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Kapitel 1
Einfiihrung in die Thematik

Der vorliegenden Arbeit liegt eine simple Grundkonstellation zugrunde, wel-
che die Strafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in ei-
ner besonderen Konstellation betrifft: Der Aufsichtsrat weifl von bevorstehenden
oder andauernden Straftaten des Vorstands. Er schreitet nicht ein. Macht er sich
hierbei durch das Unterlassen der Erfolgsabwendung strafbar und wenn ja, nach
welcher Vorschrift?

Diese Fragestellung gilt nach wie vor als weitgehend ungeklirt.! Die Disserta-
tionsschrift soll Licht in die bisher ungekldrten Bereiche bringen. Im Kapitel 1
wird daflir zunédchst die Struktur der Aktiengesellschaft dargestellt und aufge-
zeigt, dass der Aufsichtsrat inzwischen des Ofteren Gegenstand strafrechtlicher
Ermittlungen und wissenschaftlicher Abhandlungen ist, die seine Strafbarkeit be-
treffen, A. Sodann wird die zu kldrende Situation herausgearbeitet, B. Nach einer
kurzen Benennung der mdglichen Aufsichtsratsstrafbarkeit (C.) werden Beitrdge
der Rechtsprechung (D.) und der Literatur (E.) analysiert. Ausgehend von dieser
Analyse werden offene Rechtsprobleme in der vorliegenden Konstellation offen-
bar, E. IV. Diese zu klédren, ebenso wie schon behandelte, aber gegebenenfalls
nicht zufriedenstellend geldste Probleme, ist Aufgabe der Arbeit.

A. Der Aufsichtsrat als Zielgruppe
strafrechtlicher Ermittlungen, Gerichtsverfahren
und wissenschaftlicher Abhandlungen

I. Die Aktiengesellschaft und ihre Organe (Uberblick)

Der Aufsichtsrat ist Organ der Aktiengesellschaft. Die Aktiengesellschaft als
solche findet ihren Ursprung im Beginn der Neuzeit.” Das heutige Aktiengesetz

' Krause, NStZ 2011, 57, 60, linke Spalte oben. Schilha, S. 150 spricht von ,,sehr spir-
licher Rechtsprechung und wissenschaftlicher Literatur in Bezug auf eine mdgliche
Uberwachergarantenstellung. Ferner Cramer, FS-Stree/Wessels, S. 564 und aus aktien-
rechtlicher Sicht Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 15, Rn. 101 ,,Diskussion
zu diesem Thema steht noch am Anfang“. Vgl. auch Momsen, in: Momsen/Griitzner,
Wirtschaftsstrafrecht, S. 81 speziell zur Verhinderung der Tat durch eine Strafanzeige.

2 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26, I1. 1. a); Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25,
Rn. 26, beide mit Historie und Entwicklung der AG.
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(AktG) geht auf die Aktienrechtsreform von 1965 zuriick®, wobei auch die Vor-
laufer wesentliche Teile des heutigen Gesetzes entsprechend regelten.* Seit 1965
hat es im Aktiengesetz eine Vielzahl von zum Teil wesentlichen Anderungen ge-
geben, auf die hier aber mangels Relevanz nicht niher eingegangen wird.” Die
Anzahl der Aktiengesellschaften hat sich im Laufe der Jahre ebenfalls gewan-
delt. Gab es 1925 noch etwa 13.000 Aktiengesellschaften, so waren es 1983 nur
noch 2.120.% Inzwischen ist die Zahl der Aktiengesellschaften wieder stark ge-
stiegen und betrug im Jahr 2011 etwa 12.500.”

Die Aktiengesellschaft ist eine juristische Person mit eigener Rechtsperson-
lichkeit (§ 1 Abs.1 AktG). Sie bedarf, um intern einen Willen bilden zu koénnen
und zu der Verwirklichung desselbigen nach aufen,® bestimmter Organe.” Dies
sind nach dem Aktiengesetz der Vorstand (§§76 ff. AktG), der Aufsichtsrat
(§§ 95 ff. AktG) und die Hauptversammlung (§§ 118 ff. AktG). Es wird an die-
ser Stelle nicht auf das Verhiltnis der Organe zueinander eingegangen, da dies
wesentlicher Bestandteil der Diskussion in Kapitel 3 C. IV. 1. ¢) ist. Allerdings
lassen sich schon dem Gesetzestext unterschiedliche Aufgaben entnehmen. So
liegt die Leitung und Geschéftsfiihrung der Gesellschaft bei dem Vorstand (§§ 76
Abs. 1, 77 AktG). Der Aufsichtsrat ist das Kontrollorgan des Vorstands'® und hat
die Geschiftsfithrung zu {iberwachen (§ 111 Abs.1 AktG). Die Hauptversamm-
lung dient der Ausiibung der Rechte der Aktiondre (§ 118 Abs. 1 AktG).

Die vorliegende Arbeit widmet sich also der eigenen Strafbarkeit der Mitglie-
der des Kontrollorgans (Aufsichtsrat) bei strafbaren Handlungen der Mitglieder
des von ihm zu iiberwachenden Leifungsorgans (Vorstand), die das Kontrollorgan
trotz Kenntnis geschehen lésst.

II. Strafrechtliche Dimension der Aufsichtsratstiitigkeit

Nicht erst seit der Wirtschaftskrise, die im Jahr 2008 ihren Ausgang genom-
men hat und sich nach einer kurzen Erholungsphase als Banken- und Staatsfinan-
zenkrise weiter fortsetzt, steht der Aufsichtsrat im Blickpunkt strafrechtlicher
Verfahren."! Hochstrichterliche Urteile gegen Aufsichtsrite sind etwa in den

3 Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25, Rn. 31.

4 Vgl. zur Entwicklung K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26, 1. 2.; Windbichler, Ge-
sellschaftsrecht, § 25, Rn. 26 ff.

5 Vgl. dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26, 1I. 2. f) ff.; Windbichler, Gesell-
schaftsrecht, § 25, Rn. 33 ff.

¢ Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25, Rn. 24, allerdings mit KGaA.
7 Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25, Rn. 24, allerdings mit KGaA.
8 Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25, Rn. 10.
9 Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 25, Rn. 10.

10° Andere Angestellte sind vom Aufsichtsrat nicht zu {iberwachen (streitig, vgl. unten
Kapitel 1. B. II. 1.).
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strafrechtlichen Fillen ,,SSV Reutlingen® '? (2001), ,,Mannesmann/Vodafone* '
(2005), ,,1. FC Kaiserslautern“'* (2006) und ,,Volkert/Gebauer<'> (2009) sowie
in der (zivilrechtlichen) ,,ARAG/Garmenbeck*“-Entscheidung'® (1997) ergangen.
Diese Fille widmen sich allerdings Verfehlungen, die mit der vorliegenden Kon-
stellation nicht in einem niheren Zusammenhang stehen,'” sondern bezichen sich
auf Fille aktiven Tuns des Aufsichtsrats etwa bei Fragen der Vorstandsver-
giitung,'® bei Scheingeschiften mit der Folge einer Steuerhinterziehung'® oder
durch Zuwendungen an Betriebstrite.”’ Auch aktuell®' laufen Ermittlungs- und
Gerichtsverfahren gegen Aufsichtsrite von Aktiengesellschaften: Etwa gegen ein
Aufsichtsratsmitglied der Hess AG (wegen Beihilfe zu Bilanzmanipulation, Kapi-
talanlagebetrug und Insolvenzverschleppung)*? und mehrere Aufsichtsratsmit-
glieder der Nordzucker AG (dazu sogleich unten Kapitel 1 D. II1.).

Auflerdem hat der Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft inzwischen seinen si-
cheren Platz in der strafrechtlichen Literatur gefunden.> Neben einer Vielzahl
von Aufsitzen® und Festschriftbeitrigen®, die sich dem Aufsichtsrat als straf-

" Anders noch die Einschitzung im Jahr 1997 von Poseck, S.18 f. Vgl. aber schon
im Jahr 2000 Kau/Kukat, BB 2000, 1045 spiter (2003) dann Liiderssen, FS-Lampe,
S.727 und im Jahr 2009 Brammsen, ZIP 2009, 1504 (,,Die Aufsichtsratsuntreue ist bin-
nen weniger Jahre von einer kaum existenten zu einer praktisch wie rechtstheoretisch
aktuellen Thematik geworden®). Aktuell Mittelsdorf, ZIS 2011,123 (,,zahllose Ermitt-
lungsverfahren gegen Aufsichtsrite®) und Krause, NStZ 2012, 57.

12 BGH, Urteil vom 06.12.2001 — 1 StR 215/01 = BGHSt 47, 187 = NJW 2002,
1585 (,,SSV Reutlingen®).

13 BGH, Urteil vom 21.12.2005 — 3 StR 470/04 = BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522
(,,Mannesmann/Vodafone*).

14 BGH, Urteil vom 07. 11. 2006 — 5 StR 164/06 = NStZ-RR 2007, 345 (,,1. FC
Kaiserslautern®).

15 BGH, Urteil vom 17.09.2009 — 5 Str 521/08 = BGHSt 54, 148 = NJW 2010, 92
(,, Volkert/Gebauer).

16 BGH, Urteil vom 21.04.1997 — II ZR 175/95 = BGHZ 135, 244 = NJW 1997,
1926 (,,ARAG/Garmenbeck®).

17 Vgl. zum Fall BGH, Urteil vom 06.12.2001 — 1 StR 215/01 = BGHSt 47, 187 =
NJW 2002, 1585 (,,SSV Reutlingen®) aber die Ausfiihrungen unter Kapitel 1 D. II.

18 BGH, Urteil vom 21.12.2005 — 3 StR 470/04 = BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522
(,,Mannesmann/Vodafone*).

19 BGH, Urteil vom 7. 11. 2006 — 5 StR 164/06 = NStZ-RR 2007, 345 (,,1. FC Kai-
serslautern®).

20 BGH, Urteil vom 17.09.2009 — 5 Str 521/08 = BGHSt 54, 148 = NJW 2010, 92
(,, Volkert/Gebauer).

21 Stand April 2013.

22 Http://www.suedkurier.de/region/schwarzwald-baar-heuberg/villingen-schwennin
gen/Maulwurf-und-weitere-Entlassungen-bei-der-Hess-AG;art372541,5952934, abgeru-
fen am 09.04.2013.

23 Auch hier anders noch im Jahr 1997 Poseck, S. 18 f.

24 Etwa: Krause, NStZ 2011, 57 (,,Strafrechtliche Haftung des Aufsichtsrates);
Brammsen, ZIP 2009, 1504 (,,Aufsichtsratsuntreue); Beukelmann, NJW-Spezial 2009,



