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„In vielen Fällen ist die Regelung der Beweislast  
fast noch wichtiger als die zugrundeliegende materielle Regelung.  

Das ist auch bei der Organhaftung so.“ 

Hopt, FS Roth, S. 225, 232 
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Einleitung 
Einleitung 

A.!Forschungsgegenstand 
A. Forschungsgegenstand 
Die Organhaftung in der Kapitalgesellschaft ist en vogue.1 Nicht nur rechts-
tatsächlich werden Vorstände und Geschäftsführer zunehmend mit hohen 
Schadensersatzforderungen ihrer Gesellschaft konfrontiert.2 Auch rechtspoli-
tisch findet sich kaum ein Aspekt der Organhaftung, der nicht auf dem Prüf-
stand steht. Hinterfragt wird die Legitimation der Organhaftung als Präven-
tions- und Kompensationsinstrument im Allgemeinen3 ebenso wie ihre gesetz-
liche Ausgestaltung im Einzelnen. Die Diskussion erstreckt sich vom 
Sorgfaltsmaßstab4 über die Dauer der Verjährung5 bis hin zur aktienrechtli-
chen Zulässigkeit von „Halbvermögensschutzklauseln“6. Ganz in diesem Trend 
votierte der 70. Deutsche Juristentag 2014 in der Abteilung Wirtschaftsrecht 
in insgesamt 26 Beschlüssen für eine Reform der Organhaftung. Darunter fand 
sich auch eine absolute Mehrheit für eine Änderung der Beweislastverteilung.7 

Was in der Beschlussliste wie nur ein Änderungsvorschlag unter all den an-
deren erscheint, könnte in den praktischen Auswirkungen allerdings enorme 
Schlagkraft entfalten. So konstatierte bereits der Gutachter des Juristentags, 

                                                             
1 Nach wie vor zutreffend Fleischer, NJW 2009, 2337: „Managerhaftung ist nicht nur ein 

Modethema, sondern geradezu ein Dauerbrenner des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts.“ 
2 Vgl. die Daten bei Arnold!/!Rothenburg, in: Semler!/!Peltzer!/!Kubis, Arbeits-Hdb. für 

Vorstandsmitglieder, § 11 Rn. 9 ff.; Bachmann, Gutachten E zum 70. DJT 2014, E 13 ff.; 
Ihlas, D&O, S. 113 ff., 603 ff., 723 ff. 

3 Vgl. nur aus jüngerer Zeit Bayer!/!Scholz, NZG 2014, 926, 928; S. Binder, Grenzen der 
Vorstandshaftung, S. 40 ff.; Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1310 f.; J. Vetter, FS Hoffmann-
Becking, S. 1317, 1324&ff.; Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 253 ff. 

4 Für eine Absenkung des Sorgfaltsmaßstabs auf grobe Fahrlässigkeit etwa Semler, FS 
Goette, S. 499, 510; Spindler, AG 2013, 889, 895&f.; zu Reformvorschlägen in der Perso-
nengesellschaft Fleischer!/!Danninger, NZG 2016, 481, 488 ff. 

5 Gegen die Anhebung der Verjährungsfrist auf bis zu zehn Jahre Baums, ZHR 174 
(2010), 593, 594 ff.; DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2010, 897; Keiluweit!/!Frank, 
GWR 2010, 445; Krieger!/!Sailer-Coceani, in: K. Schmidt!/!Lutter, AktG, § 93 Rn. 75. 

6 Vorschlag von Seibt, ManagerMagazin, 2/2015, S. 54; ders., Börsen-Zeitung vom 
25.7.2015, S. 9; ders./Cziupka, AG 2015, 93, 108; ders., NZG 2015, 1097, 1102; ders., 
NZG 2016, 361; kritisch Habersack, NZG 2015, 1297. 

7 Beschlusspunkt I.6.a) des 70. DJT 2014: „Die Beweislastregel des § 93 Abs. 2 S. 2 
AktG sollte gestrichen werden. angenommen 47:24:12“. 
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„dass die deutsche Vorstandshaftung ihre eigentliche Schärfe nicht durch den 
materiellen Tatbestand, sondern erst und eigentlich durch die Beweislastvertei-
lung erfährt.“8 Jene Schärfe der Beweislastverteilung ist der besonderen Be-
weislastregelung des § 93 AktG geschuldet, der insoweit Folgendes bestimmt: 

„(1) 1Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschäftsführung die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschäftsleiters anzuwenden. 2Eine Pflichtverletzung liegt nicht 
vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung vernünftiger-
weise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der 
Gesellschaft zu handeln. […] 

(2) 1Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz des 
daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. 2Ist streitig, ob sie die 
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters angewandt haben, so trifft 
sie die Beweislast. […]“ 

Abweichend von der Grundregel der Normentheorie, wonach jede Partei sämt-
liche ihr günstigen Tatsachen zu beweisen hat,9 obliegt der Gesellschaft nach 
einem Grundsatzurteil des BGH lediglich der Nachweis eines „möglicher-
weise“ pflichtwidrigen Verhaltens des Organmitglieds, eines Schadens und 
der Kausalität des Handelns für den Schaden.10 Vom Beweis der Pflichtverlet-
zung und des Verschuldens ist die Gesellschaft dagegen entbunden; diesbe-
züglich hat sich das Organmitglied zu entlasten. 

Die vormals anzutreffende Gegenansicht11 ist nach diesem Machtwort des 
BGH zunächst verstummt.12 Rund zehn Jahre nach dem Urteil sind zwar wieder 
Stimmen vernehmbar, wonach § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG die Beweislast nur 
hinsichtlich des Verschuldens und nicht auch hinsichtlich der Pflichtverletzung 

                                                             
8 Bachmann, Gutachten E zum 70. DJT 2014, E 33; gleichsinnig v. Gerkan, ZHR 154 

(1990), 39, 40; Hopt, FS Roth, S. 225, 232; Heermann, ZIP 1998, 761, 766; Krieger, RWS-
Forum GesR 1995, S. 149, 157 f.; Paefgen, NZG 2009, 891, 893; ebenso für Österreich 
Schima, FS W. Jud, S. 571, 573; Told, wbl 2012, 181. 

9 Grundlegend Rosenberg, Die Beweislast, insbes. S. 98 f.; näher unter Kapitel 1 –
 B.I.2, S. 11 ff. 

10 Vgl. BGH, 4.11.2002 – II ZR 224/00, BGHZ 152, 280 = NJW 2003, 358; die jeweili-
ge Beweislast bezieht sich freilich – entgegen der obigen, gebräuchlichen Formulierung – 
nicht auf das Vorliegen der rechtlichen Tatbestandsmerkmale, sondern auf die hierfür maß-
geblichen Tatsachen; vgl. ferner Kapitel 1 – A, S. 7 ff. 

11 Vgl. Fleck, GmbHR 1974, 224; ders., EWiR 1985, 787; ders., GmbHR 1997, 237, 
238 f.; Frels, AG 1960, 296, 297 f.; Heisse, Die Beschränkung der Geschäftsführerhaftung 
gegenüber der GmbH, S. 48 ff.; Ritter, AktG, § 84, S. 277 f. (noch zu § 84 AktG 1937); 
differenzierend Gehrlein, NJW 1997, 1905, 1906 (Beweislast der Gesellschaft für Kontroll-
pflichtverletzungen, im Übrigen Beweislast des Organmitglieds für pflichtgemäßes Han-
deln); unklar Kust, WM 1980, 758, 761 ff. 

12 Zwischenzeitlich daher Mertens!/!Cahn, in: KölnKomm AktG, § 93 Rn. 140 Fn. 353: 
„Heute nicht mehr umstritten“.  
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umkehre.13 Diese Klänge finden jedoch keinen großen Widerhall. Unisono mit 
dem BGH legt die ganz herrschende Meinung in der Literatur § 93 Abs. 2 
Satz 2 AktG dahin aus, dass das Organmitglied sich sowohl vom Vorwurf des 
Verschuldens als auch von dem der Pflichtverletzung zu entlasten habe.14 

Diese Risikoverteilung mag in ihrer Abstraktheit spröde anmuten. Sie ent-
puppt sich jedoch als brisant, wenn ein Gericht sich im konkreten Fall weder 
von Pflichtwidrigkeit noch Pflichtgemäßheit des Organhandelns überzeugen 
kann – und das Organmitglied im Wege einer reinen Beweislastentscheidung 
zum Schadensersatz in möglicherweise existenzvernichtender Höhe15 verur-
teilt. Angesichts der oft – zumindest indirekt – prozessentscheidenden Bedeu-
tung16 der Beweislastverteilung verwundert es daher kaum, wenn deren Ände-

                                                             
13 Kindler, FS Goette, S. 231, 234 f.; Wach, FS Schütze, S. 663, 671 ff.; kritisch ange-

sichts des Wortlauts von § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG auch Faßbender!/!Rodenhausen, 
WM 2019, 951, 957; unklar Kiethe, WM 2005, 2122, 2128. 

14 Vgl. Altmeppen, in: Roth!/!Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 112; Arnold!/!Rothenburg, 
in: Semler!/!Peltzer!/!Kubis, Arbeits-Hdb. für Vorstandsmitglieder, § 11 Rn. 59; Bachmann, 
Gutachten E zum 70. DJT 2014, E 32; ders., BB 2015, 771, 774; Bauer, NZG 2015, 549; 
S. Binder, Grenzen der Vorstandshaftung, S. 390; Born, in: Krieger!/!Schneider, Hdb. Mana-
gerhaftung, § 14 Rn. 7, 9; Bürgers, in: Bürgers!/!Körber, AktG, § 93 Rn. 27; Buschmann, 
NZG 2011, 87, 88; Dauner-Lieb, in: Henssler!/!Strohn, GesR, § 93 AktG Rn. 36; Drescher, 
Die Haftung des GmbH-Geschäftsführers, Rn. 368; Eichner!/!Höller, AG 2011, 885, 890; 
Eßwein, Privatautonome Gestaltung der Vorstandshaftung, S. 147; Fehrenbach, AG 2015, 
761, 762; Fleischer, in: Spindler!/!Stilz, AktG, § 93 Rn. 221; Fleischer!/!Bauer, ZIP 2015, 
1901, 1907; Foerster, ZHR 176 (2012), 221, 222; Gehrlein, BB 2004, 2585, 2593; 
v. Gerkan, ZHR 154 (1990), 39, 54 f.; Grigoleit!/!Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93 Rn. 69; 
Habetha, DZWiR 1995, 272, 275; Hölters, in: ders., AktG, § 93 Rn. 264, 269; Hopt!/!Roth, 
in: Großkomm AktG, § 93 Rn. 426 f.; Hüffer, in: Bayer!/!Habersack, Aktienrecht im Wan-
del, Bd. II, S. 334, 381 (Rn. 92); Kau!/!Kukat, BB 2000, 1045, 1046; Kaulich, Die Haftung 
von Vorstandsmitgliedern einer AG für Rechtsanwendungsfehler, S. 308; Hüffer!/!
Koch, AktG, § 93 Rn. 53; ders., in: Münchener Hdb. GesR, Bd. VII, § 30 Rn. 28; Krieger, 
in: RWS-Forum GesR 1995, S. 149, 158; ders., FS U.H. Schneider, S. 717, 721; Krieger!/!
Sailer-Coceani, in: K. Schmidt!/!Lutter, AktG, § 93 Rn. 41; Leuering, NJW 2014, 657, 
659 f.; Link, in: Wachter, AktG, § 93 Rn. 75; Meier-Greve, BB 2009, 2555, 2559; Mertens!/!
Cahn, in: KölnKomm AktG, § 93 Rn. 140; Oetker, in: Henssler!/!Strohn, GesR, § 43 
GmbHG Rn. 57, 59; Paefgen, AG 2004, 245, 257; ders., in: Großkomm GmbHG, § 43 
Rn. 206; Peltzer, Reform der Organhaftung, VGR 2013, S. 83, 96 f.; Spindler, in: Münch-
Komm AktG, § 93 Rn. 204, 208; Wicke, GmbHG, § 43 Rn. 9. 

15 Ausführlich Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in 
der Aktiengesellschaft; Fischer, Die existenzvernichtende Vorstandshaftung und ihre Be-
grenzung durch Satzungsbestimmung (de lege lata). 

16 Übereinstimmend aus Rechtswissenschaft, Rechtsprechung und Rechtspraxis Baums, 
ZHR 174 (2010), 593, 606; Goette, ZGR 1995, 648, 649; Leuering, NJW 2014, 657, 659; 
Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der AG, 
S. 245; Strohn, CCZ 2013, 177; Thümmel, Persönliche Haftung von Managern und Auf-
sichtsräten, Rn. 226; berühmt ist das Bonmot von der Beweislast als „Rückgrat des Verfah-
rens“ von Hamm, Verhandlungen des 23. DJT 1895, Bd. II, S. 317. 
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rung unter allen denkbaren Reformpunkten das dringlichste Anliegen der vor 
dem Juristentag befragten Vorstands- und Aufsichtsratsvorsitzenden war. Mit 
einer Zustimmungsquote von 73 % rangierte dieses Desiderat sogar noch vor 
dem Wunsch nach Erweiterung des unternehmerischen Spielraums (68 %) 
oder Begrenzung existenzgefährdender Haftungsrisiken (48 %).17 

Eine etwaige Änderung der Beweislastumkehr will freilich wohlüberlegt 
sein, zumal deren Konsequenzen in doppelter Hinsicht über den Richterspruch 
im Verhältnis Vorstand–Aktiengesellschaft hinausreichten: 

Zum einen erstreckt sich die Beweislastumkehr auf die gesamte Organin-
nenhaftung in allen Erscheinungsformen. So gilt die Vorschrift des § 93 
Abs. 2 Satz 2 AktG nach der Rechtsprechung analog auch für die Haftung des 
Geschäftsführers einer GmbH18 oder eines Personengesellschafters19 und über 
Verweisungen für sämtliche anderen Organmitglieder: für Aufsichtsratsmit-
glieder einer AG und GmbH,20 für den persönlich haftenden Gesellschafter 
und für Aufsichtsratsmitglieder einer KGaA21 sowie für geschäftsführende 
Direktoren und Verwaltungsratsmitglieder einer SE22. Ferner findet sich der 
Wortlaut des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG in zahlreichen Parallelvorschriften des 
AktG und anderer Gesetze wieder.23 

Zum anderen ist die Angst vor finanziellem Ruin aus Mangel an Beweisen 
nicht nur auf Richtersprüche beschränkt. Tatsächlich mündet ja nur ein kleine-
rer Prozentsatz der Organhaftungsfälle in ein Gerichtsurteil. Vielmehr erlangt 
die Beweislastverteilung ihre immense praktische Bedeutung durch ihre vor- 
und außerprozessualen Wirkungen. Bereits die Frage, ob der Aufsichtsrat 
überhaupt einen Schadensersatzanspruch gegenüber einem Vorstandsmitglied 
geltend zu machen verpflichtet ist, hängt nach der ersten Stufe der „ARAG !/!
Garmenbeck“-Formel auch von einer Analyse des Prozessrisikos24 und damit 

                                                             
17 Studie von Bachmann, Gutachten E zum 70. DJT 2014, E 18. 
18 Vgl. BGH, 4.11.2002, BGHZ 152, 280, 283: „jedenfalls dann, wenn er nach eigenem 

Gutdünken und nicht auf konkrete Weisung der Gesellschafter (§ 46 Nr. 6 GmbHG) gehan-
delt hat“. 

19 Vgl. OLG Hamm, 4.8.2010, BeckRS 2010, 21824 (zur GmbH & Co. KG); OLG Cel-
le, 21.12.2011, BeckRS 2014, 14751 („Beweislastumkehr“, allerdings ohne ausdrückliche 
Bezugnahme auf § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG); ebenso Podewils, BB 2014, 2632, 2634; Ra-
wert, in: MünchKomm HGB, § 114 Rn. 69; Schäfer, in: MünchKomm BGB, § 708 Rn. 19. 

20 § 116 Satz 1 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG, § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, § 1 
Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Halbs. 2 DrittelbG, § 3 Abs. 2 MontanMitbestG. 

21 § 283 Nr. 3 AktG. 
22 §§ 38, 40 Abs. 8 SE-AG, vgl. Art. 51 SE-VO. 
23 Namentlich in §§ 117 Abs. 2 Satz 2, 309 Abs. 2 Satz 2, 310 Abs. 1 Satz 2 (i.V.m. 

§ 323 Abs. 1 Satz 2), 318 Abs. 1 Satz 2 AktG wie auch in § 34 Abs. 2 Satz 2 GenG und § 5 
Abs. 2 Satz 2 EWIV-AG; weitere spezielle Anspruchsgrundlagen der Innenhaftung verwei-
sen auf § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG, wie etwa § 48 Satz 2 AktG. 

24 Vgl. BGH, 21.4.1997, BGHZ 135, 244 = ZIP 1997, 883, 885 f. (ARAG!/!Garmen-
beck); dazu etwa Habersack, NZG 2016, 321. 
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nicht unerheblich von der Beweislastverteilung ab. Entscheidet sich der Auf-
sichtsrat sodann für die Anspruchsverfolgung, finden typischerweise Ver-
gleichsverhandlungen statt. Dabei sind die voraussichtlichen Chancen und 
Risiken eines (Schieds-)Urteils – einschließlich der Beweislastfrage – ein 
bestimmender Aspekt des „bargaining in the shadow of the law“25. Schließlich 
kann dem Organmitglied die Beweislastverteilung im Gewand einer Aufrech-
nung der Gesellschaft gegen eine Vergütungs- oder Abfindungsforderung mit 
einem Schadensersatzanspruch begegnen.26 

B.!Forschungsfrage und Forschungsansatz 
B. Forschungsfrage und Forschungsansatz 
Trotz großer Praxisrelevanz und lauter Reformrufe ist die Verteilung der Dar-
legungs- und Beweislast bei der Organhaftung bislang nicht monografisch 
aufgearbeitet. Selbst Aufsätze und Festschriftbeiträge, die sich schwerpunkt-
mäßig mit der Beweislastverteilung befassen, sind in ihrer Zahl überschaubar. 
Umgekehrt finden sich im Rahmen der Darstellung anderer Aspekte der Or-
ganhaftung oft unvermittelt Ausführungen zur Beweislastfrage, die aber 
zwangsläufig kursorisch gehalten sind. Die Kommentarliteratur wiederum 
erschließt dem Rechtsanwender die grundlegenden Regeln der Beweislastver-
teilung nach geltendem Recht. Wer jedoch tiefer dringen möchte, dürfte 
schnell auf Grund stoßen. 

In diese Forschungslücke stößt die vorliegende Arbeit. Sie fragt nach einer 
sachgerechten Verteilung der Darlegungs- und Beweislast zwischen Gesell-
schaft und Organmitglied vor allem hinsichtlich der Pflichtverletzung und 
strebt nach einer „besseren Lösung“, die insbesondere den heutigen Beweis-
möglichkeiten der Parteien zeitgemäß Rechnung trägt. Die Außenhaftung des 
Organmitglieds gegenüber Dritten bleibt dabei freilich außer Betracht. Diese 
spielt bereits in der Praxis eine weit geringere Rolle als die Innenhaftung.27 
Vor allem aber wirft sie kaum Beweislastfragen auf,28 sodass sich die nachfol-
gende Untersuchung auf die Innenhaftung fokussieren kann. 

                                                             
25 Grundlegend dazu Cooter!/!Marks!/!Mnookin, 11 J. Leg. Stud. 225 (1982). 
26 Vgl. Hoor, DStR 2004, 2104, 2105; Ihlas, D&O, S. 191 mit zahlreichen Nachw. aus 

der Praxis. 
27 Vgl. nur Arnold!/!Rothenburg, in: Semler!/!Peltzer!/!Kubis, Arbeits-Hdb. für Vorstands-

mitglieder, § 11 Rn. 2; Lutter, in: Krieger!/!Schneider, Hdb. Managerhaftung, § 1 Rn. 29. 
28 Soweit die Außenhaftung auf die Haftung für culpa in contrahendo oder auf Delikts-

recht gestützt wird, gelten die für diese Anspruchsgrundlagen ganz allgemein entwickelten 
Beweislastregeln. Soweit spezialgesetzliche Außenhaftungstatbestände zur Anwendung 
kommen, ergibt sich die Beweislastverteilung unschwer aus der jeweiligen Gesetzessyste-
matik, vgl. etwa Kurzwelly, in: Krieger!/!Schneider, Hdb. Managerhaftung, 2. Aufl. 2010, 
§ 12 Rn. 66 (noch zu §§ 44 ff. BörsG a.F.): „Verteilung der Darlegungs- und Beweislast 
unschwer aus der Gesetzessystematik […] ablesbar“. 
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Den Auftakt hierzu bildet eine Einführung in die Grundstrukturen der Dar-
legungs- und Beweislast anhand eines organhaftungsrechtlichen Fallbeispiels, 
um in der mannigfaltigen beweisrechtlichen Terminologie die notwendige 
Orientierung zu bieten (Kapitel 1). Sodann spürt die Arbeit der dogmenge-
schichtlichen Entwicklung der Beweislastumkehr nach, vom römischen Vor-
mundschaftsrecht über die Judikatur des Oberappellationsgerichts Lübeck, des 
Reichsoberhandelsgerichts und des Reichsgerichts bis hin zum heutigen § 93 
Abs. 2 Satz 2 AktG. Erkenntnisgewinn verspricht dieser zeitliche Längsschnitt 
dabei nicht nur für die historische Auslegung des geltenden Rechts, sondern 
auch und gerade im Hinblick auf die Begründungslast für eine mögliche Ge-
setzesänderung (Kapitel 2). Ob und inwieweit eine solche geboten erscheint, 
analysieren die beiden nachfolgenden Abschnitte. In rechtsdogmatischer Hin-
sicht wird eine systematisch-teleologische Einordnung der Beweislastumkehr 
für die Pflichtverletzung in Angriff genommen. Dabei interessiert namentlich, 
ob diese innerhalb der geltenden Rechtsordnung einen Fremdkörper darstellt 
und welche inneren Sachgründe sich zu ihrer Rechtfertigung heute noch an-
führen lassen (Kapitel 3). Komplementär zur Rechtsdogmatik wendet sich die 
Untersuchung sodann der Rechtspraxis zu. Unterschiedliche Haftungskonstel-
lationen – weit jenseits der idealtypischen Inanspruchnahme eines amtieren-
den Organmitglieds durch die Gesellschaft – stellen die Beweislastumkehr auf 
eine harte Bewährungsprobe (Kapitel 4). Neue Einsichten verspricht schließ-
lich die Rechtsvergleichung. Mit der Untersuchung von fünfzehn Rechtsord-
nungen im Hinblick auf deren Beweislastverteilung betritt die Arbeit bislang 
unerschlossenes Terrain und erhellt damit erstmals die relativen Stärken und 
Schwächen des deutschen Rechts (Kapitel 5). Zugleich bietet der Blick in die 
Auslandsrechte reichhaltige Inspiration für eine abschließende rechtspolitische 
Empfehlung (Kapitel 6). 



 
 

Kapitel 1 

Rechtsrahmen am Fallbeispiel 

Kapitel 1 – Rechtsrahmen am Fallbeispiel 
Vor einem Einstieg in die eigentliche Untersuchung empfiehlt sich – gerade 
im Bereich der Beweislast – eine kurze Einführung in häufig wiederkehrende 
Grundbegriffe.1 Zur Illustration dient dabei folgendes Fallbeispiel zur Ge-
schäftsführerhaftung:2 

Die S-GmbH, Inhaberin einer Stadthalle, verklagt ihren Geschäftsführer G auf Schadenser-
satz in Höhe von 6.000 Euro. Sie behauptet, G habe bei der Silvesterveranstaltung 
2019/2020 Gastronomie-Gelder in dieser Höhe vereinnahmt. Diese Einnahmen habe er 
jedoch nicht abgerechnet und abgeführt, sondern verschwiegen und unrechtmäßig für sich 
behalten. Dies sei ihm durch eine unstreitig völlig ungeordnete Buch- und Kassenführung 
möglich gewesen. 

G bestreitet bereits die Höhe der von der Klägerin behaupteten Umsätze. Im Übrigen 
leugnet er, jemals Umsätze rechtswidrig für sich behalten zu haben. Sollte er – woran er 
sich konkret nicht mehr erinnern könne – tatsächlich 6.000 Euro vereinnahmt und für sich 
behalten haben, so hätte er in jedem Fall einen Anspruch auf das Geld gehabt. Im Novem-
ber 2019 habe er nämlich aus seinem Privatvermögen Einkäufe für die S-GmbH in Höhe 
von über 6.000 Euro getätigt. 

Der mit der Entscheidung betraute Richter wird zunächst klären, welche Tatsachen 
überhaupt beweisbedürftig sind (A.), bevor er sich der Frage zuwendet, wer hierfür jeweils 
die Beweislast (B.) und damit regelmäßig auch die Behauptungslast (C.) trägt. 

A.!Beweisbedürftigkeit 
A. Beweisbedürftigkeit 
I.! Unterscheidung von Tatsachen und Rechtsfragen 

Beweisbedürftig sind grundsätzlich nur bestrittene und entscheidungserhebli-
che Tatsachen.3 Umgekehrt nicht beweisbedürftig sind damit zum einen un-

                                                             
1 Vgl. bereits Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 5: „Keine wissenschaft-

liche Arbeit kann der genauen Klärung und Erläuterung von Begriffen entbehren, mit denen 
sie arbeiten will. Dieser Satz gilt in besonders auffallender Weise für den Bereich der Be-
weislast.“ 

2 Sachverhalt im Ausgangspunkt nach BGH, 26.11.1990, NJW-RR 1991, 485; ähnliche 
Fälle von Kassen- oder Warenfehlbeständen betreffen RG, 3.2.1920, RGZ 98, 98; BGH, 
15.10.1962, NJW 1963, 46; 20.3.1972, WM 1972, 1121; 9.5.1974, NJW 1974, 1468; 
9.6.1980, ZIP 1980, 776; 8.7.1985, NJW 1986, 54; OLG Frankfurt, 18.3.1992, GmbHR 
1993, 160; OLG Stuttgart, 30.5.2000, GmbHR 2000, 1048. 
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streitige Tatsachen (als Folge der Geltung des Beibringungsgrundsatzes im 
Zivilprozess) und zum anderen Rechtsfragen (iura novit curia).4 

Im Fallbeispiel könnte der S-GmbH ein Schadensersatzanspruch aus § 43 Abs. 2 GmbHG 
zustehen.5 Die hierfür erforderliche Geschäftsführerstellung des Beklagten ist unstreitig und 
bedarf keines Beweises. Ebenso sind Verschulden und Kausalität unstreitig, wenn sich nur 
herausstellen sollte, dass G das Geld tatsächlich ohne entsprechenden Anspruch einbehalten 
haben sollte. Die drei Punkte Geschäftsführerstellung, Verschulden und Kausalität legt das 
Gericht daher ohne Weiteres der Entscheidung zugrunde; sie erreichen gar nicht erst die 
Beweisstation.6 Streitig und beweisbedürftig sind demgegenüber Pflichtverletzung und 
Schaden. Da indes nur Tatsachen und nicht Rechtsfragen dem Beweis zugänglich sind, 
können Beweisgegenstand (oder Beweisthema) bei exakter Terminologie nicht „die Pflicht-
verletzung“ und „der Schaden“ selbst sein, sondern lediglich die für die Subsumtion unter 
diese Tatbestandsmerkmale maßgeblichen Tatsachen. 

II.! Insbesondere: Für die Pflichtverletzung relevante Tatsachen 

Welche Tatsachen konkret beweisbedürftig sind, liegt aber insbesondere beim 
Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung nicht immer auf der Hand. Richtig-
erweise gilt es insoweit, drei denklogische Ebenen zu unterscheiden: 

1.! Pflichtenprogramm 

Ausgangspunkt aller Überlegungen zur Pflichtverletzung ist der Pflichtenka-
non des Organmitglieds. Das Gros der Organpflichten ergibt sich jedoch un-
mittelbar aus dem Gesetz und ist damit nicht beweisbedürftig. Durch Anstel-
lungsvertrag oder (in der GmbH) durch bindende Weisung der Gesellschafter 
können allerdings zusätzliche, über das Gesetz hinausgehende Pflichten be-
gründet werden. Nur das Bestehen derartiger Zusatzpflichten kommt in die-
sem ersten Schritt als Beweisgegenstand überhaupt in Frage. 

                                                             
3 Ausführlicher (insbesondere auch zu Ausnahmen nach §§ 68, 138 Abs. 2–4, 288, 291 

ZPO u.a.) Laumen, in: Hdb. der Beweislast, Bd. I, Kap. 3 Rn. 11 ff. 
4 Vgl. hierzu und zu den Ausnahmen nach § 293 ZPO Laumen, in: Hdb. der Beweislast, 

Bd. I, Kap. 3 Rn. 4; Prütting, in: MünchKomm ZPO, § 284 Rn. 43; Saenger, in: ders., ZPO, 
§ 284 Rn. 13; früh bereits Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, § 133, S. 438. 

5 Gegenüber einer Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB wegen Verletzung des Anstellungs-
vertrages ist die Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG speziell, vgl. nur Zöllner!/!Noack, in: 
Baumbach!/!Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 43 Rn. 4; deliktische Ansprüche aus § 823 
Abs. 2 BGB i.V.m. § 246 Abs. 1 bzw. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB spielen daneben – gerade 
wegen ihrer ungünstigeren Beweislastverteilung – kaum eine Rolle und finden dementspre-
chend in der zugrundeliegenden Entscheidung des BGH (26.11.1990, NJW-RR 1991, 485) 
keine Erwähnung. 

6 Entsprechend knapp BGH, 26.11.1990, NJW-RR 1991, 485, 486: „[A]n dem Ver-
schulden des [Geschäftsführers] kann in diesem Fall, da er nichts vorgetragen hat, was 
seiner Entlastung dienen könnte, kein nachhaltiger Zweifel bestehen.“ 
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Vorliegend steht eine Verletzung derartiger außergesetzlicher Pflichten allerdings nicht im 
Raum, sondern „nur“ ein Verstoß gegen die gesetzliche und nicht beweisbedürftige Treue-
pflicht nach § 43 Abs. 1 GmbHG. Auf dieser ersten Ebene ist somit keine Beweiserhebung 
erforderlich. 

2.! Verhalten als solches 

Steht der rechtliche Rahmen fest, bedarf auf einer zweiten Ebene das angeb-
lich schadensbegründende Verhalten des Organmitglieds der Klärung. 

Im Fallbeispiel ist also etwa Beweis darüber zu erheben, ob G die von der S-GmbH behaup-
teten Einnahmen erzielt hat und er diese sodann für sich behalten hat. 

3.! Umstände des Verhaltens 

Der dritte und letzte Schritt beleuchtet, inwiefern sich das Verhalten ange-
sichts der konkreten Umstände des Falls innerhalb oder außerhalb des Pflich-
tenkanons bewegt. Er bildet das Bindeglied zwischen Schritt 1) und Schritt 2) 
und geht in seiner Bedeutung über eine bloße Subsumtion des Verhaltens aus 
Schritt 2) unter die Pflichten aus Schritt 1) hinaus.7 

Auch dies veranschaulicht das Fallbeispiel: Die Treuepflicht verbietet dem Organmitglied, 
sich unerlaubt Gesellschaftsressourcen anzueignen (Schritt 1). Angenommen, die Beweis-
aufnahme fördert die Erzielung von Einnahmen in Höhe von 6.000 Euro und deren Nichtab-
führung an die Gesellschaftskasse zu Tage (Schritt 2), so lässt die bloße Zusammenschau 
von Schritt 1 und Schritt 2 noch nicht auf das Vorliegen einer Pflichtverletzung schließen. 
Treuwidrig ist das Verhalten nämlich nur, wenn G kein Anspruch auf das Geld zustand 
(Aufrechnungsbefugnis und Befreiung von den Beschränkungen des § 181 BGB einmal 
vorausgesetzt). Um aber einen Anspruch des G ausschließen zu können, muss das Gericht 
über weitere Tatsachen Beweis erheben, namentlich über die angeblich aus dem Privatver-
mögen getätigten Einkäufe des G im November 2019. Erst in Kenntnis dieser Umstände 
kann es beurteilen, ob das Verhalten pflichtgemäß oder pflichtwidrig war. Zusammenfas-
send lässt sich für das Fallbeispiel festhalten: Die beweisbedürftigen Tatsachen sind – 
abhängig vom jeweiligen Prozessverlauf – die Erzielung von Einnahmen in der Gesamthöhe 
von 6.000 Euro und deren weiterer Verbleib sowie gegebenenfalls das Bestehen eines 
Anspruchs des G auf das Geld. 

Wie im Fallbeispiel lassen sich das Verhalten als solches und dessen Begleit-
umstände, die eine etwaige Pflichtwidrigkeit erst begründen, zumeist klar 
voneinander abgrenzen. Gewisse Unschärfen können zwar naturgemäß vor 
allem bei Unterlassensvorwürfen entstehen. Abgrenzungsfragen ergeben sich 
indes auch in zahlreichen anderen Rechtsbereichen, wie etwa im Rahmen der 
strafrechtlichen Unterscheidung von Tun und Unterlassen, und stellen hier wie 
dort das Grundkonzept als solches nicht in Frage. 

                                                             
7 Für einen bloßen Subsumtionsvorgang wären auch von vornherein keine weiteren Be-

weiserhebungen notwendig; vgl. nur Doralt!/!Doralt, in: Semler!/!v. Schenck, Arbeits-Hdb. 
für Aufsichtsratsmitglieder, § 14 Rn. 236; Jula, GmbHR 2001, 807, 809. 
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B.!Beweislast 
B. Beweislast 
Über die beweisbedürftigen Tatsachen wird ein Zivilgericht jedoch grundsätz-
lich nicht von Amts wegen Beweis erheben, sondern erst auf Beweisantritt der 
beweisbelasteten Partei hin.8 Somit stellt sich stets die Anschlussfrage, welche 
Partei für welche Tatsachen beweisbelastet ist. Dabei sind abstrakte Beweis-
last und konkrete Beweislast zu unterscheiden. 

I.! Abstrakte Beweislast 

Die abstrakte Beweislast weist ihrerseits eine objektive und eine subjektive 
Komponente auf. 

1.! Objektive und subjektive Beweislast 

Aus der Verhandlungsmaxime folgt die Notwendigkeit einer Partei, zur Ver-
meidung eines prozessualen Nachteils selbst Beweis zu führen. Damit ist die 
sog. subjektive Beweislast (formelle Beweislast, Beweisführungslast) ange-
sprochen.9 Erst am Schluss der letzten mündlichen Verhandlung relevant wird 
demgegenüber die sog. objektive Beweislast (materielle Beweislast, Feststel-
lungslast). Sie regelt, zu wessen Nachteil zu entscheiden ist, wenn sich das 
Gericht trotz Ausschöpfung aller möglichen und prozessual zulässigen Be-
weismittel keine Überzeugung vom Vorliegen der beweisbedürftigen Tatsache 
bilden kann (sog. non liquet).10 

„Abstrakt“ ist die so definierte subjektive und objektive Beweislast, weil 
ihre Verteilung aus Gründen der Rechtssicherheit und Gerechtigkeit von Be-
ginn des Prozesses an und unabhängig von den besonderen Umständen des 
Falls feststehen muss.11 Sie darf jedenfalls im deutschen Recht12 nicht einer 
richterlichen Billigkeitsentscheidung im Einzelfall überlassen werden.13 

                                                             
8 Vgl. BVerfG, 29.12.1993, NJW 1994, 1210, 1211; Foerste, in: Musielak!/!Voit, ZPO, 

§ 284 Rn. 9; beschränkte Möglichkeiten einer Beweiserhebung von Amts bestehen insbe-
sondere im Rahmen der §§ 142, 144, 448 ZPO. 

9 Statt aller: Prütting, in: MünchKomm ZPO, § 286 Rn. 98. 
10 Ebenfalls statt aller: Prütting, im MünchKomm ZPO, § 286 Rn. 100. 
11 Vgl. bereits Hamm, Verhandlungen des 23. DJT 1895, Bd. II, S. 317: „Das Verfahren 

wird vollständig zum Tohuwabohu, wenn der Richter nicht vorher weiß, wer zu beweisen 
hat.“ 

12 Zu flexibleren Ansätzen etwa im tschechischen und niederländischen Recht vgl. Ka-
pitel 5 – D, S. 164 ff. 

13 Heute ganz h.M., vgl. nur Ahrens, in: Wieczorek!/!Schütze, ZPO, Vor § 286 Teil A 
Rn. 15; Greger, in: Zöller, ZPO, Vor § 284 Rn. 17; Laumen, in: Hdb. der Beweislast, Bd. I, 
Kap. 9 Rn. 21 f.; Rosenberg, Die Beweislast, S. 42 f., 64 f.; Thole, in: Stein!/!Jonas, ZPO, 
§ 286 Rn. 123. 
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