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Einfihrung und Grundlagen

A. Zur Themenstellung

Zahlreiche Unternehmenskrisen machen deutlich, dass es innerhalb von
GrofSunternehmen immer wieder zu Straftaten kommt, die fir das Unter-
nehmen, seine Mitarbeiter und Glaubiger sowie die gesamte Gesellschaft
grundlegende Folgen haben konnen. Dabei stellt sich die Frage nach der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Fihrungspersonen, die entweder
durch aktives Tun oder durch Unterlassen einen Straftatbestand verwirk-
licht haben. Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der ,, Organmatglieder mit Kontrollbefugnissen® einer Akti-
engesellschaft. Dieser Begrift bezieht sich im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung aus deutscher Sicht auf die Aufsichtsratsmitglieder einer Akti-
engesellschaft. Er kniipft an Art. 6 RL 2008/99/EG! sowie Art. 6 RL (EU)
2017/1371% an, wonach zu den Fuhrungspersonen eines Unternehmens
auch diejenigen gehoren, die eine Fithrungsposition innerhalb der juris-
tischen Person aufgrund einer Kontrollbefugnis innehaben. Diese Termino-
logie geht zuriick auf Art. 3 Abs. 1 des Zweiten Protokolls zum Uberein-
kommen tber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaften und wurde auch dem §30 Abs. 1 Nr.5 OWiG zugrunde
gelegt. In der Begrindung zum Gesetz zur Ausfihrung des Zweiten Pro-
tokolls vom 19. Juni 1997 zum Ubereinkommen tber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften heifSt es:3

»Zu den Personen mit Kontrollbefugnissen in fihrender Position
nach Artikel 3 Abs.1 des Zweiten Protokolls gehoren auch die Mit-

1 Richtlinie 2008/99/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. No-
vember 2008 tber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt.

2 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli
2017 dber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen Interessen
der Union gerichtetem Betrug,.

3 BT-Drucks. 14/8998, S. 10 (Hervorhebung durch den Verf.); s. dazu auch Rogall, in:
KK-OWIiG, § 30 Rn. 84; s. dhnlich zu § 74e S. 1 Nr. 5 StGB Heger, in: Lackner/Kuhl,
§ 74e Rn. 2: ,Mitglieder des Aufsichtsrats“; vgl. ferner auch RegE zum Gesetz zur
Starkung der Integritit in der Wirtschaft, S. 75. - Zur Erfassung von ,Personen mit
Kontrollbefugnissen® vgl. auch Tiedemann, in: FSf. Nishihara, S. 496, 506f. sowie
Art. 15 der sog. ,,Europa-Delikte*.
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glieder eines leitenden Aufsichts- oder Kontrollgremiums (vgl. Erlau-
ternder Bericht, a.a.0., S.11, linke Spalte), nach deutschem Recht
also insbesondere die Mitglieder des Aufsichisrats einer Aktiengesellschaft
(...«

Zu den ,Personen mit Kontrollbefugnissen® in einem Unternehmen zih-
len freilich auch weitere Personen mit spezifischen Kontrollbefugnissen
in einzelnen Bereichen (z.B. Finanzkontrolle oder Rechnungspriifung),*
der ,mit Leitungsbefugnissen ausgestattete Umweltbeauftragte® sowie der
sog. Compliance-Beauftragte und der Geldwische-Beauftragte,’ jedoch
sind diese Personen keine Organmitglieder der Aktiengesellschaft — ihre
strafrechtliche Verantwortlichkeit wird nicht Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung sein. Ferner ist zwar allgemein zu beachten, dass auch
den Vorstand eine Pflicht zur Uberwachung der Unternehmensmitarbei-
ter trifft,® jedoch wird sich die vorliegende Arbeit nicht unmittelbar mit
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Mitglieder des Leitungsorgans
der Aktiengesellschaft befassen. Vielmehr wird aus deutscher Sicht die
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats im Mittel-
punke stehen, dessen hauptsichliche Aufgabe darin besteht, die Geschdfisfiih-
rung zu tiberwachen (§ 111 Abs. 1 AktG). Insbesondere seit der Finanz- und
Wirtschaftskrise ab 2007, die erneut Zweifel an der Qualitat der Aufsichts-
ratstatigkeit ausloste, hat diese Problematik, wie auch Hopt/Roth bemer-
ken, ganz deutlich an Bedeutung und praktischer Relevanz zugenommen:’

»Die Anforderungen, die an die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder ge-
stellt werden, sind in den letzten Jahren enorm gestiegen. Von den
Aufsichtsratsmitgliedern erwartet man eine umfassende Uberwachung
und zunehmend eine unternehmerische Beratung und Mitverantwor-
tung. Die Zahl der einschligigen hochstrichterlichen Judikate ist bis
heute ganz erheblich angewachsen. Die Rechtsprechung und die Of-
fentlichkeit nehmen heute den Aufsichtsrat, seinen Vorsitzenden und
auch die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder zunehmend in die Pflicht
und sanktionieren Fehlverhalten mit Kritik und Vertrauensentzug bis
hin zu einer zivil- und strafrechtlichen Haftung, wie sie frither nicht
vorstellbar gewesen ware.“

4 S.auch BT-Drucks. 14/8998, S. 10; Heger, in: Lackner/Kiihl, § 74e Rn. 2.

5 Rogall, in: KK-OWIG, § 30 Rn. 84.

6 S.nur BGHSt 61, 48, 63 f.

7 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, Vorwort zu Band 5 (§§ 95-116), 5. Auflage, 2019.
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Gerade in wirtschaftlichen Krisensituationen, die auch im Zuge der globa-
len Corona-Pandemie zu erwarten sind, kommt der Aufsichtsratstatigkeit
eine erhebliche Bedeutung zu. Es bestehen gesteigerte Uberwachungs-
pflichten und erweiterte Mitentscheidungsbefugnisse fiir den Aufsichtsrat.
Aus diesen Griinden ist eine umfassende Untersuchung der Voraussetzun-
gen und Grenzen einer strafrechtlichen Haftung von Aufsichtsratsmitglie-
dern heute mehr denn je erforderlich und aktuell. Dabei beschrinkt sich
die vorliegende Arbeit nicht auf die deutsche Perspektive, sondern nimmt
auch rechtsvergleichende Aspekte und internationale Entwicklungen in
den Blick.

B. Die Strafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern im Spektrum der (Straf-)
Rechtswissenschaft und ibrer Herausforderungen

I. Das ,systematische Rechtsdenken® als Grundlage

Eine derartige Thematik, die inhaltlich zwischen dem Strafrecht und dem
Gesellschaftsrecht liegt, verlangt vom Rechtswissenschaftler die Erweite-
rung seines Blickfeldes tiber die ,,Grenzen® jedes einzelnen Rechtsgebiets
hinaus.? Die einzelnen Probleme sind also nicht isoliert voneinander, son-
dern unter dem Aspekt eines ,systematischen Rechtsdenkens® zu betrach-
ten,” wonach sich die Losungen nicht lediglich im Rahmen eines Rechts-
gebiets, sondern innerhalb der Rechtsordnung ,als Ganzes“1° harmonisch
und widerspruchsfrei eingliedern lassen missen. Wegweisend ist in diesem
Zusammenhang bereits Kants Lehre vom Wissenschaftsbegriff gewesen: 1

sEine jede Lehre, wenn sie ein System, das heift ein nach Prinzipien
geordnetes Ganze der Erkenntnis sein soll, heifft Wissenschaft (...)
und, wenn die Verknipfung der Erkenntnis in diesem System ein

8 Vgl. Schilha, Die Aufsichtsratstitigkeit, S.37; s. allg. zur Erforderlichkeit einer
Erweiterung der Betrachtungsperspektive des Strafrechtswissenschaftlers Hornle,
in: Erinnerung an J. Vogel, S. 289, 295.

9 Dazu Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 11 ff.

10 Zur Unterscheidung der ,Rechtswissenschaft als Ganzes* und ,der einzelnen juris-
tischen Teilgebiete® s. Hornle, in: FS 200 Jahre Juristische Fakultat der HU, S. 1265,
1267; vgl. A. Rokas, Insolvenzprophylaxe, S. 21 ff.

11 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft — Vorrede, S. IV; s.
dazu aus strafrechtlicher Sicht Schiinemann, ZIS 2016, 654, 655 (insb. dort in
Fn. 11).
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Zusammenhang von Grinden und Folgen ist, so gar rationale Wissen-
schaft.”

II. Das Verhaltnis zwischen Strafrecht und Gesellschaftsrecht

Nihert man sich der spezifischen Frage nach dem Verhiltnis zwischen
Strafrecht und Gesellschaftsrecht, so tritt die bis heute ungebrochene Be-
deutung und Aktualitit der systematischen Herangehensweise besonders
deutlich zutage. In den letzten Jahren wird mehrfach die Besorgnis gedu-
Bert, dass die Wertungen des einen Rechtsgebiets von den Anwendern des
jeweils anderen nicht hinreichend berticksichtigt, ja sogar in einigen Fal-
len missachtet werden.'? Unter dem Aspekt eines systematischen Rechts-
denkens besteht das Bediirfnis, eventuelle Spannungsfelder zwischen den
Rechtsgebieten aufzul6sen, um das Prinzip der Wertungskonsistenz si-
cherzustellen. Ebenso wichtig ist es aber auch, den ,qualitativen Unter-
schied“!3 der Rechtsgebiete und insbesondere die im Strafrecht geltenden
rechtsstaatlichen Prinzipien zu beachten.

1. Rechtsgeschichtliche Entwicklung

Ein derartiges Vorhaben ist historisch nicht immer erwiinscht und jeden-
falls nicht selbstverstindlich gewesen. Selbst ein kurzer Einblick in die
rechtsgeschichtliche Entwicklung des Verhiltnisses zwischen Strafrecht
und Zivil- bzw. Gesellschaftsrecht bestatigt diesen Befund, prallen doch
fundamental unterschiedliche Auffassungen aufeinander:!4

Relativ frih erschien zwar zur Beschreibung der Beziechung des Straf-
rechts zu anderen Rechtsgebieten der auf Binding zuriickgehende Begriff

12 Vgl. zu dieser Besorgnis aus gesellschaftsrechtlicher Sicht Bachmann, in: FSf.
Beulke, S. 1259, 1262; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1804 f.; Lutter, NZG 2010, 601 ff.;
Merkt, ZGR 2016, 201 ff.: ,Befiirchtung einer Uberformung bzw. Verfremdung
des Gesellschaftsrechts®.

13 Hirsch, in: FS{. Engisch, S.304, 315. — Zur qualitativen Besonderheit des Straf-
rechts s. zutr. Heger, ZevKR 61 (2016), S. 109: ,,Vielmehr gehdrt zum Wesen der
Strafe die Zufiigung eines Ubels verbunden mit der sozialethischen Missbilligung
des bestraften Verhaltens.“ Dazu auch Kihl, in: FSf. Eser, S. 149 ff.

14 Zur folgenden Darstellung der historischen Entwicklung vgl. schon Liiderssen, in:
FSf. Eser, S.163, 164 ff.; Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 37 ff.; M. Wagner,
Die Akzessorietat des Wirtschaftsstrafrechts, S. 57 ff.
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der ,Akzessorietat” des Strafrechts,!> dessen Inhalt aber — wie Kiihl zutref-
fend anmerkt — jahrelang unklar geblieben ist. ¢ In entgegengesetzter
Richtung lag der Ansatz von Robert von Hippel. Er bezeichnete das Straf-
recht als ,grundlegend wichtigen®, ,gleichberechtigten Teil der Rechtsord-
nung“ und wies nachdricklich auf seine ,Selbstindigkeit” hin.!” Die These
von der absoluten Selbstindigkeit des Strafrechts erreichte spater ihren —
aus rechtsstaatlicher Sicht verhangnisvollen — Hohepunkt in der Zeit des
Nationalsozialismus. Schon im Jahre 1936 verkiindete R. Freisler empha-
tisch die damals angestrebte ,Befreiung aus den Ketten der iiberkomme-
nen zivilistisch ausgerichteten Denkweise.“!® Mithin verwundert es nicht,
dass nur zwei Jahre spiter H. J. Bruns fiir ,die Befreiung des Strafrechts
vom zivilistischen Denken® pladierte und eine ,selbstindige, spezifisch
strafrechtliche Auslegungs- und Begriffsbildungsmethodik® unter Bertick-
sichtigung des ,,gesunden Volksempfindens® forderte."”

Eine absolute Absonderung des Strafrechts von der ibrigen Rechtsord-
nung hat sich jedoch in der neueren Rechtsdogmatik zu Recht nicht
durchsetzen koénnen. Mallgebend ist die K. Engisch®® zu verdankende
Formulierung des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung gewesen.
Danach werden widerspriichliche Urteile zwischen den unterschiedlichen
Rechtsgebieten tber die Rechtmafigkeit bzw. Rechtswidrigkeit desselben
Verhaltens als unzulissig bewertet, was durchaus tberzeugt, weil sonst das
verfassungsrechtliche Gebot der Rechtssicherheit?! sowie das Vertrauen
des Biirgers in die ,Verninftigkeit und ,Folgerichtigkeit des Rechtssys-
tems stark erschittert worden wiren.?? Nach Canaris wiirden Verstofle
gegen das ,Gebot wertungsmifiger Folgerichtigkeit” sogar die Rechtsidee
selbst verletzen.23 Deshalb ist zu Recht anerkannt, dass die ,zivilrechtliche

1S Binding, Handbuch des Strafrechts, S. 9 f.: ,accessorischer Rechtsteil — ,das Straf-
recht darf nicht isolirt betrachtet werden®.

16 Dazu Kiibl, in: FSf. Lackner, S. 815, 826: ,, Trotz seiner Gebrauchlichkeit ist der
Begriff aber in besonderem Maf$e missverstandlich geblieben.”

17 won Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, S. 31 f.

18 Freisler, D] 1936, 1568, 1574; dagegen Hoyer, in: FSf. Kreutz, S. 691 ff.

19 Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, 1938. Dagegen
Liiderssen, in: FS f. Hanack, S. 487 ff.; Hoyer, in: FS f. Kreutz, S. 691 ff.

20 Grundlegend Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935.

21 Dazu Bub, in: FSf. Gauweiler, S. 577, 578 ff.

22 Vgl. Cramer, Vermogensbegriff, S. 112 f; (in Bezug auf die Strafbarkeit von Auf-
sichtsratsmitgliedern) zust. Poseck, Die strafrechtliche Haftung, S.22ff.; Schilha,
Die Aufsichtsratstatigkeit, S.41; allg. M. Wagner, Die Akzessorietit des Wirt-
schaftsstrafrechts, S. 43 ff.

23 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 16 ff.

33



Enfiihrung und Grundlagen

Vorformung®“ vom Strafrecht beachtet werden muss.?* Dieser Standpunkt
entspricht der heute absolut herrschenden Meinung, die zutreffend betont,
dass ein zivilrechtlich zulassiges Verhalten keinesfalls strafbar sein kann.?

2. Der aktuelle Streit — Am Beispiel des Untreuetatbestands

Jenseits dieses elementaren Grundsatzes besteht jedoch, was das Verhaltnis
zwischen Strafrecht und Zivilrecht anbelangt, immer noch keine Einig-
keit:

a) Streit iber die Akzessorietit in § 266 StGB

Das wird insbesondere bei der Auslegung des Untreuetatbestands (§266
StGB) deutlich:

Eine verbreitete Ansicht geht unter Berufung auf das Subsidiaritdtsprin-
zip?® und die Funktion des Strafrechts als ,ultima ratio des Rechtsgiiter-
schutzes“?” von einer ,asymmetrischen® bzw. ,limitierten® Akzessorietit
des Strafrechts aus:2® Wahrend ein zivilrechtlich erlaubtes Verhalten kei-
nesfalls strafbar sein konne, begriinde ein zivilrechtlich verbotenes Verhal-
ten keinesfalls automatisch die strafrechtliche Verantwortlichkeit, denn fir

24 So Cramer, Vermogensbegriff, S.132; zust. Hirsch, ZStW 81 (1969), 917, 947 f.
und 953, der sich gegen die ,verbreitete Neigung, die tbrige Rechtsordnung,
namentlich das Zivilrecht, souverdn zu ignorieren® ausspricht; vgl. auch Ran-
stek/Hiils, ZGR 2009, 157, 162.

25 BVerfGE 126, 170, 204; Bachmann, in: FSf. Beulke, S. 1259, 1263; Dierlamm,
StraFo 2005, 397, 398; Hoyer, in: FSf. Kreutz, S.691, 692; Kraatz, ZStW 123
(2011), 447, 449f.; Liiderssen, in: FSf. Lampe, S.727, 728£; ders., in: FS{. Eser,
S. 163, 1705 Lutter, NZG 2010, 601, 603; Saliger, HRRS 2006, 10, 14; Schiinemann,
NStZ 2005, 473, 474; Volk, in: FS f. Hamm, S. 803, 804 f. - Vgl. Art. 14 schwStGB:
»Wer handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, verhalt sich rechtmaRig,
auch wenn die Tat nach diesem oder einem andern Gesetz mit Strafe bedroht
ist.”

26 Dazu allg. Kiibl, in: FSf. Stockel, S. 117, 118 und 132.

27 Dazu allg. Kiihl, in: Lackner/Kiihl, vor § 13 Rn. 3 £.; Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 97.

28 S. etwa Liiderssen, in: FSf. Lampe, S.727, 728f; ders., in: FSf. Eser, S.163,
170; ebenso Beulke, in: FSf. Eisenberg, S.245, 252f; Giinther, in: FSf. Weber,
S. 311, 314; Dierlamm, in: MiKo-StGB, § 266 Rn. 14 und 173 £; ders., StraFo 2005,
397, 398; Diitrich, Untreuestrafbarkeit, S. 35; Saliger, in: SSW-StGB, § 266 Rn. 33;
Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 42; kritisch aber gegentiber der Akzessorie-
tatsthese Greco, GA 2019, 684, 695 ff.
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die Letztere sei eine zusitzliche strafrechtliche Prifung anhand eigenstin-
diger restriktiver Kriterien erforderlich.

Schiinemann bevorzugt stattdessen eine ,,Zivilrechtsaffinitdt* des Straf-
rechts.?? Auch er erkennt den Grundsatz an, dass ein zivilrechtlich zulas-
siges Verhalten nicht bestraft werden kann. Allerdings hélt Schiinemann
es fir verfehlt, bei der Prifung der Untreuestrafbarkeit nach §266 StGB
die primire zivilrechtliche Pflichtverletzung als Ausgangspunkt zu setzen
und anschliefend fir das Strafrecht noch einmal ,draufzusatteln®, also
auf einer zweiten Stufe eine besondere ,Hohenmarke“ (im Sinne einer
strafrechtlich ,gravierenden Pflichtverletzung®) zu verlangen. Vielmehr sei
direkt auf die ,,Unrechtsmaterie“ des Untreuetatbestands, d.h. ,,die vorsatz-
liche Schidigung anvertrauten fremden Vermogens®, abzustellen. Eine zi-
vilrechtliche Erlaubnis wirke im Strafrecht allgemein als Rechtfertigungs-
grund bzw. speziell bei § 266 StGB als TatbestandsausschlieSungsgrund.

Richtigerweise ist von einer Akzessorietat des Untreuetatbestands aus-
zugehen, denn das Merkmal der Pflichtverletzung kniipft an aufSerstraf-
rechtliche Normen bzw. Normkomplexe und Wertungen an.?® Verhaltens-
pflichten, die vom Zivilrecht bzw. Gesellschaftsrecht geregelt werden,
dirfen dabei nicht im Rahmen des §266 StGB ausgeweitet oder zu Las-
ten des Burgers autonom modifiziert werden.?! Aus dem strafrechtlichen
Tatbestand, aus seinem Schutzzweck oder aus grundlegenden rechtsstaatli-
chen Prinzipien, wie dem Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG), kon-
nen sich jedoch zusitzliche Voraussetzungen fiir die Begrindung der
Strafbarkeit ergeben.3? Die Frage, ob und inwiefern als einschrankendes
Erfordernis auch das Merkmal der aus strafrechtlicher Sicht ,gravierenden
Pflichtverletzung® in §266 StGB zu verlangen ist, wie die Anhdnger der
These von der ,,asymmetrischen“ Akzessorietat meinen, soll an dieser Stelle
nicht weiter vertieft werden. Es handelt sich um eine spezifische Frage der
Untreuedogmatik, die spiter’? zusammen mit den anderen dogmatischen
Problemen des § 266 StGB eingehend zu analysieren ist.

29 Schiinemann, in: LPK-Untreue, Rn. 109 f., dort auch zum folgenden Text.

30 BVerfGE 126, 170, 204; s. auch Ransiek/Hiils, ZGR 2009, 157, 161 ff.; Tiedemann,
in: FSf. Trondle, S.319, 326. Kritisch zur Terminologie (,Akzessorietdt®) Krell,
in: FSf. Rengier, S. 261, 269.

31 Vgl. Schramm, Untreue und Konsens, S. 122.

32 Vgl. Hoffmann, Untreue und Unternechmensinteresse, S. 33.

33 S.ausfiihrlich unten Teil 1, § 2.1, B., IL, 3., ¢), cc).
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b) Das Problem der Auslegungskompetenz des Strafrichters in Bezug auf
Fragen des Gesellschaftsrechts

Wer aber meinte, die bereits aufgezeigten Probleme in Bezug auf das
Verhiltnis zwischen dem Strafrecht und dem Gesellschaftsrecht seien
die einzigen, die aus systematischer Sicht auftreten, wird sich doch mit
weiteren Schwierigkeiten konfrontieren mussen. Auch wenn Einigkeit zu-
mindest Uber die Grundformel besteht, dass ein zivilrechtlich erlaubtes
Verhalten nicht strafbar sein kann, stellt sich ferner die Frage, inwiefern
der Strafrichter, soweit es im Rahmen einer strafrechtlichen Prifung auf
die Auslegung von Normen des Zivilrechts ankommt, von der dafiir ent-
wickelten zivilrechtlichen Rechtsprechung abweichen, also eine eigene
Auslegung dieser Normen bevorzugen darf3* Dartiber hinaus kommen
Fille vor, in denen gesellschaftsrechtlich ungeklarte Fragen zum ersten
Mal im Rahmen eines Strafprozesses gerichtlich zu beantworten sind.3S
Ein anschauliches Beispiel dafiir ist der Fall ,Mannesmann“3¢ gewesen, in
dem der 3. Strafsenat des BGH die damals vom Aufsichtsrat der Mannes-
mann AG freiwillig bewilligten nachtriglichen Anerkennungsprimien an
Vorstandsmitglieder als ,,dem Grunde nach unzulassig” bewertete, obwohl
die Frage nach der Zulissigkeit derartiger Anerkennungspramien in der
gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung des BGH bis zu diesem Zeitpunkt
noch unentschieden war und solche Primien nach einer im aktienrechtli-
chen Schrifttum stark vertretenen Ansicht im Prinzip — bei Einhaltung der
Angemessenheitsgrenze (§ 87 AktG) — als zulassig eingestuft wurden.3”
Den richtigen Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage stellt die
Auslegungs- und Entscheidungskompetenz des Strafrichters nach §262
Abs. 1 StPO dar: Hingt die Strafbarkeit einer Handlung von der Beurtei-
lung eines biirgerlichen Rechtsverhiltnisses ab, so entscheidet das Strafge-
richt auch tber dieses nach den fiir das Verfahren und den Beweis in

34 Vgl. zur Problematik bereits Dreber, AG 2006, 213 ff.; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1805;
Merkt, ZGR 2016, 201, 202 ff. — Vgl. ferner auch Jahn/Ziemann, in: Leitner/Ro-
senau, §266 StGB Rn. 15 ff.: ,normative Ambivalenzen der zu bewertenden un-
ternehmerischen Entscheidung® wegen der ,Komplexitat“, der ,interpretativen
Offenheit“ und der ,,Unvollstindigkeit des aufSerstrafrechtlichen Primarrechts®.

35 Dazu Merkt, ZGR 2016, 201, 202; Perron, GA 2009, 219, 226; ders., ZGR 2016,
187, 199; Theile, Z1S 2011, 616, 620.

36 BGHSt 50, 331 ff.

37 Vgl. dazu Bachmann, in: FSf. Beulke, S. 1259, 1262f. und 1270; Dauner-Lieb, in:
FSf. Binz, S.152, 154ff; Loos, in: FSf. Wessing, S. 275, 277; Seibt/Schwarz, AG
2010, 301, 308 f.; Theile, Z1S 2011, 616, 620.
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Strafsachen geltenden Vorschriften. Eine Meinung?® schliet sogar daraus,
dass der Strafrichter vollig frei sei, auch entgegen der zivilrechtlichen
Rechtsprechung und Literatur zu entscheiden, soweit er seine abweichen-
de Auffassung begrinde; es bestehe namlich nur eine Zivilrechts-, nicht
aber eine Zivilgerichts- bzw. Zivilrechtlerakzessorietit.?® Ebenso wenig sei
nach dieser Ansicht der Strafrichter gehalten, die giinstigste Auslegung fiir
den Angeklagten zu bevorzugen, da der Grundsatz iz dubio pro reo” in
Rechtsfragen keine Anwendung finde.

Obwohl es natirlich zutrifft, dass der Strafrichter im Rahmen des
Strafverfahrens zur Auslegung des Zivilrechts befugt ist, darf nicht in
Vergessenheit geraten, dass bei der Beantwortung von komplexen*® unge-
klarten Fragen des Gesellschaftsrechts dem verfassungsrechtlich veranker-
ten Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs.2 GG) eine besondere Bedeutung
zukommt. Zugleich darf nicht verkannt werden, dass die Bestimmtheit des
Untreuetatbestands durch die Anknipfung des Merkmals der Pflichtwid-
rigkeit an erheblich unbestimmte Generalklauseln des Gesellschaftsrechts
ins Wanken geraten kann.*! Der Strafrichter muss deshalb im Rahmen der
Priifung, ob eine untreuerelevante Pflichtverletzung vorliegt, unbestimmte
Begriffe und Generalklauseln des Gesellschaftsrechts, z.B. ,die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften® Aufsichtsratsmitglieds oder das
»~Wohl der Gesellschaft“ (vgl. §§116, 93 Abs.1 AktG), - wie auch das
BVerfG# zu Recht betont — durch restriktive Auslegung in einer dem Be-
stimmtheitsgrundsatz Rechnung tragenden Weise konkretisieren.** Dabei
ist das Gebot der Erkennbarkeit und der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit
nicht erst auf subjektiver (d.h. auf Irrtumsebene), sondern bereits auf objek-
tiver Ebene zu beachten.** Nur evident unvertretbare Handlungen dirfen

38 So etwa Rénnau, ZStW 119 (2007), 887, 913 ff.; ebenso Jahn/Ziemann, Z1S 2016,
552, 553 und 556 ff.; vgl. auch Woblers, ZStW 123 (2011), 791, 802 ff.

39 Samson, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2004, S.109, 112; ihm zust.
Saliger, in: SSW-StGB, § 266 Rn. 34.

40 Zur ,Komplexitat® im Wirtschaftsstrafrecht s. allg. Jahn/Ziemann, Z1S 2016, 552,
555; Ransiek/Hiils, ZGR 2009, 157, 162; Volk, in: FSf. Hamm, S. 803, 804. —
Vgl. ferner zur Komplexitit der Sachverhalte Lindemann, Voraussetzungen und
Grenzen, S. 11 ff.

41 Vgl. BVerfGE 126, 170, 204 f.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 253 ff.

42 BVerfG 126, 170, 198 f.

43 S. auch Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 258; ders., in: FSf. Weber, S. 319,
325f.

44 Zutr. Tiedemann, ZIP 2004, 2056; ders., Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 253 ff. (insb.
Rn.258); ebenso (mit Blick auf das wltima ratio Prinzip) Beulke, in: FSf.
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die Strafbarkeit begrinden.** Diese Grundsitze gelten tGbrigens nicht nur
bei der Auslegung des Untreuetatbestands, sondern auch im Nebenstraf-
recht.* Insgesamt hat Tiedemann den Standpunkt formuliert, dass zum
einen im Falle unternehmerischer Entscheidungen ,jedes wirtschaftlich
irgendwie sinnvolle oder vertretbare Ziel (...) als legitim (nicht pflichtwid-
rig) hingenommen werden muss“ und zum anderen ,ungesicherte Rechts-
entwicklungen und vorlaufige Ubergangszonen des Zivil- und Wirtschafts-
rechts als (noch) nicht strafbar zu behandeln sind.“4” Dadurch wird der
zutreffende Gedanke zum Ausdruck gebracht, dass der Strafrichter die
aus ex ante Sicht rechtliche Vertretbarkeit der vom Birger priferierten
Sichtweise nicht iibersehen darf — vielmehr ist in solchen Fillen von einem
objektiv (noch) pflichtgemifen Verhalten auszugehen.*8

Gleichwohl darf dies nicht zu einem Automatismus derart fihren, dass
jede einzelne beliebige Mindermeinung im Gesellschaftsrecht tber die
Zulassigkeit des Verhaltens zum Freispruch fithren miisste.* Vertritt man
diesen Standpunkt oder die Ansicht, dass der Strafrichter im Falle unklarer
Rechtsfragen des Gesellschaftsrechts auf eine eigene Entscheidung vollig
verzichten sollte,’® wiirde der strafrechtliche Schutz der Rechtsgiiter sehr
oft ins Leere laufen.s! Uberzeugender ist es, fiir die Bejahung einer objek-
tiven ,,Unvertretbarkeit® zwar keinen einbeitlichen, zumindest aber einen
iiberwiegenden Konsens der im Gesellschaftsrecht Sachkundigen zu verlan-

Eisenberg, S.245, 251f; zust. Bachmann, in: FSf. Beulke, S. 1259, 1269 £.; Loos,
in: FSf. Wessing, S. 275, 277 £.; Setbt/Schwarz, AG 2010, 301, 308 £.

45 BVerfG 126, 170, 204f. und 210; ebenso Perron, in: Schonke/Schroder, §266
Rn. 19b; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 256 ff.

46 Vgl. Tiedemann, in: FSf. Dinnebier, S. 519, 531ff; ders., Wirtschaftsstrafrecht,
Rn. 253 ff.

47 Tiedemann, in: FSf. Trondle, S. 319, 328; zust. Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit,
S. 283; skeptisch Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 235 £.

48 So auch Bachmann, in: FSf. Beulke, S. 1259, 1269 f.; Beulke, in: FSf. Eisenberg,
S.245, 251f,; Dierlamm, StraFo 2005, 397, 400; ders., in: MiKo-StGB, §266
Rn. 173; Seibt/Schwarz, AG 2010, 301, 308 f.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht,
Rn. 262; Wessing/Krawczyk, NZG 2010, 1121, 1122 f.

49 Wie hier zutr. Bachmann, in: FSf. Beulke, S. 1259, 1270; Loos, in: FSf. Wessing,
S.275, 277 im Anschluss an Se:bt/Schwarz, AG 2010, 301, 308 (,nicht blof§ ver-
einzelte® Auslegung). Vgl. aber Otto, in: FSf. Kohlmann, S. 187, 202 und Zech,
Untreue, S.216ff., die einen ,einheitlichen Konsens tiber die Unvertretbarkeit
verlangen.

50 Zu Recht ablehnend Jahn/Ziemann, in: Leitner/Rosenau, § 266 StGB Rn. 27.

51 Insoweit zutr. Ronnau, ZStW 119 (2007), 887, 915; Schilha, Die Aufsichtsratsti-
tigkeit, S.283; Woblers, ZStW 123 (2011), 791, 802 f.; Etbach/Scholz, ZStW 133
(2021), 685, 712.
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gen.>? Gerade hier erweist sich die Unentbehrlichkeit einer die einzelnen
Fachgebiete iiberschreitenden Rechtsdogmatik, die nicht nur ,intellektuel-
le Kontrolle“ auf die ,von Richtern gefillten Entscheidungen® ausitben
muss,>? sondern auch in systematisch konsequenter Weise diejenigen Falle
aufzuzeigen hat, in denen ein derartiger Konsens vorliegt.

c) Moglichkeit eigenstandiger Losungen im Strafrecht?

Bezogen auf die Strafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern taucht die Frage
nach dem Verhiltnis zwischen dem Strafrecht und dem Gesellschaftsrecht
jedoch nicht nur im Bereich der Untreuedogmatik auf.>* So stellt sich ne-
ben der praktisch sehr wichtigen Problematik der Untreuestrafbarkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern auch die Frage nach ihrer Unterlassungsstrafbar-
keit, insbesondere in den Fillen, in denen sie betriebsbezogene Straftaten
des Vorstands, die aus dem Unternehmen heraus zu Lasten Dritter began-
gen werden, nicht verhindern.®® Das Problem der Garantenstellung von
Organmitgliedern ist freilich insbesondere im Gesellschaftsrecht allgemein
sehr umstritten und wird teilweise anders als im Strafrecht beantwortet.’¢
Sofern es sich um Fragen handelt, die zivilrechtlich nicht abschlieSend
geregelt werden, ist zu beachten, dass dem Strafrecht Raum fir einen
eigenstaindigen Schutz der Rechtsgiiter verbleibt.’” So ist — wie noch ge-
zeigt werden soll — eine strafrechtlich weitgehend anerkannte und gut
begriindete individuelle Uberwachungsgarantenstellung der Organmitglie-
der einer juristischen Person auch im Zivilrecht aber §823 Abs.2 BGB
grundsatzlich zu beachten.8

52 Vgl. Dittrich, Untreuestratbarkeit, S.212; Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit,
S. 283; Schramm, Untreue und Konsens, S. 140.

53 So zutr. in Bezug auf die Strafrechtswissenschaft Schiinemann, Z1S 2016, 654, 664.

54 Vgl. weitere Beispiele bei Merkt, ZGR 2016, 201, 217 £.

55 Dazu ausfiihrlich unten Teil 1, § 3, B., L, 2.

56 Vgl. Kublen, NZWiSt 2015, 161 ft.; Merkt, ZGR 2016, 201, 204. Naher dazu unten
Teil 1,§3,B., 1, 1., ¢).

57 Vgl. Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 39 f.

58 S. zu diesem Problem eingehend unten Teil 1, § 3, B., L, 1., ¢).
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III. Internationale und europiische Aspekte

Eine weitere Herausforderung ist die starke Internationalisierung und Eu-
ropdisterung des Rechts, die — heutzutage unumganglich — sowohl das Ge-
sellschaftsrecht als auch das Wirtschaftsstrafrecht betrifft.’” In einem euro-
paweit ,homogenen Wirtschaftsraum® ist der Blick des (Wirtschafts-)Straf-
rechtswissenschaftlers nicht nur tber die Grenzen des eigenen Rechtsge-
biets, sondern auch uber die Grenzen des nationalen Rechtsraums von
vordringlicher Bedeutung.®® Es stellt sich dabei stets die Frage, ob die
nationalen Losungen gemessen an den Problemstellungen und MafSstiben
der anderen Rechtsordnungen wirklich sachgerecht sind, ebenso wie die
Frage, ob Verbesserungsmoglichkeiten fiir das nationale Recht bestehen.¢!
Dariiber hinaus ist die Strafrechtsvergleichung ,in einem Europa heutigen
Zuschnitts, in dem sich zunehmend eine europdische Strafrechtswissen-
schaft und eine transnationale Strafrechtsdiskussion herausbildet“¢? eine
unverzichtbare Methode zur Formulierung von allgemeinen Prinzipien
und zur Weiterentwicklung des (Wirtschafts-)Strafrechts auf EU-Ebene.?
Das gilt auch in Bezug auf die Problematik der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Aufsichtsratsmitgliedern einer Aktiengesellschaft. Richtet
man den Blick ins Ausland, so fallt auf, dass — im Gegensatz zum deut-
schen ,dualistischen® Corporate-Governance-System, das durch die zwingen-
de Trennung zwischen einerseits dem Vorstand als Leitungs-, Geschafts-
fihrungs- und Vertretungsorgan der Aktiengesellschaft (§§76ff. AktG)
und andererseits dem Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan (§ 111 AktG)
gekennzeichnet wird — zahlreiche auslindische Rechtsordnungen diese
Trennung zwischen den beiden Organen nicht kennen. Nach dem inter-
national vorherrschenden ,One-Tier bzw. ,monistischen® System, das
in vielen anderen Lindern — vor allem in Grofbritannien, aber auch in
Belgien, Griechenland, der Schweiz und Spanien — gilt,** hat die Aktienge-
sellschaft nur ein einheitliches Verwaltungsorgan (,,Board® oder ,,Verwal-

59 Vgl. Beckemper, ZStW 131 (2019), 1105, 1109 ff.

60 S. auch Tiedemann, in: Strafjustiz und Rechtsstaat, S. 69, 71; vgl. Heger, Die Euro-
paisierung des deutschen Umweltstrafrechts, S. 63 ff.

61 Vgl. Satzger, in: Erinnerung an J. Vogel, S. 277, 283.

62 Satzger, in: Erinnerung an J. Vogel, S.277, 280; vgl. schon Heger, Die Europaisie-
rung des deutschen Umweltstrafrechts, S.7: ,rechtsvergleichend angelegte euro-
paische Strafrechtsdogmatik®.

63 S. auch Tiedemann, in: Strafjustiz und Rechtsstaat, S. 69, 78; vgl. Vogel, JZ 2012,
25,29 £; Hornle, in: Erinnerung an J. Vogel, S. 289, 303 ff.

64 Hopt, EuZW 2016, 201 .
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tungsrat“).®> Allerdings besteht nach internationalem Vorbild zumindest
bei borsennotierten Gesellschaften eine interne Unterscheidung zwischen
geschaftsfiihrenden und nicht geschaftsfiihrenden Mitgliedern des einheit-
lichen Verwaltungsorgans, wobei sich die geschiftsfiihrenden aktiv mit
der Geschiftsfihrung beschiftigen, wihrend die nicht geschaftsfihrenden
vorrangig Uberwachungsaufgaben wahrnehmen und verschiedenen Aus-
schiissen (z.B. Audit Committee, Nomination Committee) angehoren.¢ Ub-
lich ist im monistischen System ferner, dass Manager oder ein exekutiver
Ausschuss die laufende Geschaftsfithrung tibernehmen — der Board bzw.
der Verwaltungsrat bleibt aber fir die Oberleitung der Gesellschaft und
die Uberwachung dieser Personen verantwortlich.6”

In vielen Landern besteht heutzutage die Moglichkeit zur Wahl zwi-
schen den beiden Systemen. So wurde z.B. in Frankreich, wo zunichst nur
das monistische System galt und in der Praxis immer noch vorherrscht,
schon im Jahre 1966 das dualistische System als alternative Form der
Organisationsverfassung eingefiithrt.®® Ein Wahlrecht sehen ferner Italien,
Litauen, Luxemburg, die Niederlande, Portugal sowie Slowenien vor und auch
auf EU-Ebene ist das Wahlrecht zwischen den beiden Systemen bei der
Societas Europaea zwingend vorgesehen.®

Eigentlich verfolgen beide Corporate Governance-Modelle dasselbe Ziel,
namlich die Sicherstellung einer moglichst effektiven Leitung und Uber-
wachung der Aktiengesellschaft.”® Die konkrete Verwaltungsstruktur der
Aktiengesellschaft kann jedoch eine wichtige Rolle fiir die Bestimmung
der Rechte und Pflichten sowie der Haftungsrisiken der Organmitglieder
spielen,”! was natirlich auch im Rahmen einer strafrechtlichen Priafung
nicht unberiicksichtigt bleiben darf. Unter diesem Aspekt soll in der vor-
liegenden Arbeit die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Aufsichtsrats-
mitglieder einer deutschen Aktiengesellschaft mit der strafrechtlichen Ver-

65 S. nur Kort, in: Grofkomm. AktG>, vor § 76 Rn. 2.

66 Kort, in: Grofkomm. AktG?, vor §76 Rn.2; Leyens, Information des Aufsichts-
rats, S. S1f.

67 Vgl. Hopt, ZGR 2019, 507, 516 f.; Kort, in: GrofSkomm. AktG?, vor § 76 Rn. 2.

68 Dazu Teichmann, ZGR 2001, 645, 663 f.

69 Hopt, EuZW 2016, S.201. Vgl. die Zusammenstellung des in jedem EU-Land
geltenden Systems in einer Untersuchung fiir die Europdische Kommission bei
Gerner-Beuerle/Paech/Schuster, Study on Directors’s Duties and Liability, 2013.

70 Vgl. Leyens, Information des Aufsichtsrats, S. 1.

71 Vgl. Gerner-Beuerle/Paech/Schuster, Study on Directors’s Duties and Liability, S. 3.
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antwortlichkeit der ,vorrangig tiberwachungsverantwortlichen“’? nicht ge-
schiftsfiihrenden Verwaltungsratsmitglieder einer nach dem monistischen
Modell organisierten Aktiengesellschaft verglichen werden. Dabei wird als
Vergleichsmaf$stab das griechische Recht herangezogen. Da in Griechen-
land, was das Gesellschaftsrecht anbelangt, traditionell dem monistischen
Verwaltungsratsmodell gefolgt wird,”® zugleich aber die griechische Straf-
rechtswissenschaft mit der deutschen eng verbunden ist,”* wird die Unter-
suchung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmit-
glieder in Griechenland letztlich zeigen, wie sich ein dem deutschen ver-
wandtes Strafrechtssystem mit dem monistischen Verwaltungsratsmodell
auseinandersetzen kann. Bemerkenswert ist, dass in Griechenland im Jahre
2019 sowohl ein neues Aktiengesetz als auch ein neues Strafgesetzbuch in
Kraft getreten sind; beide werden in der vorliegenden Arbeit bertcksich-
tigt. Seit dem 17.07.2021 gilt zudem in Griechenland fir borsennotierte
Aktiengesellschaften ein neues Gesetz tiber die Corporate Governance. Aus
der rechtsvergleichenden Untersuchung sind schlieflich allgemeine
Schlasse tber die wichtigsten Grundsatze und die aktuellen Entwicklun-
gen im Bereich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Aufsichtsrats-
und Verwaltungsratsmitgliedern einer Aktiengesellschaft zu ziehen.

IV. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Die bisherige Einfihrung liefert erste Ansatze tiber die Herausforderun-
gen, die fiir den Strafrechtswissenschaftler bei der Untersuchung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder einer Aktienge-
sellschaft bestehen. In den folgenden Kapiteln sollen die einzelnen Pro-
bleme analysiert werden. Tiedemann hat bereits in seiner grundlegenden

72 S. zu diesem Begriff mit Blick auf das englische Board-Modell Leyens, Informati-
on des Aufsichtsrats, S. 51.

73 N. Rokas, Handelsgesellschaften, § 32 Rn. 2.

74 Vorbild des nach der Errichtung des neugriechischen Staates verfassten (bis Ende
1950 geltenden) griechischen Strafgesetzes aus dem Jahre 1834 — ein Werk des
deutschen Georg Ludwig von Maurer — sind das bayerische StGB von 1813 und
die bayerischen Entwiirfe von 1822, 1827 und 1831 gewesen, s. Mangakis, in: Das
auslindische Strafrecht der Gegenwart, S. 255, 261 f. Das ist der wichtigste rechts-
historische Grund der traditionell engen Beziehung zwischen der griechischen
und der deutschen Strafrechtswissenschaft gewesen, die im Laufe der Zeit auf-
rechterhalten geblieben ist, vgl. Philippides, ZStW 70 (1958), 291 ff.; Androulakis,
AT, S.87ff.
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Arbeit”s aus dem Jahre 1989 zur strafrechtlichen Haftung der Aufsichtsrats-
mitglieder in Deutschland aufgezeigt, dass vor allem die Méglichkeit einer
Untreuestrafbarkeit sowie die Frage nach der Garantenstellung (§ 13 StGB)
und der Unterlassungsstrafbarkeit der Aufsichtsratsmitglieder von beson-
derer Bedeutung sind. Neben diesen Themenbereichen hat Poseck in seiner
Dissertation’® aus dem Jahre 1997 die Straftatbestinde des Aktiengesetzes
als weitere relevante Quelle hinzugefiigt. Diese drei zentralen Themenkrei-
se (Untreuestrafbarkeit, Unterlassungsstrafbarkeit, Nebenstrafrecht) wer-
den Gegenstand auch der vorliegenden strafrechtlichen Untersuchung
sein. Dabei ist zu beachten, dass ,das Aktienrecht und vor allem auch das
Aufsichtsratsrecht in einer ,Reform in Permanenz® begriffen (sind)“77, was
zuletzt durch das Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der zweiten
Aktionirsrechterichtlinie (ARUG II)7® und des Gesetzes zur Stirkung der
Finanzmarktintegritit (FISG)”® bestitigt worden ist. Gleichzeitig hat sich
auch das Wirtschaftsstrafrecht in den letzten Jahren weiterentwickelt. Die
vorliegende Arbeit berticksichtigt die umfangreiche aktienrechtliche und
strafrechtliche Rechtsprechung und Literatur und legt besonderes Augen-
merk auf die neueren Entwicklungen.

Der erste Teil der Arbeit enthalt eine umfassende Analyse der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft aus deutscher Perspektive. Die Untersuchung setzt sich ausschliefs-
lich mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglie-
der einer Aktiengesellschaft auseinander. Aktiengesellschaften mussen in
Deutschland einen Aufsichtsrat haben (§§ 95 ff. AktG). Dagegen ist der
Aufsichtsrat bei einer Gesellschaft mbH ein fakultatives Organ (§ 52
GmbHG) - nur ausnahmsweise ist der GmbH-Aufsichtsrat als Pflichtor-
gan vorgesehen, etwa nach § 18 Abs. 2 KAGB sowie nach den Mitbestim-
mungsgesetzen.®® Die Prifung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Mitglieder eines GmbH-Aufsichtsrats setzt allerdings die Beriicksichtigung
von Besonderheiten voraus, die hinsichtlich der Rechte und Pflichten

75 Tiedemann, in: FSf. Trondle, S. 319 ff.

76 Poseck, Die strafrechtliche Haftung der Mitglieder des Aufsichtsrats einer Aktien-
gesellschaft.

77 Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG®, Vorwort zu Band 5 (§§ 95-116).

78 Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionidrsrechterichtlinie (ARUG II) vom
12.12.2019, BGBI. 2019 1, 2637.

79 Gesetz zur Stirkung der Finanzmarktintegritit (FISG) vom 03.06.2021,
BGBI. 2021 I, 1534.

80 S. dazu aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ausfithrlich Lutter/Krieger/Verse, Rechte
und Pflichten, § 15 und § 16.
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dieses Organs in der GmbH bestehen,® und wird nicht Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung sein. Letzteres gilt auch fir den Aufsichtsrat
in der Genossenschaft und in der KGaA sowie fiir andere Gremien (z.B.
Beiriate, die lediglich Beratungsaufgaben haben).8?

Im ersten Teil der Arbeit wird zunichst die aktienrechtliche Stellung
der Aufsichtsratsmitglieder dargestellt. Konzernrechtliche Fragen werden
allerdings nicht behandelt.®3 Es folgt eine detaillierte Auseinandersetzung
mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder we-
gen Straftaten, die sich gegen Rechtsgiiter der Aktiengesellschaft richten.
Dabei steht der deutsche Untreuetatbestand (§ 266 StGB) unter Hervorhe-
bung seiner Relevanz fiir die Aufsichtsratsmitglieder im Mittelpunkt der
Analyse; dariiber hinaus wird aber auch die Moglichkeit einer Strafbarkeit
der Aufsichtsratsmitglieder nach den allgemeinen Regeln wegen anderer
Straftaten zu Lasten der Aktiengesellschaft in Betracht gezogen. In einem
weiteren Kapitel wird die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Aufsichts-
ratsmitglieder wegen Straftaten, die sich gegen gesellschaftsfremde Rechts-
guter richten, geprift; insbesondere wird die umstrittene Frage behandelt,
ob und inwieweit eine Garantenpflicht zur Verhinderung von Straftaten,
die aus dem Unternehmen heraus begangen werden, besteht. Das Neben-
strafrecht wird in einem gesonderten Kapitel betrachtet; dort werden auch
Spezialtatbestinde berticksichtigt, die erst in den letzten Jahren eingefithrt
worden sind und unmittelbar den Aufsichtsrat betreffen (z.B. der modifi-
zierte §400 Abs. 1 Nr.1 AktG, der neue §404a AktG sowie §15a Abs. 4
1.V.m. Abs. 3 InsO). AbschliefSend wird das klassische Problem der indivi-
duellen Verantwortlichkeit jedes Organmitglieds bei Gremienentscheidun-
gen kurz in den Blick genommen.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Rechtslage in Griechenland naher
betrachtet. Hierbei ist zuerst eine Darstellung der gesellschaftsrechtlichen
Stellung des Verwaltungsrats und seiner Mitglieder nach dem monisti-
schen Corporate-Governance-System erforderlich. Es folgt die strafrechtliche
Analyse. Diese bezieht sich sowohl auf das Kern- als auch auf das Neben-
strafrecht und hebt gleichzeitig die wichtigsten Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zwischen den zwei Landern hervor.

81 S. Nachw. in der vorigen Fn.

82 S. dazu aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ausfithrlich Lutter/Krieger/Verse, Rechte
und Pflichten, § 17 und § 18.

83 Vgl. zum ,Konzernstrafrecht* ausfithrlich Minkoff/Sahan/Wittig (Hrsg.), Konzern-
strafrecht, 2020.
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Im dritten Teil der Arbeit wird zunichst das Verhaltnis der Corpora-
te-Governance-Systeme zueinander rechtsvergleichend dargestellt. Anschlie-
Bend soll aufgezeigt werden, dass sich auch im Bereich der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der Organmitglieder einer Aktiengesellschaft allgemei-
ne Grundsitze und Entwicklungslinien formulieren lassen.
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Erster Teil: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der

Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft in
Deutschland

§1 Die Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats als Organ der
Aktiengesellschaft

Die Priifung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmit-
glieder setzt nach dem bisher Gesagten zunichst die Beleuchtung ihrer ge-
sellschaftsrechtlichen Stellung sowie ihrer Rechte und Pflichten voraus.34

A. Das dualistische System der Unternehmensverfassung in Deutschland

Der deutschen Unternehmensverfassung liegt eine ,Zweiteilung der Ver-
waltungsorgane“® zugrunde, die das Organisationsgeftige jeder deutschen
Aktiengesellschaft pragt. Nach dem in Deutschland zwingend geltenden
dualistischen System bestehen ndmlich neben der Hauptversammlung
zwei weitere — gleichberechtigte und im Verhiltnis miteinander weisungs-
freie -3¢ Organe: der Vorstand und der Aufsichtsrat. Wahrend § 120 Abs. 2
S.1 AktG von einer ,Verwaltung der Gesellschaft durch die Mitglieder
des Vorstands und des Aufsichtsrats“ spricht, ergibt sich aus der ndheren
Betrachtung des AktG, dass das Verhaltnis der beiden Organe durch eine
Kompetenzverteilung gekennzeichnet ist, die der Funktion von internen
Kontrollmechanismen (,checks and balances”) dient.’” Der Vorstand hat
unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu leiten (§76 Abs. 1 AktG),
fihrt die Geschifte (§77 AktG) und vertritt die Gesellschaft gerichtlich
und auflergerichtlich (§78 AktG). Dem Aufsichtsrat obliegt es, den Vor-

84 Fur diese Vorgehensweise auch Poseck, Die strafrechtliche Haftung, S.25ff;
Schilha, Die Aufsichtsratstitigkeit, S. 42 ff.

85 Kort, in: Grofkomm. AktG?, vor § 76 Rn. 2.

86 Spindler, in: MiKo-AktG, vor §76 Rn.47f; vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm.
AktG®, § 111 Rn. 606; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §3 Rn. 62; Sem-
ler, Leitung und Uberwachung, Rn. 223 ff.

87 Windbichler, Gesellschaftsrecht, §25 Rn. 10; ebenso Huthmacher, Pflichten und
Haftung, S. 20.
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stand zu bestellen und abzuberufen (§ 84 AktG), die Gesellschaft gegen-
tiber Vorstandsmitgliedern zu vertreten (§112 AktG) und hauptsachlich
die Geschiftsfithrung zu Gberwachen (§ 111 AktG).88

Fur diese Kompetenzabgrenzung ist §111 Abs.4 S.1 AktG, wonach
Mafnahmen der Geschiftsfithrung dem Aufsichtsrat nicht tibertragen wer-
den kénnen, von maf§geblicher Bedeutung.®® Insbesondere steht dem Auf-
sichtsrat kein Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand zu.”® Allerdings
muss beachtet werden, dass die altere Betrachtung des Aufsichtsrats als
yreines Kontrollorgan® sowohl von der Rechtsprechung® als auch von
der Literatur®? — nicht zuletzt aufgrund von zahlreichen Gesetzesinderun-
gen und der ,Offenheit des Gesetzes“?? — aufgegeben wurde. Obwohl die
Trennung zwischen einem Leitungsorgan (Vorstand) und einem Uberwa-
chungsorgan (Aufsichtsrat) nach deutschem Gesellschaftsrecht zwingend
ist und fir den Aufsichtsrat das Geschiftsfuhrungsverbot gilt, hat sich die
Rolle des Aufsichtsrats im Laufe der Zeit ,gewandelt“.”# So spricht man
heute von einem ,mitunternehmerischen® bzw. ,mitverantwortlichen®
Organ der Gesellschaft,”” das eine stirkere Rolle und eine héhere Verant-
wortung in der Aktiengesellschaft besitzt.?¢ Die folgenden Ausfiihrungen
widmen sich der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Aufsichtsrats als
Pflichtorgan jeder deutschen Aktiengesellschaft. Dabei ist insbesondere die
Uberwachungskompetenz des Aufsichtsrats hervorzuheben, ohne aber die
Bedeutung der tibrigen Aufgaben des Organs und seine Rolle als ,mitver-
antwortliches Organ® zu vernachlassigen.

88 S. zur Kompetenzverteilung auch Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25 Rn. 11 £.

89 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG’, § 111 Rn.2S5; s. auch Grunewald, ZIP 2016,
2009 ff.;

90 S. nur Hopt/Roth, in: GrofRkomm. AktG’, § 111 Rn. 87.

91 Vgl. BGHZ 114, 127, 130; BGHZ 135, 244, 255.

92 Vgl. Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 111 Rn. 4 f.; Hopt/Roth, in: GroSkomm.
AktGS, § 111 Rn. 25 f.

93 Dazu Hopt/Roth, in: GroRkomm. AktG’, § 111 Rn. 85.

94 Instruktiv zur ,gewandelten Rolle“ des Aufsichtsrats Borsig/Lobbe, in: FSf. Hoff-
mann-Becking, S.125ff; U. H. Schneider/S. H. Schneider, AG 2015, 621ff.; vgl.
auch Vetter, in: 50 Jahre AktG, S. 103 ff.

95 So Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, §111 Rn. 5; Habersack, in: MiKo-AktG,
§ 111 Rn. 13; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG?, § 111 Rn. 45 ff. und 83 ff.; Lus
ter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §2 Rn. 57 ff.; Vetter, in: 50 Jahre AktG,
S.103, 120 und 124. Zuriickhaltender aber Kort, in: Grofkomm. AktG?, vor § 76
Rn. 3; Mertens/Cabn, in: Kolner Komm. AktG, § 111 Rn. 14.

96 Ebenso Haarmann, in: FS f. Hiffer, S. 243 f.; dhnlich Bachmann, in: FS f. Hopt Bd.
I,S.337f.
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B. Die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats
I. Uberblick: § 111 AktG und allgemeine Grundsatze der Uberwachung
1. §111 AktG: ,Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats®

Die zutreffend als ,,wichtigste, stindige und unabdingbare®®” bezeichnete
Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats wird in § 111 Abs. 1 AktG statu-
iert. Adressat dieser gesetzlichen Kompetenz — und zugleich Pflicht — ist
der Gesamtaufsichtsrat als Kollegialorgan.”® Ferner werden in § 111 AktG
konkretere Rechte und Aufgaben des Aufsichtsrats genannt, wie z.B. das
Einsichts- und Prifungsrecht sowie die Beauftragung des Abschlussprifers
(§ 111 Abs. 2 AktG), die Einberufung der Hauptversammlung (§ 111 Abs. 3
AktG) und - als ,wichtigste(s) Recht zur Teilhabe an der Geschaftstiih-
rung“” — die Festlegung von Zustimmungsvorbehalten (§ 111 Abs. 4 S.2
AktG).

Obwohl § 111 AktG den allgemeinen Ubertitel ,Aufgaben und Rechte
des Aufsichtsrats“ tragt, regelt diese Norm die Aufgaben des Aufsichtsrats
nicht erschopfend,'® sind doch im Aktiengesetz zahlreiche weitere Aufga-
ben und Rechte des Aufsichtsrats vorgesehen: Insbesondere sind die bereits
erwihnte Kompetenz zur Bestellung und Abberufung des Vorstands nach
§ 84 AktG, die Zustandigkeit fir die Erteilung der Zustimmung betreffend
zustimmungsbedirftige Geschafte borsennotierter Gesellschaften mit na-
hestehenden Personen nach §§111a und 111b AktG, die Vertretung der
AG gegentiber Vorstandsmitgliedern nach § 112 AktG, die Anforderung
und Entgegennahme von Vorstandsberichten nach § 90 AktG, die Zustim-
mung zur Kreditgewahrung an Vorstands- sowie Aufsichtsratsmitglieder
und bestimmte leitende Angestellte nach §§ 89 und 115 AktG, die Zustim-
mung in Bezug auf Vertrige der Gesellschaft mit Aufsichtsratsmitgliedern
nach § 114 AktG, die Prifung von Jahresabschluss, Lagebericht, Konzern-
abschluss und Konzernlagebericht nach § 171 AktG, die Mitwirkung bei
der Feststellung des Jahresabschlusses nach §172 AktG sowie die Mitwir-

97 So Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §3 Rn.61; vgl. Drygala, in:
Schmidv/Lutter AktG, § 111 Rn. 1: ,vornehmlichste Aufgabe®.

98 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG’, §111 Rn.59; Mertens/Cabn, in: Kolner
Komm. AktG, § 111 Rn. 13.

99 So Habersack, in: MiiKo-AktG, § 111 Rn. 14.

100 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG?, § 111 Rn. 17 ff.; Drygala, in: Schmidv/

Lutter AktG, §111 Rn.2; Hambloch-Gesinn/Gesinn, in: Holters AktG, §111
Rn. 1f.
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kung an der Erklirung beziiglich der Einhaltung des DCGK bei borsenno-
tierten Gesellschaften nach § 161 AktG zu nennen.!%!

2. Allgemeine Grundsatze der Uberwachung
a) Ziel und Umfang der Uberwachung

Die Uberwachung durch den Aufsichtsrat nach §111 AktG muss ebenso
wie die Leitung der Gesellschaft durch den Vorstand stets dem Unterneh-
mensinteresse dienen, wobei der angemessenen Gewinnerzielung im Rah-
men des Unternehmensgegenstandes als Unternehmensziel eine besondere
Bedeutung zukommt.102

Als weitgehend anerkannt gilt, dass sich die Uberwachungsaufgabe
des Aufsichtsrats heutzutage nicht nur auf eine nachtrigliche Kontrolle
bezieht, sondern vielmehr auch eine zukunftsorientierte bzw. praventive
Uberwachung!® sowie die Beratung des Vorstands in Bezug auf die Lei-
tung der Gesellschaft als unverzichtbares Element zur effektiven Uberwa-
chung umfasst.!* Diese zutreffende These findet ihre gesetzliche Bestiti-
gung in §90 AktG,!% in dem die Berichtspflichten des Vorstands gegen-
tber dem Aufsichtsrat in Bezug auf die beabsichtigte Geschiftspolitik
und andere grundsitzliche Fragen der Unternehmensplanung (§ 90 Abs. 1

101 Vgl. Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 111 Rn. 2; Windbichler, Gesellschafts-
recht, § 28 Rn. 34.

102 Niher Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 31 ff., 85; Schilha, Die Aufsichts-
ratstitigkeit, S. 51 ff.

103 BGH AG 2018, 436, 438. Hierzu werden verschiedene Ausdriicke verwendet,
wie z.B.: ,Aufsichtsrat als institutioneller Ratgeber und Gesprichspartner des
Vorstands®, ,vorbeugende Uberwachung®, ,strukturell vorausschauende und
begleitende Kontrolle®, ,in Zukunft gerichtete Kontrolle®, ,stindige Diskus-
sion® und ,laufende Beratung®, s. zur verwendeten Terminologie Lutter/Krie-
ger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3 Rn. 103 m.w.N.

104 BGHZ 114, 127, 130; BGHZ 126, 340, 344f.; Boujong, AG 1995, 203, 205;
Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 12 und 50 ff.; Hopt/Roth, in: GrofSkomm.
AktG’, §111 Rn. 47 ff.; Huthmacher, Pflichten und Haftung, S.21f. und 32f;
Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 111 Rn. 28; Lutter/Kremer, ZGR 1992, 87 ff.; Lut-
ter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3 Rn. 103 ff,; Vester, in: 50 Jahre AktG,
S. 103, 113 ff.; Windbichler, Gesellschaftsrecht, §28 Rn. 32. Gegen die Beratung
als Aufsichtsratsaufgabe Steinmann/Klaus, AG 1987, 29, 30 £.; kritisch auch Ther-
sen, AG 1995, 193, 199f.

105 Vgl. Boujong, AG 1995, 203, 205; Lutter/Kremer, ZGR 1992, 87, 89; Semler,
Leitung und Uberwachung, Rn. 253; Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 75.
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S.1 Nr.1 AktG), die Rentabilitit der Gesellschaft (§90 Abs.1 S.1 Nr.2
AktG), den Gang der Geschifte, insbesondere den Umsatz, und die Lage
der Gesellschaft (§90 Abs. 1 S.1 Nr.3 AktG) sowie Geschifte, die fiir die
Rentabilitit oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung
sein konnen (§ 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AktG), vorgesehen sind. Daneben bildet
die Zustimmungskompetenz nach § 111 Abs. 4 S.2 oder § 111b AktG erst
recht ein starkes Mittel praventiver Uberwachung.!% Auf diese Weise wird
die Rolle des modernen Aufsichtsrats nicht auf die Beurteilung bzw. Sank-
tionierung auf Grund von ,fazts accomplis“ beschranke, sondern dahinge-
hend erweitert, dass er seine Einwirkungsmoglichkeiten — soweit erforder-
lich — auch préventiv ausiben kann (und muss), um Fehlentwicklungen
und eventuelle Unternehmenskrisen vorzubeugen.!%”

b) Die Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse

Der Aufsichtsrat ist sowohl im Rahmen seiner nachtriglichen als auch bei
der zukunftsorientierten Uberwachung sowie allgemein bei der Erfillung
seiner Aufgaben verpflichtet, das Unternehmensinteresse zu wahren.!%® Diese
Verhaltensmaxime gilt nach einhelliger Auffassung allgemein fir die Ver-
waltungsorgane der Aktiengesellschaft (Vorstand und Aufsichtsrat) und
dementsprechend auch fir den Aufsichtsrat.!® Das ergibt sich fir jedes
Aufsichtsratsmitglied ausdricklich aus § 116 AktG i.V.m. §93 Abs. 1 S.2
AktG. Der dort genutzte Begriff ,,Wohl der Gesellschaft“ wird traditionell
inhaltsgleich mit dem ,,Unternehmensinteresse® verwendet.!1?

Eine bestimmte Definition des Unternehmensinteresses gibt allerdings
weder das Gesetz noch die Rechtsprechung an die Hand. Die Verwaltungs-
organe miissen im Einzelfall den Inhalt des Unternehmensinteresses stets

106 Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 12.

107 Vgl. BGHZ 179, 71 (MPS).

108 Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 17 und 58; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und
Pflichten, § 12 Rn. 893; Schilba, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 54.

109 Vgl. aus der strafrechtlichen Rspr. BGHSt 47, 187, 196f. (SSV Reutlingen);
BGH NStZ 2006, 221, 222 (Kinowelt); BGHSt 50, 331, 338 f. (Mannesmann);
BGH NJW 2016, 2585, 2591, 2596 ff. (Nirburgring — insoweit in BGHSt 61, 48
nicht abgedruckt). Aus der Literatur Henze, BB 2000, 209, 212; Hopt/Roth, in:
Grokomm. AktG?, § 111 Rn. 78; Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 49 ff.

110 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §12 Rn. 893; vgl. auch Henze, BB
2000, 209, 212 und im Anschluss daran Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG?, § 111
Rn. 81.
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erneut ermitteln; dabei ist anerkannt, dass insbesondere drei Leitlinien
zu beachten sind: die Erhaltung des Bestandes des Unternchmens, die
Forderung seiner Ertragskraft und die Abwendung eines Schadens von
der Gesellschaft.!'! Uber diesen allgemeinen Befund hinaus steht jedoch
der konkrete Inhalt des Unternehmensinteresses im Mittelpunkt eines
langjihrigen wissenschaftlichen Streits.!'? Im Anschluss an die heute herr-
schende Ansicht im Gesellschaftsrecht ist davon auszugehen, dass das
Unternechmensinteresse nicht mit den Interessen einer der betroffenen
Bezugsgruppen (Aktionire, Arbeitnehmer, Kunden, Kreditgeber, Lieferan-
ten, Offentlichkeit) identisch ist; vielmehr ergibt es sich grundsitzlich aus
der Abwigung der einzelnen Interessen der Bezugsgruppen.'!®> Heranzu-
ziehen sind also angesichts der Bedeutung des Unternehmens fiir verschie-
dene Personengruppen die Interessen sowohl der Anteilseigner (sog. Share-
holder Value''#) als auch die weiterer Bezugsgruppen (Arbeitnehmer, Kun-
den, Kreditgeber, Lieferanten, Offentlichkeit — sog. Stakeholder Value).''S
Gleichwohl wird zu Recht darauf hingewiesen, dass nicht unbedingt al-
len Interessen das gleiche Gewicht beizumessen ist.!'¢ Da das Hauptziel
jeder Aktiengesellschaft die ,angemessene Gewinnerzielung® ist, konnen —
insbesondere bei den borsennotierten Gesellschaften — die Interessen der
Aktionare das erstrangige Kriterium fir die Abwigung darstellen, sofern
auch die tbrigen Interessen — vor allem, aber nicht ausschlieflich, die

111 Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 51; ders., in: FSf. Ulmer, S. 627, 635 f.;
vgl. dazu Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG®, § 111 Rn. 78.

112 Dazu Hoffinann, Untreue und Unternehmensinteresse, S. 216 ff.; s. schon Zdl-
ner, AG 2003, 2 ff.;

113 So zutr. Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 12 Rn. 893; vgl. auch Henze,
BB 2000, 209, 212; Mertens, ZGR 1977, 270, 276: ,Integrationsprozess“ und ,,In-
teressenausgleich®; Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 51; Schilha, Die Auf-
sichtsratstatigkeit, S. 54f. Fir eine enge Abwagung Steinbeck, Uberwachungs-
pflicht, S. 46 ff.: ,die Interessen der Anteilseigner und der Arbeitnehmer®.

114 Zur Unterscheidung zwischen dem Shareholder und dem Stakeholder Ansatz s.
Fleischer, in: beck-online-Gro8komm. AktG, § 76 Rn. 29 ff., der fir eine verstark-
te Shareholder-Orientierung pladiert; vgl. Werder, ZGR 1998, 69, 89, der eine
ausschliefliche Orientierung am Shareholder Ansatz ablehnt.

115 Henze, BB 2000, 209, 212; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG’, §111 Rn.78f.
Auch der BGHSt 50, 331, 341 (Mannesmann) bertcksichtigte die Interessen
aller Bezugsgruppen, um die ,kompensationslosen® Anerkennungsprimien als
pflichtwidrig einzustufen.

116 Henze, BB 2000, 209, 212.
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Interessen der unmittelbar am Unternehmen beteiligten Arbeitnehmer —
berticksichtigt werden.!!”

Aus strafrechtlicher Sicht darf sich die erhebliche Unklarheit tber
den Inhalt des Unternehmensinteresses jedenfalls nicht zu Lasten des
Angeklagten auswirken. Weil die Arbeitnehmerinteressen und die Interes-
sen der Offentlichkeit vom Unternehmensinteresse umfasst werden, diir-
fen die Organmitglieder diese Interessen nach eigenem Ermessen bis zu
einem gewissen Grad verfolgen. Mit Blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz
(Art. 103 Abs. 2 GG) ist es hingegen sehr problematisch, den unbestimm-
ten Begriff des ,Wohls des Gesellschaft* bzw. des ,,Unternehmensinter-
esses“ im Strafrecht so auszulegen, dass man eine strafbewehrte Pflicht
der Organmitglieder zum Bevorzugen von Arbeitnehmerinteressen bzw.
Interessen der Allgemeinheit gegeniiber den Interessen der Aktiondre an-
nimmt.!"® Auf jeden Fall muss aber die langfristige Unternehmensrentabi-
litat gewahrleistet werden.!??

1. Gegenstand der Uberwachung
1. Die ,Geschaftsfithrung als Gegenstand der Uberwachung

Der Aufsichtsrat hat nach §111 Abs. 1 AktG ,die Geschiftsfithrung® zu
tberwachen. Nach der herrschenden Ansicht soll jedoch der Terminus
der ,Geschaftsfiihrung” in § 111 AktG mit dem Begriff der Geschaftsfiih-
rung in §77 AktG nicht identisch sein.'?® Die Uberwachungstatigkeit des
Aufsichtsrats bezieht sich - ,jedenfalls in der Tendenz“1?! — cher auf die
Leitung der Gesellschaft,'?? also auf einen ,besonders hervorgehobenen®
Teil der Geschaftsfithrung.!?3 Zwar sollte es allgemein keine ,von vorn-

117 Vgl. Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG®, § 111 Rn. 79 £ s. auch Henze, BB 2000,
209, 212; Semler, in: FSf. Ulmer, S. 627, 636.

118 Vgl. Hoffmann, Untreue und Unternechmensinteresse, S.235; Schiippen, in: FSf.
Tiedemann, S. 749, 761 ff.

119 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 12 Rn. 893; Schilba, Die Aufsichts-
ratstatigkeit, S. 56.

120 Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 111 Rn. 2.

121 So Hopt/Roth, in: GrofRkomm. AktG’, § 111 Rn. 112.

122 Hoffimann-Becking, in: MinchHdB AG 1V, §29 Rn. 28 f.; Huthmacher, Pflichten
und Haftung, S. 24 f.; Spindler, in: beck-online-Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 8.

123 Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG?, § 111 Rn. 111 ff.; Schilha, Die Aufsichtsratsta-
tigkeit, S. 43.
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herein tGberwachungsfreien Riume“ geben,'?* doch sei hier, jedenfalls
was die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats betreffe,'? eine restriktive
Auslegung angezeigt, so dass grundsatzlich nur Leitungsmafinahmen und
Einzelvorginge von wesentlicher Bedeutung zu Gberwachen seien.'?¢ Aus-
genommen wird hingegen die Kontrolle der Erledigung des laufenden
Tagesgeschifts.'?” Fir diese Auslegung sprechen in der Tat tiberzeugende
Argumente: Zum einen wiirde sich eine stindige und detaillierte Kontrol-
le des Tagesgeschafts sehr schwer mit dem Grundsatz der Leitungsautono-
mie des Vorstands (§ 76 Abs. 1 AktG) vereinbaren lassen.'?$ Zum anderen
wiirde eine dermaflen weite Kontrolle unter Berticksichtigung der Ausge-
staltung des Aufsichtsratsamts als Nebenamt'? den Aufsichtsrat iiberfor-
dern.!30 SchlieBlich wird diese Argumentation auch durch eine historische
Betrachtung bestatigt: Wihrend nach Art. 225 ADHGB 1884 sowie nach
§ 246 HGB 1897 der Aufsichtsrat die Geschiftsfihrung ,in allen Zweigen
der Verwaltung® zu Gberwachen hatte, ist seit dem AktG 1937 diese For-
mulierung gestrichen worden, so dass es naheliegend erscheint, dass auch
der historische Gesetzgeber eine staindige Uberwachung in allen Einzelhei-
ten abgelehnt hat.!3!

Gleichzeitig muss jedoch heutzutage beachtet werden, dass die Notwen-
digkeit einer effektiven — insbesondere auch praventiven — Uberwachung
durch den Aufsichtsrat jedenfalls nach der Finanzkrise stirker betont wird,
wobei die zunehmende Professionalisierung'3* zu hoheren Qualifikationsan-

124 Spindler, in: beck-online-Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 9; ebenso Koch, in: Huf-
fer/Koch AktG, § 111 Rn. 4.

125 Zur Unterscheidung zwischen der Uberwachungspflicht und dem weitergehen-
den Uberwachungsrecht des Aufsichtsrats Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG’,
§ 111 Rn. 113; Spindler, in: beck-online-Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 9.

126 Spindler, in: beck-online-GrofSkomm. AktG, § 111 Rn. 9.

127 Vgl. OLG Stuttgart AG 2012, 762, 763; Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 111
Rn. 11, 13; Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG®, § 111 Rn. 112, 249; Lutter/Krie-
ger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3 Rn. 68.

128 So auch Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG®, § 111 Rn. 249; Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten, §3 Rn. 67 £.; Spindler, in: beck-online-Grofkomm. AktG,
§111 Rn. 9.

129 Zum Aufsichtsratsamt als ,Nebenamt“ Mertens/Cabn, in: Kolner Komm. AktG,
§ 111 Rn. 40; Lutter, in: FSf. Canaris Bd. II, S. 245, 252.

130 Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn.19; Hopt/Roth, in: GrofSkomm. AktG?,
§111 Rn. 249.

131 Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn.19; Hopt/Roth, in: GrofSkomm. AktG?,
§111 Rn. 111, 249.

132 Dazu Bachmann, in: FSf. Hopt Bd. 1, S.337; Hommelhoff, in: 50 Jahre AktG,
S.13, 17f. — Zu den heutzutage gesteigerten Anforderungen insb. an den
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forderungen'?? und zu einer stirkeren Verantwortung des Aufsichtsrats
fihrt. Hat der Aufsichtsrat Kenntnis von einem eindeutig rechtswidrigen
Vorstandshandeln, muss er auf jeden Fall einschreiten.!34

2. Gesetzliche Anhaltspunkte zur Konkretisierung der
Uberwachungsaufgabe

Einen guten Anhaltspunkt zur Konkretisierung des Uberwachungsgegen-
stands liefert insbesondere § 90 AktG,!35 der die Berichtspflichten des Vor-
stands regelt. Alles was dem Aufsichtsrat zu berichten ist, gehdrt zwangs-
laufig zum Uberwachungsgegenstand.!3¢ Daneben kommt §171 Abs. 1
AktG (Pflicht zur Prifung des Jahresabschlusses, des Lageberichts und des
Vorschlags fiir die Verwendung des Bilanzgewinns, des Konzernabschlus-
ses und des Konzernlageberichts) und §314 Abs. 1 AktG (Pflicht zur Pra-
fung des Abhingigkeitsberichts) eine dhnliche Konkretisierungskraft zu.13”

III. Zu Gberwachender Personenkreis
Der Vorstand als Leitungsorgan der Aktiengesellschaft (§76 AktG) unter-

liegt zweifellos der Uberwachung durch den Aufsichtsrat.!3® Dabei ist zu
Recht anerkannt, dass zunichst der Vorstand als Gesamtorgan, dariber hi-

Aufsichtsratsvorsitzenden, s. Borsig/Lobbe, in: FSf. Hoffmann-Becking, S. 125,
143 ff., wonach die erweiterten Uberwachungspflichten und die zunehmende
wProfessionalisierung® der Aufsichtsratstitigkeit zu einer Distanzierung von der
Konzeption des ,bloSen Nebenamtes“ fithren; vgl. U. Schneider/S. Schneider,
AG 2015, 621, 626. — Skeptisch gegeniiber der Idee eines hauptberuflichen
Aufsichtsrats bzw. Aufsichtsratsvorsitzenden Vetter, in: 50 Jahre AktG, S. 103,
144 ff.

133 Zur erforderlichen Mindestqualifikation von Aufsichtsratsmitgliedern s. schon
BGHZ 85, 293, 295 (Hertie).

134 S. dazu unten Teil 1, § 1, B., IV., 1.; vgl. auch Habersack, NZG 2020, 881, 887.

135 Habersack, in: MiKo-AktG, §111 Rn.22; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §111
Rn. 3; Mertens/Cabn, in: Kolner Komm. AktG, §111 Rn. 18, 35; Schilbha, Die
Aufsichtsratstatigkeit, S. 49.

136 Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 111 Rn. 125 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und
Pflichten, § 3 Rn. 66; Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 103.

137 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3 Rn. 66.

138 S. statt vieler Winter, in: FS f. Hiffer, S. 1103, 1109.

55



Erster Teil: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder

naus aber auch die einzelnen Vorstandsmitglieder, zu tiberwachen sind.!3*
Als Anknipfungspunkt kommt nicht nur ein aktives Tun, sondern auch
ein pflichtwidriges Unterlassen des Vorstands in Betracht.!40

Angesichts der weiten Formulierung (,Geschaftsfihrung®) in §111
AktG ist lebhaft umstritten, ob sich die Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichtsrats auch auf die Tatigkeit von leitenden Angestellten erstreckt. Be-
achtliche Stimmen pladieren fiir eine direkte Uberwachung von leitenden
Angestellten durch den Aufsichtsrat mit dem Argument, dass dies nicht
nur mit dem Wortlaut des § 111 AktG in Einklang stehe, sondern unter
Beriicksichtigung des Normzwecks jedenfalls im Falle einer Delegation
von wichtigen Geschiftsfihrungsaufgaben an Angestellte auch geboten
sei.!4! Demgegeniber lehnt die tiberwiegende Meinung eine unmittelbare
Uberwachung der Angestellten aufgrund der zwingenden Kompetenzver-
teilung zwischen dem Vorstand und dem Aufsichtsrat ab.!4?

Im Ergebnis ist jedoch die praktische Relevanz des Streits nicht erheb-
lich, weil es generell anerkannt ist, dass ,,iberwachungsfreie Raume® nicht
entstehen sollen.'® Auch im Falle der Delegation von Aufgaben an Ange-
stellte tragt der Vorstand die Gesamtverantwortung fir die Geschaftsfiih-
rung der Gesellschaft.'** Der Aufsichtsrat ist verpflichtet, zu prifen, ob
der Vorstand seine Leitungsaufgabe ordnungsgemaf$ austibt, ob die Dele-
gation von Aufgaben in concreto zuldssig war und die Angestellten zur
Erfillung der delegierten Aufgaben geeignet sind.!* Bei Hinweisen fiir
ein Fehlverhalten von leitenden Angestellten muss der Aufsichtsrat — wie
auch der 3. Strafsenat in seinem Niirburgring-Urteil klargestellt hat — die-

139 Hopt/Roth, in: GrofSkomm. AktG’, § 111 Rn. 234 ff.; Mertens/Cabn, in: Kolner
Komm. AktG, §111 Rn. 24; Spindler, in: beck-online-Grofkomm. AktG, § 111
Rn. 10.

140 Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 178; ebenso Schilha, Die Aufsichtsratsti-
tigkeit, S. 48; Spindler, in: MiKo-AktG, vor § 76 Rn. 50.

141 Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, §111 Rn. 13; Hopt/Roth, in: Grofkomm.
AktG®, § 111 Rn. 238 ff.; U. H. Schneider, BB 1981, 249, 252; vgl. Mertens/Cabn,
in: Kolner Komm. AktG, § 111 Rn. 26.

142 So im Grundsatz Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 21, 25; Hambloch-Ge-
sinn/Gesinn, in: Holters AktG, § 111 Rn. 22; Hoffmann-Becking, in: MiinchHdB
AG 1V, § 29 Rn. 31; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3 Rn. 70 £.; Sem-
ler, Leitung und Uberwachung, Rn. 115 ff.,; Schilha, Die Aufsichtsratstitigkeit,
S.45f.

143 Wie hier Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 111 Rn. 4.

144 Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 45 f.

145 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §3 Rn.70f.; Poseck, Die strafrechtli-
che Haftung, S. 26; Schilha, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 45 f.
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sen nachgehen und prifen, ,ob die Geschiftsfithrung ihrer Organisations-
und Uberwachungspflicht nachgekommen ist.“!4¢ Gelangt er zu einem ne-
gativen Ergebnis, so ist er zum Einschreiten verpflichtet. Somit wird aber
die Gefahr, dass sich der Vorstand durch Delegation von Aufgaben an An-
gestellte der Kontrolle des Aufsichtsrats entzieht, im Wesentlichen besei-
tigt, weshalb eine unmittelbare Uberwachung von Angestellten in der Tat
entbehrlich erscheint.!#

IV. Uberwachungsmafstibe

Der Aufsichtsrat muss priifen, ob die Geschiftsfihrung der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters nach §93 Abs. 1
AktG entspricht."® Eine effektive Uberwachung setzt die Bestimmung
von Prifungsmafstiben voraus. Es entspricht gefestigter Auffassung, dass
die Uberwachungsaufgabe einen vielseitigen Charakter hat. Zu kontrollie-
ren ist die Rechtmifigkeit, die Ordnungsmafigkeit, die Wirtschaftlichkeit
und die Zweckmifigkeit der Geschaftsfithrung.!#

1. Rechtmifigkeit

Die Priffung der Rechtmifigkeit des Vorstandshandelns stellt ein uner-
lassliches Element der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats dar. Das
Aufsichtsorgan hat stets zu kontrollieren, ob sich die Vorstandsmitglieder
in formeller und materieller Hinsicht rechtmafig verhalten, mit anderen
Worten, ob sie die Bestimmungen des Gesetzes, der Satzung der Gesell-
schaft, der Geschiftsordnung und des Anstellungsvertrags einhalten.!s°

146 BGHSt 61, 48, 63 f. im Anschluss an Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 21,
25.

147 Vgl. Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 21, 25.

148 Habersack, in: MiKo-AktG, § 111 Rn. 53; Semler, Leitung und Uberwachung,
Rn. 181.

149 BGHZ 114, 127, 129f.; BGH AG 2018, 436, 438; Habersack, in: MiKo-AktG,
§ 111 Rn. 53 £.; Hoffmann-Becking, in: MiinchHdB AG 1V, §29 Rn. 33; Koch, in:
Hiffer/Koch AktG, § 111 Rn. 29; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, § 3
Rn. 73 ff.; Mertens/Cabn, in: Kolner Komm. AktG, § 111 Rn. 14 f.; Windbichler,
Gesellschaftsrecht, § 28 Rn. 33.

150 Schilba, Die Aufsichtsratstatigkeit, S. 57; ebenso Huthmacher, Pflichten und Haf-
tung, S. 57.
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Dabei wird unter dem Begriff ,Gesetz“ nicht nur das AktG, sondern je-
de rechtliche Vorschrift, die das unternehmerische Handeln betrifft, wie
z.B. das Kartellrecht, das Wettbewerbsrecht, das Steuerrecht, das Umwelt-
recht, das Vergaberecht und das Strafrecht, verstanden.’s' Erlangt der
Aufsichtsrat Kenntnis von einem rechtswidrigen Handeln der Geschifts-
fihrung oder bestehen Verdachtsmomente hierfir, so darf er nicht untitig
bleiben. Er ist vielmehr verpflichtet, gegen Rechtsverstofle des Vorstands
einzuschreiten,’3? wobei als Einwirkungsmoglichkeiten insbesondere die
Festlegung eines ad hoc-Zustimmungsvorbehalts'>3 nach § 111 Abs. 4 S.2
AktG sowie erforderlichenfalls die Abberufung eines ihm unzuverlissig
erscheinenden Vorstands nach § 84 Abs. 4 AktG in Betracht kommen.!3*

Gleichwohl wird von Teilen der Literatur angenommen, dass sich die
Uberwachungspflicht nicht auf die Verhinderung aller moglichen Versto-
Be erstrecke. Der Aufsichtsrat miisse nur dafiir sorgen, dass Gesetze befolgt
werden, die das Unternehmen unmittelbar betreffen; andere Normen seien
nur dann zu beachten, wenn es sich um schwerwiegende VerstofSe hande-
le, oder wenn die Normverletzung fiir die Aktiengesellschaft ein hohes
Risiko aufweise.!s> Das wird mit dem Argument begriindet, dass eine
allgemeine Pflicht zur RechtmiRigkeitskontrolle zur ,,Uberforderung® des
Aufsichtsrats fithren wiirde.!5¢

Dieser im Gesetz nicht vorgesehenen Relativierung der Uberwachungs-
pflicht ist zu widersprechen: Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass
es ,gerade die dem Aufsichtsrat qua Gesetz zugewiesene Rolle ist, dafiir
zu sorgen, dass keine rechtswidrigen Maffnahmen vom Vorstand durchge-
fiuhrt werden und dass das Unternehmen alle seinen Bestand und seine

151 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten, §3 Rn.74; ebenso Huthmacher,
Pflichten und Haftung, S. 57; Lutter, AG 2006, 517, 519.

152 BGH AG 2011, 876, 878; BGH NZG 2018, 1301, 1303; Spindler, in: beck-online-
Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 16.

153 Dazu BGHZ 124, 111, 127; OLG Karlsruhe AG 2008, 900, 902; OLG Braun-
schweig NJW 2012, 3798, 3800.

154 BGH AG 2007, 167, 168; BGH AG 2009, 404, 405; BGH AG 2010, 78S ff.
(Doberlug); Habersack, in: MiiKo-AktG, § 111 Rn. 53 f.; Hambloch-Gesinn/Gesinn,
in: Holters AktG, § 111 Rn.9; Mertens/Cabn, in: Kolner Komm. AktG, §111
Rn. 14; Schwerdifeger, Strafrechtliche Pflicht, S. 103 f; vgl. (zum Verwaltungsrat
von Sparkassen) Cabn/Miichler, in: FSf. U. H. Schneider, S. 197, 220 f.

155 So Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 187; ahnlich Hop#/Roth, in: Gro§-
komm. AktG>, § 111 Rn. 289 f.; Raiser, ZGR 1989, 44, 64f.

156 So Hopt/Roth, in: GroRkomm. AktG?, § 111 Rn. 290; Raiser, ZGR 1989, 44, 64.
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