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§ 1 Einleitung

A. Hintergrund und Zielsetzung der Arbeit

Unternehmerische Fehlentscheidungen können existenzielle Folgen haben, doch
den Verantwortlichen für das wirtschaftliche Scheitern eines Unternehmens zu
finden und zur Haftung zu ziehen, gestaltet sich unter juristischen, wirtschaftlichen
und moralischen Gesichtspunkten häufig schwierig. Dies gilt besonders für Kapi-
talgesellschaften, da hier die verantwortlichen Leitungsorgane, die nur beschränkt
persönlich haftenden Eigentümer und die die wirtschaftlichen Folgen eines umfas-
senden Fehlschlags tragenden Gläubiger und Arbeitnehmer regelmäßig nicht in
Personalunion auftreten. Es liegt nahe, stets die Entscheidungsträger selbst, also die
Leitungsorgane der Gesellschaft, in die Verantwortung für ein wirtschaftliches
Scheitern zu nehmen. Doch darf deren Nähe zu der Verursachung eines wirt-
schaftlichen Fehlschlags nicht darüber hinwegtäuschen, dass der Träger des Un-
ternehmens die Gesellschaft ist. Deren Gesellschafter als Eigentümer der Gesell-
schaft profitieren von gewinnbringenden Entscheidungen und haben dementspre-
chend auch die Verluste von Fehlentscheidungen zu tragen. Zudem darf ein Haf-
tungssystem, das den einzelnen Interessenträgern in ausgeglichenerWeise Rechnung
tragen soll, nicht den wirtschaftlich erforderlichen unternehmerischen Wagemut der
Entscheidungsträger unterdrücken.

So herrscht eine kontroverse Diskussion zwischen dem Ruf nach Haftungsver-
schärfung und objektivierten Verfahrensstandards auf der einen Seite1 und nach
Haftungsbegrenzungen für Manager und die Förderung von Unternehmertum und
Risikobereitschaft auf der anderen Seite.2 Letztere Stimmen berufen sich auf die
Erkenntnis, dass unternehmerisches Handeln ohne einen weiten Handlungsspiel-
raum schlechterdings nicht denkbar sei.3Erstere Stimmen sind getrieben durch große
Wirtschaftsskandale und das Verlangen in der Bevölkerung, die Entscheidungsträger

1 Siehe Lutter, ZIP 2009, 197, 201;Wagner, ZHR 2014, 227, 230 f.; einem „grundlegenden
Stimmungswandel“ folgend, eine bessere Durchsetzung von Haftungsansprüchen anstrebend:
Begr. RegE UMAG vom 14.03.2005, BT-Dr 15/5092, S. 20.

2 Siehe Fleischer, NJW 2009, 2337,2337; Goette, DStR 2009, 51, 56 f.; Freund, NZG
2015, 1419, 1422 f.; mit Hinweis auf die Verschärfung der Vorstandshaftung: Wiesner, in:
MHdB GesR IV, § 26 Rn. 3; ebenso Reichert, ZHR 2013, 756, 757; Hemeling, ZHR 2014,
221, 223.

3 So die ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH vom 21.04.1997, BGH NJW 1997,
1926, 1927.



zur Verantwortung zu ziehen.4 In diesem Spannungsfeld, dem sich auch Politik und
Rechtsprechung nicht entziehen können, müssen die Unternehmensleiter riskante
Entscheidungen treffen und dabei stets fürchten, dass das Pendel bei der nachträg-
lichen gerichtlichen Kontrolle zu ihrem Nachteil ausschlägt.

Schutz verspricht hier ein der gerichtlichen Kontrolle entzogener unternehme-
rischer Ermessensfreiraum, der den Geschäftsführer in einem vorhersehbaren
Rahmenvor einer nachträglichen, abweichenden unternehmerischen Beurteilung der
Entscheidung bewahrt. Die Diskussion um einen unternehmerischen Ermessens-
freiraum der Geschäftsleiter wird in Deutschland seit nunmehr zwei Jahrzehnten
intensiv geführt und tendiert aktuell zu einer Formalisierung der Verhaltensanfor-
derungen an die Geschäftsleiter und damit zu einer Eingrenzung des eigenständigen
Geschäftsleiterermessens. Ebenso wie einst die Grundlage für das unternehmerische
Ermessen, die Business Judgment Rule (BJR), finden viele formalisierte Verhal-
tensanforderungen ihren Ursprung im US-amerikanischen Rechtskreis, so bei-
spielsweise die stets wachsenden Anforderungen an eine Compliance-Organisation
und die Grundsätze zur Corporate Governance.5 Diese Entwicklung ist nicht not-
wendigerweise eine Belastung für die betroffenen Unternehmensleiter, soweit sich
entsprechende Formalisierungsbestrebungen in einem konkretisierbaren Rahmen
bewegen und hinreichend Raum für freie unternehmerische Entscheidungen ver-
bleibt. Bei einer ausgewogenen Fortentwicklung des deutschen Haftungsrechts muss
dem Entscheidungsträger in der konkreten Entscheidungssituation die Grenze
zwischen haftungsfreiem und haftungsbegründendem Verhalten möglichst deutlich
aufgezeigt werden können.

Diese Zielsetzung verfolgt auch die vorliegende Arbeit. So kann ein unterneh-
merischer Ermessensfreiraum nur einen echten Mehrwert entfalten, wenn dem
Entscheidungsträger in der konkreten Entscheidungssituation die Grenzen seines
Ermessens erkennbar sind. Der großen Relevanz des Themas entsprechend, haben
sich schon zahlreiche Autoren in Monographien6 und Aufsätzen7 mit dem Anwen-

4 Siehe nur die Stellungnahme des Bundesrates zum RegE KonTraG vom 28.01.1998, BT-
Dr 13/9712, S. 32: „Zahlreiche spektakuläre Unternehmenskrisen“ sollen die Notwendigkeit
für eine „Verbesserung der Funktionsfähigkeit der Aufsichtsräte“ begründen.

5 Siehe Hauschka/Moosmayer/Lösler, Hdb. Compliance, § 1 Rn. 2.
6 Siehe M. Roth, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands; Oltmanns,

Geschäftsleiterhaftung und unternehmerisches Ermessen; Paefgen, Unternehmerische Ent-
scheidungen und Rechtsbindung der Organe in der AG; Lohse, Unternehmerisches Ermessen;
Winnen, Die Innenhaftung des Vorstands nach dem UMAG; Schlimm, Das Geschäftsleiterer-
messen des Vorstands einer Aktiengesellschaft; Bunz, Der Schutz unternehmerischer Ent-
scheidungen durch das Geschäftsleiterermessen; Scholl, Vorstandshaftung und Vorstandser-
messen.

7 Insbesondere im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum § 93 I 2 AktG n.F. über-
schlugen sich förmlich die Literaturstimmen, siehe nur: Fleischer, FS Wiedemann, S. 825–
849; ders., ZIP 2004, 685–692; Paefgen, AG 2004, 245–261; Hauschka, ZRP 2004, 65–67;
M. Roth, BB 2004, 1066–1069; Ihrig, WM 2004, 2098–2107; Thümmel, DB 2004, 471–474;
Spindler, NZG 2005, 865–872; Brömmelmeyer, WM 2005, 2065–2070; Koch, ZGR 2006,

§ 1 Einleitung24

http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de


dungsbereich des unternehmerischen Ermessens auseinandergesetzt. Die vorlie-
gendeArbeit will sich jedoch nicht lediglich in die umfassend geführte Diskussion zu
den einzelnen Tatbestandsmerkmalen eines unternehmerischen Ermessens einrei-
hen.

Die bisherige Diskussion und auch die gesetzgeberische Tätigkeit legen den
Fokus deutlich auf die Aktiengesellschaft. Hier kann spätestens seit der Normierung
des unternehmerischen Ermessens in § 93 I 2 AktG ganz selbstverständlich von
einem Entscheidungsfreiraum des Vorstands, der mit dessen umfangreichen Lei-
tungsbefugnissen korrespondiert, ausgegangen werden. Der Fokus auf den Vorstand
der AG hat jedoch zur Folge, dass zwischen dem unternehmerischen Ermessen ei-
nerseits und anderen Ermessensfreiräumen und Beurteilungsspielräumen anderer-
seits nicht hinreichend differenziert wird.8 Letztere kommen dem Vorstand regel-
mäßig aufgrund seiner umfassenden Leitungskompetenzen zu und sind insofern
nicht ohne weiteres auf andere Gesellschaftsformen übertragbar. Für eine Übertra-
gung auf andere Leitungsorgane ist der für den Vorstand gemeinhin als unterneh-
merischer Ermessensfreiraum bezeichnete Entscheidungsfreiraum daher auf seinen
unternehmerischen Kernbereich zu reduzieren. Mithilfe einer entsprechend strikten
Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 93 I 2AktG ist ein klar konturierter
Ermessensfreiraum zu definieren, der tatsächlich von der gerichtlichen Kontrolle im
Wesentlichen befreit ist und sich als Business Judgment Rule deutscher Prägung
bezeichnen lässt.

Die BJR ist folglich nur eine Teilkodifizierung eines weit verstandenen unter-
nehmerischen Ermessens. Auf dieser Erkenntnis aufbauend ist ein spezialisierter
Anwendungsbereich für die BJR abzugrenzen und in diesem die Wirkung der BJR
umfangreich auszugestalten. Dementsprechend findet die BJR für Entscheidungen,
bei denen ein weites, kaum beschränktes unternehmerisches Ermessen nicht ge-
währleistet werden kann, keine Anwendung. Stattdessen wird für solche Entschei-
dungen ein unternehmerisches Ermessen eigener Art zu entwickeln sein, welches in
Umfang und Wirkung von der BJR zu unterscheiden sein wird.

Eine solche Reduktion auf den Kernbereich hat in der Literatur bisher bei der
Darstellung der Tatbestandsmerkmale wenig Berücksichtigung gefunden. Sie ist
jedoch essentiell, um der BJR eine eigenständige Bedeutung neben dem ohnehin
auch im Rahmen des allgemeinen Sorgfaltsmaßstabs des § 93 I 1 AktG bestehenden
Grundsatz des unternehmerischen Ermessens zu erhalten. Auch für die im Rahmen
dieser Arbeit im Fokus stehende Übertragung eines weiten unternehmerischen Er-
messensfreiraumes auf die GmbH ist die Abgrenzung einer eigenständigen BJR
immanent wichtig. Ein Entscheidungsermessen kann sich für den Vorstand in ver-

769–804; Freitag/Korch, ZIP 2012, 2281–2286; Semler, FS Ulmer, S. 627–642; Bachmann,
FS Stilz, S. 25–44.

8 Siehe auch Paefgen, S. 180, der die Notwendigkeit der Abgrenzung zwischen der all-
gemeinen Leitungsmacht des Vorstands und der Kompetenz zur Konkretisierung des Unter-
nehmensinteresses auf den unternehmerischen Willen der Gesellschaft hervorhebt.
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