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Aufsicht als Leitungspflicht

Umfang persdnlich wahrzunehmender Aufsichtspflichten von Geschaftsleitern bei vertikaler
Arbeitsteilung aus gesellschafts- und strafrechtlicher Sicht

A) Einleitung

Viele Vorstandsmitglieder und Geschaftsfihrer (im fol-
genden zusammenfassend Geschiftsleiter genannt) glau-
ben, dass sie alleine dadurch fiir ausreichende Complian-
ce im Unternehmen sorgen, dass sie Abteilungen wie
Recht, Compliance, Risikomanagement, Organisation
oder Revision einrichten. Eine Notwendigkeit, diesen ge-
naue Vorgaben zu machen oder sie zu kontrollieren wird
haufig nicht gesehen. In Zeiten, in denen Staatsanwilte
rigoroser denn je gegen Geschiftsleiter vorgehen und Zi-
vilklager nach TreupflichtverstofSen suchen, ist diese Un-
bekiimmertheit schlichtweg unverstiandlich. Ein Umden-
ken ist dringend geboten. Jeder Geschiftsleiter muss sei-
nen personlichen Aufsichtsumfang begreifen.

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, bis zu welchem
Grad sich Geschiftsleiter bei der Erfiilllung ihrer Pflich-
ten auf Mitarbeiter und externe Dienstleister verlassen
dirfen und welche konkreten Aufsichtsmafsnahmen sie
auf jeden Fall immer personlich wahrzunehmen haben.
Dabei wird insbesondere auf hiaufig anzutreffende prak-
tische Probleme eingegangen.

B) Primarpflichten von Geschaftsleitern

Eine Reihe von Verhaltenspflichten werden Geschiftslei-
tern ausdriicklich durch Gesetz auferlegt. Dies konnen
solche des Gesellschaftsrechtes (z.B. § 41 GmbHG, Buch-
fuhrungspflicht), des offentlichen Rechts (z.B. §93 I 1
i.V.m. 34 1 AO, steuerliche Auskunftspflicht) oder des
Strafrechts (z.B. § 266a i.V.m. § 14 1 1 StGB, Vorenthal-
ten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt) sein.

Aber auch dartiber hinaus haben Geschiftsleiter nach
allgemeiner Meinung in Rechtsprechung und Literatur
fiir unternehmensbezogene Ge- und Verbote einzustehen.
Zivil- und offentlich-rechtlich gilt der Grundsatz der All-
zustindigkeit der Geschiftsleiter fuir alle Pflichten, die
die von ihnen gefithrte Gesellschaft treffen.! Hierbei
handelt es sich um einen Grundsatz, der rechtserginzend
aus der Natur der Sache,? namlich der tatsachlichen Lei-
tungsmacht von Geschaftsleitern tiber die Gesellschaft,?
abgeleitet wird. Im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht besteht fiir Geschiftsleiter eine Garantenpflicht,
deren Umfang allerdings umstritten ist. Eine Meinung
sieht Geschaftsleiter auf Grund ihrer Befehls- und Orga-
nisationsgewalt verpflichtet, alle unternehmensbezoge-
nen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die von Mit-
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1 Haas, in: Michalski, GmbHG, 2002, § 43 Rn. 165; Schmidt-
Husson, in: Hauschka, Corporate Compliance, 2007, § 7 Rn. 2f.;
Schmidt-Salzer, Produkthaftung, 2. Aufl. 1985ff., Rn. 4.191;
Schneider, in: FS 100 Jahre GmbHG (1992), S. 473 (478).

2 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschalft,
3. Aufl., 1995, S. 236 ff.

3 Vgl. in Bezug auf das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht: Ei-
dam, Unternehmen und Strafe, 3. Aufl. 2008, Rn. 1112; Karlsruh-
Komm/OWiG-Rengier,, 3. Aufl. 2006, 1992, § 8 Rn. 48; Rogall,
ZS5tW 1986, 573 (616f); Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt
und Strafrecht, 1979, S. 101 ff.

arbeitern der Gesellschaft ausgehen konnen, zu verhin-
dern.* Dagegen erkennt die neuere hochstrichterliche
Rechtsprechung® und die wohl herrschende Meinung in
der Literatur® lediglich eine Garantenstellung in Bezug
auf besondere betriebliche Gefahrenquellen an, wie zum
Beispiel den Betrieb gefdhrlicher Anlagen oder das Inver-
kehrbringen schadlicher Produkte.

C) Delegierbarkeit von Pflichten und daraus
entstehende Aufsichtspflichten

I. Delegierbarkeit von primaren Pflichten und daraus
entstehende Aufsichtspflichten ersten Grades

In Unternehmen ab einer gewissen Grofe ist es fir Ge-
schiftsleiter faktisch nicht moglich, alle Aufgaben aus-
schlieflich personlich wahrzunehmen.” Dies widerspri-
che auch dem Grundgedanken unserer auf Arbeitsteilung
angelegten Gesellschaftsordnung.® Aus der Natur der Sa-
che folgt deshalb, dass alle oben genannten Arten von
Primirpflichten — gesetzliche, solche auf Grund der All-
zustindigkeit als auch Garantenpflichten — nicht eigen-
hiandig von Geschiftsleitern wahrgenommen werden
miussen, sondern deren Erfiillung an Mitarbeiter oder
selbstindige Dienstleister delegiert werden kann.’

Eine Ausnahme gilt im Gesellschaftsrecht jedoch fiir so
genannte Leitungsaufgaben von Vorstand und Geschafts-
fithrern, die gegentiber den Aufgaben der sonstigen Ge-
schaftsfiihrung herausgehoben sind.'® Zu diesen Lei-
tungsaufgaben gehoren neben gesetzlich explizit zuge-
wiesene Organpflichten, die grundlegende Planung der
Forderung des Unternehmenserfolgs (in strategischer und
finanzieller Hinsicht) sowie der Aufbau- und Ablaufor-

4  Siehe die in Fn. 3 Genannten sowie Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn.
1.146; NJW 1990, 2966; Stree, in: Schonke-Schroder, StGB,
27.Aufl. 2006, § 13 Rn. 52; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht,
Bd. 1,2. Aufl. 2007, Rn. 183 fF.

5 BGHSt 37, 106 (115 ff.), auf vorangegangenes pflichtwidriges Ge-
fihrdungsverhalten (Ingerenz) abstellend.

6 Heine, Strafrechtliche Verantwortung von Unternehmen, 1995,
S. 118 ff.; Krekeler/Werner, Unternehmer und Strafrecht, 2006,
Rn. 16 f.; Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 39ff.; Ru-
dolphi, in: Systematischer Kommentar zum StGB, 7. Aufl., Stand:
11/2008, § 13 Rn. 35a; Schmid, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck,
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2006, § 30 Rn. 99; LeipzigerKomm/
StGB-Weigend, 12. Aufl. 2006 ff., § 13 Rn. 56.

7 Gefler, in: FS Hefermehl (197), S. 263 (273); Goll/Winkelbauer,
in: Westphalen, Produkthaftungshandbuch, 2. Aufl. 1997, § 47
Rn. 17; Haas (Fn. 1), § 43 Rn. 165; Raum, in: Wabnitz/Janovsky,
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2007,
Kap. 4 Rn. 41; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.181.

8  Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.193.

9  Beziiglich gesellschaftsrechtlicher Pflichten: BGHZ 127, 336 (347);
Fleischer, ZIP 2003, 1 (8 ff.); Gefler, in: FS Hefermehl, (1976),
S.263 (273); Haas (Fn. 1), § 43 Rn. 165; Hommelhoff/Kleindiek,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 43 Rn. 18; Tu-
riaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2204 ff.). Beziiglich strafrechtlicher
Pflichten: RGSt 57, 148 (151); BGH NStZ 1983, 263; BGHSt 19,
286 (288); Schmidi-Salzer, (Fn. 1), Rn. 1.180, 1.207.

10 Haas (Fn. 7), § 43 Rn. 166; Fleischer, ZIP 2003, 1 (2); Pelz, in:
Hauschka, Corporate Compliance, 2007, § 6 Rn. 33; Schmidt-
Husson (Fn. 1), § 7 Rn. 14f.; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199
(2205).
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ganisation des Unternehmens und schliefSlich die stindi-
ge Information tiber wesentliche Umstinde der Unter-
nehmenslage.!’ Dagegen handelt es sich um Aufgaben
der sonstigen Geschiftsfiihrung, soweit es dort nicht um
grundlegende bzw. wesentliche Fragen geht, sondern le-
diglich um unwesentliche Detailbereiche.

Ob dies gegeben ist, hiangt davon ab, ob die mogliche
Auswirkung gemessen an der Tragweite des gesamten
Pflichtenbereichs spiirbar ist. Mithin wird vielfach die
GrofSe der Gesellschaft als ein Referenzkriterium dienen,
wobei je nach betroffener Pflicht unterschiedliche Gro-
Senmerkmale heranzuziehen sind. Die jeweilige Kern-
funktion der einzelnen Leitungspflichten missen Ge-
schiftsleiter stets personlich wahrnehmen. Zumeist be-
steht die Kernfunktion in der wohlerwogenen Entschei-
dung tiber einzelne oder eine Gesamtheit von MafSnah-
men, fiir einige Pflichten auch in der Aufnahme von In-
formationen oder der Abgabe von Erklarungen. Die den
Kernfunktionen vor- und nachgelagerten Arbeitsschritte
konnen dagegen delegiert werden: z.B. Informations-
sammlungen, Gutachten, Beschluf§vorlagen oder Bu-
chungen.!?

Eine zulidssige Delegation hat zur Folge, dass Geschafts-
leiter grundsitzlich in die ordnungsgemafSe Erfiillung der
ubertragenen Pflicht durch einen Delegierten vertrauen
diirfen und sie deshalb fiir dessen Fehler weder gesell-
schafts- noch straf- bzw. ordnungswidrigkeitenrechtlich
verantwortlich sind. Das Vertrauen findet jedoch dort
eine Grenze, wo es Geschaftsleitern trotz des Prinzips der
Arbeitsteilung noch zumutbar ist, die Pflichtenerfillung
sicherzustellen. Deshalb geht jede Delegation von prima-
ren Geschiftsleiterpflichten einher mit dem Entstehen
von Aufsichtspflichten der Geschiftsleiter tiber die jewei-
lig Beauftragten.'® Fur die subsididare Ordnungswidrig-
keit der Verletzung von Aufsichtspflichten in Betrieben
und Unternehmen (§ 130 I 1 OWiG) ist dieser Grundsatz
gesetzlich geregelt. Der Rechtsgedanke zeigt sich auch in
den gesetzlichen Verhaltensvorgaben fiir die Einschal-
tung von Verrichtungsgehilfen durch den Geschiftsherrn
in § 831 I 2 BGB, der jedoch keine direkte Anwendung
findet, da die Gesellschaft und nicht der Geschaftsfithrer
bzw. das Vorstandsmitglied Geschiftsherr im Sinne die-
ser Vorschrift ist.!*

Nach allgemeiner Meinung wird bei jeder Delegation
sowohl im Gesellschafts-'* als auch im Straf- und Ord-

11 Vgl. auch Fleischer, ZIP 2003, 1 (5f.); Haas (Fn. 7), § 43 Rn. 166;
Schmidt-Husson (Fn. 1), § 7 Rn. 14 1f.; Turiaux/Knigge, DB 2004,
2199 (2201 £.).

12 Fleischer, ZIP 2003, 1 (6, 8); Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199
(2205).

13 Beziiglich gesellschaftsrechtlicher Pflichten: BGHZ 127, 336 (347);
Fleischer, AG 2003, 291 (292f.); Schneider, DB 1993, 1909
(1914); Schneider, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2006 f., § 43 Rn.
41; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2205 {.). Beziiglich strafrecht-
licher Pflichten: BGHSt 19, 286 (2881f.); 47,224 (230.); BGH Ent-
scheidungssammlung Produkthaftung IV.1.12. Aufsicht als primire
strafrechtliche Garantenpflicht nehmen an: Eidam (Fn. 3), Rn.
1115; Heine (Fn. 6), S. 121f.; Krekeler/Werner (Fn. 6), Rn. 17;
Schiinemann (Fn.3), S. 107; Ransiek (Fn. 6), S. 41; Raum, in:
Wabnitz/Janovsky, (Fn. 7), Kap. 4 Rn. 42.; Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 32 Rn. 142; Beziiglich steuer-
rechtlicher Pflichten: BFH/NV 1988, 220 (221); BFH GmbHR
1995, 239 (241) m.w.N.; 2000, 392 (393); Mittelbach, DStZ
1984, 211 (212).

14 Fleischer, AG 2003, 291 (292) m.w.N.

15 Fleischer, AG 2003, 291 (292ff.); Haas (Fn. 7), § 43 Rn. 171;
Hommelboff/Kleindiek (Fn. 9), Rn. 18; Mertens, in: Hachenburg,
GmbHG, 9. Aufl. 2006, § 43 Rn. 34; Pelz (Fn. 10), § 6 Rn. 36f.;
Schmidt-Husson (Fn. 1), § 7 Rn. 21ff.; Schneider (Fn. 13), Rn. 41;
Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199 (2205).

nungswidrigkeitenrecht'® stets mindestens folgende Trias
an Aufsichtspflichten gefordert:!” die gehorige

* Auswahl des Delegierten, d.h. Ubertragung der Aufga-
be an eine Person mit der notwendigen fachlichen
Qualifikation und personlicher Verlasslichkeit;

» Einweisung des Delegierten, also diesem seine Aufga-
ben bekannt zu machen, ihn gegebenenfalls einzuar-
beiten und seine Fortbildung sicherzustellen,

* Uberwachung des Delegierten und zwar sowohl in
Form einer laufenden Kontrolle als auch einer beson-
deren Aufklarung bei UnregelmafSigkeiten.

Richtigerweise bestehen dariiber hinaus aber auch noch
folgende weitere drei Aufsichtspflichten:

= die gehorige Organisation der Betriebsabliufe, nam-
lich die Festlegung, was im Betrieb zu geschehen hat,
um die Primarpflicht zu erfiillen, und welche Person
fiir welchen einzelnen Arbeitsschritt zustiandig ist; '’

= die Bereitstellung von ausreichenden personellen und
sachlichen Ressourcen zur Erfiillung der Aufgabe;?°

= die Pflicht der Geschiftsleiter zum Eingreifen, wenn
offenbar wird, dass bisherige Aufsichtsmaffnahmen
eine ordnungsgemafle Geschiftsfithrung nicht gewahr-
leisten und deshalb konkrete Anordnungen im Einzel-
fall notwendig sind.?!

All diese Aufsichtspflichten treffen zunachst einmal wie-
der die Geschiftsleiter personlich.

16 BGHSt 19, 286 (288£.); 25, 158 (162£.); Achenbach, in: Achen-
bach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.,, 2006,
Kap. I 3 Rn. 52; Demuth/Schneider, BB 1970, 642, 648f.;
Goll/Winkelbauer (Fn. 7), § 48 Rn. 15 f.; Konig, in: Gohler, OWiG,
14. Aufl. 2006, § 30 Rn. 11; Eidam (Fn. 3), Rn. 1115 ff.; Kreke-
ler/Werner (Fn. 6), Rn. 25; Pelz (Fn. 10), § 6 Rn. 19ff.; Karlsruh-
Komm/OWiG-Rogall, 3. Aufl. 2006, § 130 Rn. 53; Schmid (Fn. 6),
§ 30 Rn. 122 ff; Schneider, DB 1993, 1909, 1914; Goll/Winkel-
bauer (Fn.7), § 48 Rn. 15 f.

17 Vgl. beziiglich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten: BGH VersR
1983, 152; Belling/Eberl-Borges, in: Staudingers Kommentar zum
BGB, 2002, § 831 Rn. 94 ff.; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.238 ff.;,
MiinchKomm/BGB-Stein, 4. Aufl. 2004, § 831 Rn. 9 ff.

18 Fleischer, AG 2003, 291, 293; Schneider, DB 1993, 1909, 1914.

19 Beziiglich gesellschaftsrechtlicher Pflichten: Haas (Fn. 1), § 43 Rn.
169; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
§ 43 Rn. 17. Organisationspflicht als Teil der Uberwachungspflicht
sehen Fleischer, AG 2003, 291, 294 sowie Turiaux/Knigge, DB
2004, 2199, 2205. Beziglich straf- und ordnungswidrigkeiten-
rechtlicher Pflichten: OLG Hamm VRS 40, 129 (130); OLG Diis-
seldorf wistra 1999, 115 (116); Eidam (Fn. 3), Rn. 1115; Forster,
in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, 3. Aufl., Stand: 4/2007,
§ 130 Rn. 19; Goll/Winkelbauer (Fn. 7), §48 Rn. 8; Konig
(Fn. 16), § 130 Rn. 14; Pelz (Fn. 10), § 6 Rn. 18; Rogall (Fn.16),
§ 130 Rn. 53; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.228; Schmid (Fn. 6),
§ 30 Rn. 127f. Beziiglich offentlich-rechtlicher Pflichten: Schnei-
der, DB 1993, 1909 (1915). Vgl. auch beziiglich deliktsrechtlicher
Verkehrspflichten: Belling/Eberl-Borges (Fn. 17), § 831 Rn. 9ff;
Foerste, in: Westphalen, Produkthaftungshandbuch, 2. Aufl., 1997
§ 24 Rn. 309; Schmidz-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.205, 4.232, 4.237;
Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.205, 4.232, 4.237; Stein (Fn. 17),
§ 831 Rn. 3, 23.

20 Hauschka, AG 2004, 461 (466). Beziiglich straf- und ordnungs-
widrigkeitenrechtlicher Pflichten: OLG Diisseldorf GewArch
1991, 425; Foerste (Fn. 19), § 24 Rn. 317, 309; Rogall (Fn. 16),
§ 130 Rn. 63; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.228. Vgl. auch bezig-
lich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten: BGHZ 51, 91 (107 f.);
Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.205, 4.234.

21 Hauschka, AG 2004, 461 (467). Beziiglich gesellschaftsrechtlicher
Pflichten: BGH GmbHR 1985, 143 (144). Bezuglich straf- und
ordnungswidrigkeitenrechtlicher Pflichten: BGHSt 19, 286 289;
37,107 (124); Eidam (Fn. 3), Rn. 1115 ff. ; Haas (Fn. 1), § 43 Rn.
171; Schmid (Fn. 6), § 30 Rn. 1265 Goll/Winkelbauer (Fn. 7), § 48
Rn. 18 ff.; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.160, 1.176 f. Vgl. auch be-
ziiglich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten: Schmids-Salzer (Fn. 1),
Rn. 4.249.
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Il. Delegierbarkeit von Aufsichtspflichten ersten
Grades und daraus entstehende nichtdelegierbare
Oberaufsichtspflichten

Geschiftsleiter konnen die Erfullung ihrer Aufsichts-
pflichten ersten Grades aber wiederum an interne oder
externe Dritte delegieren.?? Ebenso wie aus der Delega-
tion von Primirpflichten Aufsichtspflichten ersten Gra-
des entstehen, so erwichst aus deren Delegation ein ent-
sprechender Kanon von Aufsichtspflichten zweiten Gra-
des (Oberaufsichtspflichten) fur die Geschiftsleiter ge-
geniiber den leitenden Mitarbeitern bzw. Externen.
§ 130 I 2 OWiG erwihnt als erforderliche Oberaufsichts-
mafinahmen von Betriebsleitern zwar nur die Bestellung,
sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtsper-
sonen, aber auch insoweit gilt der obige umfassende Ka-
talog von Aufsichtspflichten.?*> Anders als Aufsichts-
pflichten ersten Grades verbleiben Oberaufsichtspflich-
ten stets bei den Geschaiftsleitern; sie konnen wirksam
nicht weiter tibertragen werden.*

Die Grenze fiir das, was ein Geschiftsleiter dabei unbe-
dingt in Person zu leisten hat, ist so zu ziehen, wie bei
den Leitungsaufgaben (sieche oben C. I.): Lediglich die
Kernfunktionen von MafSnahmen der Oberaufsicht sind
personlich wahrzunehmen. Geschiftsleiter mussen also
iiber die durchzufithrenden MafSnahmen hinreichend in-
formiert und wohlerwogen beschlieflen. Vorbereitende
Informationssammlungen, Gutachten oder Beschlussvor-
lagen konnen dagegen delegiert werden, genauso wie
nachgelagerte Arbeitsschritte z.B. die Ausfertigung von
Weisungen. Verfiigt ein Geschiftsleiter auf dem Sachge-
biet einer zu beachtenden Primarpflicht tiber die not-
wendige Fachkunde, so ist er zur Oberaufsicht in der
Lage. Doch oftmals besitzen in einer Gesellschaft nur
nachgeordnete Mitarbeiter ausreichende Kenntnisse. Wie
soll in diesem Fall ein Vorstand oder eine Geschiftsfiih-
rung den fachkundig Uberlegenen beaufsichtigen?

Der Bundesfinanzhof? verlangt im Hinblick auf die Haf-
tung von Geschaftsleitern aus dem Steuerschuldverhilt-
nis (§ 69 AO) auch bei Einschaltung eines Angehorigen
eines rechts- oder steuerberatenden Berufes eine ,,gewis-
senhafte Ausiibung seiner Uberwachungspflichten® ohne
genau zu sagen, worin diese besteht. Das Oberlandesge-
richt Miinchen?® meint mit Blick auf § 831 I 2 BGB, dass
der Geschiftsherr in einem solchen Fall als Aufsichtsper-
son einen Angestellten auswahlen miisse, der zu einer
selbstandigen Arbeit fahig sei und dartiber hinaus einer
Leitung und Beaufsichtigung nicht mehr bediirfe; damit
sei das Problem erledigt. Mit der hochstrichterlichen
Forderung nach einer umfassenden Oberaufsicht vertragt
sich das nicht.

22 Hauschka, AG 2004, 461. Beziiglich gesellschaftsrechtlicher Pflich-
ten: Fleischer, AG 2003, 291 (295); (467); Schmidt-Husson (Fn. 1),
§ 7 Rn. 27. Beziiglich strafrechtlicher Pflichten: BGHSt 25, 158
(163). Beziiglich der Uberwachung bei o6ffentlich-rechtlichen
Pflichten: Schneider, in: FS 100 Jahre GmbHG (1992), S. 473
(486).

23 Schmid (Fn. 6), § 30 Rn. 99.

24 Bezuglich gesellschaftsrechtlicher Pflichten: Fleischer, AG 2003,
291 (295). Beziiglich ordnungswidrigkeitenrechtlicher Pflichten:
Pelz (Fn. 10), § 6 Rn. 12; Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 69. Vgl. auch
beziiglich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten: RGZ 78, 107, 109;
RGZ 87, 1 (4); BGHZ 32, 53, 59; Belling/Eberl-Borges (Fn. 17)
§ 831 Rn. 122; Foerste (Fn. 19), § 24 Rn. 323; Schmidt-Salzer (Fn.
1), Rn. 4.232; Stein (Fn. 17), § 831 Rn. 5, 22, 24; Steffen, in: BGB-
RGRK, 12. Aufl. 1989, § 831 Rn. 53 f.

25 GmbHR 1995, 239 (241); vgl. auch Mistelbach, DStZ 1984, 211
(212).

26 VersR 1977, 1111.

Dagegen fordert das Bayerische Oberste Landesgericht?”
dass sachunkundige Betriebsinhaber notfalls eine externe
Uberwachung durch externe Berater sicherstellen miiss-
ten, um der Oberaufsicht nach § 13012 OWiG gerecht
zu werden. Konstruktiv tiberzeugen kann dies letztlich
nicht, weil es nur das Einziehen einer weiteren Aufsichts-
ebene bedeutet, iber die ihrerseits wieder die im Gesetz
geforderte Oberaufsicht ausgetibt werden misste.?®
Hilfreicher ist eine ebenfalls im Rahmen von § 13012
OWiG ergangene Entscheidung des Kammergerichts.”’
Dies sah es als ausreichend an, wenn sich der Betriebslei-
ter von dem zu Beaufsichtigenden Bericht erstatten liefs,
sodann anordnete, dass sich dieser Rat durch einen ex-
ternen Berater einholte und sich auch dariiber wieder
vom zu Beaufsichtigenden berichten liefs.

Nutzbar machen lisst sich auch die Rechtsprechung®® zu
der vergleichbaren Position eines nichtsachkundigen
Richters bei der Wiirdigung eines Sachverstindigengut-
achtens. Dort wird verlangt, dass ein Richter auch in
schwierigen Fachfragen nicht blind der Meinung eines
Sachverstiandigen folgen darf. Der Sachverstandige solle
dem Richter vielmehr nur mit gemeinverstindlichen
Worten das Riistzeug liefern. Der Richter bleibe dann
aber verpflichtet, an Hand dessen eine Entscheidung zu
erarbeiten und ihre Begriindung selber zu durchdenken.
Eine Ausnahme gelte aber, fiir solche Fragestellungen,
insbesondere aus dem naturwissenschaftlichen Bereich,
die derart kompliziert seien, dass die Wissensvermittlung
an einen Laien ausgeschlossen sei.’!

Vom Geschiftsleiter ist demnach zu verlangen, dass er
die im Zusammenhang mit der Erfillung einer Pflicht
vorliegende Problemlage (Ausgangssituation, Ziele, Risi-
ken) und die Problemlésung nebst deren Alternativen
nachvollziehen kann, um die notwendigen Weisungen zu
beschlieffen sowie anschliefende Kontrollen beurteilen
zu konnen.*? Dabei muss der Geschiftsleiter die ihm
dargebotenen Informationen kritisch hinterfragen, auf
auch fir Laien erkennbare Widerspriiche tiberpriifen und
schliefSlich als schliissig einstufen. Dies alles muss nur bis
zu der Detailtiefe erfolgen, bis zu der ein gebildeter Laie
tberhaupt fahig ist, einen Sachverhalt zu durchdringen.
Eine diirre Beschlussvorlage, die sich womoglich nur in
Allgemeinplatzen ergeht, kann damit niemals alleinige
Grundlage von Mafinahmen der Oberaufsicht sein.

Zu der Urteilsfindung kann der Geschiftsleiter in vielen
Fallen schon durch kritische Erarbeitung zusammen mit
einem sachkundigen zu beaufsichtigenden Mitarbeiter
gelangen. Erkennt der Geschiftsleiter jedoch, dass er auf
diesem Wege kein ausreichendes Verstindnis gewinnen
kann oder ist er vom Ergebnis nicht iiberzeugt, muss er
zu anderen Erkenntnismdoglichkeiten greifen: sei es das
Studium von Unterlagen, die Einschaltung eines Fach-
manns** oder auch eines nichtsachkundigen Gehilfen, der
Informationen fiir den Geschiftsleiter kritisch recher-
chiert und verstiandlich aufbereitet.

27 NJW 2002, 766, 767.

28 Schneider (Fn. 22) S. 487.

29 WuW/E OLG 3169 (3174).

30 BGHSt 7, 238 (239); BGH NJW 1955, 1642 (1643); vgl. auch
BGH 1994, 984 (985); BVerfG FamRZ 1997, 151 (152).

31 BGH StV 1989, 331 (332).

32 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 704.

33 Zu dieser Situation des Richters im Strafprozefd vgl. Dippel, Die
Stellung des Sachverstindigen im Strafprozef3, 1986, S. 31f.

34 Vgl. Krekeler/Werner (Fn. 6), Rn. 30.
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D) In der Praxis kritische (Ober-)Aufsichtspflichten

Die (Ober-)Aufsichtspflichten zur Auswahl, Ressourcen-
zuteilung und zum Eingreifen bieten in der Praxis relativ
wenig Interpretationsspielraum. Anders sieht es mit der
Organisations-, Einweisungs- und Uberwachungspflicht
aus. Nur zu hiufig werden diese Aufgaben im Unter-
nehmen im Wesentlichen formell aufgefasst und ihre ma-
terielle Funktion nicht hinreichend beachtet. Diese soll
im Folgenden dargestellt werden.

I. Organisation
1. Rechtspflichtenerfassung

Die Einhaltung von Pflichten ist naturgemifs nur dann
moglich, wenn diese Pflichten im Einzelnen im Unter-
nehmen bekannt sind. Dazu ist es notwendig, samtliche
Rechtsvorschriften, die fiir das Unternehmen in Betracht
kommen konnten, daraufhin zu tberprifen, ob deren
Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind. Da stindig
neue Rechtsvorschriften erlassen und alte geindert wer-
den, muss dies laufend erfolgen. Treffen die Geschiftslei-
ter fur diesen Prozess nicht klare und praktikable Zu-
standigkeitsregelungen, so besteht die Gefahr, dass gera-
de diese Aufgabe nicht umfassend wahrgenommen wird.
Denn Fachabteilungen gehen oft davon aus, dass sich die
Rechtsabteilung um die Thematik kiimmern werde, da
sie etwas mit Recht zu tun habe. In der Rechtsabteilung
wiederum sind oft gar nicht gentigend Informationen
uber die tatsichlich gegebene Situation vorhanden, um
die Einschlagigkeit einer Norm beurteilen zu konnen.

Erkannte Rechtspflichten werden zudem in vielen Fillen
nicht systematisch inventarisiert, so dass kein ausrei-
chender Uberblick dariiber moglich ist, was zu ihrer Er-
fullung unternommen wird und wie grof§ das Risiko bei
einer Nichteinhaltung fiir die Gesellschaft ist.’®

2. Risikoerfassung

Eine effektive Organisation der Betriebsabliufe zur
Pflichtenerfiillung setzt weiterhin voraus, dass vorher-
sehbare Umstande, die sich nachteilig auswirken konnen,
in der Planung Beriicksichtigung finden. Dazu miissen
solche Risiken zunichst einmal systematisch erfasst wer-
den. Entscheidend fiir die Erfassung eines Risikoumstan-
des, ist dabei alleine die Wesentlichkeit fur die Erftllung
der jeweiligen Pflicht, wobei kumulative Effekte zu be-
rucksichtigen sind. Damit liegt hier die Schwelle in der
Regel deutlich niedriger als bei der Risikoerfassung im
Rahmen von § 289 1 4 HGB (Risikobericht), wo es auf
die Wesentlichkeit fiir die Vermogens-, Finanz- und Er-
tragslage der Gesellschaft ankommt und erst recht als bei
§ 91 II AktG (Risikofritherkennungssystem), der auf Ri-
siken abhebt, die den Bestand der Gesellschaft gefahrden.

3. Aufgabenverteilung

Soll eine einzige Person fiir die Wahrnehmung einer Pflicht
verantwortlich sein, so ist die Delegation an sie recht ein-
fach. Auf Grund der Arbeitsteilung werden in grofSeren
Unternehmen aber zumeist mehrere Abteilungen an dem
zur Pflichtenwahrnehmung notwendigen Prozess beteiligt.
Dann gehort die genaue Abgrenzung der Verantwortung
fiir einzelne Prozessschritte zwischen den verantwortli-
chen Mitarbeitern der zweiten Fithrungsebene zur Auf-
sichtspflicht der Geschiftsleiter. Blofle Stellenbeschrei-

35 Vgl. Schneider (Fn. 22) S. 486; Hauschka, AG 2004, 461 (464).

bungen reichen also nicht aus, denn sie sind aufbauorga-
nisatorisch orientiert und zeigen nicht genau die Schnitt-
stellen von Prozessschritten zu anderen Abteilungen auf.>

Zu beachten ist einerseits, dass keine Zustandigkeitslii-
cken entstehen.?” Andererseits mussen die Zustandigkei-
ten Uberschneidungsfrei sein, um zu vermeiden, dass sich
gar keiner zustindig fuhlt, weil sich der eine auf den ande-
ren verldsst.>® Es gentigt deshalb nicht, Schnittstellen ledig-
lich vage zu beschreiben. Wird z.B. lediglich festgelegt,
dass die Rechtsabteilung bei dem Abschluss aller Vertrage
»mit hinzuzuziehen“ ist, so bleibt unklar, ob eine Bring-
schuld der Fachabteilung oder eine Holschuld der Rechts-
abteilung fiir alle relevanten Informationen besteht.

Il. Einweisung

Anweisungen durch die Geschiftsleiter miissen stets hin-
reichend konkret erteilt werden. Lediglich pauschale
Anweisungen, etwa ,alles Erforderliche zu tun®, sind
niemals ausreichend. *° Dies gilt selbst bei hochstqualifi-
zierten Mitarbeitern der zweiten Fuhrungsebene, die
tiber jahrzehntelange Berufserfahrung verfiigen.*® Dage-
gen genugt bei der Einschaltung selbstindiger Unter-
nehmen eine generelle Aufgabenbeschreibung, da diese
eine eigene Organisationsverantwortung haben.*! Eine
Ausnahme gilt dann, wenn der Auftraggeber einen besse-
ren Uberblick iiber besondere Gefahrumstinde hat*
oder wenn der Selbstindige eng in die Unternehmensor-
ganisation eingebunden ist.**> Dann muss der Auftragge-
ber auch Details entsprechender GegenmafSnahmen re-
geln. Zu beriicksichtigen sind vorhersehbare Risiken na-
tirlich auch bei Anweisungen an Mitarbeiter.** Je grofer
ein Gefdhrdungspotential ist, je detaillierter missen die
Warnungen sein.* Insbesondere geben bereits vorge-
kommene UnregelmafSigkeiten Anlass zu Intensivierun-
gen von Weisungen.*®

Es ist natiirlich nicht moglich, detaillierte Anweisungen
fir jede kritische Situation im Vorhinein zu geben. Ge-
schaftsleiter miissen daher die Konstellationen benennen,
in denen eine Sache an sie zu eskalieren ist, damit sie sich
personlich darum kiimmern koénnen. Hierzu zdhlt auch
die Information, wenn weitere Ressourcen zur Bewerk-
stelligung der Aufgabe geboten sind.

Andererseits birgt eine zu starke Detaillierung von Ge-
schiftsleiteranweisungen, die tiber die Mindestanforde-
rungen der Rechtsprechung hinausgehen, fiir Geschafts-
fiuhrer und Vorstandsmitglieder eine Gefahr: Sie sind
dann personlich haftbar dafir, dass Anderungen der
Rechtslage oder der tatsichlichen Situation in allen De-

36 Vgl. Hauschka, AG 2004, 461 (466 £.).

37 Demuth/Schneider, BB 1970, 642, 648 f.; Forster (Fn. 20), § 130
Rn. 19; Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 53; Konig (Fn. 16), § 130
Rn. 14; Krekeler/Werner (Fn. 6), Rn. 30.

38 OLG Diisseldorf wistra 1999, 115 (116); Hauschka, AG 2004,
461 (466); Konig (Fn. 16), § 130 Rn. 14 m.w.N.

39 Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 55; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.219.
Vgl. bezuglich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten BGH VersR
1983, 152 f.; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.242; Spindler (Fn. 32),
S. 703.

40 KG wistra 1999, 357 (359); Konig (Fn. 16), § 130 Rn. 15. Vgl. be-
ziiglich deliktsrechtlicher Verkehrspflichten: BGH NJW 1980,
1901 (1902); Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.242.

41 Hecker, GewArch 1999, 320 (324); Kénig (Fn. 16), § 130 Rn. 19;
Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.220 f.

42 Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.220 f.

43 Hecker, GewArch 1999, 320 (325); Konig (Fn. 16), § 130 Rn. 19.

44  Fleischer, AG 2003, 291 (293); Schneider (Fn. 22) S. 486.

45 Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.243.

46 Konig (Fn. 16), § 130 Rn. 13, Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 64
m.w.N.
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tails angepasst werden. HaftungsmafSig giinstiger ist es
fur sie, sich auf das Mindestmaf§ von Anweisungen an
Mitarbeiter der zweiten Fiihrungsebene zu beschrinken
und diesen die detaillierte Organisation und daraus fol-
gende Weisungen sowie deren regelmiflige Uberarbei-
tung zu uberlassen.

Gewohnlich werden Geschiftsleiter von der Moglichkeit
Gebrauch machen, die Aufsicht tiber nachgeordnete Mit-
arbeiter Leitern einer zweiten Fithrungsebene zu tiberlas-
sen. Dann miissen sie personlich allgemeine Aufsichtsan-
ordnungen treffen,*” also festlegen, nach welchen Grund-
satzen die Detailorganisation vonstatten zu gehen hat
und wie die Personalauswahl, Einweisung und Uber-
wachung nachgeordneter Mitarbeiter und externer
Dienstleister zu erfolgen hat. Ferner muss umrissen wer-
den, wann Leiter der zweiten Fiihrungsebene eine Pflicht
zum Eingreifen haben und es muss klargestellt werden,
dass eine Pflicht zur Ressourcenbereitstellung besteht.
Wahrend es jedenfalls in GrofSunternehmen heutzutage
Standard ist, dass fir simtliche Mitarbeiter geltende
Verhaltenskodizes verbreitet werden, sind die vorgenann-
ten Aufsichtsrichtlinien fiir Fithrungskrafte eher selten
anzutreffen.

ll. Uberwachung
1. Uberwachungssubjekte und -objekte

Haufig besteht in Unternehmen kein hinreichend klares
Verstandnis dariiber, welche Kontrollaufgaben auf wel-
cher Ebene erforderlich sind, um den rechtlichen Anfor-
derungen zu gentigen. Ein Grund dafir ist die soeben
erwihnte fehlende klare Anweisung der Geschiftsleitung,
dass eine solide Uberwachung der nachgeordneten Mit-
arbeiter Teil der Aufgabe einer jeden Fithrungskraft ist.
So besteht bei Fachabteilungsleitern haufig die Vorstel-
lung, dass sie sich um regelmafSige Kontrollen der Mitar-
beiter nicht kiimmern mussten, da es hierfur im Unter-
nehmen ja eine Revisionsabteilung gebe. Diese ist dann
aber personell gar nicht so ausgestattet, dass sie dieses
Maf an Kontrollen auf unterer Ebene bewaltigen kann.*8
Geschiftsleiter mussen deshalb fiir ein in sich stimmiges
Uberwachungssystem sorgen.

Wenn die Uberwachung aller nachgeordneten Mitarbeiter
und Dienstleister auf die fachlich zustindigen Leiter der
zweiten Fithrungsebene delegiert ist, so verbleibt den Ge-
schiftsleitern alleine die Uberwachung, ob die Leiter der
zweiten Fihrungsebene ihre Aufgaben richtig erfullt ha-
ben.*” Da es sich um eine MafSnahme der Oberaufsicht
handelt, ist eine vollstindige Delegation an eine Revisi-
onsabteilung nicht moglich. Eine Revisionsstelle (bzw. ei-
ne funktionell vergleichbare interne Organisationseinheit
oder ein externer Dienstleister)*® kann deshalb immer nur
Vorbereitungs- bzw. Ausfithrungsarbeiten dieser Uberwa-
chung leisten. Deshalb bedarf es einerseits einer detaillier-
ten Anweisung seitens der Geschiftsleiter, wann und nach
welchen Grundsitzen Priifungen durchzufiihren sind. An-
dererseits reicht es nicht aus, wenn sich Geschiftsleiter nur

47 Krekeler/Werner (Fn. 6) Rn. 30. Im Hinblick auf deliktsrechtliche
Verkehrspflichten: BGH NJW 1968, 247 (248); BGH NJW 1952,
418.

48 Vgl. BGH wistra 82, 34 m. Anm. Mohrenschlager; Rogall (Fn. 16),
§ 130 Rn. 54; Krekeler/Werner (Fn. 6) Rn. 25.

49 Fleischer, AG 2003, 291 (295); Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 69;
Schmidt-Husson (Fn. 1), § 7 Rn. 28f.

50 Hauschka, AG 2004, 461 (475).

kurz dariber ins Bild setzen lassen, dass eine Priifung im
Ergebnis zufrieden stellend verlaufen sei, vielmehr mussen
sie anhand des Priifungsberichtes die wesentlichen Prii-
fungshandlungen im einzelnen nachvollziehen. Zwar
muss eine Revision der Aufgabenerfullung von Leitern der
zweiten Fihrungsebene sich auch mit der Aufgabenerfiil-
lung auf den unteren Ebenen auseinandersetzten. Dies
muss jedoch nur mittelbar erfolgen, um die Arbeit des je-
weiligen Leiters der zweiten Fithrungsebene zu beurteilen.
Zuweilen wird dies jedoch verkannt und der Schwerpunkt
in Revisionsberichten auf die untere Ebene gelegt. Oft
ubersehen wird, dass Geschiftsleiter die Tatigkeit einer
Revisionsstelle, so wie jede andere delegierte Tatigkeit,
stichprobenartig kontrollieren miissen. Es versteht sich
von selber, dass fiir diese Aufgabe nicht wiederum die ei-
gene Revisionsstelle herangezogen werden darf, weil die-
se sich nicht selber kontrollieren kann.

2. Uberwachungsintensitit

Nach der Rechtsprechung reicht zur Uberwachung ein
gelegentliches nach dem Rechten Sehen nicht aus.’!
Vielmehr ist die Einhaltung von Weisungen mindestens
durch stichprobenartige uberraschende Kontrollen zu
tiberwachen.’?

Diese Kontrollen erfiillen einen doppelten Zweck: Einer-
seits soll der Uberwacher zum Zeitpunkt der Kontrolle ei-
nen Eindruck von der Titigkeit des Uberwachten erlan-
gen, der authentisch ist und nicht dadurch beschonigt,
dass dieser sich auf die Kontrolle einstellen konnte. Ande-
rerseits sollen Uberwachte zu jeder Zeit das Gefiihl haben,
dass eine Kontrolle durchgefiihrt werden konnte; damit
soll eine moglichst permanente Abschreckung vor nach-
lassigen Verhalten erreicht werden. Das bedeutet jedoch
nicht, dass grundsatzlich nahezu lickenlose Kontrollen er-
forderlich sind. Dies wiirde dem Prinzip der Arbeitsteilung
zuwiderlaufen, ein unhaltbares Betriebsklima erzeugen
und unangemessene Kosten verursachen.’® Die Intensitat
der Uberwachungsmafinahmen muss daher in einem an-
gemessenen Verhiltnis zum Risikopotential der zu tiber-
wachenden Prozesse stehen;** bereits vorgekommene Un-
regelmifigkeiten sind dabei zu berticksichtigen.>

Auf jeden Fall verbietet sich die weit verbreitete Praxis,
Prifungen einer Revisionsstelle immer vorab anzukiindi-
gen. Auch wenn dies aus organisatorischen Grinden bei
grundlegenden Systempriifungen oft geschehen muss,
sollten jedenfalls Stichprobenpriifungen im gewissen
Umfang vollig unangekiindigt erfolgen. Fir sie darf es
keine mehr oder weniger starren Prufungszyklen von et-
lichen Jahren geben, auf die sich Gepriifte einrichten
konnen.>® Ferner mussen Kontrollen auch einen so er-
heblichen Teil der Tatigkeit des Personals erfassen, dass
jeder einzelne mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit
der Entdeckung von Fehlverhalten rechnen muss.’’

Die Uberwachungspflicht der Geschiftsleiter fiir Auf-
sichtspersonen kann hinter der fiir das normale Personal
zurlickbleiben.’® Es gilt der Grundsatz: Je hoher qualifi-
ziert die Aufsichtsperson, je geringer die Kontrolldichte.”
Allerdings ertibrigt sich die Kontrolle von Fithrungskrif-
ten nicht deshalb vollig, weil diese hochstqualifiziert sind

51 BGHSt 9, 319 (323); 25, 158 (163);
(294), Konig (Fn. 16), § 130 Rn. 12.

52 BGH wistra 1982, 34; 1985, 228 f; Achenbach (Fn. 16), Kap. 1 3
Rn. 52; Krekeler/Werner (Fn. 6) Rn. 30; Pelz (Fn. 10), § 6 Rn.
24 ff.; Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 60; Schmid (Fn. 6), § 30 Rn. 125.

Fleischer, AG 2003, 291
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oder schon jahrzehntelange Berufserfahrung haben®, da
keinesfalls auszuschliefSen ist, dass sich durch Gew®oh-
nung oder Bequemlichkeit Fehler einschleichen konnen.

Entsprechend verringert, aber niemals vollig aufgehoben,
ist die Uberwachungsintensitit auch bei der Einschaltung
selbstandiger Dienstleister.®! Diese Milderung gilt jedoch
dann nicht, wenn der Ubertragende im Rahmen der
Einweisungspflicht ausnahmsweise auch Details gegen-
tiber Selbstindigen regeln muss (siehe D. II.).%

Wenn abzusehen ist, dass stichprobenartige Kontrollen
nicht ausreichen, um die oben genannten Wirkungen zu
erzielen, fuhrt dies zu einer Verpflichtung zu angemesse-
nen umfassenderen Kontrollen.®* Im Einzelfall konnen
dies auch liickenlose Uberpriifungen sein.**

E) Fazit

Die Anforderungen der Rechtsprechung an personlich
wahrzunehmende Aufsichtspflichten von Geschiftslei-
tern sind sehr hoch und liegen fiir jemanden, der sich
nicht ndher mit der Materie auseinandergesetzt hat, nicht
unbedingt auf der Hand. Geschiftsleiter haben alle we-
sentlichen Anordnungen selbst zu treffen und ihnen ob-
liegt stets personlich die Uberwachung aller Mitarbeiter
der zweiten Fihrungsebene.

Wenn sie sich bei dieser Oberaufsicht von Abteilungen
wie Recht, Compliance, Risikomanagement, Organisa-
tion, Revision etc. unterstiitzen lassen, so geschieht das

Kontakt:

Dr. Oliver Hegnon

Skeptikos Unternehmensberatung GmbH

ZimmerstrafSe 79/80

10117 Berlin-Mitte

Tel.: 030/21 021 87-11

Fax.: 030/21 021 87-21

hegnon@skeptikos.de L

53 OLG Diisseldorf wistra 1999, 115 (116); Fleischer, AG 2003, 291
(294); Kénig (Fn. 16), § 130 Rn. 12; Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 49;
Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 1.182, 4.193; Turiaux/Knigge, DB
2004, 2199 (2206).

BGHSt 37, 184 (189); 47, 224 (230 £.); Achenbach (Fn. 16), Kap. I
3 Rn. 52; Fleischer, AG 2003, 291 (294); Krekeler/Werner (Fn. 6)
Rn. 14, 30; Raum, in: Wabnitz/[anovsky, (Fn. 7), Kap. 4 Rn. 43;
Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.248; Turiaux/Knigge, DB 2004, 2199
(2205).

OLG Koblenz VRS 50, 54 (57); KG VRS 70, 29 (30); Fleischer,
AG 2003, 291 (295); Komig (Fn. 16), § 130 Rn. 13; Krekeler/
Werner (Fn. 6) Rn. 24; Rogall (Fn. 16), § 130 Rn. 64; Kénig (Fn.
16), §130 Rn. 13; Krekeler/Werner (Fn. 6) Rn. 24; Turi-
aux/Knigge, DB 2004, 2199 (2206).

Nach BayObLG NJW 2002, 766, 767 reicht auch in Fillen, in de-
nen keine gesteigerte Aufsichtspflicht vorliegt, eine einmalige jahr-
liche Kontrolle nicht annihernd aus.

BayObLG NJW 2002, 766, 767.

Demuth/Schneider, BB 1970, 642, 649; Raum, in: Wabnitz/
Janovsky, (Fn. 7), Kap. 4 Rn. 43; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.248
m.w.N.

OLG Hamm VRS 40, 129 (130); Kénig (Fn. 16), § 130 Rn. 12.
BGH NJW 1980, 1901 (1902); OLG Kéln VersR 1989, 708
(709); OLG Bamberg VersR 1994, 813 (815); Pelz (Fn. 10), § 6
Rn. 22; Schmidt-Salzer (Fn. 1), Rn. 4.248 m.w.N. Im Hinblick auf
deliktsrechtliche Verkehrspflichten: Belling/Eberl-Borges (Fn. 17),
§ 831 Rn. 106.
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Rechtsanwalt Dr. Sebastian Blasche, KdIn*
Die Mindestanforderungen an ein Risikofriiherkennungs- und

Uberwachungssystem

§ 91 Abs. 2 AktG verpflichtet den Vorstand, geeignete
Mafnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwachungs-
system einzurichten, damit den Fortbestand der Gesell-
schaft gefibrdende Entwicklungen friih erkannt werden.
Die Beachiung dieser Vorschrift ist gemdfs § 111 Abs. 1
AktG vom Aufsichtsrat zu iiberwachen und vom Ab-
schlusspriifer nach § 317 Abs.4 HGB zu priifen. Bei
Nichtbeachtung droben Ersatzanspriiche der Gesell-
schaft. Dem Vorstand stellt sich deshalb — gerade in Zei-
ten der aktuellen (Finanz-)Krise — die Frage, welche Ele-
mente bei einem solchen Risikofriiherkennungs- und
Uberwachungssystem mindestens erforderlich sind, um
den gesetzlichen Vorgaben zu geniigen und einer dro-
henden Haftung zu entgeben. Der Wortlaut des § 91
Abs. 2 AktG ist allerdings recht offen und bietet daber
haufig Anlass fiir Unsicherbeiten. Deshalb soll im Nach-

*  Der Autor ist Rechtsanwalt im Diisseldorfer Biiro der internatio-
nalen Kanzlei Linklaters LLP.

nach § 91 Abs. 2 AktG

folgenden der Normgehalt des § 91 Abs. 2 konkretisiert
werden.

I. Ausgangspunkt

Der Zweck des § 91 Abs. 2 AktG sowie im Ubrigen auch
des § 317 Abs. 4 HGB liegt darin, moglichst frithzeitig
Risiken und Fehlentwicklungen zu erkennen, um Ge-
fihrdungen des Fortbestandes des Unternehmens zu
vermeiden.! Dazu wird mit der Risikofritherkennung
eine Zielvorgabe normiert und mit organisatorischen
Grundanforderungen, namlich der Errichtung eines
Uberwachungssystems, verkniipft.> § 91 Abs. 2 AktG ist
eine Reaktion des Gesetzgebers auf Unternehmenskrisen
und -skandale in den neunziger Jahren®, bezieht sich al-

1 BT-Drs. 13/9712, 27.

2 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 91, Rdn. 30.

3 Spindler, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 19,
Rdn. 1; Fleischer (Fn. 2), § 91, Rdn. 29.



