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Vorwort
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GroBter Dank gebiihrt an erster Stelle meinem sehr verehrten Doktor-
vater, Herrn Professor Dr. Florian Moéslein LL. M. ( London ), nicht nur fiir
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Ganz besonders danken mochte ich auch Herrn Professor Dr. Michael
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Die Anfertigung der Dissertation wurde durch groBziigige Stipendien des
Arbeitskreises Wirtschaft und Recht des Stifterverbands fiir die deutsche
Wissenschaft und des Deutschen Akademischen Austauschdienstes unter-
stiitzt. Thnen sei dafiir herzlich gedankt. Gedankt sei auch dem Max-Planck-
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Ein groBer Teil der Untersuchung ist wihrend eines Forschungsaufent-
haltes in Australien in den Jahren 2016 und 2017 entstanden. Die hervorra-
genden Arbeitsbedingungen an der University of Tasmania (Hobart), deren
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Professorin Margaret Otlowski. Sie hat mich sehr freundlich aufgenommen
und den wichtigen Kontakt zu zahlreichen Gesprachspartnern hergestellt.
Danken mochte ich auch Herrn Professor Normann Witzleb, Monash Uni-
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Arbeit und seine vielfiltigen kritischen Hinweise, die von unschidtzbarem
Wert waren.

AuBerst gewinnbringend waren ferner die Diskussionen im Kreis meiner
Kollegen am Lehrstuhl. Tatkréftige Unterstiitzung habe ich insbesondere
von Herrn Niklas Frobel erhalten, der weite Teile der Arbeit gegengelesen hat.
Seine kritischen Anmerkungen und Verbesserungsvorschlige waren eine
groBe Hilfe.
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Von Herzen danken mochte ich auch meiner Frau, die fiir meine Belastung
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zuletzt mit ihrer bedingungslosen Unterstiitzung diese erst mitermoglicht
hat. Mein letzter Dank gilt meinen Eltern, die mich wahrend meiner gesam-
ten Ausbildung stets wohlwollend und mit groBem Riickhalt gefordert ha-
ben, wie man es sich besser nicht wiinschen kann. Thnen ist diese Arbeit
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Einleitung

Nicht zuletzt die Finanz- und Wirtschaftskrise hat aufgrund ihrer weitrei-
chenden Konsequenzen fiir die Volkswirtschaft dafiir gesorgt, dass die Ver-
scharfung der sanktionsrechtlichen Regelungen fiir Geschiftsleitungsorgane
in den Mittelpunkt der 6ffentlichen Debatte geriickt ist.! Werden Geschéfts-
leitungsorgane in solchen Krisen nicht persdnlich zur Verantwortung gezo-
gen, entsteht in der Offentlichkeit oftmals schnell der Eindruck, lediglich der
»kleine Mann“ habe fiir das Fehlverhalten hochbezahlter Manager einzu-
stehen, ganz nach dem Motto ,,Den Kleinen hingt man. Den GroBen lasst
man laufen®.?

Diese Arbeit nimmt die in der Offentlichkeit bestehende Sorge der per-
sonlichen Verschonung von Managern zum Anlass, einen genaueren Blick
auf das Sanktionsregime zu werfen, das im deutschen Recht zum Einsatz
kommt, um Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften personlich zur
Verantwortung zu zichen, wenn diese ihre Pflichten gegeniiber der Gesell-
schaft verletzen. Diese Arbeit legt hierbei ein weites Begriffsverstindnis zu-
grunde und fasst unter den Sanktionsbegriff samtliche MaBnahmen, mit
Hilfe derer ein Vorstandsmitglied fiir sein Fehlverhalten personlich in ihn
belastender Weise einzustehen hat.® Abgestellt wird somit auf die tatsachliche
Wirkung einer MaBnahme gegeniiber dem Betroffenen und nicht auf den mit
der MaBnahme verfolgten Zweck. Unterschieden werden kann zwischen
Sanktionen, die durch Staatsorgane durchgesetzt werden (hoheitliche Sank-
tionen bzw. public enforcement) und Sanktionen seitens privater Parteien (zi-
vilrechtliche Sanktionen bzw. private enforcement).

" Exemplarisch etwa Binder, ZGR 2016, 229, 234 ff.; Hellwig, in: FS Maier-Reimer,
S.201, 214.

> Dohmen/Hage, Volkswagen verschont Topmanager in der Dieselafféire, Spiegel-On-
line, 25.8.2018; Iwersen, Die deutsche Kuscheljustiz schont die Manager, Handelsblatt,
4.5.2018; Heise, Die GroB3en lasst man laufen, Focus-Online, 24.9.2009.

* Der Ursprung des Sanktionsbegriffs geht auf das lateinische Wort ,,sanctio” zuriick,
was Strafgesetz oder Strafbestimmung bedeutet und somit einem wesentlich engeren als
dem hier zugrunde gelegten Begriffsverstindnis entspricht, vgl. Schubert/Klein, Das Polit-
lexikon, Stichwort ,,Sanktion®.
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Der Pflichtenkreis des Vorstands gegeniiber der Gesellschaft wird allge-
meinhin in sog. Sorgfalts- und Treuepflichten unterteilt.* Eine umfassende
Untersuchung sdmtlicher Sanktionen, denen Vorstandsmitglieder bei Sorg-
falts- und Treuepflichtverletzungen ausgesetzt sein konnen, ist angesichts der
Vielzahl an unterschiedlichen Verhaltenspflichten und der daran ankniipfen-
den Sanktionen nicht moglich. Erforderlich ist deswegen eine Eingrenzung
des Untersuchungsgegenstands. Zu diesem Zweck wird diese Arbeit anhand
der Schutzrichtung der Sorgfalts- und Treuepflichten grob zwischen zwei
Pflichtenbereichen unterscheiden:

Auf der einen Seite stehen Vorstandspflichten, deren Einhaltung primér
im Interesse der Gesellschaft liegt (gesellschaftsinterne Pflichten). Beispiel-
haft zu nennen ist die Pflicht der Vorstandsmitglieder, ihr Handeln jenseits
der bereits spezialgesetzlich ausgeformten Verhaltensvorgaben an den Inter-
essen der Gesellschaft auszurichten (Sorgfaltspflicht im engeren Sinne) oder
die zahlreichen Ausformungen der Treuepflicht.’

Auf der anderen Seite stehen Verhaltenspflichten, die primér das AuBlen-
verhiltnis der Gesellschaft betreffen (gesellschaftsexterne Pflichten). Diese
Pflichten sind dadurch gekennzeichnet, dass ihre Einhaltung originir gesell-
schaftsfremde Interessen befriedigt und nicht zwingend (auch) im Interesse
der Gesellschaft liegt. Gesellschaftsexterne Pflichten sind insbesondere auf-
grund der allgemeinen Legalitatspflicht des Vorstands zahlreich, da diese
dafiir sorgt, dass sdmtliche offentlich-rechtlichen (AuBlen-)Pflichten einer
Gesellschaft in den Pflichtenkreis zwischen Vorstand und Gesellschaft {iber-
tragen werden.® Beispielhaft zu nennen sind nicht nur die zahlreichen wirt-
schaftslenkenden gesetzlichen Pflichten im Bereich des Wettbewerbs-, Kar-
tell- und Kapitalmarktrechts, sondern auch die allgemeinen staatlichen Ge-
bote oder Verbote, wie beispielsweise im Bereich des Umweltrechts.’

Der Fokus dieser Arbeit liegt auf der Untersuchung der Sanktionierung
von Zuwiderhandlungen im gesellschaftsinternen Pflichtenbereich. Die
Sanktionierung des Vorstands im gesellschaftsinternen Pflichtenbereich
stiitzt sich im Wesentlichen auf zwei Sdulen: die Schadensersatzhaftung gem.
§93 AktG gegeniiber der Gesellschaft und die Untreue gem. §266 StGB.
Ersterer Sanktionsmechanismus genief3t hierbei eine gewisse Vorrangstel-
lung, da sich die negativen Folgen gesellschaftsinterner Pflichtverletzungen
primér auf die Gesellschaft beschrianken. Nicht zuletzt aufgrund des straf-

* Allg. M., vgl. etwa Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG, §93 Rn. 52; dies., in: GS Ge-
orgakopoulos, S.293; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 14ff., 113 ff.

* Zur Sorgfaltspflicht im engeren Sinne vgl. § 1 unter IT; zu den verschiedenen Ausfor-
mungen der Treuepflicht vgl. § 2 unter II.

¢ Vgl. ausfiihrlich in § 1 unter 1.2.

" Ebda.
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rechtlichen wultima-ratio-Prinzips® und zur Wahrung der Privatautonomie’
sind hoheitliche Sanktionen in diesem Pflichtenbereich zuriickhaltend zu
handhaben. Wiinschenswert wire es sogar vielmehr, wenn die zivilrechtliche
Schadensersatzhaftung so effektiv ausgestaltet wire, dass die privatrechtli-
chen Parteien selbst dafiir sorgen wiirden, dass pflichtwidrig handelnde Vor-
standsmitglieder angemessen personlich zur Verantwortung gezogen werden,
ohne dass der Staat zu intervenieren braucht."

Es wird jedoch aufgezeigt werden, dass die zivilrechtliche Schadensersatz-
haftung diese Funktion in ihrer jetztigen Form nicht erfiillen kann. Vielmehr
ist die Schadensersatzhaftung seit Jahren berechtigterweise Gegenstand einer
intensiven Debatte. Erst im Jahre 2014 beschiftigte sich der Deutsche Juris-
tentag (wiederholt) mit dem Thema ,,Reform der Organhaftung? — Materi-
elles Haftungsrecht und seine Durchsetzung in privaten und offentlichen
Unternehmen“." Wendet man seinen Blick weg von der zivilrechtlichen
Schadensersatzhaftung, hin zum Untreuetatbestand, stellt man schnell fest,
dass sich auch dieser seit Jahren erheblicher Kritik seitens der Literatur aus-
gesetzt sicht. Beklagt wird insbesondere die Weite des Untreuetatbestands,
welche unter Missachtung der Privatautonomie die hoheitliche Sanktionie-
rung nahezu jedes unternehmerischen Fehlverhaltens moglich mache (,,266
StGB passt immer®)."? Die Untersuchungen des §93 AktG und des §266
StGB werden zeigen, dass diese Kritik in weiten Teilen gerechtfertigt ist.

Da sich zahlreiche Versuche des Gesetzgebers und der Rechtsprechung,
die genannten Sanktionen zu optimieren, bislang als wenig zielfithrend er-
wiesen haben, wird diese rechtsvergleichende Arbeit einen Blick auf das aus-
tralische Sanktionsregime werfen." Dieses wurde zuletzt nicht nur von Bach-
mann im Rahmen des Deutschen Juristentags im Jahre 2014, sondern auch in
anderen Rechtsordnungen immer wieder als alternatives Sanktionsmodell

® Das ultima-ratio-Prinzip betonend BVerfG, NJW 1993, 1751, 1754.

 Allg. zur Privatautonomie Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, S.83ff.,
212ff., 217 ff.

1 Seibert, ZRP 2011, 166, 168.

" Bachmann, DJT-Gutachten, E. Zuvor hatte bereits der 69. Deutsche Juristentag im
Jahre 2012 die Organhaftung zum Gegenstand, vgl. Habersack, DJT-Gutachten E.

12 So ausdriicklich etwa Ransiek, ZStW 116 (2004) 634; vgl. so auch Perron, ZGR 2016,
187 (,,strafrechtliche Allzweckwaffe®); Volhard, in: FS Liderssen, S. 673, 678 f. (,,Univer-
saldelikt™); Bachmann, in: FS Beulke, S. 1259, 1261.

1 Zur Verbesserung der zivilrechtlichen Schadensersatzhaftung vgl. insbesondere das
ARAG/Garmenbeck-Urteil des II. Zivilsenats des BGH vom 21.4.1997 (BGHZ 135, 244),
das einerseits den Durchsetzungspflichten des Aufsichtsrats mehr Nachdruck verlieh, an-
dererseits allerdings auch die Ermessensspielriume des Vorstands betonte, ausfithrlich
hierzu Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 40 ff.; zur Handhabung des Untreuetat-
bestands vgl. insbesondere BVerfGE 126, 170 ff.; BVerfG, NJW 2009, 2370 ff.
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mit Vorbildcharakter angefiihrt." Der Grund fiir das gesteigerte Interesse an
der australischen Rechtsordnung liegt an der Einbindung einer zentralen
Aufsichtsbehorde in die Sanktionierung von Pflichtverletzungen von Ge-
schéftsleitungsorganen, die im internationalen Vergleich einmalig ist. Zwar
ist die Einbindung von Aufsichtsbehdrden in die Sanktionierung von Lei-
tungsorganen auch anderen Jurisdiktionen nicht vollig unbekannt, bislang
aber nur punktuell in engen, branchenspezifischen Teilbereichen des Wirt-
schaftsrechts verankert, in denen es primir um die Sanktionierung von ge-
sellschaftsexternen Pflichtverletzungen geht. Zu nennen sind insbesondere
die Finanzmarktaufsichtsbehdrden, wie beispielsweise die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) in Deutschland, die Securities and
Exchange Commission (SEC) in den Vereinigten Staaten oder die Financial
Market Authority (FMA) im Vereinigten Konigreich. Diese Aufsichtsbe-
horden konnen Sanktionen gegeniiber Geschéftsleitungsorganen nur bei
VerstoBen gegen spezifische kapitalmarktrechtliche Verhaltensgebote oder
-verbote verhdngen."”

Im Unterschied hierzu existiert in Australien mit der Australian Securities
and Investments Commission (ASIC) eine Aufsichtsbehoérde, die nicht nur
als Finanzmarktaufsichtsbehorde, sondern auch als allgemeine Unterneh-
mensaufsichtsbehorde agiert. Als Unternehmensaufsichtsbehorde obliegt
der ASIC die Aufsicht iiber simtliche in Australien tdtige Unternehmen,
unabhéngig davon, ob es sich bei diesen um kapitalmarktorientierte Unter-
nehmen handelt oder nicht.' In ihrer Funktion als Unternehmensaufsichts-
behorde ist sie unmittelbar in die Sanktionierung von Geschéftsleitungsor-
ganen eingebunden, sofern diese ihre Pflichten gegeniiber der Gesellschaft
verletzen. Thre Sanktionskompetenzen beschrianken sich somit nicht nur auf

'* Bachmann, DJT-Gutachten, E 108, der die behoérdliche Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen nach dem australischen Vorbild in Erwagung zieht; Black/Kershew,
House of Commons, Written Evidence before the Parliamentary Committee on Banking
Standards, Ziff. 16.1, 25.1 (11.1.2013), die vor dem mit Bankenstandards befassten Par-
lamentsausschuss im Vereinigten Konigreich die Empfehlung ausgesprochen haben, einen
genaueren Blick auf die Rolle der ASIC bei der Sanktionierung von Geschiftsleitungsor-
ganen zu werfen; als Vorschlag zur Effektuierung des US-amerikanischen
Sanktionsregimes bei Geschiftsleiterflichtverletzungen Jones/Welsh, Vand. J.Trans-
nat’l. L. 45 (2012) 343 ff., zur Effektuierung des Sanktionsregimes gegeniiber Geschifts-
leitungsorganen im Vereinigten Konigreich Keay/Welsh, J.Corp. L.Stud. 15 (2015) 255,
257.

" Zur BaFin in Deutschland Walla, Die Konzeption der Kapitalmarktaufsicht,
S. 191f.; Han, Die Unabhéngigkeit der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht,
S.23ff.; zur SEC in den Vereinigten Staaten Coffee/Sale, Securities Regulation, S. 56 ff.;
zur FCA im Vereinigten Konigreich Kennedy, in: Walker, Financial Services Law, S. 57 ft.;
Gullifer/ Payne, Corporate Finance Law, S. 569 f.

' Ausfiithrlich zum Zustandigkeitsbereich der ASIC vgl. in § 11 unter 1.
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kapitalmarktrechtliche Verhaltensgebote oder -verbote, sondern erstrecken
sich ganz allgemein auf Sorgfalts- und Treuepflichtverletzungen gleich wel-
cher Art. Zur Veranschaulichung: Verletzt ein Vorstandsmitglied beispiels-
weise seine Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft, indem er vorséitzlich in
die Gesellschaftskasse greift, so kann die Staatsanwaltschaft in Deutschland
ein Ermittlungsverfahren wegen Untreue einleiten und auf eine entspre-
chende strafrechtliche Verurteilung hinwirken. Im Gegensatz hierzu erfolgt
im australischen Recht eine hoheitliche Sanktionierung von Geschéftslei-
tungsorganen bei einem Fehlverhalten dieser Art auf Veranlassung der
ASIC, die in solchen Féllen als zentrale Ermittlungsbehorde agiert und nach
Abschluss der Ermittlungen verschiedene Sanktionen in die Wege leiten
kann. Hierbei kann die ASIC nicht ausschlieBlich auf Sanktionen zuriick-
greifen, die im klassischen hoheitlichen Sanktionsbereich zu verorten sind.
Vielmehr besteht die Besonderheit, dass die ASIC dartiber hinaus auch auf
eine Schadensersatzzahlung des pflichtwidrig handelnden Geschaftsleitungs-
organs an die Gesellschaft hinwirken kann. Eine eingehende Untersuchung
der Sanktionstitigkeit der ASIC ist daher nicht nur vor dem Hintergrund der
Schwichen des Untreuetatbestands, sondern auch angesichts der Schwéichen
der zivilrechtlichen Schadensersatzhaftung von besonderem Interesse.
SchlieBlich verspricht eine Untersuchung der Sanktionstitigkeit der ASIC
Aufschluss iiber allgemeine Fragen nach der Abstimmung und Verzahnung
von zivilrechtlichen und aufsichtsrechtlichen Sanktionen, die auch hierzu-
lande zunehmend in den Fokus der Wissenschaft geriickt sind und insbeson-
dere im Rahmen der wirtschaftsrechtlichen Teilbereiche des Kartell-, Kapi-
talmarkt-, Lauterkeits- sowie neuerdings des Verbraucherschutzrechts dis-
kutiert werden."”

Die Arbeit gliedert sich in drei Kapitel:

Im ersten Kapitel wird zur Einschrinkung des Untersuchungsgegen-
stands anhand einer {iberblicksartigen Darstellung des Sorgfaltspflichtbe-
reichs (§ 1) und des Treuepflichtbereichs (§ 2) aufgezeigt werden, dass sich der
Pflichtenkanon unter Beriicksichtigung der primiren Schutzrichtung der
Pflichten, grob in gesellschaftsinterne und gesellschaftsexterne Pflichten ein-
teilen lasst. Die Ausfithrungen zum Geschiftsleiterermessen und der Busi-
ness Judgment Rule (§ 3) sind nicht nur aufgrund ihrer Auswirkungen auf die
Vorstandspflichten, sondern insbesondere auch fiir das Verstdndnis der Un-
treuestrafbarkeit, zwingend erforderlich.

Gegenstand des zweiten Kapitels ist die Untersuchung der Sanktionen, die
das deutsche Recht bereithélt, um Vorstandsmitglieder bei gesellschaftsin-

7 Zum Kartell- und Kapitalmarktrecht vgl. etwa Poelzig, in: M6slein, Regelsetzung im
Privatrecht, S.227ff.; zum Verbraucherschutzrecht vgl. etwa Podszun/Busch/ Henning-
Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts; zum Lauterkeitsrecht vgl.
etwa Kohler, WRP 2018, 519 ff.
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ternen Pflichtverletzungen personlich zur Verantwortung zu ziehen. Unter § 5
wird zunéchst auf die Schadensersatzhaftung gem. §93 Abs.2 AktG einge-
gangen. AnschlieBend erfolgt unter § 6 eine Analyse der Untreue nach §266
StGB als zentralem hoheitlichen Sanktionsmechanismus bei gesellschaftsin-
ternen Pflichtverletzungen. SchlieBlich erfolgt ein kurzer Exkurs zur Sank-
tionierung des Vorstands im gesellschaftsexternen Pflichtenbereich (§ 7).

Aufbauend auf den herausgearbeiteten Ergebnissen widmet sich das dritte
Kapitel der Sanktionierung des gesellschaftsinternen Pflichtenbereichs durch
die ASIC im australischen Recht. Zunichst wird auf die materiell-rechtlichen
Grundlagen des australischen Gesellschaftsrechts eingegangen (§9). Insbe-
sondere wird hierbei der Pflichtenkreis der directors (Direktoren) iiberblicks-
artig dargestellt und dem Pflichtenkreis der Vorstandsmitglieder gegeniiber-
gestellt, da eine rechtsvergleichende Bewertung der Sanktionstatigkeit der
ASIC nur dann moglich ist, wenn der in Bezug genommene Pflichtenkreis der
Direktoren mit demjenigen des Vorstands vergleichbar ist. Um ein tieferge-
hendes Verstindnis fiir die weitreichenden — im internationalen Vergleich
einmaligen — Sanktionskompetenzen der ASIC im Bereich der Geschiftslei-
terpflichtverletzungen zu entwickeln, erfolgt unter § 10 eine eingehende Un-
tersuchung der komplizierten, bis in die Kolonialzeit zuriickreichenden, Ent-
stehungsgeschichte der Aufsichtsbehdrde. AnschlieBend wird ein Uberblick
iiber die Aufsichtstitigkeit der ASIC in ihrer heutigen Form gegeben (§11).
Aufbauend auf der unter § 12 beleuchteten Ermittlungstitigkeit der ASIC,
widmet sich § 13 den im Zentrum dieses Kapitels stehenden Sanktionsbefug-
nissen der Behorde bei Pflichtverletzungen von Direktoren. Hierbei werden
immer wieder Beziige zum deutschen Sanktionsregime hergestellt werden.
Unter § 14 werden kurz die Erstattungsmoglichkeiten von Geldsanktionen
durch die Gesellschaft skizziert, bevor § 15 abschlieBend einen Blick auf die
hoheitliche Sanktionspraxis im australischen Recht wirft und diese dem
deutschen Recht gegeniiberstellt.

Abgerundet wird diese Arbeit durch eine Schlussbetrachtung, in der die
zentralen Erkenntnisse liberblicksartig zusammengefasst werden.



1. Kapitel:

Der gesellschaftsinterne Pflichtenbereich als
Teilausschnitt des Sorgfalts- und Treuepflichtbereichs

Zur Einschriankung des Untersuchungsgegenstands wird dieses Kapitel an-
hand einer tiberblicksartigen Darstellung der Sorgfalts- und Treuepflichten'
des Vorstands aufzeigen, dass sich der Pflichtenkanon unter Berticksichti-
gung der primiren Schutzrichtung der jeweiligen Pflichten grob in gesell-
schaftsinterne und gesellschaftsexterne Pflichten einteilen ldsst. Zwar haben
die Sorgfalts- und Treuepflichten im Ausgangspunkt miteinander gemein,
dass sie den Vorstand dazu verpflichten, im Interesse der Gesellschaft zu
handeln. Es wird sich jedoch zeigen, dass die primédre Schutzrichtung der
einzelnen Verhaltenspflichten des Vorstands keineswegs stets auf die Interes-
sen der Gesellschaft abzielt. Vielmehr wird zu sehen sein, dass unter den
Pflichtenkreis des Vorstands auch zahlreiche Verhaltenspflichten gefasst wer-
den, die primér das AuBenverhiltnis der Gesellschaft zur Allgemeinheit oder
zu gesellschaftsexternen Personen oder Personengruppen betreffen. Die Ein-
haltung dieser Verhaltensvorgaben ist primar gesellschaftsexternen Interes-
sen verhaftet und liegt gerade nicht zwingend auch im Gesellschaftsinteresse.

Vorwegzunehmen ist zweierlei: Die folgenden Ausfithrungen bezwecken —
erstens — keine umfassende Darstellung des Pflichtenkanons einschlieBlich
all seiner einzelnen Veristelungen, da der Schwerpunkt dieser Arbeit klar auf
der Untersuchung der Sanktionen liegt, die an Pflichtverletzungen ankniip-
fen. Zweitens ist die hier vorgenommene Unterteilung in gesellschaftsinterne
und gesellschaftsexterne Pflichten keinesfalls stets {iberschneidungsfrei, da
auch zahlreiche Vorstandspflichten existieren, die sowohl auf den Schutz der
Interessen der Gesellschaft als auch den Schutz gesellschaftsexterner Interes-
sen abzielen.

' Die Unterteilung des Pflichtenkanons von Geschéftsleitungsorganen gegeniiber der
Gesellschaft in Sorgfalts- und Treuepflichten ist nicht nur hierzulande, sondern auch in
anderen Jurisdiktionen iiblich, vgl. zum deutschen Recht etwa Hopt/Roth, in: GroBkomm-
AKktG, §93 Rn.52; dies., in: GS Georgakopoulos, S.293; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG, §93 Rn. 14ff., 113 ff.; fiir das australische Recht vgl. Ciro/Symes, Corporations
Law, [11.45]; Du Plessis, Co. Lawyer 32 (2011) 347; fiir weitere Jurisdiktionen vgl. Flei-
scher, in: Ferrarini/Hopt/Winter/Wymeersch, Reforming Company and Takeover Law,
S. 373, 374 ft.; Hopt, in: FS Mestmécker, S. 909, 917.



8 1. Kapitel: Der gesellschaftsinterne Pflichtenbereich
§ 1. Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder ist zentral in §93 Abs. 1 Satz 1
AktG geregelt.? Danach sind Vorstandsmitglieder verpflichtet, die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einzuhalten. Dieser
SorgfaltsmaBstab wird regelmaBig dahingehend konkretisiert, dass Vor-
standsmitglieder verpflichtet sind, die Belange der Gesellschaft zu wahren
und Schédden von der Gesellschaft abzuwenden.’ Da sich aus dieser vagen
Formulierung freilich nicht entnehmen lésst, was konkret zur Einhaltung des
SorgfaltsmaBstabs erforderlich ist, bietet sich eine Kategorisierung in drei
verschiedene Sorgfaltspflichtbereiche an, wobei die Grenzen zwischen den
einzelnen Bereichen teilweise flieBend sind: Unterschieden werden kann zwi-
schen dem Legalititspflichtbereich, der Sorgfaltspflicht im engeren Sinne
und den Uberwachungspflichten.*

L Legalitdtspflichtbereich

Einen ersten Handlungsrahmen fiir die Vorstandsmitglieder bilden die sich
aus den Gesetzen, der Satzung und dem Anstellungsvertrag ergebenden, spe-
ziellen Verhaltenspflichten, denen Vorstandsmitglieder zu gentiigen haben.’
Innerhalb der Literatur gibt es eine Vielzahl von unterschiedlichen Auffas-
sungen dariiber, wie der Legalititspflichtbereich konkret zu strukturieren
ist.® Fiir die Ziele dieser Arbeit bietet es sich an, grob zwischen zwei Legali-
tatspflichtbereichen zu unterscheiden: Auf der einen Seite stehen Legalitéts-
pflichten, die priméar einen gesellschaftsinternen Bezug aufweisen und Vor-
standsmitglieder vorrangig im Interesse der Gesellschaft personlich binden
(interne Legalitatspflichten). Auf der anderen Seite treffen Vorstandsmitglie-
der Legalitatspflichten, die primar einen gesellschaftsexternen Bezug auf-
weisen und Vorstandsmitglieder vorrangig personlich binden, um andere —
gesellschaftsfremde — Interessen, wie insbesondere Interessen der Allgemein-
heit oder bestimmter gesellschaftsexterner Personen oder Personengruppen,
zu befriedigen (externe Legalititspflichten). Einschrankend ist allerdings

? Hiiffer/Koch, AktG, §93 Rn. 4 f.; Spindler, in: MiiKo-AktG, §93 Rn. 1.

*BGHZ 21, 354, 357; Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG, §93 Rn. 60; Mertens/ Cahn, in:
KK-AktG, §93 Rn. 66; Spindler, in: MiiKo-AktG, §93 Rn. 26.

* Ankniipfend an Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 12.

> Mertens/Cahn, in: KK-AktG, §93 Rn. 66 ff.; Fleischer, NJW 2009, 2337; Méslein,
Grenzen unternehmerischer Leitungsmacht, S. 153, der den Legalitatspflichtbereich zu-
treffend als ,,AuBerste[n] Grenze des unternehmerischen Abwégungsspielraums* bezeich-
net.

¢ Eine ausfihrliche Zusammenfassung unterschiedlicher Strukturkonzepte findet sich
in Breitenfeld, Organschaftliche Binnenhaftung, S. 39 ff.



§ 1. Sorgfaltspflicht 9

vorwegzunehmen, dass die hier vorgenommene Unterscheidung nicht immer
trennscharf moglich ist, da es Legalitatspflichten gibt, deren Einhaltung so-
wohl im Interesse der Gesellschaft als auch im Interesse gesellschaftsfremden
Dritten liegt.’

1. Interne Legalitdtspflichten

Die internen Legalitétspflichten ergeben sich iiberwiegend aus dem Aktien-
gesetz. Vorstandsmitglieder sind zundchst verpflichtet, die Leitungstatigkeit
an dem in der Satzung festgelegten Unternehmensgegenstand auszurichten
(§23 Abs. 3 Nr. 2 AktG).* Weiterhin ist der Vorstand zur Wahrung der akti-
enrechtlichen Zustindigkeitsordnung verpflichtet.” Dies erfordert die Ein-
haltung der Beschriankungen der Geschéaftsfithrungsbefugnis, die sich ins-
besondere aus den Zustimmungsvorbehalten des Aufsichtsrats (§111 Abs. 4
Satz2 AktG) und den geschriebenen und ungeschriebenen Hauptversamm-
lungskompetenzen ergeben.' Ausdriicklich gesetzlich normiert sind dariiber
hinaus gesellschaftsinterne Berichts- und Informationspflichten, sowohl ge-
geniiber dem Aufsichtsrat (§§90, 170 AktG) und den Aktionaren (§§ 131, 186
Abs. 4 Satz2, 202 Abs. 2 Satz2 AktG) als auch gegeniiber anderen Interes-
sentrigern, wie beispielsweise dem Betriebsrat (§§90, 92 BetrVG) und den
Arbeitnehmern (§81 BetrVG)." Teil des internen Legalititspflichtbereichs
sind zudem die Pflichten zur Einberufung der Hauptversammlung (§121
Abs. 2 Satz 1 AktG) und zur Umsetzung von Hauptversammlungsbeschliis-
sen (§83 Abs.2 AktG)."”? Neben die gesetzlich geregelten Pflichten konnen
weitere Pflichten aus dem Anstellungsvertrag treten, welche die gesetzlichen
Pflichten zwar nicht grundlegend abandern, jedoch prizisieren und erginzen
konnen."”

" Beispielhaft kann § 18 Satz 1 KWG genannt werden. Teilweise wird der Schutzzweck
der Norm ausschlieBlich in dem Vertrauen der Offentlichkeit in das Bankwesen gesehen,
vgl. so etwa Perron, GA 2009, 219, 226; Feigen, in: FS Rudolphi, S. 445, 452. Andere sehen
den Schutzzweck dariiber hinaus auch in dem Vermdgensschutz des Instituts, vgl. so etwa
Bock, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, § 18 Rn. 7; Giefsler, in: Luzu.a., KWG und
CRR, § 18 Rn. 9f. Wiederum andere nennen ausschlieBlich das Kreditinstitut und dessen
Vermogen als Schutzzweck der Norm, vgl. Ddser, in: Schwennicke/Auerbach, KWG, §18
Rn. 1; auf die Uberschneidung im kapitalmarktrechtlichen Kontext hinweisend Mdslein,
Grenzen unternehmerischer Leitungsmacht, S. 140.

8 Huffer/Koch, AktG, § 23 Rn. 21; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 21 f.

’ Roth, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands, S. 66 f.; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 20f.

" Ebda.; zu den ungeschriebenen Hauptversammlungskompetenzen vgl. BGHZ 159,
30; 83, 122.

"' Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 16 ff.

> Ebda., §93 Rn. 16.

3 Fleischer, in: ders., Hdb. Vorstandsrecht, § 7 Rn. 29.
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2. Externe Legalitdtspflichten

Der externe Legalititspflichtbereich zeichnet sich dadurch aus, dass die Er-
fillung der hierunter fallenden Pflichten primér gesellschaftsexternen Inter-
essen verhaftet ist, eine Einhaltung also gerade nicht zwingend auch im Ge-
sellschaftsinteresse liegen muss. Dem externen Legalititspflichtbereich sind
insbesondere die in zahlreichen Rechtsvorschriften normierten Pflichten, die
eine Gesellschaft als eigenstindiges Rechtssubjekt in ihrem 6ffentlich-recht-
lichen Verhaltnis zum Staat binden, zuzuordnen. Entsprechende Verpflich-
tungen der Gesellschaft ergeben sich insbesondere aus dem Kartell-, Wett-
bewerbs-, Ubernahme-, Bilanz-, Arbeits-, Datenschutz-, Sozial-, Verbrau-
cher-, Verwaltungs-, Umwelt- und Steuerrecht." Dariiber hinaus ergeben
sich weitere gesetzliche Pflichten fiir besonders regulierte Aktiengesellschaf-
ten, insbesondere im Bank- und Versicherungssektor, deren kontinuierliche
Zunahme von Teilen der Literatur kritisch betrachtet wird."” Da die Gesell-
schaft als juristische Person selbst handlungsunfahig ist und nur durch ihre
Organe handeln kann, trifft den Vorstand als Leitungsorgan und organ-
schaftlicher Vertreter der Gesellschaft die Pflicht zur Einhaltung samtlicher
die Gesellschaft im AuBenverhiltnis bindende Rechtsvorschriften.'* Zuwi-
derhandlungen durch den Vorstand in diesem Pflichtenbereich kénnen in
erster Linie zu hoheitlichen Sanktionen gegeniiber dem Vorstand und einer
zivilrechtlichen AuBenhaftung gegeniiber gesellschaftsexternen Dritten fiih-
ren."” Beispielhaft zu nennen sind an dieser Stelle lediglich die Vorschriften
des §14 Abs.1 Nr.1 StGB und §9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG, welche den Weg zu
einer strafrechtlichen bzw. ordnungswidrigkeitsrechtlichen Sanktionierung
ebnen und § 823 Abs. 2 BGB, der im Verbund mit der jeweils verletzten Norm
zu einer zivilrechtlichen AuBenhaftung gegeniiber gesellschaftsexternen
Dritten fiihren kann.' Die Besonderheit besteht allerdings darin, dass Zu-
widerhandlungen in diesem Pflichtenbereich nach herrschender Ansicht
grundsitzlich zugleich eine Pflichtverletzung im Innenverhéltnis zur Gesell-
schaft darstellen.” Dies gilt selbst dann, wenn die GesetzesverstoB8e subjektiv

' Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn. 23.

" Vgl. etwa Hommelhoff, AG 2016, 684 ff.; U. H. Schneider, NZG 2016, 41 ff.; Langen-
bucher, ZBB 2013, 16 ff.; Dreher, AG 2006, 213 ff.; allg. zur zunehmenden ,,Publifizierung™
Merkt, ZGR 2016, 201, 203 f.

' Méslein, Grenzen unternehmerischer Leitungsmacht, S. 143 f.; Hopt/Roth, in: Gro3-
komm-AktG, § 93 Rn. 133; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 23; ders., ZIP 2005,
141, 144; Mertens/ Cahn, in: KK-AktG, §93 Rn. 71.

" Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG, §93 Rn. 133; vgl. ausfithrlich in § 7.

"% Vgl. ausfiihrlich in § 7 unter L., II.

" Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, §93 Rn.23; Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG,
§93 Rn. 133; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, §93 Rn. 71.
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Berufsverbot (§ 70 StGB) unter
Tatigkeitsverbot; Inhabilitét,
automatische (§ 76 AktG) unter
Tétigkeitsverbot; Durchsetzung des
Untreuetatbestands

Register

companies register 135 f., 157, 159

Sachregister

— disqualification register 174 ., 187

— enforceable undertaking register
1751, 210, 226

Regresshaftung 95-98

related party transactions

— im australischen Recht 117, 123126,
182 f.

— im deutschen Recht 18 f., 123 f.

reparation order 198, 223

Sanktionsbegrift 1

Sanktionspraxis ASIC

— Aufgreifermessen 214-216

— Auswahlentscheidung Strafverfahren
— Civil-Penalty-Verfahren 207-209,
216, 229

— Geschichte 134-136, 139-152, 154,
156, 178 f., 197

— materiell-rechtlicher
Ankniipfungspunkt 220221, 231

— Sanktionsfolgen 218-220, 231 f.

— zahlenmaBiges Verhiltnis
Strafverfahren—Civil-Penalty-
Verfahren 216-218

— zahlenmiBiges Verhéltnis zur
sonstigen Durchsetzungstatigkeit
160 f.

— siehe auch enforcement teams unter
ASIC

Schadensersatzhaftung (§ 93 AktG)
D&O-Versicherung 44 £., 76-79,
213 f.

— Haftungsfreistellung 43 f.

— im gesellschaftsexternen
Pflichtenbereich 95-98

— Voraussetzungen 34-36

— siehe auch Durchsetzung der
Schadensersatzhaftung (§ 93 AktG);
compensation order

schadensgleiche Vermogensgefiahrdung
59-61

Schwerpunktstaatsanwaltschaft 67 f.,
88 f., 207

self-incrimination privilege 170, 191, 193

Sorgfaltspflicht (§ 93 AktG) siehe auch
duty of care (Sec 180 Corporations
Act)

— Compliance-Pflicht 13 f.



Sachregister 267

— externe Legalititspflicht 8, 10 f,, 23 f.,
51,53 £, 56, 58, 95-98, 222

— im engeren Sinne 11 f.

— interne Legalitétspflicht 8 f., 56, 58

— Uberwachungspflicht 12—14, 85 f.

Staatsanwaltschaft siehe
Schwerpunktstaatsanwaltschaft

Strafsanktionen in Australien

— Beweismalstab 194 f., 199, 229

— rechtstatsdchliche Erkenntnisse siefe
Sanktionspraxis ASIC

— Strafrahmen 198, 230 f.

— Verfahrens- und Beweisrecht 191 f.,
198 f., 208, 218, 229

— Voraussetzungen 199 f.

— Vorsatz 200, 204 f., 210-211, 213,
228 f.

— siehe auch automatic disqualification
(Sec 206B Corporations Act) unter
Tatigkeitsverbot

Tatlgkeltsverbot
automatic disqualification (Sec 206B
Corporations Act) 198, 212, 218, 230

— Berufsverbot (§ 70 StGB) 65 f., 70,
187,212,223,230 f.

— disqualification order (Sec 206F
Corporations Act) 173-175, 186, 210,
226

— Inhabilitdt, automatische (§ 76 AktG)
65, 70, 212,223,230

— nach § 35 GewO 91 f.

— nach KWG und VAG 92-94

— siehe auch Civil-Penalty-Regime;
civil penalty; disqualification order
(Sec 206C Corporations Act)

Treuepflicht siehe auch duty of loyality
— Begrenzung des
Geschiftsleiterermessens 23 f.

— Geschiftschancenlehre 16 f., 51

— Grundlegendes 14 f.

— mittelbare Vorteile 19 f.

— Offenlegung von Interessenkonflikten
16

— Wettbewerbsverbot 16 f., 51

— Zuwendungen der Gesellschaft 18 f.

— siehe auch related party transactions

Uberwachungspflicht siehe unter
Sorgfaltspflicht (§ 93 AktG) und
unter duty of care (Sec 180
Corporations Act)

ultima-ratio-Grundsatz 3, 80

Unternehmensregister siehe companies
register unter Register

Untreue

verfassungsrechtliche Restriktion 50,

55,601, 79,211,228 f.

Vermdgensnachteil 59-61

Vorsatz 61-64, 77-79, 196, 204 f.,

209-211,213 £, 228

— siehe auch Durchsetzung des
Untreuetatbestands; Rechtsfolgen der
Untreuestrafbarkeit; Vermogens-
betreuungspflichtverletzung

Verbandsgeldbufe

— als Vermdgensnachteil i.S.d. § 266
StGB 60 f.

— rechtstatséchliche Erkenntnisse 90

— Regressfahigkeit 95-98

Verfahrenseinstellung (§ 153a StPO) 68—
70, 72-74, 81, 210, 226

— siehe auch enforceable undertaking

Vermogensbetreuungspflichtverletzung

Zivilrechtsakzessorietit 49 f., 76, 80

— qualifizierte Zivilrechtswidrigkeit 54—
59

— vermogensschiitzender Charakter 51—
54

Versicherung siehe D&O-Versicherung

Vorstandspflicht siehe Sorgfaltspflicht
(§ 93 AktG); Treuepflicht

Zusammenarbeit ASIC-DPP 206208,
229

— siehe auch DPP; Ermittlungstatigkeit
ASIC
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