E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der
Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung de

lege ferenda

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

I. Auswirkung auf das Ob der Durchfithrungspflicht

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

604 BT-Drs. 19/23568, S. 85.
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II. Unmittelbare Auswirkungen auf das Ausgestaltungsermessen

Der Norm des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E sind die Vorgaben zu entneh-
men, die erfiillt sein miissen, damit es regelmifig zu einer Sanktionsmil-
derung kommt. Die Vorgaben betreffen die Art und Weise der Untersu-
chung sowie die Kooperation mit den Behérden und den Umgang mit den
Untersuchungsergebnissen, daher konnte sich die Norm auf das Ausgestal-
tungsermessen des Vorstands im Zusammenhang mit der Durchfithrung
von verbandsinternen Untersuchungen auswirken.

Die unmittelbare Auswirkung hiangt dabei von der Rechtsnatur der
Norm ab. Beinhaltet diese eine Verpflichtung des Verbands zur Erfiillung,
so hat der Vorstand als Leitungsorgan diesen Anforderungen nachzukom-
men.®0

1. Rechtsnatur der Vorschrift
a) Keine Rechtspflicht

Die Norm des §17 Abs.1 VerSanG-E enthilt finf Anforderungen, die
im Zusammenhang mit der Durchfithrung von verbandsinternen Unter-
suchungen stehen. Dabei betreffen §17 Nr.2 und Nr.5 VerSanG-E die
konkrete Ausgestaltung der Untersuchung. Das Prinzip der Trennung von
Verteidigung und Untersuchungsfithrung bezieht sich auf die Auswahl des
Untersuchungsfithrers, wahrend das Fairnessprinzip die konkrete Untersu-
chungsmethode der Mitarbeiterbefragung betrifft. Jedoch ist dem Entwurf
nicht zu entnehmen, dass bei Durchfiihrung einer (nach dem VerSanG-E
freiwilligen) verbandsinternen Untersuchung die Anforderungen in Nr. 2
und Nr. 5§ VerSanG-E verpflichtend zu erfiillen sind.®0

b) Quasi-Obliegenheit

Stattdessen ist zu untersuchen, ob durch die gesetzgeberische Ausgestal-
tung der Norm eine Obliegenheit fiir den Verband entsteht, die Voraus-

605 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 28; BGH, Urt. v. 10.7.2012 - VI ZR
341/10, NJW 2012, 3439, 3441; BGH, Urt. v. 27.8.2010 — 2 StR 111/09, NJW
2010, 3458, 3460.

606 Ebenso: Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 113.
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setzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E zu erfillen. Dies konnte dadurch be-
grindet werden, dass ohne die kumulative Erfiilllung der Voraussetzungen
des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E eine Sanktionsmilderung nach §§17, 18
VerSanG-E nicht in Betracht kommt. Und, dass der Verband mithin durch
die Nichtbeachtung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E moglicherweise Ein-
buflen erleidet.

Gesetzlich kodifizierte Obliegenheiten sind etwa die Schadensfernhal-
tungsobliegenheit in §254 Abs.1 BGB, die Schadensabwendungs- und
-minderungsobliegenheit in §254 Abs.2 BGB,%” die Untersuchungs- und
Riigeobliegenheit in § 377 HGB®*sowie die Beantwortungsobliegenheit in
§ 362 HGB.®” Gemeinsam ist ihnen, dass der Adressat durch Vornahme
des gegenstindlichen Verhaltens die Einbufe an seinen gesetzlich einge-
raumten Rechtspositionen bzw. eine Abweichung von den gesetzgeberi-
schen Wertungen zu seinen Lasten vermeiden kann. Im Falle des §254
Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB bedeutet dies, dass der Glaubiger im Erhalt seines
Anspruchs auf Ersatz der vollen Schadenshéhe ohne Abziige bleibt, wenn
er der Schadensfernhaltungsobliegenheit bzw. Schadensabwendungs- und
-minderungsobliegenheit nachkommt. Im Falle des §377 HGB fiihrt die
Einhaltung der Untersuchungs- und Rigeobliegenheit (Abs. 1) dazu, dass
der Kaufer im Erhalt seiner Rechte wegen des geriigten Mangels bleibt.610
Hierzu zahlen insbesondere seine gesetzlichen Kaufgewahrleistungsrechte
aus §§437ff. BGB sowie sein Aufwendungsersatzanspruch nach §445a
BGB.4"! Bei §362 HGB werden dem Adressaten des kaufmannischen
Bestitigungsschreiben zwar keine gesetzlich gewahrten Rechte entzogen,
stattdessen wird bei Missachtung der Beantwortungsobliegenheit zu sei-
nen Lasten von der gesetzgeberischen Wertung, wonach Schweigen keine
Rechtwirkungen entfaltet,®'? abgewichen. Mithin fihrt die Beantwortung
des Schreibens zur Aufrechterhaltung seiner VertragsschlieBungsfreiheit.

607 Vgl. grundlegend zu den Schadensminderungspflichten nach §254 BGB Loos-
schelders, Mitverantwortlichkeit des Geschadigten im Privatrecht.

608 Vgl. zur Riigeobliegenheit nach §377 HGB Lieder/Hohmann, JURA 2017,
1136 ff.

609 Ernst, in: Minch. Komm. BGB, Einl. SchuldR Rn. 14.

610 Koch, in: Oetker, HGB, § 377 Rn. 115; Leyens, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 377,
Rn 44; Grunewald, in: Miinch. Komm. HGB, § 377 Rn. 94; Roth, in: Koller/Kind-
ler/Roth/Diren, HGB, § 377 Rn. 19.

611 Koch, in: Oetker, HGB, § 377 Rn. 115.

612 Eckert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, §362 Rn.1; Welter, in:
Minch. Komm. HGB, § 362 Rn. 1;

137

- E—



https://doi.org/10.5771/9783748935971-134
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der Durchfiihrung

Die Norm des § 17 VerSanG-E stellt eine Sanktionsmilderung in Aus-
sicht, wenn die Voraussetzungen des Absatz 1, 2 erfiillt werden. Dabei
zeigt die Norm folgende Unterschiede zur ,klassischen Obliegenheit®: Bei
den Obliegenheiten im BGB und HGB ist die Ausgangslage jene, dass das
Gesetz von der vormalig gunstigen Ausgangslage (Kaufgewahrleistungs-
rechte, Schadensersatzanspruch in voller Hohe, keine Willenserklarung
durch Schweigen) durch Statuierung der Obliegenheit abweicht. Es legt
es dabei in die Hande des Adressaten durch Vornahme des gewtinschten
Verhaltens, die urspringlich ginstige Ausgangslage beizubehalten. Miss-
achtet er die Obliegenheit, bleibt es bei der nachteiligen Wertung des
Gesetzes. Bei der Norm des § 17 VerSanG-E raumt der Entwurfsverfasser
die Moglichkeit ein, von einer ungtnstigen Ausgangslage des Adressaten
abzuweichen, indem sich das Sanktionshochstmafl um die Halfte reduziert
und das Mindestmaf entfillt, wenn das gewiinschte Verhalten (Erfiillung
der Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E) vorgenommen wird. Es
geht, anders als bei den Obliegenheiten im BGB und HGB, nicht darum,
eine gesetzliche Rechtsposition oder gesetzgeberische Wertung durch Vor-
nahme eines Verhaltens aufrechtzuerhalten. Stattdessen geht es um die
Verminderung der Konsequenzen fiir eigenes Fehlverhalten, also die Ver-
minderung des gesetzgeberischen Tadels.

Weiterhin besteht ein Unterschied dahingehend, dass bei der Sanktions-
milderung nach § 17 VerSanG-E die Besserstellung des Verbands auf einer
gerichtlichen Ermessensentscheidung beruht. Trotz Erfilllung der Anfor-
derungen im Zusammenhang mit der verbandsinternen Untersuchung
reduziert sich die Sanktion nicht unmittelbar. Anders ist dies etwa bei Vor-
nahme der Mingelrtge in § 377 HGB. Hier behalt der Kaufer unmittelbar
seine aus der Mangelhaftigkeit der Ware resultierenden Rechte.

Allerdings ist das Gericht in seiner Ermessensentscheidung tiber die
Gewihrung der Sanktionsmilderung gebunden,®'3 sodass eine Versagung
der Sanktionsmilderung bei Erftillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1
VerSanG-E nur in atypischen Fillen in Betracht kommt.'* Aufgrund der

613 BT-Drs. 19/23568, S. 85. Die Anderung der Vorschrift von einer Kann-Vorschrift
in eine Soll-Vorschrift wird von der Literatur einhellig begrifSt, vgl. Knauer,
NStZ 2020, 441, 445; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 184; Nienaber/Schauen-
burg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 226; Knauer, NStZ 2020, 441, 445.

614 Vgl. zum intendierten Ermessen im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit: LSG
Sachsen, Urt. v. 29. 4.2015 — L 8 AS 780/14, BeckRS 2016, 71990; LSG Thi-
ringen, Beschl. v. 8.4.2015 — L 4 AS 263/15 B ER, BeckRS 2015, 68069; zum
intendierten Ermessen des Gerichts im Verwaltungsrecht: Reise, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 87b Rn. 61 ,nur in ausnahmsweise®.
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bestehenden Unterschiede kann die Norm zwar nicht als klassische Oblie-
genheit bezeichnet werden. Jedoch bestehen gewichtige Gemeinsamkeiten
mit den sonstigen Obliegenheiten, etwa im BGB und HGB, sodass von
einer ,Quasi-Obliegenheit® auszugehen ist.’> Die Wirkung ist mit der
einer klassischen Obliegenheit zu vergleichen; es besteht keine Verpflich-
tung zur Vornahme eines Verhaltens, stattdessen wird ein Anreiz gesetzt.
Unterlasst der Adressat das gewiinschte Verhalten bleibt es nach den Rege-
lungen im VerSanG-E bei der drohenden Sanktion in voller Hohe. Eine
dariberhinausgehende Verschlechterung als die, die der Verband durch
Begriindung der Verbandsverantwortlichkeit selbst geschaffen hat, ist bei
Nichterfullung des gewilinschten Verhaltens, nicht zu befiirchten.

2. Unmittelbare Auswirkung auf das Ermessen des Vorstands durch § 17
VerSanG-E

Fraglich ist, ob und wie sich die Quasi-Obliegenheit auf das Ermessen
des Vorstands hinsichtlich der Ausgestaltung der verbandsinternen Unter-
suchung auswirkt. Die Quasi-Obliegenheit betrifft jedoch den Verband,; ist
er es, dem die Sanktion droht und dem mithin die Sanktionsmilderung
zugutekommt. Die Norm alleine kann sich mithin nicht auf das Ermessen
des Vorstands auswirken.

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der
Innenhaftung des Vorstands

Die Norm des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E konnte sich mittelbar auf
das Ermessen des Vorstands auswirken, indem sie sein Haftungsrisiko im
Innenverhaltnis zur Gesellschaft nach §93 Abs.2 iVm Abs.1 S.2 AktG
erhoht, wodurch sich eine faktische Pflicht zur Erfillung der Vorausset-
zungen und damit zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption ergibt.
Andert sich durch die Norm des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E etwas an
der Einordnung der Entscheidung als unternehmerische hin zu gebunde-
nen, weil eine Pflicht zur Nutzung statt eines Ermessens besteht, so erhoht
sich sein Haftungsrisiko deshalb, weil ihm dann nicht mehr die Haftungs-
privilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG zugutekommt. Zur Untersuchung

615 In diese Richtung auch: Knauer, NStZ 2020, 441, 449; Teicke, CCZ 2019, 298,
300; Schmitz, Wi] 2019, 154, 159.
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dieser Fragestellung wird zunichst die Innenhaftung des Vorstands nach
dem AktG (1.) bei gebundenen sowie nicht gebundenen Entscheidungen
(Ermessensentscheidungen) beleuchtet und sodann eine Einordnung der
Entscheidung tber die Erfillung der Sanktionsmilderungsoption in eine
der beiden Kategorien vorgenommen (2.).

1. Innenhaftung des Vorstands nach dem AktG

Die Haftung des Vorstands gegentiber der Gesellschaft richtet sich nach
§ 93 Abs. 2 AktG. Eine Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG kommt in Betracht,
wenn ein Vorstandsmitglied schuldhaft eine ihm obliegende Pflicht ver-
letzt hat und der Gesellschaft dadurch ein Schaden entstanden ist.

Die Norm des § 17 VerSanG-E kann sich dabei vor allem auf die Pflich-
ten des Vorstands auswirken und dadurch bewirken, dass die Haftungspri-
vilegierung des §93 Abs.1 S.2 AktG keine Anwendung findet, sodass
eine Pflichtverletzung in der unterbliebenen Inanspruchnahme der Sank-
tionsmilderungsoption liegen kann. Ist dies der Fall, hat der Vorstand —
sofern die weiteren Voraussetzungen des Verschuldens und des kausalen
Schadens im konkreten Einzelfall vorliegen — fir den Schaden aufzukom-
men, der dem Verband aufgrund der Entscheidung gegen die Erfillung
der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen entsteht.

a) Allgemeine Pflichten

Um zu bestimmen, ob durch die fehlende Erfiilllung der Sanktionsmilde-
rungsvoraussetzungen eine Pflicht verletzt werden kann, soll zunichst er-
mittelt werden, welche Pflichten den Vorstand treffen.

Der Vorstand hat diverse spezifische aktienrechtliche Pflichten zu erfiil-
len, wie etwa die Pflicht zur Berichterstattung an den Aufsichtsrat gemaf
§90 Abs.1 AktG, die Pflicht zur ordnungsgemaflen Buchfihrung und
Bilanzierung gemif§ § 91 Abs. 1 AktG oder die Pflicht zur Errichtung eines
Uberwachungssystems nach § 91 Abs. 2 AktG.

Daneben trifft den Vorstand die allgemeine Sorgfaltspflicht aus § 93
Abs.1 S.1 AktG. Dieser kommt eine Doppelfunktion zu. Zum einen
ist ihr ein objektiver VerschuldensmafSstab zu entnehmen, der eine Kon-
kretisierung des §276 Abs.2 BGB, §347 Abs.1 HGB darstellt; weiterhin
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beinhaltet sie eine objektive Verhaltenspflicht.'¢ Der allgemeinen Sorg-
faltspflicht werden diverse Einzelpflichten entnommen, etwa die Legali-
tatspflicht, die Uberwachungspflicht, die Treuepflicht sowie eine Sorgfalts-
pflicht im engeren Sinne.®’” Vom Vorstand wird die umfingliche Wahr-
nehmung der tGbertragenen Leitungsaufgabe nach §76 Abs.1 AktG im
Rahmen des gesetzlich vorgegebenen Pflichtenprogramms gefordert. Der
konkrete Inhalt und Umfang der Leitungsaufgabe hingt dabei von den
Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere von der GrofSe des Unterneh-
mens, von der Unternehmensbranche sowie von der wirtschaftlichen Si-
tuation.®’® Die Unternehmensleitung muss dabei stets so erfolgen, dass der
Vorteil der Gesellschaft gewahrt und Schaden von ihr abgewendet wird.6!°
Es besteht mithin eine Rechtspflicht zur Orientierung der Leitung an einer
dauerhaften Rentabilitit der Gesellschaft®?® sowie eine Schadensabwen-
dungspflicht.6?!

b) Haftung in Abhingigkeit der Rechtsnatur der Entscheidung
In Bezug auf die Entscheidungen, welche der Vorstand seinen Pflichten

entsprechend trifft, unterscheidet man zwischen unternehmerischen (aa))
sowie gebundenen Entscheidungen(bb)).6?? Die Haftung des Vorstands ist

616 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.S; Biirgers, in: Biirgers/Korber/Lieder,
AktG, §93 Rn.2; Krieger/Sailer-Coceant, K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn.S5;
Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 11; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, §93 Rn.21; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.1S; ders., in: HdB.
VorstandsR, § 7 Rn. 1; Hop/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 93 Rn. 52.

617 Fleischer, in BeckOGK AktG, §93 Rn. 15; Spindler, in: Minch. Komm. AktG,
§ 93 Rn. 22; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 11.

618 Fleischer, in BeckOGK AktG, §93 Rn. 15; ders., in: Fleischer, HdB. VorstandsR,
§7 Rn.27.

619 Spindler, in: Minch, Komm. AktG, §93 Rn. 26; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 15; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 2; Hop/Roth, in:
Grofskomm. AktG, §93 Rn.52; BGH, Urt. v. 27.9.1956 — II ZR 144/55, NJW
1956, 1753, 1754; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 66.

620 Kort, in: GroBkomm. AktG, § 76 Rn. 53; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§76 Rn.22; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §76 Rn.34; Fleischer, in DB 2014,
1971, 1974.

621 Verse, ZHR 175 (2011), 401, 405; ders. in: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 154; Mertens/
Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, §93 Rn. 66; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 60.

622 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93, Rn. 49; Weber-Rey/Buckel, AG 2011,
845, 849; BT-Drs. 15/5092, S.11, wonach die gebundene Entscheidung den
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unterschiedlich bei gebundenen und Ermessensentscheidungen ausgestal-
tet. Im Gegensatz zur gebundenen Entscheidung kommt dem Vorstand
bei den unternehmerischen Entscheidungen ein Ermessenspielraum zu.
Dabei muss sich die unternehmerische Entscheidung nach dem gesetzli-
chen Haftungsprivileg der Business Judgement Rule in §93 Abs.1 S.2
AktG nur daran messen lassen, ob sie verntnftigerweise, bei angemessener
Informationslage und in gutem Glauben getroffen sowie vom Gesell-
schaftswohl getragen wurde. Bei gebundenen Entscheidungen kommt die-
se Privilegierung nicht in Betracht, sodass eine Pflichtverletzung vorliegt,

wenn nicht im Sinne der einzig moglichen Entscheidungsoption gehan-
delt wird.6?3

aa) Ermessensentscheidung

Bei der Wahrnehmung seiner Leitungsaufgabe hat der Vorstand ein weites
unternehmerisches Ermessen, welches es ihm ermoglicht, die von ihm
verlangte unternehmerische Tatigkeit auszufithren.®?* Nur so kann er mit
der nétigen Flexibilitit auf die Gegebenheiten des Marktes reagieren und
die AG in eigener Verantwortung leiten.? Der Vorstand muss in der
Lage bleiben Chancen, die sich oftmals erst durch risikoreiche Geschifte
ergeben, wahrzunehmen.®?¢ Dies setzt jedoch voraus, dass er nicht fiir den
Erfolg seines Handelns — der im Zeitpunkt der Vornahme risikoreicher
Geschifte oftmals ungewiss ist — haftbar gemacht wird, sondern lediglich
fur sorgfaltswidriges Verhalten bei Vornahme der Entscheidung.t?” Die
Zubilligung unternehmerischen Ermessens durch die Rechtsprechung er-
folgte erstmals ausdriicklich in der ARAG/Garmenbeck®*3-Entscheidung des

Gegensatz zur unternehmerischen Entscheidung bildet; Mertens/Cabn, in: Koln.
Komm. AktG, § 93 Rn. 17; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 49.

623 Vgl. Strobn, CCZ 2013, 177, 178.

624 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — II ZR 175/95, NJW 1997, 1926; Fleischer, in: Flei-
scher, HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 3; ders., in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 18; Hopt/
Roth, in: GrofSkomm. AktG, §93 Rn. 53; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§76 Rn.36; §93 Rn. 43; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.9;
Paefgen, AG 2004, 245.

625 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 43.

626 Brommelmeyer, WM 2005, 2065, 2066.

627 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 43; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 77; ders, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 3, 46; Ihrig, WM 2004,
2098, 2102; Sc/m'ﬁzr, ZIP 2005, 1253, 1255.

628 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — 11 ZR175/95, NJW 1997, 1926.
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BGH.®® Die Entscheidung fand groffen Zuspruch in der Literatur und
lief§ die Rufe nach einer gesetzlichen Kodifizierung, die zu eigenen Geset-
zesvorschligen fithrten,®3 laut werden. Der Gesetzgeber hat sodann die
Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2 AktG mit der Bezeichnung
als ,Haftungsfreiraum im Bereich qualifiziert unternehmerischer Entschei-
dungen“®3! mit Einfithrung des UMAG im Jahr 2005 niedergeschrieben.®32

Die Haftungsprivilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG dient der Absiche-
rung des unternehmerischen Freiraums und erkennt an, dass insbesondere
prognosetrichtige Entscheidungen nicht aus ex post-Sicht des Gerichts an-
hand ihres Erfolgs gemessen werden konnen (hindsight-bias), da andernfalls
eine den Unternehmenserfolg abtrigliche risikoaverse Haltung gefordert
wiirde.®3? Sie gibt den MafSstab vor, an dem sich eine unternehmerische
Entscheidung des Vorstands messen lassen muss.

Nach §93 Abs. 1 S.2 AktG liegt ,eine Pflichtverletzung [...] nicht vor,
wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verninftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener In-
formationen zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.“ Liegen diese Vor-
aussetzungen vor, hat dies zur Folge, dass ein Ruckgriff auf § 93 Abs. 1 S. 1
AktG gesperrt ist.* Umgekehrt bedeutet es nicht, dass bei Nichtvorliegen
der Voraussetzung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ohne Weiteres eine Pflichtver-

629 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 78; ders., in: Fleischer, HdB. VorstandsR,
§ 7 Rn. 3; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 93 Rn. 37.

630 Der erste Vorschlag erfolgte durch Ulmer, ZHR 163 (1999), 290, 299 und lautete
»Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn der Schaden durch unternechmeri-
sches Handeln im Interesse der Gesellschaft auf der Grundlage angemessener
Informationen verursacht wurde, auch wenn dieses Handeln sich aufgrund
spaterer Entwicklungen oder Erkenntnisse als fiir die Gesellschaft nachteilig
erweist.”.

631 BT-Drs. 15/5092, S. 10; kritisch zum Begriff: Ihrig, WM 2004, 2098, 2103.

632 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 79.

633 Spinder, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 43; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§93 Rn. 77.

634 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 82; ders., ZIP 2004, 685, 688 f.; Koch, in:
Huffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 14; Ihrig, WM 2004, 2098, 2103; Sailer-Coceant, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 14.
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letzung anzunehmen ist.%3* Stattdessen muss das Gericht positiv feststellen,
dass das Verhalten des Vorstandsmitglieds pflichtwidrig war.63¢

bb) Gebundene Entscheidungen

Bei einer rechtlich gebundenen Entscheidung hat der Vorstand keinen
Entscheidungsspielraum; stattdessen ist nur ein bestimmtes Verhalten des
Vorstandsmitglieds rechtmaf8ig.®¥” Die Haftungsprivilegierung des §93
Abs. 1 S.2 AktG findet keine Anwendung mit der Folge, dass das Gericht
vollstindig dberpriifen kann, ob das Vorstandsmitglied durch seine Ent-
scheidung seiner gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht nachgekommen
ist.63® Eine gebundene Entscheidung liegt hinsichtlich der Beachtung ge-
setzlicher, satzungsmafSiger sowie anstellungsvertraglicher Pflichten vor.63°

cc) Zwischenergebnis

Fir die Innenhaftung des Vorstandsmitglieds bedeutet dies, dass sein Haf-
tungsrisiko bei unternehmerischen Entscheidungen geringer ist, da sich
diese nur am eingeschrinkten Maf$stab des §93 Abs. 1 S.2 AktG messen
lassen massen. Dabei kénnen mehrere Handlungsoptionen rechtmafig
sein, solange das Vorstandsmitglied verniinftigerweise annehmen durfte
auf der Grundlage angemessener Informationen und zum Wohle der Ge-

635 Die Meinungen gehen dabei auseinander, ob es sich in dogmatischer Hinsicht
um eine gesetzliche Konkretisierung des SorgfaltsmafSstabs handelt, so etwa
Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.67; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, §93 Rn. 46; Brommelmeyer, WM 2005, 2065, 2068; Weiss/Buchner, WM
2005, 162, 165, einen Tatbestandsausschluss, so etwa Fleischer, in: Fleischer,
HdB. VorstandsR, § 7 Rn. 51; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, GesR, § 93 AktG
Rn. 19 oder eine unwiderlegliche Rechtsvermutung, so etwa Koch, in: Hiffer/
Koch, AktG §93 Rn. 14; ders., ZGR 2006, 769, 784; Biirgers, in: Burgers/Kor-
ber/Lieder, § 93 Rn. 10; Lutter, in: FS Canaris, S. 254, 247 ff.

636 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 47; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 82; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn. 12; OLG Miinchen, Endurt.
v. 12.01.2017 - 23 U 3582/16, NZG 2017, 378.

637 Vgl. S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§93 Rn. 17.

638 Vgl. S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, § 93
Rn. 11; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 49.

639 BT-Drs. 15/5092, S.11.
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sellschaft zu handeln. Bei gebundenen Entscheidungen ist das Risiko der
Haftung deshalb hoher, da die der Entscheidung zugrundeliegende Pflicht
befolgt werden muss, andernfalls haftet das Vorstandsmitglied. Es gibt mit-
hin nur eine Handlungsoption.

2. Rechtsnatur der Entscheidung tber die Erfallung des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E

Denkbar ist, dass der Vorstand gemifl §93 Abs.2 AktG der Gesellschaft
gegeniiber haftet, wenn die Voraussetzungen des §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E nicht erfillt werden und daher keine Sanktionsmilderung in
Betracht kommyt, sodass gegen den Verband eine Sanktion in voller Hohe
verhangt wird.

Mafgeblich fiir den Schadensersatzanspruch ist dabei insbesondere die
Frage nach dem Vorliegen der Pflichtverletzung, die darin gesehen werden
konnte, dass sich der Vorstand gegen die Erftllung der Sanktionsmilde-
rungsvoraussetzungen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E entschieden hat.
Handelt es sich hingegen um eine unternehmerische Entscheidung iSd
§93 Abs.1 S.2 AktG, bei der der Vorstand verniinftigerweise annehmen
durfte auf Grundlage angemessenere Informationen zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln, scheidet eine Pflichtverletzung und mithin ein Haf-
tung nach § 93 Abs. 2 AktG aus.

Es ist zu ermitteln, ob die Entscheidung zur Nutzung der Sanktionsmil-
derungsoption eine unternechmerische Entscheidung ist (a), b)) oder ob
der Vorstand zur Erfullung der Voraussetzungen in §17 Abs. 1, Abs.2
VerSanG-E verpflichtet ist bzw. in welchen Fallen dies zutreffend sein
konnte (c), d)).

a) Begriffsbestimmung

Eine eindeutige Definition der unternechmerischen Entscheidung findet
sich weder im Gesetz, noch hat sich die Rechtsprechung auf eine solche
festgelegt. Die Literatur hat negative sowie positive Abgrenzungsversuche
unternommen.

Im Hinblick auf die positive Umschreibung der unternehmerischen
Entscheidung wird unterschiedlich beurteilt, ob bestimmte Elemente als
notwendige Voraussetzung oder bloe Charakteristika anzusehen sind.
Im letzteren Fall konnen sie als Abgrenzungskriterium der unternehme-
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rischen von sonstigen Entscheidungen nicht dienen. Uberwiegend wird
der unternehmerischen Entscheidung in Anlehnung an die Regierungs-
begrindung zum UMAG®¥ ein Prognosecharakter beigemessen.®*! Das
Element der Unsicherheit wird hingegen als hinreichendes Merkmal,t4?
nicht jedoch als notwendige Bedingung®* angesehen. Auch die Zukunfts-
gerichtetheit der Entscheidung ist ein ,begriffstypisches“¢*4, jedoch kein
begriffsbestimmendes Merkmal.®# Die in der Literatur diskutierten, posi-
tiven Attribute liegen damit zwar grundsitzlich bei unternehmerischen
Entscheidungen vor, konnen aber nicht zur Abgrenzung der unternehme-
rischen Entscheidung von sonstigen Entscheidungen fruchtbar gemacht
werden. 646

Daher ist sich der Problematik von der anderen Seite her zu nihern und
eine negative Abgrenzung vorzunechmen. Zunichst liegt dort keine unter-
nehmerische Entscheidung vor, wo das Vorstandsmitglied gegen das Ge-
setz oder die Satzung verstdf8t, worunter auch die organschaftliche Treue-
pflicht®# fillt. Die Legalitatspflicht des Vorstands bildet die auflerste Gren-
ze fir jegliches Verhalten, sodass kein Haftungsfreiraum im Bereich geset-
zeswidrigen Verhaltens anzuerkennen ist.%* Weiterhin liegt bei rechtlich
gebundenen Entscheidungen (Pflichtaufgaben), etwa Rechnungslegungs-

640 ,unternechmerische Entscheidungen [sind] infolge ihrer Zukunftsbezogenheit
durch Prognosen und nicht justiziable Einschitzungen gepragt.”, BT-Drs.
15/5092, S. 11.

641 hM Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 11; Brommelmeyer, WM
2005, 2065, 2066; S.H. Schneider, DB 2005, 707, 708 f.; Fleischer, NJW 2005, 3525,
3528; BT-Drs. 15/5092, S. 11.

642 Spl'ndler, NZG 2005, 865, 871f; Paefgen, WM 2004, 245, 251; Ott, NZG 2017,
145, 155; Mertens/Cabn, Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 17; Hopt/Wiedemann, in:
Groffkomm. AktG, § 93 Rn. 83.

643 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG. § 93 Rn. 18; Schdfer, ZIP 2005, 253, 1256; Fleischer,
NZG 2008, 371; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, GesR, § 93 AktG Rn. 20.

644 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 18.

645 Im Ergebnis ebenso: Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 83; ausfiihrlich:
Ott, NZG 2017, 149, 155.

646 Im Ergebnis ebenso: Ort, NZG 2017, 149, 152 ff.

647 Treuepflicht als eigene Fallgruppe Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn. 85;
ders. in: FS Wiedemann, S. 827, 843 £.; Paefgen, AG 2004, 245, 251, Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 73; aA: Schdfer, ZIP 2005, 1253, 1255 f., erst bei
Wohl der Gesellschaft zu bertcksichtigen.

648 BT-Drs. 15/5092, S.11; Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, §93 Rn.74; Koch,
in: Hiffer/Koch, §93 Rn. 16; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 52;
Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 85; ders., ZIP 2004, 685, 690; S.H. Schnei-
der, DB 2005, 707, 708; Sdcker, NJW 2008, 3313, 3316; Biirgers, in: Biirgers/Kor-
ber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 11f.
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pflichten (§§ 264, 242 HGB, § 91 Abs. 1 AktG), kapitalmarktrechtlichen In-
formationspflichten (Art. 3 Prospekt-VO, §§ 114 ff., §§ 33 ff. WpHG, Art. 17
MAR, §§ 161, 111c AktG) ebenso wie Informationspflichten gegentber
dem Aufsichtsrat (§90 AktG) und der Hauptversammlung (§§ 131, 176
Abs. 1, 186 Abs.4 S.2, 293a AktG, §§64, 127, 192 UmwG) sowie den
in § 93 Abs. 3 normierten Unterlassungspflichten, keine unternehmerische
Entscheidung vor.6#

Relevant ist die Frage inwiefern Pflichtaufgaben, die nicht in einer ge-
setzlichen Norm festgeschrieben sind, sondern solche, die sich aus den
gesetzlichen Pflichten ableiten, als unternehmerische Entscheidungen ge-
wertet werden konnen. Hierzu zahlt insbesondere die Legalitatskontroll-
pflicht, an die die Gewihrleistung der Compliance und hiermit die Durch-
fuhrung von verbandsinternen Untersuchungen ankniipft. Teilweise wird
der Pflichtaufgabe kategorisch die Eigenschaft als unternehmerische Ent-
scheidung abgesprochen.®? Diese Auffassung ist jedoch als unangemessen
pauschal abzulehnen.®! Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Pflicht-
aufgabe eine unternehmerische Entscheidung beinhalten kann, muss der
Blick auf den gesetzgeberischen Willen geworfen werden. Wird vom Ge-
setzgeber beabsichtigt, dem Vorstand Freiriume bei der Erfiillung seiner
Pflichtaufgaben einzurdumen, so kommen auch bei Pflichtaufgaben un-
ternehmerische Entscheidungen in Betracht.®5? Ist der Vorstand zur Erfiil-
lung der Pflicht gesetzlich angehalten, steht ihm also kein EntschlieSungs-
ermessen zu, scheidet auch eine unternehmerische Entscheidung hinsicht-
lich des Ob der Pflicht aus. Lasst der Gesetzgeber dem Vorstand hingegen
Freirdume bei der Umsetzung der Pflicht, also bei der Auswahl der Mittel,
so kann eine unternehmerische Entscheidung angenommen werden.653

Zu berucksichtigen ist noch, dass dort keine Entscheidung vorliegt,
wo ein bloles Untatigbleiben erkennbar wird.®* Vielmehr miindet die

649 Ibrig, WM 2004, 2098, 2103; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 85; Biirgers,
in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 125 ausfithrlich: Baums, ZHR 2003,
139, 145.

650 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 16; Hiiffer, NZG 2007, 47, 48; Habersack,
in: Karlsruher Forum 2009, 2010, S. 17; Hauschka, GmbHR 2007, 11, 12f.

651 Ott, ZGR 2017, 149, 160.

652 Ott, ZGR 2017, 149, 160; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn. 87; Nietsch,
NZG 2015, 631, 634.

653 Ott, ZGR 2017, 149, 161; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 87; Seibt/Cziup-
ka, DB 2014, 1598, 1599 begreifen die Umsetzung der Legalititskontrollpflicht
als unternehmerische Entscheidung.

654 S.H. Schneider, DB 2005, 707, 708.
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Entscheidung stets entweder in einem aktiven Tun oder Unterlassen, zu
dem das Vorstandsmitglied nicht verpflichtet ist,**S und kann dabei als
Wahl zwischen zwei tatsichlich moglichen und rechtlich nicht erkennbar
unzulassigen Handlungsalternativen umschrieben werden.®%¢

b) Im Ausgangspunkt: Unternehmerische Entscheidung

Die verschiedenen Sanktionsmilderungsvoraussetzungen betreffen zum
einen die Art und Weise der Durchfiihrung einer verbandsinternen Unter-
suchung und zum anderen den Umgang mit den Ermittlungsbehérden
in Bezug auf die laufende Untersuchung und die Untersuchungsergebnis-
se.®7 Es muss zum einen eine Prognose getroffen werden, ob die Erfallung
der Vorgaben in §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E zu einer Sanktionsmilde-
rung fithrt. Dieser Entscheidung wohnt ein Element der Unsicherheit
inne. Das Aufklirungsprinzip in § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E ist eine ergeb-
nisorientierte Voraussetzung und stellt damit eine bedingt beeinflussbare
Komponente dar, deren Erfiillung von Unsicherheit gepragt ist.

Das Erbringen eines Aufklarungsbeitrags ist steuerbar; es erfordert, dass
der Verband Informationen liefert, die eine Aufklirung der Verbandstat
ermdglichen. Das Vorstandsmitglied kann den Aufklarungsbeitrag also in-
sofern beeinflussen, als er die verbandsinterne Untersuchung ernsthaft und
mit der Absicht durchfiihrt bzw. durchfithren lasst, die Umstande der Tat
umfassend aufzuklaren.®*® Zwar kann auch ein kleiner Aufkliarungsbeitrag
ausreichen, jedoch weiff der Vorstand im Vorhinein nicht, in welchem
Bereich sich die entscheidende Information verbirgt.

Nicht direkt steuerbar ist hingegen, ob der Aufklarungsbeitrag wesentlich
ist. Insbesondere das Herantreten eines Hinweisgebers an die Behorden
kann verhindern, dass der Verband einen wesentlichen Aufklirungsbei-
trag erbringt. Dabei ist fir den Verband vor allem der Hinweisgeber
relevant, der durch seine frithere oder aktuelle Titigkeit im Verband in
der Regel tber die internen Informationen verfigt, die im Rahmen der
verbandsinternen Untersuchung zum Vorschein kommen und die Sank-
tionsmilderung ermdglichen. Bei einer unternehmensexternen Person, et-

655 Schafer, ZIP 2005, 1253, 1256; BT-Drs. 15/5092, S.11; Spindler, in: Miinch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 50; Koch, in: Huffer/Koch, § 93 Rn. 16.

656 S.H. Schneider, DB 2005, 707, 709; Ott, NZG 2017, 149, 151 f., 161.

657 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. CII. 4. b) aa).

658 In diese Richtung: Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71, 73.
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wa einem Kunden oder Lieferanten und damit jemandem, der nicht in die
Verbandsorganisation eingebunden ist oder war, besteht hingegen weiter-
hin eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Verband durch eine Untersu-
chung einen wesentlichen Aufklirungsbeitrag leisten kann. Eine externe
Person hat in der Regel keinen Zugang zu den Gesellschaftsinterna, sodass
sie zwar einen Hinweis auf die Verbandstat geben, aber nur begrenzt die
gesamten Umstinde der Tat offenlegen kann. In Bezug auf den Hinweisge-
ber aus den Reihen des Verbands kann der Vorstand jedoch MafSnahmen
ergreifen, die es dem Verband ermoglichen, weiterhin den wesentlichen
Aufklarungsbeitrag zu leisten. Dies betrifft etwa die Einrichtung eines ef-
fektiven Hinweisgebersystems.®® Zwar sollen nach der Whistleblower-
Richtlinie®®® die Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass sowohl interne wie ex-
terne Kanile geschaffen werden (angeordnete Gleichrangigkeit), jedoch
steht es Verbanden frei, Anreize zu schaffen, durch die eine interne Mel-
dung tber das Hinweisgebersystem attraktiver wird als die externe Mel-
dung an die Behorden.®¢! Das Ziel dabei muss es sein, den Hinweisgeber
zu motivieren, die internen Kanile bevorzugt zu nutzen und die Informa-
tion zu erbringen, die im Falle eines Hinweises bei den Behorden den we-
sentlichen Aufklirungsbeitrag scheitern lassen. Gelingt ihm dies, kann er
die Erfillung der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E zumin-
dest férdern und mittelbar beeinflussen, unmittelbar und vollstindig be-
einflussen lasst sie sie dennoch nicht. Selbst wenn die direkt beeinflussba-
ren, daher verbaltensorientieren, restlichen Vorgaben des §17 Abs. 1 Nr.2
bis Nr. 5 sowie Abs.2 VerSanG-E erfiillt werden, bleibt es bei der Unsi-
cherheit hinsichtlich der Erlangung der Sanktionsmilderung, die durch
Nr. 1 begrindet wird und auf die restlichen Vorgaben ausstrahlt. Denn
nur die kumulative Erfillung aller Vorgaben fiihrt in der Regel zu einer
Sanktionsmilderung. Die positiven Merkmale der unternehmerischen Ent-
scheidung sind mithin gegeben.

659 Vgl. zur Einrichtung effektiver Hinweisgebersysteme: Clodius/Warda, CB 2021,
137 tt.; Buchert/Jacob-Hofbauer, in: Knierim/Ruberstahl/Tsambikakis, Internal In-
vestigations, Kap. 9; Ghassemi-Tabar/Wenz/, in: Miinch. HdB. GesR, Band 7,
§ 107, Rn. 33; Ghassemi-Tabar, in: Illert/Ghassemi-Tabar/Cordes, HdB. Vorstand
und Aufsichtsrat, § 15, Rn. 101 ff.; Miege, CCZ 2018, 45 ff.

660 Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen,
die Verstofe gegen das Unionsrecht melden.

661 Vgl. Art. 7 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2019/1937; Clodius/Warda, CB 2021, 137.
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c) Einschrinkung durch gesetzliche und vertragliche Pflichten

Eine unternehmerische Entscheidung liegt nicht vor, wenn die Vorstands-
mitglieder aufgrund gesetzlicher, vertraglicher oder sonstiger Pflichten zur
Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsoption angehalten oder daran
gehindert sind. In diesen Fillen ist das Ermessen auf Null reduziert und es
liegt eine gebundene Entscheidung vor.62

aa) Verschwiegenheitspflicht

Eine Pflicht zur Nichterfiillung der Voraussetzungen konnte sich aufgrund
der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht. In der Entscheidung tber die
Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung nach Mafigabe des
§ 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E wire der Vorstand nicht mehr im Sinne ei-
nes unternehmerischen Ermessens frei, wenn eine seiner Pflichten ihn da-
zu zwingt, von der Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E abzuseben. Dies konnte die Verschwiegenheitspflicht in § 93
Abs.1 S.3 AktG als Ausprigung der Treuepflicht®® erfordern. Danach
haben die Vorstandsmitglieder ,[i]ber vertrauliche Angaben und Geheim-
nisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, die
[ihnen] durch ihre Tatigkeit im Vorstand bekanntgeworden sind [...] Still-
schweigen zu bewahren.”

Durch die Durchfihrung einer qualifizierten verbandsinternen Untersu-
chung®®4, also jener, die den Vorgaben des Trennungsprinzip in § 17 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG-E und Fairnessprinzips in § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E ent-
spricht, werden zwar gesellschaftsinterne Informationen generiert; jedoch
fihrt die blofe Durchfithrung der Untersuchung nicht dazu, dass diese
Informationen auch nach auffen getragen werden.

Anders gestaltet sich dies jedoch bei der Erfiillung der Kooperationsan-
forderung in § 17 Abs. 1 Nr.3 VerSan-E und der Herausgabeobliegenheit
in §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E. Hierbei konnte das Vorstandsmitglied
gegen seine Verschwiegenheitspflicht aus § 93 Abs. 1 S. 3 AktG verstofen.

662 Vgl. BT-Drs. 15/5092, S. 11.

663 Die Treuepflicht ist im Gesetz nicht kodifiziert, jedoch ergibt sie sich aus ver-
schiedenen Vorschriften, etwa § 88 AktG oder § 93 Abs. 1 S. 3 AktG, Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 93 Rn. 143 m.w.N.

664 Vgl. Seibt/Wolf, DB 2020, 1149, 1152.
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Die Verschwiegenheitspflicht dient dem Schutz des Gesellschaftsinteres-
ses und ist Ausfluss der organschaftlichen Treuepflicht.®® Kommt es zu
einem Verstoff gegen die Verschwiegenheitspflicht durch ein Vorstands-
mitglied, so kann dies bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen zu
einem Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen das Vorstandsmit-
glied gemif § 93 Abs. 2 AktG fiihren.%%¢ Weiterhin kann der Verstof§ einen
wichtigen Grund zum Widerruf der Bestellung gemaf§ §84 Abs.3 S.1
AktG darstellen®” und zur Kiindigung des Anstellungsvertrags aus wichti-
gem Grund gemifl §626 BGB fiihren, sofern die Verletzung der Ver-
schwiegenheitspflicht verschuldet war.®® Der Schutz der unbefugten Of-
fenbarung und Verwertung von Geheimnissen durch Vorstandsmitglieder
wird zudem strafrechtlich tiber §404 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 AktG ge-
schiitzt.®

(1) Anwendungsbereich

Von der Verschwiegenheitspflicht des §93 Abs.1 S.3 AktG erfasst sind
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse sowie vertrauliche Angaben. Bei der
Bestimmung des Geheimnisbegriffs nach §93 Abs. 1 S.3 AktG orientiert
man sich an der Spruchpraxis zu §17 UWG a.F sowie am Geheimnis-
begriff des §404 AktG und §95 GmbHG.®”° Unter einem Geheimnis
werden Tatsachen verstanden, die nicht offenkundig sind, in Bezug auf

665 Hop/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.279; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, §93 Rn. 113; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.29; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, §93 Rn.193; Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 133; Hoff-
mann-Becking, in: Miinch. HdB. GesR, Band 4, §25 Rn. 47; Grigoleit/Tomastc,
in: Grigoleit, AktG, §93 Rn.79; Sorgfalts- und Treuepflicht: Biirgers, in: Biir-
gers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.47; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG,
§93 Rn. 113.

666 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 207; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§ 93 Rn. 130; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 35.

667 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 130; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG,
§ 93 Rn. 152; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 152.

668 Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 152; fiir den Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat BAG, Urt. v. 4.4.1974 — 2 AZR 452/73; BAGE 26, 116.

669 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 130; Hoffinann-Becking, in: Miinch.
HdB. GesR Band 4, §25 Rn.47; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.207;
ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1322; Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, § 93
Rn. 47.

670 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 283; Fleischer, BeckOGK, AktG, §93
Rn. 197.
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die ein objektives Geheimhaltungsbediirfnis besteht und die nach dem
gedullerten oder mutmaflichen Willen der Gesellschaft auch nicht offen-
kundig werden sollen.®’! Erforderlich ist demnach ein objektives Geheim-
haltungsinteresse sowie ein subjektiver Geheimhaltungswille (sog. Vereini-
gungstheorie).?’? Teilweise wird der subjektive Geheimhaltungswille fiir
entbehrlich erachtet, sodass es allein auf das objektive Geheimhaltungsin-
teresse ankommt.®’3 Dies wird einerseits mit dem seit 26.4.2019 in Kraft
getretenen Geschaftsgeheimnisgesetz (GeschGehG) begrindet, das in §2
Nr.1 GechGehG den Geheimnisbegriff legaldefiniert und dabei keinen
Geheimhaltungswillen statuiert.’4 Jedoch strahlt diese Legaldefinition
nicht auf das Aktien- und GmbH-Recht aus, da dies zu einer Schwiachung
des gesellschaftsrechtlichen Geheimnisschutzes fiihrt, indem der Begriff
die Einordnung als Geschiftsgeheimnis davon abhingig macht, dass Ge-
heimhaltungsmafnahmen ergriffen wurden.®”> Ferner wird das Absehen
vom Geheimhaltungswillen mit dem Missbrauchspotential unredlicher
Vorstandsmitglieder begriindet, die versuchen konnten, den Schutzbereich
des Verschwiegenheitsgebots zu verkirzen, indem sie von der Bildung
eines Geheimhaltungswillens absehen.®”¢ Dem lasst sich zwar entgegen
halten, dass es auf den Geheimhaltungswillen der Gesellschaft ankommt,
den zwar grundsatzlich der Vorstand als ,,Herr der Gesellschaftsgeheimnis-
se“677 konkretisiert.®”8 Dies wird aber wohl in den Fillen nicht gelten,
in denen das Vorstandsmitglied unredlich seine Verschwiegenheitspflicht
umgehen mochte.®” Nicht nur in diesen Fallen ist der Schwerpunkt

671 Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.47; Sailer-Coceani, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 23; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 30;
BGH, Urt. v. 5.6.1975 — II ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413; OLG Stuttgart,
Beschl. v. 28.5.2013 - 20 U 5/12; AG 2013, 599, 560; aA: Hopt/Roth, in: Gro3-
komm. AktG, §93 Rn.283 wonach ein objektives Geheimhaltungsinteresse
nicht Inhalt des Geheimnisbegriffs ist.

672 Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8 Rn. 88.

673 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.197; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321,
1324 f.; Ronnau, in: Scholz GmbHG, § 85 Rn. 27.

674 Vgl. etwa Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 85 Rn. 7.

675 Fleischer, in: BeckOGK, AktG, §93 Rn. 198; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1326;
Hofer, GmbHR 2018, 1195, 1197; Ries/Haimerl, NZG 2018, 621, 622 f.

676 Fleischer, in: BeckOGK, AktG, §93 Rn. 197; ders./Pendl, ZIP 2020, 1321, 1324 f.;
Ziemons, AG 1999, 492, 493.

677 BGH, Urt.v. 5.6.1975 - 11 ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413.

678 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 136; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§93 Rn. 197.

679 In diese Richtung: Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8 Rn. 88: ,Der Geheimhaltungs-
wille wird mafSgeblich durch den Vorstand bestimmt, wobei das Vorstandser-
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auf das objektive Geheimhaltungsbedurfnis zu legen und der Geheimhal-
tungswillen etwa ,aus der Natur der geheim zuhaltenden Tatsache“680
abzuleiten.68! Es ist anzuerkennen, dass das Erfordernis eines Geheimhal-
tungswillens teilweise zu Willensfiktionen fihren kann, wie eben gezeigt,
oder etwa, wenn es um die Erfassung von dem Vorstand unbekannten
Informationen geht.%8? Die aufgrund dieser Schwierigkeiten herabgesetz-
ten Anforderungen an den Geheimhaltungswillen durch Vermutungen,¢83
Fiktionen®* und Generalisierungen vermdgen zwar zu sachgerechten Er-
gebnissen zu verhelfen, dogmatisch sind sie jedoch wenig tberzeugend.%
Daher ist der Geheimhaltungswille kein Entstehungsmerkmal des Ge-
heimnisbegriffs und es ist dem objektiven Ansatz zu folgen.¢8¢

Die in der Norm hervorgehobenen Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
sind Beispielsfalle.®®” Betriebsgeheimnisse beziehen sich dabei auf techni-
sche Daten, Geschaftsgeheimnisse auf kaufmannische Informationen.®s8

Im Zusammenhang mit den Informationen, die bei der Durchfiihrung
einer verbandsinternen Untersuchung zur Aufkliarung einer Verbandstat

messen insoweit eine Grenze findet: Soweit objektiv ein Bediirfnis an Geheim-
haltung besteht, darf der Vorstand die Geheimhaltungspflicht nicht dadurch
unterlaufen, dass er das Geheimhaltungsbediirfnis wegdefiniert.“; ebenso fiir
den Geschaftsfiihrer der GmbH: Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, §85
GmbHG Rn. 20.

680 BGH, Urt. v. 10.5.1995 — 1 StR 764/94, NJW 1995, 2301.

681 BGH, Beschl. v. 5.11.2013 — II ZB 28/12, NJW 2014, 541, 546; BGH, Urt. v.
5.6.1975 - 11 ZR 156/73, NJW 1975, 1412, 1413; BGH, Urt. v. 26.4.2016 - XI ZR
108/15, NJW 2016, 2569, 25705 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 134;
Seyfarth, Vorstandsrecht, § 8. Rn. 88; Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85
GmbHG Rn. 21.

682 Fleischer/Pendl, ZIP 2020, 1321, 1324.

683 Etwa in BGH, Urt. v. 10.5.1995 — 1 StR 764/94, NJW 1995, 2301, 2302; BGH,
Urt. v. 18.2.1977 - 1 ZR 112/75, NJW 1977, 1062, 1063.

684 Soin BGH, Urt. v. 16.11.1954 — I ZR 180/53, NJW 1955, 463.

685 Ebenso: Ronnau, in: Scholz GmbHG, § 85 Rn. 27.

686 Vgl. Altenbain, in: Minch. Komm. GmbHG §85 Rn.16; Dannecker, in:
Michalski/Heidinger/Leible/].Schmidt, GmbHG, §85 Rn.27, 31tf.; Beurskens,
in: Baumbch/Hueck, GmbHG, § 85 Rn.7; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, §85 Rn.4; Ransiek, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 85
Rn. 23; Ronnau, in: Scholz, GmbHG, §85 Rn.22; Servantius, in: Henssler/
Strohn, GesR, §85 GmbHG Rn. 3; Altmeppen, in: Altmeppen, GmbHG, § 85
Rn.7.

687 Koch, in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn.30; Biirgers, in: Biirgers/Kober/Lieder,
AktG, § 93 Rn. 23; Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 48; Kor-
ber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 5.

688 Sailer-Coceanti, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 23.
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generiert werden, stellt sich die Frage inwiefern gesetzeswidriges Verhalten
vom Geheimnisbegriff umfasst wird. Fir den Geheimnisbegriff des § 17
UWG a.F. wird vielfach®® nur solchen Informationen die Eigenschaft als
rechtlich geschitztes Geheimnis zugesprochen, an denen der Inhaber ein
wberechtigtes, ,rechtlich anerkennenswertes“¢® bzw. ,schutzwirdiges“6?!
Geheimhaltungsinteresse hat.®> Nach dieser Ansicht sind rechtwidrige
geheime Tatsachen nicht vom Geheimnisbegriff erfasst und geschiitzt,
denn das Recht diirfe keine Mittel zur Verfiigung stellen, um strafba-
res oder sonst rechtswidriges Verhalten zu verdecken.®”> Diese Ansicht
ist jedoch abzulehnen.®* Das objektive Geheimhaltungsinteresse ist von
einer normativen Wertung unabhingig.®”> Der Schutzzweck der Norm
des § 404 AktG ist das Vermogensinteresse der Gesellschaft und damit ein

689 Erb, in: FS Roxin II, S. 1103, 1106 ff.; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, UWG, § 17
Rn. 16 (abweichend in Rn.24); Hauck, WRP 2018, 1032 Rn. 9ff, 16, 29; Her-
bert/Oberrath, NZA 2005, 193, 196; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, 2019, vor §§ 17 — 19 Rn. 16; Riitzel, GRUR 1995, 557, 558, 560 f.; Schna-
bel, CR 2016, 342, 345 ff.; EuG, WPP-Beschluss, 28.1.2015 — T-341/12, GRUR
Int. 2015, 754, 762, Rn. 110; BVerfG, Beschl. v. 2.7.2001 — BvR 2049/00, NJW
2001, 3474 ff.; OLG Hamm, Beschl. v. 26.11.2013 — III — 1 VAs 116/13 — 120/13
und 122/13, BB 2014, 526, OLG Miinchen, Beschl. v. 18.6.1997 — 29 W 1352-97,
NJW-RR 1998, 1495 f.; BVerwG, Beschl. v. 19.1.2009 - 20 F 23/07, NVwZ 2009,
1114, 1116.

690 BVerwG, Beschl. v. 19.1.2009 — 20 F 23/07, NVwZ 2009, 1114, 1116; Ruitzel,
GRUR 1995, 557 ft.

691 LAG Berlin, Urt. v. 12.12.1968 — 5 Ss 52/68, BB 1970, 710; ebenso OLG Miin-
chen, Urt. v. 20.1.2005 — 6 U 3236/04, ZUM 2005, 399, 405; Englinder/Zimmer-
mann, NZWiSt 2012, 328, 331 ff.

692 Brammsen, Lauterkeitsstrafrecht, § 17 Rn. 24.

693 Englinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328, 332f. Erb, in: FS Roxin II, S. 1103,
1107 f.; Ruitzel, GRUR 1996, 557, 560f.; Schnabel, CR 2016, 342, 345 f.; Rotsch/
Wagner, in: Rotsch, Criminal Compliance, § 34 C Rn. 53.

694 Ebenso: Brammsen, BB 2016, 3034, 3035 f.; Buchert, CCZ 2013, 144, 148; von
Pelchrzim, CCZ 2009, 25, 26; Oetker, ZESAR 2017, 257, 261f.; Lindemann, in:
Rotsch, Criminal Compliance, § 15 Rn.35; Spindler, ZGR 2011, 690, 710f{f.;
Ullrich, NZWIiST 2019, 65, 66; Mayer, GRUR 2011, 884, 887; Sieber, NJW 2008,
881, 881f.; OLG Jena, Beschl. v. 18.5.2010 - 1 Ss 36/10, BeckRS 2012, 24537; zu
§ 85 GmbhG Ronnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 24 f.; Ransiek, in: Ulmer/Ha-
bersack/Lobbe, GmbHG, § 85 Rn. 24; Altenhain, in: Minch. Komm. GmbHG,
§ 85 Rn. 15; Hobhmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 29; Dann-
ecker, in: Michalski/Heidinger/Leible/].Schmidt, GmbHG, §85 Rn.42; Beurs-
kens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 85 Rn. 7.

695 Ebenso: Hohmann, in: Minch. Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 19; Rénnau, in:
Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 20.
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Individualrechtsgut.®¢ Orientiert man sich hieran, ist festzuhalten, dass
ein objektives Geheimhaltungsinteresse auch bei illegalen Geheimnissen
besteht, wenn durch das Bekanntwerden der Tatsache ein Schaden bei
der Gesellschaft einzutreten droht.67 Ferner ist anzufithren, dass zwischen
dem rechtswidrigen und damit zu beanstandenden Verhalten und dem
jeweiligen Wissen zu differenzieren ist. Das bloe Innehaben von Wissen
kann dabei nicht gegen das Gesetz verstoffen; etwas anderes gilt dabei
nur fir das Unterlassen der Offenbarung in Fillen einer Offenbarungs-
pflicht.¢?® Weiterhin werden illegale Geheimnisse auch an anderer Stelle,
etwa in §203 StGB, geschitzt.®” Die besseren Griinde sprechen mithin
dafiir, auch rechtswidrige Geheimnisse vom Geheimnisbegriff des §93
Abs. 1 S.3 AktG als erfasst anzusehen, sodass auch die im Zusammenhang
mit einer verbandsinternen Untersuchung generierten Umstinde im Zu-
sammenhang mit einer Verbandstat Geheimnisse im Sinne des § 93 Abs. 1
S. 3 AktG darstellen kénnen.

Weiterhin werden von der Verschwiegenheitspflicht vertrauliche Anga-
ben erfasst. Der Begriff der vertraulichen Angaben bezieht sich auf Um-
stinde, deren Bekanntwerden nachteilige Auswirkungen fir die Gesell-
schaft haben kann, auch wenn sie kein Geheimnis (mehr) sind.”%°

Durch die Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung wer-
den umfassende Informationen tiber Gesellschaftsinterna generiert. Bereits
das Vorliegen einer Verbandstat stellt einen Umstand dar, der sich bei
Bekanntwerden in der allgemeinen Offentlichkeit oder gegentiber den
Strafverfolgungsbehorden fiir die Gesellschaft nachteilig auswirken kann.
Dies gilt weiterhin fiir die Umstinde der Verbandstat, etwa die an der
Verbandstat Beteiligten, das Versiumnis der Leitungsperson(en), die Dau-
er der Verbandstat sowie den Umfang der Bereicherung. Das Bekanntwer-
den dieser Umstinde kann nicht nur Verfahren nach dem Recht der Ord-

696 Hefendehl, in: BeckOGK AktG, §404 Rn.5; fiir die Parallelvorschrift des § 85
GmbHG: Rénnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 25, 3; Hobmann, in: Minch.
Komm. StGB, § 85 GmbHG Rn. 19.

697 Altenbain, in: Minch. Komm. GmbHG, §85 Rn.15; Rénnau, in: Scholz,
GmbHG, §85 Rn.25; Hobmann, in: Minch. Komm. StGB, §85 GmbHG
Rn. 19; Brammsen, BB 2016, 3034, 3035 f.; Ullrich, NZWiST 2019, 65, 66.

698 Ronnau, in: Scholz, GmbHG, § 85 Rn. 25; Hohn, in: Koln. Komm. UmwG, § 315
Rn. 22.

699 Ronnau, in: Scholz, GmbHG, §85 Rn.2S5; Fischer, StGB, §203 Rn.9; Schiine-
mann, in: Leipzig. Komm. StGB, § 203 Rn. 27.

700 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.201; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 286; Korber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 8; Spindler, in:
Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 137.
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nungswidrigkeiten’®! sowie dem zukiinftigen Recht der Sanktionierung
von Verbanden”%? nach sich ziehen, sondern insbesondere auch zu zahlrei-
chen, kostspieligen Schadensersatzansprichen Dritter sowie zu erhebli-
chen Verfahrenskosten fiihren.”%

(2) Grenzen

Allerdings gilt die Verschwiegenheitspflicht nicht grenzenlos. Zunichst
normiert §93 Abs.1 S.4 AktG eine Ausnahme von der Verschwiegen-
heitspflicht gegentiber der Priifstelle fir Rechnungslegung im Rahmen
einer von dieser durchgefiihrten Priffung. Weiterhin tritt die Verschwie-
genheitspflicht denklogisch dort zuriick, wo der Vorstand ausdriicklich
zur Auskunft verpflichtet ist. Auskunftspflichten gegentiber dem Auf-
sichtsrat statuiert §90 AktG. Auch ist der Vorstand den Aktiondren ge-
gentiber nach §§131, 175 Abs. 2, 176 Abs. 1 AktG, dem Betriebsrat nach
§§90, 92, 99, 111 BetrVG sowie dem Wirtschaftsausschuss nach § 106
Abs. 2 BetrVG und § 108 Abs. 5 BetrVG zur Auskunft verpflichtet.”04
Neben den ausdricklich gesetzlich normierten Auskunftspflichten
werden weitere, ungeschriebene Ausnahmen von der Verschwiegenheits-
pflicht anerkannt. Zum einen besteht eine Ausnahme, wenn dem Vor-
standsmitglied die Beachtung der Verschwiegenheitspflicht unzumutbar
ist.”% Dies wird etwa dann angenommen, wenn die Missachtung der Ver-
schwiegenheitspflicht der Verteidigung gegen seine Abberufung oder ge-
gen Schadensersatzanspriiche dient.”% Auch im Falle der Durchsetzung ei-

701 BufSgeldverfahren nach §§ 30, 130 Abs. 1 OWiG.

702 Sanktions(geld)verfahren nach §§ 3 Abs. 1, 8 f. VerSanG-E.

703 So weist etwa der VW Konzern in seiner Jahresbilanz fir das Geschaftsjahr 2019
Aufwendungen fiir Rechts- und Prozessrisiken aus der Dieselthematik i.H.v.
EUR 2,4 Mrd. (Vorjahr EUR 2,3 Mrd.) aus, https://www.volkswagenag.com/pre
sence/investorrelation/publications/annual-media-conference/2020/HGB%20A
nhang%20Volkswagen%20AG%202019%20(deutsch).pdf, zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021, S. 28.

704 Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn.143; Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93
Rn. 202; Hopt/Roth, in: GrofSkomm. AktG, § 93 Rn. 297.

705 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.203; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG,
§ 93 Rn. 307; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 31; Mertens/Cahn, in: Koln.
Komm. AktG, § 93 Rn. 121; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

706 Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn. 51; Hopt/Roth, Grofkomm.
AktG, § 93 Rn. 307; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 121; Korber,
in: Fleischer, HdB. VorstandsR, 2006, § 10 Rn. 17; v. Stebut, Geheimnisschutz
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gener (Schadenersatz-)Anspriche wird eine Ausnahme von der Verschwie-
genheitspflicht in engen Grenzen zugelassen, namentlich vor und im
Prozess.””” Dabei muss die Preisgabe von Geheimnissen und vertraulichen
Angaben unter grofftmoglicher Schonung der Interessen der Gesellschaft
erfolgen.”08

Zum anderen bildet die Fallgruppe der Preisgabe von Informationen
im Gesellschaftsinteresse eine weitere ungeschriebene Ausnahme. Die Ver-
schwiegenheitspflicht selbst dient dem Gesellschaftsinteresse, sodass in Fal-
len, in denen das Gesellschaftsinteresse durch die Preisgabe der Informa-
tionen besser gewahrt wird, eine Abweichung von §93 Abs.1 S.3 AktG
zulassig ist.”%? Klassische Beispielsfille sind hier die Beauftragung von Bera-
tern, etwa Rechtsanwilten, Steuerberatern, Wirtschaftsprifern oder Invest-
mentbanken.”!® Des Weiteren wird diskutiert, inwiefern eine Offenlegung
von Gesellschaftsinterna gegentiber dem potentiellen Erwerber im Bereich
des Unternehmenskaufs, speziell bei der dem Kauf vorausgehenden Due-
Diligence-Priifung, zulassig ist. Eine eher restriktive Auffassung lehnt eine
Weitergabe von Informationen durch den Vorstand gegeniiber dem Kauf-
interessenten grundsatzlich ab und erachtet diese nur dann fir zuléssig,
wenn es sich um ,ein ungewohnliches und tberragendes, anders nicht
erreichbares, eigenes unternehmerisches Interesse der Gesellschaft handelt,
gewissermaflen um eine einmalige und unwiederbringliche unternehmeri-
sche Chance*’'!. Dabei sei eine derartige Situation ,sehr, sehr selten®.”!?
Die Ansicht verkennt jedoch, dass die Entscheidung tber die Preisgabe
von Geheimnissen und vertraulichen Angaben am Gesellschaftsinteresse

und Verschwiegenheitspflicht im Aktienrecht, S. 140 ff.; Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

707 Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, §93 Rn.307; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 150; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 203.

708 Hopt/Roth, in: Grofskomm. AktG, § 93 Rn. 307; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 121; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 150.

709 Hoffmann-Becking, in: Miinch. HdB. GesR Band 4, 2020, § 25 Rn. 52; Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 300; Sazler-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG,
§93 Rn.27; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, 93 Rn. 137; Biirgers, in: Bur-
gers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 52.

710 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.302; Sailer-Coceant, in: K.Schmidv/
Lutter, AktG, §93 Rn.27; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §93 Rn. 144,
154; Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG, § 93 Rn. 120; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, § 93 Rn. 31; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 169.

711 Lutter, ZIP 1997, 613, 617; Ziemons, AG 1999, 492, 495; fur die GmbH: Gotze,
ZGR 1999, 102.

712 Lutter, ZIP 1997, 613, 617.
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auszurichten ist, wobei das Interesse an der Preisgabe das Geheimhaltungs-
interesse nicht qualifiziert, sondern nur ,einfach® Gberwiegen muss; mit-
hin, dass die Schweigepflicht in §93 Abs.1 S.3 AktG keine Vermutung
im Sinne eines umfassenden, absoluten Geheimhaltungsbedirfnisses auf-
stellt.”!3 Daher kann der Vorstand die Durchfithrung einer Due Diligence
durch den potentiellen Erwerber gestatten, wenn die Gesellschaft ein ei-
genes, das Geheimhaltungsinteresse tberwiegendes Interesse am Zustande-
kommen des Unternehmenskaufs hat.”'4 Die Entscheidung obliegt wegen
ihrer Bedeutung dem Gesamtvorstand,”!S wobei er nach pflichtgemifien
Ermessen zu entscheiden hat.”!6

Fir die Entscheidung tber die Durchfithrung einer verbandsinternen
Untersuchung nach den Vorgaben des §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5
VerSanG-E mit der Absicht, mit den Behdrden im Sinne des § 17 Abs. 1
Nr. 3 VerSanG-E zu kooperieren und zu diesem Zwecke die Ergebnisse
und sonstigen Dokumente im Zusammenhang mit der verbandsinternen
Untersuchung zur Erfilllung des §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E herauszu-
geben, ist wie in den ,Due-Diligence-Fillen® das Gesellschaftsinteresse
mafSgeblich. Die Beurteilung, ob die Pflicht nach §93 Abs.1 S.3 AktG
der Erfillung des §17 Abs. 1 VerSanG-E entgegensteht, richtet sich nach
einer Abwigung des Interesses der Gesellschaft an einer Sanktionsmilde-
rung nach den §§ 17, 18 VerSanG-E und ihrem Geheimhaltungsinteresse.
Gelangt der Vorstand zu dem Entschluss, dass eine Sanktionsmilderung
erstrebenswert ist, so wird die Preisgabe der Untersuchungsergebnisse
und weiterer Informationen, die eine Zusammenarbeit mit den Strafver-
folgungsbehorden erfordern, ebenfalls im Gesellschaftsinteresse liegen. Ein
Verstof§ gegen die Verschwiegenheitspflicht kommt in diesen Fillen nicht

713 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 154; BGH, Urt. v. 5.6.1975 - Il ZR
156/73, NJW 1975, 1412, 1413; Miiller, NJW 2000, 3452, 3453.

714 Sailer-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn.27; Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, §93 Rn. 154; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §93 Rn.32; Heme-
ling, ZHR 169 (2005), 274, 276 ff.; Miiller, NJW 2000, 3452, 3453; H(Jpl‘/Roﬂ?,
in: GroBkomm. AktG, §93 Rn.304; Fleischer, ZIP 2002, 651, 652; ders, in:
BeckOGK AktG, § 93 Rn. 205; Hoffinann-Becking, in: Minch. HdB. GesR, Band
4,§25 Rn. 53.

715 Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 304; Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/
Lutter, AktG, § 93 Rn. 27.

716 Biirgers, in: Birgers/Korber/Lieder, AktG, §93 Rn.52; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, §93 Rn.31; Korber, in: Fleischer, HdB. VorstandsR, § 10 Rn. 18: Hoff-
mann-Becking, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, § 25 Rn. 52.
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in Betracht,”1” sodass § 93 Abs. 1 S.3 AktG der Erfillung von §17 Abs. 1
VerSanG-E nicht entgegensteht. Damit besteht keine ermessenbeschrin-
kende Pflicht zur Nicht-Nutzung der Sanktionsmilderungsoption.

bb) Pflicht aufgrund des Anstellungsvertrages

Eine unternehmerische Entscheidung ist dann nicht anzunehmen, wenn
der Vorstand zur Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsoption durch
Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E verpflichtet ist.

Eine solche Pflicht zur Inanspruchnahme der Sanktionsmilderungsmog-
lichkeit konnte sich aus dem Anstellungsvertrag des Vorstands ergeben.
Der Anstellungsvertrag stellt regelmafig einen Dienstvertrag dar, der eine
Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat und tritt nach der sog. Tren-
nungstheorie neben die organschaftliche Bestellung.”!® Die Abschluss- und
Gestaltungskompetenz kommt dabei dem Aufsichtsrat gem. § 112 AktG
70719

(1) Typische anstellungsvertragliche Pflichten

Aus dem Vertrag ergeben sich dabei diverse Rechte, die etwa die Vergu-
tung des Vorstands,”?° seine Anspriiche auf Entgeltfortzahlung,”?' betrieb-

717 Gleiches wird im Bereich der Kooperation mit den Behorden im Rahmen ei-
nes Kronzeugenprogramms angenommen, Spindler, in: Minch. Komm. AktG,
4. Aufl., §93 Rn. 129.

718 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn.7, 26; BGH, Urt. v. 14.7.1980 - II ZR
161/79, NJW 1980, 2415; BGH, Urt. v. 28.10.2002 — II ZR 146/02, NJW 2003,
351; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 84 Rn. 1; Kort, in: GroSkomm.
AktG, § 84 Rn. 1, 17.

719 Kolb, in: Drinhausen/Eckstein, Beck’sches Handbuch der AG, § 7 Rn. 67.

720 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, §84 Rn.48ff.; Kort, in: Grof-
komm. AktG, § 84 Rn. 343 ft.; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 84 Rn. 90;
Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rn. 288 ff.

721 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, §84 Rn.50f; Kort, in: Grof-
komm. AktG, § 84 Rn. 415 ff; Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rn. 339 ff.
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liche Nebenleistungen’?2, Ruhegehalt,”?? Aufwendungsersatz oder Versi-
cherungsschutz betreffen.”2

Zudem trifft der Vertrag Regelungen in Bezug auf die Pflichten des
Vorstands. Die Pflicht zur Leitung der Gesellschaft, die allgemeine Sorg-
faltspflicht, die Treuepflicht sowie weitere gesetzliche Pflichten entstehen
unmittelbar durch die Bestellung und sind damit vom Anstellungsvertrag
unabhingig.”?s Im Anstellungsvertrag findet sich oftmals die Verpflich-
tung des Vorstands zur Wahrung von Gesetz, Satzung und Geschaftsord-
nung, wodurch die Organpflichten zu vertraglichen Pflichten erhoben
werden.”?¢ Des Weiteren werden im Vertrag ,vertragsautonome“’?” Pflich-
ten verankert. Hierzu zdhlen etwa das nachvertragliche Wettbewerbsver-
bot fir die Zeit nach Ende der Anstellung oder ein vertragliches Wettbe-
werbsverbot, das das gesetzliche Wettbewerbsverbot des § 88 AktG abgesi-
chert oder erweitert.”?® Auch Residenzpflichten sowie besondere Vertrau-
lichkeitsverpflichtungen, die die Verschwiegenheitspflicht konkretisieren,
konnen Gegenstand der Vereinbarung sein.”

Es findet sich hiufig eine Regelung, wonach der Vorstand die Empfeh-
lungen und Anregungen des Deutschen Corporate Governance Kodex
(DCGK) umzusetzen hat.”3° Die Empfehlung und Anregung A.2, die
sich auf den Grundsatz 5 des DCGK bezieht, betrifft die Einrichtung
eines Compliance-Management-Systems, das an der Risikolage des Unter-
nehmens ausgerichtet ist. Das Compliance-Management-System wird re-
gelmiflig im repressiven Bereich auch verbandsinterne Untersuchungen

722 Vgl. ausfihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 52; Beiner/Braun, Vor-
standsvertrag, Rn. 579 ff.

723 Vgl. ausfiihrlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 53 ff.; Beiner/Braun, Vor-
standsvertrag, Rn. 471 f.

724 Vgl. ausfihrlich Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, 2014, Rn. 555 ff.; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 78; Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 84 Rn. 104.

725 Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 84 Rn. 107; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 84 Rn. 79.

726 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, §84 Rn.107; Dauner-Lieb, in: Henssler/
Strohn, GesR, § 84 AktG Rn. 23; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn. 79; Kort,
in: Grofkomm AktG, § 84 Rn. 430.

727 Seibt, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 84 Rn. 40.

728 Wentrup, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, 2020, § 21 Rn. 115, 122; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 82; Kort, GroSkomm. AktG, § 84 Rn. 435.

729 Seibt, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §84 Rn.40; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 84 Rn. 83.

730 Lutter/Bachmann/v. Werder, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK,
T. 4, Rn.97; Lutter, ZHR 166 (2002), 524, 536; Seibt, in: K.Schmidt/Lutter,
AktG, § 84 Rn. 40.
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umfassen.”3! Die Erfullung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-
E betrifft jedoch nicht nur die Durchfithrung verbandsinterner Untersu-
chungen, sondern auch den Umgang mit den Untersuchungsergebnissen
sowie die Kooperation mit den Behorden. Sie zielt insgesamt auf eine
Sanktionsmilderung, welche kein Teil des Compliance-Management-Sys-
tems ist. Mithin kann tber die vertragliche Bestimmung zur Einhaltung
der Empfehlungen und Anregungen des DCGK keine anstellungsvertragli-
che Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption begriindet wer-
den.

(2) Zuléssigkeit der Normierung einer Pflicht zur Nutzung
sanktionsrechtlicher Bonusregelungen im Anstellungsvertrag

Es stellt sich die Frage, ob eine konkrete Vereinbarung zur Nutzung der
sanktionsrechtlichen Bonusregelung und damit Erfillung der Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 1 Nr. 2 bis Nr. 5 VerSanG-E getroffen werden kann.

(a) Pflicht zur Offenlegung unzulissig

Im Schrifttum teilweise diskutiert wird die Frage, ob der Vorstand zur Of-
fenlegung von eigenem Fehlverhalten verpflichtet ist oder werden kann.”3?
Dabei wird vor allem eine Offenlegungspflicht von Pflichtverletzungen
gegeniber der Gesellschaft zum Zwecke der Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen in den Blick genommen.”3? Teilweise wird eine der-
artige Pflicht mit Verweis auf das besondere Treueverhiltnis zwischen
der Gesellschaft und seinem geschiftsleitenden Organ bejaht.”3* Dagegen
spricht jedoch die besondere Belastung, die eine derartige Pflicht zur
Selbstbezichtigung, etwa in Bezug auf Abfindungsvereinbarungen, mit

731 Vgl. Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK, T. 3, Rn. 11;
ders., ZHR 180 (2016), 563, 564.

732 Vgl. Schimolke, RiW 2008, 365 ff.; Grunewald, NZG 2013, 841 ff.; Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 84 Rn. 88; ausfihrlich Dubovitskaya, Oftenlegungspflichten
der Organmitglieder in Kapitalgesellschaften.

733 Vgl. Schmolke, RiW 2008, 365, 371; Grunewald, NZG 2013, 841, 843.

734 Hopt, ZGR 2004, 1, 27 angelehnt an die Rechtsprechung des BGH zum Pflich-
tenkreis bei Rechtsanwalten und Steuerberatern (BGH, Urt. v. 9.12.1999 — IX
ZR 129/99, NJW 2000, 1263; Urt. v. 29.11.2001 - IV ZR 278/00, NJW 2002,
1117; Schinolke, RiW 2008, 365, 371.
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sich bringen wirde.”>* Handelt es sich um eine strafrechtlich relevante
Pflichtverletzung, ist der Grundsatz nemo-tenetur-se-ipsum-accusare zu be-
achten.”3¢ Seine Beachtung im Privatrecht wird unterschiedlich beurteilt.
Die Rechtsprechung aufert Zuriickhaltung in Hinblick auf die Ubertra-
gung des Grundsatzes auf das zivilrechtliche Verhaltnis.”?” In Zeiten zu-
nehmender Privatisierung staatlicher Verwaltungsaufgaben erscheint es
fraglich, ob diese ablehnende Haltung aufrechterhalten werden kann.”38
Daher wird zunehmend vertreten, den verfassungsrechtlichen Grundsatz
auch bei der Beurteilung einer zivilrechtlichen Offenbarungspflicht gegen-
tber der Gesellschaft anzuwenden.”?® Dies muss dann jedoch erst recht
gelten, wenn der Anstellungsvertrag den Vorstand zur Offenlegung gegen-
tiber den Strafverfolgungsbehorden verpflichten soll, da hier wegen der
strafrechtlichen Konsequenzen fiir den Vorstand sogar noch mehr auf dem
Spiel steht.

(b) Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsmoglichkeit zulassig

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die Nutzung der Sanktionsmilde-
rungsmoglichkeit gerade nicht bedeutet, dass der Vorstand die Verbands-
tat offenlegen muss. Zwar erfordern das Kooperationsprinzip sowie das
Herausgabeprinzip die umfassende Weitergabe vorhandenen Wissens an
die Strafverfolgungsbehorden, jedoch gilt dies erst ab dem Zeitpunke, in
dem die Behorden an den Verband herantreten und damit zumindest
einen Verdacht haben.”# Geht es jedoch um die umfassende Aufdeckung
einer Verbandstat mit Vorstandsbeteiligung oder um systematische Versto-
Be, die eine Aufsichtspflichtverletzung nahelegen, besteht nicht nur das
Risiko einer personlichen Haftung der Unternehmensleitung,’#! sondern

735 Vgl. ausfithrlich Grunewald, NZG 2013, 841, 845.

736 Vgl. Grunewald, NZG 2013, 841, 845.

737 BVerfG, Beschl. v. 13.1.2981 — 1 BvR116/77, NJW 1981, 1431; BGH, Urt. v.
30.4.1964 — VII ZR 156/62, NJW 1964, 1469.

738 Harbarth, in: GS Winter, 2011, S. 215, 221.

739 So wohl Grunewald, NZG 2013, 841, 845; Harbarth, in: GS Winter, S. 215,
221; zur Anwendung des nemo-tenetur-Grundsatzes im Arbeitsverhaltnis: ArbG
Kassel, Urt. v. 25.10.2016 - Az. 6 Ca 147/16; U.H. Schneider, NZG 2010, 1201,
1204; Dann/Schmidt, NJW 2009, 1851, 1853; Schrader/Mahbler, NZA-RR 2016, 57,
64.

740 BT-Drs. 19/23568, S. 86.

741 Vgl. Teicke, CCZ 2019, 298, 299.
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es drohen auch strafrechtliche und ordnungswidrigkeitsrechtliche Konse-
quenzen. Dabei wiirde sich das Vorstandsmitglied bei einer Kooperation
mit den Strafverfolgungsbehorden selbst belasten und kann daher nicht
dazu verpflichtet werden.”#

Geht es hingegen um Verbandstaten, die zu keiner Selbstbelastung
des Vorstands fithren, kann der Anstellungsvertrag eine Pflicht zur Nut-
zung der Sanktionsmilderungsoption statuieren. Der Inhalt des Vertrages
wird parteiautonom vereinbart.”4* Eine Grenze ziehen die zwingenden
Bestimmungen des Aktiengesetzes und anderer Gesetze.”#4 Dies kann im
Wege einer AGB-Kontrolle iberpriift werden.”# Unzulissig sind im Hin-
blick auf die Pflichten des Vorstands Anderungen seiner organschaftlichen
Verhaltenspflichten und Verschirfungen seines Verschuldensmafistabs.”46
Zulassig sind dagegen anstellungsvertragliche Konkretisierungen und Er-
weiterungen des Pflichtenkreises.”#” Dabei diirfen letztere nur in quantita-
tiver, nicht in qualitativer Form vereinbart werden.”#® Die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption erscheint auf den ersten Blick keine unzulas-
sige Anderung oder qualitative Erweiterung der Verhaltenspflichten des
Vorstands, sondern vielmehr eine quantitative Erweiterung. Allerdings ist
das ndher zu betrachten, was fir die Nutzung der Sanktionsmilderungs-
option vom Vorstand verlangt wird, namentlich die Erfiillung des Tren-
nungs-, Fairness-, Kooperations- und Herausgabeprinzips und ob dies eine
unzuléssige Vertragsvereinbarung begriinden kann.

Die Erfillung des Trennungsprinzips sowie des Farinessprinzips betref-
fen die Art und Weise der Durchfithrung einer verbandsinternen Un-

742 Vgl. Harbarth, in: GS Winter, S. 215, 221; Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 774;
Dreber, ZWeR 2009, 397, 418 f.; aA: Sdcker, WuW 2009, 362, 372; Zimmermann,
DB 2008, 687, 689 der wohl eine Kooperation des Vorstands auch bei Selbstbe-
lastung aufgrund der Treuepflicht annimmt.

743 Kort, in: GrofSkomm. AktG, § 84 Rn. 282.

744 Kort, in: Grofkomm. AktG, § 84 Rn. 282.

745 Bauer/Arnold, ZIP 2006, 233, 2338f.; BGH, Urt. v. 24.9.2019 — II ZR 192/18,
NJW 2020, 679, 681; Werner, NZA 2020, 1444, 1445; Koch, in: Hiffer/Koch,
AktG, §84 Rn.21; Wentrup, in: Minch. HdB. GesR, Band 4, §21 Rn.15;
Wilsing/Mayer, DB 2011, 341, 344; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84 Rn.26;
Seyfarth, Vorstandsrecht, § 4 Rn. 101.

746 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK, § 93 Rn. 6; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93
Rn. 49; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 2.

747 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 57; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93
Rn. 321; Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 4; U.H. Schneider, in:
Heidel, Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 93 AktG Rn. 5.

748 Hopt/Roth, in: Grofskomm. AktG, § 93 Rn. 321.
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tersuchung. Aus der allgemeine Leitungssorgfalt nach §§76 Ab. 1, 93
Abs.1 AktG wird die Pflicht des Vorstands zur Legalititskontrolle ent-
nommen, welche eine Pflicht zur Aufklirung von Verst6fen und damit
grundsatzlich zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersuchung
beinhaltet.”¥ Dabei ist der Vorstand grundsatzlich frei, was die Modali-
titen der Untersuchung betrifft. Dies beinhaltet etwa die Auswahl des
Untersuchungsfithrers oder die Einriumung von Rechten bei Mitarbeiter-
befragungen. Eine Pflicht zur Einhaltung der Vorgaben des §17 Abs. 1
Nr.2 und Nr.5 VerSanG-E betrifft also dieses Ermessen des Vorstands.
Zwar kann der Anstellungsvertrag die organschaftlichen Verhaltenspflich-
ten nicht andern, jedoch konnen im Vertrag Konkretisierungen und Er-
ganzungen vorgenommen werden. Es stellt sich die Frage, ob es sich bei
der Pflicht zur Einhaltung der Vorgaben des §17 Abs.1 Nr.2 und Nr. 5
VerSanG-E um unzulissige, qualitative oder zulassig, quantitative Erweite-
rungen handelt. Die Pflicht zur Einhaltung der Nr. 2 und Nr. 5 VerSanG-E
stellt keine Erweiterung der Pflichten dar, sondern lediglich eine Konkreti-
sierung der Pflicht zur Aufklirung von Verst6fen. Die Vorgaben des § 17
Abs. 1 Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E betreffen nicht die Durchfithrung der
verbandsinternen Untersuchung selbst, sondern den Umgang mit den Un-
tersuchungsergebnissen sowie eine Zusammenarbeit mit den Behorden.
Aus der Treuepflicht wird teilweise eine Pflicht zur Zusammenarbeit mit
den Behorden abgeleitet.”*® Auch kann die Zusammenarbeit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters entsprechen. Eine
Vorgabe im Anstellungsvertrag, wonach die Geschiftsleitung von der
Sanktionsmilderungsoption Gebrauch machen muss, ist dabei auch bei
niherem Hinsehen moglich. Die Pflicht kann dabei an zusatzliche, tatsich-
liche Bedingungen gekniipft werden, etwa das Vorliegen einer konkreten
Aufdeckungswahrscheinlichkeit.

Ob eine derartige Pflicht sinnvoll ist, lasst sich bezweifeln. Die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VerSanG-E bringt nicht nur den
Vorteil der Sanktionsmilderung mit sich, sondern ist auch mit potenziel-
len Nachteilen verbunden.”! Eine starre Regelung, die die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption vorgibt, lasst eine Entscheidung, die sich an
den Umstinden des Einzelfalls orientiert und zur umfassenden Verwirk-
lichung des Gesellschaftsinteresses beitrigt, hingegen nicht zu.

749 Vgl. Ausfihrungen in Kap. D. II. 1. a) bb).

750 So wohl Zimmermann, DB 2008, 687, 689.

751 Es folgen Ausfihrungen zu den Risiken der Erfillung unter Kap. E. III. 2. d)
dd) (2) (b).
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cc) Pflicht aufgrund der Satzung

Die Satzung der AG stellt eine weitere potenzielle Regelungsplattform
fir die Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption dar. Die Sat-
zungsbestimmungen werden in zwei Kategorien eingeteilt. Zunachst zu
nennen sind die sog. materiellen Satzungsbestimmungen’s2. Sie betreffen
die Gesellschaft und ihre Bezichung zu den Griindern und spiter hinzu-
kommenden Aktionaren.”>3 Neben den Angaben nach §23 Abs.3 AktG
und den nach §23 Abs. 4 AktG notwendigen Regelungen (,Satzung im
engeren Sinne“7>4) zihlen hierzu etwa die Angabe iber die Art der zu
leistenden Einlage nach §§ 23 Abs. 2, 36a Abs. 1, Abs. 2 AktG, Sonderrecht
von Aktiondren sowie regelmifig die Abweichungen und Erginzung nach
§23 Abs.5 S.1 und S.2 AkG.”> Daneben gibt es die sog. rein formelle
Satzungsbestimmungen’*¢, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie zwar
in der Satzungsurkunde vorzufinden sind, jedoch nicht die Grundlagen
der Gesellschaft und ihre Beziehung zu den Griindern und zukiinftigen
Gesellschaftern betreffen.”s” Sie sind vielmehr rein schuldrechtlicher bzw.
individualvertraglicher oder gar rein deklaratorischer Natur.”5® Klassische
Beispiele sind tber § 55 AktG hinausgehende Nebenpflichten der Aktiona-
re, Absprachen Gber Sondervorteile, die Aufzihlung der Namen der ersten
Aufsichtsratsmitglieder oder Stimmbindungsvereinbarungen.”s?

Bezweckt die Gesellschaft eine dauerhafte, vom konkreten Amtsinhaber
unabhingige Konkretisierung der Verhaltenspflichten, die also tGber die
Tatigkeit des konkreten Vorstandsmitglieds hinausgeht, so muss dies als
Erginzung im Sinne des §23 Abs.5 S.2 AktG und damit als fakultative,

752 Auch ,echte®, ,korporative®, ,kdrperschaftliche® oder ,normative“ Satzungsbe-
stimmung genannt, vgl. Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4.

753 Pentz, in: Minch. Komm. AktG, §23 Rn. 40; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, § 23
Rn. 3; Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4.

754 Pentz, in: Minch. Komm. AktG, § 23 Rn. 64.

755 Solveen, in: Holters, AktG § 23 Rn. 4; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7.

756 Auch ,unechte®, ,nicht-korporative®, ,individuelle® oder ,zufillig® Satzungsbe-
stimmungen genannt, vgl. Solveen, in: Holters, AktG, § 23 Rn. 5.

757 Wagner, in: Heidel, Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 179 Rn. 7; Koch, in: Huf-
fer/Koch, AktG, § 23 Rn. 4.

758 Holzborn, in: Grofkomm. AktG, § 179 Rn. 32.

759 Vgl. Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §23 Rn. 4; Pentz, in: Miinch. Komm. AktG,
§23 Rn.42; Braunfels, in: Heidl, Aktienrecht, §23 AktG Rn.S55; Wagner, in:
Heidel, Aktien- und Kapitalmartkrecht, § 179 Rn. 7.
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aber dennoch materielle Satzungsbestimmung erfolgen.”®® Zu beachten
ist, dass sich eine Verschirfung oder Milderung des Verschuldensmafstabs
verbietet; dieser ist in § 93 AktG abschlieffend bestimmt.”¢! Eine Konkreti-
sierung der Verhaltenspflichten dagegen ist zuléssig.”¢> Soll dies nur in
Bezug auf die Verhaltenspflichten des konkreten Vorstandsmitglieds erfol-
gen, so kommt nur eine individualvertragliche Regelung im Anstellungs-
vertrag in Betracht.”¢> Zu beachten ist, dass sich eine anstellungsvertragli-
che Regelung verbietet, die der Satzung zuwiderlauft.”¢4

Die Pflicht zur Nutzung der Sanktionsmilderungsoption durch Erfil-
lung der Voraussetzungen des §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E verscharft
nicht die Haftung, indem der Verschuldensmafstab verindert wird, son-
dern prazisiert lediglich die Sorgfaltspflicht in zuldssiger Weise. Dies kann
in der Satzung erfolgen, wenn eine dauerhafte Festlegung der Pflicht ge-
wunscht ist.

Allerdings sprechen gegen eine starre Regelung zur Nutzung der Sank-
tionsmilderungsoption in der Satzung erneut die fehlende Bertcksichti-
gung der Umstinde des Einzelfalls.”s> Erfolgt dennoch eine derartige
Regelung ist zu beachten, dass Satzungsbestimmungen nicht durch eine
einfache Mehrheit geidndert werden kdnnen; vielmehr bedarf es hierzu
gemall §179 Abs.2 S.1 AktG des Beschlusses einer Dreiviertelmehrheit
des bei Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals. Die Entscheidung fiir
die Festschreibung einer solchen Pflicht in der Satzung hat mithin weitrei-
chende Auswirkungen und wird kaum in der Praxis vorkommen.

dd) Pflicht aufgrund eines Beschlusses der Hauptversammlung

Denkbar ist es, dass im konkreten Einzelfall ein Bedurfnis der Gesellschaf-
ter besteht, den Vorstand zu Nutzung der Sanktionsmilderungsvorausset-
zung zu bewegen. Dies konnte durch einen Beschluss der Hauptversamm-
lung erfolgen.

760 Robricht/Schall, in: Grofkomm. AktG, §23 Rn.21; Stein, in: Miinch. Komm.
AktG, § 179 Rn. 10; Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 35.

761 Vgl. Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 27.

762 Vgl. Rébricht/Schall, in: Gro8komm. AktG, §23 Rn.21; Stein, in: Minch.
Komm. AktG, § 179 Rn. 10; Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 35.

763 Vgl. Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 38.

764 Vgl. Kort, in: GroBkomm. AktG, §84 Rn.284; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 84 Rn. 76.

765 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. E. III. 2. ¢) bb).
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(1) Zwingende Vorgabe durch die Hauptversammlung

Grundsitzlich kann die Hauptversammlung gemif§ § 119 Abs. 1 AktG nur
in den im Gesetz und der Satzung ausdricklich bestimmten Fallen Be-
schluss fassen. Dies betrifft in der Regel vor allem Grundlagegeschafte.”66
Dadurch wird dem im Aktiengesetz herrschenden Prinzip der Teilung und
klaren Abgrenzung der Zustindigkeiten der Organe in der AG Rechnung
getragen.”®” Die Rechtsprechung sah sich in bestimmten Fallen gezwun-
gen, weitere, ungeschriebene Kompetenzen zu entwickeln.”®® Dies betraf
Geschiftsfithrungsmaffnahmen, die die Rechtsposition der Aktionire in
erheblichem Mafe beeintrichtigten.”®”

Die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption bertihrt keinen in § 119
Abs. 1 AktG aufgelistet Fall. Zwar wurden in der BGH-Entscheidung Holz-
miiller’’? und in der viele Jahre spiter ergangenen Entscheidung Gelatine””!
die Kompetenz der Hauptverhandlung fiir bestimmte Geschiftsfithrungs-
mafnahmen anerkannt. Dies kommt jedoch nur in engen Grenzen in
Betracht, nimlich dann, wenn sie an die ,Kernkompetenz der Hauptver-
sammlung Giber die Verfassung der Gesellschaft zu bestimmen, rithren und
in ihren Auswirkungen einem Zustand nahezu entsprechen, der allein
durch eine Satzungsinderung herbeigefithrt werden kann*.772

Dies wurde bei der Verauferung des ,wichtigsten Betriebszweigs® an-
genommen, der ,substanz- und ertragsmifig [den] weit wertvollere[n]
Teil des Betriebsvermogens® darstellt.””3 Die Erfallung der Voraussetzun-
gen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E eroffnet lediglich die Moglichkeit
der halftigen Reduzierung des Sanktionshochstmafles einer an den durch-
schnittlichen (Konzern-)Umsatzzahlen bemessenen Sanktion. Die Recht-
sprechung hat in der Sache Gelatine bereits entschieden, dass eine Malnah-
me, die lediglich den Schwellenwert von 50 % erreicht, nicht gentgt. Wei-
terhin handelt es sich bei den diskutierten Fallen, um Geschiftsfihrungs-

766 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, § 3 Rn. 92.

767 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, § 3 Rn. 92; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 119
Rn. 2.

768 Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 119 Rn. 26.

769 Vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 (,Holzmiller®), NJW 1982, 1703;
BGH, Urt. v. 25.11.2002 — II ZR 133/01 (,Macotron®), NJW 2003, 1032, aufge-
geben durch BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — II ZB 26/12 (,Frosta®), NJW 2014, 146.

770 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 174/80 (,Holzmuller®), NJW 1982, 1703.

771 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02 (,,Gelatine®), NJW 2004, 1860, 1864.

772 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, NJW 2004, 1860, 1864.

773 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — 11 ZR 174/80, NJW 1982, 1703, 1707.
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mafinahmen, die einen iber den Umsatz des einzelnen Geschiftsjahrs
hinausgehenden Einfluss haben. Zu nennen sind etwa der Beteiligungs-
erwerb, die BeteiligungsverdufSerung sowie der Erwerb bzw. die Verdufe-
rung wesentlicher Aktiva.””#

Allerdings kann die Hauptversammlung gemiff §119 Abs.2 AktG
auch in Bezug auf weniger weitreichenden Geschiftsfiihrungsmafnahmen
einen Beschluss fassen, wenn der Vorstand dies verlangt. Dabei darf grund-
satzlich’” jede Geschaftsfiihrungsmaffnahme vorgelegt werden, unabhin-
gig von ihrer finanziellen oder strategischen Bedeutung.”7¢ Geschaftsfiih-
rung wird begriffen als jedwede tatsichliche oder rechtsgeschiftliche Tatig-
keit fir die Gesellschaft.””7 Davon erfasst sind etwa Entscheidungen auf
samtlichen Wertschopfungsstufen sowie Fragen der Investition, Finanzie-
rung und Personalwirtschaft.”’8 Es zahlen nur solche Maflnahmen und
Entscheidungen nicht zur Geschaftsfihrung, die in die originire Zustin-
digkeit des Aufsichtsrats fallen oder fir die eine geschriebene oder un-
geschriebene Kompetenz der Hauptversammlung besteht.””? Die Entschei-
dung tber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption durch Erfillung
der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E fillt weder in die
Zustindigkeit des Aufsichtsrats, noch in jene der Hauptversammlung.
Stattdessen sind Bereiche der Geschiftsfihrung betroffen, etwa das Per-
sonalressort. Wird ein Hauptversammlungsbeschluss aufgrund eines Vor-
standsverlangens durchgefihrt, so bindet die Sachentscheidung den Vor-
stand; auch wenn eine vom Beschlussantrag abweichende Entscheidung
getroffen wird.”%® Lehnt die Hauptversammlung etwa die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption ab, so hat der Vorstand sie zu unterlassen; be-
schlieft die Hauptversammlung hingegen, dass die Sanktionsmilderungs-
option genutzt werden soll, so ist der Vorstand gemif §83 Abs.2 AktG

774 Ausfihrlich Hoffinann, in: BeckOGK AktG § 119 Rn. 35 ff.

775 Die Ausnahme bildet der missbrauchliche Einsatz des Abs. 2. Dieser liegt vor,
wenn der Vorstand jede wichtige Geschiftsfithrungsmaffnahme vorlegen wiirde
und sich somit eine prinzipielle Verschiebung der innergesellschaftlichen Zu-
standigkeitsverteilung vollzieht, Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 200.

776 Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 200.

777 Spindler, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §119 Rn. 18; ders., in: Miinch. Komm.
AktG, § 77 Rn. 6; Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, § 119 Rn. 13 i.V.m. § 77 Rn. 3; so
ahnlich: Kort, in: GroSkomm AktG, § 77 Rn. 3; Zdllner, in: Koln. Komm. AktG,
§119 Rn. 28.

778 Kubis, in: Minch. Komm. AktG, § 119 Rn. 24.

779 Miilbert, in: GrofSkomm. AktG, § 119 Rn. 193.

780 Kropff, AktG, S. 165 £.; Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 208; Kubis, in:
Minch. Komm. AktG, § 119 Rn. 27.
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dazu verpflichtet, die MaSnahmen zu ergreifen. Das Korrelat der Befol-
gungspflicht ist der Haftungsausschluss nach § 93 Abs. 4 S. 1 AktG. Ist der
Vorstand zur Ausfihrung der MaSnahme verpflichtet, darf bei der Befol-
gung dieser Pflicht keine Haftung entstehen.”8! Dies gilt dabei jedoch nur
fur gesetzmafSige Hauptversammlungsbeschlisse.”? Mithin kann der Vor-
stand die Entscheidung tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption
an die Hauptversammlung ,,abgeben®, sich somit selbst binden und damit
zugleich sein Haftungsrisiko beschrinken.”83 Von der Zulassigkeit zu tren-
nen ist jedoch die Praxistauglichkeit. Ob ein Beschluss der Hauptversamm-
lung Gber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption auf Verlangen des
Vorstands gemaf$ § 119 Abs. 2 AktG ein praxisnahes Szenario darstellt, mag
bezweifelt werden; ist jedoch in bestimmten Einzelfillen vorstellbar.

(2) Exkurs: Anreize durch die Hauptversammlung

Handelt es sich um eine Verbandstat mit Vorstandsbeteiligung, wird das
Vorstandsmitglied ohne weiteres wohl weder das Herausgabe- noch das
Kooperationsprinzip erfiilllen wollen. Auch wird kaum zu erwarten sein,
dass sich das Kollegialorgan’ an die Hauptversammlung wendet und
einen Beschlussantrag stellt. Jedoch kann es fiir das Unternehmen von
entscheidender Bedeutung sein, dass die Voraussetzungen fir die Sankti-
onsmilderungsoption erfiillt werden. Es stellt sich daher die Frage, ob
und wie Anreize geschaffen werden konnen, um das Vorstandsmitglied
zur Erfillung der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen zu bewegen. Eine
Freistellung von den straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlichen Verurtei-
lungen scheidet aus, da die Gesellschaft nicht tber den staatlichen Strafan-
spruch verfiigen kann.”® Jedoch konnte das Vorstandsmitglied von den
Wirkungen der Geldstrafe oder GeldbufSe befreit werden. Nach § 93 Abs. 4
S.3 AktG besteht die Moglichkeit der Gesellschaft, auf Ersatzanspriiche
gegen das Vorstandsmitglied zu verzichten oder sich mit ihm zu verglei-

781 Vgl. Fleischer, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 317; Biirgers, in: Burgers/Kor-
ber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 32; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 266.

782 Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 266; Fleischer, BB 2005, 2025, 2028;
Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 33.

783 Vgl. Fleischer, BB 2005, 2025, 2027.

784 Das Entscheidungsverlangen muss vom Vorstand als Kollegialorgan erfolgen,
Miilbert, in: GroSkomm. AktG, § 119 Rn. 198.

785 Eingehend zum staatlichen Strafanspruch Wolfslast, Staatliche Strafanspruch
und Verwirkung.
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chen. Dabei werden auch andere Rechtshandlungen, die wie ein Verzicht
oder Vergleich wirken, von der Norm als erfasst angesehen.”¢ Die Norm
ist nach der Rechtsprechung nicht nur auf Ersatzanspriichen anwendbar,
sondern auch auf die Ubernahme einer Geldstrafe oder Geldbufe fiir den
Fall, dass die Handlung, durch die das Vorstandsmitglied seine Pflichten
gegeniiber der Gesellschaft verletzt hat,”®” Gegenstand eines Strafverfah-
rens ist.”88

Jedoch sind der Verzicht, Vergleich und vergleichbare Rechtshandlun-
gen an zeitliche sowie sachliche Voraussetzungen gekniipft. Sachlich muss
ein Beschluss der Hauptversammlung vorliegen und es darf kein niederge-
schriebener Widerspruch einer Minderheit, deren Anteil zusammen den
zehnten Teil des Grundkapitals erreicht, vorliegen.”® Des Weiteren muss
die in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG kodifizierte Dreijahresfrist eingehalten werden,
sodass Verzicht, Vergleich und vergleichbare Rechtshandlungen erst drei
Jahre nach Entstehung des Anspruchs bzw. Verhingung des Buf3geldes
erfolgen konnen.””® Dies stofit jedoch in rechtspolitischer Hinsicht auf
Kritik.”! Den Interessen aller Beteiligten entspricht hiufig eine rasche
und endgtltige Regelung.”? Trotz vielfach befirworteter Streichung der
Dreijahresfrist’®? halt der Gesetzgeber daran fest. Daher bedient man sich

786 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.341; Hopt/Roth, in: GroSkomm.
AktG, §93 Rn. 528 ff.; Sazler-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn. 64;
Biirgers, in: Burgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 36.

787 Eine Freistellung von etwaigen Geldbuflen, Geldstrafen oder Schadensersatzan-
spriichen Dritte ist unabhingig von § 93 Abs. 4 S. 3 AktG allein durch Beschluss
des Aufsichtsrats zuldssig, wenn die Haftung im Aufenverhiltnis keine Pflicht-
verletzung im Innenverhaltnis begriindet, vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2014 — II ZR
174/13, NZG 2014, 1058, 1060; Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 776; Dreber,
ZWeR 2009, 397, 420; ders., in: FS Konzen, S. 85, 100; Hoffinann-Becking, ZGR
2015, 618, 624f.

788 Sailer-Coceani, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, §93 Rn. 64; BGH, Urt. v. 8.7.2014
- II ZR174/13, NZG 2014, 1058; kritisch zur Entscheidung Hoffinann-Becking,
ZGR 2018, 618, 625 ff.; Selter, ZIP 2015, 714, 716 ff.

789 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.333; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 284.

790 Vgl. Sailer-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 65; Fleischer, BeckOGK
AktG, § 93 Rn. 333.

791 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 338; ders., WM 2005, 909, 918; Hopt/Roth,
in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 505; Sazler-Coceant, in: K.Schmidt/Lutter, AktG,
§93 Rn. 52.

792 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 505.

793 Vgl. etwa 70. Deutsche Juristentag, ZIP 2014, 1902, 1903 (Beschluss Nr. 7 lit. a));
Hopt, ZIP 2013, 1793, 1803 f.; ders./Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 505;
Mertens/Cahn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 164; Krebs, BB 2014, 2512; DAV
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in der Praxis ,Normvermeidungsstrategien“’?. Fur Fille der Ersatzanspri-
che der Gesellschaft gegen das Vorstandsmitglied behilft man sich hiufig
mit einer Abtretung der Ersatzforderung an einen Dritten, der eine ent-
sprechende Verzichtsvereinbarung treffen kann.””> Die Grenze ist jedoch
erreicht, wenn eine unzulassige Umgehung vorliegt. Dies wird angenom-
men, wenn die Abtretung unentgeltlich erfolgt.”¢ Erfolgt sie hingegen im
Gegenzug einer Geldleistung, stellt sich die Abtretung fiir die Gesellschaft
gunstiger dar, da sie die Forderung nicht mehr durchsetzen muss und ist
daher zuléssig.””” Im Falle der GeldbufSe kann ein Dritter eine Vereinba-
rung Gber die Ubernahme der Geldzahlung mit dem Vorstand treffen, oh-
ne dass es zur Anwendung des §93 Abs. 4 S.3 AktG kommt.”*® Jedoch ist
zu beachten, dass, etwa bei der Ubernahme durch einen Groflaktionir als
Dritten, bei nachteiliger Einflussnahme eine Haftung nach § 117 AktG so-
wie im Falle des faktischen Konzerns eine Pflicht zum Nachteilsausgleich
entsteht.””

ee) Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass die Verschwiegenheitspflicht eine Nutzung der
Sanktionsmilderung, trotz der Offenbarung der Gesellschaftsinterna durch
die Kooperationsanforderung, nicht verbietet. Es ist rechtlich zulissig,
wenn auch wenig praxistauglich, eine Pflicht zur Nutzung im Anstellungs-
vertrag ebenso wie in der Satzung zu regeln. Die Hauptverhandlung kann
einen Beschuss tiber die Nutzung nur dann fassen, wenn der Vorstand dies
gemalS § 119 Abs. 2 AktG verlangt.

Handelsrechtsausschuss, NZG 2010, 897, 898f.; zuriickhaltend: Fleischer, AG
2015, 133, 139.

794 Fleischer, AG 2015, 133, 139.

795 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 505; Fleischer, WM 2005, 909, 919.

796 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn.530; Spindler, in: Miinch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 297; Holters, AktG, § 93 Rn. 319.

797 Fleischer, AG 2015, 133, 139.

798 Vgl. Garantie und Freistellung im Zusammenhang mit Schadensersatzansprii-
chen durch einen Dritten, Holters, AktG, §93 Rn.320; Hopt/Roth, in: Grof3-
komm. AktG, § 93 Rn. 531; Freistellung im Zusammenhang mit Kronzeugenan-
tragen, Dreber, ZWeR 2009, 387, 423.

799 Hopt/Roth, in: GroSkomm. AktG, § 93 Rn. 531; Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 171; Holters, AktG, § 93 Rn. 320.
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d) Einschrinkung durch ungeschriebene Pflichten

Eine (weitere) Ausnahme vom Grundsatz der Ermessensentscheidung hin-
sichtlich der Nutzung der Sanktionsmilderungsoption, kann sich aufgrund
ungeschriebener Pflichten ergeben.

aa) Legalitatspflicht

Die Erfullung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E fiihrt
in der Regel zu einer Sanktionsmilderung. Die Legalititspflicht erfordert
rechtstreues Verhalten des Vorstands. Die Norm des §17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E ist jedoch nicht als Rechtspflicht ausgestaltet. Damit kann sei-
ne Nichtbefolgung nicht als fehlende Rechtstreue gewertet werden, sodass
die Legalititspflicht die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption nicht
gebietet.800

bb) Legalititskontrollpflicht

Die Legalititskontrollpflicht erfordert, dass der Vorstand rechtstreues Ver-
halten seiner Mitarbeiter gewihrleistet, indem er Malinahmen ergreift,
die etwaige Verstoffe im und durch das Unternehmen verhindern sowie
bei Vorliegen von Verfehlungen einen rechtskonformen Zustand wieder-
herstellen.?9! Dies beinhaltet es, Regel- und Gesetzestbertretungen aufzu-
klaren, abzustellen und zu sanktionieren.??? Die Durchfithrung einer ver-
bandsinternen Untersuchung ist dabei grundsitzlich von der Aufklarungs-
pflicht erfasst.3% Allerdings kniipft §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E nicht
schlicht an die Durchfihrung einer verbandsinternen Untersuchung an.
Die Norm statuiert in Nr.2 und Nr. 5 konkrete Anforderungen, wie die
Untersuchung durchzufiihren ist und trifft in Nr.3 und Nr. 4 eine Rege-
lung hinsichtlich des Umgangs mit den Beh6rden wahrend und nach der
Untersuchung.8%4 Die Art und Weise der Untersuchung wird von der Lega-
litdtskontrollpflicht gerade nicht vorgeschrieben. Weiterhin sind von der

800 Im Ergebnis ebenso: Sezbt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053.
801 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. I. 1.

802 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. D. I. 1.

803 Vgl. Ausfihrungen zu Kap. D. III. 1. b).

804 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. CII. 4. b) aa).
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Pflicht zwar reaktive Maffnahmen erfasst, wie das Abstellen und Ahnden
des VerstofSes. Jedoch beinhaltet sie keine verpflichtende Kooperation mit
den Behorden. Mithin kann die Erfiilllung der Voraussetzungen nicht an
die Legalitatskontrollpflicht angekniipft werden.

cc) Rentabilitatspflicht

Den Vorstand trifft eine Rechtspflicht zur Leitung der Gesellschaft im
Sinne einer dauerhaften Rentabilitit bzw. einer angemessen Gewinnerzie-
lung.3%5 Sanktionen, die potenziell eine maximale Hohe von 10 % des
Konzernumsatzes erreichen, konnen einen Einfluss auf die Ertragskraft des
Unternehmens haben. Geldbuflen werden nach betriebswirtschaftlichen
Mafstiben als Aufwand verbucht und den Ertrigen im Rahmen der
Gewinn- und Verlustrechnung gegentbergestellt.’%¢ Somit schmilern sie
den Gewinn. Eine Sanktionsmilderung trigt mithin dazu bei, die Gewinn-
schmilerung geringer zu halten. Jedoch wire der Vorstand aufgrund sei-
ner Rentabilititspflicht nur dann zur Nutzung der Sanktionsmilderungs-
option verpflichtet, wenn ohne die Milderung der Fortbestand der AG ge-
fahrdet ware. Er darf hingegen kurz- oder mittelfristig auf die Erreichung
einer Rentabilitat verzichten, wenn dies erforderlich ist.

dd) Schadensabwendungspflicht
Die Schadensabwendungspflicht konnte durch die in Aussicht gestellte Sank-

tionsmilderung durch Erfillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 und
Abs. 2 VerSanG-E betroffen sein.

(1) Inhalt

Die Pflicht des Vorstands, Schaden von der Gesellschaft abzuwenden,
stellt eine erste, allgemeine Konkretisierung seiner Sorgfaltspflicht in § 93

805 Kort, in: GrofSkomm. AktG, §76 Rn.53; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG,
§ 76 Rn. 73; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 76 Rn. 22; Koch, in: Huffer/
Koch, AktG, § 76 Rn. 34.

806 Vgl. Schmidt/Kliem, in: Beck’scher Bilanzkomm., §275 HGB Rn. 172; Baumeis-
ter/Freisleben, in: BeckOGK, Bilanzrecht, § 275 HGB Rn. 167.

173

- E—



https://doi.org/10.5771/9783748935971-134
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Auswirkungen des VerSanG-E auf das Ob und Wie der Durchfiihrung

Abs. 1 S.1 AktG dar.3%7 Bereits im Jahr 1956 postulierte der BGH, dass es
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters erfor-
dert, nicht vorsatzlich zum Schaden der Gesellschaft zu handeln, etwa
durch Zuwendung von Sondervorteilen an Dritte zum Nachteil der Gesell-
schaft.898 Fur die GmbH stellte der BGH mehrfach klar, dass der Geschafts-
fihrer verpflichtet ist, den Vorteil der Gesellschaft zu wahren und Schaden
von ihr abzuwenden.?® Mithin ist es dem Vorstand einerseits verwehrt,
Handlungen vorzunehmen, die der Gesellschaft schaden (Schadigungsver-
bot).81° Zum anderen ist er, sofern sich bereits ein Schaden abzeichnet, an-
gehalten, den Schaden méglichst von der Gesellschaft abzuwenden (Scha-
densabwendungsgebot).8!! Letztlich lassen sich die aus der Sorgfaltspflicht
abgeleiteten Verhaltenspflichten®? ebenso wie die Treuepflicht auf den
Gedanken der Schadensabwendung zurtckfithren bzw. mit diesem be-
grinden,’3 sodass der Gedanke der Schadensvermeidung- und -abwen-
dung eine wichtige Maxime fiir die Ausrichtung des Vorstandshandeln ab-

bildet.
(2) Schadensabwendung durch Erfiillung
Bei Nutzung der Sanktionsmilderungsoption wird jedoch der Schaden

in Form der Geldsanktion3!# nicht vollstindig abgewendet. Stattdessen
besteht die Aussicht auf eine Sanktionsmilderung, wobei sich das Sank-

807 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 93 Rn. 60; Fleischer, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 16; Biirgers, in: Biirgers/Korber/Lieder, AktG, § 93 Rn. 2; Mertens/Cahn,
in: Koln. Komm. AktG, §93 Rn. 66; Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, §93
Rn. 26.

808 Vgl. BGH, Urt. v. 27.09.1956 — Il ZR 144/55, NJW 1956, 1753, 1754.

809 Vgl. BGH, Urt. v. 12.10.1987 — II ZR 251/86, NJW 1988, 1321; BGH, Urt. v.
28.4.2008 — I1 ZR 264/06, NJW 2008, 2437, 2441.

810 Dies manifestiert sich etwa bei der Treuepflicht, wenn der Vorstand angehal-
ten ist die Interessen der Gesellschaft voranzustellen, vgl. Spindler, in: Minch.
Komm. AktG, § 93 Rn. 125; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338.

811 Dies zeigt sich im Gesetz etwa durch die Norm des § 71 Abs. 1 Nr. 1 AktG, vgl.
Cabn in: BeckOGK AktG, § 71 Rn. 48 {f.; Lutter/Drygala, in: K6ln. Komm. AktG,
§ 71 Rn. 46 ff.; Merkt, in: Grofkomm. AktG, § 71 Rn. 160 ff.

812 Vgl. Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, §93 Rn. 60 (,Zur Konkretisierung der
Sorgfaltspflicht wird héufig die Formel verwendet, dass das Organmitglied [...]
zur Abwendung von Schiaden verpflichtet sei.”)

813 Vgl. fiir die Treuepflicht Spindler, in: Miinch. Komm. AktG, § 93 Rn. 125.

814 Auch die Geldbule kann einen Schaden darstellen, vgl. Dreber, ZWeR 2009,
397, 415.
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tionshochstmafl um die Halfte reduziert und das Mindestmaf$ entfallt. Al-
lerdings stellt dies jedenfalls eine partielle Schadensabwendung und damit
Schadensminderung dar, sodass auch eine solche Sanktionsmilderung er-
fasst sein kann.815

(a) Zustandigkeit fiir die Entscheidung

Bevor die Frage erdrtert wird, ob die Schadensabwendungspflicht den
Vorstand dazu anhilt, die Sanktionsmilderungsoption zu nutzen, ist zu
kliren, wer der konkrete Adressat der Schadensabwendungspflicht ist.
Zur Schadensreduzierung verpflichtet sein kann nur derjenige, der fiir die
Entscheidung tiber die Nutzung zustindig ist. Dies konnte der Gesamtvor-
stand oder ein einzelnes Vorstandsmitglied sein.

Wird die Durchfithrung von verbandinternen Untersuchungen in zu-
lassigerweise auf ein Mitglied tbertragen,®'¢ so kommt entweder eine
Einzelzustindigkeit dieses Mitglieds auch fir die Nutzungsentscheidung
der Sanktionsmilderungsoption in Betracht oder eine Gesamtzustindigkeit
aller Vorstandsmitglieder.

(aa) Einzelzustindigkeit bzgl. der Erfiilllung von § 17 Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 5 VerSanG-E

Zunichst spricht fir die Einzelzustindigkeit eines Organmitglieds, dass
die Entscheidung tber die Erfallung der §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5,
Abs. 2 VerSanG-E die Art und Weise der Untersuchung betrifft und damit
in den Verantwortungsbereich des fir verbandsinterne Untersuchungen
verantwortlichen Vorstandsmitglieds falle.8!” Die Erfillung der Vorausset-
zung des §17 Abs.1 Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E hat erhebliche Auswir-
kungen auf das Unternehmen, etwa in wirtschaftlicher und die Reputati-
on betreffender Hinsicht, da es tiber die Sanktionsmilderung nach §18
VerSanG-E, den Ausschluss der 6ffentlichen Bekanntmachung sowie nach
Zustimmung des Verbands tiber die Festsetzung der Rechtsfolgen durch

815 Vgl. Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 11;
Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 26; Nolte/Michaelis, BB 2020, 1054,
1160.

816 Vgl. die Ausfihrungen zu Kap. D. II. 4. a).

817 In diese Richtung ebenso Klahold, CB 2020, 362, 365.
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Sanktionsbescheid ohne Hauptverhandlung gemaf$ § S0 Abs. 3 i.V.m. § 18
S.1 VerSanG-E entscheidet. Aufgaben und Entscheidungen, die den Kern-
bereich der Leitung betreffen, sind nicht delegierbar und unterliegen da-
her der Gesamtzustandigkeit des Vorstands. Inwiefern eine Entscheidung
den Kernbereich der Leitung tangiert und nicht delegierbar ist, wird nicht
abstrake festgelegt, sondern hingt unter anderem von Grofle und Art des
Unternehmens ab.8!8 Im Zweifel ist in Fillen, die gemaf§ § 90 AktG eine
Berichtspflicht dem Aufsichtsrat gegeniiber auslosen, von einer Zustindig-
keit des Gesamtvorstand auszugehen.8t

(bb) Kollektivzustandigkeit bzgl. der Erfiillung von § 17 Abs. 1 Nr. 3 und
Nr. 4 VerSanG-E

Die Entscheidung iber die Erfiillung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1
Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E entfaltet eine Berichtspflicht an den Aufsichts-
rat. Dies kann entweder mit §90 Abs.1 S.1 Nr.4 oder mit §90 Abs. 1
S.3 AktG begriindet werden.??° Je nach Sachlage kann der Entscheidung
zweifelsohne eine wirtschaftliche Relevanz in dem Sinne zugesprochen
werden, dass sie die Rentabilitit und Liquiditat der Gesellschaft im Sinne
des §90 Abs.1 S.1 Nr.4 AktG tangiert. Zwar ist die durch §17 Abs. 1
Nr.3 und Nr.4 VerSanG-E ausgeloste Kooperation mit den Behorden
eine einseitige verfahrensbezogene Handlung des Verbands, jedoch kann
dies dann vom Begriff des Geschafts erfasst sein, wenn man diesen weit
auslegt.8?! Fir das Eingreifen der Berichtspflicht nach § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
AktG muss weiterhin auch die mittelbare Bedeutung des ,Geschifts“ fiir
die Rentabilitit und Liquiditit erfasst sein, denn die Kooperation nach
§17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E wirkt sich nur aufgrund des gerin-
ger ausfallenden Sanktionsbescheids, dem eine gerichtliche Entscheidung
vorgeschaltet ist, auf die Liquiditat der Gesellschaft aus.$?? Uberzeugender
erscheint es daher eine Berichtspflicht nach §90 Abs.1 S.3 AktG zu be-

818 Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG, § 77 Rn. 23; Spindler, in: Miinch. Komm.
AktG, § 77 Rn. 63; Kort, in: GroSkomm. AktG, § 76 Rn. 49a.

819 Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497, 508; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG,
§ 77 Rn. 23; Kort, in: GrofS. Komm. AktG, § 77 Rn. 31.

820 Klahold, CB 2020, 362, 366; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053.

821 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 366.

822 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 366.

176

- E—



https://doi.org/10.5771/9783748935971-134
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Mittelbare Auswirkungen auf das Ermessen aufgrund der Innenhaftung des Vorstands

grinden.’?3 Bei der Entscheidung tber die Kooperation handelt es sich je-
denfalls um einen sonstigen wichtigen Anlass im Sinne der Norm. Im Ub-
rigen erfasst §90 Abs. 1 S.3 AktG Ereignisse, die von auflen auf die AG
einwirken, wie etwa eine behordliche Auflage.32* Die Brisanz besteht in
der Gefahr einer Sanktion und der Moglichkeit des Verbands, ihre Milde-
rung zu bewirken, sodass ein sonstiger wichtiger Anlass durchaus ange-
nommen werden kann.’?5 Im Zweifel ist die Entscheidung tiber die Erfiil-
lung des § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E eine solche, die in die Ge-
samtzustindigkeit des Vorstands fallt.

(cc) Einheitliche Kollektivzustindigkeit wiinschenswert

Denkbar ist es, die gesamte Entscheidung tber die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption dem Gesamtvorstand zuzuweisen, sodass auch die
Frage der Durchfihrung einer qualifizierten verbandsinternen Untersu-
chung vom Gesamtorgan geklirt werden muss. Dafiir streitet zunichst,
dass es sich bei der Erfillung von §17 Abs.1 Nr.2 und Nr.5, Abs.2
VerSanG-E um eine Frage handelt, die insgesamt fiir die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption bedeutsam ist und mit der Erfillung von § 17
Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E zusammenhingt.’?¢ Entscheidet sich das
tir die Durchfiihrung von verbandsinternen Untersuchungen zustindige
Vorstandsmitglied gegen die Erfilllung des Trennungs- und Fairnessprin-
zips, so nimmt es zugleich eine Entscheidung gegen die Nutzung der
Sanktionsmilderungsoption insgesamt vor, da die Voraussetzung des § 17
Abs. 1 VerSanG-E fiir eine Sanktionsmilderung kumulativ erfillt sein miis-
sen. Eine Entscheidung fiir die Erfilllung des Kooperations- und Heraus-
gabeprinzips ertbrigt sich in diesen Fillen, da eine Sanktionsmilderung
nach §§ 17, 18 VerSanG-E nicht mehr in Betracht kommt und etwaige Be-
mithungen allenfalls eine Berticksichtigung bei der Sanktionszumessung
gemafl § 15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E finden konnen.

823 Klahold, CB 2020, 362, 366; siche auch Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1053 aller-
dings ohne Begriindung.

824 Kort, in: GroSkomm. AktG, § 90 Rn. 67; Mertens/Cahn, in: Koln. Komm. AktG,
§ 90 Rn. 45; Fleischer, BeckOGK AktG, § 90 Rn. 32; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG,
§90 Rn. 8.

825 Ebenso: Klahold, CB 2020, 362, 366.

826 In diese Richtung auch Klahold, CB 2020, 362, 365.
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Im Ubrigen ist anerkannt, dass ein Ruckfall der Einzelzustandigkeit
in die Gesamtzustindigkeit in bestimmten Situationen erfolgt.®?” Die Hin-
falligkeit einer Ressortaufteilung wurde erstmals im Lederspray-Fall, den
der II. Zivilsenat des BGH im Jahr 1990 zu entscheiden hatte,328 ausge-
sprochen.8?’ Dabei handelte es sich um eine nicht erfolgte Riickrufakti-
on eines Produktes trotz Verbraucherbeschwerden wegen hervorgerufener
Gesundheitsgefahrdungen. Die gebotene Mafinahme stellte nach Ansicht
des Gerichts ein ressortiiberschreitendes Problem dar und erforderte daher
ein Handeln der Gesamtgeschiftsleitung.®3? In der Literatur ist man sich
einig, dass jedenfalls in einer Situation wirtschaftlicher Existenzbedrohung
der Gesellschaft ein Riickfall der Zustindigkeit bejaht werden kann.33!
Dariiber hinaus wird dergleichen in Krisen- und Ausnahmesituationen
anerkannt.33? Bislang fehlen jedoch handfeste Voraussetzungen, wann ein
Ruckfall der Zustindigkeit geboten ist.®33 Bei schweren Verbandstaten ist
anzunechmen, dass diese sich ressortiibergreifend auswirken und damit
einen Riickfall der Zustindigkeit fiir die Entscheidungen im Zusammen-
hang mit der Durchfithrung der verbandsinternen Untersuchung an das
Gesamtorgan bewirken. Wegen der Auswirkung, die eine Entscheidung
tiber § 17 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5 VerSanG-E fiir die gesamte Sanktionsmil-
derungsoption hat, ist jedoch auch bei sonstigen Verbandstaten von einer
Gesamtzustandigkeit fir die Entscheidung tiber die Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E auszugehen.

827 Fleischer, in: BeckOGK AktG, §77 Rn.70; ders., NZG 2003, 449,454; Emde, in:
FS U.H. Schneider, 2011, S. 295, 318 ff.; Nietsch, ZIP 2013, 1449, 1453; Schmidt-
Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 6 Rn. 25; fir
die GmbH Schockenhoff, GmbHR 2019, 514, 518f.; Leuering/Dornbegge, NZG
2010, 13, 16; Fleischer, DB 2019, 472, 477.

828 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560.

829 Vgl. Schockenhoff, GmbHR 2019, 514, 519.

830 Vgl. BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560, 2565.

831 Fleischer, DB 2019, 472, 477; ders., in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 71; Nzetsch, ZIP
2013, 1449, 1453; Schockenboff, GmbHR 2019, 514, 519.

832 Schmidt-Husson, in: Hauschka/Mossmayer/Losler, Corporate Compliance, 2016,
§ 6 Rn. 25; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 70; Emde, in: FS U.H. Schnei-
der, 2011, S. 395, 309.

833 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 70.
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(b) Exkurs: Auswirkungen der Beteiligung von Vorstandsmitgliedern an
der Verbandstat

Sind an einer Verbandstat einzelne (aa) oder alle (bb) Vorstandsmitglieder
beteiligt, stellt sich die Frage, ob dies Auswirkungen auf die Zustandigkeit
fur die Entscheidungen im Zusammenhang mit der Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption hat. Es kdnnte zu einer Verinderung der Zustindig-
keit fiir die Entscheidung tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsopti-
on kommen (cc).

(aa) Beteiligung eines Vorstandsmitglieds

Ist nur ein Mitglied betroffen, sollte dieses nicht an der Entscheidung
teilnehmen; beteiligt es sich trotz seines Sonderinteresses an der Entschei-
dung und verschweigt es seine Befangenheit, so ist nach einer Ansicht
allen Organmitgliedern die Haftungsprivilegierung des §93 Abs.1 S.2
AktG verwehrt.83* Nach einer im Schrifttum vordringlichen, iberzeugen-
deren Ansicht, bleibt fir die tbrigen Mitglieder hingegen weiterhin die
Haftungsprivilegierung anwendbar, sofern sie dahingehend gutglaubig wa-
ren, dass ohne Sonderinteressen entschieden wird.#3S Dies gilt selbst bei
Offenlegung des Konflikts,®3¢ wenn nicht anzunehmen ist, dass die tbri-
gen Mitglieder unter einem derart starken Einfluss durch das beteiligte
Vorstandsmitglied standen, dass ihnen eine eigene Entscheidung im Inter-
esse der Gesellschaft nicht moglich wire.83” Fiir die Frage nach der Zustan-
digkeit verbleibt die Entscheidungskompetenz tiber die Nutzung der Sank-
tionsmilderungsoption bei den tbrigen, unbefangenen Mitgliedern.®38

834 Blasche, AG 2010, 692, 694 ff.; Lutter, in: FS Canaris, 2007, Bd. II, S. 245, 248f.
wohl auch Spindler, in: Minch. Komm. AktG, § 93 Rn. 71; Winnen, Die Innen-
haftung des Vorstands nach dem UMAG, S. 278; Paefgen, AG 2004, 245, 253.

835 wvgl. Fleischer, BeckOGK AktG, § 93 Rn. 95; Bunz, NZG 2011, 1294, 1295; Koch,
in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 26; Mertens/Cahbn, in: Koln. Komm. AktG, § 93
Rn. 29; Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 93 Rn. 96.

836 Es wird eine Offenlegungspflicht aufgrund der Treuepflicht abgeleitet, vgl. Fler-
scher, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 94; in diese Richtung auch Koch, in: Huffer/
Koch, AktG, § 93 Rn. 26; Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 93 Rn. 94.

837 Mertens/Cabn, in: Kéln. Komm. AktG, § 93 Rn. 29.

838 Vgl. Holters, in: Holters, AktG, §93 Rn. 38; Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444;
Fleischer, in: BeckOGK AktG, §93 Rn.94; Semler, in: FS Ulmer, S. 627, 637;
Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 38.
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(bb) Beteiligung aller Vorstandsmitglieder

Sind hingegen alle Vorstandsmitglieder aufgrund eines Interessenkonflikts
befangen, entsteht keine Zustindigkeit des Aufsichtsrats zur Entscheidung
tiber die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption.??? Allerdings muss der
Vorstand entweder die Entscheidung zur Billigung an den Aufsichtsrat
vorlegen®¥ oder analog § 88 Abs. 1 AktG seine Zustimmung einholen.’4!

(cc) Verbandsinterne Untersuchung durch den Aufsichtsrat

Ist der Vorstand an einer Verbandstat beteiligt, wirkt sich dies nicht nur
auf ihn in der Weise negativ aus, dass er nicht frei von Sonderinteressen
entscheiden und somit nicht die Haftungsprivilegierung gemaf§ § 93 Abs. 1
S.2 AktG in Anspruch nehmen kann. Vielmehr kann es sich gerade auch
far die Gesellschaft nachteilig auswirken, wenn aufgrund der Befangenheit
die Sanktionsmilderungsoption nicht genutzt wird. Daher stellt sich die
Frage, wie eine fir die Gesellschaft giinstige Entscheidung in diesen Fillen
getroffen werden kann.

o Anlass der verbandsinternen Untersuchung durch den Aufsichtsrat

Die Beteiligung des Vorstands an einer Verbandstat kann zu einer Untersu-
chungspflicht des Aufsichtsrats fiihren, wobei die Details umstritten sind.
Uberwiegend wird angenommen, dass der Aufsichtsrat eine eigene Unter-
suchung einleiten darf und muss, wenn begriindete Anhaltspunkte®4? da-
far bestehen, dass der Vorstand selbst an einer Verbandstat beteiligt war.343

839 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 96; Koch, in: FS Sacker, S. 403, 418;
Mertens/Cabn, in: K6ln. Komm. AktG, § 93 Rn. 30; Spindler, in: Minch. Komm.
AktG, § 93 Rn. 75.

840 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444; Semler, in: FS Ulmer, S. 627, 638.

841 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 444; Holters, in: Holters, AktG, § 93 Rn. 38; Koch,
in: Huffer/Koch, AktG, §93 Rn. 26, ohne auf die Art und Weise der Hinzuzie-
hung des Aufsichtsrats einzugehen.

842 Die Frage cines aktiven Tatigwerdens des Aufsichtsrats stellt sich mit dem Vor-
liegen eines sog. Anfangsverdachts. Vgl. Habbe, CCZ 2019, 27, 33; in diese
Richtung auch Habersack, AG 2014, 1, 5 ,Vorliegen hinreichend konkreter
Anhaltspunkte®.

843 Hopt/Roth, in: Gro8komm. AktG, § 111 Rn. 206 f.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigo-
leit, AktG, § 111 Rn. 41f.; Hambloch/Gesinn, in: Holters, AktG, § 111 Rn. 18;
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Der Aufsichtsrat hat nach der Kompetenzordnung im Aktienrecht die Lei-
tung der Geschifte durch den Vorstand zu tiberwachen, § 111 Abs. 1 AktG.
Kern dieser Uberwachungspflicht ist es, bei Pflichtverletzungen des Vor-
stands einzuschreiten.’* Dies beinhaltet es, Fehlverhalten abzustellen
oder, wenn dies noch moglich ist, zu verhindern.?* Der Verhinderung
und Ahndung von Fehlverhalten denklogisch vorgelagert ist dabei die Er-
mittlung von Fehlverhalten. Mithin ist der Aufsichtsrat verpflichtet, An-
haltspunkten, die auf eine Pflichtverletzung hindeuten, nachzugehen.$46
Dies kann weiterhin mit der Befugnis und Pflicht des Aufsichtsrats, die
Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand nach § 112 AktG zu vertreten sowie
der Pflicht des Aufsichtsrats zur Verfolgung etwaiger Schadensersatzan-
spriiche nach der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH,% begriindet
werden 843

P Zustandigkeit des Vorstands bleibt bestehen
Umstritten ist, ob die eigenen Ermittlungen des Aufsichtsrats nur durch

die Beteiligung aller Vorstandsmitglieder ausgelost werden und wie es in
diesen Fallen um die Ermittlungskompetenz des Vorstands bestellt ist.

Hitﬁ‘ér, NZG 2007, 47, 53; Arnold, ZGR 2014, 76, 103; Habbe, CCZ 2019, 27,
29; Feit/Habbe, AG 2018, 257; 259; Klahold, CB 2020, 362, 367; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 248; Knauer, ZWH 2012, 81; Fubrmann, NZG 2016, 881, 883;
Drinbausen, ZHR 179 (2015), 226, 233; Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 217f;
Klahold, in: in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 40;
Wilsing-Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 20 f.; Pot:-
necke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap.
2 Rn. 53 ff.

844 Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, §111 Rn.202; Mertens/Cabn, in: Koln.
Komm. AktG, § 111 Rn. 14; BGH, Urt. v. 3.12.2001 — IT ZR 308/99, NZG 2002,
195, 198; OLG Disseldorf, Beschl. v. 9.12.2009 — 6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 32;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 4.9.2008 — 4 U 26/06, AG 2008, 900, 902; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 250.

845 Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 111 Rn. 202.

846 Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, § 111 Rn. 206 £.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigo-
leit, AktG, § 111 Rn.41f.; Hambloch/Gesinn, in: Holters, AktG, §111 Rn. 18;
Hitﬁ‘ér, NZG 2007, 47, 53; Arnold, ZGR 2014, 76, 103; Habbe, CCZ 2019, 27,
29; Fett/Habbe, AG 2018, 257; 259; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, § 111
Rn. 22; Klahold, CB 2020, 362, 367; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 248.

847 BG]J, Urt. v. 21.4.1997 — 11 Zr 175/95, NJW 1997, 1926.

848 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 259; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 80; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 248; Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226, 233.
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Teilweise wird die ausschlieSliche Kompetenz zur Durchfithrung einer
verbandsinternen Untersuchung dem Aufsichtsrat bereits bei Beteiligung
nur eines von mehreren Vorstandsmitgliedern zugewiesen.®¥ Nach einer
anderen, vorzugswiirdigen Ansicht sind Vorstand und Aufsichtsrat sowohl
in Fillen einer singuldren als auch bei mehrheitlicher Beteiligung parallel
zustindig.?® Zwar kann und muss eine effektive Sachverhaltsermittlung
durch die tibrigen Vorstandsmitglieder grundsatzlich erwartet werden®s!,
jedoch muss auch der Aufsichtsrat seiner Uberwachungspflicht nachkom-
men, indem er eigenstindig eine verbandsinterne Untersuchung veran-
lasst.852 Ferner streitet fiir diese Ansicht, dass sie das Kompetenzgeftge
der §§ 76, 111 AktG wahrt.853 Den Aufsichtsrat trifft in diesen Fillen eine
Pflicht zu Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung zum Zwe-
cke der Aufklirung der Verbandstat unter Beteiligung von Vorstandsmit-
gliedern.8* Die Art und Weise wie der Aufsichtsrat die verbandsinterne
Untersuchung durchfihrt, etwa die Wahl des Untersuchungsfihrers (Pri-
fungsausschuss, §107 Abs.3 S.2 AktG oder Beauftragung eines externen
Beraters) sowie die Wahl der Aufklirungsinstrumente, bleibt im Ermessen
des Aufsichtsrats.?%

849 Vgl. Hugger, ZGR 179 (2015), 214, 218; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 80; in diese
Richtung wohl auch Habersack, AG 2014, 1, 6; Fubrmann, NZG 2016, 881, 883.

850 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, § 15 Rn. 21; Potine-
cke/Block, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2
Rn. 40; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 248; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht
in der Diskussion, 2019, 2020, Rn. 40; ders., CB 2020, 362, 367; Fett/Habbe, AG
2018, 257, 262; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 249f.

851 Vgl. Wagner, CCZ 2009, 8, 15; Arnold, ZGR 2014, 76, 100 ff.; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn. 40.

852 Klahold, CB 2020, 362, 367; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Mana-
gerhaftung, §15 Rn.21; Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, §111 Rn. 16;
Hopt/Roth, in: Groffkomm. AktG, § 111 Rn. 206; Habbe, CCZ 2019, 27, 291.

853 Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.21; Kla-
hold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion, 2019, 2020, Rn. 40.

854 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 262; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 81; Wilsing/Goslar,
in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.20; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 2 Rn.32, 42;
Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 111 Rn. 278; enger Arnold, ZGR 2014, 76,
103; ebenso Stohr, BB 2019, 1286, 1288 f., Drinhausen, ZHR 179 (2015), 226,
235, die eine Pflicht nur bejahen, wenn der Aufsichtsrat vom Vorstand nicht
ausreichend informiert wird und nicht bereits bei blofer Beteiligung des Vor-
stands.

855 Vgl. Fett/Habbe, AG 2018, 257, 262; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der
Diskussion, 2019, 2020, Rn. 47 Mertens/Cabn, in: Koln. Komm. AktG, §111
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Hinsichtlich der Befugnis zur Nutzung der Untersuchungsinstrumen-
te steht dem Aufsichtsrat die gesamte Bandbreite an Aufklirungsmetho-
den zur Verfiigung.®#*¢ Hierzu zihlen insbesondere der Zugriff auf die
Unternehmensberichterstattung; dies umfasst bei hinreichend konkreten
Anhaltspunkten fir eine Involvierung von Vorstandsmitgliedern auch
die Vorstandsprotokolle.?” Weiterhin sprechen gute Griinde dafiir, auch
Mitarbeiterbefragungen zum Aufkliarungsarsenal des Aufsichtsrats zu zih-
len.858 Zwar unterliegen Angestellte des Unternehmens nicht der Uberwa-
chung des Aufsichtsrats, sondern der des Vorstands;3® allerdings dient
die Befragung der Mitarbeiter in Fillen einer Beteiligung des Vorstands
an einer Verbandstat eben dieser Uberwachung des Vorstands.®¢® Handelt
der Aufsichtsrat zur Aufklirung einer Verbandstat, an der der Vorstand
beteiligt ist, sind Befragungen von Unternehmensangehorigen ein unver-
zichtbares Uberwachungsinstrument.36!

Rn. 65; aA: Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444, 448, die eine Pflicht zur Nutzung
aller verfugbarer Erkenntnisquellen annehmen.

856 Klahold, CB 2020, 362, 367; ders., in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussi-
on 2019, 2020, Rn. 42; Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263 f.; Habbe, CCZ 2019,
27, 31; Rewchert/Ott, NZG 2014, 241, 250; Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444,
448; Eichner/Leukel, 2020, 513, 523; Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB.
Managerhaftung, § 15 Rn. 25; Klahold/Lochen, in: Hauschka/Moosmayer/Losler,
Corporate Compliance, § 37 Rn. 53 ff.

857 Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Habbe, CCZ 2019, 27, 31.

858 Vgl. Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Habbe, CCZ 2019, 27, 31; Wilsing/Goslar,
in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15 Rn.26; Potinecke/Block, in:
Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Kap. 2 Rn. 59, Reichert/Ott, NZG 2014, 241,
249 £.; Siepelt/Piitz, CCZ 2018, 78, 81; Eichner/Leukel, AG 2020, 513, 523; enger
Potinecke/Gottschalk, CB 2015, 444, 448.

859 Habersack, in: Miinch. Komm. AktG, § 111 Rn. 21; Spindler, in: BeckOGK AktG,
§ 93 Rn. 134; Schmidt/Husson, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Com-
pliance, § 6 Rn. 32.

860 Habersack, AG 2014, 1, 6f.; Fett/Habbe, AG 2018, 257, 263; Drygala, in:
K.Schmidt/Lutter, AktG, § 109 Rn. 11 £.; Hopt/Roth, in: Grofkomm. AktG, § 111
Rn. 177, 507, 511ff; Roth, AG 2004, 1, 8f; Tomasic/Grigoleit, in: Grigoleit,
AktG, § 111 Rn. 52.

861 Habersack, AG 2014, 1, 6; Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2019, 2020, Rn. 42; ders., CB 2020, 362, 367.
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v Pflicht des Aufsichtsrats zur Erfallung des § 17 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. §,
Abs. 2 VerSanG-E

Im Zusammenhang mit den Anforderungen, die §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E an die verbandsinterne Untersuchung statuiert, stellt sich die
Frage, ob der Aufsichtsrat bei Durchfithrung einer eigenstindigen ver-
bandsinternen Untersuchung diese ebenfalls erfillen darf bzw. muss.

Zu beachten ist, dass bereits bei Beteiligung eines Vorstandsmitglieds
eine verbandsinterne Untersuchung des Aufsichtsrats in den meisten Fal-
len parallel zu jener des Vorstands erfolgt. In der Begrindung zum
Gesetzesentwurf wird den konkreten Ausfihrungen der Regelungen zu
verbandsinternen Untersuchungen vorangestellt, dass die verbandsinterne
Untersuchung auch vom Aufsichtsrat ausgehen kann.®¢? Mithin lasst sich
entnehmen, dass auch die Untersuchung durch den Aufsichtsrat den An-
forderungen des § 17 VerSanG-E gentigen muss, damit der Verband in den
Genuss der Sanktionsmilderung kommt. Dabei betreffen die Anforderun-
gen des §17 Abs. 1 Nr.2, Nr.5 und Abs. 2 VerSanG-E die Art und Weise
der Untersuchung. Dem Aufsichtsrat steht aus gesellschaftsrechtlicher Per-
spektive ein Ermessen hinsichtlich der Auswahl des Untersuchungsftihrers
sowie dem Einsatz der Aufklarungsmethoden zu, sodass die Erftllung des
Trennungsprinzip, Fairnessprinzips sowie Dokumentationsprinzip tatsich-
lich moglich ist. Mangels Verpflichtung durch den Entwurf richtet sich die
Beurteilung tGber die Befugnis und Pflicht zur Erfallung nach dem Gesell-
schaftsrecht, insbesondere der Kompetenzordnung zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat. Der Vorstand bleibt bei parallelen Untersuchungen primir
verantwortlich, wohingegen der Aufsichtsrat nur subsididr in dem Um-
fang ermittelt, wie anzunehmen ist, dass eine Aufklarung durch den Vor-
stand wegen der Involvierung einzelner Mitglieder nicht mit Sicherheit
gewahrleistet werden kann. Zu beachten ist, dass die Entscheidung fiir die
Nutzung der Sanktionsmilderungsoption dem ,Alles oder Nichts-Prinzip“
folgt. Erfiillt die verbandsinterne Untersuchung bereits eine Vorausset-
zung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E nicht, kommt eine Milderung nach
§§ 17, 18 VerSanG-E nicht mehr in Betracht. Dies bedeutet, dass durch die
Entscheidung des Aufsichtsrats tiber die Art und Weise der Durchfithrung,
etwa die Nichtbeachtung des Fairnessprinzips, die Entscheidung zur Nut-
zung der Sanktionsmilderungsoption vorweggenommen wird. Es besteht
mithin ein Spannungsverhiltnis zwischen der Pflicht zur eigenstindigen
und vom Vorstand unabhingig durchzufithrenden verbandsinternen Un-

862 BT-Drs. 19/23568, S. 83.
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tersuchung und den Auswirkungen einer inkongruenten Untersuchungs-
strategie.83 Der gemeinsame Nenner beider Untersuchungen muss stets
das Unternehmensinteresse sein, sodass sich eine Abstimmung der Organe
empfiehlt.8%* Hat sich der Vorstand fiir die Beachtung der Voraussetzun-
gen des § 17 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5, Abs. 2 VerSanG-E entschieden, gebietet es
das Unternehmensinteresse, dass der Aufsichtsrat die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption bei seiner Untersuchung nicht gefahrdet.865

Die Erfiillung der §17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E betrifft hinge-
gen das Auflenverhiltnis der Gesellschaft mit den Verfolgungsbehorden.
Der Aufsichtsrat vertritt die Gesellschaft gemaf§ § 112 AktG nur gegentiber
den Vorstandsmitgliedern. Die nach auflen gerichtete Kooperation fallt
hingegen als Geschiftsfihrungsmalnahme in den Zustindigkeitsbereich
des Vorstands.3¢¢ Mithin steht es dem Aufsichtsrat nicht zu, tiber die Erfiil-
lung der §17 Abs.1 Nr.3 und Nr. 4 VerSanG-E zu befinden. Bei diesem
Ausschuss von der Entscheidungskompetenz bleibt es selbst im Ausnah-
mefall, dass hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir die Beteiligung des
gesamten Vorstands vorliegen. Gegenteiliges wire nicht mit der Norm des
§111 Abs.4 S.1 AktG vereinbar, wonach dem Aufsichtsrat Maffnahmen
der Geschiftsfiihrung nicht tibertragen werden koénnen.?¢” In diesen Fillen
ist der nach §29 Abs. 1 VerSanG-E vom Gericht bestellte besondere Vertre-
ter zur Entscheidung tber die Kooperation mit den Behérden zustandig.

(dd) Zwischenergebnis

Die Beteiligung eines oder mehrerer Vorstandsmitglieder hat keine Aus-
wirkung auf die Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung einer verbandsinter-
nen Untersuchung und die Entscheidung tber die Nutzung der Sankti-
onsmilderungsoption in § 17 VerSanG-E. Der Vorstand entscheidet weiter-
hin tber die Art und Weise der Untersuchung und die anschliefende
Kooperation. Die befangenen Mitglieder sollten sich an der Entscheidung

863 Ebenso: Klahold, CB 2020, 362, 367.

864 Vgl. allgemein zur Kooperation bei Untersuchungen jeweils durch Vorstand
und Aufsichtsrat unabhingig vom VerSanG-E, Potinecke/Gottschalk, CB 2015,
444, 448; Arnold, ZGR 2015, 76, 103 ff.; Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 250; Stohr,
BB 2019, 1286, 1290.

865 Klahold, CB 2020, 362, 367.

866 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 367.

867 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 96; Mertens/Cabn, in: K6ln. Komm.
AktG, § 93 Rn. 30; Koch, in: FS Sicker, S. 403, 418.
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nicht beteiligen; bei ihnen liegen die Voraussetzungen fiir die Haftungspri-
vilegierung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG ohnehin nicht vor. Die tGbrigen Mit-
glieder mussen sich allein vom Unternehmensinteresse leiten lassen und
ihre Entscheidung am Wohle der Gesellschaft ausrichten, um bei der nach-
traglichen Beurteilung tGber die Pflichtwidrigkeit der Entscheidung weiter-
hin in den Genuss der Haftungsprivilegierung zu gelangen. Der Aufsichts-
rat hat parallel zum Vorstand, eine eigenstindige Untersuchung durchzu-
fahren, sofern es um die Aufklirung einer Verbandstat unter moglicher
Vorstandsbeteiligung geht. Dabei empfichlt sich eine Abstimmung der Or-
gane hinsichtlich der Frage nach der Erfullung der Sanktionsmilderungs-
vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E, da bereits die Nichterfiillung
einer Vorgabe zur Versagung der gesamten Sanktionsmilderung nach
§§ 17 f. VerSanG-E fiihrt.

(c) Risiken der Erfullung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Zu berticksichtigen ist, dass die Nutzung der Sanktionsmilderungsoption
zwar in Bezug auf das Sanktionsverfahren einen Schaden(santeil) abzu-
wenden vermag. Die Frage, ob die Schadensabwendungspflicht es gebietet,
die Sanktionsmilderungsoption zu nutzen, kann jedoch nicht allein mit
Blick auf die Konsequenzen im Sanktionsverfahren beurteilt werden. Viel-
mehr sind auch die sonstigen Auswirkungen der Erfiillung der Vorausset-
zungen des §17 Abs. 1, Abs.2 VerSanG-E in den Blick zu nehmen und
dabei zwischen dem Zeitpunkt vor Kenntnis der Behérden und jenem
nach Kenntnis der Behorden zu unterscheiden.

(aa) Risiken des Trennungsprinzips (Nr. 2)

Das VerSanG-E schreibt vor, dass im Falle der Beauftragung eines Untersu-
chungsfihrers dieser nicht zugleich Unternehmensverteidiger sein darf.

o Vor Kenntnis der Behorden

Fir den Zeitraum vor Kenntnis der Behdrden erfolgt die verbandsinterne
Untersuchung nicht mit Blick auf eine etwaige (spatere) Verteidigung,
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sondern aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Aufklarungspflicht.®¢% In
diesem Zeitraum kann das Trennungsprinzip nicht anwendbar sein, da es
mangels behordlichen Verfahrens noch keinen Verteidiger gibt,3¢° der eine
verbandsinterne Untersuchung durchfiithren kénnte.

B Nach Kenntnis der Behorden

Im Zeitraum, nachdem die Behdrden Kenntnis von der Verbandstat erlan-
gen und ihrerseits Ermittlungen einleiten, erlangt der Verband die Stel-
lung als Beschuldigter.8”® Mit Erlangung der Stellung als Beschuldigten
steht dem Verband gemifl §27 VerSanG-E i.V.m. §137 Abs.1 S.1 StPO
das Recht zu, sich eines Verteidigers zu bedienen. Wird die verbandsinter-
ne Untersuchung nach diesem Zeitpunkt durchgefiithrt, muss der Verband
das Trennungsprinzip beachten, will er nicht die Chance auf die Sankti-
onsmilderung verlieren.

In diesen Fillen mussen mithin zwei Berater mandatiert werden; da-
durch entsteht ein doppeltes Kostenrisiko.8”! Der Verband muss bei
Durchfithrung der Untersuchung durch externe Dritte nicht nur diese
Kosten tragen®2, sondern zusitzlich die fir die Mandatierung des Verteidi-
gers.873 Will der Verteidiger nicht bis zum Ende der Untersuchung untitig
bleiben — wobei hier auch noch zweifelhaft ist, inwiefern der Verteidiger
tiberhaupt auf die Ergebnisse des Untersuchungsfiihrers zugreifen darf¥74 —
ist er gezwungen, parallele Untersuchungsarbeit zu leisten.8”3

868 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. III 1. b) aa).

869 Gemifl §137 Abs.1 S.1 StPO kann der Beschuldigte in jeder Lage des Verfab-
rens einen Verteidiger bestellen. Im Zeitpunkt vor einem Verfahren und der
Stellung als Beschuldigtem nimmt der rechtliche Beistand nicht die Stellung als
Verteidiger ein.

870 Vgl. zum Begriff des Beschuldigten, Wessing, in: BeckOK StPO, § 137 Rn. 1.

871 Vgl. Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179; Pértge, CCZ 2020, 65, 71.

872 Die Beauftragung des Dritten (Kanzlei, Wirtschaftspriifer) durch den Verband
erfolgt im Rahmen eines Dienstvertrags mit Geschiftsbesorgungscharakter nach
den §§ 611 ff. BGB.

873 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Makowicz, CB 2020, 1, 6.; Rotsch/Mutsch-
ler/Grobe, CCZ 2020, 169, 179.

874 Vgl. Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; BT-Drs. 19/23568, S. 87 f.

875 Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Makowicz, CB 2020, 1, 6; Strohmann, ZIP
2020, 105, 110; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; in
diese Richtung bereits Hugger, ZHR 179 (2015), 214, 224.
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Im Ubrigen fihrt die Beachtung des Trennungsprinzips dazu, dass die
generierten Unterlagen der Beschlagnahme unterliegen. Es lasst sich ver-
muten, dass die Norm des §17 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E vor allem dem
Zweck dienen soll, den staatlichen Ermittlungsbehorden weitreichende
Beschlagnahmemoglichkeiten einzuraumen.%7¢

Neben der Einfihrung eines VerSanG-E sollten durch den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft auch Vorschrif-
ten in der StPO modifiziert werden. Hierzu gehorte die Anpassung des
§97 Abs. 1 Nr.3 StPO, der eine Regelung in Bezug auf die Beschlagnah-
mefreiheit ,andere[r] Gegenstinde“ — hierzu zihlen auch die Unterlagen
einer verbandsinternen Untersuchung —%7 trifft. Nach der Regelung des
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E unterliegen diese nicht der Beschlagnahme, wenn
sie dem Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beschuldigten und dem Zeug-
nisverweigerungsberechtigten zuzurechnen sind.%78.

Kommt der Verband jedoch dem Trennungsprinzip des §17 Abs. 1
Nr.2 VerSanG-E nach und lasst die verbandsinterne Untersuchung von
einer beauftragten Person durchfihren, die nicht zugleich Verteidiger
ist, sind diese Unterlagen nicht dem in §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E angespro-
chenen Vertrauensverhaltnis zuzurechnen. Somit liegt es nahe, dass sie
der Beschlagnahme durch die Strafverfolgungsbehorden unterliegen. Dies
scheint vom Entwurfsverfasser beabsichtigt zu sein, um sich die Beschlag-
nahme der Unterlagen erforderlichenfalls vorzubehalten.$7?

Bemerkenswert ist dabei jedoch, dass selbst im Zeitraum vor dem
Vorliegen einer Beschuldigtenstellung, ebenso wie bei Nichtbeachtung
des Trennungsprinzips, eine Beschlagnahme der Untersuchungsunterlagen
nicht automatisch verhindert werden kann. Zwar sollen die Unterlagen,
die dem Vertrauensverhaltnis zwischen Beschuldigtem und Zeugnisver-

876 Vgl. Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; DAV, NZG
2020, 298, 303; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 181; Lanzinner/Petrasch,
CCZ 2020, 109, 111.

877 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 116.

878 Die Regelung folgt dabei der sog. Jones-Day-Entscheidung des BVerfG, bei der
Gericht unter anderem klarstellte, dass § 97 Abs. 1 Nr. 3, ebenso wie § 97 Abs. 1
Nr. 1 und 2 StPO ein Beschlagnahmeverbot nur im Rahmen des Vertrauensver-
haltnisses zwischen Berufstriger und dem im konkreten Ermittlungsverfahren
Beschuldigten begriinden, BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018, 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395.

879 Namentlich, wenn der Verband sich gegen die Herausgabe der Untersuchungs-
ergebnisse nach §17 Abs.1 Nr.4 VerSanG-E entscheidet. In diese Richtung
ebenfalls: Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 228; DAV,
NZG 2020, 298, 303.
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weigerungsberechtigen zuzurechnen sind, nicht der Beschlagnahme unter-
liegen. Jedoch ist unklar, ob sich diese Beschlagnahmefreiheit auch auf
solche Unterlagen bezieht, die nach Erlangung der formalen Beschuldig-
tenstellung?® beschlagnahmt werden sollen, aber bereits vorher generiert
wurden.®8! Dagegen spricht jedoch die Entwurfsbegrindung, wonach
weine Sachverhaltsaufklarung, die vor Vorliegen einer Beschuldigtenstel-
lung stattfindet oder anderen Zielen dient, zum Beispiel der internen
Compliance” nicht dem Beschlagnahmeschutz unterliegt.3%> Die Begriin-
dung stellt mithin klar, dass sowohl die Sachverhaltsaufklarung, die zeit-
lich vor dem Vorliegen der Beschuldigtenstellung erfolgt, als auch jene,
die etwa gesellschaftsrechtlichen Zwecken dient, keinen Beschlagnahme-
schutz genief$t. Folglich kann selbst in den Fillen, in denen die Sachver-
haltsaufklarung von dem spiteren Verteidiger, aber zeitlich vor dem Vor-
liegen der Beschuldigtenstellung vorgenommen wird, eine Beschlagnahme
nicht verhindert werden.?83

Zwar greift der Beschlagnahmeschutz des §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E im-
merhin fir solche Unterlagen, die nach Erlangung der Beschuldigtenstel-
lung erstellt werden. Dies setzt jedoch voraus, dass die Untersuchungsun-
terlagen dem Verteidiger in dessen Eigenschaft anvertraut oder bekannt-
geworden sind, denn §97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E ist seinem Wortlaut nach
nur auf die Unterlagen anwendbar, auf die sich auch das Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3b StPO erstreckt. Dies erfordert,
dass die Unterlagen erst dann generiert werden, wenn bereits ein Verfah-
ren gegen den Verband eingeleitet wurde, dieser also als Beschuldigter gilt.

Mithin unterliegen die Unterlagen unabhingig von der Beachtung des
Trennungsprinzips fast immer der Beschlagnahme 3% nimlich, wenn die
Untersuchung durch den Verband intern wie extern zum Zwecke des
gesellschaftsrechtlichen Abstellens und Ahndens der Verbandstat oder im

880 Es gilt ein formeller Beschuldigtenbegriff, wonach die Beschuldigtenstellung
bei Bestehen eines Tatverdachts durch einen Willensakt der Strafverfolgungs-
behorde begrindet, der sich nach aufen — meist durch Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens — manifestiert hat, Diemer, in: Karls. Komm. StPO, § 136 Rn. 4;
BGH, Urt. v. 23.7.1986 — 3 StR 164/86, NJW 1987, 1955.

881 Vgl. ausfihrlich Traub, AG 2019, 813 ff.

882 BT-Drs. 19/23568, S. 116 a.E.

883 Ebenso: Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 181; Cordes/Wagner, NZWiSt
2020, 215, 222; Zum Begriff des Beschuldigten: Hadamitzky, in: Karls. Komm. z.
StPO, § 81b, Rn. 2.

884 In diese Richtung ebenso: Schmitz, Wi] 2019, 154, 158; Stréhmann, ZIP 2020,
105, 1105 Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 222.
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Vorfeld der Beschuldigtenstellung durchgefithrt wird.3%5 Die Ausnahme
bildet der Fall, dass die verbandsinterne Untersuchung erst nach Einlei-
tung des Ermittlungsverfahrens und damit nach Erlangung der Beschul-
digtenstellung durch den Verteidiger vorgenommen wird, da die Unterla-
gen dann dem in §97 Abs.1 Nr.3 StPO angesprochenen Vertrauensver-
haltnis zuzurechnen sind, sowie dem zeugnisverweigerungsberechtigten
Verteidiger im Sinne des § 53 Abs. 1 S.1 Nr.2 StPO in seiner Eigenschaft
bekanntgeworden sind. Daher greift der Beschlagnahmeschutz. In Zeiten,
in denen dem Thema der Corporate Compliance in diversen Gesetzge-
bungsverfahren®¥¢ immer mehr Bedeutung zukommt, wird durch Anreize
und Pflichten darauf hingearbeitet, dass Unternehmen ihre Compliance-
Systeme ausbauen. Dies wird im Idealfall dazu fithren, dass Verstofle im
eigenen Interesse der Verbinde primir von ihnen selbst entdeckt und
unterbunden werden. Es liegt daher nahe, dass die Fille, in denen das Un-
ternehmen erst durch die Verfolgungsbehorden von dem Verstof8 erfihrt
und damit erst nach Erlangung der Beschuldigtenstellung Untersuchun-
gen vornimmt, zukuinftig die Ausnahme bilden werden.

Die Beachtung des Trennungsprinzips des § 17 Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E
hat somit Kostennachteile, die durch eine Missachtung vermieden werden
konnen. Ferner fiihrt die Trennung dazu, dass die Unterlagen, die durch
die verbandsinterne Untersuchung generiert werden, in jedem Fall der
Beschlagnahme unterliegen. Im Umkehrschluss kann aber bei einer Neu-
fassung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E nicht gefolgert werden, dass die Miss-
achtung des Trennungsprinzips stets dazu fiihrt, dass die generierten Un-
terlagen dem Beschlagnahmeschutz unterfallen. Dies kann nur im Fall der
Untersuchungsdurchfithrung nach Erlangung der Beschuldigtenstellung
angenommen werden.

885 Vgl. Strohmann, ZIP 2020, 105, 110; Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 222.

886 Vgl. etwa den Regierungsentwurf eines Gesetzes iber die unternehmerische
Sorgfalt in Lieferketten, abrufbar unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/D
ownloads/DE/Gesetze/Regierungsentwuerfe/reg-sorgfaltspflichtengesetz.p
df?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021);
Referentenentwurf eines Gesetzes fir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die
Verstof8e gegen des Unionsrecht melden, https://www.whistleblower-net.de/w
p-content/uploads/2021/02/2020_11_26-Referentenentwurf-Whistleblowing-B
MJV-1.pdf (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021); Regierungsentwurf eines
Gesetzes zu Starkung der Integritdt in der Wirtschaft, BT-Drs. 19/23568.
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(bb) Risiken des Kooperations- und Herausgabeprinzips (Nr. 3, Nr. 4)

Das Kooperationsprinzip in §17 Abs.1 Nr.3 VerSanG-E erfordert die
yununterbrochen[e] und uneingeschrinkt[e]“ Zusammenarbeit mit den
Verfolgungsbehorden ab dem Zeitpunkt, zu dem sich der Verband zur
Kooperation entschliet. Sofern die Verfolgungsbehorden jedoch an den
Verband herantreten, muss die Entscheidung tiber eine Kooperation ,un-
verziiglich® getroffen werden.¥” Das Kooperationsprinzip ist dabei im
Zusammenhang mit dem Aushandigungsprinzip in §17 Abs.1 Nr. 4
VerSanG-E zu sehen, wonach der Verband das Ergebnis der verbandsinter-
nen Untersuchung sowie alle wesentlichen Dokumente, auf denen das Er-
gebnis beruht, zur Verfiigung stellen muss. Entscheidet sich der Vorstand
dafiir, die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VerSanG-E zu
erfillen, kann dies Risiken mit sich bringen.

o Vor Kenntnis der Behorden

Im Zeitpunkt vor Kenntnis der Behorden wiirde eine Kooperation dazu
fihren, dass den Behorden eine bis dato unbekannte Verbandstat und
Verbandsverantwortlichkeit offenbart wird. Mithin wiirde der Vorstand,
der den unwissenden Behoérden Hinweise auf Verstdfe gibt, das Sankti-
onsverfahren erst anstoffen und damit ,schlafende Hunde wecken®.888
Eine frihzeitige Kooperation wird hingegen im Sinne der Sanktionsmil-
derung nicht erforderlich sein. Die Entwurfsbegriindung stellt klar, dass
§17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E keine Anzeigepflicht statuiert.8%® Zwar ist der
Zeitpunkt der Offenbarung bei der Festlegung des Umfangs der Sanktions-
milderung zu berticksichtigen,® jedoch ist davon auszugehen, dass auch
eine spatere Kooperation, die alle weiteren Voraussetzungen erfillt und
insbesondere einen wesentlichen Aufklarungsbeitrag leistet, sanktionsmil-
dernde Wirkung entfalten wird. Der wesentliche Aufklirungsbeitrag ist
im Zusammenhang mit dem Kooperationsprinzip relevant. Liegen den Be-
horden noch keine Anhaltspunkte fiir die Verbandstat und Verbandsver-
antwortlichkeit vor, kann die frihzeitige Anzeige und uneingeschrinkte
Kooperation, die in diesem Fall mit der Anzeige der Verbandstat beginnt,

887 Vgl. die Ausfithrungen in Kap. C. II. 4. b) aa) (3).
888 Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21, 23.

889 BT-Drs. 19/2368, S. 86.

890 BT-Drs. 19/2368, S. 86.
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dazu fihren, dass der wesentliche Aufklarungsbeitrag im Sinne des § 17
Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E erbracht wird.

Wartet der Vorstand ab, bis die Behorden ihrerseits auf den Verband
zukommen, konnte er unter Umstanden nicht mehr in der Lage sein, den
wesentlichen Aufklarungsbeitrag zu leisten. Es liegt jedoch der Schluss na-
he, dass die Behorden auf die Hilfe des Verbandes bei der Aufklarung an-
gewiesen sind. Die Ressourcen der Behorden sind bereits heute knapp;37!
dieser Umstand wiirde durch die im Entwurf in Aussicht gestellte Ein-
fuhrung des Legalitatsprinzips nicht verbessert.32 Mithin stellen die von
Unternehmen durchgefithrten bzw. beauftragten und damit insbesondere
bezahlten verbandsinternen Untersuchungen einen notwendigen Gegen-
spieler fiir die effektive Bewiltigung der Verfahren dar.3%3 Dies lasst darauf
schliefen, dass vor allem bei Verbandstaten, deren Aufklarungskomplexi-
tat sich etwa aus der Beteiligung mehrere Unternchmensakteure, einem
Auslandsbezug sowie der Dauer des Delikts ergibt, durch die Kooperation
des Verbands auch nach Kenntnis der Behorden ein wesentlichen Aufkli-
rungsbeitrag geleistet werden kann. Das Risiko, dass bei Abwarten mit der
Erfillung des Kooperations- und Herausgabeprinzip eine Sanktionsmilde-
rung nach §§17, 18 VerSanG-E gefihrdet wiirde, ist niedrig. Das Risiko,
dass der Verband durch eine frithzeitige Erfillung von Nr. 3 und Nr. 4 sich
selbst ausliefert, ist hoch.

B Nach Kenntnis der Behorden

Haben die Behorden hingegen hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir
das Vorliegen der Verbandstat und Verbandsverantwortlichkeit und gehen
auf den Verband zu, ergeben sich aus der Erfilllung des §17 Abs. 1 Nr. 3
VerSanG-E folgende Risiken.

Zunichst steht die konkrete Ausgestaltung der Zusammenarbeit im Er-
messen der Strafverfolgungsbehorden.8* Zwar bleibt der Verband bzw.

891 Vgl. Kommentar von Sven Rebehn, Bundesgeschiftsfithrer des Deutschen Rich-
terbunds, https://www.drb.de/newsroom/presse-mediencenter/nachrichten
-auf-einen-blick/nachricht/news/strafjustiz-am-limit (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021); Knauer, NZWiSt 2020, 441, 443; Schmitz, Wi] 2019, 154,
165.

892 Vgl. Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Knauer, NZWiSt 2020, 441, 443.

893 In diese Richtung ebenfalls Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Petrasch, CB 2020, 309,
310f.

894 BT-Drs. 19/23568, S. 86.
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der Vorstand ,,Herr der Untersuchung“®3 jedoch lasst sich der Regierungs-
begriindung entnehmen, dass der Verband den Anfragen der Strafverfol-
gungsbehorden in Bezug auf die Zusammenarbeit bedingungslos nach-
zukommen hat.3%¢ Daher vermag es kaum zu verwundern, dass einige
Autoren von ,Unterwerfung“®” oder ,Kapitulation“®® sprechen. Dies
kann zu dem Nachteil der scope-Erweiterung fiihren.?® Dies bedeutet,
dass durch den Einfluss der Strafverfolgungsbehorden die Gefahr konti-
nuierlicher Anderungen bzw. Erweiterungen des Untersuchungsumfangs
besteht.”® Dies fithrt nicht nur zu einem steigenden Aufwand, sondern
kann vor allem auch gefihrliche Zufallsfunde nach sich ziehen.”' Es
scheint nicht ausgeschlossen, dass durch die ununterbrochene und unein-
geschriankte Kooperation nach Maflgabe der Behorden sowie der Aushan-
digung der Untersuchungsergebnisse und aller damit zusammenhangen-
der Dokumente auch solche Sachverhalte aufgedeckt werden, die den
Strafverfolgungsbehoérden zuvor nicht bekannt waren.®*? Es entsteht die
Gefahr, dass der Verband selbst dazu beitragt, mehr Sanktionen aufgrund
weiterer Verbandstaten zu kassieren.”®

Zu beachten ist jedoch Folgendes: Hat der Vorstand eine verbandsin-
terne Untersuchung angestofSen, bevor die Behorden von der Verbands-
tat erfahren haben, wird die oben beschriebene Gefahr bereits dadurch
begriindet, dass er entsprechend seiner gesellschaftsrechtlichen Pflicht um-
fassend aufklirt und die Ergebnisse dieser umfassenden Aufkliarung wie-
derum der Beschlagnahme unterliegen.® Die Aufklirung im Wege der
verbandsinternen Untersuchung dient dem Zweck, die Umstinde der Tat
zu beleuchten. Dabei ist weder ausgeschlossen noch unbeabsichtigt, dass
weitere Verstdfe zu Tage treten. Die Durchfithrung von verbandsinternen

895 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 86 wonach ,detailliert Vorgaben zur Ausgestaltung
verbandsinterner Untersuchungen unterbleiben.®.

896 BT-Drs. 19/23568, S.99f. ,insbesondere Zwischenberichte und die umfassende
Beantwortung von Fragen®; Schmitz, Wi] 2019, 154, 158 ,bedingungslose Ko-
operation®.

897 Eggers, BB 2019, 3010, 3012.

898 Schmitz, WiJ 2019, 154, 158.

899 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1161.

900 Vgl. Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1161; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109,
112.

901 Vgl. Bielefeld, CB 2020, 8, 9; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 131; Seibt/Wolf,
DB 2020, 1049, 1054; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.

902 Bielefeld, CB 2020, 8, 9.

903 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 109, 112.

904 Vgl. die Ausfithrungen zu E. I11. 2. d) dd) (2) (c) (aa).
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Untersuchungen belasten das Unternehmensgefiige, sodass es im Sinne
aller Beteiligten ist, bei dieser Gelegenheit auf alle moglichen Verstofe,
die bestehen, aufmerksam zu werden, um diese schnellstméglich abzu-
stellen und sanktionieren zu konnen. Dadurch kann der Eingriff in die
Betriebsablaufe, der durch jede Untersuchung entsteht, begrenzt werden.
So mag es weniger einschneidend sein, alle bestchenden Verstéfe auf
einmal aufzudecken, anstatt sukzessive in die Betriebsabldufe einzugreifen.
Die Aufdeckung weiterer Taten ist zwar nicht primares Ziel der Untersu-
chung, jedenfalls aber ein wiinschenswertes Nebenprodukt. Dabei werden
die durch die Untersuchung ermittelten Ergebnisse umfassend dokumen-
tiert.”% Sie unterliegen somit der Beschlagnahme, sofern sie nicht erst
nach Erlangung der Beschuldigtenstellung generiert wurden.0

Zutreffend ist zwar, dass durch die ununterbrochene und uneinge-
schrinkte Kooperation den Behoérden mehr bekannt werden kann als
zuvor von ihnen vermutet wurde. Die Gefahr, dass dadurch mehr Sank-
tionen aufgrund weiterer Taten drohen, wird hingegen bereits durch die
gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Aufklarung des Sachverhalts, verbunden
mit der Beschlagnahmemoglichkeit der hierdurch generierten Unterlagen,
begriindet. Ahnlich stellt sich die Situation dar, wenn man die Konsequen-
zen bei Be- und Missachtung des Herausgabeprinzips betrachtet.

Die Folgen der Beachtung des Herausgabeprinzips sind vergleichbar
mit jenen der Beachtung des Kooperationsprinzips. Wurde durch die ver-
bandsinterne Untersuchung mehr aufgedeckt als notig war, erlangen die
Behorden durch Befolgung des Herausgabeprinzips umfassende Kenntnis
von allen entdeckten Verfehlungen. Allerdings fihrt im Umkehrschluss
seine Missachtung nicht dazu, dass weniger aufgedeckt wiirde. Grund ist
der fehlende Beschlagnahmeschutz fiir die Unterlagen. Wurden die Unter-
lagen der verbandsinternen Untersuchung vor Erlangung der Beschuldig-
tenstellung oder zu gesellschaftsrechtlichen Zwecken generiert, sind sie
— unter Anwendung des § 97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E — beschlagnahmefihig.
Mithin haben die Behoérden ohnehin eine Zugriffsmoglichkeit auf die
Untersuchungsunterlagen. Die einzige Moglichkeit einen Zugriff zu ver-
hindern ist jene, dass die Untersuchungsergebnisse nicht dokumentiert

905 Vgl. Wilsing/Goslar, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, §15
Rn. 64 ff.; Idler/Knierim/Waeber, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal
Investigations, 2016, Kap. 4 Rn. 122 ff., 172; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447,
1451; Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46
Rn. 121 ff.

906 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. III. 2. d) aa) (2) (c) (aa).
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werden. Dies stellt jedoch keine tatsichliche Moglichkeit dar, da bereits
zur Information des Vorstands eine umfassende Dokumentation der Un-
tersuchung notwendig ist.”%”

Uber die Stellschraube des verkiirzten Beschlagnahmeschutzes wird mit-
hin sichergestellt, dass selbst bei Nichterfiillung der in §17 Abs.1 Nr.3
und Nr. 4 VerSanG-E kodifizierten Prinzipien ein Zugriff auf die Untersu-
chungsergebnisse und die damit zusammenhangenden Dokumente mog-
lich bleibt. Die Nachteile der scope-Erweiterung werden mithin nicht nur
durch die Kooperation und Herausgabe begriindet, sondern auch durch
die Beschlagnahmemoglichkeit.

(cc) Risiken des Fairnessprinzips (Nr. 5)

Weitere Risiken birgt die Befolgung des letzten in §17 Abs. 1 VerSanG-E
aufgefithrten Prinzips, das der Verband fiir die Zwecke der Sanktionsmil-
derung zu erfiillen hat. Das Fairnessprinzip erfordert, dass der Verband
den befragten Mitarbeiter tber die potenzielle Verwendung der Auskiinfte
in einem Strafverfahren hinweist und ihm bestimmte Schutzrechte ein-
raumt (Recht auf anwaltlichen Beistand, Auskunftsverweigerungsrecht).?%8

Durch das Befolgen der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E
erweitert der Verband zunichst nur die Rechte des befragten Mitarbeiters.
Jedoch kann insbesondere das Auskunftsverweigerungsrecht bei Ausitbung
durch den Mitarbeiter dazu fihren, dass die Aufklirung der in Rede ste-
henden Verbandstat verhindert wird.”%

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist der Arbeitnehmer nach tberwiegender
Ansicht in der Rechtsprechung und Rechtslehre zur Aussage gegentiber
seinem Arbeitgeber verpflichtet.”1° Befolgt der Verband als Arbeitgeber die
Norm des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E, verzichtet er auf sein arbeitsrecht-

907 Vgl. Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 18.

908 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. C. IL. 4. b) aa) (5).

909 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169,
180; Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 132; DAV, NZG 2020, 298, 304; Bielefeld, CB
2019, 413, 414

910 Vgl. Schrader/Mabler, NZA 2018, 965, 966; BAG, Urt. v. 7.9.1995 - 8 AZR
828/93, NZA 1996, 637; BAG, Urt. v. 7.9.1995 — 8 AZR 828/93, NZA 1996,
637; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447; Wessing/Dann, in: Burkle/Hauschka,
Compliance Officer, § 12 Rn. 25; Liitzeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19; Lanzin-
ner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 186f.
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liches Auskunftsrecht.”!! Dies hat zur Folge, dass er unter Umstinden mit-
telbare Nachteile arbeitsrechtlicher wie auch gesellschaftsrechtlicher Art in
Kauf nehmen muss. Diese sind etwa die geringen Erfolgsaussichten einer
Verdachtskiindigung®'? oder die Unfihigkeit, den Verstof umfassend auf-
zukldren, abzustellen und zu ahnden sowie kiinftige Rechtsverstoffe zu
vermeiden.”!3 Bei Letzterem kommt dabei eine Kollision mit der gesell-
schaftsrechtlichen Legalititskontrollpflicht des Vorstands in Betracht. Der
Konflikt ist dabei jedoch — jedenfalls solange eine Sanktionsmilderung
durch Erfillung aller Voraussetzungen des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E
noch moglich ist — zugunsten der verbandssanktionsrechtlichen Norm
zu losen. Es ist somit gesellschaftsrechtlich zulissig, die Aufklirung zu-
gunsten einer angestrebten Sanktionsmilderung zu beschneiden.”'# Dafiir
spricht zum einen der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung; weiter-
hin kann dem Entwurfsverfasser nicht unterstellt werden, den Vorstand
durch Schaffung der Voraussetzung des §17 Abs.1 Nr.5 VerSanG-E zu
gesellschaftsrechtswidrigem Verhalten ,anstiften® zu wollen.”'s

Die Auflésung der Pflichtenkollision trifft dabei allein eine Aussage
fir die rechtliche Dimension des Vorstandshandelns. Jedoch kann eine
Aufkliarung unter Zubilligung eines Aussageverweigerungsrechts sowie
sonstiger in § 17 Abs. 1 Nr. 5§ VerSanG-E genannter Rechte moglicherweise
andere, etwa 6konomische Nachteile nach sich ziehen. Dies betrifft insbe-
sondere den potenziellen mittelbaren Nachteil, dass durch die verweigerte
Aussage eine fiir die Aufklirung entscheidende Information fehlt, sodass
eine Aufklirung unmoglich wird. Dies kann zum finanziellen Nachteil
fithren, dass etwaige Schadensersatzanspriiche nicht geltend gemacht so-
wie Kiindigungen der Mitarbeiter nicht ausgesprochen werden koénnen.

Dabei handelt es sich zum einen um mehrstufig-mittelbare Schiden,
deren endgiiltige Realisierung von zahlreichen, unsicheren Faktoren ab-
hangt. Zum anderen kénnen sie vermieden werden. Ankniipfungspunkt
muss die legale und von Zwang befreite Verhinderung der Ausibung
des Aussageverweigerungsrechts sein. Dies kommt insbesondere durch ein
Amnestieprogramm in Betracht. Das Unternehmen sichert dem Mitarbei-
ter zu, von arbeitsrechtlichen Sanktionen, der Geltendmachung von Scha-

911 Vgl. Klahold, CB 2020, 362, 364.

912 Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 58 halten eine Kindigung auf Verdacht wegen
einer arbeitnehmerseitigen Ausiibung des Auskunftsverweigerungsrechts fiir
unzulassig.

913 Vgl. Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Schmitz, WiJ 2019, 154, 159.

914 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188.

915 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188.
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densersatzanspriiche oder der Erstattung einer Strafanzeige abzusehen, um
diesen zu einer Aussage zu bewegen.'¢ Diese Art von Aufklarungsmetho-
de setzt auf eine Aussage im Rahmen eines fordernden und belohnenden
statt eines fordernden, mit Zwang und Druck arbeitenden Umfelds, sodass
ein Verstof§ gegen das in §17 Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E normierte Fariness-
prinzip nicht ersichtlich ist.77

Im Ubrigen wird der Aufklirungserfolg nicht durch die Geltendma-
chung der arbeitsrechtlichen Aussagepflicht begiinstigt, sondern eher
durch eine unter Einrdumung der Rechte in §17 Abs.1 Nr.§ lit.a) bis
lit. ¢) VerSanG-E und durch Amnestien motivierte Aussage. Denn auch bei
Bestehen auf die Aussageverpflichtung und Missachtung des § 17 Abs. 1
Nr. 5 VerSanG-E kann der Verband dem Mitarbeiter kaum nachweisen,
welche Kenntnis er hat, die er im Rahmen der Aussage preisgeben miss-
te.?1® Mithin weif$ der Verband nicht was konkret geltend gemacht wird,
sodass die Aussagepflicht des Arbeitnehmers eine schwache Rechtsposition
darstellt, deren Preisgabe einen zu vernachlissigende Nachteil darstellt,
der noch dazu durch entsprechende Maffnahmen abgefedert werden kann.

Die Erfullung der Voraussetzung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E wirkt
sich potenziell auch auf die Voraussetzung des §17 Abs.1 Nr.1 sowie
Nr. 3 VerSanG-E aus.

Nach §17 Abs. 1 Nr.1 VerSanG-E wird vom Verband ein wesentlicher
Aufklarungsbeitrag erwartet. Raumt der Verband dem Befragten ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht ein und macht dieser davon Gebrauch, kénnte
der Verband nicht mehr in der Lage sein, den erforderlichen ,wesentli-
chen Aufkliarungsbeitrag® zu erbringen.”’ Die Voraussetzung des §17
Abs. 1 Nr.1 VerSanG-E stellt eine vom Vorstand nicht direkt beeinfluss-
bare Bedingung der Sanktionsmilderung dar.”2° Ob die vom Vorstand vor-
angetriebene Aufklirung der Verbandstat, verbunden mit der Zusammen-
arbeit mit den Behorden und Herausgabe der Untersuchungsergebnisse,
einen wesentlichen Aufkliarungsbeitrag zu leisten vermag, wird sich erst
zeigen, wenn der Vorstand diese erbracht hat.

Ferner konnte die Erfallung des §17 Abs. 1 Nr.5 VerSanG-E und hier
insbesondere die Einriumung des Auskunftsverweigerungsrechts (lit. ¢))

916 Vgl. Ghassemi-Tabar/Wenzl, in: Miinch. HdB. GesR, Band 7, § 107 Rn. 91 f.

917 In diese Richtung ebenso: Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1367.

918 Vgl. Brefiler/Kubnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721, 721 f.

919 Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183, 188; Schmitz, WiJ 2019, 154, 15; S.H. Schnei-
der/Priewer, Compliance, Sep. 2019, S. 7.

920 Ebenso: Eggers, BB 2019, 3010, 3013; Schmitz, Wi 2019, 154.
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mit dem Kooperationsprinzip in § 17 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E kollidieren.
Es stellt sich die Frage, ob gemaf§ §17 Abs. 1 Nr.3 VerSanG-E von einer
yununterbrochen[en] und uneingeschrinkt[en]“ Zusammenarbeit mit den
Verfolgungsbeh6rden ausgegangen werden kann, wenn aufgrund des Aus-
sageverweigerungsrechts und seiner Inanspruchnahme kein Mitarbeiter
aussagt. Jedoch ist dem Entwurf nicht zu entnehmen, dass es auf die Ko-
operationsbereitschaft der Mitarbeiter ankommt. Die Kooperation des Ver-
bands muss von der Kooperationsbereitschaft der Mitarbeiter vielmehr
entkoppelt sein.”?!

Im Ubrigen zeigt die heutige Praxis, dass Unternehmen ihre Mitarbeiter
bereits schriftlich tiber die potenzielle Verwendung im Strafverfahren hin-
weisen sowie ihnen das Recht auf einen anwaltlichen Beistand und zur
Verweigerung der Aussage einriumen.®?? Allerdings wird nur sehr selten
von dem Recht auf Aussageverweigerung Gebrauch gemacht,”?® sodass
trotz Beachtung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E teilweise keine Austibung
des Rechts durch den jeweils betroffenen Mitarbeiter zu erwarten sein
wird und mithin auch die potentiell damit verbundenen Nachteile ausblei-
ben kénnten.

Die Befolgung des Fairnessprinzips fiithrt gegebenenfalls dazu, dass eine
Aufklarung erschwert oder gar verhindert wird, wenn der betroffene Mit-
arbeiter von seinen eingerdumten Rechten, insbesondere dem Auskunfts-
verweigerungsrecht, Gebrauch macht. Im Falle der Verhinderung der Auf-
klirung fithrt dies jedoch jedenfalls nicht zu einem Pflichtenverstof§ auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene. Unter Umstinden ist mit 6konomischen
Nachteilen zu rechnen. Das Risiko der verweigerten Aussage kann jedoch
durch die Implementierung von Amnestieprogrammen abgemildert wer-
den.

(dd) Risiken des Dokumentationsprinzips (Abs. 2)

Die Dokumentation der Anforderungserfillung gemaf §17 Abs.2
VerSanG-E dient nach der Entwurfsbegrindung Nachweiszwecken.”?* Die
Behorde und das Gericht sollen anhand der Dokumentation die Einhal-
tung der Anforderungen tberpriifen konnen. Die Anforderung wirkt auf

921 Knauer, NStZ 2020, 441, 449; wohl auch Aszmons/Herse, DB 2020, 56, 58.
922 Ott/Liineborg, NZG 2020, 1361, 1367; Giese/Dachner, ZIP 2020, 408, 501.
923 Ott/Liineborg, NZG 2020, 1361, 1367.

924 BT-Drs. 19/23568, S. 88.
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den ersten Blick ausschliefSlich vorteilhaft fiir den Verband. Allerdings ist
zugleich zu beachten, dass jede Information, die dokumentiert wird, selbst
fir den Fall, dass keine Herausgabe der Untersuchungsergebnisse erfolgt,
einer Beschlagnahme unterliegen kann.”?

(ee) Zwischenergebnis

Aus der Befolgung des Trennungsprinzips erwichst das Risiko, dass die
verbandsintern generierten Unterlagen, allesamt der Beschlagnahme un-
terliegen und die Behorden damit unabhingig von einer Kooperation
darauf zugreifen konnen. Das Kooperations- und Herausgabeprinzip fithrt
im Zeitpunkt vor Kenntnis der Behorden ebenfalls zum Risiko die Be-
horden erstmalig auf die Verbandstat und Verbandsverantwortlichkeit
aufmerksam zu machen und sich somit selbst auszuliefern. Nach Kennt-
nis der Behorden fihrt die umfassende Kooperation und Herausgabe ver-
gleichbar zur Erfillung des qualifizierten Kausalititsprinzips zum Risiko,
den Behorden auch zu solchen Verbandstaten oder Ordnungswidrigkeiten
Hinweise und Beweismittel zur Verfiigung zu stellen, von denen die Be-
horden ohne Hilfe des Verbands nicht oder nicht rechtzeitig erfahren
hatten. Die Beachtung des Fairnessprinzips fihrt zum Risiko einer man-
gelnden Aufklirung und in dieser Folge zu 6konomischen Nachteilen,
etwa der Nichtgeltendmachung von Schadensersatzansprichen.

(d) Chancen der Erftllung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Den Risiken aus der Erfullung der Voraussetzungen stehen diverse Chan-
cen gegeniiber, die sich nur dann realisieren, wenn die Vorgaben des §§ 17
Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E kumulativ erfallt werden.

(aa) Sanktionsmilderung, § 18 S. 1 VerSanG-E

Die offenkundigste Chance der Erfillung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-

E liegt in der Aussicht auf Sanktionsmilderung, wenn es zu einer Sanktio-
nierung kommt. Die Entscheidungskompetenz im Hinblick auf die Sankti-

925 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (c) (aa).
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onsmilderung liegt beim Gericht, § 17 Abs. 3 VerSanG-E. Das gerichtliche
Ermessen ist gebunden (,,s0ll“) und wird durch die Kriterien in § 17 Abs. 3
VerSanG-E flankiert.?26

o Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt, § 10 VerSanG-E

Die Aussicht auf Sanktionsmilderung zieht weitere Chancen nach sich, die
sich darin entfalten, dass es nicht zu einer Sanktionierung kommt.

Hierzu zdhlt die Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt nach §10
VerSanG-E. Statt einer Sanktionierung wird eine Verwarnung ausgespro-
chen, eine Verbandsgeldsanktion bestimmt sowie deren Verhingung
fir einen Zeitraum zwischen einem und finf Jahren vorbehalten, § 10
Abs. 1, 2 VerSanG-E. Die umfassende Aufklirung der Tat durch eine
verbandsinterne Untersuchung nach der Mafigabe des § 17 Abs. 1, Abs. 2
VerSanG-E kann dabei einen besonderen Umstand begriinden, der von
§ 10 VerSanG-E fiir eine derartige Verwarnung vorausgesetzt wird.”?”

B (endgultiges) Absehen von der Verfolgung, §§ 35, 36 VerSanG-E

Von grofler Bedeutung fiir den Verband ist die Aussicht, dass das Verfah-
ren infolge einer Reduktion der Sanktion wegen Geringfiigigkeit nach § 35
VerSanG-E oder unter Auflagen nach § 36 VerSanG-E eingestellt wird.”?8

Reduziert sich die zu verhingende Sanktion auf ein geringfigiges Maf3
und besteht kein offentliches Interesse an der Strafverfolgung, so kann
nach § 35 VerSanG-E von der ihr abgesehen werden. Dies hat den gewich-
tigen Vorteil, dass eine Sanktionierung ganzlich entfallt.9?

Wird ein offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht, so kommt
eine Einstellung nach §36 VerSanG-E unter Auflagen und Weisungen
in Betracht.?3% Die Norm trifft eine zu §153a StPO vergleichbare Re-
gelung.?3! Die Sanktionierung des Verbands entfillt ebenfalls, jedoch

926 BT-Drs. 19/23568, S. 88; Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169, 178.

927 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 84.

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

929 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 84.

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

931 Bt-Drs. 19/23568, S. 84.
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kommen als Auflagen die Schadenswiedergutmachung, § 12 Abs. 1 Nr. 1
VerSanG-E und die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten der Staatskasse,
§12 Abs.1 Nr.2 VerSanG-E, in Betracht. Letztere ist im Verhaltnis zur
Schadenswiedergutmachung subsididr. Die Weisung betrifft insbesondere
die Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten und die Bescheini-
gung der Vorkehrungen durch die sachkundige Stelle, §13 Abs.2
VerSanG-E. Sowohl Auflagen als auch Weisungen sind aufgrund ihres ge-
ringeren Geldumfangs und der Tatsache, dass kein Urteil oder Sanktions-
bescheid ergeht, gegentber einer Sanktionierung vorteilhaft, sodass die
Einstellung nach §36 VerSanG-E eine bedeutsame Chance fiir den Ver-
band darstellt.

(bb) Sanktionsbescheid und keine 6ffentliche Bekanntmachung, § 50
Abs. 3, Abs. 1; § 18 S. 2 VerSanG-E

Eine weitere Chance der Erfillung liegt in dem Anspruch auf Sanktionie-
rung ohne Hauptverhandlung im Wege eines Sanktionsbescheids gemafS
§ 50 Abs. 3, Abs.1 VerSanG-E. Ferner bleibt die offentliche Bekanntma-
chung der Verurteilung (§ 14 VerSanG-E) gemaf§ § 18 S.2 VerSanG-E aus.
Dies bringt den Vorteil mit sich, dass die Offentlichkeit am Verfahren
weniger beteiligt ist, wodurch Reputationseinbuffen abgemildert werden
konnen.”3? Die Unternehmensreputation beruht auf der Wahrnehmung
und Bewertung fritherer Handlungen durch die Stakeholder des Verbands
sowie deren Wahrscheinlichkeitseinschitzung tiber zukinftiges Verhalten
des Unternehmens in Bezug auf die eigenen Interessen.?3 Wird das
Verfahren nicht in der Offentlichkeit gefiihrt, bleibt es dem Verband
unbenommen, umfassende Informationen tber die Durchfithrung der
verbandsinternen Untersuchung nach MafSgabe des §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E zu kommunizieren?** und die offentliche Wahrnehmung da-
durch positiv zu beeinflussen. Durch die ,Selbstreinigung” im Wege der

932 Vgl. Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; Schmitz,
WiJ 2019, 154, 157; Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1052.

933 Seibt, DB 2015, 171.

934 Etwa durch Pressemitteilungen wie dies in der Praxis haufig geschieht, Portge,
CCZ 2020, 65, 70.
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Aufklirung der Verbandstat und Zusammenarbeit mit den Behorden kon-
nen Vertrauensverluste bei Kunden und Aktionédren begrenzt werden.?3S

(cc) (vorldufiges) Absehen von der Verfolgung, § 41 VerSanG-E

Bereits die Absicht zur Durchfithrung einer verbandsinternen Untersu-
chung nach Mafigabe des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E eroffnet die Chan-
ce auf voriibergehende Aussetzung der Ermittlungstitigkeit der Strafver-
folgungsbehorden gemiafl §41 Abs. 1 VerSanG-E, wenn der Verband die
beabsichtigte Durchfiihrung den Behérden gegentiber anzeigt.?3¢ Das vor-
laufige Absehen von der Verfolgung liegt jedoch im Ermessen der Strafver-
folgungsbehorden, der Verband hat keinen Anspruch darauf.?3” Von Vor-
teil ist, dass der Verband bei einem vorliufigen Absehen (zunéchst) nicht
mit staatlichen Zwangsmitteln, etwa einer Durchsuchung oder Beschlag-
nahme, konfrontiert wird.”*® Das Ermessen der Strafverfolgungsbehérden
sowie die vorldufige Natur der Maffnahme fiithren dazu, dass es sich um
einen eher geringen Vorteil handelt.

(dd) Zwischenergebnis

Die Erfiillung der Sanktionsmilderungsvorgaben fihrt fir den Fall einer
Sanktionierung in der Regel zu einer Sanktionsmilderung. Allerdings
kann die Sanktionsmilderung auch die, gegentiber der Geldsanktion mil-
deren, Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt oder die Einstellung aufgrund
von Geringfiigigkeit oder die Einstellung unter Auflagen oder Weisungen
nach sich ziehen. Kommt es zu einer Sanktionierung mit einer gemilder-
ten Sanktion, entféllt die offentliche Bekanntmachung und der Verband
hat einen Anspruch auf Sanktionierung im Wege des Sanktionsbescheids
und damit ohne offentliche Hauptverhandlung. Die Anzeige eine beab-
sichtigte Beachtung der Sanktionsmilderungsvoraussetzungen bringt die
Chance auf vorlaufige Aussetzung der Strafverfolgung mit sich.

935 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1160; Knauer, NStZ 2020, 441, 447 f.; kritisch
hierzu Portge, CCZ 2020, 65, 70, der eine offentliche Erwartung zur Kooperati-
on nicht erkennt.

936 Nolte/Michaelis, BB 2019, 1154, 1160.

937 BT-Drs. 19/23568, S. 101.

938 BT-Drs. 19/23568, S. 101.
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(e) Risiken der Nichterfillung des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

Die Nichterfillung der Vorgaben des §17 Abs.1, Abs.2 VerSanG-E
hat zur Folge, dass bei einer Sanktionierung eines Unternehmens mit
einem durchschnittlichen Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. Euro nach
§§ 3, 8f. VerSanG-E eine Sanktion zwischen 10.000 Euro und 10% des
weltweiten Konzernumsatzes in Betracht kommt.?3 Zwar konnen Aufkla-
rungsbemihungen, zu denen solche internen Untersuchungen zahlen, die
nicht den Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E entsprechen, gemifS
§15 Abs.3 Nr.7 VerSanG-E bei der Sanktionsbemessung berticksichtigt
werden. Allerdings kann diese Berticksichtigung der Hohe nach nicht an
einer Halbierung des SanktionshochstmafSes heranreichen bzw. nicht un-
ter dem Sanktionsmindestmaf$ liegen, da andernfalls die Norm des §§ 17,
18 VerSanG-E unterlaufen wiirde. Weiterhin kommt eine offentliche Be-
kanntmachung nach § 14 VerSanG-E in Betracht und das Verfahren kann
regulir im Wege der 6ffentlichen Hauptverhandlung gefiihrt werden.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass bereits die Nichterftllung einer ein-
zelnen Vorgabe des §17 Abs.1 VerSanG-E zur Versagung der Sanktions-
milderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E fiithrt.?4

Die Risiken der Nichterfillung werden durch das Legalitatsprinzip,
das ein Gesetz nach dem Vorbild des VerSanG-E enthielte, verscharft,
da dadurch die Wahrscheinlichkeit der Verfolgung und Aufdeckung der
Verbandsverantwortlichkeit und damit die Wahrscheinlichkeit der Sank-
tionierung steigt. De lege lata gilt im OWIiG das Opportunititsprinzip,
wenn es um die Verfolgung von Unternchmensverfehlungen geht, §47
Abs. 1 S.1 OWIiG. Damit kann die Verfolgungsbehorde von einer Verfol-
gung nach ihrem pflichtgemifen Ermessen absehen, wodurch die Chance
besteht, dass eine Geldbufle unterbleibt. Die Einfiihrung des Legalitats-
prinzips fihrt zu einem Verfolgungszwang der Behorden, sodass eine Ein-
stellung nur noch in den im VerSanG-E bezeichneten Fillen moglich ist.

Eine weitere Verschirfung des Risikos erfolgt durch die Normierung
eines verschuldensunabhangigen Verantwortlichkeitstatbestandes in § 3
Abs. 1 Nr.2 VerSanG-E. Es genugt fiir die Begriindung der Verbandsver-
antwortlichkeit, dass eine Verbandstat durch einen Dritten begangen wur-
de, wenn eine Leitungsperson des Verbandes die Straftat durch angemesse-
ne Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten wie insbesondere
Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hitten verhindern oder

939 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 53.
940 BT-Drs. 19/23568, S. 85.
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wesentlich erschweren konnen. Dabei kommt es nicht auf ein Verschul-
den der Leitungsperson an, sondern nur auf die objektive Geeignetheit
und Notwendigkeit der Vorkehrungen zur Vermeidung oder Erschwerung
der Tat.

Nicht zuletzt leistet der signifikant erhohte Sanktionsrahmen fir um-
satzstarke Unternehmen in §9 Abs.2 VerSanG-E mit einer Obergrenze
von bis zu 10 % des durchschnittlichen Konzernjahresumsatzes, einen Be-
trag zur Verschirfung des Risikos der Nichterfillung.

(f) Fallgruppen

Es lassen sich in Abhingigkeit der jeweiligen Vorgaben und des Zeit-
punkts der Erfilllung Fallgruppen bilden, in denen die Chancen der Er-
fillung gepaart mit den Risiken der Nichterfiillung, die Risiken der Erfiil-
lung tiberwiegen und damit die Schadensabwendungspflicht zur Erfillung
der Vorgaben anhilt bzw. vice versa die Risiken der Erfiilllung die Chancen
der Erfillung und Risiken der Nichterfillung tiberwiegen, sodass durch
die Erfillung ein Schaden nicht zwangsldufig abgewendet wird.

(aa) Verband hat vor den Behorden Kenntnis
o Vorgaben Nr.2, Nr. 5

Das Trennungsprinzip (Nr.2) und Fairnessprinzip (Nr. §) kniipfen an die
Durchfithrung der Untersuchung der Art und Weise nach an. Bei die-
sen Vorgaben ist zu berticksichtigen, dass die Durchfiihrung der Untersu-
chung ohne die Beachtung dieser Vorgaben irreversibel ist. Eine verbands-
interne Untersuchung, die durch den Verteidiger und/oder, bei der die
Mitarbeiterbefragung ohne die Einriumung der Schutzrechte erfolgt, kann
im Nachhinein nicht mehr riickgingig gemacht werden.?*! Die Option auf
eine Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E ist damit verloren.
Sind die Behorden (noch) nicht an den Verband herangetreten und ist
der Vorstand aufgrund der hinreichenden Verdachtsschwelle zur Aufkli-
rung einer potentiellen Verbandstat verpflichtet,’*? gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Beachtung der Vorgabe Nr. 5. In diesem Zeitpunkt

941 Ebenso: Knauer, NStZ 2020, 441, 449.
942 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. B. IV. 1. b).
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ist regelmifig noch nicht absehbar, ob der Verband auf die Sanktionsmil-
derung verzichten kann, etwa, weil keine Verbandstat begangen wurde
oder eine Sanktionierung unwahrscheinlich ist. Wird das Fairnessprinzip
missachtet, so kommt eine Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 VerSanG-E
nicht mehr in Betracht®¥ Die Vorteile, die mit der Erfillung der Sankti-
onsmilderungsvorgaben einhergehen®#* sowie das Risiko der Missachtung
(Versagung der §§ 17, 18 VerSanG-E) iiberwiegen das eher geringfiigige Ri-
siko der Beachtung, das in den potentiellen 6konomischen Nachteilen
liegt, die aufgrund der mangelnden Aufklarung infolge der Austiibung des
Schweigerechts des Mitarbeiters entstehen konnen.

Da in diesem Zeitpunkt noch keine Beschuldigtenstellung und damit
kein Verteidiger vorliegt, ist das Trennungsprinzip nicht anwendbar.”
Wird die Untersuchung von dem spateren Verteidiger durchgefihrt, kann
kein Verstoff gegen das Trennungsprinzip angenommen werden. Jedoch
kann in diesem Zeitpunkt weder die Be- noch die Missachtung des Tren-
nungsprinzips verhindern, dass die generierten Unterlagen nicht dem Be-
schlagnahmeschutz unterliegen.?4¢

Treten die Behorden jedoch an den Verband heran findet das Tren-
nungsprinzip Anwendung. Hat der Vorstand bereits mit einer Untersu-
chung begonnen, ist die Beachtung des Trennungsprinzips zwingend, da
eine Missachtung zur Versagung der Sanktionsmilderung nach §§17, 18
VerSanG-E und aller weiteren Chancen®¥ fiihrt. Die bisherigen Ergebnis-
se wurden aber in einer Zeit generiert, in dem das Unternehmen noch
keinen Verteidiger hatte, sodass der Beschlagnahmeschutz des § 97 Abs. 1
Nr. 3 StPO-E nicht greift.”*8 Die Behorden hitten vollen Zugriff auf die
bisherigen Untersuchungsunterlagen.

B Vorgaben Nr. 3, Nr. 4

Im Unterschied zu den Vorgaben der Nr. 2 und Nr. 5, miissen das Koope-
rationsprinzip (Nr. 3) sowie das Herausgabeprinzip (Nr. 4) nicht zu Beginn

943 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 85 ,qualitative Anforderungen an die verbandsinterne
Untersuchung, die kumulativ erfillt sein massen.®

944 Vgl. Ausfiithrungen Kap. E. III. 2. d) dd) (2) (d).

945 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I11.2. d) dd) (2) (¢) (aa) (a).

946 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I11.2. d) dd) (2) (c) (aa) (&).

947 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (d).

948 Vgl. Ausfithrungen Kap. E. III. 2. d) dd) (2) (c) (aa) (&).
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der Untersuchung erfillt werden.®® Sofern die Behorden noch nicht
an den Verband herangetreten sind, kann die Untersuchung zunichst
ohne behérdliche Kenntnis durchgefiihrt werden und anschliefend nach
pflichtgemiffem Ermessen iber eine Kooperation und Herausgabe der
Ergebnisse entschieden werden.

Haben die Behorden keine Kenntnis von der Verbandstat, fithrt eine
Befolgung des Kooperations- und Herausgabeprinzips dazu, dass die Be-
horden auf Verstofle aufmerksam wurden, die im Zweifel unentdeckt
geblieben wiren. Eine mdgliche Verjahrung der Verbandstat(en), die sich
nach § 21 VerSanG-E richtet, ist damit ausgeschlossen.?s°

Der Vorstand wiirde die Aufdeckungswahrscheinlichkeit und damit das
Sanktionsrisiko fir den Verband erhohen. Es schadet der Gesellschaft,
wenn die Untersuchungsergebnisse herausgegeben werden und mit den
Behorden kooperiert wird, da hierdurch zwar eine Sanktionsmilderung
auf die Halfte des Hochstmafles und Entfall des Mindestmafles in Betracht
kommt, jedoch ein vollstindiger Sanktionserlass nicht moglich ist. Das
Abwarten bis eine ausreichende Entscheidungsgrundlage durch die Un-
tersuchung generiert wurde oder die Behorden an den Verband herantre-
ten, verhindert nicht, dass eine Sanktionsmilderung nach den §§17, 18
VerSanG-E noch erlangt werden kann.’! Im Zeitpunkt vor Einleitung ei-
nes Verfahrens iberwiegen die negativen Folgen einer frithzeitigen Koope-
ration den Nutzen aus der Erfillung der Sanktionsmilderungsvorgaben.”>?
Die Vorstandsmitglieder sind nicht zur Erfilllung der Nr.3 und Nr. 4
verpflichtet.

Ab dem Zeitpunkt, in dem die Behdrden jedoch an den Verband heran-
treten, bringt eine Entscheidung gegen die Befolgung fiir den Verband
grundsatzlich mehr Nachteile als Vorteile mit sich. Mit Herantreten der
Behorden muss sich der Vorstand fiir die Kooperation entscheiden, an-
dernfalls wird dem Verband die Sanktionsmilderung versagt.”s3> Wegen
der Beschlagnahmemaoglichkeit der Untersuchungsunterlagen, die bereits
vorher aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Aufklarungspflicht generiert
wurden,”* laufen die Vorstandsmitglieder bei einer Nichtbeachtung von
Nr. 3 und Nr. 4 Gefahr, dass die Behorden alle Informationen durch die

949 Vgl. Ausfiihrungen Kap. C. IIL 2. d) (dd) (2) (c) (bb) (Z35).
950 Vgl. Kremer, in: FS U.H. Schneider, 2011, S. 701, 703 f.

951 Vgl. Ausfithrungen Kap. C. VIIL. 2. d) dd) (2) (c) (bb) (Z5).
952 In diese Richtung ebenfalls Traub, AG 2019, 813, 818.

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

954 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. VIIL 2. d) dd) (2) (c) (aa) (8).
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Beschlagnahme der Unterlagen ermitteln kénnen, der Verband aber man-
gels Kooperation und freiwilliger Herausgabe keine Sanktionsmilderung
nach §§ 17, 18 VerSanG-E erhalt.”>’ In diesen Fallen gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Erfillung dieser Anforderungen.?s¢

(bb) Verband erfahrt erst durch Behorden von Verbandstat

In den Fillen, in denen der Verband erst durch die Behorden von der
Verbandstat erfahrt, kdnnen im Einzelfall die Risiken der Beachtung simt-
licher Vorgaben des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E die Chancen der Sank-
tionsmilderung tiberwiegen. In diesen Fallen liegt noch keine verbandsin-
terne Untersuchung vor, sodass sich der Vorstand gegen eine Kooperati-
on sowie Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung nach §17
Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E entscheiden und damit auch der Beschlagnahme
etwaiger Untersuchungsergebnisse entgehen kann.”” Setzt der Vorstand
hier auf die Strategie der Verteidigung und lasst die verbandsinterne
Untersuchung durch den Verteidiger durchfithren, kénnen die Behorden
nicht auf die Unterlagen zugreifen. Der Vorstand wird eine auf Progno-
se diverser Einflussfaktoren basierende, unternehmerische Entscheidung
treffen mussen, ob er sich fir die Durchfiihrung einer verbandsinternen
Untersuchung und Kooperation nach MafSgabe des § 17 Abs. 1 und Abs. 2
VerSanG-E entscheidet oder auf Verteidigung setzt. Wahlt er die zweite Al-
ternative, ist eine Sachverhaltsermittlung durch den Unternehmensvertei-
diger anzuraten, um einen Beschlagnahmeschutz zu erreichen.”*® Jedoch
wird kaum ein Vorstand bei erstmaliger Kenntnis von den Vorwiirfen
durch die Behorden in der Lage sein, tiber die angemessene Informations-
grundlage zu verfiigen, um den Sanktionsbonus von 50 % und die weite-
ren Chancen mit finaler Wirkung ausschlagen zu konnen.®® Uberwiegend

955 Vgl. Ausfithrungen zu Kap. C. VIIL 2. d) dd) (2) (c) (bb) (&).

956 In diese Richtung auch Fleischer, DB 2014, 345, 351 ,Rechtspflicht der Ge-
schiftsleiter zur Kooperation®; Kremer, in: FS U.H. Schneider, 2011, S. 701, 705;
Biclefeld, CB 2019, 413.

957 Vgl. Ausfiihrungen zu Kap. E. I1I. 2. d) dd) (2) (c) (aa).

958 Vgl. Portge, CCZ 2020, 65, 67.

959 Ebenso: Knauer, NStZ 2020, 441, 445, 449; Michaelis/Krause, CCZ 2020, 342,
348 f.; Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Seibt/Wolf, DB 2020 1049, 1053 sprechen von
»Spannungsverhaltnis®; Bielefeld, CB 2020, 8, 9.
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wirde eine derartige Regelung bewirken, dass die Voraussetzungen in § 17
Abs. 1 VerSanG-E erfiillt werden.?®

Die Beachtung der Vorgaben ist nicht zwingend durch die Schadensab-
wendungspflicht angezeigt, da eine Schadensabwendung sowohl durch die
Be- als auch durch die Missachtung erfolgen kann.

e) Zwischenergebnis

Eine Ermessensreduktion auf Null, die zu einer gebundenen Entscheidung
fihre, liegt beim Bestehen vertraglicher Pflichten zur Erfillung der Vor-
aussetzungen § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E vor.

Im Fall der Kenntnis des Vorstands von der Verbandstat vor den
Behorden, hat der Vorstand die Vorgaben des Fairnessprinzips (Nr.S5)
zwingend zu beachten. Sein Ermessen ist aufgrund seiner Schadensabwen-
dungspflicht auf Null reduziert. Die Vorgaben der Nr.2, Nr. 3 und Nr. 4
sind zwingend zu beachten, wenn der Vorstand vor den Behdrden von
der Verbandstat Kenntnis erlangt hat und die Behdrden auf den Verband
zugehen.

Ein Ermessen besteht hinsichtlich der Erfillung von Nr. 3 und Nr. 4 im
Zeitraum, in dem der Vorstand bereits Untersuchungsunterlagen generiert
hat und die Behérden noch nicht an den Verband herangetreten sind.
Nr. 2 ist vor dem Vorliegen einer Beschuldigtenstellung nicht anwendbar.

Fur den Fall, dass der Vorstand erst durch die Behorden von der Ver-
bandstat erfahrt, hat der Vorstand ein Ermessen bzgl. der Erfullung aller
Vorgaben in § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E.

3. Ergebnis

Die Norm des § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E wirkt sich mittelbar auf das
Ermessen des Vorstands aus, indem sie sein Haftungsrisiko im Innenver-
haltnis zu Gesellschaft erhoht, wodurch teilweise eine faktische Pflicht zur
Erfillung der Vorgaben entsteht.

Die Innenhaftung des Vorstands unterliegt der Privilegierung des § 93
Abs.1 S.2 AktG bei unternehmerischen Entscheidungen. Der Entschei-
dung uber die Erfillung der Vorgaben des §17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-E

960 Im Ergebnis ebenso: Schmitz, Wi] 2019, 154, 158; Nolte/Michaelis, BB 2020.
1154, 1161; Knauer, NStZ 2020, 441, 449.
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wohnt zum einen das Element der Prognose und zum anderen das der
Unsicherheit inne. Damit sind die positiven Merkmale der unternehme-
rischen Entscheidung gegeben. Eine unternehmerische Entscheidung ist
jedoch nicht anzunehmen, wenn eine Pflicht den Vorstand bindet. Die-
se Pflicht zur Erfillung der Vorgaben des §17 Abs.1 VerSanG-E kann
zum einen vertraglich begriindet werden, etwa durch eine Regelung im
Anstellungsvertrag oder der Satzung. Zum anderen gebietet die Schadens-
abwendungspflicht die Erfillung der Vorgaben von §17 Abs.1, Abs.2
VerSanG-E, wenn der Verband vor den Behorden Kenntnis erlangt, wo-
bei die Vorgaben sukzessive erfillt werden. Bei der Durchfihrung der
verbandsinternen Untersuchung ist die Erftllung die Vorgaben der Nr. 5
zwingend. Die Erftllung der Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 4 ist zwingend, wenn die
Behorden an den Verband herantreten. In diesen Féllen kommt dem Vor-
stand keine Haftungsprivilegierung zugute, wodurch sich sein Haftungsri-
siko erhoht.%¢!

Die unterschiedlichen Mechanismen, derer sich der Entwurfsverfasser
bedient, wirken sich in verschiedener Weise, aber in gleicher Richtung auf
das Ermessen aus. Die mit einer Erfallung der § 17 Abs. 1, Abs. 2 VerSanG-
E verbundenen Vorteile der betragsmifigen Sanktionsmilderung, des Ent-
falls der offentlichen Bekanntmachung, der Einstellung wegen Geringfi-
gigkeit oder unter Auflagen und der Moglichkeit der Rechtsfolgenfestset-
zung mittels Sanktionsbescheids haben eine anreizsetzende Wirkung. Der
signifikant erhdhte Sanktionsrahmen fiir umsatzstarke Verbinde in §9
Abs. 2 VerSanG hat hingegen eine drohende Wirkung. Die zusitzliche Ein-
fihrung des Legalitatsprinzips sowie der verkirzte Beschlagnahmeschutz
durch Neufassung des §97 Abs. 1 Nr.3 StPO-E erhohen dabei die Aufde-
ckungs- und Sanktionswahrscheinlichkeit. Je hoher diese ist, desto eher
ist der Verband auf eine Sanktionsmilderung angewiesen, sodass die Scha-
densabwendungspflicht den Vorstand zur Erfillung der Vorgaben anhiilt,
womit sich das Ermessen zu einer Pflicht verdichtet.

961 Im Ergebnis ebenso: Szesny/Stelten, ZRP 2020, 130, 132; Odenthal, PStR 2020,
10; Knauer, NStZ 2020, 441, 445; Schmitz, WiJ 2019, 154, 158; Eggers, BB 2019,
3010, 3013; Michaelis/Krause, CCZ 2020 343, 348; Nolte/Michaelis, BB 2020,
1154, 1160; Schefold, ZRFC 5/19, 227, 231f.
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