D. Vorstandspflichten bei verbandsinternen Untersuchungen
de lege lata

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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I Allgemeine Compliance-Pflichten

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.
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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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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.
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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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- 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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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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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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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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