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Die mit der Haftung von Geschaftsflihrern und Vorstanden korrespondierenden Pflichten werden

sowohl durch Entscheidungen der verschiedenen Fachgerichtsbarkeiten als auch durch den

Gesetzgeber stetig verschérft. Die Konsequenz sind zahlreiche — der Offentlichkeit nur teilweise

bekannt gemachte — Haftungsfalle. Dabei unterliegen Manager 6ffentlicher Unternehmen den

gleichen rechtlichen Risiken wie ihre Kollegen in der Privatwirtschaft. Die umgekehrte Beweislast

im Haftungsprozess stellt eine besondere Herausforderung dar und macht eine umfassende

Dokumentation von unternehmerischen Entscheidungen erforderlich.

1. Das Grundproblem: Umgekehrte
Darlegungs- und Beweislast im Haf-
tungsprozess

In einem Gerichtsverfahren gilt die Grund-
regel, dass jede Partei die flr sie glinstigen
Umsténde darzulegen und zu beweisen
hat'. Wenn sich eine Partei entschliel3t,
eine andere Partei wegen Schadenersatz
in Anspruch zu nehmen, muss sie da-
her sémtliche Voraussetzungen flr den
Schadenersatzanspruch darlegen, also
insbesondere die schadenverursachende
Handlung, den Eintritt des Schadens und
das Verschulden der anderen Partei.

Im Haftungsprozess einer Gesellschaft
gegen ihren Manager gilt diese Grund-
regel nicht. Hier reicht es zunachst aus,
dass die Gesellschaft ein maoglicher-
weise pflichtwidriges Verhalten ihres
Geschéftsfuhrers bzw. Vorstands und
einen daraus entstandenen Schaden dar-
legen kann. Der verklagte Geschaftsfih-
rer bzw. Vorstand hat dann im Einzelnen
vorzutragen und zu beweisen, dass er die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-

1 Foerste in: Musielak/Voit, ZPO, 16. Auflage 2019, § 286, Rdnr. 35

© 2019 Institut fir den offentlichen Sektor e.V. Alle Rechte vorbehalten.

haften Geschaftsmannes angewendet
hat2. |hn trifft also die Beweislast dafur,
dass er nicht pflichtwidrig oder ohne Ver-
schulden gehandelt hat. Und genau bei
dieser auf den ersten Blick banal wirken-
den Anforderung handelt es sich um eine
prozessuale Hirde, an der immer wieder
die Verteidigungsversuche scheitern.

Ein Beispiel aus der Praxis soll der Veran-
schaulichung dienen®: Einem ehemaligen
GmbH-Geschéaftsfiihrer wurden verschie-
dene Pflichtverletzungen im Zusammen-
hang mit Bauvorhaben vorgeworfen.
Unter anderem soll er einen Bauauftrag an
eine bevorzugte Firma vergeben haben,
obwohl ein glinstigeres Angebot vorgele-
gen habe. Zudem habe er die Firma mit
konkreten Tatigkeiten beauftragt, ohne
vorher eine Ausschreibung getatigt bzw.
Vergleichsangebote eingeholt zu haben.
Die klagende Gesellschaft konnte die vor-
genannten Umstande plausibel darlegen.
Der ehemalige Geschaftsfihrer musste
daher beweisen, dass es sich um keine

2 Born, Darlegungs- und Beweislast im Haftungsprozess, in: Handbuch
Managerhaftung, 3. Auflage 2017, § 14 Rdnr. 14.3

3 OLG Minchen, Urteil vom 17.12.2014 -7 U 3260/13

pflichtwidrigen Entscheidungen gehan-
delt hat*.

Fur die Haftung von Organen offentlich-
rechtlicher Unternehmensformen — wie
zum Beispiel Anstalten oder Kérperschaf-
ten des Offentlichen Rechts — gilt das-
selbe, soweit keine speziellen Haftungs-
regelungen existieren®. Als spezielle Son-
derregelungen kommen beispielsweise
die landerspezifischen Sparkassenge-
setze in Betracht, die teilweise Vorschrif-
ten Uber den Verschuldensmal3stab von
Sparkassenvorstanden enthalten. Zudem
ergeben sich Besonderheiten bei der
kommunalen Betatigung durch Eigenbe-
triebe. Die Leiter solcher Eigenbetriebe
sind Kommunalbedienstete und als sol-
che Beamte oder Angestellte im 6ffentli-
chen Dienst. Die Haftung bestimmt sich

4 Weitere Beispiele fir eine Inanspruchnahme der Geschaftsfihrung
offentlicher Unternehmen wegen des Vorwurfs der Aulerachtlas-
sung der Sorgfaltspflichten bei unternehmerischen Entscheidungen:
Stadtwerke Volklingen im Zusammenhang mit Investitionen in eine
Meeresfischzucht (Schadenersatzforderungen in Hohe von 13,5 Mil-
lionen Euro); Mittelzentrumsholding Verwaltungs GmbH (Stadtwerke
Wahlstedt) im Zusammenhang mit der Ubernahme eines Schwimm-
badbetriebes (Schadenersatzforderungen in Hohe von rund 1 Million
Euro); BayernLB im Zusammenhang mit der Ubernahme der dsterrei-
chischen Hypo Group Alpe Adria (Schadenersatzforderungen in Hohe
von rund 200 Millionen Euro); Kreissparkasse Stendal und andere
im Zusammenhang mit der Vergabe und Uberwachung von Baumal-
nahmen (Schadenersatzforderungen in Hohe von rund 350.000 Euro).

5 Vgl. Kersting, Haftung von Organmitgliedern bei 6ffentlichen
Unternehmen, in: Handbuch Managerhaftung, 3. Auflage 2017,
§13 Rdnr.13.67
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daher nach beamtenrechtlichen Grund-
satzen und ist dementsprechend auf Vor-
satz und grobe Fahrlassigkeit begrenzt®.

2. Anforderungen an eine
Entlastung nach der sogenannten
Business Judgement Rule

In Anbetracht der dargestellten umge-
kehrten Beweislast liegt die Frage nach
den Anforderungen an einen Entlas-
tungsbeweis nahe. Was hat also der in
Anspruch genommene Manager darzu-
legen und zu beweisen, um eine Haftung
abzuwenden?

Fur die Beantwortung dieser praxisrele-
vanten Frage empfiehlt sich zum besse-
ren Verstandnis zunachst ein Blick auf die
mit der maglichen Haftung korrespondie-
rende Pflicht zur Unternehmensleitung.
Danach hat der Manager, vereinfacht aus-
gedrickt, den Unternehmenszweck aktiv
zu verfolgen’. Wesentlicher Gegenstand
der Tatigkeit von Vorstanden und Ge-
schéaftsfihrern ist dementsprechend das
geschéftliche Handeln unter BerUcksich-
tigung des konkreten Geschaftszwecks.
Die in diesem Zusammenhang zu treffen-
den unternehmerischen Entscheidungen
beruhen —im Gegensatz zu sogenannten
gebundenen Entscheidungen aufgrund
zwingender Regelungen — auf einer Prog-
nose, in deren Rahmen den Interessen
des Unternehmens Rechnung getragen
werden muss®. Die besondere Haftungs-
relevanz folgt insbesondere daraus, dass
unternehmerische Entscheidungen regel-
mafig mit nicht unerheblichen wirtschaft-
lichen Risiken verbunden sind.

Mit Blick auf die Entlastung ist zu berlck-
sichtigen, dass der Manager im Rahmen
solcher unternehmerischer Entscheidun-
gen einen weiten Ermessensspielraum
hat, der sich per se einer gerichtlichen
Kontrolle entzieht®. Anerkannt ist zudem,
dass eine unternehmerische Tatigkeit
zwangslaufig auch mit dem bewussten
Eingehen geschéaftlicher Risiken und da-
mit auch der Gefahr von Fehleinschatzun-

6  Schneiderin: Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Auflage
2015, S.147, Rdnr. 80

7 Vgl. Schneider, Organpflichten und Haftung in der GmbH/GmbH &
Co. KG, in: Handbuch Managerhaftung, 3. Auflage 2017, § 2,
Rdnr. 2.13 ff.

8  Ebenda
9 BGH-Urteil vom 21.4.1997-11ZR 175/95
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gen verbunden ist™®. Einer gerichtlichen
Uberpriifung zugéanglich sind jedoch der
Entscheidungsprozess sowie die Ent-
scheidungsgrundlagen und damit die
Frage, ob die Grenzen eines verantwor-
tungsbewussten Handelns Uberschritten
worden sind.

Nach der von der Rechtsprechung in die-
sem Zusammenhang entwickelten soge-
nannten Business Judgement Rule han-
delt der Manager im Rahmen seiner
unternehmerischen Entscheidungen dann
nicht pflichtwidrig, wenn er frei von Son-
derinteressen und ohne sachfremde Ein-
flisse, im guten Glauben und am Wohle
der Gesellschaft orientiert sowie auf der
Grundlage angemessener Informationen
gehandelt hat". Mit anderen Worten:
Unabhéangig vom Eintritt eines etwaigen
wirtschaftlichen Schadens infolge einer
unternehmerischen Entscheidung haftet
der Manager gegenlber dem Unterneh-
men nicht, wenn er seine Ermessensent-
scheidung auf der Grundlage ausreichen-
der Informationen, unter BerUcksichti-
gung etwaiger Risiken und zum Wohle
der Gesellschaft getroffen hat. Im Streit-
fall muss der in Anspruch genommene
Manager hierfur darlegen kénnen, warum
er seine Entscheidung aus Ex-ante-Sicht,
das heil’t ohne Berlicksichtigung des spa-
teren tatsachlichen Geschehensablaufes,
zum Zeitpunkt der Entscheidung gerade
so und nicht anders getroffen hat. Far
diese Darlegung ist er prozessual beweis-
belastet.

Fazit: Ein mit der Haftungsfrage befass-
tes Gericht muss in die Lage versetzt
werden, Uberprifen zu kénnen, ob die
damalige Entscheidung aus der damali-
gen Perspektive im Rahmen einer Rick-
schau vertretbar war, insbesondere ob
samtliche zum damaligen Zeitpunkt zur
Verfligung stehenden Informationsquel-
len herangezogen und ausgeschopft wor-
den sind. Da diese Fragen regelmaRig
erst viele Jahre spater geklart werden,
kann die Beantwortung nur anhand einer
Uberpriifung der Akten zum entsprechen-
den Vorgang vorgenommen werden.

10 BGHa.a.0.
11 BGHa.a.O0.

3. Schlussfolgerung fiir die Praxis:
Eine ausreichende Dokumentation
ist essenziell fiir die Anspruchs-
abwehr

Erfahrungsgemald ist die Aktenlage insbe-
sondere mit Blick auf die Frage nach der
ausreichenden Informationsgrundlage der
Entscheidung oftmals erstaunlich ober-
flachlich. In dem eingangs geschilderten
Praxisbeispiel war dies ebenso. Der in An-
spruch genommene ehemalige GmbH-
Geschaftsfihrer war nicht in der Lage, zu
beweisen, dass er sein unternehmeri-
sches Ermessen pflichtgemal’ ausgelbt
hat. Sein Vortrag, die beauftragte Firma
habe insgesamt bessere Konditionen
angeboten, war nicht ausreichend. Die
vorhandenen Unterlagen liefien Fragen
offen.

Durch eine umfassende Dokumentation
hatten unter anderem die folgenden
Punkte beantwortet sein muissen: Wie
sah der Entscheidungsprozess konkret
aus? Welche wirtschaftlichen Uberlegun-
gen gaben den Ausschlag fur die Entschei-
dung? Wurden Verhandlungen gefihrt
und mit welchem Verlauf und Ergebnis?
Auf welcher Informationsgrundlage wur-
den die vorliegenden Angebote bewertet?

Aus den Anforderungen an eine erfolgrei-
che Entlastung folgt fir das Management:
Je kritischer und wirtschaftlich bedeut-
samer eine Entscheidung fir die Gesell-
schaft ist, umso sorgfaltiger und umfas-
sender sollte eine ordnungsgemale
Dokumentation schriftlich niedergelegt
werden. Dabei ist insbesondere bei wirt-
schaftlich riskanten Entscheidungen der
Abwagungsprozess genau zu dokumen-
tieren, aus dem sich das Fir und Wider
ergibt. Zudem konnen eine Kosten-Nut-
zen-Analyse sowie eine Risikoanalyse
erforderlich sein.

Wie bereits ausgeflhrt, handelt es sich
bei der Einholung von Informationen um
eine wesentliche Komponente des Ent-
scheidungsprozesses. In der Dokumen-
tation sind daher sdmtliche verwendete
Informationen anzugeben sowie die
Gridnde, warum im Einzelfall von einer
detaillierteren Informationsbeschaffung
abgesehen worden ist.

© 2019 Institut fir den offentlichen Sektor e.V. Alle Rechte vorbehalten.



Sofern ein Manager zu einem Spezial-
gebiet keine ausreichenden Kenntnisse
besitzt (zum Beispiel in technischer oder
juristischer Hinsicht), besteht im Einzel-
fall das Erfordernis, aber auch die ent-
sprechende Pflicht, eine externe Exper-
tise einzuholen, die einer — ebenfalls zu
dokumentierenden — Plausibilitatspriifung
zu unterziehen ist.

Eine ausreichende Dokumentation erfullt
Ubrigens in zweierlei Hinsicht einen pra-
ventiven Zweck. Denn sie spielt nicht erst
im Falle einer gerichtlichen Inanspruch-
nahme im Rahmen der Beweislastvertei-
lung eine entscheidende Rolle, sondern
mit Blick auf den Aufsichtsrat bereits im
Vorfeld: Dieser hat die Aufgabe, die Tatig-
keit des Vorstands bzw. der Geschéfts-
flhrung zu Uberwachen und zu kontrollie-
ren, und daher unter anderem die Pflicht,
das Bestehen von Schadenersatzanspri-
chen der Gesellschaft gegenlber den Vor-
standsmitgliedern bzw. Mitgliedern der
Geschaftsflihrung eigenverantwortlich zu
prufen'. Die Prifung erfordert entspre-
chend den oben dargestellten Haftungs-
grundsatzen zunachst die Feststellung
eines schuldhaft pflichtwidrigen Verhal-
tens, wobei der Aufsichtsrat hierbei das
genannte unternehmerische Ermessen
des Managers zu berlcksichtigen hat.
Die Beurteilung erfolgt auf der Grundlage
der vorhandenen Unterlagen. Damit ge-
winnt die Dokumentation unternehmeri-
scher Entscheidungen bereits in diesem
Stadium an Bedeutung. Regressfalle kon-
nen daher mitunter durch eine sorgfaltige
Dokumentation vermieden werden.

Die umgekehrte Beweislastverteilung,
und damit die angefiihrten Anforderun-
gen, die ein Manager im eigenen Inte-
resse erflllen sollte, resultieren aus dem
Gedanken, dass nur der Manager in der
Lage sei, sein Verhalten durch Darlegung

12 Vgl.BGHa.a.O
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der zugrunde liegenden Umstande zu
begriinden, und dieser also die sachnéa-
here Partei sei. Wie die Praxis zeigt, be-
steht jedoch ein weiteres, vorgelagertes
Problem: der Zugang zu den relevanten
Unterlagen.

4. Praxishiirde: Akteneinsicht

Der Geltendmachung von Schadenersatz-
ansprichen gehen oftmals eine Abberu-
fung aus der Organstellung sowie die Kin-
digung des Anstellungsvertrages voran.
Eine Inanspruchnahme von aktiven Mana-
gern ist daher die Ausnahme. Mit Blick auf
die Beweislastverteilung und die Mog-
lichkeiten zur Entlastung ist es proble-
matisch, dass Manager im Falle ihres
Ausscheidens samtliche Unterlagen, die
einen Bezug zur Geschéftstatigkeit haben,
an die Gesellschaft herausgeben mis-
sen's. Soweit bereits in diesem Zeitpunkt
eine Inanspruchnahme im Raum steht,
kommen grundsatzlich Zurtickbehaltungs-
rechte in Betracht. Zum einen ist hierftr
jedoch erforderlich, dass Manager den
Anlass der Zurlickbehaltung darlegen kon-
nen, sie also mit einer Inanspruchnahme
rechnen missen. Zum anderen erfolgen
Inanspruchnahmen mitunter Jahre nach
dem Ausscheiden. In diesem Fall helfen
Zurlckbehaltungsrechte daher nicht wei-
ter. Im Zeitpunkt der Inanspruchnahme
haben Manager insofern regelmaf3ig kei-
nen unmittelbaren Zugriff mehr auf Unter-
lagen, die aber flr eine erfolgreiche Ver-
teidigung zwingend bendtigt werden.

In Anerkennung dieser misslichen Situa-
tion billigt die Rechtsprechung dem aus-
geschiedenen und in Anspruch genom-
menen Manager ein Akteneinsichtsrecht
zu, wenn dies zur Wahrung der eigenen
Rechte erforderlich ist'*. In der Praxis zeigt
sich jedoch, dass sich Unternehmen hau-
fig schlicht weigern, Unterlagen an den

13 Vgl. Freund, Brennpunkte der Organhaftung, in: NZG 2015, S. 1419 ff.
14 Ebenda
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Anspruchsgegner herauszugeben. Folge:
Das héchstrichterlich anerkannte Akten-
einsichtsrecht ist in einem vorgelagerten
Prozess durchzusetzen, um eine Verteidi-
gung gegeniber der Schadenersatzfor-
derung zu ermoglichen.

Im Sinne einer weiteren praventiven
Maflnahme zur Wahrung der Manager-
rechte und Vorbereitung der Abwehr
eines etwaigen Regresses empfiehlt
sich daher die Vereinbarung eines Akten-
einsichtsrechts im Geschéftsfuhrer- bzw.
Vorstandsanstellungsvertrag. Hiermit kann
ein nicht zu unterschéatzender Beitrag zu
einer erfolgreichen Verteidigung geleistet
werden — vorausgesetzt, eine ordnungs-
gemale Dokumentation der haftungsge-
genstandlichen unternehmerischen Ent-
scheidung ist erfolgt.

5. Fazit

Die ordnungsgemaéfle Dokumentation
unternehmerischer  Entscheidungen
nimmt aus haftungsrechtlicher Sicht einen
herausragenden Stellenwert ein. Dies ist
vor allem auf die besondere prozessuale
Beweislastverteilung und die Anforde-
rungen an ein pflichtgeméalRes Manager-
handeln zurlckzufihren.

Wegen der besonderen Haftungsrelevanz
tut jeder Manager gut daran, praventiv
tatig zu werden. Aufgrund der Komplexi-
tat der Thematik sowie der enormen per-
sonlichen finanziellen Risiken empfiehlt
der Berufsverband kommunaler Unter-
nehmensleiter e.V. (BKU) in Frankfurt am
Main insofern dringend eine fachliche
Beratung und Begleitung bereits im Vor-
feld unternehmerischer Entscheidungen,
insbesondere mit Blick auf die Anforde-
rungen an eine ordnungsgemafde Doku-
mentation im Einzelfall. Erst recht gilt dies
fur den Fall einer Inanspruchnahme. |
Steffen Volp,
Berufsverband kommunaler
Unternehmensleiter e. V.
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