Die Business Judgement Rule
Der Rettungsring?

Leitlinien fur die ordnungsgemaBe Geschaftsfihrung
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Der Mafistab zur Beurteilung einer
Pflichtverletzung ist die Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns. Da diese kryp-
tische Formulierung wenig aussagekraf-
tig ist, wie man sich bei der Geschifts-
fithrung konkret verhalten soll, wird von
Rechtsprechung und Literatur versucht,
dem Thema mit Leitlinien fiir die Ge-
schiftsfithrung Herr zu werden.

I. Grundsatze ordnungsgemaBer
Geschaftsfiihrung

So wurden zunichst die Grundsitze ord-
nungsgemaller Geschiftsfithrung formuliert:

1. Entscheidungen sind den Umstanden und
ihrer Bedeutung nach angemessen vorzuberei-
ten.

2. Entscheidungen und deren Durchfiihrung
mussen sich innerhalb der Grenzen der gesi-
cherten Erkenntnisse und bewahrten Erfahrun-
gen unternehmerischen Verhaltens bewegen.
3. Es muss eine angemessene Kontrolle ausge-
Ubt werden.
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In diesem Zusammenhang empfiehlt sich ein
Blick in den DCGK, den Deutschen Corpa-
rate Governance Kodex (www.corporate-
governance-code.de), der zwar nur fiir bor-
sennotierte Aktiengesellschaften gilt, gleich-
wohl aber rechtsformiibergreifend die aner-
kannten Standards guter und verantwor-
tungsvoller Unternehmensfihrung beinhal-
tet, so dass ein Zivilrichter auch diesen
heranzieht, um zu beurteilen, ob der GmbH-
Geschiftsfithrer pflichtgemif§ gehandelt hat.

Il. Beratungsresistenz

Den hinter dem Ofen des Alltags sitzenden,
bisweilen selbstherrlich agierenden Ge-
schiftsfithrer lockt man mit solchen Grund-
sitzen natlirlich nicht hervor. Er hilt sich
fiir unverwundbar. Nachdriickliche Empfeh-
lungen, ein Frithwarnsystem fiir existenzbe-
drohende Risiken und ein Risikomana-
gementsystem einzufithren, perlen an ihm
ab. Auch der Hinweis auf die zunehmende
Verschirfung der Rechtsprechung beziiglich
Managerhaftung verhallt zu meist ungehort.
Bei den Stichworten ,Corporate Gover-
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nance und ,Compliance Guidelines®
schaut man in fragende Augen, bestenfalls
wird dies abgetan als teuerer Beratungs-
schnickschnack fiir Groffunternehmen. Eine
solche Einstellung verlangt Mut, der einen
Geschiftsfithrer schnell verlassen kann, wenn
er sich Folgendes bewusst macht:

Die drei Grausamkeiten:

Fahrlassigkeit — Verjahrung - Beweislast

e Ein Geschaftsfuihrer haftet gem. § 43 Abs.
2 GmbHG fur einen Schaden, selbst wenn
er diesen nur durch einen fahrlassig began-
genen PflichtverstoB3 verursacht hat!

e Der Anspruch auf Schadensersatz gegen
den Geschaftsfuhrer verjahrt in 5 Jahren
gerechnet ab Schadenseintritt!

e Der Geschaftsfuhrer hat zu beweisen, dass
er pflichtgemaB gehandelt hat!

Diese Erkenntnisse gewinnt der Geschifts-
fiihrer meist Jahre spiter, wenn es gilt, sich
gegen eine Inanspruchnahme verteidigen zu
miissen. Dabei entpuppt sich die umge-
kehrte Darlegungs- und Beweislast als beson-

ders hohe Hiirde.

BGH, Urteil vom 04.11.2002

(Az.: Il ZR 224/00)

Eine GmbH trifft im Rechtsstreit um Schadens-
ersatzanspriche gegen ihren Geschaftsfuhrer
gemal § 43 Abs. 2 GmbHG - entsprechend
den Grundsatzen zu §§ 93 Abs. 2 AktG, 34
Abs. 2 GenG - die Darlegungs- und Beweislast
nur dafdr, dass und inwieweit ihr durch ein
Verhalten des Geschaftsfuhrers in dessen
Pflichtenkreis ein Schaden erwachsen ist,
wobei ihr die Erleichterungen des § 287 ZPO
zugute kommen kdnnen. Hingegen hat der
Geschaftsfihrer darzulegen und erforderli-
chenfalls zu beweisen, dass er seinen Sorgfalts-
pflichten gemdB 8§ 43 Abs. 1 GmbHG
nachgekommen ist oder ihn kein Verschulden

trifft, oder dass der Schaden auch bei pflicht-
gemaBem Alternativverhalten eingetreten
wadre.

Wenn der BGH von Erleichterungen des
§ 287 ZPO spricht, die der Gesellschaft zu-
gute kommen, ist damit gemeint, dass die
Gesellschaft nur nachweisen muss, dass ein
Schaden entstanden ist. Die Hohe des Scha-
dens kann das Gericht salopp gesagt ,,Pi mal
Daumen® festlegen.

§ 287 Abs. 1 Satz 1 der
Zivilprozessordnung (ZPO)

Ist unter den Parteien streitig, ob ein Schaden
entstanden sei und wie hoch sich der Schaden
oder ein zu ersetzendes Interesse belaufe, so
entscheidet hiertiber das Gericht unter Wiirdi-
gung aller Umstande nach freier Uberzeugung.

Da nicht selten der Inanspruchnahme eine
sofortige Abberufung als Geschiftsfithrer
und auflerordentliche Kiindigung des
Dienstvertrages vorausgeht, bleibt dem Ge-
schassten kaum Zeit, sich die fiir seine Ver-
teidigung notwendigen Dokumente und
Informationen zu besorgen. Auch an dieser
Stelle gilt der altbekannte Spruch: ,Wer
schreibt, bleibt“. Vom Geschriebenen (Ge-
sellschafterprotokolle, relevante E-Mails)
sollte man sich immer zeitnah Kopien ma-
chen.

lll. Business Judgement Rule -
Retter in der Not oder Sargnagel?

Neben diesen Grundsitzen ordnungsgemi-
Ber Geschaftsfithrung ist in den vergangenen
Jahren eine weitere Leitlinie fir die Ge-
schiftsfithrertitigkeit getreten, die einerseits
die Chance erhoht, sich erfolgreich verteidi-
gen zu konnen, andererseits das Risiko er-
hoht, zum Vorsatztiter - auch im strafrecht-
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lichen Sinne - zu werden. Die Business Jud-
gement Rule. Um die Business Judgement
Rule deutscher Prigung (sie kommt ur-
springlich aus dem US-Recht) zu verstehen,
muss man bei der berithmt-beriichtigten
ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 21.05.1997 beginnen.

1. Aller Anfang ist schwer...

Der BGH stellte damals klar, dass bei Inan-
spruchnahme zu berticksichtigen ist, dass
dem Vorstand fiir die Leitung der Geschifte
der AG ein weiter Handlungsspielraum zu-
gebilligt werden muss, ohne den unterneh-
merisches Handeln schlechterdings nicht
denkbar ist.

Mit dem Gesetz zur Unternehmensintegritit
und Modernisierung des Anfechtungsrechts
vom 22.09.2005, kurz UMAG, wurde der
hochstrichterlich eingerdumte Ermessens-

spielraum Gesetz, wenn auch zunichst nur
fir den Vorstand einer AG.

§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG

Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied bei einer unternehmeri-
schen Entscheidung vernlnftigerweise anneh-
men durfte, auf der Grundlage angemessener
Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln.

Diese in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG verankerte
Haftungspriviligierung gilt nunmehr entspre-
chend fiir GmbH-Geschiftsfithrer, wobei die
Rechtsprechung auch schon klargemacht
hat, unter welchen Voraussetzungen sich der
Geschiftsfithrer darauf berufen kann.

BGH, Beschluss vom 14.07.2008

(Az.: 1l ZR 202/07)

Eine Haftungsprivilegierung eines Geschafts-
flihrers einer GmbH im Rahmen des ihm zuste-

henden unternehmerischen Ermessens setzt
voraus, dass das unternehmerische Handeln
auf einer sorgfaltigen Ermittlung der Entschei-
dungsgrundlagen beruht; das erfordert, dass
er in der konkreten Entscheidungssituation alle
verfugbaren Informationsquellen tatsachlicher
und rechtlicher Art ausschépft und auf dieser
Grundlage die Vor- und Nachteile der beste-
henden Handlungsoptionen sorgfaltig ab-
schatzt und den erkennbaren Risiken
Rechnung tragt.

In den Genuss der Business Judgement Rule
kommt man nur, wenn folgende Vorausset-
zungen erfiillt sind:

1. Es muss eine unternehmerische Entschei-
dung vorliegen.

2. Die Entscheidung, so zu handeln, muss auf
angemessener Information basieren.

3. Die Entscheidung, so zu handeln, muss dem
Wohl der Gesellschaft gedient haben.

4. Die Entscheidung, so zu handeln, muss frei
von Sonderinteressen und sachfremden Ein-
flissen sein.

5. Hinsichtlich der vorgenannten Vermutungs-
voraussetzungen muss Gutglaubigkeit des Ge-
schaftsfihrers gegeben sein.

Sind die vorgenannten Voraussetzungen ge-
geben, wird unwiderlegbar vermutet, dass der
Geschiftsfithrer sich objektiv pflichtkon-
form verhalten hat. D.h., dem Zivilgericht
ist es versagt, das der Business Judgement
Rule entsprechende Verhalten als pflichtwid-
rig zu werten. Auch hinsichtlich der einzel-
nen Voraussetzungen ist das Gericht in
seiner Uberpriifung beschrinkt.

2. Unternehmerische Entscheidung

Die Business Judgement Rule kommt nur
zur Anwendung bei unternehmerischen Ent-
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scheidungen. Sind die Entscheidungen, die
der Geschiftsfithrer zu treffen hat, bereits
durch Gesetz, durch Satzung, durch Dienst-
vertrag durch Geschiftsordnung oder durch
Weisungsbeschluss der Gesellschafter vorge-
geben, dann hat der Geschiftsfithrer inso-
weit keinen Ermessenspielraum, wie er
entscheidet. Er darf sich nur so entscheiden,
wie thm das vorgegeben worden ist, gleich-
glltig, ob er die Entscheidung fiir sinnvoll
hilt oder nicht (s.a. in dieser Ausgabe ,,Die
Gesellschafterversammlung - Das oberste
Organ der GmbH®). Die erste Frage, die zu
beantworten 1st, bevor der Geschiftsfithrer
tatig wird, lautet:

Welche Vorgaben aus Gesetz, Satzung, mei-
nem Dienstvertrag, der Geschaftsfihrer-Ge-
schaftsordnung,  Gesellschafterbeschliissen
muss ich bei meiner Geschaftsfuhrertatigkeit
beachten?

Gibt es z.B. keine Vorgabe der Gesellschafter,
unter welchen Voraussetzungen die Gesell-
schaft einen Kunden beliefern darf, steht es -
und jetzt kommt’s - im pflichtgemiflen Er-
messen des Geschiftsfiihrers, den Kunden zu
beliefern oder nicht. Pflichtgemaf heif3t, er hat
sein Ermessen mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns auszuiiben. Steht der Kauf
eines Unternehmens unter dem Vorbehalt der
Zustimmung der Gesellschafter, so hat der Ge-
schiftsfiihrer vor Abschluss des Kaufvertrages
die Zustimmung der Gesellschafter einzuho-
len. Ob und wie der Kauf dann konkret von-
statten geht, steht im pflichtgemiflen
Ermessen des Geschiftsfiihrers.

Das Zivilgericht kann also nur die pflichtge-
mifle Ausiibung des Ermessens kontrollieren.
Hiilt sich dieses im erlaubten Rahmen, dann
begriindet selbst der Totalverlust (z.B. Forde-
rungsausfall, Wertlosigkeit des Unterneh-
mens) keine Haftung des Geschiftsfiihrers.

a) Wie groB ist eigentlich der Ermes-
senspielraum fiir die unternehmeri-
sche Entscheidung?

Gott sei Dank hat die Rechtsprechung (bei
der Strafjustiz ist diese Erkenntnis bisweilen
noch nicht angekommen) erkannt, dass bei
noch so sorgfiltiger Vorbereitung und Aus-
fihrung der unternehmerischen Entschei-
dung, den Kunden zu beliefern oder das
Unternehmen zu kaufen, es nicht die einzig
richtige Entscheidung gibt. Unternehmeri-
sches Handeln ist ohne das Eingehen von
Risiken nicht denkbar. Entscheidungen kon-
nen sich spiter als Fehlschlag oder Irrtum
herausstellen.

Wenn daftir der Geschiftsfithrer haften
miisste, wiirde das bedeuten, dass dem Ge-
schiftsfithrer das Risiko des Erfolgseintritts
aufgebiirdet wiirde. Die Ubernahme eines
solchen Risikos steht aufler Verhiltnis zu den
Chancen fur den Geschiftsfithrer. Ein Ge-
schiftsfithrer verdient im Allgemeinen zwar
gut, jedoch nicht so gut, dass er damit Fehl-
schlige kompensieren konnte. Die Kirche
muss daher im Dorf bleiben. Es ist originire
Aufgabe der Gesellschafter, erfahrene und
kompetente Geschiftsfithrer zu bestellen.
Wer einen Unfihigen zum Geschiftsfiihrer
beruft, muss sich spiter nicht wundern,
wenn der Gesellschaft ein Schaden entsteht.
Die Grenzen des dem Geschiftsfithrer ein-
gerdumten Ermessens sind daher erst dann
ausnahmsweise iiberschritten, wenn die Vo-
raussetzungen eines vom Verantwortungsbe-
wusstsein getragenen, ausschliefflich am
Unternehmenswohl orientierten, auf sorgfal-
tiger Ermittlung der Entscheidungsgrundla-
gen beruhenden, unternehmerischen Han-
delns unter keinem denkbaren tatsichlichen
und rechtlichen Gesichtspunkt mehr vorlie-
gen und die Grenzen der notwendigen Ein-
gehung unternehmerischer Risiken in
unverantwortlicher Weise iiberspannt wor-
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den sind. Mit anderen Worten ist der Ermes-
sensspielraum erst dann tberschritten, wenn
aus der Sicht eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters das hohe Risiko
eines Schadens unabweisbar ist und keine ver-
niinftigen geschiftlichen Griinde dafiir spre-
chen, es dennoch einzugehen.

Leider maf3t sich gerade immer hiufiger die
Staatsanwaltschaft an, aus der sogenannten ex-
post-Perspektive und nach jahrelangen Ermitt-
lungen unter Hinzuziehung von parteiischen
Zivil-Gutachten dem Geschiftsfiihrer den Weg
zur einzig richtigen Entscheidung aufzuzeigen,
den er damals in der konkreten Situation lei-
der nicht beschritten hat und daher sich der
Untreue zum Nachteil des Unternehmens
strafbar gemacht haben soll. Diese ,,postmor-
tale Besserwisserei (Zitat des ehemaligen
BGH-Richters Goette auf einer Compliance
Tagung in Miinchen 2009) ist nach meiner
praktischen Erfahrung die aktuell grofite Ge-
fahr fir Unternehmensleiter in Deutschland.
Soweit die Gesellschafter dem Geschaftsfithrer
keine Weisungen erteilt haben, steht ihm bei
seiner Entscheidung ein unternehmerisches
Ermessen zu, welches nur ganz eingeschrankt
im Nachgang richterlich tberpriift werden

darf.

b) Habe ich eine unternehmerische
Entscheidung getroffen?

Darf der Geschiftsfiihrer eine unternehmeri-
sche Entscheidung treffen, greift die Haf-
tungsprivilegierung der Business Judegement
Rule nur dann, wenn er auch eine unterneh-
merische Entscheidung getroffen hat. Eine
unternehmerische Entscheidung setzt einen
gewissen Denkprozess voraus. Schlichte Un-
tatigkeit ist keine unternehmerische Entschei-
dung. Vielmehr wird verlangt, dass ich mich
bewusst entschieden habe, auch nichts zu tun
(z.B. die Forderung nicht einzuklagen, im
Rahmen einer Due Diligence erkannte Risi-

ken nicht absichern). Die unternechmerische
Entscheidung ist eine Prognose. Daher muss
das Zivilgericht bei der spiteren Beurteilung
auf den Zeitpunkt der Entscheidung abstel-
len, die sog. ex-ante-Perspektive. Aus diesem
Blickwinkel muss die Entscheidung des Ge-
schiftsfithrers fiir das Gericht objektiv nach-
vollziehbar sein. Die Entscheidung z.B. im
Jahr 2007 ein Unternehmen zu kaufen, ist im
Lichte der zu diesem Zeitpunkt vorherrschen-
den Hochstimmung zu werten und nicht
unter Berticksichtigung der nicht vorherzuse-
henden Auswirkungen der nachfolgenden
Weltfinanz- und Weltwirtschaftskrise. Aus
heutiger Sicht war fast jeder Kauf ein Fehler
und hat den Kiufern herbe Verluste beschert.

3. Entscheidung auf der Grundlage
angemessener Informationen

Die Antwort auf diese Frage ist in den meisten
Fillen ,kriegsentscheidend®. Die Entschei-
dung ist sorgfaltig vorzubereiten. Die angemes-
sene Vorbereitung der Ermessensentscheidung
setzt eine einzelfallbezogene, sorgfiltige Re-
cherche der mafigeblichen Entscheidungs-
grundlagen mit Abschitzung der Entschei-
dungsfolgen und Abwigung denkbarer Ent-
scheidungsalternativen voraus. Das kann auch
die Verpflichtung einschlieflen, speziellen Rat
innerhalb oder auflerhalb des Unternehmens
einzuholen, falls die eigene Fachkunde der Ge-
schiftsfithrer nicht ausreicht. Als Entschei-
dungsgrundlage sind diejenigen Informa-
tionen einzuholen, die ein verantwortungsvoll
handelnder Geschiftsleiter in der konkreten
Entscheidungssituation als entscheidungser-
heblich ansehen und deshalb beschaften
wiirde. Damit hat der Geschiftsfithrer auch
bei der Beschaffung einen gewissen Ermessens-
spielraum. Auch in diesem Punkt gibt es nicht
die einzig richtige Information. Bei sorgfaltiger
Informationsbeschaffung kommt ein pflicht-
widriges Handeln nur noch dann in Betracht,
wenn der Geschiftsflihrer trotzdem eine vollig
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unvertretbare Entscheidung trifft. Unvertret-
bar ist die Entscheidung z.B. dann, wenn der
Geschiftsfiihrer einem Kunden ohne Vorkasse
Waren liefert, obwohl er weifi, dass der Kunde
zahlungsunfihig ist. Hiervon zu unterscheiden
sind die vertretbaren Entscheidungen, die
trotz sorgfiltiger Vorbereitung fehlschlagen,
weil die Informationen falsch beurteilt oder
falsch eingeschitzt worden sind. Die jeweils er-
forderliche Informationstiefe hingt auch von
den Beschaffungskosten und dem potentiellen
Risiko fiir die Gesellschaft ab. Hierbet ist auch
zu beriicksichtigen, wie viel Zeit dem Ge-
schiftsfithrer verbleibt, um sich Informationen
flir seine Entscheidung zu verschaffen (z.B. wer
einem Neukunden auf Rechnung liefert, sollte
vorher zumindest seine Bonitit gepriift haben;
wer ein Unternehmen kaufen will, sollte eine

Due Diligence durchgefiihrt haben).

4. Entscheidung zum Wohle der
Gesellschaft

Zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, ver-
steht sich von selbst. Der Geschiftsfithrer hat
ausschliefflich den Interessen der Gesellschaft
zu dienen und als Verwalter fremder Vermo-
gensinteressen grundsitzlich fiir eine nachhal-
tige Rendite zu sorgen. Zum Wohle der Gesell-
schaft ist es nicht mehr, wenn keine verniinf-
tigen wirtschaftlichen Griinde daftir sprechen,
ein nicht von der Hand zu weisendes Risiko
dennoch einzugehen, oder wenn die Existenz
der Gesellschaft aufs Spiel gesetzt wird.

5. Entscheidung frei von Sonderinte-
ressen und sachfremden Einfllissen

Bisweilen kann der Geschiftsfithrer, z.B.
wenn er auch Gesellschafter ist, gewissen Ver-
lockungen ausgesetzt sein, im Eigeninteresse
oder eines Dritten zu handeln. Geschifte
mit Verwandten oder Bekannten bergen In-
teressenkonflikte. Gleiches gilt, wenn der Ge-
schiftsfithrer in einer Beziehung zu dem

Vertragspartner steht (z.B. dort Gesellschaf-
ter, im Aufsichtsrat). Der Geschaftsfiihrer ist
daher gut beraten, mogliche Interessenkon-
flikte gegeniiber den Gesellschaftern und
Mitgeschiftsfihrern offen zu legen und
einen Beschluss tiber die Unbedenklichkeit
einzuholen.

6. Gutglaubigkeit

Der Geschiftsfithrer muss im guten Glauben
eine unternechmerische Entscheidung auf
Grundlage angemessener Information zum
Wohle der Gesellschaft und frei von Sonder-
interessen und sachfremden Einfliissen ge-
troffen haben. An der Gutgldubigkeit fehlt
es, wenn der Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft bewusst Verluste zufiigt. Die unter-
nehmerische Entscheidung muss also fiir die
Gesellschaft einen Vorteil erkennen lassen.
Handeln in gutem Glauben ist auch ausge-
schlossen, wenn gegen die in der betreffen-
den Branche anerkannten Erkenntnisse und
Erfahrungsgrundsitze verstoflen wird (z.B.
vor einer Kreditvergabe keine Bonititsprii-

fung).
Fazit

In der Gesamtschau kann man sagen, dass
die Business Judgement Rule dem Geschifts-
fuhrer einen durchaus konkreten Leitfaden
an die Hand gibt, unternehmerische Ent-
scheidungen pflichtgemifl zu treffen. Jeder
Geschiftsfithrer ist daher gut beraten, sich
diese flinf Voraussetzungen fiir seine Ge-
schiftsfihrertitigkeit zu Eigen zu machen
und entsprechend zu dokumentieren. Wer
allerdings auch nur eine Voraussetzung nicht
erfullt, wird es zukiinftig schwer haben,
nachzuweisen, dass er nicht pflichtwidrig ge-
handelt hat. Insoweit geht der Griff nach
dem Rettungsring ins Leere.

Magnus Diithring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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