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Einleitung

A. Gegenstand, Grundansatz und Methode der Untersuchung

1. Kern des Untersuchungsgegenstands

Im Zentrum der Untersuchung stehen die Legalitdtspflicht und die — hier so ge-
nannte, hdufiger aber als Legalititskontrollpflicht bezeichnete! — Legalitétsdurch-
setzungspflicht? des Vorstands der Aktiengesellschaft.? Gemeint ist, wie noch ni-
her auszufiihren und zu prézisieren sein wird, nur die Pflichtenstellung im Innen-
verhiltnis, rechtliche Bindungen der Gesellschaft gegeniiber Dritten oder der
Allgemeinheit (im Folgenden: ,,auflenrechtliche Bindungen bzw. Normen des
»AuBenrechts*“4) selbst zu beachten und der Verletzung derartiger Pflichten durch
andere fiir das Unternehmen tétige Personen entgegenzuwirken.’ Es geht dem Ver-
fasser insoweit nur um Rechtsverstofle, die ,,aus dem Unternechmen heraus“® be-
gangen werden, nicht unmittelbar gegen den Unternehmenstrager gerichtet sind,
sondern — zumindest vordergriindig’ — zu seinem Vorteil begangen werden und
Rechtsgiiter Dritter oder der Allgemeinheit beeintrichtigen oder gefihrden. An-
gesprochen ist damit (soweit strafbare Verstofe in Rede stehen) der Bereich der
sog. Entlastungskriminalitdt.® Im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden
meist schlicht von Rechtsversté3en gesprochen.

I Der Begriff findet sich etwa bei Verse, ZHR 175 (2011), 401, 403 ff.
2 Begriffspragend Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 145.
3 Zu dieser Pflichtenstellung und den Begrifflichkeiten § 1 A., S. 15ff; § 17 A., S. 845 ff.
4 Diese Begrifflichkeiten verwendet Kutschelis, 142.

S 81 A,S 15§17 A, S. 8451,

¢ Nietsch, ZGR 2015, 631, 653. Gemeint sind hier Verstoe durch Organwalter oder sonst
fiir das Unternehmen tdtigen Personen.

7 Gleich, ob es sich dabei tatsidchlich um ,,niitzlichen RechtsverstoBe* handelt oder nicht —
dazu noch unten, §6 A.II1.3., S. 138 ff.; § 10 B.IV., S. 396 ff.

8 Eingehend Bock, Criminal Compliance, 23 ff., mit der Kritik, dass auch die Entlastungs-
kriminalitét i.d.R. dem wohlverstandenen Eigeninteresse der Wirtschaft zuwiderlaufe. Das ist
sicher teilweise richtig (vgl. dazu noch §3 B.IL., S. 66 ff., § 6 A.IV., S. 146 ff.; eingehend Bock,
Criminal Compliance, 24 ff. mit Blick auf das kollektive Interesse der Wirtschaft, welches sich
indes nicht immer mit dem individuellen Interesse einzelner — insb.: im Wettbewerb sonst unter
die Rdder kommender — Unternehmen deckt, auch dazu Bock, Criminal Compliance, 25). Diese
Erkenntnis &ndert aber nichts daran, dass die Interessenlage bei der unmittelbar gegen das
Unternehmen gerichteten sog. Belastungskriminalitdt, zu der etwa Unterschlagungen durch



2 Einleitung

1I. Einbeziehung weiterer Rechtsformen neben der Aktiengesellschaft

Die Untersuchung beschréankt sich nicht strikt auf das Aktienrecht, sondern be-
greift die genannten Pflichten als rechtsformiibergreifendes Phdnomen. Zudem
lassen sich bei anderen Rechtsformen (z.B. der GmbH) einige Eigenarten der le-
galititsbezogenen Organpflichten® besser herausarbeiten als bei der Aktiengesell-
schaft, weil sie dort infolge aktienrechtlicher Besonderheiten — Satzungsstrenge,
§23 Abs.5 AktG; eigenverantwortliche Leitung durch den Vorstand, § 76 Abs. 1
AktG — leicht unterhalb der Wahrnehmungsschwelle bleiben kdnnten. ' Soweit es
mit Blick darauf erforderlich ist, werden auch andere Rechtsformen in die Betrach-
tung einbezogen, ohne dass damit der Anspruch verbunden wire, die Bedeutung
der Legalititspflicht und der Legalitatsdurchsetzungspflicht bei derart verfassten
Gesellschaften umfassend herauszuarbeiten. Angesichts dieser rechtsformiiber-
greifenden Beziige werden in der Folge anstelle AG-spezifischer Begriffe (insb.:
Vorstand) z.T. rechtsformneutrale Termini wie ,,Organwalter” oder ,,Geschifts-
leiter verwendet.

1II. Grundansatz und Leitgedanken der Untersuchung

Auch bei der Aktiengesellschaft erhebt die Untersuchung nicht den Anspruch,
Reichweite und Kontext der genannten Pflichten umfassend auszuleuchten. Viel-
mehr bleiben viele Detailfragen, obgleich sie interessant und fiir die Praxis von
grolem Interesse sind, unbehandelt. Dies erklért sich aus dem spezifischen Blick-
winkel der Untersuchung, der es nahelegt, die Betrachtung auf ganz bestimmte
Fragestellungen zu fokussieren: Spitestens!! seit Walther Rathenaus Werk ,,Vom
Aktienwesen® im Jahr 1918 und der jenseits des atlantischen Ozeans entbrannten
Kontroverse zwischen Dodd und Berle'? wird unter unterschiedlichen Vorzeichen
diskutiert, ob und ggf. inwieweit sich das Leitungsorgan der Aktiengesellschaft
iiber die Interessen der Aktiondre hinaus auch an Belangen der Allgemeinheit

Mitarbeiter gehoren, anders ist, weil insoweit auf das Eigeninteresse des Unternehmenstréigers
an der Bekdmpfung der Verstofe vertraut werden kann (vgl. dazu auch Bock, Criminal Com-
pliance, 24). Deshalb sind Taten der Belastungskriminalitét grds. auch kein tauglicher Ansatz-
punkt fiir eine Verbandsgeldbufle nach den §§ 130, 30, 9 OWIiG, die ansonsten auf eine Sank-
tionierung des Tatopfers hinausliefe (KK-OWiG/Rogall, § 130 OWiG Rn. 98). Dieser Unter-
schied in der Interessenlage rechtfertigt es, den Bereich der Belastungskriminalitit aus dem
Untersuchungsgegenstand herauszunehmen.

9 Der Begriff wird (ebenso wie die Wendung ,,legalititsbezogene Pflichtenstellung®) im
Folgenden bisweilen verwendet, um die Legalitdtspflicht und die Legalititsdurchsetzungs-
pflicht in knapper Form zusammenfassend zu bezeichnen.

10 Vel. namentlich § 3 C., S. 79ff,, § 10 F., S.460ff., § 12 mit S. 628 ff.

1 Die Aufarbeitung historischer Hintergriinde gehdrt ebenfalls nicht zum Gegenstand der
Untersuchung.

12 Dodd, 45 Harv. L. Rev. 1145 (1932); Berle, 45 Harv. L. Rev. 1365 (1932).
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und/oder konkreter weiterer sog. Stakeholder zu orientieren hat.!> Vor diesem Hin-
tergrund richtet sich das Erkenntnisinteresse des Verfassers darauf, ob die legali-
titsbezogenen Organpflichten aus verbandsendogenen Gesichtspunkten abzuleiten
sind'* oder ob sie als Ausdruck des 6ffentlichen Interesses an der Durchsetzung der
Rechtsordnung — ohne Unterschied in der Sache wird im Folgenden auch vom
staatlichen ,,Normvollzugsinteresse™ zu sprechen sein — verstanden werden miis-
sen.!S Das Ergebnis dieser Uberlegungen ist sodann in iibergeordnete Zusammen-
hinge einzuordnen, zu wiirdigen und auf seine dogmatischen Implikationen fiir
verschiedene Einzelfragen hin zu untersuchen.

Eine Beeinflussung der Organpflichten durch verbandsexterne, aus auflenrecht-
lichen Vorgaben herrithrende Wertungen erscheint insofern vorstellbar, als das
Wirtschaftsverwaltungsrecht und insbesondere das Banken- und Versicherungs-
aufsichtsrecht schon seit lingerer Zeit dazu libergegangen sind, ihre jeweiligen
Steuerungsziele nicht nur durch Verbote mit Erlaubnisvorbehalt und vergleichbare
Instrumente der klassischen Eingriffsverwaltung zu verfolgen, sondern auch durch
gezielte Eingriffe in die Corporate Governance unternehmenstragender, im je-
weiligen Regelungsbereich titiger Gesellschaften. ¢ Auch jenseits des beaufsich-
tigten Bereichs werden insb. staatliche Compliance-Vorgaben!? z. T. ebenfalls als
Regulierungsstrategie zur Durchsetzung der Rechtsordnung!® begriffen und als
nregulierte Selbstregulierung“!® oder ,,Privatisierung der Kriminalpravention*20
charakterisiert.?! Betrachtet man zugleich die Diskussion zur Funktionalisierung
des Privatrechts,?? so erscheint es moglich, dass das offentliche Interesse an der

13 Uberblick bei Fleischer, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate
Governance, 185, 186; Chr. A. Weber, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2015, 419,
420; exemplarisch fiir die Diskussion im deutschen Schrifttum Rittner, FS GeBler, 139; T. Rai-
ser, FS R. Schmidt, 101.

14 Vgl. Binder, ZGR 2013, 760, 783, der dem 6ffentlichen Interesse die ,,verbandsendoge-
nen Erwégungen‘ und Ziele gegeniiberstellt.

15 Vgl. die ausfiihrliche Untersuchung in § 10 mit S. 294 ff.

16 Binder, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2007, 145, 146 ff.; ders., ZGR 2013,
760, 761 ff.; vgl. auch Ho, 3 Eur. J. Risk Reg. 463 (2012).

17°Zum Begriff der Compliance s.unter Einleitung C.I., S. 10, vgl. auch § 16 A., S. 770 f.

18 Exemplarisch: Parker, 32 Admin. & Soc’y 529 (2000); Grabosky, 8 Governance 527
(1995); Stone, 90 Yale L.J. 1 (1980) und aus dem deutschen Schrifttum etwa Kldsel, 191f.;
Pape, 351f.; Sieber, FS Tiedemann, 449 {f.; vgl. auch Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-
Beilage Nr. 5/2008, 1, 2 (,,Instrumentalisierung der Corporate Governance zur Behebung wirk-
licher oder vermeintlicher Missstédnde in Unternehmen®). Fiir weitere Nachw. vgl. den Verweis
in Fn. 21 (hier auf S. 3).

19°S. etwa Pape, 140 ff.; Sieber, FS Tiedemann, 449, 476; allgemein Teubner, 17 L. & Soc’y
Rev. 239 (1983); fiir weitere Nachw. vgl. Fn. 21 hier auf S. 3.

20 Sieber, FS Tiedemann, 449; Wessing, FS Volk, 867; vgl. auch Benz/Klindt, BB 2010,
2977, 2979 sowie Fn. 21.

21 S, §10 A., S.294ff., insb. Fn. 367 ff. in § 10 A.IL.3.b), S. 301 ff.

2 Su.,§10D., S.410ff.
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Durchsetzung der Rechtsordnung die Organpflichten im Binnenbereich von Ge-
sellschaften beeinflusst und sie in bestimmten Teilbereichen von ihren verbands-
endogenen Bezugspunkten ablost.23

Die Untersuchung kommt u. a. — soviel kann hier vorweggenommen werden —
zu dem Ergebnis, dass sowohl die Legalitétspflicht als auch die Legalitdtsdurch-
setzungspflicht Ausdruck vorrangiger auflenrechtlicher Wertungen sind, die sich
insbesondere aus den strafrechtlichen und ordnungswidrigkeitenrechtlichen
Grundsétzen zur sog. Geschéftsherrenhaftung und aus § 130 OWiG ergeben, und
aus denen sich wichtige Anhaltspunkte fiir Gehalt und Reichweite der betreffenden
Organpflichten gewinnen lassen.?* Der Verfasser musste sich erst dazu durchrin-
gen, diesem Ansatz zu folgen, weil eine derartige Offnung des Gesellschaftsrechts
fiir fachfremde Einfliisse naturgemill mit Bauchschmerzen verbunden ist,?> wenn
man seine Uberlegungen im Gesellschaftsrecht beginnt und zudem grds. Sym-
pathie fiir marktoffene und liberale Denkansitze hegt.26 Bewusst ist dem Verfasser,
dass auch der Gedanke einer Funktionalisierung des Privatrechts polarisiert und
z.T. deutliche Abwehrreaktionen hervorruft.?” Vor diesem Hintergrund erscheint
es durchaus nachvollziehbar, wenn im Schrifttum beklagt wird, dass sich ,,das
Straf- und das Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 130 OWiG) [...] in jiingerer Zeit zu-
nehmend zu einer unerwiinschten Quelle des Gesellschaftsrechts entwickeln, die
man mit groBer Sorge betrachten muss*.?® Der Grund, aus dem sich der Verfasser
gleichwohl fiir diesen Denkansatz entschieden hat, liegt darin, dass sich die Lega-
litatspflicht und die Legalitétsdurchsetzungspflicht in ihrer derzeit anerkannten
Form, wie noch néher darzulegen sein wird, ohnehin nicht ohne Riickgriff auf das
staatliche Normvollzugsinteresse erkldren lassen.?? Kommt man zu der Einschét-
zung, dass es nicht {iberzeugen wiirde, jede iiber das Unternehmensinteresse3° hi-
nausgehende Rechtsbindung der Mitglieder des Leitungsorgans abzulehnen und
die weithin konsentierten Konzepte der Legalitétspflicht und der Legalitatsdurch-

23 Vgl. die ausfiihrliche Untersuchung in § 10 auf S. 294 ff.

2 S.u., §10B., S. 305 ff. (auch zu bereits vorhandenen Ankniipfungspunkten im Schrifttum)
sowie etwa § 11 mit S.4881f. zu den Implikationen fiir die sachliche Reichweite der organ-
schaftlichen Legalititsbindung.

25 S. Fn.27f. hier auf S. 4.

26 Vgl. die Absage des Verfassers an verteilungspolitisch motivierte Eingriffe in Kredit-
sicherheiten in Chr. A. Weber, Verbriefung, 299 f.

27 S.u. im Abschnitt § 10 D., S. 410 ff.

28 Goette, ZHR 175 (2011), 388, 398. Zum ,,Unbehagen” des gesellschaftsrechtlichen
Schrifttums bzgl. der strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung etwa Rénnau/F. Schneider, ZIP
2010, 53, 56 f.; vgl. auch Paefgen, WM 2016, 433, 442f.

29 Grigoleit, German and Asian Perspectives, 105, 120f.; Habersack, FS U. H. Schneider,
429,434 f; fernerunten § 1 C., S. 21 ff,, §3 auf S. 61 ff. und §4 auf S. 82 ff.

30 Gemeint ist hier das nicht schon seinerseits durch staatliche Normvollzugsinteressen ge-
pragte Unternehmensinteresse. Ob es iiberzeugt, derartige Interessen in das Unternehmensinte-
resse einzubeziehen, wird noch zu diskutieren sein in § 10 C., S. 401 ff.
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setzungspflicht (in ihrer derzeit meist angenommenen Form) zu verwerfen, so er-
scheint es konsequent, sich offen zur Pragung durch das staatliche Normvollzugs-
interesse zu bekennen und die Friktionen, die sich daraus im Verhiltnis zur all-
gemeinen Privatrechtsdogmatik ergeben?! und die im Grunde auch die Faszination
der Themenstellung ausmachen, herauszuarbeiten, um auf dieser Grundlage nach
moglichst bruchlos umsetzbaren Losungen mit sachgerechten Ergebnissen zu su-
chen.?? Insoweit kann auf Erkenntnisse aus der allgemeinen Diskussion zur Funk-
tionalisierung des Privatrechts zuriickgegriffen werden, die, wie bereits angedeu-
tet, den theoretischen Hintergrund der hier angenommenen Uberlagerung der Or-
ganpflichten durch das offentliche Rechtsdurchsetzungsinteresse bildet. Dabei
wird auch darzulegen sein, dass die vielfach geduflerten Einwinde gegen den Ge-
danken der Funktionalisierung des Privatrechts im hier untersuchten Teilbereich
von vergleichsweise geringem Gewicht sind.3?

Ringt man sich im Grundsatz dazu durch, eine derartige partielle Prigung der
Organpflichten durch staatliche Steuerungsinteressen zu akzeptieren, so stellt sich
die Frage nach Reichweite und Konturen der resultierenden Pflichtenbindung der
Organwalter. Dafiir kann entweder auf allgemeine Prinzipien zuriickgegriffen oder
der Anschluss an konkrete dogmatische Konzepte wie den hier gewéhlten § 130
OWiG und die Geschiftsherrenhaftung gesucht werden.3* Einen Vorteil des zwei-
ten Ansatzes sieht der Verfasser darin, dass er es eher ermdglicht, konkrete Kon-
turen und vor allem Grenzen der legalitdtsbezogenen Pflichtenstellung der Organ-
walter herauszuarbeiten, also — bildlich gesprochen —, den Geist des staatlichen
Normvollzugsinteresses zwar nicht ginzlich aus dem Gesellschaftsrecht auszutrei-
ben, ihn aber in eine Flasche von angemessener GroBe zu bannen.3’ Dies erscheint

31 Vgl. etwa Torggler, in: Kalss/Torggler, Compliance, 97, 98 ff. sowie zur aufsichtsrecht-
lichen Einwirkung auf die Corporate Governance Binder, ZGR 2013, 760, 781 ff.

2 S.z.B.untenin § 11 C.IV., S. 511 ff.

3 S.u. im Abschnitt § 10 D., S. 410 ff.

34 Vgl. etwa Holle, 541f., 59ff., der die Legalititspflicht aus der Uberlegung herleitet, dass
die Rechtsordnung ,,oberste Determinante privatautonomer Handlungsmafstibe® sei, und die
Legalitétskontrollpflicht aus dem Gedanken der Delegation folgert (s. dazu insb. auch Verse,
ZHR 175 (2011), 401, 404), dann aber durchaus zu konkreten Ergebnissen gelangt, indem er
sich wertungsméfig etwa an § 130 OWiG orientiert (S. 61). Fiir die Herleitung aus § 130 OWiG
hingegen Reichert, FS Hoffmann-Becking, 943, 954f.; s. dazu noch § 10 B.II., S. 326 ff.

35 Mit Recht ist die vorherrschende Konzeption der Legalititspflicht im Schrifttum z. T. als
diffus bezeichnet und eine Tendenz zu ausufernden Anforderungen beklagt worden, s. etwa
Koch, §93 Rn. 12, der beklagt, dass ,.diffuses Institut der Legalitéitspflicht als immer weiter
greifende Pflichtenquelle, namentl. im Compliance-Bereich [...], aufgefasst wird*; vgl. z.B.
auch Seibt, NZG 2015, 1097, 1100; Torggler, in: Kalss/Torggler, Compliance, 97, 100 ff., 127f.,
ferner Hemeling, ZHR 175 (2011), 368, 381 f. sowie Kort, NZG 2012, 926, der von ,,diffusen
Compliance-Vorstellungen spricht. S. aber auch vorige Fn. dazu, dass eine Anlehnung an
konkrete Normen wie § 130 OWiG prinzipiell auch dann moglich ist, wenn zur Pflichten-
begriindung nur auf allgemeine Prinzipien abgestellt wird.
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dem Verfasser angesichts der z. T. beklagten Ausuferungstendenzen der Compli-
ance- und Organhaftungsdiskussion® besonders wichtig, und in diesem Punkt ist
die Untersuchung geeignet, iiber ihr theoretisches Anliegen hinaus praxisrelevante
Ergebnisse hervorzubringen.

Weitere Ansétze zu einer sachgerechten Pflichtenbegrenzung ergeben sich da-
raus, dass es in der Denkrichtung der vorliegenden Arbeit liegt, die legalitdtsbezo-
gene Pflichtenstellung der Organwalter als (wenngleich atypisches) Instrument der
privaten Rechtsdurchsetzung zu begreifen und es in die Diskussion zur privaten
und staatlichen Rechtsdurchsetzung einzuordnen. Dadurch wird deutlich, dass die
Legalititspflicht und die Legalitdtsdurchsetzungspflicht auch im Interesse einer
sinnvollen Abstimmung mit weiteren Rechtsdurchsetzungsmechanismen der Be-
grenzung bediirfen, wenn der (atypische) private Normvollzug diesen Mechanis-
men (insb. der behdrdlichen Normdurchsetzung) nicht in sachwidriger Weise vo-
rauseilen soll.?’

1V. Weitere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Der gewihlte Ansatz ldsst es — jedenfalls mit Blick auf die Begrenzung des Um-
fangs der Arbeit — vertretbar erscheinen, zwei Bereiche trotz eminenter Praxisrele-
vanz aus dem Untersuchungsgegenstand auszugrenzen. Dies betrifft zum einen die
Existenz und die Ausformung der legalititsbezogenen Organpflichten im Kon-
zern3® und zum anderen den weiten Bereich aufsichtsrechtlicher Sonderpflichten,
namentlich im Kredit- und Versicherungswesen.

Die Ausklammerung des Konzerns rechtfertigt sich dadurch, dass ansonsten
weitreichende Untersuchungen zum Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht er-
forderlich wiren, die zwar an Vorarbeiten im Schrifttum und einzelne behordliche
und instanzgerichtliche Entscheidungen ankniipfen konnten,3® aber noch keine
tragfahige Grundlage in Gestalt hochstrichterlicher Entscheidungen héitten und
deshalb umfangreich ausfallen miissten: Vom Unternehmensinteresse*’ abgekop-
pelte konzerndimensionale Legalitéts- und Legalitdtsdurchsetzungspflichten sind
nach dem hier gewéhlten Ansatz nur anzuerkennen, wenn und soweit sich au3en-

36 Vgl. vorige Fn.

37 S.u.ain §11 DL, S.574ff., namentlich in § 11 D.III.1.c), S.577ff. und § 11 D.IIL.3.,
S.588ff.

38 Zur herausragenden praktischen Bedeutung der Compliance im Konzern z. B. Habersack,
FS Moschel, 1175; Koch, WM 2009, 1013; Lutter, FS Goette, 289, 290f.; Verse, ZHR 175
(2011), 401, 402; vgl. auch Schiirmann, 235.

39 S. beispielhaft Fn. 421,

40 Gemeint ist auch hier das nicht schon vom 6ffentlichen Normvollzugsinteresse geprigte
Unternehmensinteresse.
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rechtliche Wertungsgrundlagen wie*! § 130 OWiG# und die Grundsitze der straf-
rechtlichen und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Geschéftsherrenhaftung®? auch
auf Vorgénge in Tochtergesellschaften unternehmenstragender Verbénde bezie-
hen.** Ansonsten bliebe es auch in Bezug auf Beteiligungen an Tochtergesellschaf-
ten bei der allgemeinen, auf das Unternehmensinteresse bezogenen Sorgfalts-
pflicht des Vorstands der Muttergesellschaft (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG), und eine wei-
tergehende Uberlagerung der Organpflichten mit Blick auf das hier im Mittelpunkt
der Betrachtung stehende staatliche Normvollzugsinteresse wére abzulehnen.*’
Im — ebenfalls auszuklammernden — Bereich des (insb. Banken- und Versiche-
rungs-) Aufsichtsrechts besteht mit Blick auf Defizite der sog. debt governance
eine besondere Interessenlage, die es jedenfalls nicht erlaubt, dort erarbeitete Er-
kenntnisse und Argumente unreflektiert auf das allgemeine Gesellschaftsrecht zu
iibertragen.*® Es mag zwar sein, dass ein derartiger Wissenstransfer zwischen den
Gebieten bei gebiihrender Beriicksichtigung der Unterschiede in der Interessenlage
mdglich ist und mit Blick auf die z. T. genannte ,,Schrittmacherfunktion des Auf-
sichtsrechts ebenfalls Erkenntnisgewinn versprechen wiirde.*” Dieser Ansatz un-
terscheidet sich jedoch in wesentlichen Punkten von der hier ansonsten verfolgten
Denkrichtung, so dass seine Einbezichung die monographietypische innere Ver-
bindung der angestellten Uberlegungen beeintrichtigen wiirde. Der Gedanke einer

41 Daneben gibt es prinzipiell noch andere taugliche Wertungsgrundlagen im Auflenrecht,
s. § 11 D.IIL.2.b), S. 582 ff.

42 Zur Problematik der Einbeziehung von Konzernsachverhalten bei § 130 OWiG etwa:
OLG Miinchen CCZ 2016, 44 f. und bereits BGH GRUR 1982, 244, 247 (offen lassend unter
AuBerung von Bedenken mit Blick auf die Rechtsfihigkeit der Tochtergesellschaft); BKartA
Bescheid v. 9.2.2009 — B1-200/06, BeckRS 2014, 14659 — Etex; vgl. ferner den BufBgeld-
bescheid der Staatsanwaltschaft Miinchen I in der causa Siemens (abgedruckt bei Geismar,
168 1f.); aus dem Schrifttum etwa Bosch, ZHR 177 (2013), 454; Caracas, CCZ 2015, 167 ft.;
Grundmeier, 37 ff.; Holle, 400 {f.; Hiineréder, 67 ff.; Koch, AG 2009, 564; KK-OWiG/Rogall,
§130 Rn. 27; Rénnau, ZGR 2016, 277, 289 ff.

43 Dazu etwa Holle, 384ff.; Petermann, 1941f.; Ransiek, 781f.; ders., ZGR 1999, 613,
626 ff.; Schiirmann, 235f.; Tiedemann, NJW 1986, 1842, 1845f. Hinzuweisen ist darauf, dass
auch im Lederspray-Fall ein Konzernsachverhalt gegeben war, BGHSt 37, 106, 108; dazu
Schiirmann, 235f1.; vgl. auch Ransiek, ZGR 1999, 613, 633 f.

4 Grundmeier, 117 ff. mit dhnlichem Ansatz (konzerndimensionale Aufsichtspflicht aus
§ 130 OWIG, die mittels der Legalitdtspflicht in das Innenverhiltnis verlangert wird); vgl. auch
Holle, 384 1f., 400ff. i. V.m. S.223f.; Kutschelis, 250f., die aber die Konzerndimension des
§ 130 OWiG und der Geschéftsherrenhaftung i.E. (abgesehen von Sonderkonstellationen) ab-
lehnen.

4 Fiir eine solche Losung namentlich Verse, ZHR 175 (2011), 401, 407 f., 411 {f.

46 Biirkle, BB 2005, 565, 567; Troger, ZHR 177 (2013), 475, 516 insb. Fn. 195 mit Begriff
,.debt governance®; Binder, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2007, 145, 162 ff, Har-
barth, ZHR 179 (2015), 136, 142; s. auch noch unten in § 17 B., S. 847 ff.

47 Zu den Moglichkeiten und Grenzen eines solchen Ansatzes mit jeweils unterschiedlicher
Akzentuierung Binder, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2007, 145, 152, 162ff;
Biirkle, BB 2005, 565, 567; Dreher, ZGR 2010, 496, 497 ff.; S. H. Schneider, 258.
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Orientierung am Vorbild des Aufsichtsrechts wird deshalb im Folgenden nicht
weiterverfolgt. Das schlieB3t gelegentliche Hinweise auf die Diskussion zum Auf-
sichtsrecht indes nicht aus.

V. Untersuchungsmethode

Die zu titigenden Aussagen zur lex lata werden dogmatisch hergeleitet und be-
griindet. Um ihren Hintergrund néher auszuleuchten, werden z.T. rechtsverglei-
chende, vor allem aber rechtskonomische Uberlegungen angestellt. Der Stellen-
wert, die Moglichkeiten und die Grenzen der rechtsokonomischen Betrachtung
werden noch gesondert anzusprechen sein, weshalb es hier im Wesentlichen bei
einem Verweis nach unten bewenden kann.*® Schon jetzt sei aber darauf hingewie-
sen, dass die sich stellenden rechtsokonomischen Zusammenhinge komplex und
vielfach auch durch gegenldufige Einflussfaktoren geprégt sind. Der Verfasser zielt
nicht darauf, diese Einflussfaktoren (etwa im Rahmen eines formalen Modells) zu
quantifizieren oder empirisch zu messen, um abschlieende Aussagen der Art zu
treffen, dass bspw. die Steuerung des Unternehmensverhaltens mittels der Legali-
tatspflicht per Saldo effizient oder ineffizient ist. Vielmehr bleibt es insoweit bei
der bescheideneren Zielsetzung, die jeweiligen Einflussfaktoren einschlielich
ihrer Wirkungsrichtung herauszuarbeiten und die in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion (vielfach implizit) ohnehin vorhandenen rechts6konomischen Pramis-
sen schirfer herauszuarbeiten und in die Diskussion im rechtsokonomischen
Schrifttum einzuordnen, um die dogmatische Analyse vor einem genauer aus-
geleuchteten Hintergrund durchfithren und ihre Ergebnisse zumindest plausibili-
sieren zu konnen.*® Vereinzelt werden dariiber hinaus rechtssoziologische Erkennt-
nisse in die Betrachtung einzubezichen sein.

B. Gang der Untersuchung

Zunéchst gilt es, die Legalititspflicht und die gdngigen Begriindungsansétze im
Schrifttum genauer herauszuarbeiten und zu entscheiden, welche Ansétze einer
genaueren Analyse bediirfen. Nachdem damit der Ausgangsbefund im deutschen
Recht dargestellt ist, wird als Hintergrund fiir die weiteren Erwédgungen heraus-
gearbeitet, inwieweit die Legalititspflicht im US-amerikanischen Recht Parallelen
findet und welche Bedeutung diesen zukommt. Das sich an diese Grundlegung
anschlieende zweite Kapitel ist der Frage gewidmet, ob die Legalitatspflicht ver-
tragstheoretisch aus den Interessen der Aktionédre und weiterer sog. Stakeholder
der Gesellschaft abgeleitet werden kann. Dies wird zu verneinen sein. Im dritten
Kapitel geht der Verfasser der Frage nach, ob und ggf. inwieweit es aus rechtsdko-

% Su,§5A.,S.101ff.
49 Zu alldem nédherin § 5 A., S. 101 ff.
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nomischer Sicht Sinn ergibt, die Legalitétspflicht funktional als Instrument zur
Durchsetzung der Rechtsordnung einzusetzen. Dabei wird auch die Diskussion
zur privaten und staatlichen Rechtsdurchsetzung aufzugreifen sein.

Das dogmatische Herzstiick der Uberlegungen zur Legalititspflicht findet sich
sodann im vierten Kapitel. Nach einigen dogmatischen Voriiberlegungen ist zu
fragen, ob es aus rechtsdogmatischer Sicht iiberzeugend ist, in der Legalititspflicht
ein Instrument zur Durchsetzung der Rechtsordnung zu sehen. Dies wird in be-
grenztem Rahmen zu bejahen sein, was eine Einordnung in die Diskussion zur
Funktionalisierung des Privatrechts und zum Konzept des Unternehmensinteresses
erforderlich macht. Nachdem weitere Implikationen des gewihlten dogmatischen
Ansatzes herausgearbeitet sind, gilt es, die sachliche Reichweite der Legalitéts-
pflicht zu vermessen, also herauszuarbeiten, bei Verletzung welcher Rechtsnormen
des AuBenrechts sich der Vorstand unter welchen grundsétzlichen Voraussetzun-
gen einen Legalititspflichtversto im Innenverhéltnis vorhalten lassen muss. An-
schlieBend ist zu fragen, ob nach dem gewihlten Herleitungsansatz auch bei ande-
ren Rechtsformen als der Aktiengesellschaft eine Legalititspflicht anzuerkennen
ist und ob eine Differenzierung nach dem Realtyp der jeweiligen Gesellschaft ge-
boten erscheint. In einem weiteren Abschnitt wird der praxisrelevanten und als
Grundlegung fiir die weiteren Uberlegungen wichtigen Frage nachzugehen sein,
ob und ggf. inwieweit die Legalititsbindung des Vorstands im Innenverhiltnis
beim Handeln auf unklarer rechtlicher (oder tatséchlicher) Grundlage modifiziert
werden muss.

Es schlieBt sich an diese Uberlegungen ein zweiter Teil der Arbeit an, der ganz
der — wie ausgefiihrt,>° vielfach als Legalitatskontrollpflicht bezeichneten — Lega-
litatsdurchsetzungspflicht des Vorstands im Innenverhéltnis gewidmet ist. Im ers-
ten Kapitel dieses Teils sind rechtsvergleichende, unionsrechtliche und rechtsdko-
nomische Uberlegungen anzustellen. Insbesondere ist zu fragen, wie Compliance-
Systeme typischerweise aufgebaut sind, aus welchen (auch: rechtsékonomischen,
rechtssoziologischen und kriminologischen) Griinden das Verhalten der fiir die
Gesellschaft handelnden Personen iiberhaupt der Uberwachung bedarf und inwie-
weit es Sinn ergibt, diese Uberwachung (auch) zum Gegenstand der gesellschafts-
rechtlichen Organpflichten im Innenverhéltnis zu machen. Vor diesem Hintergrund
ist dogmatisch zu untersuchen, auf welche Rechtsgrundlage sich die Legalitts-
durchsetzungspflicht stiitzen kann. Im Anschluss gilt es, den Malstab, nach dem
gepriift wird, ob der Legalititsdurchsetzungspflicht Geniige getan worden ist, nach
Moglichkeit wenigstens etwas zu prazisieren.

Im dritten Teil der Arbeit ist den Rechtsfolgen bei Verletzung der Legalitéts-
pflicht oder der Legalitatsdurchsetzungspflicht genauer nachzugehen. Dies gilt ins-
besondere fiir die prinzipielle Regresspflichtigkeit hoheitlicher Geldsanktionen,
die Erstattung von Individualsanktionen durch die Gesellschaft, den Vorteilsaus-

50 S.0. Fn. 1 im Abschnitt A.L (S. 1).
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gleich und die Kausalitét der Pflichtverletzung fiir den entstandenen Schaden. Der
sich anschlieBende vierte Teil ist abschlieBenden und zusammenfassenden Uber-
legungen gewidmet.

C. Terminologische Voriiberlegung

Nicht selten wird beklagt, dass in der Compliance-Diskussion unscharfe, nicht
hinreichend konturierte Begrifflichkeiten verwendet wiirden.3! Deshalb erscheint
es sinnvoll, zu Beginn einige terminologische Klédrungen vorzunehmen. Zu den
Begriffen der Legalitétspflicht und der Legalitétsdurchsetzungspflicht wird aller-
dings unten noch gesondert Stellung zu nehmen sein.>?

I Compliance

Der Begriff der Compliance wird im Folgenden als zusammenfassende Bezeich-
nung verwendet fiir alle MaBnahmen des Unternehmenstrigers und der fiir ihn
handelnden Personen, die getroffen werden oder getroffen werden miissen, um
auf die Einhaltung bestimmter, sogleich noch ndher einzugrenzender3?* Regeln
hinzuwirken.>* Mit ,,MaBnahmen* sind sowohl solche mit einer priaventiven Ziel-
setzung gemeint als auch Schritte zur Aufkldrung und Sanktionierung in der Ver-
gangenheit liegenden Fehlverhaltens.>> Weil die Bindung aller Rechtssubjekte an
die Vorgaben der Rechtsordnung als solche eine Selbstverstindlichkeit (,,Binsen-
weisheit™) darstellt,’¢ sind es gezielte und systematisch angelegte Vorkehrungen,
die in der Aufbau- und Ablauforganisation des Unternehmens verankert sind,
welche die besondere, eigenstindige Dimension des Phanomens der Compliance

St Z.B. J. Hiiffer/U. H. Schneider, ZIP 2010, 55; Hemeling, ZHR 175 (2011), 368, 381f;
Kort, NZG 2012, 926.

2 §1 A, S. 15ff. (Legalititspflicht); § 17 A., S. 845 ff. (Legalitatsdurchsetzungspflicht).

33 S. Fn. 73 ff. auf S. 12f.

54 Ahnlich Reichert, FS Hoffmann-Becking, 943, 945 f. (,,Gesamtheit aller MaBnahmen, die
erforderlich sind, um ein rechtméBiges Verhalten des Unternehmens, seiner Organmitglieder
und der Mitarbeiter mit Blick auf alle gesetzlichen Gebote und Verbote zu gewéhrleisten®);
dhnlich wie Reichert formulieren etwa auch Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 138; S. H. Schnei-
der, 273; U. H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; vgl. auch Hauschka, ZIP 2004, 877; Goette,
ZHR 175 (2011), 388, 390f.; Nietsch, ZGR 2015, 631, 633. Die von Reichert verwendete
Wendung ,,zu gewihrleisten* vermeidet der Verfasser bewusst, weil darin schon eine Fest-
legung der verlangten Anstrengungen anklingt (auch Nietsch spricht an der zitierten Stelle
davon, dass auf rechtskonformes Verhalten der Mitarbeiter hingewirkt werde).

55 So z.B. Reichert, FS Hoffmann-Becking, 943, 945 f.; Seibt/Cziupka, AG 2015, 93 (,,Pra-
vention, Detektion und Ahndung®). Zu den einzelnen Komponenten noch ausfiihrlichin § 16 A.,
S.770ff. m. w.N.

36 U. H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; U. H. Schneider/S. H. Schneider, ZIP 2007, 2061,
Biirkle, BB 2005, 565, 569; zuletzt etwa Blassl, WM 2018, 603, 604.
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