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ALEXANDER LOOS

Die asymmetrische Akzessorietit der Untreue

Vorstandshandeln ist in den vergangenen Jahren verstirkt in den Mittelpunkt
spektakulirer Prozesse geriickt.! Dies gilt nicht nur fiir die zuletzt bekannt geworde-
nen zivilrechtlichen Rechtsstreitigkeiten mit teilweise erheblichen Schadensersatz-
forderungen,? sondern ebenso fiir die strafrechtliche Verfolgung.® Fiir den Vorstand,
der unternehmerische Entscheidungen stets unter mehr oder weniger konkret
bestimmbaren Annahmen und Prognosen vornimmt, ist die potentielle zivilrechtli-
che Haftung und/oder strafrechtliche Verantwortlichkeit misslich. Kann der Unter-
nehmensleiter nicht verlisslich einschitzen, ob er sich durch sein Handeln schadens-
ersatzpflichtig oder gar strafbar macht, so nimmt er zu seinem eigenen Schutz eine
risikoaverse Haltung ein.* Dies ist nicht nur fiir das betroffene Unternehmen nach-
teilig, sondern auch fiir die gesamte Wirtschaft:> Notwendige, moglicherweise mit
einem Risiko behaftete Geschifte unterbleiben, der Unternehmenserfolg wird
gefihrdet, Arbeitsplitze gehen verloren. Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit
eines unternchmerischen Freiraums erkannt, der nicht gerichtlicher Kontrolle
unterliegen soll. Mit § 93 Abs. 1 S. 2 AktG wurde die aus dem anglo-amerikani-
schen Rechtssystem bekannte business judgement rule (im Folgenden: BJR) 2005
(jedenfalls teilweise) kodifiziert.® Sie soll dem Vorstand als ,,sicherer Hafen® dienen.

Dieser Beitrag soll zeigen, dass die BJR — entgegen verbreiteter Skepsis — den
Vorstand nicht nur vor zivilrechtlicher Inanspruchnahme schiitzt,® sondern auch
in gewissem Umfang vor strafrechtlicher Verfolgung. Dies triftt jedenfalls in Bezug
auf die Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB) zu, die heute als ,,Grunddelikt*
des Wirtschaftsstrafrechts gilt.”

1 Vgl. Bachmann WM 2015, 105 (105).

2 Siehe nur beispielhaft LG Miinchen BeckRS 2014, 01998 — Siemens/Neubiirger; LAG
Diisseldorf BeckR S 2015, 65418 — Thyssen Krupp/Sehlbach.

3 Siehe nur beispielhaft in jiingster Zeit LG Hamburg Urt. v. 20.4.2015 — 630 KLs 1/14 (n.
rkr.) — Schulte/Wolbern Invest; LG Miinchen BeckRS 2013, 07994 — Gribkowsky/BayernLB;
LG Essen Urt. v. 14.11.2014 — 35 KLs 14/13 (n. rkr.) — Middelhoff/ Arcandor.

4 MiiKoAktG/ Spindler, 4. Aufl. 2015, § 93 Rn. 36.

5 Spindler/Stilz/ Fleischer, 3. Aufl. 2015, AktG § 93 Rn. 60.

6 Freilich hatte bereits der BGH mit seiner ARAG/Garmenbeck-Entscheidung Unterneh-
mensleitern einen Ermessensspielraum zugestanden, BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926.
Dafiir, dass die anglo-amerikanische Regel Pate fiir die deutsche Vorschrift stand, siehe die
Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5092, 11: , Entspricht Vorbildern der Business Judgment Rule
aus dem angelsichsischen Rechtskreis* und etwa MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 37.

7 Siehe statt aller Haarmann/Weif3 BB 2014, 2115 (2121), die die BJR als ,,Luftschloss*
bezeichnen.

8 Bachmann WM 2015, 105 (105) sieht sie als ,,vielleicht effektivstes Instrument der Haftungs-
begrenzung*®.

9 Brammsen wistra 2009, 85 (85); vgl. auch Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (301), die in § 266
StGB die ,,Zentralnorm des unternehmensbezogenen Strafrechts sehen.
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I. Die Tathandlung des Treubruchtatbestandes

Seit der Grundlagenentscheidung des BGH im ,,.Scheckkartenurteil“!” hat die
Unterscheidung zwischen der Missbrauchsuntreue (§ 266 Abs. 1 Var. 1 StGB)
und der Treubruchsuntreue (§ 266 Abs. 1 Var. 2 StGB) ihre Bedeutung verloren.
Nach ganz herrschender Rechtsprechung und Lehre ist die Missbrauchsvariante
lediglich ein Spezialfall des allgemeineren Treuebruchs,!” sodass heute beide
iibereinstimmend einen VerstoB gegen Vermogensbetreuungspflichten erfor-
dern.'? Diese Vermogensbetreuungspflicht soll als Fiirsorgepflicht fiir fremde
Vermégensinteressen bestehen, wenn sie hinreichende Bedeutung hat, durch
Selbststindigkeit des Verpflichteten charakterisiert ist und eine vertragliche
Hauptpflicht ausmacht.'?

1. Die Gesetzesakzessorietdt

Nur die in dieser Weise definierten Vermogensbetreuungspflichten erkennt die
Rechtsprechung als taugliche Pflichten iSd § 266 Abs. 1 StGB an, damit nicht
jede beliebige Verletzung vertraglicher Verpflichtungen zur Riicksichtnahme auf
die (Vermogens-)Interessen anderer strafbar ist." Ob aber eine solche Pflicht
besteht, Lisst sich nur durch auBerstrafrechtliche Normen ermitteln.'”® Nach dem
Wortlaut des § 266 Abs. 1 StGB kann einem potentiellen Titer die Pflicht , kraft
Gesetzes, behordlichen Auftrags, Rechtsgeschifts oder eines Treueverhiltnisses™
obliegen. Die dem Vorstand einer Aktiengesellschaft gemil §§ 76 Abs. 1, 93
Abs. 1 S.1 AktG zugewiesenen Befugnisse und (Sorgfalts-)Pflichten begriinden
ohne Weiteres eine Vermdgensbetreuungspflicht iSd § 266 Abs. 1 StGB.'® Um
festzustellen, ob der Vorstand seine Betreuungspflicht verletzt hat, ist es ebenfalls
erforderlich, die Ebene des Strafrechts zu verlassen und stattdessen die Vorschrif-
ten, die diese Pflicht begriinden, zu untersuchen.!” Durch diese gesetzestechni-
sche Verkniipfung mit auBerstrafrechtlichen Normen ist der Untreuetatbestand

10 BGHSt 24, 386 = NJW 1972, 1904.

11 Siche stellvertretend fiir die hM nur MiiKoStGB/ Dierlamm, 2. Aufl. 2014, § 266 Rn. 24 ff.
mwN und fiir die Gegenansicht Schénke/Schroder/ Perron, 29. Aufl. 2014, StGB § 266 Rn. 2
mwN.

12 Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich aus diesem Grund auf § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB.

13 Siehe nur MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 45 mit umfangreichen Rechtsprechungsnach-
weisen; NK-StGB/ Kindhuser, 4. Aufl. 2013, § 266 Rn. 32; Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (302).

14 Vgl. BGH NJW 1985, 2280 (2282). Diese restriktive Bestimmung dient auch dazu, der
rechtsstaatlich bedenklichen Weite der Vorschrift entgegenzuwirken, NK-StGB/Kindhduser,
§ 266 Rn. 32; vgl. dazu auch Wessing/ Krawczyk NZ.G 2010, 1121 (1122).

15 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 173; Brammsen wistra 2009, 85 (86); Seibt/ Schwarz AG
2010, 301 (304); Wessing/ Krawczyk NZ.G 2010, 1121 (1122).

16 Auf § 93 Abs. 1 abstellend: MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 95, 170; Schonke/Schroder/
Perron StGB § 266 Rin. 19b; Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122). Auf § 76 Abs. 1 abstel-
lend: Brammsen wistra 2009, 85 (86); Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (304). Auf beide Vorschriften
abstellend: NK-StGB/ Kindhdiuser § 266 Rn. 58.

17 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 173; Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122).
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zur Gesamtrechtsordnung jedenfalls insoweit akzessorisch.'® Es gilt: Das Zivil-
oder 6ffentliche Recht fiihrt, das Strafrecht nimmt lediglich die dort getroffenen
Vorgaben auf. Wenn also jemand innerhalb der Grenzen seines zivil- oder 6ffent-
lich-rechtlichen Pflichtenkreises handelt, kann er sich nie wegen Untreue strafbar

g
machen."

2. Die Auslegungsakzessorietdt

Darf aber deshalb ein Vorstand auch darauf vertrauen, sich schon dann nicht
strafbar zu machen, wenn er sich noch innerhalb der durch die zivilrechtliche
Rechtsprechung und Literatur anerkannten Auslegung einer Rechtspflicht
bewegt, oder muss er stattdessen damit rechnen, dass ein Strafrichter die entspre-
chende Norm ganz anders interpretiert? Gibt also das Zivilrecht zwar aufgrund
der Gesetzesakzessorietit die groben Grenzen vor, aber darf die konkrete Pflicht
strafrechtlich-originir ausgelegt werden? Zur dieser letztgenannten Situation
fihrt im Ergebnis das gerade auch deshalb scharf kritisierte ,,Mannesmann/
Vodafone-Urteil* des BGH.?° Dort stand die Strafbarkeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern aufgrund der Gewihrung sogenannter nachtriglicher Anerkennungs-
primien an Vorstinde in Rede, obwohl diese nach iiberwiegender Ansicht in
der Literatur nicht ohne Weiteres unzulissig waren. Der Senat stellte fest, dass
eine solche Primie ,,bereits dem Grunde nach unzulissig” sei und die aktien-
rechtliche Literatur insofern nicht zu iiberzeugen vermochte.?’ Dies ist mit
Blick auf das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) bedenklich.?> Denn
danach darf eine Handlung nur dann bestraft werden, wenn sie gegen Mallgaben
verstoBt, die bereits zum Zeitpunkt des Handelns erkennbar waren.** Insbeson-
dere bei unbestimmten Generalklauseln hat das Strafrecht als ultima ratio zurtick-
zustehen, wenn der Normadressat im Widerspruch zum Bestimmtheitsgebot das
Risiko strafbaren Verhaltens nicht verlisslich erkennen kann.?* Eine solche
Sichtweise stiinde auch in krassem Gegensatz zum Ziel einer widerspruchsfreien
Rechtsordnung, nach der strafrechtlich nicht verboten sein kann, was zivilrecht-
lich erlaubt ist.?®> Aus diesen Griinden setzt sich zunehmend die Ansicht durch,
dass ein Unternehmensleiter darauf vertrauen darf, sich nicht strafbar zu machen,
wenn seine Handlung im Rahmen einer nicht blof3 vereinzelten Auslegung noch
als pflichtgemif angesehen wird.?® Als Untreue kann fiir den Vorstand nur straf-

18 Schonke/Schroder/ Perron StGB § 266 Rn. 18; Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122).

19 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 173; Brammsen wistra 2009, 85 (87 £.); Seibt/ Schwarz AG
2010, 301 (304).

20 BGHSt 50, 331 — Mannesmann/Vodafone = NStZ 2006, 214 mit Anmerkung und dies
begriilend Rinnau.

21 BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 Rz. 19ff.

22 Ebenso Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (309).

23 Schonke/Schroder/ Perron StGB § 266 Rn. 19b.

24 Brammsen wistra 2009, 85 (87); Seibt/Schwarz AG 2010, 301 (308f). In diese Richtung
auch Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122f). Vgl. auch MiKoStGB/Dierlamm § 266
Rn. 173: ,Was zivilrechtlich vertretbar ist, kann nicht zugleich strafbar sein*.

25 Siehe dazu Lutter NZG 2010, 601. Ebenso MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 173; Seibt/
Schwarz AG 2010, 301 (304); Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122f)).

26 Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (308).
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bar sein, was klar, eindeutig und vorhersehbar eine Sorgfaltspflicht aus § 93
Abs. 1 S. 1 AktG verletzt.?” Der (objektiv) erkennbare zivilrechtliche Pflichten-
kanon bildet die Untergrenze fiir das nach § 266 Abs. 1 StGB strafwiirdige Ver-
halten.?

II. Die Grenzen der business judgement rule

Aus diesem Grund sind die Grenzen der BJR niher zu betrachten. Wenn und
weil die durch das Zivilrecht aufgestellten Pflichten die Untergrenze fiir ein straf-
wiirdiges Verhalten darstellen, bietet die BJR dem Vorstand in doppelter Hinsicht
einen ,sicheren Hafen“: Bewegt er sich in dem von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG aufge-
stellten Rahmen, so kann er sicher sein, sich weder zivilrechtlich noch strafrecht-
lich verantworten zu miissen. Dies steht auch in Einklang mit der Zielrichtung,
die der Einflihrung der BJR zugrunde liegt: Sie soll die Entscheidungsfreudigkeit
von Unternehmensleitern stirken und als Haftungsprivilegierung fiir komplexe
Entscheidungen des Vorstandes wirken, die trotz gegebener Unsicherheit erfor-
derlich sind.*”

3. Uberblick iiber die Voraussetzungen der BJR

§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG bestimmt, dass eine Pflichtverletzung dann nicht vorliegt,
wenn das Vorstandsmitglied eine unternchmerische Entscheidung triftt, dabei auf
angemessene Information zuriickgreift und die MaBnahme zum Wohle der
Gesellschaft erfolgt. Zusitzlich fordert die Rechtspraxis eine Entscheidung, die
frei von Sonderinteressen ist und im guten Glauben erfolgt.”

Das Erfordernis einer unternehmerischen Entscheidung betriftt Vorstandshand-
lungen mit Ermessensspielraum und soll diese gegeniiber gebundenen Entschei-
dungen abgrenzen.®' Denn ist der Vorstand an gesetzliche Pflichten einschlieBlich
von Treuepflichten gebunden, soll er nicht in den Genuss der Privilegierung des
§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG kommen.*?

Frei von Sonderinteressen ist der Vorstand dann, wenn er sich bei der Entschei-
dungsfindung nur von den Interessen der Gesellschaft leiten lisst und keine Kolli-
sion mit eigenen Interessen vorliegt, die geeignet wire, die unternehmerische
Entscheidung zu beeinflussen.”?

Dem (ungeschriebenen) Merkmal der Gutgliubigkeit wird zum Teil keine
eigenstindige Bedeutung beigemessen;>* jedenfalls ist der erorterte Anwendungs-
bereich duBerst klein.>

27 Sieche nur MiiKoStGB/Dierlamm § 266 Rn. 173; Schonke/Schroder/ Perron StGB § 266
Rn. 19b; Wessing/ Krawczyk NZG 2010, 1121 (1122£.) jeweils mwN.

28 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 174.

29 Spindler/Stilz/ Fleischer AktG § 93 Rn. 60; Hiiffer/Koch, 11. Aufl. 2014, AktG § 93 Rn. 8.

30 Siche statt aller Spindler/Stilz/ Fleischer AktG § 93 Rn. 66 ff.

31 Spindler/Stilz/ Fleischer AktG § 93 Rn. 67.

32 MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 45.

33 MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 60, 62.

34 Bachmann FS Stilz, 2014, 25 (27).

35 MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 66.



Die asymmetrische Akzessorietit der Untreue 279

III. Haftung nur bei evidenten Fehlern

Die Anwendung der BJR setzt voraus, dass das Vorstandsmitglied ,,verniinfti-
gerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln®. Gerade hinsichtlich dieser Merkmale bereitet
§93 Abs. 1 S. 2 AktG der Rechtspraxis seit der Einfiihrung der Vorschrift Prob-
leme.?®

Insbesondere in letzter Zeit wurden Stimmen laut, die die BJR fiir tiberfliissig
halten und ihr einen eigenen Anwendungsbereich absprechen.?” Dies beruht vor
allem auf dem Verstindnis des fiir die Voraussetzungen ,,auf der Grundlage ange-
messener Information® und ,,zum Wohle der Gesellschaft™ vorangestellten Merk-
mals ,,verniinftigerweise annchmen durfte”. Versteht man dies als eine Art Fahrlis-
sigkeitsmalBstab, so kommt es nicht mehr darauf an, ob sich der Vorstand innerhalb
oder auBerhalb der BJR bewegt.*® Denn auch nach dem allgemeinen Sorgfalts-
maBstab des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG schuldet der Vorstand die Sorgfalt eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschiftsleiters.”

Gegen diese Lesart, die dafiir sorgen wirde, dass der ,sichere Hafen* zur Trivia-
litit verkime, wendet sich iiberzeugend Bachmann.** Nach seiner Auslegung des
§93 Abs. 1 S. 2 AktG verlisst ein Vorstand die Grenzen der BJR  (bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen der BJR) und verstdf3t damit gegen seine Pflichten
erst dann, wenn es sich um evidente Fehler handelt.*! Ahnliche Beschreibungen
des anzuwendenden MaBstabs hatte zuvor bereits die Kommentarliteratur verwen-
det,** ohne jedoch die konkrete Folge zu benennen. Bachmann zufolge legt das
Merkmal ,,verniinftigerweise annehmen durfte” nur den MaBstab der groben,
nicht aber der einfachen Fahrlissigkeit an das Vorstandshandeln an.** Die richter-
liche Priifung beschrinkt sich auf eine Evidenzkontrolle; fiir leichte Fehler oder
Irrtiimer soll der Vorstand nicht einstehen** Diese Sichtweise lisst sich insbeson-
dere darauf stiitzen, dass mit der BJR die Grundsitze der ARAG/Garmenbeck-
Entscheidung kodifiziert werden sollten.*> Der BGH fiihrte damals aus, dass eine
,»Schadensersatzpflicht des Vorstands [...] erst in Betracht kommen [kann], wenn
die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewultsein getragenes, aus-

36 Bachmann FS Stilz, 25 (27).

37 So etwa Haarmann/ Weifs BB 2014, 2115 (2121), die die BJR als ,,Luftschloss* bezeichnen.
Siehe ansonsten stellvertretend MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 40 mwN.

38 So etwa Lobbe/ Fischbach AG 2014, 717 (721). Siehe zu weiteren Nachweisen Bachmann FS
Stilz, 25 (28).

39 In diese Richtung MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 40 mwN.

40 Bachmann FS Stilz, 25; Bachmann, WM 2015, 105.

41 Bachmann WM 2015, 105 (106).

42 Siehe nur beispielhaft MiiKoAktG/ Spindler § 93 Rn. 56: ,,schlechthin unvertretbares Vor-
standshandeln®, , Leitungsfehler, der auch fiir einen AuBenstehenden derart evident ist, dass sich
das Vorliegen eines Fehlers formlich aufdringt®. Fiir weitere Nachweise sieche Bachmann FS Stilz,
25 (30 Fn. 33).

43 Bachmann WM 2015, 105 (106 £.).

44 Bachmann FS Stilz, 25 (34f.).

45 Bachmann FS Stilz, 25 (33); Bachmann, WM 2015, 105 (106).
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schlieBlich am Unternchmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der
Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen mub,
deutlich diberschritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen,
in unverantwortlicher Weise iiberspannt worden ist oder das Verhalten des Vorstands
aus anderen Griinden als pflichtwidrig gelten muB“.*® Die Absicht des Gesetzge-
bers zielte darauf ab, mit § 93 Abs. 1 S.2 AktG eine Haftungsprivilegierung in
diesem Sinne fortzuschreiben.*” Neben diesem sowohl historischen als auch teleo-
logischen Argument spricht auch die systematische Auslegung fiir eine solche
Deutung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG. Bereits die Wendung ,,annehmen durfte”
stellt die allgemeine Sorgfaltspflicht des Vorstands auf. Der Zusatz ,,verniinftiger-
weise” muss deshalb noch dariiber hinausgehen, d.h. eine Entschirfung des Sorg-
faltsmaBstabs bewirken.*® Der Wortlaut der Vorschrift liefert kein derart klares
Argument, steht der Deutung Bachmanns aber auch nicht entgegen.*” Er zeigt
aber durch die vorangestellte Wendung, dass sich der (in der beschriebenen Weise
konkretisierte) Sorgfaltsmaf3stab sowohl auf das ,, Unternehmenswohl®, als auch
auf die ,,angemessene Informationsgrundlage bezicht. Zwar hatte der BGH in
seiner fritheren Rechtsprechung gefordert, ein Vorstand habe simtliche verfligba-
ren Informationsquellen auszuschépfen.” Setzte man diesen MaBstab an, so blicbe
fiir eine Beschrinkung des Merkmals der angemessenen Informationsgrundlage
auf grob fahrlissiges Verhalten kein Raum. Denn der Vorstand haftete auch dann,
wenn er nur eine der verfiigharen Informationsquellen nicht beachtet, ihm also
allenfalls leichte Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist. Doch stie diese Voraussetzung
bereits damals allgemein auf Ablehnung.®' Die Rechtsprechung fordert sie auch
heute nicht mehr. In einem nachfolgenden Urteil legte der BGH diesen Mafstab
bereits nicht mehr an.>? Das OLG Frankfurt befand sogar ausdriicklich, dass dem
Vorstand hinsichtlich des Informationsbedarfs ein Entscheidungsspielraum
zukomme: , Ein objektiv richtiges Maf3 der Informationsbeschaffung gibt es nicht.
Erforderlich ist vielmehr, dass die Entscheidung des Vorstands, auf welche Infor-
mationen er sich bei seiner unternehmerischen Entscheidung stiitzt, und seine
Gewichtung und Bewertung der zur Verfligung stehenden Informationen vertret-
bar und nachvollziehbar ist.“>

Selbst wenn man der Auslegung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nach Bachmann, nur
bei grober Fahrlissigkeit liege ein Pflichtversto3 vor, nicht folgt, kann sich ein
Vorstandsmitglied auf dieses Verstindnis verlassen. Denn diese These ist (auch
unter Beriicksichtigung der Kommentarliteratur)®* jedenfalls (gut) vertretbar. Ein
Vorstandsmitglied, das sich bei einer unternehmerischen Entscheidung auf dieses

46 BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926 (1928), Hervorhebungen durch den Verfasser.

47 Bachmann WM 2015, 105 (106).

48 Bachmann FS Stilz, 25 (31).

49 Siehe zur Begriindung bereits Bachmann FS Stilz, 25 (31), sodass an dieser Stelle auf eine
Wiederholung der Argumente verzichtet wird.

50 BGH NJW 2008, 3361 (erster Ls.) zum GmbH-Geschiftstiihrer.

51 Bachmann FS Stilz, 25 (40) mwN.

52 BGH NJW-RR 2009, 332.

53 OLG Frankfurt BeckRS 2011, 17042 unter II.1.c)aa).

54 Siehe dazu oben Fn. 42.
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Verstindnis der Vorschrift verlisst, muss deshalb nach dem zuvor Gesagten darauf
vertrauen diirfen, dass sein Verhalten noch pflichtgemal ist und es sich somit nicht

stratbar macht.>>

IV Die Erforderlichkeit eines gravierenden Pflichtverstofes

Daraus folgt indes nicht umgekehrt, jede zivilrechtliche Pflichtverletzung eines
Vorstands sei stets wegen Untreue strafbar. Fiir die Verwirklichung des § 266 StGB
fordert die Rechtsprechung niamlich einen gravierenden Pflichtverstof3 durch das
Vorstandshandeln.>® Dies dient der verfassungskonformen Restriktion des (zu)
weit gefassten Untreuetatbestandes.®”

1. Ausdruck der asymmetrischen Gesetzesakzessorietit

Das Postulat des gravierenden PflichtverstoBes, aus der Spruchpraxis des 1.
Strafsenats des BGH,>® lasst sich zweistufig verstehen: Danach ist der zivilrechtli-
che Pflichtversto3 zwar eine notwendige, aber flir sich allein genommen keine
hinreichende Bedingung fiir stratbare Untreue.>” Ist auf der 1. Stufe die zivilrecht-
liche Pflichtverletzung festgestellt (siche oben unter I.) so ist in 2. Stufe eine
originir strafrechtliche MaBstabskontrolle anzuwenden.®® Dies hebt die Akzesso-
rietit des Untreuetatbestandes einseitig auf. Zwar ist flir eine Bestrafung wegen
Untreue stets eine zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Pflichtverletzung erforderlich,
sodass das Strafrecht insoweit von auBerstrafrechtlichen Normen abhingig ist.
Doch entfillt diese Abhingigkeit zu Gunsten des Titers, indem flr strafbewehrtes
Handeln auf der (unmittelbaren) Ebene des Strafrechts ein gravierender Pflichtver-
stoB3 als weitere Voraussetzung gefordert wird.®! Dies lisst sich als ,,asymmetrische
Gesetzesakzessorietit™ beschreiben.

2. Ausdruck der asymmetrischen Auslegungsakzessorietit

Der 3. Strafsenat des BGH wendet sich in seinem ,,Mannesmann/Vodafone-
Urteil““? ausdriicklich gegen das Erfordernis eines gravierenden Pflichtenversto-
Bes als strafrechtlich-origindre Voraussetzung. Vielmehr deutet er die Rechtsprechung
des 1. Strafsenats derart, dass der ,,gravierende Versto3* lediglich den bereits akti-
enrechtlich bestehenden weiten Ermessensspielraum des Vorstands widerspie-
gele.®> Damit lehnt er das zweistufige Priifungsverfahren ab und sicht vielmehr

55 Vgl. dazu oben unter 1.2.

56 Siehe die Rechtsprechungsnachweise bei MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 175f.

57 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 176 mwN.

58 Grundlegend BGH NJW 2002, 1211 (1213 f)).

59 MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 175; Brammsen wistra 2009, 85 (91); Seibt/ Schwarz AG
2010, 301 (310).

60 Siehe fiir die Kriterien zur Bewertung, ob ein gravierender Pflichtverstol vorliegt
MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 176.

61 Siehe zu Nachweisen kritischer Stimmen hierzu MiiKoStGB/ Dierlamm § 266 Rn. 182.

62 BGHSt 50, 331 — Mannesmann/Vodafone = NJW 2006, 522.

63 BGHSt 50, 331 — Mannesmann/Vodatone = NJW 2006, 522 (526) Rz. 35f.
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die Voraussetzung eines evidenten VerstoBes als dem Aktienrecht immanent A &
Dies vertrat er bereits, als — anders als heute durch Bachmann —65 dje aktienrechtli-
che Literatur noch keinen evidenten VerstoB3 gegen das Aktienrecht forderte. Auf
diese Weise erscheint die Rechtsprechung des 3. Strafsenats als ,,asymmetrischen
Auslegungsakzessorietit: Ein Vorstand darf zunichst darauf vertrauen, sich nicht
strafbar zu machen, wenn sein Handeln nach einer (nicht bloB vereinzelten) zivil-
rechtlichen Auffassung in Literatur und Rechtsprechung (noch) als pflichtgemil3
angeschen wird.%® Die strafrechtliche Rechtsprechung kann aber auch dariiber
hinausgehend zu Gunsten des potentiellen Titers den im Zivilrecht beschriebenen
Pflichtenkanon anders auslegen. Es findet so eine einseitige (d.h. titerbeglinsti-
gende) Entkoppelung (nur) hinsichtlich der Auslegung zivilrechtlicher, pflichtenbe-
schreibender Normen statt. Einer zweiten echten Priifungsstufe auf der Ebene des
Strafrechts bedarf es hiernach nicht.

17 Ergebnis

Unabhingig davon, ob man mit dem 1. Strafsenat ein zweistufiges Priifungssys-
tem befiirwortet, oder dem 3. Strafsenat in seiner asymmetrischen Auslegungsak-
zessorietit folgt, stellen sich der zivil- bzw. &ffentlich-rechtliche und der von § 266
Abs. 1 StGB erfasste PflichtenmaBstab wie zwei Kreise dar, die nicht nur eine
gemeinsame Schnittmenge haben, sondern konzentrisch sind.®” Dabei konnen sie
allenfalls kongruent sein, in der Regel wird jedoch der ,strafrechtliche® Kreis —
sei es durch das zusitzliche Erfordernis eines gravierenden PflichtenverstoBes, sei
es aufgrund einer titergiinstigeren Auslegung der zivil- oder offentlich-rechtlichen
Pflichten — kleiner sein. Der Vorstand ist in jedem Fall auf der sicheren Seite,
wenn er sich im Rahmen der von der BJR gesetzten Grenzen bewegt. Diese
sind nach der zutreffenden Auffassung von Bachmann erst dann verletzt, wenn der
Vorstand in grob fahrlissiger Weise ohne angemessene Informationsgrundlage
oder aber grob fahrlissig gegen das Unternchmenswohl handelt. Kann man ihm
weder das eine noch das andere vorwerfen, so hat er weder strafrechtliche Verfol-
gung noch (unter den weiteren Voraussetzungen der BJR) zivilrechtliche Haftung
zu beftirchten.

04 Vgl. Seibt/ Schwarz AG 2010, 301 (311).
65 Siehe oben unter II.

66 Siche dazu oben unter 1.2.

67 Vgl. Brammsen wistra 2009, 85 (87).



