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A. Einleitung

I. Einfihrung

Gesetzesverstoffe von Unternehmen treten zunechmend in der Berichter-
stattung der Medien in Erscheinung. Den jingsten Fall unternehmeri-
schen Verbrechens, Giber den in der Presse ausfuhrlich berichtet wurde,
stellt der Wirecard-Skandal dar.! Weitere prominente Falle sind, ob ihres
Ausmafles und ihrer Auswirkungen, der Diesel-Abgasskandal®> bei der
Volkswagen AG (VW) sowie die Siemens-Korruptions-Affire.> Das Bedurf-
nis nach einer Verfolgung und Aufklirung derartiger Skandale ist nicht
von der Hand zu weisen. Dabei fallt der Blick zunachst stets auf die staatli-
chen Verfolgungsbehorden. Nicht zu vernachlassigen ist jedoch die unter-
nehmenseigene Aufklirung mittels einer verbandsinternen Untersuchung.
Unter dem Begriff der verbandsinternen Untersuchung versteht man die
Aufklirung eines Sachverhalts, der einem potentiellen Gesetzesverstof§ zu-
grunde liegt und durch das Unternehmen oder beauftragte Dritte erfolgt.#
Eine verbandseigene Ermittlung der Umstinde und Beteiligten an der
Verfehlung ist in erster Linie erforderlich, um die Verst6fse abzustellen
und ahnden zu kénnen. Weiter dienen sie der Pravention. Die Vermei-
dung kiinftiger Verstofle setzt die Identifizierung der Gegebenheiten und
Schwachstellen voraus, die die in der Vergangenheit begangenen Verstof3e

1 Im Wirecard-Skandal wurden unter anderem 1,9 Milliarden Euro veruntreut.
Dem ehemaligen Vorstandsvorsitzen wird die Vortiuschung von Einnahmen und
Marktmanipulation vorgeworfen, https://www.tagesschau.de/wirtschaft/wirecard-s
taatsanwaltschaft-103.html (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021), vgl. hierzu
auch Miilbert, ZHR (185), 2021, 2.

2 Im Diesel-Abgasskandal wurden von VW illegale Abschalteinrichtungen in der
Motorsteuerung von Diesel-Fahrzeugen verwendet. Die Staatsanwaltschaft Braun-
schweig verhingte eine Geldbufe von 1 Milliarde Euro gegen den Konzern. Dane-
ben hat sich VW in zahlreichen zivilrechtlichen Klagen zu behaupten, vgl. Hesse,
NJW 2021, 887 ff.

3 In der Siemens-Korruptionsaffire wurden rund 4300 illegale Bestechungszahlun-
gen aufgedeckt, die den Konzern rund 2,5 Mrd. Euro an Strafen, Nachsteuern
und Anwaltshonoraren kosteten, https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/sieme
ns-korruptionsaffaere-das-ist-wie-bei-der-mafia-1.1046507 (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021).

4 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. B I.
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A. Einleitung

moglich gemacht haben. Von nicht minderer Bedeutung ist der signifikan-
te Beitrag, den die interne Aufklirung durch die Verfolgungsbehérden
leisten konnen. Aufgrund der Individualitit und Komplexitit groffer Un-
ternehmensstrukturen sowie der Involvierung verschiedenster Personen
in Verbandstaten, wire es den Aufsichtsbehorden qua ihrer Ressourcen-
knappheit ohne die Unterstiitzung der internen Aufklarungsarbeit oftmals
schlichtweg unmdoglich eine vollstindige Aufklirung des Sachverhalts und
damit eine effektive Aufklirung herbeizufihren.

Vor diesem Hintergrund scheint prima facie eine Forderung der inter-
nen Aufklirung mit dem Ziel der Kooperation von Unternehmen und
Verfolgungsbehorde sinnvoll. So liefe sich ein ,win-win®“ erzielen; die
Verfolgungsbehorde erhilt die Steigerung der Chance auf eine umfassende
Aufklirung und die Unternechmen im Gegenzug die Aussicht der Milde-
rung der drohenden Sanktion. Derartige Kooperationsboni sind vor allem
aus dem Kartellrecht bekannt; aber auch das Steuerrecht regelt Vorteile in
Bezug auf die Sanktionierung, wenn das Sanktionssubjekt einen Beitrag
leistet, um rechtmifige Zustinde wiederherzustellen.

Ein branchenunabhingiges Regelungsregime existiert bisher jedoch
nicht. Aufgrund der eben skizzierten Bedeutung interner Untersuchungen
verwundert es wenig, dass seitens des Gesetzgebers zahlreiche Versuche
unternommen wurden einen rechtlichen Rahmen fir die Durchfiihrung
von und den Umgang mit verbandsinternen Untersuchungen zu statu-
ieren. Letztlich scheiterten jedoch alle Vorhaben.’ Das wohl prominen-
teste und bis dato erfolgversprechendste Gesetzgebungsvorhaben ist der
Entwurf eines ,Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft®,
dessen Herzstlick das ,,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten® (VerSanG-E) ist.¢ Die Durchfithrung von verbandsinternen Un-
tersuchungen im Unternehmen sollte dabei nicht durch Zwang, sondern
anhand einer Anreizsystematik erreicht werden, indem die interne Aufkla-
rung mit der Besserstellung des Unternehmens verkntpft wird. Hierdurch
soll gefordert werden, dass Unternehmen zur Aufklirung von Straftaten
beitragen.” Der in Aussicht gestellte Bonus betrifft die mengenmifige

S Vgl. die Ausfithrungen in Kap. C. 1.

6 Der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Stirkung der Integritat in der
Wirtschaft (VerSanG-E) liegt seit 16.6.2020 vor, BT-Drs.19/23568, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Stae
rkung_Integritact Wirtschaft.pdf;jsessionid=E74EEA9F2AEC3D5717456FDFOCOB
C94E.1_cid324?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember
2021).

7 BT-Drs. 19/23568, S. 1.
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II. Gang der Untersuchung

Reduzierung der Geldsanktion sowie die Moglichkeit, das Sanktionsver-
fahren wenig offentlichkeitswirksam durchzufithren und damit Reputati-
onsschiden zu begrenzen oder gar zu vermeiden. Voraussetzung fiir diese
Besserstellung ist eine kumulative Erfillung aller Anforderungen, die der
Gesetzesentwurf an die Durchfithrung der verbandsinternen Untersu-
chung stellt. Dies betrifft nicht nur die Durchfithrung der Untersuchung
dem Grunde nach, sondern auch ihre Art und Weise sowie das Kooperati-
onsverhaltnis zu den Verfolgungsbehorden. Das Scheitern des Entwurfs
lasst diesen nicht zu einem Teil der Rechtsgeschichte verkommen. Viel-
mehr sollten seine Sollbruchstellen identifiziert werden und er als Orien-
tierungshilfe kinftiger Gesetzgebungsvorhaben dienen. Vorliegender Ar-
beit liegt deswegen der VerSanG-E zugrunde.

Die Verantwortung des Aufklirens, Ahndens und Abstellens von Versto-
Ben als Teil der repressiven Compliance trifft den Vorstand als dem Lei-
tungsorgan der Aktiengesellschaft (AG).® Es stellt sich die Frage, welchen
konkreten Pflichten er hinsichtlich verbandsinterner Untersuchungen un-
terliegt. Dies betrifft zum einen die Pflicht hinsichtlich des ,Obs“ sowie
des ,,Wies“ (Art und Weise) der Untersuchungsdurchfithrung. Zum ande-
ren wirft eine gesetzliche Kodifizierung von Regelungen im Zusammen-
hang mit verbandsinternen Untersuchungen, die an die Vornahme eines
bestimmten Verhaltens eine Sanktionsmilderung ankniipfen, die Frage
auf, inwiefern sie den Vorstand im Verhaltnis zur Gesellschaft anhalten,
diese Vorgaben zu erfiillen, obwohl die Regelung gerade nicht als Pflicht
ausgestaltet wird. Diesen Fragen wird die vorliegende Arbeit nachgehen.

II. Gang der Untersuchung

Zur Einfihrung in die Thematik wird zunachst ein allgemeiner Uberblick
tiber die MafSnahme der verbandsinternen Untersuchung gegeben. Zum
Verstindnis der Regelungsmaterie des VerSanG-E, dessen Auswirkung auf
die Vorstandspflichten im Hauptteil der Arbeit untersucht wird, erfolgt
eine Einfihrung in seine Entstehungsgeschichte und die Erlauterung aus-
gewihlter Vorschriften. Das Herzstiick der Arbeit befasst sich mit den
Pflichten des Vorstands. Dabei wird zunichst auf die Pflichten eingegan-

8 Vgl. U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; U.H. Schneider/S.H. Schneider, ZIP 2007,
2061; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 76, Rn. 11; Kort, in: Grofkomm. AktG, § 91,
Rn. 124; Moosmayer, Compliance, Rn. 1; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, Rn. 1.
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A. Einleitung

gen, die den Vorstand im Zusammenhang mit verbandsinternen Untersu-
chungen de lege lata treffen. Aufgrund langjihriger und fortlaufender Dis-
kussionen’ in Bezug auf ein Bedirfnis nach einer gesetzlichen Regelung
zur Sanktionierung von Verbanden und zur Regelung von verbandsinter-
nen Untersuchungen,!® werden die Auswirkungen eines solchen Gesetzes
auf die Vorstandspflichten de lege ferenda am Beispiel des VerSanG-E unter-
sucht. Weiterhin wird der Blick auf die Regelungen zu verbandsinternen
Untersuchungen und die Pflichten des board of directors im US-amerika-
nischen Recht, dessen Einfluss auf das deutsche Gesetzgebungsvorhaben
nicht unterschitzt werden darf, gerichtet. Die Arbeit schlieSt mit einer
Wirdigung des § 17 VerSanG-E, der Zentralnorm fiir verbandsinterne Un-
tersuchungen, einem eigenen und verbesserten Regelungsvorschlag de lege
ferenda sowie einer Zusammenfassung des wesentlichen Ertrags.

9 Petrasch, CB 2021, Umschlagteil Heft 6, 181 spricht von ,Druck von europii-
scher Seite, das Unternechmenssanktionenrecht hierzulande den europiischen
Standards anzupassen®.

10 Vgl. Peukert/Sinn, Newsdienst Compliance 2021, 230005; Petrasch, CB 2021, Um-
schlagteil Heft 6, S. 181.
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B. Grundlagen zur verbandsinternen Untersuchung

Verbandsinterne Untersuchungen haben sich als Mafnahmen der Compli-
ance mittlerweile durchgesetzt,!! jedoch fehlt bislang jegliche gesetzliche
Konkretisierung, die den Rechtsrahmen dieser Compliance-Maffnahme
festlegt. Compliance wird dabei verstanden als die Einhaltung des gelten-
den Rechts (Gesetze und Regeln) durch das Unternehmen und seine Or-
gane.!? Nach der Legaldefinition des Deutschen Corporate Governance
Kodex in 4.1.3. hat ,[d]er Vorstand [...] fir die Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sor-
gen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin
(Compliance).“ Dem ist zu entnehmen, dass Compliance auch erfordert,
dass die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften sowie Vermeidung und
Erkennung von Verstoen im Unternehmen sichergestellt werden.!3 Dem-
nach sind Schutzvorkehrungen zu treffen, um Rechtsverstoe moglichst
zu vermeiden (praventive Compliance).'* Dennoch werden Verstofe nicht
in jedem Fall vermeidbar sein, sodass die Schutzvorkehrungen um risi-
koermittelnde bzw. aufklirende sowie reaktive Maffnahmen zu erginzen
sind (repressive Compliance).'> Im Rahmen dieses dreispurigen Ansatzes des
prevent-detect-respond'® lassen sich verbandsinterne Untersuchungen dem
zweiten Schritt detect zuordnen.!”

Um einen Uberblick tber die MaSnahme der verbandsinternen Unter-
suchung zu geben, wird im Nachfolgenden der Frage nachgegangen, wel-
ches Begriffsverstindnis zugrunde liegt (I.), welche Anlésse (II.) und Ziele

11 Eine Studie von PWC hat gezeigt, dass es fiir 85% der Unternehmen, die von
einem Wirtschaftsdelikt berichteten, selbstverstandlich sei, interne Untersuchun-
gen einzuleiten, vgl. PwC, Wirtschaftskriminalitit, 2018, S. 61.

12 Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Croporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2; Fubrmann, NZG 2016, 881; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390 ff.

13 Hauschka/Moosmayer/Losler, — in: ~ Hauschka/Moosmayer/Losler, ~ Corporate
Governance, § 1, Rn. 4; Passarge, NZI 2009, 86; von Hebl/Hartung, DB 2006, 1909;
Goette, ZHR 175 (2011), 388, 391.

14 Vgl. Jenne, Uberpriifung und Zertifizierung von CMS, S. 35.

15 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242.

16 Ausfihrlich zu den drei Pflichtenkreisen Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 176 ff.

17 Vgl. Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 4.
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B. Grundlagen zur verbandsinternen Untersuchung

der Maflnahme zugrunde liegen (II1.) sowie welcher Ablauf sich in der Pra-
xis etabliert hat (IV.).

I. Begriffsbestimmung

Das Phianomen der verbandsinternen Untersuchung findet seinen Ur-
sprung in den USA.'® Daher verwundert es nicht, dass vielfach der angel-
sachsische Begriff ,, Internal Investigations“ verwendet wird!®, wie sich dies
auch fir andere aus dem angelsichsischen stammende Rechtsbereiche,
z.B. die ,Compliance® durchgesetzt hat.?® Teilweise liest man auch den
deutschen Begrift ,interne Ermittlungen“?! und spitestens seit Veroffent-
lichung des Entwurfs eines ,Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft“?? wird tberwiegend von ,(verbands)internen Untersuchun-
gen“?? gesprochen. Eine gesetzliche Definition der hinter dem Begriff ste-
henden Maflnahme existierte weder vor Veréffentlichung des VerSanG-E
noch seither. Auch die Entwurfsbegrindung lasst eine Definition vermis-
sen. In der Literatur werden unterschiedliche Begriffsbestimmungen zum

18 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn.2;
Nestler, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 1,
Rn. § ff.; Drinshausen, ZHR 179 (2015), 226; Wagner, CCZ 2009, 8; Hopt, ZGR
2020, 373, 377; Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 514; Bittmann et al.
NZWiSt 2019, 1; Bachmann, ZHR 180 (2016), 153; Wagner, CCZ 2009, 8; Fubr-
mann, NZG 2016, 881, 882.

19 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn.1;
Wilkens, Internal Investigations; Reeb, Internal Investigations; Rodiger, Strafver-
folgung von Unternehmen; von Rosen/Bremer, Internal Investigations; Ballo,
NZWiSt 2013, 46; Klengel/Miickenberger, CCZ 2009, 81; Krug/Skoupil, NZWiSt
2015, 453.

20 Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390.

21 Bachmann, ZHR 180 (2016), 563; Dann/Ziilch, ZRFC 2011, 267; Knauer, ZWH
2012, 41; Momsen/Griitzner, DB 2011, 1792; Riibenstahl, WiJ 2012, 17; Scheben/
Geschonneck/Klos, ZHR 2015, 240; Schrader/Mabler, NZA-RR 2016, 57; Schuster,
ZIS 2010, 68; Spehl/Momsen/Griitzner, CCZ 2013, 260; Wybitul, BB 2009, S. 1582;
Bittmann et al, NZWiSt 2019, 1.

22 BT-Drs. 19/23568.

23 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169; Nienaber/Schauenburg/Wenglarcyzk,
NZWiSt 2020, 223; Knauer, NStZ 2020, 441; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183;
Petrasch, DRIZ 2020, 96; Teicke, CCZ 2019, 298; Priewer/Ritzenhoff, Wi] 2019, 166;
Meyer/Jenne, CB 2019, 405; Aszmons/Herse, DB 2020, 56.
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L Begriffsbestimmung

Gegenstand entwickelt.?* Gemeinsam haben alle Definitionen, dass es um
die vom Unternchmern veranlasste Aufklirung von Compliance-Versto-
Ben (sowohl strafrechtliche als auch aufSerstrafrechtliche Regelverstofle) im
Unternehmen geht.?> Dabei wird vertreten, dass die Untersuchungen so-
wohl anlassbezogen als auch anlassunabhingig (sog. Compliance Audits)?¢
erfolgen konnen.?” Ferner kdnnen die Untersuchungen so verstanden wer-
den, dass sie auf die Aufklarung von Straftaten?® oder Ermittlungen gegen
den Vorstand beschrankt werden? oder, dass Gegenstand der Untersu-
chung nur gegen das Unternehmen gerichtete Taten sein konnen.? Auch
wird vertreten, dass die Qualifizierung als verbandsinterne Untersuchung
voraussetzt, dass diese (iiberwiegend) von externen Beratern durchgefiihrt
wird.3!

Zum Zwecke der folgenden Untersuchung soll der Begriff der verbands-
internen Untersuchung in Anlehnung an das VerSanG-E wie folgt verstan-
den werden: Eine verbandsinterne Untersuchung ist die Aufklarung eines
Sachverhalts, der einem potentiellen Verstoff im Unternehmen zugrunde
liegt, wobei das Unternechmen selbst aufklart oder einen Dritten mit der
Aufklirung beauftragt. Gegenstand der Aufklarung ist dabei ein nach dem
VerSanG-E relevanter Verstoff. Dies sind Straftaten, durch die Pflichten,
die den Verband treffen, verletzt worden sind oder durch die der Verband
bereichert worden ist oder werden sollte (sog. Verbandstaten). Weitere
ungeschriebene Voraussetzung ist, dass der Geschidigte nicht allein der

24 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4; Bachmman, ZHR 180
(2016), 563; Wel]f, CCZ 2014, 136.

25 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4; Bachmman, ZHR 180
(2016), 563; Weifs, CCZ 2014, 136; Wilkens, Internal Investigations, S. 50 f.

26 Kremer/Klahold, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 25.40 ff.

27 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 13.

28 Sauer, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HdB. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kap. 32, Rn. 63; Reeb, Internal Investigations, S.S; Klengel/Miickenberger, CCZ
2009, 81.

29 Mengel/Ulrich, NZA 2006, 240.

30 Salvenmoser/Schreier, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, HdB. Wirtschaftsstrafrecht,
Kap. 15, Rn. 13; in diese Richtung auch: Dann/Gastell, NJW 2008, 2945; Bittmann
et. al., NZWiSt 2019, 1, 2.

31 Scharnberg, lllegale Internal Investigations, S.27; Szesny, BB 2011, 160; Rddiger,
Strafverfolgung von Unternehmen, S.24; Behrends/Moller-Tronnier/Zeidler, ZfgK
2013, 776; Fubrmann, NZG 2016, 881, 882; Knauer, ZWH 2012, 41, 42, der
zwischen internen Untersuchungen im engen und weiten Sinne differenziert,
wobei zur ersten Gruppe nur solche zihlen sollen, die von externen Berater
durchgefiithrt werden.
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Verband ist.3?> Damit ist nicht jeder Compliance-Verstof§ — verstanden als
die Zuwiderhandlungen gegen interne Vorgaben oder Gesetze?? — Gegen-
stand der verbandsinternen Untersuchung, sondern nur jene Verstofe, die
zugleich Verbandstaten nach dem VerSanG-E darstellen. Verbandsintern
ist die Untersuchung, wenn es sich um eine vom Unternehmen selbst
durchgefiihrte oder veranlasste, d.h. durch beauftragte Dritte durchgefiihr-
te, Untersuchung handelt.>* In Abgrenzung zur internen Revision geht es
nicht um die Aufdeckung von System- und Prozessschwichen, sondern
um die Aufkliarung eines Lebenssachverhalts.?

II. Anlasse

Der Hinweis auf eine Verbandstat stellt den Beginn einer verbandsin-
ternen Untersuchung dar.’¢ Dies kann jede Straftat sein, bei der das
Kriterium der Verbandsbereicherung oder Verletzung der Verbandspflich-
ten vorliegt. Hierzu zdhlen etwa Vermogens- und Steuerdelikte (§261
StGB (Geldwische), § 263 StGB (Betrug), § 264 StGB (Subventionsbetrug),
§265b StGB (Kreditbetrug), §299 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung
im geschiftlichen Verkehr) sowie §370 AO (Steuerhinterziehung)), Delik-
te gegen die Umwelt (§§ 324 ff. StGB) oder Straftaten gegen den Wettbe-
werb (§§298, 299 Abs. 2, 299b StGB), um nur ein paar Beispiele zu nen-
nen.’’

32 BT-Drs. 19/23568, S. 64.

33 Vgl. zum Begriff der Compliance: Fuhrmann, NZG 2016, 881; ausfiihrlich in:
Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390 ft.; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §1 Rn. 2; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, § 76, Rn. 11; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 116.

34 Das VerSanG-E stellt in § 16 klar, dass die verbandsinterne Untersuchung sowohl
durch den Verband selbst als auch durch von ihm beauftragte Dritte durchge-
fihrt werden kann.

35 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 5; Bitt-
mann et al., NZWiSt 2019, 1 sprechen von Informationssammlung tber vergan-
gene und/oder gegenwirtige Geschehnisse; Hopt, ZGR 2020, 373, 377 unterteilt
in anlassbezogene interne Untersuchungen und anlassunabhangige interne Revi-
sionen.

36 BT-Drs. 19/23568, S. 63 f. Lange, CCZ 2020, 265, 267.

37 BT-Drs. 19/23568, S. 63 f.; Lange, CCZ 2020, 265, 267; Aszmons/Herse, DB 2020,
56.

30



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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1. Ziele

Die Ziele von verbandsinternen Untersuchungen sind ebenso vielfaltig
wie ihre Anlasse.® Anders als bei staatlichen Ermittlungen dient die Sach-
verhaltsaufklarung nicht dem Ziel der effektiven Strafverfolgung und Wie-
derherstellung des Rechtsfriedens??, sondern dem Verbandsinteresse.*’ Ins-
besondere das Vermogensinteresse erfordert die Aufdeckung von Risiko-
quellen, um das Kostenrisiko zu reduzieren.*! Durch die verbandsinterne
Untersuchung kann die Geschiftsleitung in die Lage versetzt werden Kon-
sequenzen zu ergreifen, wie etwa die Teilnahme an einem Kronzeugen-
programm™* oder die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen®3,
die Vornahme arbeitsrechtlicher Malinahmen** sowie die Erlangung einer
Sanktionsreduzierung.® Ferner ist die Kenntnis der Vorginge im Unter-
nehmen fir die Geschiftsleitung, die die Verantwortung trigt, bedeutsam,
um etwaige Haftungsrisiken zu vermeiden.*¢ Ein weiteres Ziel fiir eine
verbandsinterne Untersuchung kann die Priavention sein. Indem Mitarbei-
tern deutlich gemacht wird, dass Verstofe aufgedeckt werden und entspre-
chende Konsequenzen nach sich ziehen, kann ein Beitrag zur Vermeidung

38 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 9.

39 Ausfihrlich hierzu: Rief, JR 2006, 269 ff.; Schmidbduser, in FS E. Schmidt, S. 5,
11 f£,; Fischer, in: Karls. Komm. StPO, Einleitung, Rn. 1.

40 Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 507; Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226,
227; Weifs, CCZ 2014, 136; Petrasch, DRIZ 2020, 96, 97; Wagner, CCZ 2009, 8;
Bittmann et.al, NZWiSt 2019, 1, 2 f.

41 Aszmons/Herse, DB 2020, 56; Bittmann et. al. NZWiSt 2019, 1, 2; Krug/Skoupil,
NJW 2017, 2374, 2375.

42 Hopt, ZGR 2020, 373, 377.

43 Teicke, CCZ 2019, 298, 300; Aszmons/Herse, DB 2020, 56; Bittmann et. al. NZWiSt
2019, 1, 2; Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 507. Klahold, in: VGR,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 9; Fubrmann, NZG 2016,
881, 886.

44 Nestler, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 1,
Rn. 47; Arnold, ZGR 2016, 716, 81; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2178f.; U.H.
Schneider, ZIP 2003, 645, 649f.

45 etwa nach §18 i.V.m. §17 VerSanG-E; vgl. Fett/Theusinger, KSzW 2016, 253;
Momsen/Griitzner, DB 2011, 1792, 1793; Fubrmann, NZG 2016, 881, 886; vgl.
auch U.H. Schneider, NZG 2010, 1201 der davon spricht, dass drohende Sanktio-
nen abgewehrt werden konnen.

46 Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 507; Bittmann, et.al., NZWiSt 2019,
1, Reichert/Ott, NZG 2014, 41, 244; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der
Diskussion 2019, 2020, Rn. 9.
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kinftiger VerstofSe erbracht werden.#” Nicht zuletzt dienen verbandsinter-
ne Untersuchungen auch dazu, Reputationsverlusten vorzubeugen und
diese zu vermeiden.*® Dabei entscheidet die konkrete Zielsetzung tber
Umfang, Tiefe und Dauer der Untersuchung, sodass durch sie der Rahmen
der Untersuchung abgesteckt wird.#

IV. Ablauf einer verbandsinternen Untersuchung

In der Praxis hat sich ein dreistufiger Ablauf einer verbandsinternen Unter-
suchung etabliert.’® Der Hinweis auf eine potentielle Verbandstat bildet
den Anfang (1.a)). Erhirtet sich der Hinweis zu einem Verdacht (1.b)),
so wird die verbandsinterne Untersuchung vorbereitet (2.). Daran anschlie-
Bend erfolgt die Vornahme von Ermittlungsmaffnahmen (3). Die Ergeb-
nisse werden sodann rechtlich bewertet und in einem Abschlussbericht
festgehalten (4.).

1. Verdacht auf eine Verbandstat

a) Hinwelis

Am Anfang einer jeden verbandsinternen Untersuchung steht der Hin-
weis auf eine Verbandstat.5! Dieser kann aus unterschiedlichen Quellen

47 Aszmons/Herse, DB 2020, 56; Krug/Skoupil, NJW 2017, 2374, 2375; Moosmayer/Pe-
trasch, ZHR 182 (2018), 504, 507; Moosmayer, Compliance, Rn. 3115 Rezchert/Ott,
NZG 2014, 241, 244; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 948; Hartwig, in:
Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. B, Rn. 7; Klahold, in: VGR,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 9.

48 Aszmons/Herse, DB 2020, 56; Bittmann et. al, NZWiSt 2019, 1, 2; Moosmayer/Pe-
trasch, ZHR 182 (2018), 504, 507; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 244; Wagner, CCZ
2009, 8, 16; Hartwig, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap.
B, Rn.7; 15; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
2016, § 46, Rn. 94; Bebrens, RIW 2009, 22, 26; Rodiger, Strafverfolgung von Unter-
nehmen, S. 27.

49 Fett/Theusinger, KSzW 2016, 253, 254; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler,
Corporate Compliance, § 46, Rn. 98.

50 Vgl. Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 46,
Rn. 94 ff.

51 Bittmann et. al., NZWiSt 2019, 1, 5.
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hervorgehen.’? Zunichst kann ein Hinweis im Wege eines internen Hin-
weisgebersystems eingehen.’* Von den 30 befragten — damals noch — Dax
30-Unternehmen haben Stand November 2018 28 ein Hinweisgebersystem
implementiert; lediglich zwei Unternehmen nahmen nicht an der Umfra-
ge teil>* Laut einer Erhebungen von KPMG verfiigen im Jahr 2017 66%
der befragten Unternehmen tber eine Meldestelle.*> Eine Studie von Pri-
cewaterhouseCoopers ergab fiir das Jahr 2017 einen Prozentsatz von
8690.5¢ Somit verfiigt bereits die groffe Mehrzahl der Unternehmen tber
entsprechende Kanile, durch die der Hinweis auf Verfehlungen mitgeteilt
werden kann.

Ein Hinweis auf eine potentielle Verbandstat kann sich ferner aus sonsti-
gen internen Quellen, wie etwa Compliance Audits und Untersuchungen
der internen Revision, ergeben.>”

Auch ein externer Hinweis kann zu einem Verdacht auf eine Verbands-
tat mit anschlieBendem Handlungsbedarf fithren. Ein solcher externer
Hinweis kann etwa durch das Herantreten der Staatsanwaltschaft, Hinwei-
sen von Kunden, Berichterstattungen in der Presse oder in Branchenpubli-
kationen begriindet werden.*

52 Wagner, CCZ 2009, 8, 11; Teicke, CCZ 2019, 298; Groop-Stadler/Wolfgramm, in:
Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. C, Rn. 18.

S3 Bittmann et. al.,, NZWiSt 2019, 1, S; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 77; Dilling,
CCZ 2020, 132; Egger, CCZ 2018, 126; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB.
GesR Band 7, § 107, Rn. 33; ausfiihrlich zur neuen EU-Whistleblower-Richtlinie:
Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201 ff.; Schmolke, NZG 2020, 5 ff.; Dilling, CCZ
2019, 214 tt.; Gerdemann/Spindler, ZIP 2020, 1896 ff; Vogel/Poth, CB 2019, 45 ff.

54 Bergermann, Handelsblatt, 19. November 2018, abrufbar unter: https://www.wiw
o.de/politik/deutschland/umfrage-28-dax-unternehmen-mit-meldestelle-fuer-whist
leblower/23652032.html (zuletzt abgerufen am: 21. Dezember 2021)

55 KPMG, Licht ins Dunkel bringen, 2018, S. 6.

56 PwC, Wirtschaftskriminalitat, 2018, S. 44.

57 Bittmann et. al., NZWiSt 2019, 1, 5; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 77; Wessing,
in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 94; Schneider,
NZG 2010, 1201; Rodewald/Unger, BB 2007, 1629, 1933 £.

58 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 77 £.; Fubrmann NZG 2016, 881, 885; Wagner CCZ
2009, 8, 11; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
§ 46, Rn. 94; Rodewald/Unger, BB 2007, 1629, 1633 f.
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b) Verdachtsschwelle

Allerdings 16st nicht jeder Hinweis eine interne Untersuchung aus. Viel-
mehr erfolgt zunichst eine vorgelagerte Plausibilititsprifung, bei der
blofle Verdachtsmomente, Auffilligkeiten und UnregelmafSigkeiten unter-
sucht werden.”® Verhirtet sich der anfianglich bestehende Verdacht, so ist
diesem im Rahmen einer verbandsinternen Untersuchung weiter nachzu-
gehen.®® Fraglich ist, welche Anforderungen an den Verdachtsgrad, der
eine verbandsinterne Untersuchung notwendig erscheinen lasst, zu stellen
sind. Jedenfalls bei Vorliegen von konkreten Hinweisen auf Verbandstaten
ist die Schwelle der blofen Plausibilitatsprifung tberschritten.®! Teilweise
werden blofSe ,,Anhaltspunkte” oder ,schlissige Verdachtsmomente® fiir
ausreichend erachtet.®? Die Rechtsprechung hat sich mit der Frage der
mafSgeblichen Verdachtsschwelle noch nicht befasst.®3 Fir die hiesige Un-
tersuchung ist nach der Verdachtsschwelle zu fragen, die eine verbandsin-
terne Untersuchung nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis auslost.
Die verbandsinterne Untersuchung dient unter anderem dem Zweck, in
den Genuss einer Sanktionsmilderung im Sinne des §§17, 18 VerSanG-E
zu gelangen. Eine derartige Sanktionsmilderung ist jedoch, wie es der
Name bereits verrat, nur dann noétig, wenn eine potentielle Sanktion in
Betracht kommt. Diese wird nach §3 Abs.1 i.V.m. §9 Nr.1 VerSanG-E
fir die Fille der Verbandsverantwortlichkeit vorgesehen. Die Verbands-
verantwortlichkeit kniipft an eine Verbandstat an, welche eine Straftat
voraussetzt, bei der Pflichten, die den Verband betreffen, verletzt wurden
oder durch die der Verband bereichert wurde oder werden sollte. Somit
kann sich die Verdachtsschwelle fiir eine verbandsinterne Untersuchung
an jener fur staatliche Ermittlungen orientieren.

59 Biihrer, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. G, Rn. 50; Ot/
Liineborg, CCZ 2019, 71, 73 f. sprechen von der Plausibilititspriffung als ,,Vorfra-
ge“; Portge, CCZ 2020, 65, 67.

60 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 73.

61 Berndt, in: Berndt/Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensverteidi-
gung, Rn. 660.

62 Schnorbus/Ganzer, WM 2015, 1832, 1834f.; Wessing, in: Hauschka/Moosmay-
er/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn, 94; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93, Rn. 107: ,greifbare Anhaltspunkte fiir Zuwiderhandlungen®; Fleischer, NZG
2014, 321, 324: ,konkrete Verdachtsmomente®; Klohn, Bork/Schifer, GmbHG,
§43, Rn. 35: ,konkreter Einzelverdacht®; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider,
HdB. Managerhaftung, Rn. 15.13.

63 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76.

64 In diese Richtung ebenfalls: Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76.
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Staatliche Ermittlungen werden durch einen sog. Anfangsverdacht aus-
gelost, §152 Abs.2 StPO. Ein solcher setzt voraus, dass es nach krimi-
nalistischer Erfahrung moglich erscheint, dass eine verfolgbare Straftat
begangen wurde.®S Der Verdacht fiir eine verbandsinterne Untersuchung
muss damit zunichst auf einem konkreten Tatsachenkern beruhen. Blo-
Be Geriichte und Vermutungen reichen nicht aus.®¢ Weiterhin muss die
eine Verbandsverantwortlichkeit auslésende Straftat moglich und nicht
ginzlich unwahrscheinlich sein.®” Ferner, und hierin besteht nun eine
Abweichung von der Definition des Anfangsverdachts im Strafverfahrens-
recht, muss der Rechtsverstof$ eine Unternehmensrelevanz haben.®® Wenn
verbandsinterne Untersuchungen durchgefiihrt werden um Sanktionen zu
vermindern, so sollten diese auch nur dann durchgefiihrt werden, wenn
Sanktionen fiir das Unternehmen zu befirchten sind und damit nicht bei
jeder Straftat, die in den Reihen des Unternchmens begangen wurde. Nur
wenn im Rahmen einer Plausibilititsprifung festgestellt wird, dass eine
Verbandsverantwortlichkeit begriindet sein konnte, ist der Rechtsverstof§
auch ausreichend relevant, um Anknipfungspunkt einer verbandsinternen
Untersuchung zu sein.®” Dariiber hinaus ist das Ausmafl des Schadens in
den Blick zu nehmen. Je groffer das Ausmals eines potenziellen materiel-
len sowie immateriellen Schadens (Reputationsschaden) desto geringere
Anforderungen sind an die Verdachtsschwelle zu stellen.”®

65 BVerfG 23.7.182 — 2 BvR 8/82, NStZ 1982, 430; 2 BvR 1912/93, NJW 1994,
783; BGH 21.4.1988 — 1II ZR155/86, NJW 1989, 96, 97; Freund, GA 1995, 4, 13;
Kublmann, NStZ 1983, 130; Peters, in: Miinch. Komm. StPO, § 152, Rn. 35.

66 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76; Lohmeier/Shahhosseini, in: Umnuf§, Corporate
Compliance-Checklisten, Kap. 7, Rn. 13; Momsen/Griitzner, DB 2011, 1792, 1794.

67 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76; aA: Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1392, 1393
wonach auch unbegriindete Vorwiirfe Anlass einer Untersuchung sein konnen.

68 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76 sprechen von Compliance Relevanz; in diese
Richtung auch Lohmeier/Shabhosseinz, in: Umnuf, Corporate Compliance-Check-
listen, Kap. 7, Rn. 15, welche von einer ,betriebsbezogenen Tatbezogenheit® spre-
chen.

69 In diese Richtung auch: Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76, die eine Compliance-Re-
levanz ablehnen, wenn Bagatellverstofe in Rede stehen, die nicht buflgeld- oder
strafbewehrt sind sowie bei Straftaten Dritter gegen das Unternehmen. Dies sind
gerade die Fille, in denen auch eine Verbandsverantwortlichkeit ausscheidet;
vgl. auch Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 15.13;
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242.

70 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 76; Fubrmann, NZG 2016, 881, 885; Wilsing/Goslar,
in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 15.13; in diese Richtung auch:
Liineborg/Resch, NZG 2018, 209, 21; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1392, 1394
gehen davon aus, dass im Zweifel die Entscheidung zugunsten der Untersuchung
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2. Vorbereitung

Wurden dem Vorstand Informationen zuteil, die einen hinreichenden Ver-
dacht zur Einleitung einer verbandsinternen Untersuchung begriinden,
empfiehlt sich fiir eine erfolgreiche Durchfithrung einer Untersuchung,
diese zunichst vorzubereiten.”! Insbesondere in groferen Unternehmen
besteht gegebenenfalls bereits eine sog. Investigation Policy als Bestandteil
eines praventiven Compliance-Management-Systems (CMS).”? In dieser
werden bestimmte Inhalte, wie bspw. die Definition von Verdachtsfallen,
die mafSgebliche Verdachtsschwelle, die Bestimmung des Projektteams so-
wie erlaubte und verbotene Untersuchungsmaffnahmen, festgelegt.”? Dies
erleichtert die Vorbereitung der konkreten Untersuchung und erlaubt
ein schnelles Handeln im Ernstfall.”* Besteht eine solche Investigation Po-
licy (noch) nicht, so ist zur Vorbereitung der konkreten Untersuchung
zunichst das Untersuchungskonzept zu erarbeiten, in welchem die Eck-
punkte der Untersuchung abgesteckt werden.” Hierzu zihlt die moglichst
genau Definition des Untersuchungsgegenstandes.”® Von dieser hiangt es
ab, worauf sich die uneingeschrinkte Zusammenarbeit mit den Behérden
nach §17 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E bezieht.”” Bei einem hinreichend kon-
kreten Verdacht liegt der Fokus der Untersuchung darauf, ob sich der
Verdacht insoweit erhartet, dass das Vorliegen einer Verbandstat positiv
festgestellt werden kann. Sodann bezieht sich die Untersuchung auf die
Hintergriinde der Tat, etwa den/die Téter und den Umfang der Tat. Steht

ausfallen und den Zweifeln bei der Festlegung des Umfangs Raum gegeben
werden sollte.

71 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 12; Ghasse-
mi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 36; Wisskirchen/Glaser,
DB 2011, 1392; Salvenmoser/Hauschka, NJW 2010, 331, 335.

72 Gbhassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 38 ff.; Drinhau-
sen, ZHR 179 (2015), 226, 231.

73 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 43.

74 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 39 ff.

75 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 48; Teicke, CCZ
2019, 298, 300f.; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019,
2020, Rn. 13; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
§ 46, Rn. 96.

76 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 103;
Teicke, CCZ 2019, 298, 300; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussi-
on 2019, 2019, Rn. 18; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1392, 1394; Drinhausen, ZHR
79 (2015), 226, 238.

77 Teicke, CCZ 2019, 298, 300.
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das Vorliegen einer Verbandstat hingegen bereits vor der Untersuchung
fest, belduft sich der Gegenstand der Untersuchung auf die Aufklarung der
Hintergriinde. Ferner ist die Besetzung des Untersuchungsteams, ein-
schlieflich der Entscheidung tiber die Hinzuziehung externer Fachkrafte,
vorzunehmen.”® Neben dem Projektteam kann ein Lenkungsausschuss
(Steering Committee)” gebildet werden, welcher die Untersuchung steu-
ert und kontrolliert.8 Auch sind die Untersuchungsmethoden, die Kom-
munikationsstrategie sowie die Dokumentationsformen festzulegen.8!

3. Untersuchungsmethoden

In der Praxis haben sich dabei drei Untersuchungsmethoden als zielftih-
rend erwiesen. Diese sind die Sammlung und Auswertung physischer
Dokumente, die Auswertung elektronischer Dokumente sowie daran an-
schliefend die Befragung von Mitarbeitern.8?

a) Auswertung physischer Dokumente

Es empfiehlt sich mit dem Untersuchungsmittel zu beginnen, das am
wenigsten rechtliche Probleme aufwirft. Dies betrifft die Sammlung und

78 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 12, 18;
Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.15.30;
Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, §107, Rn.48; Wisskir-
chen/Glaser, DB 2011, 1392, 1394; ausfiihrlich zur Projektorganisation: Idler/Knie-
rim/Waeber, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 4,
Rn. 41 ff.

79 Dieses kann beispielsweise mit Mitgliedern des Vorstands und Aufsichtsrats
besetzt werden, Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, §107,
Rn. 36; Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226, 237 f.

80 Drinbausen, ZHR 179 (2015), 226, 231; Liineborg/Resch, NZG 2018, 209, 211;
Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.30; Kap-
pel/Jobannes, in: Ghassemi-Tabar/Paunther/Wilsing, Corporate Compliance, §7,
Rn.37f.

81 Ghassemi-Tabar/Wenz/, in: Minch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 48; Moosmay-
er/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 521.

82 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.15.34;
Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 53 ff.; Klahold,
in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 19; Teicke, CCZ
2019, 298, 301.
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Auswertung der physischen Dokumente im Unternehmen.®* Zu ihnen
gehoren alle allgemeinen Informationen, wie etwa solche zum Unterneh-
mensteil, Zustindigkeiten, Geschaftsmodell, fritherer Vorfille aber auch
operative Akten, u.a. Vertrage, Korrespondenz, Protokolle und Berichte
sowie Gutachten.?* Dabei ist zunachst die vorgelagerte Sicherung der Do-
kumente — abzugrenzen von ihrer Auswertung — zu gewihrleisten, die
dem Verband uneingeschrankt moglich ist.3 Dem Verband als Arbeitge-
ber steht das Eigentumsrecht an den Unterlagen zu; der Arbeitnehmer ist
lediglich Besitzdiener i.S.d. §855 BGB.%¢ Ferner steht dem Verband ein
Herausgabeanspruch bezogen auf die Geschiftsunterlagen entsprechend
§ 667 BGB zu.%” Vor der Auswertung der gesicherten Dokumente emp-
fiehlt es sich, Kopien anzufertigen und diese zu digitalisieren, um grofere
Datenbestinde nach konkreten Schlagworten oder Zahlenkombinationen
zu filtern.88

Auch die Auswertung der betrieblichen Dokumente kann vom Verband
ohne groflere Schwierigkeiten vorgenommen werden.®® Dabei ist es uner-
heblich, ob es sich bei den Dokumenten um Handakten des Mitarbeiters

83 Vgl. Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.35;
Mengel, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 14,
Rn. 8; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in:
Minch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 53.

84 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 19; Fubr-
mann, NZG 2016, 881, 887 f..

85 Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1392, 1395.

86 BGH, V ZR 63/13 — NJW 2015, 1678; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB.
GesR Band 7, §107, Rn. 53; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Mana-
gerhaftung, § 15 Rn. 15.35; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, §46, Rn.30; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705; U.H.
Schneider, NZG 2010, 1201, 1205; Fritz/Nolden, CCZ 2010, 170, 171.

87 BAG, Urt. v. 7.9.1995 — 8 AZR 828/93, NZA 1996, 637, 638; Urt. v. 14.12.2011
— 10 AZR 283/10, NZA 2012, 501; BGH, Urt. v. 23.2.1989 - IX ZR 236/86,
NJW-RR 1989, 614, 616; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band
7, §107, Rn. 53; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung,
§ 15 Rn. 15.35; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
§ 46, Rn. 30; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705; U.H. Schneider, NZG
2010, 1201, 1205.

88 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 46, Rn. 105;
Vgl. Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, §107, Rn.62;
Scheben/Geschonnek/Klos, ZHR 179 (2015), 240, 261; Nolde, in: Ghassemi-Tabar/
Paunther/Wilsing, Corporate Compliance, § 8, Rn. 18.

89 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.35; Men-
gel, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 14, Rn. 8;
Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 30;
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handelt, die von diesem personlich erstellt wurden.”® Ein Verweigerungs-
recht kann aber geltend gemacht werden, wenn private oder personliche
Dokumente vorliegen.”!

b) Auswertung elektronischer Dokumente, insb. E-Mails

Die Auswertung von E-Mails stellt ein fiur den Untersuchungserfolg be-
deutsames Mittel dar.”? Gleichzeitig tangieren E-Mails von Mitarbeitern
deren Rechtskreis, weshalb bei ihrer Auswertung zum Zwecke der Unter-
suchung bestimmte Vorgaben beachtet werden miissen.”

Zunachst gilt, dass dienstliche E-Mails — gleiches gilt fir sonstige elek-
tronische Dokumente -4 dem Zugriffsrecht des Verbands ebenso unterlie-
gen wie physische Akten.”> Allerdings muss im Bereich der elektronischen
Korrespondenz beriicksichtigt werden, dass betriebliche E-Mail-Accounts
auch der privaten Nutzung unterliegen konnen. Fiir private E-Mails gelten
dabei dieselben Regeln wie bei sonstigen privaten Dokumenten — der Ar-
beitgeber darf auf diese nicht zugreifen.?® Dabei entscheidet das Verbot der
Nutzung zu privaten Zwecken tber die rechtlichen Rahmenbedingungen,
die bei der Auswertung von E-Mails gelten.””

Fett/Theusinger, KSzW 2016, 253, 258; Fubrmann, NZG 2016, 881, 887; Klen-
gel/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 85.

90 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, 2020, § 107, Rn. 53; Wes-
sing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 30; Fert/
Theusinger, KSzW 2016, 253, 258; Fubrmann, NZG 2016, 881, 887.

91 Schrader/Mahler, NZA-RR 2016, 57, 64; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB.
GesR Band 7, § 107, Rn. 53.

92 Wybitul/Béhm, CCZ 2015, 133. Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB GesR
Band 7, § 107, Rn. 56.

93 Vgl. Fubrmann, NZG 2016, 881, 888; Salvenmoser/Scheier, in: Achenbach/Ran-
siek/Ronnau, HAB. Wirtschaftsstrafrecht, Kap. 15, Rn. 54 ff.

94 vgl. nur Mengel, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations,
Kap. 14, Rn. 16.

95 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 30;
Fritz/Nolden, CCZ 2010, 170, 171; Mengel, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis,
Internal Investigations, Kap. 14, Rn. 16.

96 Ausfiihrlich hierzu: Mengel, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Inves-
tigations, Kap. 14, Rn. 13, 17; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705;
Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 241.

97 Klengel/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 83; Fubrmann, NZG 2016, 881, 888; Kla-
hold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 19; Wissk:r-
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Besteht ein umfassendes Verbot der Privatnutzung, so unterliegen die
E-Mails — hierzu gehoren die Dokumente aller E-Mail-Ordner des betrieb-
lichen Accounts®® — der Zugriffsberechtigung des Verbands.”” Die dabei
zu bertcksichtigenden gesetzlichen Vorgaben finden sich in §26 BDSG.
Neben der in §26 Abs.2 BDSG genannten Einwilligung kann auch die
in §26 Abs.4 BDSG angesprochene Betriebsvereinbarung die rechtliche
Grundlage fir die Datenverarbeitung darstellen.'® Eine vorrangige!®!,
unmittelbar gesetzliche!®? Rechtsgrundlage ist in § 26 Abs. 1 BDSG kodifi-
ziert. Danach muss die Auswertung ,erforderlich“ sein. Dies ist dann der
Fall, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir einen Verstof§ des Arbeitneh-
mers von nicht unerheblichem Gewicht bestehen und die Auswertung
zur Aufklirung geeignet sowie das relativ mildeste Mittel ist.'®> Auch diir-
fen der Einsichtnahme keine tberwiegenden schutzwiirdigen Interessen
des Betroffenen entgegenstehen, sodass im Ergebnis eine VerhiltnismaQig-
keitspriifung zu erfolgen hat.1%4 Liegt dabei ein ausdriickliches Verbot der
Nutzung des Accounts zu privaten Zwecken vor, werden die Interessen
des Arbeitgebers im Rahmen der Abwigung tiberwiegen.!® Bei der Aus-
wertung der E-Mails von Arbeitnehmern kommt eine Ermittlungssoftware
zum Einsatz, sodass dadurch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ausgelost wird.106

chen/Glaser, DB 2011, 1447, 1450; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR
Band 7, § 107, Rn. 56.

98 Klengel/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 83.

99 Mengel, NZA 2006, 240, 242; ders. in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Inter-
nal Investigations, Kap. 14, Rn.23; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB.
GesR Band 7, § 107, Rn. 57; Fubrmann, NZG 2016, 881, 888; Wisskirchen/Glaser,
DB 2011, 1447, 1450; Wybitul/Bohm, CCZ 2015, 133, 133 f.; Schrader/Mabler,
NZA-RR 2016, 57, 62; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaf-
tung, § 15 Rn. 15.38; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Com-
pliance, § 46, Rn. 35 ff.

100 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 59f.

101 Grdber/Nolden, in: Paal/Pauly, §26 BDSG, Rn. 26 ff; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in:
Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 59.

102 Die Rechtsgrundlagen des Abs. 2 und Abs. 4 gehen nur mittelbar auf das Gesetz
zurtick, da die Einwilligung oder Betriebsvereinbarung und nicht die Rechtsvor-
schrift selbst die unmittelbare Grundlage darstellen.

103 Dazu: Griber/Nolden in: Paal/Pauly, § 26 BDSG, Rn. 32.

104 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 59.

105 Scheben/Geschonnek/Klos, ZHR 179 (2015), 240, 261; Sassenberg/Mantz, BB 2013,
889, 891.

106 Mengel, NZA 2017, 1494, 1497; Wybitul/Bohm, CCZ 2015, 133, 135; Fett/Theusin-
ger, KSzW 2016, 253, 257; Mengel, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Inter-
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Gestattet oder duldet!®” der Verband seinen Mitarbeitern die Nutzung
des E-Mail-Accounts zu privaten Zwecken ist umstritten, ob das Telekom-
munikationsgesetz Anwendung findet. Gelangt man zur Anwendbarkeit,
so hat dies zur Folge, dass § 88 Abs.3 TKG als Konkretisierung des Fern-
meldegeheimnisses jegliche Einsicht in Telekommunikationsdaten verbie-
tet.!%® Die Giberwiegende Ansicht in der Literatur spricht dem Verband als
Arbeitgeber die Eigenschaft als Anbieter von Telekommunikationsdiens-
ten 1.5.d. §3 Nr.6 TKG zu und bejaht die Anwendung des § 88 TKG.1%
Dies kann weitreichende Folgen haben. Ist die private Nutzung erlaubt
und kann eine Trennung der E-Mails in ,privat und ,dienstlich nicht
vorgenommen werden, so infiziert die private Nutzung die dienstlichen
E-Mails mit dem starkeren Schutz vor Kontrollen.!1?

Insbesondere die Rechtsprechung der jingeren Vergangenheit nimmt
die Gegenposition ein und sicht im Arbeitgeber keinen Anbieter von Te-
lekommunikationsdiensten 1.S.d. §3 Nr.6 TKG, sodass die Anwendung
des TKG verneint wird.!!! Die Gleichstellung des Arbeitgebers mit Anbie-
tern von Telekommunikationsdiensten scheitert daran, dass ersterer die
Nutzung unentgeltlich zur Verfiigung stellt.''? Die Subsumtion unter die

nal Investigations, 2016, § 14, Rn. 62; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB.
GesR Band 7, § 107, Rn. 65; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Mana-
gerhaftung, 2017, § 15 Rn. 15.41.

107 Vgl. zur Duldung: Mengel, BB 2004, 2014, 2015; ders., BB 2004, 1445, 1446¢£.;
Mengel, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, § 14,
Rn. 25; Ghassemi-Tabar/Wenzl[, in: Minch. HdB. GesR Band 7, 2020, § 107,
Rn. 66.

108 Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 242; Mengel, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambik-
akis, Internal Investigations, § 14, Rn. 25; ausfiihrlich zum Streitstand: Fokken,
NZA 2020, 629 ff.

109 Mengel, BB 2004, 1445, 1448 f.; Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 241; Schrader/
Mabhler, NZA-RR 2016, 253, 57, 62; Oberwetter, NZA 2008, 609, 611; Brink, ZD
2015, 295, 296.

110 Mengel, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, §14,
Rn. 25.

111 LAG Berlin-Brandenburg, 5 Sa 657/15 — BeckRS 2016, 67048; LAG Hamm,
14 Sa 1711/10- BeckRS 2012, 71605; LAG Berlin-Brandenburg, 4 Sa 2132/10
- NZA-RR 2011, 342; LAG Niedersachsen 12 Sa 875/09 — NZA-RR 2010,
406; VG Karlsruhe, 2K 3249/12 — NVWZ-RR 2013, 797 (bestitigt durch VGH
Mannheim, 1 S 1352/13 - NVwZ- RR 2015, 161, Rn.78; Wilsing/Goslar, in:
Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.43; Fett/Theusinger, KSzW
2016, 253, 258; Fokken, NZA 2020, 629.

112 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 70.
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Definition des ,Anbieters“ i.S.d. § 3 Nr. 6 TKG erfordert aber die geschifts-
mafige Erbringung der Telekommunikationsdienste.'!3

Verbinde, die die private Nutzung des E-Mail-Accounts untersagt ha-
ben, miissen die Auswertung der E-Mails daher lediglich am BDSG messen
lassen; wohingegen bei erlaubter oder geduldeter Nutzung zu privaten
Zwecken dieses Untersuchungsmittel nur bei Uberwindung von Hinder-
nissen moglich ist, sodass andere Untersuchungsmethoden, wie die Mitar-
beiterbefragungen, in den Mittelpunkt riicken.

c) Befragung von/Gespriche mit Mitarbeitern

Die Befragung von Mitarbeitern — auch als Interviews bezeichnet — stellt
neben der Auswertung von Dokumenten das wichtigste Mittel zur Aufkli-
rung des Sachverhalts als Gegenstand verbandsinterner Untersuchungen
dar.'# Es stellt sich die Frage, inwiefern die tangierten Interessen der
Mitarbeiter vom Gesetz geschiitzt werden, mit der Folge, dass der Verband
bestimmte Vorgaben berticksichtigen muss.

Der vorzunehmende Interessenausgleich wird vom Arbeitsrecht gere-
gelt. Daher bewegt sich der obligatorisch zu beachtende rechtliche Rah-
men im Bereich des Arbeitsrechts und soll hier nur tiberblicksartig behan-
delt werden. Zunichst resultiert aus dem Weisungsrecht des Arbeitgebers
gem. § 106 GewO eine Pflicht des Arbeitnehmers an einer Befragung zum
Zwecke einer verbandsinternen Untersuchung teilzunehmen.! Dies setzt
jedoch voraus, dass ein sachlicher Anlass besteht, die Untersuchungen den
Arbeitsbereich des Mitarbeiters betreffen und die Befragung keinen schika-

113 Schiitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 2013, § 3, Rn. 15.

114 Schrader/Mabler, NZA-RR 2016, 57, 62; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider,
HdB. Managerhaftung, §15 Rn.15.50; Mengel, in: Knierim/Riibenstahl/Tsam-
bikakis, Internal Investigations, §14, Rn.34; Wessing, in: Hauschka/Moos-
mayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn.41; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in:
Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 75.

115 BAG, 2 AZR 606/08 - NJW 2009, 31185, 3116; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch.
HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 76; Schrader/Mahler, NZA-RR 2016, 57, 63; Mager,
in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. D, Rn. 43; Wessing, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn. 42; Wilsing/Gos-
lar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.51.
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nosen Charakter, etwa bei ,,inquisitorischen Befragungen®,''¢ hat.'"” Nicht
teilnehmen muss der Arbeitnehmer etwa bei Befragungen auferhalb der
Arbeitszeit oder zur Unzeit.!!8

Dartiber hinaus wird unter bestimmten Voraussetzungen auf Grundla-
ge einer arbeitsrechtlichen Nebenpflicht eine Auskunftsverpflichtung des
Arbeitnehmers abgeleitet.!"? Erforderlich ist ein berechtigtes und schutz-
wiurdiges Interesse des Verbands, das im Zusammenhang mit dem vom
Mitarbeiter zu erfilllenden Aufgabebereich steht, sowie eine Ausgewogen-
heit des Auskunftsinteresses auf der Seite des Verbands und der Auskunfts-
belastung auf der Seite des Arbeitnehmers.'?° Im Falle der Untersuchung
einer potentiellen Verbandstat werden die Voraussetzungen grundsatzlich
vorliegen, jedoch stellt sich die Frage wie das Verhaltnis zu einer etwaigen
Selbstbelastungsfreiheit zu behandeln ist.!?! Im arbeitsrechtsrechtlichen
Meinungsbild divergieren die Ansichten diesbeziiglich. Die ganz iberwie-
gende Ansicht spricht sich jedoch selbst bei der Gefahr einer Selbstbelas-
tung — sowohl in Bezug auf arbeitsrechtliche sowie strafrechtliche Sanktio-
nen - fiir eine umfassende Auskunftspflicht aus.’?? Dementsprechend wird
auch eine Belehrungspflicht tberwiegend abgelehnt.!?3

116 Liitzeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19, 22.

117 Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 77; Schrader/
Mabhler, NZA-RR 2016, 57, 63; Schrader/Thoms/Mahler, NZA 2018, 965, 967;
Rudkowski, NZA 2011, 612.

118 Liitzeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19, 22; Schrader/Thoms/Mabhler, NZA 2018,
965, 967.

119 BAG, 8 AZR 828/93 — NZA 1996, 637, 638; Mayer, in: Moosmayer/Hartwig, In-
terne Untersuchungen, Kap. D, Rn. 45 f.; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider,
HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15.51 f.; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Los-
ler, Corporate Compliance, § 46, Rn. 45; Fett/Theusinger, KSzW 2016, 253, 255;
Klengel/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 82; Schneider, NZG 2010, 201, 1204.

120 BAG 8 AZR 828/93 — NZA 1996, 637, 638; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Munch.
HdB. GesR Band 7, § 107, Rn. 79.

121 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 115; dies., CCZ 2020, 183, 185 £.; Fritz/
Nolden, CCZ 2010, 170, 173 f.; Fubrmann, NZG 2016, 881, 888f.; Mengel, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, § 14, Rn. 34 ff.; Majer,
in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. D, Rn. 45 ff.

122 BGH, Urt. v. 30.4.1964 — VII ZR 156/62, NJW 1964, 1496; LAG Hamm, Urt. v.
3.3.2009 — 14 Sa 1689/08, CCZ 2010, 237; LG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2010
- 608 Qs 18/10, NJW 2011, 942; Fritz/Nolden, CCZ 2010, 170, 175; Mengel/Ull-
rich, NZA 2006, 240, 243; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, § 46, Rn. 50; Wilsing/Goslar, in. Krieger/Schneider, HdB. Manager-
haftung, § 15 Rn. 15.53.

123 Schrader/Mabler, NZA-RR 2016, 57, 62f.; Rudkowski, NZA 2011, 612; Liitz-
ler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19, 23; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 114.

43



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Grundlagen zur verbandsinternen Untersuchung

4. Rechtliche Bewertung des ermittelten Sachverhalts

Nachdem das Unternehmen moglichst umfassend die verfiigbaren Infor-
mationen gesammelt und ausgewertet hat, erfolgt eine rechtliche Bewer-
tung des identifizierten Sachverhalts.'># Diese ermoglicht es entsprechende
Mafinahmen zu ergreifen, wie etwa die Kindigung kritischer Vertrage,
Erwagungen tber Kronzeugenantrige, Erfillung kapitalmarktrechtlicher
Informationspflichten etc.!?® Die Erkenntnisse aus der verbandsinternen
Untersuchung werden in einem Abschlussbericht festgelegt.!26

124 Vgl. Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §4g,
Rn. 116.

125 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 19; zu
den Anschlussmafinahmen vgl.: Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR
Band 7, §107, Rn. 106 ff.; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate
Compliance, § 46, Rn. 126 ff.

126 Vgl. zum Abschlussbericht: Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corpora-
te Compliance, § 46, Rn. 121 ff; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Ma-
nagerhaftung, § 15 Rn. 15.64; Moosmayer, Compliance, Rn. 316.
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Obwohl sich aufgrund langjihriger Praxis ein gewisser Standard bei der
Durchfithrung verbandsinterner Untersuchungen entwickelt hat, ist eine
nicht unerhebliche Unsicherheit der Unternehmen mit diesem Themen-
komplex nicht von der Hand zu weisen. Nicht zuletzt deshalb sollten
in einem Entwurf des Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirt-
schaft,'?” der am 16.06.2020 erschien, erstmalig Vorgaben zu verbandsin-
ternen Untersuchungen kodifiziert werden. Das Herzstiick stellt in Artikel
1 der Entwurf eines ,,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten® (Verbandssanktionengesetz — VerSanG-E) dar. Nachfolgend
wird in Vorarbeit auf das Hauptkapitel, in dem unter anderem die Auswir-
kungen der Regelungen des VerSanG-E auf die Vorstandspflichten unter-
sucht werden, zunachst die Entstehungsgeschichte des VerSanG-E angeris-
sen (I.) .Im zweiten Teil dieses Kapitels werden ausgewahlte Vorschriften
des VerSanG-E, die fir die Untersuchung im Hauptteil von Relevanz sind,
erlautert (IL.).

I. Entstehungsgeschichte des VerSanG-E

Der Entwurf blickt auf eine langjahrige Entstehungsgeschichte zurtick. Zu-
néchst soll auf die Regelungsnotwendigkeit eines Gesetzes zur Sanktionie-
rung von verbandsbezogenen Straftaten eingegangen werden, (1.) sodann
erfolgt die Darstellung verschiedener Entwirfe (2.), die Vorschliage fiir
einen Regelungskomplex zur Sanktionierung von Verbanden enthalten.
Teilweise stammen sie aus der Wissenschaft, teilweise wurden sie in Minis-
terien ausgearbeitet.

127 BT-Drs. 19/23568.

45



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Regierungsentwurf zum VerSanG-E

1. Regelungsnotwendigkeit

Neben der Moglichkeit zu zivil- und wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Verfahren!?$ werden de lege lata Verfehlungen von Leitungspersonen im
Unternehmen nach dem Ordnungswidrigkeitsgesetz, insbesondere den
§§9, 30, 130 OWIG, geahndet. Diesem werden jedoch zahlreiche Schwa-
chen konstatiert.!?? Kritisiert wird die Begrenzung der Sanktionierung auf
ein Buflgeld von € 10 Mio., da diese als zu starr und unangemessen emp-
funden wird und zur Ungleichbehandlung groffer und kleiner Unterneh-
men fihre.3% Auch der Geltung des Opportunititsprinzips in § 47 OWiG
gilt Kritik.3" Es legt die Entscheidung iiber die Verfolgung der Ordnungs-
widrigkeit in das Ermessen der Strafverfolgungsbehdrde und fihrt damit
zu erheblichen Unterschieden in der Verfolgungspraxis.!3? Weitere Beden-
ken bestehen in Bezug auf die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unterneh-
men im internationalen Vergleich, da auslandische Rechtssysteme fiir Un-
ternehmensverfehlungen durchaus hirtere Sanktionen vorsehen als dies
durch das OWiG in Deutschland der Fall ist.’3* Nicht zuletzt besteht
Druck von europdischer Seite, das deutsche Unternehmenssanktionsrecht
an die europdischen Standards anzupassen.'34

2. ,Vor-Entwirfe®
An diese Kritik ankniipfend wurden verschiedene Vorschlige ausgearbei-

tet, welche als Grundlage fir die Bestrafung von Unternehmen fur das
Fehlverhalten, da in ihren Reihen begangen wurde, dienen sollen.

128 Etwa die Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO oder die Auflésung von Gesell-
schaften nach §§ 61 f. GmbHG bzw. §§ 397 ff. AktG, vgl. Witte/Wagner, BB 2014,
643.

129 Kubiciel/Hoven, jurisPR-StrafR 23/17, Anm. 1; Leipold, NJW-Spezial 2013, 696;
Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, S f.; Kubiciel in: FS Wessing,
2015, 69, 73; Stadler, NZWiSt 2012, 241.

130 Hoven/Weigend, ZRP 2018, 30; Kubiciel/Gridbener ZRP 2016, 1375 Baur/Holle,
ZRP 2019, 186.

131 Kubiciel/Hoven, jurisPR-StrafR 23/17, Anm. 1; Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend,
NZWiSt 2018, 1, S.

132 Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt
2018, 1, 5.

133 Bessheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; vgl. Peukert/Sinn, Newsdienst Compliance
2021, 230005.

134 Petrasch, CB 2021, Umschlagteil Heft 6, 181.
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a) NRW-Entwurf eines Verbandsstrafgesetzes (VerbStrG-E)

Zu Beginn der Diskussion stand der Vorschlag des nordrheinwestfilischen
Justizministeriums zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verban-
den“135 (VerbStrG-E) aus dem Jahr 2013. In diesem war die Strafbarkeit
von Unternehmen vorgesehen, wenn Entscheidungstriger Straftaten bege-
hen und dabei ihre betriebsbezogenen Pflichten verletzen oder zumutba-
re Aufsichtsmaflnahmen, insbesondere technischer, organisatorischer oder
personeller Art unterlassen, durch die eine verbandsbezogene Zuwider-
handlung verhindert oder wesentlich erschwert worden ware, §2 Abs. 1
und Abs. 2 VerbStrG-E.13¢ Anknipfungspunke fiir die Bestrafung ist das
Organisationsverschulden des Verbandes, welches sich in dem Fehlverhal-
ten des Entscheidungstrigers — legaldefiniert in §1 Abs.3 VerbStrG-E
— niederschldgt.!¥” Der Entwurf sah als Sanktionen zum einen Verbands-
strafen wie die Verbandsgeldstrafe in §6 VerbStrG-E, die Verbandsver-
warnung mit Strafvorbehalt in §7 VerbStrG-E sowie die offentliche Be-
kanntmachung der Verurteilung in §8 VerbStrG-E vor. Es sollten ferner
Verbandsmaflregeln eingefithrt werden, wie der Ausschluss von Subventio-
nen in §11 VerbStrG-E oder die Verbandsauflosung in §12 VerbStrG-E.
Nach dem Entwurf war von Sanktionen abzusehen, wenn der Verband
Mafinahmen zur Vermeidung vergleichbarer Straftaten ergreift, § 5 Abs. 1
VerbStrG-E, sowie wesentlich zur Aufdeckung der Tat beigetragen hat, § 5
Abs. 2 VerbStrG.138

Der Entwurf stief jedoch auf zahlreiche Kritik.!13® Insbesondere wurde
die Einfithrung eines Unternehmensstrafrechts wegen des Widerspruchs

135 Entwurf des Justizministeriums NRW fir ein Gesetz zur Einfiuhrung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbanden
(VerbStrafG-E), abrufbar unter: www.strafrecht.de/media/files/docs/Gesetzetwur
f.pdf (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

136 Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; vgl. fiir weitergehende Ausfihrungen Wir-
te/Wagner, BB 2014, 643 ff.

137 Ldffelmann, JR 2014, 185, 187; Hein CCZ 2014, 75; Hoven, Z1S 2014, 19; Jahn/
Pietsch, Z1S 2015, 1, 2.

138 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169; Loffelmann, JR 2014, 185, 187; Hein,
CCZ 2014, 75; Leipold, NJW-Spezial 2013, 696f.; Witte/Wagner, BB 2014, 643,
645.

139 Ablehnend etwa die Verbiande BDI und BDA in einer gemeinsamen Stellung-
nahme v. 31.1.2014, S. 4f.; Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins,
S. 15 ff. (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Hein, CCZ 2014, 75, 80;
Leipold, NJW-Spezial 2013, 696; Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; Jahn/Pietsch,

47



https://www.strafrecht.de/media/files/docs/Gesetzetwurf.pdf
https://www.strafrecht.de/media/files/docs/Gesetzetwurf.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.strafrecht.de/media/files/docs/Gesetzetwurf.pdf
https://www.strafrecht.de/media/files/docs/Gesetzetwurf.pdf

C. Regierungsentwurf zum VerSanG-E

zum verfassungsrechtlich verbiirgten Schuldprinzip nulla poena sine culpa
moniert.'* Danach ist Anknipfungspunket einer Bestrafung ein schuld-
haft vorwerfbares Verhalten. Ein derartiges Verhalten konne jedoch nur
durch natirliche, nicht durch juristische Personen, erfolgen.!#! Das vorge-
sehene Anreizmodell zur Implementierung von Compliance-Maffnahmen
sei nicht in der Lage, die gewiinschten Effekte zu erbringen. Die Geset-
zesbegriindung fihrt aus, dass die Norm des §5 Abs. 1 VerbStrG-E die
Moglichkeit schaffe, ,zukunftsbezogene Investitionen in Compliance zu
honorieren®. 142 Dies halte die Unternehmen dazu an, noch wahrend des
Ermittlungsverfahrens Compliance-Maflnahmen zu ergreifen und zu ver-
scharfen.'® Zwar lasst sich nicht bestreiten, dass die Verschirfung oder
Erstimplementierung von Compliance-Mafnahmen nach der Tat wiin-
schenswert sind. Da die Investition in Compliance-Programme auch erst
nach Begehung der Tat ausreicht, fehlen jedoch Anreize fir die besonders
wichtige praventive Compliance.!#* Auch diirfen sich die Compliance-Pro-
gramme auf den Bereich beschrinken, in dem der Verstof begangen wur-
de, wodurch gerade keine Anreize fiir eine rechtsibergreifende und syste-
matische Erfassung von Risiken gesetzt werden.'* Materiell-rechtlich wird
der Entwurf fiir die Verwendung zahlreicher unbestimmter Rechtsbegrifte
wie etwa ,,Entscheidungstrager” in § 2 Abs. 1 VerbStrG-E oder ,.groffe Per-
sonenanzahl® in §9 VerbStrG-E, kritisiert, welche zur Rechtsunsicherheit
filhren wiirden.'#¢ Uberwiegend wurde daher fiir die Erhaltung des status

ZIS 2015, 1, 2; Leipold, NJW-Spezial 2013, 696; ausfihrlich Liffelmann, JR
2015, 185 ff.; umfassende Wiirdigung in Kubiciel/Hoven in: Jahn/Schmitt-Leo-
nardy/Schoop, Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, S. 160; Wil-
lems, ZIS 2015, 40 ff.; Griitzner CCZ 2015, 56, 59 ft.; Loffelmann, JR 2014, 185,
188 ff.

140 Stellungnahme BDI/BDA, S. 15 ff.; Hein CCZ 2014, 75, 80; Lezpold, NJW-Spezial
2013, 696.

141 Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; Mitsch, NZWiSt 2014, 1, 5; Schiinemann, Z1S
2014, 1, 3 £; Loffelmann, JR 2014, 185, 189; Hoven, Z1S 2014, 19, 20.

142 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Einfihrung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbanden, S. 54.

143 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Einfihrung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbanden, Begriindung,
S.5S.

144 Hein, CCZ 2014, 75, 78.

145 Hein, CCZ 2014, 75, 78.

146 Willems, Z1S 20185, 40, 43; Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; Liffelmann, JR 2014,
185, 192; Griitzner, CCZ 2015, 56, 60.
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quo pladiert, sodass es kaum zu verwundern vermag, dass sich der Entwurf
nicht weiter durchgesetzt hat.'#

b) BUJ-Vorschlag der Fachgruppe Compliance

Dem NRW-Entwurf folgte ein halbes Jahr spiter ein Vorschlag der Fach-
gruppe Compliance des Bundesverbands der Unternehmensjuristen (BUJ)
in Zusammenarbeit mit Werner Beulke.'#® Die Initiatoren des Gesetzge-
bungsvorschlags befanden die Einfithrung strafrechtlicher Maffnahmen,
wie es der NRW-Entwurf vorsah, fir nicht erforderlich. Strafrechtliche Re-
gelungen sollten als ultima ratio erst dann eingefithrt werden, wenn andere
Mafnahmen unzureichend sind. Jedoch kdnne das vorgegebene Ziel, ein
Compliance-Anreizsystem zu implementieren, bereits durch punktuelle
Anderungen des OWiG erreicht werden. !4

Regelungsgegenstand waren die Erweiterung und Anderung der
§§30, 130 OWiG. Die Norm des §30 OWiG sollte um zwei Absitze
erginzt werden. In Absatz 7 wurde ein gesetzlicher Milderungsgrund kodi-
fiziert. Bei der Zumessung der Geldbufe sei zwingend zu berticksichtigen,
ob die Zuwiderhandlung trotz bestehender angemessener Compliance-
Strukturen begangen wurde oder geeignete und angemessene Maffnahmen
organisatorischer oder personeller Art ergriffen werden, um vergleichba-
re Zuwiderhandlungen kiinftig zu verhindern. Die Darlegungslast solle
dabei bei den Unternechmen liegen. Fir den Fall, dass kein bedeutender
Schaden eingetreten ist oder der Schaden zum tberwiegenden Teil wieder-
gutgemacht wurde, ist es in das Ermessen des Gerichts gestellt, von einer
Geldbufle abzusehen. !0

Der Erweiterung in Absatz 8 sieht das Absehen von der Festsetzung der
GeldbufSe vor, wenn folgende, in Satz 1 aufgezihlte Voraussetzungen ku-
mulativ erfillt sind. Das Unternehmen hat die in seinen Reihen begange-
ne Zuwiderhandlung den Behorden angezeigt und die rechtlich gebotene

147 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 170; Hein, CCZ 2014, 75 f.

148 Gesetzesvorschlag des Bundesverbands der Unternehmensjuristen fiir eine An-
derung der §§ 30, 130 OWiG (BUJ-Vorschlag); abrufbar unter: https://www.ilf-f
rankfurt.de/fileadmin/_migrated/content_uploads/Moosmayer__Plaedoyer_f
uer_ein_modernes_Unternehmenssanktionenrecht.pdf (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021)

149 BUJ-Vorschlag, S. 5; ebenfalls in diese Richtung: Hezn, CCZ 2014, 75.

150 BUJ-Vorschlag, S. 13; Griitzner, CCZ 2015, 56, 58; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ
2020, 169.
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Handlung unverziiglich nachgeholt (Nr. 1), es ergreift geeignete und ange-
messene MafSnahmen zur Verhinderung gleichartiger Zuwiderhandlungen
(Nr.2) und die Behorde hat die Einleitung von ErmittlungsmaSnahmen
noch nicht bekannt gegeben (Nr.3).151 Fir den Fall einer wirksamen
Selbstanzeige nach Satz 1, kommt gem. Satz 2 die Anordnung des Verfalls
nach §§ 73, 73a StGB nicht in Betracht.

Zudem wurde eine Neufassung des § 130 OWiG vorgeschlagen, durch
welche erstmals der Inhalt der Aufsichts- und Organisationspflichten ge-
setzlich konkretisiert werden soll, indem die Norm fiinf, nicht abschlie-
Bende Grundelemente eines effektiven Compliance-Systems nennt.'5? Ne-
ben der sorgfiltigen Auswahl und Uberwachung der Mitarbeiter soll eine
regelmifige Ermittlung und Bewertung der Gefahren zur Begehung von
Zuwiderhandlungen erfolgen. Mitarbeiter sollen zur Verhinderung von
Zuwiderhandlungen angewiesen und geschult werden, ein Hinweisgeber-
verfahren soll errichtet und Verdachtsmomente aufgeklirt sowie Fehlver-
halten geahndet werden.!33

Gegenstand von Kritik war zum einen die in §30 Abs.7 OWiG n.F.
kodifizierte Moglichkeit durch blofSes Ergreifen organisatorischer oder
personeller Maffnahmen in den Genuss einer Buffgeldminderung zu kom-
men, ohne dass die Eignung zur Verhinderung weiterer Gesetzesverstofie
sichergestellt werde.'* Zum anderen wiirde durch den Ausschluss der An-
ordnung des Verfalls im Falle einer Selbstanzeige nach §30 Abs. 8 OWiG
der Gewinn aus einer kriminellen Handlung als Belohnung verbleiben.!5
Folglich konnte die bloe Uberarbeitung des bestehenden OWiG, sozusa-
gen als ,minimalinvasive® Losung®,'%¢ nicht Gberzeugen und das Bedurfnis
nach einer schirferen Sanktionierung von Unternchmen bestand fort.

c) Kolner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes
Im Dezember 2017 erschien mit dem Kolner Entwurf eines Verbandssank-

tionengesetzes (KoVerbSG-E) ein umfassendes Regelwerk, welches aus
einer empirischen und rechtsvergleichenden Forschung sowie mehrjihri-

151 BUJ-Vorschlag, S. 15.

152 BUJ-Vorschlag, S.7ft.,16f.; Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 65; Griitzner, CCZ
2015, 56, 58; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 170.

153 BUJ-Vorschlag, S. 17.

154 Vgl. Griitzner, CCZ 2015, 56, 61; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 170.

155 Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 64; Griitzner CCZ 2015, 56, 62.

156 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 6.
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gen Zusammenarbeit von Martin Henssler, Elisa Hoven, Michael Kubiciel
und Thomas Weigend entstand.’”” Den Grundgedanken bildet die Spezi-
alpravention, wie sie auch im US-amerikanischen System der Sanktionie-
rung von Verbianden zugrunde gelegt wird.!3® Die durch die Sanktionie-
rung angeregte Uberarbeitung und Verbesserung der Compliance-Struktu-
ren soll dazu beitragen, dass kriminogene Faktoren innerhalb des Verban-
des beseitigt werden und die Verbande wieder zu einem good corporate
citizen werden.1>?

Im Entwurf war die Sanktionierung von Verbinden im Falle verbands-
bezogener Straftaten geregelt (§3 KoVerbSG-E). Verbinde sind nach
§1 Abs.2 K6VerbSG-E juristische Personen, nicht rechtsfahige Vereine
und rechtsfihige Personengesellschaften des privaten und offentliche
Rechts. Eine Zuwiderhandlung — als rechtswidrige, den objektiven Tat-
bestand eines Strafgesetzes erfillende Handlung - ist verbandsbezogen,
wenn durch sie der Verband bereichert wurde oder werden sollte oder
eine Pflicht verletzt wurde, die den Verband trifft, § 1 Abs. 3 K6VerbSG-
E.10 In raumlicher Hinsicht sollte das Gesetz auch fiir Zuwiderhandlun-
gen gelten, die im Ausland begangen wurden (§ 2 K6VerbSG-E). Dadurch
konne der aktuelle Wettbewerbsnachteil deutscher Unternehmen ausge-
glichen werden, deren Titigkeit im Ausland Gegenstand von Verfahren
auslandischer Strafverfolgungsbehorden seien.!¢!

Im Gegensatz zum NRW-Entwurf sah der Kélner Entwurf als Sanktion
ausschliefSlich eine Geldzahlung vor, wobei keine starre Obergrenze festge-
legt werden sollte.'®? Stattdessen richtet sich die Hohe der Sanktion nach
dem jeweiligen Verbandsumsatz (§4 Abs.2 K6VerbSG-E). In §4 Abs. 3
K6VerbSG-E werden zahlreiche Faktoren zur Bemessung der Geldzahlung
aufgelistet. Unter anderem sollten die bestehenden Verbandsstrukturen,
die die Begehung von Verbandsverfehlungen erleichtern, die Zusammen-
arbeit des Verbandes mit den Strafverfolgungsbehorden sowie die Vornah-
me geeigneter technischer, organisatorischer und personeller Maffnahmen
zur Vermeidung von Verbandsverfehlungen berticksichtigt werden. Im

157 Vgl. Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 7.

158 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt, 2018, 1, 8£.

159 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt, 2018, 1, 8 f.; Bottke, wistra 1997, 241,
249; Rogall GA 2015, 260, 263; Dannecker in Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend,
Grundfragen eines modernen Verbandsstrafrechts, S. 17, 62.

160 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 171.

161 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 9.

162 Vgl. zur Kritik einer starren Hochstgrenze Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend,
NZWiSt 2018, 1, 5.

S1



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Regierungsentwurf zum VerSanG-E

Rahmen der Strafzumessung wird dem Gericht in §5 Abs. 1 K6VerbSG-E
die Moglichkeit eingerdumt, die Geldzahlung zur Bewahrung auszusetzen,
wenn zu erwarten ist, dass bestimmte, in Absatz 2 naher konkretisierte
Auflagen erfillt werden und sich der Verband rechtstreu verhalten wer-
de.163

Im Zusammenhang mit der Aussetzung der Geldzahlung zur Bewih-
rung sicht der Kdlner Entwurf erstmalig die Bestellung eines Monitors vor,
der fir die Dauer oder einen Teil der Bewahrungszeit die Erfullung der
Auflagen tberwacht (§5 Abs. 4 KoVerbSG-E).1%* Dieser Gedanke wurde
aus dem amerikanischen Konzept tbernommen und dient dem vordersten
Ziel der Beseitigung kriminogener Strukturen.!6’

In verfahrensrechtlicher Hinsicht fanden sich Regelungen zur Verfah-
renseinstellung (§§ 14, 15 K6VerbSG-E) sowie zu internen Untersuchun-
gen (§ 18 K6VerbSG-E). Der Entwurf definiert interne Untersuchungen als
Mafnahmen zur Aufkliarung verbandsbezogener Zuwiderhandlungen, die
im Auftrag des Verbandes durchgefithrt werden, § 18 Abs. 1 K6VerSanG-E.
Dabei sollen Rechtsanwilte und Syndikusanwalte des Verbandes zur Ver-
weigerung des Zeugnisses iber den Ablauf und die Ergebnisse interner
Untersuchungen berechtigt sein. Ferner solle ein Beschlagnahmeverbot in
Bezug auf die Aufzeichnung der internen Untersuchung bestehen, § 18
Abs. 2 K6VerbSG-E. Auch wurde ein disponibles Beweisverwertungsverbot
fiir Zeugenangaben bei Befragungen im Rahmen einer internen Untersu-
chung kodifiziert, §18 Abs.3 Ko6VerbSG-E. Die Ergebnisse der Untersu-
chungen sollen den Behdrden, als Voraussetzung fiir die Verfahrenseinstel-
lung nach § 14, in dem Umfang zuginglich gemacht werden, wie es dem
Verband rechtlich zuléssig ist, § 14 Abs.1 Nr.2 K6VerbSG-E. Aufgrund
der Zeugnisverweigerungsrechte sowie des Beweisverwertungsverbots von
Zeugenaussagen lasst sich eine klare Unterscheidung der Untersuchung
im Unternehmen von jener der Ermittlungsbehérden erkennen. Die Un-
tersuchung im Unternehmen dient internen Zwecken, namentlich der
Beseitigung kriminogene Strukturen durch Aufdeckung der Verfehlungen.

163 Fur weitere Erlduterungen der Gesetzesinhalte siche auch Hoven/Weigend,
ZRP 2018, 30; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169; Beisheim/Jung, CCZ
2018, 63; Beckemper, NZWiSt 2018, 420; Zerbes/EI-Ghazi, NZWiSt 2018, 425;
Wohler, NZWiSt 2018, 412.

164 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 171; Vgl. fiir weitere Ausfithrungen
zum Monitor Baums/von Buttlar, ZHR 184 (2020), 259 ff.

165 zu den Hintergrinden Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 8.
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Somit wird sie gerade nicht im Sinne einer Vor- oder Hilfsarbeit'®¢ fiir die
Ermittlungsbehorden verstanden.

Der Entwurf wurde Gberwiegend positiv bewertet, insbesondere der da-
rin enthaltene spezialpriaventive Ansatz erfuhr uneingeschrinkte Zustim-
mung.'¢” Dennoch wurde an diversen Stellen Kritik getibt.!%® Wesentlicher
Kritikpunkt ist neben der Frage nach dem Bediirfnis eines Verbandssank-
tionengesetzes'®?, die als zu weitgehend empfundene Sanktionshéhe von
maximal 15 % des Verbandsumsatzes. Eine Sanktion in dieser Groenord-
nung konne die Existenz von Unternchmen gefahrden.!”? Kritisiert wur-
de auch, dass die Sanktion auf eine Art — niamlich die Geldzahlung —
beschrankt ist.!”! Diese Beschrinkung wird mit dem spezialpriventiven
Ansatz, der im Entwurf zugrunde gelegt wird, begrindet. So ziele eine
etwaige Verbandsauflosung oder der Ausschluss von Vergabeverfahren,
wie sie im NRW-Entwurf vorgesehen waren, nicht auf die Verbesserung
von Compliance, sondern die Schadigung des Unternehmens.!”? Diese
Begrindung vermag nicht uneingeschrinkt zu tuberzeugen, da gerade ein
abgestuftes Sanktionssystem die Reaktionsmoglichkeiten der Behorden bei
mehrfach straffillig gewordenen Verbinden erweitert.!”? Allerdings ist
trotz — oder gerade wegen — der tberschaubaren Kritik zu konstatieren,
dass der Kolner Entwurf den Regierungsentwurf, als ersten Grundstein
eines Entwurfs dieser Form, wesentlich beeinflusste.174

166 In diesem Sinne konnen die Regelungen zu verbandsinternen Untersuchungen
im VerSanG-E (§17) verstanden werden, die, ausweislich der Begrindung,
zwar nicht die Ermittlungen der Behorden ersetzen, aber die Sachverhaltsauf-
klarung unterstiitzen und einen wesentlichen Beitrag hierzu leisten sollen (BT-
Drs. 19/23568, S.98), vgl. hierzu auch: Schiinemann, StraFo 2018, 317, 326;
Geiger/Schneider, PharmR 2020, 453, 459 bezeichnen die mit der Untersuchung
beauftragte Kanzlei als ,verlingerten Arm® der Staatsanwaltschaft).

167 Kollner/Miick, NZ1 2018, 311, 313; Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 66.

168 Vgl. Kollner/Miick, NZI 2018, 311, 313 ff.; Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 661f.;
Beckemper, NZWiSt 2018, 420 ft.

169 Kollner/Miick, NZ1 2018, 311, 313.

170 Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63, 66; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 172;
Knauer NStZ 2020, 441, 444 spricht sich fiir eine Obergrenze von 3 % aus.

171 Beckemper, NZWiSt 2018, 421.

172 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 9.

173 Beckemper, NZWiSt 2018, 421.

174 Vgl. ebenso: Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 172.
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d) Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode (2018)

Zum VerSanG-E in seiner letzten Fassung hat auch der Koalitionsver-
trag!”> aus dem Jahr 2018 einen Beitrag geleistet. Darin sind die Kontu-
ren des VerSanG-E deutlich erkennbar. So wird beabsichtigt, in Abkehr
zum Opportunititsprinzip'’¢, die Verfolgung nach dem Legalitatsprinzip
einzufithren, um zu einer bundeseinheitlichen Rechtsanwendung zu ge-
langen.'”” Zudem sollen klare Verfahrens-, insbesondere Verfahrensein-
stellungsregelungen, geschaffen werden. Der Umfang des Sanktionsinstru-
mentariums soll, ebenso wie die Hohe der Sanktion, erweitert werden.!”8
Ferner wird die Implementierung eines Rechtsrahmen sowie eines Anreiz-

mechanismus fiir die Durchfithrung von Internal Investigations“ verein-
bart.17?

e) Minchener Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes

Zunichst tauchte im August 2019 ein inoffizieller Vorentwurf!8 des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) auf.
Dabei handelte es sich um die interne Fassung des BMJV, da insbeson-
dere die Billigung des Bundeskabinetts und des Koalitionspartners noch
fehlte.’8! Nur wenige Wochen spiter wurde der Minchner Entwurf ei-
nes Verbandssanktionengesetzes (MiiVerSanG-E)!82 als Gegenentwurf zum

175 Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperi-
ode (Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode) ist abrufbar unter: https://www.cd
u.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdffile=1, (zuletzt
abgerufen am 21. Dezember 2021).

176 kritisch mit Blick auf die knappen Personalressourcen bei den Staatsanwalt-
schaften: Ballo/Reischl, CB 2018,189, 190.

177 Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 5921 f; Blumboff in: Adick/Biilte,
Fiskalstrafrecht, Rn. 96.

178 Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 5923 ff.; 5929 f.

179 Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 5936 ff.

180 Dieser kann als Referentenpapier bezeichnet werden, Vgl. Schefold, ZRFC 2019,
227, 229.

181 Schefold, ZRFC 2019, 227, 229; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361.

182 Salinger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Minchner Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes, 2019.
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Referentenpapier des BMJV183, verdffentlicht.'® Wesentliche Eckpunkte
sind der Adressatenkreis, die Sanktionshéhe, die Berticksichtigung von
bestehenden Compliance-Strukturen sowie die detaillierten Regelungen
zu internen Untersuchungen.!8

Adressat des MiVerSanG-E sind Verbande als juristische Personen,
nichtrechtfihige Vereine sowie rechtsfihige Personengesellschaften. Aller-
dings — und hierin liegt der Unterschied zum Koélner Entwurf — sind
vom Anwendungsbereich des Gesetzes bestimmte Subjekte ausgenommen.
Besonders erwahnenswert sind die wirtschaftlich tatigen Verbinde mit
nicht mehr als 49 Beschiftigten und einem Jahresumsatz von nicht mehr
als € 10 Mio. oder einer Bilanzsumme von nicht mehr als € 10 Mio. Damit
soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass kleine Verbiande tbli-
cherweise nicht tber die finanziellen, personellen oder organisatorischen
Mittel verfiigen, um Sanktionsmilderungen fir sich in Anspruch zu neh-
men, da diese an den Aufbau von Compliance-Strukturen und der Durch-
fihrung von internen Untersuchungen gekniipft werden.!8¢

Die Verbandsanktion ist nach oben hin begrenzt, wobei die jeweiligen
Hochstgrenzen nach vorsatzlicher und fahrlidssiger Verfehlung sowie nach
dem Unternehmensumsatz gestaffelt sind, §7 Abs. 1 MiVerSanG-E. Fer-
ner bestimmt sich der konkrete Sanktionsbetrag nach Tagessatzen. Schlief3-
lich will der Entwurf in §11 MiVerSanG-E Compliance-Systeme sankti-
onsmildernd bertcksichtigen.!$”

Umfassende Regelungen in einem eigenstindigen Abschnitt — losgelost
von der Sanktionszumessung — erfuhr der Bereich der internen Untersu-
chungen in §§ 33 ff. MiVerSanG-E. Neben einer kleinteiligen Definition
des Begriffs (§33 MuVerSanG-E), finden sich Regelungen zu den Anfor-
derungen an die Untersuchung. Dabei wird das Bediirfnis nach Unabhin-
gigkeit des Untersuchungsfiihrers hervorgehoben, § 34 Abs. 2, Abs. 3 Mi-
VerSanG-E, sowie die enge Zusammenarbeit der Ermittlungsbehorden mit

183 Schefold, ZFRC 2019, 227, 229; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361 sprechen vom
LEntwurf eines Referentenentwurfs“.

184 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 173.

185 Eggers, BB 2019, 3010, 3013; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 173.

186 Salinger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes, 2019, S.45; Eggers, BB 2019, 3010, 3013; Rotsch/Mutsch-
ler/Grobe, CCZ 2020, 169, 173.

187 Salinger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Minchner Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes, 2019, S.58f.; Eggers, BB 2019, 3010, 3013; Rotsch/Mutsch-
ler/Grobe, CCZ 2020, 169, 173.
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dem Unternehmen, §34 Abs.4, 5 MaVerSanG-E. Diese dient dem Ziel
einer objektiven Aufarbeitung der Zuwiderhandlungen.!%8

Die Einschrankung des Adressatenkreises wird positiv bewertet, ebenso
die strafmildernde Berticksichtigung von Compliance-Strukturen.'®® Den
Regelungen zu internen Untersuchungen wird eine Verlagerung staatli-
cher Befugnisse ins Private vorgehalten. Die Ausfithrungen zur Zusam-
menarbeit mit den Ermittlungsbehorden sei ferner einseitig ausgestaltet
und gehe zu Lasten des Verbandes.!?°

f) Referentenentwurf des BMJV

Im April 2020 veroffentlichte das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJV) einen offiziellen Referentenentwurf eines ,,Ge-
setzes zur Starkung der Integritit in der Wirtschaft* (RefE-VerSanG).'!
Der Referentenentwurf enthielt nur wenige, marginale Anpassungen im
Vergleich zum Vor-Entwurf von September 2019 und beriicksichtigte da-
mit die anhaltende Kritik'? nur unzureichend.'3 Augenblicklich auffillig
war die Umbenennung von ,Gesetz zur Bekimpfung der Unternehmens-
kriminalitat“ zu ,Gesetz zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft®
sowie die Anderung des Terminus ,,Verbandsstraftat® in ,,Verbandstat*.!%4
Die erste inhaltliche Anderung betrifft die Einschrinkung des Adressa-
tenkreises auf solche Verbande, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist, § 1 RefE-VerSanG. Im Vorentwurf war die

188 Salinger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes, 2019, S. 86 ff.

189 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174.

190 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174.

191 Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirt-
schaft® abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverf
ahren/Dokumente/RefE_Staerkung_Integritaet_ Wirtschaft.pdf?__blob=publicat
ionFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

192 Auf der Homepage des BMJV sind am 5.09.20 bereits 57 iiberwiegend kritische
Stellungnahmen veréffentlich.

193 Knauer NStZ 2020, 441.

194 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174; Stellungnahme des Deutschen An-
waltvereins (DAV) zum Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Stirkung der
Integritat in der Wirtschaft®, S. 5 abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedD
ocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/06122020_Stell
ungnahme_DAV_RegE Integritaet-Wirtschaft.pdf?__blob=publicationFile&v=3
(zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).
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Anwendbarkeit des Gesetzes auch auf gemeinntitzige Vereine vorgesehen,
was jedoch wegen der geringen Risikostruktur und unverhéltnismafSigen
Kosten!®S auf Kritik stiefS. Dieser wurde durch das Abgrenzungskriterium
des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs Rechnung getragen .16 Die Strei-
chung der Verbandsauflésung als scharfstes Sanktionsinstrument!®” ist
eine weitere, inhaltlich wichtige Modifikation.!”® Diese wurde durchweg
positiv aufgefasst, da mit der Streichung die vom Gesetzgeber geschaffe-
ne ,Drohkulisse“!”? beseitigt wurde.2 Ferner wurde das Ermessen des
Gerichts (,kann“) in Bezug auf die Sanktionsmilderung bei Durchfiihrung
von verbandsinternen Untersuchungen im Sinne des § 17 RefE-VerSanG
in ein gebundenes Ermessen (,soll“) umgewandelt sowie in Abs.3 der
Norm ein Katalog von Umstinden kodifiziert, die das Gericht bei sei-
ner Entscheidung tber die Sanktionsmilderung zu beriicksichtigen hat.20!
Eine weitere entscheidende Anpassung erfolgte durch die Streichung der
Voraussetzung, dass die interne Untersuchung in Ubereinstimmung mit
den geltenden Gesetzen durchgefiihrt wurde.??? Dieser Anforderung wur-
de nachgesagt, dass sie mit Blick auf die rechtlichen Unsicherheiten im Be-
reich des Datenschutzes das Gesetzesanliegen, Anreize fiir interne Untersu-

195 Vgl. hierzu die Stellungnahme des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft,
S. 3, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahr
en/Stellungnahmen/2020/Downloads/061220_Stellungnahme_BVDS_RegE I
ntegritaet-Wirtschaft.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021).

196 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174; RegE-VerSanG, S.72; die Kritik,
kleinere Unternehmen aus dem Anwendungsbereich der Norm auszuklam-
mern, blieb weiterhin unberticksichtigt, vgl. Salinger/Tsambikakis, BB 40/2019,
Seite I.

197 Makowicz, CB 2020, 1, 6; in diese Richtung ebenfalls: Meyer/Jenne, CB 2019, 405,
409.

198 In diese Richtung ebenfalls: Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 220; Rotsch/
Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174. Nach aA wiren die sehr hohen Vorausset-
zung einer Verbandsauflésung ohnehin nie erfiillt worden, Riibenstahl, ZWH
2019, 233. 243; vgl. auch Mayer/Jenne, CB 2019, 405, 409.

199 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174.

200 Stellungnahme DAV zum Referentenentwurf, S. 5.

201 Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 218; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169,
175; Knauer, NStZ. 2020, 441, 445.

202 Vgl. §18 Abs. 1 Nr. 6 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Bekimpfung
der Unternehmenskriminalitat (RefE-VerSanG); das Erfordernis der Konformi-
tat der Untersuchung mit dem geltenden Recht wird in der Gesetzesbegriin-
dung weiterhin angefiihrt, BT-Drs. 19/23568, S. 82.
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chungen zu schaffen, konterkariere.?* Einerseits wolle man das Unterneh-
men zur Sachverhaltsaufklirung bewegen, indem starke Anreize gesetzt
werden, andererseits wiirde man es aber aufgrund der unklaren Rechtslage
bei der Sachverhaltsaufklarung mit Risiken?%4 belasten und dabei die Mog-
lichkeit zur Sanktionsmilderung sowie die Anreizwirkung gefdhrden.?%s
Der am 16.6.2020 veroftentliche Regierungsentwurf entspricht inhaltlich
dem Referentenentwurf.

II. Regelungsgegenstand des VerSanG-E

Das VerSanG-E regelt die Sanktionierung von Verbanden wegen Straftaten
ihrer Leitungspersonen sowie Straftaten sonstiger Mitarbeiter, die durch
Aufsichtspflichtverletzungen von Leitungspersonen ermdglicht wurden,
§3 VerSanG-E (1.).29 Es werden verschiedene Arten der Sanktionierung
sowie eine massive Verscharfung des Sanktionsrahmens eingefiihrt, §§ 8 ff.
VerSanG-E (2.).27 Grundanliegen des Gesetzes ist es, die Berticksichti-
gung praventiver und repressiver Compliance-Strukturen zu kodifizieren
(3.).208 Zudem werden erstmals die bereits seit lingerem geforderten recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Durchfithrung verbandsinterner Un-
tersuchungen geschaffen, §§ 16 ff. VerSanG-E (4.).20

1. Begriffsbestimmung und Verbandsverantwortlichkeit, §§ 2 f. VerSanG-
E

Der Anwendungsbereich des VerSanG-E ist gem. § 1 VerSanG-E dann er-
offnet, wenn Straftaten in Verbanden begangen werden, durch die Pflich-
ten, die den Verband betreffen, verletzt worden sind oder durch die der
Verband bereichert worden ist oder werden sollte. Der Entwurf definiert
den Begriff des Verbands (a), der Leitungsperson (b) sowie der Verbandstat
(c) und regelt wann die Verbandsverantwortlichkeit vorliegt (d).

203 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1368.

204 Die DSGVO sieht seinerseits ein Sanktionssystem fiir Verstofie vor.

205 Vgl. Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1368.

206 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223; Ott/Liineborg, NZG
2019, 1361, 1362; Schmitz, Wi] 2019, 154, 155.

207 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223.

208 Makowicz, CB 2020, 1, 5.

209 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223; Makowicz, CB 2020, 1, 6.
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a) Verband, §2 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E

Adressat des Gesetzes ist der Verband.?!® Als Verband i.S.d. Gesetzes wer-
den - in Anlehnung an das Rechtstriagerprinzip in §30 OWiG - juristi-
sche Personen des Offentlichen oder privaten Rechts, nicht rechtsfahige
Vereine oder rechtsfihige Personengesellschaften angesehen, §2 Abs. 1
Nr. 1 lit. a) bis lit. ¢) VerSanG-E. Eine Einschrinkung wird nur insoweit
vorgenommen, als das Gesetz nur auf solche Verbinde Anwendung findet,
deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist. Die
Abgrenzung erfolgt nach den fir §§21, 22 BGB entwickelten Grundsit-
zen fir die Unterscheidung zwischen ideellen und wirtschaftlichen Ver-
einen.?!! Somit fand die Kritik?!2, wonach das Gesetz auf kleinere und
mittlere Unternehmen, wie es der Munchner Entwurf vorsah?!3, nicht
angewendet werden sollte, keine Berticksichtigung. Die Kritik basiert da-
bei auf zwei Argumenten. Zum einen betrifft sie die Sanktionshoéhe, die
fir kleinere Unternehmen eine unzumutbare Hirte bedeuten konnte.?!4
Zum anderen fallen bei kleineren Unternehmen die Kosten fur Compli-
ance-Maffnahmen und die interne Aufkliarung vergleichsweise hoch aus,
sodass die Moglichkeit auf Sanktionsmilderung gefihrdet wird.?!S Jedoch
ist dem entgegenzuhalten, dass das Gesetz gerade keine konkreten Com-
pliance-Mafinahmen fordert, sondern auf die ,Angemessenheit“ der ergrif-
fenen Mafinahmen abstellt und damit die Moglichkeit eréffnet, auf die

210 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 224.

211 BT-Drs. 19/23568, S. 63; zur Unterscheidung zwischen ideellen und wirtschaftli-
chen Vereinen vgl. BGH, Beschl. v. 16.5.2017 — II ZB 7/16, NJW 2017, 1943.

212 Vgl. die Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. (Wis-
teV) zum Regierungsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz eines ,Gesetzes zu Stirkung der Integritit in der Wirtschaft®,
S. 10, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah
ren/Stellungnahmen/2020/Downloads/06192020_Stellungnahme_WisteV_Re
gE_Integritaet-Wirtschaft.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen
am 21. Dezember 2021); Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines
Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft (RegE-VerSanG), S. 1
abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2020/0440-20B.pdf (zuletzt
abgerufen am 21. Dezember 2021); Salinger/Tsambikakis, BB 40/2019, Seite I;
Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 177.

213 §1 Abs.2S.2 Var. 4 MiVerSanG-E.

214 Makowicz, CB 2020, 1, 3.

215 Stellungnahme WisteV, S.10; Knauer, NStZ 2020, 441, 448; Rotsch/Mutsch-
ler/Grobe, CCZ 2020, 169, 177; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1362; Baur/Holle,
ZRP 2019, 186, 188.
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Umstinde des einzelnen (kleineren) Unternehmens einzugehen.?'¢ In An-
betracht der Sanktionshohe ist festzuhalten, dass diese im Grundsatz wei-
terhin hochstens € 10 Mio. fiir vorsitzliches und € § Mio. fiir fahrléssiges
Verhalten betragt. Lediglich fir umsatzstarke Unternechmen (ab einem
Umsatz von € 100 Mio.) berechnet sie sich anhand eines prozentualen An-
teils am Unternehmen und kann damit betrichtliche Hohen erreichen.
Damit nimmt der Entwurf in ausreichendem Mafe Riicksicht auf die Um-
stande kleinerer Unternehmen.2!”

Das OWiG bleibt weiterhin anwendbar bei Straftaten von Verbanden,
deren Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet
ist, wie z.B. gemeinntitzige Vereine.?!8

b) Leitungsperson, §2 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E

Der mafigebliche Anknupfungspunkt fir eine Sanktionierung nach
VerSanG-E ist die Verfehlung einer Leitungsperson.?’® Wer als Leitungs-
person angeschen wird, ist in §2 Abs.1 Nr.2 lita) bis lit.e) VerSanG-E
definiert. Der genannte Personenkreis stimmt inhaltlich mit dem in § 30
Abs. 1 OWIiG kodifizierten Gberein.?? Dabei stellt §2 Abs. 1 Nr. 2 lit. e)
VerSanG-E die allgemeine Definition fiir die Leistungsperson dar, wohin-
gegen die aufgezihlten Personen in lit. a) bis lit. d) gesetzliche Leitbeispie-
le zur Erleichterung der Rechtsanwendung abbilden.??! Eine Leitungsper-
son ist eine Person, auf deren Auswahl und Uberwachung wegen ihrer
durch formelle Stellung vermittelten Einflussmoglichkeit oder tatsichlich
wahrgenommen Leitungsfunktion besonders Wert zu legen ist.2?? Fiir die
AG sind folgende von der Norm aufgezihlte Leitungspersonen relevant:
die Mitglieder des Vorstands als das vertretungsberechtigte Organ gem.
§ 78 Abs. 1 S. 1 AktG sowie der Generalbevollmachtigte und, soweit er eine
leitenden Stellung innehat, der Prokurist und Handlungsbevollmichtigte,
§2 Abs.1 Nr.2 lit.a) und lit. d) VerSanG-E. Ferner findet in der AG die

216 Vgl. Makowicz, CB 2020, 1, 3.

217 In diese Richtung ebenso: Makowicz, CB 2020, 1, 3.

218 BT-Drs. 19/23568, S.63; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiST 2020, 223 f.

219 BT-Drs. 19/23568, S. 65; Knauer NStZ 2020, 441, 442; Ott/Liineborg, NZG 2019,
1361, 1362; Schmitz, WiJ 2019, 154, 155; Rostalski, NJW 2020, 2087, 2088.

220 BT-Drs. 19/23568, S. 65.

221 Strobmann, ZIP 2020, 105, 106; BT-Drs. 19/23568, S. 65.

222 BT-Drs. 19/23568, S. 65.
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Generalklausel des §2 Abs. 1 Nr. 2 lite) VerSanG-E Anwendung, wonach
Leitungsperson jede sonstige Person ist, die fir die Leitung des Betriebs
oder Unternehmens eines Verbandes verantwortlich handelt, wozu auch
die Uberwachung der Geschiftsfithrung — und damit die Mitglieder des
Aufsichtsrats - geh6ren??3 sowie Personen, die in sonstiger Weise Kontroll-
befugnisse in leitender Stellung austiben. Es sollen alle Personen erfasst
werden, die (faktisch) Verantwortung fiir einen abgrenzbaren Unterneh-
mensbereich tbernehmen. Nach der Entwurfsbegriindung fallen hierunter
der Rechnungsprifer, die mit Weisungsbefugnissen ausgestatteten Um-
welt- und Datenschutzbeauftragten, der Compliance-Beauftragte sowie der
Leiter der Innenrevision.??* An dieser beispielhaften Aufzihlung zeigt sich
vor allem eins: der sehr weite Umfang des Personenkreises, an dessen Ver-
fehlungen die Sanktion anknapft.??5

c) Verbandstat, § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E

Schlieflich definiert das Gesetz in §2 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E den Begriff
der Verbandstat und fasst darunter eine Straftat, durch die entweder
Pflichten, die den Verband betreffen, verletzt worden sind (Var. 1) oder
durch die der Verband bereichert worden ist (Var. 2) oder werden sollte
(Var. 3). Da unter den Begriff der Verbandstat nur eine Straftat fallt,
bleibt es im Falle begangener Ordnungswidrigkeiten bei der Sanktionie-
rung nach §§30, 130 OWiG.226 Bemerkenswert ist, dass nur Var. 1 die
Verletzung verbandsbezogene Pflichten zur sanktionsbegrindenden Vor-
aussetzung macht; in den anderen Fillen gentigt es, dass der Verband
bereichert worden ist oder dies sogar nur intendiert war. Eine Norm, die
dem Vorbild des §2 VerSanG-E folgt, konnte somit zu einer ausufernden
Anwendbarkeit des Gesetzes fithren.??” Eine Verbandstat nach Var. 2 liegt
bereits vor, wenn sich der Verband aufgrund irgendeiner Straftat bereichert
hat oder dies intendiert war. Danach reicht es fiir eine Sanktionierung
bereits, dass ein einzelner Mitarbeiter ohne, dass es sich um eine systemati-

223 BT-Drs. 19/23568, S.65f.; kritisch Schockenhoff/Hoffmann, ZGR 2021, 201,
222 ff., 226.

224 BT-Drs. 19/23568, S. 66; kritisch zum Compliance-Beauftragten: Geiger/Schnei-
der, PharmR 2020, 453, 456.

225 Vgl in diese Richtung: Knauer, NStZ 2020, 441, 442.

226 BT-Drs. 19/23568, S. 66; Meyer/Jenne, CB 2020, 405.

227 Vgl. Knauer, NStZ 2020, 441, 442f.; kritisch ebenfalls: Rostalski, NJW 2020,
2087, 2089.
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sche Bereicherung handelt, tiberhohte Rechnungen stellt.2?® Ausreichend
ist es, dass die Verbandstat feststeht; der konkrete Tater muss hingegen
nicht feststehen.??’

d) Verbandsverantwortlichkeit, § 3 VerSanG-E

Die Verbandsverantwortlichkeit wird nach dem Zurechnungsmodell
durch das qualifizierte Handeln bzw. Unterlassen seiner Leitungsperso-
nen begrindet.?** Zentrale Norm fir die Begriindung der Verbandsverant-
wortlichkeit ist §3 VerSanG-E. Gem. §3 Abs.1 Nr.1 VerSanG-E wird
eine Verbandssanktion gegen den Verband verhangt, wenn eine Leitungs-
person eine Verbandstat begangen hat. Erforderlich ist, dass das Verhalten
der Leitungsperson, das die Verbandstat begriindet, in einem inneren Kon-
nex zu ihrer Funktion im Verband steht.?3! Nicht mafigeblich ist, ob Zu-
standigkeitsbereiche tberschritten oder eigene Interessen wahrgenommen
wurden.??? Jedoch muss der Leitungsperson eine volldeliktische — und
damit unter Einbeziehung eines subjektiven Elements — begangene Straftat
zum Vorwurf gemacht werden, um sie dem Verband tber §3 Abs. 1 Nr. 1
VerSanG-E zurechnen zu kénnen.?33

Anders gestaltet der Gesetzgeber den Vorwurf in §3 Abs.1 Nr.2
VerSanG-E. Bei der Begehung einer Verbandstat durch einen Mitarbeiter
oder durch Personen, die sogar nur voriibergehend Aufgaben fiir den
Verband wahrnehmen?34, wird die Verbandsverantwortlichkeit dann be-
grindet, wenn eine Leitungsperson angemessene MafSnahmen unterlassen
hat, durch die die Straftat hatte verhindert oder wesentlich erschwert
werden konnen, §3 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E. Hierin liegt in zweierlei
Hinsicht eine erhebliche Erweiterung des Sanktionsbereichs im Vergleich

228 Knauer, NStZ 2020, 441, 442 f.

229 BT-Drs. 19/23568, S.66; kritisch hierzu: Rostalski, NJW 2020, 2087, 2089
Rn.15f.

230 Geiger/Schneider, PharmR 2020, 453, 454; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk,
NZWiSt 2020, 223, 223; Wohler, NZWiSt 2018, 412, 414; Knauer, NStZ 2020,
441, 442; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361,1362; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130;
Bittmann, ZWH 2020, 157.

231 BT-Drs. 19/23568, S. 68; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223,
224.

232 BT-Drs. 19/23568, S. 68.

233 BT-Drs. 19/23568, S. 68; Geiger/Schneider, PharmR 2019, 453, 455.

234 BT-Drs. 19/23568, S. 68; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223,
224.
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zur entsprechenden Regelung?® in §130 OWiG.23¢ Zunichst ist keine
(Aufsichts-)Pflichtverletzung erforderlich, sondern es gentigt, dass die began-
gene Verbandstat durch gehorige Erfillung der Aufsichtspflicht durch
die Leitungsperson hitte vermieden oder erschwert werden konnen.?3”
Weiterhin ist bei der Variante der Verbandsverantwortlichkeit, die durch
Versaumnis der gehorigen Aufsicht begriindet wird, kein subjektives Ele-
ment erforderlich. Damit werden geringere Anforderungen an das ange-
kniipfte Verhalten gestellt als bei §130 OWiG, da die Pflichtwidrigkeit
im Geltungsbereich des VerSanG-E lediglich objektiv festgestellt werden
muss.?3® Der Mafstab der Pflichtwidrigkeit ist dabei offen; zwar wird eine
allgemeine Compliance-Pflicht grundsitzlich bejaht, allerdings ist die kon-
krete Ausgestaltung in der Praxis von verschiedenen Faktoren abhangig
und variiert damit von Branche zu Branche stark.?*” In der Folge konnte
dies bei einer entsprechenden Kodifizierung dazu fihren, dass die Sank-
tionierung erheblich ausgedehnt wird; lasst sich letztlich bei verbandsbe-
zogenen Taten, mit Ausnahme von ,Exzesstaten“?#, rickblickend wohl
so gut wie immer ein individueller Organisations- und Aufsichtsfehler
begriinden, aufgrund dessen sich das Vorliegen angemessener Vorkehrun-
gen verneinen lassen.?*! Es wird faktisch die Forderung nach einer fehler-
freien Compliance gestellt,?*? welche jedoch lediglich in auferst seltenen
Fallen erfillt sein wird. Damit steht eine potenzielle Sanktionierung des
Verbandes stets dann im Raum, wenn in seinen Reihen eine Verbandstat
begangen wurde. Im Vergleich zur ausschliefSlichen Geltung des OWiG
nach der Rechtlage de lege lata wird der sanktionsbegriindende Tatbestand
bei einer Kodifizierung nach dem Vorbild des VerSanG-E de lege ferenda
ofter erfille sein.243

235 BT-Drs. 19/23568, S. 68.

236 Vgl. Schockenhoff/Hoffmann, ZGR 2021, 201, 221.

237 Schockenhoff/Hoffmann, ZGR 2021, 201, 221.

238 Geiger/Schneider, PharmR 2019, 453, 455; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk,
NZWiSt 2020, 223, 224; Schmitz, Wi 2019, 154, 155; Eggers, BB 2019, 3010,
3011; BT-Drs. 19/23568, S. 68.

239 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130.

240 BT-Drs. 19/23568, S. 68.

241 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 224; Eggers, BB 2019,
3010, 3011; aA: Lange, CCZ 2020, 265, 269 der iber das Merkmal der Angemes-
senheit nur grobe Vorkehrungsdefiziten von der Norm erfasst sehen will.

242 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 224; Schmitz, Wi] 2019,
154, 155.

243 Eggers, BB 2019, 3010, 3011 spricht von einer ,strafrechtlichen Haftung ohne die
Moglichkeit, sie im Vorfeld zu verhindern®.
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Weiterhin steht die Verfolgung des Verbands nicht mehr im Ermes-
sen der Behorden, sondern wird durch die Formulierung in §3 Abs. 1
VerSanG-E (,wird“) sowie dem Verweis in §24 VerSanG-E auf §152
StPO dem Legalititsprinzip unterworfen.?** Hintergrund ist vor allem
die uneinheitliche Verfolgung von buflgeldbewihrten Ordnungswidrigkei-
ten nach der gegenwirtigen Rechtslage, die zu Ungleichbehandlung bei
der Bekampfung von Wirtschaftskriminalitit fihrt.?4 Dies stof§t jedoch
auf zahlreiche Bedenken.?*¢ Die Einfiihrung des Legalitatsprinzips wird
zu einer deutlichen Ausweitung der Ermittlungstitigkeit der Polizei und
Staatsanwaltschaft fiihren.?#” Diese wird mit den derzeit bereits knappen
Ressourcen kaum zu bewiltigen sein. Es wird geschaitzt, dass die Verfah-
renszahlen bei den Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschaften um
bis zu 50% steigen werden. Dies erfordert die zusitzliche Ausstattung
mit Ressourcen und Expertise in Bezug auf 6konomische Erwigungen.?*8
Die Entwurfsverfasser fithren aus, dass die Mehreinnahmen durch die Ver-
bandssanktionen, die in Zukunft hdufiger verhingt werden, den erhohten
Aufwand ausgleichen.?¥ Zudem er6ffne der Entwurf zahlreiche Einstel-
lungsmoglichkeiten in den §§ 35 ff. VerSanG-E und gewihre den Behorden
somit die erforderliche Flexibilitit. Auch konne die Staatsanwaltschaft
von der Moglichkeit verbundener Verfahren Gebrauch machen, wenn
sie wegen des strafbaren Verhaltens von Individuen wegen des geltenden
Legalititsprinzips in § 152 StPO bereits ein Verfahren einleiten musste.?5
Besonders erwidhnenswert ist der Zusammenhang der Einfithrung des Le-
galitatsprinzips mit der Ausgestaltung der Regelungen zu verbandsinter-

244 Petrasch, CB 2020, 309; Knauer, NStZ 2020, 441, 443; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223; Strenger/Redenius-Hovermann/Reuter, ZIP
2020, 1160, 1164; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 175; Cordes/Wager,
NZWiSt 2020, 215, 216; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 407; Ott/Liineborg, NZG
2019, 1361, 1362.

245 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 175; Strenger/Redenius-Hovermann/Reu-
ter, ZIP 2020, 1160, 1164; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 407; ausfiihrlich zu den
regionalen Unterschieden: Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018,1, 6;
Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504 ff.

246 Vgl. Petrasch, CB 2021, Umschlagteil Heft 6, 181; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ
2020, 169, 175; Knauer, NStZ 2020, 441, 443; SC/?(fo/d, ZRFC 5/19, 227, 230.

247 Schefold, ZRFC 5/19, 227, 230; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 407 f.; Eggers, BB
2019, 3010, 3011; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 175; Petrasch, CB
2020, 309, 310.

248 Petrasch, CB 2020, 309, 310.

249 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 57; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 175 spre-
chen diesem Argument zurecht einen ,faden Beigeschmack® zu.

250 BT-Drs. 19/23568, S. 57.
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nen Untersuchungen. Der Gesetzgeber erwartet, auffer im Hinblick auf das
Verbandssanktionenregister (§§ 54 ff. VerSanG-E), nur in geringem Mafle
Kosten fiir Bund und Lander.?’! Aufgrund des zu erwartenden Anstiegs an
Verfahren, einhergehend mit steigenden Kosten?s?, kann diese Haltung
nur mit einer Fehleinschitzung oder — was eindeutig naherliegt — dem Ge-
danken begriindet werden, der Entwurfsverfasser gehe davon aus, dass die
Verbinde durch verbandsinterne Untersuchungen erheblich zur Sachver-
haltsaufkliarung beitragen werden.?s3

Die Moglichkeit der Feststellung eines besonders schweren Falles sicht
§ 3 Abs. 2 VerSanG-E vor. Dies hat potenzielle Auswirkungen auf die Sank-
tionshohe nach §15 VerSanG-E. Ein besonders schwerer Fall liegt nach
den Regelbeispielen des §3 Abs.2 Nr.1 und Nr.2 VerSanG-E dann vor,
wenn die Verbandstat, die durch eine Leitungsperson begangen wurde, ein
Verbrechen darstellt (Nr. 1) oder die Verbandstat mit einer im Mindest-
maf$ erhohten Freiheitsstrafe (also einem Mindestmaf§ von drei Monaten)
bestraft wird und kumulativ eine hochrangige Leitungsperson oder meh-
rere Leitungspersonen beteiligt sind und der Tat eine Verbandstat durch
eine Leitungsperson vorausgeht (Nr. 2).

2. Sanktionen, §§ 8 ff. VerSanG-E

Auf der Rechtsfolgenseite sieht das VerSanG-E verschiedene Sanktionsin-
strumente vor, §8 VerSanG-E (a). Die Verbandsgeldsanktion steht dabei
im Mittelpunkt. Thre Hohe bestimmt sich nach §9 VerSanG-E (b), wobei
die Sanktionsgeldbemessung an § 15 VerSanG-E auszurichten ist (c).

a) Sanktionsarten, § 8 VerSanG-E
Anders als noch im Referentenpapier von August 2019, sicht das VerSanG-

E keine Verbandsaufldsung mehr vor.25* Stattdessen sind Verbandssank-
tionen i.S.d. VerSanG-E die Geldsanktion, §§8 Nr.1, 9 VerSanG-E und

251 BT-Drs. 19/23568, S. 56 f.

252 Ebenso: Schefold, ZRP 5/19, 227, 230.

253 In diese Richtung: Schmitz, WiJ 2019, 154, 158.

254 Diese war ohnehin an derart hohe Anforderungen gekniipft, dass diese wohl nie
erfillt worden waren, vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 174; Mayer/
Jenne, CB 2019, 405, 409.
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die Verwarnung mit Geldsanktionsvorbehalt, §§ 8 Nr. 2, 10 ff. VerSanG-E.
Eine Nebenfolge?*® der Verurteilung ist die 6ffentliche Bekanntmachung
der Verurteilung in § 14 VerSanG-E. Zwar dient die Bekanntmachung aus-
weislich des Wortlauts der Norm sowie der Begrindung der Information
der durch die Verbandstat Geschadigten und soll den Verband nicht an
den Pranger stellen.2%¢ Allerdings lasst sich die Wirkung der Bekanntma-
chung, unabhingig von der dahinterliegenden Intention, nicht steuern
und wird unvermeidbar zu Reputationsschiden bei den betroffenen Ver-
banden fithren.?s”

Neben der Verbandsgeldsanktion kann die Verwarnung mit Verbands-
geldsanktionsvorbehalt gem. § 8 Nr.2 i.V.m. § 10 VerSanG-E als ,milderes
Mittel“ angesehen werden. Die Verwarnung ist daher an das Vorliegen
besonderer Voraussetzungen gekniipft. Zunichst muss zu erwarten sein,
dass die Verwarnung ausreichend ist, um vom Verband zu Verbandstaten
verantwortende (§3 Abs.1 VerSanG-E) in Zukunft zu vermeiden (§ 10
Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E). Weiterhin mussen besondere Umstinde im Wege
einer Gesamtabwagung festgestellt werden, die die Verhangung der Geld-
sanktion entbehrlich machen (§10 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E). Schlieflich
muss gewahrleistet sein, dass die Verteidigung der Rechtsordnung die
Verhiangung der Verbandsgeldsanktion nicht gebietet (§10 Abs.1 Nr.3
VerSanG-E). Am Vorliegen der letzten Voraussetzung scheitert es, wenn
besondere Umstinde des Einzelfalls die Verhingung der Geldsanktion
erfordern, weil andernfalls das Vertrauen der Bevolkerung in die ,,Unver-
briichlichkeit des Rechts“?38 erschuttert werde.

Der Sanktionsvorbehalt nach §10 VerSanG-E kann zur Genugtuung
fir das begangene Unrecht um Auflagen (§12 VerSanG-E) oder zur Pri-
vention weiterer Verbandstaten um Weisungen (§ 13 VerSanG-E) erganzt
werden. Im Rahmen der Erteilung bestimmter praventiver Vorkehrungen
kann das Gericht fordern, dass die Erfillung durch eine sog. ,sachkundige
Stelle® nachgewiesen wird, §13 Abs.2 VerSanG-E. Diese Weisung lehnt
sich an die aus dem anglo-amerikanischen Recht bekannten Figur des

255 Rotsch/Mutschler/Grobe CCZ 2020, 169, 175 sprechen von einer ,Art mittelba-
re(n) Sanktionierung®.

256 BT-Drs. 19/23568, S.78.

257 Ebenso: Schmitz, Wi] 2019, 154, 157, der die offentliche Bekanntmachung als
,Hochststrafe“ bezeichnet; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 176; Niena-
ber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; Bittmann, ZHW 2020,
157, 159f.

258 BT-Drs. 19/23568, S. 76.
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»Monitor“ an.?? Dabei wahlt der Verband die sachkundige Stelle aus und
tragt die Kosten der Beauftragung, wohingegen das Gericht zur Sicherstel-
lung der fachlichen Eignung der Auswahl zuzustimmen hat.260

b) Sanktionshohe, §9 VerSanG-E

Die Groflenordnung der Sanktionshohe bestimmt sich nach § 9 VerSanG-
E. Sie betrigt bei vorsitzlichem Verhalten grundsitzlich mindestens
€ 1000 und hochstens € 10 Mio., (§9 Abs.1 Nr.1) und bei einem Fahr-
lassigkeitsvorwurf mindestens € S00 und hochstens € 5 Mio. (§9 Abs. 1
Nr. 2). Diese Hochstmafe sind an der Buffgeldhohe fir juristische Perso-
nen nach §30 Abs.2 S.1 Nr.1 und Nr.2 OWiG angelehnt.?6! Um der
Kritik der starren Bufigeldgrenzen im OWiG Rechnung zu tragen, wel-
che insbesondere an die Ungleichbehandlung groffer und kleiner Unter-
nehmen anknipfte?®?, hat sich der Gesetzgeber fiir die Einfithrung einer
umsatzbezogenen Geldsanktion fiir Unternehmen mit einer Umsatzstirke
ab € 100 Mio. entschieden.?63 Nach §9 Abs.2 VerSanG-E erhoht sich der
Sanktionsrahmen im Falle vorsatzlichen Verhaltens auf 109%, im Falle
fahrlassiger Begehung auf 5 % des Umsatzes. Der zugrunde gelegte Umsatz
ist dabei im Falle eines Konzerns der durchschnittliche Konzernumsatz der
letzten drei Geschiftsjahre.24 Dabei orientiert sich der Gesetzgeber an den
kartellrechtlichen Buf§geldvorschrift des § 81 Abs. 4 S. 3 und S. 4 GWB.263

259 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; Wiedmann/Vogel-
sang, Newsdienst Compliance 2019, 210010; Bawums/von Buttlar, ZHR 184
(2020), 259 ff.; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 409; Eggers, BB 2019, 3010, 3015;
Baur/Holle, ZRP 2019, 186, 187 f.; Dann/Warntjen, MedR 2020, 94, 100.

260 BT-Drs. 19/23568, S.78; weitere Ausfithrungen zur sachkundigen Stelle in:
Buskeist/Benecke/Izrailevych, CCZ 2020, 189; kritisch zu den eher sparlichen
Regelungen im VerSanG verglichen mit dem Rechtsrahmen im anglo-amerika-
nischen Recht: Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225 f.

261 BT-Drs. 19/23568, S. 74; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 409.

262 Vgl. Ausfiihrungen unter B. L. 1.

263 BT-Drs. 19/23568, S. 74; Makowicz, CB 2020, 1, 3 und 4.

264 BT-Drs. 19/23568, S.74; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223,
225; Knauer, NStZ 2020, 441, 443; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1362; Eggers,
BB 2019, 3010, 3012; Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 408.

265 Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; kritisch hierzu:
Knauer, NStZ 2020, 441, 443.
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Weitreichende Eingriffe sind ferner durch die zusitzliche Moglichkeit
der Einziehung nach §§ 73, 73c StGB zu erwarten.?¢ Anders als die Rege-
lungen im OWIG, welche eine zusitzliche Einziehung nach §§73, 73c
StGB oder §29a OWiG wegen derselben Tat ausschliefen (§30 Abs. 5
OWiG) und in der Geldbufle einen abzuschopfenden Teil einkalkulieren,
sieht das VerSanG-E einen Ausschluss der Tatbetragseinziehung explizit
nicht vor.2¢” Dies kann gerade bei umsatzstarken Unternehmen zu einer
Sanktion in mehrstelliger Millionen- bis Milliardenhéhe fithren, erginzt
um einen ebenso hohen Abschopfungs- bzw. Einziehungsanteil, weshalb
die Sanktionshohe als ,,drakonisch“?¢8 und - insbesondere mit Blick auf
die Aktiondre — unverhaltnismidfig empfunden wird.?®® Nicht unberiick-
sichtigt bleiben darf bei dieser Betrachtung jedoch, dass durch die klare
Trennung von Ahndung und Abschdpfung dogmatische Klarheit geschaf-
fen und die Position der Geschidigten gestirkt wird.?’® Auch darf das ge-
setzgeberische Ziel der Sanktionsverscharfung nicht aus den Augen verlo-
ren werden. Will man eine Verbesserung der aktuellen Rechtslage in Be-
zug auf die Sanktionierung von Unternehmen erreichen und starkere An-
reize fiir Compliance-Maflnahmen setzen, missen die neuen Regelungen
im Vergleich zur bisherigen Sanktionierung nach dem OWiG auch eine
Verschirfung beinhalten.

c) Sanktionsbemessung, § 15 VerSanG-E

Die zentrale Norm fiir die Sanktionsbemessung stellt § 15 VerSanG-E dar.
Danach bilden die Grundlage der Sanktionsbemessung zwei mafigebliche
Kriterien. Zum einen wird auf die Bedeutung der Verbandstat abgestellt,
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E. Ferner kommt es in den Fallen der Verbands-
tat durch eine sonstige Person, welche durch angemessene Vorkehrungen
einer Leitungsperson hitte verhindert oder erschwert werden koénnen (§ 3
Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E), auf Schwere und Ausmafl des Unterlassens an,
§15 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E. Die Bedeutung der Verbandstat bestimmt

266 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 176 f.; Knauer, NStZ 2020, 441, 444.

267 BT-Drs. 19/23568, S.48, 119; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 176f.;
Knauer, NStZ 2020, 441, 444; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1362.

268 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1362.

269 Riibestabl, ZHW 2019, 233, 240; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 177.;
Knauer, NStZ 2020, 441, 444; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1050; Stenger/Redenius-
Hovermann/Reuter, ZIP 2020, 1160, 1161.

270 Baur/Holle, ZRP 2019, 186, 187.
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sich nach den Zumessungskriterien, die das Gericht fir und gegen den
Verband abwigt, § 15 Abs. 3 S. 2 VerSanG-E. Diese lassen sich in titerbezo-
gene sowie vom Verband beeinflussbare und nicht beeinflussbare tatbezo-
gene Merkmale aufteilen.?’! Die taterbezogenen Zumessungskriterien, wie
etwa der Vorwurf gegen den Verbandstiter (Nr. 1) sowie die Beweggriinde
und Ziele des Taters (Nr.2) konnen vom Verband nicht beeinflusst wer-
den. Zu den unbeeinflussbaren tatbezogenen Merkmalen zihlen Gewicht,
Ausmafl und Dauer?”? der Tat (Nr. 3), die Art der Tatausfithrung, insbe-
sondere die Anzahl der Tater und deren Position im Verband (Nr.4),
ebenso die Auswirkungen der Verbandstat (Nr.5) sowie die Folgen der
Verbandstat fiir den Verband (Nr. 8). Sanktionsmildernde tatbezogene Kri-
terien, auf die der Verband Einfluss nehmen kann, sind die vor der Ver-
bandstat getroffenen Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von
Verbandstaten (Nr.6). Sanktionsmildernd bertcksichtigt werden ferner
die nach der Verbandstat getroffenen Vorkehrungen zur Vermeidung und
Aufdeckung von Verbandstaten — hierunter fillt auch die freiwillige Offen-
legung der Verbandstat im Wege einer Selbstanzeige?”? — sowie das Bemi-
hen des Verbands, die konkrete Verbandstat aufzudecken und den Scha-
den wiedergutzumachen (Nr. 7).274 Unter Letzteres féllt die Einrichtung ei-
nes Hinweisgebersystems und die Aufklarung von Verdachtsfillen.?”s Die-
se Berticksichtigung eines effektiven Compliance-Management-Systems bei
der Sanktionsbemessung wurde bereits in der sog. Panzerhaubitzenent-
scheidung des BGH?76 angeregt.?”’

271 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 177.

272 Wobei sich bei der Dauer der Tat auch vertreten lasst, dass diese ein vom
Verband — durch Ergreifen von Maffnahmen - beeinflussbarer Faktor ist.

273 BT-Drs. 19/23568, S. 83.

274 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1364.

275 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1364.

276 BGH, Urt. v. 9.5.2017 — 1 StR 265/16, NJW 2017, 3798, im Urteil hat das
Gericht in einem obiter dictum angemerkt, dass das Vorhandensein eines ef-
fektiven Compliance-Management-Systems bei der Buffgeldbemessung strafmil-
dernd beriicksichtig werden kann (Rn. 118). Anmerkungen in: Jenne/Martens,
CCZ 2017, 285 ff.; Hastenrath, CB 2017, 325 ff.; Passarge, ZRFC 2018, 31 ff.

277 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 177; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361,
1364; Grunert, CCZ 2020, 71, 74.
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3. Berticksichtigung von Compliance-Systemen

Die Sanktionsbemessung beruht — in Anlehnung an das Gesetzesziel der
Schaffung von Anreizen fiir Compliance-Systeme — auf einem ,,Bonus-Ma-
lus“-System.?”® Ein effektives Compliance-System kann im besten Fall dazu
fithren, dass die Verbandsverantwortlichkeit gar nicht erst begriindet wird,
da angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung vorhanden waren und
die begangene Straftat daher als ,Exzesstat“ eingestuft werden kann.?”?
Wird die Verbandsverantwortlichkeit jedoch bejaht, so kann ein effektives
Compliance-System — wie oben erwihnt — im Rahmen der Sanktionsbe-
messung strafmildernd berticksichtigt werden (,Bonus“). Werden hinge-
gen Defizite oder gar ein Fehlen des Compliance-Systems festgestellt, so
wirkt sich dies sanktionsschirfend aus (,Malus®). Allerdings darf bei Vor-
liegen einer Verbandsverantwortlichkeit nach §3 Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E
(Unterlassen einer Leitungsperson) nicht automatisch auf ein defizitires
Compliance-System geschlossen werden.?80 Einen derartigen Riickschau-
tehler (sog. hindsight-bias) gilt es zu vermeiden.?8! Keine Beriicksichtigung
finden Compliance-Bemithungen bei Verbandstaten mit Geschiftsleiterbe-
teiligung, denn hierin kommt zum Ausdruck, dass die Geschaftsleitung
selbst nicht hinter den Mafnahmen steht.?82 Weiterhin finden Compli-
ance-Malnahmen durch den Entwurf in §10 Abs.4 i.V.m. §13 Abs.2
VerSanG-E Berticksichtigung. Danach kann das Gericht den Verband an-
weisen, bestimmte Compliance-Mafnahmen als Bedingung fiir den Vorbe-
halt der Verbandssanktion zu treffen und diese durch die sachkundige
Stelle nachzuweisen.?8?

Der Entwurf stellt keine konkreten Anforderungen an die Ausgestaltung
der Compliance-Organisation, was in der Literatur vielfach auf Kritik
stofSt.28* Zwar werde durch den Entwurf der Kontext festgelegt, in dem

278 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1363; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169,
177.

279 Vgl. Sez'bt/Wolf, DB 2020, 1049, 1050; BT-Drs. 19/23568, S. 68.

280 Lange, CCZ 2020, 265, 269; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1050.

281 Vgl. Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130; Mayer/Jenne, CB 2020, 405, 410; zur hind-
sight bias-Problematik: Harbarth/Brechtel ZIP 2016, 241, 248 f.; Jenne/Martens,
CCZ 2017, 285, 287; Ott/Klein AG 2017, 209 ff; Wiedmann/Greubel, CCZ 2019,
88, 92f.

282 BT-Drs. 19/23568, S. 82.

283 Dann/Warntjen, MedR 2020, 94, 100.

284 Meyer/Jenne, CB 2019, 405, 410; Kainer/Feinauer NZA 2020, 363, 366; Wiede-
mann/Vogelsang, Newsdienst Compliance 2019, 210010; Eggers, BB 2019, 3010,
3011 f;; Makowicz, BB 39/2019, Seite I; ders. CB 2020, 1, 7; Geiger/Schneider,
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Compliance-Maffinahmen berticksichtigt werden, weiterhin fehlt es hinge-
gen an konkreten Aussagen, wie diese Compliance-Maffnahmen ausgestal-
tet sein mussen, um sanktionsmildernd bertcksichtigt zu werden.?85 Ein-
zig mit Blick auf kleinere Unternehmen — deren starkere Beriicksichtigung
der Bundesrat forderte?8¢ — lasst sich dieser Ansatz begriffen, da durch das
Merkmal der ,,Angemessenheit® den Umstidnden des Einzelfalls und damit
auch des kleinen Unternehmens Rechnung getragen werden kann.?8”

4. Verbandsinterne Untersuchungen, §§ 16 ff. VerSanG-E

Das VerSanG-E ist der erste Regierungsentwurf, der einen gesetzlichen
Rahmen fiir verbandsinterne Untersuchungen enthilt.?8® Der Entwurfsbe-
grindung lasst sich das Ziel der Regelung von verbandsinternen Untersu-
chungen entnehmen (a). Die Regelung im Entwurf beziehen sich zum
einen auf die Anforderungen an die Durchfithrung von verbandsinternen
Untersuchungen (b) und zum anderen auf den Kontext, in welchem die
Untersuchungen relevant werden (c).

a) Ziel der gesetzlichen Regelungen

Verbandsinterne Untersuchungen haben in den vergangenen Jahren stetig
zugenommen. Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, sollte durch die
Einfithrung der geplanten Vorschriften des §§ 16 — 18 VerSanG-E erstmalig
ein Rechtsrahmen fiir ihre Durchfiihrung statuiert werden und damit der
bestehenden Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Anforderungen an die

Durchfiihrung sowie die Folgen einer Untersuchung entgegengewirkt wer-
den.?®

PharmR 2020, 453, 457; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130; Brouwer, AG 2019, 920,
921; Dann/Warntjen, MedR 2020, 94, 100; Teicke, CCZ 2019, 298, 305.

285 Geuger/Schneider, PharmR 2020, 453, 456.

286 Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs. 19/23568, S. 131 (Anlage 4).

287 Baur/Holle, ZRP 2019, 186, 188.

288 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130.

289 BT-Drs. 19/23568, S. 83; Azsmons/Herse, DB 2020, 56, 57; Rotsch/Mutschler/Grobe,
CCZ 2020, 169, 178; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223;
Petrasch, DRiZ 2020, 96; Krainer/Feinauer, NZA 2020, 363.
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b) Inhalt der gesetzlichen Regelungen

In §16 VerSanG-E ist geregelt, dass die verbandsinterne Untersuchung
sowohl vom Verband selbst als auch durch einen von ihm beauftragten ex-
ternen Dritten durchgefithrt werden kann. Die Regelung soll den Umstan-
den bei kleinen und mittelstindischen Unternehmen Rechnung tragen,
die aufgrund der Kosten eines externen Untersuchungsfiihrers ein Interes-
se daran haben, die Untersuchung selbst durchzufithren.??

Konkrete Angaben in Bezug auf verbandsinterne Untersuchungen ent-
halt §17 Abs. 1 und Abs. 2 VerSanG-E (aa).??! Die Rechtsfolge ist in § 17
Abs. 3 VerSanG-E festgelegt (bb). Den Umfang der Sanktionsmilderung
regelt § 18 VerSanG-E (cc).

aa) Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E lassen sich in zwei
Gruppen aufteilen: jene, die die Art und Weise der Durchfihrung der
verbandsinternen Untersuchung betreffen ((2), (5)) sowie jene, die an
das Ergebnis der Untersuchung (1) und an das Verhalten des Verbands
gegeniiber den Verfolgungsbehorden wahrend und nach Durchfiihrung
der Untersuchung ankniipfen ((3), (4)).

(1) Qualifiziertes Kausalitatsprinzip, § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E

Die erste von finf Voraussetzung, die § 17 Abs. 1 VerSanG-E nennt, kniipft
an das Ergebnis einer verbandsinternen Untersuchung und das Verhalten
des Verbands im Zusammenhang mit der Aufklarung an.

Der Verband, oder der von ihm beauftrage Dritte, muss wesentlich da-
zu beigetragen haben, dass die Verbandstat und die Verbandsverantwort-
lichkeit aufgeklart werden konnten, §17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E. Das Ta-
tigwerden des Verbands im Wege einer verbandsinternen Untersuchung
muss mithin kausal fir die Aufklirung gewesen sein, wobei ein bloer Bei-

290 BT-Drs. 19/23568, S. 84; Krainer/Feinauer, NZA 2020, 363, 365; Dilling, CCZ
2020, 132, 133; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183; Knauer, NStZ 2020, 441,
445.

291 Vgl. Krainer/Feinauer, NZA 2020, 363, 365; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020,
169, 178.
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trag nicht ausreicht. Dieser muss vielmehr eine gewisse Qualitit aufweisen,
namlich wesentlich sein. Es reicht nicht, dass der Beitrag des Verbands in
irgendeiner Weise zur Aufklirung beigetragen hat (einfache Kausalitit).
Vielmehr muss der Beitrag wesentlich zur Aufklirung beigetragen haben
und damit qualifiziert kausal sein. Weder dem Gesetz noch der Gesetzesbe-
grindung sind dabei zu entnehmen, wann ein Beitrag wesentlich ist.?%?
Lediglich das Ende des Spektrums wird festgelegt, wenn erlautert wird,
dass ein Beitrag dann nicht mehr (wesentlich) zu Sachverhaltsaufklirung
beitragen kann, wenn die Verfolgungsbehorde den Sachverhalt bereits auf-
geklart hat.?® Der Staatsanwaltschaft bleibt es unbenommen, jederzeit
selbst zu ermitteln?** — gesetzt den Fall, die Behorden erlangen frihzeitig
Kenntnis von den potentiellen Verstofen. Dies konnte eine Gefahr fir die
Erbringung eines wesentlichen Aufklirungsbeitrags darstellen. Jedoch
kann dieser Gefahr begegnet werden, indem der Verband den Behorden
die Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung nach Maf3gabe
des § 17 VerSanG-E anzeigt. Nach § 41 VerSanG-E ist es in das pflichtgema-
Be Ermessen der Behorden gestellt fiir die Dauer der Untersuchung vorlau-
fig von der Verfolgung abzusehen.?> Die Beurteilung, ob ein vom Ver-
band erbrachter Beitrag wesentlich ist, erfolgt durch das fiir das Sanktions-
verfahren zustindige Gericht.?”¢ Die Vorgabe kniipft nicht unmittelbar an
das Verhalten des Verbands bei der Durchfiihrung der Untersuchung an.
Vielmehr handelt es sich um eine an das Ergebnis der verbandsinternen
Untersuchung ankntpfende Voraussetzung fiir die Sanktionsmilderung.

(2) Trennungsprinzip, § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E

Die zweite Anforderung an eine verbandsinterne Untersuchung ist in § 17
Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E kodifiziert und stellt Anforderungen an die Art
und Weise der Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung.
Untersuchungsfiihrer und Verteidiger des Verbandes oder eines Beschul-
digten missen personenverschieden sein, wenn die Untersuchung durch
einen externen Dritten durchgefiihrt wird. Das Verfahren einer verbands-

292 Schmitz, WiJ 2019, 154, 157; Knauer, NStZ 2020, 441, 445; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 227.

293 BT-Drs. 19/23568, S. 8S.

294 BT-Drs. 23568, S. 8S.

295 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 101.

296 BT-Drs. 19/23568, S. 85.
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internen Untersuchung ist von dem der Verteidigung zu trennen.?’” Die
Trennung dient nach der Entwurfsbegrindung dem Zweck, eine hohere
Glaubwurdigkeit der Untersuchungsergebnisse sowie einen Vertrauensvor-
schuss bei den Verfolgungsbehorden zu sichern und etwaige Konflikte,
die sich aus der Verbindung von verbandsinternen Untersuchungen und
Strafverteidigung ergeben, zu unterbinden.??® Wird die Untersuchung
durch einen externen Dritten durchgefiihrt, ist eine weitere Mandatierung
eines Verteidigers notig. Zwar konnen beide aus derselben Sozietat stam-
men.?”? Allerdings macht dies organisatorische Vorkehrungen (sog. chinese
walls)3* erforderlich. Sie sollen sicherstellen, dass der Verteidiger nicht
an der Untersuchungsdurchfithrung beteiligt wird oder unmittelbaren
Zugriff auf die Untersuchungsergebnisse hat.3! Dies hat zur Folge, dass
sowohl der Untersuchungsfihrer als auch der Verteidiger den Sachver-
halt umfassend aufkliren und eigene, voneinander getrennte Erhebungen
durchfiithren miissen.3%?

Der Anwendungsbereich des Trennungsprinzip kann erst eréffnet sein,
wenn die Moglichkeit besteht, dass ein Verteidiger die Untersuchung
durchfithren kann. Einen Verteidiger haben der Verband bzw. eine Person
erst, wenn sie als Beschuldigter gelten. Gemafs § 137 Abs. 1 S. 1 StPO kann
der Beschuldigte in jeder Lage des Verfabrens einen Verteidiger bestellen. Im
Zeitpunkt vor dem Ermittlungsverfahren und der Stellung als Beschuldig-
tem nimmt der rechtliche Beistand nicht die Stellung als Verteidiger ein.3%3

(3) Kooperationsprinzip, § 17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E

Das sog. Kooperationsprinzip3®# in § 17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E erfordert,
dass der Verband ununterbrochen und uneingeschrankt mit den Behorden

297 BT-Drs. 19/23568, S. 85.

298 BT-Drs. 19/23568, S. 85.

299 BT-Drs. 19/23568, S. 83; Schmitz, Wi] 2019, 154, 158.

300 Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; aA: Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131, die der Ver-
teidigung ein ,Leserecht” bzgl. der Untersuchungsergebnisse zubilligen wollen.

301 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 85 £.

302 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Teicke CCZ 2019, 298, 300 hilt die Weiter-
leitung der Ergebnisse der verbandsinternen Untersuchung an die Verteidigung
fir moglich.

303 Vgl. zu den Voraussetzungen der Beschuldigtenstellung BGH, Beschluss vom
29.11.2006 — 1 StR 493/06, NJW 2007, 237, 239; Tefmer, in: Minch. Komm.
StPO, § 158 Rn. 2.

304 Ebenso Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.
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kooperiert. Bei dem Kooperationsprinzip handelt es sich um eine Vorgabe,
die das Verhalten des Verbands gegentiber den Behoérden sowohl wihrend
als auch nach Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung betrifft.

Der Begriindung zufolge kann dies Zwischenberichte und die umfas-
sende Beantwortung von Fragen der Verfolgungsbehorden erfordern.3%s
Jedoch liegt die konkrete Ausgestaltung der Zusammenarbeit im Ermes-
sen der Behorde.3% Daher wird empfohlen, die Zusammenarbeit mit den
Strafverfolgungsbehorden detailliert zu dokumentieren, um vor Gericht
nachweisen zu konnen, dass umfassend kooperiert wurde.3%”

Das Erfordernis einer ununterbrochenen und uneingeschrinkten Ko-
operation wird erst ab dem Zeitpunkt begriindet, ab dem der Verband sich
daftir entscheidet, mit den Behorden zusammenzuarbeiten, sodass keine
frihzeitige Offenlegungs- und Kooperationspflicht besteht.3% Sollte die
Behorde jedoch an den Verband herantreten, so muss er sich unverziglich
fir eine Kooperation entscheiden, um sich den Erhalt der Sanktionsmilde-
rung zu sichern.3%

(4) Herausgabeprinzip, § 17 Abs. 1 Nr. 4 VerSanG-E:

Die vierte Voraussetzung des §17 Abs. 1 VerSanG-E befasst sich mit der
Herausgabe der Ergebnisse und weiterer Dokumente der verbandsinternen
Untersuchung und betrifft somit das Verhalten des Verbands gegentiber
den Behorden nach Durchfithrung der Untersuchung.

Der Verband oder der von ihm beauftragte externe Untersuchungsfiih-
rer muss spatestens mit Abschluss der verbandsinternen Untersuchung das
Ergebnis der verbandsinternen Untersuchung, alle fiir die Untersuchung
wesentlichen Dokumente, auf denen dieses Ergebnis beruht, sowie den
Abschlussbericht den Behorden zur Verfugung stellen, §17 Abs.1 Nr. 4
VerSanG-E (Herausgabeprinzip).

305 BT-Drs. 19/23568, S. 83.

306 BT-Drs. 19/23568, S. 83; Nolte/Michaeli, BB 2020, 54, 1160.

307 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1366.

308 BT-Drs. 19/23568, S. 83; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179; Nolte/Mi-
chaeli, BB 2020, 54, 1160.

309 BT-Drs. 19/23568; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1366; Aszmons/Herse, DB
2020, 56, 58; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179; Szesny/Stelten, ZRP
2020, 130, 131; Po"rtge, CCZ 2020, 65, 69f.

75



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Regierungsentwurf zum VerSanG-E

Bemerkenswert ist hier die kodifizierte ,Ausnahmslosigkeit“31?. Es muss
jedes Dokument vollstindig vorgelegt werden, was bedeutet, dass auch sol-
che Teile offengelegt werden, die mit der in Rede stehenden Verbandstat
nichts zu tun haben und andere Verfehlungen betreffen.3!!

(5) Fairnessprinzip, § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E

Die letzte Voraussetzung in § 17 Abs. 1 VerSanG-E stellt Anforderungen an
die Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung und betrifft damit
die Art und Weise der Durchfithrung der Untersuchung.

Nach §17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E miussen die Befragungen im Rahmen
der Untersuchung den Grundsitzen eines fairen Verfahrens gentgen. Die
Norm nennt dabei in §17 Abs.1 Nr.5 lita) bis ¢) VerSanG-E nicht ab-
schlieBende Regelbeispicle, die notwendige, nicht jedoch hinreichende
Voraussetzungen dafiir sind, wann eine Befragung diesen Anforderungen
gentigt.’1?

Zunichst missen die Befragten vor der Befragung darauf hingewiesen
werden, dass ihre Auskiinfte in einem Strafverfahren gegen sie verwendet
werden konnen, §17 Abs. 1 Nr.§ lit.a) VerSanG-E (,Informationsgrund-
satz“313). Zwar wird diese Belehrungspflicht grundsitzlich begrafSe3'4, je-
doch wird eine Belehrungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeit-
nehmer aus arbeitsrechtlicher Perspektive tberwiegend abgelehnt.?!S Der
Entwurf wahlt den Mittelweg, indem er die Belehrung nicht verpflichtend

310 Schmitz, Wi] 2019, 154, 159.

311 Schmitz, Wi] 2019, 154, 159.

312 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.

313 Bl'e/efeld, CB 2019, 413, 414.

314 Knauer/Gaul NStZ 2013, 192, 193f. halten dies zur Wahrung des fairen Verfah-
rens fir erforderlich; Schiirrle/Olbers, CCZ 2010, 178, 179 zufolge entspricht
eine Hinweispflicht der guten Praxis und nach Schmitz, WiJ 2019, 154, 159 sind
keine Einwinde gegen eine Belehrungspflicht ersichtlich; Bittmann, ZHW 2020,
157, 160 halt dies fiir ,Akzeptabel“; vgl. auch Moosmayer/Petrasch, ZHR 182
(2018), 504, 537.

315 Dendorfer-Ditges, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch. Arbeitsrecht, § 35,
Rn. 121; Rudowski NZA 2011, 612; Schrade/Mabhler, NZA-RR 2016, 57, 62 f.; Liit-
zeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19, 23; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 114
mit dem Argument, dass § 17 Abs. 1 als Anreizmodell und nicht als gesetzliche
Anordnung ausgestaltet ist.
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aufgibt, sondern nur an die Sanktionsmilderung knipft, deren Vorausset-
zungen wiederum freiwillig vom Verband erfillt werden konnen.316

Ferner wird dem Verband aufgegeben, dem Befragten das Recht einzu-
rdaumen, einen anwaltlichen Beistand oder ein Mitglied des Betriebsrats
zur Befragung hinzuziehen sowie den Befragten auf dieses Recht vor der
Befragung hinzuweisen, §17 Abs.1 Nr.5 lit. b) VerSanG-E (,Beratungs-
grundsatz317).

Als letztes Regelbeispiel nennt §17 Abs.1 Nr.5 VerSanG-E das Aus-
kunftsverweigerungsrecht des Befragten (,Grundsatz der Selbstbelastungs-
freiheit“318), welches der Verband einriumen kann, wodurch es in die
Hinde des Verbandes gelegt wird, auf seine arbeitsrechtlich bestehende
Rechtsposition eines Auskunftsrechts zu verzichten, um in den Genuss
einer Sanktionsmilderung zu kommen.?!® Ferner wird das Auskunftsver-
weigerungsrecht mit einem darauf gerichteten Hinweis verknupft, §17
Abs. 1 Nr. § lit. ¢) VerSanG-E.

Die Regelung bezweckt, den Zwang zur Aussage und die damit verbun-
denen Nachteile zu verhindern. Mit einem solchen Zwang konnen eine
Selbstbelastung oder eine Belastung Angehoriger einhergehen. Weiterhin
ist mit einem solchen Zwang das Risiko verbunden, dass der Befragte
falsch aussagt und die Ermittlungen somit in die Irre fihrt.3?° Ferner
konnen Aussagen, die unter Zwang oder vermeintlichem Zwang erwirkt
wurden, nicht sanktionsmildernd beriicksichtigt werden, da der Staat an-
sonsten das Signal sendet, dass ein derartiges, der Selbstbelastungsfreiheit
zuwiderlaufendes Bewirken von Aussagen belohnt und die Verletzung des
Personlichkeitsrechts gebilligt werde.32!

(6) Dokumentationsprinzip, § 17 Abs. 2 VerSanG-E
Im Ubrigen erfordert §17 Abs.2 VerSanG-E die Dokumentation der Er-

fullung der Voraussetzungen des §17 Abs.1 VerSanG-E. Dies soll nach
der Entwurfsbegriindung dem Zweck dienen, dass die Behorden und das

316 Bittmann, ZHW 2020, 157, 161; in diese Richtung beim Trennungsprinzip:
Nienaber/Schauenburg/Wenglraczyk, NZWiSt 2020, 223, 228.

317 Bielefeld, CB 2019, 413, 414.

318 Bl'e/efeld, CB 2019, 413, 414.

319 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 117.

320 BT-Drs. 19/23568, 84. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 180.

321 BT-Drs. 19/23568, 84; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 180.
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Gericht nachvollziehen kénnen, ob die gesetzlichen Vorgaben eingehalten
wurden.

bb) Rechtsfolge, § 17 Abs. 3 VerSanG-E

Liegen alle Voraussetzungen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E vor, so
soll die Sanktion gemindert werden. Das gerichtliche Ermessen ist dabei
gebunden und wird durch die Kriterien in §17 Abs.3 VerSanG-E flan-
kiert.3?2 Danach hat das Gericht bei seiner Entscheidung Art und Umfang
der offenbarten Tatsachen und deren Bedeutung fir die Aufklirung der
Tat, den Zeitpunkt der Offenbarung und das Ausmafl der Unterstitzung
der Strafverfolgungsbehorden durch den Verband zu beriicksichtigen, § 17
Abs. 3 S.1 VerSanG-E. Allerdings ist eine Milderung in den Fallen aus-
geschlossen, in denen der Verband die Ergebnisse der verbandsinternen
Untersuchung erst nach Er6ffnung des Hauptverfahrens nach §203 StPO
offenbart, § 17 Abs. 3 S. 2 VerSanG-E.

cc) Umfang der Sanktionsmilderung, § 18 VerSanG-E

Den Umfang der Milderung gibt § 18 VerSanG-E vor. Dabei enthilt die
Norm sowohl eine finanzielle als auch eine immaterielle Folge. Zum einen
mindert sich das in §9 Abs.1 bis Abs.3 VerSanG-E jeweils vorgesehen
Hochstmaf§ um die Halfte und das Mindestmaf entfallt, S. 1 (finanzielle
Folge). Zudem ist die Anordnung der offentlichen Bekanntmachung der
Verurteilung ausgeschlossen, S. 2 (immaterielle Folge).

c) Relevanz im Regelungskomplex des VerSanG-E

Verbandsinterne Untersuchungen fihren zu einer Besserstellung des Ver-
bands im Sanktionsverfahren, wobei diese Besserstellung im Gesetz im
Wege eines abgestuften Sanktionssystems3?3 unterschiedlich ausgestaltet
wird. Zunichst fithren allein die Bemithungen des Verbands, die Ver-
bandstat aufzudecken, zu einer sanktionsmildernden Berticksichtigung im

322 BT-Drs. 19/23568, S. 88; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178.
323 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178; Lanzinner/Petrasch, CB 2020, 109,
113.
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Rahmen der Sanktionsbemessung nach §15 Abs.3 Nr.7 VerSanG-E.324
Dabei ist es unerheblich, auf welche Weise diese Bemiihungen erfolgen,
sodass die Voraussetzungen, die §17 VerSanG-E stellt, fir eine Bertick-
sichtigung im Rahmen der Sanktionsbemessung nicht erfillt sein mis-
sen.3? Den stirksten Anreiz fur die Durchfithrung einer verbandsinternen
Untersuchung setzt §17 i.V.m. § 18 VerSanG-E, indem eine Minderung
des Hochstmalles um die Hilfte und der Wegfall des Mindestmafes
in Aussicht gestellt wird.32¢ Bemerkenswert ist, dass das Gesetz jedoch
keine Moglichkeit der Straffreiheit vorsieht.??” Die Milderung wird an
umfassende gesetzliche Vorgaben gekniipft, welche in §17 Abs.1 Nr. 1
bis Nr. 5, Abs. 2 VerSanG-E niedergelegt sind. Zudem kann die frithzeitige
Sachverhaltsaufklirung nach §17 VerSanG-E dazu fihren, dass sich das
HoéchstmalS reduziert und erst somit eine Einstellung des Verfahrens we-
gen Geringfiigigkeit nach §35 VerSanG-E oder unter Auflagen nach §36
VerSanG-E in Betracht kommt.328 Ist eine Einstellung nicht moglich, so
kommt weiterhin eine Verwarnung mit Verbandssanktionsvorbehalt in
Betracht, wenn besondere Umstinde vorliegen (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-
E).3? Die Entwurfsbegriindung weist darauf hin, dass derartige Umstinde
durch die umfassende Aufklirung der Tat im Rahmen verbandsinterner
Untersuchungen begriindet werden.33? Einen weiteren Anreiz zur Durch-
fuhrung einer verbandsinternen Untersuchung nach § 17 VerSanG-E setzt
der Gesetzgeber durch die Regelung des § 50 Abs. 3 VerSanG-E.33! Danach
erfolgt die Festsetzung der Sanktion mit Zustimmung des Verbands zwin-
gend mittels Sanktionsbescheid, sodass eine o6ffentliche Hauptverhandlung
entfallt. Auch ordnet §18 i.V.m. § 17 VerSanG-E den Ausschluss der 6f-
fentlichen Bekanntmachung nach § 14 VerSanG-E an. Gerade die Vermei-

324 BT-Drs. 19/23568, S. 82 f; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1365.

325 RegE-VerSanG, S. 98; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NStZ 2020, 223, 229;
Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 59.

326 Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1364; Dilling, CCZ 2020, 132; 132f.; Asz-
mons/Herse, DB 2020, 56, 57; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020,
223, 226 f.; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020,
Rn. 50.

327 Schmitz, Wi] 2019, 154, 157.

328 BT-Drs. 19/23568, S. 84; Ott/Liineborg, NZG 2019. 1361, 1364; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 226f.; Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 57;
Lange, CCZ 2020, 265, 273.

329 BT-Drs. 19/23568, S. 84; Rotsch/ Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178; Ott/ Liine-
borg, NZG 2019. 1361, 1364.

330 BT-Drs. 19/23568, S. 84.

331 Dl'lll'ng, CCZ 2020, 132; 133.

79



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Regierungsentwurf zum VerSanG-E

dung der Offentlichkeit wird fir den Verband von erheblichem Interesse
sein, um Reputationsschiden zu verringern.33? Eine weitere Besserstellung
erfolgt durch § 41 VerSanG-E, der die Moglichkeit normiert, fiir die Dau-
er der verbandsinternen Untersuchung von der Verfolgung abzusehen.333
Einen Uberblick soll die nachfolgende Grafik geben:

(@ Y Ve
Verbandsinterne Aufklarungsbemithungen und
Untersuchung im Sinne des Sonstige verbandsinterne
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 - 5, Abs. 2 Untersuchung
s _/ 4
“ | N |
T A Y e N
G A 3 §18S.1: | §188.2: §15 Abs. 3 Nr. 7:
Srutinodiiglio] Minderung des AT Beriicksichtigung bei
o 2T Sanktionshéchstmal} Sffentlichen Sanktionsbemessung
Q Verbands ) um die Hilfte: ‘\.-Bekanmmachuug§ 14-./_‘ 9 Y,
Entfall des
Mindestmales
e A
Absehen von der \( Absehen von der
Verfolgung nach Verfolgung nach

§35 § 36

5. Zwischenergebnis

Ein Verbandssanktionengesetz nach dem Vorbild des VerSanG-E kann in
mehrerer Hinsicht Anderungen bewirken. Zunachst fithrt die Einfiihrung
des § 3 Abs. 1 VerSanG-E, insbesondere Nr. 2 dazu, dass der Tatbestand der
Verbandsverantwortlichkeit oftmals erfillt sein kann. Ferner sorgt das in
§3 Abs. 1, §24 VerSanG-E eingefiihrte Legalititsprinzip zu einem erhéh-
ten Aufkommen von Sanktionsverfahren. Die Verscharfung des Sanktions-

332 Dilling, CCZ 2020, 132, 133; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1364; in diese
Richtung auch: Schmitz, Wi] 2019, 154, 158.
333 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 50.
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rahmen durch die Einfihrung einer umsatzbezogenen Sanktion sowie die
zusatzliche Moglichkeit, Tatertrige einzuziehen (§73 StGB), erhdhen die
Schadensgefahr /-h6he erheblich. Zudem wird die Einfihrung der 6ffent-
lichen Bekanntmachung der Verurteilung (§ 14 VerSanG-E) signifikante
Folgen fiir die Reputation des Unternehmens haben.

Allerdings sieht der Entwurf zugleich Moglichkeiten vor, die Schadens-
hohe und die Reputationsschaden einzudimmen, indem ein Rechtsrah-
men fiir verbandsinterne Untersuchungen geschaffen wird sowie die Be-
mithung um Compliance-Systeme berticksichtigt werden. Einerseits wer-
den somit harte Konsequenzen angedroht, andererseits bleibt es den
Verbanden eigens uberlassen, diese abzumildern. Verbande sind jedoch
ihrerseits nicht handlungsfihig. Fiir sie handeln ihre bestellten Vertreter.
Im Fall der AG ist dies der Vorstand, § 78 AktG. Die Pflichten dieses Lei-
tungsorgans im Zusammenhang mit verbandsinternen Untersuchungen
sollen in den nachfolgenden Kapiteln erortert werden.
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Die Pflichten des Vorstands, die im Zusammenhang mit verbandsinternen
Untersuchungen relevant werden sind zunichst die allgemeine Compliance-
Pflicht, die den praventiven und repressiven Bereich der Gesetzes- und Nor-
meneinhaltung betrifft (I.) Kommt es trotz sorgfaltiger Wahrnehmung der
praventiven Compliance-Pflichten zu einer verbandsbezogenen Straftat, so
steht deren Aufklirung an erster Stelle der repressiven Pflichtentrias. Diese
Aufklirung kann durch eine verbandsinterne Untersuchung erfolgen.334
Im Rahmen solcher Untersuchungen kommen fir den Vorstand diverse
Pflichten in Betracht. Als erstes steht die Pflicht zur Durchfiihrung und
die Ausgestaltungspflichten einer internen Untersuchung im Raum (IL.). Im
Nachgang an eine solche Untersuchung bzw. parallel zur Untersuchung
kommen Meldepflichten (111.) sowie Kooperationspflichten in Betracht (IV).
Die zu diskutierenden Meldepflichten bezichen sich hier nur auf die Of-
fenlegung des Vorliegens einer Tat, wihrend die Kooperation im Sinne
einer Zusammenarbeit mit den Behorden bei der Aufdeckung der Tat
verstanden wird.

L. Allgemeine Compliance-Pflichten

Das AktG legt dem Vorstand als dem leitenden Organ der Gesellschaft ver-
schiedene Pflichten auf. Neben den konkreten Pflichten wie der Berichts-
pflicht in §90 AktG oder der Buchfiihrungspflicht in §91 Abs. 1 AktG,
trifft den Vorstand die allgemeine Leitungspflicht nach §76 Abs. 1 AktG.
Danach muss das Organ die Gesellschaft unter eigener Verantwortung
leiten und dabei die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsmanns anwenden, § 93 Abs. 1 S. 1 AktG. Eine der organschaftlichen

334 Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK, T. 2 Rn. 11; ders.,
ZHR 180 (2016), 563; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, §46 Rn.1; Moosmayer, Corporate Compliance, 2015, Rn.9,
311; Griitzner, in: Momsen/Gritzner, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 16
Rn. 48 ff. Hartwig, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. B.,
Rn. 5; Wilsing/Goslar, Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 15.4.
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Leitungsverantwortung zuzuordnende Pflicht stellt jene Pflicht in Bezug
auf die Compliance im Unternehmen dar.33

Das Gesetz verleiht der AG in §1 AktG Rechtspersonlichkeit mit der
Folge, dass ihr als Rechtssubjekt nicht nur die sie betreffenden Rechte
zukommen, sondern sie als Kehrseite auch an Pflichten gebunden ist, die
ihr von der Rechtsordnung auferlegt werden.?3¢ Sie muss also sowohl die
normativen Gebote als auch Verbote beachten, sich mithin im Einklang
mit dem geltenden Recht bewegen.?3” Diese Einhaltung der Rechtsord-
nung wird als Compliance verstanden.3*8 Im Innenverhaltnis ist dabei der
Vorstand, dem die Leitung der Gesellschaft zukommt, dafiir zustindig, die
Pflichten zu erfiillen, die die Gesellschaft betreffen, § 76 Abs. 1 AktG.33?

1. Legalitatspflicht und Legalititskontrollpflicht
Konkret treffen den Vorstand im Zusammenhang mit dem Begriff der

Compliance zwei Pflichten, die im Schrifttum spatestens seit den Beitrigen
von Uwe H. Schneider3*® und Holger Fleischer**! aus dem Jahr 2003 intensiv

335 Vgl. Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Bachmann, in: VGR, Gesellschaftsrecht in
der Diskussion, 2007, 2008, S. 65, 74; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 120f;
Verse, ZHR 175 (2011), 401, 403; Bicker, AG 2012, 542, 543f.; Grundmaier,
Der Konzern 2012, 487, 497; Karbaum, AG 2013, 863, 868; Reichert, in: FS
Hoffmann-Becking, 2013, S. 943, 945; Arnold, ZGR 2014, 76, 78f.; Merkt, DB
2014, 2271, 2272; Habersack, AG 2014, 1, 4; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242;
dies. ZIP 2009, 2173, 2174; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599; Fleischer, NZG
2014, 321, 322; ders. in: BeckOGK AktG, § 91, Rn. 50; Biirgers, ZHR 179 (2015),
173, 175; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 144; Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG,
§ 93 Rn. 186; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 12, 16; Kort, in: Grofkomm.
AktG, § 93 Rn. 123.

336 Bunting, ZIP 2012, 1542, 1543; Habersack, in: FS U.H. Schneider, S.429, 435;
Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §93 Rn.87; Paefgen, Unternchmerische
Entscheidung und Rechtsbindung, S. 24.

337 U.H. Schneider, ZIP 2003, 64S, 646; U.H. Schueider/S.H. Schneider, ZIP 2007,
2061; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §76, Rn.11; Kort, in: Grofkommentar
AktG, § 91, Rn. 124; Moosmayer, Compliance, Rn. 1; Hauschka/Moosmayer/Losler,
in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, Rn. 1.

338 U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 76, Rn. 11;
Kort, in: GroBkommentar AktG, § 91, Rn. 124; Moosmayer, Compliance, Rn. 1;
Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Com-
pliance, Rn. 1; Kort, NZG 2008, 81.

339 Bunting, ZIP 2012, 1542, 1543.

340 U.H. Schneider, ZIP 2003, 64 ff.

341 Fleischer, AG 2003, 291 ff.
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diskutiert und mit der ,,Paukenschlag“-Entscheidung®#? des LG Miinchen I

im Siemens/Neubiirger-Fall3® auch in der Rechtsprechung bestitigt wur-
den.3#

a) Pflichteninhalt

Zunichst verlangt die Legalitatspflicht vom Organ, dass es sein eigenes
Verhalten bei der Wahrnehmung seiner Pflichten an den Regeln ausrich-
tet, die sich aus dem Gesetz, der Satzung und den internen Richtlinien
ergeben.3* Allerdings endet die Compliance-Pflicht des Vorstands nicht
bei der personlichen Rechtstreue, sondern erfordert weiterhin, dass er die
Rechtstreue der Mitarbeiter im Unternehmen kontrolliert bzw. durchsetzt
(Legalitatsorganisationspflicht bzw. Legalitatskontrollpflicht?4¢), indem er
alle organisatorischen Mafnahmen ergreift, die zur Verhinderung von
Verstoflen gegen Gesetze und unternehmensinterne Regelegungen durch
nachgeordnete Unternchmensangehdrige erforderlich sind.3# Sie wird
durch drei wesentliche Pflichtenkreise konkretisiert. Bei den Einrichtungs-
und Ausgestaltungspflichten geht es um die Vermeidung von Fehlverhalten;
weiterhin bestehen Verbaltenspflichten bei Verdachtsmomenten und VerstofSen,
um Fehlverhalten aufzudecken und zu sanktionieren. Schlieflich bestehen
Systempriifungs-, Optimierungs- und Nachjustierungspflichten als Reaktion auf

342 Bachmann, ZIP 2014, 579.

343 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5§ HK O 1387/10, NZG 2014, 345.

344 Oppenheim, DStZ 2014, 1063, 1064.

345 Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390; Fleischer, CCZ 2008, 1 f.; ders. NZG 2014, 321,
324; ders. in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 50; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §76
Rn. 11; Biirkle, BB 2005, 565, 567.

346 Vielfach wird vereinfacht der Begriff der Legalititskontrollpflicht verwendet,
vgl. nur Hoffinann/Schieffer, NZG 2017, 401, 402; Verse, ZHR 175 (2011), 401;
Grigoleit, in: Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, § 76, Rn. 44; Thole, ZHR 173 (2009)
504, 509 £.; Hoffmann-Becking, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, § 25 Rn. 32; Koch,
in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn. 6¢c; Spindler, in: Minch. Komm AktG, §93,
Rn. 115; teilweise auch Legalitatsdurchsetzungspflicht, vgl. Harbarth, ZHR 179
(2015), 136, 145.

347 Arnold, ZGR 2014, 76, 79, Fleischer, CCZ 2008, 1, 2; ders., NZG 2014, 321,
322; Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, §76 Rn. 44; U.H. Schneider, ZIP 2003, 645,
646; Biirkle, BB 2005, 565; Bicker, AG 2012, 542, 543; Verse, ZHR 175 (2011),
401, 403 f; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390; Jenne, Die Uberprifung und
Zertifizierung von CMS, 69ff.; LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5§ HK O
1387/10, NZG 2014, 345; BGH, Urtv. 15.1.2013 — Il ZR 90/11, NJW 2013, 1958.
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Fehlverhalten.>*® Dabei bezieht sich der erste Pflichtenkreis auf die Legali-
tatskontrolle im Sinne einer priventiven Compliance, wohingegen die
letzten beiden Pflichtenkreise die Legalititsdurchsetzung im Sinne einer
repressiven Compliance betreffen. Es handelt sich genau genommen um
eine Legalititskontroll- und -durchsetzungspflicht, fir die vereinfacht der
Begriff der Legalititskontrollpflicht verwendet werden soll.

b) Dogmatische Herleitung

Thre dogmatische Grundlage findet die branchenunabhingige3* Compli-
ance-Pflicht nach mittlerweile herrschender Meinung in der organschaft-
lichen Leitungsverantwortung gemafS §76 Abs.1 AktG, erginzt um den
SorgfaltsmafSstab des § 93 Abs. 1 AktG.35% Zunichst hat sich der Vorstand
als ,, gewissenhafter Geschifisleiter stets selbst gesetzestreu zu verhalten und
alle an ihn gerichteten gesellschaftsrechtlichen und sonstigen Pflichten zu
erfillen (Legalitit eigenen Handels).3s! Weiterhin hat er die Gesellschaft
gemals §76 Abs.1 AktG in eigener Verantwortung zu leiten. Bei dieser

348 Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 176; Fleischer, NZG 2014, 321, 326; Habersack,
AG 2014, 1, 3; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; dies., ZIP 2019, 2173, 2176;
Moosmayer, Compliance, Rn. 2 f.

349 Vgl. die branchenabhingigen Compliance-Pflichten nach § 25a Abs. 1 S. 1 KWG
far Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute, nach §33 Abs.1 S.1 WpHG
1.V.m. §25a Abs. 1 KWG fir Wertpapierdienstleistungsunternehmen, nach §28
Abs. 1 S.1, KAGB fiir Kapitalverwaltungsgesellschaften sowie nach §27 Abs. 1
S.1,S.2 Nr. 1 ZAG fiir Zahlungsinstitute.

350 Arnold, ZGR 2014, 76, 78 f.; Bachmann, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Dis-
kussion, 2007, 2008, S. 65, 74; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 120 f.; Arbeitskrets
Externe und Interne Uberwachung der Unternehmung der Schmalenbach-Gesellschaft
fiir Betriebswirtschaft (AKEIU), DB 2010, 1509, 1510; Verse, ZHR 175 (2011),
401, 403; Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Lutter, in: FS Goette, 2011, S. 289, 291;
Bicker, AG 2012, 542, 543 f.; Grundmaier, Der Konzern 2012, 487, 497; Karbaum,
AG 2013, 863, 868; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 943, 945; Arnold,
ZGR 2014, 76, 78f.; Merkt, DB 2014, 2271, 2272; Habersack, AG 2014, 1, 4;
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; dies. ZIP 2009, 2173, 2174; Seibt/Cziupka, DB
2014, 1598, 1599; Fleischer, NZG 2014, 321, 322; ders. in: BeckOGK, AktG, § 91,
Rn. 505 Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 175; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 144;
Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 186; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG,
§76 Rn.12, 16; Kort, in: GrofSkomm. AktG, §93 Rn.123; ausfithrlich zum
Streitstand: Jenne, Uberpriifung und Zertifizierung von CMS, S. 36 ff; ebenso
Kordt, Untersuchung von Compliance-Verstofen, S. 53 ff.

351 Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401, 402; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93
Rn. 17.

85



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Vorstandspflichten bei verbandsinternen Untersuchungen de lege lata

Leitung hat er entsprechende Sorgfaltspflichten zu beachten, worunter
auch die Normeneinhaltung durch die Gesellschaft sowie in der Gesell-
schaft fillt (Kontrolle der Legalitit fremden Handelns).3*? Innerhalb der
herrschenden Meinung ist jedoch umstritten, ob die Legalitatskontroll-
pflicht ihrerseits in der Legalititspflicht oder der Schadensabwendungs-
pflicht wurzelt.3® Dahinter steht die Frage, ob sich die Verantwortung
des Vorstands fiir das Verhalten seiner Mitarbeiter aus demselben Pflich-
tenkreis ergibt wie jene fiir eigenes, unmittelbares Handeln oder aus
einem anderem.’** Eine Anbindung allein an die Schadensabwendungs-
pflicht®> hitte zur Folge, dass unterschiedliche Mafstibe fir eigenes
Vorstandshandeln und fiir das Handeln nachgeordneter Mitarbeiter gel-
ten wiirden.3¢ Im Bereich der Gesetzesverletzungen sind Szenarien denk-
bar, bei denen die Gesellschaft von dem Versto§ profitiert (sog. nitzli-
che Gesetzesverletzung?S7). Liele man sich hier allein vom MafSstab der
Schadensabwendungspflicht leiten, so musste man die Zulassigkeit eines
Verstofes auf nachgeordneter Ebene anerkennen. Auf der vorgelagerten
Vorstandsebene ist hingegen jegliche, noch so nutzliche Gesetzestibertre-
tung aufgrund der Legalitatspflicht verboten.3s® Dies kénnte dazu fithren,
dass die Vorstandsmitglieder sich ihrer Gesetzesbindung durch Delegation

352 Vgl. Merkt, ZIP 2014, 1705, 1707; ders., DB 2014, 2271, 2272; zustimmend
Schulz, BB 2017, 1475, 1476; ahnlich Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 198 f.

353 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 145; Kutschelis, Korruptionspravention, S. 131 £
185 ff.; in diese Richtung auch Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 565 £.

354 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 146.

355 In diese Richtung: Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 2015, §14
Rn. 81; Kutschelis, Korruptionspravention, 2014, S.224ff.; Bunting, ZIP 2012,
1542, 1544, Hiiﬁ[er, in: ES Roth, 2011, S. 299, 302 f.

356 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 146; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 2010,
S.943, 953, der das Anlegen unterschiedlicher Mastibe in Erwdgung zieht.

357 Vgl. Bunting, ZIP 2012, 1542, 1544; Fleischer, ZIP 2005,141, 145; Lutter, ZIP
2007, 841, 843; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 146; Spindler, in: Miinch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 106 ff.

358 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 107; Bicker, AG 2012, 542, 543;
Fleischer, ZIP 2005, 141, 145 £; ders., in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 36; Ihrig, WM
2004, 2098, 2104; Hopt/Wiedemann, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 134; Bach-
mann ZIP 2014, 579; Thole, ZHR 173 (2009) 504, 512 ff.; Koch, ZGR 2006, 769,
785t.; Krieger/Sailer-Cocean, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 12; Habersack,
in: FS U.H. Schneider, S. 429, 437 ff.; Kort, in: FS Hopt, 2010, 983, 993; Reichert,
in: FS Hoffmann-Becking, S.943, 945; Bayer, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 85,
91 £.; Schdfer, ZIP 2005, 1253, 1556; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93
Rn.71.
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entziechen.?? Uberzeugend ist daher, die Legalitatskontrollpflicht an der
Legalitatspflicht festzumachen und sie sozusagen als ,Verlingerung® die-
ser zu begreifen.3® Dabei missen jedoch weitere Aspekte beriicksichtigt
werden: Zunichst kann vom Vorstand in Bezug auf die Legalititskontroll-
pflicht- anders als bei der das Organ selbst betreffenden Legalitatspflicht —
nicht verlangt werden, dass jede Gesetzestibertretung unterlassen bzw. ver-
hindert wird. Wahrend der Vorstand bei eigenem Verhalten seine Recht-
streue vollumfinglich steuern kann (und muss), ist er bei der Legalitats-
durchsetzung um den exogenen Faktor des Verhaltens anderer Individuen
beschwert, das nicht bis ins letzte Detail steuerbar ist.3! Im Ergebnis ste-
hen die organisatorischen Maffnahmen daher unter dem Vorbehalt der Er-
forderlichkeit und Zumutbarkeit.3¢? Im Zusammenhang mit der Zumut-
barkeit ist weiterhin der Vertrauensgrundsatz zu beriicksichtigen.3®> Die
deutsche Rechtsordnung fuflt auf dem Gedanken der Selbstverantwortung
und Autonomie des Individuums, sodass im Ausnahmefall der (Mit-)Ver-
antwortung fir fremdes Verhalten gilt, dass sich die Beteiligten auf das
verkehrs- und sorgfaltsgerechte Verhalten der tbrigen Personen verlassen
dirfen.3¢4

Weiterhin besteht hinsichtlich der Erfullung der Legalitatspflicht kein
unternehmerisches Ermessen, vielmehr hat der Vorstand dieser Pflicht

359 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 146.

360 Ebenso: Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 146; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 404;
Goette, ZHR 175 (2011) 388, 397 £.; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943,
945; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; Bicker, AG 2012, 542, 543; Holle, Lega-
litatskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, S. 51f.; Portge, CCZ
2020, 65, 67.

361 In diese Richtung ebenfalls: Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 148; vgl. auch
Hasselbach/Ebbinghaus, AG 2014, 873, 877 f. die einen absoluten Vorrang des
Legalitatsprinzips fiir praktisch nicht durchsetzbar erachten.

362 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136 148; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 91 Rn. 53;
ders., AG 2003, 91, 300; Rezchert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174; Reichert, in: FS
Hoffmann-Becking, S. 943, 951f.; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 407; Bachmann,
in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, 2008, S. 65, 78; fur die
GmbH Paefgen, in: Habersack/Caspar/Lobbe, GmbHG, § 43 Rn. 55.

363 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 149; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 407; vgl. auch
Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S.943, 952ff.; dieser wird auch bei §130
OWiG diskutiert, vgl. Rogall, Karls. Komm. OWiG, § 130 Rn. 51.

364 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 149; Vertrauensgrundsatz im Straf- und Ord-
nungswidrigkeitsrecht: Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 15 Rn. 148 ff; ebenso im Zivilrecht, vgl. Wagner, in Minch. Komm. BGB,
§ 826 Rn. 481.
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gebunden nachzukommen.3®S Das gleiche gilt dann auch fir die Legali-
tatskontrollpflicht, wobei hier klar unterschieden werden muss zwischen
der Erfiillung der Pflicht dem Grunde nach3%¢ und ihrer Umsetzung bzw.
Ausgestaltung.3¢” In Bezug auf die Frage, 06 der Vorstand der Legalitats-
kontrollpflicht nachkommen muss, ist er gebunden.?®® In Bezug auf die
Ausgestaltung dieser Pflicht, etwa durch Einrichtung einer Compliance-
Organisation, macht das Gesetz — auch das VerSanG-E — keine konkreten
Vorgaben, sodass insoweit eine unternehmerische Entscheidung des Vor-
stands anzuerkennen ist.3¢?

2. Ausgestaltung der Legalitatskontrollpflicht

Der Vorstand hat somit in Bezug auf seine Legalititskontrollpflicht zwei
nachgelagerte Entscheidungen zu treffen. Die erste Entscheidung betrifft
die Frage, ob die Erfullung seiner Compliance-Pflicht die Einrichtung
einer Compliance-Organisation erfordert.3”® Wird dies bejaht, stellt sich

365 Kort, in: FS Hopt, 2010, S. 983, 993; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 505; Harb-
arth, ZHR 179 (2015), 136, 152; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 405; Spindler, in:
Miinch. Komm. AktG, §91 Rn.67; Arnold, in: Marsch-Barner/Schifer, HdB.
borsennotierte AG, § 19 Rn. 21.

366 Kort, in: FS Hopt, 2010, S. 983, 991 macht den Begriff des ,EntschlieSungser-
messens® fruchtbar.

367 Vgl. Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 152; Merkt, ZIP 2014, 1705, 1707.

368 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 151 f.; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 91
Rn. 67; Kort, in: FS Hopt, 2010, S. 983, 991; Hoffinann/Schieffer, NZG 2017, 401,
402; Reichert/Ott, NZG 2014, 241.

369 Goette ZHR 175 (2011), 388, 394 f.; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §91
Rn. 67, §93 Rn. 115; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 153; Hiiffer, in: FS Roth,
2011, 299, 305; Kort, in: FS Hopt 2010, 983, 991; 995; Biirkle, BB 2005, 565, 569;
Bachmann, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, 2008, S. 65, 85 f.;
Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 120; ausfihrlich begrindet durch Hauschka,
ZIP 2004, 877, 878f.; idS auch LG Minchen I — Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK
O 1387/10, NZG 2014, 345, 346 wonach das Vorstandsmitglied ,bei Bestehen
einer entsprechenden Gefihrdungslage® seiner Organisationspflicht nur dann
genlige, wenn er eine ,auf Schadensprivention und Risikokontrolle angelegte
Compliance-Organisation errichtet.“; aA: U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, der
eine Rechtspflicht in Bezug auf konkreter Organisationsmaffnahmen annimmt.

370 Vgl. Bachmann, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, 2008, S. 65,
85 f.; ders., WM 2016, 105, 107 f.; Balke, in: Minch. HdB. GesR, Band 7, § 104,
Rn. 3; Bicker, AG 2012, 545, 543; ders., ZHR 2013, 473, 474f.; Biirgers, ZHR 179
(2015), 173, 176 f.; Fleischer, CCZ 2008, 1, 3; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 543;
Hiiffer, in: FS Roth, S. 299, 304 f.; Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401, 403; Kort,
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im zweiten Schritt die Frage, wie die konkrete Ausgestaltung dieser Orga-
nisation auszusehen hat (a)). Hier spielen etwaige Mindestanforderungen
eine Rolle (b)).

a) Pflicht zum Ob und Wie der Compliance-Organisation

Da der Vorstand bereits in Bezug auf die Einrichtung einer Compliance-
Organisation grundsitzlich ein unternehmerisches Ermessen hat, steht
ihm dieses erst recht in Bezug auf die Ausgestaltung der Organisation
zu37! Dabei findet die Business Judgement Rule des §93 Abs.1 S.2
AktG Anwendung.3”? Die Beantwortung der Frage, ob eine Compliance-
Organisation zur Erfallung der Legalititskontrollpflicht erforderlich ist,
richtet sich daher nach dem konkreten Einzelfall373 Dabei kann sich
das unternehmerische Ermessen des Vorstands jedoch zu einer Implemen-
tierungspflicht in Bezug auf eine umfassende Compliance-Organisation
verdichten, wenn dies aufgrund einer entsprechenden Gefihrdungslage
die einzige Moglichkeit darstellt, legales Verhalten im Unternehmen zu
gewihrleisten.3”4 Gerade in groflen, borsennotierten Gesellschaften bzw.

in: FS Hopt, S.983, 991 994 f.; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 121; Mertens/
Cabn, Koln. Komm. AktG, §91 Rn. 36f.; Merkt, ZIP 2014, 1705, 1711; Meyer,
DB 2014, 1063, 1065; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599; dies., AG 2015, 93, 95;
Winter, in: FS Hiffer, S. 1103, 1106.

371 In diese Richtung ebenfalls: Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 152; Jenne, Uber-
prifung und Zertifizierung von CMS, S. 113 ff.

372 Ausweislich des Wortlauts des §93 Abs.1 S.2 AktG ist Voraussetzung fir die
Anwendung der Business Judgement Rule stets das Vorliegen einer unterneh-
merischen Entscheidung, vgl. Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93, Rn. 48;
S.H. Schneider, DB 2005, 707 ft.; Fleischer, ZIP 2004, 685, 690; Seibt/Wollenschli-
ger, DB 2009, 1579; U.H. Schnetder, DB 2011, 99, 100.

373 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174; Harbath, ZHR 179 (2015), 136, 153; Arnold,
in: Marsch-Barner/Schifer, HdB. borsennotierte AG, 2018, § 19 Rn. 22.

374 Fleischer, AG 2003, 291, 299; ders. in: BeckOGK AktG, § 91 Rn. 54; Hauschka, AG
2004, 461, 465 ff.; Bicker, AG 2012, 542, 543 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174;
Kort, in: FS Hopt, S.983, 995; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599; dies. AG
2015, 93, 94; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 91 Rn. 67; LG Miinchen I -5
HK O 1387/10, NZG 2014, 345, 346f.; Arnold, in: Marsch-Barner/Schafer, HdB.
boérsennotierte AG, § 19 Rn. 225 Rodewald/Unger, BB 2007, 1629, Arnold/Rudzio,
KSzW 2016, 231 ff,; zur Entwicklung der Compliance-Pflichten vgl. Unmuth,
AG 2017, 249 ff.
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Konzernen wird der Vorstand regelmifig dazu verpflichtet sein, eine insti-
tutionalisierte Compliance-Organisation zu etablieren.3”s

Wird die Frage nach dem Ob der Compliance-Organisation bejaht,
stellt sich die Frage nach deren konkreten Ausgestaltung. Hierbei muss
ein besonders weiter Entscheidungsspielraum des Vorstands anerkannt
werden, um der Business Judgement Rule Rechnung tragen zu konnen.’7¢
Dennoch lassen sich einige Grundprinzipien und Mindeststandards identi-
fizieren, die sich in der Praxis bewiesen haben und daher fiir ein effizientes
Compliance-System kaum verzichtbar sind.””

b) Mindestanforderungen einer Compliance-Organisation

Die in der rechtswissenschaftlichen Literatur diskutierten Mindestanforde-
rungen lassen sich in drei Kategorien unterteilen. Es gibt vorbereitenden,
praventive und repressive Malnahmen.3”8 Zu den vorbereitenden Maf-
nahmen zihlt die Durchfiihrung einer systematischen Risikoanalyse3”?
sowie die klare Zuordnung der Verantwortlichkeit und Kompetenz in
Bezug auf Compliance-Mafnahmen.3® In Bezug auf die Privention muss

375 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 153; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 120; Seibt/
Cziupka, AG 2015, 93, 95; Grundmeier, Der Konzern 2012, 487, 500; Biirkle,
CCZ 2015, 52, 53; von Schenck, Lutter/Bayer, Holding-HdB., Rn. 5.80; Balke, in:
Miinch. HdB. GesR, Band 7, § 104 Rn. 3.

376 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 154f.; Bicker, ZHW 2013, 473, 474; Jenne,
Uberpriifung und Zertifizierung von CMS, S. 114.

377 Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 177; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 157; Verse,
ZHR 175 (2011), 401, 414; Kremer/Klahold, ZHR 2010, 113, 122 £.; Biirgers, ZHR
179 (2015), 173, 177; von Busekist/Hein, CCZ 2012, 41, 43; Kort, in: Grofkomm.
AktG, § 91 Rn. 147; Bicker, AG 2012, 542, 550, 552; ders., ZHW 2013, 473, 475 f.;
Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 206.

378 In diese Richtung, Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173; Biirkle, BB 2005, 565, 566.

379 AKEIU, DB 2010, 1509, 1511; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 176 f.; Kremer/Kla-
hold, ZGR 2010, 113, 123; von Busekist/Hein, CCZ 2012, 41, 48; Hauschka, in:
VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, 2008, S. 51, 57 ff.; Nietsch, ZGR
2015, 631, 658f.; Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK,
2021, T. 2 Rn. 7; Bicker, ZHW 2013, 473, 475; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 4014;
Balke, in: Miinch. HdB. GesR Band 7, § 104, Rn. 8; Szmon/Merkelbach, AG 2014,
318, 321; Schulz/Renz, BB 2012, 2511, 2512; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 91
Rn. §5.

380 Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 177; Kre-
mer/Klahold, ZGR 2010, 113, 123; von Busekist/Hein, CCZ 2012, 41, 48; Nietsch,
ZGR 2015, 631, 658f.; Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder,
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I Allgemeine Compliance-Pflichten

ein Bekenntnis der Geschiftsfiihrung erfolgen, dass Regelverstole nicht
geduldet werden (sog. Tone from the top).38! Die Organisation muss weiter-
hin regelmafig auf ihre Aktualitit iberpriift und gegebenenfalls angepasst
werden.’8 Ferner sollte ein effektives Informationssystem etabliert wer-
den.383 Dieses dient einerseits der Pravention, indem Mitarbeiter Gber die
einschligigen Gesetze informiert werden.?8* Anderseits soll es die Verant-
wortlichen im Falle eines VerstofSes und damit im Bereich der Repression
in die Lage versetzen, ihnen eine angemessen Informationsgrundlage fiir
das weitere Vorgehen zu verschaffen.’8S Die Effektivitit des Systems zu

381

382

383

384
385

DCGK, T. 2 Rn.S5; Bicker, ZHW 2013, 473, 475; ders., AG 2012, 542, 546,
5505 Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 206; Kort, in: Grofkomm. AktG, §91
Rn. 147; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 4014; Balke, in: Miinch. HdB. GesR Band
7, § 104, Rn. 8; Simon/Merkelbach, AG 2014, 318, 321; Schulz/Renz, BB 2012,
2511, 2512; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 91 Rn. 55.

Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 177; Kre-
mer/Klahold, ZGR 2010, 113, 123; Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401, 406; von
Busekist/Hein, CCZ 2012, 41, 48; Nietsch, ZGR 2015, 631, 658£.; Moosmayer,
Compliance, Rn. 144; Krieger, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung,
§ 3 Rn. 3.6; Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK, T. 2
Rn. 6; Bicker, ZHW 2013, 473, 475; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 4014; Balke, in:
Miinch. HdB. GesR Band 7, § 104, Rn. 8; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174 ff.;
Reuter, ZIP 2016, 597, 605; Simon/Merkelbach, AG 2014, 318, 321; Schulz/Renz,
BB 2012, 2511, 2512; Fleischer, in: BeckOGk AktG, § 91 Rn. 55; Reichert, in: FS
Hoffmann-Becking, S. 943, 947.

AKEIU, DB 2010, 1509, 1517; Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Wer-
der, DCGK, T. 2 Rn. 10; Bicker, ZHW 2013, 473, 476; ders., AG 2012, 542,
547, 550f.; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 60; ders., NZG 2014, 321,
326; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158 f.; Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197,
206; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599; Krieger, in: Krieger/Schneider, HdB.
Managerhaftung, §3 Rn. 3.6; Merkt, DB 2014, 2271, 2272f; Verse, ZHR 175
(2011), 401, 414; Hartwig, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen,
Kap. B., Rn. 5.

Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Bicker, ZHW 2013, 473, 476; ders., AG
2012, 542, 546f., 550; Biirkle, BB 2005, 565, 566; lergers, ZHR 179 (2015), 173,
177; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 123; Moosmayer, Compliance, Rn. 113;
Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 206; Schulz/Renz, BB 2012, 2511, 2513;
Stmon/Merkelbach, AG 2014, 318, 321; Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lut-
ter/v. Werder, DCGK, T. 2 Rn. 7; vgl. zur niheren Ausgestaltung Rodewald/Un-
ger, BB 2007, 1629 ff.

Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 123.
Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 128;
Nietsch, ZGR 2015, 631, 660f.
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gewihrleisten ist Aufgabe der repressiven Compliance.?®¢ Jede noch so
gut organisierte Struktur wird zum ,zahnlosen Tiger®, wenn sie nur auf
dem Papier existiert.>®” Daher muss der Vorstand bei Verdachtsfillen aktiv
tatig werden, um diese aufzukliren, abzustellen und zu sanktionieren (re-
pressive Pflichtentrias).3%® Gerade die Straftheorien zeigen, dass die Strafe
dazu dienen soll, weitere Verstofle des konkreten Taters sowie anderer
tatgeneigter Personen zu verhindern bzw. Rechtstreue einzuiiben (Spezi-
al- und Generalprivention).’® Auf den Unternehmenskontext iibertragen
bedeutet dies, dass die Sanktionierung — die nur bei Aufdeckung der
entsprechenden Verstoe moglich ist — den Tater davon abhalten kann,
nochmals Ge- und Verbote zu tbertreten (negative Spezialprivention) so-
wie andere Unternehmensangehorige, die nicht an der Zuwiderhandlung
beteiligt waren, vor einer potentiellen Zuwiderhandlung abzuschrecken
(negative Generalpravention). Weiterhin sollen durch sie Unternehmens-
angehorige darin bestarkt werden, dass die Compliance im Unternehmen
ernst genommen und konsequent durchgesetzt wird (positive Generalpra-
vention).3?0

3. Zwischenergebnis

Den Vorstand treffen im Bereich der Compliance zwei Pflichten: die Lega-
litatspflicht und die Legalitatskontrollpflicht. Erstere verlangt, dass er bei
Ausfihrung seines Amtes die bestehenden Gesetze und alle an ihn gerich-
teten gesellschaftsrechtlichen und sonstigen Pflichten achtet. Die Legali-
tatskontrollpflicht erfordert, dass der Vorstand die Normeinhaltung durch

386 Vgl. Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 158; Moosmayer, Compliance, Rn. 286,
Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46 Rn. 1;
Nestler, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 1,
Rn. 2.

387 In diese Richtung Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; Harbarth, ZHR 179
(2015), 136, 158; Verse, ZHR 175 (2011), 401, 414 f.

388 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 943, 944, 948 ff.; Reichert/Ott, ZIP
2009, 2173, 2176; dies., NZG 2014, 241, 242; Seibt/Cziupka, AG 2015, 93, 98;
Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK, T. 2 Rn. 11; Fles-
scher, NZ.G 2014, 321, 324; ebenso: LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O
1387/10, NZG 2014, 345, 347.

389 BVerfG, Urt. v. 21.6.1977 — 1 BvL 14/76, NJW 1977, 1525; Vgl. zu den Straftheo-
rien Hornle, Straftheorien; Joecks/Erb, Miinch. Komm. StGB, Einl., Rn 59 ff.;

390 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 950; ebenso Reichert/Ott, ZIP 2009,
2173, 2176.
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die Mitarbeiter in der Gesellschaft sicherstellt. Bei der Frage wie er die
Normeinhaltung in der Gesellschaft sicherstellt, steht ihm ein Ermessen
zu. Der Vorstand hat sowohl bei der Entscheidung tiber die Einrichtung
als auch bei der Ausgestaltung einer Compliance-Organisation etwa durch
ein Compliance-Management-System ein Ermessen.

II. Pflicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung de lege
lata

Um eine angemessene Sanktionierung zu ermoglichen, muss zunéchst de-
linquentem Verhalten aktiv nachgegangen werden. Bewihrtes Mittel zur
Aufklirung von Verstdfen sind die verbandsinternen Untersuchungen.
Es stellt sich die Frage, inwiefern den Vorstand der AG eine Pflicht zur
Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung trifft. Dies kann eine
branchenunabhingige (1.) ebenso wie eine branchenabhingige Untersu-
chungspflicht sein (2.). Es kann eine Obliegenheit des Vorstands zur Un-
tersuchungsdurchfihrung bestehen (3.). Weiterhin stellt sich die Frage
nach der Aufgabenverteilung innerhalb der Organisation sowie des Organs
(4.).

1. Branchenunabhingige Untersuchungspflicht

Eine Pflicht zur Aufklirung sowie eine damit verbundene Pflicht zur
Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung kann sich durch
branchenunabhingige Verhaltenspflichten ergeben. Hierbei kommen zwei
gesetzliche Anknipfungspunkte in Betracht. Dies betrifft zum einen die
Leitungsverantwortung des Vorstands nach §§76, 93 AktG (a)). Zum an-
deren ist der Blick auf die Norm des § 130 OWIiG zu richten, die eine
Regelung zu organisatorischen Maffnahmen enthilt (b)).

a) Aktienrechtliche Untersuchungspflicht

Aus der Leitungsverantwortung des Vorstands nach §76 Abs.1 AktG
erginzt um den Sorgfaltsmaf$stab in §93 Abs.1 AktG wird nach tber-
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zeugender Auffassung die Compliance-Pflicht des Vorstands abgeleitet.3*1
Aufgrund der Legalititskontrollpflicht ist der Vorstand dazu verpflichtet,
die organisatorischen Maffnahmen zu implementieren, die zur Verhinde-
rung von Verstoflen gegen Gesetze und unternehmensinterne Regelungen
durch nachgeordnete Unternehmensangehorige erforderlich sind.3%? Den-
noch lisst sich eine Zuwiderhandlung nicht immer verhindern, sodass sich
in diesem Zusammenhang die Frage stellt, was vom Vorstand in Bezug auf
den Umgang mit dem Verstof gefordert wird (aa), mithin ob aufgrund der
§§ 76, 93 AktG eine Pflicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Un-
tersuchung besteht (bb)) und was hinsichtlich der Entscheidung tGber die
Ausgestaltung der Untersuchung gilt (cc)).

aa) Pflicht zur Aufklarung

Die tberzeugende Auffassung begrindet die Pflicht des Vorstands zur
Kontrolle und Durchsetzung der Legalitit in der AG mit der allgemeinen
Sorgfaltspflicht aus §§76, 93 AktG. Die Aufklirung einer verdichtigten
oder festgestellten Verbandstat (als Unterfall des Compliance-Verstof3es)
tragt zur Durchsetzung der Compliance bei und ist somit Teil der repres-
siven Compliance.’*? Sie ermoglicht es, den Verstof§ abzustellen und ist
notwendig, um ihn angemessen sanktionieren zu konnen (,,Aufkliren, Ab-
stellen, Ahnden®).3** Die Aufklirung bewegt sich dabei nicht nur im Be-
reich der Repressalien®?, sondern hat auch eine praventive Wirkung. Die
umfassende Aufklirung eines Gesetzesverstoes mit Bezug zum Unterneh-
men kann zur Vermeidung kunftiger Verstofle erforderlich sein.3”¢ Durch

391 Vgl. die Ausfihrungen in Kap. D. I. 1.

392 Arnold, ZGR 2014, 76, 79, Fleischer, CCZ 2008, 1, 2; ders., NZG 2014, 321,
322; Grigoleit, in: Grigoleit, AktG, §76 Rn. 44; U.H. Schneider, ZIP 2003, 645,
646; Biirkle, BB 2005, 565; Bicker, AG 2012, 542, 543; Verse, ZHR 175 (2011),
401, 403 f; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390; Jenne, Die Uberprifung und
Zertifizierung von CMS, S. 69 ff.; LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5§ HK O
1387/10, NZG 2014, 345; BGH, Urt. v. 15.1.2013 - II ZR 90/11, NZG 2013, 293.

393 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176.

394 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; dies., NZG
2014,241, 242; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S.943, 954; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 91 Rn. 57; Fleischer, NZG 2014, 321, 324.

395 Vgl. die Ausfihrungen in Kap. B. L. 3.

396 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 10f., 13; Arnold, ZGR 2014, 76, 81; ders., in: Marsch-
Barner/Schifer, HdB. borsennotierte AG, § 19 Rn. 23; Sertbt/Cziupka, AG 2015,
93, 101; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 15.8;
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die Aufklarung kann der Gefahr weiterer VerstofSe durch dieselben Un-
ternehmensangehdrigen begegnet werden.’”” Auch setzt die Aufklirung
und anschliefende Ahndung ein Zeichen fiir andere Unternehmensange-
hérige, indem aufgezeigt wird, dass Verstofe Konsequenzen nach sich
zichen und nicht toleriert werden.??® Zuletzt dient die Aufklirung oftmals
dazu, Schwichen in der Compliance-Organisation aufzudecken, um sie
anschlieend beheben zu konnen.?” Die Aufklirung eines (anhaltenden
oder vergangenen) Verstofes ist somit erforderlich, um die Compliance
im Unternehmen wiederherzustellen und zu fordern. Sowohl das Schrift-
tum als auch die Rechtsprechung weisen dem Vorstand eine Pflicht zur
Aufklirung eines VerstofSes zu, wobei die in §93 Abs. 1 S.2 AktG kodifi-
zierte Business Judgement Rule keine Anwendung findet.*® Anders als bei
§§ 130, 9 OWiG handelt es sich dabei um eine Pflicht im Innenverhaltnis,
die das geschaftsfihrende Organ gegeniiber der Gesellschaft innehat.4! Sie

Reichert/Ott, ZIP 2009,2173, 2176; Aszmons/Herse, DB 2020, 56; Krug/Skoupil,
NJW 2017, 2374, 2375; Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 507; Moos-
mayer, Compliance, Rn. 87; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 244; Reichert, in: FS
Hoffmann-Becking, S. 943, 948.

397 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 948; OLG
Koblenz, Urt. v. 10.6.1991 — 6 U 1650/89, ZIP 1991, 870, 871 zur Haftung eines
GmbH-Geschiftsfithrers wegen Nichtverhinderung unberechtigter Entnahmen
eines Angestellten: ,[Das pflichtwidrige Verhalten] ermdglicht es [...] weitere
Betrage dem Gesellschaftsvermogen zu entnehmen [...]%

398 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, § 5 Rn. 31; U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649; Hauschka/Greeve, BB
2007, 165, 171 f.; Kremer/Klahold, in: Krieger/Schneider. HdB. Managerhaftung,
Rn. 25.50; Moosmayer, Compliance, Rn. 311; Hartwig, in: Moosmayer/Hartwig,
Interne Untersuchungen, Kap. B. Rn.7; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking,
S. 943, 948.

399 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 73; Hartwig, in: Moos-
mayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. B. Rn. 7; Rezchert, in: FS Hoff-
mann-Becking, S. 943, 948.

400 Arnold, ZGR 2014, 76, 81; Fleischer, NZG 2014, 321, 324; ders. in: BeckOGK
AktG, §91 Rn. 57; ders. AG 2003, 291, 294; Koch, in: Hiffer/Koch, § 76 Rn. 13;
Kappel/Johannsen, in: Ghassemi-Tabar/Pauther/Wilsing, Corporate Compliance,
§ 7 Rn. 6; Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1599 f.; Grunewald, NZG 2013, 841;
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; dies. ZIP 2009, 2173, 2176; Hugger, ZHR 179
(2015), 214, 219; Hauschka/Greeve, BB 2007,165, 171f.; Winter, in: FS Huffer,
S. 1103, 1107; Arnold, in: Marsch-Barner/Schifer, HdB. borsennotierte AG, § 19
Rn. 23; Biirger ZHR 179 (2015) 173, 177; Biirkle, BB 2005, 565, 569 f. LG Miin-
chen, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1287/10, NZG 2014, 345, 347; Ott/Liineborg,
CCZ 2019, 71, 72; ausfihrlich: Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsam-
bikakis, Internal Investigations, Rn. 9; Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444, 446.

401 Vgl. Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 565.
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beruht als Teil der Legalititskontrollpflicht auf der allgemeinen Pflicht zur
Sorgfalt bei der Wahrnehmung der Leitungsverantwortung gemaf$ §§ 76
Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG. Zu beachten ist, dass der MafSstab der Legalitats-
pflicht gilt.#02 Dies hat zur Folge, dass der Vorstand ab einer gewissen Ver-
dachtsschwelle0? aufklaren muss. Er kann sich gerade nicht vom Maf3stab
der Schadensabwendungspflicht leiten lassen, die ihm zubilligen wiirde in
den Fillen von einer Aufklirung abzusehen, in denen kein Schaden fiir die
Gesellschaft zu befiirchten ist.** Die Erwigungen der Schadensabwen-
dung, insbesondere das Unternehmensinteresse, spielen jedoch eine Rolle,
wenn es um die Frage geht, ob die Pflicht zur Aufklirung mit einer Pflicht
zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung gleichzusetzen
ist.

bb) Ermessen bei der Art und Weise der Aufklarung

Die Pflicht zur Aufklirung des Verstoffes wird in der Literatur vielfach
mit der Pflicht zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung
gleichgesetzt.*%5 Jedoch steht dem Vorstand nach {berzeugender herr-
schender Ansicht ein Ermessen in Bezug auf die Umsetzung der Legalitats-
kontrollpflicht zu, welches sich damit auch auf die Entscheidung tber

402 Vgl. zum Mafstab der Legalititspflicht bezogen auf die Legalititskontrollpflicht
Harbarth, ZHR 179 (2016), 136, 146 f.: Verse, ZHR 175 (2011), 401, 404; Goette,
ZHR 175 (2011) 388, 397 f; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S.943, 94S;
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; Bicker, AG 2012, 542, 543; Holle, Legalitits-
kontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, S. 51f.

403 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. L. 1.

404 Vgl. Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 566f.; in diese Richtung: Ott/Liineborg,
CCZ 2019, 71, 72, die ein Absehen von Aufklirung wegen des Unternehmens-
interesses beftirworten, wenn das Fortdauern oder Wiederholen der Rechtsver-
stdfSe ausgeschlossen ist.

405 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178; Hartwig, in: Moosmayer/Hart-
wig, Interne Untersuchungen, Kap. B vor Rn. 7; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71
sprechen von allgemein anerkannten Rechtspflicht zur Durchfiithrung inter-
ner Maf$nahmen®; Fubrmann, NZG 2016, 881, 885; Ghassemi-Tabar/Wenzl, in:
Minch. HdB. GesR Band 7, § 107 Rn. 11; Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 219;
Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 6; wohl
auch: Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.7;
Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 73 (,interne Untersuchungsmaffnahmen [...] nicht
nur eine Pflicht®).
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die Art und Weise (das Wie) der Aufklirung eines Verstofes erstreckt.406
Zwar konnte man meinen, dass sich das Ermessen in Bezug auf das Wie
der Aufklirung nur auf die einzelnen Mafnahmen sowie Rahmenbedin-
gungen der verbandsinternen Untersuchung bezieht.#” Beispielhaft zu
nennen sind hier die Wahl des Untersuchungsfihrers (interne Mitarbeiter
oder externe Berater)4%8, die Festlegung des Umfangs der Auswertung von
Dokumenten (nur geschiftliche Unterlagen oder auch E-Mails) oder die
Entscheidung neben der Dokumentenauswertung, Mitarbeiter zu befragen
und vice versa. Allerdings setzt das Ermessen des Vorstands in Bezug auf
das Wie der Aufklirung eine Stufe frither an. Bereits die Durchfiihrung
einer verbandsinternen Untersuchung betrifft die Art und Weise der Auf-
klarung; sie stellt gerade das Mittel zum Zweck dar.#®® Damit steht dem
Vorstand in Bezug auf die Entscheidung tber die Durchfithrung einer
verbandsinternen Untersuchung unternehmerisches Ermessen zu.41® Dabei
hat er nach den Grundsitzen der Business Judgement Rule in §93 Abs. 1
S.2 AktG zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, sodass er sich von
seiner Schadensabwendungspflicht leiten lassen muss.#!! Jedoch kann sich
das Ermessen zu einer Pflicht verdichten, wenn eine Ermessensreduzie-
rung auf Null vorliegt.#!? Dies kommt in Betracht, wenn dem Vorstand

406 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 72; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 f.; Wessing,
in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46 Rn. 16; Arnold,
ZGR 2014, 76, 83; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 178; Liineborg/Resch, NZG
2018, 209, 211.

407 In diese Richtung: Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Minch. HdB. GesR Band 7,
§103 Rn. 11 (Ermessenspielraums bei der konkreten Ausgestaltung der Untersu-
chung).

408 Vgl. Fubrmann, NZG 2016, 881, 886 (Auswahlermessen bei der Auswahl der
Ermittler).

409 In diese Richtung ebenfalls: Arnold, ZGR 2014, 76, 83 (interne Untersuchung
als Aufklirungsmethode).

410 In diese Richtung ebenfalls: Wagner, CCZ 2009, 8, 16; Reichert/Ott, NZG 2014,
241, 243; dies., ZIP 2009, 2173, 2177; Teicke, CCZ 2019, 298; Seibt/Cziupka, AG
2015, 193, 101; Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 572.

411 Vgl. Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 566, der den Mafstab der Schadensab-
wendungspflicht und die Anwendung der Business Judgement Rule aber bereits
bei der Entscheidung tber eine Aufklirung anwendet.

412 Vgl. Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-Special 2008, 1, 6; Fleischer, in: BeckOGK
AktG, § 91 Rn. 57; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; dies. ZIP 2009, 2173, 2177
zur Ermessensreduzierung auf Null bezogen auf die Einleitung eines staatlichen
Ermittlungsverfahrens; Biirkle, BB 2005, 565, 569 f.; zur Ermessenreduzierung
auf Null bei der Einrichtung eines Compliance-Systems; Kzethe, NZG 1999, 976,
981 ff. im Hinblick auf die Due Diligence beim Unternechmenskauf; Rezchert/
Ott, ZIP 2009, 2173, 2177; BGH, Urt. v. 15.11.1993 — II ZR 253/92, NJW
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zwar mehrere Aufklirungsmethoden zur Verfiigung stehen, er aber nur
mit einer einzigen seiner auf §§76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG gestiitzten Auf-
klirungspflicht nachkommen kann.*’3 Um zu ermitteln, ob das Vorstand-
sermessen auf Null reduziert ist, sind zunichst die zur Durchfihrung einer
verbandsinternen Untersuchung alternativen Aufklirungsmethoden zu er-
ortern. Sodann ist zu untersuchen, ob der Vorstand durch die Wahl einer
solchen alternativen Methode seine Aufklarungspflicht erfillt.

(1) Alternative Aufklirungsmethoden

Die Aufkliarung eines Verstofles kann neben einer durch das Unterneh-
men initiierten und damit verbandsinternen Untersuchung auch durch
ein staatliches Ermittlungsverfahren erfolgen.*!* Teilweise wird als Alter-
native zur ,aufwindigen® verbandsinternen Untersuchung ,ein einfaches
Gesprach mit einem vertrauenswiirdigen Mitarbeiter” zur Aufklirung des
Sachverhalts angeftihrt.#!S Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine
alternative Aufklirungsmethode, stattdessen ist nur die Tiefe bzw. der
Umfang der verbandsinternen Untersuchung betroffen.#!¢ Es bestehen
keine Vorgaben, wie umfassend eine verbandsinterne Untersuchung sein
muss, sodass auch das blofe Gesprich eines Unternehmensangehorigen
mit einem Mitarbeiter zum Zweck der Aufklirung einer (potentiellen)
Verbandstat bereits als verbandsinterne Untersuchung anzuschen ist. Die
einzige Alternative zur Aufklarung im Wege einer verbandsinternen Un-
tersuchung ist somit die Aufklirung im Wege des staatlichen Ermittlungs-
verfahrens (Straf- oder Ordnungswidrigkeitsverfahren).

1994, 530; LG Aachen, Urt. v. 19.5.1992 — 41 O 30/92, ZIP 1992, 1317 zum
Aufsichtsratsermessen.

413 In diese Richtung: Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243.

414 Moosmayer, Compliance, Rn.312; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; dies.
ZIP 2009, 2173, 21775 Wagner, CCZ 2009, 8, 16; Fleischer, BeckOGK AktG, § 91
Rn. 57; Stohr, BB 2019, 1286, 1288; Arnold, ZGR 2014, 76, 83.

415 Wagner, CCZ 2009, 8, 16; siche auch Teicke, CCZ 2019, 298 der von ,Auf-
klarung mit Bordmitteln® in Abgrenzung zu einer verbandsinternen Untersu-
chung.

416 In diese Richtung Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 74 ,kleinere Untersuchungen
haufig mit ,,Bordmitteln® [...] abgewickelt.“.
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(a) Staatliches Ermittlungsverfahren als Alternative

Ziel des staatlichen Ermittlungsverfahrens ist es, eine Grundlage fiir die
Entscheidung iber das Ob und den Inhalt einer Anklage*’, bzw. fir
die Entscheidung der Verwaltungsbehorde tber den Umgang mit der Ord-
nungswidrigkeit, zu schaffen.#!® Daftr bedient sich die Ermittlungsbehor-
de eines umfassenden Repertoires an Ermittlungsmafinahmen.*? Die Be-
fugnisse der staatlichen Ermittlungsbehorden gehen dabei erheblich Gber
jene des unternehmensangehorigen bzw. des vom Unternehmen beauftra-
gen Untersuchungsfithrers hinaus.#?? Dies kann fir den Aufklirungserfolg
durchaus von Vorteil und daher in bestimmten Situationen erforderlich
sein, um eine effektive Aufklirung zu gewihrleisten.*?' Weiterhin kénnte
die Reputation des Unternehmens durch eine externe Ermittlung unter
Umstinden besser geschiitzt werden, wenn andernfalls der Eindruck ent-
stinde, die Verbandstat werde nicht mit der notigen Bestimmtheit aufge-
deckt.4?2

(b) Keine gleichwertige Aufklirung

Jedoch stellt sich die Frage, ob der Vorstand durch Einschaltung der Staats-
anwaltschaft seine Aufklirungspflicht aus §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG er-
fullt. Andernfalls wire die Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersu-
chung die einzig zulassige Alternative, wodurch sich das Auswahlermessen
hinsichtlich des Wies der Aufklirung zu einer Pflicht zur Durchfihrung
einer verbandsinternen Untersuchung verdichtet.

Zunichst ist der Inhalt der Aufklarungspflicht zu ermitteln. Die Aufkla-
rung soll dem Vorstand ermoglichen, Entscheidungen tiber arbeitsrechtli-
che Konsequenzen, Kooperationen mit Behdrden (etwa im Kartellrecht),
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen, die Erforderlichkeit
von Meldepflichten nach §§15, 37 WpHG oder §43 GwG sowie die
Anpassung bzw. Verbesserung der Compliance-Organisation aufgrund of-

417 Kolbel, in: Minch. Komm. StPO, § 163 Rn. 29.

418 StrafSer, in: BeckOK OWIG, § 53 Rn. 65.

419 Vgl. zu den Ermittlungsmafnahmen §§ 94 — 111q StPO.

420 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177; Stobr, BB 2019, 1286, 1288.

421 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177; Stobr, BB 2019, 1286, 1288; Fleischer, in:
BeckOK AktG, § 91, Rn. 57.

422 Stohr, BB 2019, 1286, 1288; in diese Richtung auch: Wagner, CCZ 2009, 8, 16f.
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fenkundig gewordener Organisationsmangel zu treffen.#?* Daftir muss er
alle seine Méglichkeiten ausschopfen, um umfassende Kenntnis von simt-
lichen Umstinden der Verbandstat zu erlangen.#* Zu den Umstinden
gehoren etwa die Identitat der Tater, die Art der Straftat, welche verbands-
bezogenen Pflichten verletzt wurden, der Umfang und die Anzahl der
Geschidigten ebenso wie die Dauer und Wiederholungen des Verstofes.
Es stellt sich die Frage, ob die Initiierung eines staatlichen Ermittlungs-
verfahrens den Vorstand ebenfalls in die Lage der umfassenden Kennt-
niserlangung der Tatumstinde versetzen kann. Beim Vorliegen einer Ver-
bandstat kann die Behorde in zwei Richtungen ermitteln; zum einen
gegen den unternehmensangehorigen Tater, zum anderen gegen das Un-
ternehmen selbst.#?5 Dabei werden jedenfalls die Tatumstinde erforscht,
die das Vorliegen des VerstofSes beweisen sowie seine Ahndung ermogli-
chen.#?¢ Auf diese Erkenntnisse miisste der Vorstand Zugriff haben, um
seinerseits Giber eine Entscheidungsgrundlage fir die von ihm zu ergreifen-
den Konsequenzen zu verfiigen.*?” Zwar sieht sowohl die StPO als auch
das OWiG Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte fiir das Unternehmen
als Beschuldigten bzw. Betroffenen, Nebenbeteiligten, Geschadigten und
ysonstige Stelle“ vor.#?8 Jedoch ist zu beachten, dass sich diese Rechte auf
die Informationen beziehen, die dem Gericht bzw. der Verwaltungsbehor-
de — und damit am Ende des Ermittlungsverfahrens*?® — vorliegen.#* Wei-
terhin stehen sie ggf. unter weiteren Voraussetzungen, etwa dem berech-
tigen Interesse®3! sowie dem Vorbehalt von Ausschlussgriinden, wie der
Gefahrdung des Untersuchungszwecks oder dem Entgegenstehen iiberwie-

423 Vgl. zu den Zielen die Ausfihrungen unter B. 1. 2.

424 Im Ergebnis ebenso: Rezchert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; Wagner, CCZ 2009, 8,
12; Fleischer, AG 2003, 291, 294; Hauschka/Greeve, BB 2007, 165, 171 f.

425 Beim Vorliegen einer Verbandstat liegt eine Straftat des Taters (etwa §263
StGB) vor, zugleich kommt aber auch die potentielle Ordnungswidrigkeit des
Unternehmens nach §130 OWiG sowie de lege ferenda die Verbandsverant-
wortlichkeit nach § 3 Abs. 1 VerSanG-E in Frage.

426 Vgl. Peters, in: Minch. Komm. StPO, § 152 Rn. 67, 74; Beukelmann, in: BeckOK
StPO, § 152 Rn. 6.

427 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 17.

428 Vgl. Kempf/Schilling/Oesterle, in: Volk/Beukelmann, Miinch. Anwaltshandbuch
Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, §10 Rn.214ff; Wettner/
Mann, DStR 2014, 655, 660 f.

429 Moosmayer Compliance, Rn. 351.

430 Etwa in §147 Abs.1 StPO, §475 Abs.1 StPO, §49 Abs.1 OWIG, §46 Abs. 1
OWiG i.V.m. § 475 Abs. 1 StPO.

431 Etwain §475 Abs. 1 S.1 StPO.
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gend schutzwiirdiger Interessen.*3? Sie ermdglichen es dem Vorstand nicht
in gleicher Weise iber die Umstinde der Tat Aufklirung zu erlangen
wie dies bei der Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung er-
folgt.#33 Die zeitnahe und regelmafSige Berichterstattung tiber die Aufkl-
rung des VerstofSes ist aber Voraussetzung, damit er seiner Pflicht in Bezug
auf das Abstellen und Ahnden des Verstoffes nachkommen kann.#3* Auch
liegt der zeitliche Ablauf, die Form sowie der Umfang der staatlichen Er-
mittlungen auflerhalb seines Einflussbereichs, sodass er die ,Hoheit* tiber
die Aufklarung aus der Hand gibt, was jedoch mit seiner Sorgfaltspflicht
unvereinbar ist.*3S

Zu beachten ist auch, dass das Einschalten der Behorden mit erhebli-
chen Nachteilen verbunden sein kann. Die ErmittlungsmafSnahmen der
staatlichen Behdrden greifen oftmals empfindlich in den Betriebsablauf
sowie den Betriebsfrieden ein.#*¢ Zudem kann der Vorstand, hat er die
Behorden einmal informiert, nicht mehr das Fir und Wider einer Koope-
ration abwiégen. Dabei soll er gerade durch die Ergebnisse der verbandsin-
ternen Untersuchung unter anderem in die Lage versetzt werden, tber
eine Kooperation mit den Behoérden zu entscheiden, um so in den Ge-
nuss von Strafmilderungen (z.B. im Rahmen von Kronzeugenregelungen)
far das Unternehmen zu gelangen.®” Die verbandsinterne Untersuchung
kann daher die Grundlage fir die Erwagung tber die Einleitung eines
staatlichen Ermittlungsverfahrens sein und ist ihm damit gewissermafien
vorgelagert.+38

432 Etwain § 147 Abs. 1, §49 Abs. 1 S.1 Hs. 2 OWiG.

433 Ebenso: Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; in diese Richtung auch: Arnold, ZGR
2014, 76, 83 mit der Betonung auf den unterschiedlichen Untersuchungsfokus;
vgl. zu Informationsverantwortung des Vorstands Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§93 Rn. 75.

434 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 57; im
Ergebnis ebenso Sezbt/Cziupka, DB 2015, 93, 101; Koch, in: Hifter/Koch, AktG,
§ 76 Rn. 16¢; Arnold, ZGR 2014, 76, 83.

435 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; Moosmayer, Compliance, Rn. 351.

436 Stobr, BB 2019, 1286, 1288.

437 Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 16¢; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht
in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 5; Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 23; Gropp-
Stadler/Wolfgramm, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. C.
Rn. 40; Wettner/Mann, DStR 2014, 656, 656; Moosmayer, Compliance, Rn. 355;
Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations,
Rn. 173; Wagner, CCZ 2009, 8, 17.

438 Vgl. Arnold, ZGR 2014, 76, 83 f., in diese Richtung auch Wagner, CCZ 2009, 8,
175 Moosmayer, Compliance, Rn. 312.
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Der schwerwiegendste Nachteil ist jedoch folgender: Initiiert der Vor-
stand ein staatliches Ermittlungsverfahren zur Aufklirung einer Verbands-
tat, so lauft er Gefahr, eine Selbstanzeige des Unternehmens zu erstatten,
ohne zuvor die Informationen gesammelt zu haben, die fiir eine derart
weitreichende Entscheidung erforderlich sind. Zwar kann dies durchaus
einen positiven Eindruck in der offentlichen Wahrnehmung hinterlas-
sen.¥? Jedoch ist zu beachten, dass damit zugleich erhebliche Risiken in
Bezug auf ein unter Umstinden teures Verfahren gegen das Unternehmen
einhergehen. 40

Gewiss kann nicht bestritten werden, dass ein Einschalten der Behorden
in bestimmten Fillen erforderlich sein wird,**! dieser Entscheidung muss
aber regelmifig** eine fundierte Informationssammlung vorgelagert sein.
Die Schaffung dieser Informationsgrundlage erfordert die Durchfiihrung
einer verbandsinternen Untersuchung.

Mangels Gleichwertigkeit der Einschaltung staatlicher Behorden vergli-
chen mit der Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung ver-
dichtet sich das Auswahlermessen des Vorstands, in Bezug auf die Art und
Weise der Aufklirung einer Verbandstat im Wege einer Ermessensreduzie-
rung auf Null, in den allermeisten Fillen zu einer Pflicht zur Durchfiih-
rung einer verbandsinternen Untersuchung.#4

439 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243, Wagner, CCZ 2009, 8, 16; Stéhr BB 2019,
1286, 1288 zu den negativen Auswirkungen in der 6ffentlichen Wahrnehmung,.

440 De lege lata etwa ein BuSgeldverfahren nach §§ 30, 130 OWIiG, de lege ferenda ein
Sanktionsverfahren nach § 3 Abs. 1, § 8 VerSanG-E.

441 Vgl. hierzu Ausfihrungen in Kap. D. IV.

442 Wie bei jeder Einzelfallentscheidung sind Falle nicht auszuschlieSen, in denen
sich bereits mit Kenntnis vom Verstoff abzeichnet, dass die Aufklirung nur
durch den staatlichen Ermittlungsapparat erfolgen kann. In diesem Fall muss
der Vorstand seiner Aufklarungspflicht durch Einleitung eines staatlichen Er-
mittlungsverfahrens nachkommen.

443 Im Ergebnis ebenso: Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §76, Rn. 16c; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 91 Rn. 57; ders., in: Minch. Komm. GmbHG, § 43 Rn. 149;3
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; Wagner, CCZ 2009, 8, 17; Setbt/Cziupka, DB
2015, 93, 101; Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal
Investigations, Rn. 173; aA: Stobr, BB 2019, 1286, 1288 der in bestimmten Situa-
tionen die externe Ermittlung als einzig zuldssige Aufklarungsmethode erachtet.
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(2) Berticksichtigung des Unternehmensinteresses

Die Erorterung einer Pflicht zur Durchfihrung einer verbandsinternen
Untersuchung erfordert auch einen Blick auf das Unternehmensinteres-
se,** welches im Zusammenhang mit der Durchfihrung einer verbands-
internen Untersuchung Bedeutung erlangt.#4 Eine Berticksichtigung des
Unternehmensinteresses bei der Frage nach einer Pflicht zur Durchfiih-
rung einer verbandsinternen Untersuchung konnte bewirken, dass die
Pflicht dort ihre Grenze findet, wo die Untersuchung nicht mehr vom
Unternehmensinteresse gedeckt ist.*#¢ Allerdings ist zu beachten, dass
das Unternehmensinteresse seinerseits keine absolute Geltung beanspru-
chen kann.*¥ Eine verbandsinterne Untersuchung im Sinne dieser Arbeit
kommt dann in Betracht, wenn die aufzuklirende Tat verbandsbezogen
ist, also durch sie Pflichten verletzt wurden, die den Verband betreffen
oder durch die der Verband bereichert wurde oder werden sollte.

(a) Inhaltliche Konkretisierung

Das Unternehmensinteresse wird dabei als Leitungsgrundsatz, nach dem
sich der Vorstand zu richten hat, vielfach diskutiert.#4® Dabei geht es
zundchst um die Frage, was unter dem Begriff konkret zu verstehen
ist und welche Riickschlisse sich fir die Leitungsverantwortung des Vor-
stands ziehen lassen. Der Begriff des Unternehmensinteresses wird in der
Literatur und Rechtsprechung mit teilweise unterschiedlicher Bedeutung
verwendet.** Uberwiegend wurde und wird darunter ein interessenplura-
listischer Ansatz als aktienrechtliche Zielvorgabe fiir das Vorstandshandeln

444 Neben dem Begriff des Unternehmensinteresses wird — teilweise auch synonym
— der Begriff des Gesellschaftsinteresses verwendet, vgl. etwa Selzner, AG 2013,
818, 820; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §76 Rn.29; Weber, in Holters, AktG,
§76 Rn. 19.

445 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 951 f.; Hugger, ZHR 179 (2015), 214,
219; Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 572; Fleischer, BeckOGK AktG, §91
Rn. 57; Arnold, ZGR 2014, 76, 84; Wagner, CCZ 2009, 8, 12, 17; vgl. auch
Knauer, ZHW 2012, 41, 47.

446 Vgl. Knauer, ZHW 2012, 41, 46; Wagner, CCZ 2009, 8, 12.

447 Vgl. Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 953.

448 Vgl. Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §76 Rn.70.; Fleischer, in: BeckOGK
AktG, § 76 Rn. 24 ff., 28; Miilbert, ZGR 1997, 129, 156 ff.; Birke, Das Formalziel
der Aktiengesellschaft, S. 198; Kort, in: GroSkomm. AktG, § 76 Rn. 39.

449 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 24 ff.
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verstanden.*® Zu den verschiedenen gleichberechtigten®! Interessen, die
der Vorstand im Konfliktfall auszugleichen hat, zdhlen die der Aktionire,
der Arbeitnehmer sowie der Offentlichkeit.#52 Dabei wird ihm ein Ermes-
sen hinsichtlich der Gewichtung der Interessen im Einzelfall eingerdumt,
wobei er stets fir den Bestand sowie die dauerhafte Rentabilitat des Unter-
nehmens Sorge zu tragen hat.#3 Dies bedeutet, dass er das erwerbswirt-
schaftliche Interesse der Gesellschaft, welches mit dem Interesse der Aktio-
nare deckungsgleich ist, bei der Leitung der Gesellschaft als duflerste Gren-
ze seiner Ermessenausiibung zu beachten hat.#5

(b) Absehen von einer Untersuchung aufgrund des
Unternehmensinteresses

Das Absehen von der Untersuchung aus Griinden des Unternehmensinter-
esses lasst sich insbesondere in zwei Fillen diskutieren. Zum einen kénnte
das Unternehmensinteresse gegen die grundsitzliche Durchfihrung einer
verbandsinternen Untersuchung sprechen, wenn eine Verbandstat im
Raum steht, die sich im Ergebnis als fiir den Verband ,nitzlich® erweist.*
Ein solcher Einwand gegen die Durchfihrung der Untersuchung erweist

450 Raiser, in: FS R. Schmidt, S. 101, 114 ff.; Reuter, AcP 179 (1979), 509, 510ff.;
Schilling, ZHR 144 (1980), 136, 143; Hopt, ZGR 1993, 534, 536; Koch, in: Hiiffer/
Koch, AktG, §76 Rn.28; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, §76 Rn. 15;
K. Schmidt, GesR, 2002, §26 III 3. ¢), S.768; §28 1I 1. a), S. 804 ff.; BGH, Urt.
v. 5.6.1975 — 11 ZR 156/73, NJW 1975, 1412; Urt. v. 23.9.1997 — Il ZR 132/93,
NJW 1997, 2815, 2816; Urt. v. 19.4.1982 — 11 ZR 55/81, NJW 1982, 2444, 2446.

451 nach hM besteht kein genereller Vorrang einer Interessengruppe, Koch, in:
Hiiffer/Koch, AktG, §76 Rn.31; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, §76
Rn. 17; aA: Vorrang der Aktiondrsinteressen (Shareholder-Value-Ansatz), Seibt,
in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §76 Rn. 12; Weber, in: Holters, AktG, §76 Rn. 19,
22; Zollner, AG 2003, 2, 7 £.; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 37 f.

452 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 28; Mertens/Cabn, in: Koéln. Komm. AktG,
§ 76 Rn. 15; K. Schmidt, GesR, §26 111 3. c), S.768; § 28 II 1. a), S. 804 ff.; Stohr,
BB 2019, 1286, 1288.

453 Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 34; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§ 76 Rn. 21; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §76 Rn. 69, 72 £.; Dauner-Lieb,
in: Henssler/Strohn, GesR, § 76 AktG Rn. 11; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder,
AktG, §76 Rn. 11; Weber, in: Holters, AktG, §76 Rn. 19; Langenbucher, DStR
2005, 2083 f.; Selzen, AG 2013, 818, 820; Nietsch, ZGR 2015, 631, 637.

454 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 76 Rn. 72 f.

455 Vgl. Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 953.
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sich jedoch als mit den Prinzipien des geltenden Rechts unvereinbar.#5¢
Die Bindung an die Gesetzesnormen geht wirtschaftlichen Erwagungen
vor. %7 Die Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung basiert
auf der Legalititskontrollpflicht, wobei der MafSstab der Legalititspflicht
fir das Vorstandshandeln gilt. Diese gebietet es, dass sich der Vorstand
stets rechtstreu verhélt. Auf das Verhaltnis zu seinen Mitarbeitern tibertra-
gen muss der Vorstand rechtstreues Verhalten fordern bzw. sicherstellen
und im Falle des VerstofSes wiederherstellen.#*® Der erste Schritt ist dabei
die Aufklirung des Sachverhalts. Ein Absehen von der Durchfithrung
einer verbandsinternen Untersuchung im Falle ,,natzlicher Verbandstaten®
aus Grinden des Unternehmensinteresses kommt einer Nichtaufklirung
des Sachverhalts gleich und verbietet sich somit.*?

Der andere Fall bei dem das Unternehmensinteresse gegen die Durch-
fihrung einer verbandsinternen Untersuchung sprechen konnte, betrifft
die Kosten-Nutzen-Relation der Untersuchung.#®® Die Kosten bzw. der
Aufwand der Untersuchung koénnen ihren Nutzen dann ubersteigen,
wenn die Verbandstat in der Vergangenheit liegt und bereits beendet
ist, sodass keine akute Verletzung der Rechtsordnung mehr vorliegt. Die
Untersuchung ist kein reiner Selbstzweck, sondern dient dem Ziel, recht-
streues Verhalten wiederherzustellen, indem der Verstoff aufgedecke, ab-
gestellt und geahndet wird.#! Allerdings dient sie auch dazu, Organisati-
onsmingel ans Licht zu bringen und damit zur Vermeidung kinftiger
Taten beizutragen. Gerade diesem Zweck dient auch die Aufklirung be-
reits abgeschlossener Taten, sodass hier der Nutzen der Aufklirung ihre
Kosten iberwiegt. Die Vermeidung kinftiger Taten entspricht dabei der
Legalitatskontrollpflicht; iber diese diirfen sich Opportunititserwagungen
gerade nicht stellen.

456 Vgl. zur nutzlichen Pflichtverletzung die Ausfihrungen zu Kap. D. I. 1.

457 Kort, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.134; Harbarth, in: Krieger/Schneider,
Handbuch Managerhaftung, § 28 Rn. 70; Fleischer, ZIP 2005,141, 148 f.; Reichert,
in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 953.

458 Vgl. Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242 ,Compliance zur Durchsetzung verhel-
fen.

459 Im Ergebnis ebenso: Rezchert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 955.

460 Vgl. Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 5725 Arnold, ZGR 2014, 76, 84; Wagner,
CCZ 2009, 8, 17.

461 Ebenso Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-
Special 2008, 1, 4f; Nave, in: Jager/Rodl/Campos, Praxishandbuch Corporate
Compliance, S. 90.
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Ein weiterer Fall, der in Bezug auf die Kosten-Nutzen-Relation der Un-
tersuchung zu diskutieren ist, betrifft die Konstellation, dass ein Verstof§
eines Mitarbeiters oder Organs vorliegt, die daraus resultierenden Anspri-
che gegen den Tater aber nicht (mehr) durchgesetzt werden koénnen oder
wollen. Dies kann sich etwa bei kurz vor der Verjahrung stehenden Scha-
densersatzanspriiche ergeben*6? oder bei Verstofien von Mitarbeitern, bei
denen ein Schadensersatzanspruch aufgrund der Grundsitze des innerbe-
trieblichen Schadensausgleichs ausscheidet.#63 Erfasst sind ferner auch Ver-
fehlungen von Organmitgliedern, die aufgrund der Reputationsverluste
der Gesellschaft oder aufgrund der finanziellen Nachteile nicht verfolgt
werden wollen.*¢* Nicht selten kommt es vor, dass die Kosten der Unter-
suchung die Hohe der Schadensersatzforderungen tibersteigen und ein Re-
gress dieser Kosten — im Falle von Anspriichen gegen Organmitglieder, et-
wa mangels D&O-Versicherung und fehlender finanzieller Leistungskraft
des Organmitglieds — ausscheidet.#> Denkbar wire es in diesen Fillen
mit dem Unternehmensinteresse zu argumentieren und von der Durch-
fihrung einer verbandsinternen Untersuchung ganz abzusehen.*¢¢ Jedoch
ist zu beachten, dass die Untersuchung jedenfalls so weit betrieben werden
muss, wie es erforderlich ist, um abzusehen, ob auf die weitere Aufkla-
rung verzichtet werden kann.#¢” Dazu geniigt es nicht zu wissen, dass ein
Mitarbeiter eine Verfehlung bei Erledigung von betrieblich veranlassten
Aufgaben begangen hat (Anwendung der Grundsitze des innerbetriebli-
chen Schadensausgleichs), sondern auch mit welchem Verschuldensgrad
diese begangen wurde. Denn eine vorsitzliche Verfehlung eines Mitarbei-
ters ist von der Haftungsprivilegierung im Arbeitsrecht ausgenommen.#68
Auch die Beteiligung von Organmitgliedern an Verstdfen kann oftmals
erst durch eine verbandsinterne Untersuchung festgestellt werden. Dies
bedeutet nicht, dass eine Untersuchung um ,jeden Preis“ bis ins kleinste

462 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 79; Teicke, CCZ 2019, 298, 299.

463 Vgl. zu den Grundsitzen ausfiihrlich Henssler, in: Miinch. Komm. BGB, § 619a
Rn. 5 ft; Baumgirtner, BeckOK BGB, § 611a Rn. 74 f.

464 Vgl. zu der Begrenzung der Aufklirung durch ARAG/Garmenbeck Reichert, in:
FS Hoffmann-Becking, S. 943, 956.

465 Vgl. Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 956 f.

466 So etwa Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15
Rn. 14; Kappel/Jobannes, in: Ghassemi-Tabar/Pauthner/Wilsing, Corporate Com-
pliance, § 7 Rn. 19; in diese Richtung auch, Bachmann, ZHR 180 (2016), 563,
568 1.

467 Arnold, ZGR 2014, 76, 84.

468 Baumgartner, BeckOK BGB, § 611a Rn. 75.
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Detail betrieben werden muss.*® Vielmehr ist das erwerbswirtschaftliche
Interesse der Gesellschaft bei der Art und Weise der Untersuchung, etwa
was Tiefe bzw. Umfang angeht, zu berticksichtigen.#7°

cc) Ermessen bei der Art und Weise der Untersuchung

Die Entscheidung tber die Art und Weise der Untersuchung erfordert
wegen ihres prognostischen Einschlages eine individuelle Wahrscheinlich-
keitsbewertung des Vorstands. Es gibt keinen allgemeingiltigen und fiir
alle Fille standardisierten Umgang mit der Aufklirung von Verstofen,
sodass die Beantwortung der Frage, welche Untersuchungsmethoden ge-
eignet und erforderlich sind und daher zum Einsatz kommen sollen, von
den Umstinden des Einzelfalls abhingt.#”! Mithin muss der Vorstand
tiber die Umstinde der Untersuchung im Rahmen seines pflichtgemifen
Ermessens entscheiden.*2

Das Ermessen bezieht sich etwa auf die Auswahl des Untersuchungsfiih-
rers. Die Untersuchung kann durch Unternehmensangehérige — meistens
Mitarbeiter der internen Revision oder Compliance-Abteilung — oder ex-
terne Berater — etwa Rechtsanwaltskanzleien — durchgefihrt werden.#73
Dabei steht es dem Vorstand frei, die Untersuchung durch den Berater
vornehmen zu lassen, der das Unternehmen im Fall eines staatlichen Ver-
fahrens verteidigt.#4

469 Bachmann, ZHR 180 (2016), 563, 572; Moosmayer, Compliance, Rn. 325.

470 Ebenso: Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 244; dies, ZIP 2009, 2173, 2176f.; Bach-
mann, ZHR 180 (2016), 563, 572; Habersack, FS Stilz, S. 191, 202; Wagner, CCZ
2009, 8, 17; Arnold, ZGR 2014, 76, 84; lergers, ZHR 179 (2015), 173, 178; Ott/
Liineborg, CCZ 2019, 71, Liineborg/Resch, NZG 2018, 209, 211.

471 Reichert/Ott, ZIP 209, 2173, 2176 f.

472 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; dies., ZIP 2009, 2173, 2176 f.; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, §91 Rn.57; Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, S. 943, 954;
Hugger, ZHR 179 (2015); 214, 219; Arnold, ZGR 2014, 76, 83; Ott/Liineborg,
CCZ 2019, 71, 72; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 178; Liineborg/Resch, NZG
2018, 209, 211; Fubrmann, NZG 2016, 881, 886; U.H. Schneider, ZIP 2010, 1201,
1202; Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigati-
ons, Rn. 164.

473 Arnold, ZGR 2014, 76, 83.

474 Vgl. zum Verhiltnis der verbandsinternen Untersuchung zur Unternehmensver-
teidigung Hugger, ZHR 179 (2015), 223 ff.
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Weiterhin bezieht sich das Ermessen auch auf die Untersuchungsmetho-
den.#”> Im Bereich der Mitarbeiterbefragungen kann er sich dazu entschlie-
Ben, Amnestieprogramme fiir Mitarbeiter zu etablieren, um deren Aussa-
gebereitschaft zu erhéhen.#¢ Der Vorstand hat jedoch bei der Ausiibung
seines Auswahlermessens, insbesondere in Bezug auf Umfang und Tiefe,
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten.#7 So ist die Grenze
der Untersuchung erreicht, wo der Aufwand den Nutzen ibersteigt und
sie mithin nicht mehr vom Unternehmensinteresse gedeckt ist.4#8 Der Um-
fang und die Tiefe richten sich etwa nach der Schwere, Anzahl und Dauer
des Verstofles, den tatsichlichen und potentiellen finanziellen Schiden,
Anzahl der Geschiddigten, den Anhaltspunkten fiir systematisches Vorge-
hen und drohende Bufigelder, Strafen und Schadensersatz.#”? Weiterhin
bezieht sich sein Ermessen auf den Umgang mit den ermittelten Ergebnis-
sen in Bezug auf die Behorden.

Aufgrund des prognostischen Einschlags der Entscheidung in Bezug auf
die Art und Weise der Untersuchung findet die in §93 Abs. 1 S.2 AktG
kodifizierte Business Judgement Rule, die dem Vorstand einen gerichtlich
nicht dberprifbaren Handlungsspielraum zubilligt, Anwendung.#3° Der
Vorstand muss fiir den Fall, dass ihm eine Pflichtverletzung vorgeworfen
wird lediglich nachweisen, dass die Entscheidung auf Grundlage angemes-

475 Portge, CCZ 2020, 65, 67; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 55 Rn. 57; Drinbausen,
ZHR 179 (2015), 226, 230 f.; Arnold, ZGR 2014, 76, 83; vgl. zu den verschiede-
nen Untersuchungsmethoden Kap. B. I. 3. ¢).

476 Fubrmann, NZG 2016, 881, 889; Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsam-
bikakis, Internal Investigations, Rn. 175 ff.; Wessing, in: Hauschka/Moosmay-
er/Losler, Corporate Compliance, Rn. 58; ausfithrlich: Brefler/Kubnke/Schulz/
Stein, NZG 2009, 721 ff.

477 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242, 249; dies. ZIP 2009, 2173; Reichert, in:
FS Hoffmann-Becking, 2013, S.943, 951f.; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 79;
Stobr, BB 2019, 1286, 1289; Kort, in: FS Hopt, 2010, S. 983, 991 in Bezug auf die
Compliance-Organisation.

478 Wagner, CCZ 2009, 8, 17; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 57; Arnold,
ZGR 2014, 76, 84; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242; Potinecke/Block, in: Knie-
rim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Rn. 171; Park/Eggers, in:
Volk/Beukelmann, Miinch. Anwaltshandbuch Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, §11 Rn.12; in diese Richtung auch: Bachmann, ZHR 180
(2016), 563, 567 f.

479 Teicke, CCZ 2019, 298.

480 Portge, CCZ 2020, 65, 66; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 £.; dies., NZG 2014,
241, 243; Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 219; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schnei-
der, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 15; Fett/Theusinger, KSzW 2016, 253, 254;
Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598, 1600; Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226, 231.

108



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IL. Pflicht zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung de lege lata

sener Informationen, zum Wohle der Gesellschaft und frei von Sonderin-
teressen getroffen wurde, § 93 Abs. 1 S.2, Abs. 2 S.2 AktG.

dd) Zwischenergebnis

Den Vorstand trifft aufgrund seiner Legalititskontrollpflicht, die ihre
Grundlage in den §§76, 93 AktG hat, eine Pflicht zur Aufklirung einer
verdachtigen*®! bzw. einer festgestellten Verbandstat. Hinsichtlich der Art
und Weise der Aufklirung wird ihm jedoch ein Ermessen zugebilligt. Als
Alternative zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung be-
steht die Option eines externen Verfahrens durch staatliche Ermittlungsbe-
hérden. Das Initiieren eines staatlichen Verfahrens stellt jedoch in den al-
lermeisten Fillen keine echte Alternative zur Aufklarung der Verbandstat
mittels verbandsinterner Untersuchung dar.#? Damit verdichtet sich das
Auswahlermessen hinsichtlich des Wies der Aufklarung zu einer Pflicht
zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung. Bei der Art und
Weise der Durchfithrung steht dem Vorstand jedoch unternehmerisches
Ermessen zu. Dabei spielt das Unternehmensinteresse erst auf der Stufe der
Ermessensaustibung hinsichtlich des Wies der Untersuchung eine Rolle,
indem es dem Ermessen eine Grenze setzt.

b) §§ 130, 9 OWiG

Die Verpflichtung zur Aufklirung mittels verbandsinterner Untersuchung
kann sich ferner aus dem OWiG ergeben. Dabei handelt es sich — anders
als bei einer Pflicht nach §§76, 93 AktG — um eine im Auflenverhiltnis
bestehenden Pflicht.

Die Aufsichtspflicht in § 130 OWiG enthilt eine Verhaltenspflicht im
Zusammenhang mit Verfehlungen im Unternehmen, deren Missachtung
mit Bugeld bewahrt ist (§ 30 OWiG). Sie betrifft alle Unternehmen unab-
hangig davon, welcher Branche sie angehoéren. Danach hat der Inhaber

481 MafSgebliche Verdachtsschwelle in Kap. B. 1. 4. a) bb).

482 Im Ergebnis ebenso: Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §76, Rn. 16¢; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 91 Rn. 57; ders., in: Miinch. Komm. GmbHG, §43 Rn. 149;3
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 243; Wagner, CCZ 2009, 8, 16; Setbt/Cziupka, DB
2015, 93, 101; Potinecke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal
Investigations, Rn. 173.
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eines Betriebes oder Unternehmens die Aufsichtsmafnahmen zu ergreifen,
die erforderlich und zumutbar sind, um Zuwiderhandlungen gegen Pflich-
ten zu verhindern, die den Inhaber treffen und zugleich mit Strafe oder
Buf$geld bedroht sind, § 130 Abs. 1 S. 1 OWiG.

Der Wortlaut der Norm spricht lediglich allgemein von Aufsichtsmaf-
nahmen, die zwar eine bestimmte Funktion (zumutbare Verhinderung
von Zuwiderhandlungen im Betrieb) erfillen missen, aber nicht konkret
benannt werden.*83 Jedoch wurden sie von der Rechtsprechung und Lite-
ratur weiter konkretisiert.#84 Es wurden dabei vier Auspragungen der Auf-
sichtspflicht ermittelt; diese sind die Leztungspflichten, Koordinationspflich-
ten, Organisationspflichten sowie Kontrollpflichten.*8> Daraus ergeben sich
bestimmte Aufsichtsmafinahmen; namentlich die sorgfiltige Auswahl von
Mitarbeitern, die sachgerechte Organisation und Aufgabenverteilung, die
Aufkliarung und Instruktion der Mitarbeiter hinsichtlich ihrer Aufgaben
und Pflichten, die ausreichende Uberwachung und Kontrolle der Mitarbei-
ter sowie schlieflich die Sanktion im Falle von Verstoen.#3¢ Dies lasst auf
den ersten Blick auf das Verhindern von Verfehlungen im Unternehmen
schliefen und weniger auf die nachtrigliche Aufkliarung einer begangenen
Straftat.*8” Jedoch ist nach herrschender Ansicht Teil der Aufsichtspflicht
auch die Sanktionierung von Verstéffen.*® Eine solche setzt jedoch vor-
aus, dass bekannt ist, wer, wegen welcher Tat und in welchem Umfang
sanktioniert werden soll. Dies erfordert die Aufklarung der in Rede stehen-

483 Vgl. Beck, in: BeckOK OWiG, § 130 Rn. 39.

484 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Rogall, in: Karls. Komm. OWIG, § 130 Rn. 42 ff.; Beck,
in: BeckOK OWiG, § 130 Rn. 59; Spindler, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 15
Rn. 105; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 130
OWiG Rn. 31 ff.

485 Achenbach, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, HdB. Wirtschaftsstrafrecht, Teil I,
Kap. E. Rn. 48 ff.; Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, § 130 Rn. 18 {f,;
Demuth/Schneider, BB 1970, 642, 648; Brenner, DRIiZ 1975, 72, 74f.; Wirtz,
WuW 2001, 342, 343; BGH, Urt. v. 11.7.1956 — 1 St 306/55, NJW 1956, 1568;
Urt. v. 23.3.1973 — 2 StR 390/72, NJW 1973, 1511.

486 Rogall, in: Karls. Komm. OwiG, §130 Rn. 42; Beck, in: BeckOK OWiG, § 130
Rn. 40; Knierim, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HdB. Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, Kap. 5, Rn. 80; Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1415 ff.

487 Vgl. zu diesem Verstindnis Spindler, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, §15,
Rn. 112; Wagner, CCZ 2009, 8, 13.

488 Rogall, in: Karls. Komm OwiG, § 130 Rn. 42; Beck, in: BeckOK OWiG, § 130
Rn. 40; Knierim, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HdB. Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, Kap. 5, Rn. 80; Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414, 1418; Giirtler, in:
Gohler, OWiG, § 130, Rn. 14.
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den Tat.#” Damit ist die Aufklirung das notwendige Mittel zum Zweck
der Sanktionierung und mithin von der Aufsichtspflicht erfasst.*° Die
Aufklarung vergangener Verfehlungen fiihrt auch dazu, dass kiinftige Ver-
stofle vermieden werden konnen. Besteht die Gefahr, dass dieselbe Zuwi-
derhandlung durch dieselben Tater wiederholt wird oder die fehlende
Sanktionierung andere Unternehmensmitarbeiter zu Verstoffen verleitet,
kann die umfassende Aufklirung zur Privention beitragen.*!

Der Umfang der Aufsichtspflicht und damit die konkret zu ergreifen-
den Aufsichtsmafinahmen hingen von der ,Art, Grofle und Organisation
des Betriebes, [den] unterschiedlichen Uberwachungsmoglichkeiten, aber
auch der Vielfalt und Bedeutung der zu beachtenden Vorschriften, der
Anfilligkeit des Betriebs fiir Verstoffe gegen diese Bestimmungen“#? und
damit vom jeweiligen Einzelfall ab.#3 Somit werden auch von der Recht-
sprechung und Literatur keine konkreten Anforderungen an die Aufkla-
rung gestelle. Vielmehr gilt in Bezug auf das Wie der Aufklirung die
Business Judgement Rule nach §93 Abs. 1 S.2 AktG.#* Dabei gelten die
Ausfithrungen zu aktienrechtlichen Aufklirungspflicht entsprechend.#’
Das Ermessen beziiglich der Art und Weise der Aufklirung verdichtet sich
zu einer Pflicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung.
Bei der Art und Weise der Durchfithrung steht dem Vorstand jedoch
unternehmerisches Ermessen zu. Dabei hat er das Unternehmensinteresse

489 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444; Potine-
cke/Block, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap.2
Rn. 13; Moosmayer, in: Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Kap. B
Rn. 4f.; BGH, Urt. v. 8.10.1984 — I ZR 175/83, GmbHR 1985, 143, 144 zu § 109
der durch die AO abgelosten RAO.

490 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 13; Theusinger/Jung, in: Rdmermann, Minchener
Anwaltshandbuch GmbH-Recht, § 24 Rn. 75.

491 Wagner, CCZ 2009, 8, 13; OLG Koblenz, Urt. v. 10.6.1991, ZIP 1991, 870, 871
(zur Haftung eines Geschiftsleiters wegen Nichteinschreitens nach unberechtig-
ter Kassenentnahme durch einen Mitarbeiter); Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173,
2176; Seibt/Cziupka, AG 2015, 93, 101.

492 OLG Disseldorf, Beschl. v. 12.11.1998 — 2 Ss (Owi) 385/98, NStZ-RR 1999, 151,
116; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.6.1991 — § Ss 202/71-71/91 1, StV, 1992, 77;
OLG Zweibrticken, Beschl. v. 25.6.1998 — 1 Ss 100/98, NStZ-RR 1998, 311; OLG
Koln, Beschl. v. 20.5.1994 — Ss 193/94, wistra 1994, 315.

493 Rogall, in: Karls. Komm. OWIG, § 130 Rn. 43.

494 Potinecke/Block, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations,
Kap. 2 Rn. 13.

495 Vgl. Ausfihrungen zu Kap. D. II. 1. a).
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bei der Frage nach dem Umfang und der Tiefe der Untersuchung zu be-
rucksichtigen. 49

Adressat des § 130 OWiG ist zunichst der ,Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens®. Zwar ist der Vorstand nicht Inhaber der AG, jedoch
erklart §9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG die Norm des § 130 Abs. 1 OWiG auf den
Vorstand als vertretungsberechtigtes Organ der AG (§ 78 Abs. 1 S. 1 AktG)
fir anwendbar, sodass der Vorstand gezwungen ist, der Aufsichtspflicht
nachzukommen, andernfalls ist er personlich verantwortlich.#7

2. Branchenabhingige Untersuchungspflicht - Spezialgesetzliche
Regelungen

Einige wenige Untersuchungspflichten sind unmittelbar gesetzlich gere-
gelt; dies jedoch nur im Rahmen bestimmter, besonders regulierter Bran-
chen, die aufsichtsrechtlichen Spezialregelungen unterliegen.#® Dies be-
trifft zum einen das Geldwaschegesetz (GwG), dessen letzte Neufassung
am 26. Juni 2017 in Kraft trat.#® Das GwG soll zur Verhinderung von
Geldwische und Terrorismusfinanzierung beitragen.’® Dieses Ziel soll
durch drei Ansitze erreicht werden. Zunichst werden die geldwasche-
rechtlich Verpflichteten dazu angehalten, tber ein ihrer Geschaftstatigkeit
angemessenes Risikomanagement zu verfiigen.’*! Ferner werden Sorgfalts-
pflichten in Bezug auf die Kunden normiert. Diese beziehen sich insbeson-
dere auf die Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten, der sowohl der
Vertragspartner als auch eine hinter dem Vertragspartner stchende natiirli-
che Person sein kann (§ 3 GwG) sowie auf die Ermittlung des Zwecks und
der Art der Geschiftsbeziechung zum Kunden und deren Uberwachung,
um die Risiken im Hinblick auf Geldwische und Terrorismusfinanzierung
ermitteln, beurteilen und reduzieren zu konnen.’®2 Weiterhin regelt das

496 Vgl. Austithrungen zu Kap. D. II. 1. a) bb) (2).

497 Wagner, CCZ 2009, 8, 13.

498 Vgl. Bise, ZStW 2008, 848, 866 f.; ausfiihrlich zur Entwicklung des Banken- und
Kapitalmarktaufsichtsrechts Gurlit, WM 2020, 57 ff.

499 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtli-
nie, zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation
der Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen, BT-Drs. 18/11555.

500 BT-Drs. 18/11555, S.1.

501 BT-Drs. 18/11555, S. 1.

502 BT-Drs. 18/11555, S. 88.
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GwG die Voraussetzungen fiir ein zentrales Transparenzregister zur Erfas-
sung der Informationen tiber wirtschaftlich Berechtigte.>%

Zum anderen findet sich in §25h des Kreditwesengesetzes (KWG) eine
Pflicht zur Untersuchung. Die Norm erginzt die fiir alle Verpflichtete
iSd GWG geltenden Regelungen und dient der Bekimpfung von Geldwa-
sche, Terrorismusfinanzierung und sonstiger strafbarer Handlungen, die
zu einer Gefihrdung des Vermogens des Instituts fithren kdnnen.s%4

Der Grund fir spezialgesetzlichen Regelungen ist darin zu erblicken,
dass ein erhohtes Risiko in Bezug auf die Begehung von Geldwische und
die Ermoglichung von Terrorismusfinanzierung durch die geschiftliche
Tatigkeit der Adressaten des GwG und KWG besteht. Die Regelungen
sollen dazu beitragen, dass die Vereinigungen und Rechtsgestaltungen
zum Zwecke der Geldwische und Terrorismusfinanzierung missbraucht
werden. >0

a) Untersuchungspflicht nach § 15 Abs. 6 Nr. 1 GwG

Zunichst normiert §15 Abs.6 Nr.1 GwG eine ausdriickliche Untersu-
chungspflicht. Adressaten der Norm sind die Verpflichteten im Sinne des
§2 Abs.1 Nr.1 bis § GwG und damit neben Unternehmen aus dem Fi-
nanzsektor auch Berufsgruppen aus dem Nicht-Finanzsektor, etwa Rechts-
anwalte und Notare, § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG, Wirtschaftspriifer, §2 Abs. 1
Nr. 12 GwG, Immobilienmakler, § 2 Abs. 1 Nr. 14 GwG, Glucksspielveran-
stalter und -vermittler, §2 Abs.1 Nr.15 GwG sowie Giterhandler, §2
Abs. 1 Nr. 16 GwG. Handelt es sich bei dem Verpflichteten um eine AG,
so ist der Vorstand aufgrund seiner aktienrechtlichen Leitungsverantwor-
tung gemaf$ §76 Abs. 1 AktG fir die Erfullung der Pflicht aus § 15 Abs. 6
Nr. 1 GwG verantwortlich.

Die Untersuchungspflicht in §15 Abs.6 Nr.1 GwG ist dabei Teil
des ,verstirkte Sorgfaltspflichten“-Katalogs des §15 GwG.>% Die Unter-
suchungspflicht betrifft Transaktionen, die besonders komplex oder unge-
wohnlich groff sind, einem ungewohnlichen Transaktionsmuster folgen
oder keinen offensichtlichen wirtschaftlichen oder rechtmaffige Zweck

503 BT-Drs. 18/11555, S. 89.

504 Achtelik, Herzog, GwG, § 25 Rn. 1; Bebrends/Miiller-Tronnier/Zeidler, ZfgK 2013,
776,777.

505 Vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 89.

506 Achtelik, Herzog, GwG, § 15 Rn. 34; Glaab, in: Zentes/Glaab, GwG, § 15 Rn. 49.
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verfolgen, § 15 Abs. 6 Nr. 1 1.V.m. Abs. 3 Nr. 3 lit. a) bis ¢) GwG. Was unter
einer Transaktion zu verstehen ist, wird in §1 Abs. 5 GwG definiert als
Handlung, die eine Geldbewegung oder sonstige Vermogensverschiebung
bezweckt oder bewirkt. Im Gegensatz zu sonstigen verbandsinternen Un-
tersuchungen bezieht sich die Untersuchungspflicht nach § 15 Abs. 6 Nr. 1
GwG nicht primir auf interne Sachverhalte. Die Zielrichtung der Untersu-
chung ist somit eine andere. Es soll der Hintergrund und Zweck der Trans-
aktion untersucht werden, um das Risiko in Bezug auf Geldwische oder
Terrorismusfinanzierung zu tiberwachen und gegebenenfalls der Pflicht zu
Meldung an die Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen nach
§43 GwG nachzukommen.’”” Der Zweck der Untersuchung erschopft
sich damit darin, die Pflicht nach §43 GwG zu erfillen. Ausgel6st wird
diese Meldepflicht bereits durch das Vorliegen von Tatsachen, die auf die
in §43 Nr.1 - 3 GwG genannten Umstinde hindeuten, wobei bereits
ein im Vergleich zum strafprozessualen Anfangsverdacht geringerer Ver-
dachtsgrad ausreicht.’%® Somit ist der Umfang der Untersuchung nach § 15
Abs. 6 Nr.1 GwG cher als gering einzuschitzen.’® Es geht weniger um
die nach innen gerichtete Aufdeckung einer Verbandstat, als mehr um
die nach aulen gerichtete Erfilllung der Meldepflicht nach §43 GwG.510
Zwar kann auch eine Transaktion eine Untersuchung ,nach innen® mit
dem Zweck der Aufkliarung auslosen, nimlich dann, wenn Mitarbeiter des
Verpflichteten in die Unregelmafigkeiten involviert sind. Jedoch wird die
Pflicht nur mittelbar tiber die Norm des § 6 Abs. 2 Nr. 5 GwG begriindet,
wonach die Verpflichteten im Rahmen interner Sicherungsmaffnahmen
ihre Mitarbeiter auf ihre Zuverldssigkeit iberprifen missen.>!!

b) Untersuchungspflicht nach § 25h Abs. 3 KWG

Eine weitere unmittelbare Untersuchungspflicht ergibt sich aus §25h
Abs. 3 S.1 KWG'2. Hierbei handelt es sich ebenfalls um eine Regelung
mit geldwiascherelevantem Bezug, jedoch auerhalb des GwG.

507 Achtelik, Herzog, GwG, § 15 Rn. 34.

508 Pelz, in: BeckOK GwG, §43 Rn. 13; OLG Frankfurt, Beschl. v. 10.4.2018 - 2
Ss-OWi 1059/17, ZIP 2019, 257 Rn. 41; Nestler, wistra 2015, 329, 330.

509 Wilkens, Internal Investigations, S. 108.

510 in diese Richtung ebenfalls: Wilkens, Internal Investigations, S. 107.

511 Wilkens, Internal Investigations, S. 108.

512 Zuvor §25¢ KWG a.F.
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Die Norm findet Anwendung auf Kreditinstitute, definiert als Unter-
nehmen, die Bankgeschifte gewerbsmifig oder in einem Umfang betrei-
ben, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb
erfordert, § 1 Abs. 1 S. 1 KWG. Thnen wird eine Untersuchungspflicht hin-
sichtlich solcher Transaktionen auferlegt, die im Verhaltnis zu vergleich-
baren Fillen besonders komplex oder grof§ sind, ungew6hnlich ablaufen
oder ohne offensichtlichen wirtschaftlichen oder rechtmafSigen Zweck er-
folgen, § 25h Abs. 3 S. 1 KWG. Ist das Institut in der Rechtform der AG or-
ganisiert, so ist der Vorstand als Leitungsorgan der AG gemaf$ § 76 Abs. 1
AktG daftr verantwortlich, der von §25h Abs.3 S.1 KWG aufgestellten
Untersuchungspflicht nachzukommen.

Dabei sollen die Transaktionen auf das Risiko in Bezug auf strafbare
Handlungen im Sinne des §25h Abs.1 S.1 KWG untersucht werden.>!?
Bei den strafbaren Handlungen handelt es sich um solche, die zu einer
Gefihrdung des Vermogens des Instituts fithren kdnnen. Dabei sind vor al-
lem kunden- und transaktionsbezogene Dokumente zu durchleuchten’!4,
jedoch kénnen auch solche stratbare Handlungen Gegenstand der Unter-
suchung sein, die von Mitarbeitern und Organen begangen wurden.’'s
Zu beachten ist jedoch die Zielrichtung der strafbaren Handlung. Von
der Untersuchungspflicht sind zwar auch solche strafbaren Handlungen
erfasst, die nur zu mittelbaren Vermogenschéaden, etwa Reputationsverlus-
ten oder Ersatzansprichen Dritter, fiihren kdnnen.’'® Dennoch muss sich
die strafbare Handlung letztlich gegen die Rechtsgiiter des Kreditinstituts
richten. Damit sind vom Wortlaut des §25h Abs.3 S.1 KWG die Unter-
suchungen solcher strafbaren Handlungen nicht unmittelbar erfasst, die
sich allein gegen institutsfremde Rechtsgiiter richten.’'” Von der Unter-

513 Achtelik, Herzog, GwG, §25 h KWG Rn.20; Szesny, in: Knierim/Riben-
stahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 33 Rn. 15.

514 Szesny, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 33
Rn. 16; Achtelik, Herzog, GwG, §25 h KWG Rn. 20; Jahn, ZRP 2002, 109, 110;
Sauerer, NVwZ 2005, 275, 279.

515 Auerbach/Hentschel, WPg 2012, 823, 824; Wilkens, Internal Investigations, S. 109;
BaFin, Auslegungs- und Anwendungshinweise zu § 25¢ KWG (,sonstige strafba-
re Handlungen®), Nr. 2; Héberle, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
§ 25h KWG Rn. 4; Bebrends/Miiller-Tronnier/Zeidler, ZfgK 2013, 776, 777.

516 Wilkens, Internal Investigations, S. 109; BaFin, Auslegungs- und Anwendungs-
hinweise zu § 25¢ KWG (,sonstige strafbare Handlungen®), Nr. 2.

517 Jedoch sei eine solche Untersuchung von der Pflicht aus § 25a Abs. 1 S.1 KWG
erfasst, der eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation enthilt.
Dies ergebe sich zum einen aus dem Wortlaut des § 25h Abs. 3 S. 1 (,unbescha-
det der in §25a Absatz 1 [...] aufgefiihrten Pflichten®) sowie aus der systemati-
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suchungspflicht nach §25h Abs.3 S.1 KWG erfasst sein kénnen jedoch
die strafbaren Handlungen, die sowohl zu einem Schaden beim Institut,
als auch zu einem Schaden an anderen institutsfremden Rechtsgiitern
fihren.’'8 Diese strafbaren Handlungen konnen — anders als jene, die sich
ausschliefSlich gegen das Kreditinstitut richten — Verbandstaten darstellen,
sodass insofern eine Uberschneidung mit dem Untersuchungsgegenstand
bei verbandsinternen Untersuchungen besteht.

Die Reichweite der Untersuchung wird durch ihren Zweck bestimmt.
Gemafs §25 h Abs.3 S.1 KWG hat die Untersuchung den Zweck, das
Transaktionsrisiko bezogen auf die strafbaren Handlungen, die zur Gefahr-
dung des Institutsvermdgens fithren konnen, zu Gberwachen und einzu-
schitzen sowie die Notwendigkeit einer Strafanzeige gemaf§ §158 Abs. 1
S.1 StPO zu prifen. Die Untersuchung endet mithin, sobald eine Ent-
scheidung iber die Erstattung einer Strafanzeige getroffen werden kann.>"
Dies erfordert lediglich einen Sachverhalt, der aus Sicht des Mitteilenden
Anlass fiir eine Strafverfolgung bietet.*2° Somit geht es nicht um die um-
fangliche Aufkldrung der strafbaren Handlung.

¢) Zwischenergebnis

Es finden sich in § 15 Abs. 6 Nr. 1 GwG sowie in § 25h Abs. 3 KWG Unter-
suchungspflichten. Dabei geht es weniger um die nach innen gerichtete
Aufklirung der Verbandstat als mehr um die Erfillung der Meldepflicht
nach §43 GwG bzw. um die Prifung der Notwendigkeit einer Strafanzei-
ge nach § 158 Abs. 1 S. 1 StPO.

schen Stellung der Norm des §25 h KWG, vgl. hierzu ausfithrlich Wilkens,
Internal Investigations, 2020, S. 110, 103 ff.; Behrends/Miiller-Tronnier/Zeidler, Zf-
gK 2013, 776, 777; aA: Szesny, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal In-
vestigations, Kap. 33 Rn. 15, Scharnberg, lllegale Ignternal Investigations, S. 46;
Bebrens, RIW 2009, 22, 29.

518 Hierzu zahlt bspw. ein Betrug nach §263 StGB durch Mitarbeiter zulasten
Dritter. Unmittelbar verletzt ist dabei das Vermogen des Dritten. Jedoch richtet
sich die strafbare Handlung mittelbar auch gegen das Vermogen des Unterneh-
mens, das neben Reputationsverlusten, Ersatzanspriiche Dritter sowie Sanktio-
nen nach OWiG (§§ 130, 30) zu befiirchten hat.

519 Wilkens, Internal Investigations, S. 110.

520 Meyer-GofSner/Schmitt, in: Schmitt, StPO, § 158 Rn. 2; Goers, in: BeckOK StPO,
§158 Rn. 1.
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3. Obliegenheit zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung

Neben den Pflichten zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersu-
chung ist weiterhin an eine Obliegenbeit des Vorstands zur Durchfiihrung
einer verbandsinternen Untersuchung zu denken.

Bei einer Obliegenheit ist der Adressat des gegenstindlichen Verhaltens
weder einem Erfiilllungsanspruch noch einer Klagemoglichkeit ausgesetzt,
jedoch kann er im Falle der Nichtbeachtung der Obliegenheit Einbuffen
an seinen eigenen Rechtspositionen erleiden.’?! Die Haftungsprivilegie-
rung des §93 Abs. 1 S.2 AktG verpflichtet den Vorstand nicht zur Erfil-
lung der dort genannten Voraussetzungen, jedoch ist eine haftungsbegriin-
dende Pflichtverletzung nur ausgeschlossen, wenn die Voraussetzungen
des §93 Abs.1 S.2 AktG kumulativ erfillt sind. Die Schaffung einer an-
gemessenen Informationsgrundlage ist dabei im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung von verbandsinternen Untersuchungen relevant.s2?

Bei Kenntniserlangung von einer Verbandstat muss der Vorstand di-
verse Entscheidungen hinsichtlich der Konsequenzen treffen. Hierzu zah-
len etwa arbeitsrechtliche Sanktionen, die Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen, die Erstattung von Strafanzeigen oder die Zusammenarbeit
mit den Behorden.’?3 Bei diesen Entscheidungen steht dem Vorstand je
nach Sachlage ein Ermessenspielraum zu. In bestimmten Fallen, etwa
bei Verfehlungen von Aufsichtsratsmitgliedern, trifft den Vorstand in ent-
sprechender Anwendung der ARAG-Doktrin’?4 eine Handlungspflicht zur
Geltendmachung der Anspriiche.’?5 Selbst in diesen Fillen hat er jedoch
im Rahmen der von der Rechtsprechung gezogenen Grenzen einen Ent-
scheidungsspielraum, ob ausnahmsweise tibergeordnete Griinde gegen die
Durchsetzung sprechen.’?® Um sich generell bei einer unternehmerischen

521 BGHZ 24, 378, 382 = NJW 1957, 1233, 1234; Ernst, in: Miinch. Komm. BGB,
Einl. SchuldR Rn. 14; Grundlegend zur Obliegenheit: R. Schmidt, Die Oblie-
genheiten; Henf, Obliegenheit und Pflicht im Burgerlichen Recht; Hibnchen,
Obliegenheiten und Nebenpflichten.

522 Vgl. Bachmann, ZHR 177 (2013), 1, 2, der von einer Informationsobliegenheit
spricht.

523 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 91 Rn. 72 f.; Furbmann, NZG 2016, 881, 886.

524 BGH, Urt. v. 21.4.1997 - Il ZR 175/95, NJW 1997, 1926 ff.

525 So die hM: Drygala, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 116 Rn. 55; Habersack, in:
Minch. Komm. AktG, § 116 Rn. 8; ders., NZG 2016, 321; Henssler, in: Henssler/
Strohn, GesR, § 116 Rn. 15; Spindler, in: BeckOGK AktG, § 116 Rn. 151.

526 Spindler, in: BeckOGK AktG, §116 Rn.151; BGH, Urt. v. 21.4.1997 - II
ZR 175/95, NJW 1997, 1926; Doralt/Doralt, in: Semler/v.Schenck/Wilsing, Arb-
HdB. Aufsichtsratsmitglieder, § 16 Rn. 156; Dreber, ZIP 1995, 628 f.; Lutter, ZIP
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Entscheidung, die sich nachtriglich als falsch herausstellt, durch die Haf-
tungsprivilegierung in §93 Abs.1 S.2 AktG abzusichern, muss der Vor-
stand auf Grundlage angemessener Informationen handeln. Dabei steht
es ihm zunachst frei, welche Informationen er fiir erforderlich halt, denn
das Gesetz verlangt gerade nicht bestmoégliche Informationen, sondern
lediglich angemessene.’?” Es mussen daher nicht alle verfiigbaren Quellen
ausgeschopft werden; vielmehr kommt es darauf an, welche Quellen in der
konkreten Situation unter Berticksichtigung der zur Verfiigung stehenden
Zeit, der Kosten und Nutzen erschopft werden miissen, um eine vertret-
bare Informationsauswahl zu treffen.’?® Geht es im konkreten Fall um
die Entscheidungen, wie mit einer Verbandstat umzugehen ist, wird die
Durchfiithrung einer verbandsinternen Untersuchung oftmals erforderlich
sein.’?? Denn sind die Informationen, auf deren Grundlage eine haftungs-
privilegierte Entscheidung erst moglich ist, nicht vorhanden, so kann es
notig sein, diese zu beschaffen bzw. zu generieren.’3® Gerade die Umstin-
de der Tat sind bei Bekanntwerden eines Rechtsverstoffes haufig nicht
bekannt. Jedoch sind sie es, die etwa den Anspruchsgegner von Schadens-
ersatzanspriche oder die Mitkartellanten bei Kartellverstoen ans Licht
bringen. Ohne diese Informationen besteht keine angemessene Grundla-
ge, die eine Entscheidung unter dem Schutzmantel der Haftungsprivilegie-
rung rechtfertigen konnte. Damit obliegt es dem Vorstandsmitglied, zur
Verringerung seines Haftungsrisikos diese Informationen im Wege der
Durchfiithrung einer verbandsinternen Untersuchung zu beschaffen.’3!

1995, 441 f.; E. Vetter, in: Marsch-Barner/Schifer, HdB. borsennotierte AG, § 29
Rn. 70.

527 Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 33; Hopt/Roth, in: Gro8komm.
AktG, §93 Rn. 105; Scbd_'fer, ZIP 2005, 1253, 1258; Ulmer, DB 2004, 859, 860;
Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 89.

528 Mertens/Cahn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 33; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 89; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 105.

529 Wagner, CCZ 2009, 8, 15 f.; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177; Teicke, CCZ
2019, 298.

530 Vgl. Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 93 Rn. 108; Holters, in: Holters, AktG,
§ 93 Rn. 34; BGH, Urt. v. 20.2.1995 — I ZR 9/94, NJW-RR 1995, 669 zur Pflicht
eines GmbH-Geschiftsfithrers fiir eine ausreichende Information auch dann
zu sorgen, wenn wesentliche Teile der Buchfihrung dezentral durchgefihrt
werden.

531 Ebenso: Wagner, CCZ 2009, 8, 15 f.; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177; Teicke,
CCZ 2019, 298.
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4. Horizontale und vertikale Delegation

Bei der Beschaffung der Informationen, die fiir das Eingreifen der Haf-
tungsprivilegierung erforderlich sind, kommt es auch auf die Moglichkeit
zur Delegation der Aufgaben an. Es kommt sowohl eine horizontale (a))
als auch eine vertikale Delegation (b)) in Betracht.

a) Horizontale Delegation

Der Vorstand ist Adressat der aus §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG abgeleiteten
Aufklarungspflicht.*3? Die Compliance-Verantwortung als solche ist Be-
standteil der delegationsfesten Kernaufgaben des Leitungsorgans.’*3 Dem
Gesamtorgan obliegt es, die Grundlinien der Compliance-Organisation zu
bestimmen, wobei dies nicht bedeutet, dass eine Delegation auf horizon-
taler Ebene auf ein Vorstandsmitglied unzulissig ist.** Vielmehr wird
die Implementierung der Compliance-Organisation haufig im Wege der
internen Arbeitsteilung einem Vorstandsmitglied Gbertragen, wobei dies
formlich durch Satzung, Geschiftsordnung oder Vorstandsbeschluss erfol-
gen muss.>3S Das zustindige Vorstandsmitglied ergreift geeignete Organi-
sationsmaffnahmen und tberwacht deren Umsetzung.’3¢ Den restlichen
Vorstandsmitgliedern obliegt im Rahmen ihrer Restverantwortung die
Uberwachung der Compliance-bezogenen Aufgabenwahrnehmung durch
das zustaindige Organmitglied.’%”

532 Potinecke/Block, in: Knierim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations,
Kap. 2 Rn. 28.

533 Goette, ZHR 175 (2011), 388, 394; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 179; Arnold,
ZGR 2014, 76, 80; Harbarth, ZHR 179 (2015), 135, 163; Fleischer, NZG 2014,
321, 323 f.; Fubrmann, NZG 2016, 881, 882; LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 —
5 HKO 1387/10, NZG 2014, 34S.

534 Nietsch, ZHR 180 (2016), 733, 742; Fleischer, NZG 2014, 321, 323; ders. in:
BeckOGK AktG, §91 69; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 179; Goette, ZHR 175
(2011), 388, 394; Arnold, ZGR 2014, 76, 80.

535 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 77 Rn. 57; Fleischer, NZG 2003, 449, 452;
ders., in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 54; U.H. Schneider, in: Heidel, Aktien- und
Kapitalmarktrecht, § 93 Rn. 117 f.

536 Fleischer, NZG 2014, 321, 323; ders. in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 69; Biirkle,
CCZ 2015, 52, 53; Nietsch, ZHR (180) 2016, 733, 742 ff. mit rechtstatsichlichem
Uberblick der Ressortaufteilung in den DAX 30-Unternchmen.

537 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §91 Rn. 69; Arnold, ZGR 2014, 76, 80; Biirgers,
ZHR 179 (2015), 173, 180.
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Sowohl die Entscheidung tiber die Durchfihrung einer verbandsinter-
nen Untersuchung als auch die Leitung der Durchfiihrung selbst erfolgen
ebenfalls durch das Vorstandsmitglied, in dessen Verantwortung das Com-
pliance-Ressort steht.’*8 Der Gesamtvorstand muss sich jedoch tber den
Verlauf und die Ergebnisse der Untersuchung berichten lassen, um seiner
Restverantwortung zu geniigen.>’

b) Vertikale Delegation

In groffen borsennotierten Gesellschaften kann das ressortverantwortliche
Vorstandsmitglied angesichts der zumeist groffen Anzahl und Komplexitat
der Vorgiange nicht alle Aufgaben im Zusammenhang mit der Compliance
im Allgemeinen und mit der Durchfithrung verbandsinterner Untersu-
chungen im Besonderen selbst wahrnehmen.>*’ Daher besteht das Bediirf-
nis nach einer Delegation auch auf vertikaler Ebene.*! Sofern die wesent-
lichen Entscheidungen bezogen auf die Einleitung, den Umfang sowie
den Ablauf der verbandsinternen Untersuchung weiterhin beim verant-
wortlichen Mitglied verbleiben, kann die Umsetzung der Entscheidungen
auf die vertikal nachgeordneten Ebenen verlagert werden.’*? Die Compli-
ance-Organisationsaufgaben werden in der Praxis haufig von einem Com-
pliance-Beauftragten oder einer Compliance-Abteilung im Unternehmen
wahrgenommen.*® Dies gilt auch fiir die Durchfiihrung einer verbandsin-
ternen Untersuchung zum Zwecke der Aufklarung der Verbandstat, wobei

538 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 74; Potinecke/Block, in: Knierm/Rubenstahl/Tsam-
bikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn. 30.

539 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 74; Potinecke/Block, in: Knierm/Ribenstahl/Tsam-
bikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn. 31.

540 Goette, ZHR 175 (2011), 388, 395; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136, 162; Kort, in:
Groffkomm. AktG, § 91 Rn. 130; Paefgen, WM 2016, 433, 436; Meyer, DB 2014,
1063, 1066.

541 Vgl. Fleischer, CCZ 2008, 1, 3; ders. NZG 2014, 321, 323; Harbarth, ZHR 179
(2015), 136, 163; Hopt/Roth, in: Grokomm. AktG, § 93 Rn. 55; 160; Spindler, in:
Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 71; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 125 f.

542 Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 74; Nolte/Michaelis, BB 2020, 1154, 1156; Wagner,
CCZ 2009, 8, 14; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 71.

543 Vgl. Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 91 Rn. 71; Ott/Liineborg, CCZ 2019,
71, 74; Kort, in: GrofSkomm. AktG, §91 Rn. 130; Arnold, ZGR 2014, 76, 80;
Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 125 f.
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das Vorstandsmitglied oftmals zusatzlich externe Berater hinzuzieht oder
die Untersuchung vollstindig von ihnen durchfiithren lasst.>#4

5. Zwischenergebnis

Es besteht eine aktienrechtliche Pflicht zur Durchfithrung einer verbands-
internen Untersuchung zur Aufklarung des potenziellen VerstofSes die auf
einer Ermessensreduzierung auf Null basiert. Bei der Art und Weise der
Untersuchung steht dem Vorstand Ermessen zu. Weiterhin bestehen bran-
chenabhingige Untersuchungspflichten nach § 15 Abs. 6 Nr. 1 GwG und
§25h Abs. 3 KWG. Ferner ist von einer Obliegenheit zur Durchfihrung
einer verbandsinternen Untersuchung auszugehen, damit eine angemes-
sene Informationsgrundlage geschaffen werden kann, die eine Vorausset-
zung fir das Eingreifen der Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2
AktG darstellt. Die Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung
kann sowohl horizontal auf ein Vorstandsmitglied als auch vertikal auf
Mitarbeiter in nachgeordneten Ebenen delegiert werden.

III. Pflicht zur Mitteilung der Verbandstat de lege lata

Die im vorangegangenen Kapitel erdrterte Pflicht zur Durchfithrung einer
verbandsinternen Untersuchung betrifft die interne Aufklirung des Sach-
verhalts, der einer potenziellen Verbandstat zugrunde liegt. Dieser Aufkla-
rung durch eine verbandsinterne Untersuchung zeitlich vor oder nachge-
lagert kann eine (externe) Mitteilung des Verdachts bzw. der durch die
Untersuchung ermittelten Informationen gegeniber den Behorden sein.
Diese Mitteilung und Offenlegung koénnen externe Ermittlungen nach
sich ziehen. Erortert werden soll das Bestehen einer allgemeinen Melde-
pflicht im Aktiengesetz (1.) sowie die Mitteilungspflichten in Spezialgeset-
zen (2.-5.), die — ebenso wie die Untersuchungspflicht’® — in bestimmten
Branchen oder fiir bestimmte Rechtsbereiche bestehen.

544 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 91 Rn. 57; Arnold, ZGR 2014, 76, 83; Bachmann,
ZHR 180 (2016), 563; Drinbhausen, ZHR 179 (2015), 226, 237 der die Durchfiih-
rung durch externen Sachverstandigen empfichlt; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG,
§91 Rn. 16 c.

545 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. D. II. 2.
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1. Keine Meldepflicht im Aktiengesetz

Das Aktiengesetz selbst kennt keine branchenunabhingige Meldepflicht
eines Verstofses. Stattdessen ist es in das pflichtgemife Ermessen des Vor-
stands gestellt, zu entscheiden, ob bei Kenntnis vom Vorliegen einer Ver-
bandstat die staatlichen Behorden eingeschaltet werden sollen.*¢ Dabei
handelt es sich um eine unternehmerische Entscheidung im Sinne der
Haftungsprivilegierung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG.>%

Die Offenlegung der Verbandstat kann dabei zeitlich vor der eigenen
Aufklirung oder nach der eigenen Aufklirung, also wenn die Ergebnisse
der verbandsinternen Untersuchung vorliegen, erfolgen.

Gegen eine Mitteilung vor der eigenen Aufklarung sind dieselben Griin-
de anzufithren, wie bei der Entscheidung tiber die Durchfithrung einer
Untersuchung durch die staatlichen Behdrden mit der Folge, dass eine
Meldung ohne eine vorherige Aufklirung wohl nur in Ausnahmefillen im
Interesse des Unternehmens liegen wird.>*8

Nach der eigenen Aufklirung kann sich der Vorstand im besten Fall
ein Bild von der Situation machen und das Fiir und Wider einer Meldung
abwigen. Dabei werden insbesondere die potentiellen Verglinstigungen
der Meldung von Verbandstaten zu beachten sein.’¥ Dies betrifft etwa
die Berticksichtigung einer solchen Meldung bei der Bemessung der Geld-
bufle nach §§30, 17 OWIiG sowie bei der auf dem Opportunititsprinzip
basierten Verfolgung gemaf§ §47 OWiG.>*® Weiterhin gewiahrt das Steu-
errecht in §371 AO Vorteile, indem die Norm bestimmt, dass im Falle
einer Selbstanzeige die Strafe fir eine Steuerhinterziehung nach §370 AO
entfillt und damit einen personlichen Strafauthebungsgrund abbildet.>!
Auch im Auflenwirtschaftsrecht sind die Vorteile einer Selbstanzeige ge-

546 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 22; Stohr, BB 2019, 1286, 1287 spricht sogar vom
ygrundsitzlichen Verbot der externen Offenlegung®; Schockenhoff, NZG 2015,
409, 4105 Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 222; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2180;
Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 16c¢.

547 Schockenhoff, NZG 2015, 409, 414; Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 23; Kremer,
in: FS U.H. Schneider, S.701, 713 f.; Zimmer, BWV 2017, 32, 35; Reichert/Ott,
ZIP 2009, 2173, 2180; Hugger, ZHR 179 (2015), 215, 221; fir das Kartellrecht
Kapp/Gdrtner CCZ 2009, 168, 172; Wettner/Mann, DStR 2014, 655, 656.

548 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. III. 1. a) bb).

549 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 23; vgl. im Kartellrecht Dreber, ZWeR 2009,
397 tf.; Hellmann, in: Wiedermann, HdB. Kartellrecht, § 46 Rn. 70 ff.

550 Utz, NZWiSt 20185, 377; Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115, 2120.

551 Merkt, in: BeckOK OWIG, § 371 Rn. 1; Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstraf-
recht, §371 Rn.39; BGH, Urt. v. 8.10.1957 — 1 StR 150/57, GA 1959, S.51;
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setzlich kodifiziert.? Die Norm des §22 Abs.4 AWG legt fest, dass die
Verfolgung als Ordnungswidrigkeit bei einem fahrldssigen Verstof§ gegen
§ 19 Abs.3 bis 5 AWG unterbleibt, wenn der Verstof§ eigens aufgedeckt
und den Behorden angezeigt wird.

Das unternehmerische Ermessen kann aufgrund dieser Vorteile auf Null
reduziert sein, wenn im konkreten Einzelfall die Aufdeckung des Versto-
Bes durch die Behorden so gut wie sicher erscheint und ohne die Offenle-
gung eine Existenzgefahrdung der juristischen Person vorliegen wiirde.5s3
Weiterhin kommt eine Ermessensreduzierung auf Null in Betracht, wenn
die Pflicht zur Aufklirung, Abstellung und Sanktionierung des Verstofes
nur durch das Einschalten der Behorden moglich ist. Dies ist denkbar,
wenn die Aufklirungsmittel oder Sanktionsmittel des Verbands nicht
ausreichen, keinen Erfolg versprechen oder keine angemessene Sanktion
darstellen.>5#

Zu beachten ist, dass mit Ausnahme der spezialgesetzlichen Regelungen
in Bezug auf die Folgen einer Selbstanzeige die Entscheidung tiber eine
etwaige Berticksichtigung der Meldung im Ermessen der Behorden liegt.
Dies kann dazu fithren, dass die bloe Mitteilung — mit Ausnahme der
gesetzlich kodifizierten Fille — haufig nicht ausreichen wird, um in den
Genuss einer Besserstellung oder gar Straffreiheit zu kommen. Dartiber
hinaus wird haufig die umfangreiche Kooperation erforderlich und auch
diese oftmals nicht mit Gewissheit erfolgsversprechend sein.>>

2. Meldepflicht nach § 43 Abs. 1 GwG

Eine Pflicht zur Mitteilung von GesetzesverstdfSen ist fiir bestimmte Bran-
chen kodifiziert. Eine solche Meldepflicht statuiert §43 Abs.1 GwG fir
Geldwascheverdachtssachverhalte fir Kreditinstitute und Giiterhindler in
drei Fillen. Der erste Fall bezieht sich auf einen im Zusammenhang
mit einer Geschiftsbeziehung, einem Maklergeschift oder einer Transak-
tion stechenden Vermogensgegenstand, der aus einer strafbaren Handlung
stammt, die eine Vortat der Geldwische darstellen konnte, §43 Abs. 1

BayObLG, Urt. v. 7.10.1953 — RevReg. 1 St. 41/53, NJW 1954, 244; OLG Ham-
burg, Urt. v. 27.1.1970, 2 Ss 191/69, NJW 1970, 1375.

552 Zur Selbstanzeige nach §22 Abs.4 AWG vgl. Krause/Prieff, NStZ 2013, 688:
Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115, 2118 ff.; Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1.

553 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 26; Schockenhoff, NZG 2015, 409, 415.

554 Reichter/Ott, ZIP 2009, 2173, 2180; Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 26.

555 Vgl. Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 24; Utz, NStZ 2013, 377, 379.
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Nr. 1 GwG. Der zweite Fall betrifft einen Geschiftsvorfall, eine Transakti-
on oder einen Vermodgensgegenstand, der im Zusammenhang mit Terro-
rismusfinanzierung steht, § 43 Abs. 1 Nr. 2 GwG. Weiterhin wird eine Mel-
depflicht durch Tatsachen begriindet, die darauf hindeuten, dass ein Ver-
tragspartner seiner Pflicht nach §11 Abs. 6 S.3 GwG nicht nachkommt,
tber die Offenlegung der Absicht, die Geschiftsbeziehung oder Transakti-
on fiir einen wirtschaftlich Berechtigten zu begriinden, fortzusetzen oder
durchzufiihren, § 43 Abs. 1 Nr. 3 GwG. Dabei betreffen die Meldepflichten
allerdings nicht Straftaten im Unternechmen, sondern gesetzeswidriges
Verhalten der Geschaftspartner.’5¢ Eine Pflicht des Verbands zur Offenle-
gung von Verbandstaten wird durch § 43 Abs. 1 GwG nicht begriindet.

3. Meldepflicht nach § 23 Abs. 1 WpHG

Eine weitere Meldepflicht von Verdachtsfillen besteht gemaf§ §23 Abs. 1
WpHG fiur Wertpapierdienstleistungsunternechmen, andere Kreditinstitu-
te, Kapitalverwaltungsgesellschaften und Betreiber von auferbérslichen
Mirkten, an denen Finanzinstrumente gehandelt werden. Ausgelost wird
die Meldepflicht durch die Feststellung von Tatsachen, die den Verdacht
begriinden, dass mit einem bestimmten Geschift fir Finanzinstrumente
gegen Artt. 12, 13 oder 14 der EU-Leerverkaufsverordnung (Nr. 236/2012)
verstofen wurde. Es handelt sich um eine Anzeigepflicht Privater zum
Zweck der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten und Straftaten.>>” Die
Meldepflicht betrifft primir nicht das eigene Fehlverhalten des Anzeige-
pflichtigen, sondern den Verstoff durch ein Geschift iber Finanzinstru-
mente, das der Anzeigepflichtige als Auftragnehmer durchfiihrt.’5® Jedoch
kann die Gefahr einer Selbstanzeige begriindet werden, wenn das Geschift
durch den Bankmitarbeiter vor der Anzeige bereits ausgefiihrt wurde und
er sich dadurch moglicherweise wegen Beihilfe zu der angezeigten Tat

556 Gropp-Stadler/Wolfgramm in Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen,
Kap. C. Rn. 34.

557 Petow, in: Heidel. Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 23 WpHG Rn. 1; v. Hein in:
Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrecht, § 23 WpHG Rn. 1.

558 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrecht, §23 Rn. 15; Spoerr, in: Ass-
mann/Schneider/Miilbert, WpHG, §23 Rn.21; Rifz, in: Just/VofS/Ritz/Becker,
WpHG, § 10 Rn. 31.
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strafbar gemacht hat.® In diesen Fillen liegt eine Verbandstat vor, die
wegen der in § 23 WpHG statuierten Pflicht offengelegt werden muss.

4. Meldepflicht nach Art. 17 Abs. 1 MAR, § 26 Abs. 1 WpHG

Eine Offenlegung von Gesetzesverstofen im Unternehmen kann sich fiir
borsennotierte Gesellschaften aus Art. 17 Abs. 1 MAR sowie §26 Abs. 1
WpHG ergeben. Emittenten von Wertpapieren haben nach Art. 17 Abs. 1
S.1 MAR die Pflicht, Insiderinformationen der Offentlichkeit unverzig-
lich offenzulegen. Mit der Pflicht zur Veréffentlichung von Insiderinfor-
mationen verknupft und diese zeitlich flankierend, ist die Pflicht nach § 26
Abs. 1 WpHG. Der Offenlegung zeitlich vorgelagert ist der Betroffene dazu
verpflichtet, die Insiderinformationen der BaFin und den Geschiftsfihrun-
gen der betroffenen Handelsplatze mitzuteilen. Nach der Veréffentlichung
mussen die Informationen dem Unternehmensregister im Sinne des § 8b
HGB zur Speicherung Gbermittelt werden.

a) Vorliegen einer Insiderinformation iSd Art. 7 Abs. 1 MAR

Um die Publizititspflichten auszul6sen, muss der konkret verdichtige
oder bereits festgestellte Gesetzesverstof§ eine Insiderinformation darstel-
len. Grundsitzlich kann sich das Informationsinteresse auf den Gesetzes-
verstof§ selbst beziehen, auf das an den Verstof§ gekntipfte Bugeld, wel-
ches seinerseits Risiken und Verluste beim Emittenten hervorruft, sowie
auf die Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung zur Aufkli-
rung des Verstof8es.**? Eine Information muss fir ihre Einordnung als Insi-
derinformation gemaf§ Art.7 Abs. 1 lit.a) MAR nicht offentlich bekannt,
prazise und kursrelevant sein sowie den Emittenten oder seine Finanzpro-
dukte betreffen. Insbesondere die Merkmale prizise und kursrelevant bediir-
fen niherer Betrachtung. Die Klassifizierung einer Information als prazise
bestimmt sich nach Art. 7 Abs. 2 MAR. Erforderlich ist, dass sie eine Reihe
von Umstinden oder Ereignissen betrifft, die bereits gegeben oder einge-
treten sind oder kiinftig eintreten werden, sofern sie einen Riickschluss auf

559 Bdse, ZStW 2007, 848, 873; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrech,
§23 Rn. 4.

560 Vgl. Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041; Schockenhoff, NZG 2015, 409, 412; The-
len, ZHR 182 (2018), 62, 69.
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die Kursentwicklung des Finanzinstruments zulassen. Die Kursrelevanz
bestimmt sich nach Art. 7 Abs. 4 Unterabs. 1, 2 MAR. Es kommt darauf an,
ob ein verstindiger Anleger die Information als Teil seiner Anlageentschei-
dung nutzen wiirde.

Die mit dem Verstof§ verbundenen finanziellen Lasten stellen prézise
Informationen im Sinne des Art.7 Abs.2 S.1 MAR dar, wenn das Eintre-
ten dieser zukiinftigen Ereignisse verniinftigerweise erwartet werden kann.
Dafiir erforderlich ist eine ,realistische Wahrscheinlichkeit“3¢! des Eintritts
der finanziellen Lasten, wobei zudem “auf die Regeln der allgemeinen Er-
fahrung“¢? abzustellen ist. Ein bedeutender Gesetzesverstof§ im Verband
zieht erfabrungsgemdfd erhebliche finanzielle Lasten, etwa Bufgeldzahlun-
gen sowie Schadensersatzanspriiche, nach sich.’®3 Die bei einem konkreten
Hinweis auf einen Gesetzesverstof§ drohenden finanziellen Schiden fiir
den Emittenten stellen Umstinde dar, die als prizise Information einzu-
ordnen sind.>%*

Der begangene Gesetzesverstof selbst stellt ein bereits eingetretenes Er-
eignis dar, sodass es nicht mehr auf die Wahrscheinlichkeit seines Eintritts
ankommt, sondern die Eigenschaft als prizise Information bejaht werden
kann.’® Stattdessen ist das Augenmerk auf die Kursrelevanz zu richten.
Es ist danach zu fragen, ob ein verstindiger Anleger bei Kenntnis des Ver-
stof8es diesen in seiner Anlageentscheidung berticksichtigen wiirde, Art. 7
Abs. 4 MAR.5%¢ Davon ist bei einem nicht ganzlich unerheblichen Geset-
zesverstof$ auszugehen.®” Im Bereich des regulierten Kapitalmarktrechts
besteht somit grundsitzlich eine Offenlegungspflicht des Gesetzesversto-
es sowie der drohenden finanziellen Schiden aufgrund der Ad-hoc-Publi-
zitatspflichten.

561 Erwidgungsgrund Nr. 16 S.2 VO (EU) Nr. 596/2014, abrufbar unter: https://eur
-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014R0596&from
=DE (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

562 EuGH, Urt. v. 28.6.2012 — Rs. C-19/11, ZIP 2012, 1282, Rn. 44 (Geltl); BGH,
Urt. v. 23.4.2013 - 11 ZB 7/09, NJW 2013, 2114.

563 Wilken/Hagemann, BB 2016, 67, 68; Schockenhoff, NZG 2015, 409, 412.

564 Thelen, ZHR 182 (2018) 62, 74; Wilken/Hagemann, BB 2016, 67, 68; Schockenhoff,
NZG 2015, 409, 412; Klohn, ZIP 2015, 1145, 1151.

565 Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 77; in diese Richtung auch Schockenhoff, NZG
2015, 409, 412.

566 Schockenhoff, NZG 2015, 409, 412; Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 77.

567 Vgl. Wilken/Hagemann, BB 2016, 67, 68; Bicker, AG 2012, 542, 546 £.; Winter, in:
FS Hiiffer, S. 1103, 1106; Fleischer, CCZ 2008, 1, 6; Thelen, ZHR 182 (2018), 62,
78 £.5 Schockenhoff, NZG 2015, 409, 413.
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b) Aufschub der Offenlegung nach Art. 17 Abs. 4 MAR

Allerdings kann in bestimmten Fillen die Offenlegung im Wege der
Selbstbefreiung gemaf§ Art. 17 Abs. 4 Unterabs. 1 und 2 MAR sowie §26
Abs.4 S.4 Nr.3 WpHG i.V.m. § 6 WpAV aufgeschoben werden.’*® Dies
ist insbesondere bei Verbandstaten und der Durchfiihrung einer verbands-
internen Untersuchung zur Aufklirung des Verstoffes von Bedeutung.
Bestehen etwa konkrete Anhaltspunkte fiir einen Verstof8, hat sich die-
ser aber noch nicht als gewiss herausgestellt, besteht fiir den Vorstand
eine Pflicht zur Offenlegung nach Art. 17 Abs. 1 MAR sowie §26 Abs. 1
WpHG. Dies hat in der Regel schwerwiegende Konsequenzen auf den Bor-
senkurs sowie die Reputation des Verbands.*®® Dabei kann sich im Laufe
der internen Untersuchung des potentiellen VerstofSes herausstellen, dass
die Hinweise unbegriindet waren, sodass durch die Aufklirung eine Dis-
qualifizierung der Insiderinformation zur bloffen Information vorliegt.57°
Weiterhin ist denkbar, dass die Auswirkungen auf den Borsenkurs und
die Reputation des Verbands durch die Aufklirung vermindert werden,
etwa weil mehr Informationen geteilt werden kdnnen, die die Umstin-
de mildern. Der Aufschub der Ad-hoc-Publizitit ist jedoch an konkrete
Voraussetzungen gekniipft, die sich nach Art. 17 Abs. 4 MAR bestimmen
und durch die MAR-Leitlinie des ESMA nach Art. 17 Abs. 11 MARS"!
sowie § 26 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 WpHG i.V.m. § 6 WpAV konkretisiert werden.
Die Entscheidung des Vorstands tber den Aufschub ist gemaf§ Art. 17
Abs. 4 Unterabs. 1 MAR an drei Voraussetzungen gekniipft. Zunichst
muss die unverziigliche Veroffentlichung geeignet sein, die berechtigten
Interessen des Emittenten zu beeintrichtigen, Art. 17 Abs. 4 Unterabs. 1
lit.a) MAR. Im Ubrigen darf der Aufschub der Offenlegung nicht geeig-
net sein, die Offentlichkeit irrezufithren, Art. 17 Abs. 4 Unterabs. 1 lit. b)
MAR. Zuletzt muss der Emittent die Geheimhaltung der Information
sicherstellen konnen, Art.17 Abs.4 Unterabs. 1 lit.c) MAR. Eine nicht
abschliefende Liste von Fillen, in denen das berechtigte Interesse durch
die unverziigliche Veroffentlichung beeintrachtigt ist, findet sich in der
MAR-Leitlinie der ESMA.>72 Dabei ist davon auszugehen, dass eine Inter-

568 Vgl. ausfithrlich Thelen, ZHR 182 (2016), 81 ff.; Retsch, NZG 2016, 1201 ff.

569 Vgl. Kléhn/Schmolke, ZHR 2016, 866, 869.

570 Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041, 2042.

571 MAR-Leitlinie - Aufschub der Offenlegung von Insiderinformationen, ESMA/
2016/1478 DE, abrufbar unter: https://www.esma.europa.eu/system/files_force/li
brary/esma-2016-1478_de.pdf (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

572 ESMA/2016/1478 DE, 5.1. lit. a) bisf).
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essenabwagung nicht durchzufithren ist.’”3 Weiterhin statuiert § 6 WpAV
zwel nicht abschliefSende Falle, in denen das Interesse des Emittenten an
Geheimhaltung das Interesse des Kapitalmarkts an Information s#berwiegt.
Wegen des Anwendungsvorrangs des Europarechts findet § 6 WpAV dann
keine Anwendung, wenn eine Guterabwagung nach §6 WpAV zum Er-
gebnis fithrt, dass dies mit einer Subsumtion unter Art. 17 Abs.4 MAR
unvereinbar ist.>’4 Nach der MAR-Leitlinie des ESMA zahlen zu den
berechtigten Interessen die Gefihrdung von laufenden Verhandlungen,
mehrstufigen Unternehmensentscheidungen, Produktneuentwicklungen,
geplanten Unternehmenskaufen, bereits erteilten behérdlichen Genehmi-
gungen sowie der finanziellen Uberlebensfihigkeit des Unternehmens.57S
Weiterhin konnen auch Reputationsverluste ein berechtigtes Interesse ab-
bilden.’’¢ Dies wird mit folgender Argumentationslinie begrindet: Das
Interesse des Emittenten wird durch die Aktionérsinteressen abgebildet.>””
Dieses Interesse ist auf die Maximierung des Fundamentalwerts der Ge-
sellschaft gerichtet. Durch quantifizierbare Reputationsverluste wird es
dabei beeintrachtigt.’”® Jedoch ist es nicht ausreichend, dass durch die Pu-
blizierung der Ad-hoc-Mitteilung Umstinde betroffen wiren, die sich bei
ihrem Bekanntwerden etwa auf den Borsenkurs auswirken, wenn durch
den Aufschub lediglich der Zeitpunkt der Auswirkung verschoben wird.’”?
Anders gestaltet sich der Fall jedoch, wenn etwa die Aussicht besteht,
dass durch den Aufschub die Kurserheblichkeit entfllt’®® oder — im Falle
einer verbandsinternen Untersuchung zur Aufklirung einer Verbandstat

573 Frowein/Berger, in: Habersack/Miilbert/Schlitt, HdB. Kapitalmarktinformation,
§ 10 Rn. 62; Klohn, AG 2016, 423, 430.

574 Klobn, in: Klohn, MAR, Art. 17 Rn. 169 f.; Frowein/Berger, in: Habersack/Mul-
bert/Schlitt, HdB. Kapitalmarktinformation, § 10 Rn. 62.

575 ESMA/2016/1478 DE, 5.1. lit. a) bisf).

576 KlohnSchmolke, ZGR 2016, 866, 877; Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 87; Klohn,
in: Klohn, MAR, Art. 17 Rn. 236; Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer, Kapi-
talmarketrecht, Art. 17 Rn. 241 ,ausnahmsweise“; aA wohl Veil/Briiggemeier, in:
Meyer/Veil/Rénnau, HdB. Marktmissbrauchsrecht, § 10 Rn. 99, wobei hier auf
den Reputationsverlust selbst abgestellt wird und nicht auf die durch den Repu-
tationsverlust herbeigefiihrten finanziellen Schiden.

577 Klohn, ZHR 178 (2014), 55, 73ft; ders, in: Koéln. Komm. WpHG, §15
Rn. 190 ff.; Klohn/Schmolke, ZGR 2016, 866, 875; Miilbert/Sajnovits, WM 2017,
2001, 2004; wohl auch Dreber, ZWeR 2009, 397, 402; ders., WuW 2010, 731,
736f.

578 Vgl austithrlich Kiéhn/Schmolke, ZGR 2016, 866; Klohn, in: Klohn, MAR, Art. 17
Rn. 235 ff.

579 Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041, 2042; Kl6hn/Schmolke, ZGR 2016, 866, 877 £.

580 Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041, 2042; Klohn/Schmolke, ZGR 2016, 866, 878.
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1. Pflicht zur Mitteilung der Verbandstat de lege lata

- die Informationen noch unvollstindig oder ungewiss sind, sodass die
Publizitdt die Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung, die Ver-
folgung der Verantwortlichen und die Anpassung des Compliance-Systems
erschwert.>$!

Jedoch kann der Aufschub trotz berechtigtem Interesse an einer potenzi-
ellen Irrefihrung der Offentlichkeit scheitern. Dies kommt bei einer Ver-
bandstat etwa in Betracht, wenn die 6ffentlich bekannt gemachten finan-
ziellen Ziele des Emittenten wegen der Verbandstat aller Wahrscheinlich-
keit nach nicht erreicht werden.’82 Weiterhin auch, wenn die Verbandstat
Rackstellungen nach §249 Abs. 1 HGB erforderlich macht.’8 Auch muss
die Geheimhaltung der Information wihrend des Aufschubs sichergestellt
sein. Dies kann bei einem Gesetzesverstof§, an dem potenziell eine Vielzahl
von Personen involviert sind, schwierig sein.’® Letztlich kommt es auf
den Einzelfall an, ob eine Aufschubentscheidung die Anforderungen des
Art. 17 Abs. 4 Unterabs. 1 MAR erfillt.’8S

5. Meldepflicht nach § 153 AO

Eine Offenlegungspflicht in Bezug auf eine Verbandstat kann sich weiter
im Bereich des Steuerrechts aus § 153 AO ergeben. Danach muss bei nach-
traglich erkannter Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der abgegebenen
Steuerklirung eine Anzeige und Berichtigung erfolgen, § 153 Abs.1 S. 1
Nr.1 AO. Eine solche steuerrechtliche Relevanz kann sich nicht nur bei
Steuerhinterzichungen ergeben, sondern etwa auch bei Verstolen gegen
das Wettbewerbsrecht oder im Falle von Korruptionsdelikten.58¢

581 Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 87; Klohn/Schmolke, ZGR 2016, 866, 878; im Ergeb-
nis ebenso: Wilken/Hagemann, BB 2016, 67, 71.

582 ESMA, MAR-Leitlinien — Aufschub der Offenlegung von Insiderinformationen,
ESMA/2016/1478 DE, 5.2. Rdn. 9 lit. b), S. 6; BaFin, Emittentenleitfaden, Mo-
dul C: Ad-hoc-Publizitat und Insiderhandelsverbote, Aufschub nach Art. 17
Abs. 4 MAR, abrufbar unter: https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/BoersenMae
rkte/Emittentenleitfaden/Modul3/Kapitel1/Kapitel1_3/Kapitel1_3_3/kapitel1_3_
3_node.html (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Miilbert/Sajnotivs, WM
2017, 2041, 2044; Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 92.

583 Vgl. ausfihrlich Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041, 2044.

584 Thelen, ZHR 182 (2018), 62, 92 f.; Wilken/Hagemann, BB 2016, 67, 71; ausfiihr-
lich Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041, 2044 ff.

585 Ebenso: Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2001, 2006.

586 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 22; Schockenhoff, NZG 2015, 409, 410; ausfiihrlich
Werder/Rudolf, BB 2015, 665 ff.
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D. Vorstandspflichten bei verbandsinternen Untersuchungen de lege lata

6. Zwischenergebnis

Es besteht keine branchenunabhingige Meldepflicht. Ob beim Vorliegen
einer Verbandstat eine Offenlegung gegentber den staatlichen Verfol-
gungsbehorden erfolgen muss, ist eine unternehmerische Entscheidung,
die der Vorstand der AG nach den Grundsitzen des §93 Abs. 1 S.2 AktG
zu treffen hat. In regulierten Branchen bestehen hingegen bestimmte Mel-
depflichten. Nach §23 Abs.1 WpHG hat eine Meldung der Verbandstat
fir den Fall zu erfolgen, dass eine Beteiligung eines Bankmitarbeiters an
einem anzeigepflichtigen Geschift erfolgt. Weiterhin kann sich aus Art. 17
Abs. 1 MAR, § 26 Abs. 1 WpHG eine Meldepflicht ergeben, wobei Adressat
die Offentlichkeit ist und gerade nicht die staatlichen Verfolgungsbehor-
den. Im Bereich des Steuerrechts kann sich ebenfalls eine Meldepflicht aus
§ 153 AO ergeben.

IV. Kooperationspflicht

Uber die reine Mitteilung des Vorliegens einer Verbandstat hinaus geht
die Kooperation mit den Behdrden. Bei der Kooperation werden die
Behorden nicht nur in Kenntnis gesetzt, dass es zu Verstofen kam, son-
dern weiterhin etwa mit den Ergebnissen einer bereits durchgefiihrten
verbandsinternen Untersuchung versorgt. Es stellt sich die Frage inwiefern
Unternehmen zu einer Kooperation nach dem Kartellrecht (1.) sowie nach
dem Aktiengesetz (2.) verpflichtet sein konnen.

1. Kartellrecht

Einen rechtlichen Rahmen in Bezug auf Kooperationen zwischen Unter-
nehmen und Behoérden bei Verstoflen gegen das Gesetz kennt zunichst
das Kartellrecht. Durch die 10. GWB-Novelle, welche der Umsetzung
der ,ECN-Plus-Richtlinie“>%” dient, wurden erstmals Regelungen in Bezug
auf Kronzeugenprogramme gesetzlich kodifiziert, die die Bonusregelung

587 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. De-
zember 2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten
im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
und zur Gewihrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts,
ABI. 2019, L 11/3.
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V. Kooperationspflicht

des Bundeskartellamts (BKartA) ablosen.’®® Die Umsetzung der Art. 17
bis Art. 23 ECN-Plus-Richtlinien, die sich mit den kartellrechtlichen Kron-
zeugenregelungen befassen, erfolgt durch Einfiihrung der §§ 81h bis 81n
GWB.’# Den Anfang bildet die Norm des §81th GWB, indem sie den
Anwendungsbereich des kartellrechtlichen Kronzeugenprogramms defi-
niert. Erfasst sind geheime Kartelle sowie alle horizontalen Wettbewerbs-
beschrinkungen.’*® Die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Kronzeu-
genbehandlung, die auf Antrag im Sinne des §81i GWB erfolgen muss,
sind in § 81j GWB geregelt. Inhaltlich entsprechen die Regelungen weitest-
gehend jenen in der Bonusregelung®! des BKartA.39?

Die Bonusregelung findet ausweislich ihres Wortlauts ausschlielich An-
wendung auf Kartelle, insbesondere Preis-, Quoten-, Kunden- und Gebiets-
absprachen sowie Submissionsabsprachen. Keine Anwendung findet sie
auf vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen und einseitig missbrauchliches
Verhalten nach §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 102 AEUV.5?3 Das BKartA erlasst
einem Kartellbeteiligten das Buffgeld nach Abschnitt B, Rn. 3 der Bonus-
regelung, wenn vier Voraussetzungen erfillt werden. Erstens muss sich
der Kartellbeteiligte als erster an das BKartA wenden, bevor dieses tGber
ausreichend Beweismittel verfiigt, um einen Durchsuchungsbeschluss zu
erwirken. Zweitens muss er das BKartA durch mindliche und schriftliche
Informationen und - soweit verfiigbar — Beweismittel in die Lage verset-
zen, einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken. Drittens darf er nicht
alleiniger Anfithrer des Kartells gewesen sein oder andere zur Teilnahme
am Kartell gezwungen haben und viertens muss er ununterbrochen und
uneingeschrankt mit dem BKartA zusammenarbeiten. Nach Abschnitt B,
Rn. 4 sind weitere Voraussetzungen genannt, wonach die Geldbufe in2 der
Regel erlassen wird. Sie entsprechen im Wesentlichen den Voraussetzun-
gen nach Rn. 3 mit der Modifikation, dass der Beitrag des Kartellbeteilig-
ten nicht dazu fihren muss, dass ein Durchsuchungsbeschluss erwirkt,
sondern dazu, dass der Nachweis der Tat erbracht werden kann.>?4

588 Roth, WuW 2021, 10; Bosch, NJW 2020, 1713, 1714; Kablenberg/Rablmeyer/Giese,
BB 2021, 579, 588; Lett!, WM 2020, 2353.

589 Giese et al., NZKart 2020, 646, 648; Roth, WuW 2021, 10, 11.

590 Giese et al., NZKart 2020, 646, 648.

591 Bekanntmachung Nr. 9/2006 tiber den Erlass und die Reduktion von Geldbu-
Ben in Kartellsachen — Bonusregelung — vom 7. Marz 2006.

592 Kabhlenberg/Rablmeyer/Giese, BB 2021, 579, 588; Klumpp, NZKart 2020, 9, 12.

593 Klusmann, Wiedemann, Kartellrecht, § 57, Rn. 124.

594 Klusmann, Wiedemann, Kartellrecht, § 57, Rn. 125.
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D. Vorstandspflichten bei verbandsinternen Untersuchungen de lege lata

Liegen die Voraussetzungen der Rn.3 und 4 des Bonusregelung nicht
vor, so kommt nach Abschnitt C, Rn. 5 eine Ermafigung um bis zu 50 %
in Betracht. Erforderlich ist, dass der Kartellbeteiligte miindlich oder
schriftlich Informationen und - soweit verfiigbar — Beweismittel vorlegt,
die wesentlich zum Nachweis der Tat beitragen, und ununterbrochen und
uneingeschrankt mit dem BKartA zusammenarbeitet.

Des Weiteren treffen den Kartellbeteiligten umfassende Kooperations-
pflichten nach Abschnitt D, Rn. 6 — 10 der Bonusregelung, die die unver-
zigliche Einstellung der Teilnahme am Kartell nach Aufforderung des
BKartA, die Ubermittlung aller ihm zuginglichen Informationen und Be-
weismittel an das BKartA, die die vertrauliche Behandlung der Zusammen-
arbeit umfassen sowie die Nennung aller an der Kartellabsprache beteilig-
ten (ehemaligen) Beschiftigen. Abschnitt E, Rn. 11 bis 20 betreffen die
Erklarung der Bereitschaft zur Zusammenarbeit (Marker) und den Antrag
(Rn. 11 - 17) sowie die Zusicherung des BKartA (Rn. 18- 20). Abschnitt
F, Rn. 21 bis 24 betreffen die Vertraulichkeit der an das BKartA tibermittel-
ten Informationen (Rn. 21, 22), den Ausschluss der Abschopfung des wirt-
schaftlichen Vorteils und der Anordnung des Verfalls im Falle des Bu§gel-
derlasses (Rn. 23) sowie die zivil- und strafrechtlichen Folgen (Rn. 24).

Die Normen des §§ 81j - § 811 GWB entsprechen im Wesentlichen den
Abschnitten B bis D, Rn.3 bis 10 der Bonusregelung. Die Regelungen
in §§81m, 81ln GWB entsprechen dem Abschnitt E, Rn. 11- 20. Dabei
sind in den Normen enthaltenen Verhaltensanforderungen jedoch weder
rechtlich erzwingbar noch durchsetzbar.’*> Mithin besteht keine Koopera-
tionspflicht nach dem GWB.

2. Aktiengesetz

Im Aktiengesetz findet sich ebenfalls keine Norm, die eine Verpflichtung
der Gesellschaft zu Kooperation oder eine Verpflichtung des Vorstands zur
Erfillung der Vorgaben in §§81j — 1 GWB enthilt. Stattdessen stellt die
Entscheidung tber die Nutzung eine unternehmerische Entscheidung iSd
§93 Abs. 1 S.2 AktG dar, sodass es im Ermessen des Vorstands liegt, eine
Kooperation zum Zwecke des Erlasses oder der ErmiRigung der GeldbufSe

595 Roth, WuW 2021, 10, 13.
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V. Zwischenergebnis

einzugehen.’*® Eine mittelbare Pflicht zur Nutzung der Kronzeugenrege-
lung wird dber den drohenden Schadensersatzanspruch nach §93 Abs. 2
AktG im Einzelfall begriindet. Dies ist der Fall, wenn die Erfillung der
Vorgaben des § 81k iVm § 81j GWB moglich ist, sodass der Nachteil der
Offenlegung der Kartellbeteiligung und etwaiger zivilrechtlicher Schadens-
ersatzanspriche Dritter, der Gberwiegende Vorteil des GeldbufSerlasses ge-
genubersteht.>?”

V. Zwischenergebnis

Den Vorstand trifft aufgrund seiner Legalitatskontrollpflicht, die ihre
Grundlage in den §§76, 93 AktG hat, eine Pflicht zur Aufklirung einer
verdichtigen bzw. einer festgestellten Verbandstat. Hinsichtlich der Art
und Weise der Aufklarung wird ihm jedoch ein Ermessen zugebilligt, wel-
ches sich mangels alternativer Aufklarungsmoglichkeiten zu einer Pflicht
zur Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung verdichtet. Hin-
sichtlich der Art und Weise der Durchfihrung einer verbandsinternen
Untersuchung steht dem Vorstand Ermessen zu.

Es besteht keine branchenunabhingige Mitteilungspflicht. Nach §23
Abs.1 WpHG, Art. 17 Abs.1 MAR, §26 Abs.1 WpHG sowie § 153 AO
kann sich eine Meldepflicht fiir bestimmte Bereiche ergeben.

Es besteht weder eine allgemeine noch eine besondere Kooperations-
pflicht beim Vorliegen einer Verbandstat. Stattdessen hat der Vorstand
auch eine unternehmerische Entscheidung zu treffen, inwiefern eine Ko-
operation mit den staatlichen Verfolgungsbehdrden im Unternehmensin-
teresse liegt.

596 Harbarth, in: GS Winter, S.215, 220; Sdcker, WuW 2009, 362, 367; Bottcher,
Gesellschaftsrechtlicher Zwang zur Nutzung kartellrechtlicher Kronzeugenrege-
lungen, S. 87 — 96, 175; in diese Richtung auch Dreber, ZWeR 2009, 397, 402.

597 Vgl. Bittcher, Gesellschaftsrechtlicher Zwang zur Nutzung kartellrechtlicher
Kronzeugenregelungen, S. 176; in diese Richtung auch Sdcker, WuW 2009, 362,
367 £.5 Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 222.
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E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der
Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung de

lege ferenda

Auf diese Pflichten, die de lege lata bestehen, kann ein Gesetz, das dem
Vorbild des VerSanG-E folgt, de lege ferenda Auswirkungen haben. Dies
kann zum einen das Ob der Durchfithrung betreffen (I.). Weiterhin kann
sich ein solches Gesetz auch auf das Wie der Untersuchungsdurchfithrung
in unmittelbarer (II.) sowie mittelbarer (II1.) Hinsicht, auswirken.

I. Auswirkung auf das Ob der Durchfithrungspflicht

Eine den kartellrechtlichen Kronzeugenregelungen vergleichbare Rahmen-
bedingung findet sich im VerSanG-E. Inwiefern sich diese Regelungen
auf die Vorstandspflichten auswirken, soll im Nachfolgenden untersucht
werden.

Durch ein Gesetz, dessen Ausgestaltung dem Entwurf der Verbands-
sanktion folgt, wiirden erstmals Regelungen im Hinblick auf verbands-
interne Untersuchungen statuiert. Diese betreffen zum einen den rechtli-
chen Rahmen, in dem sich verbandsinterne Untersuchungen zu bewegen
haben, § 17 VerSanG-E. Es finden sich nahere Vorgaben zum Aufklarungs-
beitrag durch die verbandsinterne Untersuchung (wesentlicher Beitrag),
zur Art und Weise der Durchfithrung der Untersuchung (Untersuchungs-
fihrer und Anforderung an die Mitarbeiterbefragung) und zum Umgang
des Verbands mit den Behorden in Bezug auf die laufende Untersuchung
(umfassende Kooperation) sowie in Bezug auf die Untersuchungsergeb-
nisse und damit zusammenhingender Dokumente (Herausgabe).’” Zum
anderen finden sich Regelungen zu den Konsequenzen einer verbandsin-
terne Untersuchung, die den Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E
entspricht, §18 VerSanG-E. Diese sind die Aussicht auf eine erhebliche
Sanktionsmilderung, die Beschrankung der Offentlichkeitwirkungen eines

598 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. C.II. 4. b) aa).
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L Auswirkung auf das Ob der Durchfiihrungspflicht

Sanktionsverfahrens sowie das vorldufige oder endgiiltige Absehen von der
Verfolgung.>?

Dabei stellt sich die Frage, wie sich diese Neuregelungen auf die Pflicht
des Vorstands sowie auf seine Ermessensausiibung im Zusammenhang
mit der Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung und der sich
anschliefenden Handhabung der Ergebnisse auswirkt.

Wird dem Vorstand eine Verbandstat oder der unternehmensrelevante
Verdacht auf eine solche bekannt, trifft ihn die Pflicht, diese aufzukla-
ren.®® Aus seiner Sorgfaltspflicht sowie Legalitatspflicht wird dabei eine
Pflicht zur Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung abgelei-
tet.601

Die erste Vorschrift zu verbandsinternen Untersuchungen findet sich
in der Norm des § 16 VerSanG-E. Durch sie trifft der Entwurfsverfasser
eine Regelung hinsichtlich des Untersuchungsfihrers. Danach kénnen
verbandsinterne Untersuchungen sowohl durch den Verband selbst als
auch durch von ihm beauftragte Dritte durchgefihrt werden. Die Ver-
wendung des Begriffs ,konnen® spricht eindeutig gegen die Statuierung
einer Pflicht. Stattdessen nimmt der Entwurfsverfasser eine Klarstellung
dahingehend vor, dass weder die Aufklirung einer Verbandstat mit eige-
nen Mitteln noch jene durch externe Berater der Charakterisierung als
wverbandsintern® entgegensteht.®*? Somit lassen weder der Wortlaut der
Norm noch ihr Telos die Schlussfolgerung zu, dass § 16 VerSanG-E eine
Pflicht zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung enthalt.

Auch die Norm des § 17 VerSanG-E leistet einen Beitrag zur Statuierung
eines Rechtrahmens fiir verbandsinterne Untersuchungen. Dabei werden
qualitative Anforderungen kodifiziert, bei deren kumulativem Vorliegen
das Gericht die Sanktion mildern soll.®*> Normadressat ist somit das zu-
staindige Gericht, nicht der Verband. Die Entwurfsbegriindung stellt aus-
driicklich klar, dass kein ,Zwang zur Einhaltung dieser Vorgaben durch
den Verband besteht“.6% Damit ist dem VerSanG-E keine Pflicht zur
Durchfiithrung einer verbandsinternen Untersuchung zu entnehmen.

599 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. C. II. 4. b) cc); Kap. C. 1. 4. ¢)
600 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. D. I 1. a) aa).

601 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. D. II. 1. a) bb).

602 BT-Drs. 19/23568, S. 84.

603 BT-Drs. 19/23568, S. 85.

604 BT-Drs. 19/23568, S. 85.
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E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der Durchfiihrung

II. Unmittelbare Auswirkungen auf das Ausgestaltungsermessen

Der Norm des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E sind die Vorgaben zu entneh-
men, die erfiillt sein miissen, damit es regelmifig zu einer Sanktionsmil-
derung kommt. Die Vorgaben betreffen die Art und Weise der Untersu-
chung sowie die Kooperation mit den Behérden und den Umgang mit den
Untersuchungsergebnissen, daher konnte sich die Norm auf das Ausgestal-
tungsermessen des Vorstands im Zusammenhang mit der Durchfithrung
von verbandsinternen Untersuchungen auswirken.

Die unmittelbare Auswirkung hiangt dabei von der Rechtsnatur der
Norm ab. Beinhaltet diese eine Verpflichtung des Verbands zur Erfiillung,
so hat der Vorstand als Leitungsorgan diesen Anforderungen nachzukom-
men.®0

1. Rechtsnatur der Vorschrift
a) Keine Rechtspflicht

Die Norm des §17 Abs.1 VerSanG-E enthilt finf Anforderungen, die
im Zusammenhang mit der Durchfithrung von verbandsinternen Unter-
suchungen stehen. Dabei betreffen §17 Nr.2 und Nr.5 VerSanG-E die
konkrete Ausgestaltung der Untersuchung. Das Prinzip der Trennung von
Verteidigung und Untersuchungsfithrung bezieht sich auf die Auswahl des
Untersuchungsfithrers, wahrend das Fairnessprinzip die konkrete Untersu-
chungsmethode der Mitarbeiterbefragung betrifft. Jedoch ist dem Entwurf
nicht zu entnehmen, dass bei Durchfiihrung einer (nach dem VerSanG-E
freiwilligen) verbandsinternen Untersuchung die Anforderungen in Nr. 2
und Nr. 5§ VerSanG-E verpflichtend zu erfiillen sind.®0

b) Quasi-Obliegenheit

Stattdessen ist zu untersuchen, ob durch die gesetzgeberische Ausgestal-
tung der Norm eine Obliegenheit fiir den Verband entsteht, die Voraus-

605 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 28; BGH, Urt. v. 10.7.2012 - VI ZR
341/10, NJW 2012, 3439, 3441; BGH, Urt. v. 27.8.2010 — 2 StR 111/09, NJW
2010, 3458, 3460.

606 Ebenso: Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 113.
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II. Unmittelbare Auswirkungen auf das Ausgestaltungsermessen

setzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E zu erfillen. Dies konnte dadurch be-
grindet werden, dass ohne die kumulative Erfiilllung der Voraussetzungen
des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E eine Sanktionsmilderung nach §§17, 18
VerSanG-E nicht in Betracht kommt. Und, dass der Verband mithin durch
die Nichtbeachtung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E moglicherweise Ein-
buflen erleidet.

Gesetzlich kodifizierte Obliegenheiten sind etwa die Schadensfernhal-
tungsobliegenheit in §254 Abs.1 BGB, die Schadensabwendungs- und
-minderungsobliegenheit in §254 Abs.2 BGB,%” die Untersuchungs- und
Riigeobliegenheit in § 377 HGB®*sowie die Beantwortungsobliegenheit in
§ 362 HGB.®” Gemeinsam ist ihnen, dass der Adressat durch Vornahme
des gegenstindlichen Verhaltens die Einbufe an seinen gesetzlich einge-
raumten Rechtspositionen bzw. eine Abweichung von den gesetzgeberi-
schen Wertungen zu seinen Lasten vermeiden kann. Im Falle des §254
Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB bedeutet dies, dass der Glaubiger im Erhalt seines
Anspruchs auf Ersatz der vollen Schadenshéhe ohne Abziige bleibt, wenn
er der Schadensfernhaltungsobliegenheit bzw. Schadensabwendungs- und
-minderungsobliegenheit nachkommt. Im Falle des §377 HGB fiihrt die
Einhaltung der Untersuchungs- und Rigeobliegenheit (Abs. 1) dazu, dass
der Kaufer im Erhalt seiner Rechte wegen des geriigten Mangels bleibt.610
Hierzu zahlen insbesondere seine gesetzlichen Kaufgewahrleistungsrechte
aus §§437ff. BGB sowie sein Aufwendungsersatzanspruch nach §445a
BGB.4"! Bei §362 HGB werden dem Adressaten des kaufmannischen
Bestitigungsschreiben zwar keine gesetzlich gewahrten Rechte entzogen,
stattdessen wird bei Missachtung der Beantwortungsobliegenheit zu sei-
nen Lasten von der gesetzgeberischen Wertung, wonach Schweigen keine
Rechtwirkungen entfaltet,®'? abgewichen. Mithin fihrt die Beantwortung
des Schreibens zur Aufrechterhaltung seiner VertragsschlieBungsfreiheit.

607 Vgl. grundlegend zu den Schadensminderungspflichten nach §254 BGB Loos-
schelders, Mitverantwortlichkeit des Geschadigten im Privatrecht.

608 Vgl. zur Riigeobliegenheit nach §377 HGB Lieder/Hohmann, JURA 2017,
1136 ff.

609 Ernst, in: Minch. Komm. BGB, Einl. SchuldR Rn. 14.

610 Koch, in: Oetker, HGB, § 377 Rn. 115; Leyens, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 377,
Rn 44; Grunewald, in: Miinch. Komm. HGB, § 377 Rn. 94; Roth, in: Koller/Kind-
ler/Roth/Diren, HGB, § 377 Rn. 19.

611 Koch, in: Oetker, HGB, § 377 Rn. 115.

612 Eckert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, §362 Rn.1; Welter, in:
Minch. Komm. HGB, § 362 Rn. 1;
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Die Norm des § 17 VerSanG-E stellt eine Sanktionsmilderung in Aus-
sicht, wenn die Voraussetzungen des Absatz 1, 2 erfiillt werden. Dabei
zeigt die Norm folgende Unterschiede zur ,klassischen Obliegenheit®: Bei
den Obliegenheiten im BGB und HGB ist die Ausgangslage jene, dass das
Gesetz von der vormalig gunstigen Ausgangslage (Kaufgewahrleistungs-
rechte, Schadensersatzanspruch in voller Hohe, keine Willenserklarung
durch Schweigen) durch Statuierung der Obliegenheit abweicht. Es legt
es dabei in die Hande des Adressaten durch Vornahme des gewtinschten
Verhaltens, die urspringlich ginstige Ausgangslage beizubehalten. Miss-
achtet er die Obliegenheit, bleibt es bei der nachteiligen Wertung des
Gesetzes. Bei der Norm des § 17 VerSanG-E raumt der Entwurfsverfasser
die Moglichkeit ein, von einer ungtnstigen Ausgangslage des Adressaten
abzuweichen, indem sich das Sanktionshochstmafl um die Halfte reduziert
und das Mindestmaf entfillt, wenn das gewiinschte Verhalten (Erfiillung
der Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E) vorgenommen wird. Es
geht, anders als bei den Obliegenheiten im BGB und HGB, nicht darum,
eine gesetzliche Rechtsposition oder gesetzgeberische Wertung durch Vor-
nahme eines Verhaltens aufrechtzuerhalten. Stattdessen geht es um die
Verminderung der Konsequenzen fiir eigenes Fehlverhalten, also die Ver-
minderung des gesetzgeberischen Tadels.

Weiterhin besteht ein Unterschied dahingehend, dass bei der Sanktions-
milderung nach § 17 VerSanG-E die Besserstellung des Verbands auf einer
gerichtlichen Ermessensentscheidung beruht. Trotz Erfilllung der Anfor-
derungen im Zusammenhang mit der verbandsinternen Untersuchung
reduziert sich die Sanktion nicht unmittelbar. Anders ist dies etwa bei Vor-
nahme der Mingelrtge in § 377 HGB. Hier behalt der Kaufer unmittelbar
seine aus der Mangelhaftigkeit der Ware resultierenden Rechte.

Allerdings ist das Gericht in seiner Ermessensentscheidung tiber die
Gewihrung der Sanktionsmilderung gebunden,®'3 sodass eine Versagung
der Sanktionsmilderung bei Erftillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1
VerSanG-E nur in atypischen Fillen in Betracht kommt.'* Aufgrund der

613 BT-Drs. 19/23568, S. 85. Die Anderung der Vorschrift von einer Kann-Vorschrift
in eine Soll-Vorschrift wird von der Literatur einhellig begrifSt, vgl. Knauer,
NStZ 2020, 441, 445; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 184; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 226; Knauer, NStZ 2020, 441, 445.

614 Vgl. zum intendierten Ermessen im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit: LSG
Sachsen, Urt. v. 29. 4.2015 — L 8 AS 780/14, BeckRS 2016, 71990; LSG Thi-
ringen, Beschl. v. 8.4.2015 — L 4 AS 263/15 B ER, BeckRS 2015, 68069; zum
intendierten Ermessen des Gerichts im Verwaltungsrecht: Reise, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 87b Rn. 61 ,nur in ausnahmsweise®.
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bestehenden Unterschiede kann die Norm zwar nicht als klassische Oblie-
genheit bezeichnet werden. Jedoch bestehen gewichtige Gemeinsamkeiten
mit den sonstigen Obliegenheiten, etwa im BGB und HGB, sodass von
einer ,Quasi-Obliegenheit® auszugehen ist.’> Die Wirkung ist mit der
einer klassischen Obliegenheit zu vergleichen; es besteht keine Verpflich-
tung zur Vornahme eines Verhaltens, stattdessen wird ein Anreiz gesetzt.
Unterlasst der Adressat das gewiinschte Verhalten bleibt es nach den Rege-
lungen im VerSanG-E bei der drohenden Sanktion in voller Hohe. Eine
dariberhinausgehende Verschlechterung als die, die der Verband durch
Begriindung der Verbandsverantwortlichkeit selbst geschaffen hat, ist bei
Nichterfullung des gewilinschten Verhaltens, nicht zu befiirchten.

2. Unmittelbare Auswirkung auf das Ermessen des Vorstands durch § 17
VerSanG-E

Fraglich ist, ob und wie sich die Quasi-Obliegenheit auf das Ermessen
des Vorstands hinsichtlich der Ausgestaltung der verbandsinternen Unter-
suchung auswirkt. Die Quasi-Obliegenheit betrifft jedoch den Verband,; ist
er es, dem die Sanktion droht und dem mithin die Sanktionsmilderung
zugutekommt. Die Norm alleine kann sich mithin nicht auf das Ermessen
des Vorstands auswirken.

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der
Innenhaftung des Vorstands

Die Norm des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E konnte sich mittelbar auf
das Ermessen des Vorstands auswirken, indem sie sein Haftungsrisiko im
Innenverhaltnis zur Gesellschaft nach §93 Abs.2 iVm Abs.1 S.2 AktG
erhoht, wodurch sich eine faktische Pflicht zur Erfillung der Vorausset-
zungen und damit zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption ergibt.
Andert sich durch die Norm des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E etwas an
der Einordnung der Entscheidung als unternehmerische hin zu gebunde-
nen, weil eine Pflicht zur Nutzung statt eines Ermessens besteht, so erhoht
sich sein Haftungsrisiko deshalb, weil ihm dann nicht mehr die Haftungs-
privilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG zugutekommt. Zur Untersuchung

615 In diese Richtung auch: Knauer, NStZ 2020, 441, 449; Teicke, CCZ 2019, 298,
300; Schmitz, Wi] 2019, 154, 159.
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dieser Fragestellung wird zunichst die Innenhaftung des Vorstands nach
dem AktG (1.) bei gebundenen sowie nicht gebundenen Entscheidungen
(Ermessensentscheidungen) beleuchtet und sodann eine Einordnung der
Entscheidung tber die Erfillung der Sanktionsmilderungsoption in eine
der beiden Kategorien vorgenommen (2.).

1. Innenhaftung des Vorstands nach dem AktG

Die Haftung des Vorstands gegentiber der Gesellschaft richtet sich nach
§ 93 Abs. 2 AktG. Eine Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG kommt in Betracht,
wenn ein Vorstandsmitglied schuldhaft eine ihm obliegende Pflicht ver-
letzt hat und der Gesellschaft dadurch ein Schaden entstanden ist.

Die Norm des § 17 VerSanG-E kann sich dabei vor allem auf die Pflich-
ten des Vorstands auswirken und dadurch bewirken, dass die Haftungspri-
vilegierung des §93 Abs.1 S.2 AktG keine Anwendung findet, sodass
eine Pflichtverletzung in der unterbliebenen Inanspruchnahme der Sank-
tionsmilderungsoption liegen kann. Ist dies der Fall, hat der Vorstand —
sofern die weiteren Voraussetzungen des Verschuldens und des kausalen
Schadens im konkreten Einzelfall vorliegen — fir den Schaden aufzukom-
men, der dem Verband aufgrund der Entscheidung gegen die Erfillung
der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen entsteht.

a) Allgemeine Pflichten

Um zu bestimmen, ob durch die fehlende Erfiilllung der Sanktionsmilde-
rungsvoraussetzungen eine Pflicht verletzt werden kann, soll zunichst er-
mittelt werden, welche Pflichten den Vorstand treffen.

Der Vorstand hat diverse spezifische aktienrechtliche Pflichten zu erfiil-
len, wie etwa die Pflicht zur Berichterstattung an den Aufsichtsrat gemaf
§90 Abs.1 AktG, die Pflicht zur ordnungsgemaflen Buchfihrung und
Bilanzierung gemif§ § 91 Abs. 1 AktG oder die Pflicht zur Errichtung eines
Uberwachungssystems nach § 91 Abs. 2 AktG.

Daneben trifft den Vorstand die allgemeine Sorgfaltspflicht aus § 93
Abs.1 S.1 AktG. Dieser kommt eine Doppelfunktion zu. Zum einen
ist ihr ein objektiver VerschuldensmafSstab zu entnehmen, der eine Kon-
kretisierung des §276 Abs.2 BGB, §347 Abs.1 HGB darstellt; weiterhin
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beinhaltet sie eine objektive Verhaltenspflicht.'¢ Der allgemeinen Sorg-
faltspflicht werden diverse Einzelpflichten entnommen, etwa die Legali-
tatspflicht, die Uberwachungspflicht, die Treuepflicht sowie eine Sorgfalts-
pflicht im engeren Sinne.®’” Vom Vorstand wird die umfingliche Wahr-
nehmung der tGbertragenen Leitungsaufgabe nach §76 Abs.1 AktG im
Rahmen des gesetzlich vorgegebenen Pflichtenprogramms gefordert. Der
konkrete Inhalt und Umfang der Leitungsaufgabe hingt dabei von den
Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere von der GrofSe des Unterneh-
mens, von der Unternehmensbranche sowie von der wirtschaftlichen Si-
tuation.®’® Die Unternehmensleitung muss dabei stets so erfolgen, dass der
Vorteil der Gesellschaft gewahrt und Schaden von ihr abgewendet wird.6!°
Es besteht mithin eine Rechtspflicht zur Orientierung der Leitung an einer
dauerhaften Rentabilitit der Gesellschaft®?® sowie eine Schadensabwen-
dungspflicht.6?!

b) Haftung in Abhingigkeit der Rechtsnatur der Entscheidung
In Bezug auf die Entscheidungen, welche der Vorstand seinen Pflichten

entsprechend trifft, unterscheidet man zwischen unternehmerischen (aa))
sowie gebundenen Entscheidungen(bb)).6?? Die Haftung des Vorstands ist

616 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.S; Biirgers, in: Biirgers/Korber/Lieder,
AktG, §93 Rn.2; Krieger/Sailer-Coceant, K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn.S5;
Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 11; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, §93 Rn.21; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.1S; ders., in: HdB.
VorstandsR, § 7 Rn. 1; Hop/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 93 Rn. 52.

617 Fleischer, in BeckOGK AktG, §93 Rn. 15; Spindler, in: Minch. Komm. AktG,
§ 93 Rn. 22; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 11.

618 Fleischer, in BeckOGK AktG, §93 Rn. 15; ders., in: Fleischer, HdB. VorstandsR,
§7 Rn.27.

619 Spindler, in: Minch, Komm. AktG, §93 Rn. 26; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 15; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 2; Hop/Roth, in:
Grofskomm. AktG, §93 Rn.52; BGH, Urt. v. 27.9.1956 — II ZR 144/55, NJW
1956, 1753, 1754; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 66.

620 Kort, in: GroBkomm. AktG, § 76 Rn. 53; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§76 Rn.22; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §76 Rn.34; Fleischer, in DB 2014,
1971, 1974.

621 Verse, ZHR 175 (2011), 401, 405; ders. in: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 154; Mertens/
Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, §93 Rn. 66; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 60.

622 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93, Rn. 49; Weber-Rey/Buckel, AG 2011,
845, 849; BT-Drs. 15/5092, S.11, wonach die gebundene Entscheidung den
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unterschiedlich bei gebundenen und Ermessensentscheidungen ausgestal-
tet. Im Gegensatz zur gebundenen Entscheidung kommt dem Vorstand
bei den unternehmerischen Entscheidungen ein Ermessenspielraum zu.
Dabei muss sich die unternehmerische Entscheidung nach dem gesetzli-
chen Haftungsprivileg der Business Judgement Rule in §93 Abs.1 S.2
AktG nur daran messen lassen, ob sie verntnftigerweise, bei angemessener
Informationslage und in gutem Glauben getroffen sowie vom Gesell-
schaftswohl getragen wurde. Bei gebundenen Entscheidungen kommt die-
se Privilegierung nicht in Betracht, sodass eine Pflichtverletzung vorliegt,

wenn nicht im Sinne der einzig moglichen Entscheidungsoption gehan-
delt wird.6?3

aa) Ermessensentscheidung

Bei der Wahrnehmung seiner Leitungsaufgabe hat der Vorstand ein weites
unternehmerisches Ermessen, welches es ihm ermoglicht, die von ihm
verlangte unternehmerische Tatigkeit auszufithren.®?* Nur so kann er mit
der nétigen Flexibilitit auf die Gegebenheiten des Marktes reagieren und
die AG in eigener Verantwortung leiten.? Der Vorstand muss in der
Lage bleiben Chancen, die sich oftmals erst durch risikoreiche Geschifte
ergeben, wahrzunehmen.®?¢ Dies setzt jedoch voraus, dass er nicht fiir den
Erfolg seines Handelns — der im Zeitpunkt der Vornahme risikoreicher
Geschifte oftmals ungewiss ist — haftbar gemacht wird, sondern lediglich
fur sorgfaltswidriges Verhalten bei Vornahme der Entscheidung.t?” Die
Zubilligung unternehmerischen Ermessens durch die Rechtsprechung er-
folgte erstmals ausdriicklich in der ARAG/Garmenbeck®*3-Entscheidung des

Gegensatz zur unternehmerischen Entscheidung bildet; Mertens/Cabn, in: Koln.
Komm. AktG, § 93 Rn. 17; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 49.

623 Vgl. Strobn, CCZ 2013, 177, 178.

624 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — II ZR 175/95, NJW 1997, 1926; Fleischer, in: Flei-
scher, HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 3; ders., in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 18; Hopt/
Roth, in: GrofSkomm. AktG, §93 Rn. 53; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§76 Rn.36; §93 Rn. 43; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.9;
Paefgen, AG 2004, 245.

625 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 43.

626 Brommelmeyer, WM 2005, 2065, 2066.

627 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 43; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 77; ders, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 3, 46; Ihrig, WM 2004,
2098, 2102; Sc/m'ﬁzr, ZIP 2005, 1253, 1255.

628 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — 11 ZR175/95, NJW 1997, 1926.
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BGH.®® Die Entscheidung fand groffen Zuspruch in der Literatur und
lief§ die Rufe nach einer gesetzlichen Kodifizierung, die zu eigenen Geset-
zesvorschligen fithrten,®3 laut werden. Der Gesetzgeber hat sodann die
Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2 AktG mit der Bezeichnung
als ,Haftungsfreiraum im Bereich qualifiziert unternehmerischer Entschei-
dungen“®3! mit Einfithrung des UMAG im Jahr 2005 niedergeschrieben.®32

Die Haftungsprivilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG dient der Absiche-
rung des unternehmerischen Freiraums und erkennt an, dass insbesondere
prognosetrichtige Entscheidungen nicht aus ex post-Sicht des Gerichts an-
hand ihres Erfolgs gemessen werden konnen (hindsight-bias), da andernfalls
eine den Unternehmenserfolg abtrigliche risikoaverse Haltung gefordert
wiirde.®3? Sie gibt den MafSstab vor, an dem sich eine unternehmerische
Entscheidung des Vorstands messen lassen muss.

Nach §93 Abs. 1 S.2 AktG liegt ,eine Pflichtverletzung [...] nicht vor,
wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verninftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener In-
formationen zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.“ Liegen diese Vor-
aussetzungen vor, hat dies zur Folge, dass ein Ruckgriff auf § 93 Abs. 1 S. 1
AktG gesperrt ist.* Umgekehrt bedeutet es nicht, dass bei Nichtvorliegen
der Voraussetzung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ohne Weiteres eine Pflichtver-

629 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 78; ders., in: Fleischer, HdB. VorstandsR,
§ 7 Rn. 3; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93 Rn. 37.

630 Der erste Vorschlag erfolgte durch Ulmer, ZHR 163 (1999), 290, 299 und lautete
»Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn der Schaden durch unternechmeri-
sches Handeln im Interesse der Gesellschaft auf der Grundlage angemessener
Informationen verursacht wurde, auch wenn dieses Handeln sich aufgrund
spaterer Entwicklungen oder Erkenntnisse als fiir die Gesellschaft nachteilig
erweist.”.

631 BT-Drs. 15/5092, S. 10; kritisch zum Begriff: Ihrig, WM 2004, 2098, 2103.

632 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 79.

633 Spinder, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 43; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§93 Rn. 77.

634 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 82; ders., ZIP 2004, 685, 688 f.; Koch, in:
Huffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 14; Ihrig, WM 2004, 2098, 2103; Sailer-Coceant, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 14.
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letzung anzunehmen ist.%3* Stattdessen muss das Gericht positiv feststellen,
dass das Verhalten des Vorstandsmitglieds pflichtwidrig war.63¢

bb) Gebundene Entscheidungen

Bei einer rechtlich gebundenen Entscheidung hat der Vorstand keinen
Entscheidungsspielraum; stattdessen ist nur ein bestimmtes Verhalten des
Vorstandsmitglieds rechtmaf8ig.®¥” Die Haftungsprivilegierung des §93
Abs. 1 S.2 AktG findet keine Anwendung mit der Folge, dass das Gericht
vollstindig dberpriifen kann, ob das Vorstandsmitglied durch seine Ent-
scheidung seiner gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht nachgekommen
ist.63® Eine gebundene Entscheidung liegt hinsichtlich der Beachtung ge-
setzlicher, satzungsmafSiger sowie anstellungsvertraglicher Pflichten vor.63°

cc) Zwischenergebnis

Fir die Innenhaftung des Vorstandsmitglieds bedeutet dies, dass sein Haf-
tungsrisiko bei unternehmerischen Entscheidungen geringer ist, da sich
diese nur am eingeschrinkten Maf$stab des §93 Abs. 1 S.2 AktG messen
lassen massen. Dabei kénnen mehrere Handlungsoptionen rechtmafig
sein, solange das Vorstandsmitglied verniinftigerweise annehmen durfte
auf der Grundlage angemessener Informationen und zum Wohle der Ge-

635 Die Meinungen gehen dabei auseinander, ob es sich in dogmatischer Hinsicht
um eine gesetzliche Konkretisierung des SorgfaltsmafSstabs handelt, so etwa
Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.67; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, §93 Rn. 46; Brommelmeyer, WM 2005, 2065, 2068; Weiss/Buchner, WM
2005, 162, 165, einen Tatbestandsausschluss, so etwa Fleischer, in: Fleischer,
HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 51; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, GesR, § 93 AktG
Rn. 19 oder eine unwiderlegliche Rechtsvermutung, so etwa Koch, in: Hiffer/
Koch, AktG §93 Rn. 14; ders., ZGR 2006, 769, 784; Biirgers, in: Burgers/Kor-
ber/Lieder, § 93 Rn. 10; Lutter, in: FS Canaris, S. 254, 247 ff.

636 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 47; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 82; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn. 12; OLG Miinchen, Endurt.
v. 12.01.2017 - 23 U 3582/16, NZG 2017, 378.

637 Vgl. S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§93 Rn. 17.

638 Vgl. S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, § 93
Rn. 11; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 49.

639 BT-Drs. 15/5092, S.11.
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sellschaft zu handeln. Bei gebundenen Entscheidungen ist das Risiko der
Haftung deshalb hoher, da die der Entscheidung zugrundeliegende Pflicht
befolgt werden muss, andernfalls haftet das Vorstandsmitglied. Es gibt mit-
hin nur eine Handlungsoption.

2. Rechtsnatur der Entscheidung tber die Erfallung des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E

Denkbar ist, dass der Vorstand gemifl §93 Abs.2 AktG der Gesellschaft
gegeniiber haftet, wenn die Voraussetzungen des §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E nicht erfillt werden und daher keine Sanktionsmilderung in
Betracht kommyt, sodass gegen den Verband eine Sanktion in voller Hohe
verhangt wird.

Mafgeblich fiir den Schadensersatzanspruch ist dabei insbesondere die
Frage nach dem Vorliegen der Pflichtverletzung, die darin gesehen werden
konnte, dass sich der Vorstand gegen die Erftllung der Sanktionsmilde-
rungsvoraussetzungen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E entschieden hat.
Handelt es sich hingegen um eine unternehmerische Entscheidung iSd
§93 Abs.1 S.2 AktG, bei der der Vorstand verniinftigerweise annehmen
durfte auf Grundlage angemessenere Informationen zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln, scheidet eine Pflichtverletzung und mithin ein Haf-
tung nach § 93 Abs. 2 AktG aus.

Es ist zu ermitteln, ob die Entscheidung zur Nutzung der Sanktionsmil-
derungsoption eine unternechmerische Entscheidung ist (a), b)) oder ob
der Vorstand zur Erfullung der Voraussetzungen in §17 Abs. 1, Abs.2
VerSanG-E verpflichtet ist bzw. in welchen Fallen dies zutreffend sein
konnte (c), d)).

a) Begriffsbestimmung

Eine eindeutige Definition der unternechmerischen Entscheidung findet
sich weder im Gesetz, noch hat sich die Rechtsprechung auf eine solche
festgelegt. Die Literatur hat negative sowie positive Abgrenzungsversuche
unternommen.

Im Hinblick auf die positive Umschreibung der unternehmerischen
Entscheidung wird unterschiedlich beurteilt, ob bestimmte Elemente als
notwendige Voraussetzung oder bloe Charakteristika anzusehen sind.
Im letzteren Fall konnen sie als Abgrenzungskriterium der unternehme-
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rischen von sonstigen Entscheidungen nicht dienen. Uberwiegend wird
der unternehmerischen Entscheidung in Anlehnung an die Regierungs-
begrindung zum UMAG®¥ ein Prognosecharakter beigemessen.®*! Das
Element der Unsicherheit wird hingegen als hinreichendes Merkmal,t4?
nicht jedoch als notwendige Bedingung®* angesehen. Auch die Zukunfts-
gerichtetheit der Entscheidung ist ein ,begriffstypisches“¢*4, jedoch kein
begriffsbestimmendes Merkmal.®# Die in der Literatur diskutierten, posi-
tiven Attribute liegen damit zwar grundsitzlich bei unternehmerischen
Entscheidungen vor, konnen aber nicht zur Abgrenzung der unternehme-
rischen Entscheidung von sonstigen Entscheidungen fruchtbar gemacht
werden. 646

Daher ist sich der Problematik von der anderen Seite her zu nihern und
eine negative Abgrenzung vorzunechmen. Zunichst liegt dort keine unter-
nehmerische Entscheidung vor, wo das Vorstandsmitglied gegen das Ge-
setz oder die Satzung verstdf8t, worunter auch die organschaftliche Treue-
pflicht®# fillt. Die Legalitatspflicht des Vorstands bildet die auflerste Gren-
ze fir jegliches Verhalten, sodass kein Haftungsfreiraum im Bereich geset-
zeswidrigen Verhaltens anzuerkennen ist.%* Weiterhin liegt bei rechtlich
gebundenen Entscheidungen (Pflichtaufgaben), etwa Rechnungslegungs-

640 ,unternechmerische Entscheidungen [sind] infolge ihrer Zukunftsbezogenheit
durch Prognosen und nicht justiziable Einschitzungen gepragt.”, BT-Drs.
15/5092, S. 11.

641 hM Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 11; Brommelmeyer, WM
2005, 2065, 2066; S.H. Schneider, DB 2005, 707, 708 f.; Fleischer, NJW 2005, 3525,
3528; BT-Drs. 15/5092, S. 11.

642 Spl'ndler, NZG 2005, 865, 871f; Paefgen, WM 2004, 245, 251; Ott, NZG 2017,
145, 155; Mertens/Cabn, Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 17; Hopt/Wiedemann, in:
Groffkomm. AktG, § 93 Rn. 83.

643 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG. § 93 Rn. 18; Schdfer, ZIP 2005, 253, 1256; Fleischer,
NZG 2008, 371; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, GesR, § 93 AktG Rn. 20.

644 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 18.

645 Im Ergebnis ebenso: Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 83; ausfiihrlich:
Ott, NZG 2017, 149, 155.

646 Im Ergebnis ebenso: Ort, NZG 2017, 149, 152 ff.

647 Treuepflicht als eigene Fallgruppe Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn. 85;
ders. in: FS Wiedemann, S. 827, 843 £.; Paefgen, AG 2004, 245, 251, Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 73; aA: Schdfer, ZIP 2005, 1253, 1255 f., erst bei
Wohl der Gesellschaft zu bertcksichtigen.

648 BT-Drs. 15/5092, S.11; Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, §93 Rn.74; Koch,
in: Hiffer/Koch, §93 Rn. 16; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 52;
Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 85; ders., ZIP 2004, 685, 690; S.H. Schnei-
der, DB 2005, 707, 708; Sdcker, NJW 2008, 3313, 3316; Biirgers, in: Biirgers/Kor-
ber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 11f.
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pflichten (§§ 264, 242 HGB, § 91 Abs. 1 AktG), kapitalmarktrechtlichen In-
formationspflichten (Art. 3 Prospekt-VO, §§ 114 ff., §§ 33 ff. WpHG, Art. 17
MAR, §§ 161, 111c AktG) ebenso wie Informationspflichten gegentber
dem Aufsichtsrat (§90 AktG) und der Hauptversammlung (§§ 131, 176
Abs. 1, 186 Abs.4 S.2, 293a AktG, §§64, 127, 192 UmwG) sowie den
in § 93 Abs. 3 normierten Unterlassungspflichten, keine unternehmerische
Entscheidung vor.6#

Relevant ist die Frage inwiefern Pflichtaufgaben, die nicht in einer ge-
setzlichen Norm festgeschrieben sind, sondern solche, die sich aus den
gesetzlichen Pflichten ableiten, als unternehmerische Entscheidungen ge-
wertet werden konnen. Hierzu zahlt insbesondere die Legalitatskontroll-
pflicht, an die die Gewihrleistung der Compliance und hiermit die Durch-
fuhrung von verbandsinternen Untersuchungen ankniipft. Teilweise wird
der Pflichtaufgabe kategorisch die Eigenschaft als unternehmerische Ent-
scheidung abgesprochen.®? Diese Auffassung ist jedoch als unangemessen
pauschal abzulehnen.®! Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Pflicht-
aufgabe eine unternehmerische Entscheidung beinhalten kann, muss der
Blick auf den gesetzgeberischen Willen geworfen werden. Wird vom Ge-
setzgeber beabsichtigt, dem Vorstand Freiriume bei der Erfiillung seiner
Pflichtaufgaben einzurdumen, so kommen auch bei Pflichtaufgaben un-
ternehmerische Entscheidungen in Betracht.®5? Ist der Vorstand zur Erfiil-
lung der Pflicht gesetzlich angehalten, steht ihm also kein EntschlieSungs-
ermessen zu, scheidet auch eine unternehmerische Entscheidung hinsicht-
lich des Ob der Pflicht aus. Lasst der Gesetzgeber dem Vorstand hingegen
Freirdume bei der Umsetzung der Pflicht, also bei der Auswahl der Mittel,
so kann eine unternehmerische Entscheidung angenommen werden.653

Zu berucksichtigen ist noch, dass dort keine Entscheidung vorliegt,
wo ein bloles Untatigbleiben erkennbar wird.®* Vielmehr miindet die

649 Ibrig, WM 2004, 2098, 2103; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 85; Biirgers,
in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 125 ausfithrlich: Baums, ZHR 2003,
139, 145.

650 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 16; Hiiffer, NZG 2007, 47, 48; Habersack,
in: Karlsruher Forum 2009, 2010, S. 17; Hauschka, GmbHR 2007, 11, 12f.

651 Ott, ZGR 2017, 149, 160.

652 Ott, ZGR 2017, 149, 160; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn. 87; Nietsch,
NZG 2015, 631, 634.

653 Ott, ZGR 2017, 149, 161; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 87; Seibt/Cziup-
ka, DB 2014, 1598, 1599 begreifen die Umsetzung der Legalititskontrollpflicht
als unternehmerische Entscheidung.

654 S.H. Schneider, DB 2005, 707, 708.
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Entscheidung stets entweder in einem aktiven Tun oder Unterlassen, zu
dem das Vorstandsmitglied nicht verpflichtet ist,**S und kann dabei als
Wahl zwischen zwei tatsichlich moglichen und rechtlich nicht erkennbar
unzulassigen Handlungsalternativen umschrieben werden.®%¢

b) Im Ausgangspunkt: Unternehmerische Entscheidung

Die verschiedenen Sanktionsmilderungsvoraussetzungen betreffen zum
einen die Art und Weise der Durchfiihrung einer verbandsinternen Unter-
suchung und zum anderen den Umgang mit den Ermittlungsbehérden
in Bezug auf die laufende Untersuchung und die Untersuchungsergebnis-
se.®7 Es muss zum einen eine Prognose getroffen werden, ob die Erfallung
der Vorgaben in §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E zu einer Sanktionsmilde-
rung fithrt. Dieser Entscheidung wohnt ein Element der Unsicherheit
inne. Das Aufklirungsprinzip in § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E ist eine ergeb-
nisorientierte Voraussetzung und stellt damit eine bedingt beeinflussbare
Komponente dar, deren Erfiillung von Unsicherheit gepragt ist.

Das Erbringen eines Aufklarungsbeitrags ist steuerbar; es erfordert, dass
der Verband Informationen liefert, die eine Aufklirung der Verbandstat
ermdglichen. Das Vorstandsmitglied kann den Aufklarungsbeitrag also in-
sofern beeinflussen, als er die verbandsinterne Untersuchung ernsthaft und
mit der Absicht durchfiihrt bzw. durchfithren lasst, die Umstande der Tat
umfassend aufzuklaren.®*® Zwar kann auch ein kleiner Aufkliarungsbeitrag
ausreichen, jedoch weiff der Vorstand im Vorhinein nicht, in welchem
Bereich sich die entscheidende Information verbirgt.

Nicht direkt steuerbar ist hingegen, ob der Aufklarungsbeitrag wesentlich
ist. Insbesondere das Herantreten eines Hinweisgebers an die Behorden
kann verhindern, dass der Verband einen wesentlichen Aufklirungsbei-
trag erbringt. Dabei ist fir den Verband vor allem der Hinweisgeber
relevant, der durch seine frithere oder aktuelle Titigkeit im Verband in
der Regel tber die internen Informationen verfigt, die im Rahmen der
verbandsinternen Untersuchung zum Vorschein kommen und die Sank-
tionsmilderung ermdglichen. Bei einer unternehmensexternen Person, et-

655 Schafer, ZIP 2005, 1253, 1256; BT-Drs. 15/5092, S.11; Spindler, in: Miinch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 50; Koch, in: Huffer/Koch, § 93 Rn. 16.

656 S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Ott, NZG 2017, 149, 151 f., 161.

657 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. CII. 4. b) aa).

658 In diese Richtung: Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 73.
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wa einem Kunden oder Lieferanten und damit jemandem, der nicht in die
Verbandsorganisation eingebunden ist oder war, besteht hingegen weiter-
hin eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Verband durch eine Untersu-
chung einen wesentlichen Aufklirungsbeitrag leisten kann. Eine externe
Person hat in der Regel keinen Zugang zu den Gesellschaftsinterna, sodass
sie zwar einen Hinweis auf die Verbandstat geben, aber nur begrenzt die
gesamten Umstinde der Tat offenlegen kann. In Bezug auf den Hinweisge-
ber aus den Reihen des Verbands kann der Vorstand jedoch MafSnahmen
ergreifen, die es dem Verband ermoglichen, weiterhin den wesentlichen
Aufklarungsbeitrag zu leisten. Dies betrifft etwa die Einrichtung eines ef-
fektiven Hinweisgebersystems.®® Zwar sollen nach der Whistleblower-
Richtlinie®®® die Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass sowohl interne wie ex-
terne Kanile geschaffen werden (angeordnete Gleichrangigkeit), jedoch
steht es Verbanden frei, Anreize zu schaffen, durch die eine interne Mel-
dung tber das Hinweisgebersystem attraktiver wird als die externe Mel-
dung an die Behorden.®¢! Das Ziel dabei muss es sein, den Hinweisgeber
zu motivieren, die internen Kanile bevorzugt zu nutzen und die Informa-
tion zu erbringen, die im Falle eines Hinweises bei den Behorden den we-
sentlichen Aufklirungsbeitrag scheitern lassen. Gelingt ihm dies, kann er
die Erfillung der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E zumin-
dest férdern und mittelbar beeinflussen, unmittelbar und vollstindig be-
einflussen lasst sie sie dennoch nicht. Selbst wenn die direkt beeinflussba-
ren, daher verbaltensorientieren, restlichen Vorgaben des §17 Abs. 1 Nr.2
bis Nr. 5 sowie Abs.2 VerSanG-E erfiillt werden, bleibt es bei der Unsi-
cherheit hinsichtlich der Erlangung der Sanktionsmilderung, die durch
Nr. 1 begrindet wird und auf die restlichen Vorgaben ausstrahlt. Denn
nur die kumulative Erfillung aller Vorgaben fiihrt in der Regel zu einer
Sanktionsmilderung. Die positiven Merkmale der unternehmerischen Ent-
scheidung sind mithin gegeben.

659 Vgl. zur Einrichtung effektiver Hinweisgebersysteme: Clodius/Warda, CB 2021,
137 tt.; Buchert/Jacob-Hofbauer, in: Knierim/Ruberstahl/Tsambikakis, Internal In-
vestigations, Kap. 9; Ghassemi-Tabar/Wenz/, in: Miinch. HdB. GesR, Band 7,
§ 107, Rn. 33; Ghassemi-Tabar, in: Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes, HdB. Vorstand
und Aufsichtsrat, § 15, Rn. 101 ff.; Miege, CCZ 2018, 45 ff.

660 Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen,
die Verstofe gegen das Unionsrecht melden.

661 Vgl. Art. 7 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2019/1937; Clodius/Warda, CB 2021, 137.
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c) Einschrinkung durch gesetzliche und vertragliche Pflichten

Eine unternehmerische Entscheidung liegt nicht vor, wenn die Vorstands-
mitglieder aufgrund gesetzlicher, vertraglicher oder sonstiger Pflichten zur
Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsoption angehalten oder daran
gehindert sind. In diesen Fillen ist das Ermessen auf Null reduziert und es
liegt eine gebundene Entscheidung vor.62

aa) Verschwiegenheitspflicht

Eine Pflicht zur Nichterfiillung der Voraussetzungen konnte sich aufgrund
der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht. In der Entscheidung tber die
Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung nach Mafigabe des
§ 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E wire der Vorstand nicht mehr im Sinne ei-
nes unternehmerischen Ermessens frei, wenn eine seiner Pflichten ihn da-
zu zwingt, von der Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E abzuseben. Dies konnte die Verschwiegenheitspflicht in § 93
Abs.1 S.3 AktG als Ausprigung der Treuepflicht®® erfordern. Danach
haben die Vorstandsmitglieder ,[i]ber vertrauliche Angaben und Geheim-
nisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, die
[ihnen] durch ihre Tatigkeit im Vorstand bekanntgeworden sind [...] Still-
schweigen zu bewahren.”

Durch die Durchfihrung einer qualifizierten verbandsinternen Untersu-
chung®®4, also jener, die den Vorgaben des Trennungsprinzip in § 17 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG-E und Fairnessprinzips in § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E ent-
spricht, werden zwar gesellschaftsinterne Informationen generiert; jedoch
fihrt die blofe Durchfithrung der Untersuchung nicht dazu, dass diese
Informationen auch nach auffen getragen werden.

Anders gestaltet sich dies jedoch bei der Erfiillung der Kooperationsan-
forderung in § 17 Abs. 1 Nr.3 VerSan-E und der Herausgabeobliegenheit
in §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E. Hierbei konnte das Vorstandsmitglied
gegen seine Verschwiegenheitspflicht aus § 93 Abs. 1 S. 3 AktG verstofen.

662 Vgl. BT-Drs. 15/5092, S. 11.

663 Die Treuepflicht ist im Gesetz nicht kodifiziert, jedoch ergibt sie sich aus ver-
schiedenen Vorschriften, etwa § 88 AktG oder § 93 Abs. 1 S. 3 AktG, Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 93 Rn. 143 m.w.N.

664 Vgl. Seibt/Wolf, DB 2020, 1149, 1152.
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Die Verschwiegenheitspflicht dient dem Schutz des Gesellschaftsinteres-
ses und ist Ausfluss der organschaftlichen Treuepflicht.®® Kommt es zu
einem Verstoff gegen die Verschwiegenheitspflicht durch ein Vorstands-
mitglied, so kann dies bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen zu
einem Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen das Vorstandsmit-
glied gemif § 93 Abs. 2 AktG fiihren.%%¢ Weiterhin kann der Verstof§ einen
wichtigen Grund zum Widerruf der Bestellung gemaf§ §84 Abs.3 S.1
AktG darstellen®” und zur Kiindigung des Anstellungsvertrags aus wichti-
gem Grund gemifl §626 BGB fiihren, sofern die Verletzung der Ver-
schwiegenheitspflicht verschuldet war.®® Der Schutz der unbefugten Of-
fenbarung und Verwertung von Geheimnissen durch Vorstandsmitglieder
wird zudem strafrechtlich tiber §404 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 AktG ge-
schiitzt.®

(1) Anwendungsbereich

Von der Verschwiegenheitspflicht des §93 Abs.1 S.3 AktG erfasst sind
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse sowie vertrauliche Angaben. Bei der
Bestimmung des Geheimnisbegriffs nach §93 Abs. 1 S.3 AktG orientiert
man sich an der Spruchpraxis zu §17 UWG a.F sowie am Geheimnis-
begriff des §404 AktG und §95 GmbHG.®”° Unter einem Geheimnis
werden Tatsachen verstanden, die nicht offenkundig sind, in Bezug auf

665 Hop/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.279; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, §93 Rn. 113; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.29; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, §93 Rn.193; Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 133; Hoff-
mann-Becking, in: Miinch. HdB. GesR, Band 4, §25 Rn. 47; Grigoleit/Tomastc,
in: Grigoleit, AktG, §93 Rn.79; Sorgfalts- und Treuepflicht: Biirgers, in: Biir-
gers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.47; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG,
§93 Rn. 113.

666 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 207; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§ 93 Rn. 130; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 35.

667 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 130; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG,
§ 93 Rn. 152; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 152.

668 Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 152; fiir den Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat BAG, Urt. v. 4.4.1974 — 2 AZR 452/73; BAGE 26, 116.

669 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 130; Hoffinann-Becking, in: Miinch.
HdB. GesR Band 4, §25 Rn.47; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.207;
ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1322; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, § 93
Rn. 47.

670 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 283; Fleischer, BeckOGK, AktG, §93
Rn. 197.
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die ein objektives Geheimhaltungsbediirfnis besteht und die nach dem
gedullerten oder mutmaflichen Willen der Gesellschaft auch nicht offen-
kundig werden sollen.®’! Erforderlich ist demnach ein objektives Geheim-
haltungsinteresse sowie ein subjektiver Geheimhaltungswille (sog. Vereini-
gungstheorie).?’? Teilweise wird der subjektive Geheimhaltungswille fiir
entbehrlich erachtet, sodass es allein auf das objektive Geheimhaltungsin-
teresse ankommt.®’3 Dies wird einerseits mit dem seit 26.4.2019 in Kraft
getretenen Geschaftsgeheimnisgesetz (GeschGehG) begrindet, das in §2
Nr.1 GechGehG den Geheimnisbegriff legaldefiniert und dabei keinen
Geheimhaltungswillen statuiert.’4 Jedoch strahlt diese Legaldefinition
nicht auf das Aktien- und GmbH-Recht aus, da dies zu einer Schwiachung
des gesellschaftsrechtlichen Geheimnisschutzes fiihrt, indem der Begriff
die Einordnung als Geschiftsgeheimnis davon abhingig macht, dass Ge-
heimhaltungsmafnahmen ergriffen wurden.®”> Ferner wird das Absehen
vom Geheimhaltungswillen mit dem Missbrauchspotential unredlicher
Vorstandsmitglieder begriindet, die versuchen konnten, den Schutzbereich
des Verschwiegenheitsgebots zu verkirzen, indem sie von der Bildung
eines Geheimhaltungswillens absehen.®”¢ Dem lasst sich zwar entgegen
halten, dass es auf den Geheimhaltungswillen der Gesellschaft ankommt,
den zwar grundsatzlich der Vorstand als ,,Herr der Gesellschaftsgeheimnis-
se“677 konkretisiert.®”8 Dies wird aber wohl in den Fillen nicht gelten,
in denen das Vorstandsmitglied unredlich seine Verschwiegenheitspflicht
umgehen mochte.®” Nicht nur in diesen Fallen ist der Schwerpunkt

671 Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.47; Sailer-Coceani, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 23; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 30;
BGH, Urt. v. 5.6.1975 — II ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413; OLG Stuttgart,
Beschl. v. 28.5.2013 - 20 U 5/12; AG 2013, 599, 560; aA: Hopt/Roth, in: Gro3-
komm. AktG, §93 Rn.283 wonach ein objektives Geheimhaltungsinteresse
nicht Inhalt des Geheimnisbegriffs ist.

672 Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8 Rn. 88.

673 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.197; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321,
1324 f.; Ronnau, in: Scholz GmbHG, § 85 Rn. 27.

674 Vgl. etwa Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 85 Rn. 7.

675 Fleischer, in: BeckOGK, AktG, §93 Rn. 198; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1326;
Hofer, GmbHR 2018, 1195, 1197; Ries/Haimerl, NZG 2018, 621, 622 f.

676 Fleischer, in: BeckOGK, AktG, §93 Rn. 197; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1324 f.;
Ziemons, AG 1999, 492, 493.

677 BGH, Urt.v. 5.6.1975 - 11 ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413.

678 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 136; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§93 Rn. 197.

679 In diese Richtung: Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8 Rn. 88: ,Der Geheimhaltungs-
wille wird mafSgeblich durch den Vorstand bestimmt, wobei das Vorstandser-
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auf das objektive Geheimhaltungsbedurfnis zu legen und der Geheimhal-
tungswillen etwa ,aus der Natur der geheim zuhaltenden Tatsache“680
abzuleiten.68! Es ist anzuerkennen, dass das Erfordernis eines Geheimhal-
tungswillens teilweise zu Willensfiktionen fihren kann, wie eben gezeigt,
oder etwa, wenn es um die Erfassung von dem Vorstand unbekannten
Informationen geht.%8? Die aufgrund dieser Schwierigkeiten herabgesetz-
ten Anforderungen an den Geheimhaltungswillen durch Vermutungen,¢83
Fiktionen®* und Generalisierungen vermdgen zwar zu sachgerechten Er-
gebnissen zu verhelfen, dogmatisch sind sie jedoch wenig tberzeugend.%
Daher ist der Geheimhaltungswille kein Entstehungsmerkmal des Ge-
heimnisbegriffs und es ist dem objektiven Ansatz zu folgen.¢8¢

Die in der Norm hervorgehobenen Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
sind Beispielsfalle.®®” Betriebsgeheimnisse beziehen sich dabei auf techni-
sche Daten, Geschaftsgeheimnisse auf kaufmannische Informationen.®s8

Im Zusammenhang mit den Informationen, die bei der Durchfiihrung
einer verbandsinternen Untersuchung zur Aufkliarung einer Verbandstat

messen insoweit eine Grenze findet: Soweit objektiv ein Bediirfnis an Geheim-
haltung besteht, darf der Vorstand die Geheimhaltungspflicht nicht dadurch
unterlaufen, dass er das Geheimhaltungsbediirfnis wegdefiniert.“; ebenso fiir
den Geschaftsfiihrer der GmbH: Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, §85
GmbHG Rn. 20.

680 BGH, Urt. v. 10.5.1995 — 1 StR 764/94, NJW 1995, 2301.

681 BGH, Beschl. v. 5.11.2013 — II ZB 28/12, NJW 2014, 541, 546; BGH, Urt. v.
5.6.1975 - 11 ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413; BGH, Urt. v. 26.4.2016 - XI ZR
108/15, NJW 2016, 2569, 25705 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 134;
Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8. Rn. 88; Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85
GmbHG Rn. 21.

682 Fleischer/Pendl, ZIP 2020, 1321, 1324.

683 Etwa in BGH, Urt. v. 10.5.1995 — 1 StR 764/94, NJW 1995, 2301, 2302; BGH,
Urt. v. 18.2.1977 - 1 ZR 112/75, NJW 1977, 1062, 1063.

684 Soin BGH, Urt. v. 16.11.1954 — I ZR 180/53, NJW 1955, 463.

685 Ebenso: Ronnau, in: Scholz GmbHG, § 85 Rn. 27.

686 Vgl. Altenbain, in: Minch. Komm. GmbHG §85 Rn.16; Dannecker, in:
Michalski/Heidinger/Leible/].Schmidt, GmbHG, §85 Rn.27, 31tf.; Beurskens,
in: Baumbch/Hueck, GmbHG, § 85 Rn.7; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, §85 Rn.4; Ransiek, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 85
Rn. 23; Ronnau, in: Scholz, GmbHG, §85 Rn.22; Servantius, in: Henssler/
Strohn, GesR, §85 GmbHG Rn. 3; Altmeppen, in: Altmeppen, GmbHG, § 85
Rn.7.

687 Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn.30; Biirgers, in: Biirgers/Kober/Lieder,
AktG, § 93 Rn. 23; Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 48; Kor-
ber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 5.

688 Sailer-Coceanti, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 23.
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generiert werden, stellt sich die Frage inwiefern gesetzeswidriges Verhalten
vom Geheimnisbegriff umfasst wird. Fir den Geheimnisbegriff des § 17
UWG a.F. wird vielfach®® nur solchen Informationen die Eigenschaft als
rechtlich geschitztes Geheimnis zugesprochen, an denen der Inhaber ein
wberechtigtes, ,rechtlich anerkennenswertes“¢® bzw. ,schutzwirdiges“6?!
Geheimhaltungsinteresse hat.®> Nach dieser Ansicht sind rechtwidrige
geheime Tatsachen nicht vom Geheimnisbegriff erfasst und geschiitzt,
denn das Recht diirfe keine Mittel zur Verfiigung stellen, um strafba-
res oder sonst rechtswidriges Verhalten zu verdecken.®”> Diese Ansicht
ist jedoch abzulehnen.®* Das objektive Geheimhaltungsinteresse ist von
einer normativen Wertung unabhingig.®”> Der Schutzzweck der Norm
des § 404 AktG ist das Vermogensinteresse der Gesellschaft und damit ein

689 Erb, in: FS Roxin II, S. 1103, 1106 ff.; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, UWG, § 17
Rn. 16 (abweichend in Rn.24); Hauck, WRP 2018, 1032 Rn. 9ff, 16, 29; Her-
bert/Oberrath, NZA 2005, 193, 196; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, 2019, vor §§ 17 — 19 Rn. 16; Riitzel, GRUR 1995, 557, 558, 560 f.; Schna-
bel, CR 2016, 342, 345 ff.; EuG, WPP-Beschluss, 28.1.2015 — T-341/12, GRUR
Int. 2015, 754, 762, Rn. 110; BVerfG, Beschl. v. 2.7.2001 — BvR 2049/00, NJW
2001, 3474 ff.; OLG Hamm, Beschl. v. 26.11.2013 — III — 1 VAs 116/13 — 120/13
und 122/13, BB 2014, 526, OLG Miinchen, Beschl. v. 18.6.1997 — 29 W 1352-97,
NJW-RR 1998, 1495 f.; BVerwG, Beschl. v. 19.1.2009 - 20 F 23/07, NVwZ 2009,
1114, 1116.

690 BVerwG, Beschl. v. 19.1.2009 — 20 F 23/07, NVwZ 2009, 1114, 1116; Ruitzel,
GRUR 1995, 557 ft.

691 LAG Berlin, Urt. v. 12.12.1968 — 5 Ss 52/68, BB 1970, 710; ebenso OLG Miin-
chen, Urt. v. 20.1.2005 — 6 U 3236/04, ZUM 2005, 399, 405; Englinder/Zimmer-
mann, NZWiSt 2012, 328, 331 ff.

692 Brammsen, Lauterkeitsstrafrecht, § 17 Rn. 24.

693 Englinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328, 332f. Erb, in: FS Roxin II, S. 1103,
1107 f.; Ruitzel, GRUR 1996, 557, 560f.; Schnabel, CR 2016, 342, 345 f.; Rotsch/
Wagner, in: Rotsch, Criminal Compliance, § 34 C Rn. 53.

694 Ebenso: Brammsen, BB 2016, 3034, 3035 f.; Buchert, CCZ 2013, 144, 148; von
Pelchrzim, CCZ 2009, 25, 26; Oetker, ZESAR 2017, 257, 261f.; Lindemann, in:
Rotsch, Criminal Compliance, § 15 Rn.35; Spindler, ZGR 2011, 690, 710f{f.;
Ullrich, NZWIiST 2019, 65, 66; Mayer, GRUR 2011, 884, 887; Sieber, NJW 2008,
881, 881f.; OLG Jena, Beschl. v. 18.5.2010 - 1 Ss 36/10, BeckRS 2012, 24537; zu
§ 85 GmbhG Ronnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 24 f.; Ransiek, in: Ulmer/Ha-
bersack/Lobbe, GmbHG, § 85 Rn. 24; Altenhain, in: Minch. Komm. GmbHG,
§ 85 Rn. 15; Hobhmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 29; Dann-
ecker, in: Michalski/Heidinger/Leible/].Schmidt, GmbHG, §85 Rn.42; Beurs-
kens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 85 Rn. 7.

695 Ebenso: Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 19; Rénnau, in:
Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 20.
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Individualrechtsgut.®¢ Orientiert man sich hieran, ist festzuhalten, dass
ein objektives Geheimhaltungsinteresse auch bei illegalen Geheimnissen
besteht, wenn durch das Bekanntwerden der Tatsache ein Schaden bei
der Gesellschaft einzutreten droht.67 Ferner ist anzufithren, dass zwischen
dem rechtswidrigen und damit zu beanstandenden Verhalten und dem
jeweiligen Wissen zu differenzieren ist. Das bloe Innehaben von Wissen
kann dabei nicht gegen das Gesetz verstoffen; etwas anderes gilt dabei
nur fir das Unterlassen der Offenbarung in Fillen einer Offenbarungs-
pflicht.¢?® Weiterhin werden illegale Geheimnisse auch an anderer Stelle,
etwa in §203 StGB, geschitzt.®” Die besseren Griinde sprechen mithin
dafiir, auch rechtswidrige Geheimnisse vom Geheimnisbegriff des §93
Abs. 1 S.3 AktG als erfasst anzusehen, sodass auch die im Zusammenhang
mit einer verbandsinternen Untersuchung generierten Umstinde im Zu-
sammenhang mit einer Verbandstat Geheimnisse im Sinne des § 93 Abs. 1
S. 3 AktG darstellen kénnen.

Weiterhin werden von der Verschwiegenheitspflicht vertrauliche Anga-
ben erfasst. Der Begriff der vertraulichen Angaben bezieht sich auf Um-
stinde, deren Bekanntwerden nachteilige Auswirkungen fir die Gesell-
schaft haben kann, auch wenn sie kein Geheimnis (mehr) sind.”%°

Durch die Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung wer-
den umfassende Informationen tiber Gesellschaftsinterna generiert. Bereits
das Vorliegen einer Verbandstat stellt einen Umstand dar, der sich bei
Bekanntwerden in der allgemeinen Offentlichkeit oder gegentiber den
Strafverfolgungsbehorden fiir die Gesellschaft nachteilig auswirken kann.
Dies gilt weiterhin fiir die Umstinde der Verbandstat, etwa die an der
Verbandstat Beteiligten, das Versiumnis der Leitungsperson(en), die Dau-
er der Verbandstat sowie den Umfang der Bereicherung. Das Bekanntwer-
den dieser Umstinde kann nicht nur Verfahren nach dem Recht der Ord-

696 Hefendehl, in: BeckOGK AktG, §404 Rn.5; fiir die Parallelvorschrift des § 85
GmbHG: Rénnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 25, 3; Hobmann, in: Minch.
Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 19.

697 Altenbain, in: Minch. Komm. GmbHG, §85 Rn.15; Rénnau, in: Scholz,
GmbHG, §85 Rn.25; Hobmann, in: Minch. Komm. StGB, §85 GmbHG
Rn. 19; Brammsen, BB 2016, 3034, 3035 f.; Ullrich, NZWiST 2019, 65, 66.

698 Ronnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 25; Hohn, in: Koln. Komm. UmwG, § 315
Rn. 22.

699 Ronnau, in: Scholz, GmbHG, §85 Rn.2S5; Fischer, StGB, §203 Rn.9; Schiine-
mann, in: Leipzig. Komm. StGB, § 203 Rn. 27.

700 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.201; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 286; Korber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 8; Spindler, in:
Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 137.
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nungswidrigkeiten’®! sowie dem zukiinftigen Recht der Sanktionierung
von Verbanden”%? nach sich ziehen, sondern insbesondere auch zu zahlrei-
chen, kostspieligen Schadensersatzansprichen Dritter sowie zu erhebli-
chen Verfahrenskosten fiihren.”%

(2) Grenzen

Allerdings gilt die Verschwiegenheitspflicht nicht grenzenlos. Zunichst
normiert §93 Abs.1 S.4 AktG eine Ausnahme von der Verschwiegen-
heitspflicht gegentiber der Priifstelle fir Rechnungslegung im Rahmen
einer von dieser durchgefiihrten Priffung. Weiterhin tritt die Verschwie-
genheitspflicht denklogisch dort zuriick, wo der Vorstand ausdriicklich
zur Auskunft verpflichtet ist. Auskunftspflichten gegentiber dem Auf-
sichtsrat statuiert §90 AktG. Auch ist der Vorstand den Aktiondren ge-
gentiber nach §§131, 175 Abs. 2, 176 Abs. 1 AktG, dem Betriebsrat nach
§§90, 92, 99, 111 BetrVG sowie dem Wirtschaftsausschuss nach § 106
Abs. 2 BetrVG und § 108 Abs. 5 BetrVG zur Auskunft verpflichtet.”04
Neben den ausdricklich gesetzlich normierten Auskunftspflichten
werden weitere, ungeschriebene Ausnahmen von der Verschwiegenheits-
pflicht anerkannt. Zum einen besteht eine Ausnahme, wenn dem Vor-
standsmitglied die Beachtung der Verschwiegenheitspflicht unzumutbar
ist.”% Dies wird etwa dann angenommen, wenn die Missachtung der Ver-
schwiegenheitspflicht der Verteidigung gegen seine Abberufung oder ge-
gen Schadensersatzanspriiche dient.”% Auch im Falle der Durchsetzung ei-

701 BufSgeldverfahren nach §§ 30, 130 Abs. 1 OWiG.

702 Sanktions(geld)verfahren nach §§ 3 Abs. 1, 8 f. VerSanG-E.

703 So weist etwa der VW Konzern in seiner Jahresbilanz fir das Geschaftsjahr 2019
Aufwendungen fiir Rechts- und Prozessrisiken aus der Dieselthematik i.H.v.
EUR 2,4 Mrd. (Vorjahr EUR 2,3 Mrd.) aus, https://www.volkswagenag.com/pre
sence/investorrelation/publications/annual-media-conference/2020/HGB%20A
nhang%20Volkswagen%20AG%202019%20(deutsch).pdf, zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021, S. 28.

704 Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn.143; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93
Rn. 202; Hopt/Roth, in: GrofSkomm. AktG, § 93 Rn. 297.

705 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.203; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 307; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 31; Mertens/Cahn, in: Koln.
Komm. AktG, § 93 Rn. 121; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

706 Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 51; Hopt/Roth, Grofkomm.
AktG, § 93 Rn. 307; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 121; Korber,
in: Fleischer, HdB. VorstandsR, 2006, § 10 Rn. 17; v. Stebut, Geheimnisschutz
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gener (Schadenersatz-)Anspriche wird eine Ausnahme von der Verschwie-
genheitspflicht in engen Grenzen zugelassen, namentlich vor und im
Prozess.””” Dabei muss die Preisgabe von Geheimnissen und vertraulichen
Angaben unter grofftmoglicher Schonung der Interessen der Gesellschaft
erfolgen.”08

Zum anderen bildet die Fallgruppe der Preisgabe von Informationen
im Gesellschaftsinteresse eine weitere ungeschriebene Ausnahme. Die Ver-
schwiegenheitspflicht selbst dient dem Gesellschaftsinteresse, sodass in Fal-
len, in denen das Gesellschaftsinteresse durch die Preisgabe der Informa-
tionen besser gewahrt wird, eine Abweichung von §93 Abs.1 S.3 AktG
zulassig ist.”%? Klassische Beispielsfille sind hier die Beauftragung von Bera-
tern, etwa Rechtsanwilten, Steuerberatern, Wirtschaftsprifern oder Invest-
mentbanken.”!® Des Weiteren wird diskutiert, inwiefern eine Offenlegung
von Gesellschaftsinterna gegentiber dem potentiellen Erwerber im Bereich
des Unternehmenskaufs, speziell bei der dem Kauf vorausgehenden Due-
Diligence-Priifung, zulassig ist. Eine eher restriktive Auffassung lehnt eine
Weitergabe von Informationen durch den Vorstand gegeniiber dem Kauf-
interessenten grundsatzlich ab und erachtet diese nur dann fir zuléssig,
wenn es sich um ,ein ungewohnliches und tberragendes, anders nicht
erreichbares, eigenes unternehmerisches Interesse der Gesellschaft handelt,
gewissermaflen um eine einmalige und unwiederbringliche unternehmeri-
sche Chance*’'!. Dabei sei eine derartige Situation ,sehr, sehr selten®.”!?
Die Ansicht verkennt jedoch, dass die Entscheidung tber die Preisgabe
von Geheimnissen und vertraulichen Angaben am Gesellschaftsinteresse

und Verschwiegenheitspflicht im Aktienrecht, S. 140 ff.; Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

707 Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, §93 Rn.307; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 150; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 203.

708 Hopt/Roth, in: Grofskomm. AktG, § 93 Rn. 307; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 121; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

709 Hoffmann-Becking, in: Miinch. HdB. GesR Band 4, 2020, § 25 Rn. 52; Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 300; Sazler-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG,
§93 Rn.27; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, 93 Rn. 137; Biirgers, in: Bur-
gers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 52.

710 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.302; Sailer-Coceant, in: K.Schmidv/
Lutter, AktG, §93 Rn.27; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 144,
154; Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 120; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, § 93 Rn. 31; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 169.

711 Lutter, ZIP 1997, 613, 617; Ziemons, AG 1999, 492, 495; fur die GmbH: Gotze,
ZGR 1999, 102.

712 Lutter, ZIP 1997, 613, 617.
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auszurichten ist, wobei das Interesse an der Preisgabe das Geheimhaltungs-
interesse nicht qualifiziert, sondern nur ,einfach® Gberwiegen muss; mit-
hin, dass die Schweigepflicht in §93 Abs.1 S.3 AktG keine Vermutung
im Sinne eines umfassenden, absoluten Geheimhaltungsbedirfnisses auf-
stellt.”!3 Daher kann der Vorstand die Durchfithrung einer Due Diligence
durch den potentiellen Erwerber gestatten, wenn die Gesellschaft ein ei-
genes, das Geheimhaltungsinteresse tberwiegendes Interesse am Zustande-
kommen des Unternehmenskaufs hat.”'4 Die Entscheidung obliegt wegen
ihrer Bedeutung dem Gesamtvorstand,”!S wobei er nach pflichtgemifien
Ermessen zu entscheiden hat.”!6

Fir die Entscheidung tber die Durchfithrung einer verbandsinternen
Untersuchung nach den Vorgaben des §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5
VerSanG-E mit der Absicht, mit den Behdrden im Sinne des § 17 Abs. 1
Nr. 3 VerSanG-E zu kooperieren und zu diesem Zwecke die Ergebnisse
und sonstigen Dokumente im Zusammenhang mit der verbandsinternen
Untersuchung zur Erfilllung des §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E herauszu-
geben, ist wie in den ,Due-Diligence-Fillen® das Gesellschaftsinteresse
mafSgeblich. Die Beurteilung, ob die Pflicht nach §93 Abs.1 S.3 AktG
der Erfillung des §17 Abs. 1 VerSanG-E entgegensteht, richtet sich nach
einer Abwigung des Interesses der Gesellschaft an einer Sanktionsmilde-
rung nach den §§ 17, 18 VerSanG-E und ihrem Geheimhaltungsinteresse.
Gelangt der Vorstand zu dem Entschluss, dass eine Sanktionsmilderung
erstrebenswert ist, so wird die Preisgabe der Untersuchungsergebnisse
und weiterer Informationen, die eine Zusammenarbeit mit den Strafver-
folgungsbehorden erfordern, ebenfalls im Gesellschaftsinteresse liegen. Ein
Verstof§ gegen die Verschwiegenheitspflicht kommt in diesen Fillen nicht

713 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 154; BGH, Urt. v. 5.6.1975 - Il ZR
156/73, NJW 1975, 1412, 1413; Miiller, NJW 2000, 3452, 3453.

714 Sailer-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn.27; Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, §93 Rn. 154; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.32; Heme-
ling, ZHR 169 (2005), 274, 276 ff.; Miiller, NJW 2000, 3452, 3453; H(Jpl‘/Roﬂ?,
in: GroBkomm. AktG, §93 Rn.304; Fleischer, ZIP 2002, 651, 652; ders, in:
BeckOGK AktG, § 93 Rn. 205; Hoffinann-Becking, in: Minch. HdB. GesR, Band
4,§25 Rn. 53.

715 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 304; Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/
Lutter, AktG, § 93 Rn. 27.

716 Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.52; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, §93 Rn.31; Korber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 18: Hoff-
mann-Becking, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, § 25 Rn. 52.
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in Betracht,”1” sodass § 93 Abs. 1 S.3 AktG der Erfillung von §17 Abs. 1
VerSanG-E nicht entgegensteht. Damit besteht keine ermessenbeschrin-
kende Pflicht zur Nicht-Nutzung der Sanktionsmilderungsoption.

bb) Pflicht aufgrund des Anstellungsvertrages

Eine unternehmerische Entscheidung ist dann nicht anzunehmen, wenn
der Vorstand zur Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsoption durch
Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E verpflichtet ist.

Eine solche Pflicht zur Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsmog-
lichkeit konnte sich aus dem Anstellungsvertrag des Vorstands ergeben.
Der Anstellungsvertrag stellt regelmafig einen Dienstvertrag dar, der eine
Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat und tritt nach der sog. Tren-
nungstheorie neben die organschaftliche Bestellung.”!® Die Abschluss- und
Gestaltungskompetenz kommt dabei dem Aufsichtsrat gem. § 112 AktG
70719

(1) Typische anstellungsvertragliche Pflichten

Aus dem Vertrag ergeben sich dabei diverse Rechte, die etwa die Vergu-
tung des Vorstands,”?° seine Anspriiche auf Entgeltfortzahlung,”?' betrieb-

717 Gleiches wird im Bereich der Kooperation mit den Behorden im Rahmen ei-
nes Kronzeugenprogramms angenommen, Spindler, in: Minch. Komm. AktG,
4. Aufl., §93 Rn. 129.

718 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn.7, 26; BGH, Urt. v. 14.7.1980 - II ZR
161/79, NJW 1980, 2415; BGH, Urt. v. 28.10.2002 — II ZR 146/02, NJW 2003,
351; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 84 Rn. 1; Kort, in: GroSkomm.
AktG, § 84 Rn. 1, 17.

719 Kolb, in: Drinhausen/Eckstein, Beck’sches Handbuch der AG, § 7 Rn. 67.

720 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, §84 Rn.48ff.; Kort, in: Grof-
komm. AktG, § 84 Rn. 343 ft.; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 84 Rn. 90;
Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rn. 288 ff.

721 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, §84 Rn.50f; Kort, in: Grof-
komm. AktG, § 84 Rn. 415 ff; Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rn. 339 ff.
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liche Nebenleistungen’?2, Ruhegehalt,”?? Aufwendungsersatz oder Versi-
cherungsschutz betreffen.”2

Zudem trifft der Vertrag Regelungen in Bezug auf die Pflichten des
Vorstands. Die Pflicht zur Leitung der Gesellschaft, die allgemeine Sorg-
faltspflicht, die Treuepflicht sowie weitere gesetzliche Pflichten entstehen
unmittelbar durch die Bestellung und sind damit vom Anstellungsvertrag
unabhingig.”?s Im Anstellungsvertrag findet sich oftmals die Verpflich-
tung des Vorstands zur Wahrung von Gesetz, Satzung und Geschaftsord-
nung, wodurch die Organpflichten zu vertraglichen Pflichten erhoben
werden.”?¢ Des Weiteren werden im Vertrag ,vertragsautonome“’?” Pflich-
ten verankert. Hierzu zdhlen etwa das nachvertragliche Wettbewerbsver-
bot fir die Zeit nach Ende der Anstellung oder ein vertragliches Wettbe-
werbsverbot, das das gesetzliche Wettbewerbsverbot des § 88 AktG abgesi-
chert oder erweitert.”?® Auch Residenzpflichten sowie besondere Vertrau-
lichkeitsverpflichtungen, die die Verschwiegenheitspflicht konkretisieren,
konnen Gegenstand der Vereinbarung sein.”

Es findet sich hiufig eine Regelung, wonach der Vorstand die Empfeh-
lungen und Anregungen des Deutschen Corporate Governance Kodex
(DCGK) umzusetzen hat.”3° Die Empfehlung und Anregung A.2, die
sich auf den Grundsatz 5 des DCGK bezieht, betrifft die Einrichtung
eines Compliance-Management-Systems, das an der Risikolage des Unter-
nehmens ausgerichtet ist. Das Compliance-Management-System wird re-
gelmiflig im repressiven Bereich auch verbandsinterne Untersuchungen

722 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 52; Beiner/Braun, Vor-
standsvertrag, Rn. 579 ff.

723 Vgl. ausfiihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 53 ff.; Beiner/Braun, Vor-
standsvertrag, Rn. 471 f.

724 Vgl. ausfihrlich Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, 2014, Rn. 555 ff.; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 78; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 84 Rn. 104.

725 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 84 Rn. 107; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 84 Rn. 79.

726 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §84 Rn.107; Dauner-Lieb, in: Henssler/
Strohn, GesR, § 84 AktG Rn. 23; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 79; Kort,
in: Grofkomm AktG, § 84 Rn. 430.

727 Seibt, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 84 Rn. 40.

728 Wentrup, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, 2020, § 21 Rn. 115, 122; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 82; Kort, GroSkomm. AktG, § 84 Rn. 435.

729 Seibt, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §84 Rn.40; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 84 Rn. 83.

730 Lutter/Bachmann/v. Werder, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK,
T. 4, Rn.97; Lutter, ZHR 166 (2002), 524, 536; Seibt, in: K.Schmidt/Lutter,
AktG, § 84 Rn. 40.

160



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

umfassen.”3! Die Erfullung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-
E betrifft jedoch nicht nur die Durchfithrung verbandsinterner Untersu-
chungen, sondern auch den Umgang mit den Untersuchungsergebnissen
sowie die Kooperation mit den Behorden. Sie zielt insgesamt auf eine
Sanktionsmilderung, welche kein Teil des Compliance-Management-Sys-
tems ist. Mithin kann tber die vertragliche Bestimmung zur Einhaltung
der Empfehlungen und Anregungen des DCGK keine anstellungsvertragli-
che Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption begriindet wer-
den.

(2) Zuléssigkeit der Normierung einer Pflicht zur Nutzung
sanktionsrechtlicher Bonusregelungen im Anstellungsvertrag

Es stellt sich die Frage, ob eine konkrete Vereinbarung zur Nutzung der
sanktionsrechtlichen Bonusregelung und damit Erfillung der Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 1 Nr. 2 bis Nr. 5 VerSanG-E getroffen werden kann.

(a) Pflicht zur Offenlegung unzulissig

Im Schrifttum teilweise diskutiert wird die Frage, ob der Vorstand zur Of-
fenlegung von eigenem Fehlverhalten verpflichtet ist oder werden kann.”3?
Dabei wird vor allem eine Offenlegungspflicht von Pflichtverletzungen
gegeniber der Gesellschaft zum Zwecke der Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen in den Blick genommen.”3? Teilweise wird eine der-
artige Pflicht mit Verweis auf das besondere Treueverhiltnis zwischen
der Gesellschaft und seinem geschiftsleitenden Organ bejaht.”3* Dagegen
spricht jedoch die besondere Belastung, die eine derartige Pflicht zur
Selbstbezichtigung, etwa in Bezug auf Abfindungsvereinbarungen, mit

731 Vgl. Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK, T. 3, Rn. 11;
ders., ZHR 180 (2016), 563, 564.

732 Vgl. Schimolke, RiW 2008, 365 ff.; Grunewald, NZG 2013, 841 ff.; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 88; ausfihrlich Dubovitskaya, Oftenlegungspflichten
der Organmitglieder in Kapitalgesellschaften.

733 Vgl. Schmolke, RiW 2008, 365, 371; Grunewald, NZG 2013, 841, 843.

734 Hopt, ZGR 2004, 1, 27 angelehnt an die Rechtsprechung des BGH zum Pflich-
tenkreis bei Rechtsanwalten und Steuerberatern (BGH, Urt. v. 9.12.1999 — IX
ZR 129/99, NJW 2000, 1263; Urt. v. 29.11.2001 - IV ZR 278/00, NJW 2002,
1117; Schinolke, RiW 2008, 365, 371.
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sich bringen wirde.”>* Handelt es sich um eine strafrechtlich relevante
Pflichtverletzung, ist der Grundsatz nemo-tenetur-se-ipsum-accusare zu be-
achten.”3¢ Seine Beachtung im Privatrecht wird unterschiedlich beurteilt.
Die Rechtsprechung aufert Zuriickhaltung in Hinblick auf die Ubertra-
gung des Grundsatzes auf das zivilrechtliche Verhaltnis.”?” In Zeiten zu-
nehmender Privatisierung staatlicher Verwaltungsaufgaben erscheint es
fraglich, ob diese ablehnende Haltung aufrechterhalten werden kann.”38
Daher wird zunehmend vertreten, den verfassungsrechtlichen Grundsatz
auch bei der Beurteilung einer zivilrechtlichen Offenbarungspflicht gegen-
tber der Gesellschaft anzuwenden.”?® Dies muss dann jedoch erst recht
gelten, wenn der Anstellungsvertrag den Vorstand zur Offenlegung gegen-
tiber den Strafverfolgungsbehorden verpflichten soll, da hier wegen der
strafrechtlichen Konsequenzen fiir den Vorstand sogar noch mehr auf dem
Spiel steht.

(b) Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsmoglichkeit zulassig

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die Nutzung der Sanktionsmilde-
rungsmoglichkeit gerade nicht bedeutet, dass der Vorstand die Verbands-
tat offenlegen muss. Zwar erfordern das Kooperationsprinzip sowie das
Herausgabeprinzip die umfassende Weitergabe vorhandenen Wissens an
die Strafverfolgungsbehorden, jedoch gilt dies erst ab dem Zeitpunke, in
dem die Behorden an den Verband herantreten und damit zumindest
einen Verdacht haben.”# Geht es jedoch um die umfassende Aufdeckung
einer Verbandstat mit Vorstandsbeteiligung oder um systematische Versto-
Be, die eine Aufsichtspflichtverletzung nahelegen, besteht nicht nur das
Risiko einer personlichen Haftung der Unternehmensleitung,’#! sondern

735 Vgl. ausfithrlich Grunewald, NZG 2013, 841, 845.

736 Vgl. Grunewald, NZG 2013, 841, 845.

737 BVerfG, Beschl. v. 13.1.2981 — 1 BvR116/77, NJW 1981, 1431; BGH, Urt. v.
30.4.1964 — VII ZR 156/62, NJW 1964, 1469.

738 Harbarth, in: GS Winter, 2011, S. 215, 221.

739 So wohl Grunewald, NZG 2013, 841, 845; Harbarth, in: GS Winter, S. 215,
221; zur Anwendung des nemo-tenetur-Grundsatzes im Arbeitsverhaltnis: ArbG
Kassel, Urt. v. 25.10.2016 - Az. 6 Ca 147/16; U.H. Schneider, NZG 2010, 1201,
1204; Dann/Schmidt, NJW 2009, 1851, 1853; Schrader/Mahbler, NZA-RR 2016, 57,
64.

740 BT-Drs. 19/23568, S. 86.

741 Vgl. Teicke, CCZ 2019, 298, 299.
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es drohen auch strafrechtliche und ordnungswidrigkeitsrechtliche Konse-
quenzen. Dabei wiirde sich das Vorstandsmitglied bei einer Kooperation
mit den Strafverfolgungsbehorden selbst belasten und kann daher nicht
dazu verpflichtet werden.”#

Geht es hingegen um Verbandstaten, die zu keiner Selbstbelastung
des Vorstands fithren, kann der Anstellungsvertrag eine Pflicht zur Nut-
zung der Sanktionsmilderungsoption statuieren. Der Inhalt des Vertrages
wird parteiautonom vereinbart.”4* Eine Grenze ziehen die zwingenden
Bestimmungen des Aktiengesetzes und anderer Gesetze.”#4 Dies kann im
Wege einer AGB-Kontrolle iberpriift werden.”# Unzulissig sind im Hin-
blick auf die Pflichten des Vorstands Anderungen seiner organschaftlichen
Verhaltenspflichten und Verschirfungen seines Verschuldensmafistabs.”46
Zulassig sind dagegen anstellungsvertragliche Konkretisierungen und Er-
weiterungen des Pflichtenkreises.”#” Dabei diirfen letztere nur in quantita-
tiver, nicht in qualitativer Form vereinbart werden.”#® Die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption erscheint auf den ersten Blick keine unzulas-
sige Anderung oder qualitative Erweiterung der Verhaltenspflichten des
Vorstands, sondern vielmehr eine quantitative Erweiterung. Allerdings ist
das ndher zu betrachten, was fir die Nutzung der Sanktionsmilderungs-
option vom Vorstand verlangt wird, namentlich die Erfiillung des Tren-
nungs-, Fairness-, Kooperations- und Herausgabeprinzips und ob dies eine
unzuléssige Vertragsvereinbarung begriinden kann.

Die Erfillung des Trennungsprinzips sowie des Farinessprinzips betref-
fen die Art und Weise der Durchfithrung einer verbandsinternen Un-

742 Vgl. Harbarth, in: GS Winter, S. 215, 221; Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 774;
Dreber, ZWeR 2009, 397, 418 f.; aA: Sdcker, WuW 2009, 362, 372; Zimmermann,
DB 2008, 687, 689 der wohl eine Kooperation des Vorstands auch bei Selbstbe-
lastung aufgrund der Treuepflicht annimmt.

743 Kort, in: GrofSkomm. AktG, § 84 Rn. 282.

744 Kort, in: Grofkomm. AktG, § 84 Rn. 282.

745 Bauer/Arnold, ZIP 2006, 233, 2338f.; BGH, Urt. v. 24.9.2019 — II ZR 192/18,
NJW 2020, 679, 681; Werner, NZA 2020, 1444, 1445; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, §84 Rn.21; Wentrup, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, §21 Rn.15;
Wilsing/Mayer, DB 2011, 341, 344; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn.26;
Seyfarth, Vorstandsrecht, § 4 Rn. 101.

746 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 Rn. 6; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93
Rn. 49; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 2.

747 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 57; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93
Rn. 321; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 4; U.H. Schneider, in:
Heidel, Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 93 AktG Rn. 5.

748 Hopt/Roth, in: Grofskomm. AktG, § 93 Rn. 321.
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tersuchung. Aus der allgemeine Leitungssorgfalt nach §§76 Ab. 1, 93
Abs.1 AktG wird die Pflicht des Vorstands zur Legalititskontrolle ent-
nommen, welche eine Pflicht zur Aufklirung von Verst6fen und damit
grundsatzlich zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung
beinhaltet.”¥ Dabei ist der Vorstand grundsatzlich frei, was die Modali-
titen der Untersuchung betrifft. Dies beinhaltet etwa die Auswahl des
Untersuchungsfithrers oder die Einriumung von Rechten bei Mitarbeiter-
befragungen. Eine Pflicht zur Einhaltung der Vorgaben des §17 Abs. 1
Nr.2 und Nr.5 VerSanG-E betrifft also dieses Ermessen des Vorstands.
Zwar kann der Anstellungsvertrag die organschaftlichen Verhaltenspflich-
ten nicht andern, jedoch konnen im Vertrag Konkretisierungen und Er-
ganzungen vorgenommen werden. Es stellt sich die Frage, ob es sich bei
der Pflicht zur Einhaltung der Vorgaben des §17 Abs.1 Nr.2 und Nr. 5
VerSanG-E um unzulissige, qualitative oder zulassig, quantitative Erweite-
rungen handelt. Die Pflicht zur Einhaltung der Nr. 2 und Nr. 5 VerSanG-E
stellt keine Erweiterung der Pflichten dar, sondern lediglich eine Konkreti-
sierung der Pflicht zur Aufklirung von Verst6fen. Die Vorgaben des § 17
Abs. 1 Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E betreffen nicht die Durchfithrung der
verbandsinternen Untersuchung selbst, sondern den Umgang mit den Un-
tersuchungsergebnissen sowie eine Zusammenarbeit mit den Behorden.
Aus der Treuepflicht wird teilweise eine Pflicht zur Zusammenarbeit mit
den Behorden abgeleitet.”*® Auch kann die Zusammenarbeit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters entsprechen. Eine
Vorgabe im Anstellungsvertrag, wonach die Geschiftsleitung von der
Sanktionsmilderungsoption Gebrauch machen muss, ist dabei auch bei
niherem Hinsehen moglich. Die Pflicht kann dabei an zusatzliche, tatsich-
liche Bedingungen gekniipft werden, etwa das Vorliegen einer konkreten
Aufdeckungswahrscheinlichkeit.

Ob eine derartige Pflicht sinnvoll ist, lasst sich bezweifeln. Die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E bringt nicht nur den
Vorteil der Sanktionsmilderung mit sich, sondern ist auch mit potenziel-
len Nachteilen verbunden.”! Eine starre Regelung, die die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption vorgibt, lasst eine Entscheidung, die sich an
den Umstinden des Einzelfalls orientiert und zur umfassenden Verwirk-
lichung des Gesellschaftsinteresses beitrigt, hingegen nicht zu.

749 Vgl. Ausfihrungen in Kap. D. II. 1. a) bb).

750 So wohl Zimmermann, DB 2008, 687, 689.

751 Es folgen Ausfihrungen zu den Risiken der Erfillung unter Kap. E. III. 2. d)
dd) (2) (b).
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cc) Pflicht aufgrund der Satzung

Die Satzung der AG stellt eine weitere potenzielle Regelungsplattform
fir die Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption dar. Die Sat-
zungsbestimmungen werden in zwei Kategorien eingeteilt. Zunachst zu
nennen sind die sog. materiellen Satzungsbestimmungen’s2. Sie betreffen
die Gesellschaft und ihre Bezichung zu den Griindern und spiter hinzu-
kommenden Aktionaren.”>3 Neben den Angaben nach §23 Abs.3 AktG
und den nach §23 Abs. 4 AktG notwendigen Regelungen (,Satzung im
engeren Sinne“7>4) zihlen hierzu etwa die Angabe iber die Art der zu
leistenden Einlage nach §§ 23 Abs. 2, 36a Abs. 1, Abs. 2 AktG, Sonderrecht
von Aktiondren sowie regelmifig die Abweichungen und Erginzung nach
§23 Abs.5 S.1 und S.2 AkG.”> Daneben gibt es die sog. rein formelle
Satzungsbestimmungen’*¢, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie zwar
in der Satzungsurkunde vorzufinden sind, jedoch nicht die Grundlagen
der Gesellschaft und ihre Beziehung zu den Griindern und zukiinftigen
Gesellschaftern betreffen.”s” Sie sind vielmehr rein schuldrechtlicher bzw.
individualvertraglicher oder gar rein deklaratorischer Natur.”5® Klassische
Beispiele sind tber § 55 AktG hinausgehende Nebenpflichten der Aktiona-
re, Absprachen Gber Sondervorteile, die Aufzihlung der Namen der ersten
Aufsichtsratsmitglieder oder Stimmbindungsvereinbarungen.”s?

Bezweckt die Gesellschaft eine dauerhafte, vom konkreten Amtsinhaber
unabhingige Konkretisierung der Verhaltenspflichten, die also tGber die
Tatigkeit des konkreten Vorstandsmitglieds hinausgeht, so muss dies als
Erginzung im Sinne des §23 Abs.5 S.2 AktG und damit als fakultative,

752 Auch ,echte®, ,korporative®, ,kdrperschaftliche® oder ,normative“ Satzungsbe-
stimmung genannt, vgl. Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4.

753 Pentz, in: Minch. Komm. AktG, §23 Rn. 40; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 23
Rn. 3; Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4.

754 Pentz, in: Minch. Komm. AktG, § 23 Rn. 64.

755 Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7.

756 Auch ,unechte®, ,nicht-korporative®, ,individuelle® oder ,zufillig® Satzungsbe-
stimmungen genannt, vgl. Solveen, in: Holters, AktG, § 23 Rn. 5.

757 Wagner, in: Heidel, Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 179 Rn. 7; Koch, in: Huf-
fer/Koch, AktG, § 23 Rn. 4.

758 Holzborn, in: Grofkomm. AktG, § 179 Rn. 32.

759 Vgl. Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §23 Rn. 4; Pentz, in: Miinch. Komm. AktG,
§23 Rn.42; Braunfels, in: Heidl, Aktienrecht, §23 AktG Rn.S55; Wagner, in:
Heidel, Aktien- und Kapitalmartkrecht, § 179 Rn. 7.
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aber dennoch materielle Satzungsbestimmung erfolgen.”®® Zu beachten
ist, dass sich eine Verschirfung oder Milderung des Verschuldensmafstabs
verbietet; dieser ist in § 93 AktG abschlieffend bestimmt.”¢! Eine Konkreti-
sierung der Verhaltenspflichten dagegen ist zuléssig.”¢> Soll dies nur in
Bezug auf die Verhaltenspflichten des konkreten Vorstandsmitglieds erfol-
gen, so kommt nur eine individualvertragliche Regelung im Anstellungs-
vertrag in Betracht.”¢> Zu beachten ist, dass sich eine anstellungsvertragli-
che Regelung verbietet, die der Satzung zuwiderlauft.”¢4

Die Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption durch Erfil-
lung der Voraussetzungen des §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E verscharft
nicht die Haftung, indem der Verschuldensmafstab verindert wird, son-
dern prazisiert lediglich die Sorgfaltspflicht in zuldssiger Weise. Dies kann
in der Satzung erfolgen, wenn eine dauerhafte Festlegung der Pflicht ge-
wunscht ist.

Allerdings sprechen gegen eine starre Regelung zur Nutzung der Sank-
tionsmilderungsoption in der Satzung erneut die fehlende Bertcksichti-
gung der Umstinde des Einzelfalls.”s> Erfolgt dennoch eine derartige
Regelung ist zu beachten, dass Satzungsbestimmungen nicht durch eine
einfache Mehrheit geidndert werden kdnnen; vielmehr bedarf es hierzu
gemall §179 Abs.2 S.1 AktG des Beschlusses einer Dreiviertelmehrheit
des bei Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals. Die Entscheidung fiir
die Festschreibung einer solchen Pflicht in der Satzung hat mithin weitrei-
chende Auswirkungen und wird kaum in der Praxis vorkommen.

dd) Pflicht aufgrund eines Beschlusses der Hauptversammlung

Denkbar ist es, dass im konkreten Einzelfall ein Bedurfnis der Gesellschaf-
ter besteht, den Vorstand zu Nutzung der Sanktionsmilderungsvorausset-
zung zu bewegen. Dies konnte durch einen Beschluss der Hauptversamm-
lung erfolgen.

760 Robricht/Schall, in: Grofkomm. AktG, §23 Rn.21; Stein, in: Miinch. Komm.
AktG, § 179 Rn. 10; Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 35.

761 Vgl. Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 27.

762 Vgl. Rébricht/Schall, in: Gro8komm. AktG, §23 Rn.21; Stein, in: Minch.
Komm. AktG, § 179 Rn. 10; Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 35.

763 Vgl. Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 38.

764 Vgl. Kort, in: GroBkomm. AktG, §84 Rn.284; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 84 Rn. 76.

765 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. E. III. 2. ¢) bb).
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III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

(1) Zwingende Vorgabe durch die Hauptversammlung

Grundsitzlich kann die Hauptversammlung gemif§ § 119 Abs. 1 AktG nur
in den im Gesetz und der Satzung ausdricklich bestimmten Fallen Be-
schluss fassen. Dies betrifft in der Regel vor allem Grundlagegeschafte.”66
Dadurch wird dem im Aktiengesetz herrschenden Prinzip der Teilung und
klaren Abgrenzung der Zustindigkeiten der Organe in der AG Rechnung
getragen.”®” Die Rechtsprechung sah sich in bestimmten Fallen gezwun-
gen, weitere, ungeschriebene Kompetenzen zu entwickeln.”®® Dies betraf
Geschiftsfithrungsmaffnahmen, die die Rechtsposition der Aktionire in
erheblichem Mafe beeintrichtigten.”®”

Die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption bertihrt keinen in § 119
Abs. 1 AktG aufgelistet Fall. Zwar wurden in der BGH-Entscheidung Holz-
miiller’’? und in der viele Jahre spiter ergangenen Entscheidung Gelatine””!
die Kompetenz der Hauptverhandlung fiir bestimmte Geschiftsfithrungs-
mafnahmen anerkannt. Dies kommt jedoch nur in engen Grenzen in
Betracht, nimlich dann, wenn sie an die ,Kernkompetenz der Hauptver-
sammlung Giber die Verfassung der Gesellschaft zu bestimmen, rithren und
in ihren Auswirkungen einem Zustand nahezu entsprechen, der allein
durch eine Satzungsinderung herbeigefithrt werden kann*.772

Dies wurde bei der Verauferung des ,wichtigsten Betriebszweigs® an-
genommen, der ,substanz- und ertragsmifig [den] weit wertvollere[n]
Teil des Betriebsvermogens® darstellt.””3 Die Erfallung der Voraussetzun-
gen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E eroffnet lediglich die Moglichkeit
der halftigen Reduzierung des Sanktionshochstmafles einer an den durch-
schnittlichen (Konzern-)Umsatzzahlen bemessenen Sanktion. Die Recht-
sprechung hat in der Sache Gelatine bereits entschieden, dass eine Malnah-
me, die lediglich den Schwellenwert von 50 % erreicht, nicht gentgt. Wei-
terhin handelt es sich bei den diskutierten Fallen, um Geschiftsfihrungs-

766 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, § 3 Rn. 92.

767 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, § 3 Rn. 92; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 119
Rn. 2.

768 Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 119 Rn. 26.

769 Vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 (,Holzmiller®), NJW 1982, 1703;
BGH, Urt. v. 25.11.2002 — II ZR 133/01 (,Macotron®), NJW 2003, 1032, aufge-
geben durch BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — II ZB 26/12 (,Frosta®), NJW 2014, 146.

770 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 174/80 (,Holzmuller®), NJW 1982, 1703.

771 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02 (,,Gelatine®), NJW 2004, 1860, 1864.

772 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, NJW 2004, 1860, 1864.

773 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — 11 ZR 174/80, NJW 1982, 1703, 1707.
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mafinahmen, die einen iber den Umsatz des einzelnen Geschiftsjahrs
hinausgehenden Einfluss haben. Zu nennen sind etwa der Beteiligungs-
erwerb, die BeteiligungsverdufSerung sowie der Erwerb bzw. die Verdufe-
rung wesentlicher Aktiva.””#

Allerdings kann die Hauptversammlung gemiff §119 Abs.2 AktG
auch in Bezug auf weniger weitreichenden Geschiftsfiihrungsmafnahmen
einen Beschluss fassen, wenn der Vorstand dies verlangt. Dabei darf grund-
satzlich’” jede Geschaftsfiihrungsmaffnahme vorgelegt werden, unabhin-
gig von ihrer finanziellen oder strategischen Bedeutung.”7¢ Geschaftsfiih-
rung wird begriffen als jedwede tatsichliche oder rechtsgeschiftliche Tatig-
keit fir die Gesellschaft.””7 Davon erfasst sind etwa Entscheidungen auf
samtlichen Wertschopfungsstufen sowie Fragen der Investition, Finanzie-
rung und Personalwirtschaft.”’8 Es zahlen nur solche Maflnahmen und
Entscheidungen nicht zur Geschaftsfihrung, die in die originire Zustin-
digkeit des Aufsichtsrats fallen oder fir die eine geschriebene oder un-
geschriebene Kompetenz der Hauptversammlung besteht.””? Die Entschei-
dung tber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption durch Erfillung
der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E fillt weder in die
Zustindigkeit des Aufsichtsrats, noch in jene der Hauptversammlung.
Stattdessen sind Bereiche der Geschiftsfihrung betroffen, etwa das Per-
sonalressort. Wird ein Hauptversammlungsbeschluss aufgrund eines Vor-
standsverlangens durchgefihrt, so bindet die Sachentscheidung den Vor-
stand; auch wenn eine vom Beschlussantrag abweichende Entscheidung
getroffen wird.”%® Lehnt die Hauptversammlung etwa die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption ab, so hat der Vorstand sie zu unterlassen; be-
schlieft die Hauptversammlung hingegen, dass die Sanktionsmilderungs-
option genutzt werden soll, so ist der Vorstand gemif §83 Abs.2 AktG

774 Ausfihrlich Hoffinann, in: BeckOGK AktG § 119 Rn. 35 ff.

775 Die Ausnahme bildet der missbrauchliche Einsatz des Abs. 2. Dieser liegt vor,
wenn der Vorstand jede wichtige Geschiftsfithrungsmaffnahme vorlegen wiirde
und sich somit eine prinzipielle Verschiebung der innergesellschaftlichen Zu-
standigkeitsverteilung vollzieht, Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 200.

776 Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 200.

777 Spindler, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §119 Rn. 18; ders., in: Miinch. Komm.
AktG, § 77 Rn. 6; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 119 Rn. 13 i.V.m. § 77 Rn. 3; so
ahnlich: Kort, in: GroSkomm AktG, § 77 Rn. 3; Zdllner, in: Koln. Komm. AktG,
§119 Rn. 28.

778 Kubis, in: Minch. Komm. AktG, § 119 Rn. 24.

779 Miilbert, in: GrofSkomm. AktG, § 119 Rn. 193.

780 Kropff, AktG, S. 165 £.; Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 208; Kubis, in:
Minch. Komm. AktG, § 119 Rn. 27.
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dazu verpflichtet, die MaSnahmen zu ergreifen. Das Korrelat der Befol-
gungspflicht ist der Haftungsausschluss nach § 93 Abs. 4 S. 1 AktG. Ist der
Vorstand zur Ausfihrung der MaSnahme verpflichtet, darf bei der Befol-
gung dieser Pflicht keine Haftung entstehen.”8! Dies gilt dabei jedoch nur
fur gesetzmafSige Hauptversammlungsbeschlisse.”? Mithin kann der Vor-
stand die Entscheidung tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption
an die Hauptversammlung ,,abgeben®, sich somit selbst binden und damit
zugleich sein Haftungsrisiko beschrinken.”83 Von der Zulassigkeit zu tren-
nen ist jedoch die Praxistauglichkeit. Ob ein Beschluss der Hauptversamm-
lung Gber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption auf Verlangen des
Vorstands gemaf$ § 119 Abs. 2 AktG ein praxisnahes Szenario darstellt, mag
bezweifelt werden; ist jedoch in bestimmten Einzelfillen vorstellbar.

(2) Exkurs: Anreize durch die Hauptversammlung

Handelt es sich um eine Verbandstat mit Vorstandsbeteiligung, wird das
Vorstandsmitglied ohne weiteres wohl weder das Herausgabe- noch das
Kooperationsprinzip erfiilllen wollen. Auch wird kaum zu erwarten sein,
dass sich das Kollegialorgan’ an die Hauptversammlung wendet und
einen Beschlussantrag stellt. Jedoch kann es fiir das Unternehmen von
entscheidender Bedeutung sein, dass die Voraussetzungen fir die Sankti-
onsmilderungsoption erfiillt werden. Es stellt sich daher die Frage, ob
und wie Anreize geschaffen werden konnen, um das Vorstandsmitglied
zur Erfillung der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen zu bewegen. Eine
Freistellung von den straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlichen Verurtei-
lungen scheidet aus, da die Gesellschaft nicht tber den staatlichen Strafan-
spruch verfiigen kann.”® Jedoch konnte das Vorstandsmitglied von den
Wirkungen der Geldstrafe oder GeldbufSe befreit werden. Nach § 93 Abs. 4
S.3 AktG besteht die Moglichkeit der Gesellschaft, auf Ersatzanspriiche
gegen das Vorstandsmitglied zu verzichten oder sich mit ihm zu verglei-

781 Vgl. Fleischer, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 317; Biirgers, in: Burgers/Kor-
ber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 32; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 266.

782 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 266; Fleischer, BB 2005, 2025, 2028;
Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 33.

783 Vgl. Fleischer, BB 2005, 2025, 2027.

784 Das Entscheidungsverlangen muss vom Vorstand als Kollegialorgan erfolgen,
Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 198.

785 Eingehend zum staatlichen Strafanspruch Wolfslast, Staatliche Strafanspruch
und Verwirkung.
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chen. Dabei werden auch andere Rechtshandlungen, die wie ein Verzicht
oder Vergleich wirken, von der Norm als erfasst angesehen.”¢ Die Norm
ist nach der Rechtsprechung nicht nur auf Ersatzanspriichen anwendbar,
sondern auch auf die Ubernahme einer Geldstrafe oder Geldbufe fiir den
Fall, dass die Handlung, durch die das Vorstandsmitglied seine Pflichten
gegeniiber der Gesellschaft verletzt hat,”®” Gegenstand eines Strafverfah-
rens ist.”88

Jedoch sind der Verzicht, Vergleich und vergleichbare Rechtshandlun-
gen an zeitliche sowie sachliche Voraussetzungen gekniipft. Sachlich muss
ein Beschluss der Hauptversammlung vorliegen und es darf kein niederge-
schriebener Widerspruch einer Minderheit, deren Anteil zusammen den
zehnten Teil des Grundkapitals erreicht, vorliegen.”® Des Weiteren muss
die in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG kodifizierte Dreijahresfrist eingehalten werden,
sodass Verzicht, Vergleich und vergleichbare Rechtshandlungen erst drei
Jahre nach Entstehung des Anspruchs bzw. Verhingung des Buf3geldes
erfolgen konnen.””® Dies stofit jedoch in rechtspolitischer Hinsicht auf
Kritik.”! Den Interessen aller Beteiligten entspricht hiufig eine rasche
und endgtltige Regelung.”? Trotz vielfach befirworteter Streichung der
Dreijahresfrist’®? halt der Gesetzgeber daran fest. Daher bedient man sich

786 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.341; Hopt/Roth, in: GroSkomm.
AktG, §93 Rn. 528 ff.; Sazler-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn. 64;
Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 36.

787 Eine Freistellung von etwaigen Geldbuflen, Geldstrafen oder Schadensersatzan-
spriichen Dritte ist unabhingig von § 93 Abs. 4 S. 3 AktG allein durch Beschluss
des Aufsichtsrats zuldssig, wenn die Haftung im Aufenverhiltnis keine Pflicht-
verletzung im Innenverhaltnis begriindet, vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2014 — II ZR
174/13, NZG 2014, 1058, 1060; Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 776; Dreber,
ZWeR 2009, 397, 420; ders., in: FS Konzen, S. 85, 100; Hoffinann-Becking, ZGR
2015, 618, 624f.

788 Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn. 64; BGH, Urt. v. 8.7.2014
- II ZR174/13, NZG 2014, 1058; kritisch zur Entscheidung Hoffinann-Becking,
ZGR 2018, 618, 625 ff.; Selter, ZIP 2015, 714, 716 ff.

789 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.333; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 284.

790 Vgl. Sailer-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 65; Fleischer, BeckOGK
AktG, § 93 Rn. 333.

791 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 338; ders., WM 2005, 909, 918; Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 505; Sazler-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG,
§93 Rn. 52.

792 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 505.

793 Vgl. etwa 70. Deutsche Juristentag, ZIP 2014, 1902, 1903 (Beschluss Nr. 7 lit. a));
Hopt, ZIP 2013, 1793, 1803 f.; ders./Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 505;
Mertens/Cahn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 164; Krebs, BB 2014, 2512; DAV
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in der Praxis ,Normvermeidungsstrategien“’?. Fur Fille der Ersatzanspri-
che der Gesellschaft gegen das Vorstandsmitglied behilft man sich hiufig
mit einer Abtretung der Ersatzforderung an einen Dritten, der eine ent-
sprechende Verzichtsvereinbarung treffen kann.””> Die Grenze ist jedoch
erreicht, wenn eine unzulassige Umgehung vorliegt. Dies wird angenom-
men, wenn die Abtretung unentgeltlich erfolgt.”¢ Erfolgt sie hingegen im
Gegenzug einer Geldleistung, stellt sich die Abtretung fiir die Gesellschaft
gunstiger dar, da sie die Forderung nicht mehr durchsetzen muss und ist
daher zuléssig.””” Im Falle der GeldbufSe kann ein Dritter eine Vereinba-
rung Gber die Ubernahme der Geldzahlung mit dem Vorstand treffen, oh-
ne dass es zur Anwendung des §93 Abs. 4 S.3 AktG kommt.”*® Jedoch ist
zu beachten, dass, etwa bei der Ubernahme durch einen Groflaktionir als
Dritten, bei nachteiliger Einflussnahme eine Haftung nach § 117 AktG so-
wie im Falle des faktischen Konzerns eine Pflicht zum Nachteilsausgleich
entsteht.””

ee) Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass die Verschwiegenheitspflicht eine Nutzung der
Sanktionsmilderung, trotz der Offenbarung der Gesellschaftsinterna durch
die Kooperationsanforderung, nicht verbietet. Es ist rechtlich zulissig,
wenn auch wenig praxistauglich, eine Pflicht zur Nutzung im Anstellungs-
vertrag ebenso wie in der Satzung zu regeln. Die Hauptverhandlung kann
einen Beschuss tiber die Nutzung nur dann fassen, wenn der Vorstand dies
gemalS § 119 Abs. 2 AktG verlangt.

Handelsrechtsausschuss, NZG 2010, 897, 898f.; zuriickhaltend: Fleischer, AG
2015, 133, 139.

794 Fleischer, AG 2015, 133, 139.

795 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 505; Fleischer, WM 2005, 909, 919.

796 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.530; Spindler, in: Miinch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 297; Holters, AktG, § 93 Rn. 319.

797 Fleischer, AG 2015, 133, 139.

798 Vgl. Garantie und Freistellung im Zusammenhang mit Schadensersatzansprii-
chen durch einen Dritten, Holters, AktG, §93 Rn.320; Hopt/Roth, in: Grof3-
komm. AktG, § 93 Rn. 531; Freistellung im Zusammenhang mit Kronzeugenan-
tragen, Dreber, ZWeR 2009, 387, 423.

799 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 531; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 171; Holters, AktG, § 93 Rn. 320.
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d) Einschrinkung durch ungeschriebene Pflichten

Eine (weitere) Ausnahme vom Grundsatz der Ermessensentscheidung hin-
sichtlich der Nutzung der Sanktionsmilderungsoption, kann sich aufgrund
ungeschriebener Pflichten ergeben.

aa) Legalitatspflicht

Die Erfullung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E fiihrt
in der Regel zu einer Sanktionsmilderung. Die Legalititspflicht erfordert
rechtstreues Verhalten des Vorstands. Die Norm des §17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E ist jedoch nicht als Rechtspflicht ausgestaltet. Damit kann sei-
ne Nichtbefolgung nicht als fehlende Rechtstreue gewertet werden, sodass
die Legalititspflicht die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption nicht
gebietet.800

bb) Legalititskontrollpflicht

Die Legalititskontrollpflicht erfordert, dass der Vorstand rechtstreues Ver-
halten seiner Mitarbeiter gewihrleistet, indem er Malinahmen ergreift,
die etwaige Verstoffe im und durch das Unternehmen verhindern sowie
bei Vorliegen von Verfehlungen einen rechtskonformen Zustand wieder-
herstellen.?9! Dies beinhaltet es, Regel- und Gesetzestbertretungen aufzu-
klaren, abzustellen und zu sanktionieren.??? Die Durchfithrung einer ver-
bandsinternen Untersuchung ist dabei grundsitzlich von der Aufklarungs-
pflicht erfasst.3% Allerdings kniipft §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E nicht
schlicht an die Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung an.
Die Norm statuiert in Nr.2 und Nr. 5 konkrete Anforderungen, wie die
Untersuchung durchzufiihren ist und trifft in Nr.3 und Nr. 4 eine Rege-
lung hinsichtlich des Umgangs mit den Beh6rden wahrend und nach der
Untersuchung.8%4 Die Art und Weise der Untersuchung wird von der Lega-
litdtskontrollpflicht gerade nicht vorgeschrieben. Weiterhin sind von der

800 Im Ergebnis ebenso: Sezbt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053.
801 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. I. 1.

802 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. I. 1.

803 Vgl. Ausfihrungen zu Kap. D. III. 1. b).

804 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. CII. 4. b) aa).
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Pflicht zwar reaktive Maffnahmen erfasst, wie das Abstellen und Ahnden
des VerstofSes. Jedoch beinhaltet sie keine verpflichtende Kooperation mit
den Behorden. Mithin kann die Erfiilllung der Voraussetzungen nicht an
die Legalitatskontrollpflicht angekniipft werden.

cc) Rentabilitatspflicht

Den Vorstand trifft eine Rechtspflicht zur Leitung der Gesellschaft im
Sinne einer dauerhaften Rentabilitit bzw. einer angemessen Gewinnerzie-
lung.3%5 Sanktionen, die potenziell eine maximale Hohe von 10 % des
Konzernumsatzes erreichen, konnen einen Einfluss auf die Ertragskraft des
Unternehmens haben. Geldbuflen werden nach betriebswirtschaftlichen
Mafstiben als Aufwand verbucht und den Ertrigen im Rahmen der
Gewinn- und Verlustrechnung gegentbergestellt.’%¢ Somit schmilern sie
den Gewinn. Eine Sanktionsmilderung trigt mithin dazu bei, die Gewinn-
schmilerung geringer zu halten. Jedoch wire der Vorstand aufgrund sei-
ner Rentabilititspflicht nur dann zur Nutzung der Sanktionsmilderungs-
option verpflichtet, wenn ohne die Milderung der Fortbestand der AG ge-
fahrdet ware. Er darf hingegen kurz- oder mittelfristig auf die Erreichung
einer Rentabilitat verzichten, wenn dies erforderlich ist.

dd) Schadensabwendungspflicht
Die Schadensabwendungspflicht konnte durch die in Aussicht gestellte Sank-

tionsmilderung durch Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 und
Abs. 2 VerSanG-E betroffen sein.

(1) Inhalt

Die Pflicht des Vorstands, Schaden von der Gesellschaft abzuwenden,
stellt eine erste, allgemeine Konkretisierung seiner Sorgfaltspflicht in § 93

805 Kort, in: GrofSkomm. AktG, §76 Rn.53; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§ 76 Rn. 73; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 76 Rn. 22; Koch, in: Huffer/
Koch, AktG, § 76 Rn. 34.

806 Vgl. Schmidt/Kliem, in: Beck’scher Bilanzkomm., §275 HGB Rn. 172; Baumeis-
ter/Freisleben, in: BeckOGK, Bilanzrecht, § 275 HGB Rn. 167.
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Abs. 1 S.1 AktG dar.3%7 Bereits im Jahr 1956 postulierte der BGH, dass es
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters erfor-
dert, nicht vorsatzlich zum Schaden der Gesellschaft zu handeln, etwa
durch Zuwendung von Sondervorteilen an Dritte zum Nachteil der Gesell-
schaft.898 Fur die GmbH stellte der BGH mehrfach klar, dass der Geschafts-
fihrer verpflichtet ist, den Vorteil der Gesellschaft zu wahren und Schaden
von ihr abzuwenden.?® Mithin ist es dem Vorstand einerseits verwehrt,
Handlungen vorzunehmen, die der Gesellschaft schaden (Schadigungsver-
bot).81° Zum anderen ist er, sofern sich bereits ein Schaden abzeichnet, an-
gehalten, den Schaden méglichst von der Gesellschaft abzuwenden (Scha-
densabwendungsgebot).8!! Letztlich lassen sich die aus der Sorgfaltspflicht
abgeleiteten Verhaltenspflichten®? ebenso wie die Treuepflicht auf den
Gedanken der Schadensabwendung zurtckfithren bzw. mit diesem be-
grinden,’3 sodass der Gedanke der Schadensvermeidung- und -abwen-
dung eine wichtige Maxime fiir die Ausrichtung des Vorstandshandeln ab-

bildet.
(2) Schadensabwendung durch Erfiillung
Bei Nutzung der Sanktionsmilderungsoption wird jedoch der Schaden

in Form der Geldsanktion3!# nicht vollstindig abgewendet. Stattdessen
besteht die Aussicht auf eine Sanktionsmilderung, wobei sich das Sank-

807 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 60; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 16; Biirgers, in: Biirgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 2; Mertens/Cahn,
in: Koln. Komm. AktG, §93 Rn. 66; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §93
Rn. 26.

808 Vgl. BGH, Urt. v. 27.09.1956 — Il ZR 144/55, NJW 1956, 1753, 1754.

809 Vgl. BGH, Urt. v. 12.10.1987 — II ZR 251/86, NJW 1988, 1321; BGH, Urt. v.
28.4.2008 — I1 ZR 264/06, NJW 2008, 2437, 2441.

810 Dies manifestiert sich etwa bei der Treuepflicht, wenn der Vorstand angehal-
ten ist die Interessen der Gesellschaft voranzustellen, vgl. Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 125; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338.

811 Dies zeigt sich im Gesetz etwa durch die Norm des § 71 Abs. 1 Nr. 1 AktG, vgl.
Cabn in: BeckOGK AktG, § 71 Rn. 48 {f.; Lutter/Drygala, in: K6ln. Komm. AktG,
§ 71 Rn. 46 ff.; Merkt, in: Grofkomm. AktG, § 71 Rn. 160 ff.

812 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 60 (,Zur Konkretisierung der
Sorgfaltspflicht wird héufig die Formel verwendet, dass das Organmitglied [...]
zur Abwendung von Schiaden verpflichtet sei.”)

813 Vgl. fiir die Treuepflicht Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 125.

814 Auch die Geldbule kann einen Schaden darstellen, vgl. Dreber, ZWeR 2009,
397, 415.
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tionshochstmafl um die Halfte reduziert und das Mindestmaf$ entfallt. Al-
lerdings stellt dies jedenfalls eine partielle Schadensabwendung und damit
Schadensminderung dar, sodass auch eine solche Sanktionsmilderung er-
fasst sein kann.815

(a) Zustandigkeit fiir die Entscheidung

Bevor die Frage erdrtert wird, ob die Schadensabwendungspflicht den
Vorstand dazu anhilt, die Sanktionsmilderungsoption zu nutzen, ist zu
kliren, wer der konkrete Adressat der Schadensabwendungspflicht ist.
Zur Schadensreduzierung verpflichtet sein kann nur derjenige, der fiir die
Entscheidung tiber die Nutzung zustindig ist. Dies konnte der Gesamtvor-
stand oder ein einzelnes Vorstandsmitglied sein.

Wird die Durchfithrung von verbandinternen Untersuchungen in zu-
lassigerweise auf ein Mitglied tbertragen,®'¢ so kommt entweder eine
Einzelzustindigkeit dieses Mitglieds auch fir die Nutzungsentscheidung
der Sanktionsmilderungsoption in Betracht oder eine Gesamtzustindigkeit
aller Vorstandsmitglieder.

(aa) Einzelzustindigkeit bzgl. der Erfiilllung von § 17 Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 5 VerSanG-E

Zunichst spricht fir die Einzelzustindigkeit eines Organmitglieds, dass
die Entscheidung tber die Erfallung der §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5,
Abs. 2 VerSanG-E die Art und Weise der Untersuchung betrifft und damit
in den Verantwortungsbereich des fir verbandsinterne Untersuchungen
verantwortlichen Vorstandsmitglieds falle.8!” Die Erfillung der Vorausset-
zung des §17 Abs.1 Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E hat erhebliche Auswir-
kungen auf das Unternehmen, etwa in wirtschaftlicher und die Reputati-
on betreffender Hinsicht, da es tiber die Sanktionsmilderung nach §18
VerSanG-E, den Ausschluss der 6ffentlichen Bekanntmachung sowie nach
Zustimmung des Verbands tiber die Festsetzung der Rechtsfolgen durch

815 Vgl. Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 11;
Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 26; Nolte/Michaelis, BB 2020, 1054,
1160.

816 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. D. II. 4. a).

817 In diese Richtung ebenso Klahold, CB 2020, 362, 365.
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Sanktionsbescheid ohne Hauptverhandlung gemaf$ § S0 Abs. 3 i.V.m. § 18
S.1 VerSanG-E entscheidet. Aufgaben und Entscheidungen, die den Kern-
bereich der Leitung betreffen, sind nicht delegierbar und unterliegen da-
her der Gesamtzustandigkeit des Vorstands. Inwiefern eine Entscheidung
den Kernbereich der Leitung tangiert und nicht delegierbar ist, wird nicht
abstrake festgelegt, sondern hingt unter anderem von Grofle und Art des
Unternehmens ab.8!8 Im Zweifel ist in Fillen, die gemaf§ § 90 AktG eine
Berichtspflicht dem Aufsichtsrat gegeniiber auslosen, von einer Zustindig-
keit des Gesamtvorstand auszugehen.8t

(bb) Kollektivzustandigkeit bzgl. der Erfiillung von § 17 Abs. 1 Nr. 3 und
Nr. 4 VerSanG-E

Die Entscheidung iber die Erfiillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1
Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E entfaltet eine Berichtspflicht an den Aufsichts-
rat. Dies kann entweder mit §90 Abs.1 S.1 Nr.4 oder mit §90 Abs. 1
S.3 AktG begriindet werden.??° Je nach Sachlage kann der Entscheidung
zweifelsohne eine wirtschaftliche Relevanz in dem Sinne zugesprochen
werden, dass sie die Rentabilitit und Liquiditat der Gesellschaft im Sinne
des §90 Abs.1 S.1 Nr.4 AktG tangiert. Zwar ist die durch §17 Abs. 1
Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E ausgeloste Kooperation mit den Behorden
eine einseitige verfahrensbezogene Handlung des Verbands, jedoch kann
dies dann vom Begriff des Geschafts erfasst sein, wenn man diesen weit
auslegt.8?! Fir das Eingreifen der Berichtspflicht nach § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
AktG muss weiterhin auch die mittelbare Bedeutung des ,Geschifts“ fiir
die Rentabilitit und Liquiditit erfasst sein, denn die Kooperation nach
§17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E wirkt sich nur aufgrund des gerin-
ger ausfallenden Sanktionsbescheids, dem eine gerichtliche Entscheidung
vorgeschaltet ist, auf die Liquiditat der Gesellschaft aus.$?? Uberzeugender
erscheint es daher eine Berichtspflicht nach §90 Abs.1 S.3 AktG zu be-

818 Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG, § 77 Rn. 23; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 77 Rn. 63; Kort, in: GroSkomm. AktG, § 76 Rn. 49a.

819 Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497, 508; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§ 77 Rn. 23; Kort, in: GrofS. Komm. AktG, § 77 Rn. 31.

820 Klahold, CB 2020, 362, 366; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053.

821 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 366.

822 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 366.
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grinden.’?3 Bei der Entscheidung tber die Kooperation handelt es sich je-
denfalls um einen sonstigen wichtigen Anlass im Sinne der Norm. Im Ub-
rigen erfasst §90 Abs. 1 S.3 AktG Ereignisse, die von auflen auf die AG
einwirken, wie etwa eine behordliche Auflage.32* Die Brisanz besteht in
der Gefahr einer Sanktion und der Moglichkeit des Verbands, ihre Milde-
rung zu bewirken, sodass ein sonstiger wichtiger Anlass durchaus ange-
nommen werden kann.’?5 Im Zweifel ist die Entscheidung tiber die Erfiil-
lung des § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E eine solche, die in die Ge-
samtzustindigkeit des Vorstands fallt.

(cc) Einheitliche Kollektivzustindigkeit wiinschenswert

Denkbar ist es, die gesamte Entscheidung tber die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption dem Gesamtvorstand zuzuweisen, sodass auch die
Frage der Durchfihrung einer qualifizierten verbandsinternen Untersu-
chung vom Gesamtorgan geklirt werden muss. Dafiir streitet zunichst,
dass es sich bei der Erfillung von §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5, Abs.2
VerSanG-E um eine Frage handelt, die insgesamt fiir die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption bedeutsam ist und mit der Erfillung von § 17
Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E zusammenhingt.’?¢ Entscheidet sich das
tir die Durchfiihrung von verbandsinternen Untersuchungen zustindige
Vorstandsmitglied gegen die Erfilllung des Trennungs- und Fairnessprin-
zips, so nimmt es zugleich eine Entscheidung gegen die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption insgesamt vor, da die Voraussetzung des § 17
Abs. 1 VerSanG-E fiir eine Sanktionsmilderung kumulativ erfillt sein miis-
sen. Eine Entscheidung fiir die Erfilllung des Kooperations- und Heraus-
gabeprinzips ertbrigt sich in diesen Fillen, da eine Sanktionsmilderung
nach §§ 17, 18 VerSanG-E nicht mehr in Betracht kommt und etwaige Be-
mithungen allenfalls eine Berticksichtigung bei der Sanktionszumessung
gemafl § 15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E finden konnen.

823 Klahold, CB 2020, 362, 366; siche auch Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053 aller-
dings ohne Begriindung.

824 Kort, in: GroSkomm. AktG, § 90 Rn. 67; Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG,
§ 90 Rn. 45; Fleischer, BeckOGK AktG, § 90 Rn. 32; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG,
§90 Rn. 8.

825 Ebenso: Klahold, CB 2020, 362, 366.

826 In diese Richtung auch Klahold, CB 2020, 362, 365.
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Im Ubrigen ist anerkannt, dass ein Ruckfall der Einzelzustandigkeit
in die Gesamtzustindigkeit in bestimmten Situationen erfolgt.®?” Die Hin-
falligkeit einer Ressortaufteilung wurde erstmals im Lederspray-Fall, den
der II. Zivilsenat des BGH im Jahr 1990 zu entscheiden hatte,328 ausge-
sprochen.8?’ Dabei handelte es sich um eine nicht erfolgte Riickrufakti-
on eines Produktes trotz Verbraucherbeschwerden wegen hervorgerufener
Gesundheitsgefahrdungen. Die gebotene Mafinahme stellte nach Ansicht
des Gerichts ein ressortiiberschreitendes Problem dar und erforderte daher
ein Handeln der Gesamtgeschiftsleitung.®3? In der Literatur ist man sich
einig, dass jedenfalls in einer Situation wirtschaftlicher Existenzbedrohung
der Gesellschaft ein Riickfall der Zustindigkeit bejaht werden kann.33!
Dariiber hinaus wird dergleichen in Krisen- und Ausnahmesituationen
anerkannt.33? Bislang fehlen jedoch handfeste Voraussetzungen, wann ein
Ruckfall der Zustindigkeit geboten ist.®33 Bei schweren Verbandstaten ist
anzunechmen, dass diese sich ressortiibergreifend auswirken und damit
einen Riickfall der Zustindigkeit fiir die Entscheidungen im Zusammen-
hang mit der Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung an das
Gesamtorgan bewirken. Wegen der Auswirkung, die eine Entscheidung
tiber § 17 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5 VerSanG-E fiir die gesamte Sanktionsmil-
derungsoption hat, ist jedoch auch bei sonstigen Verbandstaten von einer
Gesamtzustandigkeit fir die Entscheidung tiber die Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E auszugehen.

827 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §77 Rn.70; ders., NZG 2003, 449,454; Emde, in:
FS U.H. Schneider, 2011, S. 295, 318 ff.; Nietsch, ZIP 2013, 1449, 1453; Schmidt-
Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 25; fir
die GmbH Schockenhoff, GmbHR 2019, 514, 518f.; Leuering/Dornbegge, NZG
2010, 13, 16; Fleischer, DB 2019, 472, 477.

828 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560.

829 Vgl. Schockenhoff, GmbHR 2019, 514, 519.

830 Vgl. BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560, 2565.

831 Fleischer, DB 2019, 472, 477; ders., in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 71; Nzetsch, ZIP
2013, 1449, 1453; Schockenboff, GmbHR 2019, 514, 519.

832 Schmidt-Husson, in: Hauschka/Mossmayer/Losler, Corporate Compliance, 2016,
§ 6 Rn. 25; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 70; Emde, in: FS U.H. Schnei-
der, 2011, S. 395, 309.

833 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 70.
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(b) Exkurs: Auswirkungen der Beteiligung von Vorstandsmitgliedern an
der Verbandstat

Sind an einer Verbandstat einzelne (aa) oder alle (bb) Vorstandsmitglieder
beteiligt, stellt sich die Frage, ob dies Auswirkungen auf die Zustandigkeit
fur die Entscheidungen im Zusammenhang mit der Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption hat. Es kdnnte zu einer Verinderung der Zustindig-
keit fiir die Entscheidung tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsopti-
on kommen (cc).

(aa) Beteiligung eines Vorstandsmitglieds

Ist nur ein Mitglied betroffen, sollte dieses nicht an der Entscheidung
teilnehmen; beteiligt es sich trotz seines Sonderinteresses an der Entschei-
dung und verschweigt es seine Befangenheit, so ist nach einer Ansicht
allen Organmitgliedern die Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2
AktG verwehrt.83* Nach einer im Schrifttum vordringlichen, iberzeugen-
deren Ansicht, bleibt fir die tbrigen Mitglieder hingegen weiterhin die
Haftungsprivilegierung anwendbar, sofern sie dahingehend gutglaubig wa-
ren, dass ohne Sonderinteressen entschieden wird.#3S Dies gilt selbst bei
Offenlegung des Konflikts,®3¢ wenn nicht anzunehmen ist, dass die tbri-
gen Mitglieder unter einem derart starken Einfluss durch das beteiligte
Vorstandsmitglied standen, dass ihnen eine eigene Entscheidung im Inter-
esse der Gesellschaft nicht moglich wire.83” Fiir die Frage nach der Zustan-
digkeit verbleibt die Entscheidungskompetenz tiber die Nutzung der Sank-
tionsmilderungsoption bei den tbrigen, unbefangenen Mitgliedern.®38

834 Blasche, AG 2010, 692, 694 ff.; Lutter, in: FS Canaris, 2007, Bd. II, S. 245, 248f.
wohl auch Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 71; Winnen, Die Innen-
haftung des Vorstands nach dem UMAG, S. 278; Paefgen, AG 2004, 245, 253.

835 wvgl. Fleischer, BeckOGK AktG, § 93 Rn. 95; Bunz, NZG 2011, 1294, 1295; Koch,
in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 26; Mertens/Cahbn, in: Koln. Komm. AktG, § 93
Rn. 29; Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 93 Rn. 96.

836 Es wird eine Offenlegungspflicht aufgrund der Treuepflicht abgeleitet, vgl. Fler-
scher, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 94; in diese Richtung auch Koch, in: Huffer/
Koch, AktG, § 93 Rn. 26; Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 93 Rn. 94.

837 Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 29.

838 Vgl. Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 38; Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444;
Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.94; Semler, in: FS Ulmer, S. 627, 637;
Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 38.
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(bb) Beteiligung aller Vorstandsmitglieder

Sind hingegen alle Vorstandsmitglieder aufgrund eines Interessenkonflikts
befangen, entsteht keine Zustindigkeit des Aufsichtsrats zur Entscheidung
tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption.??? Allerdings muss der
Vorstand entweder die Entscheidung zur Billigung an den Aufsichtsrat
vorlegen®¥ oder analog § 88 Abs. 1 AktG seine Zustimmung einholen.’4!

(cc) Verbandsinterne Untersuchung durch den Aufsichtsrat

Ist der Vorstand an einer Verbandstat beteiligt, wirkt sich dies nicht nur
auf ihn in der Weise negativ aus, dass er nicht frei von Sonderinteressen
entscheiden und somit nicht die Haftungsprivilegierung gemaf§ § 93 Abs. 1
S.2 AktG in Anspruch nehmen kann. Vielmehr kann es sich gerade auch
far die Gesellschaft nachteilig auswirken, wenn aufgrund der Befangenheit
die Sanktionsmilderungsoption nicht genutzt wird. Daher stellt sich die
Frage, wie eine fir die Gesellschaft giinstige Entscheidung in diesen Fillen
getroffen werden kann.

o Anlass der verbandsinternen Untersuchung durch den Aufsichtsrat

Die Beteiligung des Vorstands an einer Verbandstat kann zu einer Untersu-
chungspflicht des Aufsichtsrats fiihren, wobei die Details umstritten sind.
Uberwiegend wird angenommen, dass der Aufsichtsrat eine eigene Unter-
suchung einleiten darf und muss, wenn begriindete Anhaltspunkte®4? da-
far bestehen, dass der Vorstand selbst an einer Verbandstat beteiligt war.343

839 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 96; Koch, in: FS Sacker, S. 403, 418;
Mertens/Cabn, in: K6ln. Komm. AktG, § 93 Rn. 30; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 75.

840 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444; Semler, in: FS Ulmer, S. 627, 638.

841 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 38; Koch,
in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn. 26, ohne auf die Art und Weise der Hinzuzie-
hung des Aufsichtsrats einzugehen.

842 Die Frage cines aktiven Tatigwerdens des Aufsichtsrats stellt sich mit dem Vor-
liegen eines sog. Anfangsverdachts. Vgl. Habbe, CCZ 2019, 27, 33; in diese
Richtung auch Habersack, AG 2014, 1, 5 ,Vorliegen hinreichend konkreter
Anhaltspunkte®.

843 Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 111 Rn. 206 f.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigo-
leit, AktG, § 111 Rn. 41f.; Hambloch/Gesinn, in: Holters, AktG, § 111 Rn. 18;
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Der Aufsichtsrat hat nach der Kompetenzordnung im Aktienrecht die Lei-
tung der Geschifte durch den Vorstand zu tiberwachen, § 111 Abs. 1 AktG.
Kern dieser Uberwachungspflicht ist es, bei Pflichtverletzungen des Vor-
stands einzuschreiten.’* Dies beinhaltet es, Fehlverhalten abzustellen
oder, wenn dies noch moglich ist, zu verhindern.?* Der Verhinderung
und Ahndung von Fehlverhalten denklogisch vorgelagert ist dabei die Er-
mittlung von Fehlverhalten. Mithin ist der Aufsichtsrat verpflichtet, An-
haltspunkten, die auf eine Pflichtverletzung hindeuten, nachzugehen.$46
Dies kann weiterhin mit der Befugnis und Pflicht des Aufsichtsrats, die
Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand nach § 112 AktG zu vertreten sowie
der Pflicht des Aufsichtsrats zur Verfolgung etwaiger Schadensersatzan-
spriiche nach der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH,% begriindet
werden 843

P Zustandigkeit des Vorstands bleibt bestehen
Umstritten ist, ob die eigenen Ermittlungen des Aufsichtsrats nur durch

die Beteiligung aller Vorstandsmitglieder ausgelost werden und wie es in
diesen Fallen um die Ermittlungskompetenz des Vorstands bestellt ist.

Hitﬁ‘ér, NZG 2007, 47, 53; Arnold, ZGR 2014, 76, 103; Habbe, CCZ 2019, 27,
29; Feit/Habbe, AG 2018, 257; 259; Klahold, CB 2020, 362, 367; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 248; Knauer, ZWH 2012, 81; Fubrmann, NZG 2016, 881, 883;
Drinbausen, ZHR 179 (2015), 226, 233; Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 217f;
Klahold, in: in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 40;
Wilsing-Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 20 f.; Pot:-
necke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap.
2 Rn. 53 ff.

844 Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, §111 Rn.202; Mertens/Cabn, in: Koln.
Komm. AktG, § 111 Rn. 14; BGH, Urt. v. 3.12.2001 — IT ZR 308/99, NZG 2002,
195, 198; OLG Disseldorf, Beschl. v. 9.12.2009 — 6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 32;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 4.9.2008 — 4 U 26/06, AG 2008, 900, 902; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 250.

845 Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 111 Rn. 202.

846 Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, § 111 Rn. 206 £.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigo-
leit, AktG, § 111 Rn.41f.; Hambloch/Gesinn, in: Holters, AktG, §111 Rn. 18;
Hitﬁ‘ér, NZG 2007, 47, 53; Arnold, ZGR 2014, 76, 103; Habbe, CCZ 2019, 27,
29; Fett/Habbe, AG 2018, 257; 259; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 111
Rn. 22; Klahold, CB 2020, 362, 367; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 248.

847 BG]J, Urt. v. 21.4.1997 — 11 Zr 175/95, NJW 1997, 1926.

848 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 259; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 80; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 248; Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226, 233.

181



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der Durchfiihrung

Teilweise wird die ausschlieSliche Kompetenz zur Durchfithrung einer
verbandsinternen Untersuchung dem Aufsichtsrat bereits bei Beteiligung
nur eines von mehreren Vorstandsmitgliedern zugewiesen.®¥ Nach einer
anderen, vorzugswiirdigen Ansicht sind Vorstand und Aufsichtsrat sowohl
in Fillen einer singuldren als auch bei mehrheitlicher Beteiligung parallel
zustindig.?® Zwar kann und muss eine effektive Sachverhaltsermittlung
durch die tibrigen Vorstandsmitglieder grundsatzlich erwartet werden®s!,
jedoch muss auch der Aufsichtsrat seiner Uberwachungspflicht nachkom-
men, indem er eigenstindig eine verbandsinterne Untersuchung veran-
lasst.852 Ferner streitet fiir diese Ansicht, dass sie das Kompetenzgeftge
der §§ 76, 111 AktG wahrt.853 Den Aufsichtsrat trifft in diesen Fillen eine
Pflicht zu Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung zum Zwe-
cke der Aufklirung der Verbandstat unter Beteiligung von Vorstandsmit-
gliedern.8* Die Art und Weise wie der Aufsichtsrat die verbandsinterne
Untersuchung durchfihrt, etwa die Wahl des Untersuchungsfihrers (Pri-
fungsausschuss, §107 Abs.3 S.2 AktG oder Beauftragung eines externen
Beraters) sowie die Wahl der Aufklirungsinstrumente, bleibt im Ermessen
des Aufsichtsrats.?%

849 Vgl. Hugger, ZGR 179 (2015), 214, 218; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 80; in diese
Richtung wohl auch Habersack, AG 2014, 1, 6; Fubrmann, NZG 2016, 881, 883.

850 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 21; Potine-
cke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2
Rn. 40; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 248; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht
in der Diskussion, 2019, 2020, Rn. 40; ders., CB 2020, 362, 367; Fett/Habbe, AG
2018, 257, 262; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 249f.

851 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 15; Arnold, ZGR 2014, 76, 100 ff.; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn. 40.

852 Klahold, CB 2020, 362, 367; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Mana-
gerhaftung, §15 Rn.21; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, §111 Rn. 16;
Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 111 Rn. 206; Habbe, CCZ 2019, 27, 291.

853 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.21; Kla-
hold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion, 2019, 2020, Rn. 40.

854 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 262; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 81; Wilsing/Goslar,
in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.20; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn.32, 42;
Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 278; enger Arnold, ZGR 2014, 76,
103; ebenso Stohr, BB 2019, 1286, 1288 f., Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226,
235, die eine Pflicht nur bejahen, wenn der Aufsichtsrat vom Vorstand nicht
ausreichend informiert wird und nicht bereits bei blofer Beteiligung des Vor-
stands.

855 Vgl. Fett/Habbe, AG 2018, 257, 262; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der
Diskussion, 2019, 2020, Rn. 47 Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, §111
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Hinsichtlich der Befugnis zur Nutzung der Untersuchungsinstrumen-
te steht dem Aufsichtsrat die gesamte Bandbreite an Aufklirungsmetho-
den zur Verfiigung.®#*¢ Hierzu zihlen insbesondere der Zugriff auf die
Unternehmensberichterstattung; dies umfasst bei hinreichend konkreten
Anhaltspunkten fir eine Involvierung von Vorstandsmitgliedern auch
die Vorstandsprotokolle.?” Weiterhin sprechen gute Griinde dafiir, auch
Mitarbeiterbefragungen zum Aufkliarungsarsenal des Aufsichtsrats zu zih-
len.858 Zwar unterliegen Angestellte des Unternehmens nicht der Uberwa-
chung des Aufsichtsrats, sondern der des Vorstands;3® allerdings dient
die Befragung der Mitarbeiter in Fillen einer Beteiligung des Vorstands
an einer Verbandstat eben dieser Uberwachung des Vorstands.®¢® Handelt
der Aufsichtsrat zur Aufklirung einer Verbandstat, an der der Vorstand
beteiligt ist, sind Befragungen von Unternehmensangehorigen ein unver-
zichtbares Uberwachungsinstrument.36!

Rn. 65; aA: Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444, 448, die eine Pflicht zur Nutzung
aller verfugbarer Erkenntnisquellen annehmen.

856 Klahold, CB 2020, 362, 367; ders., in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussi-
on 2019, 2020, Rn. 42; Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263 f.; Habbe, CCZ 2019,
27, 31; Rewchert/Ott, NZG 2014, 241, 250; Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444,
448; Eichner/Leukel, 2020, 513, 523; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB.
Managerhaftung, § 15 Rn. 25; Klahold/Lochen, in: Hauschka/Moosmayer/Losler,
Corporate Compliance, § 37 Rn. 53 ff.

857 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Habbe, CCZ 2019, 27, 31.

858 Vgl. Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Habbe, CCZ 2019, 27, 31; Wilsing/Goslar,
in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.26; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Kap. 2 Rn. 59, Reichert/Ott, NZG 2014, 241,
249 £.; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 81; Eichner/Leukel, AG 2020, 513, 523; enger
Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444, 448.

859 Habersack, in: Miinch. Komm. AktG, § 111 Rn. 21; Spindler, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 134; Schmidt/Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Com-
pliance, § 6 Rn. 32.

860 Habersack, AG 2014, 1, 6f.; Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Drygala, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 109 Rn. 11 £.; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 111
Rn. 177, 507, 511ff; Roth, AG 2004, 1, 8f; Tomasic/Grigoleit, in: Grigoleit,
AktG, § 111 Rn. 52.

861 Habersack, AG 2014, 1, 6; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2019, 2020, Rn. 42; ders., CB 2020, 362, 367.
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v Pflicht des Aufsichtsrats zur Erfallung des § 17 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. §,
Abs. 2 VerSanG-E

Im Zusammenhang mit den Anforderungen, die §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E an die verbandsinterne Untersuchung statuiert, stellt sich die
Frage, ob der Aufsichtsrat bei Durchfithrung einer eigenstindigen ver-
bandsinternen Untersuchung diese ebenfalls erfillen darf bzw. muss.

Zu beachten ist, dass bereits bei Beteiligung eines Vorstandsmitglieds
eine verbandsinterne Untersuchung des Aufsichtsrats in den meisten Fal-
len parallel zu jener des Vorstands erfolgt. In der Begrindung zum
Gesetzesentwurf wird den konkreten Ausfihrungen der Regelungen zu
verbandsinternen Untersuchungen vorangestellt, dass die verbandsinterne
Untersuchung auch vom Aufsichtsrat ausgehen kann.®¢? Mithin lasst sich
entnehmen, dass auch die Untersuchung durch den Aufsichtsrat den An-
forderungen des § 17 VerSanG-E gentigen muss, damit der Verband in den
Genuss der Sanktionsmilderung kommt. Dabei betreffen die Anforderun-
gen des §17 Abs. 1 Nr.2, Nr.5 und Abs. 2 VerSanG-E die Art und Weise
der Untersuchung. Dem Aufsichtsrat steht aus gesellschaftsrechtlicher Per-
spektive ein Ermessen hinsichtlich der Auswahl des Untersuchungsftihrers
sowie dem Einsatz der Aufklarungsmethoden zu, sodass die Erftllung des
Trennungsprinzip, Fairnessprinzips sowie Dokumentationsprinzip tatsich-
lich moglich ist. Mangels Verpflichtung durch den Entwurf richtet sich die
Beurteilung tGber die Befugnis und Pflicht zur Erfallung nach dem Gesell-
schaftsrecht, insbesondere der Kompetenzordnung zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat. Der Vorstand bleibt bei parallelen Untersuchungen primir
verantwortlich, wohingegen der Aufsichtsrat nur subsididr in dem Um-
fang ermittelt, wie anzunehmen ist, dass eine Aufklarung durch den Vor-
stand wegen der Involvierung einzelner Mitglieder nicht mit Sicherheit
gewahrleistet werden kann. Zu beachten ist, dass die Entscheidung fiir die
Nutzung der Sanktionsmilderungsoption dem ,Alles oder Nichts-Prinzip“
folgt. Erfiillt die verbandsinterne Untersuchung bereits eine Vorausset-
zung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E nicht, kommt eine Milderung nach
§§ 17, 18 VerSanG-E nicht mehr in Betracht. Dies bedeutet, dass durch die
Entscheidung des Aufsichtsrats tiber die Art und Weise der Durchfithrung,
etwa die Nichtbeachtung des Fairnessprinzips, die Entscheidung zur Nut-
zung der Sanktionsmilderungsoption vorweggenommen wird. Es besteht
mithin ein Spannungsverhiltnis zwischen der Pflicht zur eigenstindigen
und vom Vorstand unabhingig durchzufithrenden verbandsinternen Un-

862 BT-Drs. 19/23568, S. 83.
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tersuchung und den Auswirkungen einer inkongruenten Untersuchungs-
strategie.83 Der gemeinsame Nenner beider Untersuchungen muss stets
das Unternehmensinteresse sein, sodass sich eine Abstimmung der Organe
empfiehlt.8%* Hat sich der Vorstand fiir die Beachtung der Voraussetzun-
gen des § 17 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5, Abs. 2 VerSanG-E entschieden, gebietet es
das Unternehmensinteresse, dass der Aufsichtsrat die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption bei seiner Untersuchung nicht gefahrdet.865

Die Erfiillung der §17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E betrifft hinge-
gen das Auflenverhiltnis der Gesellschaft mit den Verfolgungsbehorden.
Der Aufsichtsrat vertritt die Gesellschaft gemaf§ § 112 AktG nur gegentiber
den Vorstandsmitgliedern. Die nach auflen gerichtete Kooperation fallt
hingegen als Geschiftsfihrungsmalnahme in den Zustindigkeitsbereich
des Vorstands.3¢¢ Mithin steht es dem Aufsichtsrat nicht zu, tiber die Erfiil-
lung der §17 Abs.1 Nr.3 und Nr. 4 VerSanG-E zu befinden. Bei diesem
Ausschuss von der Entscheidungskompetenz bleibt es selbst im Ausnah-
mefall, dass hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir die Beteiligung des
gesamten Vorstands vorliegen. Gegenteiliges wire nicht mit der Norm des
§111 Abs.4 S.1 AktG vereinbar, wonach dem Aufsichtsrat Maffnahmen
der Geschiftsfiihrung nicht tibertragen werden koénnen.?¢” In diesen Fillen
ist der nach §29 Abs. 1 VerSanG-E vom Gericht bestellte besondere Vertre-
ter zur Entscheidung tber die Kooperation mit den Behérden zustandig.

(dd) Zwischenergebnis

Die Beteiligung eines oder mehrerer Vorstandsmitglieder hat keine Aus-
wirkung auf die Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung einer verbandsinter-
nen Untersuchung und die Entscheidung tber die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption in § 17 VerSanG-E. Der Vorstand entscheidet weiter-
hin tber die Art und Weise der Untersuchung und die anschliefende
Kooperation. Die befangenen Mitglieder sollten sich an der Entscheidung

863 Ebenso: Klahold, CB 2020, 362, 367.

864 Vgl. allgemein zur Kooperation bei Untersuchungen jeweils durch Vorstand
und Aufsichtsrat unabhingig vom VerSanG-E, Potinecke/Gottschalk, CB 2015,
444, 448; Arnold, ZGR 2015, 76, 103 ff.; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 250; Stohr,
BB 2019, 1286, 1290.

865 Klahold, CB 2020, 362, 367.

866 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 367.

867 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 96; Mertens/Cabn, in: K6ln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 30; Koch, in: FS Sicker, S. 403, 418.
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nicht beteiligen; bei ihnen liegen die Voraussetzungen fiir die Haftungspri-
vilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG ohnehin nicht vor. Die tGbrigen Mit-
glieder mussen sich allein vom Unternehmensinteresse leiten lassen und
ihre Entscheidung am Wohle der Gesellschaft ausrichten, um bei der nach-
traglichen Beurteilung tGber die Pflichtwidrigkeit der Entscheidung weiter-
hin in den Genuss der Haftungsprivilegierung zu gelangen. Der Aufsichts-
rat hat parallel zum Vorstand, eine eigenstindige Untersuchung durchzu-
fahren, sofern es um die Aufklirung einer Verbandstat unter moglicher
Vorstandsbeteiligung geht. Dabei empfichlt sich eine Abstimmung der Or-
gane hinsichtlich der Frage nach der Erfullung der Sanktionsmilderungs-
vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E, da bereits die Nichterfiillung
einer Vorgabe zur Versagung der gesamten Sanktionsmilderung nach
§§ 17 f. VerSanG-E fiihrt.

(c) Risiken der Erfullung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Zu berticksichtigen ist, dass die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption
zwar in Bezug auf das Sanktionsverfahren einen Schaden(santeil) abzu-
wenden vermag. Die Frage, ob die Schadensabwendungspflicht es gebietet,
die Sanktionsmilderungsoption zu nutzen, kann jedoch nicht allein mit
Blick auf die Konsequenzen im Sanktionsverfahren beurteilt werden. Viel-
mehr sind auch die sonstigen Auswirkungen der Erfiillung der Vorausset-
zungen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E in den Blick zu nehmen und
dabei zwischen dem Zeitpunkt vor Kenntnis der Behérden und jenem
nach Kenntnis der Behorden zu unterscheiden.

(aa) Risiken des Trennungsprinzips (Nr. 2)

Das VerSanG-E schreibt vor, dass im Falle der Beauftragung eines Untersu-
chungsfihrers dieser nicht zugleich Unternehmensverteidiger sein darf.

o Vor Kenntnis der Behorden

Fir den Zeitraum vor Kenntnis der Behdrden erfolgt die verbandsinterne
Untersuchung nicht mit Blick auf eine etwaige (spatere) Verteidigung,
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sondern aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Aufklarungspflicht.®¢% In
diesem Zeitraum kann das Trennungsprinzip nicht anwendbar sein, da es
mangels behordlichen Verfahrens noch keinen Verteidiger gibt,3¢° der eine
verbandsinterne Untersuchung durchfiithren kénnte.

B Nach Kenntnis der Behorden

Im Zeitraum, nachdem die Behdrden Kenntnis von der Verbandstat erlan-
gen und ihrerseits Ermittlungen einleiten, erlangt der Verband die Stel-
lung als Beschuldigter.8”® Mit Erlangung der Stellung als Beschuldigten
steht dem Verband gemifl §27 VerSanG-E i.V.m. §137 Abs.1 S.1 StPO
das Recht zu, sich eines Verteidigers zu bedienen. Wird die verbandsinter-
ne Untersuchung nach diesem Zeitpunkt durchgefiithrt, muss der Verband
das Trennungsprinzip beachten, will er nicht die Chance auf die Sankti-
onsmilderung verlieren.

In diesen Fillen mussen mithin zwei Berater mandatiert werden; da-
durch entsteht ein doppeltes Kostenrisiko.8”! Der Verband muss bei
Durchfithrung der Untersuchung durch externe Dritte nicht nur diese
Kosten tragen®2, sondern zusitzlich die fir die Mandatierung des Verteidi-
gers.873 Will der Verteidiger nicht bis zum Ende der Untersuchung untitig
bleiben — wobei hier auch noch zweifelhaft ist, inwiefern der Verteidiger
tiberhaupt auf die Ergebnisse des Untersuchungsfiihrers zugreifen darf¥74 —
ist er gezwungen, parallele Untersuchungsarbeit zu leisten.8”3

868 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. III 1. b) aa).

869 Gemifl §137 Abs.1 S.1 StPO kann der Beschuldigte in jeder Lage des Verfab-
rens einen Verteidiger bestellen. Im Zeitpunkt vor einem Verfahren und der
Stellung als Beschuldigtem nimmt der rechtliche Beistand nicht die Stellung als
Verteidiger ein.

870 Vgl. zum Begriff des Beschuldigten, Wessing, in: BeckOK StPO, § 137 Rn. 1.

871 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179; Pértge, CCZ 2020, 65, 71.

872 Die Beauftragung des Dritten (Kanzlei, Wirtschaftspriifer) durch den Verband
erfolgt im Rahmen eines Dienstvertrags mit Geschiftsbesorgungscharakter nach
den §§ 611 ff. BGB.

873 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Makowicz, CB 2020, 1, 6.; Rotsch/Mutsch-
ler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179.

874 Vgl. Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; BT-Drs. 19/23568, S. 87 f.

875 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Makowicz, CB 2020, 1, 6; Strohmann, ZIP
2020, 105, 110; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; in
diese Richtung bereits Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 224.
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Im Ubrigen fihrt die Beachtung des Trennungsprinzips dazu, dass die
generierten Unterlagen der Beschlagnahme unterliegen. Es lasst sich ver-
muten, dass die Norm des §17 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E vor allem dem
Zweck dienen soll, den staatlichen Ermittlungsbehorden weitreichende
Beschlagnahmemoglichkeiten einzuraumen.%7¢

Neben der Einfihrung eines VerSanG-E sollten durch den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft auch Vorschrif-
ten in der StPO modifiziert werden. Hierzu gehorte die Anpassung des
§97 Abs. 1 Nr.3 StPO, der eine Regelung in Bezug auf die Beschlagnah-
mefreiheit ,andere[r] Gegenstinde“ — hierzu zihlen auch die Unterlagen
einer verbandsinternen Untersuchung —%7 trifft. Nach der Regelung des
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E unterliegen diese nicht der Beschlagnahme, wenn
sie dem Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beschuldigten und dem Zeug-
nisverweigerungsberechtigten zuzurechnen sind.%78.

Kommt der Verband jedoch dem Trennungsprinzip des §17 Abs. 1
Nr.2 VerSanG-E nach und lasst die verbandsinterne Untersuchung von
einer beauftragten Person durchfihren, die nicht zugleich Verteidiger
ist, sind diese Unterlagen nicht dem in §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E angespro-
chenen Vertrauensverhaltnis zuzurechnen. Somit liegt es nahe, dass sie
der Beschlagnahme durch die Strafverfolgungsbehorden unterliegen. Dies
scheint vom Entwurfsverfasser beabsichtigt zu sein, um sich die Beschlag-
nahme der Unterlagen erforderlichenfalls vorzubehalten.$7?

Bemerkenswert ist dabei jedoch, dass selbst im Zeitraum vor dem
Vorliegen einer Beschuldigtenstellung, ebenso wie bei Nichtbeachtung
des Trennungsprinzips, eine Beschlagnahme der Untersuchungsunterlagen
nicht automatisch verhindert werden kann. Zwar sollen die Unterlagen,
die dem Vertrauensverhaltnis zwischen Beschuldigtem und Zeugnisver-

876 Vgl. Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; DAV, NZG
2020, 298, 303; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 181; Lanzinner/Petrasch,
CCZ 2020, 109, 111.

877 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 116.

878 Die Regelung folgt dabei der sog. Jones-Day-Entscheidung des BVerfG, bei der
Gericht unter anderem klarstellte, dass § 97 Abs. 1 Nr. 3, ebenso wie § 97 Abs. 1
Nr. 1 und 2 StPO ein Beschlagnahmeverbot nur im Rahmen des Vertrauensver-
haltnisses zwischen Berufstriger und dem im konkreten Ermittlungsverfahren
Beschuldigten begriinden, BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018, 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395.

879 Namentlich, wenn der Verband sich gegen die Herausgabe der Untersuchungs-
ergebnisse nach §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E entscheidet. In diese Richtung
ebenfalls: Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; DAV,
NZG 2020, 298, 303.

188



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

weigerungsberechtigen zuzurechnen sind, nicht der Beschlagnahme unter-
liegen. Jedoch ist unklar, ob sich diese Beschlagnahmefreiheit auch auf
solche Unterlagen bezieht, die nach Erlangung der formalen Beschuldig-
tenstellung?® beschlagnahmt werden sollen, aber bereits vorher generiert
wurden.®8! Dagegen spricht jedoch die Entwurfsbegrindung, wonach
weine Sachverhaltsaufklarung, die vor Vorliegen einer Beschuldigtenstel-
lung stattfindet oder anderen Zielen dient, zum Beispiel der internen
Compliance” nicht dem Beschlagnahmeschutz unterliegt.3%> Die Begriin-
dung stellt mithin klar, dass sowohl die Sachverhaltsaufklarung, die zeit-
lich vor dem Vorliegen der Beschuldigtenstellung erfolgt, als auch jene,
die etwa gesellschaftsrechtlichen Zwecken dient, keinen Beschlagnahme-
schutz genief$t. Folglich kann selbst in den Fillen, in denen die Sachver-
haltsaufklarung von dem spiteren Verteidiger, aber zeitlich vor dem Vor-
liegen der Beschuldigtenstellung vorgenommen wird, eine Beschlagnahme
nicht verhindert werden.?83

Zwar greift der Beschlagnahmeschutz des §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E im-
merhin fir solche Unterlagen, die nach Erlangung der Beschuldigtenstel-
lung erstellt werden. Dies setzt jedoch voraus, dass die Untersuchungsun-
terlagen dem Verteidiger in dessen Eigenschaft anvertraut oder bekannt-
geworden sind, denn §97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E ist seinem Wortlaut nach
nur auf die Unterlagen anwendbar, auf die sich auch das Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3b StPO erstreckt. Dies erfordert,
dass die Unterlagen erst dann generiert werden, wenn bereits ein Verfah-
ren gegen den Verband eingeleitet wurde, dieser also als Beschuldigter gilt.

Mithin unterliegen die Unterlagen unabhingig von der Beachtung des
Trennungsprinzips fast immer der Beschlagnahme 3% nimlich, wenn die
Untersuchung durch den Verband intern wie extern zum Zwecke des
gesellschaftsrechtlichen Abstellens und Ahndens der Verbandstat oder im

880 Es gilt ein formeller Beschuldigtenbegriff, wonach die Beschuldigtenstellung
bei Bestehen eines Tatverdachts durch einen Willensakt der Strafverfolgungs-
behorde begrindet, der sich nach aufen — meist durch Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens — manifestiert hat, Diemer, in: Karls. Komm. StPO, § 136 Rn. 4;
BGH, Urt. v. 23.7.1986 — 3 StR 164/86, NJW 1987, 1955.

881 Vgl. ausfihrlich Traub, AG 2019, 813 ff.

882 BT-Drs. 19/23568, S. 116 a.E.

883 Ebenso: Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 181; Cordes/Wagner, NZWiSt
2020, 215, 222; Zum Begriff des Beschuldigten: Hadamitzky, in: Karls. Komm. z.
StPO, § 81b, Rn. 2.

884 In diese Richtung ebenso: Schmitz, Wi] 2019, 154, 158; Stréhmann, ZIP 2020,
105, 1105 Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 222.

189



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der Durchfiihrung

Vorfeld der Beschuldigtenstellung durchgefithrt wird.3%5 Die Ausnahme
bildet der Fall, dass die verbandsinterne Untersuchung erst nach Einlei-
tung des Ermittlungsverfahrens und damit nach Erlangung der Beschul-
digtenstellung durch den Verteidiger vorgenommen wird, da die Unterla-
gen dann dem in §97 Abs.1 Nr.3 StPO angesprochenen Vertrauensver-
haltnis zuzurechnen sind, sowie dem zeugnisverweigerungsberechtigten
Verteidiger im Sinne des § 53 Abs. 1 S.1 Nr.2 StPO in seiner Eigenschaft
bekanntgeworden sind. Daher greift der Beschlagnahmeschutz. In Zeiten,
in denen dem Thema der Corporate Compliance in diversen Gesetzge-
bungsverfahren®¥¢ immer mehr Bedeutung zukommt, wird durch Anreize
und Pflichten darauf hingearbeitet, dass Unternehmen ihre Compliance-
Systeme ausbauen. Dies wird im Idealfall dazu fithren, dass Verstofle im
eigenen Interesse der Verbinde primir von ihnen selbst entdeckt und
unterbunden werden. Es liegt daher nahe, dass die Fille, in denen das Un-
ternehmen erst durch die Verfolgungsbehorden von dem Verstof8 erfihrt
und damit erst nach Erlangung der Beschuldigtenstellung Untersuchun-
gen vornimmt, zukuinftig die Ausnahme bilden werden.

Die Beachtung des Trennungsprinzips des § 17 Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E
hat somit Kostennachteile, die durch eine Missachtung vermieden werden
konnen. Ferner fiihrt die Trennung dazu, dass die Unterlagen, die durch
die verbandsinterne Untersuchung generiert werden, in jedem Fall der
Beschlagnahme unterliegen. Im Umkehrschluss kann aber bei einer Neu-
fassung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E nicht gefolgert werden, dass die Miss-
achtung des Trennungsprinzips stets dazu fiihrt, dass die generierten Un-
terlagen dem Beschlagnahmeschutz unterfallen. Dies kann nur im Fall der
Untersuchungsdurchfithrung nach Erlangung der Beschuldigtenstellung
angenommen werden.

885 Vgl. Strohmann, ZIP 2020, 105, 110; Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 222.

886 Vgl. etwa den Regierungsentwurf eines Gesetzes iber die unternehmerische
Sorgfalt in Lieferketten, abrufbar unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/D
ownloads/DE/Gesetze/Regierungsentwuerfe/reg-sorgfaltspflichtengesetz.p
df?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021);
Referentenentwurf eines Gesetzes fir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die
Verstof8e gegen des Unionsrecht melden, https://www.whistleblower-net.de/w
p-content/uploads/2021/02/2020_11_26-Referentenentwurf-Whistleblowing-B
MJV-1.pdf (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Regierungsentwurf eines
Gesetzes zu Starkung der Integritdt in der Wirtschaft, BT-Drs. 19/23568.
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III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

(bb) Risiken des Kooperations- und Herausgabeprinzips (Nr. 3, Nr. 4)

Das Kooperationsprinzip in §17 Abs.1 Nr.3 VerSanG-E erfordert die
yununterbrochen[e] und uneingeschrinkt[e]“ Zusammenarbeit mit den
Verfolgungsbehorden ab dem Zeitpunkt, zu dem sich der Verband zur
Kooperation entschliet. Sofern die Verfolgungsbehorden jedoch an den
Verband herantreten, muss die Entscheidung tiber eine Kooperation ,un-
verziiglich® getroffen werden.¥” Das Kooperationsprinzip ist dabei im
Zusammenhang mit dem Aushandigungsprinzip in §17 Abs.1 Nr. 4
VerSanG-E zu sehen, wonach der Verband das Ergebnis der verbandsinter-
nen Untersuchung sowie alle wesentlichen Dokumente, auf denen das Er-
gebnis beruht, zur Verfiigung stellen muss. Entscheidet sich der Vorstand
dafiir, die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E zu
erfillen, kann dies Risiken mit sich bringen.

o Vor Kenntnis der Behorden

Im Zeitpunkt vor Kenntnis der Behorden wiirde eine Kooperation dazu
fihren, dass den Behorden eine bis dato unbekannte Verbandstat und
Verbandsverantwortlichkeit offenbart wird. Mithin wiirde der Vorstand,
der den unwissenden Behoérden Hinweise auf Verstdfe gibt, das Sankti-
onsverfahren erst anstoffen und damit ,schlafende Hunde wecken®.888
Eine frihzeitige Kooperation wird hingegen im Sinne der Sanktionsmil-
derung nicht erforderlich sein. Die Entwurfsbegriindung stellt klar, dass
§17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E keine Anzeigepflicht statuiert.8%® Zwar ist der
Zeitpunkt der Offenbarung bei der Festlegung des Umfangs der Sanktions-
milderung zu berticksichtigen,® jedoch ist davon auszugehen, dass auch
eine spatere Kooperation, die alle weiteren Voraussetzungen erfillt und
insbesondere einen wesentlichen Aufklarungsbeitrag leistet, sanktionsmil-
dernde Wirkung entfalten wird. Der wesentliche Aufklirungsbeitrag ist
im Zusammenhang mit dem Kooperationsprinzip relevant. Liegen den Be-
horden noch keine Anhaltspunkte fiir die Verbandstat und Verbandsver-
antwortlichkeit vor, kann die frihzeitige Anzeige und uneingeschrinkte
Kooperation, die in diesem Fall mit der Anzeige der Verbandstat beginnt,

887 Vgl. die Ausfithrungen in Kap. C. II. 4. b) aa) (3).
888 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 23.

889 BT-Drs. 19/2368, S. 86.

890 BT-Drs. 19/2368, S. 86.
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dazu fihren, dass der wesentliche Aufklarungsbeitrag im Sinne des § 17
Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E erbracht wird.

Wartet der Vorstand ab, bis die Behorden ihrerseits auf den Verband
zukommen, konnte er unter Umstanden nicht mehr in der Lage sein, den
wesentlichen Aufklarungsbeitrag zu leisten. Es liegt jedoch der Schluss na-
he, dass die Behorden auf die Hilfe des Verbandes bei der Aufklarung an-
gewiesen sind. Die Ressourcen der Behorden sind bereits heute knapp;37!
dieser Umstand wiirde durch die im Entwurf in Aussicht gestellte Ein-
fuhrung des Legalitatsprinzips nicht verbessert.32 Mithin stellen die von
Unternehmen durchgefithrten bzw. beauftragten und damit insbesondere
bezahlten verbandsinternen Untersuchungen einen notwendigen Gegen-
spieler fiir die effektive Bewiltigung der Verfahren dar.3%3 Dies lasst darauf
schliefen, dass vor allem bei Verbandstaten, deren Aufklarungskomplexi-
tat sich etwa aus der Beteiligung mehrere Unternchmensakteure, einem
Auslandsbezug sowie der Dauer des Delikts ergibt, durch die Kooperation
des Verbands auch nach Kenntnis der Behorden ein wesentlichen Aufkli-
rungsbeitrag geleistet werden kann. Das Risiko, dass bei Abwarten mit der
Erfillung des Kooperations- und Herausgabeprinzip eine Sanktionsmilde-
rung nach §§17, 18 VerSanG-E gefihrdet wiirde, ist niedrig. Das Risiko,
dass der Verband durch eine frithzeitige Erfillung von Nr. 3 und Nr. 4 sich
selbst ausliefert, ist hoch.

B Nach Kenntnis der Behorden

Haben die Behorden hingegen hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir
das Vorliegen der Verbandstat und Verbandsverantwortlichkeit und gehen
auf den Verband zu, ergeben sich aus der Erfilllung des §17 Abs. 1 Nr. 3
VerSanG-E folgende Risiken.

Zunichst steht die konkrete Ausgestaltung der Zusammenarbeit im Er-
messen der Strafverfolgungsbehorden.8* Zwar bleibt der Verband bzw.

891 Vgl. Kommentar von Sven Rebehn, Bundesgeschiftsfithrer des Deutschen Rich-
terbunds, https://www.drb.de/newsroom/presse-mediencenter/nachrichten
-auf-einen-blick/nachricht/news/strafjustiz-am-limit (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021); Knauer, NZWiSt 2020, 441, 443; Schmitz, Wi] 2019, 154,
165.

892 Vgl. Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Knauer, NZWiSt 2020, 441, 443.

893 In diese Richtung ebenfalls Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Petrasch, CB 2020, 309,
310f.

894 BT-Drs. 19/23568, S. 86.
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der Vorstand ,,Herr der Untersuchung“®3 jedoch lasst sich der Regierungs-
begriindung entnehmen, dass der Verband den Anfragen der Strafverfol-
gungsbehorden in Bezug auf die Zusammenarbeit bedingungslos nach-
zukommen hat.3%¢ Daher vermag es kaum zu verwundern, dass einige
Autoren von ,Unterwerfung“®” oder ,Kapitulation“®® sprechen. Dies
kann zu dem Nachteil der scope-Erweiterung fiihren.?® Dies bedeutet,
dass durch den Einfluss der Strafverfolgungsbehorden die Gefahr konti-
nuierlicher Anderungen bzw. Erweiterungen des Untersuchungsumfangs
besteht.”® Dies fithrt nicht nur zu einem steigenden Aufwand, sondern
kann vor allem auch gefihrliche Zufallsfunde nach sich ziehen.”' Es
scheint nicht ausgeschlossen, dass durch die ununterbrochene und unein-
geschriankte Kooperation nach Maflgabe der Behorden sowie der Aushan-
digung der Untersuchungsergebnisse und aller damit zusammenhangen-
der Dokumente auch solche Sachverhalte aufgedeckt werden, die den
Strafverfolgungsbehoérden zuvor nicht bekannt waren.®*? Es entsteht die
Gefahr, dass der Verband selbst dazu beitragt, mehr Sanktionen aufgrund
weiterer Verbandstaten zu kassieren.”®

Zu beachten ist jedoch Folgendes: Hat der Vorstand eine verbandsin-
terne Untersuchung angestofSen, bevor die Behorden von der Verbands-
tat erfahren haben, wird die oben beschriebene Gefahr bereits dadurch
begriindet, dass er entsprechend seiner gesellschaftsrechtlichen Pflicht um-
fassend aufklirt und die Ergebnisse dieser umfassenden Aufkliarung wie-
derum der Beschlagnahme unterliegen.® Die Aufklirung im Wege der
verbandsinternen Untersuchung dient dem Zweck, die Umstinde der Tat
zu beleuchten. Dabei ist weder ausgeschlossen noch unbeabsichtigt, dass
weitere Verstdfe zu Tage treten. Die Durchfithrung von verbandsinternen

895 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 86 wonach ,detailliert Vorgaben zur Ausgestaltung
verbandsinterner Untersuchungen unterbleiben.®.

896 BT-Drs. 19/23568, S.99f. ,insbesondere Zwischenberichte und die umfassende
Beantwortung von Fragen®; Schmitz, Wi] 2019, 154, 158 ,bedingungslose Ko-
operation®.

897 Eggers, BB 2019, 3010, 3012.

898 Schmitz, WiJ 2019, 154, 158.

899 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1161.

900 Vgl. Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1161; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109,
112.

901 Vgl. Bielefeld, CB 2020, 8, 9; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Seibt/Wolf,
DB 2020, 1049, 1054; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.

902 Bielefeld, CB 2020, 8, 9.

903 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.

904 Vgl. die Ausfithrungen zu E. I11. 2. d) dd) (2) (c) (aa).
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Untersuchungen belasten das Unternehmensgefiige, sodass es im Sinne
aller Beteiligten ist, bei dieser Gelegenheit auf alle moglichen Verstofe,
die bestehen, aufmerksam zu werden, um diese schnellstméglich abzu-
stellen und sanktionieren zu konnen. Dadurch kann der Eingriff in die
Betriebsablaufe, der durch jede Untersuchung entsteht, begrenzt werden.
So mag es weniger einschneidend sein, alle bestchenden Verstéfe auf
einmal aufzudecken, anstatt sukzessive in die Betriebsabldufe einzugreifen.
Die Aufdeckung weiterer Taten ist zwar nicht primares Ziel der Untersu-
chung, jedenfalls aber ein wiinschenswertes Nebenprodukt. Dabei werden
die durch die Untersuchung ermittelten Ergebnisse umfassend dokumen-
tiert.”% Sie unterliegen somit der Beschlagnahme, sofern sie nicht erst
nach Erlangung der Beschuldigtenstellung generiert wurden.0

Zutreffend ist zwar, dass durch die ununterbrochene und uneinge-
schrinkte Kooperation den Behoérden mehr bekannt werden kann als
zuvor von ihnen vermutet wurde. Die Gefahr, dass dadurch mehr Sank-
tionen aufgrund weiterer Taten drohen, wird hingegen bereits durch die
gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Aufklarung des Sachverhalts, verbunden
mit der Beschlagnahmemoglichkeit der hierdurch generierten Unterlagen,
begriindet. Ahnlich stellt sich die Situation dar, wenn man die Konsequen-
zen bei Be- und Missachtung des Herausgabeprinzips betrachtet.

Die Folgen der Beachtung des Herausgabeprinzips sind vergleichbar
mit jenen der Beachtung des Kooperationsprinzips. Wurde durch die ver-
bandsinterne Untersuchung mehr aufgedeckt als notig war, erlangen die
Behorden durch Befolgung des Herausgabeprinzips umfassende Kenntnis
von allen entdeckten Verfehlungen. Allerdings fihrt im Umkehrschluss
seine Missachtung nicht dazu, dass weniger aufgedeckt wiirde. Grund ist
der fehlende Beschlagnahmeschutz fiir die Unterlagen. Wurden die Unter-
lagen der verbandsinternen Untersuchung vor Erlangung der Beschuldig-
tenstellung oder zu gesellschaftsrechtlichen Zwecken generiert, sind sie
— unter Anwendung des § 97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E — beschlagnahmefihig.
Mithin haben die Behoérden ohnehin eine Zugriffsmoglichkeit auf die
Untersuchungsunterlagen. Die einzige Moglichkeit einen Zugriff zu ver-
hindern ist jene, dass die Untersuchungsergebnisse nicht dokumentiert

905 Vgl. Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15
Rn. 64 ff.; Idler/Knierim/Waeber, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal
Investigations, 2016, Kap. 4 Rn. 122 ff., 172; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447,
1451; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46
Rn. 121 ff.

906 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. III. 2. d) aa) (2) (c) (aa).
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werden. Dies stellt jedoch keine tatsichliche Moglichkeit dar, da bereits
zur Information des Vorstands eine umfassende Dokumentation der Un-
tersuchung notwendig ist.”%”

Uber die Stellschraube des verkiirzten Beschlagnahmeschutzes wird mit-
hin sichergestellt, dass selbst bei Nichterfiillung der in §17 Abs.1 Nr.3
und Nr. 4 VerSanG-E kodifizierten Prinzipien ein Zugriff auf die Untersu-
chungsergebnisse und die damit zusammenhangenden Dokumente mog-
lich bleibt. Die Nachteile der scope-Erweiterung werden mithin nicht nur
durch die Kooperation und Herausgabe begriindet, sondern auch durch
die Beschlagnahmemoglichkeit.

(cc) Risiken des Fairnessprinzips (Nr. 5)

Weitere Risiken birgt die Befolgung des letzten in §17 Abs. 1 VerSanG-E
aufgefithrten Prinzips, das der Verband fiir die Zwecke der Sanktionsmil-
derung zu erfiillen hat. Das Fairnessprinzip erfordert, dass der Verband
den befragten Mitarbeiter tber die potenzielle Verwendung der Auskiinfte
in einem Strafverfahren hinweist und ihm bestimmte Schutzrechte ein-
raumt (Recht auf anwaltlichen Beistand, Auskunftsverweigerungsrecht).?%8

Durch das Befolgen der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E
erweitert der Verband zunichst nur die Rechte des befragten Mitarbeiters.
Jedoch kann insbesondere das Auskunftsverweigerungsrecht bei Ausitbung
durch den Mitarbeiter dazu fihren, dass die Aufklirung der in Rede ste-
henden Verbandstat verhindert wird.”%

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist der Arbeitnehmer nach tberwiegender
Ansicht in der Rechtsprechung und Rechtslehre zur Aussage gegentiber
seinem Arbeitgeber verpflichtet.”1° Befolgt der Verband als Arbeitgeber die
Norm des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E, verzichtet er auf sein arbeitsrecht-

907 Vgl. Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 18.

908 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. C. IL. 4. b) aa) (5).

909 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169,
180; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 132; DAV, NZG 2020, 298, 304; Bielefeld, CB
2019, 413, 414

910 Vgl. Schrader/Mabler, NZA 2018, 965, 966; BAG, Urt. v. 7.9.1995 - 8 AZR
828/93, NZA 1996, 637; BAG, Urt. v. 7.9.1995 — 8 AZR 828/93, NZA 1996,
637; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447; Wessing/Dann, in: Burkle/Hauschka,
Compliance Officer, § 12 Rn. 25; Liitzeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19; Lanzin-
ner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 186f.
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liches Auskunftsrecht.”!! Dies hat zur Folge, dass er unter Umstinden mit-
telbare Nachteile arbeitsrechtlicher wie auch gesellschaftsrechtlicher Art in
Kauf nehmen muss. Diese sind etwa die geringen Erfolgsaussichten einer
Verdachtskiindigung®'? oder die Unfihigkeit, den Verstof umfassend auf-
zukldren, abzustellen und zu ahnden sowie kiinftige Rechtsverstoffe zu
vermeiden.”!3 Bei Letzterem kommt dabei eine Kollision mit der gesell-
schaftsrechtlichen Legalititskontrollpflicht des Vorstands in Betracht. Der
Konflikt ist dabei jedoch — jedenfalls solange eine Sanktionsmilderung
durch Erfillung aller Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E
noch moglich ist — zugunsten der verbandssanktionsrechtlichen Norm
zu losen. Es ist somit gesellschaftsrechtlich zulissig, die Aufklirung zu-
gunsten einer angestrebten Sanktionsmilderung zu beschneiden.”'# Dafiir
spricht zum einen der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung; weiter-
hin kann dem Entwurfsverfasser nicht unterstellt werden, den Vorstand
durch Schaffung der Voraussetzung des §17 Abs.1 Nr.5 VerSanG-E zu
gesellschaftsrechtswidrigem Verhalten ,anstiften® zu wollen.”'s

Die Auflésung der Pflichtenkollision trifft dabei allein eine Aussage
fir die rechtliche Dimension des Vorstandshandelns. Jedoch kann eine
Aufkliarung unter Zubilligung eines Aussageverweigerungsrechts sowie
sonstiger in § 17 Abs. 1 Nr. 5§ VerSanG-E genannter Rechte moglicherweise
andere, etwa 6konomische Nachteile nach sich ziehen. Dies betrifft insbe-
sondere den potenziellen mittelbaren Nachteil, dass durch die verweigerte
Aussage eine fiir die Aufklirung entscheidende Information fehlt, sodass
eine Aufklirung unmoglich wird. Dies kann zum finanziellen Nachteil
fithren, dass etwaige Schadensersatzanspriiche nicht geltend gemacht so-
wie Kiindigungen der Mitarbeiter nicht ausgesprochen werden koénnen.

Dabei handelt es sich zum einen um mehrstufig-mittelbare Schiden,
deren endgiiltige Realisierung von zahlreichen, unsicheren Faktoren ab-
hangt. Zum anderen kénnen sie vermieden werden. Ankniipfungspunkt
muss die legale und von Zwang befreite Verhinderung der Ausibung
des Aussageverweigerungsrechts sein. Dies kommt insbesondere durch ein
Amnestieprogramm in Betracht. Das Unternehmen sichert dem Mitarbei-
ter zu, von arbeitsrechtlichen Sanktionen, der Geltendmachung von Scha-

911 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 364.

912 Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 58 halten eine Kindigung auf Verdacht wegen
einer arbeitnehmerseitigen Ausiibung des Auskunftsverweigerungsrechts fiir
unzulassig.

913 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Schmitz, WiJ 2019, 154, 159.

914 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188.

915 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188.
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densersatzanspriiche oder der Erstattung einer Strafanzeige abzusehen, um
diesen zu einer Aussage zu bewegen.'¢ Diese Art von Aufklarungsmetho-
de setzt auf eine Aussage im Rahmen eines fordernden und belohnenden
statt eines fordernden, mit Zwang und Druck arbeitenden Umfelds, sodass
ein Verstof§ gegen das in §17 Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E normierte Fariness-
prinzip nicht ersichtlich ist.77

Im Ubrigen wird der Aufklirungserfolg nicht durch die Geltendma-
chung der arbeitsrechtlichen Aussagepflicht begiinstigt, sondern eher
durch eine unter Einrdumung der Rechte in §17 Abs.1 Nr.§ lit.a) bis
lit. ¢) VerSanG-E und durch Amnestien motivierte Aussage. Denn auch bei
Bestehen auf die Aussageverpflichtung und Missachtung des § 17 Abs. 1
Nr. 5 VerSanG-E kann der Verband dem Mitarbeiter kaum nachweisen,
welche Kenntnis er hat, die er im Rahmen der Aussage preisgeben miss-
te.?1® Mithin weif$ der Verband nicht was konkret geltend gemacht wird,
sodass die Aussagepflicht des Arbeitnehmers eine schwache Rechtsposition
darstellt, deren Preisgabe einen zu vernachlissigende Nachteil darstellt,
der noch dazu durch entsprechende Maffnahmen abgefedert werden kann.

Die Erfullung der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E wirkt
sich potenziell auch auf die Voraussetzung des §17 Abs.1 Nr.1 sowie
Nr. 3 VerSanG-E aus.

Nach §17 Abs. 1 Nr.1 VerSanG-E wird vom Verband ein wesentlicher
Aufklarungsbeitrag erwartet. Raumt der Verband dem Befragten ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht ein und macht dieser davon Gebrauch, kénnte
der Verband nicht mehr in der Lage sein, den erforderlichen ,wesentli-
chen Aufkliarungsbeitrag® zu erbringen.”’ Die Voraussetzung des §17
Abs. 1 Nr.1 VerSanG-E stellt eine vom Vorstand nicht direkt beeinfluss-
bare Bedingung der Sanktionsmilderung dar.”2° Ob die vom Vorstand vor-
angetriebene Aufklirung der Verbandstat, verbunden mit der Zusammen-
arbeit mit den Behorden und Herausgabe der Untersuchungsergebnisse,
einen wesentlichen Aufkliarungsbeitrag zu leisten vermag, wird sich erst
zeigen, wenn der Vorstand diese erbracht hat.

Ferner konnte die Erfallung des §17 Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E und hier
insbesondere die Einriumung des Auskunftsverweigerungsrechts (lit. ¢))

916 Vgl. Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR, Band 7, § 107 Rn. 91 f.

917 In diese Richtung ebenso: Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1367.

918 Vgl. Brefiler/Kubnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721, 721 f.

919 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Schmitz, WiJ 2019, 154, 15; S.H. Schnei-
der/Priewer, Compliance, Sep. 2019, S. 7.

920 Ebenso: Eggers, BB 2019, 3010, 3013; Schmitz, Wi 2019, 154.
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mit dem Kooperationsprinzip in § 17 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E kollidieren.
Es stellt sich die Frage, ob gemaf§ §17 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E von einer
yununterbrochen[en] und uneingeschrinkt[en]“ Zusammenarbeit mit den
Verfolgungsbeh6rden ausgegangen werden kann, wenn aufgrund des Aus-
sageverweigerungsrechts und seiner Inanspruchnahme kein Mitarbeiter
aussagt. Jedoch ist dem Entwurf nicht zu entnehmen, dass es auf die Ko-
operationsbereitschaft der Mitarbeiter ankommt. Die Kooperation des Ver-
bands muss von der Kooperationsbereitschaft der Mitarbeiter vielmehr
entkoppelt sein.”?!

Im Ubrigen zeigt die heutige Praxis, dass Unternehmen ihre Mitarbeiter
bereits schriftlich tiber die potenzielle Verwendung im Strafverfahren hin-
weisen sowie ihnen das Recht auf einen anwaltlichen Beistand und zur
Verweigerung der Aussage einriumen.®?? Allerdings wird nur sehr selten
von dem Recht auf Aussageverweigerung Gebrauch gemacht,”?® sodass
trotz Beachtung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E teilweise keine Austibung
des Rechts durch den jeweils betroffenen Mitarbeiter zu erwarten sein
wird und mithin auch die potentiell damit verbundenen Nachteile ausblei-
ben kénnten.

Die Befolgung des Fairnessprinzips fiithrt gegebenenfalls dazu, dass eine
Aufklarung erschwert oder gar verhindert wird, wenn der betroffene Mit-
arbeiter von seinen eingerdumten Rechten, insbesondere dem Auskunfts-
verweigerungsrecht, Gebrauch macht. Im Falle der Verhinderung der Auf-
klirung fithrt dies jedoch jedenfalls nicht zu einem Pflichtenverstof§ auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene. Unter Umstinden ist mit 6konomischen
Nachteilen zu rechnen. Das Risiko der verweigerten Aussage kann jedoch
durch die Implementierung von Amnestieprogrammen abgemildert wer-
den.

(dd) Risiken des Dokumentationsprinzips (Abs. 2)

Die Dokumentation der Anforderungserfillung gemaf §17 Abs.2
VerSanG-E dient nach der Entwurfsbegrindung Nachweiszwecken.”?* Die
Behorde und das Gericht sollen anhand der Dokumentation die Einhal-
tung der Anforderungen tberpriifen konnen. Die Anforderung wirkt auf

921 Knauer, NStZ 2020, 441, 449; wohl auch Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 58.
922 Ott/Liineborg, NZG 2020, 1361, 1367; Giese/Dachner, ZIP 2020, 408, 501.
923 Ott/Liineborg, NZG 2020, 1361, 1367.

924 BT-Drs. 19/23568, S. 88.
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den ersten Blick ausschliefSlich vorteilhaft fiir den Verband. Allerdings ist
zugleich zu beachten, dass jede Information, die dokumentiert wird, selbst
fir den Fall, dass keine Herausgabe der Untersuchungsergebnisse erfolgt,
einer Beschlagnahme unterliegen kann.”?

(ee) Zwischenergebnis

Aus der Befolgung des Trennungsprinzips erwichst das Risiko, dass die
verbandsintern generierten Unterlagen, allesamt der Beschlagnahme un-
terliegen und die Behorden damit unabhingig von einer Kooperation
darauf zugreifen konnen. Das Kooperations- und Herausgabeprinzip fithrt
im Zeitpunkt vor Kenntnis der Behorden ebenfalls zum Risiko die Be-
horden erstmalig auf die Verbandstat und Verbandsverantwortlichkeit
aufmerksam zu machen und sich somit selbst auszuliefern. Nach Kennt-
nis der Behorden fihrt die umfassende Kooperation und Herausgabe ver-
gleichbar zur Erfillung des qualifizierten Kausalititsprinzips zum Risiko,
den Behorden auch zu solchen Verbandstaten oder Ordnungswidrigkeiten
Hinweise und Beweismittel zur Verfiigung zu stellen, von denen die Be-
horden ohne Hilfe des Verbands nicht oder nicht rechtzeitig erfahren
hatten. Die Beachtung des Fairnessprinzips fihrt zum Risiko einer man-
gelnden Aufklirung und in dieser Folge zu 6konomischen Nachteilen,
etwa der Nichtgeltendmachung von Schadensersatzansprichen.

(d) Chancen der Erftllung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Den Risiken aus der Erfullung der Voraussetzungen stehen diverse Chan-
cen gegeniiber, die sich nur dann realisieren, wenn die Vorgaben des §§ 17
Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E kumulativ erfallt werden.

(aa) Sanktionsmilderung, § 18 S. 1 VerSanG-E

Die offenkundigste Chance der Erfillung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-

E liegt in der Aussicht auf Sanktionsmilderung, wenn es zu einer Sanktio-
nierung kommt. Die Entscheidungskompetenz im Hinblick auf die Sankti-

925 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (c) (aa).
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onsmilderung liegt beim Gericht, § 17 Abs. 3 VerSanG-E. Das gerichtliche
Ermessen ist gebunden (,,s0ll“) und wird durch die Kriterien in § 17 Abs. 3
VerSanG-E flankiert.?26

o Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt, § 10 VerSanG-E

Die Aussicht auf Sanktionsmilderung zieht weitere Chancen nach sich, die
sich darin entfalten, dass es nicht zu einer Sanktionierung kommt.

Hierzu zdhlt die Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt nach §10
VerSanG-E. Statt einer Sanktionierung wird eine Verwarnung ausgespro-
chen, eine Verbandsgeldsanktion bestimmt sowie deren Verhingung
fir einen Zeitraum zwischen einem und finf Jahren vorbehalten, § 10
Abs. 1, 2 VerSanG-E. Die umfassende Aufklirung der Tat durch eine
verbandsinterne Untersuchung nach der Mafigabe des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E kann dabei einen besonderen Umstand begriinden, der von
§ 10 VerSanG-E fiir eine derartige Verwarnung vorausgesetzt wird.”?”

B (endgultiges) Absehen von der Verfolgung, §§ 35, 36 VerSanG-E

Von grofler Bedeutung fiir den Verband ist die Aussicht, dass das Verfah-
ren infolge einer Reduktion der Sanktion wegen Geringfiigigkeit nach § 35
VerSanG-E oder unter Auflagen nach § 36 VerSanG-E eingestellt wird.”?8

Reduziert sich die zu verhingende Sanktion auf ein geringfigiges Maf3
und besteht kein offentliches Interesse an der Strafverfolgung, so kann
nach § 35 VerSanG-E von der ihr abgesehen werden. Dies hat den gewich-
tigen Vorteil, dass eine Sanktionierung ganzlich entfallt.9?

Wird ein offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht, so kommt
eine Einstellung nach §36 VerSanG-E unter Auflagen und Weisungen
in Betracht.?3% Die Norm trifft eine zu §153a StPO vergleichbare Re-
gelung.?3! Die Sanktionierung des Verbands entfillt ebenfalls, jedoch

926 BT-Drs. 19/23568, S. 88; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178.

927 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 84.

928 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S.84; Ott/Liineborg, NZG 2019. 1361, 1364;
Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 226f.; Aszmons/Herse,
DB 2020, 56, 57; Lange, CCZ 2020, 265, 273.

929 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 84.

930 BT-Drs. 19/23568, S. 84.

931 Bt-Drs. 19/23568, S. 84.
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kommen als Auflagen die Schadenswiedergutmachung, § 12 Abs. 1 Nr. 1
VerSanG-E und die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten der Staatskasse,
§12 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E, in Betracht. Letztere ist im Verhaltnis zur
Schadenswiedergutmachung subsididr. Die Weisung betrifft insbesondere
die Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten und die Bescheini-
gung der Vorkehrungen durch die sachkundige Stelle, §13 Abs.2
VerSanG-E. Sowohl Auflagen als auch Weisungen sind aufgrund ihres ge-
ringeren Geldumfangs und der Tatsache, dass kein Urteil oder Sanktions-
bescheid ergeht, gegentber einer Sanktionierung vorteilhaft, sodass die
Einstellung nach §36 VerSanG-E eine bedeutsame Chance fiir den Ver-
band darstellt.

(bb) Sanktionsbescheid und keine 6ffentliche Bekanntmachung, § 50
Abs. 3, Abs. 1; § 18 S. 2 VerSanG-E

Eine weitere Chance der Erfillung liegt in dem Anspruch auf Sanktionie-
rung ohne Hauptverhandlung im Wege eines Sanktionsbescheids gemafS
§ 50 Abs. 3, Abs.1 VerSanG-E. Ferner bleibt die offentliche Bekanntma-
chung der Verurteilung (§ 14 VerSanG-E) gemaf§ § 18 S.2 VerSanG-E aus.
Dies bringt den Vorteil mit sich, dass die Offentlichkeit am Verfahren
weniger beteiligt ist, wodurch Reputationseinbuffen abgemildert werden
konnen.”3? Die Unternehmensreputation beruht auf der Wahrnehmung
und Bewertung fritherer Handlungen durch die Stakeholder des Verbands
sowie deren Wahrscheinlichkeitseinschitzung tiber zukinftiges Verhalten
des Unternehmens in Bezug auf die eigenen Interessen.?3 Wird das
Verfahren nicht in der Offentlichkeit gefiihrt, bleibt es dem Verband
unbenommen, umfassende Informationen tber die Durchfithrung der
verbandsinternen Untersuchung nach MafSgabe des §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E zu kommunizieren?** und die offentliche Wahrnehmung da-
durch positiv zu beeinflussen. Durch die ,Selbstreinigung” im Wege der

932 Vgl. Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; Schmitz,
WiJ 2019, 154, 157; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1052.

933 Seibt, DB 2015, 171.

934 Etwa durch Pressemitteilungen wie dies in der Praxis haufig geschieht, Portge,
CCZ 2020, 65, 70.
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Aufklirung der Verbandstat und Zusammenarbeit mit den Behorden kon-
nen Vertrauensverluste bei Kunden und Aktionédren begrenzt werden.?3S

(cc) (vorldufiges) Absehen von der Verfolgung, § 41 VerSanG-E

Bereits die Absicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersu-
chung nach Mafigabe des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E eroffnet die Chan-
ce auf voriibergehende Aussetzung der Ermittlungstitigkeit der Strafver-
folgungsbehorden gemiafl §41 Abs. 1 VerSanG-E, wenn der Verband die
beabsichtigte Durchfiihrung den Behérden gegentiber anzeigt.?3¢ Das vor-
laufige Absehen von der Verfolgung liegt jedoch im Ermessen der Strafver-
folgungsbehorden, der Verband hat keinen Anspruch darauf.?3” Von Vor-
teil ist, dass der Verband bei einem vorliufigen Absehen (zunéchst) nicht
mit staatlichen Zwangsmitteln, etwa einer Durchsuchung oder Beschlag-
nahme, konfrontiert wird.”*® Das Ermessen der Strafverfolgungsbehérden
sowie die vorldufige Natur der Maffnahme fiithren dazu, dass es sich um
einen eher geringen Vorteil handelt.

(dd) Zwischenergebnis

Die Erfiillung der Sanktionsmilderungsvorgaben fihrt fir den Fall einer
Sanktionierung in der Regel zu einer Sanktionsmilderung. Allerdings
kann die Sanktionsmilderung auch die, gegentiber der Geldsanktion mil-
deren, Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt oder die Einstellung aufgrund
von Geringfiigigkeit oder die Einstellung unter Auflagen oder Weisungen
nach sich ziehen. Kommt es zu einer Sanktionierung mit einer gemilder-
ten Sanktion, entféllt die offentliche Bekanntmachung und der Verband
hat einen Anspruch auf Sanktionierung im Wege des Sanktionsbescheids
und damit ohne offentliche Hauptverhandlung. Die Anzeige eine beab-
sichtigte Beachtung der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen bringt die
Chance auf vorlaufige Aussetzung der Strafverfolgung mit sich.

935 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1160; Knauer, NStZ 2020, 441, 447 f.; kritisch
hierzu Portge, CCZ 2020, 65, 70, der eine offentliche Erwartung zur Kooperati-
on nicht erkennt.

936 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1160.

937 BT-Drs. 19/23568, S. 101.

938 BT-Drs. 19/23568, S. 101.

202



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

(e) Risiken der Nichterfillung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Die Nichterfillung der Vorgaben des §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E
hat zur Folge, dass bei einer Sanktionierung eines Unternehmens mit
einem durchschnittlichen Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. Euro nach
§§ 3, 8f. VerSanG-E eine Sanktion zwischen 10.000 Euro und 10% des
weltweiten Konzernumsatzes in Betracht kommt.?3 Zwar konnen Aufkla-
rungsbemihungen, zu denen solche internen Untersuchungen zahlen, die
nicht den Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E entsprechen, gemifS
§15 Abs.3 Nr.7 VerSanG-E bei der Sanktionsbemessung berticksichtigt
werden. Allerdings kann diese Berticksichtigung der Hohe nach nicht an
einer Halbierung des SanktionshochstmafSes heranreichen bzw. nicht un-
ter dem Sanktionsmindestmaf$ liegen, da andernfalls die Norm des §§ 17,
18 VerSanG-E unterlaufen wiirde. Weiterhin kommt eine offentliche Be-
kanntmachung nach § 14 VerSanG-E in Betracht und das Verfahren kann
regulir im Wege der 6ffentlichen Hauptverhandlung gefiihrt werden.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass bereits die Nichterftllung einer ein-
zelnen Vorgabe des §17 Abs.1 VerSanG-E zur Versagung der Sanktions-
milderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E fiithrt.?4

Die Risiken der Nichterfillung werden durch das Legalitatsprinzip,
das ein Gesetz nach dem Vorbild des VerSanG-E enthielte, verscharft,
da dadurch die Wahrscheinlichkeit der Verfolgung und Aufdeckung der
Verbandsverantwortlichkeit und damit die Wahrscheinlichkeit der Sank-
tionierung steigt. De lege lata gilt im OWIiG das Opportunititsprinzip,
wenn es um die Verfolgung von Unternchmensverfehlungen geht, §47
Abs. 1 S.1 OWIiG. Damit kann die Verfolgungsbehorde von einer Verfol-
gung nach ihrem pflichtgemifen Ermessen absehen, wodurch die Chance
besteht, dass eine Geldbufle unterbleibt. Die Einfiihrung des Legalitats-
prinzips fihrt zu einem Verfolgungszwang der Behorden, sodass eine Ein-
stellung nur noch in den im VerSanG-E bezeichneten Fillen moglich ist.

Eine weitere Verschirfung des Risikos erfolgt durch die Normierung
eines verschuldensunabhangigen Verantwortlichkeitstatbestandes in § 3
Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E. Es genugt fiir die Begriindung der Verbandsver-
antwortlichkeit, dass eine Verbandstat durch einen Dritten begangen wur-
de, wenn eine Leitungsperson des Verbandes die Straftat durch angemesse-
ne Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten wie insbesondere
Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hitten verhindern oder

939 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 53.
940 BT-Drs. 19/23568, S. 85.
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wesentlich erschweren konnen. Dabei kommt es nicht auf ein Verschul-
den der Leitungsperson an, sondern nur auf die objektive Geeignetheit
und Notwendigkeit der Vorkehrungen zur Vermeidung oder Erschwerung
der Tat.

Nicht zuletzt leistet der signifikant erhohte Sanktionsrahmen fir um-
satzstarke Unternehmen in §9 Abs.2 VerSanG-E mit einer Obergrenze
von bis zu 10 % des durchschnittlichen Konzernjahresumsatzes, einen Be-
trag zur Verschirfung des Risikos der Nichterfillung.

(f) Fallgruppen

Es lassen sich in Abhingigkeit der jeweiligen Vorgaben und des Zeit-
punkts der Erfilllung Fallgruppen bilden, in denen die Chancen der Er-
fillung gepaart mit den Risiken der Nichterfiillung, die Risiken der Erfiil-
lung tiberwiegen und damit die Schadensabwendungspflicht zur Erfillung
der Vorgaben anhilt bzw. vice versa die Risiken der Erfiilllung die Chancen
der Erfillung und Risiken der Nichterfillung tiberwiegen, sodass durch
die Erfillung ein Schaden nicht zwangsldufig abgewendet wird.

(aa) Verband hat vor den Behorden Kenntnis
o Vorgaben Nr.2, Nr. 5

Das Trennungsprinzip (Nr.2) und Fairnessprinzip (Nr. §) kniipfen an die
Durchfithrung der Untersuchung der Art und Weise nach an. Bei die-
sen Vorgaben ist zu berticksichtigen, dass die Durchfiihrung der Untersu-
chung ohne die Beachtung dieser Vorgaben irreversibel ist. Eine verbands-
interne Untersuchung, die durch den Verteidiger und/oder, bei der die
Mitarbeiterbefragung ohne die Einriumung der Schutzrechte erfolgt, kann
im Nachhinein nicht mehr riickgingig gemacht werden.?*! Die Option auf
eine Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E ist damit verloren.
Sind die Behorden (noch) nicht an den Verband herangetreten und ist
der Vorstand aufgrund der hinreichenden Verdachtsschwelle zur Aufkli-
rung einer potentiellen Verbandstat verpflichtet,’*? gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Beachtung der Vorgabe Nr. 5. In diesem Zeitpunkt

941 Ebenso: Knauer, NStZ 2020, 441, 449.
942 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. B. IV. 1. b).
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ist regelmifig noch nicht absehbar, ob der Verband auf die Sanktionsmil-
derung verzichten kann, etwa, weil keine Verbandstat begangen wurde
oder eine Sanktionierung unwahrscheinlich ist. Wird das Fairnessprinzip
missachtet, so kommt eine Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E
nicht mehr in Betracht®¥ Die Vorteile, die mit der Erfillung der Sankti-
onsmilderungsvorgaben einhergehen®#* sowie das Risiko der Missachtung
(Versagung der §§ 17, 18 VerSanG-E) iiberwiegen das eher geringfiigige Ri-
siko der Beachtung, das in den potentiellen 6konomischen Nachteilen
liegt, die aufgrund der mangelnden Aufklarung infolge der Austiibung des
Schweigerechts des Mitarbeiters entstehen konnen.

Da in diesem Zeitpunkt noch keine Beschuldigtenstellung und damit
kein Verteidiger vorliegt, ist das Trennungsprinzip nicht anwendbar.”
Wird die Untersuchung von dem spateren Verteidiger durchgefihrt, kann
kein Verstoff gegen das Trennungsprinzip angenommen werden. Jedoch
kann in diesem Zeitpunkt weder die Be- noch die Missachtung des Tren-
nungsprinzips verhindern, dass die generierten Unterlagen nicht dem Be-
schlagnahmeschutz unterliegen.?4¢

Treten die Behorden jedoch an den Verband heran findet das Tren-
nungsprinzip Anwendung. Hat der Vorstand bereits mit einer Untersu-
chung begonnen, ist die Beachtung des Trennungsprinzips zwingend, da
eine Missachtung zur Versagung der Sanktionsmilderung nach §§17, 18
VerSanG-E und aller weiteren Chancen®¥ fiihrt. Die bisherigen Ergebnis-
se wurden aber in einer Zeit generiert, in dem das Unternehmen noch
keinen Verteidiger hatte, sodass der Beschlagnahmeschutz des § 97 Abs. 1
Nr. 3 StPO-E nicht greift.”*8 Die Behorden hitten vollen Zugriff auf die
bisherigen Untersuchungsunterlagen.

B Vorgaben Nr. 3, Nr. 4

Im Unterschied zu den Vorgaben der Nr. 2 und Nr. 5, miissen das Koope-
rationsprinzip (Nr. 3) sowie das Herausgabeprinzip (Nr. 4) nicht zu Beginn

943 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 85 ,qualitative Anforderungen an die verbandsinterne
Untersuchung, die kumulativ erfillt sein massen.®

944 Vgl. Ausfiithrungen Kap. E. III. 2. d) dd) (2) (d).

945 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I11.2. d) dd) (2) (¢) (aa) (a).

946 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I11.2. d) dd) (2) (c) (aa) (&).

947 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (d).

948 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. III. 2. d) dd) (2) (c) (aa) (&).
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der Untersuchung erfillt werden.®® Sofern die Behorden noch nicht
an den Verband herangetreten sind, kann die Untersuchung zunichst
ohne behérdliche Kenntnis durchgefiihrt werden und anschliefend nach
pflichtgemiffem Ermessen iber eine Kooperation und Herausgabe der
Ergebnisse entschieden werden.

Haben die Behorden keine Kenntnis von der Verbandstat, fithrt eine
Befolgung des Kooperations- und Herausgabeprinzips dazu, dass die Be-
horden auf Verstofle aufmerksam wurden, die im Zweifel unentdeckt
geblieben wiren. Eine mdgliche Verjahrung der Verbandstat(en), die sich
nach § 21 VerSanG-E richtet, ist damit ausgeschlossen.?s°

Der Vorstand wiirde die Aufdeckungswahrscheinlichkeit und damit das
Sanktionsrisiko fir den Verband erhohen. Es schadet der Gesellschaft,
wenn die Untersuchungsergebnisse herausgegeben werden und mit den
Behorden kooperiert wird, da hierdurch zwar eine Sanktionsmilderung
auf die Halfte des Hochstmafles und Entfall des Mindestmafles in Betracht
kommt, jedoch ein vollstindiger Sanktionserlass nicht moglich ist. Das
Abwarten bis eine ausreichende Entscheidungsgrundlage durch die Un-
tersuchung generiert wurde oder die Behorden an den Verband herantre-
ten, verhindert nicht, dass eine Sanktionsmilderung nach den §§17, 18
VerSanG-E noch erlangt werden kann.’! Im Zeitpunkt vor Einleitung ei-
nes Verfahrens iberwiegen die negativen Folgen einer frithzeitigen Koope-
ration den Nutzen aus der Erfillung der Sanktionsmilderungsvorgaben.”>?
Die Vorstandsmitglieder sind nicht zur Erfilllung der Nr.3 und Nr. 4
verpflichtet.

Ab dem Zeitpunkt, in dem die Behdrden jedoch an den Verband heran-
treten, bringt eine Entscheidung gegen die Befolgung fiir den Verband
grundsatzlich mehr Nachteile als Vorteile mit sich. Mit Herantreten der
Behorden muss sich der Vorstand fiir die Kooperation entscheiden, an-
dernfalls wird dem Verband die Sanktionsmilderung versagt.”s3> Wegen
der Beschlagnahmemaoglichkeit der Untersuchungsunterlagen, die bereits
vorher aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Aufklarungspflicht generiert
wurden,”* laufen die Vorstandsmitglieder bei einer Nichtbeachtung von
Nr. 3 und Nr. 4 Gefahr, dass die Behorden alle Informationen durch die

949 Vgl. Ausfiihrungen Kap. C. IIL 2. d) (dd) (2) (c) (bb) (Z35).
950 Vgl. Kremer, in: FS U.H. Schneider, 2011, S. 701, 703 f.

951 Vgl. Ausfithrungen Kap. C. VIIL. 2. d) dd) (2) (c) (bb) (Z5).
952 In diese Richtung ebenfalls Traub, AG 2019, 813, 818.

953 BT-Drs. 19/23568, S. 83.

954 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. VIIL 2. d) dd) (2) (c) (aa) (8).
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Beschlagnahme der Unterlagen ermitteln kénnen, der Verband aber man-
gels Kooperation und freiwilliger Herausgabe keine Sanktionsmilderung
nach §§ 17, 18 VerSanG-E erhalt.”>’ In diesen Fallen gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Erfillung dieser Anforderungen.?s¢

(bb) Verband erfahrt erst durch Behorden von Verbandstat

In den Fillen, in denen der Verband erst durch die Behorden von der
Verbandstat erfahrt, kdnnen im Einzelfall die Risiken der Beachtung simt-
licher Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E die Chancen der Sank-
tionsmilderung tiberwiegen. In diesen Fallen liegt noch keine verbandsin-
terne Untersuchung vor, sodass sich der Vorstand gegen eine Kooperati-
on sowie Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung nach §17
Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E entscheiden und damit auch der Beschlagnahme
etwaiger Untersuchungsergebnisse entgehen kann.”” Setzt der Vorstand
hier auf die Strategie der Verteidigung und lasst die verbandsinterne
Untersuchung durch den Verteidiger durchfithren, kénnen die Behorden
nicht auf die Unterlagen zugreifen. Der Vorstand wird eine auf Progno-
se diverser Einflussfaktoren basierende, unternehmerische Entscheidung
treffen mussen, ob er sich fir die Durchfiihrung einer verbandsinternen
Untersuchung und Kooperation nach MafSgabe des § 17 Abs. 1 und Abs. 2
VerSanG-E entscheidet oder auf Verteidigung setzt. Wahlt er die zweite Al-
ternative, ist eine Sachverhaltsermittlung durch den Unternehmensvertei-
diger anzuraten, um einen Beschlagnahmeschutz zu erreichen.”*® Jedoch
wird kaum ein Vorstand bei erstmaliger Kenntnis von den Vorwiirfen
durch die Behorden in der Lage sein, tiber die angemessene Informations-
grundlage zu verfiigen, um den Sanktionsbonus von 50 % und die weite-
ren Chancen mit finaler Wirkung ausschlagen zu konnen.®® Uberwiegend

955 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. VIIL 2. d) dd) (2) (c) (bb) (&).

956 In diese Richtung auch Fleischer, DB 2014, 345, 351 ,Rechtspflicht der Ge-
schiftsleiter zur Kooperation®; Kremer, in: FS U.H. Schneider, 2011, S. 701, 705;
Biclefeld, CB 2019, 413.

957 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (c) (aa).

958 Vgl. Portge, CCZ 2020, 65, 67.

959 Ebenso: Knauer, NStZ 2020, 441, 445, 449; Michaelis/Krause, CCZ 2020, 342,
348 f.; Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Seibt/Wolf, DB 2020 1049, 1053 sprechen von
»Spannungsverhaltnis®; Bielefeld, CB 2020, 8, 9.
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wirde eine derartige Regelung bewirken, dass die Voraussetzungen in § 17
Abs. 1 VerSanG-E erfiillt werden.?®

Die Beachtung der Vorgaben ist nicht zwingend durch die Schadensab-
wendungspflicht angezeigt, da eine Schadensabwendung sowohl durch die
Be- als auch durch die Missachtung erfolgen kann.

e) Zwischenergebnis

Eine Ermessensreduktion auf Null, die zu einer gebundenen Entscheidung
fihre, liegt beim Bestehen vertraglicher Pflichten zur Erfillung der Vor-
aussetzungen § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E vor.

Im Fall der Kenntnis des Vorstands von der Verbandstat vor den
Behorden, hat der Vorstand die Vorgaben des Fairnessprinzips (Nr.S5)
zwingend zu beachten. Sein Ermessen ist aufgrund seiner Schadensabwen-
dungspflicht auf Null reduziert. Die Vorgaben der Nr.2, Nr. 3 und Nr. 4
sind zwingend zu beachten, wenn der Vorstand vor den Behdrden von
der Verbandstat Kenntnis erlangt hat und die Behdrden auf den Verband
zugehen.

Ein Ermessen besteht hinsichtlich der Erfillung von Nr. 3 und Nr. 4 im
Zeitraum, in dem der Vorstand bereits Untersuchungsunterlagen generiert
hat und die Behérden noch nicht an den Verband herangetreten sind.
Nr. 2 ist vor dem Vorliegen einer Beschuldigtenstellung nicht anwendbar.

Fur den Fall, dass der Vorstand erst durch die Behorden von der Ver-
bandstat erfahrt, hat der Vorstand ein Ermessen bzgl. der Erfullung aller
Vorgaben in § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E.

3. Ergebnis

Die Norm des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E wirkt sich mittelbar auf das
Ermessen des Vorstands aus, indem sie sein Haftungsrisiko im Innenver-
haltnis zu Gesellschaft erhoht, wodurch teilweise eine faktische Pflicht zur
Erfillung der Vorgaben entsteht.

Die Innenhaftung des Vorstands unterliegt der Privilegierung des § 93
Abs.1 S.2 AktG bei unternehmerischen Entscheidungen. Der Entschei-
dung uber die Erfillung der Vorgaben des §17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

960 Im Ergebnis ebenso: Schmitz, Wi] 2019, 154, 158; Nolte/Michaelis, BB 2020.
1154, 1161; Knauer, NStZ 2020, 441, 449.
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wohnt zum einen das Element der Prognose und zum anderen das der
Unsicherheit inne. Damit sind die positiven Merkmale der unternehme-
rischen Entscheidung gegeben. Eine unternehmerische Entscheidung ist
jedoch nicht anzunehmen, wenn eine Pflicht den Vorstand bindet. Die-
se Pflicht zur Erfillung der Vorgaben des §17 Abs.1 VerSanG-E kann
zum einen vertraglich begriindet werden, etwa durch eine Regelung im
Anstellungsvertrag oder der Satzung. Zum anderen gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Erfillung der Vorgaben von §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E, wenn der Verband vor den Behorden Kenntnis erlangt, wo-
bei die Vorgaben sukzessive erfillt werden. Bei der Durchfihrung der
verbandsinternen Untersuchung ist die Erftllung die Vorgaben der Nr. 5
zwingend. Die Erftllung der Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 4 ist zwingend, wenn die
Behorden an den Verband herantreten. In diesen Féllen kommt dem Vor-
stand keine Haftungsprivilegierung zugute, wodurch sich sein Haftungsri-
siko erhoht.%¢!

Die unterschiedlichen Mechanismen, derer sich der Entwurfsverfasser
bedient, wirken sich in verschiedener Weise, aber in gleicher Richtung auf
das Ermessen aus. Die mit einer Erfallung der § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-
E verbundenen Vorteile der betragsmifigen Sanktionsmilderung, des Ent-
falls der offentlichen Bekanntmachung, der Einstellung wegen Geringfi-
gigkeit oder unter Auflagen und der Moglichkeit der Rechtsfolgenfestset-
zung mittels Sanktionsbescheids haben eine anreizsetzende Wirkung. Der
signifikant erhdhte Sanktionsrahmen fiir umsatzstarke Verbinde in §9
Abs. 2 VerSanG hat hingegen eine drohende Wirkung. Die zusitzliche Ein-
fihrung des Legalitatsprinzips sowie der verkirzte Beschlagnahmeschutz
durch Neufassung des §97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E erhohen dabei die Aufde-
ckungs- und Sanktionswahrscheinlichkeit. Je hoher diese ist, desto eher
ist der Verband auf eine Sanktionsmilderung angewiesen, sodass die Scha-
densabwendungspflicht den Vorstand zur Erfillung der Vorgaben anhiilt,
womit sich das Ermessen zu einer Pflicht verdichtet.

961 Im Ergebnis ebenso: Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 132; Odenthal, PStR 2020,
10; Knauer, NStZ 2020, 441, 445; Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Eggers, BB 2019,
3010, 3013; Michaelis/Krause, CCZ 2020 343, 348; Nolte/Michaelis, BB 2020,
1154, 1160; Schefold, ZRFC 5/19, 227, 231f.
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F. Verbandsinterne Untersuchungen im US-amerikanischen
Recht

Der Regierungsbegriindung ist zu entnehmen, dass Einflisse anderer Ju-
risdiktionen, etwa aus den USA, berucksichtigt wurden.”®> Vor diesem
Hintergrund soll der Blick darauf gerichtet werden, wie die Vereinigten
Staaten von Amerika dem Bediirfnis nach Aufklirung von unternehmens-
internem Fehlverhalten Rechnung tragen.?®3 Es werden diejenigen Verfah-
ren und Vorschriften betrachtet, in denen sich de lege lata Regelungen
zu verbandsinternen Untersuchungen finden (2.), um bei der Wiirdigung
des §17 VerSanG-E in Kapitel D. XI. feststellen zu konnen, ob und in-
wiefern diese US-amerikanischen Regelungen berticksichtigt wurden. An-
schliefend wird auf die Herleitung der Untersuchungspflicht des board of
directors eingegangen (3.).

I. Die corporation als Bezugsgegenstand

Die in den USA umsatztrichtigste und damit bedeutsamste Gesellschafts-
form ist die business corporation (kurz: corporation).®** Auf sie beziehen sich
die nachfolgenden Ausfithrungen. Sie stellt die Grundform der Kapitalge-
sellschaft dar und taucht dabei in zwei Hauptvarianten auf.?¢> Die public
oder publicly held corporation ist dadurch gekennzeichnet, dass ihre Anteile
offentlich am Marke gehandelt werden. Das Gegenstiick bildet die closed
oder closely held corporation.”%¢

962 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 83.

963 Vgl. zur Methode der Rechtsvergleichung, Zweigert/Kitz, Einfihrung in die
Rechtsvergleichung, 1996, § 3 1L

964 Dooley, Fundamentals of Corporation Law, S. 21; Merkt, US-GesR, Rn. 194; Rei-
mann, Einfiihrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2004, S. 250.

965 Vgl. Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, S.249; Merkt,
US-GesR, Rn. 195.

966 Merkt, US-GesR, Rn. 195; Rezmann, Einfihrung in das US-amerikanische Privat-
recht, S. 250 £; Dooley, Fundamentals of Corporation Law, S. 23 f.
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II. Regelungen in Bezug auf verbandsinterne Untersuchungen

In der amerikanischen Rechtsordnung lassen sich verschiedene Richtlini-
en der Verfolgungsbehdrden ausfindig machen, welche den Bereich der
verbandsinternen Untersuchungen tangieren. Die Relevanz von Richtlini-
en ergibt sich daraus, dass die Verfolgungsbehorden tber ein breites Er-
messen hinsichtlich der Eréffnung, Nicht-Eréffnung oder Beendigung der
Strafverfolgung verfiigen, sodass die teilweise intern bindenden Richtlini-
en ein einheitliches Vorgehen gewahrleisten.”” Verbandsinterne Untersu-
chungen und die sich anschliefende Kooperation finden zum einen bei
der Entscheidung tber die Strafverfolgung, zum anderen bei der Bemes-
sung einer Sanktion Berticksichtigung. In Bezug auf die Verfolgung von
Unternehmen fiir das in ihren Reihen begangene Fehlverhalten nach dem
US-Bundesrecht®® sind zwei Verfahren und zwei Verfolgungsbehorden zu
unterscheiden.”® Es finden sich fir beide Verfahren Regelungen. Das erste
Verfahren betrifft die strafrechtliche Verfolgung von Taten und erfolgt
durch das Department of Justice (DoJ) als US-amerikanisches Justizministeri-
um (1.). Weiterhin existieren Regelungen im Rahmen des zivilrechtlichen
bzw. verwaltungsrechtlichen Verfahrens durch die Securities and Exchange
Commission (SEC) als Wertpapieraufsichtsbehorde (2.).

1. Regelungen strafrechtlicher Art

Im strafrechtlichen Verfahren existieren Regelungen zu verbandsinternen
Untersuchungen in drei Richtlinien. Die erste ist die U.S. Federal Senten-
cing Guideline (a). Weiterhin die Principles of Federal Prosecution (b) und
zuletzt die Policy on Corporate Enforcement of the FCPA (c).

967 Vgl. Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Griitzner, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
§33 Rn. 95.

968 Die nachfolgenden Ausfihrungen beschrianken sich auf das US-Bundesrecht.

969 Vgl. Behrens, RiW 2009, 22, 23.
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a) U.S. Federal Sentencing Guidelines

Die Berticksichtigung interner Aufklirung, Offenlegung und Kooperation
findet sich zunachst in den United States Sentencing Guidelines (U.S.S.G.).57°
Diese Leitlinien wurden zur Vereinheitlichung der Strafrahmenbildung
eingefithrt und betreffen im letzten von acht Kapiteln die Zumessung der
Strafe von Unternehmensvereinigungen (Organizations) fir Verbrechen
und andere schwerwiegende Verstoe (felony and Class A misdemeanor),
die von Unternehmensangehorigen (directors, officers, employees and agents)
im Rahmen ihrer Tatigkeit und mit der Intention, zumindest auch die ju-
ristische Person zu nutzen, begangen wurden.”’! Die Leitlinien werden so-
wohl vom DOJ als auch der SEC sowie von anderen Aufsichtsbehdrden®72
bereits bei der Entscheidung tiber das Ob eines Ermittlungsverfahren ange-
wendet.””3

Fir den Fall einer Geldstrafe wird deren Hohe dabei anhand eines Ba-
sisbetrags (Base Fine)*’* ermittelt, der sich um einen Minimum- bzw. Ma-
ximum-Multiplikator (Minimum or Maximum Multiplier)”’> vervielfaltigt,
welcher sich seinerseits nach einer verschuldensabhingigen Punktezahl
(Culpability Score)®”¢ bemisst.”7 Im Bereich der Ermittlung dieses Culpabi-
lity Score werden drei Aspekte in erheblichem Umfang strafmildernd be-
rucksichtigt. Die hochste Strafmilderung erhalt der Verband, wenn er den
Verstof§ vor der unmittelbar drohenden anderweitigen Entdeckung oder
eines unmittelbar drohenden Ermittlungsverfahrens der Behorde gegen-
tiber anzeigt. Weiterhin muss der Verband mit den Behérden umfanglich
kooperieren und eindeutig Verantwortung fir das Fehlverhalten tberneh-
men.”’® Die Hohe der Strafmilderung korreliert dabei mit der Anzahl der

970 Abrufbar unter: https://www.ussc.gov/guidelines/2018-guidelines-manual/annot
ated-2018-chapter-8#NaN (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

971 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 9; Webb/Tarun/Molo, Corporate Internal Investiga-
tions, § 1.12, 1-55.

972 Vgl. Auflistung bei Pape, Corporate Compliance- Rechtspflichten zur Verhal-
tenssteuerung von Unternchmensangehorigen in Deutschland und den USA,
S.85f.

973 Withus, CCZ 2011,63, 66; Momsen/Tween, in: Rotsch, Criminal Compliance,
§ 30 Rn. 15; Hopson/Grabam Koehler, CCZ 2008, 208.

974 §8C2.4.USS.G.

975 §8C2.6. US.S.G.

976 §8C.2.5.US.S.G.

977 Wagner, CCZ 2009, 8, 9.

978 §8C.2.7 (g) US.S.G.
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Kriterien (Selbstanzeige, Kooperation, Verantwortungsibernahme), die es
zu erfillen gilt.

b) Principles of Federal Prosecution of Business Organizations

Wie die Kriterien der Selbstanzeige, Kooperation und Verantwortungs-
tbernahme auszulegen sind bzw. welche Anforderungen daran gestellt
werden, lassen sich den Principles of Federal Prosecution of Business Organiza-
tions”’? entnehmen.

Zur Schaffung von Einheitlichkeit bei der Strafverfolgung stellt das DOJ
seit 1999 im Rahmen seiner Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations, die Teil des Justice Manuals (JM)?®° sind, intern verbindliche
Kriterien dafiir auf, wann die Strafverfolgungsbehorden von einer Strafver-
folgung absehen konnen.?®! Der Verfolgung durch das DOJ unterliegen
dabei Sachverhalte, in denen die Verwirklichung eines Straftatbestands
durch Mitarbeiter dem Unternehmen zugerechnet wird.?8? Die Grundsit-
ze sind somit nicht auf Korruptionssachverhalte beschrankt.

Ein Faktor, der bei der Entscheidung tber die Strafverfolgung in Be-
tracht zu ziehen ist, stellt die Offenlegung von Verst6fen sowie die Koope-
ration des Unternehmens im Wege der Durchfithrung einer verbandsinter-
nen Untersuchung dar.”®3 Dabei finden sich im Justice Manual unter Zif-
fer 9-28.700 Ausfithrungen zur Kooperation des Unternehmens. Zunichst
wird erlautert, wann das DOJ eine verbandsinterne Untersuchung fiir not-
wendig erachtet. Dies betrifft zunichst den Fall, dass sich das Unterneh-

979 Principles of Federal Prosecution of Business Organizations, abrufbar unter:
https://www justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution-busine
ss-organizations#9-28.700 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Vgl. zur
Entwicklung der Principles of Federal Prosecution of Business Organizations:
Fiorelli/Tracey, 32 Journal of Corporation Law (2007), 467, 478 f.; Supino, in:
Hannay/Kaplan/Murphy, Compliance Programs and the Corporate Sentencing
Guidelines, §23:4.

980 Justice Manual, abrufbar unter: https://www.justice.gov/jm/justice-manual
(zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

981 Jenne, CB 2019, 327, 328; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NStZ 2020, 223,
228; Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Grutzner, HdB. Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, § 33 Rn. 98; Reyhn, CCZ 2011, 48, 52 f.

982 Behrens, RiW 2009, 22, 25.

983 Reyhn, CCZ 2011, 48, 52f.; Momsen/Tween, in: Rotsch, Criminal Compliance,
§30 Rn.35; Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Gritzner, HdB. Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 33 Rn. 98; Brelefeld, CB 2020, 8, 11.
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men fir eine Kooperation mit den Behérden entscheidet.”3* Weiterhin ist
eine verbandsinterne Untersuchung durchzufithren, wenn das Unterneh-
men einen Verstof§ anzeigt. Nicht erforderlich ist, dass bei dieser Offen-
legung bereits alle relevanten Informationen mitgeteilt werden konnen.
Allerdings wird erwartet, dass das Unternehmen die Umstinde rechtzeitig
durch eine verbandsinterne Untersuchung aufklart und die Behorde wih-
renddessen informiert.?8

Die Leitlinie enthalt konkrete Anforderungen an die verbandsinterne
Untersuchung. Zunichst wird erwartet, dass simtliche Umstinde, die
im Zusammenhang mit der Untersuchung des Fehlverhaltens ermittelt
wurden, offengelegt werden.”®¢ Dies bedeutet vor allem, dass alle am
Fehlverhalten beteiligten Individuen— unabhangig von ihrer Stellung im
Unternehmen — ermittelt und offengelegt werden miissen. Allerdings stellt
die Leitlinie klar, dass der Kooperationsbonus auch dann noch in Betracht
zu ziehen ist, wenn das Unternehmen zwar nicht in der Lage ist, alle invol-
vierten Personen zu identifizieren, dabei aber zumindest gutglaubige An-
strengungen angestellt hat. Es muss auf die Kooperationsbereitschaft des
Unternehmens, nicht auf jene von einzelnen Individuen, ankommen.?%”
Mithin wird vorrangig auf die Absicht und die ehrlichen Anstrengungen
des Unternehmens zur Kooperation abgestellt.”88

Weiterhin wird klargestellt, dass das Unternehmen nicht auf das An-
waltsgeheimnis und die work-product-Doktrin verzichten muss, um den Ko-
operationsbonus zu erhalten.”®® Die work-product-Doktrin soll den Schutz,
der durch das Attorney-Client-Privilege geschaffen wird, erganzen.?° Das Af-
torney-Client-Privilege schitzt die im Zusammenhang mit einer rechtlichen
Beratung stehende Kommunikation zwischen Mandant und Anwalt.%!
Alle Unterlagen, die nicht unmittelbarer Bestandteil der Kommunikation
sind, werden nicht vom Attorney-Client-Privilege erfasst.”*?> Nach der von
der Rechtsprechung entwickelten und nun in Rule 26(b)(3) Federal Rules
of Civil Procedure und Rule 26(b)(3) Federal Rule of Criminal Procedure

984 JM 9-28-700, A.

985 JM 9-28-700, A.

986 M 9-28.700, A.

987 JM 9-28.700, A.

988 JM 9-28.700, A.

989 JM 9-28.700, A.

990 Mann, ZVgIRWiss 110 (2011) 302, 317; Nizetsch, CCZ 2019, 49, 53.

991 United States v. United Shoe Machinery Corp., 89 F. Supp. 357, 358-59 (D.
Mass. 1950).

992 Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383 (1981).
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kodifizierten work-product-Doktrin sind alle Unterlagen geschiitzt, die vom
Rechtbeistand in Erwartung eines Rechtsstreits erstellt wurden.??3 Dabei
unterscheidet die work-product-Doktrin zwischen zwei Arten von Doku-
menten. Geschiitzt sind nur sog. opinion work-products, bei denen es sich
um vom Anwalt angefertigte Aufzeichnungen, Gutachten und dessen Kor-
respondenz mit Dritten sowie deren Bewertung handelt.”?* Nicht erfasst
sind sog. factual work-products, die unter der Voraussetzung des Substantial
Need®®> nach Rule 26(b)(3)(ii) Federal Rules of Civil Procedure offengelegt
werden missen. Bei diesen handelt es sich um die reine Zusammenstel-
lung von Fakten und damit Rohdaten.?

Die Fortgeltung der work-product-Doktrin im Bereich der Kooperation
mit den Behorden wird mit der herausragenden Bedeutung der Rechts-
institute fiir das US-amerikanische Rechtssystem begriindet. Diese ergibt
sich aus dem Bediirfnis nach einem breiten 6ffentlichen Interesse an der
Rechtsprechung und der Einhaltung des Gesetzes, welches durch ebendie-
se Rechtsinstitute gefordert wird. Ferner machen es die Komplexitit, Dy-
namik und Fille der rechtlichen Anforderungen, die von Unternehmen zu
erfiillen sind, erforderlich, dass ithnen eine offene und umfassende rechtli-
che Beratung ermoglicht wird.?”” Auch wenn es Unternehmen freisteht,
auf ihren gesetzlichen Schutz zu verzichten, wird die Kooperation nicht
daran gemessen, ob ein solcher Verzicht erfolgt ist, sondern daran, ob die
mafSgeblichen Tatsachen tiber das vermeintliche Fehlverhalten offengelegt
wurden.””® Das DOJ geht dabei zwar davon aus, dass diese Tatsachen
oftmals im Wege der verbandsinternen Untersuchung ermittelt werden,
stellt es den Unternehmen aber ausdricklich frei, wie sie die fur den
Erhalt des Kooperationsbonus relevanten Tatsachen ermitteln.??® Zur Art
und Weise der Tatsachenerhebung gehort dabei auch, von wem die Unter-
suchung durchgefithrt wird. Den Verbinden wird die Wahl tberlassen,
einen Anwalt oder aber nicht-anwaltliches Personal mit der Durchfiihrung
der Untersuchung zu beauftragen. Fallt die Wahl auf den Verteidiger, so

993 Rule 26(b) (3) Federal Rules of Civil Procedure und Rule 26(b)(3) Federal Rule
of Criminal Procedure; Nzetsch, CBCZ 2019, 49, 53.

994 Clermont, Principles of Civil Procedure, S.81; Mann, ZVgIRWiss 110 (2011)
302, 311; Nzetsch, CCZ 2019, 49, 53.

995 Darunter ist im Wesentlichen die erhebliche Beweisnot des Prozessgegeners zu
verstehen, Nietsch, CCZ 2019, 49, 53.

996 Michaelis/Krause, CCZ 2020, 343, 345.

997 JM 9-28.710.

998 JM 9-28.720 vor (a).

999 M 9-28.720, (a).
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wird hingenommen, dass der Anwendungsbereich des Anwaltsprivilegs
und die work-product-Doktrin jedenfalls bei bestimmten Tatsachen eroffnet
sein wird.!°% Damit wird die Durchftihrung der Untersuchung durch eine
Person, die nicht zugleich Verteidiger des Unternehmens ist (Trennungs-
prinzip), ausdriicklich'®! nicht zur Bedingung fir die Entscheidung tber
einen Kooperationsbonus gemacht.190?

Die maflgeblichen Tatsachen werden ferner durch Beispiele konkreti-
siert. Es wird auf die Art der Tatbegehung sowie auf die Zeit und Dauer
abgestellt. Ferner soll ermittelt werden, wer das Fehlverhalten gefordert
oder gebilligt hat und wer fiir die Begehung verantwortlich war.'%% Mit-
hin werden nicht an die Art und Weise der Durchfiihrung der verbands-
internen Untersuchung Anforderungen gestellt, sondern auf das Ergebnis
der Untersuchung. Den Verbianden werden konkrete Vorgaben gemacht,
welche Art von Informationen von ihnen ermittelt und offenlegt werden
mussen.

Die Anforderungen an das Verhalten des Unternehmens sind klar de-
finiert und sorgen somit fir mehr Rechtssicherheit. Zwar werden auch
unbestimmte Rechtsbegriffe, etwa ,,wesentlich® verwendet, jedoch werden
diese durch Beispiele konkretisiert.

c) Policy on Corporate Enforcement of the FCPA

Einen erheblichen Stellenwert nimmt die verbandsinterne Aufklirung im
Wege der Kooperation mit den Behorden auch im Rahmen des Vollzugs
des Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) ein. Das im Jahre 1977 erlassene
Anti-Korruptionsgesetz stellt es unter Strafe, auslindischen Amtstrigern,
politischen Parteien oder Kandidaten fir Amter Gelder oder geldwerte
Vorteile in direkter oder indirekter Form anzubieten, zu versprechen oder
anzuweisen, in der korrupter Absicht, eine amtliche Maffnahme oder Ent-
scheidung zugunsten eines Geschiftsvorteils oder eines anderen unange-
messenen Vorteils zu beeinflussen, zu vereiteln oder zu sichern.19%4 Der

1000 JM 9-28.720, (a).

1001 JM 9-28.720, (a).

1002 Bielefeld, CB 2020, 8, 12; in diese Richtung ebenso Nienaber/SchauenburgWengl-
arczyk, NZWiSt 2020, 223, 229 f.

1003 JM 9-28.720, vor (a).

1004 15 U.S.C. §§ 78dd-1 bis 3; abrufbar unter: https://www.justice.gov/sites/default
/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.pdf (zuletzt abgerufen am
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Anwendungsbereich des Gesetzes betrifft nicht nur U.S.-Emittenten!®05
und U.S.-Unternehmen,!%%¢ sondern auch andere, auslandische Personen,
die auf dem amerikanischen Staatsgebiet Verstole gegen den FCPA bege-
hen.1%7 Zu den U.S.-Emittenten (sog. #ssuer) zahlen auch — hierin liegt die
Brisanz fur deutsche Kapitalgesellschaften — auslindische Unternehmen,
deren Wertpapiere am U.S.-Kapitalmarkt gehandelt werden bzw. die Be-
richtspflichten des amerikanischen Wertpapierhandelsgesetzes (Exchange
Act) erfilllen mussen. Den U.S.-Unternehmen (sog. domestic concerns) im
Sinne des Gesetzes unterfallen neben U.S. Staatsbiirgern bzw. Einwohnern
auch Verbinde, deren Organisation sich nach dem U.S.-Recht richtet oder
die ihren Hauptsitz im amerikanischen Bundesgebiet haben.!008

Die Bedeutung von verbandsinternen Untersuchungen ergibt sich bei
Sachverhalten, die dem FCPA unterfallen, aus der FCPA Corporate Enforce-
ment Policy (Policy)'%%. Diese wurde als Teil des Justice Manual'' in
einer Gberarbeiteten Fassung aufgrund der positiven Bilanz eines Pilotpro-
gramms!®'! Ende des Jahres 2017 veroffentlicht'?’? und im Marz 2019
tberarbeitet.113 Der Policy lassen sich die Voraussetzungen entnehmen,
die zu einem Anklageverzicht bzw. Sanktionsbonus fithren kénnen. Diese
sind die freiwillige Offenlegung des Verstofes, die umfingliche Koope-
ration und die angemessene Wiedergutmachung durch die Einfithrung
von Compliance-Mainahmen zur Verhinderung kinftiger Verstole zum

21. Dezember 2021); Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Grutzner, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2020, § 33 Rn. 15.

1005 15 U.S.C. § 78dd-1.

1006 15 U.S.C. §78dd-2.

1007 15 U.S.C. § 78dd-3.

1008 15 U.S.C. §78dd-2(h)(1).

1009 FCPA Corporate Enforcement Policy, abrufbar unter: https://www.justice.go
v/criminal-fraud/file/838416/download (zuletzt abgerufen am 21. Dezember
2021).

1010 DOJ Justice Manual, abrufbar unter: https://www.justice.gov/jm/justice-man
ual (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021).

1011 Vgl. hierzu: Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Griitzner, Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, § 33 Rn. 103;

1012 Rosenstein, Deputy Attorney General U.S. Dep’t of Justice, Remarks at the 34t
International Conference on the Foreign Corrupt Practices Act (29.11.2017),
abrufbar unter: https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-attorney-genera
l-rosenstein-delivers-remarks-34th-international-conference-foreign (zuletzt
abgerufen am 21. Dezember 2021).

1013 Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Gritzner, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 33
Rn. 104; Rieder/Giingor, CCZ 2019, 139, 140.
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Zwecke der Erlangung eines verbindlich in Aussicht gestellten Anklagever-
zichts.1014

Konkret werden Anforderungen qualitativer sowie quantitativer Art
statuiert. Die erste Voraussetzung betrifft die Offenlegung des VerstofSes
(Selbstanzeige). Diese muss die Kriterien der Freiwilligkeit und Vollstin-
digkeit erftllen, sowie zeitnah, also ,innerhalb einer angemessenen Zeit
nach Bekanntwerden des Vorfalls“, erfolgen.!° Die Vollstindigkeit erfor-
dert, dass das Unternehmen alle ihm bekannten und relevanten Fakten
und die wesentlichen Tatverdichtigen dem DOJ mitteilt.1016

Weiterhin enthilt die Policy konkrete Vorgaben in Bezug auf die Vor-
aussetzung der umfassenden Kooperation des Unternechmens mit den
Behorden. Hervorzuheben ist die Erwartung an die Verbinde, alle rele-
vanten Umstinde zum Verstoff und den verantwortlichen unternehmens-
angehorigen Personen selbststindig zu ermitteln und den Behorden offen-
zulegen.!®'” Diese Offenlegung der Umstinde darf sich nicht auf eine
generische Beschreibung der Vorfille beschrinken. Stattdessen sollen alle
Dokumente vom Unternechmen selbststindig aufbereitet und, sofern ohne
Verstof§ gegen das attorney-client privilege moglich, den Quellen, denen
sie entspringen, zugeordnet werden.!?!8 Weiterhin soll eine regelmifige
Berichterstattung tiber die verbandsinterne Untersuchung erfolgen.!01
Bemerkenswert ist ferner, dass sich die Offenlegung nicht nur auf die
verbandsinternen Umstande bezieht, sondern sich auch auf Umstinde
erstreckt, die Dritte betreffen, deren kriminelles Verhalten dem Unter-
nehmen bekannt ist oder im Laufe der Untersuchung bekannt wird.1020
Erforderlich ist dabei die proaktive, in Abgrenzung zur reaktiven Koope-
ration. Dies bedeutet, dass alle relevanten Umstinde der Untersuchung
in Eigeninitiative mitzuteilen sind sowie auf die dem Unternehmen be-
kannten Ermittlungschancen fiir die Behorden hinzuweisen ist.!92! Die
Anforderungen gehen dabei tber die Offenlegung nationaler Dokumente
hinaus. Sowohl der Inhalt, die Fundorte als auch die fiindigen Personen

1014 Vgl. hierzu Pasewaldt/DiBari, NZWiSt 2018, 309; Bielefeld, CB 2020, 8; Yan-
nett/Schiirrle, in: Momsen/Gritzner, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, §33
Rn. 104 ff.; Rieder/Giingor, CCZ 2019, 139,140.

1015 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3. a.

1016 DOJ Justice Manual, § 9-47.120 3. a.; Rieder/Giingor, CCZ 2019, 139, 140.

1017 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3. b.; Rieder/Giingor, CCZ 2019, 139, 141.

1018 DOJ Justice Manual, § 9-47.120 3. b.

1019 DOQJ Justice Manual, § 9-47.120 3. b.

1020 DOJ Justice Manual, § 9-47.120 3. b.

1021 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3. b.
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von ausldndischen Dokumenten sind mitzuteilen. Ferner ist die Fremdan-
fertigung der Dokumente zu ermdglichen und, wenn dies erforderlich
und angemessen ist, ist eine Ubersetzung der fremdsprachigen Dokumente
bereitzustellen.1%2? Eine weitere Voraussetzung betrifft das Verhiltnis zu
den behordlichen Ermittlungen. Sind aufgrund von Uberschneidungen
der verbandsinternen Untersuchung und der staatlichen Ermittlungen
Konflikte bei Zeugeninterviews oder sonstigen Ermittlungsmafnahmen
zu beflirchten, tragt der Verband die Verantwortung, diese zu entschir-
fen.1923 Zuletzt muss das Unternchmen auf Anfrage der Behdrden seine
gegenwirtigen und ehemaligen Angestellten sowie, wenn moglich, Zeu-
genaussagen Dritter zum Zwecke der Befragung oder Interpretation kom-
plexer wirtschaftlicher Dokumente zur Verfiigung stellen.!024

Die dritte in der Policy erlauterte Voraussetzung betrifft die zeitnahe
und angemessene Reaktion auf Verst6fle.'?° Die einzelnen Vorgaben kon-
nen in drei Kategorien unterteilt werden. Die erste bezieht sich auf die
Ursachenerforschung der Verstofe.1%2¢ Die zweite, detailreichste Kategorie
stellt die Implementierung eines effektiven Compliance-Systems dar. Die-
ses muss sich an bestimmten, nicht abschliefend aufgelisteten Kriterien
messen lassen. Hierzu zihlen die Compliance-Kultur im Unternehmen,
die Ressourcenaufwendung fiir Compliance, die fachliche Qualitit und
Erfahrung der Compliance-Beauftragten, die Unabhingigkeit der Compli-
ance-Funktion und Verfiigbarkeit der Expertise fiir den Vorstand, das
Vorhandensein eines effektiven Risiko-Fritherkennungssystems, die Befor-
derung und Vergiitung der Compliance-Beauftragten, die Maffnahmen zur
Uberprifung des Compliance-Programms sowie die Berichterstattungs-
struktur im Unternehmen.!%?” Die letzte Kategorie betrifft den Bereich der
Problembehebung. Der Verband muss dabei bestimmte arbeitsrechtliche
MafSnahmen gegen die Tatbeteiligten ergreifen.1028

Ein Ausschlusskriterium fir den Sanktionsbonus kann das Vorliegen
eines schweren Falles darstellen.'9? Ein solcher wird etwa angenommen,
wenn eine Beteiligung einer Leitungsperson am Verstof§ besteht, das Un-
ternehmen durch den Verstof finanziell besonders bereichert wurde, den

1022 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1023 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1024 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1025 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1026 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1027 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1028 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 3.
1029 Vgl. Rieder/Gongiir, CCZ 2019, 139 142.

fooo0oToTo
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Verstolen eine Uberzeugung zugrunde liegt oder das Unternehmen be-
reits in der Vergangenheit auffallig war.193° Dabei wurde jedoch seitens des
DOJ erklart, dass Unternehmen selbst dann mit einem Sanktionsnachlass
in voller Hohe rechnen kénnen, wenn ein schwerer Fall vorliegt, sofern
der Verband umfinglich kooperiert.19! Letztlich wird es auf die Umstin-
de des Einzelfalls ankommen.

Hat das Unternehmen alle Voraussetzungen erfillt, stellt die Policy
einen verbindlichen Anklageverzicht in Aussicht. Kommt aufgrund er-
schwerender Umstiande ein solcher nicht in Betracht, so kann das Unter-
nehmen dennoch von einem Sanktionsnachlass um 50% des Mindestbuf3-
gelds nach der U.S.S.G. profitieren.!32 Erfolgt hingegen keine Selbstanzei-
ge, erfillt der Verband aber dennoch die Voraussetzungen der Kooperati-
on mittels einer verbandsinternen Untersuchung sowie die Anforderungen
an die Wiedergutmachung, so kommt ein Sanktionsnachlass i.H.v. 25%
des MindestbufSgeldes in Betracht.!033

2. Regelungen zivilrechtlicher Art (“Seaboard-Report”)

Weiterhin werden verbandsinterne Untersuchungen, verbunden mit einer
Kooperation des Unternechmens mit den Behdrden, auch im Rahmen
des zivilrechtlichen bzw. verwaltungsrechtlichen Verfahren durch die Se-
curities and Exchange Commission (SEC) als Wertpapieraufsichtsbehorde be-
rucksichtige.1034

Einen Bericht mit konkreten Kriterien betreffend die Vollzugspolitik
der Behorde verodffentlichte die SEC im Jahr 2001.1%% Im sog. ,,Seaboard

1030 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 1.

1031 Benczkowski, Assistent Attorney General U.S. Dep’t of Justice, Remarks at
the 33rdAnnual ABA National Institute on White Collar Crime Conference,
abrufbar unter: https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-b
rian-benczkowski-delivers-remarks-33rd-annual-aba-national (zuletzt abgerufen
am 21. Dezember 2021).

1032 DQJ Justice Manual, § 9-47.120 1.

1033 DOJ Justice Manual, § 9-47.120 2; Pasewaldt/DiBari, NZWiSt 2018, 309, 310.

1034 Wagner, CCZ 2009, 8, 9; Bebrens, RiW 2011, 22, 24.

1035 Report of Investigations Pursuant to Section 21(a) of the Securities Exchange
Act of 1934 and Commision Statement on the Relationship of Cooperation to
Agency Enforcement Decisions, abrufbar unter: https://www.sec.gov/litigatio
n/investreport/34-44969.htm (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Yan-
nett/Schiirrle, in: Momsen/Gritzner, HdB. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
§33 Rn. 108.
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Report“ sind die wesentlichen Kriterien zusammengefasst, die von der
SEC bei ihrer Entscheidung tiber das Ob und das Ausmaf von Sanktionen
beriicksichtigt werden.'%3¢ Dabei konnen die dreizehn Kriterien in vier Ka-
tegorien eingeteilt werden. Diese sind die Pravention von Fehlverhalten,
die Aufklirung und Offenlegung von Fehlverhalten, die Ahndung etwa
durch Entlassung und Sanktionierung der Beteiligten sowie die Kooperati-
on mit den Behorden.!%7 Die zweite Kategorie der Selbstaufklirung wird
im Seaboard-Report durch Ziffer 10 niher erliutert. Die Aufklirung muss
sich an der Art, dem Ausmaf$, dem Hintergrund und den Konsequenzen
der zu untersuchenden Handlung und der damit verbundenen Verhaltens-
weisen ausrichten.!%3® Von besonderer Bedeutung ist ferner die Unabhin-
gigkeit der Untersuchung, die es erfordert, dass die Untersuchung von
Leitungspersonen tberwacht wurde, die in keinem Zusammenhang mit
dem Verstof§ stehen.!9? Mafgeblich ist auch, ob die Untersuchung durch
einen Unternehmensmitarbeiter oder einen externen Dritten durchgefiihrt
wurde und, ob im letzteren Fall bereits vor der Untersuchung ein Auf-
tragsverhiltnis bestand.!* Fir den Fall der Durchfithrung durch einen
externen Untersuchungsfithrer ist weiterhin bedeutsam, ob dieser in der
Vergangenheit bereits von der Geschiftsfiihrung beauftragt wurde.1%4! Zu-
letzt von Relevanz sind die Existenz und der Inhalt etwaiger Eingrenzun-
gen des Untersuchungsgegenstandes.042

1036 Wagner, CCZ 2009, 8, 9; Di Bianco, in: Wessing/Dann, Deutsch-Amerikanische
Korruptionsverfahren, § 7 Rn. 15 Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Griitzner, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, § 33 Rn. 111; § 6.1.2. SEC Enforcement Manual.

1037 §6.1.2. Security and Exchange Commission Enforcement Manual, abrufbar
unter: https://www.sec.gov/divisions/enforce/enforcementmanual.pdf, zuletzt
abgerufen am 21. Dezember 2021; Yannett/Schiirrle, in: Momsen/Griitzner,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 33 Rn. 108.

1038 In Ziffer 10 S. 2 des Seaboard-Reports.

1039 Dies betont auch Cynthia A. Glassmann, Commissioner der SEC in ihrer
Rede ,,Remarks before the European Corporate Governance Summit: AN SEC
Commissioners’s View: The Post-Sarbanes-Oxley Environment for Foreign Is-
suers, abrufbar unter: https://www.sec.gov/news/speech/spch030205cag.htm
(zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021): “[...] I would suggest that the
company consider conduction an independent internal investigations — and I
stress the term “independent” in definition as well as spirit.”; Ziffer 10 S. 3 des
Seaboard-Reports.

1040 Ziffer 10 S. 4 und $ des Seaboard-Reports.

1041 Ziffer 10 S. 6 des Seaboard-Reports.

1042 Ziffer 10 S. 7 und 8 des Seaboard-Reports.
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3. Zwischenergebnis

Im US-amerikanischen Recht finden sich bereits de lege lata Vorschriften,
die den Bereich der verbandsinternen Untersuchung betreffen. Sowohl
im zivilrechtlichen Verfahren durch die SEC als auch bei dem strafrecht-
lichen Verfahren durch das DOJ wird die Durchfithrung von verbandsin-
ternen Untersuchungen honoriert. In den US-Sentencing Guidelines wird
die Anzeige eines VerstofSes sowie die Kooperation des Verbands mit den
Behorden bei der Bemessung der Geldstrafe berticksichtigt. Die Principles
of Federal Prosecution of Business Organziations statuieren konkrete Vorga-
ben, welche Informationen im Wege der verbandsinternen Untersuchung
ermittelt und im Wege der Kooperation offengelegt werden miissen, damit
von einer Strafverfolgung abgesehen werden kann. Die Policy on Corporate
Enforcement of the FCPA honoriert die freiwillige Offenlegung sowie die
umfingliche Kooperation mit einem Anklageverzicht oder Sanktionsbo-
nus und auch nach dem Seaboard-Report der SEC wird die Aufklirung
und Offenlegung von Fehlverhalten bei der Frage nach dem Ob und dem
Ausmaf$ von Sanktionen berticksichtigt. Am detailreichsten sind dabei die
Vorgaben in den Principles of Federal Prosecution of Business Organizations.

III. Pflichten des Board of Directors

Nach dem Gesellschaftsrecht der Gliedstaaten (Corporation Statutes) rich-
tet sich die Aufgabenverteilung der Gesellschafter, des Board of Directors
und der Executive Officers nach einem bestimmten Grundmuster, das als
Statuatory Scheme bezeichnet wird.!% Danach ist das Board of Directors
far das Management der Gesellschaft verantwortlich.!%4 Nachfolgend soll
daher der Blick auf die Pflichten des Board of Directors in Bezug auf die
Untersuchung von Fehlverhalten gerichtet werden.

1043 Buxbaum, The Internal Division of Powers in Corporate Governance, 73
Cal.L.Rev. (1985), 1671 — 1734; Merkt, US-GesR, Rn. 609.
1044 Eisenberg, The Structure of the Corporation, 1-6; Merkt, US-GesR, Rn. 610.
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1. Rechtsquellen fir die Pflichten des Board of Directors

Anders als im deutschen Recht richtet sich das US-amerikanische Gesell-
schaftsrecht nach dem Recht der Einzelstaaten.'®* Im Grundsatz gilt fiir
die jeweilige Gesellschaft das in ihrem Grindungsstaat vorherrschende
Recht (State of Incorporation).'°% Dem Grindungsrecht unterliegen — als
Teil des Gesellschaftsrechts — die internal affairs, womit im Wesentlichen
das Innenverhiltnis zwischen Directors, Officers, Shareholders und Corporati-
on gemeint ist.! Dies betrifft unter anderem die Pflichten der Directors
und Officers'® ebenso wie das sog. Business Judgement des Board of Direc-
tors. 1049

Dargestellt werden soll die Rechtslage nach dem bedeutsamsten Inkor-
porationsstaat Delaware,'%° dem Revised Model Business Corporation Act
(R.M.B.C.A.), der von zahlreichen Gliedstaaten ibernommen wurde, so-
wie dem relevanten Case Law, vor allem in Delaware als ,Mother Court of
Corporate Law*“1%51, auf das andere Staaten, in Ermangelung positiv-recht-
licher Regelungen im eigenen Gliedstaat, nicht selten zuriickgreifen.!52 In
die Darstellung miteinbezogen werden auch die Principles of Governance
des American Law Institutes (A.L.L.), die jedoch kein positives Recht verkor-
pern, sondern privaten Charakter haben.1053

1045 Cox/Hazen, Law of corporations, § 2.13; Merkt, US-GesR, Rn. 216.

1046 Vgl. Reese/Kaufman, The Law Governing Corporate Affairs: Choice of Law and
the Impact of Full Faith and Credit, Colum.L.Rev. 58 (1958), 1118 — 1145;
Kaplan, Foreign Corporations and Local Corporate Policy, Vand.L.Rev. 21
(1968), 433 — 481; Kozyris, Corporate Wars and Choice of Law, 33 Duke L.J.
(1985), 1 - 99, 3 ff.; vgl. Merkt, US-GesR, Rn. 218.

1047 First National City Bank v. Banco para el Commercio Exterior de Cuba, 462
U.S. 611, 621 (1983); Cort v. Ash, 422 U.S. 66, 84 (1975); weiterfithrend Merkt,
US-GesR, Rn. 219.

1048 Restatement of the Law, Second, Conflict of Laws (1971) § 309, dazu Cole-
man v. Taub, 638 F.2d 628 (2™ Cir. 1984); Cowin v. Bresler, 741 F.2d 410
(D.C.Cir.1984); Merkt, US-GesR, Rn. 219.

1049 Clark v. Lomas & Nettleton Financial Corp., 625 F.2d 49 (9th Cir. 1985);
Merkt, US-GesR, Rn. 219.

1050 Zur Bedeutung Delawares vgl. Merkt, US-GesR, Rn.241ft; Bauman/Steven-
son/Rhee, Business Organizations, S. 63

1051 Kamen v. Kemper Fin. Serv. Inc., 908 F. 2d 1338, 1343 (7th Circ. 1990).

1052 Merkt, US-GesR, Rn. 243; In re Life Partners Holdings, Inc., 2015 WL 8523103,
Rn. 11.

1053 Merkt, US-GesR, Rn. 253.
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2. Rolle des Board of Directors

Der US-amerikanischen Corporation liegt das monistische Leitungsmodell
zugrunde. Danach existiert neben den Shareholders das Board of Directors als
zentrales Verwaltungsorgan. Dieses wird jedenfalls bei der Public Corporati-
on'%4 yon den Statutes als zwingend erforderlich erachtet.!%5 Traditionell
tbernimmt das Board of Directors dabei die Geschaftsleitung in eigener
Verantwortung.!%¢ Die heutige Unternehmenspraxis zeigt jedoch, dass
insbesondere in grofen Public Corporations die Geschaftsleitung durch die
Executive Officers wahrgenommen wird, wobei den Directors eine Uberwa-
chungsfunktion zukommt.'%7 Diese Struktur haben zahlreiche Corporats-
on Statutes wie etwa §8.01(b) R.M.B.C.A. oder §141(a) Delaware General
Corporation Law (D.G.C.L.) zum Gegenstand. Den Directors obliegt unter
anderem die Kontrolle der Executive Officers, weshalb in der Literatur im
Sinne einer effektiven Kontrolle dafiir pladiert wird, eine Besetzung mit
Independent Directors vorzunehmen, also solchen, die nicht zugleich an der
Geschiftsfithrung beteiligt sind.1058

3. Allgemeine Sorgfaltspflicht (Duty of Care)

Die Pflichten des Board of Directors werden im US-amerikanischen Gesell-
schaftsrecht zum einen durch die Statutes sowie zum anderen durch Rich-

1054 Eine Ausnahme gilt bei der close corporation, wo durch Satzung oder sharehol-
ders agreement auf ein board of directors verzichtet werden kann und die Leitung
der Gesellschaft durch die shareholder wahrgenommen werden kann, §7.32(a)
(1) RM.B.C.A,; § 351 D.G.C.L.

1055 Vgl. etwa §8.01(a) RM.B.C.A. und §141(a) D.G.C.L.; Dooley, Fundamentals
of Corporations, S.1011, 1016ff.; Henn/Alexander, Laws of Corporations,
§623,5.717.

1056 Freer, Law of Corporations in a nutshell, § 5.4, S. 109; Dooley, Fundamentals of
Corporation Law, S. 181 ff.; Merks, US-GesR, Rn. 617.

1057 Freer, Law of Corporations in a nutshell, §5.4., S.109; Merks, US-GesR,
Rn. 617.

1058 Bauman/Stevenson/Rhbee, Business Organizations, 2017, S. 509; Dooley, Funda-
mentals of Corporation Law, S.182f.; Pinto/Branson, Corporate Law, §5.05,
S. 109 f.; Gordon, The Rise of Independent Directors in the United States, 1950
—2005: Of Shareholder Value and Stock Market Prices, Stan.L.Rev. 59 (2007),
1465- 1565; Clarke, Three Concepts of the Independent Director, Del.J.Corp.L
32(2007), 73.
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terrecht bestimmt.1%? Aus der allgemeinen treuhénderischen Pflicht (Fidu-
ctary Duty) der Diirectors werden im Grunde zwei Pflichten abgeleitet. Die
erste betrifft die Pflicht, bei der Wahrnehmung ihres Amtes ein gewisses
Maf an Sorgfalt anzuwenden, um Schaden von der Gesellschaft abzuwen-
den (Duty of Care). Die zweite betrifft die Treuepflicht, die es erfordert,
dass das Gesellschaftsinteresse dem eigenen Interesse vorangestellt wird
(Duty of Loyalty).'% Insbesondere die allgemeine Sorgfaltspflicht ist An-
kntpfungspunkt fiir die Uberwachungspflicht des Board, an die letztlich
auch eine Untersuchungspflicht gekntpft wird. Daher soll das Augenmerk
auf die Bestimmung der Sorgfaltspflicht gelegt werden.

a) Gliedstaatliche Statutes

Die Mehrheit der Gliedstaaten haben in ihren Statutes eine Regelung in
Bezug auf die anzuwendende Sorgfalt getroffen, die einer vormaligen Re-
gelung im R.M.B.C.A. entspricht.'%! Danach mussen die Directors ihre
Pflichten (1) in gutem Glauben, (2) mit der Sorgfalt, die eine durchschnitt-
lich verstandige Vergleichsperson (Ordinary prudent Person in a like Posi-
tion)1%¢2 unter gegebenen Umstinden anwenden wiirde und (3) in der Art
und Weise erfiillen, die nach seiner personlichen Uberzeugung im besten
Interesse der Gesellschaft liegt.'® In anderen Staaten, etwa Delaware,
ergingen im Zusammenhang mit der Sorgfaltspflicht von Directors bei

1059 Bauman/Stevenson/Rhee, Business Organizations Law and Policy, S. 748; Knep-
per/Bailey, Liability of Corporate Officers and Directors, 2020, § 3.01, 3-2; Pin-
to/Branson, Corporate Law, S. 182.

1060 Gewvurtz, Corporation Law, 2010, S. 278; Pinto/Branson, Corporate Law, 1999,
S. 182; Bauman/Stevenson/Rhbee, Business Organizations Law and Policy, S. 748;
Merkt, US-GesR, Rn.897; Freer, Law of Corporations in a nutshell, §9.2,
S.197.

1061 Die vormalige Fassung des §8.30(a) des R.M.B.C.A. lautete ,A director shall
discharge bis duties as a directorm including bis duties as a member of.a committee:
(1) in good faith; (2) with the care an ordinarily prudent person in a like position
would exercise under similar cicumstances; and (3) in a manner he reasonably
believes to be in the best interest of the corporation.”

1062 In der heutigen Fassung des R.M.B.C.A. findet sich in §8.30(b) der Sorgfalts-
maf$stab, wobei auf eine reasonable person statt einer prudent person abgestellt
wird. Viele Gliedstaaten verweisen jedoch weiterhin auf den Mafstab einer
prudent person. Vgl. Knepper/Bailey, Liablity of Corporate Officers and Direc-
tors, § 3.01, 3-2.

1063 Knepper/Bailey, Liablity of Corporate Officers and Directors, § 3.01, 3-2; Merkt,
US-GesR Rn. 912.
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Fehlverhalten im Unternehmen folgende vielbeachtete Gerichtsentschei-
dungen.!064

b) Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co.

Im Fall Graham v. Allis-Chalmers Manufacturing Co.'%% wurden den Dr-
rectors von Allis-Chalmers Manufacturing Co. (Allis-Chalmers), einem Maschi-
nenhersteller mit einem jahrlichen Umsatz von $ 500 Mio., vorgeworfen,
die von Mitarbeitern begangenen KartellverstofSe, trotz bereits ergangener
Verfiigungen der Federal Trade Commission in Bezug auf vergangene Kar-
tellversto8e, nicht gekannt zu haben, obwohl sie sie kennen mussten. Das
Delaware Supreme Court entschied, dass die Directors auf die Einhaltung
der Gesetze durch die Mitarbeiter solange vertrauen durften, bis sich
sprichwortlich ,rote Flaggen® aufzeigen, die auf Missstinde hinweisen.!06¢
Im Fall beurteilte das Gericht die Sachlage dergestalt, dass die Directors we-
der von dem Fehlverhalten der Mitarbeiter wussten noch Informationen
erhielten, die auf dieses Fehlverhalten hindeuteten, sodass in Ermangelung
eines Verdachts keine Pflicht der Directors bestand, ein ,Spionagesystem®
im Unternehmen zu etablieren, um vermutetes Fehlverhalten aufzuspi-
ren.!%’ Die Entscheidung wurde in der Literatur vielfach kritisiert.!96® In
einer spateren Entscheidung des Delaware Chancery Court wird ein strenge-
rer Ansatz der Sorgfaltspflicht bei unternehmensinternem Fehlverhalten
befirwortet, der darauf schliefSen lisst, dass der Fall Graham nun anders
entschieden werden wiirde.!0¢?

1064 Vgl. Knepper/Bailey, Liablity of Corporate Officers and Directors, § 3.03, 3-7.

1065 Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., Del.Ch. 78, 188 A.2d 125 (1963).

1066 Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., Del.Ch. 78, 188 A.2d 125, 130 (1963).

1067 “absent cause for suspicion there is no duty upon the directors to install and
operate a corporate system of espionage to ferret out wrongdoing which they
have no reason to suspect exist.” 41 Del.Ch. 78, 188 A.2d 125, 130 (1963).

1068 Vgl. etwa Cary, Federalism and Corporate Law: Reflections Upon Delaware,
83 Yale L.J. (1974), 683, 684; Gevurtz, Corporation Law, S.281; Freer, Law of
Corporations in a nutshell, 2020, § 9.3, S. 209.

1069 Bauman/Stevenson/Rhee, Business Organizations Law and Policy, S. 778.
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c) In re Caremark International Inc. Derivative Litigation

Der Fall In re Caremark International Inc. Derivative Litigation'"° hatte die
gerichtliche Billigung eines Vergleichs von Aktiondren und den directors
von Caremark International Inc. (Caremark), einem Gesundheitsdienstleis-
ter, zum Gegenstand. Die directors wurden zunichst von den Aktioniren
auf Riickzahlung von Verlusten der Gesellschaft in Anspruch genommen,
die darauf fuiten, dass Mitarbeiter von Caremark gegen bundes- und
landesrechtliche Vorschriften fir Gesundheitsdienstleister verstieSen. Das
Fehlverhalten der Mitarbeiter fihrte zu einer Anklage des Unternehmens,
die in verschiedenen Vereinbarungen zwischen dem Unternehmen und
den staatlichen Behorden mindete. In diesem Rahmen erklirte sich Care-
mark bereit, zivil- und strafrechtliche Geldbuflen und Ruckerstattungen
zu zahlen, die sich insgesamt auf etwa $ 250. Mio. beliefen. Den Directors
wurde dabei ein Versaumnis bei der Uberwachung der Unternehmensmit-
arbeiter vorgeworfen, das zu dem Vermogensschaden bei der Gesellschaft
fuhrte.1071

Der Entscheidung kann entnommen werden, dass die Sorgfaltspflicht
der Directors zwei Aspekte aufweist. Zu unterscheiden sind die Sorgfalt
bei der Entscheidungsfindung und die Sorgfalt bei der Aufsicht und
Uberwachung des Unternehmens.!”2 Diese Unterscheidung ist deshalb
relevant, weil der umfassende Schutz der Business Judgement Rule!'%”3 nur
eingreift, wenn es um eine Entscherdung geht; nicht hingegen bei einem
unbedachten Unterlassen (unconsiderable failure to act).'"’* Das Gericht ent-
schied, dass Directors eine Pflicht zur Errichtung eines Informations- und

1070 In re Caremark Inc. Derivative Litigation, Del.Ch. 698 A.2d. 959 (1996); dazu
Brown, The Corporate Director’s Compliance Oversight Responsibility in the
Post Caremark Era, 26 Del.J.Corp.L. (2001), 1 — 147; Steves, Director’s Duty to
prevent the corporation from harm, 35 Tex.J.Bus.L, (1998), 32 - 62.

1071 Baumann/Stevenson/Rbee, Business Organizations Law and Policy, S. 779; Freer,
Law of Corporations in a nutshell, §9.3. S. 209 f.; Gevurtz, Corporation Law,
S.282f.; Pinto/Branson, Corporate Law, § 8.03 S. 190.

1072 Steves, Director’s Duty to prevent the corporation from harm, 35 Tex.J.Bus.L,
(1998), 32, 39; Bauman/Stevenson/Rhee, Business Organizations Law and Policy,
S. 780 ff.

1073 Ausfihrlich zur Business Judgement Rule siche Knepper/Bailey, Liability of
Corporate Officers and Directors, § 2; Macey/Moll/Hamilton, The Law of Busi-
ness Organizations, Chapter 10, S. 425 ff.; Gevurtz, Corporation Law, S. 286 ff.

1074 In re Caremark International Inc. Derivative litigation, Del. Ch. 698 A.2d 959,
971 (1996); Bauman/Stevenson/Rhee, Business Organizations Law and Policy,
2017, S.789f.
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Berichtssystems haben, das die Uberwachung der Einhaltung der Gesetze
durch Unternehmensmitarbeiter zur Vermeidung von Schiden bei der Ge-
sellschaft sicherstellt.!9”S Inn casu wurde eine Haftung der Directors jedoch
abgelehnt, da nur ein anhaltendes oder systematisches Versagen in Bezug
auf die Uberwachungspflicht zu einer Haftung fithre.1076

d) Stone v. Ritter

In Stone v. Ritter'’”7 hat das Delaware Supreme Court den Standard in
der Caremark-Entscheidung konkretisiert. Der Entscheidung lag die Kla-
ge einer Gruppe von Aktiondren von AmSouth Bancoporation (AmSouth),
einem Bankunternehmen, gegen die Directors wegen eines Versiumnis-
ses zur ordnungsgemafen Uberwachung der Einhaltung von Vorschrif-
ten durch die Mitarbeiter des Unternehmens zugrunde. Gemaf§ den Vor-
schriften des Bank Secrecy Act (BSA) und von Anti-Geldwasche-Vorschrif-
ten (AML) waren Mitarbeiter des Unternehmens verpflichtet, Berichte
tiber verdichtige Aktivititen einzureichen, welche jedoch nicht erfolgt
waren.!?”8 Das Unternehmen wurde infolge der Vorfille zur Zahlung von
Strafen und zivilrechtliche Geldbuffen i.H.v. insgesamt $ 50 Mio. verpflich-
tet.19”? Das Gericht entschied, dass eine Haftung der Directors fiir die Ver-
letzung ihrer Uberwachungspflicht nur dann angenommen werden kann,
wenn (1) vollig versaumt wurde, ein Berichts- und Informationssystem zu
errichten oder (2) bewusst davon abgesehen wurde, das Funktionieren des
Systems zu uberwachen und dadurch die Moglichkeit versiumt wurde,
tiber relevante Risiken und Probleme informiert zu sein.'%% Diese Voraus-
setzungen sah es hingegen nicht als erftllt an.1081

1075 In re Caremark International Inc. Derivative litigation, Del. Ch. 698 A.2d 959,
970 (1996).

1076 In re Caremark International Inc. Derivative litigation, Del. Ch. 698 A.2d 959,
971 (1996).

1077 Stone v. Ritter, Del. 911 A.2d 362 (2006).

1078 Stone v. Ritter, Del. 911 A.2d 362, 365 (2006).

1079 Stone v. Ritter, Del. 911 A.2d 362, 365 (2006).

1080 Stone v. Ritter, Del. 911 A.2d 362, 370 (2006), Gevurtz, Corporation Law,
S. 337; Freer, Law of Corporations in a nutshell, S.210; Macey/Moll/Hamilton,
The Law of Business Organizations, S. 458 ff.; Bauman/Stevenson/Rbee, Business
Organizations Law and Policy, S. 790 f.

1081 Stone v. Ritter, Del. 911 A.2d 362, 370f. (2006).
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4. Untersuchungspflicht

Eng mit der Uberwachungspflicht bezogen auf die unternehmensinterne
Einhaltung gesetzlicher Vorschriften verknupft ist die Pflicht zur Untersu-
chung etwaiger Verstofle gegen ebendiese Vorschriften.

a) Court order/enforcement settlement

Eine Vorstufe zur verbandsinternen Untersuchung bildeten, die in den
1960er und 1970er Jahren vermehrt vorkommenden, court-ordered internal
tnvestigations. Diese sind von den Untersuchungen durch die SEC ebenso
abzugrenzen wie von den verbandsinternen Untersuchungen im Sinne
dieser Arbeit. Der Unterschied zu ersteren besteht darin, dass sie nicht von
Mitarbeitern der SEC durchgefithrt werden. Im Vergleich zur verbands-
internen Untersuchung erfolgten die court-ordered internal investigations
jedoch nicht auf Eigeninitiative des Unternehmens, sondern wurden— wie
ihr Name besagt — gerichtlich angeordnet und von einem Sonderbeauf-
tragten durchgefiihrt, der staatlichen Vorgaben geniigen musste oder von
gerichtlich bestellten Directors beauftragt wurde.!%? In einer Reihe von
Verfahren der SEC gegen Unternehmen!%3 erfolgten diese in Folge eines
Vergleichs zwischen den Parteien.!084

Zunichst erganzte die Einsetzung eines Insolvenzverwalters als Neben-
abrede hiufig das klassische Vollstreckungsmittel der Unterlassungsverfi-
gung.'%85 Frith bemerkte man jedoch, dass die Einsetzung eines Insolvenz-
verwalters haufig zu nicht unerheblichen finanziellen Nachteilen fiir die
Unternehmen, etwa den Ausfall von Kreditlinien oder die Abschreckung

1082 Vgl. Mathews, Internal Corporate Investigations, 45 Ohio St.L.J. (1984), 655,
657.

1083 SEC v. Ecological Science Corp. [1970 — 1971 Transfer Binder] FED. SEC. L.
REP. (CCH) 93,025 (S.D.N.Y. Apr. 30, 1971) sowie Ecological Science Corp. v.
SEC, 11972 — 1973 Transfer Binder] FED. SEC. L. REP. (CCH) 93, 663 (C.C.
Cir. Nov., 1972); SEC v. American Agronomics Corp., SEC Lit. Release No.
5667 (S.D. Ohio 1972)

1084 Mathews, Internal Corporate Investigations, 45 Ohio St.L.J. (1984), 655, 657.

1085 Zur Unterlassungsverfiigung Dent, Ancillary Relief in Federal Securties Law,
67 Minn.L.Rev. (1983), 865; Farrand, Ancillary Remedies in SEC Civil Enforce-
ment Suits, 89 Harv.L.]J. (1976), S. 1779; Mathews, Recent Trends in SEC Re-
quested Ancillary Relief in SEC Civil Injunctive Actions, 31 Bus.Law. (1976),
1323.
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neuer, potentieller Kunden, fiihrte.198¢ Im Fall SEC v. VTR Inc.'%7 wurde,
nach der Einsetzung eines Insolvenzverwalters, der Forderung der SEC, die
Bestellung einer Mehrzahl gerichtlich bestimmter Directors, welche eine
Untersuchung durchzufiithren hatten, mit Erfolg entgegengesetzt. Darauf-
hin folgten zahlreiche Fille, insbesondere im Zuge der Watergate-Affare,
in denen ein externer Anwalt im Auftrag des Board of Directors als Sonder-
berater bei der Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung fun-
gierte.!%88 Regelmifig war Gegenstand des Vergleichs die Aufnahme neuer
Directors. Die Ernennung eines Sonderbeauftragten, der der Zustimmung
des Gerichts unterlag und derartige Untersuchungen durchfiihrte, wurde
zu einer rechtlich anerkannten Nebenabrede.!® Mit der Einfiihrung des
SEC voluntary program'° in 1976 hiuften sich zunehmend die von den
Zustimmungsbeschlissen der SEC unabhangigen und damit freiwilligen
verbandsinternen Untersuchungen.!%!

b) American Law Institute’s Principles of Corporate Governance und
gliedstaatliche Statutes/Codes

Eine explizite Pflicht zur Untersuchung findet sich in den Principles of Cor-
porate Governance (Principles) des American Law Institutes (ALI).192 Dieses

1086 Mathews, Internal Corporate Investigations, 45 Ohio St.L.J. (1984), 655, 657.

1087 SEC v. VTR Inc., SEC Lit. Release No. 3311 (S.D.N.Y. 1965); SEC Lit. Release
No. 3306 (S.D.N.Y. 1965); SEC Lit. release No. 3356 (S.D.N.Y. 1965).

1088 SEC v. American Agronomics Corp., SEC Lit. Release No. 5667 (S.D. Ohio
1972); SEC v. Coastal States Gas Corp. (SEC Lit. Release No. 6554 (S.D. Text
Sept. 12, 1973); SEC v. Mattel Inc.; SEC Lit. Release No. 6467 (D.D.C. Aug.
5 1974); SEC v. Vesco [1972-1973 Transfer Binder] FED SEC. L. Rep. (CCH)
93,671 (S.D.N.Y. Nov. 11, 1973); SEC v. Waste Management, Inc.; SEC Lit.
Release No. 7333 (D.D.C. Mar 29, 1976; SEC v. BraniffAirways, Inc., SEC Lit.
Release No. 7327 (D.D.C. Mar. 24, 1976); Missouri Pub. Serv. Co., SEC Lit.
Release No. 7299 (W.D. Mo. Mar. 4, 1976); SEC v. Ashland Oil, Inc., SEC Lit.
Release No. 6890 (D.D.C. May 14, 1975).

1089 Mathews, Internal Corporate Investigations, 45 Ohio St.L.J. (1984), 655, 661.

1090 Report of the Securities and Exchange Commission on Questionable and Ille-
gal Payments and Practices submitted to the Senate Commission on Banking,
Housing, and Urban Affairs, 94™ Cong., 2d Sess. at 8, n. 7 (1976).

1091 Bereits im Mai 1976 nahmen 60 Unternehmen das voluntary program der SEC
wahr, In re Sealed Case, 676 F.2d 793 (D.C. Cir. 1982); Mathews, Internal
Corporate Investigations, 45 Ohio St.L.J. (1984), 655, 668.

1092 Eine Diskussion der Principles erfolgte in den nachfolgenden Beitriagen: Mt
chell, Private Law, Public Interest’: The ALI Principles of Coporate Governance,
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Regelwerk hat keinen positiv rechtlichen Charakter und dient dazu, wei-
terfithrende Vorschlige in Bezug auf die Verantwortlichkeiten im Rahmen
einer guten Corporate Governance zu unterbreiten.1%3

Ziel der Verfasser war es, dass die einzelnen Staaten die Principles durch
verschiedene Kombinationen von gerichtlichen und gesetzgeberischen
Maflnahmen in ihre Gesetze aufnehmen wiirden und, wo dies nicht der
Fall war, dass die Unternehmen sie freiwillig anerkennen wiirden.!®* In
§4.01(a) wird der fir Directors geltende Mafstab fir die Pflichtenerfil-
lung konkretisiert und dabei auf dhnliche Kriterien abgestellt, wie im
R.M.B.C.A.195 Erforderlich ist, dass der director seine Pflichten (1) in gu-
tem Glauben, (2) in einer Weise durch die er oder sie verniinftigerweise
die Interessen der Gesellschaft verfolgt und (3) mit der Sorgfalt ausiibt, die
von einer durchschnittlich begabte Person in einer vergleichbaren Position
und unter den gegebenen Umstinden verninftigerweise erwartet werden
kann.'%¢ Der darauffolgende Abschnitt (§4.01 (a)(1)) stelle klar, dass die
Sorgfaltspflicht auch die Pflicht zur Untersuchung beinhaltet (Obligation
to make, or cause to be made, an Inquiry), wenn eine solche Untersuchung
wegen des Vorliegens von Verdachtsmomenten aus Sicht eines verntinfti-
gen Director erforderlich ist (when, but only when, the circumstances would
alert a resonable director (...) to the need therefor) 197 Diese Regelung statuiert
keine generell Pflicht zur anlasslosen Untersuchung; sie zwingt hingegen
zum Handeln, sobald ein Director konkrete Hinweise erlangt, die auf ein

61 Geo.Wash.L.Rev. (1993), 871 — 897; Carney, The ALI’s Corporate Gover-
nance Project: The Death of Property Rights?, 61 Geo.Wash.L.Rev (1993),
898 — 953; O’Connor, How Should We Talk About Finduciary Duty? Direc-
tors Conflict-of-Interest Transactions and The ALI’s Principles of Corporate
Governance, 61 Geo.Wash.L.Rev. (1993), 954 — 983; Ribstein, The Mandato-
ry Nature of the ALI Code, 61 Geo.Wash.L.Rev. (1993), 984 — 1033; Bain-
bridge, Independent Directors and the ALI Corporate Governance Project,
61 Geo.Wash.L.Rev. (1993), 1034 — 1083; Bratton, Self-Regulation, Normative
Choice, and the Structure of Corporate Finduciary Law, 61 Geo.Wash.L.Rev.
(1993), 1084 — 1129; DeMott, Down the Rabbit-Hole and Into the Ninties:
Issues of Accountability in the Wake of Eighties-Style Transactions in Control,
61 Geo.Wash.L.Rev. (1993), 1130 — 1155.

1093 Merkt, US-GesR, Rn. 253.

1094 Brown/Kandel/Gruner, The Legal Audit: Corporate Internal Investigations,
§7.3.

1095 Vgl. §8.30 RM.B.C.A.

1096 Vgl. §4.01 (a) Principles of Corporate Governance.

1097 Vgl. §4.01 (a) Principles of Corporate Governance.
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F. Verbandsinterne Untersuchungen im US-amerikanischen Recht

Fehlverhalten von Mitarbeitern des Unternehmens hindeuten.!®® Die Un-
tersuchungspflicht soll dabei als Teil der Compliance-Verantwortung dazu
dienen, Fehlverhalten aufzudecken, zu stoppen und kiinftige Verst6fSe zu
vermeiden. Die Drzrectors haften demnach fiir die Verluste, die die Gesell-
schaft infolge der unterlassenen oder unzulanglichen Untersuchung erlei-
det.'%? Dabei kommt eine persdnliche Haftung zum einen fir unmittelba-
re Verluste in Betracht, die daraus erwachsen, dass das Fehlverhalten nicht
entdeckt und abgestellt wurde und zum anderen fir mittelbare Verluste,
die daraus resultieren, dass das Compliance-System mangels einer Unter-
suchung nicht nachgebessert werden konnte, wodurch weitere Verstdf3e
nicht verhindert werden konnten.!1%

Die Formulierung der Untersuchungspflicht als Konkretisierung der
allgemeinen Sorgfaltspflicht in den Principles des ALI wurde von diversen
Gliedstaaten in ihren Statutes ibernommen.''°! Das ALI stellt jedoch klar,
dass diese in den Principles dargelegte Untersuchungspflicht einer rein
deklaratorischen Natur folgt, da die Pflicht selbst bereits in der fir Direc-
tors geltenden Sorgfaltspflicht enthalten ist.!1%? Daraus lasst sich schliefSen,
dass selbst in den Gliedsaaten, die diese in den Principles vorgeschlagene
Formulierung nicht in ihren Statutes Gbernommen haben, die Pflicht
zur Untersuchung beim Vorliegen von Verdachtsmomenten als Teil der
allgemeinen Sorgfaltspflicht besteht. Weiterhin wurde eine solche Unter-
suchungspflicht auch in Gerichtsentscheidungen anerkannt.'9 Die Litera-

1098 Brown/Kandel/Gruner, The Legal Audit: Corporate Internal Investigations,
§7.3.

1099 Brown/Kandel/Gruner, The Legal Audit: Corporate Internal Investigations,
§7.3.

1100 Brown/Kandel/Gruner, The Legal Audit: Corporate Internal Investigations,
§7.3.

1101 Vgl. Code of Alabama § 10A-2A-8.30; Alaska Statutes §10.06.450; Statutes of
Nebraska §21-2,103; Louisiana Statutes § 1-831; Colorado Revised Statutes
§7-108-402; Iowa Code §409.831; Code of West Virginia §31D-8-831;
Connecticut General Statutes §33-758; Idaho Code §30-29-831; Montana
Code 35-14-831; District of Columbia Code §29-306.31; Wyoming Statutes
§17-16-831; Mississippi Code §79-4-8.31; South Dakota Codified Laws
§ 47-1A-831; Maine Revised Statutes § 832; California Code §309; Pennsylva-
nia Consolidated Statutes § 512.

1102 ALI, Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations,
1994, Comment to §4.01 (a)(1) — (a)(2), S. 162; Wagner, CCZ 2009, 8, 10.

1103 Hoye v. Meek, 795 F.2d 893, 896 (10 Cir. 1986); Francis v. United Jersey
Bank, 87 N.J.15, 31-32, 432 A. 2d 814, 822 (1981); Devlin v. Moore, 64 Or.
433, 443, 130 P. 35, 45 (1913) “Where suspicions are aroused, or should be arou-
sed, it is the directors’ duty to make necessary inquiries”; Shaev v. Baker, Case
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IV. Zwischenergebnis

tur geht davon aus, dass aufgrund dieser Untersuchungspflicht eine Pflicht
zur Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung besteht.!104

IV. Zwischenergebnis

Das Board of Directors hat nach dem Recht der Vereinigten Staaten eine
im Innenverhaltnis bestehende Uberwachungspflicht (duty of oversight),
die von der allgemeinen Sorgfaltspflicht (duty of care) umfasst ist. Dieser
Uberwachung immanent ist die Pflicht, konkreten Verdachtsmomenten
auf Verstdofle im Unternehmen nachzugehen und diese zu untersuchen.
Die Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung ist notwendig,
damit sich die Directors gegen das Risiko einer personlichen Haftung
absichern. Im Auflenverhaltnis zu den Behorden besteht hingegen keine
Pflicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung. Der US-
amerikanische Rechtsrahmen ist vielmehr derart ausgestaltet, dass Anrei-
ze zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung, Offenlegung
und Kooperation gesetzt werden sollen.

Im Vergleich zur Rechtslage in Deutschland lasst sich anmerken,
dass die gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Aufklirung von im Unterneh-
men begangenen Gesetzesverstoflen sowohl nach dem US-amerikanischen
Recht als auch nach dem deutschen Recht besteht. In den USA hat sich die
richterrechtliche Etablierung dieser Pflicht bereits im Fall Grabam''% im
Jahr 1963 abgezeichnet. Zwar wurde entschieden, dass die Directors keine
Pflicht haben Fehlverhalten aufzuspiren, das sie nicht einmal vermuten,
jedoch zeigt der Umkehrschluss, dass bei Bestehen etwaiger Verdachtsmo-
mente eine Pflicht zur Untersuchung vorliegt.!'% Im deutschen Gesell-

No. 16-cv-05541-JST, 2017 WL 1735573, Rn. 15; In re Life Partners Holdings,
Inc., Case-No. DR-11CV-43-AM, 2015 WL 8523103, Rn. 11; Canty v. Day, 13
F.Supp.3d 333, 349 (S.D.N.Y. 2014), afPd, 599 Fed. Appx. 20 (2d. Cir. 2015); In
re Abbott Laboratories Derivative Shareholders Litigation, 325 F. 3d 795, 808,
55 Red. R. Serv. 3d 1005 (7th Cir. 2003).

1104 Association of Corporate Counsel, Corporate Internal Investigations, 2012,
S. 11; Rutledge, Internal Investigations, 42 Comp.Law. 2021, 80; Gu/l/Sumner,
in: Kaufman/Wunderlich/Alston & Bird LLP, 27 Securities Litigation: Forms
and Analysis, 2020, § 1.9; Mathews, in: Fleischer/Lipton/Vandegrift, Ninth An-
nual Institute on Securities Regulation, S. 83, 85; Brown/Kandel/Gruner, The
Legal Audit: Corporate Internal Investigations, § 7.3.

1105 Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., Del.Ch. 78, 188 A.2d 125 (1963).

1106 Vgl. Fine, The Corporate Governance Debate and the ALI Proposal: Reform or
Restatment, 40 Vand.L.Rev. (1987), 693, 716.

233



https://doi.org/10.5771/9783748935971
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Verbandsinterne Untersuchungen im US-amerikanischen Recht

schaftsrecht hingegen wurde die Pflicht zur Aufklirung von Verst6ffen
gerichtlich erstmals im Jahr 2014 vom LG Minchen I im Fall Siemens/Neu-
biirger'1%7 festgestellt.

Im Gegensatz zum deutschen Recht findet sich im US-amerikanischen
Recht bereits seit geraumer Zeit ein Rechtsrahmen fir die Durchfiihrung
von verbandsinternen Untersuchungen. Bereits seit den 1970er Jahren er-
folgt die Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung in Form
einer Standardauflage der SEC. Weiterhin enthalten diverse Richtlinien,
die fur die Strafverfolgung gelten, konkrete Anforderungen, an denen
sich die Untersuchung, Offenlegung und Kooperation der Unternehmen
messen lassen mussen, um zu einer Besserstellung des Unternehmens
zu fithren. Dabei fillt auf, dass die Vorschriften keine Anforderungen
an die Art und Weise der Untersuchungsdurchfithrung stellen, sondern
vielmehr auf das Ergebnis und die Wirkung der Untersuchung abstellen.
So wird explizit klargestellt, dass das Attorney-Client-Privilege und die Work-
Product-Doktrin uneingeschrankt gelten und gerade kein diesbeziglicher
Verzicht erforderlich ist. Weiterhin wird vorrangig auf die Einstellung des
Unternehmens, also den Willen in Bezug auf die Kooperation abgestellt.
Zwar wird auch ein Anreiz fir die freiwillige Selbstanzeige des VerstofSes,
verbunden mit der anschlieSenden Durchfithrung einer verbandsinternen
Untersuchung, gesetzt und damit ein ,Mehr“ von den Unternechmen ge-
fordert; dabei wird ihnen im Gegenzug jedoch auch ein vollstindiger An-
klageverzicht in Aussicht gestellt. Im Unterschied zum VerSanG-E bleibt
es weiterhin den Verbanden tberlassen, durch wen sie die Untersuchung
durchfithren; mithin kann die Untersuchung gerade auch durch den
Verteidiger des Unternehmens geleitet werden. Das Eingreifen des Attor-
ney-Client-Privilege und der Work-Product-Doctrin wird dabei bewusst hinge-
nommen. Die US-amerikanischen Regelungen in Bezug auf die Durchfiih-
rung von verbandsinternen Untersuchungen und ihre Auswirkungen auf
das Sanktionsverfahren sind gegeniiber dem VerSanG-E detaillierter, etwa
was die Anforderungen an die Vollstindigkeit der untersuchten Umstinde
angeht, die im Rahmen der Kooperation offenzulegen sind und zugleich
weiter in dem Sinne, dass von den Unternehmen weniger die Preisgabe
ihrer Rechte gefordert wird.

1107 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345.
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G. Wirdigung und Eigenvorschlag

[. Wirdigung des § 17 Abs. 1 VerSanG-E

Die Regelungen in einem zukiinftigen Verbandssanktionengesetz statuie-
ren erstmalig Vorschriften in Bezug auf die verbandsinterne Aufdeckung
von Fehlverhalten im Unternehmen. Dabei ist zunichst begriSenswert,
dass Anforderungen an das Verhalten des Verbands formuliert werden,
deren Erfillung in der Regel zu einem Sanktionsbonus fihrt. Dennoch
sind nicht unwesentliche Schwichen festzustellen.

Die Anforderungen, die eine verbandsinterne Untersuchung erfillen
muss, um sanktionsmildernd beriicksichtigt zu werden, finden sich in
Abs. 1 der Norm. Dieser wird nachfolgend betrachtet.

1. Wirdigung des § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E

Die erste Anforderung des §17 Abs.1 Nr.1 VerSanG-E enthilt den un-
bestimmten Rechtsbegriff der Wesentlichkeit des Aufklirungsbeitrags, der
auch in der Entwurfsbegriindung nicht naher erlautert wird.!'%® Die Fest-
stellung, dass ein Beitrag dann nicht mehr wesentlich ist, wenn die Verfol-
gungsbehorden den Sachverhalt selbststindig umfassend aufgeklart haben,
gentigt nicht. Die Beurteilung der Wesentlichkeit eines Aufklarungsbeitrags
wird letztlich in das Ermessen der Verfolgungsbehorden gestellt. Dadurch
wird die Anderung der Vorschrift des § 17 Abs. 3 VerSanG-E nivelliert. Im
inoffiziellen Referentenentwurf wurde dem Gericht noch uneingeschrank-
tes Ermessen bei der Entscheidung uber die Sanktionsmilderung zugestan-
den. Der Regierungsentwurf modifizierte dieses Ermessen, indem er die
vormalige ,Kann“- in eine ,Soll“-Vorschrift umwandelte. Die Beurteilung,
wann der Beitrag des Verbands ,wesentlich® ist, liegt hingegen weiterhin
im — nicht gebundenen - Ermessen der Behorden.!'% Dies hat zur Fol-
ge, dass Meinungsverschiedenheiten der Verfahrensbeteiligten tber die

1108 Kritisch ebenfalls Knauer, NStZ 2020, 441, 445; Cordes/Wagner, NZWiSt 2020,
215, 218; Strohmann, ZIP 2020, 105, 110; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183,
188.

1109 Bittmann, ZHW 2020, 157, 160.
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G. Wiirdigung und Eigenvorschlag

Wesentlichkeit des Aufklirungsbeitrags, wohl zu Lasten des Verbands ge-
hen.!10 Begriflenswert wire eine Konkretisierung, etwa in Anlehnung an
das US-amerikanischen Recht. Die Regelung JM 9-28.720(a) stellt darauf
ab, dass die ,relevant facts* und damit die mafSgeblichen Tatsachen ermit-
telt und offengelegt werden missen. Als mafigebliche Tatsachen werden
die Art der Tatbegehung, die Zeit und Dauer sowie die Personen, die
das Fehlverhalten gefordert oder gebilligt haben oder fiir die Begehung
verantwortlich sind genannt. Die genannten Tatsachen sind solche, die
Aufschluss tber die wesentlichen Eckpunkte eines Verbandstat geben,
sodass durch ihre Mitteilung ein wesentlicher Beitrag, wie es §17 Abs. 1
Nr. 1 VerSanG-E fordert, erbracht wiirde. Um die Rechtssicherheit zu for-
dern, sollte eine derartige Aufzahlung auch im deutschen Recht verankert
werden. Dafir spricht auch, dass die Anreizwirkung umso stirker ist, je
konkreter die zu erbringende Leistung definiert ist.

Ferner sollte klargestellt werden, dass es fir die Erbringung des we-
sentlichen Aufklarungsbeitrags nicht darauf ankommen kann, ob ein be-
fragter Mitarbeiter sein Auskunftsverweigerungsrecht ausibt und damit
verhindert, dass der Verband umfassend aufkliren kann.!'! Im Rahmen
von verbandsbezogenen Verfehlungen tragen Aussagen von Mitarbeiter
oftmals entscheidend zum Untersuchungserfolg bei.!!!? Jedoch kann vom
Verband nicht mehr gefordert werden als eigene Ermittlungen der Verfol-
gungsbehorden ermoglichen wirden. Das Auskunftsverweigerungsrecht
entstammt aber gerade dem Strafprozessrecht, sodass bei staatlichen Er-
mittlungen ebenfalls eine verweigerte Auskunft die umfassende Aufkla-
rung des Sachverhalts hindern kann. Weshalb von den Ergebnissen einer
verbandsinternen Untersuchung mehr verlangt werden sollte als von staat-
lichen Ermittlungen, erschliefSt sich nicht.

1110 Bittmann, ZHW 2020, 157, 160.

1111 Der Gesetzesbegrindung zum VerSanG-E lisst sich wohl entnehmen, dass
der Gesetzgeber die Einraumung des Auskunftsverweigerungsrechts durch das
Unternechmen bewusst gewihlt hat, da etwa eine Widerspruchslosung, bei der
der Mitarbeiter zwar aussagt, der Weitergabe der Aussage an staatliche Stellen
jedoch widersprechen kann, dafiir fithren wiirde, dass dieser Widerspruch den
wesentlichen Aufklarungsbeitrag verhindern kénnte. BT-Drs. 19/23568, S. 88.

1112 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 180; Schefold, ZRFC 2019, 231, 232;
Bittmann, ZWH 2020, 157, 161; Brouwer, AG 2019, 920, 923; Lanzinner/Pe-
trasch, CCZ 2020, 183, 188; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 132; Giese/Dachner,
ZIP 2020, 498, 501 f; Ghassemi-Tabar/Wenz[, in: Minch. HdB. GesR, Band 7,
§107, Rn. 91.
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I Wiirdigung des § 17 Abs. 1 VerSanG-E

Weiterhin ist zu bemingeln, dass es auf den Aufklarungserfolg ankom-
men soll, der aber nur bedingt vom Verband bzw. seinem geschiftsfithren-
den Organ beeinflussbar ist.!!!3 Die Entscheidung tber eine Sanktionsmil-
derung daran scheitern zu lassen, dass ohne Verschulden des Verbands
kein wesentlicher Aufklarungsbeitrag erbracht werden kann, erscheint un-
angemessen hart. Vorzugswiirdig ist es daher, auf die Aufklirungsbema-
hungen abzustellen, wodurch eine Ankniipfung an das Verhalten erfolgt,
das seinerseits beeinflussbar ist.!''* Auch hier kann sich an der Rechtslage
in den USA, deren Regelungen den Gesetzesentwurf laut Entwurfsbegrin-
dung beeinflusst haben, orientiert werden. Nach den Principles of Federal
Prosecution kommt es mafigeblich auf die gutgliubigen Anstrengungen des
Unternehmens zur Aufklirung an.!'S Hierfiir spricht folgende Argumen-
tation. Der Sanktionsmilderung, die in Form einer Besserstellung ausge-
staltet ist, ist auf den Gedanken zurtckzufiihren, dass ein konkretes Ver-
halten, ndmlich die verbandsinterne Aufklirung der Tat, hervorgerufen
werden soll. Ein konkretes Verhalten lasst sich entweder durch das Aufer-
legen einer Pflicht, und damit extrinsisch erzwingen oder es wird auf-
grund intrinsischer Motive freiwillig erbracht. Entscheidet sich der Gesetz-
geber fiir die letztere Option, erfolgt das Verhalten nicht aus Sorge vor ne-
gativen Konsequenzen im Falle der Nichterfiillung, sondern es erfolgt zum
Zweck der Erlangung eines in Aussicht gestellten Vorteils. Wird vom Ver-
band aber ein Verhalten verlangt, so ist es nur folgerichtig, das sodann er-
brachte Verhalten zu honorieren und gerade nicht auf den Erfolg des Ver-
haltens abzustellen. Auf einen nur bedingt beeinflussbaren Erfolg eines
Verhaltens abzustellen, schwicht hingegen die Anreizwirkung.

1113 Vgl. Cordes/Wagner, CCZ 2020, 215, 218; Pirtge, CCZ 2020, 65, 70; Baur/Holle,
ZRP 2019, 186, 188; Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; in diese Richtung auch:
Bittmann, ZHW 2020, 157, 161.

1114 Ebenso: Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Portge, CCZ 2020, 65, 70;
Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Baur/Holle, ZRP 2019, 186, 188; Cordes/Wagner,
CCZ 2020, 215, 218; in diese Richtung auch: Bittmann, ZHW 2020, 157, 161;
andere wollen die Anforderungen an den Aufkliarungsbeitrag absenken und
einen angemessenen oder nicht unwesentlichen Beitrag ausreichen lassen, vgl.
Knauer, NStZ 2020, 441, 446.

1115 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. F. II. 1. b).
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2. Wirdigunges § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E

Das Trennungsprinzips als zweite Voraussetzung in §17 Abs.1 Nr.2
VerSanG-E, verbunden mit einer etwaigen Neufassung des Beschlagnah-
meschutzes in der StPO, stellt eine einseitige Belastung fiir die Verbinde
dar. Befolgt der Verband etwa das Trennungsprinzip, unterliegen alle
Unterlagen, die im Wege der verbandsinternen Untersuchung generiert
werden, der Beschlagnahme durch die Behorden. Mithin ist sichergestellt,
dass die Verfolgungsbehdérden unabhingig von der Kooperations- und
Herausgabebereitschaft des Verbands die Zugriffsmoglichkeiten auf die
Unterlagen erhalten. Im Worst-Case-Szenario bedeutet dies, dass die Sank-
tionsmilderung etwa am wesentlichen Aufklirungsbeitrag scheitert, die
Verfolgungsbehorden aber dennoch auf alle Unterlagen, die verbandsin-
tern ermittelt wurden, zugreifen konnen. Die Entwurfsbegrindung fihrt
als Rechtfertigung des Trennungsprinzips ein Misstrauen gegeniiber der
anwaltlichen Beratungstitigkeit von Unternehmen an.!''¢ Dass eine solche
Unterstellung gegentiber Verteidigern als unabhingige Organe der Rechts-
pflege (§43a Abs.1 BRAO) nicht nur zahlreiche Verbinde emport, ist
naheliegend.!"” Letztlich zielt die Regelung darauf ab, den Verfolgungsbe-
horden dadurch die Beschlagnahmefihigkeit der generierten Unterlagen
in jedem Fall zu ermdglichen.!'® Dadurch wird jedoch ein Ungleichge-
wicht geschaffen, das im Rahmen eines Anreizprogramms fehl am Platz
wirkt. Daher sollte in einem kinftigen Gesetzgebungsverfahren von dieser
Voraussetzung abgesehen werden.

3. Wirdigung des § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E

Die Vorgabe einer ununterbrochenen und uneingeschrankten Kooperati-
on in §17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E sowie die vollstindige Herausgabe des
Ergebnisses der verbandsinternen Untersuchung, einschlieflich aller fiir
die Untersuchung wesentlicher Dokumente in § 17 Abs. 1 Nr. 4 VerSanG-

1116 BT-Drs. 19/23568, S. 85; kritisch Knauer, NStZ 2020, 441, 447; Cordes/Wagner,
NZWiSt 2020, 215, 218; Strohmann, ZIP 2020, 105, 110; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020,
169, 179; Priwer/Rotzenhoff, WiH 2019, 166, 167 f.

1117 Vgl. etwa DAV, NZG 2020, 298, 303; Priewer/Ritzenhoff, WiJ 2019, 166, 167;
Knauer, NStZ 2020, 441, 447; Dierlamm, StV 2019, Heft 11, Seite 1.

1118 Ebenso: Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; DAV,
NZG 2020, 298, 303.
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E, ist sehr weitreichend. Allerdings ist anzuerkennen, dass es dem Gesetz-
geber obliegt, das Verhalten zu definieren, an das er eine Sanktionsmilde-
rung knGpft. Anders als bei Nr. 1 stellen das Kooperationsprinzip sowie
das Herausgabeprinzip grundsatzlich vollstindig beeinflussbare Verhal-
tensgebote dar. Klargestellt werden sollte jedoch, dass eine fehlende Ko-
operationsbereitschaft der Mitarbeiter, die sich etwa durch Austibung des
nach §17 Abs.1 Nr.5 VerSanG-E eingerdumten Aussageverweigerungs-
rechts auflert, nicht dazu fihrt, dass dem Verband die Erfilllung des Ko-
operationsprinzips abgesprochen wird.!1?

4. Wirdigung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E

Die in §17 Abs.1 Nr.§ lit.c) VerSanG-E getroffene Regelung sollte in
einem zukiinftigen Gesetzesverfahren modifiziert werden. Alle in §17
Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E aufgefiithrten Regelbeispiele zielen darauf ab, die
Beachtung der Grundsitze eines fairen Verfahrens sicherzustellen. Fiir den
Verband besonders nachteilig ist dabei die Einriumung des Auskunftsver-
weigerungsrechts. Dadurch entbindet der Verband den zu befragenden
Mitarbeiter von seiner privatrechtlichen Auskunftspflicht, wodurch eine
umfassende Aufklirung - die oftmals von der Aussage der involvierten
oder wissenden Mitarbeiter abhingig ist — unter Umstinden nicht mehr
erreicht werden kann. Dies fithrt aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive
dazu, dass das Abstellen und Ahnden des Verstofles verzogert oder gar
verhindert wird. In der Folge konnten etwaige Mingel im Compliance-
System nicht ermittelt und behoben werden. Profitieren sollen letztlich
die Strafverfolgungsbehorden, denn durch die Einrdumung der Rechte in
§17 Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E wird sowohl der nemo-tenetur-Grundsatz als
auch der fair-trial-Grundsatz geachtet, sodass die Verwertbarkeit der Aus-
sage mangels Konfliktes zwischen Selbstbelastungsfreiheit und Auskunfts-
pflicht sichergestellt werden kann.''?° Dadurch wird jedoch verkannt,

1119 Vgl. Knauer, NStZ 2020, 441, 449; wohl auch Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 58;
eine solche Klarstellung findet sich in den US-amerikanischen Principles of
Federal Prosecution: “However, the cooperation to be measured is the cooper-
ation of the organization itself, not the cooperation of individuals within the
organization.”, JM 9-28.700, A.

1120 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183,187; vgl. zum Konflikt zwischen straf-
prozessualer Selbstbelastungsfreiheit und vertraglicher Auskunftspflicht aus-
fuhrlich Wilkens, Internal Investigations, 2020, S. 887 ff.; Momsen, ZIS 2011,
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dass verbandsinterne Untersuchungen primar der Selbstreinigung des Ver-
bands dienen.'12!

Die Nachteile, die hieraus fir den Verband entstehen, konnten durch
eine sog. Widerspruchslosung verhindert werden.!!?? Dabei bleibt der
Mitarbeiter seinem Arbeitgeber gegentber umfassend zur Auskunft ver-
pflichtet, kann der spiteren Herausgabe des Interview-Protokolls jedoch
widersprechen.!?3 Es erfolgt eine Trennung der gesellschafts- und arbeits-
rechtlichen Ebene von der strafprozessualen Ebene. Auf der einen Seite
wird dem Verband die Mdglichkeit gegeben, zum Zwecke der Erfullung
seiner Compliance-Pflicht umfassend aufzukldren, und zwar frei von Vor-
gaben uber die Art und Weise der Untersuchungsdurchftiihrung. Auf der
anderen Seite bleiben die Rechte des Mitarbeiters gewahrt.

Zwar konnen dadurch gegebenenfalls nicht alle Umstinde der Tat den
Behorden nach auien weitergeleitet werden, sodass der Verband die Tat
zwar fir seine eigenen Zwecke umfassend aufkliren kann, aber nicht fiir
die Zwecke der Strafverfolgung. Dies kann dem Verband jedoch nicht
nachteilig ausgelegt werden, da die Aufklarungs- und Kooperationsbereit-
schaft des Verbands zwingend von denen des Mitarbeiters entkoppelt wer-
den muss. Eine Widerspruchslosung erweitert im Gegensatz zur Einrau-
mung eines Auskunftsverweigerungsrecht Moglichkeiten des Verbands zur
Aufklirung, wohingegen die Strafverfolgungsbehorden in beiden Optio-
nen gleich dastehen. Fir die Zwecke der Strafverfolgung macht es keinen
Unterschied, ob der Mitarbeiter durch Austibung seines Auskunftsverwei-
gerungsrechts keine Aussage vornimmt, oder zwar seinem Arbeitgeber ge-
gentiber umfassend aussagt, diese Aussage den Verfolgungsbehdrden aber
nicht zuginglich gemacht wird. In beiden Fillen kénnen die Behérden
nicht auf die gewiinschte Information zugreifen. Um sicherzustellen, dass
Aussagen der Mitarbeiter nicht beschlagnahmt werden kénnen, ist noch
einmal auf die Notwendigkeit hinzuweisen, von dem Trennungsprinzip in
einem kiinftigen Gesetz abzusehen.

508, 512 ff.; Knauer/Bublmann, AnwBl 2010, 387 ff.; Kiister, Der rechtliche Rah-
men fir unternehmensinterne Ermittlungen, S. 240 ff.

1121 Ebenso Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 187.

1122 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 187; Moosmayer/Petrasch, ZHR 182
(2018), 504, 526.

1123 Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 526.
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5. Wirdigung des § 18 VerSanG-E

Weiterhin ist zu bemingeln, dass trotz umfassender Anforderungen an
das Verhalten des Verbands gemifl § 18 Abs.1 VerSanG-E lediglich eine
halftige Reduzierung des Sanktionsrahmens in Betracht kommt.'?4 Im
Falle eines Steuerdelikts hindert eine strafbefreiende Selbstanzeige nach
§371 AO die Verhingung der Verbandsgeldbufe, § 5 Nr. 1 VerSanG-E.!125
Eine entsprechende Regelung fiir sonstige Delikte sollte fiir die Falle einer
Selbstanzeige bedacht werden. Dadurch konnen weitere Anreize dafiir
gesetzt werden, dass Straftaten schneller aufgedeckt und in ihrer Folge
abgestellt werden.

6. Wirdigung der Auswirkungen des VerSanG-E auf die
Vorstandspflichten

Zu kritisieren sind auch die Auswirkungen der gesetzlichen Regelungen
auf die Pflichten des Vorstands. Die Kombination des Trennungsprinzips
und der Beschlagnahmeregelungen in der StPO fithren dazu, dass die
Unterlagen und Ergebnisse der verbandsinternen Untersuchung nahezu
immer von den Verfolgungsbehorden beschlagnahmt werden konnen.
Die einzige Ausnahme bildet der Fall, dass der Verband erst durch die
Verfolgungsbehdrden von dem Vorliegen einer Verbandstat erfihrt und
dabei erst nach Erlangung der Beschuldigtenstellung eine Untersuchung
unter Missachtung des Trennungsprinzips durch den Verteidiger des Un-
ternehmens vornehmen lisst. In diesem Fall sind alle Unterlagen vor der
Beschlagnahme geschiitzt. In allen anderen Fillen, in denen der Verband
vor Erlangung der Beschuldigtenstellung eine Untersuchung durchfithren
lasst, kann hingegen eine Beschlagnahme erfolgen. Die Folge ist, dass es
fir den Verband einerseits giinstiger wire, die Einleitung eines Strafverfah-
rens abzuwarten, was jedoch andererseits gegen seine gesellschaftsrechtli-
che Pflicht zur Aufklarung verst6ft, und weiterhin dem gesetzgeberische
Ziel der Stirkung der Integritit der Wirtschaft zuwiderlduft.!'2¢ Daher ist
es fir den Verband gunstiger zu kooperieren und so in den Genuss der
Sanktionsmilderung zu kommen, als von vorherein auf eine Erfillung
des §17 Abs. 1 VerSanG-E und damit den Sanktionsbonus zu verzichten,

1124 In diese Richtung ebenfalls Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 218.
1125 BT-Drs. 19/23568, S.70f.
1126 In diese Richtung ebenfalls Traub, AG 2019, 813, 818.
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zugleich aber dennoch die Verfiigungsgewalt tiber die Untersuchungsdo-
kumente zu verlieren. Dies zwingt den Vorstand faktisch dazu, die Voraus-
setzungen des §17 VerSanG-E zu erfiillen. Die Voraussetzungen des § 17
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. § VerSanG-E kntpfen dabei an die Art und Weise der
Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung an und beschrinken
das Ermessen des Vorstands. Bei der Entscheidung, wie eine Aufklirung
erfolgt, sollte die Unternehmensleitung jedoch frei von staatlichen Einfliis-
sen entscheiden, um so einzig vom Unternehmensinteresse — und nicht
von den Zwecken der Strafverfolgung — geleitet seine Pflichten zu erfiillen.

II. Vorschlag eines § 17 Abs. 1 und § 41 de lege ferenda
1. Gesetzesformulierung

§17
Milderung der Verbandssanktion bei verbandsinternen Untersu-
chungen

(1) 'Das Gericht soll die Verbandssanktion mildern, wenn

1. der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte wesentlich dazu
beigetragen haben oder geeignete und erforderliche Anstrengun-
gen unternommen haben, um die Verbandsverantwortlichkeit zu
ermitteln,

2. der Verband oder der von ihm beauftrage Dritte ununterbrochen
und uneingeschrinkt mit den Verfolgungsbehorden zusammenar-
beiten,

3. der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte den Verfolgungs-
behorden nach Abschluss der verbandsinternen Untersuchung das
Ergebnis der verbandsinternen Untersuchung einschlieflich aller
fir die Untersuchung wesentlichen Dokumente, auf denen das
Ergebnis beruht, sowie des Abschlussberichts zur Verfiigung stellen
und

4. bei Befragungen in der verbandsinternen Untersuchung
a. die Befragten darauf hingewiesen werden, dass ihre Auskiinfte

an die Strafverfolgungsbehorden weitergegeben werden kon-
nen, sofern die Befragten ihr Recht, der Weitergabe der Aus-
kiinfte zu widersprechen, nicht austiben,
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b. den Befragten das Recht eingeriumt wird, einen anwaltlichen
Beistand oder ein Mitglied des Betriebsrats zu Befragungen hinzu-
zuziehen, und die Befragten auf dieses Recht vor der Befragung
hingewiesen werden.

2Ist streitig, ob geeignete und erforderliche Anstrengungen vom Ver-
band oder einem von ihm beauftragten Dritten mit Aufklirungsab-
sicht unternommen wurden, so trifft sie die Beweislast. 3Das Wider-
spruchsrecht der Befragten muss spitestens eine Woche nach der
jeweiligen Befragung ausgeiibt werden. “Die Frist beginnt mit dem
Ablauf des Tages, an dem die letzte Befragung des jeweiligen Rechtsin-
habers stattfindet.

§41

Absehen von der Verfolgung bei Selbstanzeige und verbandsinter-
ner Untersuchung

Die Verfolgungsbehorde kann von der Verfolgung des Verbands ab-
sehen, wenn der Verband eine den Verfolgungsbehoérden bislang un-
bekannt gebliebene Verbandsverantwortlichkeit in vollem Umfang an-
zeigt und mittels Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung
nach § 17 zur Aufklarung beitragt.

2. Begrindung
a) Zu §17 Absatz 1

Die Vorschrift normiert qualitative Anforderungen an die verbandsinterne
Untersuchung, die kumulativ erfiillt sein missen. Wenn dies der Fall ist,
»soll“ das Gericht die Verbandssanktion mildern, ist also in seinem Ermes-
sen gebunden.

(1) Zu Nummer 1

Die sanktionsmildernde Berticksichtigung nach Nummer 1 erfordert
grundsatzlich, dass durch die verbandsinterne Untersuchung tatsichlich
ein wesentlicher Beitrag zur Sachverhaltsaufklirung erbracht wurde. Die-
ser Beitrag wird insbesondere geleistet durch Ermittlung der an der Tat
beteiligten Personen, der Art der Tatbegehung, der Zeit und Dauer der
Tat sowie der Personen, die das Fehlverhalten gefordert oder gebilligt ha-
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ben oder fir die Begehung verantwortlich sind. Wenn dies aufgrund von
Umstinden, die aulerhalb des Herrschaftsbereichs des Verbands liegen,
nicht méglich ist, etwa aufgrund der Ausiitbung des Widerrufsrechts durch
die Befragten oder der Ermittlung der wesentlichen Tatsachen durch die
Verfolgungsbehorden, so kommt es auf die Aufklirungsanstrengungen des
Verbands an. Die objektive Komponente erfordert geeignete und erforder-
liche Mainahmen zur Aufklirung. Der Verband muss unter den ihm zur
Verfiigung stechenden Maffnahmen, diejenigen ergreifen, die den Aufkli-
rungserfolg fordern und dabei keine MafSnahmen unberticksichtigt lassen,
die fir den Aufklirungserfolg effektiver wiren. Es ist darauf abzustellen,
ob die Anstrengungen, die der Verband unternommen hat in der Lage
gewesen waren, die wesentlichen Umstinde der Verbandsverantwortlich-
keit zu ermitteln, wenn der eingetretene Umstand hinweggedacht oder
der nicht eingetretene Umstand hinzugedacht wird, dessen Vorliegen oder
Nichtvorliegen dazu gefiihrt hat, dass die Untersuchung den wesentlichen
Aufklarungsbeitrag nicht erbringen konnte. In subjektiver Hinsicht muss
in Bezug auf die ergriffenen Maffnahmen die umfassende Aufkliarung be-
zweckt werden.

(2) Zu Nummer 2

Der Verband oder die von ihm beauftragten Dritten missen ununterbro-
chen und uneingeschrankt mit den Strafverfolgungsbehorden zusammen-
arbeiten. Dies umfasst Zwischenberichte, die umfassende Beantwortung
von Fragen der Verfolgungsbehérden und jegliche Informationen tiber die
Untersuchung und ihren Ablauf. Die konkrete Ausgestaltung der Zusam-
menarbeit steht im pflichtgemiffen Ermessen der Verfolgungsbehorden.
Um der Vielgestaltigkeit verbandsinterner Untersuchung Rechnung zu
tragen, sollen detaillierte Vorgaben zur Ausgestaltung der verbandsinter-
nen Untersuchung durch die Verfolgungsbehdrden unterbleiben. Die Ko-
operationsbereitschaft des Verbands wird unabhingig von derjenigen der
Befragten beurteilt.

Eine Anzeigepflicht oder eine Verpflichtung zur sofortigen Mitteilung
der Ergebnisse der verbandsinternen Untersuchung wird durch die Num-
mer 2 nicht begriindet. Treten jedoch die Verfolgungsbeh6rden im Laufe
ithrer Ermittlungen an den Verband heran, kann die Sanktionsmilderung
nur erlangt werden, wenn der Verband unverziiglich mit den Verfolgungs-
behorden kooperiert. Eine unverzigliche Kooperation setzt voraus, dass
der Verband innerhalb kurzer Frist iber die Kooperation entscheidet.
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(3) Zu Nummer 3

Nach Nummer 3?7 muss den Verfolgungsbehorden spitestens mit Ab-
schluss der verbandsinternen Untersuchung deren Ergebnis einschlieflich
aller wesentlichen Dokumente, auf denen dieses Ergebnis beruht, zur Ver-
figung gestellt werden. Hierzu gehéren auch Dokumente, die zur Entlas-
tung einzelner Mitarbeiter beitragen kdnnen. Insbesondere diirfen keine
Dokumente durch den Untersuchungsfithrer zurtickgehalten werden. Die
Verfolgungsbehorde muss anhand der zur Verfugung gestellten Dokumen-
te in die Lage versetzt werden, das Ergebnis vollumfinglich tberprifen
zu konnen. Die Kooperationsobliegenheit aus Nummer 3 wirkt auch
nach Ubergabe der Ergebnisse fort. Diese erstreckt sich insbesondere auf
Nachfragen der Verfolgungsbehdrde und zusitzlich angeforderte Doku-
mente.!128

(4) Zu Nummer 4

In Nummer 4 sind Anforderungen fiir die Befragung von Mitarbeitern
formuliert. Diese bilden haufig den Kern verbandsinterner Untersuchun-
gen. Es muss stets der primare Zweck verbandsinterner Untersuchungen
beriicksichtigt werden. Dieser besteht in der Aufklirung der Umstinde
der Verbandstat mit der Zielrichtung gesellschaftsrechtlichen Pflichten
nachzukommen. Zusitzlich kann sie bei der strafrechtlichen Aufklirung
einen Beitrag leisten. Die Verbande sind gerade nicht Hilfsorgane der
Strafverfolgungsbehorden. Die verbandsinterne Untersuchung kann und
soll die Ermittlungstatigkeit der Verfolgungsbehorden lediglich unterstit-
zen, jedoch soll sie sie nicht ersetzen. Deshalb kann von den Verbinden
nicht gefordert werden, dass sie die Anforderungen erfillen, die bei staatli-
chen Befragungen eingehalten werden miissen.

Nach Buchstabe a miissen die Befragten darauf hingewiesen werden,
dass ihr Auskiinfte an die Strafverfolgungsbehorden weitergegeben und
damit in einem Strafverfahren gegen sie verwendet werden konnen, wenn
die Befragten von ihrem Recht der Weitergabe zu widersprechen nicht
Gebrauch machen.

Durch das Widerspruchsrecht wird im Vergleich zu einem Aussagever-
weigerungsrecht der beste Ausgleich der Interessen der beteiligten Parteien

1127 Diese Anforderung entspricht der Nr. 4 des VerSanG-E.
1128 BT-Drs. 19/23568, S. 86.
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verwirklicht. Ein Aussageverweigerungsrecht der Mitarbeiter wiirde dazu
fihren, dass auf Seiten der Verbande eine Aufklirung verhindert wiirde.
Dies kann zur Folge haben, dass die Verst6fe auf gesellschaftsrechtlicher
Ebene nicht abgestellt und geahndet werden konnen, wodurch Nachtei-
le mangels Optimierung des CMS oder mangels Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen entstehen. Auf Seiten der Verfolgungsbehérden
fithrt das Aussageverweigerungsrecht gegeniiber den Verbanden dazu, dass
die diejenigen Informationen, deren Preisgabe der befragte Mitarbeiter
verweigert hat, nicht tber die Weitergabe durch die Verbinde zu den
Verfolgungsbehorden gelangen. Auch wird zu erwarten sein, dass die
Verfolgungsbehdrden bei einer eigenen Befragung diese Informationen
nicht werden ermitteln koénnen, da ihnen gegentber das Auskunftsverwei-
gerungsrecht nach §§ 52 ff. StPO ausgetibt werden wiirde. Ein Aussagever-
weigerungsrecht fiihrt mithin dazu, dass bei seiner Ausiibung weder der
Verband noch die Verfolgungsbehérden an die Informationen gelangen.

Bei einem Widerspruchsrecht steigt die Chance, dass der Mitarbeiter bei
der Befragung die erforderlichen Informationen preisgibt, da er seinem
Arbeitgeber gegeniiber zur Aussage verpflichtet bleibt, dabei jedoch keine
strafrechtlichen Konsequenzen aufgrund der Aussage fiirchten muss. Dies
kann dazu fithren, dass sich der Verband ein Bild von den Umstinden
der Verbandstat, etwa der Tatbeteiligung des Mitarbeiters und dem Tat-
hergang, machen kann. Zugleich wird der Mitarbeiter im Sinne des nemo-
tenetur-Grundsatzes davor geschiitzt, durch seine Aussage strafrechtlicher
Verfolgung ausgesetzt zu werden.!'? Die Verfolgungsbehorden werden
dadurch weder schlechter noch bessergestellt als bei einem verbandsseitig
eingerdumten Aussageverweigerungsrecht.

Gegen ein Aussageverweigerungsrecht, das von den Verbanden einge-
raumt wird, spricht weiterhin der Sinn und Zweck eines solchen Rechts.
Es soll sicherstellen, dass der Befragte solche Aussagen verweigern kann,
durch die er sich selbst belastet und in der Folge nachteilige Konsequen-
zen fiirchten muss.!’3% Dabei kann es nur auf die Selbstbelastung und
Nachteile auf dem Gebiet des Strafrechts ankommen. Der Grundsatz des
nemo tenetur se ipsum accusare, durch den der Biirger vor dem Staat ge-
schiitzt werden soll stammt aus dem Gebiet des Strafrechts.!’3! Zwar wird

1129 Ebenso: Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 186 f.

1130 Vgl. fiir das Aussageverweigerungsrecht im Strafprozess nach § 55 StPO Maier
in: Miinch. Komm. StPO, § 55 Rn. 1.

1131 Vgl. fir das Aussageverweigerungsrecht im Strafprozess nach §55 StPO
BVerfG, Beschl. v. 21.4.2010 — 2 BvR 504/08, wistra 2010, 299, 300.
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seine Geltung auch auf andere Rechtsgebiete erwogen, dabei handelt es
sich jedoch um solche, die im weitesten Sinne dem Offentlichen Recht
zuzuordnen sind.!'32 Das Aussageverweigerungsrecht soll dabei die Ver-
wirklichung dieses Grundsatzes ebenso wie die in Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verankerte Selbstbelastungsfreiheit sicher-
stellen.’'33 Diese strafrechtlichen Nachteile resultieren bei einer durch
den Verband durchgefithrten Befragung und daraufhin getatigten Aussa-
ge jedoch nicht aus der Aussage gegentiber dem Verband, sondern erst
aus der Weitergabe der Aussageinhalte an die Strafverfolgungsbehorden.
Folgerichtig ist bei dem Schutz der Befragten an die Verhinderung dieser
Weitergabe anzuknipfen, welche mittels eines Widerrufsrechts verhindert
werden kann. Zwar hat der Befragte bei einer selbstbelastenden Aussage
gegeniiber dem Verband Nachteile arbeitsrechtlicher Art zu befirchten.
Vor diesen zu schiitzen ist jedoch nicht Aufgabe des befragenden Ver-
bands. In dieser Situation stehen sich, anders als bei staatlichen Befragun-
gen, zwei gleichrangige Privatrechtsubjekte gegentiber.

Nach Buchstabe b soll den Befragten das Recht eingeraumt werden,
einen anwaltlichen Beistand oder ein Mitglied des Betriebsrats zu dem
Gespriach hinzuzuziehen. Die Anwesenheit eines Rechtsanwalts oder Be-
triebsrats kann das dem Mitarbeiter gewahrte Recht in der Situation der
Befragung effektiv absichern.!134

Die Ausiibung des Widerrufsrechts soll spitestens eine Woche nach der
Befragung erfolgen, damit die Verbande die Informationen dahingehend
sortieren konnen, ob sie rein intern bleiben oder nach auflen gelangen
sollen. Eine spitere Ausiibung, etwa bis zum Zeitpunkt der Herausgabe
der Untersuchungsunterlagen ist wenig praktikabel. Der Verband misste
in diesem Fall alle befragten Mitarbeiter iiber die bevorstehende Herausga-
be am Ende der Untersuchung informieren. Dies stellt bei Untersuchun-
gen, die sich teilweise iber mehrere Monate erstrecken, in welchen die
befragten Mitarbeiter bereits das Unternehmen verlassen haben kdnnten,
keine addquate Losung dar. Die Widerspruchsfrist stellt keine tibermafige
Belastung der Befragten dar. Die Befragten haben aufgrund der Moglich-

1132 Vgl. Reinel, Der ,nemo tenetur“-Grundsatz als Grenze steuerlicher Informati-
onshilfe in der Européischen Union.

1133 ,Der Grundsatz des nemo tenetur se ipsum accusare gehort zu den anerkann-
ten Prinzipien eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. BVerfG, Beschl. v.
27.4.2010 - 2 BvL 13/07, wistra 2010, 341.

1134 BT-Drs. 19/23568, S. 87.
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keit einen Anwalt hinzuziehen zu konnen ausreichend Zeit, sich tber die
Folgen eines Widerrufsausiibung beraten zu lassen.

b) Zu §41

Einen weiteren Beitrag zur Aufdeckung und Beendigung von Verfehlun-
gen in Verbianden kann durch das Absehen von der Verfolgung im Falle
der Selbstanzeige erzielt werden. Entschlieft sich der Verband die ihm be-
kannt gewordene Verbandsverantwortlichkeit den Verfolgungsbehorden
gegenuber selbst anzuzeigen und eine verbandsinterne Untersuchung nach
§ 17 durchzufiihren, ist nach pflichtgeméafem Ermessen zu entscheiden, ob
von der Verfolgung abgesehen wird. Erforderlich ist, dass die Verfolgungs-
behorden tber einen Sachverhalt informiert werden, von dem sie bislang
keine Kenntnis hatten.
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H. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Unter dem Begriff der verbandsinternen Untersuchung im Sinne die-
ser Arbeit wird die Aufklirung eines Sachverhalts verstanden, der
einem potenziellen Verstoff im Unternehmen zugrunde liegt, wobei
das Unternehmen selbst aufklirt oder einen Dritten mit der Aufkla-
rung beauftragt. Gegenstand der Aufklirung sind Straftaten, durch
die die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt worden sind oder
durch die der Verband bereichert worden ist oder werden sollte. Wei-
tere Voraussetzung ist, dass sich die Verbandstat nicht ausschlielich
gegen den Verband richtet.

2. Mafinahmen zur Aufklirung einer Verbandstat erlangen im Rahmen
des am 16.06.2020 veroffentlichten Regierungsentwurfs zur Sanktio-
nierung von verbandsbezogenen Straftaten (VerSanG-E) an zwei Stel-
len Bedeutung. Zunichst finden Bemihungen des Verbands, die Ver-
bandstat aufzudecken nach § 15 Abs. 3 Nr.7 VerSanG-E Berticksichti-
gung bei der Sanktionsbemessung. Die verbandsinterne Untersuchung
findet in §§ 16 ff. VerSanG-E ausfiihrlich Berticksichtigung.

3. Die Normdes § 17 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 5, Abs. 2 VerSanG-E enthalt sechs
Vorgaben fiir verbandsinterne Untersuchungen und das Verhalten des
Verbands zu den Behdrden. Zunichst muss das qualifizierte Kausali-
tatsprinzip beachtet werden. Es erfordert, dass der Verband wesentlich
zur Aufklirung beitrigt (Abs. 1 Nr. 1), wobei kein Hinweis zu finden
ist, was unter dem Begriff des wesentlichen Beitrags zu verstehen ist.
Nach dem Trennungsprinzip darf ein externer Untersuchungsfithrer
nicht zugleich Verteidiger des Verbands sein (Abs. 1 Nr.2). Das Ko-
operationsprinzip macht eine ununterbrochene und uneingeschrankte
Kooperation des Verbands mit den Verfolgungsbeh6rden erforderlich
(Abs.1 Nr.3). Nach dem Herausgabeprinzip sind nach Abschluss
der verbandsinternen Untersuchung das Ergebnis und alle fir die
verbandsinterne Untersuchung wesentlichen Dokumente, auf denen
das Ergebnis beruht sowie der Abschlussbericht herauszugeben (Abs. 1
Nr. 4). Das Fairnessprinzip erfordert die Beachtung der Grundsitze
eines fairen Verfahrens im Rahmen der Durchfiihrung der verbandsin-
ternen Untersuchung (Abs. 1 Nr.5). Dies schlieft Hinweise auf die
Verwendung der Aussage, wie auch die Einriumung von Aussagever-
weigerungsrechten, ein. Das Dokumentationsprinzip erfordert die Do-
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kumentation der Beachtung der vorstechenden Grundsitze (Abs.2).
Werden die Vorgaben in §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E kumulativ
erfullt, so soll das Gericht die Sanktion mildern. Es handelt sich mithin
um eine gebundene Ermessensentscheidung.

Den Vorstand trifft aufgrund seiner Legalititskontrollpflicht, die ihre
Grundlage in den §§76, 93 AktG hat, eine Pflicht zur Aufklarung
einer verdichtigen bzw. einer festgestellten Verbandstat. Hinsichtlich
der Art und Weise der Aufklirung wird ihm jedoch ein Ermessen
zugebilligt. Als Alternative zur Durchfithrung einer verbandsinternen
Untersuchung besteht die Option eines externen Verfahrens durch
staatliche Ermittlungsbehorden. Das Initiieren eines staatlichen Ver-
fahrens stellt jedoch in der Regel keine Alternative zur Aufkliarung
der Verbandstat mittels verbandsinterner Untersuchung dar. Damit
verdichtet sich das Auswahlermessen hinsichtlich des Wies der Aufkla-
rung zu einer Pflicht zur Durchfiihrung einer verbandsinternen Unter-
suchung. Bei der Ausgestaltung der verbandsinternen Untersuchung
steht dem Vorstand de lege lata jedoch ein unternehmerisches Ermes-
sen zu. Dabei spielt das Unternehmensinteresse erst auf der Stufe der
Ermessensaustibung hinsichtlich des Wies der Untersuchung eine Rol-
le, indem es dem Ermessen eine Grenze setzt.

Die Vorschrift des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E statuiert keine Rechts-
pflicht zur Erfillung der darin genannten Vorgaben, sondern sie be-
inhaltet eine Quasi-Obliegenhbeit. Adressat ist der Verband. Es geht an-
ders als bei den Obliegenheiten im BGB und HGB nicht darum, eine
gesetzliche Rechtsposition (Kaufgewihrleistungsrechte) oder gesetzge-
berische Wertung (Keine Willenserklarung durch Schweigen) durch
Vornahme eines Verhaltens (Rige; Beantwortung des Bestatigungs-
schreibens) aufrechtzuerhalten. Stattdessen geht es um die Verminde-
rung der Konsequenzen fiir eigenes Fehlverhalten (Sanktionsredukti-
on), also die Verminderung des gesetzgeberischen Tadels. Ein weiterer
Unterschied besteht darin, dass der Sanktionsrahmen sich nicht unmit-
telbar durch die Erfallung der Voraussetzungen halbiert, sondern eine
gerichtliche Ermessenentscheidung dazwischengeschaltet ist. In ihrer
Wirkweise steht sie den gesetzlichen Obliegenheiten jedoch in nichts
nach.

Durch eine Regelung, die dem Vorbild des §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E folgt, wird das Ermessen des Vorstands in Bezug auf die
Ausgestaltung der verbandsinternen Untersuchung sowie in Bezug auf
die Kooperation mit den Behorden mittelbar eingeschrankt, indem
sich das Risiko einer Haftung nach §93 Abs.2 AktG erhoht. Die
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Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2 AktG kommt dann nicht
mehr in Betracht, wenn aufgrund einer Pflicht keine unternehmeri-
sche Entscheidung bei der Frage nach der Beachtung der Vorgaben
des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E angenommen werden kann. Eine
solche Pflicht kann sich aus dem Gesetz, dem Anstellungsvertrag oder
der Satzung ergeben. Weiterhin kann die Schadensabwendungspflicht
dazu fithren, dass die Vorgaben der Sanktionsmilderungsoption zu
erfillen sind. Dies ist der Fall, wenn die Chancen eine Erfillung und
die Risiken einer Nichterfillung auf der einen Seite die Risiken einer
Erfillung auf der anderen Seite Giberwiegen. Das Ermessen reduziert
sich in diesem Fall auf Null, sodass die Erfiillung der Vorgaben die
einzig zuldssige Handlungsoption darstellt.

Im Fall der Kenntnis des Vorstands von der Verbandstat vor den
Behorden, hat der Vorstand die Vorgaben des Fairnessprinzips (§ 17
Abs. 1 Nr. 5) zwingend zu beachten. Sein Ermessen ist aufgrund seiner
Schadensabwendungspflicht auf Null reduziert. Die Vorgaben der § 17
Abs.1 Nr.2, Nr.3 und Nr. 4 sind zwingend zu beachten, wenn der
Vorstand vor den Behorden von der Verbandstat Kenntnis erlangt hat
und die Behorden auf den Verband zugehen. Ein Ermessen besteht
hinsichtlich der Erfilllung von Nr.3 und Nr.4 im Zeitraum, in dem
der Vorstand bereits Untersuchungsunterlagen generiert hat und die
Behorden noch nicht an den Verband herangetreten sind. Far den
Fall, dass der Vorstand erst durch die Behorden von der Verbandstat
erfahrt, hat er ein Ermessen bzgl. der Erfillung aller Vorgaben in § 17
Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E.

Die Auswirkungen auf das Ermessen ergeben sich nicht allein aus § 17
VerSanG-E, sondern aus einem Zusammenspiel verschiedener Prinzi-
pien und Regelungsmechanismen des VerSanG-E. Dazu gehort die
Einfihrung des Legalitatsprinzips, die dazu fihrt, dass Behorden ofter
titig werden missen, um vermutetes Fehlverhalten von Unternehmen
aufzuspiiren. Die Kodifizierung eines verschuldensunabhingigen Tat-
bestands hat zur Folge, dass die Verbandsverantwortlichkeit leichter
begriindet wird. Der signifikant erhohte Sanktionsrahmen fihrt zu
einer hoheren finanziellen Belastung im Falle der Aufdeckung.

Im US-amerikanischen Recht finden sich bereits de lege lata Vorschrif-
ten zu verbandsinternen Untersuchungen. Sowohl im zivilrechtlichen
Verfahren durch die SEC als auch bei dem strafrechtlichen Verfahren
durch das DOJ wird die Durchfithrung von verbandsinternen Untersu-
chungen honoriert. Dabei werden insbesondere durch die Principles
of Federal Prosecution of Business Organziations konkrete Vorgaben sta-
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tuiert. Dies beziechen sich auf die Informationen, die im Wege der
verbandsinternen Untersuchung ermittelt und im Wege der Koope-
ration offengelegt werden miissen, damit von einer Strafverfolgung
abgesehen werden kann.

Begruflenswert ist, dass durch ein kanftiges Verbandssanktionenge-
setz, das dem Vorbild des VerSanG-E folgt, erstmalig unter anderem
Vorschriften in Bezug auf die verbandsinterne Aufdeckung von Fehl-
verhalten im Unternehmen statuiert wiirden, wodurch ein Beitrag zur
Rechtssicherheit geleistet wird.

Die erste Voraussetzung des §17 Abs.1 VerSanG-E erfordert einen
wesentlichen Aufklarungsbeitrag durch den Verband. Nicht festgelegt
wurde, wann ein Beitrag wesentlich ist. Eine Konkretisierung, etwa in
Anlehnung an das US-amerikanische Recht, wonach ein wesentlicher
Beitrag erbracht wird, wenn die am Fehlverhalten beteiligten Personen
ermittelt und genannt werden koénnen, ist winschenswert. Weiterhin
sollte nicht auf den Aufklarungserfolg abgestellt werden, sondern auf
die ernsthaften Bemiithungen des Verbands zur Aufklarung.

Von der Anforderung der Trennung zwischen Untersuchungsfiih-
rer und Verteidiger sollte zukinftig abgesehen werden. Das Tren-
nungsprinzip dient in Kombination mit der Neuregelung des §97
Abs. 1 Nr.3 StPO-E dazu, die Beschlagnahmemoglichkeit der Unter-
suchungsunterlagen unabhingig von der Kooperations- und Heraus-
gabebereitschaft des Verbands sicherzustellen. Das dadurch geschaffe-
ne Ungleichgewicht ist im Rahmen eines Anreizprogramms fehl am
Platz. Weiterhin wirkt es sich auf das Ausgestaltungsermessen des Vor-
stands bei der Art und Weise der Untersuchungsdurchfithrung aus. Bei
der Entscheidung, wie eine Aufklirung erfolgt, sollte die Unterneh-
mensleitung jedoch frei von staatlichen Einfliissen entscheiden, um so
einzig vom Verbandsinteresse geleitet — und nicht von den Zwecken
der Strafverfolgung — seine Pflichten zu erfiillen.

In Bezug auf das Kooperations- und Herausgabeprinzip sollte eine
Klarstellung erfolgen, dass eine fehlende Kooperationsbereitschaft der
Mitarbeiter, die sich etwa durch Ausiibung des nach §17 Abs. 1 Nr. 5
VerSanG-E eingerdumten Aussageverweigerungsrechts dufert, nicht
dazu fihrt, dass dem Verband die Erfilllung des Kooperationsprinzips
abgesprochen wird.

Eine Modifikation sollte die Regelung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E
erfahren. Statt der Einrdumung eines Aussageverweigerungsrechts soll-
te eine Widerspruchslosung gewahlt werden, wodurch der Mitarbeiter
seinem Arbeitgeber gegeniiber zur Aussage verpflichtet bleibt, der
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spateren Herausgabe des Interview-Protokolls jedoch widersprechen
kann. Dadurch kann eine Trennung der gesellschafts- und arbeitsrecht-
lichen Ebene von der strafprozessualen Ebene erfolgen.
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