ﬁﬁ

Irene WELSER®

Aktuelles zur Business Judgment Rule

Inhaltsiibersicht

I Hintergrund .......c.oooeiiieiiiiiiiee e 155
Il.  Die ,Grundlegende®: 6 Ob 160/15W...........ccooevvvvveereereeinoos 157
Il Die ,Verunsichernde” — 6 Ob 198/15h .......c.coovvoeiiioieieie, 160
IV. Die ,Begehrlichkeiten Bestrafende — 6 Ob 145/16S ........oooevveieeeinnnn 166
V. LessoNns Learned ........c.cccccvriiiiiniiineiieesmvseesssessnssneseeseeesenessessnesssses 167

. Hintergrund

Bekanntlich wurden im Zusammenhang mit der Neufassung des Untreue-
paragraphen auch § 84 AktG und § 25 GmbHG einer Novellierung unterzo-
gen." Die bereits in der Lehre® und Rechtsprechung® weitgehend anerkannte
,Business Judgment Rule“ wurde in das Gesetz aufgenommen, um einen
»sicheren Hafen" fur Leitungsorgane zu definieren. Was ist damit gemeint?
Komplexe wirtschaftliche Verhéltnisse verlangen heute mehr denn je das
Féllen von Entscheidungen. Solche Entscheidungen kdnnen, ex post be-
trachtet, richtig oder falsch sein. Es ware aber unzumutbar und sachlich nicht
berechtigt, einen Manager in jedem Fall persénlich haftbar zu machen, in
dem sich eine von ihm getroffene Entscheidung im Nachhinein als unglick-
lich oder verlusttrachtig herausstellt. Eine solche Erfolgsverbindlichkeit wiirde
die Grenzen des Zumutbaren bei weitem iberspannen und dazu fiihren,
dass notwendige Entscheidungen (iberhaupt nicht mehr oder zumindest stark
verzégert fallen.* Daher ist mit ,sicherer Hafen“ ein Regelkatalog gemeint,

| * Ein verkirzter Beitrag der Verfasserin zur vorliegenden Thematik erschien in
ecolex Heft 11/2017.
1 Vgl Schima, Reform des Untreue-Tatbestandes und gesetzliche Verankerung

der Business Judgment Rule im Gesellschaftsrecht, RdW 2015, 288.

2 Mit Verweis auf zahlreiche Literaturstellen: Schima, Business Judgment Rule
und Verankerung im &sterreichischen Recht, GesRZ 2007, 93.

3 OGH 24.06.1998, 3 Ob 34/97i ecolex 1998, 774; OGH 08.05.2008, 6 Ob 28/08y
GesRZ 2008, 304.

4 Uberhaupt hat der Eigentimer des Unternehmens das Unternehmerrisiko zu
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bei dessen Einhaltung der Geschaftsfihrer oder Vorstand auch dann von
persénlicher Verantwortung frei bleibt, wenn sich sein Verhalten im ganz
konkreten Fall in weiterer Folge doch als unrichtig herausstellt. Er verhalt
sich also nicht rechtswidrig, wenn er im Rahmen der von der Business
Judgment Rule abgesteckten Regeln bleibt. Der novellierte »Untreuepara-
graph® des § 153 StGB nimmt genau darauf Bezug, wenn er in Abs 2 sagt,
dass seine Befugnis (nur) derjenige missbraucht, der in unvertretbarer Weise
gegen solche Regeln verstoRt, die dem Vermégensschutz des wirtschaftlich
Berechtigten dienen. Der englische Begriff ,business judgment” kann dabei
als ,unternehmerisches Ermessen” ibersetzt werden.®

Nach § 84 (1a) AktG und § 25 (1a) GmbHG handelt ein Geschéftsfuhrer
oder Vorstandsmitglied jedenfalls im Einklang mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschaéftsleiters, wenn er bei einer unternehmeri-
schen Entscheidung, also bei einer Entscheidung, bei der er seinen ge-
schéftlichen Ermessensspielraum ausiiben kann (.Voraussetzung 1%), nicht
von sachfremden Interessen geleitet wird (,Voraussetzung 2%), und auf
Grundlage angemessener Informationen (,Voraussetzung 3“) die zulassige
Annahme trifft (,Voraussetzung 4“), dass er zum Wohl der Gesellschaft han-
delt (,Voraussetzung 5%).

Was bedeutet das im Detail? Zur ersten Voraussetzung: Eine ,unterneh-
merische Entscheidung” liegt nach ganz unbestrittener Ansicht nur dann vor,
wenn keine entsprechenden Rechtspflichten bestehen, die das Handeln
beschrénken oder vorgeben.®

VerstoBt der Geschéftsfiihrer also gegen das Gesetz, gegen einen Ver-
trag oder gegen die Satzung, so kann er noch so sehr daran glauben, dass
dieser VerstoR wirtschaftlich sinnvoll ist, er wird — sofern der Gesellschaft
daraus ein Schaden entsteht — dennoch dafiir einzustehen haben. Wo das
Gesetz oder ein bestehender Vertrag Handlungs- oder Unterlassungspflich-
ten vorgibt, gibt es keine ,unternehmerische Entscheidung“ im Sinne der
Business Judgment Rule, sondern diese Pflichten sind schlichtweg einzuhal-
ten. So einfach ist das.

Wann ist der Manager, im Sinne der Voraussetzung 2, ,nicht von sach-
fremden Interessen geleitet*? Dies ist der Fall, wenn kein Grund besteht,
seine Unbefangenheit im konkreten Fall in Zweifel zu ziehen.” Will er hinge-
gen einen lukrativen Vertrag der notleidenden Gesellschaft seines Bruders

tragen; Winner, Business Judgment Rule, in Kalss/Frotz/Schérghofer (Hrsg),
Handbuch fiir den Vorstand (2017) 1239 (Rz 41/2).

5 So der OGH unter Punkt 4.2 der Entscheidung OGH 23.02.2016, 6 Ob 160/15w
ZFS 20186, 58.

6 Ausdricklich auch der OGH in Punkt 6.2 der Entscheidung OGH 23.02.2016, 6
Ob 160/15w ecolex 2016, 695 (Reich-Rohrwig); vgl auch Winner in Kalss/Frotz/
Schérghofer 1239 (Rz 41/11).

7 Winner in Kalss/Frotz/Schérghofer 1239 (Rz 41/16).
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»~Zuschanzen® oder einem alten Freund einen Gefallen erweisen, so ist er
ganz offensichtlich von sachfremden Interessen geleitet. Meint er, dass diese
Personen aber dennoch schlicht das beste Anbot gelegt haben, so ist er idR
gut beraten, wenn er sich aus diesem Entscheidungsprozess zurtickzieht und
die Entscheidung seinen Kollegen Ubertragt. Zu viele Manager sind in der
letzten Zeit Uber derartige Geschafte mit der Familie gestolpert, und meist
hat es sich dabei nicht einmal ,ausgezahlt®.

Nicht besonders schwer ist es, die dritte Voraussetzung des Handelns auf
Basis angemessener Informationen zu verstehen.® Je wirtschaftlich bedeut-
samer und einschneidender die zu treffende Entscheidung ist, umso besser
ist sie vorzubereiten. Anwaltlicher oder sonst fachkundiger Rat ist dabei
vielfach unerlasslich.” Umgekehrt kann es Félle geben, in denen die Ent-
scheidung rasch sein muss, um eine bestehende Abschlussgelegenheit
wahrzunehmen. All diese Umsténde sind bei der Abwagung, welche Informati-
onen in concreto eingeholt werden kénnen und sollen, mit zu berlcksichti-
gen. Und — es versteht sich eigentlich von selbst — eine gute Dokumentation
dartber ist unerldsslich.

Als vierte Voraussetzung muss es sich bei der Entscheidung um eine
,Zuldssige Annahme* handeln. Dies bedeutet, dass der Geschéftsfiihrer —
subjektiv gesehen — im guten Glauben handelt, und zwar im Sinne der
Voraussetzung Nr 5, das Beste fiir die Gesellschaft zu tun.' Ein Befugnis-
missbrauch liegt also nur bei einem unvertretbaren RegelverstoR vor; hier
schlieRt sich der Kreis zum Wortlaut des § 153 (2) StGB.

Seit die Business Judgment Rule in das Gesetz aufgenommen wurde, gibt
es drei Entscheidungen, die sich damit beschéftigen. Die erste davon, die
wohl zu Recht den Beinamen ,die Grundlegende® verdient, wurde bereits im
letzten Jahrbuch Organverantwortlichkeit und Wirtschaftsstrafrecht von Ko-
dek behandelt."" Dennoch sei sie auch hier kurz in Erinnerung gerufen, weil
sie doch sehr viele wesentliche Aussagen enthélt.

Il. Die ,Grundlegende*: 6 Ob 160/15w"?

Diese Entscheidung betraf eine Privatstiftung auf den Todesfall und erging
zur Abberufung von Stiftungsvorstanden.” Sie ist Ausdruck eines neuen

8 Ausfuhrlich hierzu: Winner in Kalss/Frotz/Schérghofer 1239 (Rz 41/23ff).

9 Brugger, Haftung des Geschaftsfihrungsorgans bei einer verdeckten Kapital-
gesellschaft, NZ 2016, 413 (419).

10 Winnerin Kalss/Frotz/Schérghofer 1239 (Rz 41/31ff).

11 Kodek, Zivilrechtliche Organverantwortung — Ausgewahlte neuere Judikatur, in
Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsrecht und Organverantwortlichkeit 2016,
207 (216 ff).

12 OGH 23.02.2016, 6 Ob 160/15w ecolex 2016, 695 (Reich-Rohrwig).

13 § 24 PSG; allgemeines zur Abberufung: Arnold in Arnold, PSG® § 24 Rz 22ff.
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~Trends”, der in der Praxis vermehrt anzutreffen ist. Knapp 25 Jahre nach
Inkrafttreten des Privatstiftungsgesetzes sterben nun vermehrt Stifter der
~ersten Generation“. Schon vor deren Tod fiihlen Uberdies vielfach Begiins-
tigte, dass Stiftungsvermégen doch nicht genau dasselbe bedeutet wie Pri-
vateigentum und sind mit Entscheidungen der Stiftungsorgane schlichtweg
unzufrieden. Diese ,Friichte* des Stiftungsrechts beschéftigen uns daher
neuerdings immer hé&ufiger auch im Bereich der Litigation. Immer mebhr fin-
den wir Stifter oder Beglinstigte, die eigentlich sehr ungliicklich sind, dass
das Vermégen in eine Stiftung eingebracht wurde, und immer 6fter sind Be-
gunstigte nicht mehr damit einverstanden, was ,ihre* Stiftungsvorsténde tun
und versuchen daher, diese wieder loszuwerden.

fn der von mir als ,grundlegend” bezeichneten Entscheidung ging es unter
anderem darum, dass die Stiftungsvorstdnde namens der Stiftung eine Lie-
genschaft verkauft hatten, was angeblich, zumindest nach Ansicht der Be-
gunstigten, im Widerspruch zum Stiftungszweck stand. Ein Punkt der Stif-
tungsurkunde enthielt namlich den Auftrag, Liegenschaftsvermogen zu
erhalten und allfallige Ertrdge daraus den Begunstigten zukommen zu las-
sen. Andrerseits war der Stiftungsvorstand nach der Stiftungsurkunde sehr
wohl befugt, Vermdgen der Stiftung zu verkaufen, wenn dies unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten notwendig oder wenigstens zweckmaRig war. Der OGH
bestatigte, dass damit dem Vorstand ein wesentlicher Ermessensspielraum
eroffnet sei. Da die zur Diskussion stehende Liegenschaft im konkreten Fall
vorher leer gestanden war, sah der OGH den Verkauf dieser Liegenschaft als
vom Stiftungszweck umfasst an und erblickte darin keinen Abberufungsgrund.

Der zweite Vorwurf ging dahin, dass sich der Stiftungsvorstand entschlos-
sen hatte, die in zwei Tochtergesellschaften anfallenden Gewinne zu thesaurieren
und nicht auszuschitten. Dadurch, so wurde nun behauptet, sei ein unnot-
wendiges Insolvenzrisiko entstanden, weil Ertrdge aus den Tochtergesell-
schaften Gber Jahre hinweg nicht an die Stiftung ausgeschiittet worden sind.

Als Konsequenz verfugte auch die Stiftung selbst nicht iber ausreichend
Gewinne, welche eine Ausschittung an die Begiinstigten ermdglicht hatten.
Auch hier bestétigte der OGH, dass die Beurteilung, welche MaRnahmen
zum Erhalt und zur Fortentwicklung des Unternehmens aus betriebswirtschaft-
licher Sicht notwendig und zweckméRig sind, zum weiten unternehmerischen
Ermessen gehért. Zusatzlich war diesbezlglich vom Stiftungsvorstand
Expertenrat eingeholt worden. Der Experte hatte die Gewinnthesaurierung
~unternehmerisch durchaus fiir vertretbar* gehalten. Daher stellte auch dies
nach Ansicht des OGH keinen Abberufungsgrund dar.

Des Weiteren stellte sich in diesem Zusammenhang auch die Frage nach
der Qualifikation von Entscheidungen tber eine Ausschittung: Handelt es
sich dabei tberhaupt um eine unternehmerische Entscheidung? Der OGH
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konstatierte im Anschluss an Karollus,™ unternehmerische Entscheidungen
missten von einem gewissen Risiko und von einer gewissen Unvorherseh-
barkeit getragen sein, was Ausschittungsentscheidungen regelmaRig fehle:
Wenn ein Gewinn ausgeschittet wird, dann liegt darin namlich kein unvor-
hersehbares Ergebnis.

Der OGH meinte aber, trotz des Nichtvorliegens einer unternehmerischen
Entscheidung seien die an sie gestellten Kriterien durchaus vergleichbar,
weil es im Ermessen der Vorstdnde liege, ob es sinnvoll sei, etwas auszu-
schutten oder nicht. Der Vorstand habe hier zundchst das Abwagungsmate-

. rial zusammenzustellen. Dabei sind die vom Stifter in den Stiftungsdokumen-
ten vorgegebenen Grundséatze zu beachten, und es kommt dem Stifterwillen
besonderes Gewicht zu. Bei Ausschittungsentscheidungen sind zwar auch
die Interessen der Begunstigten miteinzubeziehen, die Kriterien hierfir erge-
ben sich aber regelmaRig wiederum aus Stiftungsurkunde und Stiftungs-
zusatzurkunde. Da der solcherart determinierte Ermessensspielraum nicht
Uberschritten worden war, lag auch hierin kein Grund zur Abberufung.

Dritter wesentlicher Punkt: Der Stiftungsvorstand wollte keinen Streit und
stellte die Zuwendung von Ertragnissen an die Begunstigten nur unter der
Bedingung seines eigenen Verbleibs in dieser Position in Aussicht. Er hat
also verkiindet, nur wenn er Stiftungsvorstand bleibe, werde auch ausge-
schiittet. Da kdonnte man sich schon fragen, handelt der Stiftungsvorstand
hier wirklich ,frei von eigenem Interesse, oder liegt hier nicht doch eine Inte-
ressenkollision vor?. Der OGH sah das in dieser Entscheidung allerdings
nicht so eng. Er sprach aus, eine Streitvermeidung zwischen Stiftungsvor-
stand und Beglnstigten liege ,durchaus auch oder gerade® im Interesse der
Stiftung selbst, und im Ergebnis sei ein solches Junktim daher kein Wider-
spruch zur Business Judgment Rule.

Die Entscheidung enthalt zudem eine Reihe sehr verallgemeinerungsféhi-
ger Aussagen. Zunachst wird auch bei der Stiftung die Grenze jeglichen
Ermessens durch die vertraglichen Grenzen, hier die Stiftungsdokumente,
gezogen. Weiters hebt die Entscheidung hervor, dass selbst eine Haftung
des Stiftungsvorstands per se noch nicht bedeutet, dass er abberufen wer-
den muss, weil die Haftung eine Sanktion flir rechtswidriges Handeln dar-
stellt, die Erforderlichkeit der Enthebung sich hingegen am Schutz der Stif-
tung orientiert. Die Haftung sei andererseits auch nicht Voraussetzung fir die
Enthebung des Stiftungsvorstands. Ein Stiftungsvorstand kann also sehr wohi
auch dann enthoben werden, wenn er fir seine Fehlentscheidung nicht haftet.

Bei Handeln innerhalb der Grenzen der Business Judgment Rule, so der
OGH, liege aber regelmaRig kein Grund fiir eine Abberufung vor, und daher
sei die Business Judgment Rule auch von Relevanz fur die Abberufungsent-

14  Karollus, Gedanken zur Haftung des Stiftungsvorstands, in Jabornegg/Kerschner/
Riedler (Hrsg), FS fir Rudolf Reischauer (2010) 2089.
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scheidung. Ganz klar sagt der OGH, dass die Business Judgment Rule p;
nur dort gilt, wo sie kodifiziert worden ist, also nicht nur bei der Gmby
der AG, sondern dass sie einen ,rechtsformiibergreifend ga
Rechtsgrundsatz darstelle, der zum Ausdruck bringen soll, dass

Cht
un
nerkanntenu

: . der Vorstang
normalerweise nicht das Risiko unternehmerischer Entscheidungen tragt, 15

Das unternehmerische Risiko, das wirtschaftliche Risiko fiir das H

ande|
der Vorstdnde, der Geschéftsfilhrer, hier des Stiftungsvorstandes, tragt alsg
der Eigentimer, und wenn sich das Leitungsorgan im Rahmen der BUSiness

Judgment Rule bewegt, dann ist es ,im sicheren Hafen" und handelt Nicht
rechtswidrig.

Aber selbst bei einem VerstoR gegen die Business Judgment Rule kommt
es noch nicht automatisch zur Haftung, weil dafir noch zusatzlich zy priifen
ist, ob Uberhaupt ein Schaden entstanden ist und dieser gerade durch die
entsprechende Handlung oder Unterlassung verursacht worden ist. Ebensg
wenig fiihrt ein Versto gegen die Business Judgment Rule zu einer zwin.
genden Abberufung.

Soweit die erste Entscheidung, die von der Lehre fast — um es poetisch zu
sagen — mit ,Gliicksgefiihlen* begriiSt wurde."® Vielfach wurde gejubelt, end.-
lich sei die bahnbrechende Entscheidung da, aber — nota bene — sie erging
eigentlich zu einem Sachverhalt, der sich noch vor der Kodifikation ereignet
hatte und zeigt daher, dass der Gesetzgeber tatsachlich nur das umgesetzt
hat, was schon davor herrschende Ansicht war.

lll. Die ,Verunsichernde“ -6 Ob 198/15h"’

Die néchste Entscheidung kann man mit dem Attribut ,die Verunsichernde®
Uberschreiben. Hinzuweisen ist aber darauf, dass die hier gewahliten Uber-
schriften bewusst pointiert ausgewéhlt wurden und selbstverstandlich kein
offizielles ,Beiwerk" darstellen. Sie tragen aber vielleicht doch dazu bei, die
wichtigsten Aussagen leichter und langer im Gedéchtnis zu behalten.

In der ,verunsichernden Entscheidung wird die Frage aufgeworfen, ob
Manager eigentlich allwissend sein miissen. Mussen sie auch die allerjings-
ten Entscheidungen des OGH kennen? Im zugrundeliegenden Fall ging es

15 Zur Zeit der Fertigstellung dieses Artikels liegt ein Ministerialentwurf zur Novel-
lierung des PSG vor, nach dem die Business Judgment Rule nun auch im Stif-
tungsrecht unter § 17 Abs 1a PSG kodifiziert werden soll; Rizzi, Novelle des
Privatstiftungsgesetzes (PSG) — viel Licht und etwas Schatten, ecolex 2017,
861; 323/ME XXV. GP.

16 Reich-Rohrwig spricht etwa in Bezug auf diese Entscheidung von einem ,Mei-
lenstein in der Rechtsentwicklung®; Reich-Rohrwig, Verantwortlichkeit von Vor-
standsmitgliedern und Geschéftsfiihrern: Business Judgment Rule auch vor dem
1.1.2016 anwendbar, und zwar auch bei Privatstiftungen, ecolex 2016, 695 (700).

17 OGH 30.08.2016, 6 Ob 198/15h NZ 2016, 413 (Brugger).
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um eine GmbH & Co KG. Der Sachverhalt kann hier sehr kurz gehalten wer-
den, weil die zugrundeliegenden gesellschaftsrechtlichen Fragen im gegebe-
nen Zusammenhang nur als Ausgangspunkt dienen und nicht im Detail inte-
ressieren. Auf Haftung geklagt wurden die Geschaftsfiihrer und Aufsichtsrate
einer GmbH & Co KG.

Die Kommanditgesellschaft war Alleineigentimerin einer (weiteren)
GmbH, und die Geschaftsfihrung der Kommanditgesellschaft — in Person
also die Geschéaftsfuhrer der Komplementdar-GmbH — hatte eine Ubertragung
ihres Geschéftsanteils an dieser Tochtergesellschaft ohne Gegenleistung auf
die Muttergesellschaft der Komplementar-GmbH durchgefiihrt. Die ebenfalls
belangten Aufsichtsrate hatten fir diese Ubertragung gestimmt und den Ver-
trag zT mit unterfertigt.

Die damit im Zusammenhang stehende Rechtsfrage war, ob in einer sol-
chen Vorgangsweise nicht ein VerstoR gegen das Verbot der Einlagenrtick-
gewahr liegt, wenn dafir keine Sachdividende an die Kommanditgesellschaft
gewahrt wird. Die Frage stellte sich deshalb mit besonderer Brisanz, da die
Kommanditgesellschaft in weiterer Folge insolvent wurde: deren Vertreter
klagte die Geschaftsfiihrer und Aufsichtsrate auf eine Summe von immerhin
10 Millionen Euro.

Kurz gesagt geht es also um die Frage, ob eine analoge Anwendung der
Kapitalerhaltungsvorschriften auf eine verdeckte Kapitalgesellschaft wie die
GmbH & Co KG geboten ist, und ob die handelnden Organe dies hitten
wissen und beachten missen. Die entsprechende Transaktion ging Anfang
Dezember 2008 Uber die Blhne, und wenige Monate davor, namlich Ende
Juni, war eine OGH-Entscheidung18 verdffentlicht worden, die erstmals dezi-
diert aussprach, dass das Verbot der Einlagenrickgewahr auch bei der
GmbH & Co KG beachtlich sei. Davor war dies in der Lehre zwar diskutiert
worden, jedoch strittig geblieben.'®

In der ,verunsichernden® Entscheidung sagt der Oberste Gerichtshof nun,
bei klaren rechtlichen Vorgaben sei die Business Judgment Rule nicht an-
wendbar. Dies ist an sich nicht neu oder spektakular. Wir erinnern uns daran,
dass eine unternehmerische Entscheidung ja dort nicht vorliegt, wo es ge-
setzliche oder vertragliche Regeln gibt.% Interessant ist aber, dass der OGH
das Vorliegen solcher ,klaren rechtlichen Vorgaben® hier schon ab dem Zeit-
punkt annimmt, zu dem die oben genannte ~Einlagenriickgewahr-
Entscheidung” veréffentlicht und dartiber auch in der T::lgespresse21 berichtet

18 OGH 29.05.2008, 2 Ob 225/07p RWZ 2008, 260 (Wenger).

19 Fur die analoge Anwendung etwa: Artmann, Das ,AusmaR® der Kommanditein-
lage bei errichtender Umwandlung, GesRZ 1999, 26 (29); dagegen zB: Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 20.

20  Winnerin Kalss/Frotz/Schérghofer 1239 (Rz 41/1 1).

21 Unter der ,Tagespresse” ist selbstverstandiich nicht die satirisch-humoristische
Tagespresse, welche unter www.dietagespresse.com abrufbar ist, zu verstehen.
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worden ist. Aufgrund der damit verbundenen Breitenwirkung sei in weiterer
Folge (drei Jahre spéter) von der Lehre ndmlich sogar argumentiert worden,
dass seither ,die Fortsetzung der formlosen Realteilungspraxis unter straf-
rechtlich relevanten Untreueverdacht gestanden sei*.?

Demgegeniiber hatten die Geschaftsfihrer und Aufsichtsrate im Verfah-
ren argumentiert, dass dasselbe wirtschaftliche Ergebnis auch auf andere
Weise héatte erzielt werden kénnen, namlich indem die Geschéftsanteile
durch den Kommanditisten gekauft wirden, und dann der dadurch erzielte
Gewinn an ihn ausgeschittet worden ware. Der OGH lésst diese Frage des
rechtmafRigen Alternativverhaltens offen und hélt nur fest, dass die Beweis-
last fir rechtméRiges Alternativverhalten den Schéadiger treffe. Bemerkens-
wert ist, — und darum verdient die Entscheidung auch den Beinamen ,die
Verunsichernde“ — dass der OGH eigentlich sehr harte Aussagen zum Ken-
nenmissen und zu den Informationspflichten eines sorgféltigen und gewis-
senhaften Managers trifft.

Denn er sagt, die Entscheidung des OGH, die ausdriicklich das Einlagen-
riickgewahrverbot auch auf die GmbH & Co KG angewendet hat,”® sei im-
merhin finf Monate vor dem nun kritisierten Einbringungs- und Sacheinlage-
vertrag veréffentlicht worden, und es sei darliber auch medial berichtet
worden. Deshalb meint der OGH, die Beklagten héatten den Tenor der Ent-
scheidung kennen mussen, insbesondere zumal das Problem schon vorher,
wie er sich ausdriickt, der kautelarjuristischen Praxis ,bewusst war oder
zumindest bewusst sein hatte missen*.?* Dagegen hatten die Geschéaftsfiih-
rer und Aufsichtsrate zwar eingewandt, dass doch die OGH-Entscheidung in
der Literatur heftig kritisiert worden sei.?® Der OGH lieR diesen Einwand al-
lerdings mit dem Argument nicht gelten, dass diese Kritik ja erst spater er-
folgt sei.®

Dies mag zwar auf den ersten Blick logisch scheinen, aber man kann eine
Entscheidung ja erst kritisieren, wenn sie ergangen und auch verdffentlicht
worden ist. Dennoch heiltt das nicht, dass es vorher unméglich war, dieselbe
Meinung zu vertreten wie die — teils sehr honorigen und gelehrten — Kritiker
des OGH. Jedenfalls ist damit nicht gesagt, dass die Kritikpunkte alle falsch
sind. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang also nicht der Zeitpunkt der

22  Der OGH verweist hier auf Higel, Vermégensbindung und Kapitalschutz bei
Sachdividenden und Realteilung der GmbH und GmbH & Co KG, in Artmann/
Riiffler/U. Torggler (Hrsg), Die GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p —
eine Kapitalgesellschaft? (2011) 111.

23 OGH 29.05.2008, 2 Ob 225/07p RWZ 2008, 260 (Wenger).

24  So der OGH unter Punkt 4.5.1 der Entscheidung; OGH 30.08.2016, 6 Ob
198/15h NZ 2016, 413 (Brugger).

25  Eine Ubersicht mit zahlreichen Verweisen zu den Reaktionen in der Lehre findet
sich in FuRnote 4 bei: Bergmann/Schérghofer, OGH bestéatigt Rechtsprechung
zur Kapitalerhaltung bei verdeckten Kapitalgesellschaften, GES 2017, 20.

26  In Verweis auf Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 2 ABGB Rz 13.
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Verbffentlichung, wie der OGH das hier nahezulegen scheint, sondern rich-
tigerweise die ex ante-Vertretbarkeit des von den Kritikern eingenommenen
Standpunktes. Zur Vertretbarkeit eines juristischen Standpunktes belehrt uns
der OGH unter Verweis auf Kodek allerdings gleich weiter, dass ,nicht alles
schon deshalb vertretbar sei, weil es einmal in der Literatur vertreten wur-
de*.? Interessant zu wissen.

Der OGH baut seine Argumente dann noch weiter aus und nimmt den Be-
rufsstand der Rechtsanwaélte gewissermafien zum Malstab, wenn er sagt,
die Beklagten seien zwar keine Juristen und ,schon gar nicht Rechtsanwélte
oder Notare“, — man beachte den Stufenbau! — aber dennoch haften sie fur
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes. Das aber ist ohnehin klar
und steht schon in den §§ 25 GmbHG, 84 und 99 AktG. Dafiur hatte es der
Entscheidung nicht bedurft.

Der Oberste Gerichtshof setzt dann fort, es sei von den Geschaftsflihrern
eine branchen-, gréflen- und situationsaddquate Bemihung geschuldet.
(Damit ist offenbar nur gemeint, dass sie keine Erfolgsverbindlichkeit trifft,
nicht jedoch das, was ein Arbeitgeber in ein Dienstzeugnis schreibt, wenn er
mit einem Dienstnehmer unzufrieden ist, ndmlich ,er war im Rahmen seiner
Fahigkeiten bemuht®.) Dem OGH ist zuzustimmen, wenn er sagt, die ,Situati-
onsadaquanz” richte sich auch nach dem Transaktionswert, und gerade nicht
einschlagig ausgebildete Personen missten bei derartigen komplizierten
Umstrukturierungen wohl regelméaBig spezialisierte Berater heranziehen.
Immerhin, Rechtsanwalte scheint er als ausreichend zu finden. Weiters wird
festgehalten, die Einholung eines Sachverstandigengutachtens ,kénne*
exkulpierend sein. Hier kommen wir zu einem merkwirdigen Aspekt der
Entscheidung. Offenbar hatten die Geschéftsfihrer und Aufsichtsrate argu-
mentiert, sie hatten ohnedies ein gesellschaftsrechtliches Sachverstandigen-
gutachten zur Zulassigkeit der von ihnen gewahlten Vorgangsweise einge-
holt. Dieses Gutachten hatten sie aber — originellerweise — nicht dem Gericht
vorgelegt. In der Begriindung des OGH schimmert nun ein bisschen das
Geflhl durch, dass der OGH ihnen vielleicht nicht geglaubt hat. Denn er setzt
sich nun ganz abstrakt mit der Frage auseinander, welche Kriterien so ein
Gutachten erfullen muss, um exkulpierend sein zu kénnen und legt die Latte
dabei enorm hoch. Liest man die Voraussetzungen, die der OGH aufstelit, im
Einzelnen, so lieke sich der von mir gewdhlte Beiname der Entscheidung
zwanglos auch von ,verunsichernd“ auf ,besorgniserregend” steigern.

Erstens, so der OGH, muss das Sachverstdndigengutachten von einer ver-
lasslichen, sachlich kompetenten Stelle kommen. So weit, so gut. Zweitens
muss der Gutachter Information Uber den gesamten Sachverhalt haben. Drit-
tens muss die Anfrage ,ergebnisoffen formuliert* gewesen sein. Schon dies ist
in der Praxis sicherlich nicht immer der Fall. Klar ist nattrlich, dass es sich um

27  In Verweis auf Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 22.
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kein bloRes Gefélligkeitsgutachten handeln darf, aber ein solches wird von
renommierten Gutachtern ja hoffentlich ohnedies nicht zu bekommen sein.

Interessant ist dann der vierte Punkt, in dem der OGH meint, entweder gjp
besonders geringes, oder ein besonders hohes Honorar kénne beides (!) ein
Indiz fir mangelnde Seriositat sein. Das ist insofern bemerkenswert, alg
Honorarnoten von Privatgutachtern in Haftungsprozessen woh! nur selten
offengelegt werden. Fiinftens sagt der OGH weiter, solle das Gutachten
Uberhaupt dazu geeignet sein, Geschaftsfihrer und Aufsichtsrate zu exkyl-
pieren, so mussten diese priifen, ob es sich ohnehin mit der gegenteiligen
OGH-Entscheidung zu den Kapitalerhaltungsvorschriften auseinandersetzte
und die dagegen ins Treffen gefiihrten Argumente tatsachlich Uberzeugend
seien. Das scheint nun wirklich zu weit zu gehen. Denn wenn die Geschifts-
fuhrer und Aufsichtsrate, die keine Juristen und, wie der OGH sagt, ,schon
gar keine Rechtsanwalte oder Notare sind*, einen Experten beiziehen, muss
dies geniigen. Die Meinung des OGH, wonach die Gesellschaftsorgane nur
dann nicht haften, wenn der Experte die gegenteilige Entscheidung (ber-
haupt diskutiert und dagegen mafRgebliche Argumente ins Treffen gefiihrt
hat, ist schlicht zu streng. Warum sollen sie haften, wenn der Experte einen
Fehler macht und die Entscheidung tibersieht, sie vergisst? Der OGH geht
aber noch dartber hinaus: Auch wenn der Sachverstandige sich mit der
Entscheidung auseinandergesetzt habe, misse geprift werden, was die
Grinde seien, warum er gemeint habe, die UmstrukturierungsmaRnahmen
seien trotz der Entscheidung zul&ssig.

Zusammenfassend ist nach Ansicht des OGH Uberhaupt ,jedermann® ver-
pflichtet, sich Kenntnis von dem ihm nach seinem Lebenskreis treffenden
Gesetzespflichten zu verschaffen. Die Bezugnahme auf ,Gesetzespflichten®
erscheint im gegebenen Zusammenhang wiederum merkwirdig, denn ein
Gesetz war hier ja gerade nicht verletzt worden. Der OGH meint hier offen-
bar den hinter dem Verbot der Einlagenrickgewahr stehenden Glaubiger-
schutz und geht davon aus, dass dieser durch die Entscheidung nur umge-
setzt worden ist.

Die Beweislast liege, so die Entscheidung ganz am Ende, bei dem, der
sich auf die Unkenntnis der Rechtslage berufen méchte. Auch dies ist eigen-
artig, sagt doch der OGH nur wenige Sétze zuvor, dass eine Unkenntnis der
Rechtslage ohnedies nicht exkulpierend sei. Weiters sei bei der Vertretbar-
keit der gewéhlten Konstruktion auch noch zusatzlich in Betracht zu ziehen,
ob Uberhaupt eine betriebliche Notwendigkeit fur die Umstrukturierung gege-
ben war, und wenn die handelnden Organe eigene Interessen daran hatten,
sind sie in jedem Fall ,fallig“. AbschlieRend héren wir nochmals, dass die
Business Judgment Rule bei klaren rechtlichen Verpflichtungen ohnedies nicht
anwendbar sei. Der OGH meint nach dem ganzen Tenor der Entscheidung
zwar offenbar, dass soiche vorliegen, verweist aber dann letztlich die Sache
doch zur neuerlichen Entscheidung zuriick an die erste Instanz. Offenbar soll
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dort erst einmal das eingeholte Gutachten des Experten vorgelegt und dann
geprift werden, ob es den strengen Voraussetzungen des OGH genigt.

Es gibt zu der Entscheidung eine nicht minder interessante Glosse von
Brugger28 in der Notariatszeitung, der noch weiter Uberlegt, ob die Entschei-
dung, umzustrukturieren, tberhaupt unternehmerisch ist oder nicht. Welche
und wie viel Information muss eingeholt werden, um der Business Judgment
Rule zu entsprechen? Rechtlich korrekte Umsetzung muss auf jeden Fall
erfolgen, daher ist keine Exkulpierung durch die Business Judgment Rule
maglich, wenn dies nicht der Fall ist. In weiterer Folge gerét Brugger fast ein
wenig ins Philosophieren, wenn er die Ansicht vertritt, dass eine behérdliche
Auskunft jedenfalls exkulpieren misse. Damit gédbe es offenbar noch eine
weitere Steigerung in der Hierarchie derer, durch deren Auskunft man sich
entlasten kann, von Juristen generell zu Notaren und Rechtsanwalten, und
dann zur Behérde als oberstes.

Brugger fragt sich weiters, ob es vielleicht doch zu streng sei, die aller-
neueste Rechtsprechung im RIS recherchieren zu miissen, und schliet an
die Meinung des OGH an, dass der Ratgeber Erfullungsgehilfe sein kénne.?®
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass sich damit die Katze in den viel-
zitierten Schwanz beiRt: Denn wenn ein Geschéftsfihrer fachkundigen Rat
eingeholt hat, dann darf er sich darauf verlassen: er handelt gutglaubig und
auf Basis angemessener informationen. Also befindet er sich im »Sicheren
Hafen® der Business Judgment Rule und ist exkulpiert. Wollte man umge-
kehrt einen falschen Rat, einen Fehler des bezahlten externen Experten,
dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat zurechnen, dann wire man mit der
Méglichkeit nachzuweisen, dass man nichts dafiir kann, wirklich am Ende.

Ebenso bedenklich ist die Conclusio dieser Glosse .je groler ein Unter-
nehmen sei, desto eher sei es gehalten, einen extern von einem Anwalt ein-
geholten Rat wieder zu uberpriifen.* Brugger meint zwar zunéchst, in wichti-
gen Entscheidungen reiche die Befassung der eigenen Rechtsabteilung nicht
aus, sondern die Manager miissten sich einen externen Berater nehmen,
einen Anwalt, oder zusétzlich vielleicht auch gleich die Behérde fragen.®
Und dann wird aber ausgefiihrt, dass der externe Rat, den der Anwalt gibt,
wiederum von der Rechtsabteilung uberpriift werden solle. Zusammenfas-
send betrachtet, ziemlich viel ist unklar oder bleibt offen. Wenn man sich das
alles durch den Kopf gehen lasst, dann kann man nur folgern, diese Ent-
scheidung und ihre Konsequenzen sind wirklich besorgniserregend.

28  Brugger, NZ 2016, 413 (419).
29 Brugger, NZ 2016, 413 (420).
30  Brugger, NZ 2016, 413 (421).
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IV. Die ,,Begehrlichkeiten Bestrafende* — 6 Ob 145/1 6s*'

Die dritte Entscheidung, hier die ,Begehrlichkeiten Bestrafende“ genannt,
beschaftigt sich wiederum mit einer Privatstiftung, namlich mit der F. w.
Privatstiftung. Geschickte Anonymisierungen in den Entscheidungsveréffent-
lichungen halten freilich nicht davon ab, die dahinterstehenden Personen zy
erkennen. Ein Glossator® hat aus dem Kontext humorvoll und richtig darauf
hingewiesen, dass es sich dabei wohl nicht um eine Stiftung von Ferdinand
Waldmuller handeln kann. Vielmehr geht es um die Franz West Privatstif-
tung, die Stiftung eines bedeutenden zeitgendssischen Kunstlers, die ,quasi
noch auf dem Totenbett® vom Kiinstler ins Leben gerufen worden war. Da-
raufhin starb er. Beglinstigte war unter anderem seine Ehefrau. Wiederum
geht es um die Abberufung von Stiftungsvorstanden, wobei der Streit offen-
bar auch nach der hier erérterten OGH-Entscheidung nicht aufhérte und
mittlerweile ein zuséatzliches erstinstanzliches Urteil vorliegen soll, nach dem
das Stiftungsvermdgen der Verlassenschaft riickzustellen sein soll.*®

Aber worum geht es in der Entscheidung des OGH zur Business Judg-
ment Rule? Es wurden vom Stifter diverse von ihm geschaffene Kunstwerke
in die Stiftung eingebracht und ein Stiftungsvorstand bestellt. Der Stiftungs-
vorstand grindete eine GmbH als 100%-Tochter der Stiftung. In der GmbH
sollte nun die gewerbliche Verwertung, Vermietung, Verleihung und Einrau-
mung von Reproduktionsrechten an diesen Kunstwerken erfolgen. In weiterer
Folge starb dann — noch vor der Entscheidung des OGH — auch die Ehegat-
tin, die zuvor beantragt hatte, man moge diese Stiftungsvorstande abberu-
fen. Hier stellte sich eine interessante prozessrechtliche Nebenfrage: Erlischt
durch den Tod der Ehegattin die Antragslegitimation hinsichtlich des zuvor
noch eingebrachten Rechtsmittels gegen die Entscheidung der Vorinstanz,
den Stiftungsvorstand nicht abzuberufen? Der OGH meinte, dass die Be-
glnstigtenstellung nicht vererblich sei und das namens der mittlerweile Ver-
storbenen eingebrachte Rechtsmittel damit auch hinfallig sei. Aber er wies
darauf hin, dass er ja auch von Amts wegen prifen kdnnte, ob die Stiftungs-
vorsténde ihre Pflicht erflllten und entschloss sich auch sogleich, dies zu tun.

Der OGH entschied also Uber den Sachverhalt, in dem zweifellos Begehr-
lichkeiten bestraft wurden: Die von Franz West begriindete Stiftung selbst
hatte in den zwei relevanten Jahren Bilanzverluste von zuné&chst
EUR 112.000 und im néachsten Jahr von EUR 148.000. Die GmbH hingegen,
welche die Rechte zur Verwertung dieser Kunstwerke eingerdumt erhalten

31 OGH 27.09.2016, 6 Ob 145/16s PSR2016, 209.

32 So J. Gruber in Fullnote 1 seiner Glosse: J. Gruber, Die Privatstiftung des
Kinstlers F. W., Aufsichtsrat aktuell 2016, 34.

33  Dies berichtete die Presse online am 27.06.2017; http://diepresse.com/home/
kultur/kunst/5242238/Franz-West_Stiftung-muss-Nachlass-an-Erben-zurueckgeben
(abgerufen am 02.10.2017).
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hatte, fuhr satte Bilanzgewinne zwischen EUR 1 und 1,2 Mio pro Jahr ein.
Nun aber der ,Haken*: Die GmbH hatte unglaublich hohe Personalkosten.
Und zwar in einer solchen Héhe, dass man dort selbst gerne angestellt ware:
Zwischen EUR 17.000 und 30.000 Euro pro Monat wurden — durchschnittlich
Uber alle Képfe gerechnet — an Gehéltern ausgezahlt. Hinzu kam noch, dass
die Stiftungsvorstande zugleich auch selbst Geschéftsfihrer dieser GmbH
waren. Im Ergebnis bedeutete dies, dass ein nach § 17 Abs 5 PSG unzulis-
siges, durch das Gericht genehmigungspflichtiges Geschaft vorlag.34 Die
Genehmigung lag natiirlich nicht vor: Die Stiftungsvorstande berwachten
sich vielmehr selber, ohne einer externen Kontrolle zu unterliegen. Ein ein-
zelnes Mitglied des Vorstandes, das zeitgleich als Geschaftsfilhrer der
GmbH agierte, trieb es besonders auf die Spitze und erhielt durch diese
Konstruktion zwischen 485.000 und 600.000 Euro pro Jahr an ,Verdienst*.
Die Rechtfertigung fiir derart Uppige Gehalter, namlich dass es »Schlielich
auch noch weiteres Personal mit geringerem Verdienst gabe“, hielt der OGH
fur unsubstantiiert und berief den gesamten Stiftungsvorstand aufgrund gro-
ber Pflichtverletzung ab. Dass zwar nur ein Mitglied ein véllig Uberzogenes
Gehalt erhielt, schiitzte die restlichen Mitglieder nicht vor der Abberufung:
Diese waren namlich informiert und hatten diese Vorgangsweise gebilligt und
im Verfahren sogar ausdriicklich argumentiert, dass das enorm hohe Gehalt
des einen Vorstands- und Geschéftsfuhrungsmitglied ohnedies in Ordnung sei.
Der OGH stellt in dieser Entscheidung klar, dass er gerade dann, wenn
niemand die Stiftung extern kontrolliert, keinen allzu strengen MaRstab beij
der Beurteilung des Vorliegens der Abberufungsgriinde anwendet. In einem
solchen Fall &ndert auch die Tatsache, dass dem Vorstand ein gewisses
Ermessen im Sinne der Business Judgment Rule zukommt, nichts. Die Busi-
ness Judgment Rule nimmt in diesem Fall aber eine fortgesetzte Rolle ein:
Nach der erfolgten Abberufung wird der neue Stiftungsvorstand namlich im
Sinne der Business Judgment Rule nun zu entscheiden haben, ob er Scha-
denersatzanspriiche gegen die Vorgénger geltend machen soll.

V. Lessons Learned

Was lernen wir nun aus der bisher ergangenen Judikatur zur Business
Judgment Rule? Die Business Judgment Rule ist als vollstdndiger Rechts-
satz mit Tatbestand rechtsformunabhéngig anzuwenden, auch wenn ihre
Einfligung in das Gesetz tatsachlich eher ein Statement als eine wirkliche
Gesetzesanderung war.*® Die Business Judgment Rule ist insbesondere

34 Arnold in Arnold, PSG? § 17 Rz 92.

35 Ob die Business Judgment Rule wirklich rechtsformiibergreifend anzuwenden
ist, war bisher unklar: Karollus, Gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit von
Bankorganen bei Kredit- und Sanierungsentscheidungen — zugleich ein Beitrag
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auch auf Altfalle anwendbar.*

Durch den ,Safe Haven“ der Business Judgment Rule sind Leitungsorga-
ne bei unternehmerischen Entscheidungen wie auch bei Nichtentscheidun-
gen vor Haftungen geschl'.'ltzt.37 Nicht geschitzt ist hingegen rechtswidriges
Handeln, insbesondere gibt es auch keine ,nitzliche Gesetzesverletzung“ im
Rahmen der Business Judgment Rule.*®

Ein Thema, das leider in der Judikatur nicht abschlieRend gelést wurde,
ist die Frage der Beweislast.® Die Business Judgment Rule entspringt
schlieBlich dem angloamerikanischen Richterrecht.*® Nach amerikanischem
Rechtsversténdnis tragt der Klager die Beweislast daftir, dass die Vorausset-
zungen der Business Judgment Rule nicht vorliegen.*' Dies ware fir unser
System der Geschéftsfiihrerhaftung ein neuer Zugang, weil jede Seite die
anspruchsbegrindenden, und nicht etwa der Klager die anspruchsvernich-
tenden Tatsachen zu beweisen hat. In diesem Zusammenhang stellt sich
daher die Frage, ob das US-amerikanische Richterrecht durch die Kodifizie-
rung der Business Judgment Rule in das osterreichische Recht ,einge-
pflanzt* wurde. Auch wenn die bisherige Judikatur dieses Thema nicht deut-
lich anspricht, so gibt es doch Hinweise: In der ersten Entscheidung liefs der
OGH das Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung fiur die Anwend-
barkeit der Business Judgment Rule geniligen und beschéftigte sich in der
Folge nicht mit weiteren Beweisproblemen. Die zweite Entscheidung lasst
anklingen, dass der Geschéftsfihrer zu beweisen habe, ob das Ergebnis einer
maoglicherweise haftungsbegriindenden Entscheidung auch bei einem recht-
maRigen Alternativverhalten eingetreten wére. Wie diese Frage vom OGH in
der Zukunft beantwortet wird, ist daher mit Spannung zu erwarten.

zur Business Judgment Rule (§ 84 Abs 1 a AktG und § 25 Abs 1a GmbHG),
OBA 2016, 252 (256).

36  Auch dies war bisher strittig; vgl Karollus, Zur Anwendung des Business Judg-
ment Rule auf Vorstandsmitglieder einer Privatstiftung, ZFR 2016, 58 (65f).

37  So ausdricklich der OGH unter Punkt 6.1: OGH 23.02.2016, 6 Ob 160/15w
ecolex 2016, 695 (Reich-Rohrwig).

38 Vgl Karollus, OBA 2016, 252 (256).

39  Auch in Deutschland scheint diese Frage noch nicht endgtiltig beantwortet zu
sein: Schima, RdW 2015, 288 (290).

40  Ebd.

41 Ebd.
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