Stiitzung der auch zuvor schon vertretenen Auffassung auf
eine Entscheidung verweisen, wie sich selbst auf die Vorauflagen
stiitzt.5’8

(2) Ansicht in der tibrigen Literatur

In der iibrigen gesellschaftsrechtlichen Literatur wurde diesem Prob-
lem demgegeniiber selten behandelt. Sofern dies doch geschieht, wird
dann tberwiegend auf die ,Corealcredit™-Entscheidung verwiesen
und eine Anrechnung ohne eigene argumentative Begriindung be-
jaht.67

67> Spindler/Stilz/ Fleischer (2. Auflage), § 93 Rn. 38. Ebenso Spindler/Stilz/ Flei-
scher, § 93 Rn. 38, nunmehr aber auch mit Verweis auf die , Corealcredit ““Ent-
scheidung.

676 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45 (Anrechnung erfolge , anerkannterma-
Ben*), ebenfalls mit Verweis auf die ,, Corealcredit “Entscheidung.

677 So Michalski/Haas/Ziemons (2. Auflage), § 43 Rn. 212 und Fleischer, ZIP
2005, 141, 151; ders., DStR 2009, 1204, 1210; Spindler/Stilz/Fleischer (2. Auf-
lage), § 93 Rn. 39. Zuvor bereits fiir eine Anrechnung Marsch-Barner, ZHR 173
(2009), 723, 728.

678 So Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 Rn. 39 und Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 183.

679 Bork/Schifer/ Klohn, § 43 Rn. 67. Aus dem aktienrechtlichen Schrifttum GK-
AktG/Hopt/Roth, § 93 Rn. 411; Holters/ Hélters, § 93 Rn. 256. Bereits zuvor fiir
eine Anrechnung Zimmermann, WM 2008, 433, 439. Ohne Bezugnahme auf die
»Corealcredit “Entscheidung so auch %° [//hardt/Scholz, DWiR 2013, 512, 512 ff.
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Ablehnend stehen einer solchen Anrechnung demgegeniiber 7//-
hardt/Scholz5% gegeniiber, die sich in einer umfassenden Auseinan-
dersetzung mit der ,Corealcredit ~Entscheidung gegen eine Beriick-
sichtigung derartiger Vorteile aussprechen. Dabei verweisen sie insbe-
sondere darauf, dass eine Beriicksichtigung die verhaltenssteuernde
Wirkung der Vorstandshaftung beintriachtigen wiirde, eine analoge
Anwendung der Vorteilsausgleichung grundsitzlich ausscheide und
sich auch nicht aus dem Bereicherungsverbot herleiten lieffe. Zudem
lage kein Fall treuwidrigen widerspriichlichen Verhaltens der Gesell-
schaft vor. In der allgemeinen Diskussion zur Vorteilsausgleichung
fand dieser Beitrag jedoch quasi keine Beriicksichtigung.®®!

Anhand eines vergleichbaren Beispielsfalls, jedoch ohne Bezugnahme
auf die , Corealcredit ~Entscheidung, lehnt zudem, wenn auch ohne
ausfiihrliche Begriindung, auch Harzenetter eine Anrechnung ab, wo-
bei er sich auf die weiterhin bestehende Pflichtwidrigkeit der Speku-
lationshandlungen stiitzt.5%2

c) Stellungnahme

Betrachtet man den der ,, Corealcredit ““Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalt, zeigen sich darin beispielhaft die Umstidnde, die eine
Verringerung der Kausalititsanforderungen im Innenhaftungsrecht
denkbar erscheinen lassen. So lag zwischen dem schidigenden Ereig-
nis in Form des pflichtwidrigen Abschlusses der Geschifte und dem
Eintritt der Verluste eine lingere Zeit, vor allem aber handelte es sich
nicht um eine punktuelle, pflichtwidrige Handlung, vielmehr erfolgte
aufgrund der Organstellung der Schidiger eine Vielzahl von gleichar-
tigen, jeweils pflichtwidrigen Handlungen.

680 [Ihardt/Scholz, DWiR 2013, 512, 512 ff.

61! Lediglich MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45 erwihnt den Beitrag, jedoch
ohne auf seinen Inhalt einzugehen oder sich damit auseinanderzusetzen.

82 Harzenetter, Innenhaftung, S. 139 ff.
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Soweit der BGH in dieser Entscheidung zum Ergebnis kommt, die Ver-
luste aus diesen Handlungen um den Gewinn aus denjenigen Ge-
schéftsabschliissen zu mindern, die Gewinne generierten, muss ihm
einleitend zugutegehalten werden, dass der Senat sich dariiber im Kla-
ren war, dass eine Beriicksichtigung im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung grundsitzlich an der mangelnden édquivalenten Kausalitédt der
Vorteilsentstehung scheitern wiirde. In der Literatur, die sich bereits
im Vorfeld der Entscheidung bei einem solchen Sachverhalt fiir eine
Anrechnung aussprach, findet sich diese Erwigung demgegeniiber
nicht.%3

Dass es in derartigen Fillen an einer dquivalenten Kausalitit fehlt,
kann dabei nicht in Zweifel gezogen werden.%* Denn wie oben darge-
stellt,% ist eine schddigende Handlung dann dquivalent kausal fiir ei-
nen Vorteil, wenn sie conditio sine qua non fiir den Vorteilseintritt ist,
wenn sie also nicht hinweggedacht werden konnte, ohne dass auch der
Vorteil entfiele.®® In Spekulationsfillen, in denen das schidigende Er-
eignis im pflichtwidrigen Abschluss der verlusttrachtigen Geschifte
besteht, wiirde dies daher voraussetzen, dass der Vorteil in Form des
Gewinns aus den eigenstdndigen, erfolgreichen Geschiften nicht ein-
getreten wire, wiren nicht auch die verlustbringenden Geschifte ab-
geschlossen worden. Eine solche Kausalbeziehung besteht offensicht-
lich nicht. Wie auch der BGH feststellt, erfolgte der Abschluss der ein-
zelnen Geschifte vielmehr getrennt voneinander, erst recht aber war
der Abschluss jedes einzelnen verlusttrachtigen Geschifts nicht Vo-
raussetzung der anderen, gewinntrichtigen Geschéifte.%”

683 Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; Spindler/Stilz/ Fleischer (2. Auflage), § 93
Rn. 39; Michalski/ Haas/Ziemons (2. Auflage), § 43 Rn. 212; Ulmer/ Paefgen (1.
Auflage), § 43 Rn. 94, Soergel/ Mertens (12. Auflage), vor § 249 Rn. 233,
Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 504.

684 So auch Thiising, Schadensberechnung, S. 31 f.

685 Siehe oben unter D.1.3. ¢).

686 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 492.
687 Zustimmend //hard/Scholz, DWiR 2013, 512, 514.
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Beim Erfordernis einer dquivalenten Kausalitit zwischen schadigen-
dem Ereignis und Vorteil handelt es sich, wie bereits ausgefiihrt, um
einen in der schadensrechtlichen Dogmatik fundamentalen Grund-
satz, der auch fiir die Vorteilsausgleichung insgesamt mafdgeblich
ist.%® Fraglich ist daher, ob die Besonderheiten des Innenhaftungs-
rechts der Leitungsorgane, insbesondere des Geschiftsfithrers, eine
Abweichung von diesem Grundsatz rechtfertigen. Da sich in der Lite-
ratur, wie gezeigt, keine Argumente finden, die eine solche Abwei-
chung rechtfertigen wiirden, ist im ersten Schritt den vom BGH ange-
fithrten Griinden nachzugehen. In einem zweiten Schritt sind diese
Argumente dann um weitere Gesichtspunkte zu erginzen, bevor eine
abschliefSende Wertung vorgenommen werden kann.

aa) Die Billigkeit und Zumutbarkeit einer Anrechnung

Soweit der BGH darauf abstellt, dass eine Anrechnung nicht dquiva-
lent kausaler Vorteile die Gesellschaft nicht unzumutbar belasten und
den Schédiger nicht unbillig entlasten wiirde, sind dies lediglich zwei
der von der Rechtsprechung in stindiger Rechtsprechung herangezo-
genen Kriterien zur Entscheidung iiber die allgemeine Anrechenbar-
keit von (dquivalent kausalen) Vorteilen. Wie oben bereits ausgefiihrt,
sind diese Kriterien in Ubersteinstimmung mit der {iberwiegenden Li-
teratur, insbesondere aufgrund ihrer weitgehenden Unbestimmtheit,
im Rahmen der Vorteilausgleichung grundsitzlich nicht als Entschei-
dungskriterien fiir die Anrechenbarkeit eines Vorteils geeignet.®® Die
weiter oben bereits vorgebrachten Argumente gegen einen Riickgriff
auf diese Kriterien im Allgemeinen iiberzeugen dabei auch in Bezug
auf die Anrechnung nicht dquivalent kausaler Vorteile wie hier im
Speziellen, sodass diesen Aspekten kein argumentativer Wert zuge-
messen werden kann.

688 Siehe dazu oben unter D.V.2. a).
9 Siehe dazu oben unter D.V.2. h).
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bb) Die Parallele zum unberechtigten Geschiftsfithrer ohne Auftrag
Weiter fiithrt der BGH an, dass eine Anrechnung mit den gesetzlichen
Regelungen zur Geschiftsfiihrung ohne Auftragung tibereinstimme:
Auch dort schulde der unberechtigte Geschiftsfithrer zwar gemaf3
§ 678 BGB dem Geschiftsherrn Schadensersatz, habe aber im Gegen-
zug einen Anspruch auf Herausgabe einer etwaigen Bereicherung,
§ 684 S. 1 BGB. Gegen dieses Argument lassen sich jedoch zwei Ein-
winde anfithren:%

So ist zwar der Verweis auf §§ 678, 684 S. 1 BGB inhaltlich zutreffend
und tatsdchlich steht auch demjenigen, der ein fremdes Geschift in
Kenntnis des entgegenstehenden Willens des Geschiftsherrn fiihrt,
der Ersatzanspruch des § 684 S. 1 BGB zu.®! Erforderlich fiir einen
Anspruch gemifd § 684 S. 1 BGB ist aber, dass die iibrigen Vorausset-
zungen einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag vorliegen,*? entspre-
chend der Bezeichnung des Instituts der Geschiftsfithrer also insbe-
sondere nicht mit der Geschiftsfiihrung beauftragt war. Der Ge-
schiftsleiter einer Gesellschaft handelt jedoch gerade nicht ohne Auf-
trag,%® auch dann nicht, wenn er seine Pflichten verletzt.®* Zwar
stiitzt sich der BGH nicht auf eine direkte Anwendung des § 684 BGB,
er verweist jedoch auf die dieser Norm zugrundeliegende ,.gesetzliche
Wertung“ und die Ahnlichkeit des pflichtwidrig handelnden Ge-
schiftsleiters zum unberechtigten Geschiftsfithrer im Sinne der
§§ 677 ff. BGB. Eine solche Ahnlichkeit besteht tatsichlich jedoch
nicht: Denn ein Geschiftsleiter, beispielsweise der Geschiftsfithrer ei-
ner GmbH, ist nicht nur zur unbeschrinkten und unbeschrinkbaren
Vertretung der Gesellschaft nach aufien befugt, §§ 35, 37 GmbHG, er

6% Vgl. dazu auch ///hard/Scholz, DWiR 2013, 512, 515.

01 Vgl. dazu ausfithrlich Staudinger/Bergmann, § 684 Rn. 2 ff,, dort auch zur
strittigen dogmatischen Einordnung des Anspruchs.

02 MiiKo-BGB/Schéfer, § 684 Rn. 4.

% Allgemeine Meinung, vgl. nur Palandt/Sprau, § 677 Rn. 11; Soergel/ Beuthin,
§ 677 Rn. 21.

6% Ausfithrlich dazu Staudinger/Bergmann, Vor §§ 677 ff., Rn. 190 ff.
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ist aufgrund seiner Organstellung dariiber hinaus auch sogar verpflich-
tet, die Geschifte der Gesellschaft zu fithren® und dafiir seine gesamte
Arbeitskraft und all seine Kenntnisse einzubringen.®*® Das Handeln ei-
nes Geschiftsleiters fiir eine Gesellschaft ist damit Handeln gerade
ohne Auftrag, wie es den §§ 677 ff. BGB zugrunde liegt, so weit ent-
fernt, wie irgend denkbar. Welche Wertungen angesichts dessen aber
aus den Regelungen iiber die Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag iiber-
tragbar sein sollen, ist nicht ersichtlich.

Dies zeigt sich weiter auch daran, dass der Ersatzanspruch des § 684
S.1 BGB zwar auch dann besteht, wenn dem Geschiftsfiihrer ein
Schadensersatzanspruch zusteht, aber nicht nurin diesem Fall. Viel-
mehr besteht der Anspruch auf Herausgabe des aus der Geschiftsfiih-
rung Erlangten als Minus zum Anspruch auf Aufwendungsersatz®”’
immer dann, wenn ein Geschiftsfiihrer zwar ein fremdes Geschiaft
wahrnimmt, dies aber weder vom Geschiftsherrn genehmig wird,
§ 684 S. 2 BGB, noch die Geschiftsfithrung dessen wirklichem oder
mutmafllichem Willen entsprach (so genannte ,unberechtigte Ge-
schéftsfiihrung ohne Auftrag®).*° Wiirde man nun den pflichtwidrig
handelnden Geschiftsleiter mit demjenigen vergleichen, der eine un-
berechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag vornimmt, so miisste man
dem Geschiftsleiter auch bei anderen pflichtwidrigen, aber gewinn-
bringenden Geschiften einen Anspruch auf Herausgabe des Gewinns
zubilligen. Einen solchen Anspruch vertritt aber zurecht niemand,
insbesondere da dies in besonderem Mafle dem Grundsatz der

65 Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn. 16; Goette, Die GmbH, § 8 Rn. 27
ff.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 55; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 46.

6% Bork/Schifer/Kiohn, § 43 Rn. 43; Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, § 43 Rn.
31; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 215; Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus,

§ 43 Rn. 52.

07 Vgl. die entsprechende Bezeichnung des § 684 als ,,der kleine Aufendungs-
ersatzanspruch “bei Staudinger/ Berger, § 684 Rn. 2.

0% Hk-BGB/Schulze, Vor §§ 677-687 Rn. 6.

69 Palandt/Sprau, § 684 Rn. 1.
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Fremdniitzigkeit der Tatigkeit eines Geschiftsleiters fiir die Gesell-
schaft zuwiderlaufen wiirde.

cc) Der Grundsatz des Bereicherungsverbots

Der Umstand, dass ein Geschiftsleiter nicht ohne Auftrag handelt,
verdeutlicht zudem weiter, warum eine Nichtanrechnung auch kein
Verstof$ gegen das Bereicherungsverbot wire. Denn der Grundsatz des
Verbots der Bereicherung besagt, dass der Geschidigte nicht durch die
Schidigung bereichert werden soll.”® Ein Verstof3 gegen das Bereiche-
rungsverbot liegt dementsprechend dann vor, wenn die Vermogens-
lage des Geschiddigten infolge des schidigenden Ereignisses bezie-
hungsweise des darauffolgenden Schadensausgleichs besser ist, als sie
es ohne das schiadigende Ereignis wire. Im konkreten Fall ldge ein sol-
cher Verstofs daher dann vor, wenn die Gesellschaft infolge der
pflichtwidrigen Spekulationsgeschifte besser stiinde als bei deren
Nichtvornahme. Auf den ersten Blick scheint dies auch der Fall zu
sein:7®! Ohne die Spekulationen hitte die Gesellschaft zwar keinen Ge-
winn, aber auch keinen Verlust erzielt. Nimmt man nunmehr eine
volle Ausgleichspflicht des Vorstands fiir die verlusttriachtigen Speku-
lationen ohne Anrechnung der Gewinne an, so hitte die Gesellschaft
infolge dieses Ausgleichs immer noch keine Verluste, zugleich aber die
Gewinne aus den profitablen Geschiften erzielt.

Bei ndherer Betrachtung ergibt sich jedoch ein differenzierteres Bild:
Zunichst ist bereits zu beachten, dass, wie auch der BGH ausfiihrt,”?
jedes einzelne Geschift eine eigenstindige Handlung darstellt. Bei
Vornahme einer strengen Einzelbetrachtung ergibt sich somit keine
Bereicherung: Beziiglich der verlusttrachtigen Geschifte erfolgt zwar
ein vollstandiger Ausgleich, sodass die Gesellschaft, wie vom Scha-
densrecht beabsichtigt, wieder so steht, wie sie ohne das schidigende

700 Meéller, Vorteilsanrechnung, S. 113; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn.
298; von Koppenfels-Spies, VersR 2005, 1511, 1512. Im Ergebnis auch Miiller-
Laube, JZ 1991, 162, 162.

701 Eine solche Bereicherung annehmend Harzenetter, Innenhaftung, S. 141.
702 BGH, NZG 2013, 293, 295.
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Ereignis gestanden hitte, eine Besserstellung erfolgt demgegeniiber
aber nicht. Beziiglich der profitablen Geschifte hingegen fehlt es be-
reits an einem Schaden der Gesellschaft.”®® Die Geltung des Grundsat-
zes des Bereicherungsverbotes beschrinkt sich jedoch auf Fille des
Schadensersatzes, ein allgemeiner Grundsatz, dass keine Bereicherung
von Rechtssubjekten erfolgen darf, besteht demgegeniiber ersichtlich
nicht. Da beziiglich der profitablen Geschifte somit bereits der An-
wendungsbereich des Grundsatzes des Bereicherungsverbots nicht er-
offnet ist, erfolgt diesbeziiglich auch keine ungerechtfertigte Bereiche-
rung der Gesellschaft.

Dieses Ergebnis stimmt zudem auch mit der allgemeinen gesellschafts-
internen Kompetenz- und Aufgabenverteilung iiberein: Denn inner-
halb einer GmbH ist der Geschiftsfithrer, wie oben bereits dargestellt,
nicht nur zur unbeschrinkten und unbeschrinkbaren Aufienvertre-
tung der Gesellschaft berechtigt, sondern hinaus auch zur Fithrung der
Gesellschaft verpflichtet.””* Gewinne der Gesellschaft aus den zwar
pflichtwidrigen, aber profitablen Geschiften sind daher gerade keine
zufilligen Gewinne aufgrund des Handelns eines mit dem Geschadig-
ten nicht weiter verbundenen Dritten, sondern vielmehr Folge der Or-
ganstellung des Geschiftsfithrers.”® Vorteile, die ein Geschiftsleiter
in dieser Funktion fiir die Gesellschaft erzielt, sind somit keine unbe-
rechtigte Bereicherung der Gesellschaft, sondern stehen dieser ohne-
hin stets uneingeschrankt zu.

Auch der Grundsatz des Bereicherungsverbots stellt aus diesen Griin-
den keine tragfihige Begriindung fiir eine Verringerung der Kausali-
tatsanforderungen dar.

703 Siehe dazu auch weiter unten unter E.II1.3. ¢) dd) (1).
704 Siehe oben unter E.III.3. ¢) cc).
705 Ahnlich [llhard/Scholz, DWiR 2013, 512, 516.
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dd) Zur Treuwidrigkeit und Widerspriichlichkeit des Handelns der
Gesellschaft

Wenn der BGH weiter ausfiihrt, eine Gesellschaft, die die Vorteile aus
den gewinntrichtigen Geschiften vereinnahmt, die Verluste aus den
verlusttriachtigen Geschiften aber als Schadensersatz geltend macht,
verhielte sich , treuwidrig und widerspriichlich *, so kann dies auf zwei
Arten gedeutet werden: Entweder versteht man dies dahingehend,
dass der BGH ein solches Handeln als einen Verstof gegen die der Ge-
sellschaft gegentiber ihrem Geschiftsleiter obliegende Treuepflicht
ansieht’® oder aber man deutet es so, dass der BGH in einem solchen
Verhalten einen Verstofd gegen den allgemeinen schuldrechtlichen
Grundsatz von Treu und Glauben gemaf3 § 242 BGB im Gestalt eines
unzulissigen widerspriichlichen Verhaltens erblickt.”?”

(1) Verstof3 gegen die Treuepflicht gegeniiber dem Geschiftsfiihrer

Grundsitzlich ist anerkannt, dass auch die Gesellschaft gegeniiber dem
Geschiftsfiihrer einer Treuepflicht, auch als Fiirsorgepflicht bezeich-
net, unterliegt.’® Konkret wird aus dieser Pflicht etwa entnommen,
dass dem Geschiftsfiithrer bereits aus seiner Stellung als Organ ein An-
spruch auf Urlaub zustehen kann,”® ebenso kann daraus eine Pflicht
der Gesellschaft und der Gesellschafter folgen, Stillschweigen iiber die
Angelegenheiten des Geschiftsfithrers zu wahren.””® Allgemein for-

706 So der 10. Senat des BGH, NJW 2015, 2248, 256.

707 So [llhard/Scholz, DWiR 2013, 512, 516 £.

708 Baumbach/Hueck/Zéller/Noack, § 35 Rn. 50; Bayer, in: FS K. Schmidt, 84, 97;
Fleischer, DB 2014, 345, 349; Haase, GmbHR 2005, 338, 342 f.; Lutter/Hommel-
hoff/ Kleindiek, Anhang zu § 6 Rn. 28; Michalski/ Tebben, § 6 Rn. 198. Aus dem
aktienrechtlichen Schrifttum Hiiffer/Koch, § 84 Rn. 11; MiiKo-AktG/Spindler,
§ 84 Rn. 70.

79 Boemke, RAA 2018, 1, 9; Haase, GmbHR 2005, 338, 342 ff.; Michalski/ Teb-
ben, § 6 Rn. 198; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 6 Rn. 121; Scholz/Schnei-
der/Hohenstatt, § 35 Rn. 380.

710 Baumbach/Hueck/Zéller/Noack, § 35 Rn. 50; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek,
§ 43 Rn. 28.
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muliert besteht diese Treuepflicht darin, dass die Gesellschaft bei Ent-
scheidungen, die auch die Belange des Geschiftsfiihrers betreffen, des-
sen Interessen in ihrer Abwigung beriicksichtigen muss.”!!

Fraglich ist jedoch, ob aus dieser Pflicht abgeleitet werden kann, dass
sich die Gesellschaft die dargestellten Gewinne anrechnen lassen
muss. Zwar besteht ersichtlich ein Interesse des Geschiftsfiihrers da-
ran, so gering wie moglich in Anspruch genommen zu werden, dem
steht jedoch das Interesse der Gesellschaft, ihre Verluste ersetzt zu be-
kommen, diametral gegeniiber. Fiir die allgemeine Treuepflicht der
Gesellschafter gegentiiber der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern
ist dabei eine Pflicht zum Verzicht auf Anspriiche nur in Extremfillen
anerkannt, etwa in Form der Unzuldssigkeit von Entnahmen in Kri-
sensituationen.”’? Eine mit einem solchen Ausnahmefall, in dem ange-
sichts einer existenziellen Krise der Gesellschaft die Gesellschafter
ihre Anspriiche zuriickstellen miissen, vergleichbare Situation liegt
hier aber in den hier untersuchten Sachverhalten nicht vor, vielmehr
hat dort gerade der Geschiftsleiter selbst durch eine pflichtwidrige
Handlung der Gesellschaft einen Schaden zugefiigt.

Auch unter angemessener Beriicksichtigung der Interessen des Ge-
schiftsfiithrers wire es angesichts dieses Sachverhalts daher unverhalt-
nisméfig, von der Gesellschaft zu verlangen, zugunsten des rechtswid-
rig handelnden Geschaftsfithrers auf ihr grundsitzlich zustehende An-
spriiche zu verzichten.”'® Denn wiirde die Gesellschaft die nicht dqui-
valent kausal auf die Pflichtverletzung zuriickgehenden Vorteile aus
den profitablen, aber trotzdem pflichtwidrigen Geschiften beriick-
sichtigen, entsprache dies praktisch einem Verzicht. Zudem ist zu be-
riicksichtigen, dass der Geschaftsfithrer durch die Pflichtverletzung
gegen die ihn selbst treffenden Pflichtenbindung verstof3t und insbe-
sondere die Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft verletzt. Verhilt
sich der Geschiftsfithrer aber treuwidrig gegentiber der Gesellschaft,

711 Michalski/ 7ebben, § 6 Rn. 202.

712 MiiKo-GmbHG/Merkt, § 13 Rn. 151.

713 Zur Problematik eines Verzichts in einer AG angesichts der ,ARAG/Garmen-
beck“-Rechtsprechung des BGH vgl. //lhard/Scholz, DWiR 2013, 512, 516.
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wire es widerspriichlich, die Gesellschaft gerade gestiitzt auf die Treu-
epflicht gegeniiber dem Geschiftsfithrer zu zwingen, derartiges Ver-
halten mittelbar zu honorieren.

(2) Widerspriichliches Verhalten entgegen § 242 BGB
Die Nichtberiicksichtigung der profitablen Geschiftsabschliisse
konnte alternativ jedoch auch als Fall des unzuldssigen widerspriichli-

chen Verhaltens gegen den allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben gemaifd § 242 BGB verstofien.

Grundsitzlich ist anerkannt, dass eine Rechtsausiibung dann unzulas-
sig sein kann, wenn der Gldaubiger sich damit in Widerspruch zu sei-
nem fritheren Verhalten setzt (so genanntes ,venire contra factum
proprium ).”** Es wird jedoch nicht jedes widerspriichliche Verhalten
missbilligt, ein Verstof$ gegen Treu und Glauben kommt vielmehr re-
gelmifdig nur dann in Betracht, wenn ein vorheriges Verhalten des
Glaubigers ein schutzwiirdiges Vertrauen des Schuldners darauf er-
zeugt hat, dass der Glaubiger bestehende Rechte nicht ausiiben
werde.”’> In Ausnahmefillen ist die Unzuléssigkeit zudem auch aner-
kannt, wenn der Gldubiger aus der vorherigen Position erhebliche
Vorteile gezogen hat’'¢ oder er sich in einen so genannten unlosbaren
Selbstwiderspruch begibt,”'” etwa wenn er sich auf eine Rechtsvor-
schrift beruft, die er selbst verletzt.”!8

714 Allg. Ansicht, vgl. nur Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 36 ff.; MiiKo-BGB/Schu-
bert, § 242 Rn. 309 ff.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 284 ff., jeweils
m.w.N. Zur Rechtsgeschichte HKK/Duve, § 242 Rn. 4 ff.

715 Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 37; Palandt/ Griineberg, § 242 Rn. 56; Staudin-
ger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 290 ff.

716 Palandt/ Griineberg, § 242 Rn. 59.

77 BGH, NJW 1968, 1928, WM 1980, 503; Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 41; Pa-
landt/ Griineberg, § 242 Rn. 59;

718 Staudinger/ Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 298; vgl. auch MiKo-BGB/Schu-
bert, § 242 Rn. 344 ff. mit weiteren Beispielsfillen.
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Ein vorheriges Verhalten der Gesellschaft, dass ein schutzwiirdiges
Vertrauen des Geschiftsleiters begriinden konnte, ist in Spekulations-
sachverhalten regelmif3ig bereits nicht ersichtlich.”’® Ein solches Ver-
trauen kann sich insbesondere nicht daraus ergeben, dass die Gesell-
schaft nicht aufgrund der profitablen Geschifte gegen den Geschifts-
fithrer vorgeht. Denn wie oben dargestellt, ist Grundvoraussetzung ei-
nes Haftungsanspruchs stets ein Schaden der Gesellschaft.”?® Entstand
der Gesellschaft aber kein Schaden, kann die Gesellschaft wegen dieser
Pflichtverletzung bereits keine schliissige Schadensersatzklage erhe-
ben, sodass der Geschiftsfiihrer aus deren Nichterhebung keine Riick-
schliisse beziiglich der Verfolgung der iibrigen, verlusttrachtigen Spe-
kulationen ziehen kann. Erst recht rechtfertigt dies kein Vertrauen auf
einen Verzicht der Geltendmachung.

Auch die Voraussetzungen eines der Ausnahmefille, in denen auch
ohne vorheriges vertrauensbegriindendes Verhalten von Treuwidrig-
keit ausgegangen werden kann, liegen nicht vor. Hierfiir sind bereits
keine Anhaltspunkte ersichtlich. Hinzu kommt dariiber hinaus, dass
die Annahme eines treuwidrigen Verhaltens grundsitzlich in beson-
derem Mafle von einer allgemeinen Interessenabwigung im Einzelfall
abhingig ist.”?! In Bezug auf den hier gegenstiandlichen Sachverhalt ist
dabei zu beachten, dass der Geschiftsfiihrer, wie dargestellt, grund-
sitzlich aufgrund seiner Organstellung verpflichtet ist, sich gesetzes-
treu zu verhalten und ihm diesbeziiglich auch kein unternehmerisches
Ermessen zusteht.””? Beim Interesse des Geschiftsfithrers daran, dass
die profitablen Geschifte anspruchsmindernd angerechnet werden,
handelt es letztendlich um das Interesse daran, dass sich ein Verstof3
gegen diese Pflicht fiir ihn positiv auszahlt beziehungsweise, soweit
man auf die verlusttrachtigen Geschifte abstellt, nicht sanktioniert
wird. Ein solches Interesse kann aber im Rahmen des § 242 BGB nicht
schutzwiirdig sein.

719 So auch Illhard/Scholz, DWiR 2013, 512, 516.
720 Siehe oben unter C.III.

721 Staudinger/ Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 289.
72 Sijehe oben unter C.1.2. b) aa).
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Etwas anderes kann demgegeniiber in besondere Konstellationen gel-
ten, in denen ausnahmsweise ein Verhalten der Gesellschaft vorliegt,
dass zur Schaffung eines schutzwiirdigen Vertrauens des Geschafts-
fithrers geeignet ist. Erforderlich fiir eine solche Vertrauensbildung
wire ein Verhalten der Gesellschaft, welches iiber die blofe Nichtver-
folgung der profitablen Geschifte hinausgeht. Denkbar wire etwa ein
Sachverhalt, in dem der Geschiftsfithrer zuerst pflichtwidrige, aber
profitable Spekulationsgeschifte vornimmt und die Gesellschafterver-
sammlung dies billigt, sodass der Vorwurf der Pflichtwidrigkeit ent-
fallt.”?> Nimmt der Geschiftsfithrer dann weitere, diesmal verlust-
trachtige Spekulationsgeschifte vor und billigen die Gesellschafter
diese nicht mehr, so konnte in Erwigung gezogen werden, dass dann
die Nichtanrechnung der profitablen Geschifte widerspriichlich wire.
Ein solcher Fall diirfte praktisch aber kaum vorkommen, insbesondere
lage es dann nahe, dass in der Billigung der ersten Geschifte zugleich
eine Weisung zur Vornahme weiterer Geschifte liegen konnte, sodass
diese schon aus diesem Grund nicht mehr pflichtwidrig wiaren und die
Problematik der Schadensberechnung entfiele.

Insgesamt zeigt sich somit, dass in der Nichtanrechnung der Gewinne
aus den profitablen Geschiftsabschliissen regelmif3ig auch kein nach
§ 242 BGB missbilligter Fall widerspriichlichen Verhaltens vorliegt.

(3) Nach beiden Alternativen keine Treuwidrigkeit

Festzuhalten ist daher, dass der Verweis des BGH in der ,,Corealcre-
dit “Entscheidung auf eine Treuwidrigkeit des Handelns der Gesell-
schaft unabhingig davon nicht tiberzeugt, ob dieser Verweis auf die
allgemeine Treuepflicht der Gesellschaft gegeniiber dem Geschifts-
fithrer oder auf die Treuwidrigkeit entgegen § 242 BGB in Form wi-
derspriichlichen Verhaltens bezogen wird. Eine Entscheidung dar-
iiber, auf welche dieser Alternativen der BGH abstellen wollte, kann
aus diesem Grund dahinstehen.

73 Siehe dazu oben unter C.I1.4.
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ee) Die Beriicksichtigung des Priventionsinteresses im Rahmen des
§ 43 Abs. 2 GmbHG

Schliefdlich wiirde eine Beriicksichtigung nicht dquivalent kausaler
Vorteile auch dem mit der Geschiftsleiterhaftung zumindest ergéin-
zend verfolgten Ziel einer priventiven Verhaltenssteuerung und Ver-
meidung von pflichtwidrigem Verhalten’ zuwiderlaufen.””> Denn
wenn in derartigen Fillen die Gewinne aus profitablen Geschiften den
Ersatzanspruch verringern konnten, so wiirde ein anfinglicher Ge-
winn faktisch einen , Puffer 7’ beziehungsweise eine Reserve bilden,
die es dem Geschiftsleiter ermoglichte, solange ohne Sorge vor einem
Regressanspruch weitere pflichtwidrige Geschifte einzugehen, bis
diese Reserve aufgezehrt ist. Im umgekehrten Fall anfanglicher Ver-
luste bildet die Aussicht auf eine Verringerung des Anspruchs der Ge-
sellschaft wiederum einen Anreiz, in der Hoffnung auf Profite die
pflichtwidrige Spekulation fortzusetzen. Hiergegen liefSe sich zwar
einwenden, dass das Argument eines drohenden Anreizes zu schidi-
gendem Verhalten in der schuldrechtlichen Literatur seit langer Zeit
gegen jede Verringerung der Anforderungen der Vorteilsausgleichun-
gen vorgebracht wird,”” im Zuge der Entwicklung des im Rahmen die-
ser Untersuchung zugrunde gelegten Verstindnisses der Vorteilsaus-
gleichung jedoch fiir nicht {iberzeugend befunden wurde.”” Dabei
wiirden jedoch die Besonderheiten der Vorteilsausgleichung im Rah-
men der Geschiftsleiterhaftung sowie insbesondere bei Spekulations-
geschiften verkannt: So kommt der Praventionsfunktion im Rahmen
der Innenhaftung, unabhingig davon, wie hoch man ihre Bedeutung
konkret gewichtet, in jedem Fall eine gegeniiber dem allgemeinen

724 Siehe dazu oben unter B.II.1. sowie unter E.II1.2. b) cc).

7% Im Ergebnis auch Harzenetter, Innenhaftung, S. 141 und ///hard/Scholz,
DWiR 2013, 512, 514. So zur Sicherstellung der Einhaltung von Beratungs-
pflichten einer Bank auch BGH, NJW 2015, 2248, 2257.

726 [[lhard/Scholz, DWiR 2013, 512,514

727 Vgl. etwa Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 46 f., der (auch) mit dieser Begriin-
dung das Abestellen auf eine addqaute Kausalitit der Vorteilserzielung ablehnt.
728 Zur Kritik an diesem Argument siehe oben unter D.V. 2 b) cc) (1).
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Schadensersatzrecht deutlich erhohte Bedeutung zu.”” Zudem schligt
sich auch diesbeziiglich erneut der Umstand nieder, dass die Bezie-
hung zwischen Schadiger und Geschiddigtem im Rahmen der Innen-
haftung sowohl aufgrund der deutlich erhéhten Einwirkungsmoglich-
keiten als auch der auf Dauer angelegten Beziehung eine andere ist als
in den haufig am Deliktsrecht ausgerichteten , iblichen” Fillen der
Vorteilsausgleichung. Insbesondere in Spekulationsfillen fithren diese
Faktoren dabei zu einer, abgesehen vom wirtschaftlichen Ergebnis, so
weitgehenden Steuerbarkeit des pflichtwidrigen Verhaltens durch den
Geschiftsfiihrer, dass hier eine Beeinflussung des Geschiftsfiihrers, je-
denfalls aber eine fiir die Gesellschaft schéddliche Setzung potentiell
verhaltensbeeinflussender Anreize zu befiirchten ist.

ff) Das Einwand vom fehlenden Anspruch bei Hinwegdenken des
Schadens

Nicht iiberzeugend ist es demgegeniiber, wenn gegen eine Beriicksich-
tigung nicht kausaler Vorteile in Spekulationsfillen darauf verwiesen
wird, dass der Geschiftsleiter im Falle eines pflichtwidrigen, aber rein
gewinnbringenden Geschifts auch keinen Herausgabeanspruch hitte
und allein der Umstand, dass zusdtzlich zum Gewinn auch ein Schaden
entstanden ist, keine andere Behandlung rechtfertige.”

Denn dieser Umstand, den bereits Cantzlerdeutlich herausstellte,” ist
gerade keine Besonderheit bei Spekulationsgeschiften. Vielmehr
konnte dieser Einwand in jedem Fall der Vorteilsausgleichung erho-
ben werden, da einer Vorteilsausgleichung stets ein Sachverhalt zu-
grunde liegt, in dem bei Hinwegdenken der (zusitzlichen) Schadigung
nur bei Erfiillung der strengen gesetzlichen Voraussetzungen etwa der
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag eine Herausgabe des Vorteils verlangt
werden konnte. Der Einwand stellt mithin gerade kein Argument ge-
gen die Beriicksichtigung der profitablen Pflichtverletzungen dar,

79 Siehe dazu erneut oben unter B.II.1. sowie unter E.II1.2. b) bb) (1).
730 So aber [llhard/Scholz, DWiR 2013, 512, 516 f.
7381 Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 49.
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vielmehr verdeutlicht er lediglich, warum das zugrundeliegende
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung dogmatisch besonders be-
griindungsbediirftig ist. Hierzu kann aber umfassend auf die vorange-
gangenen Ausfiihrungen verwiesen werden.”?

gg) Die abweichende Rechtsprechung zur Falschberatung bei Finanz-
geschiften

Hinzuweisen ist schlief8lich noch darauf, dass die Ansicht des 5. Zivil-
senats zur Beriicksichtigung nicht dquivalent kausaler Vorteile in der
»Corealcredit ““Entscheidung unter den Senaten des BGH keineswegs
einhellig geteilt wird. Vielmehr lehnte der fiir Banksachen zustdndi-
gen 11. Zivilsenat eine solche Beriicksichtigung in einem vergleichba-
ren Fall ausdriicklich ab. Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Vor Ausbruch der Finanzkrise wurden einer Vielzahl von Kommunen
in Deutschland von verschiedenen Kreditinstituten zur Bewaltigung
der oftmals hohen Haushaltsverschuldung diverse Swap-Derivate an-
geboten. Mit diesen von vielen Kommunen fiir risikoarm gehaltenen,
tatsdchlich aber hochriskanten, Anlagen wurde auf die Entwicklung
verschiedener Zinssitze und Wechselkurse auslindischer Wahrungen
spekuliert, wobei insbesondere aufgrund der Auswirkungen der Fi-
nanzkrise der ganz tiberwiegende Teil der Geschifte hohe Verluste fiir
die Kommunen erzeugte.” Der 11. Zivilsenat vertrat beziiglich derar-
tiger Vertrdge in mehreren Entscheidungen die Ansicht, dass die Ban-
ken zum Schadensersatz in Hohe der erlittenen Verluste verpflichtet

732 Siehe oben unter D.

733 Vgl. aus der Presse beispielhaft etwa die Berichterstattung zu Geschéften der
Stadt Pforzheim, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/finanzen/anleihen-
zinsen/finanzwetten-in-pforzheim-ehemalige-oberbuergermeisterin-vor-ge-
richt-15139659.html, Datum des letzten Abrufs: 30.01.2019.
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seien, da sie iiber die Risiken, insbesondere den so genannten negati-
ven Marktwert der Swaps,”* nicht ausreichend aufgeklirt hitten.”®
Auch in derartigen Fallen kam es aber vor, dass ein Teil der Geschifte
auch Gewinne erzielte, sodass sich auch in solchen Sachverhalten die
Frage stellte, ob diese Gewinne anspruchsmindernd in Abzug gebracht
werden konnen.”36

In einem solchen Fall, in dem eine Landesbank unter Verletzung der
ihr nach Ansicht des BGH obliegenden Aufkldarungs- und Beratungs-
pflichten mit einer Gemeinde verschiedene, ganz iiberwiegend ver-
lustbringende, teilweise aber auch profitable, Swap-Geschifte ab-
schloss, entschied der 11. Zivilsenat, dass die erzielten Gewinne nicht
im Wege der Vorteilsausgleichung anzurechnen seien. Der Senat
fithrte aus, dass eine Anrechnung aufgrund der mangelnden dquiva-
lenten Kausalitit der Vorteilserzielung zur schidigenden Handlung
nicht in Betracht kdme.”” Neben der Ablehnung der entsprechenden
Anwendung der Vorteilsausgleichung aufgrund der Grundsitze des
§ 242 BGB’ fiithrte der Senat weiter insbesondere aus, dass aus der
,»Corealcredit ““Entscheidung des 5. Zivilsenats nicht anderes folge, da
dort eine Treuwidrigkeit der Nichtberiicksichtigung mit den ,aus der
besonderen Natur der Organstellung folgende Treuepflichten* der Ge-
sellschaft begriindet worden sei und die dortigen Ausfithrungen daher
auf andere Sachverhalte nicht tibertragbar seien.”® Diese Rechtspre-
chung wurde vom 11. Zivilsenat spéter erneut, mit hier nicht weiter
relevanten Klarstellungen im Einzelfall, aufrechterhalten.”4

734V gl. hierzu Lehmann, NJW 2016, 2913. 2913 ff. sowie Zoller; NJW 2015,
2220, 2220 ff.

735 BGH, NJW 2011, 1949, 1949; NJW 2015, 2248, 2248; WM 2016, 821, 821;
WM 2016, 827, 827.

73 Vgl. zur diesbeziiglichen Rechtsprechung des BGH Griineberg, WM 2017, 61,
65 f.

737 BGH, NJW 2015, 2248, 2256.

738 BGH, NJW 2015, 2248, 2257.

73 BGH, NJW 2015, 2248, 2256 f.

740 BGH WM 821, 825 f.
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Dieselbe Problematik stellt sich zudem auch bei den in der Praxis hau-
figen Fillen, in denen Bankkunden, regelmifiig Verbraucher, wegen
angeblicher Falschberatung gegen ihr Kreditinstitut vorgehen. Griinde
fiir ein solches Vorgehen gibt es dabei viele, etwa die Behauptung ei-
ner nicht risikogerechten Anlageberatung oder die fehlende Aufkli-
rung iiber den Erhalt einer Riickvergiitung beim Fondsverkauf’*.
Auch in diesen Fillen erfolgten regelmiflig mehrere Geschifte, die
unter demselben Mangel litten und héiufig waren auch dort nicht
samtliche Geschifte verlusttrachtig, sodass auch hier prinzipiell eine
entsprechende Anwendung der Grundsitze der Vorteilsausgleichung
orientiert an der , Corealcredit-Entscheidung denkbar wire. Ent-
scheidungen, insbesondere solche von Oberlandesgerichten, zu dieser
Thematik sind dabei aufgrund der hohen Vergleichsaffinitit der Par-
teien in derartigen Verfahren selten, dem Verfasser ist aber aus der
Praxis bekannt, dass eine Anrechnung in der Rechtsprechung ganz
iberwiegend abgelehnt wird. Exemplarisch ldsst sich dies an einer
Entscheidung des OLG Celle nachverfolgen, der ein Sachverhalt zu-
grunde lag, bei der der Kunde, bei nach Feststellung des Gerichts man-
gelhafter Aufkldarung, taggleich Beteiligungen an zwei geschlossenen
Immobilienfonds erwarb, von denen sich eine verlusttrichtig, die an-
dere aber profitabel entwickelte.” Auch das OLG Celle fiihrte in die-
ser Konstellation aus, dass mangels dquivalenter Kausalitit keine di-
rekte Anwendung der Vorteilsausgleichung moglich sei und verneint
sodann unter Riickgriff auf die vorgenannte Rechtsprechung des 11.
Zivilsenats zu Swap-Geschiften ebenfalls eine Ubertagung der
Grundsitze aus der ,,Corealcredit ~Entscheidung, da es an der aus der
Organstellung folgenden besonderen Treuepflicht mangele.”*3

741 Wodurch sich die Bank nach der sogenannte , kick-back “Rechtsprechung
des BGH schadensersatzpflichtig macht, vgl. BGH NJW 2011, 3227, 3227 ff;
NJW 2011, 3229, 3229 ff.; NJW 2011, 3231, 3231 ff.

742 OLG Celle, NZG 2014, 1424, 1424 ff. Anders aber nun der III. Zivilsenat des
BGH, der jedenfalls beim Abschluss innerhalb eines einheitlichen Beratungsge-
spriachs eine Vorteilsausgleichung bejaht, ZIP 2018, 2485, 2485 ff.

743 OLG Celle, NZG 2014, 1424, 1426 £.
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Festhalten lisst sich daher, dass die Ansicht des 5. Zivilsenats zur ent-
sprechenden Anwendung der Vorteilsausgleichung auch in Fillen, in
denen dies durchaus denkbar erscheint, von anderen Teilen der (auch
hochstrichterlichen) Rechtsprechung nicht mitgetragen wird. Die Be-
grindung, es mangele an einer vergleichbaren Treuepflicht, erscheint
dabei nicht zwingend, insbesondere da es sich bei diesem Aspekt kei-
neswegs um das allein tragende Argument in der ,,Corealcredit “Ent-
scheidung handelte’* und die iibrigen Ansitze durchaus iibertragbar
gewesen wiren. Zudem hitte auch in derartigen Féllen’* ein Riickgriff
auf die tiblichen Kriterien der Rechtsprechung zur Vorteilsausglei-
chung erfolgen und darauf abgestellt werden kénnen, dass der Geschi-
digte nicht unzumutbar belastet und der Schiadiger nicht unbillig ent-
lastet wiirde.”# Dass der 11. Zivilsenat und die ihm folgende Recht-
sprechung sich aber stattdessen gegen eine Ubertragung entschieden
hat, konnte zwar auch schlicht darauf zuriickgefiihrt werden, dass der
BGH keine Banken und insbesondere keine Swap-Vertrige mag,’#
iiberzeugender scheint jedoch die Vermutung, dass auch der 11. Senat
nicht recht von der Tragfiahigkeit der Argumentation des 5. Zivilsenats
iiberzeugt ist. Eine solche Divergenz innerhalb der Rechtsprechung ist
natiirlich an sich kein zwingendes Argument gegen die Richtigkeit der
Erwiagungen zur Vorteilsausgleichung in der ,, Corealcredit ~Entschei-
dung, jedoch schwiicht es ihre Uberzeugungskraft nicht unwesentlich,
insbesondere dann, wenn man beriicksichtigt, dass, wie bereits ausge-
fithrt, auch die vom 11. Senat als entscheidend angesehene organ-
schaftliche Treuepflicht der Gesellschaft keine {iberzeugende Begriin-
dung fiir die entsprechende Anwendung der Grundsitze der Vorteils-
ausgleichung auf nicht dquivalente Vorteile darstellt.748

744 Siehe dazu oben unter E.II1.3. b) bb).

74 Wie auch der BGH in der , Corealcredit “Entscheidung, NZG 2013, 293, 296.
746 Siehe dazu oben unter D.IV.

747 Dies vermutend LehAmann, NJW 2016, 2913, 2913.

748 Sjehe dazu oben unter E.ITL.3. c) dd).
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hh) Schlussfolgerung

Insgesamt lésst sich somit festhalten, dass die fiir die Beriicksichti-
gungsfihigkeit nicht dquivalent kausaler Vorteile durch entspre-
chende Anwendung der Grundsitze der Vorteilsausgleichung keine
iiberzeugenden Argumente sprechen. Die vom BGH in der ,, Corealcre-
dit-Entscheidung angefithrten Griinde rechtfertigen eine so drasti-
sche Ausnahme jedenfalls nicht, wihrend die Literatur, wie darge-
stellt, auf eine argumentative Begriindung weitgehend verzichtet. Ge-
stiitzt wird dieses Ergebnis zudem durch den Umstand, dass die Recht-
sprechung, auch die des BGH, in den vergleichbaren Fillen der Falsch-
beratung bei Finanzanlagen ebenfalls eine solche Beriicksichtigung
ablehnt. Insgesamt ist es daher abzulehnen, nicht 4quivalente Vermo-
genszuwichse als Vorteile zu beriicksichtigen. Insbesondere in Speku-
lationsfallen folgt daraus, dass die Gesellschaft den gesamten Schaden
verlusttrachtiger Geschifte im Wege des Schadensersatzes gegen den
Geschiftsleiter geltend machen kann, ohne dass es auf eventuelle Ge-
winne ankommt. Aber auch in sonstigen Fillen von sowohl verlust-
als auch gewinntrachtigen Pflichtverletzungen ist keine Anrechnung

vorzunehmen, wenn die Voraussetzung der dquivalenten Kausalitit
nicht erfiillt ist.

4. Beriicksichtigungsfahigkeit von Vorteilen der Gesellschafter

Eine weitere Besonderheit der Vorteilsausgleichung im Zusammen-
hang mit § 43 Abs. 2 GmbHG besteht darin, dass hier, anders als in den
»Ublichen Fillen“der Interaktion von nur zwei handelnden Rechts-
subjekten, ndmlich Schidiger und Geschidigtem, jedenfalls indirekt
drei Parteien beteiligt sind: Neben dem Geschiftsfiithrer als Schadiger
und der unmittelbar geschidigten GmbH sind mittelbar auch die Ge-
sellschafter betroffen. Denn erleidet eine Gesellschaft einen Schaden,
mindernd dies regelmifdig auch ihren Wert. Damit sinkt aber zugleich
der Wert der Beteiligung der Gesellschafter, sodass sich ein Schaden
der Gesellschaft mittelbar auch als Schaden der Gesellschafter nieder-
schlagt.
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Auf Haftungsebene ist dabei anerkannt, dass sich aus diesen Schéden,
welche aufgrund ihrer zwangsldufigen Folge auf einen Schaden der
Gesellschaft auch als ,,Reflexschiden® bezeichnet werden,’® kein ei-
genstindiger Schadensersatzanspruch der Gesellschafter gegen den
Geschiftsfithrer ergibt, sondern dieser gemifd dem so genannten
~Prinzip der Haftungskonzentration™ fiir Schiden aufgrund eines
Verstofles gegen seine Organpflichten allein gegeniiber der Gesell-
schaft haftet.”>!

Fraglich ist jedoch, was im Rahmen der Vorteilsausgleichung fiir den
umgekehrten Fall gilt; wie also der Fall zu behandeln ist, dass aufgrund
einer Pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers zwar der Gesellschaft ein
Schaden entsteht, dies auf Ebene der Gesellschafter aber zugleich zu
einem Vorteil fithrt. Ein Beispiel fiir einen solchen Vorteil wire etwa,
wenn der Geschiftsfithrer eine den Wert umliegender Grundstiicke
steigernde neue Produktionsstitte pflichtwidrig (etwa aufgrund damit
verbundener unnétiger Kosten) in der Nachbarschaft eines Grund-
stiicks eines der Gesellschafter errichten lasst. Der Gesellschaft ent-
stiinde dadurch ein Schaden in Form der unnétigen Kosten, der Ge-
sellschafter wiirde durch den Wertzuwachs seines Grundstiicks jedoch
bessergestellt. Es wire daher denkbar, diesen Wertzuwachs schadens-
mindernd auf den Schadensersatzanspruch der Gesellschaft anzurech-
nen.

Gegen eine solche Beriicksichtigung kann jedoch in einem ersten
Schritt angefiihrt werden, dass der Wertzuwachs im Vermogen eines
Gesellschafters schon nicht die Definition eines Vorteils im Sinne der

7#Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 109. Siehe dazu bereits oben
unter E.IT.2. b) aa).

750 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 339; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek | § 43
Rn. 48; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 107.

751 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn. 64; Bork/Schifer/Kl6hn, § 43 Rn.
87; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek ,§ 43 Rn. 48; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 339; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, § 43 Rn. 108; Scholz/Schner-
der, § 43 Rn. 300; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 313.
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Vorteilsausgleichung erfiillt, da es sich nicht um einen Vermdgenszu-
wachs des Geschédigten, hier der Gesellschaft, sondern eines Dritten
handelt.”?? Speziell im Rahmen der Organleiterinnenhaftung spricht
zudem der erwdhnte Grundsatz der Haftungskonzentration gegen eine
solche Beriicksichtigung. Denn dessen quasi umgekehrte Anwendung
lasst sich als Begriindung dafiir heranziehen, dass so wie mittelbare
Schidden der Gesellschafter aufgrund der Schadigung der Gesellschaft
irrelevant sind, auch mittelbare Vorteile der Gesellschafter unberiick-
sichtigt bleiben miissen.

Unter Verweis auf den Aspekt der Trennung der Verméogen von Ge-
sellschaftern und Gesellschaft wird eine Beriicksichtig von Vorteilen
(verstanden als Vermogenszuwachs) der Gesellschafter im aktien-
rechtlichen Schrifttum einhellig abgelehnt.””® Im Schrifttum zur
GmbH wurde dieser Aspekt demgegeniiber weniger thematisiert, ein-
zig Fleischerspricht sich konsequenterweise auch im Rahmen des § 43
GmbHG mit gleicher Begriindung gegen eine Beriicksichtigung von
Vorteilen der Gesellschafter aus.”*

Im schadensrechtlichen Schrifttum ist im Gegensatz dazu anerkannt,
dass in Ausnahmefillen auch ein Vermégenszuwachs Dritter als Vor-
teil beriicksichtigungsfihig sein kann, insbesondere bei Vorteilen na-
her Angehoriger des Geschiddigten.” Begriindet wird dies damit, dass
ansonsten potentiell unbillige Ergebnisse entstehen konnten, wenn
dem Geschidigte ein Anspruch auf vollen Ersatz zustiinde, obwohl er

752 Zur Definition des Vorteils siehe oben unter D.I.3. a). Zur Wahrung einer
einheitlichen Terminologie wird auch im Folgenden nicht von ,, Vorteilen ; son-
dern von ,, Vermdgenszuwéchsen “der Dritten bzw. der Gesellschafter gespro-
chen.

73 GK-AktG/Hopt/Roth, § 93 Rn. 412; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 60;
MiiKo-AktG/Spindler, § 93 Rn. 192; Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 Rn. 214.

754 MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 264. Die von Fleischer dort angefiihrten
Literaturverweise fithren jedoch in Leere; Aussagen zur Beriicksichtigung von
Vorteilen der Gesellschafter finden sich an den genannten Orten nicht.

75 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 500; MiKo-BGB/ Grunsky (3. Auflage),
§ 249 Rn. 93a; MiiKo-BGB/ Oetker, § 249 Rn. 232. Siehe dazu oben unter D.V.4.

a).
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mittelbar auch von den Vorteilen, die dem Dritten zugeflossen sind,
profitiere.

In Bezug auf eine Aktiengesellschaft kann diese Argumentation dabei
nur schwer iibertragen werden. Denn eine enge Bindung wie zwi-
schen Familienmitgliedern besteht zwischen den Aktiondren und der
Gesellschaft regelmifiig nicht, vielmehr ist die gesamte gesetzliche
Regelung der AG darauf ausgerichtet, einen raschen und unkompli-
zierten Wechsel der Aktiondre zu ermoglichen.””® Etwas anderes
konnte demgegeniiber jedoch fiir das Verhaltnis einer GmbH zu ihren
Gesellschaftern gelten: Denn die GmbH ist vom Gesetzgeber als Ge-
sellschaftsform fiir die Zusammenarbeit weniger, selten wechseln-
der” Gesellschafter geschaffen worden,””® deren Zusammenwirken
innerhalb der Gesellschaft weniger formalisiert ist als bei der auf einen
breiten Kreis an Aktionédren angelegten AG.”>® Doch auch unter Be-
riicksichtigung dieser Umstdnde ist fraglich, ob diese engere Verbin-
dung an die familidren Bindungen heranreicht, die als Regelfall fiir die
Beriicksichtigungsfihigkeit von Vermogenszuwichsen Dritter heran-
gezogen werden.

Erschwerend kommt dariiber hinaus jedoch hinzu, dass sich aus der
anspruchsmindernden Anrechnung von Vermdgenszuwichsen ein-
zelner Gesellschafter potentielle Benachteiligungen fiir die restlichen
Gesellschafter ergibe. Denn wihrend bei einer Anrechnung von Ver-
mogenszuwichsen naher Angehoriger lediglich das Vermogen des Ge-
schadigten betroffen ist, wiare im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG re-
gelmiflig auch die Vermogen der iibrigen Gesellschafter betroffen,
wenn ein Vermdgenszuwachs eines einzelnen Gesellschafters den Er-
satzanspruch der Gesellschaft minderte. Ubertragen auf das obige Bei-
spiel der Wertsteigerung des Grundstiicks eines Gesellschafters infolge

756Vgl. dazu Schmidt/Lutter/Bezzenberger, § 68 Rn. 2.

757 Siehe dazu etwa das Formerfordernis in § 15 Abs. 3 GmbHG.

758 Michalski/ Ebbing, § 15 Rn. 55; MilKo-GmbHG/ Reichert/Welle, § 15 Rn. 1 ff.
7 Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schmidt-Leithoff; Einleitung Rn. 2; Ulmer/ Ul-
mer, Einl. A Rn. A3 ff.
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einer Pflichtverletzung wiirde eine Beriicksichtigung dieser Wertstei-
gerung etwa dazu fithren, dass sich der Ersatzanspruch der Gesell-
schaft verringern und damit auch der Wert der Gesellschaft abnehmen
wiirde. Damit wiirde diese Anrechnung jedoch zulasten der iibrigen
Gesellschafter gehen. Denn deren Beteiligungen wiirden ebenfalls an
Wert verlieren, ohne dass diesem Verlust ein Vermogenszuwachs ent-
gegenstiinde. Denkbar erscheint es zwar, diese Ungleichbehandlung
zwischen den Gesellschaftern auszugleichen, doch fehlt es fiir einen
solchen Ausgleich bereits an einer iiber die auch zwischen den Gesell-
schaftern geltende allgemeine Treuepflicht’®® hinausgehenden gesetz-
lichen Grundlage, geschweige denn eines Regelungsrahmens fiir
Durchfithrung oder Verteilung des Vermogenszuwachses.

Angesichts der bereits nur schwerlich vergleichbaren Interessenlage
und des dariiberhinausgehenden Problems der Ungleichbehandlung
der Gesellschafter sollte daher der im aktienrechtlichen Schrifttum
herrschenden Auffassung auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
gefolgt werden und auch im Rahmen des GmbH-Rechts grundsitzlich
davon abgesehen werden, Vermogenszuwichse einzelner Gesellschaf-
ter anspruchsmindernd auf den Schadensersatzanspruch der Gesell-
schaft anzurechnen. Etwas anderes sollte lediglich in den Fillen gel-
ten, in denen die zu krass unbilligen Ergebnissen fithren wiirde, etwa
bei kollusivem Zusammenwirken des Geschiftsfiihrers und eines Ge-
sellschafters.

5. Behandlung von Kompensationshandlungen des Geschiftsfithrers
Ein weiterer klarungsbediirftiger Punkt ist das Verhaltnis von Hand-
lungen der Gesellschaft und Handlungen des Geschiftsfiihrers sowie
im Zusammenhang damit, wie Kompensationshandlungen des Ge-
schiftsfiithrers zu behandeln sind.

760 Vgl. dazu ausfiihrlich und m.w.N. MiiKo-GmbHG/Merkt, § 13 Rn. 88 ff.; Ul-
mer/Raiser, § 14 Rn. 76 ff.
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a) Zur Problemstellung
Hierbei stellt sich in Bezug auf die Vorteilsausgleichung folgendes
Problem:

Als juristische Person ist die GmbH selbst nicht handlungsfihig, viel-
mehr wird sie vom Geschiftsfithrer als handelndem Organ vertreten.
Haftungsauslosendes Ereignis nach § 43 Abs. 2 GmbHG kann indes
nur ein Verhalten des Geschiftsfiihrers sein, wobei ihm Fehlverhalten
etwa von Angestellten der Gesellschaft gegebenenfalls unter dem Ge-
sichtspunkt des Organisationsverschuldens zugerechnet wird.

Im Bereich der Vorteilsausgleichung wiederum besteht eine hiufige
und vieldiskutierte Problematik in der Behandlung von Ausgleichs-
handlungen des Geschiddigten, durch die dieser einen eingetretenen
Schaden (teilweise) wieder kompensiert. Geméfs dem zuvor entwi-
ckelten Verstindnis der Vorteilsausgleichung sind derartige Kompen-
sationshandlungen dabei unter entsprechender Anwendung des Maf3-
stabs des § 254 Abs. 2 BGB insoweit anspruchsmindernd zu beriick-
sichtigen, wie der Geschidigte zu ihrer Vornahme gehalten war, wih-
rend iberpflichtmifiige beziehungsweise iiberkompensatorische An-
strengungen des Geschéddigten seinen Anspruch nicht weiter min-
dern.”s! Demgegeniiber besteht fiir Vorteile aufgrund von Handlungen
des Schadigers selbst keine derartige Einschrankung, sodass sie sich
mindernd auf den Schadensersatzanspruch auswirken.

Aus dem Zusammenspiel dieser Aspekte ergibt sich nun die Fragestel-
lung, wie Kompensationshandlungen zu behandeln sind, die durch o-
der auf Veranlassung des Geschiftsfithrers nach dem schiadigenden Er-
eignis durch die Gesellschaft vorgenommen werden. Ein solcher Fall
konnte sich beispielsweise ergeben, wenn eine Ware aufgrund man-
gelnder Sorgfalt des Geschaftsfiihrers tiberteuert eingekauft wurde, es
der Gesellschaft aber auf Weisung des Geschiftsfithrers gelingt, den
Schaden durch fiir die Gesellschaft giinstigen Weiterverkauf zu ver-
mindern.

761 Siehe zum Ganzen oben unter D.V 4. a).
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b) Behandlung in Rechtsprechung und Literatur

In der Literatur wird dieses Problem ganz iiberwiegend nicht behan-
delt. Thematisiert wird zwar, ob der Gesellschaft in verschiedenen
Konstellationen tiberhaupt ein Vorteil in Gestalt eines Gewinns zuge-
flossen ist,”2 woher dieser stammt, insbesondere, ob die dazu fithrende
Handlung als solche des Geschiftsfiihrers (beziehungsweise, in der
AG, des Vorstandes) oder der Gesellschaft anzusehen sind, wird dem-
gegeniiber nicht behandelt.”®® Gesprochen wird vielmehr regelmifiig
von Vorteilen, die der Gesellschaft infolge der pflichtwidrigen Hand-
lung zuwachsen, ohne auf deren Ursprung weiter einzugehen.”®* Ins-
besondere im Zusammenhang mit dem hiufig diskutierten Fall von
Vorteilen infolge von Korruptions- und Kartellverstofien werden die
daraus entstandenen Gewinne regelmif3ig als potentiell anrechenbare
Vorteile angesehen, ohne weiter den Umstand zu thematisieren, dass
diese der Gesellschaft regelmiafdig gerade aufgrund eigenen Handelns
zugeflossen sind.”®

Doch auch dort, wo die Zuordnung des Vorteils entweder als Leistung
des Organs oder der Gesellschaft selbst erfolgt, wird auf die potentiel-
len Auswirkungen aufgrund der Rechtsprechung zu iiberobligatori-
schen Leistungen des Geschadigten nicht eingegangen. Die jeweilige
Zuordnung der Herkunft der Vorteile erfolgt unterschiedlich:

So spricht etwa Thole im Zuge seiner Untersuchung der Vorstands-
haftung fiir Verstofie gegen die Legalitatspflicht beziiglich des Aspekts
der Anrechnung von Vorteilen der Gesellschaft davon, dass diese Vor-
teile an sich ohne Zutun der Gesellschaft entstanden seien, anderseits
gingen das Handeln der Gesellschaft und des Vorstandes ineinander

762 Insbesondere im Zusammenhang mit Kartellverst6fien, vgl. hierzu die Nach-
weise unter E.ITL1.

763 Ansdtze hierzu bei Thole, Z]JR 173 (2009), 504, 526.

764 Vgl. etwa Bayer, FS Schmidt, S. 94; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210, Marsch-
Barner, ZHR 173 (2009), 723, 725 ff.

76 Vgl. etwa Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219, 1228 ff.; Fufinger, WM 2015,
1265, 1271; Goette, ZHR 176 (2012), 588, 604 f.; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33,
56 ff.; Kersting, ZIP 2016, 1266, 1271 {f.; Schiemann, in: FS Moschel, S. 547 ff.
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iuber, sodass die Vorteile doch auch mit Zutun der Gesellschaft ent-
standen seien. Hieraus zieht 7holejedoch keine Konsequenzen fiir die
Behandlung der Vorteile, sondern stellt nur fest, dass sich diese nicht
innerhalb der in Rechtsprechung und Literatur gebildeten Fallgrup-
pen bewegten.’® Grundsitzlich scheint er davon auszugehen, dass
derartige Vorteile bei unverdnderter Anwendung der Grundsitze der
Vorteilsausgleichung anzurechnen seien.”®’

Moller wiederum sieht derartige Vorteile weder als Leistungen eines
Dritten noch als zufillig entstandene Vorteile an, sondern spricht da-
von, dass der Vorteil vom Organ selbst erwirtschaftet beziehungsweise
initiiert worden sei und es sich damit um eine Leistung des Organs
selbst handele.”® Niher begriindet wird diese Einordnung jedoch
nicht, ebenso wenig finden sich Ausfithrungen dazu, wie die Vorteile
zu behandeln wiren, wiirden sie von der Gesellschaft selbst erzielt.

Auch Zimmermann, der sich mit der Vorteilsausgleichung im Rahmen
von Kartellverstofien des Leitungsorgans beschaftigt und diesbeziig-
lich zwischen nicht anrechenbaren Vorteilen in Gestalt von (ver-
pflichtenden oder freiwilligen) Leistungen Dritter und tiberpflichtma-
3igen Leistungen des Geschadigten sowie grundsatzlich anrechenba-
ren, ohne Leistung des Geschédigten oder Dritten entstandenen, Vor-
teilen differenziert,’® kommt zu diesem Ergebnis. Er spricht insoweit
davon, dass ein Vorteil, der der Gesellschaft infolge eines Kartellver-
stofdes zuflief3t, weder eine Leistung eines Dritten noch vom Unter-
nehmen selbst, ,unabhangig“von der Pflichtverletzung, erzielt wor-
den sei, sondern es sich vielmehr um eine Leistung des handelnden
Organs handele, die anzurechnen sei.””

Eine Bezugnahme auf die Diskussion iiber die Behandlung iiberobliga-
torischer Kompensationsmafdnahmen findet sich lediglich bei Lohse:

766 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 526.

767 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 529 zu den Gewinnen aus Kartellvereinbarun-
gen.

768 Moller, Vorteilsanrechnung, S. 148 f.

76 Zimmermann, WM 2008, 433, 438 f.

0 Zimmermann, WM 2008, 433, 439.
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Im Rahmen ihrer Untersuchung der Vorteilsausgleichung bei Korrup-
tionsfillen widmet sich diese auch dem Problem der Kompensation
von Schiden in der Form von Schmiergeldzahlungen durch infolge der
Korruption erzielte Gewinne. Dabei verweist sie auch auf die in der
schadensrechtlichen Literatur vertretene Ansicht zur Privilegierung
iiberobligatorischer Kompensationsmafnahmen durch den Gescha-
digten. Eine Ubertragung auf die Vorteilsausgleichung im Rahmen der
Geschiftsfithrerhaftung lehnt Lohse zwar ab, fiithrt diesbeziiglich je-
doch aus, dass es fiir eine Privilegierung andernfalls darauf ankame, ob
die Handlungen des Geschiftsfithrers iiberpflichtméfdig waren.””!

Warum dieses Problem bislang so wenig Aufmerksamkeit erfahren
hat, erschlief3t sich nicht eindeutig. Ein méglicher Grund konnte je-
doch darin liegen, dass der Aspekt der Vorteilsausgleichung oftmals
nur ein Aspekt im Rahmen einer umfangreichen Untersuchung der
Geschiftsleiterhaftung fiir Pflichtverletzungen war.””? Zudem lag der
Schwerpunkt der meisten Behandlungen deutlich im Kartell- oder Ge-
sellschafts-, nicht aber im allgemeinen Schadensrecht, dem das Prob-
lem der Vorteilsausgleichung aber entstammt. Dies schlug sich oftmals
in einer nur sehr schematischen Behandlung der Rechtsfigur der Vor-
teilsausgleichung nieder,””® wobei regelmifiig eine Losung tiber die
Bildung von Fallgruppen oder die Kriterien der Rechtsprechung be-
hauptet wurde.””* Denkbar ist daher, dass jedenfalls einigen Autoren
die besondere Problematik iiberobligatorischer Kompensationsleis-
tungen des Geschidigten schlicht nicht bekannt war.””> Eine weitere
Folge der Fokussierung auf Kartell- oder Korruptionssachverhalte ist

7t Lohse, FS Hiiffer, S. 596.

772 So etwa bei Eufinger, WM 2015, 1265, 1265 ff.; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33,
33 oder Kersting, ZIP 2016, 1266, 1266 ff.

773 Siehe hierzu bereits oben unter E.ITL.1. a).

774 Vgl. etwa Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454 f.; Binder/Kraayvanger, BB
2015, 1219, 1228; Eufinger, VersR 2015, 1265, 1271; Kersting, ZIP 2016, 1266,
1271.

77> Dies wiederum gilt nicht fiir LohAse und Moller, welche das Problem méglich-
erweise aber nicht gesehen haben.
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zudem, dass die der Gesellschaft in diesen Fillen zuflief3enden Vor-
teile mit den klassischen Kompensationssachverhalten, in denen der
Geschidigte etwa eine Beschddigung selbst repariert oder einen De-
ckungsverkauf vornimmt, jedenfalls auf den ersten Blick wenig ge-
mein haben, sodass diesbeziigliche Ausfithrungen auch aus diesem
Grund wohl eher fernliegen gewesen wiren.

c) Stellungnahme

Dass die von der Literatur untersuchten Konstellationen wenig Anlass
fiir eine Anwendung der Grundsétze der Kompensation durch den Ge-
schadigten bieten, fiihrt aber nicht dazu, dass dieses Problem an Rele-
vanz verliert. Das oben geschilderte Beispiel des Weiterverkaufs nach
iiberteuertem Einkauf zeigt vielmehr, dass sich dieses Problem auch in
der Praxis stellen kann.

Ruft man sich diesbeziiglich die dogmatische Begriindung der beson-
deren Behandlung von Kompensationsmafinahmen des Geschidigten
vor Augen, dass namlich § 254 Abs. 2 BGB Ausdruck einer allgemei-
nen Schadensminderungsobliegenheit sei und daher allgemeine Kom-
pensationsmafinahmen schadensmindernd anzurechnen sind, wohin-
gegen iiberobligatorische Anstrengungen als Folge der Privatautono-
mie dem Geschéddigten gebiihren,””® so zeigt sich eine Symmetrie zu
den Pflichten des Geschiftsfiihrers, den im Rahmen seiner Pflichten
gemafd § 43 GmbHG ebenfalls eine Pflicht trifft, Schaden von der Ge-
sellschaft abzuwenden.”” Es scheint daher denkbar, im Falle von Kom-
pensationsmafdnahmen der Gesellschaft im Zusammenhang mit einer
Haftung gemafS § 43 Abs. 2 GmbHG begriindenden Pflichtverletzung
die Prinzipien der Schadensminderungsobliegenheit zu iibertragen:
Alle Kompensationshandlungen, zu deren Erbringung der Geschafts-
fithrer gemaf3 § 43 gehalten ist, kommen ausschliefilich dem Gescha-
digten, der Gesellschaft, zugute, wihrend dariiber hinaus gehende,

776 Vgl. dazu oben unter D.V.3. a).
777 BGH, NJW 2008, 2437, 2441; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 55; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 11.
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entsprechend der Terminologie zur Beriicksichtigung von Kompensa-
tionsmafdnahmen daher iberobligatorische, Mafdnahmen dem Ge-
schaftsfithrer selbst als schadensmindernd zugutekommen.

Dieses Gedankenspiel verdeutlich jedoch erneut, dass Symmetrie eine
geometrische und keine juristische Kategorie ist,””® insbesondere er-
setzt eine Symmetrie keine rechtliche Begriindung. Im Gegenteil ver-
deutlicht die obige Uberlegung eindriicklich die besondere Problema-
tik von Kompensationshandlungen des Geschiftsfithrers fiir die Ge-
sellschaft: Denn wihrend in den ,,normalen “Kompensationsfillen der
Schédiger den Schaden erzeugt und der Geschédigte diesen (teilweise)
kompensiert, fallen im Rahmen der Innenhaftung beide Rollen dem
Geschiftsfithrer zu: Denn einerseits ist es seine Pflichtverletzung, die
den Schaden hervorruft, sodass er Schadiger ist, andererseits handelt
er fiir die Gesellschaft, sodass er im Rahmen von durch ihn veranlass-
ter Kompensationshandlungen zugleich auf Seiten des Geschédigten
steht. Wiirde man nun die iiblichen Mafistibe fiir Kompensations-
handlungen des Geschédigten anlegen, so wiirde der Geschéftsfithrer
durch alle zumutbaren Handlungen zwar den Schaden mindern, was
ihm direkt zugutekdme. Unternimmt der Geschiftsfithrer jedoch dar-
iiber hinaus besondere Anstrengungen und ermoglicht so eine Kom-
pensation, die iiber das zumutbare hinausgeht, wiirde er von diesem
besonderen Einsatz nicht profitieren, da der Ertrag iiberobligatori-
scher Kompensationsmafinahmen ja gerade dem Geschidigten, der
Gesellschaft, gebiihren soll. Fiir solche {iberobligatorischen Leistungen
bestiinde daher kein Anreiz.

Zudem sprechen zwei weitere Argumente gegen die obige Uberle-
gung: Wiirde man Kompensationshandlungen des Geschaftsfiihrers
erst dann schadensmindernd anrechnen, wenn sie die Grenze der Zu-
mutbarkeit iberschritten, wiahrend sich bei jedem anderen Schuldner
solche Handlungen unmittelbar schadensmindernd niederschlagen,
wiirde dies eine deutliche Benachteiligung des Geschiftsfiithrers dar-

778 So eindriicklich Thiising, Schadensberechnung, S. 43.
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stellen. Dies gilt dabei umso mehr, als dass dabei die besonderen Mog-
lichkeiten aufgrund des Zugriffs auf die Mittel und Ressourcen der Ge-
sellschaft ungleichméafdig beriicksichtigt wiirden: Fiir das besondere
Risiko, auf diese Weise Schiden zu verursachen, miisste der Geschifts-
fithrer geméfs § 43 Abs. 2 GmbHG mit seinem Privatvermogen haften,
wihrend ihm die Moglichkeit, aufgrund dieser Position Schiden auch
besser kompensieren zu konnen, verwehrt ware.

Hinzu kommt weiter, dass ansonsten der Verpflichtung zur Férderung
des Gesellschaftsinteresses aus § 43 Abs. 1 GmbHG unbillig doppeltes
Gewicht beigemessen wiirde: Denn nicht nur wiirde der Verstof3 ge-
gen diese Pflicht den urspriinglichen Schadensersatzanspruch begriin-
den, dariiber hinaus wiirde diese Pflicht erneut geltend gemacht, um
zu begriinden, warum der Geschiftsfithrer nicht wie jeder andere
Schéadiger von Kompensationshandlungen profitiert

Aufgrund der gezeigten besonderen Konstellation der Gesellschaft als
nicht selbst handlungsfihige juristische Person und der dadurch be-
dingten notwendigen Stellung des Geschiftsfithrers sowohl auf Schi-
diger- als auch Geschidigtenseite sollten daher meines Erachtens fiir
Kompensationshandlungen der Gesellschaft auf Betreiben des Ge-
schaftsfithrers nicht die im sonstigen Recht der Vorteilsausgleichung
geltenden Grundsitze herangezogen werden. Vielmehr sollten solche
Handlungen stets als Handlungen des Geschéftsfiihrers selbst betrach-
tet werden und sich daher vollstindig schadensmindernd niederschla-
gen.””

Hiergegen konnte nunmehr zwar eingewandt werden, dass dies eine
Benachteiligung der Gesellschaft darstellt: Denn anders als bei jedem
anderen Geschéddigten wire es ihr nicht gestattet, den Ertrag tiberob-
ligatorischer Kompensationshandlungen selbst zu behalten. Stattdes-
sen hitte der Geschiftsfithrer die Moglichkeit, zum eigenen Vorteil
die Ressourcen der Gesellschaft umfinglich zu nutzen, indem er einen
vom ihm selbst angerichteten Schaden ausgleicht. Dieser Einwand

77 Dies entspricht im Ergebnis den unter E.IIL.5. b) dargestellten Einzelansich-
ten von Lohse, Méllerund Zimmermann.
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iiberzeug bei niherem Hinsehen aber nicht: Denn die Begriindung da-
fiir, dass der Ertrag iiberobligatorischer Kompensationshandlungen
dem Geschidigten verbleibt, liegt gerade in dessen Privatautonomie
begriindet.”® Dieses Argument kann aber auf die nicht selbst hand-
lungsfihige Gesellschaft nicht iibertragen werden, denn wenn diese
(Kompensations-) Handlungen vornimmt, die auf Betreiben des Ge-
schaftsfithrers zuriickgehen, so handelt es sich gerade nicht um solche,
zu privilegierenden, Eigenanstrengungen.

Insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass der dargestellte Grundsatz
der Anrechnung aller Kompensationshandlungen nur fiir solche
Handlungen gilt, die auf das Betreiben des Geschaftsfiihrers zuriickge-
hen. Fiir Handlungen, die unabhingig davon vorgenommen werden,
seien es Handlungen, die von Mitarbeitern der Gesellschaft von sich
aus durchgefiihrt werden oder Handlungen nach Abberufung des Ge-
schiftsfiithrers, gelten demgegeniiber die iiblichen Grundsitze der
Schadenskompensation, insbesondere da bei diesen die aufgezeigte
Doppelrolle des Geschiftsfithrers nicht zum Tragen kommt.

6. Anrechenbarkeit ersparter Aufwendungen

Weiter ist fraglich, ob auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG er-
sparte Aufwendungen der Gesellschaft als anrechenbare Vorteile in
Frage kommen.

Im Rahmen der schuldrechtlichen Diskussion ist die Anrechenbarkeit
von Aufwendungen, die der Geschidigte infolge der schiddigenden
Handlung erspart, anerkannt,’® sodass diesbeziiglich von einem ,,k/as-
sischen Fall der Vorteilsausgleichung“8? gesprochen wird. Paradefall
hierfiir sind die durch einen aufgrund der schiadigenden Handlung er-

780 Schiemann, in: FS Picker, S. 704.
781 Siehe dazu oben unter D.I1.4. d).
782 Grunsky, in: FS Lange, S. 471.
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forderlichen Krankenhausaufenthalt ersparten Lebenserhaltungskos-
ten des Geschidigten,’®® denkbar sind aber zahlreiche weitere Kons-
tellationen.

Auch im Rahmen der Innenhaftung erscheinen Konstellationen
durchaus realistisch, in denen der Geschiftsfithrer zwar eine pflicht-
widrige Handlung begeht und der Gesellschaft ein Schaden entsteht,
die Gesellschaft aber zugleich kostentrachtige Aufwendungen erspart.
Naheliegend ist dies etwa bei Sachverhalten, in denen es der Ge-
schiftsfithrer unterlassen hat, Korruption oder Kartellverstoffe durch
den Aufbau eines internen Kontroll- beziehungsweise Compliance-
Systems zu verhindern;’® ein Sachverhalt auf den spéter noch zuriick-
zukommen sein wird.”® Denkbar sind ersparte Aufwendungen aber
auch in anderen Fillen, etwa ersparte Betriebskosten bei Ausfall von
Produktionsmitteln aufgrund pflichtwidrig unterlassener Wartung.

In Literatur und Rechtsprechung wurde die Frage der Anrechenbar-
keit solcher ersparten Aufwendungen bislang mit einer Ausnahme
nicht ausdriicklich behandelt. Angesichts des Umstandes, dass solche
Aufwendungen in der schadensrechtlichen Diskussion ganz iiberwie-
gend als potentiell anrechenbar angesehen werden, deutet dies wohl
eher darauf hin, dass diesbeziiglich im Rahmen des Innenhaftungs-
rechts nicht von einer abweichenden Beurteilung ausgegangen wird.
Dieser Schluss ist jedoch ersichtlich keinesfalls zwingend, insbeson-
dere angesichts des Umstandes, dass die schadensrechtliche Debatte
zur Vorteilsausgleichung im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum in
weiten Teilen unberiicksichtigt bleibt,”® erscheint es ebenfalls denk-
bar, dass stillschweigend von einer Nichtanrechenbarkeit ausgegangen
wird.

783 Beispiel von Larenz, Schuldrecht (1953), S. 114.

78 So der Sachverhalt im bekannten ,,Siemens-Neubiirger‘-Fall, LG Miinchen,
ZIP 2014, 570, 570 ff. Siehe dazu unten unter F.IIL.

78 Siehe hierzu unten unter F.III.

78 Siehe dazu oben unter E.IIL.1. a).
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Die vorgenannte Ausnahme in der Literatur stellt dabei Ziemons dar,
welche, wie zuvor Haas,”” die Anrechenbarkeit von ersparten Auf-
wendungen ausdriicklich ablehnt.”® Eine irgendwie geartete Begriin-
dung fiir diese Ansicht wird jedoch nicht gegeben, ebenso wenig er-
folgt ein Verweis auf andere Stimmen in der Literatur oder Fundstel-
len in der Rechtsprechung.

Griinde fiir eine solche abweichende Behandlung sind auch nicht er-
sichtlich. Wie oben dargestellt’® sprechen meines Erachtens die tiber-
zeugenderen Griinde dafiir, auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
das zuvor entwickelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung grund-
sitzlich anzuwenden, sofern sich aus den Besonderheiten des GmbH-
Rechts nichts anderes ergibt. Derartige Besonderheiten lassen sich fiir
ersparte Aufwendungen nicht ausmachen. Eine giinstige Veranderung
des Vermogens des Geschddigten dadurch, dass Ausgaben infolge der
Schidigung wegfallen, ist, wie ausgefiihrt, vielmehr auch fiir Gesell-
schaften denkbar, sodass deren Nichtberiicksichtigung gegen den pra-
genden Grundsatz des Bereicherungsverbotes verstiefde. Auch im Rah-
men des § 43 Abs. 2 GmbHG sind ersparte Aufwendungen der Gesell-
schaft daher potentielle Vorteile, die sich im Wege der Vorteilsaus-
gleichung schadensmindernd niederschlagen kénnen.

7. Beriicksichtigung einer wirtschaftlichen Uberforderung des Ge-
schiftsfithrers durch die Haftung?
Ein weiteres Problemfeld stellt die Behandlung von Haftungsansprii-
chen dar, welche den Geschiftsfithrer aufgrund ihrer Hohe wirt-
schaftlich zu tiberfordern drohen.

787 Michalski/ Haas (2. Auflage), § 43 Rn. 212. Ausdriicklich fiir eine Anrechen-
barkeit demgegeniiber noch Michalski/Haas (1. Auflage), § 43 Rn. 210.

78 Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 465.

7% Siehe dazu oben unter E.II.3.
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a) Problemstellung

Das Problem einer iiberfordernden oder gar existenzvernichtenden’
Haftung von Leitungsorganen ist Folge des Alles-oder-Nichts-Prinzips
des Innenhaftungshaftungsrechts:”*! Dieses fithrt dazu, dass der Ge-
schiftsleiter, wenn alle Tatbestandsvoraussetzungen der Haftungs-
norm erfiillt sind, den entstandenen Schaden vollstindig ersetzten
muss oder aber, wenn dies nicht der Fall ist, iiberhaupt nicht haftet.
Diese Regelungsstruktur stellt grundsétzlich keine Besonderheit der
Organleiterhaftung dar, vielmehr entspricht sie dem Regelfall des
deutschen Haftungsrechts und ist vom Gesetzgeber gewollt.”

Problematisch kann ein solches Haftungsregime jedoch dann werden,
wenn sie fiir den Einzelnen zu Haftungssummen fiihrt, die dieser nie
erbringen kann. Insbesondere im Arbeitsrecht konnen derartige Félle
regelmifiig auftreten, da ein Arbeitnehmer oftmals notwendigerweise
Einwirkungsmoglichkeiten auf Vermogensgegenstinde seines Arbeit-
gebers hat, deren Wert die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit des Ar-
beitnehmers deutlich iibersteigt. Die Rechtsprechung hat hierzu schon
vor langer Zeit entschieden, dass es unbillig wire, die Risiken dieser
Sonderkonstellation einseitig dem Arbeitnehmer aufzubiirden und in
Folge dessen die bekannte Rechtsprechung zur Arbeitnehmerhaftung
entwickelt, welche die Haftung des Arbeitnehmers abhingig von des-
sen Verschulden drastisch reduziert.”*

Fir Leitungsorgane stellt sich dieses besondere Haftungsrisiko in
nochmals gesteigerter Form, da diese nicht nur mit einzelnen Vermo-
gensgegenstinden des Unternehmens in Berithrung kommen, sondern

7% So etwa Bayer, NJW 2014, 2546, 2548; Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 926.

791 Ausfithrlich dazu Wagner, ZHR 178 (2014), 228, 232 ff.

792 So bereits in den Motiven zum BGB, vgl. Mudgdan, Materialien, Band 2 S. 17
f. So auch Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1307.

793 BAG, NJW 1959, 1796; NZA 1994, 1083. Ausfiihrlich hierzu ErfK/ Preis,

§ 619a BGB Rn. 7 ff.; MHdb ArbR/Reichold, § 57 Rn. 19 ff., jeweils mit zahlrei-
chen weiteren Nachweisen.
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vielmehr die Verantwortung fiir das Unternehmen im Ganzen tra-
gen,”** wihrend die Grundsitze zur Arbeitnehmerhaftung nach ganz
iiberwiegender Ansicht auf'sie keine Anwendung finden.”> Zwar lasst
sich das daraus folgende Haftungsrisiko durch den Abschluss einer
D&O-Versicherung eingrenzen, doch sind derartige Versicherungen
gerade im Rahmen kleiner oder mittelstindischer GmbHs wohl nicht
flaichendeckend verbreitet,” wihrend im Rahmen grofier Gesell-
schaften wiederum die Haftungssummen leicht die Hohe der gewihr-
ten Deckung iiberschreitet.””” Aus diesem Grund besteht mithin das
Risiko, dass ein Geschiftsleiter, der von seiner Gesellschaft aufgrund
einer Pflichtverletzung in Anspruch genommen wird, sich einem An-
spruch in einer Hohe gegeniibersieht, die seine eigenen finanziellen
Moglichkeiten bei weitem {iibersteigt und daher seine wirtschaftliche
Existenz gefahrdet.” Plakativ spricht in diesem Zusammenhang Bayer
von der Gefahr der drohenden ,, wirtschaftlichen Todesstrafe “7%°

794 So auch Bayer, NJW 2014, 2545, 2548.

75 BGH WM 1975, 467, 469; ZIP 2001, 1458; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack,
§ 43 Rn. 6; Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 64; Drescher, Die Haftung des GmbH-
Geschiftsfithrers, Rn. 229; Holters/ Holters, § 93 Rn. 251; Lohr, NZG 2000, 1204,
1205 ff.; Lutter, GmbHR 2000, 301, 311 £,; Lutter/Hommelhoff/ K7eindiek, § 43
Rn. 39; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 419 ff.; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn.
256; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 167.

7% Systematische empirische Untersuchungen zu dieser Thematik wurden bis-
lang nicht durchgefiithrt. Geméafd /anert, der sich auf eine nicht mehr abrufbare
Studie aus dem Jahr 2013 bezieht, waren auch bei nicht inhabergefiihrten
GmbHs mit mehr als 50 Millionen Euro Bilanzsumme nur etwa zwei Drittel der
untersuchten Geschiftsfiihrer iiber eine D&O-Versicherung abgesichert, vgl.
Janert, BB 2013, 3016, 3016. Bei kleineren Gesellschaften diirfte die Versiche-
rungsquote demgegeniiber noch deutlich geringer sein. Rechtsformiibergreifend
so auch Warning, Manager mit beschrankter Haftung, S. 25 ff., wonach weniger
als 50 % der untersuchten Unternehmen mit hochstens 100 Millionen Euro Bi-
lanzsumme eine D&O-Versicherung abgeschlossen haben.

797 Beispiele bei Wagner, ZHR 178 (2014), 223, 247 ff. und Brommer, AG 2014,
121, 124.

78 Brommer, AG 2014, 121, 123.

7 Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 97.
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In der Literatur wurde diese Thematik in jiingerer Zeit, erneut mit be-
merkenswertem Schwerpunkt auf Kartell- und Korruptionsverstofie,
umfangreich diskutiert’® und war dariiber hinaus Thema der wirt-
schaftsrechtlichen Abteilung des 70. Deutschen Juristentages.®’! Ne-
ben der drohenden wirtschaftlichen Uberforderung des Organs wird
im Schrifttum dabei auch problematisiert, dass der Geschiftsleiter an-
gesichts solcher existenzbedrohender Haftungsrisiken dazu neigen
konnte, den Schwerpunkt seiner Tatigkeit nicht mehr auf die Forde-
rung der Gesellschaft, sondern die Vermeidung eigener Haftung zu le-
gen, was wiederum nicht im Interesse der Gesellschaft ist.5

Ob diese Konstellation eine Anpassung des Haftungsregimes erfordert
und wie eine solche Anderung aussehen kénnte, wird von der Litera-
tur nicht einheitlich beantwortet. Teilweise wird eine Abmilderung
der Haftung abgelehnt®®, andere Stimmen sprechen sich fiir eine Viel-
zahl von Wegen der Entschirfung der Haftung aus: So wird, neben
anderen Ansitzen,® etwa dafiir plddiert, die oben dargestellten
Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung, teilweise mit verschiedenen

80 Vgl. etwa Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219,1226; Brommer, AG 2013, 121,
122 ff.; Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 95 ff. Bayer, NJW 2014 2546, 2546 ff.;
Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 926 ff.; Casper, ZHR 176 (2012), 617, 636 {f.; Flei-
scher, DB 2014, 345, 348 ff.; Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1305 ff.; Habersack, ZHR
177 (2013), 782, 801; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 77 ff.; Heyers, WM 2016,
581, 581 ff.; Kersting, ZIP 2016, 1266, 1269 ff.; Koch, AG 2012, 429, 429 ff.; Rei-
chert, ZHR 177 (2013), 756, 756; Schéne/Petersen, AG 2012, 700, 700 ff.; Wag-
ner, ZHR 178 (2014), 228, 228 ff. Ausfiuhrlich Scholz, Die existenzvernichtende
Haftung von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesellschaft.

801 Vgl. hierzu etwa das Gutachten von Bachmann, Verhandlungen des 70. Deut-
schen Juristentages, Band I, Teil E.

802 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 927; Brommer, AG 2013, 121, 123; Heyers,
WM 2016, 581, 581.

80 Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219,1227 {.; Fleischer, DB 2014, 345, 349 £,
Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1314 ff.; Habersack, ZHR 177 (2013), 783, 801 ff.;
Kersting, ZIP 2016, 1266, 1269 ff.

804 Vgl. etwa Heyers, WM 2016, 581, 586 ff. und Reichert, ZHR 177 (2013), 756,
762 ff.
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Anpassungen, auch auf Leitungsorgane anzuwenden,? andere fordern
eine Begrenzung der Haftung auf eine fixe oder von der Vergiitung des
Organmitglieds abhdngige Hochstgrenze?% oder sprechen sich fiir eine
Haftungsreduzierung aufgrund der Treuepflicht der Gesellschaft ge-
geniiber ihrem Geschiftsleiter aus.?”

b) Bedeutung der Vorteilsausgleichung und Stellungnahme

Im Rahmen dieser Arbeit wird diese Thematik deswegen relevant,
weil eine Reihe von Autoren im Zuge der Behandlung der existenz-
vernichtenden Handlung von Geschiftsleitern, erneut am Beispiel des
Regresses von Buf3geldern wegen Kartell- und Korruptionsverstofien,
auch auf das Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung Bezug nehmen.
Uberwiegend wird zwar eher kurz darauf verwiesen, dass die Méglich-
keit der Vorteilsausgleichung bestehe und sich dadurch der Schadens-
ersatzanspruch der Gesellschaft potentiell reduziere,® namentlich
Kersting vertritt dariiberhinausgehend aber die Ansicht, dass durch
eine konsequente Anwendung der Vorteilsausgleichung das Risiko ei-
ner existenzvernichtenden Haftung von Leitungsorganen wegen Kar-
tellverstofien deutlich reduziert werden kénne.?%

Soweit man unterstellt, dass in Bezug auf die Gefahr einer existenzver-
nichtenden Haftung Regelungsbedarf besteht, stellt sich somit die

805 Brommer, AG 2013, 121, 127 f.; Hoffimann, NJW 2012, 1393, 1396 ff. Koch,
AG 2012, 429, 437 ff.

806 Bayer, NJW 2014, 2545, 2548 £.; Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 930. Dafiir
(neben anderen Mafinahmen) auch Wagner, ZHR 178 (2014), 227; 275 ff.

807 Casper, ZHR 176 (2012), 617, 636 ff.; Koch, AG 2012, 429, 435 ff.

808 So etwa Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 93 f.; Bayer/Scholz, NZG 2015, 449, 454;
Fleischer, DB 2014, 345, 350; Koch, AG 2012, 429, 431 f.; Schone/Petersen, AG
2012, 700, 703 f. Umgekehrt weist Thole darauf hin, dass sich aus dem von ihm
vertretenen restriktiven Ansatz zur Vorteilsausgleichung bei Verstéfsen gegen
die Legalitatspflicht gerade existenzgefihrdende Haftungsrisiken ergeben kon-
nen, Thole, ZHR 173 (2009), 504, 530 f. Zur Vorteilsausgleichung bei Kartell-
und Korruptionsverstéfien siehe unten unter F.I.

80 Kersting, ZIP 2016, 1266, 1271 ff.
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Frage, ob eine Haftungsmilderung durch das Rechtsinstitut der Vor-
teilsausgleichung moglich ist und demzufolge eine Anpassung der Vo-
raussetzungen der Vorteilsausgleichung erforderlich ist. Meines Er-
achtens ist es dabei jedoch schon nicht angezeigt, fiir eine weiterhin
als geboten unterstellte Verringerung der Haftung auf die Vorteilsaus-
gleichung zuriickzugreifen. Dies folgt erneut aus dem zuvor entwi-
ckelten Verstindnis der Vorteilsausgleichung als allgemeinem scha-
densrechtlichem Mechanismus zur Wahrung des Grundsatzes des Be-
reicherungsverbotes.?® Auch im Rahmen der Geschiftsfithrerinnen-
haftung dient die Vorteilsausgleichung daher dazu, eine unberechtigte
Besserstellung der Gesellschaft zu vermeiden, nicht aber zu sonstigen
Zwecken 81!

Dies gilt insbesondere angesichts des Umstandes, dass das hier entwi-
ckelte Verstindnis der Vorteilsausgleichung entgegen dem wohl iiber-
wiegend in der Literatur vertretenen Verstindnis, vor allem aber ge-
geniiber dem Verstindnis der Rechtsprechung,?®? deutlich weniger
restriktiv ist und viele der insbesondere von der Rechtsprechung ge-
forderten einschrinkenden Tatbestandsmerkmale fiir die Anrechnung
eines Vorteils abgelehnt werden. Wiirde man demgegeniiber die Vo-
raussetzungen der Rechtsprechung fiir die Anrechnung eines Vorteils
anlegen, also insbesondere fordern, dass die Anrechnung weder den
Schédiger unbillig entlastet noch den Geschiddigten unzumutbar be-
lastet,®!® wire eine Entlastung der Leitungsorgane dadurch méglich,
dass man im Rahmen der Organinnenhaftung auf eine oder beide Vo-
raussetzungen verzichtet, etwa indem argumentiert wiirde, dass ange-
sichts der strengen Haftung eine Anrechnung niemals eine Entlastung
niemals unbillig wire. Demgegeniiber sind nach dem hier vertretenen
Ansatz grundsitzlich alle Vorteile anrechenbar, soweit sie dquivalent

810 Sjehe dazu oben unter D.V.

811 So im Ergebnis auch Moller, Vorteilsanrechnung, S. 143.

812 Sjehe dazu oben unter D.V.

813 So etwa BGH, NJW 1977, 1819; BGHZ 74, 103, 114, Einzelheiten oben unter
D.V.
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kausal auf dem schéddigenden Ereignis beruhen und keine Sonderkons-
tellation vorliegt.8* Eine weitere Entlastung des Schadigers wire da-
her, abgesehen von denkbaren Beweiserleichterungen,?®> nur maglich,
indem der Ersatzanspruch der Gesellschaft um nicht dquivalent kausal
auf der schiadigenden Handlung beruhende Vermogensvorteile ge-
kiirzt wiirde. Eine solche Abkehr vom das deutsche schadensrecht pra-
genden Aquivalenzprinzip und insbesondere auch vom Grundsatz Be-
reicherungsverbots als Rechtfertigung der Vorteilsausgleichung an
sich wurde im Zuge der Behandlung von Spekulationsgewinnen abge-
lehnt.8!¢ Griinde, von diesem Ergebnis nunmehr an dieser Stelle abzu-
weichen, sind demgegeniiber nicht ersichtlich.

Ob das gegenwirtige System der Organinnenhaftung eine Gefahr der
existenzvernichtenden Haftung der Leitungsorgane darstellt, muss aus
diesem Grund hier nicht entschieden werden. Denn selbst wenn man
eine solche unzumutbare Gefihrdung hier anndhme und eine Anpas-
sung fiir notwendig erachtete, konnte eine solche nicht iiber das
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung geschehen.?” Umgekehrt lasst
sich feststellen, dass, wenn man eine solche Existenzgefihrdung un-
terstellt, diese jedenfalls nicht aus einer restriktiven Handhabung der
Vorteilsanrechnung entspringt.

8. Vorteilsausgleichung bei Kompetenziiberschreitung des Geschifts-
fithrers

Eine weitere Besonderheit der Vorteilsausgleichung im Rahmen des
§ 43 Abs. 2 GmbHG konnte in den Fillen geboten sein, in denen der
Geschiftsfithrer dauerhaft seine Kompetenzen iiberschreitet.

814 Vgl. dazu oben unter D.VI.4.
815 Dazu unten unter E.III.9.
816 Sjehe dazu oben unter E.III1.3.

817 Kritisch zur Vorteilsausgleichung als Mittel zur Haftungsmilderung auch
Koch, AG 2012, 429, 431 f.
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a) Zur Problemstellung

Die hierbei zugrundeliegende Problematik wurde im Rahmen der Be-
handlung nicht dquivalent kausaler Vorteile bereits angesprochen: 88
Die im schuldrechtlichen Schrifttum regelmafdig diskutierten Lebens-
sachverhalte, bei denen eine Vorteilsausgleichung erwogen wird, sind
einmalige Eingriffe des Schédigers in den Rechtskreis des Geschadig-
ten mit ebenfalls einmaligen daraus resultierenden Vorteilen, etwa die
durch den Krankenhausaufenthalt nach einer Korperverletzung er-
sparten Lebenshaltungskosten oder die Entdeckung eines Schatzes in-
folge der Zerstérung eines fremden Baumes.?!” Demgegeniiber sind
Pflichtverletzungen durch die Leitungsorgane einer Gesellschaft deut-
lich eher geeignet, einen dauerhaften pflichtwidrigen Zustand zu
schaffen, da das Leitungsorgan nicht als Dritter von aufien in die
Rechtsgiiter der geschiadigten Gesellschaft eingreift, sondern die Steu-
erung der Gesellschaft durch den Geschiftsleiter prinzipiell gerade ge-
wollt ist.

Aus dieser Sonderbeziehung folgt zudem eine weitere, vorgelagerte
Besonderheit in Form der Pflichtverletzung durch Kompetenziiber-
schreitung. In den vorgenannten, allgemeinen Beispielsfillen der Vor-
teilsausgleichung kommt so etwas regelméif3ig nicht vor, da dort der
Schadiger grundsitzlich nicht zur Verfiigung iiber die Rechtsgiiter des
Geschiadigten befugt ist, sodass, anders formuliert, jeder Eingriff be-
reits einen Kompetenzverstof darstellt. Demgegeniiber sind Leitungs-
organe notwendigerweise befugt, iiber die Rechtsgiiter der Gesell-
schaft zu verfiigen, da anders die angestrebte Leitung nicht moglich
wire. Diese Kompetenz ist jedoch nicht unbegrenzt. So regelt bereits
das Gesetz, dass verschiedene, regelmifdig besonders bedeutende oder
grundlegende, Entscheidungen von den Gesellschaftern selbst getrof-
fen werden miissen,?” weitere Grenzen sind dem Geschiftsfithrer

818 Siehe oben unter E.ITL.3.

819 Vgl. nur die Beispielsfille bei Cantzler, AcP 156 (1957), 29, 53 ff. und Thiele,
AcP 167 (1967), 193, 206 ff.

820 Vgl. Scholz/Schmidt, § 45 Rn. 6; Ulmer/ Hiiffer/Schiirnbrand, § 45 Rn. 19.
Vgl. auch Lieder, NZG 2015, 569, 570 ff.
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durch den Unternehmensgegenstand®! sowie potentiell die Satzung
und, als Besonderheit der GmbH, durch Weisungen der Gesellschaf-
terversammlung an den Geschiftsfithrer gesetzt.8?? Ein Geschaftsfiih-
rer ist im Rahmen der Pflicht zu rechtmifiigem Verhalten (auch als
Legalitatspflicht bezeichnet) verpflichtet, auch die Kompetenzord-
nung im Innenverhiltnis zu wahren und seinen Kompetenzrahmen
nicht zu iiberschreiten.82

Fraglich ist nun, wie mit Fillen umgegangen werden soll, in denen
beide Aspekte zusammenkommen und ein Geschiftsfiihrer sich dau-
erhaft iiber die Kompetenzordnung der Gesellschaft hinwegsetzt. Der-
artige Sachverhalte kommen in der Praxis durchaus vor, etwa wenn
ohne die in der Satzung vorgeschriebene Beteiligung anderer Organe
eine Unternehmensbeteiligung erworben wird,?”* und auch in der
oben ausfiithrlich behandelten , Corealcredit ~Entscheidung?®® bestand
die Pflichtverletzung des Vorstandes in der Uberschreitung des Unter-
nehmensgegenstandes.? Im Rahmen dieser Untersuchung relevant
sind derartige Fille deswegen, weil aus einer solchen pflichtwidrigen
Kompetenziiberschreitung gerade bei lingerem Fortdauern regelma-
Rig auch Vorteile fiir die Gesellschaft entstehen. Ob und wie derartige
Vorteile im Rahmen der Vorteilsausgleichung auf einen etwaigen
Schadensersatzanspruch der Gesellschaft anzurechnen sind, wurde im
Schrifttum jedoch noch wenig diskutiert.®?

Hierbei zeigen sich bereits bei der Bestimmung des Untersuchungs-
umfangs die bereits zu Beginn der Darstellung der Vorteilsausglei-

81 BGH, NJW 1993, 57; NZG 2013, 293, 294; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 81 ff.
822 Sjehe dazu oben unter C.1.4. a).

823 Sjehe dazu oben unter C.1.2. b) aa).

824 So der Sachverhalt in in der Entscheidung OLG Miinchen, NZG 2000, 741,
741 ff.

8% Sijehe dazu oben unter E.II1.3.b.aa.

826 BGH, NZG 2013, 293, 294.

827 So auch die Einschitzung von Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 68 sowie Flei-
scher, ZIP 2005, 141,151 f. und MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46.
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chung im Allgemeinen problematisierten®® Abgrenzungsschwierig-
keiten von Vorteilsausgleichung und allgemeiner Schadensberech-
nung und damit des Umfangs des Instituts der Vorteilsausgleichung.
Regelmiafdig wird der Kompetenzverstofd darin namlich bestehen, dass
der Geschiftsfiithrer pflichtwidrig ein oder mehrere Rechtsgeschifte
abgeschlossen hat, aus denen der Gesellschaft auch eine Gegenleistung
zugeflossen ist. Versteht man den Anwendungsbereich der Vorteils-
ausgleichung weit, so kann auch die Frage der Anrechenbarkeit dieser
Gegenleistung unter den Begriff der Vorteilsausgleichung subsumiert
werden, wiahrend andererseits bei einem engen Verstandnis dieser As-
pekt unter die allgemeine Schadensberechnung fillt.

Vor allem aber stellt sich in derartigen Konstellationen die Frage der
Sicherstellung der Wahrung der gesellschaftlichen Kompetenzord-
nung,’” die gefihrdet sein konnte, wenn ein Geschiftsfithrer einem
Schadensersatzanspruch wegen Uberschreitung seiner Befugnisse ent-
gegenhalten kann, dass der Kompetenzverstofd habe sich fiir die Ge-
sellschaft finanziell positiv ausgewirkt habe. Dieser Sachverhalt weif3t
dabei ersichtlich Ahnlichkeiten zu dem im Schrifttum an anderer
Stelle umfangreich diskutierten Problem der so genannten aufge-
driangten Bereicherung auf 5%

b) Behandlung in Rechtsprechung und Literatur
In Rechtsprechung und Literatur sind Ausfiihrungen zu dieser Prob-
lematik bislang selten.

In der Literatur wird der Umfang der Vorteilsausgleichung tiberwie-
gend weit verstanden, sodass auch die Beriicksichtigung oder Nichtbe-

828 Siehe dazu oben unter D.I.4.

829 So auch Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 728.

80 Auf den Aspekt der Aufdriangung der Gegenleistung abstellend Fleischer, ZIP
2005, 141,151 f. und MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46 sowie Ulmer/ Paef-
gen, § 43 Rn. 182.
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riicksichtigung der erlangten Gegenleistung als Aspekt der Vorteils-
ausgleichung gesehen wird,®! lediglich Ulmer differenziert insoweit
zwischen der Gegenleistung und weiteren Vorteilen.%

Beziiglich der Behandlung erlangter Vorteile, {iberwiegend also auch
der Gegenleistung, werden zwei Ansitze vertreten: Teilweise wird ar-
gumentiert, die Wahrung der Kompetenzordnung der Gesellschaft ge-
niefie Vorrang, sodass zum Schutz vor aufgedrangten Geschiften Vor-
teile nicht schadensmindernd anzurechnen seien, sondern die Gesell-
schaft Anspruch auf Ersatz des ganzen Schadens bei Herausgabe der
Vorteile an den Geschiftsfithrer habe.®3 Die Gegenansicht vertritt
demgegentiber, teilweise unter Bezugnahme auf die Treuepflicht der
Gesellschaft gegentiber dem Geschiftsfiihrer,334 dass Vorteile dann an-
rechenbar seien, wenn sie fiir die Gesellschaft niitzlich sind.®

Hochstrichterliche Rechtsprechung zu Kapitalgesellschaften gibt es zu
dieser Frage gegenwirtig, soweit ersichtlich, nicht.#* Die einzige dies-
beziigliche Entscheidung ist dlteren Datums und beschaftigt sich mit
der kompetenzwidrigen Einstellung eines Arbeitnehmers durch den
Geschaftsfithrer einer OHG. Dabei scheint der BGH die Gegenleistung

81 So Fleischer, ZIP 2005, 141,151 f.; Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 465; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46;
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 728.

82 Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 182.

833 So, wenn auch zuriickhaltend, Fleischer, ZIP 2005, 141,151 f.; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46. Explizit dafiir Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 182, der
sich gegen eine Anrechnung sowohl der Gegenleistung als auch sonstiger Vor-
teile ausspricht.

84 So Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 465 unter Verweis auf die ,, Corealcredit
Entscheidung.

835 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009),
723, 728 £.; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 465. Wohl auch Bicker, AG 2014, 8, 13
f.

86 Im Rahmen der ,,Corealcredit “Entscheidung musste dabei iiber die Behand-
lung der Kompetenziiberschreitung nicht entschieden werden, da, wie darge-
stellt, ohnehin keine direkte Anwendung der Vorteilsausgleichung in Betracht
kam. Zu den Details siehe oben unter E.IT1.3. b) aa).
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in Form der Arbeitsleistung allenfalls im Rahmen der Schadensberech-
nung fiir beriicksichtigungsfihig zu halten, misst dies aber ebenfalls
am Maf3stab der Niitzlichkeit fiir die Gesellschaft.s3

Auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung wird der Anwen-
dungsbereich der Vorteilsausgleichung eng gesehen. So differenzierte
das OLG Miinchen, welches iiber einen kompetenzwidrigen Beteili-
gungserwerb einer KGaA zu entscheiden hatte, zwischen der Scha-
densberechnung und der dabei moglichen Beriicksichtigung des Werts
der Beteiligung einerseits sowie der Vorteilsausgleichung fiir weitere
Vorteile der Gesellschaft aus dem Beteiligungserwerb andererseits.?3
Ebenso differenzierte das KG in einem Urteil aufgrund zweier kompe-
tenzwidrig abgeschlossener Kaufvertrige eines Geschiftsfiihrers.83
Auch das OLG Diisseldorf unterschied in einer jiingeren Entschei-
dung, in der es unter anderem um kompetenzwidrig vom Vorstand ei-
ner AG angeordnete kostspielige Renovierungsarbeiten an (auch) an
den Vorstand vermieten Hausern der AG ging, zwischen der Wertstei-
gerung der Hauser als Gegenleistung der Werkvertrage und sonstigen
Vorteilen aus der Renovierung, die im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung zu beriicksichtigen seien.84

Das OLG Miinchen entschied dabei ohne ndhere Begriindung, dass
grundsitzlich eine Vorteilsausgleichung stattfinden miisse, anrechen-
bare Vorteile aber im konkreten Fall nicht substantiiert dargelegt wor-
den seien.’*! Auch das OLG Diisseldorf urteilte unter Verweis auf das
vorgenannte Urteil des OLG Miinchen, dass sich die iiber die Gegen-

87 BGH, MDR 1988, 841, 841 f.

88 OLG Miinchen, NZG 2000, 741, 743.

89 KG, GmbHR 2005, 477, 479.

80 QLG Diisseldorf, Urteil vom 30.08.2012, Az. I-6 U 205/11, dort Rn. 90 {f., ab-
rufbar iiber die Rechtsprechungsdatenbank der Gerichte in Nordrhein-Westfa-
len (NRWE).

81 OLG Miinchen, NZG 2000, 741, 743.
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leistung hinausgehenden Vorteile der Gesellschaft im Wege der Vor-
teilsausgleichung anspruchsmindernd auswirken wiirden.’*? Schlief3-
lich ging wohl auch das KG unter Verweis auf die Entscheidung des
OLG Miinchen von einer Anrechenbarkeit aus, traf diesbeziiglich je-
doch keine weiteren Aussagen, da Vorteile von den Parteien nicht be-
hauptet wurden.?%

c) Stellungnahme

Auch im Rahmen einer Stellungnahme zu diesem Problem bietet es
sich an, zwischen dem Verstidndnis der Vorteilsausgleichung im Rah-
men von Kompetenziiberschreitungen und im zweiten Schritt der An-
wendbarkeit der Vorteilsausgleichung zu differenzieren.

aa) Zum Verstindnis der Vorteilsausgleichung

Das Verstandnis der Rechtsprechung vom Umfang der Vorteilsausglei-
chung als Instrument zum Ausgleich weiterer, das heifst tiber die ei-
gentliche Schiadigung hinausgehender, Vorteile ist dabei vorzugswiir-
dig. Das Verstindnis der Literatur, wonach auch die Gegenleistung
selbst Bestandteil der Vorteilsausgleichung ist, erscheint demgegen-
iiber schwer verstindlich und iiberspannt den Anwendungsbereich
des Rechtsinstituts gegeniiber der Schadensberechnung beziehungs-
weise seine Stellung im Rahmen der Schadensberechnung.$** So wie
bei der Beschddigung einer Sache niemand den Schaden des Eigentii-
mers berechnen wiirde, indem von einem Schaden in Héhe des vollen
Wertes ein Vorteil in Hohe des Restwertes der beschiddigten Sache ab-
gezogen wird, erscheint es gekiinstelt, erst einen Schaden der Gesell-
schaft in Hohe der fiir das pflichtwidrige Geschift verwandten Mittel

82 OLG Diisseldorf, Urteil vom 30.08.2012, Az. I-6 U 205/11, NRWE, dort Rn.
9L

83 KG, GmbHR 2005, 477, 479.

84 Vgl. zum umstrittenen Verhaltnis von Vorteilsausgleichung und Schadensbe-
rechnung oben unter D.I.4. a).

238



festzustellen und diesen dann in einem zweiten Schritt um den Wert
der zwangslaufig zugleich erhaltenen Gegenleistung zu kiirzen.

Daneben sprechen aber auch praktische Griinde fiir ein solches Ver-
stindnis: Die Frage, wie die Gegenleistung aus einem ungewollten
Vertrag im Rahmen der Schadensberechnung zu beriicksichtigen ist,
ist, wie oben bereits erwdhnt, ein Aspekt des {ibergeordneten Prob-
lems des Umgangs mit aufgedringten Bereicherungen. Dieses Problem
stellt sich aber einer Vielzahl von Konstellationen und wird in Recht-
sprechung und Literatur seit langer Zeit kontrovers diskutiert.® Im
Rahmen dieser Untersuchung wire es daher schon schlicht nicht mog-
lich, eine dieser Diskussion angemessene Losung zu entwickeln, jeden-
falls wiirde dies den Rahmen der Untersuchung iibersteigen und vom
eigentlichen Thema nur wegfiihren.

Der Streit, wie die aus dem kompetenzwidrigen Geschift abgeschlos-
sene Gegenleistung selbst im Rahmen der Schadensberechnung zu be-
handeln ist, kann mithin dahinstehen.

bb) Zur Behandlung weiterer Vorteile

Fraglich ist daher, ob und wie weitere, iiber die reine Gegenleistung
hinausgehende, dquivalent auf der kompetenzwidrigen Handlung be-
ruhende Vorteile zu beriicksichtigen sind.

(1) Einschrankung der Anrechenbarkeit von Vorteilen infolge dauer-
hafter Kompetenziiberschreitung

Diesbeziiglich gilt grundsitzlich nach wie vor, dass jedwede Versa-
gung der Anrechnung weiterhin dazu fithren wiirde, dass der Gesell-
schaft Vorteile verblieben, die in Folge des schiddigenden Ereignisses
entstanden sind und der Gesellschaft daher bei strenger Anwendung
des Bereicherungsverbots nicht zustiinden. Weiter kann jeder Sankti-

865 Vgl. statt aller Staudinger/Lorenz, Vorbem zu §§ 812 ff., Rn. 46 m.w.N. Aus-
fithrlich Wernecke, Abwehr und Ausgleich ,aufgedringter Bereicherungen®im
Biirgerlichen Recht.
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onierung in Form einer Versagung der Vorteilsausgleichung entgegen-
gehalten werden, dass das deutsche Schadensersatzrecht grundsitzlich
keinen Strafschadensersatz vorsieht.?4 Schliefilich ist ebenfalls zu be-
riicksichtigen, dass eine Sanktionierung des Geschiftsfiithrers auch auf
andere Weise, etwa durch eine Abberufung, moglich ist.34

Auf der anderen Seite ist aber ist der Literatur darin zuzustimmen, dass
Verstofie gegen die Kompetenzordnung grundsitzlich wirksam sank-
tioniert werden mdiissen. Dies gilt insbesondere in der GmbH, wo der
Geschiftsfiihrer, anders als der Vorstand einer AG, die Geschifte ge-
rade nicht in eigener Verantwortung fiihrt, sondern das Gesetz, ver-
glichen mit der Kontrolle durch die Aktionire, eine deutlich engere
Kontrolle durch die Gesellschafter vorsieht.#*® Diese Kontroll- und
Einwirkungsmoglichkeiten diirfen aber nicht unterlaufen werden,
etwa indem ein Geschiftsfiihrer Weisungen der Gesellschafter
schlicht nicht nachkommt. Denn die Gesellschafter rdumen dem Ge-
schiftsfithrer bedeutende Einwirkungsmdglichkeiten auf ihr Vermo-
gen in Form der Gesellschaftsbeteiligung ein. Sie tun dies im Ver-
trauen darauf, dass der Geschiftsfithrer diese Moglichkeiten im Rah-
men sowohl der externen Legalitatspflicht als auch der innergesell-
schaftlichen Kompetenzordnung nutzt, sodass bei Verstéfien gegen
diese Kompetenzordnung die Moglichkeit einer wirksamen Sanktio-
nierung bestehen muss.

Wiirde man dabei auch bei Kompetenzverstof8en von einer Modifika-
tion des allgemeinen, zuvor erarbeiteten®® Verstindnisses der Vor-
teilsausgleichung absehen und grundsitzlich alle dquivalent kausal auf
der schidigenden Handlung basierenden Vorteile schadensmildern
anrechnen, so besteht die Gefahr, dass die Moglichkeit einer effekti-
ven Sanktionierung nicht im notwendigen Umfang gegeben ist. Denn

84 Lange/Schiemann, Schadensersatz, S. 12 f.; MiiKo/ Oetker, § 249 Rn. 8; Soer-
gel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249 Rn. 31. Ausfiihrlich hierzu Ebert, Ponale Ele-
mente im deutschen Privatrecht, S. 248 ff.

847 Hierzu Habersack, in: FS Schneider, S. 440.

848 Scholz/Schneider/Schneider, § 37 Rn. 37.

84 Sjehe dazu ausfiihrlich unter Teil D.
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sofern alle Vorteile, die aus dem schidigenden Verhalten fiir die Ge-
sellschaft erwachsen, schadensmindern angerechnet wiirden, be-
stiinde fiir einen Geschiftsfithrer ein erheblicher Anreiz, als hinder-
lich empfundene Einschriankungen seiner Kompetenz zu iibergehen.
Richtig ist insoweit zwar auch hier, dass das Argument der Verleitung
zur Schiadigung durch verringerte Anforderungen an die Vorteilsaus-
gleichung im allgemeinen Schadensrecht nicht zu {iberzeugen ver-
mag,®° wie auch im Rahmen der Untersuchung der Behandlung mehr-
facher Pflichtverletzungen®! ist bei der Behandlung von Kompetenz-
verstofien jedoch der Umstand zu beriicksichtigen, dass der Geschifts-
fithrer sich stark vom typischerweise deliktisch handelnden, einmalig
in fremde Rechtsgiiter eingreifenden Schédiger unterscheidet, den die
allgemeine schuldrechtliche Literatur vor Augen hat. So hat der Ge-
schiftsfithrer nicht nur regelmifSig viel umfassendere Einwirkungs-
moglichkeiten, vor allem aber kann er das schddigende Verhalten
deutlicher steuern und zu erwartende Vorteile besser abschitzen.

Demgegentiber geniigt es nicht, auf die Mdglichkeit einer Sanktionie-
rung aufierhalb des Schadensersatzrechts zu verweisen. Denn abgese-
hen davon, dass eine Abberufung dann keine Sanktion mehr darstellt,
wenn der Geschiftsfiihrer bei Entdeckung des Schadens bereits aus an-
deren Griinden abberufen wurde, ist die blofSe Beendigung der weite-
ren Zusammenarbeit mit einem Schéadiger ersichtlich nicht gleichwer-
tig zum Ersatz des von ihm angerichteten Schadens und rechtfertigt
daher keine Aushohlung des Schadensersatzanspruchs in diesen Fil-
len.

Wie oben dargestellt, sind priaventiven Gesichtspunkte im Rahmen
des § 43 Abs. 2 GmbH als Regelungsziele zwar anerkannt, rechtferti-
gen grundsitzlich aber keine Modifikation der Grundsitze der Vor-
teilsausgleichung.®>? Der schiitzenswerte Zweck der Wahrung der in-

80 Zur Kritik an diesem Argument siehe oben unter D.V.2. b) cc) (1).
81 Siehe dazu oben unter E.IIL.3. c) ee).
82 Siehe dazu oben unter E.IT.2.
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nergesellschaftlichen Kompetenzordnung gebietet in Fillen deutli-
cher Kompetenziiberschreitung jedoch aus den genannten Griinden
eine Abweichung von diesem Grundsatz geboten, da andernfalls die
Gefahr bestiinde, dass Kompetenzverletzungen nicht angemessen
sanktioniert werden kénnen.®3

(2) Beschrinkung auf schwerwiegende Kompetenzverstofie

Nicht unberiicksichtigt sollte aber bleiben, dass nicht alle Kompetenz-
verstofie gleich gravierend sind. Insbesondere bei komplizierten Sat-
zungen mit diffizil ausgestalteten Zustimmungserfordernissen oder bei
einem weiten, unspezifisch gefassten Unternehmensgegenstand kann
es vorkommen, dass ein Geschaftsfiihrer trotz gewissenhafter Priifung
gegen die gesellschaftsinterne Kompetenzordnung verstoft. Zwar
konnte argumentiert werden, dass ein Geschaftsfithrer in Zweifelsfal-
len eine Weisung der Gesellschafter einholen und eine Haftung so ver-
meiden konnte, in der Praxis diirfte dies aber bereits zeitlich kaum
moglich sein, vor allem aber diirfte sich ein solches Verhalten sehr ne-
gativ auf das Ansehen des Geschiftsfiihrers auswirken.

Es sollte daher bei der Behandlung von kompetenzwidrigem Verhal-
ten zwischen einfachen und schwerwiegenden Verstofien differen-
ziert werden. Fiir einfache, aber nichtsdestotrotz pflichtwidrige und
einen Ersatzanspruch der Gesellschaft begriindende, Verstof3e geniigt
die Moglichkeit weiterer Mafinahmen wie einer Abberufung in Ver-
bindung mit dem Umstand, dass der Geschiftsfiihrer fiir die Voraus-
setzungen der Vorteilsausgleichung voll beweisbelastet ist, zur Scha-
densvermeidung, wihrend zur Privention schwerwiegenderer Ver-
stofde eine restriktivere Anwendung der Grundsitze der Vorteilsaus-
gleichung angezeigt ist.

83 So auch die einhellige Literatur, vgl. Fleischer, ZIP 2005, 141, 151 f.; MiiKo-
GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46;
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 728 f.; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 465;
Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 182.
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Eine prazise Abgrenzung von einfachen und schwerwiegenden Ver-
stofden ist abstrakt jedoch kaum moglich, vielmehr hingt die Qualifi-
kation stets vom Einzelfall ab. Grundsitzlich diirften aber Konstellati-
onen bestehen, die regelmdfiig einen schwerwiegenden Verstof gegen
die Kompetenzordnung darstellen. Schwerwiegend diirfte etwa ein
Kompetenzverstof? sein, der vorsitzlich erfolgt. Gleiches gilt fiir ein
Handeln entgegen einer erteilten Weisung sowie schliefflich dann,
wenn ein Geschiftsfithrer deutlich gegen einen Zustimmungsvorbe-
halt verstof3t oder den Unternehmensgegenstand klar tiberschreitet.

(3) Ausgestaltung der Restriktion der Vorteilsausgleichung

Geht man daher davon aus, dass gegeniiber dem allgemeinen Ver-
standnis der Vorteilsausgleichung zumindest bei schwerwiegenden o-
der eklatanten Verstofien eine Verscharfung der Kriterien der Vor-
teilsausgleichung erforderlich ist, stellt sich im ndchsten Schritt die
Frage, in welcher Form eine solche Verschirfung erfolgen soll.

Denkbar sind grundsatzlich vier, zunehmend restriktivere, Ansétze:
So konnten eine Anrechnung nur dann stattfinden, wenn die Vorteile
fiir die Gesellschaft niitzlich sind.®>* Restriktiver wire es, wenn eine
Anrechnung stets abgelehnt und stattdessen ein entsprechender Her-
ausgabeanspruch des Geschiftsfithrers angenommen wiirde.®> Noch
strenger ware es, auch einen Herausgabeanspruch nur dann zuzubilli-
gen, wenn der erlangte Vorteil niitzlich ist. Die strengste mogliche Be-
handlung bestiinde schliefflich darin, Vorteile weder anzurechnen
noch dem Geschiftsfithrer einen Herausgabeanspruch zuzubilligen.

Die letzten beiden Ansichten werden dabei, soweit ersichtlich, in
Rechtsprechung und Literatur nicht vertreten. Beriicksichtigt man die
teilweise deutlich auf das Risiko einer mangelhaften Sanktionierung

84 Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009),
723, 728 f.; Michalski/ Ziemons, § 43 Rn. 465.

85 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151 f.; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 46; Ul-
mer/Paetgen, § 43 Rn. 182.
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von Kompetenzverstofien abstellenden Argumentationslinien der Li-
teratur,®>® so mag dies verwundern. Meines Erachtens diirfte dies aber
iiberwiegend darauf zuriickzufiihren sein, dass die ganz {iberwiegende
Literatur, wie dargestellt, auch die Beriicksichtigung der Gegenleis-
tung als Bestandteil der Vorteilsausgleichung versteht. Legt man dieses
Verstandnis zugrunde, konnte eine starke Einschrankung der Anre-
chenbarkeit von Vorteilen daher auch dazu fithren, dass auch die Ge-
genleistung aus einem kompetenzwidrig abgeschlossenen Geschift
nicht (vollstindig) angerechnet wird, und zwar auch dann, wenn das
Geschift insgesamt marktgerecht oder profitabel war. Gerade fiir den
Fall des kompetenzwidrigen Erwerbs von Unternehmensbeteiligun-
gen konnte dies leicht zu Schadensersatzanspriichen in Millionenhohe
fithren, die wiederum wahrscheinlich eine wirtschaftliche Existenz-
bedrohung fiir den Geschiftsleiter bedeuten wiirden.®>” Als Korrektiv
verbliebe dann nur die Mdglichkeit, in diesen Konstellationen das Be-
stehen von Ersatzanspriichen durch die Gesellschaft wegen Wider-
spriichlichkeit®®® abzulehnen.®Versteht man demgegeniiber den An-
wendungsbereich der Vorteilsausgleichung, wie hier, eng, so verrin-
gert sich das Risiko der Gefihrdung der wirtschaftlichen Existenz bei
Nichtanrechnung deutlich.

Aus diesem engen Verstindnis des Anwendungsgebiets der Vorteils-
ausgleichung folgt aber weiter, dass die Differenzierung zwischen ei-
nem Herausgabeanspruch zugunsten des Geschiftsfithrers und einer
direkten Anrechnung regelmiflig von geringer Relevanz ist. Denn
wihrend es auf Ebene des Gegenanspruchs im Normalfall einen gro-

856 Insbesondere Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 728 £. und Ulmer/ Paef-
gen, § 43 Rn. 182.

857 Zur Behandlung einer solchen wirtschaftlichen Uberforderung siehe oben
unter E.IIL.6.

88 Zum Verstof3 gegen § 242 BGB durch widerspriichliches Verhalten bereits
oben unter E.IIL.3. ¢) dd) (2).

89 Fiir eine Anrechnung kompetenzwidrig erlangter Vorteile aus Gesichtspunk-
ten der Treuepflicht ausdriicklich Michalski/Ziemons, § 43 Rn. 465.
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f3en Unterschied macht, ob die Gegenleistung selbst herausgegeben o-
der deren Wert angerechnet wird, werden zusitzliche, iiber die ei-
gentliche Gegenleistung hinaus anfallende Vorteile, regelmafig ent-
weder direkt in Geld vorliegen, so etwa Gewinne aus einem Beteili-
gungserwerb, oder aber i1 natura nicht herausgabefahig sein, etwa im
Falle neuer Kundenbeziehungen aus kompetenzwidrigen Geschaf-
ten®? oder Wertsteigerungen aus Baumafinahmen,%! sodass auch dies-
beziiglich ein Wertersatz in Geld erfolgen miisste. Zwischen einer di-
rekten Anrechnung und einer Herausgabe des Vorteils besteht daher
oftmals kein Unterschied, sodass eine Herausgabe keine Verscharfung
der Vorteilsausgleichung darstellen wiirde. Der zweite der oben ge-
nannten Ansitze scheidet als Verschiarfung der Vorteilsausgleichung
somit aus, wihrend der erste und der dritte Ansatz praktisch auf das
gleiche herauslaufen.

Wichtiger ist daher vielmehr die Entscheidung, ob fiir die Gesellschaft
niitzliche Vorteile beriicksichtigt werden oder nicht. Dabei sprechen
diesbeziiglich die besseren Griinde dafiir, bei schwerwiegenden Kom-
petenzverstofien des Geschiftsfiithrers von einer solchen Beriicksich-
tigung abzusehen und Vorteile aus pflichtwidrigen Geschéften unbe-
riicksichtigt zu lassen. In praktischer Hinsicht spricht dafiir, dass auf
diese Weise Unsicherheit dariiber vermieden wird, wann und inwie-
weit ein Vorteil niitzlich ist, vor allem aber spricht das Erfordernis ei-
ner deutlichen Priventionswirkung fiir diese restriktive Einschrin-
kung. Denn begrenzt man die Verschirfung der Kriterien, wie hier
vorgeschlagen, auf Fille eklatanter Kompetenzverstof3e, ist auch eine
entsprechend scharfe Sanktionierung geboten, um die notwendige
verhaltenssteuernde Wirkung zu erzielen.

860 QLG Miinchen, NZG 2000, 741, 743.
861 OLG Diisseldorf, Urteil vom 30.08.2012, Az. I-6 U 205/11, NRWE, dort Rn.
91.
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d) Ergebnis

Es sprechen somit insgesamt die besseren Argumente dafiir, dass zur
Wahrung der innergesellschaftlichen Kompetenzordnung ausnahms-
weise aus praventiven Griinden die Grundsitze der Vorteilsausglei-
chung restriktiver angewandt werden sollten. In Fillen schwerwie-
gender Kompetenzverstofie sollten daher Vorteile, verstanden als iiber
die Gegenleistung des kompetenzwidrigen Geschifts hinausgehende
Vermogenszuwichse, weder auf den Schadensersatzanspruch der Ge-
sellschaft angerechnet noch an den Geschiftsfithrer herausgegeben
werden.

9. Zur Beweislast
Fraglich ist schliefilich, wie die Beweislast fiir das Vorliegen der Vo-
raussetzungen der Vorteilsausgleichung verteilt ist.

a) Grundsitzliche Verteilung und Bedeutung

Wie bereits dargestellt, herrscht in Rechtsprechung und Lehre fiir die
Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung im Allgemeinen Einigkeit dar-
iiber, dass das Vorliegen von deren Voraussetzungen und Umfang als
fiir den Schidiger giinstige Tatsache von diesem bewiesen werden
miissen.®? Im Recht der Innenhaftung der Geschiftsleiter gilt nach
einhelliger Ansicht nichts anderes, sodass auch im Rahmen der Haf-
tung nach § 43 Abs. 2 GmbHG der Geschiftsfithrer die Beweislast
trigt, wenn er sich auf eine Vorteilsausgleichung berufen will.63

Die Bedeutung der Beweislastverleitung kann dabei kaum hoch genug
eingeschitzt werden. Denn gerade in den Fillen, in denen im Rahmen

862 Siehe dazu oben unter D.V.4. e).

863 BGH, NZG 2013, 293, 296; Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 98; Binder, BB 2015,
1219, 1229; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1210; Koch, AG 2012, 429, 432; Lut-
ter/Hommelhoff/ Kleindiek, § 43 Rn. 46; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723,
726; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 45; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Schnorbus, § 43 Rn. 86.

246



der Geschiftsfiihrerinnenhaftung eine Vorteilsausgleichung in Be-
tracht kommt, gestaltet sich der Sachverhalt oft komplex, insbeson-
dere dann, wenn sich der relevante Sachverhalt {iber einen lingeren
Zeitraum erstreckt. Anders als Privatpersonen sind Unternehmen zu-
dem regelmifiig in vielfiltiger, oftmals sehr umfangreicher, Art und
Weise wirtschaftlich titig. Regelmif3ig werden im Rahmen dieser Ge-
schaftstitigkeiten verschiedenste Ausgaben getitigt und umgekehrt
verschiedenste Vorteile sowohl direkter, wie etwa Erlose aufgrund
von Verduflerungen oder der Erwerb von (geistigem) Eigentum, als
auch eher indirekter, wie etwa eine Verbesserung des Werts des Un-
ternehmens als solchem oder einer besseren Auffenwahrnehmung,
Art erzielt. In einem solchen, oftmals uniibersichtlichen, Umfeld den
Nachweis zu fiithren, dass ein (hinreichend konkret zu beziffernder)
Vorteil der Gesellschaft entstanden ist und dies gerade auf dem scha-
digenden Ereignis beruht, diirfte oftmals selbst unter Zuhilfenahme
gutachterlicher Unterstiitzung kaum machbar sein. In der Praxis ist
daher zu beachten, dass die schwierige Beweisfiihrung den Umfang
der Vorteilsausgleichung regelméf3ig wesentlich einschrankt.8¢+

b) Zur Erforderlichkeit einer Anpassung der Beweislast

Fraglich ist angesichts dieser groffen praktischen Bedeutung, ob sich
die dargestellte Beweislastverteilung als angemessen darstellt oder
eine Anpassung notwendig ist.

aa) Verschiebung zulasten des Geschiftsfiihrers

Eine Verschiebung der Beweislast zulasten des Geschiftsfiihrers, wie
sie in anderen Bereichen oftmals unter Bezugnahme auf die Praventi-
onswirkung des Innenhaftungsrechts gefordert wird,?> kommt im Be-

8¢ So auch Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 95; Koch, AG 2012, 429, 432 und insbe-
sondere Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 726. Siehe auch weiter unten un-
ter F.IL. und F.III.

865 Siehe dazu oben unter E.ITI.2.
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reich der Geschiftsfithrerinnenhaftung nicht in Betracht. Denn be-
ziiglich der Vorteilsausgleichung triagt der Geschiftsfiihrer bereits die
volle Beweislast fiir alle Tatbestandsvoraussetzungen, sodass eine wei-
tere Verschiarfung nur noch durch unwiderlegliche Negativvermutun-
gen®® moglich wire. Eine solche radikale Maf$nahme kann aber nicht
ernstlich in Erwédgung gezogen werden. Denn egal ob vermutet wiirde,
es lage kein Vorteil der Gesellschaft vor oder ein Vorteil basiere nicht
kausal auf der pflichtwidrigen Handlung, wiirde dies mittelbar dazu
fithren, dass eine Vorteilsausgleichung stets ausschiede. Ein solches
Ergebnis kann angesichts der Tatsache, dass die Anwendung der Vor-
teilsausgleichung auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG grundsitz-
lich geboten ist,%” nicht gewollt sein, sodass eine Verschiebung der
Beweislast zu Lasten des Geschiftsfiihrers nicht in Betracht kommt.

bb) Verschiebung zugunsten des Geschiftsfithrers

Doch auch eine Verschiebung zugunsten des Geschiftsfiihrers ist nicht
angezeigt. Auch diesbeziiglich ist eine Verschiebung angesichts des im
Rahmen dieser Untersuchung entwickelten Verstindnisses der Vor-
teilsausgleichung nur in Bezug auf das Vorliegen eines Vorteils sowie
der dquivalenten Kausalitit der schiadigenden Handlung fiir die Ent-
stehung dieses Vorteils denkbar.

Problematisch ist hierbei, dass derartige Beweiserleichterungen regel-
mifdig entweder dazu dienen sollen, strukturelle Nachteile einer Par-
tei auszugleichen, so etwa die grofiere Sachnidhe und Kenntnis des un-
ternehmerischen Verkaufers gegeniiber Verbrauchern durch die be-
kannte Regelung des § 477 BGB8® oder die Beweisschwierigkeiten der
Gesellschafterversammlung beziiglich Verschulden und Pflichtwid-
rigkeit des schidigenden Handelns des Geschiftsfiihrers Rahmen des

8% Vgl. zu den verschiedenen Arten gesetzlicher Vermutungen MiiKo-

ZPO/ Priitting, § 292 Rn. 3 ff.

87 Siehe dazu oben unter E.II.

88 Bis zum 31.12.2017 in § 476 BGB geregelt. Vgl. zu dieser Norm Koch, NJW
2017, 1086, 1068 ff.
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§ 43 Abs. 2 GmbHG,®° oder aber, etwa im Falle der Rechtsfigur der
tatsdchlichen Vermutung, #° auf einem allgemeinen Erfahrungssatz
beruhen.8”!

Ubertrigt man diese Anforderungen auf einen Geschiftsfiihrer, der die
Voraussetzungen einer Vorteilsausgleichung zu beweisen hat, zeigt
sich schnell, dass diesbeziiglich jedenfalls keine strukturelle Unterle-
genheit gegeniiber der Gesellschafterversammlung®? besteht. Denn
der Geschiftsfithrer hat als ausfiihrendes Organ der Gesellschaft eine
Position inne, die ihm nicht nur einen bestméglichen Uberblick iiber
die Geschiftstitigkeit der Gesellschaft und Einblick in alle diesbeziig-
lichen Unterlagen ermdglicht, sondern es ihm auch erlaubt, die wirt-
schaftliche Tiatigkeit der Gesellschaft umfassend selbst zu gestalten. Er
befindet sich mithin in der optimalen Position dafiir, den Beweis fiir
die fiir eine Vorteilsausgleichung mafigeblichen Tatsachen zu fiih-
ren.’ Der Umstand, dass die Stellung der Gesellschafterversammlung
dabei gegeniiber etwa der AG eine aktivere ist und die Gesellschafter-
versammlung dem Geschiftsfithrer etwa Weisungen erteilen kann,8*
fithrt dabei allenfalls zu einem teilweisen Ausgleich der Positionen,
begriindet aber jedenfalls keine Unterlegenheit des Geschiftsfiihrers,
welche eine Beweislasterleichterung rechtfertigen konnte.

89 Siehe dazu oben unter C.VI.2.

870 Zur tatsdchlichen Vermutung ausfiihrlich A/lner, Die tatsidchliche Vermu-
tung mit besonderer Beriicksichtigung der GEMA-Vermutung; Baumgirtel, in:
FS Schwab, S. 43 ff.; Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 50 ff.

871 BVerfG, BKR 2012, 23 ff.; BGH, NJW 2012, 2427, 2429; NJW 2010, 363, 364;
Laumer, MDR 2015, 1, 3; Musilak/Huber, § 292 Rn. 1. Ein Beispiel fiir einen sol-
chen, von der Rechtsprechung angenommenen, Erfahrungssatz ist die ,, Vermu-
tung aufklarungsrichtigen Verhaltens“im Kapitalanlagerecht, vgl. dazu Bassler,
WM 2013, 544, 544 ff.

872 Vgl. zur Anspruchsdurchsetzung durch die Gesellschaftersammlung oben un-
ter C.VIL.1.a.

878 Zur schwierigeren Position des bereits ausgeschiedenen Geschiftsfiithrers
siehe sogleich unter E.IIL.7. e).

874 Siehe dazu oben unter C.I.4.
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Alternativ dazu wire eine Erleichterung dann denkbar, wenn ein ent-
sprechender Erfahrungssatz bestiinde. Beriicksichtig man jedoch er-
neut, dass die zu beweisenden Tatsachen der Eintritt eines Vorteils
und sein beruhen auf der schidigenden Handlung sind, so miisste ein
entsprechender Erfahrungssatz entweder, bezogen auf den Vorteil,
lauten, dass es sich bei einem Vermdogenszuwachs der Gesellschaft er-
fahrungsgemaf} regelméfiig um einen Vorteil handelt beziehungs-
weise, noch weiter gefasst, dass aus schiadigenden Handlungen des Ge-
schiftsfithrers regelméfdig auch ein Vorteil der Gesellschaft folgt, oder,
bezogen auf die Kausalitdt, besagen, dass ein Vorteil der Erfahrung
nach regemif3ig dquivalent kausal auf der schiadigenden Handlung ba-
siert. Derartige Erfahrungssitze sind bereits aufgrund der weiten er-
forderlichen Formulierung jedoch nicht ersichtlich, in jedem Fall
nicht in einer Allgemeinheit, die darauf basierende tatsdchliche Ver-
mutungen rechtfertigen wiirde.

c) Besonderheit: Ersparte Aufwendungen

Ein besonderer Sachverhalt, bei dem typischerweise sowohl ein Vor-
teil der Gesellschaft erfolgt als auch dessen Entstehung auf dem
pflichtwidrigen Verhalten des Geschiftsfithrers beruht, ist demgegen-
iiber der Fall, dass der Geschiftsfiithrer pflichtwidrig ein zwar gebote-
nes, aber kostentrachtiges Verhalten unterlésst.8”> Ein solches Verhal-
ten kann zwar einen Schaden der Gesellschaft erzeugen, zugleich aber
auch zu ersparten Aufwendungen fithren, die im Wege der Vorteils-
ausgleichung Beriicksichtigung finden konnen.8¢ In einem solchen
Fall erscheint es jedenfalls denkbar, einen Erfahrungssatz zu formulie-
ren, der etwa wie folgt lauten konnte: Unterldsst ein Geschéftsfithrer
eine gebotene, aber kostentrichtige Handlung, so erspart die Gesell-
schaft dadurch diejenigen Aufwendungen, die bei Durchfithrung der
gebotenen Handlung fiir diese angefallenen wiren. Aufbauend auf
diesem postulierten Erfahrungssatz wire sodann eine entsprechende

87 Siehe zu einem Beispiel hierfiir noch unten unter F.III.
876 Siehe dazu oben unter E.IIL.6.
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tatsichliche Vermutung denkbar. Fiir die Erforderlichkeit eines sol-
chen pauschalisierten Erfahrungssatzes konnte zudem angefiihrt wer-
den, dass der Nachweis ersparter Aufwendungen oftmals jedoch nur
unter grofden Schwierigkeiten moglich ist.87

Gegen eine derartige Beweislasterleichterung sprechen aber zwei Ar-
gumente: Ersten ist eine solche Erleichterung in derartigen Fille be-
reits nicht erforderlich. Denn nimmt die Gesellschaft den Geschifts-
fithrer aufgrund eines solchen Sachverhalts in Anspruch, so muss sie
gerade vortragen, dass der Geschiftsfiihrer eine Handlung unterlassen
hat. Der Geschiftsfithrer muss dementsprechend nur noch nachwei-
sen, dass die Vornahme dieser Handlung mit einem Kostenaufwand
verbunden wire, wihrend die Kausalitit des Unterlassens zu diesem
Kostenaufwand sodann bereits nicht mehr streitig sein diirfte.® Die-
ser Beweis diirfte, wenn auch gegebenenfalls nur durch ein Sachver-
staindigengutachten, so leicht zu fithren sein, dass eine irgendwie ge-
artete Beweiserleichterung bereits nicht geboten erscheint.

Zudem wiirde eine derartige Vermutung die Position des Geschifts-
fithrers nicht substantiell verbessern. Denn selbst wenn unterstellt
wiirde, dass Aufwendungen aufgrund des pflichtwidrigen Handelns
erspart wurden, bliebe die Frage nach deren konkreter Hohe offen.
Diesbeziiglich ist aber ein irgendwie gearteter verallgemeinerungsfi-
higer Erfahrungssatz aufgrund der grofien Spannbreite denkbarer
Konstellationen erst recht nicht ersichtlich, sodass zur Kldrung dieser
Frage ohnehin regelmifig ein Sachverstindigengutachten eingeholt
werden miisste.

Auch in den Fillen ersparter Aufwendungen, in denen ein dquivalent
kausaler Vorteil der Gesellschaft haufiger vorkommen kann, ist eine
Beweislastverschiebung daher weder geboten noch wiirde sie zu einer
substantiellen Besserstellung des Geschiftsfiihrers fithren.

877 Koch, AG 2012, 429, 432.
878 Sjehe hierzu auch unten unter F.III.2.
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d) Beweislast nach Ausscheiden des Geschiftsfithrers

Eine weitere Sondersituation besteht dann, wenn der Geschiftsfiihrer,
gegen den Haftungsanspriiche geltend gemacht werden, bereits abbe-
rufen wurde. Dies diirfte in der Praxis oftmals der Fall sein, entweder
deshalb, weil der entsprechende Pflichtverstof linger zuriickliegt o-
der aber, und dies diirfte der haufigere Fall sein, weil die Verfolg von
Ersatzanspriichen nur die letzte Eskalationsstufe eines Konflikts zwi-
schen Geschiftsfithrern und Gesellschaftern ist und letztere daher be-
reits zuvor von ihrem Recht Gebrauch gemacht haben, den Geschifts-
fithrer abzuberufen, was geméfd § 38 GmbHG grundsitzlich jederzeit
und ohne Begriindung moglich ist.87

Fiir einen ausgeschiedenen Geschiftsfithrer stellt sich die Verteidi-
gung gegen eine Klage der Gesellschaft, wie oben bereits ausgefiihrt,
generell deutlich schwieriger dar.8® Zwar wird der Geschiftsfiihrer,
gerade wenn seine Abberufung noch nicht lange zuriickliegt, die Ver-
héltnisse der Gesellschaft nach wie vor gut kennen. Ohne Zugang zu
den entsprechenden Unterlagen wird die Beweisfiihrung nichts desto
trotz jedoch oft kaum moglich sein.

Um die Beweisschwierigkeiten im Rahmen der iibrigen Tatbestands-
voraussetzungen des § 43 Abs. 2 GmbHG und insbesondere der dies-
beziiglichen Vermutungen zulasten des Geschéftsfiithrers abzumildern
wird daher zurecht ein Recht des ausgeschiedenen Geschiftsfithrers
gegen die Gesellschaft auf Herausgabe der benoétigten Informationen
gestiitzt auf den Gedanken des § 810 BGB befiirwortet.88!

Dieses Recht ist auch im Rahmen der Beweisfithrung zu den Tatbe-
standsvoraussetzungen der Vorteilsausgleichung anzuerkennen. Denn
auch diesbeziiglich wire es unbillig, wiirde dem Geschiftsfithrer der
Nachweis von anspruchsmindernden Vorteilen der Gesellschaft mit-
telbar dadurch verwehrt, dass ihm durch die Verwehrung des Zugangs

87 Baumbach/Hueck/ Zollner/Noack, § 38 Rn. 3; Lutter/Hommelhoff/ Kleindiek,
§ 38 Rn. 2; Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 38 Rn. 2; Ulmer/ Paefgen, § 38 Rn. 9.
80 Siehe zum grundsétzlichen Problem dazu oben unter C.VI.2.

881 Bork/Schifer/KI6hn, § 43 Rn. 71. Ausfiihrlich Krieger; in: FS Schneider, S.
718 ff.
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zu hierfiir notwendigen Unterlagen oder sonstigen Informationen ver-
wehrt wiirde. Schiitzenswerte Interessen der Gesellschaft sind demge-
geniiber, insbesondere aufgrund der fortdauernden Verschwiegen-
heitspflicht des Geschiftsfiihrers auch nach seiner Abberufung,3s?
nicht erkennbar.

III. Zwischenergebnis zu Teil E

Als Ergebnis der vorangegangenen Untersuchung des Zusammenspiels
des im vorherigen Kapitel entwickelten Verstindnisses der Vorteils-
ausgleichung mit den besonderen Gegebenheiten des Geschaftsfiihre-
rinnenhaftungsanspruchs gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG lésst sich fest-
halten, dass die allgemeinen Kriterien, wann ein Vorteils schadens-
mindernd zu beriicksichtigen ist, nicht nur grundsatzlich auch auf die
Haftung gemaf? § 43 Abs. 2 GmbHG iibertragbar sind,? sondern diese
Kriterien dafiir ganz iiberwiegend ohne spezielle Anpassungen genutzt
werden konnen.

So erfordern insbesondere die mit § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgten Ziele
der Pravention kiinftiger und Kompensation erlittener Schiaden, an-
ders als von Teilen der Literatur befiirwortet, keine grundsitzliche
Modifikation der Anrechnungskriterien.®®* Insbesondere fiir die An-
nahme einer gesteigerten Praventionswirkung durch eine restriktivere
Vorteilsausgleichung sprechen weder allgemeine rechtssoziologische
oder kriminologische Erfahrungssitze, noch wurde eine solche Wir-
kung empirisch nachgewiesen, vielmehr droht das Risiko eines iiber-
maflig risikoaversen Verhaltens des Geschiftsfiihrers.

Anders als vom BGH in der ,,Corealcredit ~Entscheidung®® angenom-
men, ist es insbesondere nicht erforderlich, vom Erfordernis einer
dquivalenten Kausalitidt zwischen schadigendem Ereignis und Vorteil

82 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 35 Rn. 40; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43
Rn. 200; Scholz/Schneider, § 43 Rn. 220; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 159. Zur Ver-
schwiegenheitspflicht siehe bereits oben unter C.1.2. c) ee).

83 Siehe dazu oben unter E.IIL.1.

84 Siehe dazu oben unter E.ITL.2.

85 BGH, NZG 2013, 293, 293 ff.
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abzuriicken.®® Die hierfiir vom BGH fiir den Fall wiederholter, gleich-
artiger Pflichtverletzungen vorgebrachten Argumente vermodgen
nicht zu iberzeugen, wihrend vonseiten der dies bejahenden Literatur
keine argumentative Begriindung erfolgt. Dariiber hinaus wiirde eine
solche Verringerung der Kausalititsanforderungen im Geschiftsleiter-
recht auch zu einem schwer zu rechtfertigenden Widerspruch zur
Rechtsprechung des BGH beziiglich der Vorteilsausgleichung in An-
lagehaftungsfillen fiihren .5

So wie im Rahmen der allgemeinen Vorteilsausgleichung regelmif3ig
nur Vorteile des Geschédigten selbst anspruchsmindernd wirken kon-
nen, ist auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG nur auf die Vermoé-
genssituation des Geschidigten, der Gesellschaft, abzustellen. Soweit
im Schadensrecht demgegeniiber in seltenen Ausnahmefillen auch
Vorteile von dem Geschédigten nahestehenden Dritten, insbesondere
engen Verwandten, als Beriicksichtigungsfahig angesehen werden,
zeigte sich, dass diese Ausnahmefille nicht mit Vorteilen der Gesell-
schafter als aus der schiadigenden Handlung vergleichbar sind.®%

Soweit der Geschaftsfithrer zum Ausgleich des Schadens der Gesell-
schaft sich seiner Gestaltungsmoglichkeiten aufgrund seiner Organ-
stellung bedient, sprechen die besseren Argumente dafiir, die daraus
erwachsenden Vorteile stets als Vorteile durch ein Handeln des Scha-
digers, und nicht, was insbesondere aufgrund der Nutzung von Res-
sourcen der Gesellschaft ebenfalls denkbar wire, als Vorteile aus
Handlungen des Geschidigten einzuordnen.®® Auch im Ubrigen erge-
ben sich beziiglich des Vorteilsbegriffs keine Besonderheiten, insbe-
sondere konnen auch ersparte Aufwendungen der Gesellschaft poten-
tiell schadensmindernde Vorteile in Betracht kommen.3%

886 Siehe dazu oben unter E.III.3.
87 Siehe dazu im Einzelnen unter E.IIL.3. c) gg).
888 Siehe dazu oben unter E.III.4.
889 Siehe dazu oben unter E.III.5.
8% Sjehe dazu oben unter E.IIL.6.
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Soweit dariiber hinaus im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum in jiin-
gerer Zeit umfangreich dariiber diskutiert wird, ob der Haftungsum-
fang im deutschen Organleiterinnenhaftungsrecht angemessen oder
aufgrund der Gefahr einer wirtschaftlichen Uberforderung des Lei-
tungsorgans korrekturbediirftig ist, kann die Beantwortung dieser
Frage im Rahmen dieser Untersuchung grundsdtzlich dahinstehen.
Festhalten lésst sich aber, dass insbesondere aufgrund des hier im Ge-
gensatz zur Rechtsprechung und weiten Teilen der Literatur vertrete-
nen, wenig restriktiven, Verstindnisses der Vorteilsausgleichung eine
solche Haftungserleichterung sinnvollerweise nicht iiber das Rechts-
institut der Vorteilsausgleichung erzielt werden konnte.®!

Schliefflich bedarf es auch auf Ebene der Beweislastverteilung keiner
Anpassung gegeniiber der Vorteilsausgleichung im Allgemeinen,??
vielmehr liegt diese in jedem Fall als fiir den Geschédigten giinstiger
Umstand beim Geschéftsfithrer. Eine dariiberhinausgehende Ver-
schiarfung wire bereits kaum moglich, aber auch eine Beweiserleich-
terung erscheint aufgrund der umfassenden Kenntnis des Geschafts-
fithrers von den wirtschaftlichen Verhiltnissen und Abldufen der Ge-
sellschaft nicht geboten. Zu beriicksichtigen sind jedoch die auch all-
gemein im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG anerkannten Einsichtnah-
merechte des ausgeschiedenen Geschiftsfiihrers.

Wihrend somit grundsitzlich das allgemeine Verstindnis der Vor-
teilsausgleichung ohne Anpassungen auf die Haftung gemaf3 § 43 Abs.
2 GmbHG {iibertragen werden kann, so stellt die besonderen Stellung
des Geschiftsfiihrers als Leitungsorgan und seiner Bindung (auch) an
die gesellschaftsinterne Kompetenzordnung einen Umstand dar, der
im allgemeinen Verstidndnis der Vorteilsausgleichung, das von einem
fremden, punktuell in die Rechtsgiiter des Geschidigten eingreifenden
Schédiger ausgeht, nicht beriicksichtigt wird und werden muss. Die
Wahrung dieser Kompetenzordnung ist angesichts der Stellung des

891 Sjehe dazu oben unter E.II1.7.
892 Siehe dazu oben unter E.IIL.9.

255



Geschaftsfiihrers als Verwalter fremden Vermogens jedoch von so gro-
Rer Bedeutung, dass, insbesondere auch unter Beriicksichtigung des
Umstandes, dass der Geschiftsfiihrer diesbeziiglich leicht fortdau-
ernde Verstofde begehen kann, eine Verschiarfung der Kriterien der
Vorteilsausgleichung fiir die Fille geboten ist, in denen schwerwie-
gend gegen die innergesellschaftliche Ordnung verstofien wird.8%
Abgesehen von dieser, nur einen Sonderfall betreffenden, Anpassung
ist jedoch das in Teil D. entwickelte Verstindnis der Vorteilsausglei-
chung vollstindig auf die Haftung gemafd § 43 Abs. 2 GmbHG tiber-
tagbar.

8% Sjehe dazu oben unter E.II1.8.
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F. Anwendung der bisherigen Ergebnisse auf einzelne Haftungskons-
tellationen

Nachdem im Laufe dieser Untersuchung nunmehr Prinzipien! und
Voraussetzungen? des Haftungsanspruchs gemif § 43 Abs. 2 GmbHG
im Allgemeinen dargestellt, ein Verstindnis der Vorteilsausgleichung
als Institut des allgemeinen Schadensrechts entwickelt? sowie sodann
der das Zusammenspiels dieser Aspekte* untersucht wurde, ist nun-
mehr noch der Frage nachzugehen, wie sich das zuvor entwickelte
Verstindnis der Vorteilsausgleichung im Rahmen der Innenhaftung
des Geschiftsfiihrers in konkreten Fallgestaltungen auswirkt. Hierfiir
werden im Folgenden einige beispielhaft ausgewihlte und teilweise
der Praxis entlehnte Sachverhaltskonstellationen dargestellt und an-
schlieffend untersucht, welche Folgen sich aus der Anwendung des
zuvor entwickelten Verstindnisses der Vorteilsausgleichung ergeben.

I. Kartell- oder Korruptionsverstofie des Geschiftsfithrers

Wie bereits mehrfach erwihnt, konzentriert sich der allergrofite Teil
der gesellschaftsrechtlichen Arbeiten zur Vorteilsausgleichung auf die
Frage der Anrechenbarkeit etwaiger Vorteile im Rahmen von Korrup-
tions->, vor allem aber von Kartellverstofien® des Geschiftsleiters.

! Siehe dazu oben unter B.

2 Siehe dazu oben unter C.

3 Siehe dazu oben unter D.

4 Siehe dazu oben unter E.III.

> Fleischer, DB 2014, 345, 350 ff.; Kindler, in: FS Roth, S. 367 ff.; Lohse, in: FS
Hiiffer, S. 581 ff.

¢ Siehe nur Bayer, in: FS Schmidst, S. 85 ff.; Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454
f.; Bicker, AG 2014, 8, 13 f.; Binder/ Kraayvanger, BB 2015, 1219, 1228 f.; Eufin-
ger, WM 2015, 1265, 1271; Hack, Vorstandsverantwortlichkeit, S. 81 ff. Hau-
ger/Palzer, ZGR 2015, 33, 56 ff.; Kersting, ZIP 2016, 1266, 1271 {f.; Lotze,
NZKart 2014, 162, 168 f.; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 729 f.; Moller,
Vorteilsanrechnung, S. 168 ff.; Schiemann, in: FS Moschel, S. 547 ff.; Zimmer-
mann, WM 2008, 432, 436 ff., jeweils m.w.N. Allgemein auch Dreher, in: FS
Konzen, S. 85 ff.; Heyers, WM 2016, 581, 581 ff.
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Der Sachverhalt ist fiir beide Arten von Verstof3en im Ergebnis iden-
tisch: Der Geschaftsfithrer begeht aus Gewinnstreben fiir die Gesell-
schaft einen Verstof3 gegen das Wettbewerbsrecht, welcher zur Ver-
hingung eines Bufigeldes gegen die Gesellschaft fithrt. Die Gesell-
schaft nimmt nunmehr den Geschiftsfithrer in Regress, welcher gegen
den Innenhaftungsanspruch einwendet, aus dem Gesetzesverstof3
seien auch Vorteile der Gesellschaft entstanden, welche im Wege der
Vorteilsausgleichung den Schadensersatzanspruch minderten. Welche
Form der Gesetzesverstofd dabei annimmt, ob also etwa eine wettbe-
werbswidrige Absprache mit Mitbewerbern getroffen oder in rechts-
widriger Weise ein Bestechungsgeld gezahlt wurde,” dndert an der
Struktur der Fille nichts. Lediglich die denkbaren Vorteile variieren.
So konnten durch einen Kartellverstofy etwa hohere Verkaufspreise
fiir die Produkte der Gesellschaft erzielt worden sein, wihrend ein
Korruptionsverstof$ tiblicherweise zur Erlangung eines fiir die Gesell-
schaft gewinntrachtigen Auftrages geschieht.

Diese Thematik wurde dabei in der Wissenschaft bereits in einer Viel-
zahl von Beitrdgen ausfithrlich und vertieft behandelt. Zudem wire
fiir eine griindliche Behandlung eine ausfiihrliche, vom eigentlichen
Thema dieser Untersuchung wegfithrende, wettbewerbsrechtliche
Untersuchung erforderlich. Daher wird auf diesen Problemkreis an
dieser Stelle nur stark gerafft und mit Schwerpunkt auf die Vorteils-
ausgleichung eingegangen werden. Fiir eine eine vertiefte Behandlung
der spezifischen Probleme kann stattdessen auf die erwdhnten Unter-
suchungen verwiesen werden.?

Grundsitzlich ist bei derartigen Konstellationen zu beachten, dass sich
die gegen die Gesellschaft verhingten Buf3gelder regelmafiig aus zwei
Teilen zusammensetzen: Der Abschopfungsanteil bemisst sich nach

7 Ausfiihrlichere Darstellungne typischer Sachverhalte finden sich bei LoAse, in:
FS Hiiffer, S. 581, 582 ff. und Kindler, in: FS Roth, S. 367, 373 {.

8 Siehe etwa Hack, Vorstandsverantwortlichkeit sowie AMdller, Vorteilsanrech-
nung.
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dem aus der rechtswidrigen Handlung erzielten, geschitzten, wirt-
schaftlichen Vorteil und soll diesen ausgleichen, der Ahndungsanteil
dient demgegeniiber der Sanktionierung des Gesetzesverstof3es.’

Nach der tiberwiegenden Ansicht in der Literatur stellt der Abschop-
fungsanteil bereits keinen Schaden der Gesellschaft dar, da die Gesell-
schaft dadurch nur so gestellt wird, wie sie ohne den Gesetzesverstof3
stiinde.® Der Ahndungsanteil ist demgegeniiber nach herrschender
Ansicht ein Schaden der Gesellschaft, fiir den diese beim Geschiftslei-
ter, vorausgesetzt, die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen sind er-
fiillt, Regress nehmen kann.!

Umstritten ist nunmehr, ob dieser Anspruch der Gesellschaft im Wege
der Vorteilsausgleichung um eventuelle Vorteile der Gesellschaft aus
der pflichtwidrigen Handlung zu kiirzen ist. Derartige Vorteile sollten
zwar eigentlich nicht bestehen, sondern vom Abschépfungsanteil des
Buf3gelds vollstindig umfasst worden sein,'? tatsidchlich kommt es aber

° Vgl. zum § 30 OWiG KK-OWiG/Rogall, § 30 Rn. 136 ff., 140 ff,; zu § 81 GWB
vgl. KK-KartR/Schoner, § 81 GWB Rn. 216 ff.; Lange/Bunte/Raun, § 81 GWB
Rn. 203 ff.

10 GK-AktG/ Hopt/Roth, § 93 Rn. 409; 419; Michalski /Ziemons, § 43 Rn. 457;
Moller, Vorteilsanrechnung, S. 101; Saenger/Inhester/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 50;
Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 Rn. 213c; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 528. A.A.
Kersting, ZIP 2016, 1266, 1272; Ulmer/ Paefgen, § 43 Rn. 184.

1 Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 450 ff.; GK-AktG/ Hopt/Roth, § 93 Rn. 419;
Hack, Vorstandsverantwortlichkeit, S. 75 ff.; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 53
ff.; Holters/ Holters, § 93 Rn. 255; Koch, VersR 2015, 655, 659 f.; Michalski /Z7e-
mons, § 43 Rn. 456; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 263b; Saenger/Inhes-
ter/ Liicke/Simon, § 43 Rn. 50; Schmidt/Lutter/ Krieger/Sailer/Coceani, § 93 Rn.
37; Spindler/Stilz/ Fleischer, § 93 Rn. 213b; Ulmer/Paefgen, § 43 Rn. 184; Zim-
merer, WM 2008, 433, 436 ff. Wohl auch Scholz/Schneider, § 43 Rn. 230; A.A.
Dreher, in: FS Konzen, S. 103; Hdb Managerhaftung/Dreher, § 35 Rn. 35.86;
Kindler, in: FS Roth, S. 372. Ausfiihrlich Méller, Vorteilsanrechnung, S. 101 ff.
12 Méller, Vorteilsanrechnung, S. 174; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 528.
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wohl regelmifig vor, dass der auf Schitzungen basierende Abschop-
fungsanteil zu gering ausfillt.!3

Teilweise wird in dieser Konstellation unter Berufung auf die Gefihr-
dung der Praventionswirkung der Sanktion eine Vorteilsausgleichung
abgelehnt,'* die iiberwiegende Ansicht ldsst demgegeniiber auch be-
ziiglich des Ahndungsanteils eine Vorteilsausgleichung zu.!> Die bes-
seren Griinde sprechen dabei fiir eine Zulassung der Vorteilsausglei-
chung. Denn nicht nur ist es, wie bereits dargestellt, schon fraglich, ob
iiber eine restriktivere Handhabung der Vorteilausgleichung iiber-
haupt eine bessere Priventionswirkung erzielt werden kann, vor allem
aber wiirde eine Versagung der Vorteilsausgleichung auch in diesem
Zusammenhang zu einer unberechtigten Besserstellung der Gesell-
schaft fithren, hier sogar durch Vorteile, die ihr infolge der Abschop-
fung eigentlich nicht mehr zustehen sollten.!¢

Zu beachten ist jedoch, dass auch in derartigen Konstellationen die Be-
weislast fiir einen etwaigen und insbesondere den Abschopfungsanteil
iibersteigenden Vorteil der Gesellschaft beim Geschiftsfithrer liegt
und wie auch in den iibrigen Féllen der Geschiftsleiterhaftung oftmals
nur schwer zu fiihren sein wird."”

13 Fleischer, DB 2014, 345, 350. Ein Beispiel hierzu findet sich bei Méller, Vor-
teilsanrechnung, S. 145.

4 Mbéller, Vorteilsanrechnung, S. 168 ff.; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 526.

15 Bayer, in: FS Schmidt, S. 85, 93 ff.; Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449, 454 {. Bi-
cker, AG 2014, 8, 13; Fleischer, DB 2014, 345, 350; Hack, Vorstandsverantwort-
lichkeit, S. 81 ff.; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 56 ff.; Lutter/Hommel-
hoff/Kleindiek, § 43 Rn. 46; MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43 Rn. 263c; Zimmerer,
WM 2008, 433, 439.

16 Bayer, in: FS Schmidt, S. 93 ff.; Bicker, AG 2014, 8, 13; Kindler, in: FS Roth,

S. 375 £.; Michalski /Ziemons, § 43 Rn. 457.

17 Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 95; Bicker, AG 2014, 8, 13; Koch, AG 2012, 429,
432; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 726. Fleischer geht insoweit sogar da-
von aus, dass in derartigen Fillen bereits diese Beweislastverteilung zur praven-
tiven Wirkung fithrt, Fleischer, DB 2014, 345, 350.
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II. Vorsitzliche Rechtsverletzungen zur Gewinnerzielung — Die ,, V-
Abgasaffire”

Wihrend die vorgenannte Kartell- und Korruptionsverstofie, wie ge-
zeigt,'® bislang in der Literatur das wohl am haufigsten diskutierte Bei-
spiel fiir eine Vorteilsausgleichung bilden, drangt sich mit der soge-
nannten ,, VW-Abgasaffire“?® ein neuer Paradefall fiir Uberlegungen in
diese Richtung auf.

1. Zum Hintergrund der ,Abgasaffire

Mit dem Schlagwort ,, Abgasaffire “wird ein umfangreicher Themen-
komplex beschrieben, der aufgrund der umfassenden und anhaltenden
Medienberichterstattung? hinldnglich bekannt sein diirfte. Zusam-
mengefasst geht es darum, dass verschiedene Automobilhersteller, vor
allem aber die Volkswagen AG sowie deren Tochtergesellschaften, zur
Umgehung von emissionsrechtlichen Vorgaben die Motorsteuerung
von Dieselfahrzeugen durch sogenannte Abschalteinrichtungen mani-
puliert haben.?! Die folgende Darstellung konzentriert sich dabei auf
den von dieser Problematik am stirksten betroffenen Hersteller, die
Volkswagen AG. Prinzipiell sind die nachfolgend getroffenen Aussa-
gen auf aber auch andere Hersteller iibertragbar. Die Verwendung
von Abschalteinrichtungen durch die Volkswagen AG wurde im Sep-
tember 2015 aufgrund von Ermittlungen der US-amerikanischen Um-
weltschutzbehorde bekannt.?? Kurze Zeit spater wurde die Manipula-

18 Vgl. dazu oben unter F.I.

19 Unter anderem auch als ,, Dieselgate®, vgl. Altmeppen, ZIP 2016, 97, 97, ,, Die-
selaffire”; vgl. Griitzner/Boerger/Momsen, CCZ 2018, 50, 50, oder ,, Dieselskan-
dal‘; vgl. Fiihr, NVwZ 2017, 265, 265, bezeichnet.

2 Umfassend Boorgest, Manipulation von Abgaswerten.

21 Zur Funktionsweise solcher Abschalteinrichtungen vgl. Fiihr, NVwZ 2017,
265, 265 ff.

2 Vgl. zur Entwicklung in den USA die Ubersichtsseite der US-Umweltschutz-
behorde EPA, abrufbar unter https://www.epa.gov/vw, Datum des letzten Ab-
rufs: 30.01.2019.
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tion auch vom damaligen Vorstandsvorsitzenden der Volkswagen AG
eingerdumt,” welcher wenige Tage spater zuriicktrat.

Wihrend die Volkswagen AG sich in den USA sodann zur Vermei-
dung gerichtlicher Entscheidungen in mehreren Vergleichen zu Leis-
tungen im Umfang von mehreren Milliarden US-Dollar verpflich-
tete,?* steht die gerichtliche Aufarbeitung in Deutschland noch am An-
fang.”> Gegenwirtig werden dabei sowohl gegen die Volkswagen AG
als auch deren Tochtergesellschaften sowie zahlreiche Autohdndler
etliche tausend Verfahren von Fahrzeugkédufern wegen kaufrechtli-
cher und deliktischer Anspriiche gefiihrt. Hinzu kommen ein von Ak-
tiondren der Volkswagen gefiihrtes Musterverfahren nach dem Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetz vor dem OLG Braunschweig,” so-
wie Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft Braunschweig.?’
Hinzu kommen staatsanwaltschaftliche Ermittlungen insbesondere

2 Vgl. die Erkldarung des Vorstandsvorsitzenden vom 20.09.2015, abrufbar unter
https://www.volkswagen-media-services.com/detailpage/-/detail/Erklrung-des-
Vorstandsvorsitzenden-der-Volkswagen-AG-Professor-Dr-Martin-Winter-
korn/view/2709299/7a5bbec13158edd433c6630f5ac445da?p_p_auth=0qKdNca7,
Datum des letzten Abrufs: 30.01.2010.

24 Vgl. fiir einen Uberblick die Ubersichtsseite der EPA, abrufbar unter
https://www.epa.gov/vw, Datum des letzten Abrufs: 30.01.2019.

% Ein, der Natur der Sache nach schnell veraltender, Uberblick iiber bisherige
Entscheidungen findet sich bei Sievers, DAR 2016, 543 ff. sowie ders., DAR
2017, 401 ff.

% Vgl. die Pressemitteilung des OLG Braunschweig vom 08.03.2017, abrufbar
unter http://www.oberlandesgericht-braunschweig.niedersachsen.de/aktuel-
les/presseinformationen/anlegerklagen-gegen-volkswagen-ag---oberlandesge-
richt-braunschweig-bestimmt-musterklaeger-151819.html, Datum des letzten
Abrufs: 30.01.2019.

7 Vgl. hierzu etwa https://www.wiwo.de/unternehmen/auto/erneute-razzia-bei-
volkswagen-verdacht-auf-falsche-verbrauchsangaben-und-marktmanipula-
tion/21089212.html, Datum des letzten Abrufs: 30.01.2019.
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gegen die Audi AG, eine Tochtergesellschaft der Volkswagen AG, de-
ren Vorstandsvorsitzender sich wegen Verdunklungsgefahr gegen-
wirtig in Untersuchungshaft befindet.?

Demgegentiber sind Klagen der Volkswagen AG gegen den Vorstand
selbst zurzeit nicht bekannt, angesichts der strengen Vorgaben des
BGH in der ,,ARAG/Garmenbeck “Rechtsprechung? zur Verfolgungs-
pflicht derartiger Anspriiche durch den Aufsichtsrat® sind diirfte mit
derartigen Klagen jedoch zu rechnen sein.?!

2. Zur Vorteilsausgleichung

Ob das Vorgehen der Volkswagen AG rechtswidrig war®? oder Haf-
tungsanspriiche gegen den Vorstand bestehen? kann angesichts des im
Detail (noch) unklaren Sachverhalts gegenwirtig nicht beurteilt wer-
den und wiirde iiberdies den Rahmen dieser Untersuchung iiberstei-
gen. Sofern man beide Fragen jedoch bejaht, wiirden sich im Bereich
der Schadensberechnung Fragen zur Vorteilsausgleichung geradezu
aufdringen. Denn Ziel der Manipulationshandlungen war, soweit er-
sichtlich, eine wirtschaftliche Besserstellung der Volkswagen AG.
Fraglich ist daher, ob sich der Vorstand der Volkswagen AG bei Un-
terstellung eines Schadensersatzanspruchs der Gesellschaft aus § 93
Abs. 2 AktG auf eine schadensmindernde Vorteilsausgleichung beru-
fen konnte. Eine sichere Beantwortung dieser Frage ist angesichts des,

2 Vgl. hierzu http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/diesel-skandal-audi-chef-
stadler-in-untersuchungshaft-1.4020609, Datum des letzten Abrufs: 30.01.2019.
» BGH, NJW 1997, 1926, 1926 ff.

% Vgl. hierzu etwa MiiKo-AktG/Habersack, § 111 Rn. 34 ff.

31 Laut einem Bericht von Spiegel Online vom 04.04.2017 wiirden Ersatzansprii-
che durch den Aufsichtsrat gepriift, Artikel abrufbar unter http://www.spie-
gel.de/wirtschaft/unternehmen/volkswagen-martin-winterkorn-und-rupert-
stadler-droht-millionenforderung-a-1141287. html, Datum des letzten Abrufs:
30.01.2019.

32 Vgl. zu den rechtlichen Hintergriinden Fiihr, NVwZ 2017, 265, 265 ff.

3 Vgl. hierzu Altmeppen, ZIP 2016, 97, 97 ff.
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wie erwihnt, noch weitgehend ungeklarten Sachverhalts jedenfalls
gegenwirtig nicht moglich, weswegen die nachfolgende Behandlung
zwangsliufig spekulativ und auf Unterstellungen angewiesen ist.

Unterstellte man dementsprechend, dass die Verwendung der Ab-
schalteinrichtungen eine pflichtwidrige, schidigende Handlung des
Vorstandes darstellt,3* so wire es nach dem im Rahmen des in dieser
Untersuchung entwickelten Verstindnisses® fiir eine Vorteilsausglei-
chung erforderlich, dass durch diese schidigende Handlung ein Vor-
teil der geschddigten Gesellschaft entstand. Erforderlich, jedoch auch
ausreichend, ist eine dquivalente Kausalitdt zwischen schidigender
Handlung und Vorteil. Ob der Vorstand vorsitzlich handelte, ist dem-
gegeniiber, wie oben bereits ausgefiihrt, angesichts des auf den Scha-
densausgleich gerichteten Zwecks der Vorteilsausgleichung nicht re-
levant.” Weiter wire bei der Bezifferung des Schadens der Gesell-
schaft zu beachten, dass Bufsgelder nur in Hohe ihres Ahndungsan-
teils, nicht aber beziiglich des Abschopfungsanteils, einen ersatzfihi-
gen Schaden der Gesellschaft darstellen.3

Potentielle Vorteile der Gesellschaft sind insbesondere in zweifacher
Hinsicht denkbar: Zum einen konnte vorgebracht werden, dass die
Volkswagen AG durch die Verwendung der Abschalteinrichtungen
Entwicklungskosten eingespart hat, die ansonsten fiir die Entwicklung
von Motoren, welche die gesetzlichen Emissionsvorgaben einhalten,
angefallen wiren. Zum anderen kénnte angefithrt werden, dass sich

3¢ Zur Behandlung bei Einordnung als pflichtwidriges Unterlassen eines wirksa-
men Compliance-Systems siehe unten unter F.III. Zur Abgasaffire unter Ge-
sichtspunkten der Compliance vgl. Griitzner/Boerger/Momsen, CCZ 2018, 50,
50 ff.

% Siehe dazu oben unter D.V.

% Siehe dazu oben unter D.V.2.

37 Siehe dazu oben unter D.V.2. ). A.A. aus dem schuldrechtlichen Schrifttum
Rudloff, in: FS Hippel, S. 435; aus dem aktienrechtlichen Schrifttum wohl auch
KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 63. Kritisch dazu GK-AktG/Hopt/Roth, § 93
Fn. 1565.

3 Siehe dazu oben unter F.I.
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Kunden nur aufgrund der durch die mit der Abschaltvorrichtung sug-
gerierte Umweltfreundlichkeit der manipulierten Fahrzeuge® fiir den
Kauf eines Fahrzeugs der Marke VW entschieden hitten.

In Bezug auf ersparte Entwicklungskosten ist dabei festzuhalten, dass
ersparte Aufwendungen grundsitzlich als anrechenbarer Vorteil in
Betracht kdmen.% Anders als Konsumausgaben dienen Entwicklungs-
kosten aber dazu, langfristig vermogenswerte Erkenntnisse zu erlan-
gen, so dass der Verzicht auf Forschungsausgaben fiir die Gesellschaft
auch negative Folgen haben kann. Insbesondere aufgrund der Tatsa-
che, dass durch die Volkswagen AG die Entwicklung gesetzeskonfor-
mer Motoren spétestens nach Bekanntwerden der Abgasaffiare nach-
geholt werden miisste, diirfte es bereits an einem Vorteil der Gesell-
schaft fehlen.

Anders sieht es demgegentiber fiir Vorteile in Form von zusétzlich ver-
kauften Fahrzeugen aus. Diesbeziiglich konnte argumentiert werden,
dass ohne die Abschalteinrichtung die (vermeintliche) Umweltfreund-
lichkeit der Fahrzeuge als Kaufgrund entfallen wire und der Gesell-
schaft daher die Gewinne aus diesen Verkdufen entgangen wire. Die
Verwendung der Abschalteinrichtung wire dementsprechend dquiva-
lent kausal fiir die Vorteilsentstehung. Da im Rahmen des hier entwi-
ckelten Verstindnisses der Vorteilsausgleichung keine dariiberhinaus-
gehenden Kriterien fiir eine Anrechnung erforderlich sind und auch
keine der besonderen Konstellationen einschldgig scheint, in denen
eine iibergeordnete gesetzliche Wertung einer Anrechnung entgegen-
stiinde,*! konnten derartige Vorteile vom Vorstand daher potentiell
schadensmindernd angefiihrt werden.

% Insbesondere in den USA wurden die manipulierten Fahrzeuge als besonders
saubere, so genannte ,,Clean Diesel‘; beworben, vgl. hierzu http://www.handels-
blatt.com/unternehmen/industrie/volkswagen-in-den-usa-aerger-um-clean-die-
sel-werbung/13378548.html, Datum des letzten Abrufs: 30.01.2019.

40 Siehe dazu oben unter E.III.6. sowie unten unter E.IV.3.

4 Siehe dazu oben unter D.V.3.

265



Hier zeigt sich jedoch erneut eine wesentliche Einschrinkung der
Vorteilsausgleichung in der Praxis: Denn auch wenn Gewinne der Ge-
sellschaft aus derartigen Mehrverkdufen potentiell als anrechenbare
Vorteile in Betracht kdmen, triige der Vorstand fiir deren Entstehung
die volle Beweislast,*? wobei inzwischen ausgeschiedene Vorstinde,
wie etwa der damaligen Vorstandsvorsitzende, ein Anspruch auf Her-
ausgabe benotigter Informationen gestiitzt auf den Gedanken des § 810
BGB gegen die Gesellschaft zustiinde.** Der Vorstand miisste daher
also beweisen, dass es aufgrund der Verwendung der Abschalteinrich-
tung zu Gewinnen der Gesellschaft durch Fahrzeugkdufen kam, die
andernfalls nicht angefallen wiren. Wahrend es aufgrund der insoweit
wohl bereits erstellten internen Kalkulationen der Gesellschaft jeden-
falls moglich sein diirfte, zu beweisen, in welcher Hohe durch den
Verkauf eines Fahrzeugs Gewinne der Gesellschaft entstanden sind,
diirfte es praktisch enorm aufwendig, wenn nicht gar unméglich sein,
den Nachweis zu fithren, dass und welche Fahrzeugkdufe nur auf-
grund der Verwendung der Abschalteinrichtung erfolgt sind und an-
dernfalls unterblieben wiren. Soweit die Gesellschaft aufgrund ver-
hingter Bufigelder Regress nehmen mochte, miisste zudem bewiesen
werden, dass etwaige durch die Pflichtverletzung erzielte Gewinne
nicht bereits abgeschopft wurden.* Gelingt die Fithrung dieses Bewei-
ses jedoch nicht, kommt eine Anrechnung nicht in Betracht.

Festhalten ldsst sich daher, dass etwaige Schadensersatzspriiche der
Volkswagen AG um &dquivalent auf der schidigenden Handlung des
Vorstands beruhende Vorteile der Gesellschaft zu kiirzen wiren, er-
forderlich hierfiir jedoch eine entsprechende, in der Praxis nur dufderst
schwer mogliche, Beweisfithrung durch den Vorstand wire.

42 Siehe dazu oben unter D.V.4. e). und E.IIL.9.
4 Siehe dazu oben unter E.IIL.9. d).
4 Siehe dazu oben unter F.I.
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3. Folgerungen aus dem Beispielsfall

Betrachtet man die Grundlagen dieses Beispielsfalles, so diirfte die
VW-Abgasaffare zwar aufgrund der denkbaren Hohe eines etwaigen
Schadenersatzanspruchs eine seltene Ausnahme darstellen, die Grund-
aussagen zur Vorteilsausgleichung sind jedoch durchaus iibertragbar.
Denn unter Beibehaltung der oben dargestellten Unterstellungen bil-
det dieser Fall ein Beispiel fiir einen Sachverhalt, in dem ein Geschafts-
leiter aufierhalb der viel diskutierten Korruptions- und Kartellver-
stofde® gegen gesetzliche Vorgaben verstof3t, um wirtschaftliche Vor-
teile fiir die Gesellschaft zu erzielen. Derartige Sachverhalte sind aber
praktisch fiir jede Gesellschaft, unabhingig von ihrer Grofie, denkbar.

Diesbeziiglich zeigt sich, dass aufbauend auf dem hier zugrunde geleg-
ten Verstandnis der Vorteilsausgleichung grundsitzlich auch in derar-
tigen Fallen eine Vorteilsausgleichung in Betracht kommt. Hierbei ist
jedoch stets besonderes Augenmerk auf die Frage zu richten, ob etwa-
ige Vorteile der Gesellschaft tatsichlich dquivalent auf der schddigen-
den Handlung beruhen und nicht etwa nur zeitlich zusammenfallen
oder auf eigenstindigen Handlungen basieren.*

Vor allem aber zeigt sich an diesem Beispiel erneut die besondere Be-
deutung der Beweislast fiir die praktische Anwendung der Vorteils-
ausgleichung. Denn auch wenn in einem Sachverhalt zahlreiche, auch
dquivalent auf der schidigenden Handlung basierende, Vorteile der
Gesellschaft moglich sind, obliegt es stets dem Geschiftsleiter, diese
auch zu beweisen. Diese Schwierigkeit dieser Beweisfiihrung lésst sich
am Beispiel der VW-Abgasaffdare gut verdeutlichen. Fiir die Praxis gilt
daher, dass die Schwierigkeit der Beweisfithrung weiterhin eine nicht
zu unterschitzende Einschrinkung der Vorteilsausgleichung dar-
stellt.”

 Siehe dazu oben unter F.I.

4 Vgl. hierzu unter dem Gesichtspunkt wiederholter Pflichtverletzungen oben
unter E.IIL.3.

47 So auch Bayer, in: FS K. Schmidt, S. 95; Koch, AG 2012, 429, 432 und Marsch-
Barner, ZHR 173 (2009), 723, 726.
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III. Ersparte Aufwendungen bei pflichtwidrigem Unterlassen — Der
»Siemens/Neubiirger -Fall

Als dritter Beispielsfall soll schlief8lich die bekannte Entscheidung des
LG Miinchen I in der Sache ,,Siemens/Neubiirger “® aus dem Jahr 2013
herangezogen werden.

1. Zum Sachverhalt

Die Entscheidung des LG Miinchen stellt dabei den Schlusspunkt einer
der wohl grofiten Korruptionsaffiren der jiingeren deutschen Ge-
schichte dar.*” Innerhalb der Siemens AG hatte sich nach den Feststel-
lungen des Gerichts ein System schwarzer Kassen entwickelt, aus de-
nen sodann verschiedene Korruptionszahlungen durch Scheinberater-
vertrage geleistet wurden.>® Nach Aufdeckung dieses Vorgehens wur-
den von deutschen und amerikanischen Gerichten Bufigelder gegen
die Siemens AG in Hohe von insgesamt knapp 1,4 Milliarden Euro ver-
héangt, zudem entstanden im Zuge der Aufklarung Kosten durch die
Beauftragung einer US-amerikanischen Rechtsanwaltskanzlei in Hohe
von 12,85 Millionen Euro.>! Der Beklagte, Heinz-Joachim Neubiirger,
war von 1998 bis 2006 Vorstandsmitglied und Leiter der Abteilung
Corporate Finance der Siemens AG. Wihrend die Gesellschaft mit den
iibrigen Vorstandsmitgliedern Vergleiche schloss, scheiterten die Ver-
gleichsverhandlungen mit Herrn Neubiirger, sodass die Gesellschaft
ihn auf einen Teilbetrag in Hohe von 15 Millionen Euro, der insbeson-
dere die vorgenannten Rechtsanwaltshonorare beinhaltete, in An-
spruch nahm.

In seinem Urteil vom 1012.2013 entschied das LG Miinchen I, dass der
Beklagte durch die mangelhafte Organisation des Compliance-Systems

4 LG Miinchen, AG 2014, 332, 332 ff.

4 Ausfiihrlich hierzu Graeff/Schréder/Wolf, Der Korruptionsfall Siemens.

% LG Miinchen, AG 2014, 332, 332 f.

1 LG Miinchen, AG 2014, 332, 332f,, 335. Vgl. zur Ersatzfihigkeit solcher Er-
mittlungskosten ausfithrlich Liineborg/Resch, NZG 2018, 209, 209 ff.

52 Sachverhalt nach Fleischer, NZG 2014, 321, 321 £.
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der Gesellschaft eine schuldhafte Pflichtverletzung in Form eines Ver-
stofdes gegen die Legalitdtspflicht begangen habe, welche kausal fiir
den geltend gemachten Schaden sei. Der Siemens AG stiinde daher der
geltend gemachte Anspruch aus § 93 Abs. 2 AktG zu.>

Das Rechtsmittelverfahren vor dem OLG Miinchen ist, soweit ersicht-
lich, noch anhingig, wegen des Versterbens von Herrn Neubiirger
zurzeit aber wohl gemaf? § 239 ZPO unterbrochen.

2. Zur Vorteilsausgleichung

In der Literatur ist das Urteil des LG Miinchen I umfangreich kom-
mentier und bewertet worden,>* wobei teilweise kritisiert wurde, dass
das Gericht iberzogene Anforderung an die Organisation des Compli-
ance-Systems* gestellt und in diesem Zusammenhang den Ermessens-
spielraum des Vorstands geméafd § 93 Abs. 1 S. 2 AktG aufder Acht ge-
lassen habe.¢

Unterstellt man im Rahmen dieser Untersuchung,”” dass der Siemens
AG infolge einer schuldhaften Pflichtverletzung des Vorstands ein Er-
satzanspruch zusteht, so erscheint der , Siemens/Neubiirger-Fall aus
Sicht der Vorteilsausgleichung in zweifacher Hinsicht interessant: Ne-
ben der denkbaren Beriicksichtigung von durch Korruptionsverstofie
erzielten Gewinnen, auf die hier nicht weiter eingegangen werden
soll,>® erscheint auch ein Vorteil der Gesellschaft in Form der ersparten
Kosten eines wirksamen Compliance-Systems denkbar. Denn soweit
man in der unterlassenen Schaffung eines effektiven Compliance-Sys-
tems eine schuldhafte Pflichtverletzung sieht,> hitte bei pflichtgema-

53 LG Miinchen, AG 2014, 332, 333 ff.

>t Vgl. etwa Fleischer, NZG 2014, 321, 321 ff.; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136,
136 ff.; Oppenheim, DStR 2014, 1063, 1063 ff.; Paefgen, WM 2016, 433, 433 ff.;
% Zur Compliancepflicht in der GmbH vgl. MiiKo-GmbHG/ Fleischer, § 43

Rn. 142 ff.

% So Paetgen, WM 2016, 433, 433 ff.

57 Naturgemaif3 beschrankt auf die bekannten Informationen zum Sachverhalt.
58 Siehe dazu bereits oben unter F.I.

% So das LG Miinchen I, AG 2014, 322, 333 ff.

269



em Handeln ein solches System implementiert werden miissen. Folg-
lich kénnte daher argumentiert werden, dass die Gesellschaft infolge
der Pflichtverletzung einen Vorteil in Form der hierfiir ersparten Auf-
wendungen erzielt hat.

Dass die Einrichtung eines wirksamen und effektiven Compliance-
Systems sowie dessen Unterhaltung und Kontrolle mit Kosten verbun-
den wire, kann allein angesichts der Tatsache, dass hierfiir wohl zu-
sitzliches Personal eingestellt, zumindest aber zusitzliche Arbeitszeit
hitte aufgewandt werden miissen, unterstellt werden, da typischer-
weise beide Alternativen nicht kostenneutral sind.®® Der Nichtanfall
dieser Kosten bildet einen typischen Fall ersparter Aufwendungen, die
auch im Rahmen des Organleiterinnenhaftungsrechts einen an-
spruchsmindernden Vorteil darstellen konnen.®!

Weitere Voraussetzung fiir eine Vorteilsausgleichung wire dariiber
hinaus, wie dargestellt, eine dquivalente Kausalitidt zwischen schadi-
gender Handlung und Vorteil. Ein Unterlassen ist fiir einen Erfolg
dann &dquivalent kausal, wenn es nicht hinzugedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg in entfiele.? Wurde dabei im ersten Schritt fest-
gestellt, dass die Gesellschaft durch das Unterlassen der Schaffung ei-
nes wirksamen Compliance-Systems Aufwendungen erspart hat, so
kann an der dquivalenten Kausalitdt der Pflichtverletzung fiir diese er-
sparten Aufwendungen kaum Zweifel bestehen: Denn wenn der Un-
terhalt eines Compliance-Systems Kosten verursacht hitte und die
Pflichtverletzung gerade darin bestand, dass kein Compliance-System
geschaffen wurde, so wiren bei Hinzudenken der geschuldeten Hand-
lung in Form der Schaffung eines Compliance-Systems auch die damit
verbundenen Kosten angefallen.

¢ Etwas anderes wiirde dann gelten, wenn diese ersparten Kosten bereits bei Be-
messung der gegen die Gesellschaft verhangten Bufigelder beriicksichtigt und
dadurch abgeschopft worden wiren. Hinweise auf eine solche Beriicksichtigung
sind jedoch nicht ersichtlich.

¢ Siehe dazu oben unter E.III.6. sowie unten unter F.III.

62 Vgl. MtiKo-BGB/ Oettger, § 249 Rn. 103; Soergel/ Ekkenga/Kuntz, Vor § 249
Rn. 122.
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Da somit auch eine dquivalente Kausalitit zwischen der schidigenden
Handlung und dem Vorteil der Gesellschaft in Form der ersparten
Aufwendungen besteht sowie zusitzlich keine der besonderen Kons-
tellationen einschldgig scheint, in denen eine {ibergeordnete gesetzli-
che Wertung einer Anrechnung entgegenstiinde,® hitten im Rahmen
der ,Siemens/Neubiirger ~Entscheidung die Kosten fiir die Etablie-
rung des vom Gericht als erforderlich angesehenen Compliance-Sys-
tems im Wege der Vorteilsausgleichung anspruchsmindernd Beriick-
sichtigung finden miissen, jedenfalls wire diese Moglichkeit zu eror-
tern gewesen. Vom LG Miinchen I wurde die Moglichkeit einer Vor-
teilsausgleichung demgegeniiber nicht einmal erwdhnt; ob von den
Parteien diesbeziiglicher Vortrag erfolgte, ist aus dem Urteil nicht er-
sichtlich.** Auch in der Literatur erfolgten diesbeziiglich, soweit er-
sichtlich, keinerlei Ausfiihrungen.

Diesbeziiglich ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der Vorstand fiir das
Vorliegen der Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung voll beweis-
belastet wire. Verglichen mit anderen Fillen der Vorteilsausglei-
chung® ist dies in Fillen ersparter Aufwendungen infolge eines
pflichtwidrigen Unterlassens jedoch einfacher moglich.% So ist in der-
artigen Fillen etwa der ansonsten oftmals schwierige Kausalitdtsbe-
weis regelmifSig deutlich leichter zu erbringen, da fiir die Geltendma-
chung eines Haftungsanspruchs zuvor bereits die Gesellschaft bewei-
sen musste, dass der geltend gemache eine gebotene Handlung pflicht-
widrig unterlassen wurde und der geltend gemachte Schaden dquiva-
lent auf dieser Pflichtverletzung beruht.” Sofern der Geschiftsleiter
daher beweisen kann, dass die Vornahme der gebotenen Handlung mit
Kosten verbundene wire, was regelmifiig ohne besondere Schwierig-
keiten gelingen diirfte, steht somit die Ursichlichkeit der schidigen-
den Handlung fiir den Entfall dieser Aufwendungen bereits fest, wie

6 Siehe dazu oben unter D.V.3.

6 LG Miinchen I, AG 2014, 332, 332 ff.

& Siehe etwa oben unter F.II.2.

¢ Siehe dazu oben unter E.IIL.9. c).

7 Vgl. zur teilweisen Beweislastumkehr oben unter C.VL

271



oben am Beispiel der Schaffung eines Compliance-Systems gezeigt. Er-
forderlich ist sodann nur noch ein Vortrag zur Hohe der ersparten
Aufwendungen, wobei diesbeziiglich ein Vortrag geniigt, der eine
Schitzung durch das Gericht gemiafd § 287 ZPO erlaubt.®® Jedenfalls
durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens diirfte auch dies-
beziiglich den Beweislastanforderungen daher gentigt werden kénnen.

3. Folgerungen aus dem Beispielsfall

Die ,Siemens/Neubiirger “Entscheidung stellt ein gutes Beispiel fiir
die Anwendbarkeit der Grundsitze der Vorteilsausgleichung in Féllen
dar, in denen eine Pflichtverletzung in Form pflichtwidrigen Unter-
lassens vorliegt. Solche Konstellationen sind dabei in vielfiltiger Form
denkbar, neben der Unterlassung von Uberwachungspflichten etwa
auch dergestalt, dass der Geschiftsleiter die Wahrnehmung von Ge-
schiftschancen pflichtwidrig unterldsst oder zu wenig Personal ein-
stellt. Sofern Vornahme der pflichtwidrig unterlassenen Handlungen
dabei mit Kosten fiir die Gesellschaft verbunden wire, sollte meines
Erachtens stets in Betracht gezogen werden, ob die durch das Unter-
lassen ersparten Aufwendungen der Gesellschaft im Wege der Vor-
teilsausgleichung anspruchsmindernd auf einen etwaigen Schadener-
satzanspruch gegen den Geschiftsleiter auswirken. Dies gilt umso
mehr, da in diesen Fillen die Hiirden durch die Beweislast des Ge-
schiftsleiters deutlich einfacher zu nehmen sind.

% Vgl. BGH, NJW 2005, 1041, 1043; Saenger/Saenger, § 287 Rn. 8.
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G. Zusammenfassung der Ergebnisse und Fazit

Schlussendlich sind nach Untersuchung sowohl des Haftungssystems
der GmbH als auch des Rechtsinstituts der Vorteilsausgleichung sowie
dessen Anpassung aufgrund der Besonderheiten des § 43 Abs. 2
GmbHG und der Verhiltnisse der GmbH die gefundenen Ergebnisse
zusammenzufassen und ein Fazit zu ziehen.

I. Zusammenfassung der Ergebnisse
In einem ersten Schritt sollen die Ergebnisse der Untersuchung zusam-
mengefasst werden, gegliedert entsprechend den jeweiligen Kapiteln.

1.Zum Haftungssystem des § 43 Abs. 2 GmbHG

Die Norm des § 43 Abs. 2 GmbHG ist Ausdruck des grundlegenden
Haftungssystems der GmbH, wonach der Geschiftsfithrer die Ge-
schifte fir die Gesellschaft fithrt und haftet, wenn er dabei seine
Pflichten verletzt. Demgegeniiber haftet der Geschiftsfithrer weder
nicht fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft noch fiir deren wirt-
schaftlichen Erfolg. Die priméren Regelungsziele des § 43 Abs. 2
GmbHG sind die Verhaltenssteuerung des Geschiftsfithrers, der zur
Vermeidung von Pflichtverletzungen angehalten werden soll, sowie
der Ausgleich von Vermogensnachteilen der Gesellschaft durch be-
gangene Pflichtverletzungen des Geschiftsfithrers. Mittelbar werden
dadurch auch die Gesellschafter sowie die Glaubiger der Gesellschaft
geschiitzt. Der Anwendungsbereich der Norm umfasst sowohl den be-
stellten als auch den faktischen Geschiftsfiihr, beginnend mit der Auf-
nahme und endend mit der Einstellung der Geschaftsfithrertatigkeit.

2. Zu den Tatbestandsvoraussetzungen des § 43 Abs. 2 GmbHG
Voraussetzung einer Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG ist eine schuld-
hafte Pflichtverletzung des Geschiftsfithrers, die einen Schaden der
Gesellschaft zur Folge hat. Die Pflichten des Geschiftsfiihrers beste-
hen aus den beiden Pflichtenkreisen der Sorgfaltspflicht und der Treu-
epflicht, aus denen verschiedene, spezifischere Pflichten folgen.
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Trifft der Geschiftsfithrer im Rahmen seiner Tatigkeit eine unterneh-
merische Entscheidung zum Wohle der Gesellschaft, auf angemesse-
ner Informationsgrundlage und in gutem Glauben, so wird aufgrund
der Anwendung der ,Business Judgement Rule‘ fingiert, dass er
pflichtgemif! handelte. Ein Geschiftsfithrer handelt auch dann nicht
pflichtwidrig, wenn er auf eine durch jedenfalls nicht nichtigen Ge-
sellschafterbeschluss erteilte Weisung der Gesellschafterversammlung
hin handelt oder eine konkrete Geschaftsfithrungshandlung im Nach-
hinein von den Gesellschaftern gebilligt wurde.

Nur eine schuldhaft begangene Pflichtverletzung kann einen Ersatz-
anspruch begriinden; der Mafistab ist dabei gegeniiber dem allgemei-

nen Sorgfaltsmafistab auf den eines ordentlichen Geschaftsmanns er-
hoht.

Fiir die Berechnung des Schadens der Gesellschaft ist der allgemeine
zivilrechtliche Schadensbegriff heranzuziehen, wihrend ein spezieller
gesellschaftsrechtlicher Schadensbegriff abzulehnen ist. Die Schadens-
berechnung erfolgt mithilfe der Differenzhypothese. Eine Anspruchs-
reduzierung aufgrund von Mitverschulden kommt nur in Ausnahme-
fillen in Betracht.

Fir die Organeigenschaft des Geschiftsfiihrers, das Vorliegen eines
Schadens der Gesellschaft sowie die Kausalitit einer Handlung des Ge-
schiftsfiihrers fiir die Schadensentstehen tragt die Gesellschaft die Be-
weislast, wihrend zulasten des Geschiftsfithrers widerleglich die
Pflichtwidrigkeit und Schuldhaftigkeit einer solchen Handlung ver-
mutet wird. Die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs ob-
liegt der Gesellschafterversammlung. Eine Geltendmachung durch
einzelne Gesellschafter ist nur ausnahmsweise im Rahmen einer actio
pro socio zulassig. In Sonderfillen kann auch eine Zustindigkeit des
Aufsichtsrats oder eines Insolvenzverwalters bestehen.

3. Zur Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung
Durch eine schidigende Handlung kénnen sich fiir den Geschadigten
neben Schidden auch Vorteile ergeben. Das Rechtsinstitut, dass sich
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mit der Frage der Beriicksichtigung derartiger Vorteile beschiftigt,
wird unterschiedlich, iiberwiegend aber als Vorteilsausgleichung be-
zeichnet. ODb es sich bei Vorteilsausgleichung um einen Bestandteil der
Schadensberechnung oder um ein nachgelagertes, eigenstindiges
Rechtsinstitut handelt, ist umstritten, im Ergeben fithren beide An-
sichten aber zu identischen Rechtsfolgen. Die Vorteilsausgleichung
weiflt Ahnlichkeiten zur Figur der hypothetischen Kausalitit auf. In
Abgrenzung zu dieser handelt es sich bei der Vorteilsausgleichung je-
doch nicht um ein Kausalitdtsproblem, vielmehr ist {iber die Frage zu
entscheiden, welche kausal entstandenen Vorteile schadensmindernd
zu beriicksichtigen sind. Anders als der Wertersatz ,neu fiir alt” um-
fasst die Vorteilsausgleichung nicht nur zwangsweise Vermogensstei-
gerungen im beschédigten Vermogensgegenstand selbst. Zudem sind
auch Vorteile umfasst, die sich nicht aus der Art und Weise des Scha-
densausgleichs ergeben. Weiter umfasst die Vorteilsausgleichung auch
Vorteile in Form ersparter Aufwendungen des Geschidigten, da es sich
bei diesen um eigenstidndige, im Gesamtvermdgen des Geschéddigten
entstehende Vorteile handelt.

Dogmatischer Ausgangspunkt der Vorteilsausgleichung ist die mit
dem deutschen Schadensersatzrecht primir verfolgte Ausgleichsfunk-
tion, wonach der Geschidigte wieder so gestellt werden soll, wie er
ohne das schddigende Ereignis stiinde. Folge dieses Ausgleichsgedan-
kens ist der Grundsatz des Bereicherungsverbots, wonach der Schadi-
ger durch den Schadensersatz nicht besser stehen soll als vor dem
Schadensfall. Dies bedingt, dass eventuelle Vorteile aus dem schadi-
genden Ereignis potentiell anspruchsmindern beriicksichtigt werden.
Die zugleich verfolgte praventive Wirkung des Schadensersatzrechts
ist demgegeniiber nachrangig, wihrend eine irgendwie geartete Be-
strafung des Schédigers eindeutig nicht bezweckt werden soll. Ob die
Anrechnung oder die Nichtanrechnung von Vorteilen die Regel ist, ist
im Ergebnis ohne Relevanz, sodass eine Entscheidung, soweit iiber-
haupt méglich, nicht erforderlich ist.

Erste Voraussetzung fiir die Anrechnung eines Vorteils ist, dass er
dquivalent kausal auf das schddigende Ereignis zuriickgeht. Aufgrund
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der fundamentalen Bedeutung des Aquivalenzprinzips sind Abwei-
chungen davon grundsitzlich nicht anzuerkennen. Demgegeniiber ist
eine dariiberhinausgehende addquate Kausalitit nicht erforderlich.
Zwar konnen nicht alle fiir dieses Ergebnis in der Literatur angefiihr-
ten Argumente iiberzeugen, dies trifft jedoch umso mehr auf die fiir
eine Anwendung des Addquanzkriteriums vorgebrachten Griinde zu.
Diesbeziiglich kann weder mit der Symmetrie zu den Voraussetzun-
gen eines Schadensersatzanspruchs noch damit argumentiert werden,
dass sich das Addquanzkriterium bewihrt hitte. Zudem ist keine
Grundlage dafiir ersichtlich, warum zufillige, nicht vorhersehbare
Vorteile grundsitzlich dem Geschidigten zustehen sollen. Etwas an-
deres ergibt sich auch nicht aus dem in der neueren Literatur gefor-
derten Verstindnis der addquaten Kausalitit als negativem Abgren-
zungskriterium.

Auch die weiteren, von Rechtsprechung und Literatur zur Abgren-
zung herangezogenen Kriterien, iiberzeugen nicht. So spricht gegen
fiir das Kriterium der Kongruenz von Vor- und Nachteil, dass dadurch
vom schadensrechtlichen Grundsatz des Gesamtvermogensausgleichs
abgewichen wird, ohne dass hierfiir eine dogmatische Begriindung er-
sichtlich ist. Gleiches gilt fiir das Erfordernis eines inneren Zusam-
menhangs, bei dem noch hinzukommt, dass die allgemeinen Kriterien
fiir einen solchen Zusammenhang nicht erkennbar sind. Gegen ein
Abstellen auf eine Forderung des verletzten Rechtsguts spricht, dass
hierbei die Ausgleichsfunktion des Schadensersatzes unberiicksichtigt
bleibt und dieses Kriterium in den hédufigen Fillen der Vorteilsentste-
hung ohne Zutun des Geschédigten bereits nicht anwendbar ist. Das
Kriterium der Sorgeleichtigkeit wiederum wiirde ohne Stiitze im Ge-
setz zu einem dem deutschen Schadensrecht fremden Abstellen auf die
Motivlage des Schidigers fithren. Auch die Kriterien der Rechtspre-
chung sind nicht tiberzeugend. Wihrend ein Abstellen auf den Zweck
der Haftungsnorm in Fillen, in denen ein spezifischer Zweck ersicht-
lich ist, noch in Betracht kommt, sind die iibrigen Kriterien weitge-
hend konturlos und ermdglichen keine sichere Abgrenzung von anre-
chenbaren und nicht anrechenbaren Vorteilen.
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Dieses weite Verstindnis der Vorteilsausgleichung ist jedoch in sol-
chen Konstellationen anzupassen, in denen sich dem Gesetz Wertun-
gen entnehmen konnen, die eine abweichende Behandlung rechtfer-
tigen. So ldsst sich der Vorschrift des § 254 Abs. 2 BGB der Grundsatz
einer Verpflichtung des Geschédigten zur Schadensminimierung ent-
nehmen, sodass sich durch den Geschiddigten mit zumutbarem Auf-
wand erzielte Vorteile schadensmindernd auswirken, wihrend durch
iiberobligatorische Anstrengungen erlangte Vorteile nicht angerech-
net werden. Bei Leistungen Dritter folgt aus dem Grundsatz der Pri-
vatautonomie, dass diese selbst dariiber disponieren konnen, wem ihre
Leistung zugutekommen soll, sodass Leistungen mit dem Zweck der
Besserstellung des Geschddigten nicht anzurechnen sind. Dies gilt
auch fiir Vorteile in Gestalt vertraglich geschuldeter Leistungen Drit-
ter, solange der Vertragsschluss keine zumutbare Schadensminde-
rungshandlung des Geschadigten war. Schlie8lich ist der Anordnung
einer Legalzession die gesetzgeberische Wertentscheidung zu entneh-
men, dass der Zessionar einen werthaltigen Anspruch erhalten soll,
sodass eine Leistung des Zessionars an den Zedenten keinen an-
spruchsmindernden Vorteil darstellt.

In Bezug auf die praktische Ausgestaltung einer Anrechnung lasst sich
konstatieren, dass Vorteile Dritter nur in Ausnahmefillen, etwa bei
engen Angehorigen des Geschidigten, anrechenbar sind. Darauf, ob
Vorteilsentstehung oder Schadenseintritt zuerst erfolgte, kommt es
grundsitzlich nicht an. Auch im Rahmen der Bemessung eines
Schmerzensgeldanspruchs sind entstandene Vorteile anspruchsmin-
dernd zu beriicksichtigen, wihrend eine Vorteilsausgleichung in Fal-
len abstrakter Schadensberechnung ausscheidet. Beweisbelastet dafiir,
dass und in welcher Hohe eine Vorteilsausgleichung stattfindet, ist der
Schadiger, der sich darauf beruft. Der Ausgleich der erlangten Vorteile
erfolgt von selbst, wobei bei gegenseitigen Geldanspriichen eine Ver-
rechnung erfolgt und ansonsten der Schiadiger nur Zug-um-Zug gegen
Herausgabe des Vorteils zur Ersatzleistung verpflichtet ist.
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4. Die Vorteilsausgleichung im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
Auch im Rahmen der Geschiftsfithrerinnenhaftung aus § 43 Abs. 2
GmbHG ist eine Vorteilsausgleichung grundsitzlich geboten. Dogma-
tische Grundlage ist auch in diesem Kontext der Grundsatz des Berei-
cherungsverbots, wihrend die Vermeidung eines sogenannten , wind-
fall profits“nicht als eigenstindiger Begriindungsansatz geeignet ist.
Abzugrenzen ist die Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung dabei von
der abzulehnenden, auf Rechtfertigungs- beziehungsweise Verschul-
densebene angesiedelten Figur der , niitzlichen Pflichtverletzung "

Die spezifische Zielsetzung des § 43 Abs. 2 GmbHG gebietet keine An-
derung des zuvor entwickelten Verstindnisses der Vorteilsausglei-
chung. Neben einer priaventiven Verhaltenssteuerung ist die Norm,
auch aufgrund der typischerweise geringeren Grofie einer GmbH ver-
glichen mit einer AG, auch auf eine Kompensation erlittener Schiaden
ausgerichtet. Ein Interessengegensatz zwischen Priventionswirkung
und Vorteilsausgleichung, wonach eine restriktive Handhabung der
Vorteilsausgleichung die praventive Wirkung der Haftung steigert, ist
nicht anzunehmen, insbesondere da ein allgemeiner Erfahrungssatz,
wonach eine hohere Sanktionsdrohung stets die Abschreckungswir-
kung steigert, nicht besteht. Zudem wiirde eine restriktive Handha-
bung der Vorteilsausgleichung potentiell entgegen den Interessen der
Gesellschaft tibertrieben risikoaverses Verhalten des Geschiftsfiithrers
befordern.

Weiter ist auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG daran festzuhal-
ten, dass nur dquivalent kausal auf der schiadigenden Handlung basie-
rende Vorteile anrechnungsfihig sind. Soweit der 2. Zivilsenat des
BGH demgegentiber in der ,,Corealcredit*-Entscheidung vertritt, dass
bei mehrfachen, aber selbststindigen Pflichtverletzungen die Grunds-
atze der Vorteilsausgleichung entsprechend anzuwenden und daher
Gewinne und Verluste aus derartigen Pflichtverletzungen zu verrech-
nen seien, {iberzeugt dies nicht. Insbesondere sprechen fiir ein solches
Verstandnis keine systematischen Griinde, zudem wire die Versagung
einer Vorteilsausgleichung weder widerspriichlich noch treuwidrig,
wihrend ihre Annahme im Widerspruch zur Rechtsprechung des 11.
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Zivilsenats in Anlagehaftungsfillen stiinde. Auch durch die vom 2. Zi-
vilsenat angefiihrte Literatur erfolgt keine argumentative Begriindung
fiir eine Vorteilsausgleichung trotz fehlender dquivalenter Kausalitit.

Vorteile der Gesellschafter sind im Rahmen einer Vorteilsausglei-
chung nicht mit Vorteilen der Gesellschaft gleichzusetzen. Zwar ist
die Bindung der Gesellschafter untereinander enger als die zwischen
Aktiondren, dies geniigt aber nicht fiir eine Gleichsetzung. Zudem
hitte eine solche Gleichsetzung potentiell schwer losbare Probleme im
Rahmen des Innenausgleichs zwischen den Gesellschaftern unterei-
nander sowie im Verhiltnis zur Gesellschaft zur Folge.

Vorteile, die der Geschiftsfithrer unter Verwendung von Mitteln der
Gesellschaft durch Kompensationshandlungen erzielt, sind im Rah-
men der Vorteilsausgleichung nicht als durch den Geschédigten er-
zielte Vorteile zu behandeln, sondern sollten stets schadensmindernd
angerechnet werden. Dies folgt aus der Doppelstellung des Geschafts-
fithrers, der in solchen Konstellationen sowohl Schédiger ist als auch
auf Seiten des Geschidigten agiert. Zudem ist dies geboten, da der Ge-
schiftsfithrer ansonsten entgegen den Interessen der Gesellschaft kei-
nen Anreiz zur Vornahme iiberobligatorischer Mafdnahmen zur Scha-
denskompensation hitte.

Auch im Kontext der Geschiftsfithrerinnenhaftung sind ersparte Auf-
wendungen der Gesellschaft potentiell anrechenbare Vorteile.
Griinde, diesbeziiglich vom allgemeinen Verstindnis der Vorteilsaus-
gleichung abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Die in der Literatur
vereinzelt vorgebrachte Gegenauffassung begriindet ihren Standpunkt
demgegeniiber nicht.

Die in der jlingeren Literatur haufig fiir eine Reduktion der Haftung
des Geschiftsfiithrers angefithrte Gefahr einer existenzvernichtenden
Haftung rechtfertigt keine grofsziigigere Anwendung der Vorteilsaus-
gleichung. Dies gilt schon deswegen, weil das hier vertretene Ver-
standnis der Vorteilsausgleichung deutlich weniger restriktiv als ins-
besondere das Verstindnis in der Rechtsprechung ist und eine weitere
Verringerung der Anforderungen bereits nicht sinnvoll méglich ist.
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Sofern angenommen wird, dass die Gefahr einer existenzvernichten-
den Haftung eine Lockerung des Haftungsregimes erforderlich macht,
kann diese daher sinnvollerweise nicht mithilfe des Rechtsinstituts der
Vorteilsausgleichung erfolgen.

Aufgrund der weitreichenden Einflussmoglichkeiten des Geschafts-
fithrers ist der Schutz der innergesellschaftlichen Kompetenzordnung
von grofier Wichtigkeit. Dies wird dadurch gesteigert, dass das Gesetz
der Gesellschafterversammlung der GmbH verglichen mit den Aktio-
néren einer AG eine umfassende Steuerungskompetenz einrdumt und
ein Geschiftsfithrer nicht in eigener Verantwortung titig wird. Ver-
stofde gegen diese Kompetenzordnung miissen daher wirksam sankti-
oniert werden. Eine unmodifizierte Anwendung des zuvor entwickel-
ten Verstindnisses der Vorteilsausgleichung wiirde demgegeniiber die
Moglichkeit der wirksamen Sanktionierung durch Schadensersatzan-
spriiche gefdhrden. Aus diesem Grund ist es erforderlich, abweichend
vom allgemeinen Verstindnis ausnahmsweise infolge schwerwiegen-
der Kompetenziiberschreitungen erzielte Vorteile nicht schadensmin-
dernd anzurechnen. Bei minder schweren Kompetenzverletzungen
geniigen zur Pravention demgegeniiber die weiteren Sanktionsmog-
lichkeiten wie etwa eine Abberufung. Die Abgrenzung von schwer-
wiegenden und minder schweren Kompetenziiberschreitungen ist da-
bei nur im Einzelfall méglich.

Die Beweislast fiir die Voraussetzungen einer Vorteilsausgleichung ist
bei einer Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG nicht anders verteilt als in
jedem anderen Fall. Allgemeine Erfahrungssitze, die Vermutungen o-
der Anscheinsbeweise rechtfertigen wiirden, bestehen nicht. Zudem
ist eine Verschiebung der Beweislast aufgrund der wenigen Tatbe-
standsvoraussetzungen im Rahmen des hier vertretenen Verstindnis-
ses der Vorteilsausgleichung nicht sinnvoll méglich.

5. Anwendung der Ergebnisse auf einzelne Haftungskonstellationen
Geldbufien, die gegen eine Gesellschaft wegen Korruptions- oder Kar-
tellverstofien verhingt werden, setzten sich regelméifdig aus einem Ab-
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schopfungsanteil, der den durch den Verstofd generierten Gewinn ab-
schopfen soll, und einem sanktionierend wirkenden Ahndungsanteil
zusammen. Der Abschopfungsanteil stellt bereits keinen Schaden der
Gesellschaft dar, wahrend der Geschiftsfithrer fiir den Ahndungsan-
teil regresspflichtig sein kann. Sollten nicht alle Gewinne der Gesell-
schaft abgeschopft worden sein, so konnen sich diese als Vorteile an-
spruchsmindernd auswirken, wobei der Geschiftsfithrer den Beweis
fiir einen den Abschopfungsanteil iibersteigenden Gewinn der Gesell-
schaft fiihren muss.

Auch in Fillen vorsitzlicher Rechtsverletzungen zum Zwecke der Ge-
winnerzielung sind die dadurch erzielten Gewinne potentiell anre-
chenbare Vorteile. Dabei ist jedoch besonderes Augenmerk darauf zu
richten, ob erzielte Gewinne tatsichlich dquivalent kausal auf der
schiadigenden Handlung beruhen. Ein mégliches Beispiel fiir einen sol-
chen Fall einer vorsitzlichen, auch vorteilsbringenden Rechtsgutsver-
letzung ist die sogenannte ,Abgasaffire® an der insbesondere die
Volkswagen AG beteiligt ist. Dieses Beispiel belegt jedoch deutlich die
besondere Bedeutung der Beweislast, welche in der Praxis die Anwen-
dung der Vorteilsausgleichung deutlich einzuschrianken geeignet ist.

Im Falle einer Pflichtverletzung des Geschiftsfithrers durch pflicht-
widriges Handeln kann eine Vorteilsausgleichung auch dann in Frage
kommen, wenn die pflichtwidrig unterlassene Handlung mit Kosten
verbunden gewesen wire. Ein Beispiel dafiir ist das pflichtwidrige Un-
terlassen des Aufbaus eines Compliance-Systems. Voraussetzung ist
auch in diesen Fillen zwar die dquivalente Kausalitit zwischen sché-
digender Handlung und ersparten Aufwendungen, gegeniiber den an-
deren Beispielsfillen diirfte dem Geschiftsfithrer die Beweisfithrung
jedoch leichter fallen, da dieser regelméf3ig nur beweisen muss, dass
bei Vornahme der gebotenen Handlung Kosten fiir die Gesellschaft
entstanden wéren.
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IL. Fazit

Das Thema der Geschiftsleiterhaftung und auch der Haftung von
GmbH-Geschiftsfithrern ist in den letzten Jahren in der Praxis immer
bedeutender geworden und es gibt gegenwartig keine Hinweise da-
rauf, dass diese Bedeutung in Zukunft wieder abnehmen wird.

Wie sich im Rahmen dieser Untersuchung gezeigt hat, besteht iiber
die grundsitzlichen Voraussetzungen, unter denen ein Geschéftsfiih-
rer haftet, in weiten Teilen Einigkeit. Fiir die Frage, wie aber mit den
Fillen umzugehen ist, in denen durch eine schidigende Handlung zu-
gleich auch Vorteile der Gesellschaft entstanden sind, gilt dies demge-
geniiber nicht. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Proble-
matik erfolgte bislang vielmehr kaum.

Zieht man ein Fazit aus den Ergebnissen dieser Untersuchung, so zeigt
sich, dass die zahlreichen in Rechtsprechung und Literatur zur Ab-
grenzung von anrechenbaren und nichtanrechenbaren Vorteile ver-
wandten Kriterien, insbesondere das der addquaten Kausalitit zwi-
schen schddigendem Ereignis und Vorteil, nicht zu iiberzeugen ver-
mogen. Eine grundsitzliche Entscheidung iiber die Anrechnungsfi-
higkeit eines Vorteils kann vielmehr geméfd dem hier entwickelten
Verstindnis auf der Basis seines dquivalent kausalen Beruhens auf der
schiadigenden Handlung erfolgen, wiederrum beschrankt in den Fil-
len, in denen allgemeine gesetzliche Wertungen einer Anrechnung
entgegenstehen.

Schldgt man den Bogen zuriick zur in der Einleitung aufgeworfenen
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Vorteilsausglei-
chung im Rahmen der Geschiftsfithrerinnenhaftung stattfindet, so
konnte diese dahingehend beantwortet werden, dass auch bei der Haf-
tung des § 43 Abs. 2 GmbHG eine Vorteilsausgleichung nicht nur statt-
findet, sondern dass auch in diesem Kontext das zuvor entwickelte
Verstindnis dieses Rechtsinstituts Geltung beanspruchen kann, ohne
dass die besonderen Verhiltnisse innerhalb der GmbH weitgehende
Anderungen erforderlichen machen.
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Mit Blick auf zukiinftige Untersuchungen sind die hier gefundenen
Ergebnisse dabei gerade im Hinblick auf die zahlreichen Sonderkons-
tellationen, die sich in der Praxis ergeben konnen, zwar nicht anna-
hernd abschlieRend. Aufbauend auf den erlangten Erkenntnissen
sollte es aber mdglich sein, eine sachgerechte und dogmatisch hinrei-
chend fundierte Entscheidung dariiber zu treffen, ob im Einzelfall ein
infolge einer schidigenden Handlung des Geschiftsfithrers erlangter
Vorteil anzurechnen ist oder nicht.
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