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A. Einleitung

Leitungspersonen von Unternehmen miussen schon aufgrund der ihnen
obliegenden Legalitatspflichten (vgl. §93 Abs.1 Satz1 AktG und §43
Abs. 1 GmbHG) dafiir Sorge tragen, dass ihr Unternechmen so organisiert
und beaufsichtigt wird, dass keine GesetzesverstofSe erfolgen.! Anderenfalls
haben sie gemafs § 93 Abs.2 Satz1 AktG sowie §43 Abs.2 GmbHG den
auf Seiten der Gesellschaft dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen.?
Auch sieht §30 Abs. 1 OWiG die Moglichkeit zur Verhingung einer Ver-
bandsgeldbufSe gegen das Unternehmen vor, wenn eine der dort genann-
ten Leitungspersonen eine betriebsbezogene Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit begangen hat, insbesondere eine der ihr obliegenden Aufsichts-
pflichten verletzt hat, vgl. § 130 Abs. 1 OWiG .

Insoweit ist spitestens seit der Aufarbeitung des Siemensskandals aner-
kannt, dass die verantwortlichen Leitungspersonen ihren Organisations-
und Uberwachungspflichten (bei entsprechender Gefihrdungslage) nur
dann gentgen, wenn sie eine auf Schadenspravention und Risikokontrolle
angelegte Compliance-Organisation einrichten.? Diese Pflicht erschopft
sich jedoch nicht lediglich in der Einrichtung der Compliance-Organisati-
on. Denn besteht der Verdacht von Rechtsverstoffen im Unternehmen
oder wurden solche sogar festgestellt, tritt neben die praventiv ausgerichte-
ten Compliancepflichten zudem die Verpflichtung, das rechtswidrige Han-
deln aufzukliren, abzustellen und gegebenenfalls zu sanktionieren, um so
rechtmiflige Zustinde wiederherzustellen und die Wirksamkeit des Com-
pliance-Systems dauerhaft zu gewéhrleisten.*

In diesem Zusammenhang hat sich in der Praxis zunchmend die Beauf-
tragung externer Ombudspersonen etabliert, um Hinweise von Mitarbei-
tern oder Dritten auf Rechtsverstoffe im Unternehmen vertraulich entge-

1 Vgl. BGH, Urt. v. 10.07.2012 — VI ZR 341/10 —, BGHZ 194, 26 (33 f.); Hopt/Rotb in:
Grokomm-AktG, §93 Rn. 182; Mertens/Cabn in: KolnKomm-AktG, §93 Rn. 71;
Spindler in: MiKo-AktG, § 93 Rn. 87 ff. jeweils m.w.N.

2 Vgl. LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5§ HK O 1387/10 -, NZG 2014, 345 (346);
Mertens/Cabn in: KolnKomm-AktG, § 91 Rn. 34 ff.

3 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - § HK O 1387/10 -, NZG 2014, 345 (346); vgl.
hierzu auch Mertens/Cabn in: KolnKomm-AktG, § 91 Rn. 34 ff.

4 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2175); Wagner, CCZ 2009, 8 (12 ff.), Bergmoser/Theu-
singer/Gushurst, BB Beilage 5.2008, 1 (3 ff.).
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A. Einleitung

genzunehmen und nach Prifung auf Plausibilitit und Glaubwirdigkeit
unter Wahrung der Anonymitit des Hinweisgebers an das Unternehmen
weiterzureichen.’ Hierfiir bedienen sich Unternehmen, insbesondere mit
Blick auf die gesetzlichen sowie berufsrechtlichen Verschwiegenheits-
pflichten, tblicherweise eines auferhalb des Unternehmens stehenden
Rechtsanwalts. Auch werden vor allem Rechtsanwilte im Falle des Ver-
dachts eines unternehmensbezogenen Fehlverhaltens mit der Sachverhalts-
ermittlung beauftragt, soweit die Untersuchung vom betroffenen Unter-
nehmen nicht selbst durchgefiihrt werden kann.®

Soweit das im Raum stehende Fehlverhalten straf- bzw. ordnungswidrig-
keitenrechtlich von Relevanz ist und deshalb ein Ermittlungsverfahren ge-
gen Mitarbeiter des Unternehmens eingeleitet wird bzw. das Unterneh-
men selbst etwa als Adressat einer Verbandsgeldbufle in Betracht kommt,
ist es jedoch nicht ungewohnlich und liegt in der Natur der Sache, dass
sich das Interesse der Ermittlungsbehoérden auf die von dem Rechtsanwalt
im Rahmen seiner Beauftragung als Ombudsperson oder bei der Durch-
fihrung interner Ermittlungen angefertigten und verwahrten Unterlagen
richtet. Die Aufzeichnungen stammen schliefSlich "aus erster Hand".” In
diesem Zusammenhang wird deshalb die Frage virulent, ob und ggf. in-
wieweit die von der anwaltlichen Ombudsperson angefertigten und ver-
wahrten Unterlagen und Aufzeichnungen einem Beschlagnahmeverbot
unterliegen. Besonders die strafprozessualen Beschlagnahmefreiheiten
nach §§ 97, 148 und 160 a StPO sind dabei von Interesse.

Mit dieser Fragestellung hatte sich auch das BVerfG im Rahmen der
Entscheidungen vom 27.6.2018% im sog. "VW-Dieselskandal" auseinander-
zusetzen. Gegenstand dessen war die von der Staatsanwaltschaft Miinchen
II angeordnete Durchsuchung der Minchener Kanzleiriume einer US-
amerikanischen Grofkanzlei, die von der Volkswagen AG mit der Sachver-
haltsaufklarung im Zusammenhang mit der Abgasmanipulation von Die-
selmotoren beauftragt worden war. Dabei sind zahlreiche Unterlagen und
Daten angefallen, die im Rahmen der Durchsuchung von der Staatsanwalt-
schaft sichergestellt worden waren.” Aus Sicht des BVerfG sei die vom LG

S Vgl. Bernbard, CCZ 2014, 152 £.; Hoffmann/Sandrock, BB 2011, 433.

6 Krug/Skoupil, NZWiSt 2017, 2374; Ballo, NZWiSt 2013, 46 (47); Arnold, ZGR 2014,
76 (77 £.).

7 Vgl. Jabn in: FS Roxin II, 1357 (1358).

8 BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR 1405/17 u.a. —, NJW 2018, 2385; Beschl. v.
27.6.2018 — 2 BvR 1287/17 u.a. —, NJW 2018, 2392; Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR
1562/17 —, NJW 2018, 2395 — VW-Dieselskandal.

9 Detaillierte Zusammenfassung s. Kollner, NZI 2018, 833.
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A. Einleitung

Minchen I vorgenommene fachgerichtliche Bewertung, wonach im vorlie-
genden Zusammenhang nicht von einer Beschlagnahmefreiheit der sicher-
gestellten Unterlagen auszugehen sei, verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Die Volkswagen AG sei dadurch weder in ihrem Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung noch in ihrem Recht auf ein faires Verfah-
ren verletzt.!? Die Verfassungsbeschwerden der US-amerikanischen Rechts-
anwaltskanzlei sowie der dort titigen Rechtsanwilte wurden bereits auf-
grund fehlender Beschwerdebefugnis bzw. Grundrechtsbetroffenheit nicht
zur Entscheidung angenommen.!!

Durch diese im Priifmafstab auf die Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts beschrankte Bewertung durch das BVerfG'? bzw. die fehlende
Grundrechtsbetroffenheit der US-amerikanischen Grofkanzlei wurden die
im Themenkomplex Compliance und Internal Investigations relevant ge-
wordenen Fragen jedoch nicht abschlieSend beantwortet. Ganz im Gegen-
teil: Unternehmen und die vom Einsatz anwaltlicher Ombudspersonen be-
troffenen Mitarbeiter befinden sich im Hinblick auf die offenkundig beste-
henden Rechtsunsicherheiten nach wie vor in der misslichen Lage, bei der
Erfillung ihrer (gesetzlichen) Compliance-Pflichten bzw. ihrer arbeitsver-
traglichen Mitwirkungspflichten ungewollt zum "Vorarbeiter" der Ermitt-
lungsbehorden zu werden.!?

Insoweit sind grundsatzlich zwei Problembereiche zu unterscheiden.
Zum einen ist es denkbar, dass sich die staatsanwaltschaftlichen Ermittlun-
gen gegen einen Beschuldigten richten, der im Rahmen von Compliance-
Mafnahmen als Hinweisgeber mitgewirkt hat. Soweit der Hinweisgeber,
beispielsweise ein Mitarbeiter des Unternehmens, das die internen Ermitt-
lungen in Auftrag gegeben hat, dabei ein eigenes (strafbares) Fehlverhalten
offenbart, wiirden im Falle der Sicherstellung oder Beschlagnahme der
von der Ombudsperson tiber das Gesprach mit dem Hinweisgeber angefer-
tigten Unterlagen moglicherweise dessen Beschuldigtenrechte nicht hin-
reichend gewahrt. Denn der Hinweisgeber wire in einem gegen ihn ge-
fihrten Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenverfahren zwar schweigeberech-
tigt (vgl. § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO), aber faktisch an seine (selbstbelastende)

10 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR 1405/17 u.a. —, NJW 2018, 2385
(2387 ff.) — VW-Dieselskandal.

11 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR 1287/17 u.a. —, NJW 2018, 2392 ff.;
Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR 1562/17 —, NJW 2018, 2395 ff. - VW-Dieselskandal.

12 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 — 2 BvR 1405/17 u.a. —, NJW 2018, 2385 (2387)
Rn. 69 ff. - VW-Dieselskandal.

13 So etwa Bernhard, CCZ 2014, 152 (157).
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A. Einleitung

Einlassung gegeniiber der Ombudsperson gebunden,'# die jedoch ohne die
unmittelbare Anwendung des Schutzniveaus der StPO zustande gekom-
men ist.’S Die Verteidigungsmoglichkeiten des Hinweisgebers konnten
hierdurch empfindlich beeintrichtigt werden. Besonders betroffen sind
hierbei Mitarbeiter des Unternehmens. Denn diese sind regelmifig ar-
beitsvertraglich zur Mitwirkung an der Befragung durch die Ombudsper-
son und zur wahrheitsgemifen Aussage verpflichtet.'® Mit Blick auf diese
faktische Zwangslage droht moglicherweise die strafprozessuale Selbstbe-
lastungsfreiheit des Hinweisgebers unterlaufen sowie das Recht auf ein fai-
res Verfahren verletzt zu werden.!”

Dessen ungeachtet ist im Falle der Sicherstellung bzw. Beschlagnahme
von Aufzeichnungen, die die Ombudsperson im Rahmen des Mandatsver-
haltnisses angerfertigt hat, moglicherweise auch das Vertrauensverhaltnis
zu dem mandatierenden Unternehmen bzw. dessen Organen beeintrich-
tigt. Denn das Mandatsverhiltnisses wiirde von vornherein mit der Gefahr
belastet, dass die daraus stammenden (vertraulichen) Erkenntnisse durch
die Ermittlungsbehorden beschafft und in einem Straf- oder Ordnungs-
widrigkeitenverfahren verwertet werden. Hierdurch konnte das Vertrau-
ensverhaltnis so nachhaltig beschadigt werden, dass das Unternehmen
bzw. dessen Organe an einer offenen, riickhaltlosen und vertrauensvollen
Kommunikation mit ihren Anwilten gehindert wiirden. Eine funktionie-
rende, von staatlicher Einflussnahme unabhingige Rechtsberatung wire
dann nicht uneingeschriankt moglich.!8

Hierdurch wire zudem die Moglichkeit zur Wahrnehmung der Compli-
ancepflichten durch das betroffene Unternehmen beeintrichtigt. Denn es
ist zu berticksichtigen, dass sich nicht lediglich die potentiellen Hinweisge-
ber an einer uneingeschrinkten Mitwirkung an der Sachverhaltsaufkld-

14 Vgl. Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S.66; Momsen, ZIS
2011, 508 (512 ff.).

15 Schmitt in: Meyer-Gofiner/Schmitt, § 136 Rn.7a; Diemer in: KK-StPO, §136 a
Rn. 3; Salvenmoser/Schreier in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, Kap. 15 Rn. 45.

16 Vgl. BAG, Urt. v. 1.6.1995 — 6 AZR 912/94 —, BAGE 80, 144 (150); BAG, Urt. v.
21.11.2000 — 3 AZR 13/00 —, NZA 2002, 618 (620); LAG Ddsseldorf, Beschl. v.
14.11.2005 — 10 TaBV 46/05 —, BeckRS 2006, 40003.

17 Vgl. Momsen in: Rotsch, Criminal Compliance, § 34 B Rn. 32.

18 Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01 u.a. —, BVerfGE 110, 226 (256 ff.);
Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02 —, BVerfGE 113, 29 (47); EGMR, Urt. v.
6.4.2009 — 19856/04 — Kolesnichenko/Russland -, NJW 2010, 2109 (2110)
m.w.N.; Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 118; Jahn, ZIS
2011, 453 (458 f.); Theile, StV 2011, 381 (383 ff.).
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A. Einleitung

rung gehemmt sehen kénnten, wenn ihre Einlassungen gegeniber der
Ombudsperson in einem gegen sie selbst gefiihrten Ermittlungsverfahren
verwertet wirden.!”” Auch das Unternehmen bzw. dessen Organe wiren
faktisch an einer effektiven Wahrnehmung ihrer Compliancepflichten ge-
hindert, wenn aufgrund der eigens initiierten Sachverhaltsaufklarung und
dem anschliefenden Zugriff durch die Ermittlungsbehorden eine Sanktio-
nierung etwa durch die Verhidngung einer VerbandsgeldbufSe nach §§ 30,
130 OWiG in Rede stiinde. Hierdurch wiirden nicht lediglich die Chancen
einer lickenlose Sachverhaltsaufklirung geschmalert. Es wiirde moglicher-
weise auch das Recht des Unternehmens auf ein faires Verfahren betroffen,
wenn die von ihm selbst initiierte Sachverhaltsaufklirung zum Ankniip-
fungspunkt fir eine straf- bzw. ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktio-
nierung avanciert.?

In der vorliegenden Arbeit ist daher zu untersuchen, ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen die von der Ombudsperson im Rahmen inter-
ner Ermittlungen oder sonstiger Compliance-Mafinahmen angefertigten
und verwahrten Unterlagen beschlagnahmefrei sind.

19 Vgl. Jabn/Kirsch, StV 151 (152).
20 Vgl. Momsen, NJW 2018, 2362 (2363 ff.); Theile, StV 2011, 381 (384).
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B. Compliance und Internal Investigations

I. Compliance
1. Begriffsbestimmung

Der Begriff "Compliance" entstammt aus der angelsichsischen Rechtster-
minologie. Er wird regelmifig definiert als die Gesamtheit der Mainah-
men, die das rechtmifige Verhalten eines Unternehmens, seiner Organ-
mitglieder, nahen Angehdrigen und Mitarbeiter im Hinblick auf alle ge-
setzlichen Gebote und Verbote gewihrleisten sollen.?! Damit wird zu-
nachst nur das in einem Rechtsstaat Selbstverstindliche verlangt, naimlich
dass sich Unternehmen und Organe im Einklang mit dem geltenden
Recht bewegen miussen.?? Gemeint ist damit jedoch nicht nur die Erwar-
tung an ein rechtmafliges Verhalten, wenn Organe und deren Mitglieder
firr ein Unternehmen handeln. Es ist vielmehr als eine umfassende Aufga-
be zu verstehen.?? Von der Begrifflichkeit sind deshalb auch organisatori-
sche Maflnahmen umfasst, um rechtmafiges Verhalten der Mitarbeiter zu
gewihrleisten. Es geht somit insgesamt um die Sicherstellung rechtskon-
formen Handelns durch die Geschiftsleitung und Mitarbeiter.?* Die Ein-
haltung von Compliance soll zudem dazu dienen, Nachteile vom Unter-
nehmen, dessen Organen und Arbeitnehmern fernzuhalten.?

21 Schneider, ZIP 2003, 645 (646); Dendorfer-Ditges in: Miinchener Anwaltshandbuch
Arbeitsrecht, § 35 Rn. 4.

22 Hauschka/Moosmayer/Losler in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, § 1 Rn. 2.

23 Schneider, ZIP 2003, 645 (646).

24 Dendorfer-Ditges in: Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 35 Rn. 4.

25 Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance, § 2 Rn. 3.

18



I. Compliance

2. Rechtsgrundlagen

Die rechtlichen Grundlagen der Compliance sind vielfaltig. Anders als et-
wa im US-amerikanischen Recht?¢ existieren in Deutschland keine Rechts-
normen, die Anforderungen an Compliance-Systeme allgemein definieren.
Vielmehr stehen deutsche Unternehmen einer Vielzahl von rechtlichen
Anforderungen gegeniiber, die in die jeweils anstehende Compliance-Pri-
fung einbezogen werden.?”

a) Gesetzliche Compliancepflichten
aa) Gesellschaftsrechtliche Anforderungen

Eine wesentliche gesetzliche Grundlage fir die Compliance-Verantwor-
tung im Unternehmen sind die Legalititspflichten der jeweiligen verant-
wortlichen Leitungsperson, die sich aus verschiedenen Vorschriften erge-
ben. So bestimmt §93 Abs.1 Satz1 AktG fiir die AG und §43 Abs. 1
GmbHG fiir die GmbH, dass die Vorstandsmitglieder bzw. Geschaftsfiih-
rer bei der Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsleiters anzuwenden haben. Hinzu kommt fiir die AG die
Regelung des §76 Abs.1 AktG, wonach der Vorstand die Geschifte der
Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten hat. Die Vorstandsmit-
glieder einer AG sowie die Geschiftsfiithrer einer GmbH?? trifft deshalb
eine erhohte, tber diejenige eines "gewohnlichen" Geschiftsmannes hi-
nausgehende, Sorgfaltspflicht als Treuhdnder fremder Vermogensmas-
sen.?” Einigkeit besteht zudem darin, dass davon die Pflicht umfasst ist,
samtliche rechtlichen Pflichten und Vorgaben der Rechtsordnung einzu-
halten.?® Der Geschiftsleiter muss deshalb dafiir Sorge tragen, dass das Un-

26 Vgl. §8 B 2.1 des U.S Sentencing Guideline Manual, abrufbar unter https:/www.
ussc.gov/guidelines/2018-guidelines-manual, abgerufen am 10.3.2019; naher dazu
Moosmayer, Compliance, Rn. 17 ff. m.w.N.

27 Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB Beilage 5.2008, 1 (3 ff.).

28 Entsprechendes gilt auch fiir Personengesellschaften und die ibrigen Kapitalge-
sellschaften.

29 Spindler in: MiKo-AktG, §91 Rn. 47, § 93 Rn. 25 m.w.N.; Bergmoser/Theusinger/
Gushurst, BB Beilage 5.2008, 1 (3); Arnold, ZGR 2014, 76 (78 £.).

30 Vgl. nur Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB Beilage 5.2008, 1 (3); Spindler in:
MiKo-AktG, § 93 Rn. 87 fir die AG; Fleischer in: MiKo-GmbHG, § 43 Rn. 21 ff.
far die GmbH, jeweils m.w.N.
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ternehmen so organisiert und beaufsichtigt wird, dass keine Gesetzesver-
stofSe erfolgen (sog. Legalititspflicht).3! Hiervon umfasst ist nicht nur das
eigene Handeln des Geschaftsleiters. Er hat vielmehr dariiber hinaus dafiir
Sorge zu tragen, dass sich Mitarbeiter des Unternehmens, Tochterunter-
nehmens und deren Organmitglieder und Mitarbeiter ebenfalls rechtma-
Big verhalten.3?

Gesetzliche Regelungen zu der Frage, wie eine Unternehmensorganisati-
on im Einzelfall ausgestaltet werden soll, um den Compliance-Anforde-
rungen zu geniigen und gesetzestreues Verhalten im Unternehmen zu f6r-
dern, finden sich dabei nur sehr vereinzelt. Fur die AG bestimmt etwa § 91
Abs. 2 AktG, dass der Vorstand geeignete Mafinahmen zu ergreifen hat.
Insbesondere hat er ein Uberwachungssystem einzurichten, damit den
Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen frith erkannt
werden. Anforderungen an die konkrete Ausgestaltung eines solchen Sys-
tems formuliert das AktG jedoch nicht.33 Auch kann die Pflicht zur Ein-
richtung eines Uberwachungssystems nicht ohne weiteres auf andere Ge-
sellschaftsformen Gbertragen werden. Insbesondere in kleinen Unterneh-
men mit wenigen Mitarbeitern, in denen die Geschiftsleitung selbst das
gesamte unternehmerische Geschehen tberblickt, kann der Legalitits-
pflicht auch auf andere Weise als durch die Vorhaltung einer eigenen
Compliance-Organisationsstruktur, etwa mithilfe einer externen Ombuds-
person, Rechnung getragen werden.3*

Im Falle eines Verstofses gegen die Legalitatspflichten der Geschiftslei-
tung, insbesondere gegen die ihr obliegenden Organisationspflichten,
sieht § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG sowie § 43 Abs.2 GmbHG einen Schadenser-
satzanspruch der Gesellschaft gegen die Geschaftsleitung vor. Bis heute
pragend ist insoweit die Siemens/Neubtrger-Entscheidung des LG Mun-
chen I vom 10.12.2013.35 Hierdurch wurden umfassende Anforderungen
an die Compliance-Organisation in Unternehmen formuliert. Das Gericht
fithrte unter anderem aus, der Vorstand einer AG geniige seiner Organisa-

31 Vgl. nur Hopt/Roth in: Grofkomm-AktG, §93 Rn. 182; Mertens/Cahn in: Koln-
Komm-AktG, § 93 Rn. 71 jeweils m.w.N.

32 Vgl. Mertens/Cabn in: KolnKomm-AktG, §93 Rn.34ff.; Fleischer in: Spindler/
Stilz, § 91 Rn. 47 fir die AG; Fleischer in: MiiKo-GmbHG, § 43 Rn. 142 ff. fiir die
GmbH, jeweils m.w.N.; Zum Ganzen auch Rieder in: Inderst/Bannenberg/Poppe,
Compliance, Kap. 2 Rn. 4f.

33 Spindler in: MiiKo-AktG, §91 Rn. 52; Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB Beilage
5.2008, 1 (3).

34 Fleischer in: MiKo-GmbHG, § 43 Rn. 145; Moosmayer, Compliance, Rn. 186.

35 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10 —, NZG 2014, 345 ff.
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tionspflicht bei entsprechender Gefihrdungslage nur dann, wenn er eine
auf Schadensprivention und Risikokontrolle angelegte Compliance-Orga-
nisation einrichtet.?® Das Unterlassen der Implementierung eines effizien-
ten Compliance-Systems sowie der Uberprifung von dessen Wirksamkeit
stelle sich als Pflichtverletzung des Vorstandes gegentiber der Gesellschaft
dar.”

Eine zumindest mittelbare Compliance-Verantwortung trifft auch den
Aufsichtsrat einer AG als Aufsichtsorgan uber die Geschaftsfihrung des
Vorstandes.?® Zwar liegt die unmittelbare Verantwortung fiir die Einrich-
tung und Uberwachung eines Compliance-Systems beim Geschaftslei-
tungsorgan des Unternehmens. Der Aufsichtsrat ist jedoch gemiff §111
Abs. 1 AktG fir die Uberwachung der Geschiftsfiihrung durch den Vor-
stand verantwortlich. Dabei hat der Aufsichtsrat vor allem dafiir Sorge zu
tragen, dass in der Gesellschaft das Legalititsprinzip gewahrt ist.>* Er hat
deshalb zu tberwachen, ob der Vorstand seiner Compliance-Verantwor-
tung ausreichend nachkommt, etwa ob er ein effizientes Compliance-Sys-
tem etabliert hat.#* Nach festgestellten Compliance-Verstoen tiberwacht
der Aufsichtsrat zudem, ob der Vorstand den Sachverhalt ordnungsgemaf
ermittelt,*! die Verstofle pflichtgemif aufarbeitet — etwa Mitarbeiter sank-
tioniert, Anspriiche verfolgt, Jahresabschlisse korrigiert — und sofern erfor-
derlich die Organisation nachbessert.#? Dabei hat er insbesondere auch An-
spricche gegen frithere oder amtierende Vorstandsmitglieder zu prifen
und gegebenenfalls auch gerichtlich gelten zu machen.®3

36 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — § HK O 1387/10 —, NZG 2014, 345 (346); Vgl.
hierzu auch Mertens/Cabn in: KolnKomm-AktG, § 91 Rn. 34 ff.

37 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 —, NZG 2014, 345 (348).

38 Beisheim/Hecker Komm]ur 2015, 49 (51).

39 Habersack in: MuKo-AktG, §111 Rn.12; Spindler in: Spindler/Stilz, §111
Rn. 10 ff.; Beisheim/Hecker KommJur 2015, 49 (51); zur Compliance-Verantwor-
tung des Aufsichtsrates ausfithrlich Habbe, CCZ 2019, 27 ff.

40 Habersack in: MUKO-AktG, § 111 Rn. 20; Koch in: Hiffer/Koch, § 111 Rn. 4 f; Ar-
nold, ZGR 2014, 76 (85); Goette, ZHR 2011, 388 (392f.); Wagner, CCZ 2009, 8
(12).

41 Wagner, CCZ 2009, 8 (15).

42 Habersack, AG 2014, 1 (3).

43 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — II ZR 175/95 —, BGHZ 135, 244 (252ff.) — ARAG/
Garmenbeck; zum Verjahrenlassen von Schadensersatzanspriichen gegen den
Vorstand Vgl. BGH, Urt. v. 18.9.2018 — Il ZR 152/17-, ZIP 2018, 2117.
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bb) Straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Organisationspflichten
(1) §§30,130,9 OWiG

Neben diesen gesellschaftsrechtlichen Anforderungen folgen auch aus
dem Strafrecht und vor allem dem Ordnungswidrigkeitenrecht Organisati-
onspflichten fiir Unternehmen. Einen rechtlichen Ankniipfungspunke bie-
ten insbesondere die §§ 30, 130, 9 OWiG.#4

§ 130 OWiG bestimmt zunichst eine Haftung der Leitungspersonen im
Unternehmen fiir den Fall der Verletzung der ihnen obliegenden Auf-
sichtspflichten. Von praktisch groferer Bedeutung ist jedoch, mangels ei-
nes eigenen Unternehmenssanktionenrechts in Deutschland,® § 30 OWiG.
Danach ist eine Haftung des Unternehmens selbst im Fall eines zurechen-
baren Fehlverhaltens seiner Aufsichtspflichtigen vorgesehen. Die Sanktio-
nierung der Unternehmen erfolgt gemaf$ § 30 Abs. 4 OWiG im Wege der
Festsetzung einer Verbandsgeldbufe, wenn die im Gesetz beschriebenen
Repriasentanten des Unternehmens eine betriebsbezogene Straftat oder
Ordnungswidrigkeit — insbesondere auch eine Verletzung der ihnen oblie-
genden Aufsichtspflicht nach § 130 OWiG - begangen haben.#¢ Die Hohe
der GeldbufSe betrigt gemaf§ § 30 Abs. 2 Satz 1 OWiG bis zu zehn Millio-
nen Euro. Das tatsichliche wirtschaftliche Risiko ist jedoch ungleich ho-
her, weil gemif§ § 30 Abs.3 iVm § 17 Abs. 4 OWiG auch ein hoheres Buf-
geld festgesetzt werden kann, sofern dies erforderlich ist, den beim Unter-
nehmen durch die Tat entstandenen wirtschaftlichen Vorteil abzuschdp-
fen.#Hinzu kommen die strafrechtlichen und buflgeldrechtlichen Rege-
lungen uber die Einziehung gemaf §§ 73 ff. StGB und § 29 a OWiG.*8

Beim Verstof§ gegen kartellrechtliche Vorschriften drohen auch Buf§gel-
der in Hohe von bis zu 10 Prozent des weltweiten Jahresumsatzes im Kon-

44 Dazu ausfiihrlich Rieder in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, Kap. 2
Rn. 20.

45 Vgl. zu dem von verschiedenen Universititsprofessoren erarbeiteten sog. Kélner
Entwurf eines Verbandssanktionsgesetzes —Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend,
NZWiSt 2018, 1 ff.; Kollner/Miick, NZI1 2018, 311 ff.

46 Rogall in: KK-OWIG, § 30 Rn. 92; Thiising, Beschaftigtendatenschutz und Compli-
ance, § 2 Rn. 22; Moosmayer, Compliance, Rn. 39.

47 Achenbach in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wairtschaftsstrafrecht,
Kap. 1 Rn. 14.

48 Achenbach in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
Kap. 1 Rn. 28 ff.; Moosmayer, Compliance, Rn. 39.
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zern, vgl. § 81 Abs. 4 Satz 2, 3 GWB bzw. Art. 23 Abs. 1 der Wettbewerbsre-
geln-DVO.¥

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass Sanktionen gegen Unternehmen
oder seine Leitungspersonen im Zuge strafrechtlicher oder bu§geldrechtli-
cher Verfahren schwerwiegende vergaberechtliche Folgen haben kdnnen,
die im Einzelfall moglicherweise sogar die Existenz des Unternehmens in
Frage stellen. Denn diese kdnnen gemaf§ §§ 123, 124 GWB von der Teil-
nahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.’°

Auch mit Blick auf diese schwerwiegenden Folgen fir das Unterneh-
men, die ein unternehmensbezogenes Fehlverhalten der Unternehmens-
verantwortlichen entfalten kann, ist es — ungeachtet der vorstehend darge-
stellten gesellschaftsrechtlichen Anforderungen — die originire Aufgabe
der Unternehmensleitung, die von ihr verantworteten unternehmerischen
Aktivititen in einer Art und Weise zu organisieren und zu tberwachen,
dass sie mit den jeweils anwendbaren straf- und buigeldbewehrten Geset-
zen in Einklang stehen.’! Aus diesem Grund wird vor allem auch in der
Einhaltung des mit staatlichen Sanktionen bewehrten Rechts eine rechtli-
che Grundlage und gleichzeitig Mindestanforderung an die Leitungsaufga-
be "Compliance" gesehen.

Zudem sind die Compliance-Anforderungen nicht lediglich bei der Fra-
ge der gebotenen Aufsicht gemaff § 130 Abs. 1 OWiG und damit auf der
Tatbestandsebene von Bedeutung.’3 Der erste Strafsenat des BGH>* hat
sich (nunmehr) auch im Rahmen des Ordnungswidrigkeitenrechts zur Be-
rucksichtigung eines Compliance-Systems bei der Bemessung von Buf§gel-
dern gegen Unternehmen nach § 30 OWiG durch obiter dictum geaufSert.
Danach seien im Hinblick auf die Hohe der gemifl § 30 Abs. 1 OWiG zu
bemessenden GeldbufSe die Vorschriften der §§30 Abs. 3, 17 Abs. 4 Satz 1
OWiG in den Blick zu nehmen, nach denen die Geldbufe den wirtschaftli-
chen Vorteil, der aus der Ordnungswidrigkeit gezogen worden ist, iiber-
steigen soll. Fur die Bemessung der Geldbufle sei zudem von Bedeutung,
inwieweit die Geschiftsleitung ihrer Pflicht, Rechtsverletzungen aus der

49 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABlL. EG
vom 4.1.2003, Nr. L 001, S. 1 ff.

50 Hierzu ausfiuhrlich Frank-Fahle/Schuldt, ZfBR 2018, 419 (424).

51 Thiising, Beschaftigtendatenschutz und Compliance, §2 Rn.7; Moosmayer, Com-
pliance, Rn. 1.

52 Moosmayer, Compliance, Rn. 1.

53 Jenne/Martens, CCZ 2017, 285 (286).

54 BGH, Urt. v. 9.5.2017 — 1 StR 265/16 —, BeckRS 2017, 114578 Rn. 118.
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