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140 B. Haftungsrisiken fiir Vorstinde

5. Sonstige Straftatbestinde

Je nach Titigkeitsgebiet der Aktiengesellschaft kommen weitere Straftatbestinde fur
den Vorstand in Betracht. Beispiele hierfiir sind in Zusammenhang mit Produkthaftungs-
fallen strafrechtliche Verurteilungen wegen Koérperverletzung nach §§ 223 ff. StGB oder
Verstofle gegen die Vorschriften des Auflenwirtschaftsgesetzes (§ 34 AWG). Besonders
praxisrelevant fir den Vorstand ist die Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB) und
Betrug (§ 263 StGB).

a) Untreue (§ 266 StGB)

Jedem Vorstandsmitglied obliegt eine Vermogensbetreuungspflicht zu Gunsten der
weigenen® Aktiengesellschaft; moglich sind auch im Einzelnen strittige Vermogensbetreu-
ungspflichten gegeniiber abhingigen Konzerngesellschaften.”?¢ Der Vorstand muss somit
das ihm fremde Vermogen der rechtlich selbststindigen Gesellschaft schiitzen;??” der
Straftatbestand ist damit sehr weit gefasst.??8

Ein Vorstandsmitglied macht sich gemif} § 266 StGB der Untreue strafbar, wenn es
das Vermogen der Aktiengesellschaft unter Ausnutzung seiner Verfiigungsbefugnisse
vorsitzlich schidigt. Typische Fille sind der Griff in die Kasse, , Kick-Back-Geschifte®,
Schmiergeldzahlungen, riskante Darlehensgewahrungen, spekulative Geschafte, iiberhoh-
te oder unverhaltnismiaflige Ausgaben, Verfugungen auflerhalb des Satzungszwecks oder
die Unterhaltung schwarzer Kassen. Auch das Unterlassen einer rechtsgeschiftlichen
Handlung kann bei einer Garantenstellung den Untreuetatbestand verwirklichen.??® Mit-
glieder des Aufsichtsrats oder seiner Ausschiisse haben ebenfalls Vermogensbetreuungs-
pflichten, insbesondere bei der Festsetzung der Verglitung von Vorstinden oder bei
Sonderzahlungen.”®® Beginnend mit dem ,,Mannesmann/Vodafone“-Urteil des Bundes-
gerichtshofs?! hat der Untreuetatbestand des § 266 StGB grofle Bedeutung im Unter-
nehmensrecht erhalten. Da das Vermégen der Aktionidre in ihrer Gesamtheit geschiitzt
ist, kann eine Untreue bei Zustimmung aller Aktionire der Aktiengesellschaft oder der
diese reprisentierenden Hauptversammlung zu einer konkreten Mafinahme nicht vor-
liegen.**?

Bei unternehmerischen Entscheidungen ist dem Vorstand nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs grundsitzlich ein weiter Ermessensspielraum zuzubilligen. Danach
ist eine Pflichtverletzung nicht anzunehmen, solange die Grenzen nicht {iberschritten
sind, in denen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschliefflich am
Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der Entscheidungsgrund-
lagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss.”*® Die Vorschrift des § 93
Abs. 1S. 2 AktG definiert einen ,sicheren Hafen®; die Einhaltung seiner Voraussetzun-

926 Fischer StGB § 266 Rn. 48; Dierlamm MiKoStGB § 266 Rn. 274 {f. jeweils mwN.

%7 BGH NJW 2006, 522 (525); Fischer StGB § 266 Rn. 48; Perron in Schonke/Schroder StGB
§ 266 Rn. 25.

928 Ransiek ZStW 116 (2004), 634; Corsten/Wackernagel in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB
Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 2.

%2 OLG Bremen NStZ 1989, 228; Corsten/Wackernagel in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB
Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 10; Fischer StGB § 266 Rn. 27.

20 BGH NJW 2016, 2585; BGH NJW 2006, 522; Fischer StGB § 266 Rn. 107.

9 BGH NJW 2006, 522.

%2 BGH NJW 2006, 522 (525); Dierlamm in MiKoStGB § 266 Rn. 159; Perron in Schonke/
Schroder StGB § 266 Rn. 21c.

93 BGHZ 135, 244 (253); Fleischer in Spindler/Stilz AktG § 93 Rn. 61; Holters in Holters AktG
§ 93 Rn. 29.
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gen schliefit also eine Pflichtverletzung aus.”* Eine Pflichtverletzung nach § 93 Absatz 1
AktG liegt vor, wenn diese Grenzen tberschritten sind, die Bereitschaft zur Eingehung
unternehmerischer Risiken in unverantwortlicher Weise tberspannt wird oder das Ver-
halten des Vorstands aus anderen Griinden als pflichtwidrig gelten muss.

Diese als Business Judgement Rule in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG kodifizierten Grundsitze
sollen nach Auffassung des Bundesgerichtshofs auch Mafistab fir das Vorliegen einer
Pflichtverletzung gemif § 266 Abs. 1 StGB sein.”> Uberschreitet ein Vorstand die in § 93
Abs. 1 AktG normierten iufleren Grenzen unternchmerischen Ermessens, so soll der
darin liegende Verstof§ gegen gesellschaftsrechtliche Pflichten — gleichsam automatisch -
als derart gravierend und evident anzusehen sein, dass dadurch eine Pflichtwidrigkeit im
Sinne von § 266 StGB begriindet wird; fiir eine gesonderte Priifung der Pflichtverletzung
als ,evident oder ,,gravierend“ sei in solchen Fillen kein Raum.?%

Durch die Tathandlung muss dem Inhaber des betreuten Vermogens ein Nachteil
zugefigt werden. Da die Untreue ein Vermogensdelikt ist, schiitzt § 266 Abs. 1 StGB das
zu betreuende Vermogen wertmiflig als Ganzes. Ob ein Vermogensnachteil vorliegt, ist
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu priifen. An einem Vermogensnachteil fehlt es
idR, wenn der Vermogensabfluss durch einen gleichzeitig eintretenden Vermogens-
zuwachs ausgeglichen wird, sofern die Untreuehandlung selbst beides hervorbringt.??’

Auf der subjektiven Tatbestandsseite erfordert die Verwirklichung der Untreue nach
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht nur die Kenntnis des Titers von der kon-
kreten Moglichkeit eines Schadenseintritts und das Inkaufnehmen dieser konkreten Ge-
fahr, sondern dartiber hinaus eine Billigung der Realisierung dieser Gefahr, ,sei es auch
nur in der Form, dass der Tater sich mit dem Eintritt des ibm unerwiinschten Erfolges
abfinder .8 Die blofle Hoffnung auf den guten Ausgang steht der Annahme eines Vor-
satzes nicht entgegen.”*® Ein Abfinden mit dem Erfolg liegt aber dann nicht vor, wenn der
Tater die Realisierung der Gefahr unter allen Umstanden vermeiden will und daher auf
keinen Fall billigt.**

Wer eine Untreue gemiafl § 266 StGB begeht, wird mit einer Geldstrafe oder Freiheits-
strafe bis zu finf Jahren bestraft. In besonders schweren Fillen belauft sich der Straf-
rahmen auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren.

b) Betrug (§ 263 StGB)

Ein Vorstandsmitglied begeht gemifl § 263 StGB einen Betrug, wenn es eine andere
Person in der Absicht tiuscht, sich oder einen Dritten zu bereichern. Eine strafrechtliche
Tauschung liegt vor, wenn bezogen auf eine Tatsache eine Unwahrheit geduflert wird.
Typische Tauschungen sind das Vorspiegeln falscher Tatsachen oder das Entstellen
wahrer Tatsachen.! Eine Tduschung kann ausdriicklich oder — unter Beriicksichtigung
der konkreten Gesamtumstinde — konkludent erfolgen. Ein blofles Schweigen ist dagegen

%4+ BGHZ 135, 244 (253); BGH NJW 2017, 578; Fleischer in Spindler/Stilz AktG § 93 Rn. 61;
Holters in Holters AktG § 93 Rn. 29.

95 BGH NJW 2017, 578; zur Kritik an der Entscheidung vgl. Hiiffer/Koch AktG § 93 Rn. 91;
Baur/Holle ZIP 2017, 555 (556 1f.); Corsten/Wackernagel in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB
Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 221,

%6 BGH NJW 2017, 578; aA Corsten/Wackernagel in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vor-
stand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 22 1.

% BGH NStZ 2018, 105; OLG Miinchen AG 2018, 758 (760); Schilling NStZ 2018, 316 (321).

9% BGH NJW 2007, 1760; BGH NJW 2010, 1764, BGH NStZ 2013, 715 (716).

9% BGH NStZ 2013, 715 (716).

9 BGH NJW 2007, 1760.

9 Fischer StGB § 263 Rn. 18 ff.; Perron in Schonke/Schroder StGB § 263 Rn. 6 {f.; Riibenstahl/
Loy NZG 2018, 528 (5291£.).
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142 B. Haftungsrisiken fiir Vorstinde

idR keine Tduschung; nach Rechtsprechung und herrschender Meinung kann aber beim
Schweigen durch Unterlassung getduscht werden, wenn eine besonders begriindete Ein-
standspflicht zur Aufklirung besteht.?*> Auch aus der Stellung als Vorstand kann sich
eine Garantenpflicht zur Verhinderung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten nach-
geordneter Mitarbeiter ergeben.”*

Durch die Tauschung muss beim Opfer ein Irrtum erregt worden sein, aufgrund dessen
es eine Vermogensverfligung vornimmt, die bei ihm unmittelbar zu einem Vermogens-
schaden fiihrt. Besonders praxisrelevant ist der Lieferanten- und Warenkreditbetrug, bei
dem trotz finanzieller Krise der Gesellschaft Waren auf Kredit bestellt werden und der
Vorstand bei Vertragsschluss vortiuscht, dass die Gesellschaft bei Lieferung zahlungs-
fahig und -willig sein werde (Eingehungsbetrug).”** Durch die Tduschung unterliegt der
Geschiftspartner dem Irrtum, er werde seine Gegenleistung erhalten. Vorstinde sollten
daher in der Krise vor einer Bestellung sorgfiltig priifen, ob das geschuldete Entgelt bei
Falligkeit gezahlt werden kann, bei entsprechenden Zweifeln sollte der Vertragspartner
darauf hingewiesen werden.”*

Der Strafrahmen belduft sich bei Betrug auf Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren. Gemify § 263 Abs. 3 StGB erhoht sich bei besonders schweren Fillen der Straf-
rahmen auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren.

Das Strafgesetzbuch enthilt diverse spezialgesetzlich geregelte besondere Auspriagun-
gen des allgemeinen Betrugstatbestandes. Beim Kapitalanlagebetrug (§ 264a StGB) und
beim Subventionsbetrug (§ 264 StGB) wird die Strafbarkeit vorverlagert, weil anders als
bei § 263 StGB bereits die reine Tduschung den Tatbestand verwirklicht, auch ohne das
Eintreten eines Schadens. Weitere Spezialfille des Betruges sind Computerbetrug (§ 263a
StGB), Versicherungsmissbrauch (Versicherungsbetrug, § 265 StGB) und Kreditbetrug
(§ 265b StGB).

¢) Korruptionsdelikte, Geldwische

Diverse Korruptionsskandale haben zu einer intensiven 6ffentlichen Diskussion und
zu erheblichen Schiden bei den davon betroffenen Unternehmen gefiihrt, einschliefllich
der verhingten Strafen und Bufigelder sowie der aufgewendeten Beraterkosten. Durch
Skandale ausgeloste Reputationsverluste konnen enorm sein, auch wenn sie kaum quanti-
fizierbar sind. Zu den Korruptionsdelikten gehoren die wettbewerbsbeschrinkende Ab-
sprachen bei Ausschreibungen (§ 298 StGB), Bestechlichkeit und Bestechung im geschift-
lichen Verkehr (§ 299 StGB), Bestechlichkeit im Gesundheitswesen (§ 299a StGB), Vor-
teilsgewihrung (§ 333 StGB) und Bestechung (§ 334 StGB).

Geldwische (§ 261 StGB) bezeichnet einen Vorgang, der der Verschleierung unrecht-
mifig erlangter Vermogenswerte dient. Die tatsichliche Herkunft des illegal erlangten
Geldes soll durch Giiteraustausch und Bankiiberweisungen verschleiert werden. Nicht
nur in der Finanzindustrie, sondern auch beim Industrieunternehmen ist daher ein ent-
sprechendes Risikomanagement zweckmafig, das auch eine detaillierte Risikoanalyse in
Bezug auf Geschiftspartner und Kunden einschliefit.?#

%42 BGH NJW 1994, 950 (951); Fischer StGB § 263 Rn. 15a, 38 {f.; Hefendehl in MiiKoStGB § 263
Rn. 160ff.

3 BGH NJW 2012, 1237 (1238); Rengier in KK-OWiG § 130 Rn. 47 ff. mwN.

%4 Schmittmann Haftung von Organen in Krise und Insolvenz, S. 223; Dannecker in Graf/Jager/
Wittig Wirtschafts- und Steuerstrafrecht StGB § 263 Rn. 349 ff.; Perron in Schonke/Schroder StGB
§ 263 Rn. 1281f.

9% Schmittmann Haftung von Organen in Krise und Insolvenz, S. 223.

946 Zu Details vgl. Lochen CCZ 2017, 226.
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d) Steuerstrafrecht

In deutschen Steuergesetzen sind eine Vielzahl von Sanktionen fir pflichtwidriges
steuerrechtliches Verhalten vorgesehen. Die zentrale Bestimmunyg ist die Steuerhinterzie-
hung (§ 370 AO), welche die Herbeiftthrung einer Steuerverkiirzung oder die Erlangung
eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils durch Tauschung der Finanzbehorden unter
Strafe stellt.””” Steuerhinterziehung kann auch durch Unterlassen, beispielsweise durch
unterlassene Abgabe von Steuerklirungen oder unterlassene Richtigstellung als falsch
erkannter Angaben, begangen werden.”*® Zum Vorsatz der Steuerhinterziehung gehort,
dass der Tater den Steueranspruch dem Grunde und der Hohe nach kennt oder zumin-
dest fir moglich halt und ihn auch verkiirzen will bzw. die Verkiirzung billigend in Kauf
nimmt.** Bei Vorsatz droht Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe (§ 370
Abs. 1 AO), in besonders schweren Fallen betragt die Freiheitsstrafe maximal zehn Jahre
(§ 370 Abs. 3 AO). Bereits der Versuch der Steuerhinterziechung ist strafbar (§ 370 Abs. 2
AO). Bei Steuerhinterziehungen drohen zudem auch Geldbuflen gegen die Gesellschaft
(§ 301iVm § 17 Abs. 4 OWiG).”°

6. Ordnungswidrigkeiten

a) Aktienrecht

Mafinahmen des Vorstands konnen auch eine Ordnungswidrigkeit darstellen. So ent-
halten die §§ 405, 406 AktG diverse Ordnungswidrigkeitstatbestinde unter anderem fiir
Handlungen im Zusammenhang mit der Ausgabe von Aktien oder Zwischenscheinen
(§ 405 Abs. 1 AktG) oder der Uberlassung von Aktien bzw. der Nutzung der sich aus
ihnen ergebenden Rechte (§ 405 Abs. 3 AktG).

b) Kapitalmarktrecht

Vorsitzliche oder leichtfertige Verstofie gegen kapitalmarktrechtliche Publizitatspflich-
ten konnen auch als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden. § 120 WpHG enthilt einen
ausfiihrlichen Katalog von Buflgeldern im Falle der Verletzung des WpHG, der EU-
Marktmissbrauchsverordnung (MAR) sowie weiterer anwendbarer Bestimmungen des
Kapitalmarktrechts.

¢) Aufsichtspflichtverletzungen

Unterlisst der Inhaber eines Unternehmens vorsitzlich oder fahrlassig Aufsichtsmaf3-
nahmen, die erforderlich sind, um in dem Unternehmen Pflichtverstofie zu verhindern,
die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbufle bedroht ist,
handelt er gemif} § 130 Abs. 1 OWiG dann ordnungswidrig, wenn eine Pflichtverletzung
begangen wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden
wire.”!  Inhaber” im Sinne dieser Vorschrift sind die Vorstiande, weil ihnen die Erftllung

%47 Binnewies/Esteves Gomes AG 2018, 881 (883); Corsten/Wackernagel in Illert/Ghassemi-Tabar/
Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 321 ff.

%% BGH NStZ 2008, 411 (411); Binnewies/Esteves Gomes AG 2018, 881 (883); Corsten/Wacker-
nagel in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 329 ff.

24 BGH NStZ-RR 2018, 180; Binnewies/Esteves Gomes AG 2018, 881 (883); Corsten/Wackerna-
gel in Tllert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 17 Rn. 341 {f.

90 Zu Details und zur Einrichtung von Tax Compliance Management Systemen vgl. BGH AG
2018, 39; Binnewies/Esteves Gomes AG 2018, 881 (883).

%1 Corsten in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 18 Rn. 1 ff. mwN.
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der das Unternehmen treffenden Pflichten obliegt.”>? Der zustindige Vorstand muss dafiir
sorgen, dass in den jeweiligen Sparten des Unternehmens die Risiken von Pflichtverlet-
zungen gebannt werden.”®> Den Vorstand trifft dazu insbesondere die Pflicht zur Aus-
wahl von geeignetem Personal, zur sachgerechten Organisation, sowie zur Uberwachung
und Kontrolle. Konzernvorstinde konnen auch wegen Aufsichtspflichtverletzung haften,
wenn Rechtsverstofie aus abhiangigen oder beherrschten Konzerngesellschaften begangen
werden.”* Ob und in welchem Umfang eine Aufsichtspflicht der Konzernvorstinde
besteht, bestimmt sich nach der tatsichlichen Moglichkeit ihrer Einflussnahme auf die
Konzerngesellschaft.?%

Stellt die zu verhindernde Pflichtverletzung eine Straftat dar, so betrigt die Geldbufle
des Unternehmensleiters bei vorsitzlicher Aufsichtspflichtverletzung eine Million EUR,
bei fahrlassiger Aufsichtspflichtverletzung 500.000 EUR. Ist die Pflichtverletzung mit
Geldbufle bedroht, so richtet sich die Geldbufe fiir die Aufsichtspilichtverletzung nach
dem Bufigeldrahmen fiir die Pflichtverletzung.

Noch drakonischer sind allerdings die Risiken von Organmitgliedern, wenn Gesell-
schaften von ihnen gezahlte Bufigelder gemifl §§ 17, 30 OWiG (oder bei im Ausland
gezahlten Strafen gemifl den Bestimmungen beispielsweise des US-amerikanischen Fo-
reign Corrupt Practices Act (FCPA) oder des britischen UK Bribery Act gegeniiber den
Organmitgliedern als Schadenersatz gem. §§ 93, 116 AktG geltend machen. Gemaf} § 30
OWiG betragt die Geldbufle des Unternehmens im Falle einer vorsitzlichen Straftat des
Unternehmensleiters im Regelfall bis zu zehn Millionen EUR und im Falle einer fahr-
lassigen Straftat bis zu fiinf Millionen EUR. Diese Betrige kénnen sich um ein Vielfaches
erhohen, weil bei der Bufigeldbemessung nach § 17 Abs. 4 OWiG die dem Titer aus der
Tat erwachsenen wirtschaftlichen Vorteile durch die Geldbufle wieder entzogen werden
sollen und zu diesem Zweck deren gesetzliches Hochstmafl tiberschritten werden kann.?5

%2 Rogall in KK-OWIiG § 130 Rn. 25; Niesler in Graf/Jager/Wittig Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht OWiG § 130 Rn. 18ff.

%53 Zu Details vgl. Rogall in KK-OWiG § 130 Rn. 71 mwN.

%+ OLG Miinchen CCZ 2016, 44; Rogall in KK-OWiG § 130 Rn. 27; Bohnert in Krenberger/
Krumm OWiG § 130 Rn. 7.

955 OLG Miinchen CCZ 2016, 44.

96 Corsten in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 19 Rn. 1 ff. mwN.
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I. Innenhaftung

1. Verletzung ausdriicklich geregelter Pflichten

a) Einleitung

Die Pflichten der Organe werden durch die thnen obliegenden Aufgaben bestimmt.
Wihrend der Vorstand als Leitungsorgan in erster Linie Leitungsaufgaben und die Ver-
tretung der Gesellschaft nach auflen wahrnimmt, gehoren zu den primiren Aufgaben des
Aufsichtsrats die Uberwachung und Kontrolle des Vorstands der Gesellschaft. Der Auf-
sichtsrat muss insbesondere kontrollieren, ob der Vorstand seiner Leitungsaufgabe nach-
kommt.*” Es handelt sich also um eine gesellschaftsinterne Aufgabe des Aufsichtsrats.
Die ihm obliegenden Pflichten sind daher in ihrer Mehrzahl Pflichten gegeniiber der
Gesellschaft. Bei der Frage der Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder steht daher
die Innenhaftung im Vordergrund. Die Innenhaftung ergibt sich aus den §§ 116, 93
AktG, die allgemeine Sorgfaltspflichten und daraus folgende konkrete Einzelpflichten
regeln, und daneben stehen weitere spezialgesetzliche Pflichten.

b) Verletzung von Pflichten bei der Griindung der Gesellschaft

Bei Grindung der Gesellschaft ergeben sich besondere Pflichten fur Griinder und
Organmitglieder. § 48 S. 1. AktG enthilt insoweit eine spezielle Haftungsnorm fiir Auf-
sichtsratsmitglieder der Gesellschaft. Daneben gelten gemafy § 48 S. 2 AktG die §§ 93,
116 AktG. § 48 AktG stellt somit klar, dass Sorgfaltspflichten der Aufsichtsratsmitglieder
bereits wihrend des Griindungsstadiums und vor der Handelsregistereintragung gelten,
um die Gesellschaft schon bei Grindung vor Schiden zu schiitzen und (wie bei den
Haftungsregelungen fiir Griinder bzw. Griindergenossen und Emittenten gemif} §§ 46,
47 AktG) die Kapitalaufbringung zu sichern.”®® Die Innenhaftung der Aufsichtsratsmit-
glieder entsteht allerdings erst mit Eintragung der Gesellschaft.

§ 48 AktG nennt beispielhaft eine Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder da-
fiir, dass die Einlagen der Griinder zur freien Verfiigung des Vorstandes eingezahlt sind
und dass die Zahlstelle, idR die kontofihrende Bank, zur Annahme von Einzahlungen
geeignet ist. Daneben treten jedoch weitere Pflichten, insbesondere die Pflicht zur Pri-
fung des Griindungs- bzw. Nachgriindungsberichts gemafl §§ 33 Abs. 1, 34 AktG (bei
der Nachgrindung in Verbindung mit § 53 AktG) sowie die Pflicht, die Gesellschaft
ordnungsgemifl zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden (§§ 361f., 54 Abs. 3
AktG).%® Insofern obliegen den Aufsichtsratsmitgliedern entsprechende Pflichten wie
den Vorstandsmitgliedern.

7 Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 2; Krieger in Krieger/Schneider HdB Managerhaftung § 3 Rn. 21.

%58 Hiiffer/Koch AktG § 48 Rn. 1; Pentz in MiKoAktG § 48 Rn. 3; Wachter in Wachter AktG
§ 48 Rn. 1.

%9 Hiiffer/Koch AktG § 48 Rn. 2; Pentz in MiKoAktG § 48 Rn. 2; Pliick/Lattwein Haftungs-
risiken fiir Manager S. 28; Wachter in Wachter AktG § 48 Rn. 4.

%0 Hiiffer/Koch AktG § 48 Rn. 3; Pentz in MiuKoAktG § 48 Rn. 14 ff.; Arnold in KolnKomm-
AkeG § 48 Rn. 7.

534

535

536



537

538

539

540

541

146 C. Haftungsrisiken fiir Aufsichtsrite

c) Verletzung der Uberwachungspflicht
aa) Verletzung der allgemeinen Uberwachungspflicht

(1) Inhalt der Uberwachungspflicht. Gemif § 111 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat
die Geschaftsfihrung zu iberwachen. Damit wird die herausragende Rolle des Aufsichts-
rats gesetzlich umschrieben. Seine Uberwachungspflicht bezieht sich auf den Vorstand,
dessen Aufgabe die Geschiftsfithrung gemafl § 77 AktG ist.%!

Anders als nach § 77 AktG umfasst der Begriff der Geschiftsfithrung iSv § 111
Abs. 1 AktG allerdings nicht alle Geschiftsfihrungsmaffnahmen des Vorstands. Die
Uberwachungs- und Kontrollaufgabe des Aufsichtsrats beschrinkt sich auf Leitungs-
und Fihrungsentscheidungen des Vorstands iSv § 76 Abs. 1 AktG sowie auf wesent-
liche Einzelgeschaftsfihrungsmafinahmen.?®? Die Kontrolle von weniger wichtigen
Geschiftsfithrungsmafinahmen, wie etwa das laufende Tagesgeschift, muss unterblei-
ben um nicht in die Leitungsautonomie des Vorstands einzugreifen.”®® Konkretisiert
werden die Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrats durch die gesetzlich ausdriick-
lich angesprochenen Priifungspflichten beziiglich Jahresabschluss, Konzernabschluss,
(Konzern-)Lagebericht und Vorschlag fir die Gewinnverwendung (§ 171 Abs. 1
AktG) sowie etwaiger gesonderter nichtfinanzieller (Konzern-)Berichte®* und Abhin-
gigkeitsberichte (§ 314 Abs. 1 AktG). Weitere Priifungspflichten ergeben sich auch
aus den Berichtspflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat (§ 90 Abs. 1
AktG).

Die Uberwachung des Vorstands richtet sich sowohl auf die Vergangenheit als auch die
Zukunft, also auf abgeschlossene wie auf geplante Geschiftsfithrungsmafinahmen des
Vorstands.?> Der Aufsichtsrat ist auch verpflichtet, den Vorstand zu beraten und mit ihm
Fragen der Geschiftsleitung zu erortern.”®® Zudem hat der Aufsichtsrat mogliche Pflicht-
verletzungen des Vorstands und etwaige Schadenersatzspriiche der Gesellschaft zu unter-
suchen und diese gegebenenfalls geltend zu machen.*”

(2) Maf3stab der Uberwachung. Der Aufsichtsrat muss die Geschaftsfiihrung des Vor-
stands Uberwachen im Hinblick auf ihre Rechtmafligkeit, Ordnungsmifligkeit, Zweck-
mafigkeit und Wirtschaftlichkeit.”8 Dabei muss der Aufsichtsrat, wie auch der Vorstand,
sein Handeln am Unternehmensinteresse ausrichten und somit Chancen des Unterneh-
mens wahren sowie Schaden von thm abwenden.?®

Der Aufsichtsrat hat das Vorstandshandeln zunichst auf seine Rechtmifigkeit zu tber-
priifen: Das Verhalten des Vorstands muss mit den geltenden Gesetzen, der Satzung und

%! Habersack in MiKoAktG § 111 Rn. 18; Ek/v. Hoyenberg Aktiengesellschaften S. 132 ff.

%2 Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 2ff; Lutter/Krieger/Verse Rechte und Pflichten des AR
Rn. 631f.

%3 Spindler in Spindler/Stilz AktG § 111 Rn. 8; Lutter/Krieger/Verse Rechte und Pflichten des
AR Rn. 651.

%4 Vgl. zur CSR-Berichtserstattung und zu Prifungspflichten des Aufsichtsrats Hiiffer/Koch
AktG § 171 Rn. 8a mwN.

%> BGHZ 114, 127 {f., Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 5, 13.

%6 BGHZ 114, 127 (130); Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 13; Hoffmann-Becking in MHdB GesR
IV § 29 Rn. 44; Lutter/Krieger/Verse Rechte und Pflichten des AR Rn. 103 ff.

%7 BGHZ 135, 244 {f.; Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 7{f.; Breuer/Fraune in Heidel AktG § 111
Rn. 12.

% BGHZ 135, 244 (252, 254 £.); 114, 127 (129£.); 75, 120 (133); Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 14;
v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-HdB § 7 Rn. 189 ff; Krieger in Krieger/Schneider HdB Mana-
gerhaftung § 3 Rn. 22.

99 Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 482 ff.; v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-
HdB § 7 Rn. 197.
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sonstigen internen Richtlinien im Einklang stehen.””® Insbesondere hat der Vorstand die
satzungsmiflig formulierten Grenzen des Unternehmensgegenstandes zu beachten und
seine Geschaftstatigkeit nicht satzungswidrig auszuweiten.””!

Im Hinblick auf die Ordnungsmifigkeit des Vorstandshandelns ist zu kontrollieren,
ob der Vorstand die Verfahrens- und die kaufméinnischen Sorgfaltsregeln beachtet. Ein-
zelne Verfahrensregeln konnen sich aus Gesetz, Satzung oder Geschiftsordnung des
Vorstands ergeben. Zu tberwachen sind insbesondere die ordnungsgemifle Geschifts-
organisation des Unternehmens, insbesondere des Planungs- und Rechnungswesens so-
wie der Risikokontroll- und Compliance-Systeme.””? Da dem Vorstand bei Ausgestaltung
der Geschiftsorganisation und der Risikokontroll- und Compliance-Systeme ein breiter
Ermessenspielraum zusteht, beschrinkt sich die Uberwachung auf eine ordnungsgemifie
Berichterstattung des Vorstands sowie die Plausibilitit der vom Vorstand getroffenen
Mafinahmen.?”?> Zudem ist vom Vorstand zu beachten, dass bedeutsame Entscheidungen
unter Verwendung der erforderlichen Unterlagen vorbereitet und hinsichtlich der wich-
tigsten Ergebnisse auch dokumentiert werden.””*

Im Rahmen der Zweckmifigkeitspriifung hat der Aufsichtsrat zu untersuchen, ob der
Vorstand bei seiner Geschiftsfithrung die Effektivitat seines Handelns beachtet. Insofern
ist stets zu fragen, ob die eingesetzten Mittel zu dem angestrebten Zweck angemessen
sind.””> Unvertretbare Geschiftsfithrungshandlungen muss der Aufsichtsrat unterbin-
den.?76 Dabei hat der Aufsichtsrat insbesondere dariiber zu wachen, dass der Vorstand
seiner Pflicht nachkommt, fiir den Bestand des Unternehmens und fiir eine dauerhafte
Rentabilitit zu sorgen.””” Die Wirtschaftlichkeit des Vorstandshandelns ist eng mit seiner
Zweckmafligkeit verbunden. Der angestrebte Zweck muss mit dem geringstmoglichen
Einsatz an Mitteln verwirklicht und mit den vorgegebenen Mitteln muss das grofitmogli-
che Ergebnis erzielt werden. Daher hat der Vorstand bei allen Entscheidungen darauf zu
achten, dass die Kosten und Erlose stets im besten Verhiltnis zueinander stehen.®’8 Der
Aufsichtsrat kann im Einzelfall eine von ihm als nicht zweckmiflig erachtete Mafinahme
verhindern, darf aber nicht stets seine Vorstellungen der Zweckmifligkeit an Stelle
derjenigen des Vorstands durchsetzen, weil dies der Kompetenzverteilung widersprechen
wiirde.””?

970 Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 14; Zenner in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und
Aufsichtsrat § 3 Rn. 103.

7t BGH NJW 2013, 293; OLG Karlsruhe 2008, 900 (902); Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 14;
Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 490; v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-HdB § 7
Rn. 190.

72 Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 5, 14; Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 491;
v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-HdB § 7 Rn. 189; Zenner in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes
HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 3 Rn. 103; Krieger in Krieger/Schneider HdB Managerhaftung § 3
Rn. 22.

973 Zenner in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 3 Rn. 103; Mer-
tens/Cahn in KolnKommAktG § 116 Rn. 13; Hopt/Roth in Grofkomm AktG AktG § 116 Rn. 126.

7% Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 491; v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-
HdB § 7 Rn. 189.

975 Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 493; v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-
HdB § 7 Rn. 19.

976 BGH ZIP 2013, 455; BGH NZG 2011, 1271; Mertens/Cahn in KolnKommAktG § 116 Rn. 16;
Krieger in Krieger/Schneider HdB Managerhaftung § 3 Rn. 22.

77 Hiiffer/Koch AktG § 111 Rn. 14; Spindler in Spindler/Stilz AktG § 111 Rn. 19.

978 Potthoff/Trescher Das Aufsichtsratsmitglied Rn. 494; v. Schenck in Semler/v. Schenck AR-
HdB § 7 Rn. 195.

979 Zenner in Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes HdB Vorstand und Aufsichtsrat § 3 Rn. 104; Haber-
sack in MiKoAktG § 111 Rn. 29; Spindler in Spindler/Stilz AktG § 111 Rn. 16.
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