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Reform der Organhaftung?

Erwartungen an den 70. Deutschen Juristentag

ZHR 178 (2014) 221-226

Der 70. Deutsche Juristentag (DJT) wird am 17. und 18. 9. 2014 in der Ab-
teilung Wirtschaftsrecht iiber die Reform der Organhaftung diskutieren. Be-
reits vor Erscheinen des von Prof. Dr. Gregor Bachmann, Freie Universitit
Berlin, erstellten Gutachtens!' ist das Interesse sehr hoch.? Dabei ist ein bemer-
kenswerter Richtungswechsel zu beobachten. Bis vor zwei Jahren dominierte
unter dem Eindruck der Finanzmarktkrise, einzelner prominenter Compli-
ance-Fille und der Vergiitungsdiskussion der Ruf nach einer Haftungsver-
schirfung bzw. einer konsequenteren Verfolgung von Schadensersatzansprii-
chen. Auch der Gesetzgeber konzentrierte sich, abgesehen von der kodifizier-
ten Business Judgment Rule, mit Erleichterungen bei der Aktionarsklage, der
Einfithrung eines Selbstbehalts bei der D& O-Versicherung, der Verdoppelung
der Verjahrungsfrist bei borsennotierten Gesellschaften und der Einfithrung
von Strafbarkeitsbestimmungen im KWG und VAG auf eine Verschirfung
der Verantwortlichkeit und ihrer Durchsetzung.

Jetzt greift zunehmend eine niichterne Betrachtung der wesentlichen Haf-
tungsaspekte Platz. Drei Themen fallen dabei ins Auge: Zum einen wird klarer
zwischen dem Haftungsregime und der prozessualen Durchsetzung unter-
schieden, gleichzeitig aber dem Zusammenhang zwischen der materiellen und
prozessualen Seite mehr Aufmerksambkeit geschenkt. Dabei wird einhellig ein
Missverhaltnis zwischen der strengen Haftung und einer unzureichenden
Durchsetzung konstatiert. So votierte bereits der letzte Juristentag sehr deut-
lich, dass eine Reform der Aktionirsklage nur im Zusammenhang mit einer
grundsitzlichen Uberpriifung der materiellen Haftung erfolgen sollte. Zwei-
tens wird viel offener als frither ausgesprochen, dass die Organtitigkeit insbe-
sondere in groflen Unternehmen mit einer besonderen Schadensgeneigtheit
verbunden ist und die daraus resultierenden existenzbedrohenden Haftungsri-
siken fiir leichte Fehler unzumutbar sind.” In der Folge werden nicht nur Vor-
schlige zur effektiveren Haftungsdurchsetzung gemacht, sondern auch zur
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Begrenzung der materiellen Haftungsrisiken. Drittens wird die von der gesell-
schaftsrechtlichen Wissenschaft ungeliebte D& O-Versicherung etwas intensi-
ver in Augenschein genommen; bisher scheint aber weder eine Durchdringung
noch eine klare Einordnung in das Haftungssystem zu gelingen.

Der Gutachter konnte fiir seine Arbeit bereits auf zahlreiche Vorschlige zu-
ruckgreifen. Fir die bereits friher kritisierte Beweislastverteilung des § 93
Abs. 2 S. 2 AktG zu Lasten der Organmitglieder wird in der aktuelleren Dis-
kussion eine teleologische Reduktion auf amtierende Organmitglieder ver-
sucht* bzw. de lege ferenda eine entsprechende Begrenzung angeregt.” Zuneh-
mend werden auch Losungsansitze fir satzungsmaflige oder gesetzliche, be-
tragsmiflige oder verschuldensabhingige Haftungsbegrenzungen ins Spiel
gebracht.® Konkreter sind die Verbesserungsvorschlige auf der Durchset-
zungsseite etwa zum Quorum bei der Sonderpriifung nach § 142 AktG und
bei der Aktionirsklage nach § 148 AktG.” Es gibt aber auch deutlich weiter-
reichende Ideen, wie die Einschaltung der Priifstelle fiir Rechnungslegung®
oder die Einfithrung einer Erfolgsbeteiligung fiir den klagenden Aktionir.”

Im jetzt vorliegenden Gutachten hat Bachmann die zahlreichen Ansitze
aufgenommen, ausgewogen bewertet und zahlreiche Anregungen u.a. fiir eine
satzungsmaflige Haftungsbegrenzung, die Beweislastumkehr und insbesonde-
re zur Modifizierung der §§ 142, 147, 148 AktG gegeben. Daneben gebiihrt
dem Gutachter der Verdienst, dem aktuellen rechtstatsichlichen Sachstand
nachzugehen, der nahelegt, dass die Regressverfolgung zugenommen hat.
Positiv ist schliefllich zu vermerken, dass das Gutachten auch wirtschaftliche
Zusammenhinge der Organhaftung berticksichtigt. In den letzten Jahren ist
etwas aus dem Blickfeld geraten, dass der Mafistab fiir die Verantwortung der
Unternehmensfiihrung nicht allein nach Gesichtspunkten der Priavention und
Kompensation zu beurteilen ist, sondern auch danach, ob das Haftungsregime
als Teil des Ordnungsrahmens fiir private Kapitalgesellschaften auch mit Blick
auf einen verldsslichen Spielraum fir unternehmerische Entwicklung und Ri-
sikonahme angemessen ist.
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Angesichts der vielfiltigen Uberlegungen wird es nun fiir den 70. DJT da-
rauf ankommen, Schwerpunkte zu bilden und zumindest eine grobe Linie fiir
ein schlissiges Reformkonzept zu finden. Folgenden Themenstellungen sollte
dabei Prioritit eingerdumt werden:

1. Insbesondere der Gesetzgeber wird hinterfragen, ob tiberhaupt weiterer
Reformbedarf bei der Organhaftung besteht. Schliefllich werden offenkundig
vermehrt Ersatzanspriiche gepriift und geltend gemacht und eine weitere
Zunahme von Verfahren erscheint nicht unrealistisch. Gleichwohl ist die Fra-
ge mit einem klaren Ja zu beantworten. Es mag sein, dass der Reformdruck bei
der Durchsetzbarkeit von Regressforderungen etwas geringer geworden ist.
Dafiir tritt aber das Ubermaf} an Verantwortlichkeit deutlicher zu Tage. Diese
wird durch zunehmende Organisationsanforderungen an die Unternehmens-
leiter faktisch weiter verscharft. Wahrend frither jedermann von einer weitrei-
chenden Organisationsfreiheit ausging, haben sich im Legalitatsbereich die
Anforderungen so verdichtet, dass die entsprechenden Sorgfaltspflichten
praktisch zu einer Gefihrdungs- oder Erfolgshaftung fihren. In der Riick-
schau wird aus einem iber den Einzelfall hinausgehenden Gesetzesverstof§
ohne weiteres auf eine unzureichende Compliance-Organisation und eine ent-
sprechende Verletzung der nicht delegierbaren Organisationspflicht geschlos-
sen. Auf diese Weise steigt auch das direkte und tiber den Regressweg indirek-
te Bufigeldrisiko, das vor dem Hintergrund der teilweise dynamischen Erho-
hung der Bufigeldrahmen und der unklaren Grenze einer Versicherbarkeit
und Erstattungsfahigkeit zu einer spiirbaren personlichen Verunsicherung
tihrt. Daher gehort auch die Geltung der Business Judgment Rule fir Organi-
sationsanforderungen auf die Tagesordnung.

2. Einen Schwerpunkt der Verhandlungen wird sicherlich die Vermeidung
unverhaltnismafliger Haftungsrisiken darstellen. Hierzu gibt es zwei grund-
satzlich unterschiedliche Losungsansitze, tiber die man sich vor der Behand-
lung von Detailvorschligen klar werden muss. Aus der ARAG/Garmenbeck-
Entscheidung des BGH'™ lisst sich das Konzept der Einzelfallbeurteilung ab-
leiten. So wie das Urteil Ausnahmen von der Verfolgungspflicht im Fall eines
tiberwiegenden Unternehmensinteresses, aber unter weiteren Vorausset-
zungen auch bei besonderen Hirten fiir das betroffene Vorstandsmitglied zu-
lasst, konnte man dem Aufsichtsrat generell tiberlassen, unter Berticksichti-
gung der Gesamtumstinde, insbesondere der Schwere der Pflichtverletzung,
der Schadenshohe und der Leistungsfiahigkeit, eine Regressforderung nur in
angemessener Hohe, d.h. teilweise geltend zu machen, wenn ein voller Regress
unzumutbar erscheint. Versuche, dieses Ergebnis unmittelbar aus dem
ARAG/Garmenbeck-Urteil herzuleiten'! oder sich dafiir auf Fiirsorgepflich-
ten der Gesellschaft zu berufen,'? bieten aber noch keine praxistaugliche Lo-
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sung. Die grundsitzliche Verfolgungspflicht und der Zustimmungsvorbehalt
der Hauptversammlung fiir Verzichts- und Vergleichslosungen lassen einen
rechtssicheren Spielraum fiir angemessene Anspruchsbegrenzungen nicht zu.
Schliefllich braucht es auch eine Losung fir die Fille der Klageerzwingung
und der Aktionirsklage. Eine Kodifizierung des ARAG/Garmenbeck-Kon-
zepts wire aber sowohl fiir die Geltendmachung durch den Aufsichtsrat als
auch fiir eine gerichtliche Begrenzung in den Fallen der §§ 147, 148 AktG vor-
stellbar. Gegeniiber ARAG/Garmenbeck konnten dabei noch einzelne Krite-
rien gescharft werden, z.B. in Hinblick auf eine stirkere Berticksichtigung der
Ressortsveranwortlichkeiten; auch konnte klar gestellt werden, dass eine re-
gressbegrenzende Entscheidung des Aufsichtsrats der Business Judgment Rule
unterfallt.

Der alternative Ansatz genereller gesetzlicher oder satzungsmifliger Haf-
tungsbegrenzungen ist bisher noch nicht eingehend untersucht worden. Zu
weit gehend und nicht vermittelbar wire sowohl die Ubertragung der arbeits-
rechtlichen Grundsitze zur betrieblich veranlassten Titigkeit'? wie auch der
generelle Haftungsausschluss unterhalb der groben Fahrlissigkeit.'* Eine
betragsmiflige Begrenzung der Haftung fiir Fahrlassigkeit oder zumindest fiir
einen Verschuldensgrad unterhalb der groben Fahrlissigkeit ist dagegen bei
adiquater Gestaltung durchaus zu rechtfertigen und hitte nennenswerte
Vorteile. Ein damit geschaffener zumutbarer Haftungsrahmen wiirde eine
konsequentere und ehrlichere Durchsetzung ohne die heute bestehenden Un-
sicherheiten erleichtern. Mit einer Ankniipfung der Haftungsgrenze an das
Mehrfache der Jahresgesamtvergiitung liele sich eine Korrelation von Verant-
wortung und Gehalt bzw. Leistungsfihigkeit herstellen. Letztlich sollten auf-
grund der besseren Grundlagen fiir die Risikokalkulation auch die Kosten fiir
die D&O-Versicherung sinken. Bei der Festlegung des Mehrfachen wire zum
einen der Brutto-/Nettoeffekt, zum anderen aber auch das Thema eines zwin-
genden Eigenbeitrags, quasi der Kehrseite einer Haftungsbegrenzung, zu be-
ricksichtigen. Die weitgehend wirkungslose versicherbare Selbstbeteiligung
sollte in jedem Fall tiberpriift werden. Die denkbaren Alternativen reichen
von einer ersatzlosen Streichung bis zu einem zwingenden nichtversicherba-
ren Eigenbeitrag. Hierbei darf man einem Vergleich mit anderen Berufsgrup-
pen wie den Wirtschaftspriifern, Rechtsanwilten oder Arzten aber nicht aus
dem Weg gehen, zumal die Nichtversicherbarkeit speziell fiir eine Berufsgrup-
pe einer besonderen Rechtfertigung bedarf.

3. Zur Durchsetzung der Organhaftung stellt sich dhnlich wie bei der Ver-
meidung unzumutbarer Haftungsfolgen zunichst die Frage, ob wirklich ein
Reformbedarf besteht oder die ARAG/Garmenbeck-Entscheidung bei richti-
ger Interpretation die Losung aller Probleme sein kann. Zur Auslegung der
Entscheidung wurde bereits alles gesagt, so dass hierzu eine erneute Diskussi-

13 So etwa Hoffmann, NJW 2012, 1393, 13981.
14 Indiese Richtung aber Spindler, AG 2013, 895 {, 903.
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on nicht zielfithrend ist. Allein die bereits angesprochene Frage, ob das Urteil
Grundlage einer gesetzlichen Losung sein konnte, die austariert eine nachhal-
tige Durchsetzung und die Vermeidung unzumutbarer Haftungsrisiken zu ge-
wihrleisten vermag, lohnt einer vertiefenden Betrachtung.

Absehbar wird sich die Diskussion darauf fokussieren, wie die Vorausset-
zungen fir eine Priifung, Geltendmachung und Durchsetzung von Ersatzan-
spriichen durch die Anteilseignerseite verbessert werden konnen. Die einheit-
lichen Regelungen fiir ein Vorgehen gegen Mitglieder des Vorstands und gegen
Mitglieder des Aufsichtsrats sollte dabei kritisch hinterfragt werden. Denn im
letzteren Fall ist der Aktionir der natiirliche Sachwalter fiir die Durchsetzung
des Gesellschaftsinteresses, wihrend die Priifungs- und Verfolgungsaufgabe
gegentiber dem Vorstand primiar dem Aufsichtsrat obliegt und dem Aktionir
diesbeztiglich lediglich eine Wichterfunktion zukommt. Die grofleren Unzu-
linglichkeiten bestehen daher eindeutig bei der Durchsetzung gegentiber Mit-
gliedern des Aufsichtsorgans. Es ist ganz offensichtlich, dass ein Vorstand
nicht gegen amtierende Aufsichtsratsmitglieder sondern allenfalls ein neuer
Vorstand gegen ausgeschiedene Mitglieder des Aufsichtsrats vorzugehen in
der Lage ist. Dies wurde wiederholt konstatiert, ohne dass bisher ein iiberzeu-
gender Durchsetzungsmechanismus entwickelt worden ist. Fiir die tiberfillige
intensivere Diskussion bietet Bachmann mit seiner Uberlegung einer ,gespal-
tenen“ Aktionirsklage und der umfassenden Zusammenstellung denkbarer
entls?rechender Modifikationen der §§ 142, 148 AktG hinreichende Ansto-
Be.

Von den zahlreichen Stellschrauben im Bereich der Aktionirsklage stehen
das notwendige Quorum (1 % des Grundkapitals oder 100 000 Euro anteiliger
Betrag am Grundkapital) und die materiellen Klagezulassungshtirden (Ver-
dacht der Unredlichkeit oder groben Verletzung des Gesetzes oder der Sat-
zung) im Mittelpunkt. Bei der Quote ist nach den praktisch ausgebliebenen
Effekten der letzten Reform eine weitere Absenkung denkbar, wobei eine ge-
wisse Schwelle ebenso wie die Vorbesitzzeit als Schutz gegen gehduften Miss-
brauch erhalten bleiben sollte. Anspruchsvoller ist die richtige Einstellung der
materiellen Zulassungshiirde. Eine Uberpriifung sollte auch die fiir die Gliu-
bigerklage grundsitzlich vorausgesetzte ,grobliche” Pflichtverletzung (§ 93
Abs. 5 S. 2 AktG) und den Katalog der wesentlichen Gesetzesverstofle nach
§ 93 Abs. 3 AktG einbeziehen, um fir die gerichtliche Zulassung der Sonder-
prifung und der Glaubiger- und Aktionirsklage eine konsistente und besser
praktikable Relevanzschwelle zu definieren. Durch Bezugnahme auf den Re-
gelkatalog schwerer Gesetzes- oder Satzungsverstofle in den §§ 142 Abs. 2,
148 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG konnte etwa die Ansicht iiberwunden werden, die
gerichtliche Zulassung sei auf Fille der Unertriglichkeit einer Nichtverfol-
gung beschrinkt. Ziindstoff fiir kontroverse Diskussionen bietet ferner der
neue Vorstofd zur Einfihrung finanzieller Anreize fiir den erfolgreich klagen-
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den Aktionir.'® Noch weitergehenden Vorschligen, die staatlichen oder halb-
staatlichen Stellen ein Verfolgungs- oder Mitwirkungsrecht einriumen wol-
len, sollte mit grofter Zuriickhaltung begegnet werden. Den Befiirwortern
muss klar sein, dass jeder Schritt in diese Richtung die Autonomie der Aktio-
nare einschriankt und den staatlichen Einfluss vergroflert.

Schlieflich geht es um die Haftungsdurchsetzung bei 6ffentlichen Unter-
nehmen und die Frage, wie es hier um die Verfolgungspflicht steht und ob haf-
tungsbegrenzende Sonderregeln gerechtfertigt sind. Einer der Referate wird
dies beleuchten.

Bei der Fiille der Vortiberlegungen und angesichts der wissenschaftlich an-
spruchsvollen und fiir die Unternehmenspraxis zunehmend wichtiger wer-
denden Haftungsfragen fiir Vorstand und Aufsichtsrat ist in jedem Fall mit
einer spannenden und hoffentlich auch ergiebigen Veranstaltung zu rechnen.

Peter Hemeling

16 Vgl. Wagner, ZHR 178 (2014) 227, 2701., in diesem Heft; hierzu Bachmann (Fn. 1),
S.EV.2.)).
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