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Nummer

Nummern

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
Oberlandesgericht

Sammlung der Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivil-
sachen

Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten

Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten
Regierungsentwurf

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Reichsgerichtsrite-Kommentar BGB

Sammlung der Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Sammlung der Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Randnummer(n)

Rechtssache

Rechtsprechung

Seite(n)

Section

Societas Europaea-Verordnung

Standing Interpretations Committee

Sarbanes-Oxley-Act

sogenannte(r/n)

Strafgesetzbuch

Teilband

Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz

und

und andere/unter anderem

Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des An-
fechtungsrechts

Urteil

United Sates of America

United States Generally Accepted Accounting Principles
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

vom/von

21



Abkiirzungsverzeichnis

VermAnlG Gesetz iiber Vermogensanlagen

VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift)

VGH Verwaltungsgerichtshof

Vgl vergleiche

Vorb. Vorbemerkung

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

WiKG Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftkriminalitét

WM Wertpapier-Mitteilungen — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bank-
recht

WPg Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)

WpHG Gesetz liber den Wertpapierhandel

WpHG-E WpHG-Entwurf

WpPG Wertpapierprospektgesetz

wWpUG Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz

z.B. zum Beispiel

ZBB Zeitschrift flir Bankrecht und Bankwirtschaft

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht

ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
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§ 1 Einleitung

A. Einfiihrung in den Untersuchungsgegenstand

»Carefully kept accounts are a sine qua non for any organization. Without them it

falls into disrepute. Without properly kept accounts it is impossible to maintain

truth in its pristine purity.«'
Zu dieser Erkenntnis gelangte Mitte des vergangenen Jahrhunderts der in-
dische Rechtsanwalt ,Mahatma’ Gandhi, und sie hat im Kern an Aktuali-
tat nicht verloren, vielmehr an Bedeutung noch hinzugewonnen: Die in
den letzten 20 Jahren zunehmend aufgetretenen Bilanzskandale bei Grof§3-
unternehmen infolge wahrheitswidriger Beeinflussung der Geschiftszah-
len — zunichst insbesondere in den USA?, anschlieBend auch hierzulande
im Zuge der voriibergehenden Einfiihrung des Neuen Marktes® sowie der
spateren Finanzkrise — haben nicht nur die Unternehmen selber, sondern
vor allem das Vertrauen Aullenstehender in die Verlésslichkeit der verdf-
fentlichten Unternehmenszahlen nachhaltig geschiadigt und gleichzeitig
die Aufmerksamkeit auf mutmaBliche Liicken in der Uberwachung und
Disziplinierung der fiir die sorgféltige Buchfiihrung und Rechnungslegung
zustindigen Geschéftsleiter gelenkt.

Die ordnungsgemife Erfiillung der Buchfithrungspflicht hat auch ab-
seits solch prominenter Fille* bei sidmtlichen Aktiengesellschaften eine
gleichermaflen grofle Bedeutung fiir alle Personenkreise, die — intern oder
extern — mit den Geschéftsaktivititen der Gesellschaft in Beriihrung
kommen oder dies anstreben. Die Abbildung der finanziellen Lage der

1 Gandhi, Autobiography — The Story of My Experiments with Truth, (1983;
Originalverdffentlichung 1948), S. 132, frei iibersetzt: »Sorgfiltige Buchfiih-
rung ist eine conditio sine qua non fiir jedes Unternehmen. Ohne sie kommt es
in Verruf. Ohne korrekte Buchflihrung ist es unmdglich, die Wahrheit in ihrer
unverfilschten Reinheit aufrechtzuerhalten.«

2 Vgl. zu den Bilanzskandalen bei den Unternehmen Enron, WorldCom und
Owest etwa Schwarz/Holland, Z1P 2002, 1661.

3 Vgl. zu den entsprechenden Fillen bei den Unternehmen des Neuen Marktes
EM.TV, ComROAD und Infomatec: Méllers, BB 2005, 1637.

4 Die in der Offentlichkeit wahrgenommenen Fille stehen meist im Zusammen-

hang mit kapitalmarkorientierten und/oder bdrsennotierten Unternehmen, bei
denen neben die handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht noch spezifische kapi-
talmarktrechtliche Informationspflichten treten.
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§1 Einleitung

Gesellschaft durch die Buchfiihrung und Rechnungslegung bildet dabei
das Fundament fiir unternehmerische Entscheidungen sowie fiir Investiti-
onsiiberlegungen oder die Aufnahme von Geschiftsbezichungen’. Im Ge-
setz wird dem hohen Stellenwert der Buchfithrungspflicht in der Aktien-
gesellschaft dadurch Ausdruck verliehen, dass ihre Erfiillung bereits auf-
grund der allgemeinen Leitungskompetenz gemél § 76 Abs. 1 AktG dem
Vorstand obliegt, zusétzlich jedoch in § 91 Abs. 1 AktG eine explizite
Zuweisung der Verantwortlichkeit fiir die ordnungsgeméifie Buchfiihrung
an den Vorstand erfolgt®. Vor dem Hintergrund der besonderen Bedeutung
einer ordnungsgeméflen Buchfiihrung, verbunden mit der ausdriicklichen
Inpflichtnahme des Vorstands, stellt sich die Frage, ob und wie ein ange-
messener Schutz der durch die Buchfiihrung beriihrten verschiedenen Inte-
ressen zu erreichen ist.

Insgesamt ist in den letzten Jahrzehnten — auch unabhingig von der
Buchfiihrungspflicht — insbesondere unter dem Stichwort Corporate
Governance vor dem Hintergrund der zunehmenden Komplexitét der in-
ner- und auBerbetrieblichen Abldufe, die von der Unternehmensfiihrung
iiberwacht und unter Berlicksichtigung verschiedenster Interessen gesteu-
ert werden miissen, die personliche Verantwortlichkeit von Organmitglie-
dern fiir die Einhaltung der ihnen durch die Gesellschaft zugewiesenen
Pflichten mehr und mehr in den Vordergrund geriickt’. Sobald es darum
geht, durch unternehmerische Fehlentscheidungen, Nachléssigkeiten oder
gar bewusstes Fehlverhalten drohende Schiaden zu verhindern bzw. bereits
entstandene Schidden zu regulieren, kommen damit zwangsldufig auch
Haftungsfragen vermehrt ins Spiel. In haftungssystematischer Hinsicht ist
jedoch das kapitalgesellschaftsrechtliche Konzept der Haftungskonzentra-
tion auf die Gesellschaft, nach dem die Organmitglieder bei Pflichtverlet-
zungen grundsdtzlich nur dieser gegeniiber im Innenverhdltnis ersatz-
pflichtig sind und allein die Gesellschaft wiederum filir Schiaden Dritter
haftet, weitestgehend unangetastet geblieben?®.

5 Kleindiek, ZGR 1998, 466, 471.

6 Vgl. Fleischer, WM 2006, 2021; Biirgers in: HeidelbKo AktG (4. Aufl. 2017),

§ 76 Rn. 8 f.; Spindler in: MiiKo AktG — Bd. 2 (4. Aufl. 2014), § 91 Rn. 4.

Vgl. Lutter in: Krieger/Schneider, Managerhaftung (3. Aufl. 2017), § 1 Rn. 1.

8 Die Diskussion um die Mdglichkeiten einer der personlichen AuBenhaftung
von geschéftsfithrenden Organmitgliedern gegeniiber Dritten wurde zwischen-
zeitlich insbesondere belebt durch die sog. Baustoff-Entscheidung des BGH
aus dem Jahre 1989, BGH NJW 1990, 976. Das Urteil sah sich zum Teil hefti-
ger Kritik ausgesetzt und legte nach Ansicht der Lehre eine »Gleichsetzung der
Pflichtenstellung und damit der Haftung der juristischen Person und ihrer Lei-
tungsorganmitglieder« nahe, womit jegliches Delikt im Unternehmen grund-

3
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§ 1 FEinleitung

Wihrend in der Rechtslehre bis in die jliingste Vergangenheit intensive
Reformbestrebungen hinsichtlich der Ausgestaltung der Binnenhaftung
verzeichnet werden konnten?, ist es im Hinblick auf die Moglichkeiten ei-
ner direkten AuBlenhaftung der Organmitglieder gegeniiber geschidigten
Dritten unveréndert bei wenigen anerkannten Ausnahmefillen geblieben,
die ganz iiberwiegend im Bereich der vorsitzlichen unerlaubten Handlun-
gen spielen. Indes bereitet die Festlegung klarer Grenzen, in denen eine
solche personliche Inanspruchnahme von Organmitgliedern im Auf3enver-
hiltnis ausnahmsweise in Betracht kommt, vor dem Hintergrund der viel-
faltigen Schadensrisiken, die von dem auflenwirksamen Handeln der Or-
ganmitglieder ausgehen, nach wie vor Schwierigkeiten'?. Eine personliche
AufBlenhaftung kommt in erster Linie nur dann in Frage, wenn ein gerech-
ter Schadensausgleich allein dadurch gewéhrleistet werden kann, dass den
Geschadigten ein erweiterter haftungsrechtlicher Zugang zu den natiirli-
chen Personen verschafft wird; also zumeist in Féllen, in denen sich die
Gesellschaft in einer wirtschaftlichen Krise befindet und Dritte von ihr
keine Befriedigung fiir erlittene Schidden erlangen koénnen'!. Die Griinde,
die einer Ausweitung solcher AuBenhaftungsmdoglichkeiten entgegenste-
hen, sind indes vielfdltig; an dieser Stelle sei nur erwdhnt, dass eine aus-
ufernde Haftung von Organmitgliedern die 6konomisch grundsitzlich un-
erwiinschte Folge mit sich bringt, dass die Organmitglieder im Angesicht
einer stdndig drohenden haftungsrechtlichen Inanspruchnahme wesentlich
in ihrer unternehmerischen Entscheidungsfreiheit beschrinkt werden'?.

Trotz dieses Spannungsverhéltnisses will auch und gerade im Zusam-
menhang mit der Verletzung der Buchfiihrungspflicht die seit Jahrzehnten
gefiihrte Diskussion um die Befiirwortung einer solchen Ausnahme zur
Verbesserung des Schutzes Dritter nicht verstummen!. Da der Wirt-
schaftsverkehr zunehmend von einer stindigen Informationsversorgung

sdtzlich geeignet sei, zu einer personlichen Haftung der Organmitglieder selbst
zu fithren, vgl. Spindler in: Fleischer, Vorstandsrecht (2006), § 13 Rn. 7; siche
dazu auch S. 156 ff.

9 So etwa beim 70. Deutschen Juristentag in Hannover 2014, vgl. dazu Bach-
mann, Gutachten E zum 70. DJT 2014, S. E28 ff.

10 Vgl. Altmeppen in: Krieger/Schneider, Managerhaftung (3. Aufl. 2017), § 7
Rn. 2.

11 Grof3, ZGR 1998, 551; Ciota, Die deliktische AuBlenhaftung des Vorstandes
einer AG (2008), S. 42.

12 Vgl. Fleischer, ZGR 2004, 437, 444; Hellgardt, WM 2006, 1514, 1519; Spind-
ler in: Fleischer, Vorstandsrecht (2006), § 13 Rn. 1.

13 Vgl. dazu eingehend Fleischer, WM 2006, 2021 und Schnorr, ZHR 170
(2000), 9.
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§1 Einleitung

lebt, ist eine durchdachte Ausdifferenzierung der Haftungsregelungen ge-
rade im Hinblick auf das Einstehenmiissen fiir fehlerhafte Informationen
von wachsender Bedeutung'4. Belebt wurde die Diskussion vor allem in
den 1990er Jahren, als der BGH in einer Entscheidung zur Durchgriffshaf-
tung von Gesellschaftern wegen Vermogensvermischung in einem obiter
dictum auf das »gewandelte]...] Verstdndnis[...] von Sinn und Bedeutung
der Buchfiihrungspflichten und der richtigen und vollstdndigen Dokumen-
tation der Vermogenslage des Unternehmens« zu sprechen kam!>. Hierin
deutete der BGH an, dass die urspriingliche Sichtweise von der Buchfiih-
rungspflicht als einer vorrangig den unternehmenseigenen Zwecken im
Sinne einer Selbstkontrolle dienenden Pflicht {iberholt sei und heute auch
die (jedenfalls mittelbare) drittschiitzende Wirkung der Buchfiihrungs-
pflicht anerkannt werden miisse'é. Dieses gewandelte Verstidndnis ist ge-
pragt von einer steten Verdnderung und Erweiterung der Buchfithrungs-
vorschriften in Bezug auf erhohte Transparenz und besseren Informati-
onsgehalt zugunsten Unternehmensexterner. Inwieweit dies zutrifft und de
lege lata tatsidchlich haftungsrechtliche Konsequenzen fiir Vorstandsmit-
glieder mit sich bringt, wurde in der Folge gewiss unterschiedlich inter-
pretiert; es mehrten sich indes die Stimmen, nach welchen den Buchfiih-
rungsvorschriften vor diesem Hintergrund ein individueller Schutzzweck
beizumessen sei, der liber das Deliktsrecht zu einer personlichen Auflen-
haftung aus Schutzgesetzverletzung fiihren konne!”.

Nicht zuletzt hat auch ein mittlerweile {iber zehn Jahre zuriickliegender
(und im Keim wieder erstickter) Vorstoll des Gesetzgebers, einen spezial-
gesetzlichen Auflenhaftungstatbestand fiir fehlerhafte Kapitalmarktinfor-
mationen zu etablieren, auch die Diskussion um eine AufBenhaftung der
Vorstandsmitglieder fiir Buchfiihrungspflichtverletzungen neu entfacht's.
Er wurde als Reaktion auf Fehlentwicklungen am Kapitalmarkt (insbeson-
dere im Zusammenhang mit dem Neuen Markt)!” unternommen und fand
seinen Ausdruck in dem Entwurf eines Kapitalmarktinformationshaf-

14 Bachmann in: ders./Casper/Schifer/Veil, Steuerungsfunktionen des Haftungs-
rechts (2007), S. 93, 96.

15 BGH NJW 1994, 1801, 1804.

16 BGH NJW 1994, 1801, 1804.

17 Vgl. Biletzki, Haftung fiir fehlerhafte Buchfiihrung (1999), S. 205; Schnorr,
ZHR 170 (2006), 9; Grof3, ZGR 1998, 551, 555; Merkt, Unternechmenspublizi-
tat (2001), S. 481 f.; Diihn, Schadensersatzhaftung fiir fehlerhafte Kapital-
marktinformationen (2003), S. 195 ff.; mit Einschriankungen auch Fleischer,
WM 2006, 2021.

18 Vgl. Fleischer, WM 2006, 2021; Schnorr, ZHR 170 (2006), 9.

19 Vgl. Schnorr, ZHR 170 (2006), 9, 10.
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§ 1 FEinleitung

tungsgesetzes?’. Danach sollte in das WpHG ein Haftungstatbestand ein-
gefiihrt werden, der eine Inanspruchnahme der Vorstandsmitglieder bor-
sennotierter Gesellschaften fiir grob fahrldssig verursachte fehlerhafte Ka-
pitalmarktinformationen ermdglicht hétte?!. Der Entwurf wurde nach zum
Teil massiver Kritik aus Rechtslehre und Wirtschaftskreisen?? unter ande-
rem auch deswegen wieder verworfen, weil er aufgrund des spezifischen
Bezugs zu Kapitalmarktinformationen die Ungleichbehandlung von
dadurch privilegierten Kapitalanlegern einerseits und sonstigen Dritten
andererseits heraufbeschworen hitte?>. Vor diesem Hintergrund wurde
zum Teil beflirwortet, anstelle einer solchen Fokussierung auf den aus-
schlieBlichen Schutz von Kapitalanlegern den Schutz sédmtlicher Dritter
durch die Anerkennung einer Auenhaftung fiir die Verletzung der Buch-
fuhrungspflicht anzustreben®*.

Dariiber hinaus hat die Idee einer AuBlenhaftung der AG-Vorstands-
mitglieder fiir die Verletzung der Buchfiihrungspflicht im Hinblick auf die
angestrebte europaweite Vereinheitlichung der Rechnungslegung zuneh-
mend an Beachtung gewonnen®. Priméres Ziel ist dabei zunichst die
Verbesserung der Vergleichbarkeit der Finanzberichterstattung verschie-
dener Unternehmen iiber die Grenzen hinweg, um auf diese Weise dem
Gedanken des Drittschutzes besser Rechnung tragen zu koénnen. Schon in

20 Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Haftung fiir falsche
Kapitalmarktinformationen (Kapitalmarktinformationshaftungsgesetz — Kapln-
HaG) des Bundesministerium der Finanzen vom 07.10.2004, abgedruckt in
NZG 2004, 1042.

21 Vgl. NZG 2004, 1042 f. Die entscheidende Neuerung bestand dabei gewiss da-
rin, dass die Vorstandsmitglieder schon fiir grob fahrldssiges Fehlverhalten
hétten haftbar gemacht werden konnen; vorsétzlich fehlerhafte Kapitalmarktin-
formationen konnten unter bestimmten Voraussetzungen bereits iiber § 826
BGB zu einer AuBlenhaftung fiihren, vgl. dazu die Infomatec-Entscheidung des
BGH, NJW 2004, 2971.

22 Vgl. die Stellungnahme des DAV-Handelsrechtsausschusses, NZG 2004,
1099; Semler/Gittermann, NZG 2004, 1081; Borsen-Zeitung vom 14.10.2004,
S. 7, FAZ vom 25.10.2004, S. 13; Handelsblatt vom 19.10.2004, S. 29.

23 Zimmer, WM 2004, 9, 13 £.; Spindler, WM 2004, 2089, 2096; Schnorr, ZHR
170 (2006), 9, 11; die Vermutung von Casper, BKR 2005, 83, 84, dass der zu-
riickgezogene Entwurf zum KapInHaG »alsbald in Gestalt eines Referenten-
entwurfs wie Phonix aus der Asche wieder entstehen« sollte, bewahrheitete
sich indes bisher nicht.

24 So etwa Schnorr, ZHR 170 (2006), 9, 12 ff.

25 Fleischer, WM 2006, 2021, 2026 f.; Schnorr, ZHR 170 (2006), 9, 26 f.
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§1 Einleitung

der Vierten (Jahresabschluss-)Richtlinie von 19782 wird infolge der Ver-
ankerung des angloamerikanischen Prinzips des true and fair view das
Ziel deutlich, auf Dauer ein hohes Schutzniveau fir Dritte mittels Infor-
mation zu erreichen?’. Dieses Ziel verfolgen seither alle nachfolgenden,
mit dem Bilanzrecht im Zusammenhang stehenden europdischen Recht-
setzungsakte?®.

Angesichts dieser Entwicklungen, die von der zunehmenden Bedeutung
einer effizienten Informationsgewinnung und -vermittlung im Wirtschafts-
leben geprégt sind, nimmt die Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder
fiir die Richtigkeit der bereitgestellten Buchfithrungsdaten einen stetig
wachsenden Stellenwert ein. Gegenstand dieser Untersuchung soll es da-
her sein, die Auswirkungen dieser Entwicklungen auf das haftungsrechtli-
che Konzept im Zusammenhang mit der Verletzung der Buchfiihrungs-
pflicht durch die Vorstandsmitglieder der AG zu untersuchen und dieses
Konzept zu iiberdenken. Dabei geht es im Kern um die seit Jahrzehnten
ungeklérte Frage, ob und inwieweit die Vorstandsmitglieder im Falle der
Verletzung der Buchfiihrungspflicht nicht nur im Innenverhéltnis gegen-
iiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig sein sollen (vgl. § 93 Abs. 2
AktG)%, sondern auch von Dritten, insbesondere Gldubigern der Gesell-
schaft, personlich in Anspruch genommen werden konnen, wenn diese
aufgrund einer Verletzung der Buchfiihrungspflicht einen Schaden erlitten
haben. Dabei soll zugleich ein interdisziplinirer Beitrag geleistet werden,
bei dem die enge Verkniipfung und die Wechselwirkungen zwischen der
kaufménnischen Buchfiihrungspraxis und dem Handelsbilanzrecht nidher
beleuchtet werden, welches durch einen in diesem Malle sonst nicht be-
kannten Einfluss der Wirtschaftswissenschaft gepriigt ist>°.

26 Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates v. 25.07.1978 aufgrund von Artikel
54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages liber den Jahresabschluss von Gesell-
schaften bestimmter Rechtsformen, ABlL. EG L 222, S. 11 ff.

27 Vgl. Schén, ZGR 2000, 706, 710 f.

28 Vgl. zuletzt etwa das Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BilIRUG) vom
17.07.2015, BGBI. 12015, S. 1245.

29 Uber die Haftung im Innenverhiltnis besteht grundsitzlich Einigkeit, vgl. Flei-
scher, WM 2006, 2021, 2025; Kort in: GroBKo AktG — Bd. 3 (4. Aufl. 2008),
§ 91 Rn. 85; Spindler in MiiKo AktG — Bd. 2 (4. Aufl. 2014), § 91 Rn. 12.

30 Canaris, Handelsrecht (22. Aufl. 1995), S. 192 f.
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B. Gang der Untersuchung

Eine tiefgehende Auseinandersetzung der Rechtslehre mit den Disziplinen
Buchfiithrung und Rechnungslegung findet sich selten. Ihre rechtliche
Grundlage, das Handelsbilanzrecht, wird oftmals als abschreckend zah-
lenlastige Spezialmaterie beschrieben, die Bilanzwissenschaftlern zu iiber-
lassen sei’!. Dies soll im nachfolgenden Abschnitt (§ 2) zum Anlass ge-
nommen werden, zundchst auf die betriebswirtschaftlichen Grundlagen
der kaufminnischen Buchfithrung und Rechnungslegung einzugehen und
eine Einordnung innerhalb des betrieblichen Rechnungswesens vorzu-
nehmen. Inhalt, Umfang, Funktion und Zwecke der rechtlichen Verpflich-
tung des Kaufmannes zur Buchfithrung und Rechnungslegung lassen sich
nur nachvollziehbar untersuchen, wenn auch die rein betriebswirtschaftli-
chen Anschauungen zu diesem Gebiet ergriindet werden. Daran anschlie-
Bend werden sodann die rechtlichen Grundlagen beleuchtet, indem ein
Uberblick iiber die nationalen wie internationalen gesetzlichen Regelun-
gen zur handelsrechtlichen Buchfiihrung gegeben wird.

Im darauf folgenden Abschnitt (§ 3) liegt das Hauptaugenmerk auf der
Pflicht der Aktiengesellschaft zur Buchfiihrung. Nach einer Einordnung
des zum Teil unterschiedlich verstandenen und verwendeten Begrifts der
Buchfiihrungspflicht werden der zeitliche Anwendungsbereich sowie In-
halt und Umfang der spezifisch aktienrechtlichen Pflicht zur Buchfiihrung
ermittelt. Daran ankniipfend werden die fiir die Ausgestaltung der Buch-
fiihrungspflicht maBgeblichen Grundsétze ordnungsmafBiger Buchfiihrung
(GoB) sowie ihre Herleitung dargestellt. Aus den GoB lassen sich zahlrei-
che Riickschliisse fiir die im folgenden Teilabschnitt festzulegenden mali-
geblichen Funktionen der Buchfithrungspflicht ziehen. Die Untersuchung
der Funktionen der Buchfiihrungspflicht legt einen wesentlichen Grund-
stein fiir die spétere Betrachtung der Haftungsfragen, da diese Funktionen
Aufschluss dariiber geben, wem die ordnungsgeméle Erfiillung der Buch-
fithrungspflicht zugute kommen soll.

Der daran anschlieBende § 4 fokussiert auf die Wahrnehmung der
Buchfiihrungspflicht durch den Vorstand der AG. Hier erfolgt eine erste
Auseinandersetzung mit § 91 Abs. 1 AktG, der die Pflichtzuweisung an
den Vorstand beinhaltet und der im Rahmen der spiteren Untersuchung
der Méglichkeiten einer Aulenhaftung noch eine zentrale Rolle spielt. In
diesem Abschnitt werden zunichst vor allem das nicht unumstrittene

31 Vgl. Hirte/Mock in: FS Hommelhoff (2012), S. 417; Merkt, Unternehmenspu-
blizitdt (2001), S. 249.
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Konzept der Gesamtverantwortung des Vorstands kritisch beleuchtet und
die Moglichkeiten einer Verteilung der Verantwortlichkeiten unter den
Vorstandsmitgliedern aufgezeigt. Dem folgt eine Darstellung der Buch-
fithrungspflicht im Konzern sowie der Rolle des Aufsichtsrats bei der
Uberwachung der ordnungsgemifen Pflichterfiillung durch den Vorstand.

Damit soll das Fundament fiir die sich anschlieBende Untersuchung der
haftungsrechtlichen Folgen fiir Vorstandsmitglieder im Falle einer Verlet-
zung der Buchfiihrungspflicht gelegt sein. In § 5 sollen dabei zunéchst die
Auswirkungen einer solchen Pflichtverletzung im Innenverhdltnis zwi-
schen Vorstandsmitglied und Gesellschaft herausgearbeitet werden. In ei-
nem ersten Schritt werden das grundlegende Konzept der Binnenhaftung
bei Pflichtverletzungen durch Vorstandsmitglieder vorgestellt und die
prinzipiellen Anforderungen an die allgemeine Sorgfaltspflicht sowie die
Folgen einer Sorgfaltspflichtverletzung i.S.d. § 93 Abs. 2 AktG dargelegt.
AnschlieBend werden die spezifischen haftungsbegriindenden und hat-
tungsausfiillenden Merkmale einer Verletzung der Buchfiihrungspflicht
untersucht und dabei der buchfiihrungsspezifische Sorgfaltsmalistab sowie
potenzielle Buchfiihrungsfehler, der kausale Schaden der Gesellschaft und
die Beweislastverteilung beleuchtet.

Dem schlieBt sich in § 6 der Hauptteil dieser Arbeit an, der sich mit den
Moglichkeiten einer unmittelbaren AuBenhaftung der Vorstandsmitglieder
gegeniiber Dritten im Falle der Verletzung der Buchfiithrungspflicht be-
fasst. Dies beginnt mit einer Untersuchung der Organtheorie und der all-
gemeinen Voraussetzungen, unter denen eine AuBenhaftung von Vor-
standsmitgliedern in Betracht gezogen wird. Es wird zu zeigen sein, dass
es sich hierbei grundsitzlich nur um Ausnahmen vom Prinzip der Haf-
tungskonzentration handeln kann, die prinzipiell nur iiber die Vertrauens-
oder Deliktshaftung begriindbar sind und einer besonderen Rechtfertigung
im jeweiligen Einzelfall bediirfen. Im néchsten Schritt werden die An-
spruchsgrundlagen herausgearbeitet, nach denen im speziellen Zusam-
menhang mit der Verletzung der Buchfiihrungspflicht eine solche Aus-
nahme allgemein anerkannt ist. Dabei soll aufgezeigt werden, dass es sich
im Wesentlichen um Fille handelt, die sehr spezifische objektive und/oder
hohe subjektive Tatbestandsanforderungen beinhalten und daher in der
Praxis kaum Relevanz entfalten, und dass der dadurch vermeintlich ge-
wihrleistete Schutz in der Literatur vielerorts als unzureichend empfunden
wird. Vor diesem Hintergrund wird anschlieBend die seit langem disku-
tierte Frage untersucht, ob die Verletzung der allgemeinen Buchfithrungs-
pflicht im Sinne des § 91 Abs. 1 AktG (in Verbindung mit §§ 238 ff.
HGB) zu einer deliktischen AuBenhaftung wegen SchutzgesetzverstoBes
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nach § 823 Abs. 2 BGB fiihren kann. Dies erfordert im Schwerpunkt zu-
nichst eine eingehende Analyse der systematischen Grundlagen, Funktio-
nen und allgemeinen Voraussetzungen des § 823 Abs. 2 BGB, bei dem es
sich um eine Norm handelt, die angesichts ihres offen formulierten Tatbe-
standes einen weiten Beurteilungs- und Diskussionsspielraum lisst; eine
Norm, die als »keineswegs unmittelbar einleuchtend« beschrieben wird?*?,
»isoliert betrachtet [...] keinen Sinn« ergebe’® und vor der selbst die
Rechtsprechung zuriickscheue**. Vor dem Hintergrund der gewonnenen
Ergebnisse wird sodann ergriindet, ob die Vorschrift des § 91 Abs. 1 AktG
als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB eingestuft werden kann.
Dabei gilt es vorrangig herauszuarbeiten, ob der in § 91 Abs. 1 AktG
normierten Buchfiihrungspflicht ein — nach § 823 Abs. 2 BGB erforderli-
cher — genereller Individualschutzzweck innewohnt, die Vorschrift also
gezielt den Schutz bestimmter Personen(kreise) und ihrer Interessen zum
Gegenstand hat. Hierbei wird insbesondere die althergebrachte Meinung
auf den Priifstand gestellt werden miissen, nach der die in erster Linie der
Selbstkontrolle des Unternehmers dienende Buchfiihrungspflicht allenfalls
mittelbaren Drittschutz (mit)bewirke. AnschlieBend ist der weiteren we-
sentlichen Voraussetzung des § 823 Abs. 2 BGB auf den Grund zu gehen,
dass die Gewéhrung eines Schadensersatzanspruchs durch Anerkennung
des § 91 Abs. 1 AktG als Schutzgesetz nach einer Formel der Rechtspre-
chung im Lichte des haftpflichtrechtlichen Gesamtsystems tragbar er-
scheinen muss®. In diesem Zusammenhang spielt es insbesondere eine
Rolle, ob die Verletzung der Buchfiihrungspflicht gerade eine Organau-
Benhaftung und damit eine Ausnahme vom Prinzip der Haftungskonzent-
ration rechtfertigt, und dariiber hinaus, ob die Folge einer Haftung schon
fiir fahrlédssig begangene Verletzungen der Buchfithrungspflicht mit beste-
henden Haftungstatbestdnden — insbesondere aus dem Bereich der Infor-
mationshaftung — vereinbar ist. Im Anschluss an die Untersuchung des
§ 91 Abs. 1 AktG wird noch auf einige weitere buchfithrungsspezifische
Normen aus dem Bereich des HGB und des StGB einzugehen sein, bei
denen ebenfalls vereinzelt die Schutzgesetzeigenschaft diskutiert wird.

Als Folge des in § 6 de lege lata gefundenen Ergebnisses soll im drauf
folgenden § 7 herausgearbeitet werden, ob de lege ferenda ein Auflenhaf-

32 Schmiedel, Deliktsobligationen (1974), S. 28; dhnlich auch schon Liszt, De-
liktsobligationen im System des Biirgerlichen Gesetzbuchs (1898), S. 30: »Der
Sinn dieser Vorschrift ist zunéchst vollig dunkel.«

33 Schmiedel, Deliktsobligationen (1974), S. 10.

34 So Peters, JZ 1983, 913.

35 So der BGH in standiger Rspr., zuletzt BGH NJW 2012, 1800, 1802.
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tungstatbestand angesichts der gewonnenen Erkenntnisse notwendig er-
scheint und welche grundsétzlichen Voraussetzungen eine solche Norm,
die Dritten eine direkte Inanspruchnahme von Vorstandsmitgliedern fiir
die Verletzung der Buchfiihrungspflicht ermdglichen wiirde, mit sich
bringen miisste.

Im letzten Abschnitt (§ 8) werden die wesentlichen Ergebnisse der Un-
tersuchung zusammengefasst.

C. Abgrenzung des zu untersuchenden Themas

Wie bereits angeklungen ist, spielt die Thematik der Haftung fiir fehler-
hafte Darstellungen der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens insbe-
sondere auch im Bereich der — gegeniiber der handelsrechtlichen Buchfiih-
rung und Rechnungslegung spezielleren — Kapitalmarktinformationen®®
eine Rolle und ist dort auch zumindest fiir die Emittenten (zum Teil um-
fangreich) spezialgesetzlich geregelt’”. Es besteht insoweit eine inhaltliche
Néhe der Kapitalmarktinformation zu der im Rahmen der handelsrechtli-
chen Buchfiihrungspflicht vorzunehmenden Aufbereitung und Bereitstel-
lung von Informationen3®. Indes soll die vorliegende Arbeit ausschlieBlich
die haftungsrechtlichen Folgen im Zusammenhang mit der Verletzung der
handelsrechtlichen Pflicht zur Buchfiihrung und periodischen Rechnungs-
legung behandeln, die nach § 3 AktG i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 238 Abs. 1 HGB
jede Aktiengesellschaft unabhingig davon betrifft, ob es sich um eine ka-
pitalmarktorientierte Gesellschaft im Sinne des § 264d HGB handelt. An-
gesichts der Tatsache, dass die fehlerhafte Erfassung und Darstellung der

36 Die Kapitalmarktinformationen beziehen sich in erster Linie auf die Informati-
on von potenziellen Anlegern bei Markteintritt (primdrmarktbezogene Pros-
pekthaftung) oder die zwischenzeitliche Verdnderung geschiftsbezogener Um-
stinde, die Einfluss auf die Kursentwicklung haben kénnen (sekundidrmarktbe-
zogene Ad-hoc-Mitteilung). Sie beschriankt sich daher auf kapitalmarktorien-
tierte Unternehmen und unterscheidet sich schon im Grundsatz von der auf der
Buchfiihrung basierenden Publizitdt, die fiir simtliche Kapitalgesellschaften
gilt und unabhingig von bestimmten Ereignissen regelméfig zu erfolgen hat.

37 Vgl. etwa zur spezialgesetzlichen Prospekthaftung §§ 20 ff. VermAnlG und
§ 306 KAGB sowie zur Ad-hoc-Publizitdtshaftung §§ 97, 98 WpHG (§§ 37b,
37c WpHG a.F.); dazu ferner Hellgardt, Kapitalmarktdeliktsrecht (2008), S. 2
ff.

38 Im Gesetz wird dies bspw. hinsichtlich der kapitalmarktbezogenen Finanzbe-
richterstattung nach §§ 114 bis 118 WpHG deutlich, die teilweise die handels-
rechtlichen Buchfiihrungsvorschriften in Bezug nimmt.
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wirtschaftlichen Lage eines Unternehmens bei sdmtlichen Dritten in viel-
faltiger Weise zu Schiden fithren kann und somit nicht nur bei Anlegern
kapitalmarktorientierter Gesellschaften, scheint es dringend angezeigt,
dass iiber die insoweit allgemeinere und grundlegendere Frage der Haf-
tungsfolgen einer fehlerhaften Buchfiihrung und Rechnungslegung Klar-
heit geschaffen wird, um zum insoweit ausdifferenzierteren System der
speziellen Kapitalmarktinformationshaftung® »aufzuschlieBen«. Trotz des
alleinigen Augenmerks auf die Folgen einer Verletzung der Buchfiih-
rungspflicht wird jedoch an verschiedenen Stellen auf die Vorschriften
und Besonderheiten der Kapitalmarktinformationshaftung einzugehen
sein, soweit sich Uberschneidungen ergeben oder vergleichende Betrach-
tungen geboten sind.

Weiterhin befasst sich die vorliegende Arbeit ausschlieBlich mit der
handelsrechtlichen Buchfiithrungspflicht der Aktiengesellschaft und deren
Erfiillung durch die Vorstandsmitglieder. Dabei gilt es unter anderem, auf
die spezifisch aktienrechtlichen Besonderheiten einzugehen, weshalb eine
verallgemeinernde Untersuchung fiir simtliche Kapitalgesellschaften und
deren Geschéftsleiter unterbleibt. Indes kdnnen aufgrund der vergleichba-
ren gesellschaftsrechtlichen und organschaftlichen Struktur in der GmbH
die im dortigen Zusammenhang stehenden Erkenntnisse, insbesondere
solche in Bezug auf die dem § 91 Abs. 1 AktG entsprechende Vorschrift
des § 41 GmbHG, im Rahmen der hiesigen Untersuchung groftenteils in
die Uberlegungen einbezogen werden. Umgekehrt werden sich die in die-
ser Arbeit gefundenen Ergebnisse im Wesentlichen auf eine mogliche Au-
Benhaftung des GmbH-Geschiftsfithrers wegen Verletzung der Buchfiih-
rungspflicht {ibertragen lassen.

SchlieBlich beschrinkt sich die Arbeit auf die Mdglichkeit einer zivil-
rechtlichen Inanspruchnahme der Vorstandsmitglieder; ihre strafrechtliche
Verantwortung im Falle einer Verletzung der Buchfiihrungspflicht wird
nur dort am Rande behandelt, wo es fiir die Beurteilung von Bedeutung
ist, ob bestimmten buchfithrungsbezogenen Strafvorschriften Schutzge-
setzcharakter zukommt.

39 Jedenfalls das Haftungssystem fiir die Primérmarktpublizitdt (Prospekthaftung)
ist dogmatisch weitreichend durchdrungen, vgl. dazu etwa Henne, Information
und Corporate Governance (2011), S. 276.
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§ 2 Grundlagen der kaufménnischen Buchfiihrung und Rech-
nungslegung

A. Buchfiihrung und Rechnungslegung als Teilgebiete des
betrieblichen Rechnungswesens

L. Buchfiihrung und Rechnungslegung zwischen
Betriebswirtschaftslehre und Rechtswissenschaften

Bevor der gesetzlichen Pflicht zur Buchfithrung und Rechnungslegung in
der Aktiengesellschaft sowie ihren Funktionen auf den Grund gegangen
wird, erfolgt zundchst eine Einordnung dieser Disziplinen in eines der
Kerngebiete der Betriebswirtschaftslehre, das betriebliche Rechnungswe-
sen. Ein genaues Verstidndnis des rechtlichen Pflichtenspektrums ldsst sich
nur erzielen, wenn die betriebswirtschaftlichen Grundlagen der Buchfiih-
rung und Rechnungslegung beleuchtet werden, zumal es an einer gesetzli-
chen Definition dieser Instrumente fehlt'.

Innerhalb der betriebswirtschaftlichen Literatur bestehen hinsichtlich
der systematischen Einordnung des betrieblichen Rechnungswesens Diffe-
renzen, die teilweise struktureller, iiberwiegend jedoch rein begrifflicher
Natur sind®. Dadurch ist bisweilen auch die Ubernahme unterschiedlich
verwendeter Begriffe in die rechtswissenschaftliche Literatur bedingt, zu-
mal eine allgemein eher zaghafte Auseinandersetzung der Juristen mit die-
ser Materie interdisziplindre Missverstdndnisse eher verstirkt anstatt auf-
16st>. So wird hiufig bemerkt, bei der Buchfiihrung handele es sich um ei-
ne den Betriebswirten zu iiberlassende hochtechnische und zahlenlastige
Spezialmaterie*. Eine Auseinandersetzung mit den Disziplinen der Buch-

1 Vgl. dazu schon Schubert, Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preufli-
schen Staaten (1857) — Theil 2: Motive (1986), S. 20: »[...] ist aber zu erwé-
gen, daB3 die kaufménnische Buchfiihrung nicht blos eine rechtliche, sondern
auch, und wohl iiberwiegend, eine technische Seite hat [...].«

2 Vgl. dazu die Untersuchung in Schaier, Konvergenz von internem und exter-

nem Rechnungswesen (2007), S. 80 ff.

Vgl. Hirte/Mock, in: FS Hommelhoff (2012), S. 417 ff.

4 Vgl. dazu die Kritik bei Hirte/Mock in: FS Hommelhoff (2012), S. 417; ferner
Merkt, Unternehmenspublizitidt (2001), S. 249; Luttermann in: FS Ludewig
(1996), S. 596, 597 f.

9}
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