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Vorwort

Organ und Organwalter gehoren zu den zentralen Begriffen des geltenden Ver-
bandsrechts und geben als Rechtsinstitut Antwort auf die Frage, wie der als
solcher handlungsunfihige Verband seinen Willen bilden und am Rechtsver-
kehr teilnehmen kann. Wenngleich zahlreiche einzelne der damit angespro-
chenen Rechtsfragen bereits Gegenstand intensiver Erorterungen waren, so
fehlt es doch seit langem an einer tibergreifenden Darstellung der ,,Organschaft
im Recht der privaten Verbinde®. Die vorliegende Untersuchung will diese Li-
cke schlieflen und damit zugleich einen Beitrag zur Institutionenbildung im
Gesellschaftsrecht leisten. Die Arbeit hat im Sommersemester 2007 dem Fach-
bereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Johannes Gutenberg-Uni-
versitit Mainz als Habilitationsschrift vorgelegen. Sie wurde fiir die Druckle-
gung Uberarbeitet und befindet sich nunmehr auf dem Stand von Ende Juni
2007.

Mein Dank gilt zuvorderst meinem akademischen Lehrer Herrn Prof. Dr.
Mathias Habersack fiir die vielfaltige Unterstiitzung und Forderung, die er mir
hat zukommen lassen. Die Jahre als Assistent an seinem Lehrstuhl waren eben-
so lehrreich und prigend wie angenehm. Verbunden bin ich auch Herrn Prof.
Dr. Peter O. Miilbert fiir die Erstellung des tiefgriindigen Zweitgutachtens.
Unter den Mainzer Kollegen und Freunden schliefllich verdienen insbesondere
Dr. Christian Mayer und Dr. Michael Kling besondere Hervorhebung.

Mainz, im Juli 2007 Jan Schiirnbrand
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§1 Einleitung

Organ und Organwalter sind Zentralbegriffe des Gesellschaftsrechts. Sie und
damit das Rechtsinstitut der Organschaft geben Antwort auf die Frage, wie der
als solcher handlungsunfihige Verband in zurechenbarer Weise am Rechtsver-
kehr teilnehmen kann. Dadurch, dass mit ihrer Hilfe menschliches Verhalten in
solches des Verbandes transformiert wird, vermag eine juristische Person oder
eine Personengesellschaft ebenso wie eine natiirliche Person Wissen zu erwer-
ben, einen rechtserheblichen Willen zu bilden und dementsprechend zu han-
deln. Der darin zum Ausdruck kommende besondere Zurechnungsmechanis-
mus hat seit jeher das Interesse der Rechtswissenschaft auf sich gezogen. Am
Beginn der modernen deutschen Gesellschaftsrechtswissenschaft steht die Aus-
einandersetzung zwischen Friedrich Carl von Savigny und Otto von Gierke,
die als Streit um die ,Vertretertheorie” und die ,Organtheorie“ berihmt ge-
worden ist und uns in der heute moglichen gelassenen Riickschau nach wie vor
Vieles tiber die Natur organschaftlichen Handelns lehrt'. In der ersten Hilfte
des vorigen Jahrhunderts war es dann Hans Julius Wolff, der die Organtheorie
wesentlich voran gebracht hat, indem erstmals in aller Deutlichkeit vom ,,Or-
gan als der abstrakten Verbandsinstitution den ,,Organwalter” als das konkret
agierende Rechtssubjekt unterschieden und daraus weitreichende Rechtsfolgen
abgeleitet hat?. Da er sein Werk aus der Perspektive des 6ffentlichen Rechts ge-
schrieben hat, mussten aber die hier interessierenden Besonderheiten der Or-
ganschaft in privatrechtlichen Verbinden auflen vor bleiben.

Seitdem ist es um den Organbegriff nicht etwa ruhig geworden, vielmehr
finden sich auch im modernen Schrifttum immer wieder grundlegende, wenn
auch meist knapp gehaltene Uberlegungen®. Insgesamt ist die Diskussion aber

! Vgl. vor allem v. Savigny, System, Bd.2, §90 (S.282f.) einerseits und v. Gierke, Wesen
menschlicher Verbinde und dens., Genossenschaftstheorie, S. 603 ff. andererseits.

2 Wolff, Organschaft, Bd. 2, S.224ff.

> Vgl. insbesondere Baltzer, Beschluss, S.291f.; Baums, Geschiftsleitervertrag, S.3ff.;
Beuthien, NJW 1999, 1142; dens./ Giitsch, ZHR 156 (1992), 459; Buck, Wissen und juristische
Person, S.194{f.; Flume, Juristische Person, §1 (S. 1{f.), 10£. (S.3401f.); Hiiffer, FS 100 Jahre
GmbHG, S.521; Kleindiek, Deliktshaftung, S.1511f.; Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085;
Nitschke, Personengesellschaft, S.94ff.; Reuter, FS Steindorff, S.229; dens., FS 100 Jahre
GmbHG, S.631; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §10 (S.247ff.), § 14 (S.407ff.); Ulmer, FS
Wiedemann, S.1297, 13041f.; dens., FS Niederlinder, S.415; Chr. Weber, Aufleneinfluss,
S.1571f.; Westermann, Vertragsfreiheit, S. 150f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 1, §4
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zunehmend zersplittert; in den Mittelpunkt gertickt ist die Auseinandersetzung
um Einzelfragen. Mehr oder weniger unverbunden streitet man dartiber, ob
etwa auch der Abschlusspriifer und der Insolvenzverwalter Organe der Gesell-
schaft sind oder die Rechtsstellung des anderen Vertragsteils beim Beherr-
schungsvertrag oder diejenige des Versammlungsleiters einer aktienrechtlichen
Hauptversammlung als organschaftlich zu qualifizieren ist. Weder ist geklart,
ob die ,,Gesellschafterversammlung® oder die ,,Gesamtheit der Gesellschafter®
das Willensbildungsorgan der GmbH ist noch ob dem Prokuristen im Rahmen
der gemischten Gesamtvertretung die Stellung eines organschaftlichen Vertre-
ters zukommt. Wihrend die einen betonen, fir den Organbegriff konstitutiv
sei eine Ausrichtung auf das Verbandsinteresse, meinen andere, es konnten auch
Organe geschaffen werden, welche den Belangen einer bestimmten Gruppe von
Verbandsmitgliedern oder gar auflenstehenden Dritten zum Durchbruch zu
verhelfen hitten. Weithin durchgesetzt hat sich dagegen die keineswegs selbst-
verstandliche These, dass nicht von einem einheitlichen Organverstindnis aus-
zugehen sei, sondern fiir die Zwecke des § 31 BGB ein tiber den verbandsrecht-
lichen Organbegriff hinausgehender haftungsrechtlicher Organbegriff gelte.
Als Organ, fiir dessen deliktisches Verhalten die juristische Person ohne Ent-
lastungsmoglichkeit einzustehen hat, werden nimlich ohne Riicksicht auf ihre
satzungsmaflige Stellung schlechthin alle Reprisentanten des Verbandes er-
fasst.

Im Sinne einer verbandsrechtlichen Institutionenbildung* ist es daher reiz-
voll, das Rechtsinstitut der Organschaft aus heutiger Sicht monographisch auf-
zuarbeiten®. Einen wichtigen Schritt in diese Richtung ist jingst Jacoby in sei-
ner Schrift iber ,Das private Amt“ gegangen. Sein Anliegen war es jedoch, die
Gesamtheit der privaten Funktionstriger systematisch zu erfassen und dabei
Gemeinsamkeiten und Unterschiede im Recht der gesetzlichen Vertreter, Or-
gane und Parteiwalter kraft Amtes herauszuarbeiten®. Hierzu bezieht er neben
vielen anderen auch den Treuhiander, den Betreuer, den Vormund, den Zwangs-
verwalter und den gemeinsamen Vertreter im Spruchverfahren in seine Uberle-
gungen ein. Diese Einbettung in den allgemeinen privatrechtlichen Kontext ist
gewiss verdienstvoll. Die vorliegende Untersuchung verfolgt demgegentiber ei-
nen konsequent verbandsrechtlichen Ansatz und widmet sich den spezifisch
gesellschaftsrechtlichen Problemen der Organschaft, die bei einer tibergreifen-

11 3a (S.2121f.); dens., FS Lutter, S. 801, 804ff.; Nachweise aus dem o6ffentlich-rechtlichen
Schrifttum in Fn.7.

* Wegweisend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 111 2 (S.531.); daneben Habersack, Mit-
gliedschaft, S.2; C. Schifer, Fehlerhafter Verband, S.1, 137; H.-F. Miiller, Verband in der
Insolvenz, S.5; Schubel, Verbandssouverinitit, S. 3.

> Vgl. auch Fleischer, NJW 2006, 3239, 3242: Die Zeit ist reif fiir eine monographische
Vermessung; Ulmer, FS Wiedemann, S. 1297, 1305: Eine diesem Thema gewidmete Monogra-
phie steht aus.

¢ Jacoby, Das private Amt, S. 1.
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den Darstellung des privaten Amtes naturgemaf$ nur kursorisch behandelt wer-
den kdnnen.

Dabei kann zwar die frithere Zeiten nachhaltig bewegende Rechtsnatur or-
ganschaftlichen Handelns nicht ginzlich ausgeblendet werden; klirungsbe-
dirftig ist jedoch vor allem, wer tiberhaupt Organ des privatrechtlichen Ver-
bandes ist. Das wiederum lisst sich sachgerecht nicht ohne Riickgriff auf die
mit der Einordnung als Organ verbundenen Rechtsfolgen beantworten; ganz
im Sinne hermeneutischen Denkens hat der Blick vielmehr zwischen Tatbe-
stand und Rechtsfolge hin und her zu wandern. Zu entwickeln sind damit nicht
nur ein differenzierter Organbegriff, sondern zugleich allgemeine Lehren iiber
das Organ und den Organwalter. Im Zuge dessen ist denn auch auf im Einzel-
nen viel diskutierte praktische Problemkreise einzugehen. Das Phinomen der
Organnachfolge und mithin die Frage, was mit den Organen im Falle einer
Umwandlung des Rechtstrigers geschieht, ist dabei ebenso zu behandeln wie
die Frage, was gilt, wenn ein Organwalter als Doppelorgan fiir zwei Verbinde
tatig wird. Geradezu selbstverstandlich sollte es sein, dass der Leser auch be-
kannte Themen wie den Grundsatz der Selbstorganschaft, den Organstreit und
die Lehre vom fehlerhaften und faktischen Organ behandelt findet.

Dieses Untersuchungsprogramm ist allerdings mit einem doppelten Vorbe-
halt zu versehen. Gegenstand der folgenden Ausfithrungen sind zunichst allein
die privatrechtlichen Verbinde. Zwar begegnet Organschaft selbstverstindlich
auch bei den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts; zu unterschiedlich
sind jedoch die rechtlichen Grundlagen wie die daraus abzuleitenden Fragestel-
lungen, als dass sich eine tibergreifende Darstellung anbote. Diese Themenbe-
grenzung entbindet freilich nicht davon, grundlegende Erkenntnisse des offent-
lich-rechtlichen Schrifttums zu Kenntnis zu nehmen’ und an geeigneter Stelle
zu berticksichtigen®. Nichts anderes als fiir das 6ffentliche Recht im Allgemei-
nen gilt fiir das Steuerrecht im Besonderen. Das fiir das Konzernsteuerrecht so
bedeutsame Rechtsinstitut der steuerlichen Organschaft wird daher keineswegs
umfassend abgehandelt, sondern nur insoweit gestreift, als das zum Zwecke der
Abgrenzung von spezifisch verbandsrechtlichen Uberlegungen erforderlich
ist’. Die privaten Verbinde'® dagegen sollen zwar im Grundsatz rechtsformii-

7 Vgl. ohne Anspruch auf Vollstindigkeit Bickenforde, FS Wolff, S.269ff.; Erichsen, FS
Menger, S.211ff.; Hoppe, Organstreitigkeiten, S.168ff.; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober,
Verwaltungsrecht, Bd. 3, § 83 Rdn. 129ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn.
19ff.; W. Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S.21ff.; Rupp, Grundfragen,
S.191f.; Schnapp, Rth 9 (1978), 275; Schreiber, BayVBI 2000, 129.

8 Vgl. zum institutionell-funktionellen Organbegriff § 3 und zum Organstreit § 14; dane-
ben Fleischer, NJW 2006, 3239, 3243: Privatrechtler haben intellektuelle Dankesschuld abzu-
tragen.

? Vgl. §4 A.

10 Nicht behandelt wird daher die nicht als Verband verfasste rechtsfihige Stiftung, s. zur
Einordnung MiinchKommBGB/Reuter, Vor § 80 Rdn. 48f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§7 111 (S.173); zu ihren Organen eingehend Burgard, Gestaltungsfreiheit, S. 219 ff.
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bergreifend behandelt werden; eine vollstindige Erfassung aller erdenklichen
sich um das Organ und den Organwalter rankenden Probleme darf allerdings
schon aufgrund der Weite des Themas nicht erwartet werden. Um die zentralen
Grundgedanken deutlicher hervortreten zu lassen, war insoweit vielmehr eine
gewisse Selbstbeschrinkung geboten.

Die folgende Untersuchung gliedert sich in vier Teile. Im ersten Kapitel wer-
den die Grundlagen des verbandsrechtlichen Organbegriffs aufgearbeitet. Da-
bei ist zunichst zu erortern, wo iberall organschaftliches Handeln begegnet
und welche Eigenart ihm zukommt. Sodann ist der im Weiteren verwendete
funktionell-institutionelle Organbegriff zu entwickeln und dabei insbesondere
der Frage nachzugehen, welche Aufgaben tiberhaupt Gegenstand organschaft-
licher Kompetenzen sein konnen. Dieser Abschnitt schlief§t mit einer Abgren-
zung des verbandsrechtlichen Organbegriffs von anderen Organbegriffen. Wie
bereits angedeutet, ist dabei insbesondere von Interesse, ob im Rahmen des § 31
BGB tatsichlich ein spezieller haftungsrechtlicher Organbegriff zum Tragen
kommt. Auf diesem Fundament aufbauend wird dann im zweiten Kapitel das
Verbandsorgan einer Detailanalyse unterzogen. Im Rahmen eines induktiven
Ansatzes wird eine Vielzahl moglicherweise als Organ in Betracht kommender
Handlungstriger bertcksichtigt. Anliegen dieser Ausfithrungen ist es, sowohl
die institutionelle wie die funktionelle Komponente des Organs, die im ersten
Kapitel nur allgemein umschrieben werden konnte, anhand von Grenzfillen
niher zu bestimmen.

Das dritte Kapitel ist dem Organwalter gewidmet. Von Interesse sind inso-
weit zunichst Berechtigung und Reichweite der zwingenden Anforderungen,
welche das deutsche Recht traditionell an dessen Person stellt. Angesprochen
sind damit der das Recht der Personengesellschaften beherrschende Grundsatz
der Selbstorganschaft und diejenigen Vorschriften aus dem Recht der Kapital-
gesellschaften, die juristische Personen von der Amtstitigkeit ausschlieflen.
Ausfihrlich behandelt werden sodann die Rechtsfolgen, die bei der fehlerhaften
oder fehlenden Bestellung eintreten, mit anderen Worten die Lehre vom fehler-
haften und vom faktischen Organ. Was im Weiteren das Rechtsverhiltnis des
Organwalters zum Verband angeht, so ist das Bestehen einer besonderen Sorg-
falts- und Treupflicht im Grundsatz unstreitig; noch nicht abschlieflend geklart
ist hingegen, wie das Konkurrenzverhiltnis zu einem daneben bestehenden
Anstellungsvertrag oder Mitgliedschaftsverhiltnis zu beurteilen ist. Gleiches
gilt trotz vielfacher Behandlung fiir das Problem der Doppelorganschaft. Die
Frage ist namlich, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen ein Organ-
walter gleichzeitig fiir mehrere Verbinde handeln kann. Davon hingt nament-
lich ab, ob ein Verband, der einen Organwalter in einen anderen Verband ent-
sendet, fiir die Schiden einzustehen hat, die dieser dort verursacht.

Das vierte Kapitel schliefflich handelt vom Zusammenwirken der verschie-
denen Funktionstrager innerhalb des Verbandes. Da sich dieses gerade auch in
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Konfliktsituationen bewihren muss, gebithrt als allgemeinem Rechtsinstitut
dem Organstreit besondere Aufmerksamkeit. Das gilt umso mehr, als eine Be-
schiaftigung mit thm auch vertiefte Einsichten in die Rechtsstellung der Organe
und die Rechtsnatur der thnen zugeordneten Kompetenzen vermittelt. Erst in
jungerer Zeit hingegen wird offenbar, welche Herausforderung von organexter-
nen Fihrungsgremien ausgeht, die in Form von ,Group Executive Commit-
tees, ,Aktionirsausschiissen” oder ,,Bereichsvorstinden® vor allem in grofien
Aktiengesellschaften neben das gesetzlich vorgeschriebene Organisationsgefii-
ge treten. Als keineswegs unproblematisch erweist sich nimlich das sich daraus
ergebende Nebeneinander von organschaftlichen und nicht organschaftlichen
Funktionstrigern; auch hier will vorliegende Arbeit zur Klirung beitragen.






Kapitel 1

Grundlagen des verbandsrechtlichen Organbegriffs



