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Reform des Untreuetatbestands und
Business Judgment Rule im Aktien- und

GmbH-Recht

Die Bedeutung der neuen Regelung

GEORG SCHIMA"

Der kiirzlich beschlossenen Reform des Untreuetatbestands in § 153 StGB waren heftige 6ffentliche -
und nur sehr zum Teil mit Sachkenntnis gefiihrte — Diskussionen und Polemiken vorangegangen. Diese
bei heiklen Gesetzesvorhaben nicht selten zu beobachtende, gleichwohl besorgniserregende Entwick-
lung setzte sich auch im Parlament bis unmittelbar zur Fassung des Gesetzesbeschlusses fort. Das legis-
tische Ergebnis bedeutet zwar eine gewisse Verbesserung gegeniiber dem derzeitigen Reglungsstand;
das Unterlassen der ausdriicklichen Klarstellung, dass die Zustimmung des wirtschaftlich Berechtigten
einen untreuerelevanten Missbrauch ausschlief3t, ist aber bedauerlich. An dem Umstand, dass eine sol-
che Zustimmung auch ohne explizite gesetzliche Anordnung tatbestandsausschlieend ist, vermag das
indes nichts zu d@ndern. Was die gesetzliche Verankerung der Business Judgment Rule im AktG und
GmbHG letztlich bringt, wird die Rspr zeigen. Ein noch immer weitgehend unerforschtes Feld ist die
Beweislastverteilung. Die Regel ist — wie in Deutschland, wo die Business Judgment Rule iiberhaupt nur
im (deutschen) AktG enthalten ist - interpretativ auch auf andere juristischen Personen (wie SE, Genos-
senschaft, Sparkasse, Verein oder Privatstiftung) zu erstrecken, bei denen Organwalter iiber fremdes

Vermogen disponieren.

I. Reform des Untreuetatbestands
1. Abweichungen vom Initiativantrag

Die Wochen vor dem Gesetzesbeschluss im Nationalrat waren
gekennzeichnet von einer teilweise sehr polemisch, teilweise
erkennbar interessengeleitet' und teilweise wenig kenntnis-
reich?® gefiihrten Diskussion. Die Gegner der Reform bzw des
Initiativantrags zur Novellierung des § 153 StGB® monierten -
um nur die sachlichen Argumente zu erwdhnen -, dass die
Einfithrung des Tatbestandsmerkmals des ,,in unvertretbarer
Weise“ erfolgenden Regelverstofles nicht zu vermehrter
Rechtssicherheit, sondern vielmehr zu Rechtsunsicherheit
fithren werde,* dass es durch die im Initiativantrag enthaltene
Klarstellung,” wonach ein ,, Missbrauch nicht vor|[liegt], wenn
der Machtgeber oder der wirtschaftlich Berechtigte der Vertre-
tungshandlung zugestimmt hat“, zu einer Entkriminalisierung

" Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, M.B.L. (HSG), LL.M. (Vaduz) ist Rechtsanwalt in
Wien sowie Honorarprofessor fiir Unternehmens- und Arbeitsrecht an der Wirt-
schaftsuniversitdt Wien.

Vgl dazu G. Schima, Untreue im Strafrecht: Polemik iiberschattete die Diskussion,

FORMAT 19/2015.

Vgl zB den Kommentar von Biegler, Untreuetatbestand: Auf dem Weg zum Titer-

schutz, WirtschaftsBlatt vom 29.6.2015, und die Replik von Aumiillner, Grébste

Unwabhrheiten richtigstellen, WirtschaftsBlatt vom 9.7.2015.

* A 1110/A BIgNR 25. GP.

* Vgl zB Plickinger, Untreue: Neue Begriffe sind zu unklar, Die Presse — Rechtspano-
rama vom 20.4.2015; vgl auch Plockinger, Die Business Judgement Rule - Eine Mog-
lichkeit zu einer schirferen Konturierung des Befugnismissbrauchs im Rahmen des
§ 153 StGB? GES 2013, 343, wo der Autor die Business Judgment Rule als grund-
sitzlich sehr gut geeignet qualifiziert, um den Untreuetatbestand mafivoll und
rechtsstaatlich weniger bedenklich zu gestalten; sieche auch die Stellungnahme des
ORAK vom 24.4.2015, 13/1 15/46.

® Um viel mehr hitte es sich namlich nicht gehandelt (siehe im Text).
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an sich strafwiirdiger Verhaltensweisen kdme,® und schlief3-
lich, dass allgemein die Anhebung der strafbestimmenden
Wertgrenzen zu weit gehe.

Knapp vor der Beschlussfassung im Parlament fand ein
neues ,Argument® in die 6ffentliche Diskussion Eingang.
Aus SPO-Kreisen, insb von der Arbeiterkammer, wurde
ndmlich lanciert, dass es sich bei der Formulierung, wonach
Untreue nicht bei Zustimmung des Machtgebers bzw wirt-
schaftlich Berechtigten vorliege, um eine Klausel handle, mit
der das laufende Strafverfahren gegen Julius Meinl ua wegen
der Ausschiittung einer Sachdividende auf der Basis des Jah-
resabschlusses zum 31.12.2008 zugunsten der Beschuldigten
beeinflusst werde.” Es handle sich also um eine sog Meinl-
Klausel.®

Darauthin musste einer der Initiatoren des Initiativantrags
einen Riickzieher machen, und die Bestimmung, wonach
Untreue bei Zustimmung des Machtgebers bzw wirtschaftlich
Berechtigten nicht vorliegt, wurde daher nicht ins Gesetz
iibernommen.

© So zB der Prisident der Vereinigung Osterreichischer Staatsanwilte Gerhard
Jarosch, der meinte, bei legistischer Umsetzung dieser Regelung sei zB ein
Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglied einer landeseigenen Gesellschaft nicht
mehr strafbar, der auf Anweisung des den 100 %-Eigentiimer reprasentierenden
Landeshauptmannes einem von dessen Freunden ein Kuvert mit 100.000 € iiber-
gibe; vgl Graber, Strafreform: Zu spit fiir Libro, rechtzeitig fiir Meinl, Der Standard
vom 22.4.2015; siche dazu die Replik von G. Schima, FORMAT 19/2015; vgl zu
diesem ungliicklich gewahlten Beispiel auch G. Schima, Reform des Untreue-Tatbe-
standes und gesetzliche Verankerung der Business Judgment Rule im Gesellschafts-
recht, RAW 2015, 288 (289).

7 Gem § 61 StGB wirkt das mildere Strafgesetz zuriick.

8 Vgl dazu J. Hecht, Jarolim will keine ,,Lex Meinl, Die Presse vom 13.6.2015.
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Die anderen Anderungen des Initiativantrags blieben mit
einer kleinen Ausnahme erhalten.

So wurde aus § 153 Abs 1 StGB die Anfithrung der ver-
schiedenen Arten der Einrdumung von Rechtsmacht
(.Gesetz", ,behordlicher Auftrag®, ,Rechtsgeschdft®) gestri-
chen, weil sie - wie der Ausschussbericht ausfiithrt — ,,sachlich
verzichtbar® sei.’

Besonderer Stein des Anstofles war in der Diskussion
§ 153 Abs 2 StGB nF, der lautet: ,,Seine Befugnis missbraucht,
wer in unvertretbarer Weise gegen solche Regeln verstofst, die
dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen.

Der erklarte Zweck dieser Regelung ist die Entkriminali-
sierung des ,erlaubten Unternehmerrisikos®, unten wird kurz
darauf zuriickzukommen sein, wie man die Geeignetheit der
Bestimmung diesbeziiglich einzuschdtzen hat.

Der Hinweis, dass nur der Verstof3 gegen solche Regeln
Befugnismissbrauch bedeuten kann, die ,dem Vermdigens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen®, ist der Libro-
Entscheidung des OGH' geschuldet. In dieser hatte das
Hochstgericht ndmlich den - an sich allgemein anerkannten'!
- Grundsatz ignoriert, dass Untreue nicht bei Verletzung jed-
weder ,Innenbeschrinkungen”, sondern nur bei Verstof3 gegen
solche in Betracht kommt, die gerade den Schutz des Macht-
gebervermdogens bezwecken. Dies trifft auf die gesetzlichen
Einlagenriickgewéhrverbote (§ 82 GmbHG und § 52 AktG)
eben nicht zu."

Um nochmals mein in einer fritheren Publikation"
gebrachtes Beispiel zu wiederholen: Der Rechtsanwalt, den
der Eigentiimer einer unter Denkmalschutz stehenden
Kunstsammlung oder eines mit einem Ausfuhrverbot beleg-
ten Kunstwerkes beauftragt, Werke aus dieser Kunstsamm-
lung zu verkaufen bzw das mit dem Ausfuhrverbot belegte
Kunstwerk ins Ausland zu verduflern, begeht keine Untreue,
weil die denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen und die
Vorschriften des Ausfuhrverbotsgesetzes ganz unzweifelhaft
nicht dem Schutz des Machtgebervermdogens dienen, sondern
dem offentlichen Interesse des Erhalts bedeutender Samm-
lungen bzw des Verbleibes wichtiger Kunstwerke im Inland.

Aus dem Initiativantrag iibernommen wurde auch die
Formulierung betreffend die Vermoégensschidigung, weil
nun statt der Wendung ,,und dadurch dem anderen einen Ver-
maogensnachteil zufiigt“ die Wendung ,,und dadurch den ande-
ren am Vermogen schidigt“ verwendet wird.

Ob damit der von den Initiatoren bzw Gesetzesverfassern
intendierte — an sich begriiflenswerte - Zweck insb einer Ein-
schrankung der Strafbarkeit bei der Kredituntreue erreicht
wird, kann freilich bezweifelt werden (dazu auch unten).'

Die stratbestimmenden Wertgrenzen wurden gegentiber
der fritheren Gesetzesfassung erheblich angehoben, wobei die

® AB 728 BIgNR 25. GP, 5 und 10.

OGH 30.1.2014, 12 Os 117/12s (12 Os 118/12p); dazu Kalss, Gesellschaftsrechtliche
Anmerkungen zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014, 496; Lewisch/N. Huber,
Untreue zulasten einer Kapitalgesellschaft trotz Gesellschafterzustimmung? RAW
2014, 567; G. Schima, Einlagenriickgewahr und Untreue bei Aktionarszustimmung,
RAW 2015, 344; Ratz, Bemerkenswertes aus der Judikatur des OGH in Strafsachen
seit 2013, AnwBlI 2015, 357 (358 f); dazu ausfiihrlich G. Schima, Dividendenaus-
schiittung, Einlagenriickgewahr und Untreue, in FS Reich-Rohrwig (2014) 161.

Vgl Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, StGB?, § 153 Rz 28; vgl auch Pfeifer in
Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, StGB, § 153 Rz 20 f.

Vgl G. Schima, Dividendenausschiittung, 184 ff; ders, RAW 2015, 348 - jeweils
mwN.

G. Schima, RAW 2015, 348.

" Vgl G. Schima, RAW 2015, 291.

5
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im Initiativantrag noch mit 500.000 € angesetzte Grenze fiir
die Strafdrohung von einem bis zu 10 Jahren in der Gesetzes-
fassung noch auf 300.000 € abgesenkt wurde. Auch dies
bedeutet aber eine Versechsfachung der Grenze.

2. Wiirdigung

Insgesamt bedeutet die Reformierung des § 153 StGB gegen-
iber dem fritheren Rechtszustand entgegen vielfach gedufler-
ter Kritik eine Verbesserung iS etwas groflerer Klarheit und
tendenzieller Einschrankung der Strafbarkeit in sachgerech-
ter Weise. Die Reform wurde freilich nicht ganz konsequent
umgesetzt, sondern blieb auf halbem Weg stehen.

Die Beseitigung der Aufzahlung der verschiedenen Arten
von Befugniseinrdumungen in § 153 Abs 1 StGB kann zwar
fiir sich in Anspruch nehmen, letztlich , sachlich verzichtbar*
zu sein, wie der Ausschussbericht betont,'” doch hatte die Auf-
zdhlung mE einen nicht zu unterschitzenden praktischen
Hinweiswert, zumindest wenn man dem - freilich zuneh-
mend in Vergessenheit geratenen — Postulat huldigt, dass
Gesetze auch fiir Nichtjuristen lesbar sein sollen.

Jedenfalls zu begriiflen ist die — ebenfalls verschiedentlich
kritisierte — Klarstellung in § 153 Abs 2 StGB, dass Befugnis-
missbrauch den unvertretbaren Verstof§ gegen Regeln bedeu-
tet, die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten
dienen. Die daran geduflerte Kritik, der Tatbestand werde
damit noch schwammiger, weil der Begriff so unbestimmt
sei,'® verfingt nicht. Die Jurisprudenz hat langst gelernt und
ist es seit jeher gewohnt, mit derart unbestimmten Begriffen
zuarbeiten. So ist etwa die ,unvertretbare Rechtsansicht “fester
Bestandteil der amtshaftungsrechtlichen Judikatur.

Zwar sind bei strafrechtlichen Gesetzen an den Konkreti-
sierungsgrad wegen des strafrechtlichen Legalitatsprinzips
tendenziell hohere Anforderungen zu stellen, doch bedeutet
die Neuregelung eine Verbesserung gegeniiber dem bisheri-
gen Zustand. Dabei steht mE weniger im Vordergrund, dass
damit eine echte Eingrenzung der Strafbarkeit gegeniiber der
Situation de lege lata eintritt. Denn die Rspr des OGH ist -
wenn man von der tatsdchlich in Begriindung und Ergebnis
verfehlten Libro-Entscheidung absieht - nicht signifikant
korrekturbediirftig. Korrekturbediirftig ist indes die manch-
mal etwas zu leichtfertige Annahme eines auch nur bedingten
Vermogensschiadigungsvorsatzes durch die Erstinstanzen,
doch handelt es sich dabei um Fragen der Sachverhaltsfest-
stellung, die im Regelfall im schoffengerichtlichen Verfahren
der Uberpriifung durch den OGH entzogen sind und daher
vom Gesetzgeber kaum gelost werden konnen.

Ein hoffentlich mit der Neuregelung verbundener Effekt
- auch wenn dies manchen als vermessener Optimismus
erscheinen mag - konnte darin bestehen, dass in Hinkunft
gewisse Ermittlungsverfahren wegen § 153 StGB unterblei-
ben oder zumindest wesentlich kiirzer dauern und dann
ofter mit Einstellung enden. Es ist — wie gerade gesagt — nicht
die Judikatur des OGH, die hier Probleme bereitet, sondern
es sind Ermittlungen iZm vertretbaren unternehmerischen
(Risiko-)Entscheidungen, die die Betroffenen oft jahrelang

> AB 728 BlgNR 25. GP, 5 und 10.
1o Vgl Plickinger, Die Presse — Rechtspanorama vom 20.4.2015.
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in ein letztlich im Sande verlaufendes, aber enorm kosten-
intensives strafrechtliches Vorverfahren verstricken."”

Dass die gesetzliche Klarstellung (denn etwas anderes ist
es nicht), wonach Befugnismissbrauch nur den Verstof3 gegen
den Machtgeber-Vermégensschutz dienende Vorschriften
bedeuten kann, begriilenswert und in Anbetracht der Libro-
Entscheidung leider auch notwendig ist, wurde schon gesagt.

Kein Ruhmeskapitel sind die Vorginge in der letzten
Phase vor der Fassung des Gesetzesbeschlusses iZm der
angeblichen Meinl-Klausel. Grundsitzlich besteht ja unter
allen ernst zu nehmenden Experten und auch in der Rspr
Einigkeit dariiber, dass Untreue (wie auch diverse sonstige
Vermogensdelikte) nicht vorliegen kann, wenn der Macht-
geber der Verfiigung des Machthabers iiber sein Vermogen -
nach hM vor der Vermdgensverfiigung'® - zustimmt." Dies
bedarf in einfachen Ausgangskonstellationen - eine natiir-
liche Person als Machtgeber mit einer natiirlichen Person als
Machthaber - als selbstverstandlich keiner weiteren Erorte-
rung.

Im Ausschussbericht wird die Nichtiibernahme des Satzes
21in § 153 Abs 2 StGB idF des Initiativantrags damit begriin-
det, es gelte, ,,den unrichtigen Eindruck zu vermeiden, dass fiir
die Einwilligung des wirtschaftlich Berechtigten bei der Untreue
Sonderregeln gelten sollten; die Frage ist vielmehr nach dem all-
gemeinen Strafrecht zu beurteilen.“*

Mit dieser Kompromissformel wollte man anscheinend
vermeiden, die in der offentlichen Diskussion knapp vor
Beschlussfassung geduflerten Bedenken beim Namen zu nen-
nen, man wolle nicht in ein bestimmtes Strafverfahren ein-
greifen (Meinl-Klausel), weil den handelnden Personen ver-
mutlich doch dimmerte, dass dieses Argument von eher arm-
seliger Uberzeugungskraft gewesen wire. Waren namlich die
Initiatoren bzw Gesetzesverfasser der Ansicht, mit der letzt-
lich aus dem Gesetz gestrichenen Formulierung das Gesetz zu
andern und ein als nicht strafwiirdig erkanntes Verhalten tat-
sichlich aus dem Strafrecht auszuklammern - und wer
konnte bezweifeln, dass eine dem Machtgeber nachteilige
Vermégensverfiigung durch den Machthaber nicht strafwiir-
dig ist, wenn sie mit Zustimmung des Machtgebers
geschieht?®! —, dann hitte von diesem Vorhaben redlicher-
weise auch nicht Abstand genommen werden diirfen, wenn
aufgrund der gesetzlichen Anordnung der Riickwirkung des
milderen Strafgesetzes ($ 61 StGB) vielleicht ein anhéngiges
Verfahren gegen Beschuldigte einzustellen sein wiirde.

In Wahrheit hitte die gestrichene Formulierung ohnehin
nur Signalfunktion gehabt, nicht aber den bisherigen Rechts-
zustand gedndert. Denn dass die (zumindest vorangehende)

5

So zB wenn wegen § 153 StGB gegen den Vorstand ermittelt wird, weil eine AG die
Kosten fiir den Personenschutz ihres (zum Ziel einer jahrelangen Medienkampagne
sowie privater Aggression gewordenen) Aufsichtsratsvorsitzenden tragt oder pri-
vate Ermittler beauftragt und finanziert, um herauszufinden, ob von den Behérden
in gegen die Gesellschaft und ihre Organe gefiihrten Verfahren beauftragte Gutach-
ter Nahebeziehungen zu Dritten aufweisen, die eine Befangenheit begriinden konn-
ten. Eine Garantie dafiir, dass derartiger Unfug mit der Neuregelung aufhort, gibt es
freilich nicht.

Vgl G. Schima, Dividendenausschiittung, 172; ders, RAW 2015, 347.

Vgl Lewisch, Gesellschaftsrecht und Strafrecht nach ,,Libro, in Lewisch, Jahrbuch
Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2014 (2014) 19 (22); Perron in
Schonke/Schrider, StGB* (2014) § 266 Rz 21; N. Huber, Zur Untreue bei Einperso-
nengesellschaften, OJZ 2010, 999; Eckert/Tipold, Strafbare Dividenden, GES 2013,
59 (60); BGH 21.12.2005, 3 StR 470/04, Mannesmann, BGHZ 50, 331, Rn 31.

AB 728 BIgNR 25. GP, 6 und 11.

Vgl G. Schima, RAW 2015, 348 FN 51.
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Genehmigung durch den Machtgeber den untreuerelevanten
Missbrauch ausschliefit, ist - wie gesagt — in Osterreich abso-
lut anerkannt.

Insofern ist der Hinweis im Ausschussbericht per se nicht
falsch, dass eine Sonderregel gerade fiir die Untreue nicht
ganz einsichtig wire. Das Problem, das in Anbetracht der
Libro-Entscheidung und anderer aktueller Entwicklungen zu
regeln gewesen wire, ist denn auch nicht die Klarstellung,
dass die Machtgeberzustimmung an sich den Missbrauch aus-
schlief$t. Das besondere Problem entsteht vielmehr, wenn der
Machtgeber eine juristische Person ist und sich die Frage
stellt, wer fiir diese ,die Einwilligungsfihigkeit“ hat.** Diese
Frage war auch in der Formulierung laut Initiativantrag nicht
behandelt. Dass bei juristischen Personen mit Anteilseignern
nur diese fiir die Einwilligung in Betracht kommen, eine sol-
che aber auch tatsichlich erteilen konnen, wurde an anderer
Stelle schon ausfiihrlich begriindet.”

Ob der im Initiativantrag enthaltene und im Gesetz gestri-
chene Hinweis auf den ,wirtschaftlich Berechtigten® es der
Rspr vielleicht in einem kiinftigen Anlassfall einfacher
gemacht hitte, auch die Begiinstigten einer - bekanntlich
iber keine Anteilseigner verfiigenden — Privatstiftung iZm
statutenwidrigen Ausschiittungen des Vorstands als einwilli-
gungsfihige Machtgebervertreter zu qualifizieren, wird
nicht mehr geklart werden kénnen.

Die Implementierung des gestrichenen Satzes hitte den
gegenwartigen Rechtszustand daher nicht gedndert, sondern
nur Selbstverstindliches klargestellt; die tatsdchlich rege-
lungsbediirftigen Fragen iZm der Gesellschafterzustimmung
wiren selbst bei vollstindiger Umsetzung des Initiativantrags
ungeregelt geblieben.

So wird es auch kiinftig der Rspr tiberlassen bleiben, zu
kldren, ob es stets der Zustimmung aller Anteilseigner bedarf
oder ob - wie dies mE allein iiberzeugend und auch in
Deutschland hA ist - jedenfalls in einer ordentlich einberu-
fenen Gesellschafterversammlung ein Mehrheitsbeschluss
geniigt und auch auflerhalb einer formellen Gesellschafter-
versammlung ein solcher dann ausreichen kann, wenn alle
Gesellschafter verstindigt und anwesend sind.

Ein Mehrheitsbeschluss reicht freilich dann nicht, wenn es
um die Zustimmung zu einer Verfiigung geht, mit der gerade

2 Diese Frage ist nicht so banal, wie die Diskussion zeigt; vgl zB Lewisch, Gesell-
schaftsrecht und Strafrecht, 26, der meint, in den Fillen der der Zustimmung des
Aufsichtsrats gem § 95 Abs 5 AktG unterliegenden Geschifte kime der Aufsichtsrat
als Zustimmungstrager in Betracht, was mE aber nicht zutrifft, weil der Aufsichtsrat
selbst iiber fremdes Vermogen verfiigt und es hier nicht um die Aktivierung einer
nach den gesellschaftsrechtlichen Regeln definierte Zustimmungskompetenz eines
Gesellschaftsorgans betreffend Mafinahmen eines anderen Organs, sondern um die
aus dem wirtschaftlichen Eigentum (wirtschaftliche Betrachtungsweise!) abgelei-
tete, strafrechtlich relevante Einwilligungskompetenz geht, die nicht mit einer
gesellschaftsrechtlichen Kompetenznorm korrelieren muss; siehe G. Schima, RAW
2015, 347 FN 49.

» Vgl G. Schima, Dividendenausschiittung, 173; ders, RAW 2015, 347.

# Dafiir de lege lata G. Schima, Dividendenausschiittung, 175; ders, RAW 2015, 289.

» Vgl dazu naher G. Schima, Dividendenausschiittung, 189 f; ders, RAW 2015, 352;
vgl auch G. Schima, Zulassigkeitsgrenzen von ,,Golden Handshakes®, in FS M. Bin-
der (2010) 817 (851 f); fiir Deutschland vgl diesbeziiglich die Mannesmann-Ent-
scheidung des BGH vom 21.12.2005, 3 StR 470/04, wo das Hochstgericht klar zum
Ausdruck brachte, dass im Falle einer Beschlussfassung durch die Hauptversamm-
lung ein einstimmiger Beschluss nicht erforderlich gewesen wire (arg: ,weil es an
der erforderlichen Zustimmung aller Anteilseigner der Mannesmann AG oder der sie
reprisentierenden Hauptversammlung fehlt®); siehe dazu E. Dittrich, Die Untreue-
strafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern bei der Festsetzung tiberhohter Vor-
standsvergiitungen (2007) 227 und 231. Darauf weist in Osterreich auch N. Huber
(Die Organuntreue zu Lasten von Kapitalgesellschaften [2012] 183) hin.
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die iiberstimmten Gesellschafter zulasten anderer verkiirzt
werden (zB Einlagenriickgewéhr zugunsten eines Grof3gesell-
schafters gegen den Willen der Minderheit).?

Beim Schadensbegriff sind die Gesetzesverfasser der
Meinung, durch die gednderte Formulierung eine Begren-
zung der Strafbarkeit zu bewirken. Das Ansinnen ist zwar
deshalb grundsatzlich 16blich, weil damit ein Korrektiv zu
der schon erwdhnten und oft zu leichtfertig erwahnten
Annahme des bedingten Vermogensschiddigungsvorsatzes
durch die Erstgerichte gebildet werden konnte; ob die Gesetz
gewordene Regelung dieses Anliegen verwirklichen kann,
darf indes bezweifelt werden. Im Ausschussbericht ist dies-
beziiglich ein eher peinlicher Fehler enthalten, weil dort
davon die Rede ist, dass das geltende Recht in § 153 Abs 1
StGB vom ,,Nachteil“ des Machtgebers spreche.”” In Wahrheit
verwendet das Gesetz in der alten Fassung den Begriff ,,Ver-
maogensnachteil, sodass die Gegeniiberstellung mit dem
nunmehr im Gesetz verankerten Ausdruck ,,den anderen am
Vermaogen schidigt® keinen so groflen Unterschied mehr
ergibt. Deshalb stimmt die Einschdtzung im Ausschuss-
bericht, dass das Gesetz nun ,,auch fiir den Grundtatbestand
auf den Schaden des Machtgebers abstelle, nicht mehr, weil
dies auch bisher der Fall war.

Der Aussage im Ausschussbericht, dass blof3e Vermogens-
gefadhrdungen wie beim Betrug noch keinen effektiven Ver-
mogensverlust bedeuteten, und zwar auch dann nicht, wenn
der Machthaber Vermégenswerte des Machtgebers einem
sehr betrichtlichen Verlustrisiko exponiere,?® ist uneinge-
schriankt zuzustimmen. Ob aber die folgende und wortlich
wiedergegebene Einschitzung zutrifft und insbesondere von
der Rspr gebilligt werden wird, muss dennoch stark bezweifelt
werden:

»Bewilligt der Filialleiter eine Kreditgewdhrung an seinen
insolventen Bekannten im Bewusstsein von dessen Zahlungs-
unfihigkeit, so liegt in der unbesicherten Auszahlung des Kre-
dits in wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits mit dessen
Hingabe ein Totalverlust des Gesamtbetrags; ist der Kreditneh-
mer hingegen bei Kreditgewdhrung und Auszahlung blofs
insolvenzgefihrdet, so liegt in der Ausreichung der Kredit-
valuta ungeachtet der gefihrdeten Riickzahlung noch kein
Schaden des Machtgebers vor; und zwar auch nicht in der Dif-
ferenz zwischen dem Nominale der Kreditforderung und deren
wirtschaftlichem - mit dem Ausfallsrisiko gewichteten -
Wert.“

Ich habe schon in einer fritheren Publikation dazu und zu
diesem Beispiel, das bereits in der Begriindung des Initiativ-
antrags enthalten war, Stellung genommen und mochte dar-
auf nur kurz verweisen. Auch eine teilweise uneinbringliche
Forderung bedeutet grundsitzlich einen Schaden, wobei
dieser nicht in der bilanziellen Abschreibung zu erblicken ist
- weil Letztere eben nur die Folge und bilanzrechtliche Abbil-
dung des eingetretenen Vermogensverlustes bedeutet —, wohl
aber in der mangelnden Fahigkeit, einen Teil der Forderung
zu begleichen.”

* Vgl G. Schima, RAW 2015, 352.

¥ Vgl AB 728 BIgNR 25. GP, 6 und 11.
2 Siehe FN 27.

» Vgl G. Schima, RAW 2015, 291.
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Dass die Rspr dies auf der Grundlage von im Gesetzes-
wortlaut so gut wie nicht erkennbar Niederschlag findenden
Ausfithrungen in den Materialien in Zukunft anders sehen
wird, ist mE nicht allzu wahrscheinlich.

Reparaturbedarf, den freilich nicht der Gesetzgeber
befriedigen kann,® besteht — wie schon erwahnt - eher in
Bezug auf die leichtfertige Annahme eines bedingten Vermo-
gensschadigungsvorsatzes durch die Erstinstanzen. Die fol-
genden Ausfithrungen im Ausschussbericht sind wohl darauf
gemiinzt und seien den Strafgerichten nachdriicklich ans
Herz gelegt:

LVoraussetzung einer solchen Strafbarkeit [gemeint: wegen
der Existenz eines zumindest bedingten Vermogensschddi-
gungsvorsatzes] ist allerdings, dass sich der Machthaber auch
wirklich mit dem tatsdchlichen Verlust von Vermdgenssubs-
tanz, nicht bloff mit der Erdffnung eines sozial-inaddquaten
Risikos fiir diese abfindet. Das bloffe Handeln im Bewusstsein
eines sozial-inaddquaten Risikos (also einer auch sehr betrdcht-
lichen Vermagensgefihrdung) reicht fiir einen solchen Eventu-
alschédigungsvorsatz nicht hin; der Machthaber muss gerade
eingedenk der Materialisierung dieses Risikos — also eingedenk
des tatsdichlichen Vermdogensverlustes — handeln. Vertraut der
Machthaber darauf, dass sich dieses Risiko - sei es infolge einer
plotzlichen Besserung der wirtschaftlichen Lage, sei es infolge
des Eingreifen eines neuen Investors - nicht verwirklichen
werde, fehlt es an einem solchen Eventualschidigungsvorsatz.

Diesen Ausfithrungen ist vollinhaltlich beizupflichten
und ihre Beachtung durch die Strafgerichte in der Praxis
konnte tatsichlich zu einer gewissen Einschriankung der
Strafbarkeit wegen Kredituntreue fithren und hitte zB auch
im BAWAG-Fall ein anderes Ergebnis fiir die Hauptangeklag-
ten bringen konnen. Denn um mit Lewisch zu sprechen: Wel-
cher Bankmanager im Vollbesitz seiner geistigen Krifte findet
sich ernstlich damit ab, dass ein Kredit uneinbringlich wird,
und nimmt dies bewusst in Kauf?*!

Hier wird die weitere Entwicklung mit Spannung zu ver-
folgen sein.

Il. Business Judgment Rule im GmbHG und AktG
1. Business Judgment Rule und Strafrecht

In Liechtenstein und Deutschland, die beide die Business
Judgment Rule im Gesetz verankert haben,*? wurde die in die
gesetzliche Regelung miindende Diskussion zivil- bzw gesell-
schaftsrechtlich gefiihrt. Man wollte einer drohenden Aus-
uferung der Haftung durch die Klarstellung entgegenwirken,
dass den Geschiftsleitern von AGs bzw sonstigen Korper-
schaften® ein relativ weiter Ermessensspielraum bei unter-
nehmerischen Entscheidungen zusteht und bei Einhaltung
bestimmter — in Anlehnung an das US-amerikanische Vor-
bild primér prozeduraler, dh den formalen Ablauf des Ent-
scheidungsprozesses, nicht aber dessen Inhalt betreffender -

" Oder nur mit eher drastischen Mitteln (zB der gesetzlichen Verankerung des quali-

fizierten Vorsatzes iSv ,,Absichtlichkeit“ oder ,,Wissentlichkeit“ auch fiir die Vermo-
gensschadigung), die ibers Ziel hinausschieffen wiirden.

Vgl Lewisch, Untreue als Vermogensgefihrdungsdelikt? AnwBI 2012, 141 (144).
2§93 Abs 1 dAktG und Art 182 Abs 2 PGR.

Die deutsche Regelung ist nur im (deutschen) AktG enthalten, das liechtensteini-
sche PGR gilt dagegen auch fiir andere ,,Verbandspersonen.
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Standards ein Geschiftsleiter (Vorstandsmitglied, Geschafts-

fuhrer etc) nicht rechtswidrig handelt.**

Dass in Osterreich die Business Judgment Rule (im AktG
und GmbHG) iZm der Novellierung des Untreueparagrafen
verankert und in deren Schatten vor der Gesetzwerdung
zudem kaum ernsthaft diskutiert wurde, ist mE bedauerlich.
Vor allem darf dieser Regelungszusammenhang nicht zu dem
Missverstdndnis verleiten, dass unternehmerisches Handeln
auflerhalb der Business Judgment Rule bereits strafrechtliche
Verantwortung (insb wegen § 153 StGB) bedeutet.” Der Aus-
schussbericht stellt dies einigermaflen hinreichend klar, wenn
es dort heifit: ,,Durch das Wort ,jedenfalls* soll zum Ausdruck
gebracht werden, dass Umkehrschliisse unzuldssig sind. Auch
wenn die Voraussetzungen der Business Judgment Rule nicht
erfiillt sind, muss kein Sorgfaltsverstof§ vorliegen. Die Recht-
mdfSigkeit oder Rechtswidrigkeit des Handel[n]s wire dann
aber gesondert zu priifen, weil der ,Safe-harbour*-Effekt der
Regel entfllt.“

Wenn Handeln auflerhalb der Business Judgment Rule
nicht einmal per se zivilrechtlich verantwortlich macht, dann
ist klar, dass auch eine strafrechtliche Verantwortung damit
nicht automatisch verbunden ist.

Das Strafrecht hat Ultima-ratio-Charakter. In Deutsch-
land hat dies das BVerfG ausdriicklich anerkannt.*® Ein Ver-
halten soll nur dann strafrechtlich verpont sein, wenn es ,, iiber
sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschddlich
und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen uner-
triglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.“>

Zivilrechtlich Erlaubtes kann und darf daher strafrecht-
lich nicht verboten sein.*® Ein zivilrechtliches Verbot ist somit
notwendige, aber nicht unbedingt ausreichende Bedingung
fur die Untreuestrafbarkeit.” Das Strafrecht ist zwingend
negativ, nicht jedoch notwendig positiv zivilrechtsakzesso-
risch.®

2. Bedeutung, praktische Auswirkungen und
Beweislastverteilung

2.1. Allgemeines

Der neuen Bestimmungen des § 84 Abs 1a AktG bzw des § 25
Abs 1a GmbHG lauten:

»Ein Vorstandsmitglied/Ein Geschiftsfiihrer handelt jeden-
falls im Einklang mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiifts-
leiters, wenn er sich bei einer unternehmerischen Entscheidung

* Fir Deutschland RegE UMAG, BR-Drucks 3/05, 21 f; fiir Liechtenstein BuA 2008/

13, 40; Hopt/M. Roth in Grolkomm AktG®, § 93 Rz 117; U. Torggler, Zur Business

Judgment Rule gem Art 182 Abs 2 PGR, LJZ 2009, 56; rechtsvergleichend G. Schima,

Business Judgment Rule und Beweislastverteilung bei der Vorstandshaftung nach

US-amerikanischem, deutschem und 6sterreichischem Recht, in Baudenbacher/

Kokott/Speitler, Aktuelle Entwicklungen des Europdischen und Internationalen

Wirtschaftsrechts (2010) 369 (400 f).

Vgl fiir Deutschland zB Bachmann, Zehn Thesen zur deutschen Business Judgment

Rule, WM 2015, 105 (107), der zutreffend betont, dass es auch auflerhalb der Busi-

ness Judgment Rule haftungsfreies Ermessen gibt. Gemeint ist damit natiirlich zivil-

rechtlich haftungsfreies Ermessen, woraus sich die Méglichkeit strafrechtlich haf-

tungsfreien Ermessens schon aufgrund eines Groflenschlusses ergibt (siehe im

Text).

% Vgl BVerfG 10.5.1957, 1 BvR 550/52, BVerfGE 6, 389 (433 f); 25.2.1975, 1 BvF 1/74

ua, BVerfGE 39, 1 (47); 28.5.1993, 2 BvF 2/90 ua, BVerfGE 88, 203 (258).

BVerfG 28.5.1993, 2 BvF 2/90 ua.

ZB E. Dittrich, Untreuestrafbarkeit, 35.

Vgl J. Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999) 26;

Matt, Missverstandnisse zur Untreue, NJW 2005, 389 (390).

4 Busch, Konzernuntreue (2004) 35; zustimmend E. Dittrich, Untreuestrafbarkeit, 35;
vgl auch Kalss, ecolex 2014, 497; siehe auch G. Schima, Dividendenausschiittung,
189 f.
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nicht von sachfremden Interessen leiten ldsst und auf der
Grundlage angemessener Information annehmen darf, zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln.“*!

Die gesetzliche Bestimmung bringt hinreichend deutlich
zum Ausdruck, dass ein Geschiftsleiter, der sich an die Vor-
aussetzungen der Business Judgment Rule halt, nicht rechts-
widrig (iSv nicht objektiv sorgfaltswidrig) handelt.*”

Der Ausschussbericht, der der Anderung des § 84 AktG
bzw des § 85 GmbHG ganze 13 Zeilen widmet und an juris-
tischer Uninspiriertheit in diesem Punkt kaum zu iiberbieten
ist, hatte dies durch rechtsdogmatisch korrekte Ausdrucks-
weise indes noch stérker klarstellen kénnen. Dort heif3t es:

»Die Formulierung bringt den Safe-harbor-Charakter der
Bestimmung deutlich zum Ausdruck: Wer also so handelt, wie
im Text beschrieben, handelt jedenfalls im Einklang mit der
gebotenen Sorgfalt und hat keine nachteiligen Rechtsfolgen zu
befiirchten, insbesondere auch keine Strafverfolgung.*

Zweifellos wollten die Gesetzesverfasser damit nicht zum
Ausdruck bringen, ein Geschaftsleiter, der sich im Einklang
mit der Business Judgment Rule befinde, handle blof3 nicht
schuldhaft; die Verwendung einer trennscharfen Terminolo-
gie wire aber wiinschenswert gewesen.

2.2. Handeln im Interessenkonflikt und
Beweislastverteilung

Zu begriifien ist die ausdriickliche Aufnahme des - in § 93
Abs 1 dAktG fehlenden, dort freilich so gut wie einhellig
interpretativ hinzugedachten® - Merkmals, dass sich der
Geschiftsleiter ,nicht von sachfremden Interessen leiten ldsst*.
Die Formulierung wirft freilich Fragen auf. Nimmt man sie
wortlich, dann beschreibt sie im Grunde nur den an sich
selbstverstandlichen Aspekt der geschuldeten Geschiftslei-
tersorgfalt: Das Vorstandsmitglied bzw der Geschiftsfiihrer
missen bei ihren unternehmerischen Entscheidungen die
Interessen verfolgen, denen sie gesetzlich verpflichtet sind,
also das - in § 70 AktG ausdriicklich positivierte, im GmbHG
nicht explizit verankerte, aber ebenfalls zu beachtende* -
Unternehmensinteresse iSd Interesses an langfristiger Profi-
tabilitdt.*® Eigeninteressen haben sie hintanzustellen.*
Gemeint ist aber wohl etwas anderes, und hier zeigt sich
recht deutlich, welche Schwierigkeiten entstehen, wenn in
anderen Rechtsordnungen (noch dazu aus einer dem common
law verpflichteten) entwickelte Rechtsinstitute, die das Pro-
dukt richterlicher Rechtsfortbildung ohne gesetzliche Positi-
vierung sind, mehr oder weniger gedankenlos iibernommen

4 In § 25 Abs 1la GmbHG wird anstelle des Begriffs ,Geschiftsleiter der Begriff des
»Geschiftsmannes“ verwendet, was offenkundig daran liegt, dass ihn auch § 25
Abs 1 GmbHG verwendet. Auf die Idee, bei dieser Gelegenheit Letzteren termino-
logisch in zeitgemifler Weise anzupassen (,Geschdftsleiter”), kamen die Gesetzes-
verfasser nicht.

Vgl RegE UMAG, BR-Drucks 3/05, 21 f; BuA 2008/13, 40; Hopt/M. Roth in Grof3-
komm AktG®, § 93 Rz 117; Krieger/Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, AktG®
(2015) § 93 Rz 13; Spindler in MiinchKomm AktG*, § 93 Rz 40.

Vgl Hopt/M. Roth in Groflkomm AktG®, § 93 Rz 90; Spindler in MiinchKomm
AktG*, § 93 Rz 60 ff; Krieger/Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, AktG?, § 93 Rz 19.
Vgl ausfiihrlich G. Schima in G. Schima/Liemberger/Toscani, Der GmbH-Geschifts-
fithrer (SWK-Spezial, Juni 2015) 49 mwN.

Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® (2011) § 70 Rz 24; Koppensteiner, Einper-
sonengesellschaften. Eine Skizze, GES 2015, 5 (7); G. Schima in G. Schima/Liember-
ger/Toscani, GmbH-Geschiftsfithrer, 50; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® (2007)
§ 25 Rz 3; fiir Deutschland Hiiffer, AktG'! (2014) § 76 Rz 34.

Folgerichtig ist die solches anordnende Regel 22 des Osterreichischen Corporate
Governance Kodex als L-Regel ausgestaltet.
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werden. Schon dem deutschen Gesetzgeber war mE der Vor-
wurfzu machen, bei der Implementierung der Business Judg-
ment Rule in § 93 Abs 1 dAktG nicht gentigend berticksichtigt
zu haben, dass es sich beim US-amerikanischen Vorbild vor
allem um eine Beweislastregel handelt,"” deren speziell-kon-
krete Anwendung durch die US-Gerichte der Business Judg-
ment Rule erst den Charakter eines safe harbor fiir Direktoren
verschafft. Ubernimmt man die Beweislastregel nicht bzw
wendet man sie — wie dies in Deutschland iiberwiegend der
Fall ist - tendenziell gegenteilig an, dh, lisst man den
Geschiftsleiter die Anwendungsvoraussetzungen der Busi-
ness Judgment Rule beweisen anstatt den Klager deren Nicht-
vorliegen,* hat man es im Ergebnis eben nicht mehr mit
einem funktionsgleichen Instrument, sondern mit einem
aliud zu tun.*

Mochte man den engen Zusammenhang der Business
Judgment Rule mit einer Beweis(lastverteilungs)regel nicht
ganz aufgeben und sich vom telos des US-Vorbildes nicht vol-
lig 16sen - die nun verwirklichte gesetzliche Regelung in
Osterreich notigt zu einer solchen Aufgabe nicht -, dann
muss man das Merkmal ,, nicht von sachfremden Interessen lei-
ten ldsst gleichsam ,,institutionalisiert interpretieren, ndm-
lich als Handeln (oder eben Nichthandeln) ,,im Interessen-
konflikt®. Ein so verstandener ,, Interessenkonflikt“ liegt nicht
schon dann vor, wenn sich der Geschiftsleiter tatséchlich von
sachfremden Interessen leiten ldsst, wie umgekehrt ein Inter-
essenkonflikt nicht bereits deshalb fehlt, weil tatséchlich der
Geschiftsleiter die sachfremden Interessen bei seiner Ent-
scheidung hintangestellt hat. Es geht — anders gewendet — um
Situationen, in denen related parties im weiteren Sinne im
Spiel sind, sich der Geschiftsleiter also in der Situation befin-
det, Vertridge mit ihm selbst oder Vorstandskollegen oder Mit-
gliedern des Aufsichtsrats oder mit anderen ihm nahestehen-
den natiirlichen Personen oder Unternehmen verbundenen
natiirlichen oder juristischen Personen abzuschlief3en.

In diesem Sinne ist auch das Merkmal des disinterested
judgment des US-amerikanischen Rechts zu verstehen.”' Bei
Vorliegen eines derartigen Interessenkonflikts ist es gerecht-
fertigt, dem Geschiftsleiter die volle Beweislast dafiir aufzu-
erlegen, dass die Bedingungen des Geschifts fremdiiblich (at
arm’s length) gestaltet sind.

Wenn man dem gesetzlichen Merkmal des Handelns im
(bzw ohne) Interessenkonflikt Konsequenzen fiir die Beweis-

s

7 Vgl Block/Barton/Radin, The Business Judgment Rule (2002) 4 und 110; Merkt, US-
amerikanisches Gesellschaftsrecht® (2013) Rz 945; G. Schima, Business Judgment
Rule, 377.

So zB in Deutschland Spindler in MiinchKomm AktG*, § 93 Rz 180 ff; Krieger/
Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, AktG?, § 93 Rz 41 ff; vgl kritisch fir Abschaf-
fung der Beweislastumkehr den Beschluss 6 der Abteilung Wirtschaftsrecht des
70. DJT (2014).

Vgl die Kritik bei G. Schima, Business Judgment Rule, 413 f; schon davor G. Schima,
Business Judgment Rule und Verankerung im 6sterreichischen Recht, GesRZ 2007,
93 (97 ).

Richtig betrachtet ist es auch in Deutschland keineswegs so, dass § 93 Abs 1 dAktG
zwingend nahelegt, die Beweislast so zu verteilen, dass der in Anspruch genom-
mene Geschiftsleiter stets das Vorliegen der Voraussetzungen der Business Judg-
ment Rule zu beweisen hat, statt umgekehrt der Gesellschaft den Nachweis des
Nichtvorliegens aufzuerlegen. Freilich hat fiir das Merkmal des Handelns auf ange-
messener Informationsgrundlage auch nach der hier vertretenen Meinung zu gel-
ten, dass der Geschiftsleiter den Beweis dafiir zu erbringen hat, sofern er noch im
Amt ist oder von der Gesellschaft Zugang zu den Unterlagen erhalt (siche im Text);
vgl zur Beweisndhe Foerster, Beweislastverteilung und Einsichtsrecht bei Inan-
spruchnahme ausgeschiedener Organmitglieder, ZHR 176 (2012), 221; Biirgers/
Israel in Biirgers/Korber, AktG® (2014) § 93 Rz 29.

Vgl dazu Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht’, Rz 935 ff; vgl auch
G. Schima, Business Judgment Rule, 380.
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lastverteilung zuordnet, gewinnt naturgemaf3 die Frage an
Bedeutung, wie eng oder weit die Grenzen bei der Annahme
eines relevanten Interessenkonflikts zu ziehen sind. Mochte
das Vorstandsmitglied einer AG seinem Bruder ein Grund-
stlick verkaufen, kann am Vorliegen eines nach der Business
Judgment Rule relevanten Interessenkonfliktes nicht gezwei-
felt werden. Wie aber steht es, wenn ein Vertragspartner der
Gesellschaft als Mehrheitsgesellschafter einen engen Freund
der Ehefrau eines anderen Vorstandsmitgliedes hat? Und wie
steht es iberhaupt bei Abschluss von Geschéften mit Vertrags-
partnern, bei denen auf Eigentiimer- und/oder Managerebene
freundschaftliche Beziehungen herrschen? Muss man hier
nach dem Intensititsgrad der Freundschaft differenzieren?

Die Betrachtungen zeigen deutlich, dass es eine strenge
Trennlinie nicht geben kann, sondern eine wertende Betrach-
tung geboten ist. Ein ,Interessenkonflikt iSd § 84 Abs la
AktGbzw § 25 Abs 1a GmbHG liegt dann vor, wenn die Nahe-
beziehung so stark ausgeprigt ist, dass ein verniinftiger
Durchschnittsmensch davon ausgehen muss, dass die kon-
krete Gefahr einer Beeinflussung der Entscheidung besteht.
Dies wird man im Beispiel mit dem Jugendfreund der Ehefrau
eines Vorstandskollegen nicht annehmen kdénnen, wohl aber
bei enger Freundschaft zwischen einem Vorstandsmitglied
und dem Vorstandsmitglied bzw Mehrheitsgesellschafter
eines Geschiftspartners.™

Keinesfalls muss aber der Geschiftsleiter beweisen, dass
kein (im obigen Sinn verstandener) Interessenkonflikt vor-
liegt! Dieser Beweis kann naturgemaf3 gar nicht erbracht wer-
den. Das Vorliegen eines Interessenkonflikts iSd Vorliegens
freundschaftlicher bzw verwandtschaftlicher oder sonstiger
relevanter Nahebeziehungen zwischen der Gesellschaft bzw
ihren handelnden Organwaltern und Geschiftspartnern hat
immer der die Organhaftung in Anspruch nehmende Klager
zu erbringen. Da es im gegebenen Zusammenhang idR um
die ,, Innenhaftung® geht, ist dies typischerweise die Gesell-
schaft.

Nicht behandelt bzw beantwortet wird durch die neue
Osterreichische Regelung freilich die Frage, ob ein Geschafts-
leiter generell verpflichtet ist, einen Interessenkonflikt im
oben beschriebenen Sinn (dem Aufsichtsrat oder den Gesell-
schaftern) offenzulegen und ob ein Handeln im Interessen-
konflikt, dh insb die Teilnahme an einem von einem derarti-
gen Konlflikt betroffenen Rechtsgeschift,® ohne Autorisie-
rung durch ein anderen Organ (also in der AG wohl durch
den Aufsichtsrat, in der GmbH durch die Gesellschafter) per
se, also unabhéngig davon rechtswidrig ist, ob die Bedingun-
gen des Geschifts einem Drittvergleich standhalten oder
nicht.** Demgegeniiber enthilt der Entwurf des European
Model Companies Act (EMCA), der im September 2015 in
Wien auf einer zweitdgigen Veranstaltung eingehend vorge-
stellt und diskutiert wurde, eine ausdriickliche Bestimmung,
die Geschiftsleiter sowohl zur Offenlegung des Konflikts als
auch - aufler bei Zustimmung seitens der unabhingigen
Direktoren oder der Gesellschafter — zur Abstandnahme von

2

Vgl zu Frage nach der Reichweite von Interessenkonflikten G. Schima, Organ-Inter-
essenkonflikte und Corporate Governance, GesRZ 2003, 199 (202).

ZB die Vergabe eines Reinigungsauftrags an ein Unternehmen, an dem die Ehefrau
eines Vorstandsmitgliedes (mafigebend) beteiligt ist.

Verneinend zB Lutter, Die Business Judgment Rule in Deutschland und Osterreich,
GesRZ 2007, 79 (84); zweifelnd G. Schima, GesRZ 2007, 95.
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jeder Beteiligung an dem konflikttrichtigen Geschift ver-
pflichtet.”

2.3. Rechtswidrigkeit und Beweislastverteilung

Ob die Einfiigung eines Absatzes in § 84 AktG bzw § 25
GmbHG praktische Auswirkungen haben wird und welcher
Art diese sein werden, hiangt generell stark von der Frage der
Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaftung, dh
davon ab, wie man diese sachgerecht ausbalanciert.®

Da bei Einhaltung der Voraussetzungen der Business
Judgment Rule - so viel Klarheit diirfte bestehen - der
Geschiftsleiter nicht rechtswidrig handelt, hangt die Beant-
wortung der Frage, ob das Vorliegen der Voraussetzungen der
Business Judgment Rule vom Geschiftsleiter oder das Nicht-
vorliegen vom Klager (typischerweise: von der Gesellschaft)
bewiesen werden muss, entscheidend davon ab, wem man die
Beweislast in puncto Rechtswidrigkeit zuweist. Hier bestehen
nach wie vor stark unterschiedliche Auffassungen, und der
OGH hat in den letzten Jahren — wie schon mehrfach moniert
- einen wahren Zickzackkurs hingelegt.”” Betrachtet man
sowohl die Entscheidung aus 2007°® als auch jene aus dem Jahr
2010, die zueinander vollkommen kontrér sind, als nicht
reprisentative ,, Ausreifler®,®® dann kann man wohl konstatie-
ren, dass — entsprechend der auch in Deutschland herrschen-
den und vom BGH favorisierten® Ansicht — die Gesellschaft
neben dem Schaden und der Kausalitit (vorbehaltlich von
Erleichterungen zB in Form des Prima-facie-Beweises)
zumindest Umstande zu behaupten und zu beweisen hat, aus
denen ein Schluss auf die Pflichtwidrigkeit des Geschéftslei-
ters gezogen werden kann.®

In dieses Schema fiigt sich das oben zum Handeln im Inter-
essenkonflikt Gesagte gut ein: Ein Vorstandsmitglied, das eine
Liegenschaft der Gesellschaft an seinen Bruder verkauft, setzt
zumindest ein gewisses Indiz dahin gehend, dass die Kondi-
tionen des Geschifts einem Drittvergleich nicht standhalten
konnten. Ein solches Indiz mag schwicher sein als das, was
sonst bei richtiger Betrachtung von der Gesellschaft in puncto
Darlegungs- und Beweislast zu verlangen ist; dennoch recht-
fertigt die Existenz eines Interessenkonflikts, dem Vorstands-
mitglied die Behauptungs- und Beweislast zuzuordnen, dass
das Geschift zu Bedingungen abgeschlossen wurde, die der

> Chapter 9, sec 5 des EMCA-Entwurfs (,Duty to disclose conflicts of interest*) lautet:
»(1) Directors shall inform the board of directors or, in the absence thereof, the other
directors or, in the event of a sole director, the general meeting, of any situation that
may involve a conflict of interest between their own and the company’s interest. Direc-
tors in such situation shall refrain from taking part in the agreements or decisions rela-
tive to the operation/transaction around which the conflict has arisen. (2) This duty is
not infringed if the matter has been authorized by the disinterested directors or the
general meeting.

Vgl dazu eingehend G. Schima, Die Beweislastverteilung bei der Geschiftsleiterhaf-
tung, in FS W. Jud (2012) 571. Hochinteressant ist idZ, dass Chapter 10, sec 1, para 4
des EMCA-Entwurfs die Beweislast zur Génze entsprechend der allgemeinen Regel
im Schadenersatzrecht der klagenden Gesellschaft zuordnet und keinerlei Beweis-
lastumkehr kennt: ,A person challenging the conduct of a director under this Section
has, in a damage action, the burden of proving a breach of the duty of care, including
the inapplicability of the business judgment rule as it is explained under Subsection
(2), and that the breach was the legal cause of damage suffered by the company.“

G. Schima, Business Judgment Rule, 404; vgl ausfithrlich G. Schima, Beweislastver-
teilung, 584.

OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 271 (U. Torggler): Volle Beweislast-
umkehr auch in Bezug auf die Rechtswidrigkeit.

Vgl OGH 21.12.2010, 8 Ob 6/10f: Uberhaupt keine Beweislastumkehr.

Vgl G. Schima, Beweislastverteilung, 588.

Vgl BGH 4.11.2002, IT ZR 224/00, BGHZ 152, 280 (284) = GmbHR 2003, 113 (Lelley).
1dS auch OGH 24.6.1998, 3 Ob 34/97i, ecolex 1998, 774 (Reich-Rohrwig); Reich-
Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht I* (1997) Rz 2/307 und 2/325; hnlich
G. Schima, Beweislastverteilung, 585 ff.
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Gesellschaft keinen Nachteil zuftigen. Denn dieser Beweis ist
im Regelfall zumutbar und nicht allzu schwer zu erbringen.
Das Vorstandsmitglied bzw der Geschiftsfithrer haben es ja
auch typischerweise in der Hand, Geschéfte mit nahestehen-
den Personen aus Vorsichtsgriinden iiberhaupt zu vermeiden.
Dort, wo dies nicht der Fall ist, muss man indes auch Konse-
quenzen bei der Beweislastverteilung ziehen. Weisen die
Gesellschafter einer GmbH den Geschaftsfiithrer - in Kenntnis
der Nahebeziehung - dazu an, gerade mit diesem bestimmten
Partner das Geschift abzuschlieflen, ist es sachgerecht, die
Beweislast dafiir, dass die Konditionen des Geschifts nicht
fremdiiblich waren, bei der Gesellschaft zu belassen.

In speziellen Fillen kann es sein, dass der Geschiftsleiter
von der Existenz des Interessenkonflikts gar nichts weif3.*®
Kann dieser Nachweis erbracht werden, muss mE ebenfalls
die klagende Gesellschaft nachweisen, dass die Bedingungen
des Geschifts nicht fremdiiblich sind, und nicht umgekehrt
der Geschiftsleiter deren Angemessenheit.

2.4. Handeln auf der Grundlage angemessener Information
und Beweislastverteilung

Besondere praktische Bedeutung hat im Rahmen der Busi-
ness Judgment Rule das Merkmal des Handelns ,auf der
Grundlage angemessener Informationen® (informed judgment
iSd US-amerikanischen Terminologie).** Schwierigkeiten in
der Praxis bereitet dabei vor allem die Beantwortung der
Frage, was als ,angemessene Information“ zu qualifizieren ist.
Mit wie vielen fairness opinions muss sich der einen Unter-
nehmenskauf erwéigende Vorstand eindecken, um nachher
sagen zu konnen, dass er ,auf angemessener Informations-
grundlage“ gehandelt hat?® Wie viele Liegenschaftsbewer-
tungsgutachten muss der Vorstand eines Kreditinstituts ein-
holen, bevor er einen sehr hohen Kredit an einen wichtigen,
aber in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindlichen Kun-
den zwecks Verwirklichung eines komplexen Hotelerrich-
tungsprojekts bewilligt?

Der Vorstand - dariiber besteht Einigkeit - muss sich
nichtjedwede Information verschaffen;* er hat vielmehr nach
verantwortlichem Ermessen und unter Abwagung des Gesell-
schaftsinteresses und insb auch der Kosten und des Zeitauf-
wands zusitzlicher Informationsbeschaffung tiber das Aus-
mafl der angemessenen Information zu entscheiden. Ob die
Informationsgrundlage ausreichend und angemessen repra-
sentativ ist, bildet — dies wird im US-amerikanischen Recht
treffend ausgedriickt — selbst ein business judgment.” Dies
lduft letztlich darauf hinaus, dass nur grob fahrléssig began-
gene Fehler bei der Informationsauswahl- und -beschaffung
haftbar machen.®®

Beispiel: Ein Vorstandsmitglied weif3 nicht, dass der Alleingesellschafter des Liefe-
ranten, mit dem eben ein bedeutender Liefervertrag abgeschlossen wurde, der Bru-
der seines Vorstandskollegen ist. Leicht zu fithren ist ein solcher Nachweis wegen
seines Negativcharakters natiirlich nicht.

Vgl dazu Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht®, Rz 938 ff; rechtsverglei-
chend G. Schima, Business Judgment Rule, 381 ff.

Vgl zum Problem der erforderlichen Breite der Informationsgrundlage aus deut-
scher Sicht zB Hopt/M. Roth in GroSkomm AktGS, § 93 Rz 102; fiir Osterreich
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, § 84 Rz 98a.

Vgl dazu die Diskussion in Deutschland, wo aufgrund der missverstindlich formu-
lierten Entscheidung des BGH vom 14.7.2008, IT ZR 202/07, WM 2008, 1688 = ZIP
2008, 1675, voriibergehend angenommen worden war, der BGH gehe genau davon
aus: vgl klarstellend Krieger/Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, AktG®, § 93 Rz 17;
Spindler in MiinchKomm AktG*, § 93 Rz 48; Bachmann, WM 2015, 110.

7 Vgl G. Schima, Business Judgment Rule, 394; Merkt, US-amerikanisches Gesell-
schaftsrecht®, Rz 898.

Zutreffend Bachmann, WM 2015, 105 ff.
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Betrichtliche praktische Bedeutung hat die Beantwortung
der Frage, wen die Beweislast dafiir trifft, dass (nicht) auf
angemessener Informationsgrundlage gehandelt wurde. Geht
man von der in Deutschland und Osterreich wohl hA aus,
wonach die Gesellschaft zumindest Tatsachen behaupten und
beweisen muss, aus denen sich der Schluss auf ein objektiv-
sorgfaltswidriges, dh rechtswidriges Verhalten des Geschifts-
leiters ziehen lésst, dann lige es nahe, in Fillen, wo es kei-
nerlei Indiz fiir rechtswidriges Verhalten gibt, die Beweislast
der Gesellschaft zuzuweisen. Dennoch ist es mE sachgerecht,
im Zweifel den Geschiftsleiter beweisen zu lassen, dass er auf
angemessener Informationsgrundlage gehandelt hat; dieser
Beweis ist auch grundsitzlich zumutbar und dem Geschifts-
leiter leichter moglich als der Gesellschaft das Gegenteil.”
Hier ist aber die sehr wichtige Einschrdnkung zu machen,
dass dies nur gilt, solange der Geschiftsleiter noch im Amtist,
was bei Haftungsklagen fast nie der Fall sein wird.”! Deshalb
trifft die Gesellschaft — soweit nicht ohnehin anstellungsver-
tragliche Klauseln sie dazu verpflichten’” - die Obliegenheit,
dem ausgeschiedenen Geschiftsleiter Einsicht in die relevan-
ten Unterlagen zu verschaffen, widrigenfalls sie sich auf
Beweiserleichterungen mE nicht berufen kann.”

2.5. Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrléssigkeit
bei Handeln innerhalb der Business Judgment Rule?

In Deutschland diskutiert und bislang nur von einer - freilich
starken — Minderheit vertreten wird, dass die gesetzliche Ver-
ankerung der Business Judgment Rule bedeutet, dass die
Geschiftsleiterhaftung fiir leichte Fahrléssigkeit ausgeschlos-
sen ist, sofern sich der Geschiftsleiter im Rahmen der Busi-
ness Judgment Rule bewegt.”

Diese These ist letztlich iiberzeugend (siehe im Folgen-
den); dennoch sollte die Relevanz der in Deutschland gefiihr-
ten Diskussion nicht iiberschitzt werden. Denn wenn man -
was vom Ansatz her zutrifft — der Ansicht ist, dass auch vor der
Einfithrung der Business Judgment Rule im AktG bzw
GmbHG ein ganz dhnlicher Ermessensspielraum der
Geschiftsleiter bei unternehmerischen Entscheidungen
anzuerkennen war,” dann ist dieser bei der Ausmessung des
vom Geschiftsleiter zu beachtenden Standards der objektiv
gebotenen Sorgfalt, also des zur Vermeidung von Rechtswid-
rigkeit zu setzenden Verhaltens, mitzubedenken. Es wird
dann eben fiir bestimmte Fehler bei der Entscheidungsfin-
dung - es geht dabei nota bene nicht um Fehlschldge beim
Ergebnis, denn fiir einen Erfolg miissen Geschiftsleiter ohne-
hin nicht einstehen! - nicht gehaftet. Fraglich ist, ob man
diesem Umstand dadurch Rechnung tragen soll, dass man die
Kategorie der leichten Fahrlissigkeit aus der Geschiftsleiter-
haftung (bei Handeln innerhalb der Business Judgment Rule)

a
e

Vgl G. Schima, Beweislastverteilung, 590; BGH 4.11.2002, IT ZR 224/00.

Vgl U. Torggler, GesRZ 2007, 272 (274).

Vgl zur Beweislastverteilung nach der Nihe zum Beweis G. Schima, Beweislastver-

teilung, 592 ff.

Vgl die Mustervertragsklausel bei Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige*

(2014) 298 f; vgl auch G. Schima, Vorstandsmitglieder - hoch bezahlte Dienstneh-

mer ohne rechtliche Absicherung? GesRZ 2011, 265.

Vgl G. Schima, Beweislastverteilung, 604; zur deutschen Diskussion G. Schima,

Beweislastverteilung, 590 ff; vgl auch Foerster, ZHR 176 (2012), 221 ff.

Vgl insb Bachmann, Reform der Organhaftung? Gutachten E zum 70. DJT (2014)
E 95; ders, WM 2015, 106 f; Hopt/M. Roth in Groflkomm AktG®, § 93 Rz 393 und
401; Koch, Beschrankungen des gesellschaftsrechtlichen Innenregresses bei Bufi-
geldzahlungen, in GedS M. Winter (2011) 327 (346).

7> Vgl G. Schima, Zulissigkeitsgrenzen, 825 ff.
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ausklammert. Gegen eine solche Ausklammerung kénnte
immerhin sprechen, dass man damit in die Dogmatik des
Schadenersatzrechts fiir einen speziellen Fall der Haftung ein-
greift. Betrachtet man die Dinge niher, zeigt sich aber, dass
dafiir in der Tat Anlass besteht. Denn anerkennt man, dass die
Haftung von Geschiftsleitern nicht jede kleinste oder geringe,
auch einem sorgfiltigen Geschiftsleiter gelegentlich passie-
rende Sorglosigkeit bei der Durchfithrung des Entscheidungs-
prozesses umfasst, sondern eben erst dariiber einsetzt und
dass genau das der Kerninhalt der Business Judgment Rule ist,
dann steht man unweigerlich vor der Erkenntnis, dass inner-
halb des verbleibenden Haftungsrahmens fiir die leichte Fahr-
lassigkeit einfach kein Platz mehr ist, weil alle Fehler, fiir die
(innerhalb des Anwendungsbereichs der Business Judgment
Rule) dann noch gehaftet wird, eben solcher Art sind, dass sie
einem sorgfaltigen Geschaftsleiter nicht passieren diirfen, was
gemeinhin der Definition fiir grobe Fahrldssigkeit ent-
spricht.”® Der Beantwortung der Frage, ob das nun bedeutet,
dass die Business Judgment Rule den Rechtszustand gegen-
iiber dem fritheren Recht geandert hat, sollte man vor diesem
Hintergrund nicht die entscheidende Bedeutung beimessen.
Wenn man die konstitutive Kraft der Business Judgment Rule
nicht anerkennen mdochte, muss man eben konzedieren, dass
schon bisher innerhalb der (freilich nicht kodifizierten) Busi-
ness Judgment Rule nur fiir grobe Fahrlassigkeit gehaftet
wurde.”” Beides lduft letztlich auf dasselbe hinaus.

Aus osterreichischer Sicht ist nicht etwa deshalb ein ande-
res Ergebnis geboten, weil der osterreichische Gesetzgeber
nicht die Formulierung ,,verniinftigerweise annehmen durfte®
wihlte, sondern ,annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft
zu handeln.“ Es ist wohl richtig, dass gerade die Wortfolge
sverniinftigerweise“ in Deutschland von den Anhdngern der
Begrenzung der Haftung auf grobe Fahrlassigkeit zu Recht als
Argument verwendet wird, weil genau diese Wortfolge im
Gesetzwerdungsprozess die noch im Referentenentwurf ent-
haltene Formulierung ,,ohne grobe Fahrldssigkeit annehmen
durfte, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln und angemessen
informiert zu sein“ ersetzte.”* Wenn man diesen speziellen
Hintergrund der Entstehung der deutschen Regelung nicht
kennt und auch nicht weif3, dass das Merkmal ,,rational belief
in der US-Rechtsprechung zur Business Judgment Rule letzt-
lich iSv ,nicht grob sorgfaltswidrig® verstanden wird,”
kommt man - rein semantisch - nicht wirklich auf die Idee,
gerade im Merkmal ,verniinftigerweise” eine Einschrankung
der Haftung (auf grobe Fahrléssigkeit) bzw in dessen Fehlen
das Unterbleiben einer Einschrankung zu erblicken. Und den
Osterreichischen Gesetzesverfassern ist leider die Unkenntnis
beider Hintergriinde zu unterstellen, wenn man sich verge-
genwirtigt, mit wie wenig Reflexion und Problembewusst-
sein die Regelung als reiner Appendix der Novellierung von
§ 153 StGB umgesetzt wurde. Jedenfalls war der Wille des
Osterreichischen Gesetzgebers erkennbar darauf gerichtet,
sich am deutschen Vorbild zu orientieren, und nicht etwa dar-
auf, davon bewusst abzuweichen. Blof das Kriterium des Feh-

o
e

Vgl iiberzeugend Bachmann, WM 2015, 106.

Etwas anders Bachmann, WM 2015, 105 ff, der anscheinend meint, jene, die der
Business Judgment Rule rechtsverdndernde Kraft gegeniiber der davor bestehenden
Rechtslage absprachen, wiirden damit gleichzeitig die Haftungsbegrenzung auf
grobe Fahrlassigkeit ablehnen. Das ist mE nicht zwingend (siehe oben im Text).

8 Vgl niher Bachmann, WM 2015, 106 mwN.

Vgl die Entscheidungen Aronson vs Lewis, 473 A.2d 805, 812 (Del 1984), und Smith
vs van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del 1985).
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lens von Interessenkonflikten nahm der osterreichische
Gesetzgeber mit Verweis darauf ausdriicklich auf, dass dieses
Merkmal in § 93 Abs 1 dAktG fehle, wobei ihm aber zweifellos
bewusst war, dass es in Deutschland allgemein ins Gesetz hin-
eininterpretiert wird.*

Auf die weitere Diskussion und Rechtsentwicklung kann
man gespannt sein.

3. Anwendung der Business Judgment Rule
auf andere juristische Personen

Der deutsche Gesetzgeber hat die Business Judgment Rule
nur im Aktienrecht implementiert. Der dsterreichische weitet
diese immerhin auf die GmbH aus. Beides ist kein legistisch
tiberzeugendes Konzept. Einen sachlichen Grund dafiir, die
Business Judgment Rule auf Kapitalgesellschaften (oder gar
nur einen Teil der Kapitalgesellschaften) zu begrenzen, gibt es
nicht® Es verwundert daher wenig, dass in Deutschland
Lehre und Rspr anerkennen, dass die Business Judgment Rule
auch auf andere juristische Personen sachgerecht angewendet
werden muss.*

Geltungsgrund der Business Judgment Rule und der
damit verbundenen (wenn auch nur den bisherigen Rechts-
zustand im Wesentlichen festschreibenden) Anerkennung
eines relativ breiten Ermessensspielraums bei unternehmeri-
schen Entscheidungen ist die Etablierung eines sach- und
interessengerechten Haftungsmaf3stabs fiir diejenigen, die in
unternehmerischer Weise iiber fremdes Vermogen verfiigen.

Damit sind Geschiftsleiter von Genossenschaften, Spar-
kassen, der SE, des Vereins und der Privatstiftung in derselben
Weise angesprochen.

Im Grundsatz war bisher auch ganz zu Recht anerkannt,
dass zB die Vorstandsmitglieder einer Privatstiftung - natiir-
lich nur im Rahmen der ihr durch die Stiftungsurkunde bzw
Stiftungszusatzurkunde gezogenen (manchmal zB in puncto
Vermogensverwaltung relativ engen)® Grenzen - einen
unternehmerischen Ermessensspielraum bei ihren Entschei-
dungen besitzen, der dem Prinzip der Business Judgment
Rule entspricht.®

Soweit man den neuen Bestimmungen des § 84 Abs la
AktG bzw des § 25 Abs 1a GmbHG rechtsverdndernde Kraft
zuerkennt, ist daher eindeutig nicht ein Umkehrschluss, son-
dern Analogie geboten.

Ein anderes Ergebnis wire auch verfassungsrechtlich pro-
blematisch.

lll. Zusammenfassung

1. Die Novellierung des § 153 StGB ist ein Schritt in die rich-
tige Richtung, aber als Reform dennoch halbherzig geblieben.

2. Mit der Verwendung des Kriteriums des ,,unvertretbaren®
RegelverstofSes hat der Gesetzgeber den - hoffentlich taugli-
chen - Versuch unternommen, die Zahl nicht oder nur

% Vgl AB 728 BIgNR 25. GP, 7 und 12.

8 G. Schima, RAW 2015, 292.

8 Vgl Schneider in Scholz, GmbHG II' (2007) § 43 Rz 32 f; BGH 4.11.2002, I1 ZR 224/
00; Graef, Managerhaftung — Korrekturbedarf bei der Business Judgement Rule,
GmbHR 2011, R161; RegE UMAG, BR-Drucks 3/05, 24; Kefler/Herzberg, Zur
gesetzlichen und statutarischen Geltung der ,,Business Judgement Rule” im Genos-
senschaftsrecht, BB 2010, 907.

Auch dort gibt es aber idR einen nicht unerheblichen Ermessensspielraum; vgl
Kalss/K. Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégensnachfolge
(2010) § 25 Rz 199 ff.

8 Vgl N. Arnold, PSG® (2013) § 17 Rz 51 mwN.
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schwer nachvollziehbarer ~Ermittlungsverfahren wegen
Untreue einzuddimmen oder zumindest zu einem rascheren
Ende zu fithren. Die gesetzliche Formulierung ist entgegen
verschiedentlich geduflerter Kritik sehr wohl eine gewisse
Prizisierung des Tatbestands.

3. Ob die in den Gesetzesmaterialien beschriebene, aber im
Gesetz kaum Niederschlag findende Modifikation des Scha-
densbegriffs von den Gerichten aufgegriffen werden wird und
damit dem - begriiflenswerten — Anliegen der Gesetzesver-
fasser Rechnung getragen werden kann, die schleichende
Mutierung des Untreuetatbestands in ein Vermogensgefihr-
dungsdelikt zu verhindern, darf bezweifelt werden.

4. Der Wegfall der noch im Initiativantrag enthaltenen Klarstel-
lung, dass untreuerelevanter Missbrauch nicht vorliegt, wenn
der Machthaber oder wirtschaftlich Berechtigte der Vermogens-
verfiigung zugestimmt hat, dndert nichts daran, dass dies wie
schon bisher auch ohne explizite Klarstellung zu gelten hat. Ver-
saumt wurde vom Gesetzgeber, sich zur Frage zu dufSern, ob es
bei der durch die Gesellschafter des Machtgebers erklarten Ein-
willigung stets eines Beschlusses aller Anteilseigner bedarf oder
ob - entsprechend der in Deutschland herrschenden und allein
iberzeugenden Ansicht — unter gewissen Voraussetzungen auch
ein Mehrheitsbeschluss gentigt (insb wenn er in einer ordnungs-
gemaf3 einberufenen Gesellschafterversammlung gefasst wird).

5. Die gesetzliche Verankerung der Business Judgment Rule im
AktG und GmbHG ist zu begriifien; bedauerlich sind indes das
Unterbleiben einer rechtsdogmatischen Diskussion im Vorfeld
und der Umstand, dass die Regelung im Windschatten der
Novellierung des § 153 StGB umgesetzt wurde, obwohl es sich
um eine genuin schadenersatzrechtliche Vorschrift handelt.

6. Viele Fragen offen lisst oder neue erdffnet die Business Judg-
ment Rule in Bezug auf die Beweislastverteilung. Richtiger-
weise ldsst sich weder die generelle Regel aufstellen, dass der in
Anspruch genommene Geschiftsleiter das Vorliegen der Vor-
aussetzungen der Business Judgment Rule zu beweisen hat,
noch jene, dass der Klager deren Nichtvorliegen beweisen
muss (wie das fiir das US-amerikanische Vorbild gilt). Dass auf
angemessener Informationsgrundlage gehandelt wurde, muss
mE dann (aber nur dann) der Geschiftsfithrer nachweisen,
wenn er noch im Amt ist oder ihm die Gesellschaft Zugang zu
den relevanten Unterlagen und Informationen eroffnet.
Gehaftet wird nur fir grob fahrléssige Fehler bei der Informa-
tionsbeschaffung. Das Vorliegen eines Interessenkonflikts iSd
Vorliegens von Geschiften mit nahestehenden Personen hat
immer die klagende Gesellschaft zu beweisen. Hat sie die Kon-
fliktkonstellation nachgewiesen, obliegt dem Geschiftsleiter
der Nachweis, dass die Konditionen fremdiiblich sind.

7. Die gesetzliche Verankerung der Business Judgment Rule
fithrt entsprechend einer zur deutschen Parallelbestimmung
in§ 93 Abs 1 dAktG aus 2005 im Vordringen begriffenen Mei-
nung dazu, dass fiir Handeln innerhalb der Business Judg-
ment Rule nur bei grober Fahrlassigkeit gehaftet wird.

8. Obwohl der Gesetzgeber die Business Judgment Rule in
Osterreich nur im AktG und GmbHG vorgesehen hat, ist sie
analog auch auf andere juristische Personen anzuwenden, bei
denen Organwalter unternehmerisch iiber fremdes Vermo-
gen verfiigen. Das gilt namentlich fiir Sparkasse, Genossen-
schaft, Verein, SE und Privatstiftung.
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