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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

1. Vorbemerkung

Das Problem der Beweislast — der Sache nach geht es sowohl um dic Behauptungs- als
auch um die Beweislast'  und dic Behandlung der Frage, wie in eincm Zivilverfahren
die Beweislast auf die Partcien zu verteilen ist, entscheidet im Prozess sehr haufig diber
Exfolg oder Misserfolg.?

Daran gemessen, ist der Stellenwert, den Beweislastfragen im Schrifttum — aber auch
in der Rsp — cinnchmen, iiberraschend gering. Das Problem liegt wohl auch daran, dass
fiir dic Beweislast(verteilung) sich ,,niemand wirklich zustindig fiihlt™, Einschlidgige Mo-
nographien stammen interessanter Weise idR von Experten des Zivilverfahrensrechts,’
obwohl das Problem ja an der Schnittstelle zwischen matericllem Recht und Prozessrecht
gelegen ist.

Kann man durchaus davon sprechen, dass das Problem der Beweislast(verteilung) im
Schadenersatzrecht im Allgemeinen in der Lit breit aufgearbeitet ist, so gilt dies fiir den
speziellen und hier interessierenden Bereich der Schadenersatzhaftung von Geschéfislci-
tern nicht oder nur sehr eingeschriinkt. Dies ist mE auf die vergleichsweisc geringe Anzahl
von Schadencrsatzprozessen gegen Vorstandsmitglieder und Geschiftsfithrer zurtickzu-
fiihren — Gerichtsverfahren tiber Kfz-Unfille, Korperverletzungen, drztliche Behand-
Jungsfehler gibt es in ungleich grofierer Zahl —und auf einen daraus resultierenden Mangel
an Stellungnahmen, die wissenschaftliches Niveau mit echter rechtspraktischer Erfahrung
vereinen. Daher wundert es nicht, dass manche der AuBerungen —und dies gilt auch und
insbesondere fiir den OGH — ein betriichtliches MaB an Praxistremdheit in sich tragen,
was zB fiir die vielleicht historisch begriindbare und auch frither einmal uU angemessene,
nichtauszurotiende These von der Beweislastverteilung nach der ,,Ndhe zum Beweis® gilt,
dic schon grundsitzlich mehr als problematisch ist, deren Heranziehung aber bei
Geschifisleiter-Haftungsprozessen geradezu zur Farce wird, weil solche Verfahren so gut
wie immer nach dem Ausscheiden des Geschifisleiters aus dem Unternehmen gefiihrt
werden.’

Die Rsp operiert in jenen (wenigen) E, in denen sie sich mit der Beweislastverteilung
bei der Geschiftsleiterhafiung beschiftigt, zudem mit Formeln und Floskeln, ohne deren
Tauglichkeit auf den konkret entschiedencn Fall oder deren Verallgemeinerungstihigkeit
zu untersuchen. Dies wird noch niher darzulegen sein.

' Vgl zur Unterscheidung und deren Relevanz Rechberger/Simotta, Livilprozessrecht” (2009)

758ft.

Rimggaldier/G. Schina, Fihrungskrife 230,

Vel 2B Rosenberg, Die Boeweislast® (1965); Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im

Privatrecht? 1 (1991); Baumgdrtel, Beweislastpraxis im Privatrecht (1996); Priitting, Gegenwarts-

probleme der Beweislast (1983); Klicka, Die Beweislastverteilung im Zivilverfahren (1995).

Vgl Reischawer in Rummel 1172a% § 1298 Rz 3a und 3b mwN; Rebhahn, Staatshaftung wegen

mangelnder Gefahrenabwehr (1997) 513 mwN in Fn 295; Bdller, Zur Beweislast bei der Organ-

haflung, FS Krejei (2001) SO3(T, 515.

S G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 369, 4021, 407f, G. Schima, GesRZ 2007, 931f, 97f
mwN; Béhler in FS Krcjci 520; Heermann, Unternehmerisches Ermessen, Organhaftung und
Beweislastverteilung, ZIP 1998, 761f, 7651,
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2. Stellungnahmen in der Lehre
2.1. Verhiltnis zu § 1298 ABGB

Bevor auf spezifische Stellungnahmen zur Beweislastverteilung bei der Geschiifisleiter-
haftung cingegangen wird, muss kurz die ,Cinbettung des Themas in dic Vorschrift des
§ 1298 ABGBR erklirt werden. Dieser ordnet bekanntlich an:

., Wervorgibt, dass er an der Evfiillung seiner vertragsmdjfiigen oder gesetzlichen Ver-

hindlichkeit ohne sein Verschulden verhindert worden sei, demn liegt der Beweis ob.

Soweit er aufgrund vertraglicher Vereinbarung nur fiir grobe Fahridssigheil hafiet,

muss er auch beweisen, dass es an dieser Voraussetzung fehlt.”

Aus § 1298 ABGR und seiner Entstehungsgeschichie lassen sich keinc unmittelbaren his-
torisch-interpretativen Schliisse auf ein korrckies Verstindnis des § 84 Abs 2 AkiG zie-
hen, weil diese Norm ihre eigene Entwicklungsgeschichic hat .8

Dennoch ist ein Blick auf § 1298 ABGB auch zum Verstindnis der Beweislastvertei-
lung bei der Geschiftsleiterhaftung sehr hilfreich, weil es um einander zumindest iiber-
schneidende Regelungsbereiche geht. § 84 Abs 2 AKIG isl zweifellos die speziellere
Norm; § 1298 ABGB wiirde aber bei I'ehlen derselben auch die Bewcislastverteilung bei
der Haflung aus cinem Geschiftsleiter-Anstellungsvertrag (Arbeitsvertrag oder freicn
Dienstvertrag) erfassen.

Zu § 1298 ABGB ist vieles strittig. Eine Kontroverse entziindet sich schon an der Fra-
ge, ob in Anbetracht des Umstandes, dass die Verfasser der ABGB nicht so deutlich zwi-
schen Rechtswidrigkeit und Verschulden unterschicden,” den Schuldner nur der Beweis
fiir fehlendes Verschulden oder auch fiir die RechtméBigkeit seines Verhallens tréife.®

Sodann ist die Frage mafBgebend, ob mit Reischauer’ § 1298 ABGB nur fur Erfolgs-
, nicht aber fiir Sorgfaltsverbindlichkeiten gilt.

Zu diesen Kontroversen muss hier nicht umfassend Stellung bezogen werden. Dass
die Unterscheidung zwischen Erfolgs- und Sorgfaltsverbindlichkeiten fiir das Verstandnis
des § 1298 ABGB und die danach stattfindende Verteilung der Beweislast wertvolle Er-
kenntnisse liefert, ist aber evident.'®

Denn wie Kodek'! ganz zutr ausfiihrt, statuiert § 1298 ABGB nicht cine Beweislas-
tumkehr schlechthin, sondern nur fir den Fall der Nichterfilllung der Verbindlichkeit
durch den Schuldner (Schidiger),' Man konnte es ausdriicken wie Kodek'®, dass damit

6 Vgl dazu zB Goette, ZGR 1995, G48IT, 668IT.

7 Vgl Reischauer, Der Entlastungsbeweis des Schuldners (1975) 132ff; cbenso Koziol, Hafipflicht-

recht 1P Rz 16/28; Kodek in Kletecka/Schaner § 1298 Rz 11,

Fiir letztetes Reischauer, Entlastungsbeweis 11611, Karollus, Schutzgesetzverlelzung 175; Koziol,

Haftpflichtrecht I° Rz 16/28; aM Welser, Schadenersatz statt Gewéhrleistung (1994) 63ff.

9 Reischaver in Rummel 11/22° § 1298 Rz 1f; Lukas, Anwaltshaftung Beweislast, Bl 1994, 62;
ebenso OGI 15.2.1990, 8 Ob 700/89, JB1 1990, 723; OGH 28.4.1994, 8 Oh 27/93, JB1 1994, 829;
vgl auch M. Binder, Zur Beweislast bei Vertragsverletzung, IBL 1990, 814; Wilhelm, Verwinung
um die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB, ccolex 1990, 733,

10 148 auch Kodek, in Kletecka/Schauer § 1298 Rz 17 mwN.

1T Kodek in Kletecka/Schaver § 1298 Rz 16fT.

2 Kodek in Kletecka/Schauer § 1298 Rz 17,

3 Ebenda.

g
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

sumindest ein . Teilaspekt der Rechtswidrigkeit stets vom Geschédigten bewiesen wer-
den miisse. Vor allem aber zeigt sich der Unterschied zwischen Erfolgs- und Sorgfalts-
verbindlichkeit davan, dass auf der Grundlage der heute herrschenden Verhaltensun-
rechtslehre die Nichterbringung des peschuldeten Frfolges (der Anzug, den der Schnei-
der anzufertigen hat, wird nicht rechizeitig fertig) nicht zwanpsliiufig ein rechiswidriges
Verhalten voraussetzt, sondern cin solches bestenfalls indiziert,'"! wohingegen bei Sorg-
faltsverbindlichkeiten - wie bei solchen, die typischer Weise Geschiiftsleiter treffen —
cine L Nichterfiillung™ gar nicht feststellbar ist, ohne mehr oder weniger tiel in den Be-
reich der Pllichiwidrigkeit (Rechiswidrigkeit/objektiven Sorgfaltswidrigkeit) einzutau-

chen.

Hinzu kommt, dass bei Sorgfaltsverbindlichkeiten insbesondere jener Art, wie sie [ir
Geschifisleiter-Vertragsverhiltnisse kennzeichnend sind (fiir gewdhnliche Arbeitneh-
mer gilt dics mutatis mutandis freilich ebenso), die (vollige) Nichterfiillung von vornhe-
rein kaum denkbar ist. Wann erfiillt ein Geschiills fithrer/Vorstandsmitglied scine gegen-
iiber der Gesellschafi obliegenden vertraglichen Pllichten iSd § 1298 ABGB (zur Giinze)
nicht? Der Fall ist kaum vorstellbar. Man misste hier an ein Vorstandsmitglied denken,
das vom Tage seines Amitsantrittes an die Réumlichkeiten des Unternehmens gar nicht
betritt und sich ausschlielich auf dem Golfplatz aufhilt. So etwas wird in der Praxis
nicht vorkommen. Wenn s um die Haftung von Geschilisleitern geht, dann geht es im-
mer nur um die Verletzung einzelner (Schutz- und Sorgfalts-) Pflichten avs dem zwischen
Gesellschall und Geschifisleiter bestehenden Rechtsverhiltnis, aus denen cin Schaden
der Gesellschall resultiert, der von dem in der Nichterfitlllung, der vertraglichen Pflicht
bestehenden (im Ubrigen typischer Weise gar nicht berechenbaren)'® Nachteil verschie-
den ist. Es geht mit anderen Worten um Schlechierfiillhmg (positive Vertragsverlet-
zung)'®. Auch dicse ist zumindest nach einem Teil der Lehre'” und nach der neueren
Rsp'® von § 1298 ABGB crfasst. Mittlerweile scheint aber doch (zu Recht) mehr oder
weniger akzeptiert zu sein, dass die Beweislastverteilung bei der Nichterfiillung einer in
einem (zB werkvertraglichen) Erfolg bestehenden Verbindlichkeit nicht genauso behan
delt werden kann wie die Verletzang von vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspilichten,

1 {berzeugend Kodek in Kletecka/Sehauer § 1298 Rz 17,

15 Soll der Schaden der Gesclischafl, der nur darin besteht, dass cin Vorstandsmilglied zB bei der
Priifung cines Investitionsprojektes kaufminnisch nicht vertretbare Kalkulationen angestellt hat,
etwa durch Abzug eines entsprechenden Teiles vom Gehalt fiir jene Zeit errechnet werden, die das
Vorstandsmitglicd fiir die Beschiftigung mit dem ]’m]ickl bendtigte?

16 vl zum Begrifl Koziol/Welser Biirgerliches Recht 111 6, 876,

17 Vgl Welser, Schadencrsatz 651, Koziol, Hafipflichtrecht ¥ Rz 16/30(T freilich mit erheblichen Dif-
ferenzicrungen unter Berufung auf 7 Bydlinski, 131 1992, 34711, pegen eine Beweislastumkehr
bei Schlechterfiillung dezidiert Reischaner, Entlastungsbeweis 190f; ebenso schon Gschnitzer in
Klang ABGB IV/1? (1968), 545 Fn 151,

B Anders noch OGH 26.9.1956, 7 Ob 356/56, EvBI 1957/259, OGlI 10.10.1985, 8 Ob 519, 520/85,
JBI 1986, 107, Fite dic Anwendung von § 1298 ABGB aber OGIH 22.11.1973, 6 Ob 224/73, SZ
46/116 = JBI 1975, 205; OGH 12.10.1978, 70b 641/78, JBI 1979, 654; OGH 24.10.1985,
% Ob 30785, JBI 1986, 113~ ZVR 1986/134; OGH 16.1.1991. 1 Ob 664/90, JB1 1991, 453 = RAW
1991, 174 = ccolex 1991, 241 mit Anin Withelm; OGH 22.10.1992, 1 Ob 35/92, JB1 1993, 389 mit
Anm Dullinger.
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weil beim Ausbleiben einer vertraglich geschuldeten Leistung ein objektiv mil den Aq-
lorderungen des Rechts nicht bestehender Zustand vorliegt, wohingegen bei Schutz- und
Sorgflaltspflichtverletzungen Uberhaupt noch nicht feststeht, ob den Anforderungen der
Rechtsordnung nicht voll entsprochen worden sei.'” It Bydlinski “verlangt deshalb fiir
eine Beweislastumkehr auflerhalb der Nichterfiillung das Vorliegen cines zumindest ob-
jektiv sorgfaltswidrigen Verhaltens, dh eines Verhaltens, das objektiv mit den Anforde-
rungen des Rechts unvereinbar ist.

Kodek? gelangt aul dem Boden seines Verstindnisses zu einer ,,gespaltenen™ Rechts-
widrigkeit und meint, Voraussetzung fiir die Anwendung des § 1298 ABGB sci stets, dass
eine (kausale) Pflichtverletzung des Schidigers vorliege, wobei ¢s sich nicht nur um die
Verletzung ciner Haupt-, sondern auch um die Verletzung einer Nebenlcistungspflicht
handeln konne. Die Nichterfiillung ciner vertraglichen Leistungspflicht bedeute im scha-
denersatzrechtlichen Sinne noch nicht automatisch die (fiir die Heranziehung zum Scha-
denersatz unerléssliche) Rechtswidrigkeit, indizicre diese aber und rechtfertige dann auch
die Verschicbung der Beweislast.?? Die folgende Formel von Kodek zu § 1298 ABGB
sei in diesem Zusammenhang besonders hervorgehoben: ,,Gelingt dem Geschédigten der
Nachweis eines Schadens und der Kausalitdt sowie zumindest eines ein rechiswidriges
Verhalten indizierenden objektiv rechiswidrigen Zustandes, so steht dem in Anspruch Ge-
nommenen der Entlastungsbeweis offen.?

Man erkennt: Diese Formel entspricht im Wesentlichen der — von mir als ,,vermitteln-
de* Auffassung bezeichneten — Sichtweise, wonach die Beweislast in puncto Rechtmi-
Bigkeit bei der Geschiftsleiterhaftung nicht véllig zu Lasten des Geschiftsleiters verscho-
ben ist, sondern die Gesellschafl zumindest Tatsachen behaupten und beweisen muss, dic
eme Rechtswidrigkeit indizieren, also ein zumindest méglicher Weise rechtswidriges Ver-
halten belegen (dazu néher unten).

Das Naheverhdltnis zwischen § 1298 ABGB und § 84 Abs 2, 2. Satz AktG wurde denn
auch in der Lit immer wieder betont und zur letzteren Norm verireten, dass diese blofi die
Beweislastverteilung des § 1298 ABGB wiedergebe und insofern keine spezifisch gescll-
schaftsrechtlichen Inhalt habe.2*

19 K. Bydlinski, JBI 1992, 347fF, zust Koziol, Hafipflichtrecht I* Rz 16/33. Ahnlich auch der OGH
8.7.1993, 6 Ob 583/93, ccolex 1993, 733 mit Anm Withelm.

20 g Bydlinski, JB1 1992, 34711, 349; offenbar zust, wenngleich etwas differenzierend Koziol, Haft-
pflichtrecht 1* Rz 16/33 und Fn 138, dessen anschlieBende Aussage, da der Nachweis der Nicht-
cinhaltung der objektiv peforderten Sorgfall kaum vom Verschuldensbeweis getrennt werden
koénne, sei wie in den Fillen der Nichterfiillung auch beziiglich der Rechtswidrigkeit die Beweis-
last umzukehren (Koziol, Haftptlichtrecht I* Rz 16/34), aber nicht nur zum Obigen nicht passt,
sondern auch sonst keineswegs tiberzeugt (dagegen zB Raape, Die Beweislast bei positiver Ver-
tragsverletzung in AcP 147 (1947), 217, treffend Reischawer in Rummel, ABGB 11/2a° § 1298
Rz 3e; G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler (2010) 3691t, 408; siehe dazu unten 6.5.).

' Kodek in Kletecka/Schauer § 1298 Rz 181F.

2 Kodek in Kletecka/Schauer § 1298 Rz 19,

B Kodek in Ktetecka/Schaver § 1298 Rz 21,

2 Vgl Schiemer, AktG? Anm 5.1 zu § 84; Reich-Rohrwig, GmbI-Recht 12 137; Kastner/Doralt/
Nowotny, Gesellschaftsrecht® 395; vgl auch Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifle 230.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

Nach gan iiberwiegender Ansicht in Lehre und Rsp gilt die aktienrcchtliche Beweis-
jastverteilung bei der Haftung von Vorstandsmitgliedern auch fiir den GmblI-Geschifts-

fithrer?.

2.2. Ansicht von Runggaldier/G. Schima

1991 beschiftigte sich der Verfasscr’ eingehend mit der Frage der Beweislastverteilung
bei der Geschéftsleiterhaftung, Es war dies -- soweil (iberblickbar — dic zeitlich erste ein-
gehende Auseinandersetzung in Osterrcich mit dem Problem, die aber (wohl aufgrund der
Finbettung in ein Buch mit dem Titel ,Die Rechtsstellung von Fithrungskriften®) im
Schrifttum und in der Rsp weitgehend unbemerkt blieb.”’

Meine damaligen Ausfithrungen kniipfien an jene I des OGH™ an, in der dieser die
beriihmte ,Mertens'sche Formel*?? iibernommen hatte, die folgendermafien lautet:

. Zur Begrindung ihres Schadenersatzanspruches hat die Gesellschaft darzutun, dass
il Vermogen zweckwidrig beeintréichtigl worden ist und die Méglichkeit eines Zu-
rechnungszusammenhanges zwischen der Vermogensminderung und einer Handhing
oder Unterlussung des Geschiiftsfiihrers besteht. Dem Geschdfisfiihrer obliegt die Be-
hauptungs- und Beweislast dafiiv, dass er die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiifis-
leiters erfiillt hat oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt enfstanden
weire oder dass ihm die Einhaltung des Sorgfalisgebots unverschuldet unmoglichwar. ™

Dicse Beweislastformel weise, so Runggaldier/G. Schima®, denrichtigen Weg. Siekonne
und diirfe aber nicht so verstanden werden, dass die Beweislasl auch hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit (zur Ganze) umgekehrt sei, Denn die objektive Sorgfaltsverletzung habe
sehr woh! dic Gesellschafl zu beweisen, wobei diese Sorgfaltspflichtverletzung auch in
einer Untiitigkeit bestehen konne. Sachgerecht sci es jedoch-- und genau das seiauch Inhalt
der , Mertens’schen Formel* — die Gesellschafl nicht mit ¢inem strengen Kausalititsbe-
weis zu belasten, sondern die Moglichkeit eines Zurechnungszusammenhanges zwischen
der Vermogensminderung und einer Handlung oder Unterlassung des Vorstandsmitglie-
des/Geschéftsfiihrers geniigen zu lassen. Damit gelange man zu einem dnscheinsbeweis
(prima facie-Bewecis), und darin, nicht in der Befreiung vom Nachweis rechtswidrigen
Verhaltens, liege die Beweiserleichterung fiir die Gesellschaft.”! Habe etwa die Gesell-
schaft nachgewiesen, dass das EDV-Programm fiir das Rechnungswesen der Gesellschaft
in keiner Weise sicherstelle, dass Aufienstinde auch cingemahnt wiirden, erschiene es

% Vgl Torggler, GesRZ 1974, 47; Reich-Rohrwig, Gmbll-Recht 1> Rz 2/420; G. Frotz, GesRZ
1982, 98ff, 105; G. Frofz, Grundsitzliches zu den Rechien und Pflichten des Aufsichtsrates und
seiner bestellten and entsendeten Milglieder, OZW 1978, 44T, 46; Runggaldier/G. Schima, Fih-
rungskriific 231; OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, vl 1986, 86 = GesRZ 1986, 971f; OGIL.

% Rungpaldier/G. Sehima, Fihrungskeifte 23011,

2 Bahler (in FS Krejei, 502f1) erwithnt meine Ausfiihrungen zehn Jahre spiter nicht einmal, ubd
auch der OGH geht darauf in seinen (wenigen) B nicht ein.

% OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 9741,

Y \ipl Mertens in Hachenburg, GmbHG! § 43 Rz 66.

?0 Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrifie 232.

3 Runggaldier/G. Schima, Fithrungskriifie 232,
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ohne weiteres sachgerecht, den Geschiftsfiihrer/ das Vorstandsmitglied® a priori fiir scimy-
liche Forderungsausfille aufgrund von Verjdhrung und Uneinbringlichkeit haflen zu las-
sen und die Gesellschaft von ciner genauen Bezifferung des Schadens unter Kausalitiits-
gesichtspunkten zu befreicn, Der Geschaftsfithrer/ das Vorstandsmitglied hétte dann zB
nachzuwcisen, dass die Forderungen auch bei rechtzeitiger Einmahnung und Einklagung
in Folge einer schon frither schlechien Vermégenslage des Schuldners uneinbringlich ge-
wesen wiiren, >

Die Gesellschaft miisse somit beweisen, dass der Geschiftsleiter in einer bestimmten
Weise objektiv sorgfaliswidrig gehandelt habe und dass der Gesellschaft ein Schaden (zB
in Form eines Verlustes) entstanden sei, der mit der Sorgfaltswidrigkeit des Geschiifts-
leiters bei verniinfliger kaufindnnischer Betrachtung in Zusammenhang stehen kénnte,
Der Geschittsleiter miisse dann den Beweis erbringen, dass entweder der Schaden nicht
durch die (von der Gesellschaft bereits bewicsene) Sorglaltswidrigkeit verursacht worden
sci, dh der Schaden auch bei Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt cingetreten wiire
(crwihnt wurde dabei das Beispiel, dass der Schuldner, gegen den die Forderung verjihrt
sei, bereits im Zeitpunkt der Filligkeit insolvent gewesen sei), oder dass dic Einhaltung
des Sorgfaltsgebotes subjektiv nicht mdglich bzw nicht zumutbar gewesen wiire. Fiir den
von der Rsp** als drittes genannten Fall des Entlastungsbeweises, namlich den Nachweis,
dass der Geschiftsleiter ,,die Sorgfalt eines ordentlichen Geschdftsmannes angewendet
hat*, bliebe nach dem Gesagten hingegen mil wenigen Ausnahmen praktisch kein Raum,
weil die objektive Sorgfaltsverletzung ohnchin von der Gesellschafl zu beweisen sei.”?

Zusammenfassend gesagt —so meine und Runggaldiers Ausfihrungen 19913 - mtisse
die Gesellschaft, um in einem Schadenersatzprozess zu obsiegen, somit nachweisen, dass
das Organmitglied eine Verletzung der objektiv, dh fiir einen gewissenhaften Unternch-
mensleiter gebotenen Sorgfalt begangen habe (2B cine Kreditgewdhrung ohne ausrei-
chende Sicherheit, unrichtige oder fehlende Information des Aufsichtsrates oder der Ge-
sellschafter vor einem risikoreichen und wichtigen Geschift; Fehlen eines EDV-unter-
stiitzen Mahnwesens; Annahme vollig unrealistischer Zinssitze oder Wechselkurse bei

32 Man milsste hicrzu mli wohl ergfinzen: zumindest das ressortzusténdige Organmitglicd (zur
Bedeutung einer Geschiltsverteilung flir die Beweislastverteilung siche unten).

3 Runggaldier/G. Schima, Fihrungskritic 232f.

3 ypl OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 9711,

3 Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrétte 233, Zu meinen (und Runggaldiers) weiteren Ausfithrun-
gen, mit dieser Sichtweise werde auch dic Bedeutung des in Lehre und Rsp regelméBig | und
zuireffend" betonten Hauptargumentes fir dic Bewcislastumkehr, nimlich die , Beweisndhe™ des
Geschéfisleiters (unter Verweis auf’ Mertens in Hachenburg, GmbHG" § 43 Rz 66; G. Frotz,
GesRZ 1982, 98ff, 105; OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84 EvB1 1986/86 = GesRZ 1986, 97f1) in seiner
Bedeutung viel eher plausibel, weil mit der Beweisnshe des Geschiifisleiters eine Umkehr der
Beweislast bezliglich der Rechlswidrigkeit, also der Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt
nicht gerechtfertigt werden konne, wohl aber eine Abschwiichung des strengen Kausalitdisnach-
weises im Sinne eines prima facie-Beweises, ist zu sagen, dass zwischen diesen Ausfithrungen
und meiner nunmehr ablehnenden Haltung gegenilber einer Beweislastverteilung nach der Néhe
zum Beweis gerade bei der Geschéfisleiterhaftung (dagegen schon G. Schima in Baudenbacher/
Kokott/Speitler 3691T, 4021, 404f, 407f mwN) mehr als 20 Jahre anwaltlicher Erfahrung liegen.

3 Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 233f.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

einer Investitionsrechnung ctc), dass der Gesellschaft daraus ein Schaden enislanden sei,
wofiir der Verlust aus einem bestimmlen Geschifl ausrciche und dass ein Zurechnungs-
susammenhang zwischen der objektiven Sorgfaltswidrigkeit des Geschiftstiihrers/Vor-
standsmitgliedes und dem Schadenseintritt nach verniinfligem, kaufinédnnischen Iirmes-
sen moglich sei. Habe die Gesellschaft dicsen nachgewiesen, dann gelte zu ihren Gunsten
die Vermutung, dass der (innerhalb des Rechtswidrigkeitszusammenhanges liegende)
Schaden in voller Hobe durch die objektive Sorgfaltswidrigkeit des Organmitgliedes ver-
ursacht worden sei. Dem Geschiiftsleiter miisse daher - entgegen der ganz hA — sehr wohl
nachgewicsen werden, dass es rechiswidrig im Sinne von objektiv sorgfaltswidrig gehan-
delt habe, doch hitte die Gesellschaft nicht den nach allgemeinen Grundsétzen ndtigen
strengen Kausalitiitsnachweis zu fihren."’

Obwohl die Rsp™® stets von ciner Umkehrung der Beweislast auch hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit und nicht bloB hinsichtlich des Verschuldens spriche, diirfte sie im
Ergebnis von der hier vertretenen Position nicht weit entfernt sein, weil noch kein Fall
bekannt geworden sei, in dem die Haftung eines Vorstandsinitgliedes oder Geschiftsfiih-
rers bloB deshalb angenommen worden wire, weil der Gesellschaft Verluste entstanden

seien.”?

2.3. Ansicht von Reich-Rohrwig

Reich-Rohrwig®® meint mit Verweis auf die von ihm als herrschend bezeichnete Ansicht,
wonach den Geschéftsfithrer die Beweislast dafiir trife, dass er seine Sorgfaltspflicht er-
fullt habe und dass der Schaden ohne sein Verschulden eingetreten sei, man solle stérker
als bisher beachten, dass das Risiko der Unaufklarbarkeit, das bei dieser Art von Beweis-
lastverteilung den Geschiftsfiihrer trife, praktisch zu einer Erfolgshaftung fithre und dem
Geschifisfithrer das unternehmerische Risiko der GmbH aufbiirden witrde. Gerade dieses
solle aber die GmbH tragen.* Hinzu kdmen noch die Beweisschwierigkeiten fir die Um-
stinde und die Rahmenbedingungen fiir Handlungen, die uU schon léngere Zeit zuriick-
ligen und vielfach auch nicht ausfiihrlichst dokumentiert worden seien. Deshalb - so
Reich-Rohrwig —sei zwar vom Geschéftsfiihrer eine Darlegungs- und Mitwirkungspflicht
bei der Bewcisfithrung zu verlangen, doch seien — je nach Art der behaupteten Pflicht-
verletzung und den Regeln des Anscheinsbeweises — schon Umsténde, dic dic Verant-
wortung des Geschiftsfithrers erheblich in Frage stellten, als ausreichender Gegenbeweis

Z\ werten.

2.4. Ansicht von Koppensteiner/Riiffler

Koppensteiner/Riiffler*? meinen, die Gesellschaft miisse beweisen, dass ihr in Folge eines
Verhaltens des beklagten Geschiftsfiihrers ein Schaden entstanden sei, wobei bei Fest-

3 Runggaldier/G. Schima, Tihrungskriftc 234,
3% Unter Verweis aul OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 971f,

¥ Rungguldier/G. Schima, Fihrungskraftc 234,

4 GGmbH-Recht? 1 Rz 2/420.
4 Unter Verweis auf OGH 28.6.1990, 8 Ob 624/88, WB1 1990, 3481, 350 = ecolex 1990, 675.

2 GmbHG’ § 25 Rz 29.

579

. .'.I
1
i
;

’ ‘}l
i

~

L)

L e e Y




\
{ i

e e e e —

=

e

Georg Schima

stehen des Schadens dem Grunde nach unter Anwendung des § 273 ZPO vorgegangen
werden kénne, sodass es hinsichtlich der Schadenshshe nicht mehr auf dic Beweislast-
regeln ankomme.** Aus der Natur des Schadens knne sich cine Vermutung dafiirergeben,
dass cr von den Geschéftsfiihrern verursacht worden sei. Die Gesellschafi triife ferner die
Behauptungs- und Beweislast dafiir, dass dic Anspruchsvoraussetzungen nach § 35 Abs 1
Z 6 GmbliGerfiillt seien. Sache des beklagten Geschélis(librers sei dagegen der Nachweis
von Tatsachen, deren rechtliche Qualifizierung sorgfaltsgemifcs Verhalten ergébe. Die
Umbkehr der Beweislast erklére sich daraus, dass der Beklagle den besseren Zugang zu
den maligeblichen Tatsachen habe, ferner daraus, dass ein Vertragspartner der zu be-
stimmten Tétigkeiten verpflichtct sei, die ordnungsgemiifie Erfillung dieser Leistung be-
weisen miisse.™ Mit Recht habe deshalb der OGH gefolgert, dass den Geschiftsfiihrer
Beweisoblicgenheiten nicht nur hinsichtlich seines Verschuldens, sondern auch hinsicht-
lich der RechtmiBigkeit seines Verhaltens tréifen. Er misse daher Tatsachen behaupten,
gef beweisen, aus dencn sich ableiten JicBe, dass er sich innerhalb des mit dem Amt ver-
bundenen Verhaltensspiclraums gehalten oder doch nicht schuldhafl gchandelt habe. Ab-
gesehen davon komme nur noch der Nachweis in Betracht, der Schaden sei auch bei sorg-
faltsgemiBem Verhalten eingetreten (rechtméfiges Alternativverhalten) oder die Schii-
digung sei durch eine Weisung/ Zustimmung der Gesellschafter gedeckt.

Koppensteiner/Riiffler® schlieBen sich im Ergebnis aber der Ansicht (von der sie
schreiben, sie wiirde sich zunchmend durchsetzen) an, dass es zumindest Sache der Ge-
sellschaft sei, Tatsachen vorzutragen?®, aus denen ein Schluss auf pflichtwidriges Ver-
halten des Beklagten gezogen werden konne.” Wiire dies anders —so Koppensteiner/Riiff-
ler®® - miisse sich der Geschaftsfiihrer fiir jede wirtschaftliche Fehlentwicklung frei be-
weisen, was thm bei Fehlen von Anhaltspunkten filr eine Pflichtwidrigkeit ,,normzweck-
widrig dus unternehmerische Risiko zuweisen wiirde.* Es sci jedach, so die Autoren ab-
schlieBend, fraglich, ob diese Modifikation nicht ohnedies Bestandteil des Kausalitéts-
beweises sei, wo zumindest substantiiert vorgebracht werden miisste, dutch welche Hand-
lung oder Unterlassung ein Schaden der Gesellschaft entstanden wiire.

2.5. Ansicht von Bdhler

Bohler® selzte sich vor etwas mehr als zehn Jahren eingehend mit der Beweislastver-
teilung bei der Haftung von Geschiftsfiihrern und Vorstandsmitgliedern® auseinander

3 Hier Verweis auf OGH 1.9.1999, 9 Ob A 101/99i, JBI1 2000, 324.

44 Hier Verweis auf OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86ff = RAW 2002/350 = ccolex
2003722 = wbl 2002, 325; OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84 EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 971t

= GmbHG® § 25 Rz 29.

16 Die Autoren sprechen nur von ,vortragen®, doch kann dics richtiger Weise nur bedeuten: ,auch
beweisen".

Y7 Hier Verweis auf OGH 24.6.1998, 3 Ob 34/97i, SZ 71/108 = ARD 5017/30/99 = ccolex 1998,
7741f mit Anm Reich-Rohrwig = GesRZ 1998, 208ff = RdW 1998, 671 =RWZ 1999, 37 mit Anm
Wenger = wbl 1999/22,

% Ebenda.

4 Bohler in FS Krejci 5034T.

% Der Begriff ,,Organhafiung® ist etwas missverstindlich.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiéftsleiterhaftung

und geht zuniichst von § 1298 ABGB aus, wo sic Koziols®" abzulehnende (siehe dazu
im Text) Auffassung referiert, dass bel Sorglaltsverbindlichkeiten der Rechtswidrig-
keitsheweis vom Verschuldensbeweis kaum getrennt werden konne und daher auch
beziiglich der Rechtswidrigkeil die Beweislast umzukehren sei. Der daran von Reisch-
aner™* pedufierte Kritik sci sumindest bei der ,,Organhaltung® jedoch nicht zu folgen.
wiihrend ndimlich bei § 1298 ABGH auch bei blofer Existenz einer Verschuldensver-
mutung selbst bei den vertraglichen Sorgfaltspflichien einc ,gewisse Restbedeutung®
bliche, weil sich der objeklive PllichtmaBstab nach dem Verhalten eines durchschnittli-
chen, ordentlichen Verkehrsteilnehmer bestimme, es bei der Verschuldenspriifung hin-
gegen aul dic individuclien Fihigkeiten und Kenntnisse gerade des Handelnden ankom-
me, stelle sich bei der Organhaltung die Situation anders dar, weil weder von der Kons-
tellation der dufieren Verhaltenspllichien her, noch vom hier geltenden objektiven Ver-
schuldensmaBslab aus betrachtet, sich eine vergleichbare L Restbedeutung® feststellen
liche.”?

Wolle man der Beweislastumkehr bei der Geschifsleiterhaftung die ihr zugedachie
Bedeutung erhalten, scheine cin voller Beweis der Gesellschaft fiir die Rechtswidrigkeit
bzw dic diese begriindenden Umstiinde daher tatsichlich fragwirdig. Dics bedeute aber
keineswegs, dass der Gesellschaft jeglicher Nachweis auf der Unrechtsebenc erspart blei-
be und tatsichlich der schlichte Nachweis einer vom Beklagtcn verursachten Vermaogens-
minderung geniige.**

Denn gerade die ,,vermiltelnden® Losungen (dazu auch unten 3, und 5.4.), die zB auf’
der Unrechtsebene einen Anscheinsbeweis oder den Nachweis moglicher Weise pflicht-
widrigen Verhaltens geniigen lieBen, belicBen der Beweislastumkehr durchaus noch Be-
deutung. Der vom historischen Geselzgeber als ratio fir den heutigen § 84 Abs 2, 2. Salz
AktG ins Trelfen gefithrte Grundsatz der Beweislastverteilung nach der ,Beweisnihe™
bzw nach ,,Gefahrenbereichen* sei—so Bohler®® - pegendie daran geliufierte Kritik™ zwar
zu verteidigen (weil auch in den Gesetzesmaterialien darauf verwiesen sei und nach wohl
iiberwiegender Ansicht § 1298 ABGBauchvondiesem Grundsatz bestimmtwiire),”” doch
Kkénne diese ratio es nur rechtfertigen, der Gesellschall den vollen Beweis {iir die rechts-
widrigkeitsbegriindenden Umsténde zu ersparei. Is erscheine daher konsequent, die Ge-
sellschaft , vom Nachweis konkreten Tuns oder Unterlassens des Beklagtenzu befreien*,™®
nicht aber davon, darzulegen, ,dass die Schadensursache aus dem Gefahren- und Ver-

L

S\ Koziol, Haftpflichtrecht 1* Rz 16/34.

5:2 Reischauer in Rummel 11/2a* § 1298 Rz 3e.

3 pahder in 1S Krejei S030T, 5131,

S Befler in ¥S Krejei 50341, 514, Der Umstand, dass schon bei der Schadensermitilung in viclen
praktischen Konstellationen der Geschiifisleiterhafiung dic Gesellschaft eine Pflichtwidrigkeit
behaupten (und auch beweisen) muss, wird von Béhler nicht problematisiert.

55 FS Krejci 5141

% vgl zB Reischauer, Entlastungsbeweis 87(f; Reischauer in Rummel 11/22° § 1298 Rz 3a; Welser,
Schadenersatz 68; aus ncucrer Zeit vgl G. Sehima, GesR7 2007, 93(T, 98 mwN; G. Schima in
Baudenbacher/Kokott/Speitler 3691, 402f, 4071,

57 Béhler in 'S Krejci 515.

8 Behler in TS Krejci 515.
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antwortungsbereich des Beklagten stammt und den Umstdnden nach die Annahme be-
griindet erscheint, dieser habe pflichiwidrig gehandelr >

Dicse Sichtweise sei - so Bihler®® — auch mit § 1298 ABGB in Einklang zu bringen,
denn trotz aller Kontroversen um diese Vorschrift stehe zumindest cin gemeinsamer Nen-
ner der unterschicdlichen Mcinungen darin, dass dem Schiidiger ein Entlastungsbeweis
nur deshalb zumutbar sei, weil dicser durch Vorliegen cines zumindest ,,objektiv mit den
Anforderungen des Rechts unvereinbaren Verhaltens“®" belastet sci,2

Wihrend bei der Nichterfiillung der mit den Anforderungen der Rechtsordnung nicht
libereinstimmende Zustand im Ausbleiben der Leistung bestehe, verhalte es sich bei den
Schutz- und Sorgfalispflichten komplizierter. Hier miisse im Einklang mit der hM zu
§ 1298 ABGB® dem Geschidigten zumindest cin prima facie-Rechtswidrigkeitsbeweis
aulerlegt werden. Die Gesellschaft miisse daher solche Umsténde nachweisen, die prima
facie auf cin objektiv fehlerhafles Verhalten schlicBen lieBen.5

Auch ohne Anerkennung einer Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen miisste
§ 84 Abs 2, 2. Satz AktG in das Vertragsrecht des § 1298 ABGB eingebettet werden, was
wohl zur Folge habe, dass die Gescllschaft im Ergebnis in puncto Rechtswidrigkeit nur
in den Genuss einer Beweiserleichterung, nicht dagegen (wie nach dem Gefahrenbereich-
sprinzip) eincr Beweislastumkehr bzw Rechtswidrigkeitsvermutung gelange.%

Wiirde man an die bloBe Vermégensminderung den Entlastungsbeweis kniipfen, ge-
riete man in gefihrliche Nihe zu der cinhellig und auch vom historischen Gesetzgeber
abgelehnten Erfolgshaftung und wiirde man auBerdem die Geschiftsleitung tendenziell
davon abhalten, unternehmerisches Risiko einzugehen.

AbschlieBend meint Béhler, Entstehungsgeschichic und Teleologie legten nahe, die
im AktG normierte Vermutung einer Verletzung sorgfaltswidrigen Verhallens nicht als
reine Verschuldensvermutung zu verstehen, sondem auch auf die Rechtswidrigkeit zu be-
ziehen.® Voraussetzung fir das Eingreifen der Vermutung sei aber, ,,dass die Gesellschaft
zumindest solche Umstéinde nachweist, die nach der Lebenserfahrung zundchst den
Schluss nahelegen, dass der Beklagte sich rechiswidrig verhalten hat und die Schadens-
ursache aus scinem Verantwortungsbereich hervorgegangen ist. Sache des Beklagten ist
es dann, nachzuweisen, dass er die gebotene Sorgfalt eingehalten hat, er also seine Pflich-
ten erfiillt hat oder aber doch nicht schuldhaft gehandelt hat <07

9 Behler in FS Krejci 516.

0 FS Krejei (2001) 517.

8 Vgl F. Bydlinski, JB1 1992, 3471f, 348.

% Béhler in FS Krejei 517.

vyl Welser, Schadenersatz 66f; F. Bydlinski, JB1 1992, 347{f, 349; vgl auch Koziol, Haftpflicht-
recht 1 Rz 16/33,

S Béhler in FS Krejci 518 unter Verweis aut 7. Bydlinski, JBI 1992, 347ff, 349; Welser, Schadener-
salz 66f; Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 16/33.

% Bhler in €S Krejei 519 unter Verweis auf Welser, Schadenersatz 66f, Koziol, Haftpflichtrecht I°

Rz 16/93 Fn 138.

Diese Ausfithrungen stehen in gewissem Widerspruch zu den gerade zitierten, wo Bohier der

Ansicht zustimmt, es handle sich in Wahrheit um eine Beweiserleichtcrung hinsichtlich der

Rechtswidrigkeit und nicht um cine Rechtswidrigkeitsvermutung. Vielleichl ist dies bei ihr nur

cin terminologisches Problem.

8 Bohler in FS Krejci 521.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschéftsleiterhaftung

2.6. Ansicht von U. Torggler

U. Torsgler®™ meint, dic in den Materialien zu § 84 Abs 2, 2. Salz AKIG angefithrten ,in
der Rechtsprechung schon entwickelten Gedanken™ wormil die Judikatur des Reichsge-
richtes gemeint sei — sowie der Gesctzeszwecek spriichen dafiir, dem Beklaglen die Be-
weislast fiir jene Tatsachen aulzuerlegen, aus denen sich die PMflichtgeméBheit seines Ver-
haltens ergibe.“ Denn dieser Zweck bestehe zumindest auch darin, dem typischen Infor-
mationsdelizit der klagenden Gesellschalt Rechnung zu tragen. Diese ratio gehe zwar aus
den Materialien nichthervor, werde aber durch die Entstchungsgeschichte des § 84 Abs 2,
9 Satz AkIG bestitigl. Sie erfordere es, die Beweislastumkehr auf die Tatsachen anzu-
wenden, dic fiir die Einhaltung der Sorgfalt relevant seien. Anderenfalls witrde der Kliger
auf der Ebene der Rechiswidrigkeitspriifung gerade in den Reweisnotstand geraten, den
das Geselz habe vermeiden wollen. U, Torggler™ lehnt dabei auch die vermitielnde™ An-
sicht, die der OGH zB inseiner I vom 26.2.2002, 1 Ob 144/01k vertreten hiitte, und wonach
die Gesellschaft zumindest eine gewisse Behauptungslast in Bezug auf die Rechiswid-
rigkeit indizierende Umstiinde tréife, weil sons dem Geschifisfithrer im Wege der Be-
weislastverteilung pleichsam das Unternchmerrisiko aufgebiirdet werde, mit der (sowohl
historisch betrachtet als auch bei Anstellung teleologischer Uberlegungen klar unrichti-
gen) Begriindung ab, dass das Gesetz genau dies bezwecke.”!

Diese Behauptungs- und Beweislast fiir die die PichtgemaBheit begriindenden Um-
stinde triife den Beklagten uneingeschrink, soweit die fiir die Rechiswidrighkeit relevan-
ten Tatsachen gleichzeitig verschuldensrelevant seien, wenn also dem Beklagten allein
ein schiidigendes Verhalten zu Last gelegt werde. In diesem Fall oblicge es dem Vor-
standsmitglicd bzw Geschiiftsfithrer, zu behaupten und zu beweisen, dass sein Verhalten
nicht objektiv unsorgfaltig gewesen und insbesondere das eingeriumte Frmessen nicht
iiberschritten worden sci. Im Ergebnis bedeute dies, dass Organwalter ,jederzeit in der
Lage sein miissen, eine skonamisch einigermafien pleasible und nachvollziehbare Erklii-
rung filr ihre Handlungen ﬂbzug(.*bwr“.n

In jenen Fillen, in dencn sich die vorgeworfene Pllichtwidrigkeit nicht allein aus der
Nichteinhaltung des SorglaltsmaBstabes bei der Lrfiillung der Geschiftsfihrungsaufgabe
ergiibe, sondern das Verhalten des Geschiifisleiters aus anderen Griinden —so 2B aus der
Missachtung von Satzungsbestimmungen oder Zustimmungsvorbehalten des Aufsichts-
rates — als pflichtwidrig gelten milsse, liege insofern die Behauptungs- und Beweislast
beim Kliger. Dieser miisse daber beweisen, dass zB ein genchmigungspflichtiges Ge-
schiift ohne Genehmigung geschlossen worden sei. Der Beklagte miisse dann behaupten
und nachweisen. dass trotz dieser zusdtzlichen Momente* keine objektive und/oder su b-

(] Torggler, ZIRY 2002, 13311, 13611,

B Torgpler, ZIRV 2002, 13341, 137,

0 Torggler, ZIRV 2002, 13311, 138 und explizit I'n 64.

1 Wie schon oben ausge fibrt und unten noch niher erlitutert, ist (gerade bei Betrachtung der Entste-
hmgsgeschichte des Gesetzes und umso mehr bei Anlegung teleologischer MabBstitbe) das Gegen-
teil richtig, und zumindest das hat der OGI noch in allen seinen emschligigen 1 ausdriicklich
anerkannt.

2. Torggler, ZIRV 2002, 133ff, 138.
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jektive Sorgfaltswidrigkeit vorlige, 713 dic Genehmipung wegen Gefahr im Verzug nicht
cingeholt werden konnte.”

2.7. Ansicht von Lehner

Lehner™ liegt im Trgebnis aul der Linie der die Beweislastumkehr maximal interpretic-
renden Ansicht von U. Torggler’. Zundchst meint Lehner, dass der Wortlaut von § 84
Abs 2, 2. Satz AkIG fiir eine Bewcispllicht des Geschifisfihrers hinsichtlich der subjek-
tiven und der objektiven Sorglaliswidrigkeit spriche.”

§ 84 Abs 2, 2. Satz AktG sci - und damit knlipft Le/aer an die schon von U. Torgeler
vertretene Sichtweise an — cin Kompromiss zwischen einem Erfolgs- und einem Ver-
schuldenshaftungsmodell.”’

Interessanter Weise verwirft Lehner unter Hinweis auf die (unbestreitbare) Tatsache,
dass Iaftungsprozesse gegen Geschiflsfiihrer typischer Weise erst nach deren Ausschei-
den aus dem Unternchmen gefiihrt wiirden, das Argument der Bewcisnshe, gelangt aber
dennoch—ganzim Einklang mit U. Torggler (siche oben) - dazu, dass den Geschiftsfithrer
dic Behauptungs- und Beweislast fiir jene Tatsachen trife, aus denen sich die Pflichtge-
miftheit des Verhaltens ableiten lasse. Denn es sei liberzeugend, dass eine Einschrankung
der Bewsislastumkehr auf das Verschulden der Regelung die Bedeutung nehmen wiirde,
weil mit dem Nachweis der die Rechtswidrigkeit begriindenden Umstidnde das Verschul-
den in der Regeln bereits mitbewicsen sei und fiir die Beweislastumkehr kein Raum mehr
verbliebe. Somit sei es Sache des Geschilistiihrers, zu behaupten und zu beweisen, dass
sein Verhalten weder subjektiv noch objektiv sorgfaltswidrig gewesen sei, Er habe sich
sowohl hinsichtlich des Verschuldens als auch der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu
entlasten.”

3. Rechtsprechung des OGH
In einer vor zwei Jahren erschienencn Arbeit™ habe ich der Rsp zum Problem der Be-

weislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung einen |, Zick-Zack-Kurs® attestiert. Dic-

B U Torggler, ZfRV 2002, 133fF, 138.
" Lehner, Dic Beweislastverteilung bei der GmbH-Geschifisfiihrerhaftun g, GesRZ 2005, 1281, 133f.

3 Bei dem dic Verfasserin anscheinend als Studentin titig war. Zum Zeilpunkt des Erscheinens des
Manuskripts hatte sic ihr Studium noch nicht abgeschlossen (siehe den Hinweis bei Lehner,
GesR7Z 2005, 128 vor der 1. Fn).

76

Damit stehl Lehner freilich ziemlich allein da, denn dies wird selbst vom OGH in seiner ,,vor-

standsleindlichsten™ E anders geschen (vgl OGH 16. Mirz 2007, GesRZ 2007, 27 H{f mit Anm U.

Torggler = GeS 2007, 243 = ccolex 2007, 262 = RAW 2007, 684 = wbl 2007, 247). Dass der

gesetzliche Wortlaut cher fiir eine Beweislast des Geschéifisleiters nur betreffend das Verschulden

spricht, ist auch in Deutschland weitgehend unbestritten: vg! Goerre, ZGR 1995, 6481F, 672 mwN

in FN 116; aM offenbar Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts § 11 Rz 71, der sich freilich zu

Unrecht auf Goetre beruft, weil dieser das Gegenteil vertritt.

" Lehner, GesRZ 2005, 128fF, 131. Das is indes nicht zutreffend, wie die Entslehungsgeschichte
der Norm klar belegt.

™ Lehner, GesRZ. 2005, 128fF, 133.

"™ G. Schima in Baudenbacher/Kokot/Speitler 3691F, 404,
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiiftsleiterhaftung

ser Befund hat sich seither Icider verstérkt, weil das Hochstgericht vor kurzem sciner Rsp
cine ,neue Zacke* hinzugefiigt hat, dic geradezu das Gegenteil von dem besagt, was der
bis dahin jiingsten einschldgigen E zu entnchmen wat.

3.1, OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84

In der schon erwiihinlen E des OGH aus 1985% ging es um die cinzige Geschiftsflihrerin
und Gesellschafterin ciner GmbH, die Gesellschaftsvermdgen {iir cigene Zwecke verwen-
det und sich selbst (ohne Bestellung eines Kollisionskurators) cin unverzinsliches Darle-
hen in betrichtlicher 11he gewiihrt hatte. Der OGH verwendele in dieser E die beriihmte
Mertens’sche Formel“®! und fiihrtc aus, dass die Gesellschaft zur Begriindung ihres Scha-
denersatzanspruches darzutun habe, dass ihr Vermogen zweckwidrig beeintréchtigt wor-
den sei und die Moglichkeit eines Zurechnungszusammenhanges zwischen der Vermd-
gensminderung und eincr Handlung oder Unterlassung eines Geschifts{ihrers bestiinde.
Dem Geschiafisfithrer oblicge dann dic Behauptungs- und Beweislast dafiir, dass er die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes erfiillt habe oder dass der Schaden auch bei
Anwendung dieser Sorgfalt entstanden wire oder dass ihm das Einhalten des Sorgfalls-
gebotes unverschuldet unmdglich gewesen sei. Diese Umkehr der Beweislast im Hinblick
auf die Rechtswidrigkeit —so der OGH ~ und subjektive Vorwerfbarkeit einer Schidigung
einer Gesellschaft erklire sich aus der Beweisnihe des Geschifts[iihrers und werde durch
die allgemeine Regel gestiitzt, dass cin Vertragspartner, der zu bestimmien Tatigkeiten
verpflichtet sei, die ordnungsgeméfie Erfiillung dieser Leistung beweisen miisse.

Ohne dass dies der OGH ausdriicklich aussprach, liegt in dieser Pormel eindeutig cine
Erleichterung beim Kausalititsnachweis, weil zwischen dem Schaden (den der OGH in
Anlehnung an Merfens damals noch als ,,zweckwidrige Vermogensbeeintrichtigung' de-
finierte) und dem (man muss wohl ergéinzen: zumindest potenzicll objektiv-sorgfaltswid-
rigen) Verhalten des Geschiftsfithrers musste ja nur die ,,Mglichkeit eines Zurechnungs-
zusammenhanges* dargelegt werden.®2 Auficrdem konnte diese Formel, richtig verstan-
den, auch nicht als volle Beweislastumkehr in puncto Rechtswidrigkeit interpretiert wer-
den, auch wenn der OGH das Gegenteil behauptete. Denn wenn davon die Rede ist, dass
die Gesellschaft eine ,,Handhing oder Unterlassung des Geschdfisfiihrers* beweisen miis-
se und die Mdglichkeit eines Zurechnungszusammenhanges mit dem (behaupteten und
bewiesenen) Schaden, dann kann es sich dabei nur um ein Tun oder Unterlassen handeln,
das zumindest potenziell sorgfaltswidrig ist.

3.2. OGH 24.6.1998, 3 Ob 34/97i

Auch in dem der E des OGH vom 24.6.1998% zugrunde liegenden Sachverhalt ging es
um die Geltendmachung einer Forderung gegen einen Geschaftsfiihrer durch Glaubiger

% OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 971t.

81 Unter Verweis auf Mertens in Hachenburg, GmbHG’ § 43 Rz 66.

8 gq schon ausfiibrlich Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 2311f;, G. Schima in Baudenbacher/
Kokott/Speitler 369ff, 404.

B OGH, 24.6.1998, 3 Ob 34/97i, ccolex 1998, 774ff mit Anm Reich-Rolwig.
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Georg Schima

der Gmbl, die sich den Schadenersatzanspruch der Gesellschaft pfinden und zur Ein-
zichung liberweisen licBen. Der beklagte Geschiéfis{iihrer halte dic GmblT bei der Griin-
dung einer Gesellschaft vertreten, an der dic GmbH und die beiden Kliger beteiligt sein
sollten. Die Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch war jedoch an der Nichteinzah-
lung der von der GmbH, die der Beklagte leitete, iibernommenen Stammeinlage in Héhe
von ATS 37,6 Mio gescheilert. Der beklagte Geschiftsfithrer hatte auch die GmbH bej
der Fassung der Gesellschafterbeschliisse vertreten, mit denen die Anstellungsvertriige
der beiden Kldger (die offenbar als Geschéftsfithrer der zu griindenden GmbH vorgese-
hen waren) abgeschlossen wurden. Die GmbH, die der Beklagte leitete, wurde wegen ih-
res vertragswidrigen Verhaliens gegentiber den Kligern zum Schadenersatz verur{cilt,
die Kldger pfandeten dic Schadenersatzfordering der GmbH gepen den Beklagten und
begehrten von diesem die gegen die GmbH zugesprochenen Betriige letztlich erfolg-
reich.

In dieser E [iihrte der OGH aus, dass die Gesellschaft im Prozess auch ,,7afsachen
vortragen™ — dics kann nur bedeuten: auch beweisen® - miisse, aus denen ein ,,Schiuss
auf die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Geschiftsfiihrers gezogen werden kénne.
Intercssant ist, dass der OGH diese Position, die den ,,vermillelnden Losungen® cnl-
spricht, die zwischen der vollen Beweislastumkehr auch in puncto Rechtswidrigkeit und
der Zuweisung der Beweislast fiir die Rechtswidrigkeit an die Gesellschall angesiedelt
sind®, aufgrund eines Hinwcises in der Revision des beklagten Geschifisfihrers ein-
nahm, der darauf aufimerksam gemacht hatte, dass die Rsp des BGH bei véllig vergleich-
barer Rechtslage mit der des OGII nicht iibereinstimme, weil der BGH der Gesellschaft
auch die Behauptungs- und Beweislast [iir jenc Tatsachen zuweise, aus denen sich erge-
be, dass der Geschifisfithrer einer ihm obliegenden Pflicht objekiiv nicht ausreichend
nachgekommen sei,

Der die Gesellschaft nach dieser Sichtweise treffenden Behauptungs- und Beweislast
seien dic Kliger hier nachgekommen. Sie hitten dargetan, dass der Beklagte sich als
Geschiiftsfithrer der GmbH von vornherein nicht auf ein Projekt und den Abschluss des
Gesellschaftsvertrages sowie der Anstellungsvertriige hitle einlassen diirfen, wenn die
GmbH zur Finanzierung des Projektes in vorhersehbarer Weise nicht in der Lage gewesen
sei.

Die Mertens’sche Formel findet sich in der E aus 1998 nicht mehr und auch kein Hin-
weis aul einen prima facie-Beweis bei der Kausalitit. Vielmehr spricht der OGH vom

..Nachweis der Kausalitéir“¥

8 G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitier 369ft, 404.

8 @G, Schima in Baudenbacher/Kokoti/Speitler 3691f, 404,

8  Der Beklagtc halte im Verfahren vorgetragen, dic Unterlassung der Einzahlung der (halben)
Stammecinlage habe dem Schutz des Vermdgens der von ihm geleiteten Gmbl gedient (weil sich
dicse dic Einlage eben nicht habe leisten kdnne). Dass darin kein tauglicher Einwand gegen die
Verletzung einer klaren vertraglichen Einzahlungsverpflichtung der GmbH liegen kann, bedarf
keiner weileren Erdrtcrung.

8 Darauf hinweisend Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige® 160; G. Schima, GesRZ
2007, 931f, 97; G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 3691f, 404 Fn 162.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschaftsleiterhaftung

3.3. OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k

In einer weiteren  vom 26.2.2002% ging es nicht um die Haftung von Geschiftsleitern,
sondern von Autfsichtsratsmitgliedern. Diese E beendete eine rund 25 Jahre lange Phase,
in der es in Osterreich keinerlei Rsp zur Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern gegeben
hatte.®? Die Reichweite der Beweislastverteilung musste der OGH in diesem E nicht kli-
ren. Er verwies auf dic E aus 1998, licB aber gewisse Skepsis gegentiber dieser nur vier
jahre alten E durchklingen und meinte, ¢s solle ,nicht verhehlt werden ... dass diese
Beweislastumkehr ohne praktische Bedeutung bliebe, wiirde man sie blof auf das Ver-
schulden beschrénken, weil jene Féille, in denen dem Organmitglied trotz pflichtwidri-
gen Handelns kein V' srschudden zur Last féillt, cuflerst selten sein werden.*?) AuBerdem

lasse sich ,.die Beweislastumkehr zwanglos mit der Beweisnéhe der Organmitglieder

rechtfertigen* >

Das Hochstgericht betonte auch hier, dass Aufsichtsratsmitglieder ebenso wenig wie
Vorstandsmitglieder und Geschaftsfihrer mit einer Erfolgshafiung belastet scien und sie
nicht das Unternehmerrisiko, dh vor allem nicht das Risiko zu tragen hétten, dass sich
Mafnahmen in Folge unvorhersehbarer Anderung der wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen als nachteilig erwiesen oder dass sorgfiltig erstellte Prognosen nicht zuatréifen.

Die weiteren Ausfithrungen des OGH zur Problematik des rechtméfligen Alternativ-
verhaltens liegen ganz auf der insowcit unbestrittenen schadenersatzrechtlichen Linie von
Lehre und Rsp. Dem Organmitglied stehe, so der OGH, auch der Nachweis offen, dass
der Schaden selbst bei pflicht- und sorgfaltsgemiBem Handeln (rechtméfigem Alterna-
tivverhalten) entstanden wire. Da der Kliger den Beklagten aber blofl Unterlassungen zur
Last lege, wire deren Haflung schon wegen fehlender Kausalitdt zo verneinen, wenn der-
selbe Nachteil auch bei pflichtgemiliem positivem Tun erwachsen wiire.”? Diesen Kau-
salzusammenhang habe aber der Kliiger zu beweisen.*

8 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86{f = RdW 2002/350 = ccolex 2003/22,

¥ Die letzte derartipe E war die berihmte , Krauland-E* des OGH vom 31.5.1977, 5 Ob 306/76,
EvBI 1978/4 = IBI 1978, 158{f = AG 1983, 8].

% OGH 27.6.1998, 3 Ob 34/97i, SZ 71/108 = ecolex 1998, 774{f mit Aum Reich-Rohrwig.

%1 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86ff, 90 = RdW 2002/350 = ecolex 2003/22 = wbl
2002, 325.

9 Dies unter Verweis auf G. Frofz, GesRZ 1982, 9811, 105.

% Dass das grundsitzlich so ist, diirfic weitgehend unbestritten sein: vgl Koziol, Haftpflichtrecht P
Rz 8/63; Kodek in in Kletecka/Schauer § 1295 Rz 9; Karollus, Schutzgesetzverletzung 392f;
Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt 1311,

% Ob das im Anlassfall richtig war, kann man indes bezweifeln. Denn hier stellte sich mE schon die
Frage, ob nicht die mangeinde Erfiillung ganz konkreter Handlungspflichten der Aufsichtsratsmit-
glieder angesprochen war, bei der sich der Vergleich mit jener Fallkonstellation anbietet, dass ein
Schédiger einc Unterlassung durch Verletzung einer ihm obliegenden Aufklirungspflicht begeht
und dann nach wohl weitgehend einhelliger Ansicht mit der vollen Behauptungs- und Beweislast
fir den hypothetischen Kausalverlauf belastet ist, also bei der Berufung auf rechtmiBiges Alterna-
tivvcrhaltcn — obwohl es hier um cine Frage der (sonst vom Geschéidigten zu beweisenden!) Kau-
salitit geht - den vollen Nachweis erbringen muss, dass sich die Risikoerhthung im konkreten
Fall nicht ausgewirkt hat (vgl Koziol, Hafipflichtrecht” | Rz 16/12 mwN in FN 46); siche auch dic
LVermulung aufklrungsrichtigen Verhaltens” zB in der Rsp des BGH zur Verschweigung
bestimmter, dem Anleger offen zu legender Provisionen beim Wertpapicerveririeh),
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Georg Schima

Bei der ,,zwangslosen” Rechifertigung des Grundsatzes der Beweisnihe schien dem
OGH — wie ich schon friiher kritisierte® gar nicht in den Sinn zu kommen, dass Scha-
denersatzanspriiche gegen Organmitglicder so gut wic immer (!) nach Ausscheiden aus
dem Unternehmen gefithet werden und damit zumindest der Aspekt der leichteren Zy-
ginglichkeit zur Beweisfithrung sich geradezu ins Gegenteil verkehrt.

3.4. OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d

2007 kam dann die , kalte Duschc* fiir Geschiiftsleiter. In einem Fall, in dem dic P{licht-
widrigkeil des beklagten Geschaftsfihrers ganz eindeutig feststand®®, duBierte sich der
OGH? ziemlich eingehend zur Reweislastverteilung und schwenkle auf cinen ganz ,har-
ten Kurs* ein.”® Obwohl klar war, dass der beklagte Geschiftsfihrer zustimmungslos In-
sich-Geschifle abgeschlossen und damit rechtsgrundlose Vermagensverschicbungen
zum Nachteil der klagenden GmbH bewirkt hatte, {lihlte sich das Hochstgericht bemiiBigt,
in wenig tiefschiirfender Weise auszufihren, dass ,nach neuerer Auffassung® die Be-
weislastumkehr des § 84 Abs 2, 2. Satz Ak(G (dic der OGH auch auf § 25 GmbHG bezog)
auch flir die objektive Pflichtwidrigkeit, also die Rechtswidrigkeit gelte. Dies entspriche,
so der OGH, ,,auch der neueren Lehre®® Die E aus 1985'% bezeichnete der OGH als
wvereinzelt'?" wobei nicht ganz klar ist, ob sich diese Einschitzung (immerhin hatte der
OGH 1985 die beriihmte und in der deutschen Hochstgerichts-Judikatur damals domi-
nierende ,,Mertens’sche Formel* iibernommen) nur auf die Ablehnung der - insoweit in
der Tat nicht iiberzeugenden'% — These von Meriens bezog, dass als Schaden bioB cine
»zweckwidrige' Vermégensbeeintrichtigung in Betracht komme, oder der OGH sich auch
sonst von dieser E umfassend verabschieden wollte. Dass Studium der E aus 2007 spricht

klar fiir letzteres.
Es sei Sache des Geschiiftsfiihrers, zu behaupten und zu beweisen, dass sein Verhalten
weder subjektiv noch objektiv sorgfaltswidrig gewesen sci; er habe sich somit sowohl

9 G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 3691, 404f.

% vg] den Sachverhalt in GesRZ 2007, 271,

% QGII 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 2717 mit Anm U. Torggler = GeS 2007, 243 =
ecolex 2007, 262 = RAW 2007, 684 = wbl 2007, 247.

% Vgl G Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 36911, 405: Radikal vorstandsfeindliche I.dsung
in puncto Beweislastverteilung*.

% Es entbehrt nicht ciner gewissen Pikanterie, dass der OGH sich fiir diese Aussage aul eine einzige
Literaturstelle bezog, die von einer Autorin stammt, welche — bei allem Respekt gegenitber vicl-
versprechendem Nachwuchs — bei Vertffentlichung des Manuskriptes noch nicht einmal das
rechtswissenschaftliche Studium abgeschlossen hatte (LeAner, GesRZ 2005, 128ff, 133).

' OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84 EvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 97ff.

100 Kritik daran von G. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 3691t, 405.

12 vl jiingst Schawer, zam Schadensbegriff bei der Haftung der Organe im Gescllschafisrecht, FS
G. Roth (2011) 6871f, 6921, dessen Begriindung fur dic Ablchnung des Mertens’schen Schadens-
begriffes freilich nicht iiberzeugt. Denn dass mit dem Begriff der ,zweckwidrigen Vermégensbe-
eintrichtigung” die Pflichtwidrigkeit auf die Ebene des Schadensbegriffes getragen wiirde (so va
Schauer, FS G. Roth [2011] 687(1, 692 mwN), kann man dem Mertens’schen Konzept nicht zum
Vorwurf machen, weil sich bei der Geschiéftsleiterhaftung der Schaden ohne (U intensive) Aus-
einandersetzung mit dem Vorliegen eincr Pllichtwidrigkeit gar nicht festmachen, geschweige
denn der Héhe nach ermitteln l4sst.
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hinsichtlich des Verschuldens als auch der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu entlas-
ten, |03

Dabei handle es sich, so der OGH abschlieBend, um eine cehie Beweislastumkehr, nicht
um einen bloBen prima facie-Beweis. Deshalb reiche es auch fiir dic Entlastung des Ge-
schifisfiihrers —entgegen Reich-Rohrwig'® —nicht aus, dass der Geschaftsliihrer zu seiner
Entlastung Umstiinde dartuc, die seine Verantwortung ernstlich in Zweilcl z6gen. Viel-
mehr gingen nach Ausschdplung aller verfiigbaren Beweismittel allenfalls verbleibende
Unklarheiten zu Lasten des Beklagten, der diese durch entsprechend sorgfiltige Vor-
gangsweise bei der Austibung seines Amtes und der Dokumentation von vomherein hitte
vermeiden kdnnen.

Fiir dic von ihm zur Untermauerung seiner Ansicht ins Treffen gefiihrte Behauptung,
dic Beweislast s¢i ,,sonst ohne prakitische Bedeutung®, blieb der OGH — abgesehen vom
Verweis auf scine diesbeziiglich noch obertlidchlichere E aus 2002 — jeden schliissigen
Beleg schuldig,'®® Es findet sich in dem E auch nichts mehr iiber die in den einschligigen
Erdrterungen meist angestellte ,,Gegenprobe", ob die als sachgerecht empfundene Be-
weislastverteilung nicht etwa zur (vom Gesetzgeber und auch — insoweit richtig — vom
OGH siets abgelehnten) Erfolgshaftung der Geschéfisleiter fithren kénne,

3.5. OGH 21.12.2010, 8 Ob 6/10f

Konnte man nach dieser E zwar hoffen, dass die Rsp sich einmal vielleicht doch die Miilie
machen wiirde, ein wirklich sorgfiltig durchargumentiertes und anhand praktischer Bei-
spicle erprobtes Beweislastverteilungskonzept zu prisenticren, so imusste man zumindest
damit rechnen, dass sich damit das Héchstgericht positioniert hatte, Niemand hétte daher
wohl erwatlet, in einer E des OGH vom 21.12.2010'% folgenden Passage (auf Seite 19
unten der Urteilsausfertigung) zu lesen:

. Die Gesellschaft hat den Schaden dem Grunde und der Héhe nach, die Kausalitdt,
die addquate Verursachung und die inhaltliche Pflichtwidrigkeit oder die objektive Sorg-

Jaltspflichisverletzung, nicht aber ein Verschulden zu behaupten und zu beweisen, Dem
Vorstandsmitglied obliegt dagegen der Beweis, dass sein Verhalten subjektiv nicht sorg-
Jaltswidrig war (RIS-Justiz RS0121916- Strasser aaQ §§ 77-84 AkiG, Rz 108 mwN; Reis-
chaver in Rummel, ABGB? § 1298 Rz 4-4c, 28).

Liest man dies, dann gibt es nicht nur keine Beweislastumkehr zu Lasten der Ge-
schiiftsleiter, sondern auch keinerlei Beweiscrleichterung fiir die Gesellschaft, und auch
§ 1298 ABGB und die dariiber gefiihrte Diskussion scheint wie weggeblasen,

Insoweit mutet es fast ein wenig satirisch an, wenn Schauer'? jiingst meinte, Lehre
und Rsp in Osterreich hétten auf die Frage der Beweislastverteilung bei der Geschiifts-
leiterhaftung ,,schon vor lingerer Zeit eine Antwort gefunden®. Diesem Satz kann man

13 Auch hier der Verweis bloB auf Lefner, GesRZ 2005, 128fT, 133.

194 Reich-Rohrwig, Gmbl1-Recht I* Rz 2/420.

195 Schima in Baudenbacher/Kokoit/Speitler 3691, 405,

16 OGH 21.12.2010, 8 Ob 6/10f, GesRZ 2011, 230 mit Glosse von Ratka = wbl 2011/144 == OBA
2011/1712 = RAW 2011, 139 = ZFR 2011, 175 = ecolex 2011, 505,

197 Schauer in FS G.Roth 6871, 697.
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nur dann nicht widersprechen, wenn man das Wort eine™ nicht als Zahlwor, sondern als
unbestimmiten Artikel begreift. ,,Gefunden' wurden namlich — wic die Darlegung der Rsp
noch deutlicher als die der Lchrmeimmgen zeigt — ein ganzen Biindel von cinander zum
Teil stark widersprechender Aussagen, dic mE vor allen cines gemein haben: hochgradige
Praxislerne.

4. Diskussion in Deutschland

In Deutschland verlduft dic Diskussion ganz dhnlich wie in Osterreich und auch das Mei-
nungsspektrum ist &hnlich abgesteckt.'®

Auch in Deutschland kreist die Diskussion seit jeher um die Frage, ob die aktienge-
setzliche Anordnung in § 93 Abs 2 dAKIG als Beweislaslumkehr auch in puncto Rechts-
widrigkeit zu verstehen ist und ob - bejahendenfalls — es sich um eine volle Bewcislas-
tumkehr handelt oder nur um eine Beweiserleichterung insolern, als die Gesellschaft zu-
mindest jene Tatsachen vorzutragen und zu beweisen hat, aus denen sich nach verniin-
tigem kaulindnnischem Ermessen der Schluss auf eine Ptlichtwidrigkeit des Vorstands-
mitgliedes ziehen ldsst.'® Dic deutsche Beweislastregel lautet ficilich etwas anders als
dic Gsterreichische: , lst streitig, ob sie die Sorgfait eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschdfisleiters angewandt haben, so trifft sie die Beweislast.”

Dies bedeutet aber — das zeigl die deutsche Diskussion im Vergleich zur 8sterrcichi-
schen — keine materiell-rechtliche Abweichung gegeniiber der Osterreichischen Rege-
fung.""°Dic wohl hM """ in Deutschland spricht zwar von einer Beweislastumkehr in punc-
to Rechtswidrigkeit, meint aber mE der Sache nach tiberwiegend nur eine eingeschrénkte
Beweislastumkehr im Sinne ciner Bewciserleichterung, wenn gesagt wird, dass die Ge-
sellschaft — neben Schaden und addquater Kausalitét — ein positives Tun oder cine Un-
terlassung behaupten und nachweisen muss, das dem Vorstandsmitglied als méglicher
Weise pflichtwidrig vorgeworfen wird.''? Die entscheidende Frage ist, was man unter die-
sem ,maglicher Weise pflichtwidrigen Verhalten™ verstehen will. Es muss sich cindeutig
um mehr handeln als bloB um ,irgendein®* Verhalten, das nach der conditio sine qua non-
Formel kausal sein konnte.'"?

18 g1 dazu komprimierl G. Schima in Baudenbacher/Kokoti/Speitler 369{f, 402f mwN.

192 netruktiv die Darlegung der historischen Entwicklung, insb der Rsp bei Goette, ZGR 1995, 648(f
und zur Geselzgebungsgeschichte 66817

10 ypl cine komprimierte Darstellung des Meinungsstandes bei Hilffer, AkIG? § 93 Rz 16 mwN,

Wyl fir alle Hopt in GroBKomm AKIG' § 93 Rz 285€; vgl auch Hopt/M. Roth in GrofiKomm
AlG? Nachtrag § 93 Rz 67, wo dic Autoren Gkonomische Zweifel* an der herrschenden Auffas-
sung von der Beweislastverteilung arlikulicren.

"2 vpl Riralle Hiffer, AkiG” (2010) § 93 Rz 16 mwN.

113 Auch in Deutschland diirfle kanum jemand vertreten, dass es bei der Veruntreuung eines nachge-
ordneten Mitarbeiters zum Schaden der Gesellschaft fiir dic Darlegung der Haftung des Vor-
standsmitgliedes ausreicht, wenn dic Gesellschafl den Schaden (dies wiire im gewihlten Beispiel
einfach) und den Umstand nachweist, dass vor 15 Jahren das betrelTende Vorstandsmitglied die-
sen Mitarbeiter personlich eingestellt habe. Im gewihlien Beispiel miisste vielmehr wohl ein
Umstand nachgewiesen werden, der zB auf eine von verkehrsiiblichen Grundsiitzen abweichende,
mangelhafte Kontrolle dieses Mitarbeiters oder das Fehlen interner Kontrollsysteme hindeutet.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

Mit Osterreich hat Deutschland in diesem Zusammenhang gemeinsam, dass dic Dis-
Kkussion um die Beweislastverteilung weder in der Lehre noch in der Rsp zur Ruhe
kommt. '

Der BG vollzog ebenfalls cine ziemlich weite Wanderung zwischen verschiedenen
Positionen. Wiihrend in fritheren Entscheidungen auspesprochen wurde, dass die objek-
tive Pflichtwidrigkeit von der Gesellsehafl zu beweisen sei, aber Beweiserleichterungen
s ihren Gunsten in Betracht fiamen'"?, hat nach ciner Grundsatzentscheidung, des deut-
schen Hochstgerichtes aus dem Jahr 2002 zu gelten, dass die Beweislast auch beziiglich
der Pllichtverletzaing (Rechtswidrigkeit) beim Vorstandsmitglied liegt. Fine reine Be.
weislastumkehr vertritt der BGI auch betveffend die Rechiswidrigkeit indes nicht, denn
seiner Ansicht nach muss die Gesellschafl cinen Schaden beweisen und dessen Verursa-
chung durch ein Verhalten (Tun oder Unterlassen) des Organmitgliedes darlegen und be-
weisen, wobei es sich um ein Verhalten handen muss, das els pflichowidrig in Betracht
kommit, siclt also insofern aly méglicher Weise pflichiwidrig darstellr !V

Wie ich schon in einer friiheren Publikation feststellte! W entspricht diese Sichtweise
weitgehend der vermittelnden Losung™ des OGH in seiner E aus 1998'"7, von der sich
der OGH 2007'%° aber wicder entfernte und (anscheinend) eine vollstandige Beweislas-
tumkehr beziiglich der Rechtswidrigkeit vertrat, um Ende 2010 viillig unvermittell in ei-
nemobiter dictum die Auffassung zu vertreten, dic Gesellschaft triife neben der Beweislast
fiir Schaden und adiiquate Kausalitit auch der volle () Beweis fir die Rechtswidrigkeit,'!

Auch der deutschen Diskussion ist ¢in gewisses Mal an Praxisferne nicht abzuspre-
chen; immerhin gibt es aber Stimmen, die der herrschenden Ansicht betrelfend die Be-
weislastverteilung bei der Geschiflsleiterhaftung vorhalten, dass an ihr dkonomische
Zweifel™ angebracht seien,'”

Mit der Kodifizierung der Business Judgment Rule in Deuntschland durch das UMAG
2005 wurde eine unwiderlegliche Vermutung' pflichtkonformen Verhaltens gesctzlich
verankert, die greift, wenn dic in § 93 Abs | dAKIG statuierten Voraussetzungen [iir die
Anwendung der Business Judgment Rule erfiillt sind. Diese Voraussetzungen muss frei-
lich - und darin liegt, wic schon mehrfach betont, die ganz grundlegende Abweichung
vom US-amerikanischen Vorbild - der Geschiifisleiter beweisen. '

W Sehima in Baudenbacher/Kokot/Speitler 36911, 402.

5 yg) 2B BGIH WM 1980, 1190; BGH WM 1992, 2231, BGH ZIP 1994, 8721,

N6 BGHZ 152, 280fF, 283 zur GmbH und BGH NZG 2002, 195f, 197 zur Genossenschaft.

N7 BGHZ 152, 280fT, 284,

U8 . Sehima in Baudenbacher/Kokott/Speitler 369(T, 403,

19 OGH 24.6.1998. 3 Ob 34/97i, SZ 71/108 = ARD 5017/30/99 = ecolex 1998, 774{f mit zust Anm
Reich-Rohrwig — GesRZ 1998, 208t1= RAW 1998, 671 = RWZ 1999, 37 mit Anm Wenger - wbl
1999/22.

120 OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 2711f = ccolex 2007/262 = RdW 2007/684 = whl

20077247 = GeS 2007, 243.

2 OGH 21.12.2010, § Ob 6/10f, GesRZ 2011, 230 mit Glosse von Rarka = wbl 2011/144 = OBA
200 11712 = RAW 2011, 139 = ZFR 2011, 175 = ceolex 2011, 505.

122 pont/M. Roth in GroBKomm AkiG* Nachtrag § 93 Rz 67.

3 vpl fir alle Hiiffer, AKtG? § 93 Rz e, der daraul hinweist, dass es sich anders als bei § 93
Abs 2, 2. Satz dAKIG — nicht nur um eine blofie Beweislastregel handle.

2 Vgl G, Schima in Bendenbacher/Kokott/Speitler 36917, 3931, 402,
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5. Eigene Auffassung

5.1. Wille des historischen Gesetzgebers und Beweislastverteilung nach
Gefahrenbereichen/Ndhe zum Beweis

Es ist nicht zu leugnen, dass der historische Gesetzgeber — der in den Beratungen wihrend
der Weimarer Republik sogar cine Erfolgshattung erwog'®  eine solche zwar letztlich
klar ablehnle, aber ungeachtet der klaren Statuierung ciner Verschuldenshaflung (die ent-
gegen U. Torggler'®® auch nicht von einem , Garantiegedanken* getragen ist) der Gesell-
schafl Beweiscrleichterungen verschaflen wollte, weil befiirchtet wurde, dass sonst Ge-
schaftsleiter nic belangt werden kénnten,

Dennoch ist es bemerkenswert, dass uralte Sitze wie jener, dass die Gesellschaft ohne
Beweiscrleichterung/ Beweislastummkehr den Geschifisleitern | schutzlos ausgeliefert
wiire!?’, in der aktuellen Diskussion der letzien Jahre kritiklos verwendet werden'?, ob-
woh! doch die Rechtsrealitit ¢cin ganz anderes Bild zeigt. Denn es ist ja nicht nur so, dass
— was zumindest gelegentlich in der Diskussion anklingt, wenn auch zu wenig gewiirdigt
wird - so gut wie ausnahmslos jeder Geschiftsleiter, gegen den ein Schadenersatzprozess
gefiihrt wird, aus dem Unternehmen ausgeschieden ist und keinerlei Zugang zu Unterlagen
mehr hat; vielmehr kommt hinzu, dass heutzutage vor der Einleitung von Schadenersatz-
prozessen gegen (ehemalige) Vorstandsmitglieder und Geschiéfisfithrer - je nach Unter-
nehmensgroBe, finanzieller Leistungskraft der Gesellschaft und Schwere der Vorwiirfe
— ganze Teams von Wirtschaftspriifern, Rechtsanwilten und Forensikern in das Unter-
nehmen geschickt werden, die wochen- und monatelang jedes Blatt Papier und jedes E-
Mail umdrehen und am Schluss mehrere hundert Seiten starke Berichte liefern, denen ci-
gentlich nichts entgehen sollte.

Es ist daher fast bizarr, wenn noch immer das Prinzip der Beweislastverteilung nach
Gefahrenbereichen bzw der Nihe zum Beweis bemiiht wird, um cine (gar volle) Beweis-
lastumkehr in puncto Rechtswidrigkeit zu Gunsten der Gescllschaft zu rechtfertigen.

Was diesen Grundsatz anbelangt, so wurde bereits darauf hingewiesen, dass er selbst
im allgemeinen Zivilrecht umstritten ist. Wie Welser'?® zutreffend ausfiihute, ist dieses
Bewecislastprinzip schon deshalb abzulehnen, weil es gleichermaBen im Vertrags- wie im
Deliktsrecht gelten miisste, was aber eindeutig der dsterreichischen Rechtsordnung wi-
derspricht. Meist wird das Konzept der Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen und
jenes nach der Beweisndhe als ein Prinzip betrachtet, was grundsitzlich auch logisch er-
scheint, weil derjenige, aus dessen Gefahrenbereich die Schadensursache stammt, iiblicher
Weise niher am Beweis ist. Dies gilt aber gerade bei der Geschiftsleiterhaftung in An-
betracht der dargestellten Umsténde nicht, Die Nihe zum Beweis verliert der Geschéfts-
leiter — sofern cr nicht (widerrechtlich) alle relevanten Daten der Gesellschaft bei Aus-

125 vyl Goette, ZGR 1995, 6481f, 668T.

126 ypl U. Torggler, ZTRV 2002, 13311, 137 in FN 61.

127 ygl die Nachweise bei Goefte, ZGR 1995, 6481f, 669f mwN (dicse Befiirchtungen wurde schon in
den Beratungen tiber den Entwurf eines deutschen Gesetzes iiber die AG und die KGaA aus 1884
getuBiert).

128 Vgl U Torggler, ZIRY 2002, 1331f, 138; Lehner, GesRZ 2005, 128(f, 133.

122 Welser, Schadenersatz 69, 73, 96.
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scheiden mitgenommen hat — mit diesem Ausscheiden, und der Umstand, dass die mog:
liche Schadensursache ,aus seinem Bereich® bzw seiner Sphire stammt, hilft ihm bei der \
Beweisfithrung dann nichtmehr. Im Gegensatzdazu pritfen die Vertreier und Bean firagten f
der Gesellschaft in solchen Fiillen mit den modemsten Mitteln die Schadensursache. »
and In der heute herrschenden Unternchmensverlassungsrealitit des beginnenden 21 Jahr- :
ich hunderts kann nicht mehr davon gesprochen werden, dass Gesellschaflen den Geschiifis: .
‘nt- leitern ,,schutzlos ausgeliefers sind. Dies mag auf die LGutsherrenart ™ zugetrofTen ha 'f
ell- ben, auf die im ausgehenden 19. Jahrhundert und noch in der Weimarer Republik, als dic
Je- Diskussion iiber Verschuldens- oder Erfolgshaftung entbrannte, viele Unternehmen (auch 1
in Osterreich) gefiihrt wurden, tiffl aber heute nicht mehr zu. Die Existenz von Kapital-
me gescllschaften ist mittlerweile zunchmend gepriigt von gesetzlichen und auf  soft law* f
G (Verhaltenskodizes, CG-Kodex) basicrenden Normen, die einerscits auf die Sicherstel- f
ob- lung eincr moglichst interessenkonflikifreien Fithrung abzielen und andererseits bezwe- g
ass cken, dass die Geschafisleitung die mit dem Geschift verbundenen Risiken erkennt, cva- : ,1
igt Juiert und angemessene Vorkehrungen wifft. Ein verpflichtendes Intemes Kontrollsys-
ess tem'™! gab es vor 80 oder 120 Jahren ebenso wenig wie eine Innenrevision. !
ien Zusammenfassend gesagl, sollte das Prinzip der Beweislastverteilung nach Gefahren- )
7= bercichen/Sphiiren oder nach der ,Nihe zum Beweis™ im Zusammenhang mit der Dis-
e;‘ kussion iiber die Geschiftsleiterhaftung daher endgiiltig eingemottet werden.
rfe
cr- 5.2. Keine generelle Trennbarkeit von Schaden bzw Verursachung und
L- Rechtswidrigkeit
“ Bei der Geschiftsleiterhaftung (und dies ist nicht kennzeichnend allein fiir dicse, grenzt
ch sic aber sehr wohl von den die Schadenersatzrechts-Dogmatik dominierenden Verkchrs- :
s anfall- und Kérperverletzungsschiiden deutlich ab) missen schon bei der Ermittlung des {
Schadens (fiir den die Gesellschaft voll behauptungs- und beweispflichtig ist, soweitnicht i |
- ausnahmsweise Erleichterungen in Betracht kommen) Aussagen zur Pflichtwidrigkent ge- H
. troffen werden. Diese Erkenntnis erfordert zwar keinen eigenen Schadensbegriffim Sinne i
im einer , zweckwidrigen® Vermogensbeeintiichtigung nach Mertens'*?; bei der Brmittlung | -l
Ji- dessen, was eine ,,Vermgensminderung™ und damit ein , Schaden® im Rechissinne ist, 1 i
nd ist aber sehr hiufig eine Klirung von Pflichtwidrigkeiten erforderlich. Dies trifft insbe- A
sr- sondere auf jene Falle zu, in denen Schadenersatzanspriiche gegen Geschifisleiter auf den ‘i '
er Abschluss unternehmerisch unvertretbar nachteiliger Rechtsgeschiifle gestiitzt werden ’ }:
n- sollen. Wer cinem Steucrberater € 6 Mio Honorar zahlt hat allein dadurch noch keinen i)
§- .Schaden® im Rechtssinne verursacht, weil die Gegenleistung diesen Betrag ja wert sein '
9= kénnte. Exst wenn dargetan wurde, dass fiir den Betrag nur miindliche Auskiinfte gegeben 2 |
und ein paar Seiten geschrieben wurden (ein von der StA beaufiragter Gutachter bezifferte i % =
_— |
_ 1% Dags der BGI in der Mannesmann-E* (BGH 21.12.2005, 3 StR 470/07 = ZIP 2006, 72{T) cine |
n solche noch 2005 den damaligen Mannesmann-Aufsichtsratsmitgliedern attestierte, dic nach Mei- i
84 nung des BGH unvertretbare kompensationslose Anerkennungspréimien’ im Zuge des Ubernah- £
mekamples mit Vodafone gewiihrt hatten, steht auf einem anderen Blatl, i
B0 Oswerreich cingeliihrt durch das [RAG 1997 (BGBI11997/114) in § 82 AkiG. i

132 Insoweit zutr Schaver, FS G. Roth (2011) 687(F, 6921,
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das angemessene Honorar mit maximal € 200.000,-) steht fest, dass ein Schaden entstan-
den ist. Dann stcht aber auch die objeklive Sorgfaltswidrigkeit weitgehend fest. Ahnliches
gilt in Fillen, wo dic Geschiftsleiterverantwortlichkeit aus Investitionsprojekten abge-
leitet werden soll, bei denen die tatsichlichen Kosten die budgetierten weit tibersteigen.
Eine solche, betrichtliche Diskrepanz (zB bei Bauprojekten)'*? indiziert zwar (grobe) Pla-
nungsfehler, dennoch kann die Kosteniiberschreitung nicht cinfach als ,,Schaden® gettend
gemacht werden, weil darin meist in mehr oder weniger hohem Ausmal ,,Sowieso-Kos-
ten'™ enthalten sein werden, Die fehlende Trennbarkeit von Schaden und Rechtswid-
rigkeit gilt freilich nicht in jedem Fall. Verjahrt eine Forderung oder wird sic uneinbring-
lich (zB der von einer Bank gewihrte Kredit kann nicht zuriickgezahlt werden), dann kann
die Ermittlung des Schadens von der objektiven Sorgfaltswidrigkeil (Rechtswidrigkeit)
gut getrennt werden.'*> Ahnliches gilt fiir Schiden aufgrund von Veranlagungsverlusten,

Besteht der behauptete Schaden aber darin - und dics ist eine {iir die Geschiiftsleiter-
haflung geradezu typische Konstellation -, dass der Vorstand/die Geschéftsfilhrung cin
schlechtes Geschéft abgeschlossen hat, also zI3 bei Abschluss eines Vertrages in kanf-
ménnisch unvertretbarer Weise indquivalente Leistungen zu Lasten der Gesellschaft ver-
cinbart hat, dann bedarf es hiiufig néiherer Behauptungen zur Pflichtwidrigkeit.'* Natily-
lich gibt es auch Félle, wo bei Inéiquivalenz von Vertragsleistungen der Schaden einiger-
mafen verlisslich ermittelt werden kann, ohne dass die Geselischaft konkrete Pflichtwid-
rigkeiten behaupten und beweisen muss. Hat der Vorstand zB ¢in Gemiilde fiir die Un-
ternehmensriumlichkeiten zu einem Preis erworben, der doppelt so hoch ist wie die besten
Auktionsergebnisse fiir vergleichbare Werke dicses Kiinstlers, dann liegt in der Differenz
cin Schaden, wobei dieser in einem solchen Fall die Pflichtwidrigkeit zumindest indiziert,
weil ein derart libertcuerter Ankaufja nur entweder aus Marktunkenntnis (die dann durch
Einholung einer entsprechenden Expertise oder eines Schitzgutachtens zu beheben ge-
wesen wire) oder deshalb moglich ist, weil der Vorstand aus Kunstleidenschaft handelte
und einen ,,Liebhaberpreis® zahlle. Um dieser Leidenschalt zu {ronen, diirfen freilich in
aller Regel nicht die Mittel der Gesellschafl eingesetzt werden.

Die mangelnde Trennbarkeit von Schadensermittlung und (zumindest schr konkret in-
dizierter) Pflichtwidrigkeit betrifft vor allem den Einkauf von Dienstleistungen, die iiber
keinen festen Markt- oder Borsepreis verfiigen.

" Das ,,Skylink-Projekt* der Flughafen Wien AG wire ein besonders pragnantes Beispiel,

13 gl dazu Koziol/Welser, Birgerliches Recht 11" 261 mwN; Wilhelm, ecolex 1990, 402; OGH
17.5.2001, bbl 2001/139,

Dass die Ermittlung des Schadens und die Frage, wann ein Schaden zB bei behaupteter Unein-
bringlichkeit einer Forderung vorliegi, Probleme bereiien kann, darf aber auch nicht verkanni
werden. Dic blofie Vornahme einer Wertberichtigung durch den aktuellen Vorstand cnthebt dic
Gesclischaft nicht ihrer Behauptungs- und auch Beweislast, darzutun, aus welchen Griinden sie
di¢ Forderung fiir (ganz oder teilweise) uncinbringlich hilt.

Siehe das obige (und einem aktuclien dsterreichischen Fall entstammende) Beispiel der Zahlung
eines Honorars von € 6 Mio an cinen kleinen Land-Steuerberater filr seine in einem wenige Seiten
umfassenden Gutachten bestehende Hil{e beim Verkauf einer Bank. Mittlerweile hat die Staatsan-
waltschaft Anklage sowohl gegen die die Zahlungen bewilligenden Organmitglieder als auch

gegen den Zahlungsempfiinger wegen Untreue (§ 153 StGB) crhoben und letzterer die krasse
Uberhéhtheit des Honorars zugestanden.
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Sogar der der Gescllschaft oblicgende Kausalitdtsnachweis ist nicht immer zu fithren,
ohne gleichzeitig sehr konkrete (und zu beweisende) Behauptungen tiber Pflichtwidrig-
keiten cines Geschéftsleiters aufstellen zu mussen.

Ausganpspunkt dicser Uberlegung ist, dass addquate Verursachung bei der Geschifts-
jeiterhaftung sich nicht mit der Fesistellung begniigen darf, den Geschiiltsleitern sei das

Gesellschaftsvermdgen anvertraut, und sie seien daher urséchlich fiir jeglichc Minderung

dieses Vermogens.'?’

Kine so verstandenc Kausalitit wire ja nicht ¢cinmal mit der conditio sine qua non-
Formel zu rechifertigen, selbst wenn man diese gar nicht durch den Grundsatz der Ad-
4quitdt (Adéquanz) beschrénken wiirde. Denn jeder von irgendeinem Mitarbeiter verur-
sachte oder in irgendeinem Unternchmensbereich entstehende Vermégensnachteil lasst
sich nicht einmal unter Zugrundelegung eines rein natiirlichen Kausalitiitsbegriffes stets
cinem Geschiftsleiter zuordnen. 166

AuBerhalb jener Fallkonstellationen, in denen Geschiftsleiter selbst handeln (Vertré-
ge unterschreiben, nachgeordnete Mitarbeiter konkret anweisen ete), stellt sich die Frage
adiiquater Kausalitdt ganz manifest. Um diese zu bejahen, miissen hiiufig Verhalienswei-
sen (die durchaus - und sogar typischer Weise — in Unterlassungen bestehen kénnen)
von Geschifisleitern dargetan (behauptet und bewiesen) werden, aus denen sich ergibt,
warum das schidigende Handeln cines Mitarbeiters einem Geschiftsleiter als addquat
kausal zuzurechnen ist. Der Sache nach wird es hier oft um mangelhatte Uberwachung
gehen,

Was folgt aus diesem Befund, dass in vielen Eillen sowohl die Schadensberechnung
als auch dic Darlegung des Kausalverlaufes von der Pflichiwidrigkeit (also Rechiswid-
rigkeit) nicht getrennt werden kann?

Zum einen folgt daraus, dass eine Beweislastverteilung, die der Gesellschaft ,nur'* die
Behauptung und den Nachweis fiir Schaden und adfiquate Verursachung zuordnet, zu-
mindest in vielen Fillen der Gesellschaft auch abverlangen wird, konkrete (zu beweisen-
de!) Behauptungen zu rechtswidrigem Verhalten des betroffenen Geschifisleiters aufzu-
stellen. Mit anderen Worlen: der Sache nach liegl — nicht immer, aber oft -- auch bei Zu-
grundelegung der (hier abgelehnten) strengen Auffassung, die Beweislast fiir fehlende
Rechtswidrigkeit treffe voll den Geschifisleiter, eben keine volle Beweislastumkehr zu

137 8o shalich (wenn auch in einem etwas anderen Zusammenhang) aber anscheinend U, Torggler
(GesRZ 2007, 247; dagepen G. Schima in Beanidenbacher/Kokott/Speitler 3691T, 409 Fn 179), der
meint, ein Schaden wic ein Forderungsausfill lasse cinen Schluss auf cine Pllichtwidrigkeit des

_ Organmitgliedes zu, weil diesem die ,,Obsorge fiir dus Gesellschafisvermigen obliegi”.

B8 Dieg lasst sich an einem Beispiel erklaren: Begeht cin untergeordneten Mitarbeiter eine Kasscn-
manipulation, durch die der Gesellschaft cin Schaden entsteht, dann kénnte man nach der conditio
sine qua non-Formel das Verhalten des Geschiiftsfiihrers als dafiir ursiichlich qualifizieren, wenn
der Geschafisfilirer scinerzeit den Personalchef cinstellte und dieser den besaglen Mitarbeiter.
Wenn hingegen in einem Unternehmen ein langjiihriger Mitarbeiter, der deutlich vor den aktuel-
len Geschiftsleitern in das Unternehmen eingetreten war, Geld veruntreut oder verbotene Provisi-
onen an Geschiftspartner zahlt, funktioniert dicse Formel nicht mchr, Handelt es sich daber gar
noch um cinen besonders kilndigungsgeschiitzten Mitarbeiter (2B einen begiinstigten Behinder-
ten), dann versagt auch dic Kausalitdt der Unterlassung (néimlich der — prophylaktischen (1) —

Kiindigung dieses Arbeitnchmers).
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Gunsten der Gesellschaft vor. Es lidsst sich nicht verldsslich beurteilen, ob das der Grund
dafiir ist, dass die Thesc von der vélligen Beweislastumkehir in puncto Rechtswidrigkeit
von manchen iiberhaupt vertreten und nicht cinmal verlangt wird, dass die Gesellschaft
Behauptungen iiber ein méglicher Weise pflichtwidriges Verhalten oder ein solches auf-
stellt (und beweist), das nach verntinftiger kaufménnischer Erfahrung im Zusammenhang
mit dem vorliegenden Schaden stehen kénnte. Denn der Aspeklt der oft fehlenden Trenn-
barkeit von Schadensermittlung bzw Verursachung einerseits und objcktiver Sorgfalts-
widrigkeit (Rechtswidrigkeit) andererseits wurde in der Diskussion bislang - sowecit {iber-
blickbar -- einfach nicht behandelt,

Aus der in viclen Féllen fehlenden Trennbarkeit von Schaden sowic adiquater Ver-
ursachung einerseits und Rechiswidrigkeit andererseits ist mE aber noch ein anderer
Schluss zu ziehen: In manchen Féllen kann sich die vermeintlich ,,gesellschafts{reundli-
che* Ansicht, die Gesellschaft miisse nur Schaden und adéquate Kausalit4t beweisen'®,
als fiir die Gesellschaft in Wahrheit beschwerlich erweisen. Schon 1991 wics ich darauf
hin, dass ein Vorzug dervom OGH in seiner E aus 1985 141 ibernommenen ,,Mertens’schen
Formel* darin lige, dass diese eine Beweiserleichterung hinsichtlich der Kausalitit in
Form eines prima facie-Beweises beinhalte, Aus heutiger Sicht mitsste man vielleicht pré-
zisieren, dass die Kombination aus Lrlcichicrung beim Kausalitétsbeweis und einge-
schrinkter Behauptungs- und Beweislast der Gesellschall in puncto Pflichtwidrigkeit der
besondere Vorzug dieser Formel ist.'*>

Wiirde man in jedem Fall dic Gesellschaft Schaden und volle Kausalitdt'* nach-
weisen lassen, kénnte dies im Ergebnis eine beschwerlichere Beweislast bedeuten, als
selbst die Vertreter der ,,geschiiftsleiterfreundlichsten* Sichtweise argumentieren wiir-
den.!*

Hier sei nochmals mein Beispiel aus 1991 gebracht: Hat dic Gesellschaft nachgewie-
sen, dass das im Upternehmen verwendete EDV-Programm filr das Rechnungswesen der
Gesellschaft in keiner Weise sicherstellt, dass Aullenstinde auch eingemahnt werden,
und sind diverse Forderungen gegentiber Kunden verjihrt oder sonst uneinbringlich,
dann verhielte sich nach der vermeintlich ,,gesclischaftsficundlichsten Sichtweisc die

1I43

139 G 2B OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 27111 = ecolex 2007/262 = RAW 2007/684 =
wbl 2007/247 = GeS 2007, 243; U. Torggler, ZfRV 2002, 133(f, 136f, Lehner, GesRZ 2005,
128ff, 134.

" Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifle 230(f, 232.

4 OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/84, FvBI 1986/86 = GesRZ 1986, 971f.

142 vl auch Goette, ZGR 1995, 6481f, 6731, der eine Riickkehr zur alten Rsp des Reichsgerichtes
einmahnt, die der Mertens’schen Formel zwar nicht ganz gleicht, ihr aber ghnlich ist und der
Gesellschaft jedenfalls e¢ine beschriinkte Darlegungs- und Beweislast belreffend die objektive
Sorgfaltswidrigkeit auferlegl.

9 n der E vom 16.3.2007 (6 Ob 34/07d, GesRz 2007, 27111 mit Anm U. Torggler = ecolex 2007/
262 = RAW 2007/684 = wbl 2007/247 = GeS 2007, 243) spricht der OGH vom , Nachweis der
Kausalitiit* (vgl dazu Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige® 160; G. Schima, GesRZ
2007, 93fF, 97; G .Schima in Baudenbacher/Kokott/Speitier 3691T, 404).

1" Dic E des OGH vom 21.12.2010, 8 Ob 6/10f, soll hier auer Betracht bleiben; sie liuft gleichsam
,,aufler Konkurrenz*, weil das Hochsigericht dort eine Sichtweise vertreten hat, dic sowoh! § 84
Abs 2 AktG also auch § 1298 ABGB und die darum gefiihrte Diskussion einfach ausblendet.
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Die Reweislastverteilung bei der Geschéftsleiterhaftung

Sache s0, dass dic Gesellschaft den Schaden in Form der kumulierten Forderungsausfalle
nachzuweisen hie (dies ist verhiltnismiBig einfach) und dessen Verursachung durch ei-
nen oder mehrere Geschiflsleiter. Die Verursachung ,,dem Grunde nach* wird bei einer
mehrglicdrigen Geschiftsfihrung zumindest beziiglich jenes Geschiiftsleiters gelingen,
der fiir Rechnungswesen, IT, ctc zustindig ist. Die Gesellschaft misste aber nach allge-
meinen Grundsiitzen auch bewcisen, dass der gesamte kumulierte Forderungsausfall
durch das vom ressortzustindigen Geschifis{iihrer mangelhafl iiberwachte EDV-System
verursacht ist. Erfahrungsgemil3 konnen insbesondere in einem groBeren Unternchmen
Forderungen aus den unterschiedlichsten Griinden uncinbringlich werden; dass einfach
{iber lange Zeit (die Verjahrungsfrist betrdgt ja im Regellall drei Jahre) , vergessen™ wird,
oumahnen, ist nur eine der méglichen Ursachen und nicht unbedingt die allerwahrschein-
lichste.

Wiirde man die Gescllschaft dic Ursichlichkeit des Geschéfisleiterverhaltens fiir den
gesamten, ziffernméBig bestimmten Schaden nachweisen lassen, konnte das auf eine pro-
batio diabolica hinauslaufen. Deshalb meinte ich schon 1991, es sei ,,0hne weiteres sach-
gerecht, den Geschdftsfithrer/das Vorstandsmitglied a priori fiir samtliche Forderungs-
ausféitle aufgrund von Verjdhrung wund Uneinbringlichkeit haften zu lassen und die Ge-
sellschafi von einer genauen Bezifferung des Schadens unter Kausalitdtsgesichispunkten
zu befireien. Der Geschdfisfiihrer/das Vorstandsmitglied heitte dann zB nachzuweisen,
duss die Forderungen auch bei rechizeitiger Einmahnung und Einklagung in I olge einer
schon frither schlechten Vermogenslage des Schuldners uneinbringlich gewesen wd-

ren «l145

Davon ist auch heute nichts zurtickzunchmen. Das Fallbeispiel ist insofern im gege-
benen Zusammenhang typisch, als dic Gesellschaft hier ja zweifellos beim Schadens-
nachweis (dem Grunde nach) und beim Kausalitdtsnachweis schon ein Verhalten darge-
legt hat, das zumindest deutliche Schliisse auf dic Plichtwidrigkeit wenigstens des [iir
IT bzw Rechnungswesen zustdndigen Geschaftstithrers zulasst. Denn der zustédndige Ge-
schiftsleiter hat sowohl fiir die ordnungsgeméfe Installation solcher Systeme zu sorgen
als auch deren regelmiBige Uberpriifung auf Funktionsfahigkeit zu veranlassen und sich
von den Ergebnissen ein Bild zu machen.

5.3. Keine Trennbarkeit von Rechtswidrigkeit und Verschulden bei
Sorgfaltsverbindlichkeiten

Die Verzahnung zwischen der objektiven Sorgfaltswidrigkeit (Rechtswidrigkeit) und den
anderen Elementen der Schadencrsatzanspruchspriifung reicht aber noch viel weiter.
Wihrend die uU enge Verkniipfung von Schadensbegriff und manchmal auch Kausalitdt
einerseits sowie Rechtswidrigkeit andererseits in der einschligigen Diskussion bislang
s0 gut wie nicht beachtet wurde, besteht iber die mangelnde Trennbarkeit von Rechts-
widrigkeit und Verschulden bei L Sorgfaltsverbindlichkeiten® — um solche handelt es sich
bei den den Geschéfisleitern obliegenden Pflichten ohne Zweifel — seit langem Klarheit.

95 Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrdfie 2321,
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Dies gilt ganz unabhingig von der I'rage, ob man § 1298 ABGB auf ,,Sorglaltsverbing-
lichkeiten* iibcrhaupt anwendet.

Wenngleich mE die besseren Griinde gegen die Anwendbarkeit von § 1298 ABGB
sprechen, diirfte dic Bedeutung der Unterscheidung verkannt werden, sofem sie sich im
Ergebnis tiberhaupt auswirkt. Letzteres kann man ndmlich sehr wohl bezweileln.

Weitgehender Konsens diirfte -- wie auch schon behandelt - dariiber bestehen, dass
die Anwendung von § 1298 ABGRB das Feststehen eines den (vermeintlichen) Schadiger
objektiv belastenden ,Mangelzustandes* voraussetzt. /. Bydlinski*" und ihm folgend Ko-
ziol"™® sprechen von cinem ,,0bjektiv mit den Anforderungen des Rechis nicht iiberein-
stimmenden Zustand™.

Kodek' meint, dass fiir die Anwendung des § 1298 ABGB stcts erforderlich sei, dass
“eine entsprechend klar konturierte (Haupt- oder Neben-) Pflicht verletzt wurde®, also
vor Anwendung des § 1298 ABGB zu untersuchen sei, “0b eine (kausale) Pflichtveriet-
zung des Schédigers vorfiegt."

Von einer (gar vollen) Beweislastumkehr in puncto Rechtswidrigkeit kann bei solchen
Formeln nicht die Rede sein. Es besteht keinerlei verniinftiger oder gar iiberzengender
Grund, bei § 84 AktG bzw § 25 GmbHG strenger zu sein und die Beweislast stérker zu
Gunsten der Gesellschaft zu verschieben.'™ Dass — wie in der historischen Diskussion
Ende des 19. Jahrhunderts und wihrend der Weimarer Republik belont wurde — die Ge-
sellschaft ohne Beweislastumkehr den Geschiftsleitern L schutzlos ausgeliefert wiire,
trifft im Lichte der oben vorgetragenen Argumente jedenfalls heute keineswegs zu und
gilt auch in Anbetracht des Umstandes nicht, dass so gut wie sémtliche Schadenersatz-
prozesse gegen Geschiftsleiter nach deren Ausscheiden eingeleitet werden, dic Beauf-
tragten der Gesellschaft zur Prozessvorbereitung daher unumschréinkt und nicht durch den
Haftungsadressaten gestdrt schalten und walten und die modernsten forensischen Mittel
cinselzen kénnen.

Dass bei ,,Sorgfaltsverbindlichkeiten Rechtswidrigkeit und Verschulden kaum ge-
trennt werden kénnen,'! ist ein Faktum, rechtfertigt aber — wie schon bei § 1298 ABGB
— nicht cine Beweislastumkehr auch betreffend die Rechtswidrigkeit des Verhaltens, weil
aus der Tatsache, dass mit dem Nachweis der Nichteinhaltung der objektiv gebotenen
Sorgfalt hiufig auch der gar nicht erforderliche Verschuldensbeweis erbracht wird, doch
nicht gefolgert werden darf, dass sich auch betreffend den Nachweis der objektiv gebo-
tenen Sorgfalt die Bewcislast umkehrt.'>?

M6 Dagegen Reischauer, Entlastungsheweis 1471 dafiir Koziol, Haftpflichtrecht 17 Rz 16/22.

YT Bydiinski, JB1 1992, 3471T,

8 Koziol, Halipflichtrecht I Rz 16/24 und 16/33,

M9 Kodek in Kletecka/Schawer § 1298 Rz 18,

130 Gegenteilig und eine Abweichung des § 84 Abs2 AkiG von § 1298 ABGR betreffend die
Bewcislastumkehr -- freilich ohne Uberzeugende Griinde - bejahend U. Torggler, ZfRV 2002,
133ff, 1371

3' " Welser, Schadenersatz, 65; Koziol, Haftpflichtrecht® 1 Rz, 16/34; vgl auch Béhler in FS Krejci

50311, 506.

So ganz zutr Reischauer in Rummel 11722 § 1298 Rz 3e; ihm folgend G. Schima in Baudenba-

cher/Kokott/Speitler 3691T, 408; aM Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 16/34.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschaftsleiterhaftung

Wie die obige Diskussion um den Ankniipfungspunkt fiir die Beweislastverschie-
pung® bei § 1298 ABGR zeigt, dirfien sich dic praktischen Auswirkungen auch dieser
Kontroverse in ganzengen Grenzen halten. Denn die Meinung Koziols'™, wegen der man-
gelnden Trennbarkeit von Rechtswidrigkeit und Verschulden folge dic Beweislastvertei-
lung bei der Rechiswidrigkeit automatiseh dem Verschulden, passt mit der (zutrefTenden)
These desselben Autors einfach nicht zusammen, dass § 1298 ABGD das Bestehen eines
den (vermeintlichen) Schiidiper belastenden. objektiv mit der Rechtsordnung nieht iiber-
cinstimmenden Zustandes verlangt. Wice man leicht anhand zahlreicher Beispiele durch-
deklinieren kann, ist bei nicht aul cinen Erfolg gerichteten (Sorgfalis-)Verbindlichkeiten
cin solcher . Zustand" ohne Nachweis einer (schadenskausalen) Plichtverletzung cinfach
picht zu belegen.'

Wiirde man mit der These des ,,gemeinsamen Schicksals™ von Rechtswidrigkeit und
Verschulden in puncto Beweislastverteilung bei SSorglaltsverbindlichkeiten™ LErnst ma-
chen, dann miisste man konsequent darauf verzichten, einen solchen ,regelwidrigen Zu-
stand” zu verlangen. Dann freilich giibe es bei der behaupteten Verletzung von Geschéfts-
lciterpflichten iberbaupt kein Kriterium, an das man dic Haltung sinnvoll ankniipfen
konnic.

5.4, Interessengerechte Losung

Damit lisst sich folgendes konstatieren: Schon um einen Schaden —und nicht selten auch,
um adiquate Verursachung — nachweisen zu kinnen, wird die Gesellschaft héufig ge-
zwungen sein, konkrete Behauptungen zu erheben und unter Beweis zu stellen, aus denen
sich Pflichtwidrigkeiten des Geschifisleiters ergeben oder solche zumindest deutlich in-
diziert sind. Das bedeutel zundichst, dass die vermeintlich gegentiber Geschifisleitern be-
sonders strenge Ansicht, der Gescllschall obliege ,nur™ der Nachweis von Schaden und
addquater Verursachung, hiiufig - wenn auch nicht immer — mit dem Erfordernis cines
(zumindest cingeschrankten) Pflichtwidrigkeits- und damit Rechtwidrigkeitsnachweises
der Gesellschaft einhergehen muss und die strenge und von manchen als Erfolgshattung
apostrophicrte (volle) Beweislastumkehr bei der Rechtswidrigkeit wohl in der (iberwic-
genden Zahl der Fille cine solche gar nicht bedeutet. Andererseits [olgt aus dem Umstand,
dass schon die Schadensermittlung und dic Kausalitdtsfrage in den behandelten Faligrup-
pen oft sehr detaillierte Behauptungen und Beweisfihrung zur Pichtwidrigkeit erfordern
und die Zurechnungsfrage in Bezug auf dic exakte Schadenshhe gerade bei der Ge-
schiiftsleiterhaftung eine schwierige sein kann, dass die von der besonders | gesellschalis-
freundlichen® Meinung vertretene Zuweisung der Beweislast blof fiir Schaden und ad-
iiquate Kausalitit zur Gesellschaft sich lir diese ul sogar als unangemessen beschwerlich
erweist.

Damit verbleibt fiir jene Fallkonstellationen nur mehr ein eingeschrdnkter Anwen-
dungsbereich, in denen dic stren g-gesellschafisfreundliche These von der vollen Beweis-
lastumkehr betreffend dic Rechtswidrigkeit die Geschiiflsleiter tatséchlich in die Gefahr

153 Hafiptlichirecht I Rz 16/34.
154 S0 ja auch deutlich Kodek in Kletecka/Schater § 1298 R~ 18,
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einer vom hislorischen Gesetzgeber'>, von der ésterreichischen'*®

und der ganz hM"** abgelebnten  Erfolgshaltung bringt,

Der Sache nach geht es um Koustellationen, in denen Schadens- und Kausalitdtsnach-
weis erbracht werden kiénnen, ohne dass die Gesellschaft damit Pflichtwidrigkeiten deg
Geschiiltsleiters beweisen oder auch nur konkrete Indizien auf Pllichtwidrigkeiten be-
haupten und unter Beweis stellen muss. Solche Fille gibt es ja auch, wic schon oben aus-
gefithrt wurde (insb Forderungsausfille und Veranlagungsverluste).

Diese Fallkonstellationen sind gleichsam der ,,Lackmus-Test™ dafiir, ob und inwic-
weit sich dic unterschicdlichen Bewecislastverteilungsthesen praktisch unterschiedlich
auswirken. Fine solche Untersuchung vermisst man bislang in der Diskussion. Ein Bei-
spiel, das in Anbetracht der Vorfille in diversen Banken in den lctzten Jahren an Ak-
tualitiit stark gewonnen hat, wire die (leilweise) Uneinbringlichkeit von Kreditforderun-
gen aus vom Vorstand abgeschlossenen bzw von ihm veranlassten Kreditveririgen.
Steht der (teilweise) Forderungsausfall fest,' dann hat die Gesellschaft einen Schaden
dargetan, fiir dessen Vorlicgen sie keinerlei - selbst potenzielle - Pflichtwidrigkeit dar-
legen muss. Denn entgegen U, Torggler'® indiziert ¢in Forderungsausfall nicht einmal
dic Pflichtwidrigkeit der Geschaftsleitung, weil cs dafir dutzende Ursachen geben
kann,

Wurde der Kreditvertrag vom Vorstand unterschrieben oder unterschrieb ithn zwar ein
Bereichsleiter, aber aul Vorstandsanweisung bzw mit dessen im Akt dokumentierter Bil-
ligung, ist auch an der (addquaten) Verursachung nicht zu zweifeln.

Die Gretchenfrage ist hun, ob die Gescllschaft sich in einer solchen Situation - dies
enispriche der ,streng-gescllschaftsfreundlichen Auffassung - einfach zurticklehnen
und abwarten kann, ob der Geschiftsleiter nachweist, bei Begriindung und laufender Kon-
trolle’®! der Kreditverbindlichikeit ,,alles richtig™ gemacht, also mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters gehandelt zu haben? Oder muss die Ge-

und deutschen'*" Rgp

155 vpl dazu insb Goette, ZGR 1995, 6481f, 668{f mwN.

136 vol OGH 24.6.1998, 3 Ob 34/97i, SZ 71/108 = ARD 5017/30/99 = ccolex 1998, 774ff mit Anm
Reich-Rohrwig = GesRZ 1998, 208{f= RAW 1998, 671 = RWZ 1999, 37 mil Anin Wenger = wbl
1999/22; OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 2711f = ecolex 2007/262 = RdW 2007/684
= whi 2007/247 = GeS 2007, 243; U. Torggler, ZfRV 2002, 133ff, 136f; Lehner, GesRZ 2005,
128ft, 134; OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86f= RdW 2002/350 = ccolex 2003/22
= wbl 2002, 325.

157 vgl dazu die Darstellung bei Goetre, ZGR 1995, 648IT.

138 vl firr alle Goerte, ZGR 1995, 648tf, 671; Mertens/Cahn in KslnKomm AktG® § 93 Rz 136.

159 Was noch nicht schlechthin dann der Fall ist, wenn der (neue) Vorstand die Kreditforderung wert-
berichtigt oder ganz abschreibt. Viclmehy muss dic Gesellschaft zwecks Schadensnachweises die
Umstinde darlegen und beweisen, auf die sie die Wertberichtigung slitzt (zB Einstellung der
Zahlungen durch den Kunden, Insolvenz).

180 1) Torggler, ZIRV 2002, 137f, U. Torggler, GesRZ 2007, 274,

161 7um Schadenersaiz herangezogen werden kann cin Vorstandsmilglied ja nicht nur dann, wenn es
einen Kredit in kaufindnnisch unvertretbarer Weise vergeben, also B nicht fiir die Zurverfligung-
stellung der bankiiblichen Sicherheiten gesorgt hat, sondern auch, wenn wiihrend der Laufzeit des
Kreditvertrages trotz Bonititsverschicchterung von den der Bank in diesem Fall zustehenden
Maglichkeiten (zB der Kiindigung oder des Verlangens nach zusftzlichen Sicherheiten) nicht
Gebrauch gemacht wurde.
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sellschaft — dics cntspriche der ,,velmittelndcn“'62 Auflassung- zumindest jene Behaup-
tungen aufstellen und beweisen, aus denen sich zwwindest das Vorlicgen von Pflichtwid-
rigkeiten (nach der 1ebenserfahrung)'®* folgern ldsst?

Gerade an diesem Beispiel erkennt man gut, dass eine sachgercchte Antwort auf diese
Frage damit zusammenhéngen sollte, ob und welchen Zugrit! die Verfahrensparieien auf
jene Beweismittel haben, mit denen sich der Nachweis begangener Pflichtwidrigkeilen
oder des Fehlens einer Pflichtwidrigkeit fithren ldsst. Finde ein solches Schadenersatz-
verfahren gegen cin Bank-Vorstandsmitglied bei aufrechtem Mandat und voller Tétigkeit
des Organmitgliedes statt, wére diesem wohl der Nachweis ohne weiteres zumutbar, dass
beim besagten Kreditgeschift alle relevanten Vorgaben eingehalten wurden. Die Gelahr
einer , Erfolgshaftung® bestiinde mE insoweit nicht, als bei derarligen Geschiiften das Or-
ganmitglied in der Lage sein miisste, zamindest nach Priifung der relevanten Dokumen-
tation die OrdnungsgemiaBheit der Abliufe zu belegen.'®

Bekanntlich werden Geschiftsleiter-Iaflungsprozesse aber so gut wie immer nach
dem Ausscheiden der Geschifisleiter gefiihrt, dh erst nach diesem Zeitpunkt {iberhaupt
eingeleitet, Dem gehen hiufig wochen- oder monatelange forensische Priifungen durch
Rechisanwille, Wirtschaftspriifer etc voran. Vor diesem Hintergrund ist cine - gar volle
--Beweislastumkehr in puncto Rechtswidrigkeit in den angefithrten Tallkonstellationen,
in denen Schaden und Kausalitit ohne Pflichtwidrigkeit belegt werden konnen, nicht ver-
tretbar, '

Die Gesellschaft muss mE vielmehr - wic dies ja auch der hA zu § 1298 ABGB ent-
spricht - eine kausale P[lichtwidrigkeit'®® nachweisen.'®’

162 gy Osterreich insb OGH 27.6.1998, 3 Qb 34/97i, SZ 71/108 = ecolex 1998, 774ff mit Anm
Reich-Rohrwig.

183 Darauf abstellend Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rz 3/410.

194 nsoweil zutr U. Torggler, ZfRV 2002, 13311, 138, der meint, dic Geschéftslcitung misse in der
Lage sein, jederzeit eine verniinflige Begriindung fiir ihre Vorgangsweise licfern zu konnen.

165 Wenn Fleischer (Handbuch des Vorslandsrechts § 11 Rz 73) gegen eine Differenzicrung danach,
ob das Vorstandmitglied noch im Amt ist, dh gegen die auch von manchen in D befirwortete
teleologische Reduktion des § 93 Abs 2, zweiter Satz dAKIG, ins Treffen fiihrt, einer solchen
bediirfe es nicht, weil mil zivilprozessualen Mitleln und der Trenepflicht der Gesellschaft gegen-
iiber ihrem chemaligen Organwalter das Auslangen gefunden werden konne, so werden damit mE
dic praktischen Gegebenheiten verkannt: dem Vorstandsmilglied, das (zumindest nach in Oster-
reich geltendem Prozessrecht) binnen der unerstreckbaren Frist von maximal vier Wochen eine
Klagebeantwortung auf eine vielleicht 100seitige Klage crstatten muss, hilft die Berufung auf die
Treuepflicht der Gesellschaft nichts. Die erzielten Erpebnisse beider Sichtweisen mégen indes
letztlich dieselben sein.

186 Kodek in Kletecka/Schauer § 1298 Rz 18.

17 Nur der Klarstellung halber sei folgendes angemerkt: Dass dic Kreditverbindlichkeit im gewhl-

ten Fallbeispiel uneinbringlich oder teilweise uneinbringlich ist, macht die Verbindlichkeit des

Geschifisleiters gegentiber der Gesellschafl natiirlich noch nicht zu einer ,Erfolgsverbindlich-

keit* und bedeutct insbesondere nicht jenen ,regelwidrigen Zustand®, an den eine Anwendung des

§ 1298 ABGB nach weitestgehend iibercinstimmender Auffassung iiberhaupt erst anzukniipten

vermag. Denn der Geschiftsleiter schuldet der Gesellschaft ja nicht den Erfolg der Einbringlich-

keit der Kreditverbindlichkeit des Kunden, sondern eben bloB die sorgfiltige Abwicklung von

Kreditgeschéiflen namens der Gescllschall.
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Freilich rcicht es nicht aus, dass dic Gescllschall ,,irgendeine* Pflichtwidrigkeit — be-
zogen auf den Kreditfall: irgendeinen VerstoB gegen interne Richtlinien—nachweist. Viel-
mehr muss es sich um eine solche Plichtwidrigkeit handeln, die in einer gewissen Kau-
salitidtsbeziehung zum eingetretenen Schaden steht. Wenn es im Unternehmen die Vor-
schrift gibt, dass Kreditakten cine bestimmte Farbe aufzuweisen haben und alte Willens-
kundgebungen (Aktenvermerke etc) des Risikomanagements in solchen Akten ebenfalls
eine spezifische Farbe zwecks leichter Lrkennbarkeit tragen milssen, dann wird der Nach-
weis eines solchen Verstoles gegen einc reine Ordnungsvorschrift nicht ausreichen, um
einen addquaten Zusammenhang zwischen dem Regelverstol und dem cingetretenen
Schaden herzustellen,

Von der Gesellschaft zu verlangen, dass die von ihr behauptete und bewiesene Pflicht-
verletzung jm strengen Sinne kausal fiir den eingetretenen Schaden ist, bedeutet mE aber
zu strenge Anforderungen zu stellen. 18 [is muss vielmehr geniigen, wenn die Gesellschalt
Tatsachen behauptet und beweist, die ein cntweder wegen eines Normenverstofles rechts-
widriges oder bei Orientierung am Verhalien eines ordnungsgemifien Geschéftsleiters
sonst objektiv-sorgfaltswidriges Verhalten belegen, das typischer Weise — da mag man
dic,,Lebenserfahrung' oder ,,verniinftiges unternehmerisches Ermessen* bemiihen — ge-
cignet ist, Schiiden wie den eingetretenen auszulésen. Es muss mE also zB genilgen, wenn
die Gesellschaft nachweist, dass die von der Bank als Sicherheit akzeptierte licgenschall
im angeblichen Millionenwert nicmals von einem Sachverstindigen geschéitzt wurde,
Dass die Uneinbringlichkeit in Wahrheit nicht auf diese Sorglosigkeit, sondern darauf zu-
riickzufithren ist, dass die anfangs durchaus werthaltige Liegenschaft spéter aufgrund ei-
nes in unmittelbarer Nihe abgewickelten Grof3bauprojektes drastisch an Wert verloren
hat, miisste der Geschiftsleiter nachweisen.

Damit ist man wiederum bei — oder ganz in der N&he — der berGhmten ,,Merten’schen
Formel“'%’, die von manchen zu Unrecht ad acta gelegt worden ist. Denkt man sich bei
dieser niimlich das Wort ,.zweckwidrige' im Zusammenhang mit ,,Vermdgensbeeintrdich-
tigung* weg,'’ dann wird damit im Grunde genommen ein durchaus stimmiges und in-
teressengerechtes, den Anforderungen der Praxis in den allermeisten Fillen geniigendes
Beweislastverteilungskonzept verwirklicht.

Den Beweis fiir ein objektiv-sorgfaltswidriges Verhalten kann und darf man der Ge-
sellschatt nicht zur Ginze crsparen, und sie wird — wie gezeigt — ihn ofl schon bei der
Darlegung des Schadens und/oder der Verursachung zu erbringen haben; umso mchrsach-
liche Berechtigung hat die in der ,,Merten’schen Formel* unverkennbar anklingende Er-
leichterung beim Kausalitidtsbeweis in Form eines prima facie-Nachweises: Die Gesell-
schalt muss neben dem Schaden in Gestalt einer Vermogensbeeintrachtigung (die richtig
verstanden in vielen Féllen ohnehin die Priifung der Pflichtwidrigkeit bereits voraussetzen

168 Lrleichterungen beim Kausalitfitsbeweis sind auch in Deutschland fiberwicgend anerkannt: vgl
nur BGHZ 152, 280(f, 287; Fleischer, Handbuch des Vorstandsrcchts § 11 Rz 71.

169 Vgl Mertens in Iachenburg, GmbHG’ § 43 Rz 66; iibernommen vom OGH 9.1.1985, 3 Ob 521/
84, EvBl 1986/86 = GesRZ 1986, 971f.

170 Wie oben dargclegt wurde, besteht fiir einen derart modifizierien Schadensbegriflf bei der
Geschiftsleiterhaftung kein dberzeugender Grund, aber - richtig betrachtet — auch kein prakti-
sches Bediirfnis.
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Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung

wird) ein Verhalten (Tun oder Unterlassen) des Geschiiftsleiters behaupten und beweisen,
das so beschaffen ist, dass zwischen diesem Verhalten und dem cingetretenen Schaden
die Moglichkeit cines Zurechnungszusammenhanges besteht. Das bedeutet nichts andc-
res, als dass das nachgewiesene Verhalten (zumindest potenzicll) objektiv-sorgfaltswidrig
sein muss. Handlungen, die per se unverdéchtig sind und ohne zusitzliche Sachverhalt-
sclemente keinerlei Indiz auf Pflichiwidrigkeiten zulassen  wic #B die Einstellung eines
(wenn auch sich spiiter als unvorherschbar delraudant erweisenden) Mitarbeiters —reichen
dafiir keinesfalls aus.

Dieser Ansalz. ist von der Sichtweise Bshlers'™ nicht weit entfernt. Denn der von ihr
hervorgehobene Gesichtspunkt, dass die Gesellschafl Umsténde aus dem ,,Wirkungs-
kreis* bzw ,,Gelahrenbereich™ des betroffenen Geschiltsleiters behanpten und beweisen
miisse, verdient durchaus Zustimmung, Bedeutung gewinnt dieser Aspekt insbesondere
bei der mehrgliedrigen Geschéftsfiibrung mit entsprechender Ressortverteilung. Nicht
Jede objektive Sorglaltswidrigkeit (Beispicle: dic Nichtexistenz cincs EDV-gestiitzten
Mahnwesens, das Fehlen entscheidender und vom Gesetz vorgeschriebener Sicherheits-
cinrichtungen an einer gefidhrlichen Maschine etc) istjedem Geschifisleiter im obigen Sin-
ne zurechenbar und erfiillt daher nicht automatisch gegeniiber jedem Geschiiftsleiter einer
mehrgliedrigen Geschéftsfithrung das Kriterium des moglichen Zurechnungszusammen-
hanges zwischen objektiv-sorgfaltswidrigem Verhallen und eingetretenem Schaden.

Hier ist cine wertende Betrachtung geboten, Man kann nicht sagen, dass das Fchlen
von vorgeschriebenen Schutzvorrichtungen an eier gefihrlichen Produktionsmaschine
ein Umstand ist, der stets nur die Haftung des ressortzustandigen Geschiéfisleiters indiziert,
Beruht das Erfordernis dieser Schutzvorrichtung auf einer von der Behorde erst kiirzlich
erteilten Auflage, die das Unternehmen noch nicht umgesetzt hat, wird das so sein. Fehlt
die Schutzvorrichtung dagegen schon seit langem und handelt es sich um ¢in im Unter-
nehmen gleichsam allgemein bekanntes Thema, licgen die Dinge ganz anders. Nur muss
die Gesellschaft eben auch diese Umstinde, die die Verletzung einer Uberwachungs- und
Abhilfepflicht der nicht ressortzustindigen Vorstandsmitglieder belegen oder zumindest
indizieren, behaupten und nachweisen,

Zusammenfassend gesagt, hat sich eine interessengerechte Beweislastverteilung mE
also nach wic vor im Wesentlichen an der ,,Meriens’schen Formel* zu orientieren!’® —
bloB mit der MaBgabe, dass es keiner ,,zweckwidriger' Vermdgensbeeintrichtigung be-
darf, weil schon eine Vermdgensbeeintrichtigung an sich (dh der ,,Schaden im Sinne
des Schadenersatzrechtes) — richtig verstanden — die Gesellschaft oft dazu zwingen wird,
ein pflichtwidriges Verhalten der Geschéfisleitung darzutun,

Die Gesellschaft muss neben dem Schaden ein Verhalten beweisen, das entweder ob-
jektiv-sorgfaltswidrig ist oder nach der Tebenserfahrung'™ und verniinftigem kaufmén-

U Béhler in TS Krejei 503fF, 508.

2. Schima in Baudenbacher/Kokott/Speifler 3691T, 411,

I 1ch habe bereits darauf hingewiesen, dass dies — entgegen Bohler (in FS Krejei 5031f, 517, 519 Fn
67) — zumindest im Regelfall schon voraussetzt, dass dic Gescllschafl auch bestimrmie Tatsachen
betreffend das persdnliche Verhalten des beklagten Organwalters vortrégt und beweist (G .Schima
in Baudenbacher/Kokott/Speitler 36911, 411 Fn 186).
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nischem Ermessen unter Einbeziehung betriebswirtschaftlicher und volkswirtschatllicher
Erfahrungssitze zumindest den Schluss aul cin objektiv-sorgfaltswidriges, also rechts-
widriges Verhalten zuldsst. Und die Gesellschall muss dariiber hinaus (nur) nachweisen,
dass die Mdglichkeit eines Zurechnungszusammenhanges zwischen dem Schaden und
dem objektiv-sorgfaltswidrigen oder dic objcktive Sorglaliswidrigkeit zumindest indi-
zierenden Verhalten bestcht.

Damit wird man in den allermeisten praktischen Fiillen das Auslangen finden und eine
sachgerechte Verteilung der Beweislast sicherstellen kénnen. Dic Formel ist flexibel an-
passungsfihig, Hat die Gescellschaft schon bei der Darlegung des Schadens cin rechts-
widriges Verhalten der Geschafisleiter belegt'”* und/oder erforderte der Kausalitétsnach-
weis bereits dic Darlegung von Pflichtwidrigkeiten, wird die Gesellschaft im Regelfall
dazu nichts Weiteres vortragen/beweisen miissen.

Ist die Geselischaft bereit, dem Geschiiftsleiter im Prozess siémtliche relevante Unter-
lagen und Informationen zur Verfiigung zu stellen, zu denen der Geschéftsleiter nach sei-
nem Ausscheiden keinen Zugang mehr hat, kann es sachgerecht sein, die Behauptungs-
und Beweislast des Geschéftsleiters fallbezogen zu intensivieren. Aufgrund des Umstan-
des, dass derartige Prozesse so gut wie ausnahmelos erst nach Ausscheiden des Geschifts-
leiters aus dem Unternchimen begonnen werden, kann aber mI3 getrost modellhaft von der
Konstellation ausgegangen werden, dass der Geschiftsleiter keinen umfassenden Zugang
7u den Unterlagen hat und bestentalls iiber ein paar Vorstands- oder Aufsichtsratsproto-
kolle der letzten Zeit verfiigt.

Eine schadenersatzrechtliche Haftung von Geschiftsleitern ohne jeglichen Pllichtwid-
rigkeitsnachweis der Gesellschaft gibt es also nicht bzw darf es mE nicht geben.

Wie schon an anderer Stelle geschrieben' ™ ist eine Beweislastvertcilung, die bei einem
zur sorgliltigen Wahrung fremder Vermdgensinteressen verpflichieten (also mit einem
hesonderen Maf an typisierten Vertrauen der Gesellschaft ausgestatteten) Geschéfisleiter
die Pflichtwidrigkeit vermutet, im Grunde eine ,,Perversion‘. Einer solchen wire das US-
amerikanische Konzept der Business Judgment Rule, das pflichtgeméfles Verhalten in
besten Interesse der Gesellschaft vermutet und dem Kliger dic Beweislast fiir das Fehlen
der Voraussetzung der Vermutung auferlegt, noch immer vorzuziehen.

17 Beispiel: Vergabe eines PR-Aufirages an eine Agentur mit personlichem Naheverhiltnis zu cinem
Geschifisleiler, die fir jede kleine Pressekonferenz mit ein paar belegten Bréstchen einen Betrag
von € 100.000,— verrechnet.

175 G, Schima in Bawdenbacher/Kokott/Speitler 3691T, 411,






