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EDITORIAL

Wirecard: Die aktuelle Berichterstattung in den Medien
rickt erneut das Thema Compliance in den Fokus
mehr oder minder fundierter Diskussionen. Gegen-
seitige Schuldzuweisungen bestimmen den Tenor,
gehen indes am Kern vorbei: Compliance ist flr den
Aufsichtsrat ein Uberlebenswichtiges Thema, mit dem
sich die Verantwortlichen im Detail, aber auch im gro-
Ren Zusammenhang auseinandersetzen mussen.

Aufsicht, Governance, die Zusammenarbeit zwischen
Aufsichtsrat und Abschlussprifer sowie die Rolle der
staatlichen Kapitalmarktaufsicht missen ggf. neu
Uberdacht und definiert werden. Es ist wichtig, die
Ursachen zu erkennen, sie zu benennen und dann die
richtigen Schllsse zu ziehen. Blinder Aktionismus und
Effekthascherei sind fehl am Platz; es braucht eine
sachorientierte Diskussion, um interne und externe
Compliance effektiver in der Unternehmenswirklichkeit
zu verankern und den dafiir notwendigen ordnungs-
politischen Rahmen zu schaffen.

Das vorliegende Heft zum Thema Compliance soll den
Prolog fur die Diskussion in den kommenden Wochen
und Monaten bilden — mit Blick auf das neue Verbands-
sanktionengesetz im Detail und seine Implikationen
far den Aufsichtsrat. Mit der neuen Gesetzgebung
wird ein vollig neuer Sanktionsrahmen geschaffen,
welcher Unternehmen fir schuldhaftes Handeln ihrer
Leitungspersonen in Mithaft nimmt. Da bis zum Inkraft-
treten des Gesetzes noch ein Zeitraum von zwei Jah-
ren nach seiner Verkindigung liegt, ist jetzt aus Sicht
des Aufsichtsrats der richtige Zeitpunkt gekommen,
sich kritisch mit Compliance-Strukturen und -Prozes-
sen auseinanderzusetzen.
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Diese Betrachtung sollte nicht allein in der Form ver-
harren, sondern sich auf die kritischen Inhalte einer
Compliance-Organisation fokussieren. Hierbei gilt es,
mannigfaltige Themen zu reflektieren: die internatio-
nale Ausrichtung der Compliance-Organisation, die
Rolle von Whistleblowern, die Ausgestaltung von inter-
nen Untersuchungen, Management- und Aufsichts-
ratsinformationssysteme oder das Risk Management
von »Third Party Risks«.

Neben dieser inhaltlichen Fokussierung werfen unsere
Autoren einen gesonderten Blick auf die Diskussion
gesellschaftlicher Verantwortung und die Legitimitat
existenzieller Entscheidungen. Damit sei eine differen-
zierte Diskussion zum Thema Compliance ergéanzt.

Ich hoffe, die Standpunkte und Darstellungen geben
Ihnen einen Einblick in die aktuell herausfordernden
Themen in auflsergewohnlichen Zeiten.

Ihr

\]uc'_p_,.‘ .ﬁhﬁ-‘ i}-‘tu‘ﬁ““'"’ &Q

Prof. Dr. Kai C. Andrejewski
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schweizeris

Lenins Aphorismus koénnte den Frihling des Jahres
2020 kaum passender beschreiben. Nach dem Covid-
19-Schock missen vermeintliche politische und institu-
tionelle Gewissheiten bis auf Weiteres infrage gestellt
werden. Die jlingere Geschichte kennt keinen ver-
gleichbaren Grad an ganzheitlicher Unsicherheit. Unter-
nehmen sollten sich auf ein neues und zugleich hochst
dynamisches Umfeld einstellen.

Die Krise als Katalysator

Eine medial Uberstrapazierte Formulierung lautet:
Nach Covid-19 wird nichts so sein wie vorher. Das
klingt gut, entspricht aber nicht der Realitat. In VWahrheit
beschleunigt und verstarkt die Krise Bestehendes.
Spannungsfelder und Entwicklungslinien waren in den
meisten Fallen schon vor Ausbruch der Pandemie
angelegt.

Krisenbewidltigung in einer
G-Zero-Welt

Der amerikanische Politikwissenschaftler lan Bremmmer
pragte den Begriff der »G-Zero World«. Dieser be-
schreibt ein geopolitisches Machtvakuum und eine
Welt, in der keine Nation oder Gruppe an Landern wil-
lens oder in der Lage ware, dkonomische oder politi-
sche Fuhrerschaft zu beanspruchen. Weder die USA
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noch China oder die G7 koordinierten im Angesicht der
Covid-19-Pandemie eine international abgestimmte
Reaktion. Stattdessen waren wir Zeuge einer globalen
Krise ohne globales Krisenmanagement, in der unilate-
ralistische und protektionistische Tendenzen weiter
befeuert wurden. Zwischen der Volksrepublik, dem
Ursprungsland des Virus, und den Vereinigten Staa-
ten, der Nation mit den meisten Infizierten, droht die
politische Spannung derweil weiter zu eskalieren.

Europdische Legitimitét

In ihrer vielleicht schwersten Stunde hat die Europaéi-
sche Union ein verheerendes Bild abgegeben. Die Kri-
senintervention der Mitgliedslander kannte kaum ein
Miteinander. Den Kontinent trennten schnell wieder
nationale Grenzen —an den Schlagbdumen und zuneh-
mend auch in den politischen Perspektiven. Dabei hat
Covid-19 ausgerechnet die 6konomisch schwachsten
Nationen Europas am hartesten getroffen.

Die Refinanzierung der Pandemieschaden ist ein Legi-
timitatstest der Werte- und Wahrungsunion. Die geld-
politische Steuerbarkeit des Euroraums wird einmal
mehr an ihre Grenzen geflihrt, wahrend sich die fiskal-
politischen Differenzen zwischen Nord- und Sid-
staaten nur noch schwer Uberwinden lassen. Die viel
beschworene Solidaritat wird auf beiden Seiten der
Alpen anders definiert — keine guten Voraussetzungen,
um Antworten auf existenzielle Fragen zur Zukunft der
Union zu finden.

Innenpolitischer Wertewandel

Covid-19 zwang Exekutiven rund um den Globus zu
drastischen Entscheidungen —ohne belastbare Fakten-
basis. In Deutschland liel sich dabei ein Wertewandel
diagnostizieren, der an zwei aufeinanderfolgenden
politischen Entscheidungen deutlich wird:

Mitte Januar votierte der Bundestag gegen die Wider-
spruchsregelung bei der Organspende. Aus mehrheit-
licher Sicht der Abgeordneten hétte sie eine zu grofde
Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts darge-
stellt, der Schutz der Freiheit wog fir sie schwerer als
der Schutz der Gesundheit. Nur zwei Monate spéater,
Mitte Marz, beschlossen Bundes- und Landesregierun-
gen den nationalen Lockdown und damit Mal3nahmen,
die in der Geschichte der Bundesrepublik keine Vorbil-
der kennen. Der Schutz der Gesundheit stand dabei
{iber allem — (iber der Okonomie und auch iiber man-
chem Personlichkeitsrecht.

Die Grundrechte des Grundgesetzes sollen die indivi-
duelle Freiheit vor dem Staat schiitzen, andererseits
verpflichten sie ebendiesen zur Abwehr von Gefahren,
nattrlich auch von gesundheitlichen. Kommt es zum
Konflikt zwischen beiden Schutzrichtungen — so wie in

der Covid-19-Krise —, gilt es abzuwagen. Bundestags-
prasident Wolfgang Schauble erdffnete Ende April
eine Debatte darlber, inwieweit alles andere vor dem
Schutz von Leben zurlickzutreten habe. Es bleibt abzu-
warten, in welche Richtung sich die politisch gelebte
Wertehierarchie tatsachlich entwickelt.

Blaupausen fiir den Klimaschutz?

Staatliche Interventionen und Verbote haben sich als
wirksame Mittel des Seuchenschutzes bewiesen.
Nebenbei kdnnte in den letzten Monaten eine neue
Legitimitat massiver nationaler Eingriffe geschaffen
worden sein. Sie betrifft besonders die zweite groflke
Krise der Zivilisation: den Klimawandel. Noch zu Beginn
des Jahres war die Begrenzung der Erderwarmung
das dominierende Thema politischer Diskurse. Mah-
nende Stimmen betonen schon heute, die Klimakrise
sei noch existenzieller als die Folgen von Covid-19. Die
Rickkehr der Debatte ist sicher.

Aktivisten werden dabei nicht mide, zu betonen, wie
sich die jahrlichen Opferzahlen des Klimawandels ent-
wickeln werden. 2020 waren Regierungen weltweit
bereit, die Wirtschaft ihrer Ldnder zum Schutz vor einer
unbekannten Viruserkrankung herunterzufahren. Ahnli-
che politische Abwagungen kénnten sich, wenn auch
in abgeschwachter Form, beim Klimaschutz etablieren.
Zumindest konnte die Offenheit flr marktkonforme
umweltpolitische Losungen weiter schwinden.

Fazit: Risiken verstehen,
Chancen antizipieren

Die erste Jahreshalfte brachte politische Entscheidun-
gen mit sich, die noch vor Kurzem kaum ein Beobach-
ter fir moglich gehalten hatte. Firmenleitungen sollten
auch in den kommenden Monaten die Wahrschein-
lichkeit von extremen Public Policy-Szenarien hoher
bewerten. Fir Aufsichtsrate und Vorstande empfiehlt
es sich mehr denn je, (geo-)politische Risiken ausfuhr-
lich zu analysieren und entsprechende strategische
Implikationen fiir das eigene Unternehmen abzuleiten.
Resiliente Organisationen, die flexibel auf politische
Dynamiken reagieren konnen, sind in einem zuneh-
mend risikobehafteten Umfeld klar im Vorteil.

Gleichzeitig entstehen aktuell, wie in jeder Krise, neue
unternehmerische Chancen. Auch diese sind, haufiger
als friiher, politisch induziert — seien es neue staatliche
Forder- und Konjunkturprogramme mit Nachhaltig-
keitszielsetzung oder gestiegene 6ffentliche Ausgaben
im Bereich systemrelevanter Branchen. Diese aufkom-
menden Opportunitdten gilt es aus Unternehmens-
sicht friihzeitig zu antizipieren.
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Verbandssanktion
und Aufsichtsrat

°
lm Konzern Autoren: Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff und Prof. Dr. Gerd Krieger

nach seinem Inkrafttreten voraussichtlich im Jahr 2021 auch

samtliche Aufsichtsrate und deren Mitglieder als fiir die Uber-

wachung der Geschéftsfihrung Verantwortliche betreffen.
Ein Hauptziel des kommenden Gesetzes ist es, Compliance-Mafinah-
men im Unternehmen und Konzern zu foérdern. Schon um ihre person-
liche Haftung zu vermeiden, werden alle Aufsichtsratsmitglieder gut
daran tun, sich mit ihrer Geschaftsfihrung Uber die im Unternehmen/
Konzern individuell angemessenen Vorkehrungen zur Vermeidung
von Verbandsstraftaten (von Vermogens- und Steuerdelikten Uber
Umwelt- und Kartelldelikte bis hin zu strafbedrohten Menschenrechts-
verletzungen) intensiv so auszutauschen, dass spatestens im Jahr
2023 ein dem Verbandssanktionsgesetz genligendes Compliance-
Management-System eingerichtet ist und effektiv betrieben wird.
Dies System muss Uberdies auf fortlaufende Optimierung hin ange-
legt sein und auch prozedurale Vorkehrungen fir den Fall umfassen,
dass im Unternehmen tatséchlich eine Verbandsstraftat begangen
worden sein konnte (aufklaren, abstellen, ahnden).

‘ Das Verbandssanktionengesetz steht vor der Tur und wird
n

Aber unabhangig von dieser vorsorglichen Befassung mit kiinftigem
Recht besteht namentlich flr die Aufsichtsrate in konzernverflochte-
nen Gesellschaften aktuell aller Anlass, das Verbandssanktionsgesetz,
das nun als Regierungsentwaurf vorliegt, eingehend auch rechtspoli-
tisch zu hinterfragen — vornehmlich zur Bemessung der Verbands-
geldsanktion nach dem weltweiten Jahresumsatz des Gesamtkon-
zerns, dem das Unternehmen angehdrt, auf der einen Seite sowie
zur Ausfallhaftung der Konzernmutter flr die Verbandsgeldsanktion
gegen die Tochter- oder Enkelgesellschaft auf der anderen.
‘ ‘ = angehdren, birgt ihre Konzernzugehdrigkeit existenzbedro-
hende Gefahr. Wenn ein Unternehmensangehdoriger in
einer solchen Gesellschaft eine Verbandsstraftat begeht, bleibt die
mogliche Verbandsgeldsanktion gegen die Gesellschaft sogar dann
nicht auf héchstens 10 Mio. EUR »gedeckelt«, wenn diese Gesell-
schaft selbst bloR einen Jahresumsatz von weit unter 100 Mio., ja:
unter 10 Mio. EUR erwirtschaftet. Vielmehr bemisst sich dann die
Verbandsgeldsanktion gegen die Konzerntochter oder -enkelin nach
dem Konzernumsatz, der sich in der Praxis auf einen hohen Milliar-

denbetrag belaufen kann. Fir die Verbandsgeldsanktion ist eine
Ruckstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden; schnell mag

Fir jene Tochter- und Enkelgesellschaften, die einem Kon-
zern mit jahrlichem Umsatz von mehr als 100 Mio. EUR
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diese in der konzernabhangigen Gesellschaft zur Uber-
schuldung mit der Folge flhren, dass sich fir deren
Geschaftsfuhrung lediglich die Frage stellt, von wel-
chem Zeitpunkt an die Rickstellung zu passivieren und
im Anschluss daran sogleich Insolvenzantrag zu stel-
lenist. Denn fir einen kompensierenden Freistellungs-
anspruch der konzernabhédngigen Gesellschaft gegen
die Mutter fehlt die Rechtsgrundlage. Zwar sollen
nach der (zumal im Lichte der Entwurfsbegrindung)
wenig klaren Regelung in 815 Abs. 2 Satz 2 fir die
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Tochter- oder Enkel-
gesellschaft die Konzernumsatze bei der Bemessung
des Sanktionsgeldes aulRer Betracht bleiben; aber das
verschafft dem Leitungspersonal in der konzernabhéan-
gigen Gesellschaft noch nicht die notwendige Rechts-
sicherheit, um von einem Insolvenzantrag gefahrlos
Abstand nehmen zu kénnen.

Damit erscheint die flr das Verbandssanktionsgesetz
vorgeschlagene Regelung des 8 9 Abs. 2 Satz 2 rechts-
unvertraglich Gberzogen, schlicht GbermaRig und sollte
ersatzlos gestrichen werden. Die im Gesetz angezielte
Ahndungs-, Abschopfungs- und Anreizfunktion bliebe
selbst dann noch wirkméachtig, wenn fir die Bemes-
sung der Verbandsgeldsanktion allein auf den Jahres-
umsatz ebender konzernabhangigen Gesellschaft
abgestellt wirde, in deren Verantwortungsbereich die
Verbandsstraftat begangen wurde. Warum dadurch
Umgehungen sollten gestaltet werden konnen, ist
entgegen der Begriindung zum Gesetzentwurf nicht
ersichtlich. Vertretbar erscheint der Bezug zum Kon-
zernumsatz lediglich fur Straftaten im Bereich der
Konzernmutter.

Sollte jedoch der Bezug zum Konzernumsatz undiffe-
renziert beibehalten werden, sind die Aufsichtsrate in
konzernabhéangigen Gesellschaften mit Sicherheit ge-
halten, auf die Einrichtung eines eigenen Compliance-
Management-Systems in ihrer Gesellschaft mit allem
Nachdruck hinzuwirken. Auf das konzernweite System
der Konzernmutter und seine Reflexwirkungen auch
zugunsten der konzernverflochtenen Tochter und

ungsgesellschaft, einem Mitglied de
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Prof. Dr. Dr. h.c. mult.

Peter Hommelhoff ist Consul-
tant und ehemaliger Partner
der KPMG AG Wirtschafts-
priifungsgesellschaft, ehema-
liger Rektor der Ruprecht-
Karls-Universitdt Heidelberg
und ehemaliger Direktor
ihres Instituts fiir deutsches
und européisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht.

Enkel kénnen sich deren Geschaftsfihrungen und Aufsichtsrate nicht
verlassen. Die angemessenen Vorkehrungen zur Vermeidung von
Verbandsstraftaten missen maoglichst risikonah und deshalb unter-
nehmensintern auf den nachgeordneten Ebenen eingerichtet, prakti-
ziert und verantwortet werden, um der existenzbedrohenden Gefahr
von Verbandsstraftaten in der konzernabhangigen Gesellschaft effek-

tiv begegnen zu kénnen.
‘ ‘ ‘ s Regierungsentwurf zur Ausfallhaftung der Konzernmut-
ter; denn sie soll fir die Verbandsgeldsanktion einste-
hen mussen, falls die konzernabhangige Gesellschaft nach der Be-
kanntgabe der Einleitung des Sanktionsverfahrens erlischt. Damit
endet das Insolvenzverfahren, falls die Mutter die konzernabhangige
Gesellschaft nicht »rettet«. Obwohl der Konzernmutter kein verbands-
sanktionsrechtlicher Vorwurf gemacht werden kann, soll sie »rein haf-
tungsrechtlich« fiir dies Verbandssanktionsgeld einstehen missen,
wie die Entwurfsverfasser selber ausfihren. Zur Legitimation stit-
zen sich diese auf die Erwagung ab, die Mutter habe bestimmenden
Einfluss auf die eng eingebundene Tochtergesellschaft ausgetibt,
sodass diese inr Marktverhalten nicht autonom bestimme, sondern
im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolge.

Die Insolvenz einer konzernabhédngigen Gesellschaft im
Gefolge einer Verbandsstraftat bei ihr fihrt nach dem

Diese Argumentation ist offenbar vom Leitbild der Tochter im Allein-
besitz der Mutter inspiriert, die jener bestimmte Hilfsfunktionen wie
etwa den Vertrieb oder die Finanzierung zur Ausflihrung nach Vorga-
ben Ubertragen hat. Aber aus diesem besonderen Leitbild heraus
lasst sich die Ausfallhaftung fir alle Konzernverbindungen schlechthin
nicht rechtfertigen, weil damit die Mannigfaltigkeit dieser Verbindun-
gen in der Konzernpraxis vollstandig verkannt wird. Insbesondere wird
die verbandssanktionsrechtliche Ausfallhaftung all jenen und weit
verbreiteten Konzernverbindungen nicht gerecht, in denen die nach-
geordneten Tochter und Enkel operativ weitgehend selbststandig im
Rahmen gewisser strategischer Vorgaben der Konzernmutter agie-
ren. Der dezentral strukturierte Konzern ist nicht blof die Binnenmarkt-
und global addquate Organisationsform, sondern dariber hinaus Uber-
haupt eine der leistungsfahigsten Formen, Uber die die moderne
Wirtschaft verflgt.

Diese Organisationsform wrde eine undifferenzierte Ausfallhaftung
aller Konzernmutter ohne Unterschied gesamtwirtschaftlich schad-

1em Mitglied des

«), einer juristi-

Prof. Dr. Gerd Krieger ist seit 1980 Rechts-
anwalt. Als Partner von Hengeler Mueller in
Diisseldorf ist er schwerpunktmaig im Bereich
Gesellschafts- und Konzernrecht tatig. An der
Heinrich-Heine-Universitét ist er Honorarprofes-
sor fiir Gesellschaftsrecht. Professor Krieger

ist Autor und Mitautor zahlreicher Veroffentli-
chungen im Bereich des Gesellschaftsrechts,
u.a. Mitautor der Biicher Lutter/Krieger/ Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats; Krieger/
U.H. Schneider, Handbuch Managerhaftung
sowie des Miinchener Handbuchs des Gesell-
schaftsrechts, Band 4: Aktiengesellschaft.

lich entscheidend schwachen. Denn um die verbands-
sanktionsrechtlichen Risiken, die von den nachgeord-
neten Konzernstufen auf die Mutter hin durchschlagen
kdonnten, zu steuern und zu beherrschen, misste die
Muttergeschéftsleitung das unternehmerische Ge-
schehen in den konzernabhangigen Gesellschaften
umfassend, eingehend und andauernd leiten und len-
ken, mUsste den Gesamtkonzern mithin betont zentra-
listisch von oben her flihren. Eine solche Beschneidung
der Konzernorganisationsfreiheit ist nicht notwendig,
um auf der Ebene der konzernabhangigen Gesellschaf-
ten die Ahndungs- und Anreizfunktion des Verbands-
sanktionsrechts zu aktivieren. Eine Ausfallhaftung der
Mutter ist bloRR dann angebracht, wenn die Bereiche-
rung aus der Verbandsstraftat innerhalb des Konzerns
verlagert worden ist. Aber diese Situation erfasst be-
reits die zweite Variante des 8 7 Abs. 1 des Verbands-
sanktionsgesetzes (»Vermogensverschub«), um die
Abschopfungsfunktion zu gewahrleisten. Daher sollte
die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Ausfall-
regelung dahin abgeandert werden, dass die Konzern-
mutter nur dann haftungsrechtlich nach der ersten
Variante (»Erldschen des Verbands«) einzustehen hat,
wenn sie die konzernabhangige Gesellschaft wie eine
unselbststandige Betriebsabteilung in ihren Organisa-
tionsbereich eingegliedert hat und so fihrt.
‘ \/- tionsgeldes auf den Konzernumsatz
muss der Entwurf fr ein Verbandssank-
tionsgesetz nachgesteuert werden. Darum sollten
auch und insbesondere die Aufsichtsrate in konzern-
verflochtenen Gesellschaften bemtht sein. Denn sie
wissen aus ihrer praktischen Arbeit um die Spezifika
des Konzerns und haben wegen der Expertise ihrer
Mitglieder die Chance, im Gesetzgebungsverfahren
gehort zu werden, um den Konzern, eine der moderns-
ten und leistungsfahigsten Organisationsformen, vor
irreparablem Schaden zu bewahren, ohne jedoch

die Kernanliegen des Verbandssanktionsgesetzes zu
schwachen. <

Sowohl zur Ausfallhaftung der Konzern-
mutter als auch zum Bezug des Sank-
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Autor: Dr. Martin Petrasch

Um die Integritat in der Wirtschaft zu férdern und sich im Bereich der

Bekampfung der Unternehmenskriminalitat an internationale Standards
anzunahern, plant die Bundesregierung, ein Unternehmenssanktionen-

recht einzuflUhren.
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Im Juni 2020 wurde dazu von der Bundes-
regierung ein Entwurf fur ein Verbands-
sanktionengesetz' vorgelegt.Dieses Gesetz
soll fur alle Unternehmen, Grol3konzerne
ebenso wie kleine und mittelstandische
Unternehmen gelten. Es wird den Sanktions-
rahmen erheblich erhdhen und die Unter-
nehmen fur schuldhaftes Handeln ihrer
Leitungspersonen in Mithaftung nehmen.
Gleichzeitig sollen mit dem Gesetz den Unter-
nehmen aber erstmals auch starke Beschul-
digtenrechte eingeraumt und gute Com-
pliance in den Unternehmen gefordert und

belohnt werden.

Die Unternehmen und ihre FUhrungskrafte
sollten sich mit dem Gesetz bereits jetzt
schon befassen. Es soll zwei Jahre nach sei-
ner Verklindung in Kraft treten, um den
Unternehmen ausreichend Gelegenheit zu
geben, ihre Compliance-Strukturen und
Prozesse zu Uberprufen und anzupassen.
Diese Zeit sollte bereits jetzt genutzt werden.
Dort, wo Unternehmen im Bereich Com-
pliance noch Nachholbedarf sehen, muss

umgehend gehandelt werden.

1 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritéat in der Wirtschaft vom
16.6.2020 — abzurufen unter https.//www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
ren/DE/Staerkung_Integritaet_Wirtschaft.html (zuletzt abgerufen am 20.6.2020)
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I. Neues Sanktionssystem fiir
Unternehmenskriminalitét

Durch das geplante Verbandssanktionengesetz soll es
nunmehr moglich sein, auf »unternehmensbezogene«
Straftaten nachhaltiger zu reagieren, z.B. durch hohe
und einschneidende (Geld-)Sanktionen.

Seit vielen Jahren wird in Deutschland die Frage dis-
kutiert, ob das geltende Ordnungswidrigkeitenrecht
(88 30 und 130 OWiG) zur Bekdmpfung von Straftaten
in Unternehmen noch zeitgemaf? und ausreichend ist,
um den wachsenden Herausforderungen im Bereich
der Wirtschaftskriminalitat zu begegnen. Dies hangt
einerseits mit den Erfahrungen der letzten Jahre
zusammen (Stichwort: hohe Anzahl an Wirtschafts-
strafverfahren, Diesel-Gate, CumEx), aber auch mit der
Frage, ob die Unternehmenskriminalitat hierzulande
insgesamt noch mit den Regelungsmechanismen des
Ordnungswidrigkeitenrechts wirksam bewaltigt wer-
den kann. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von
juristischen Personen und Personenvereinigungen —
insbesondere das Problem eines Verbandsstrafrechts —
gilt in diesem Zusammenhang als die Kernfrage eines
modernen Wirtschaftsstrafrechts?. Die Globalisierung
des Wirtschaftslebens und internationale rechtliche
Entwicklungen Uben zudem seit Jahren enormen
Druck auf den deutschen Gesetzgeber aus, der bisher
aber im Gegensatz zu zahlreichen anderen Landern in
Europa kein Unternehmensstrafrecht eingefihrt hats.

Dies will das Gesetz nun in weiten Teilen andern. Es
soll zwar kein Strafrecht klassischer Pragung fir
Unternehmen eingefihrt werden; gleichwohl sollen
Unternehmen durch ein neu geschaffenes Sanktionen-
system verstarkt zur Verantwortung gezogen werden,
wenn Straftaten aus ihnen heraus durch ihre leitenden
Mitarbeiter oder sonst Beauftragte (wenn Leitungs-
personen diese nicht hinreichend Uberwacht haben)
begangen werden.

Die Sanktionen sind dabei teilweise sehr einschnei-
dend und haben abschreckenden Charakter. So sind
eine hohe Verbandsgeldsanktion und eine Verwarnung
mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt vorgesehen. Als
Nebenfolge kann auch die 6ffentliche Bekanntmachung
einer Sanktionierung erfolgen. Wahrend in der Bundes-
regierung zuvor sogar Uber eine Verbandsaufldsung
nachgedacht wurde, ist eine solche im aktuellen Ent-
wurf nun nicht mehr enthalten. Aber auch die Ver-
bandssanktionen in der jetzt geplanten Form stellen
ein fir die Unternehmen nicht unerhebliches Risiko-
potenzial dar.

2 Vgl. Laue, Jura 2010, S. 339
3 Vgl. Volk, JZ 1993, S. 429 ff.
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Das Gesetz sieht im Rahmen dessen namlich u.a. vor,
dass bei einem Verband mit einem durchschnittlichen
konzernweiten Jahresumsatz von mehr als 100 Mio.
EUR die Verbandsgeldsanktion im Hochstmaf3 10 Pro-
zent des durchschnittlichen Jahresumsatzes betragt
(bei der vorsatzlichen Verbandstat). Ob bei dieser
GroRRenordnung noch von einer Angemessenheit
der Sanktion gesprochen werden kann, ist durchaus
fraglich.

I1. Haftungsautomatismus

Grundlage der Unternehmenshaftung im neuen Ver-
bandssanktionengesetz ist die Verbandstat. Um eine
solche Verbandstat soll es sich vor allem dann handeln,
wenn von einer Leitungsperson (Organ; vertretungs-
berechtigter Geschaftsflhrer; jede sonstige Person,
die fUr die Leitung des Betriebs oder Unternehmens
verantwortlich handelt etc.) eine Straftat begangen
wurde, die Pflichten des Verbandes verletzt oder durch
die der Verband bereichert worden ist oder bereichert
werden sollte.

Auch dann, wenn Leitungspersonen es unterlassen
haben, solche Straftaten bei anderen durch angemes-
sene Organisation, ordnungsgemale Auswahl und
Anleitung zu vermeiden, soll eine Haftung des Verban-
des infrage kommen.

Gangige Beispiele hierflr sind Steuer-, Vermogens-,
Wettbewerbs-, Korruptions-, Untreue-, Betrugs- oder
Umweltdelikte. Schon bei einem Anfangsverdacht
einer Verbandstat soll es zur Pflicht flr Strafverfol-
gungsbehorden werden, zu ermitteln. Liegt eine Ver-
bandstat einer Leitungsperson vor, wird es kiinftig also
so sein, dass ein Verbandssanktionenverfahren gegen
das Unternehmen eréffnet wird. Durch diesen Uber-
gang vom Opportunitats- zum Legalitatsprinzip soll
dem unterschiedlichen Gesetzesvollzug und der bisher
uneinheitlichen Verfolgungspraxis bei Wirtschafts-
delikten in den Bundeslandern begegnet werden.
Staatsanwaltschaften sollen nunmehr verpflichtet
sein, beim Vorliegen von zureichenden tatsachlichen
Anhaltspunkten ein Ermittlungsverfahren gegen ein
Unternehmen einzuleiten. Opportunitdtserwagungen
(also Auslibung eines pflichtgemalken Ermessens),
aber auch Personalmangel bei den Ermittlungsbehor-
den (Staatsanwaltschaften und Polizei) oder absehbar
besonders aufwendige Ermittlungen, z.B. mit Aus-
landsbezug, waren damit kein geeigneter Grund mehr,
von Ermittlungen abzusehen.
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Dies alles wird vorhersehbar zu mehr Verfahren gegen
Unternehmen flhren. Damit stehen mittelbar erhebli-
che Reputationsverluste im Raum und die Frage, wie
diesen Verfahren moglichst effektiv begegnet werden
kann.

Eines ist klar: Ist ein Verfahren erst mal eingeleitet,
sehen sich die Unternehmen mit einer Vielzahl an Pro-
blemen konfrontiert. Ziel muss es sein, das Verfahren
zu steuern und friihzeitig zu einem Abschluss zu fih-
ren, sodass es moglichst wenig negative Auswirkun-
gen auf den Bestand des Unternehmens und seine
Reputation hat. Dies ist aber nur bedingt moglich,
denn die Ermittlungshoheit haben die Strafverfolger,
die damit auch daruber entscheiden, welchen inhaltli-
chen und zeitlichen Fortgang das Verfahren nimmt.

Wichtig

Die wichtigsten Definitionen und Regelungen
aus dem Entwurfzum Verbandssanktionen-
gesetz sind:

* V\erbandstat: eine Straftat, durch die Pflichten,
die den Verband treffen, verletzt worden
sind oder durch die der Verband bereichert
worden ist oder werden sollte (8§ 2 Abs.1 Nr. 3
VerSanG-Entwurf)

* Gegen einen Verband/ein Unternehmen
wird eine Verbandssanktion verhangt, wenn
jemand

—als Leitungsperson dieses Verbands eine
Verbandsstraftat begangen hat oder

—sonst in Wahrnehmung der Angelegenhei-
ten des Verbands eine Verbandsstraftat
begangen hat, wenn Leitungspersonen des
Verbands die Straftat durch angemessene
Vorkehrungen zur Vermeidung von Ver-
bandsstraftaten wie insbesondere Organi-
sation, Auswabhl, Anleitung und Aufsicht
hatten verhindern oder wesentlich erschwe-
ren konnen (8 3 Abs.1Nr.1und 2 VerSanG-
Entwurf).

aft, einem Mitglied des
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ITII. Compliance als Anreiz

Neben diesen Verscharfungen soll es — wie bereits erwahnt — aber
auch zahlreiche Anreize dafir geben, wenn Unternehmen Com-
pliance-Systeme implementieren und selbst interne Sachverhalts-
aufklarung (interne Untersuchungen) betreiben, um die Behorden
bei der Ermittlung zu unterstitzen. Die Gesetzesbegriindung spricht
im Rahmen dessen von einem gestuften Anreizsystem.

Compliance-Mafinahmen werden dabei als sog. Vorkehrungen zur
Vermeidung von Verbandstaten bezeichnet. Diese sollen strafmin-
dernd wirken und dazu fiihren, dass das Verfahren gegen das Unter-
nehmen im glnstigsten Fall auch eingestellt wird (z. B. gegen eine
Auflage oder Weisung). Zwar ist es heute schon so, dass nach der
Rechtsprechung ein effizientes und dauerhaftes Compliance-Mana-
gement-System (CMS) als buRgeldmindernd gilt; eine gesetzliche
Regelung existiert aber nicht. Welche MaRnahmen und Vorkeh-
rungen erforderlich sind, hangt — so der Regierungsentwurf* — vom
jeweiligen Einzelfall ab und dabei insbesondere von Art, GréRe und
Organisation eines Unternehmens, Gefahrlichkeit des Unterneh-
mensgegenstands, Anzahl der Mitarbeiter, den zu beobachtenden
Vorschriften sowie dem Risiko ihrer Verletzung. Bei kleinen und mitt-
leren Unternehmen mit geringem Risiko von Rechtsverletzungen
konnen — so der Entwurf — auch wenige einfache Mafldnahmen aus-
reichend sein.

Wichtig fir Unternehmen ist, dass durch das Verbandssanktionen-
gesetz im vorliegenden Entwurf eine nachhaltig implementierte,
funktionierende und gelebte Compliance-Kultur im Unternehmen
sehr stark an Bedeutung gewinnen wird. Das geplante Gesetz schafft
im Grunde zwar keine verbindliche Verpflichtung zur Etablierung sol-
cher Systeme; eine solche ergibt sich aber nicht zuletzt aus der Lega-
litatspflicht des Vorstands. Das Verbandssanktionengesetz knlpft
zudem zahlreiche seiner Milderungs-, Einstellungs- sowie Sanktions-
zumessungs-Regelungen gerade an ein gutes Compliance-Programm
und will die Unternehmen dazu anspornen, solche im Unternehmen
zu verankern. Allein, dass der Gesetzgeber nun Compliance-Malnah-
men und ihre Rolle im Geflige eines Unternehmenssanktionenrechts
regeln will, zeigt, dass insofern eine gesetzgeberische Erwartungs-
haltung besteht, die die Unternehmen nicht enttduschen sollten.

Ein Schwachpunkt des geplanten Gesetzes ist dabei allerdings sicher-
lich, dass das Gesetz diese Compliance-MaRnahmen als solche nicht

genauer definiert und auch Abstand davon nimmt, zumindest Kern-

4 Vgl. RegE vom 16.6.2020, S. 79 m.w. H.
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kriterien und Leitplanken eines guten Compliance-
Systems vorzugeben. Die Tatsache allerdings, dass
Compliance Uberhaupt vorgesehen ist, bildet einen
Meilenstein im nationalen Unternehmensstrafrecht
und erdffnet den Unternehmen die Chance, auf den
Gesichtspunkt »Regeltreue« zu setzen, um damit
Sanktionsmilderung zu erlangen.

Was die internen Untersuchungen betrifft (repressive
Compliance), so kdnnen auch diese kiinftig ein wert-
voller Beitrag zur Sanktionsmilderung und zur Koope-
ration mit den Behorden sein. Das Gesetz sieht vor,
dass Unternehmen eine 50-prozentige Sanktions-
milderung erwartet, wenn sie den Sachverhalt eigen-
standig aufklaren, die Ergebnisse freiwillig offenlegen
und mit den Strafverfolgern ununterbrochen und unein-
geschrankt zusammenarbeiten. Zwar gibt es auch bei
diesen Regelungen im Detail viel Nachbesserungs-
bedarf. Dass aber der in den Unternehmen praktizierte
Umstand der Eigenaufklarung nun rechtlich auf solide
Ful3e gestellt wird, ist sehr begriiRenswert. Abzuwa-
gen ist aber nach wie vor, wann und wie man richtig
kooperiert und wann es ggf. auch sachdienlich ist, einer
Verteidigung gegen die erhobenen Vorwdrfe den Vor-
zug zu geben. Denn eines ist klar: Die Regelungen zu
den internen Untersuchungen sind keine Pflicht, son-
dern nur ein Angebot. Ob man dieses wahrnehmen
will, sollte moglichst friihzeitig entschieden werden.
Dazu braucht es guten Rat und eine verlassliche und
solide Abwagungsgrundlage.

Wichtig

Es wird immer deutlicher: Compliance lohnt
sich fiir jedes Unternehmen. Die Frage des »Ob«
stellt sich nicht mehr; allenfalls die des »Wie«.
Unternehmen sind gehalten, sich als Good
Corporate Citizen zu prasentieren und sich auch
in der Gesellschaft als solcher zu positionieren.
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IV. Ubergangszeit

Das Gesetz wird —wenn es denn verabschiedet wird —
nicht sofort in Kraft treten. Es ist eine zweijahrige
Ubergangsfrist vorgesehen, die es den Strafverfol-
gern, aber vor allem auch den Unternehmen ermagli-
chen soll, sich adaquat auf die zuklnftige Rechtslage
vorzubereiten. Nimmt man an, dass das Gesetz im
Januar kommenden Jahres verabschiedet wird, so
kann mit seinem Inkrafttreten im Jahre 2023 gerech-
net werden.

Um den neuen Anforderungen gerecht zu werden,
missen Unternehmen diese Ubergangszeit schon
heute nutzen und versuchen, Compliance-Risiken in
ihrem Unternehmen zu identifizieren, zu bewerten und
gezielt zu steuern. Die Summe der auf den festgestell-
ten Risiken basierenden Mafinahmen stellt dann das
sog. Compliance-Management-System (CMS) dar.
Unternehmen, die bereits Uber ein solches CMS ver-
flgen, sollten dieses fortwahrend und vollstandig
tberprifen und die Uberpriifung im Detail auch doku-
mentieren.

Auch sollten Unternehmen sich mit der Frage befas-
sen, wie sie kiinftig den Themenkomplex »Interne
Untersuchungen« bewaltigen wollen. Das Gesetz
eroffnet hier eine ganze Reihe an Mdaglichkeiten. So
kann man sich dabei externer Berater bedienen oder
die Untersuchung im Unternehmen selbst durchfih-
ren. Wichtig dabei ist, dass das Gesetz vorsieht, dass
niemals der Strafverteidiger (also der, der das Unter-
nehmen im Rahmen des Sanktionsverfahrens vertritt)
gleichzeitig der interne Untersuchungsfihrer sein
kann. Dies bedeutet fir die Unternehmen durchaus
einen kostenmafiigen Mehraufwand.

Auch mussen Unternehmen sich klar werden, wie sie
mit den Behorden grundsatzlich zusammenarbeiten
wollen und ob eine Grundlage geschaffen werden
muss, wie dies innerprozessual geregelt werden soll.
Transparenz und Offenheit sind hier meistens besser
als Konfrontation und Nichtkooperation. Halbherzig-
selektive Verhaltensweisen sind hier klinftig kontrapro-
duktiv und hochst gefahrlich. Denn auch das Gesetz
fordert fUr eine Strafmilderung vollumfangliche und
transparente Kooperation.
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Wichtig

Die Schwierigkeit bei der Frage, ob ein Compliance-System
nachhaltig und funktionierend ist (und letztlich dann auch von
den Strafverfolgern als tragféhig anerkannt wird), liegt darin,
dass standardisierte Check- und Gegenchecklisten und Hoch-
glanzbroschiren allein nicht weiterhelfen. Compliance muss
im Betrieb verinnerlicht und im Unternehmen gelebt werden.
Es darf keine blo3e Hille sein, hinter der sich morsche Struk-
turen verstecken. Compliance muss ein integraler Bestandteil
der Unternehmensfiihrung und der Unternehmenskultur sein.
Die Anforderungen an ein CMS mussen dabei auch immer
anhand der unternehmensspezifischen Risiken entwickelt
werden.

Kein Compliance-System der Welt kann alle Compliance-
VerstolRe jedweder Mitarbeiter llickenlos ausschliel3en.
»Schwarze Schafe« gab es immer und wird es immer geben.
Das zu erreichende Ziel muss es daher sein, hinreichend
wirksame Mal3nahmen zu formulieren und zu praktizieren.
Wichtige Kernelemente eines CMS sind nach wie vor®

¢ die sorgfaltige Auswahl von Mitarbeitern;

e dieregelmalige Bewertung der vom Betrieb ausgehenden
Gefahren;

¢ die Schulung von Mitarbeitern;
¢ die Schaffung eines geeigneten Hinweisgebersystems;

e die Aufklarung von Verdachtsmomenten sowie die Ahn-
dung von Fehlverhalten;

e eine solide Business Partner Due Diligence;
e ein klares und robustes Regelwerk sowie

e vor allem ein eindeutiger und glaubwiirdiger Tone from the
Top seitens der Unternehmensleitung.

Vielleicht ruttelt das neue Verbandssanktionengesetz manche Unter-
nehmen auf und lasst andere ihre Compliance neu Uberdenken. Was
es auf alle Falle geschafft hat, ist es, einen neuen Diskurs dahinge-
hend in Gang zu setzen, was von Unternehmen im Rahmen guter
Unternehmensfihrung erwartet wird. Man darf gespannt sein, in wel-
cher Form das Gesetz die Bewusstseinsbildung in den deutschen
Unternehmen in Sachen Compliance (weiter) verandert.

Viele werden sich schlieRlich auch fragen, warum der Gesetzgeber
gerade in wirtschaftlich schweren Zeiten aufgrund der anhaltenden
Corona-Krise Unternehmen durch solch ein Gesetz noch weiter
belastet und ob es richtig ist, dieses Gesetz in dieser Form nun wei-
ter voranzutreiben. Die Regierung meint hierzu, dass es gerade jetzt
wichtig sei, die grofse Mehrzahl der Unternehmen zu starken, die
sich in diesen Zeiten an die Regeln halten und die nicht die Notsitua-
tion vieler ausnutzen, um sich selbst ungerechtfertigte Vorteile zu
verschaffen®,

5 So bereits im Gesetzentwurf des Bundesverbands der Unternehmensjuristen (BUJ) im Jahre
2014 enthalten

6 Schreiben des BMJV vom 21.4.2020 an die Verbénde (Az. 7036/13-23 293/2019), S. 2
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Unternehmenssanktionen in Europa

Autoren: Maximilian Liick, LL.M., und Dr. Claudia Royé

1. Einleitung

Seit Juni 2020 liegt der Entwurf eines strafrechtlichen
Verbandssanktionengesetzes im Rahmen eines Regie-
rungsentwurfs eines Gesetzes »zur Starkung der Inte-
gritat der Wirtschaft« vor. Im Gegensatz zu einer Viel-
zahl von anderen Gesetzesvorhaben der vergangenen
Jahre, die wir im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
gesehen haben, finden sich die Grundlagen zu diesem
Vorhaben nicht unmittelbar in Europa. Dennoch ist
davon auszugehen, dass Implikationen aus den EU-
Nachbarldandern sowie eine strengere Sanktionierung
der Unternehmen als Grundgedanke in vielen EU-
Regelwerken den deutschen Gesetzgeber inspiriert
haben.

2. Unternehmensstrafrecht
in Europa

a. Unternehmensstrafrecht in den EU-Mitglied-
staaten

Schaut man in die EU-Mitgliedstaaten, so hat sich
auf nationaler Gesetzgebungsebene einiges getan.
Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages hat
im Jahr 2017 einen Sachstandsbericht zum Unterneh-
mensstrafrecht in einzelnen EU-Mitgliedstaaten verof-
fentlicht’. Hier wurde ausgewertet, ob und welche
Formen der Unternehmensstrafbarkeit es in 24 Juris-
diktionen der EU gibt. Danach verflgt der Grof3teil der
Lander Uber gesetzliche Regelungen zur strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von Unternehmen und damit
einhergehende strafprozessuale Regelungen. Zu nen-
nen sind hier Frankreich, Belgien, Danemark, Estland,
Finnland, Italien (zumindest fur bestimmte Delikte),
Kroatien, Litauen, Luxemburg, Niederlande, Osterreich,
Portugal, Rumanien, Spanien, Ungarn, Tschechien und
Zypern. In Polen wird in der gesetzlichen Regulierung
zwar nicht ausdriicklich von einer Strafbarkeit von
Unternehmen gesprochen, jedoch hat diese de facto
strafrechtliche Wirkung.

1 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Sachstand, Eine Uber-
sicht zum Unternehmensstrafrecht in einzelnen Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union, WD 7-3000-070/17
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Einzelne Lander wie Griechenland oder Lettland sind
hier die Ausnahme, da sie Unternehmen rein im Rah-
men von Ordnungswidrigkeitenverfahren bebulRen.

Auch in Schweden gibt es kein eigentliches Unter-
nehmensstrafrecht. Wird jedoch im Verantwortungs-
bereich des Unternehmens eine Straftat begangen,
kann unter bestimmten Umstanden gegen das Unter-
nehmen als besondere Rechtsfolge einer Straftat ein
BuRgeld verhangt werden.

Die »Common Law«-Lander wie etwa Grofbritannien
und Irland sind schwierig mit den anderen Mitglied-
staaten zu vergleichen. Hier ist aber das Prinzip der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen allgemein anerkannt. Diese Anerkennung schlagt
sich in verschiedenen Rechtsakten nieder.

b. Ein europaisches Unternehmensstrafrecht?
Ein Unternehmensstrafrecht auf EU-Ebene gibt es
nicht. Schon die Zustandigkeit der EU fUr diese Materie
dirfte fraglich sein. In Sachen Strafrecht ist Art. 83 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEV) einschlagig. Danach sind die (Annex-)
Kompetenzen auf dem Gebiet des Strafrechts sehr
restriktiv. Sie beschranken sich etwa

e auf schwere Kriminalitat (Art. 83 Abs.1 AEV) oder
aber

e auf die Angleichung strafrechtlicher Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, sofern diese sich als
unerlasslich fur die wirksame Durchflhrung der EU-
Politik auf einem Gebiet erweist, auf dem Harmoni-
sierungsmalnahmen erfolgt sind (Art. 83 Abs. 2
AEV).

Beides durfte auf ein allgemeines Unternehmensstraf-
recht nicht zutreffen.

Zwar gibt es eine Vielzahl einzelner Sanktionsbestim-
mungen auf EU-Ebene, wie im Folgenden gezeigt
wird, sowie flankierende MaRRnahmen zur besseren
Verfolgbarkeit wie etwa jlingst die EU-Whistleblower-
Richtlinie?, aber eben kein europdisches Strafgesetz
far Unternehmen als solche.

2 Richtlinie (EU) 2019/1937
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3. Strafrechtliche Sanktionierung
von Unternehmen nach EU-Recht

Nichtsdestotrotz haben wir den Eindruck, dass gerade
aus der Europaischen Union heraus eine steigende
Sanktionierung der Unternehmen voranschreitet.
Woher stammt dieser Eindruck?

a. Mindestvorschriften zur Festlegung von
Straftaten

Nur vereinzelt setzen sich europaische Gesetzgebungs-
akte mit der Strafbarkeit von Unternehmen auseinan-
der. Der Regierungsentwurf zum Verbandssanktionen-
gesetz selbst nennt in seiner Begrindung einige
europaische und internationale Rechtsakte, in der
Unternehmen bzw. Verbande als solche strafrechtlich
verantwortlich sein kénnen3.

So hat der EU-Gesetzgeber 2018 auf Grundlage von
Art. 83 Abs.1 AEUV die Richtlinie (EU) 2018/1673
Uber die strafrechtliche Bekampfung der Geldwasche
erlassen.

Die Richtlinie enthéalt Mindestvorschriften flir die
Definition von Straftatbestanden und Sanktionen im
Bereich der Geldwasche. Sie listet Straftatbestande
der Geldwasche auf, bei denen die Mitgliedstaaten die
erforderlichen Mafnahmen treffen missen, um sicher-
zustellen, dass die vorsatzliche Begehungsweise unter
Strafe gestellt ist. Die Straftatbestéande konnen auch
die Verantwortlichkeit juristischer Personen konstituie-
ren und Mitgliedstaaten sind angehalten, in nationales
Recht umzusetzen, dass eine juristische Person fir
jede begangene Straftat im Sinne der Richtlinie ver-
folgt werden kann.*

Auch zur Rechtsfolgenseite macht die Richtlinie Aus-
fihrungen: Gegen eine juristische Person, die nach

3 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft,
Regierungsentwurf vom 16.6.2020, S. 51 f.

4 Siehe Art. 7 der Richtlinie (EU) 2018/1673
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Dr. Claudia Royé, Leiterin Kapitalmarktrecht, Deutsches Aktieninstitut e.V.

Art. 7 verantwortlich gemacht wird, sollen die Mitglied-
staaten wirksame, angemessene und abschreckende
Sanktionen verhangen, zu denen Geldstrafen oder
GeldbuRen gehdren, und die andere Sanktionen ein-
schlief3en konnen. So kann bspw. der Ausschluss von
offentlichen Zuwendungen oder Hilfen, der zeitweilige
oder dauerhafte Ausschluss vom Zugang zu offentli-
cher Finanzierung, Ausschreibungsverfahren, Beihilfen
und Genehmigungen etc. bestimmt werden.®

b. Angleichung der strafrechtlichen Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten

Weiterhin kann sich die strafrechtliche Sanktionierung
von Unternehmen auch aus Gesetzgebungsakten
ergeben, die auf eine Angleichung von Strafrechts-
normen gemafs Art. 83 Abs. 2 AEUV gestlitzt werden
(siehe 2.b.).

Ein erster Anwendungsfall dieser Vorschrift stellt die
Marktmissbrauchsrichtlinie dar.6 Die Richtlinie enthalt
Mindestvorschriften fir strafrechtliche Sanktionen bei
Insidergeschaften, unrechtmaRiger Offenlegung von
Insiderinformationen und Marktmanipulation. Auch
hier sollen Mitgliedstaaten sicherstellen, dass juristi-
sche Unternehmen mittels wirksamer, verhaltnismafsi-
ger und abschreckender Sanktionen strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden.” Zwar hatte der Deut-
sche Bundesrat seinerzeit eine Subsidiaritdtsriige aus-
gesprochen, da er die Richtlinienkompetenz der EU in
diesem Bereich bezweifelte, doch die Riige fand kein
Gehor beim EU-Regulator.

c. Administrative Sanktionierung von
Unternehmen

Neben der strafrechtlichen Sanktionierung von Unter-
nehmen in der EU-Gesetzgebung entwickelt sich
darUber hinaus auch weitere Regulierung administra-
tiver Art. Wahrend sich oben genannte strafrechtliche

5 Siehe Art. 8 der Richtlinie (EU) 2018/1673

6 Richtlinie (EU) 2014/57 Uber strafrechtliche Sanktionen bei Markt-
manipulation

7 Siehe Art. 8 und 9 Richtlinie (EU) 2014/57
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Regelungen an die Mitgliedstaaten zur Umsetzung rich-
ten, so gibt es in der EU-Gesetzgebung auch direkte,
administrative Sanktionsbefugnisse der EU-Behorden
gegeniber Unternehmen.

Ein anschauliches Beispiel hierflr ist das EU-Wett-
bewerbsrecht: Die EU-Kommission kann bei Kartell-
verstoRen direkt gegen Unternehmen u.a. Geldbufien
verhangen.

Es kann mitnichten gesagt werden, dass eine solche
Haftung weniger erheblich flr das betroffene Unter-
nehmen ist als eine strafrechtliche Sanktionierung.
So haben die KartellgeldbuRen bspw. Uber die Jahre
erheblich zugenommen: Wahrend zwischen 1990 und
1995 insgesamt 537.491.550 EUR an Kartellgeld-
buRen gegen Unternehmen verhdngt wurden, waren
es zwischen 2015 und 2019 bereits 8.307.828.000
EUR.®

4. Fazit

Zwar gibt es auf EU-Ebene kein origindres Unterneh-
mensstrafrecht. Jedoch ist die EU innerhalb der ver-
gangenen zehn Jahre verstarkt im Bereich der Unter-
nehmenssanktionen tatig geworden. Es ist nicht zu
erwarten, dass dieser Trend stoppen wird. Eher das
Gegenteil ist der Fall. So will bspw. das Européische
Parlament die Durchsetzungsmaoglichkeiten von Haf-
tungsansprichen von Verbrauchern gegen Unterneh-
men starken, etwa durch eine Richtlinie Uber Ver-
bandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der
Verbraucher, die sich derzeit in Legislativverhand-
lungen befindet.® Aber auch im Bereich des Kampfes
gegen den Klimawandel ist zu erwarten, dass die EU
Unternehmen starker als bisher zur Verantwortlichkeit
ziehen will — notfalls auch mit Sanktionen.

8 EU Commission, Cartel Statistics, last change: 27.9.2019
9 Richtlinie (EU) 2018/0089

Audit Committee Quarterly 11/2020

t, einem Mitglied des

onal«), einer juristi-

17



SCHWERPUNKT Compliance und mehr

Whistleblowing —

rechtliche Neuerungen
und Rolle des Aufsichtsrats

Autor: Prof. Dr. Klaus Ulrich Schmolke, LL.M. (NYU)

Das Thema Whistleblowing hat in den letzten Jahren
viel Aufmerksamkeit erlangt. Denn es sind immer
wieder Whistleblower, die spektakuldre Skandale von
Wirtschaftsunternehmen und anderen Organisationen
aufdecken. Obgleich es grundsatzlich im eigenen Inte-
resse des Unternehmens liegt, von internen Rechts-
verstofen mdglichst friih zu erfahren, stof3en Whistle-
blower nicht selten auf Widerstande und mussen
Repressalien flrchten. Im letzten Herbst hat die EU
daher nach zéhem Ringen die Richtlinie zum Schutz
von Personen, die VerstdRe gegen das Unionsrecht
melden, kurz: Whistleblower-Richtlinie (WBRL), ver-
abschiedet, die einen europaweiten Mindestschutz
fir Hinweisgeber etabliert.! Die Richtlinie ist bis zum
17.12.2021 in nationales Recht umzusetzen.

Wesentliche Inhalte der WBRL

Sachlicher Anwendungsbereich: Die Richtlinie er-
fasst die Meldung von VerstoRen gegen die unter-
schiedlichsten Vorschriften des EU-Rechts. Erfasst
sind etwa das offentliche Auftragswesen, Finanz-
dienstleistungen, Produktsicherheit, Umweltschutz
oder Verbraucherschutz.

Personaler Anwendungsbereich: Die Richtlinie zieht
den Kreis der geschltzten Personen weit. Zwar wer-
den zuallererst Arbeitnehmer geschutzt. Erfasst sind
aber auch Selbststdndige oder Personen, die unter
der Aufsicht und Leitung von Auftragnehmern oder
Lieferanten der betroffenen Organisation arbeiten.
Keine Rolle spielen dabei die Meldemotive. Neben
dem Hinweisgeber selbst werden auch dritte Perso-
nen geschutzt, die den Hinweisgeber bei seiner Mel-
dung unterstltzt haben.

1 ABI.EUNr. L305vom 26.11.2019, S.17. Siehe zur WBRL sowie zur Umset-
zungsdebatte ndher Schmolke, Die neue Whistleblower-Richtlinie ist da!
Und nun?, in: Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht (NZG) 2020, S. 5 ff.
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Voraussetzungen fiir den Hinweisgeberschutz/
Meldefolge: Nach der WBRL hat nunmehr Anspruch
auf Schutz, wer mit hinreichendem Grund davon aus-
gehen durfte, dass die gemeldete Information zutrifft
und einen VerstoR darstellt, der in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallt. Der Hinweisgeber kann die
Meldung nach seiner Wahl zunachst intern an eine
geeignete Stelle innerhalb der Organisation melden
oder sich sogleich extern an die zustandige Behdrde
wenden. Geht der Hinweisgeber mit seinen Informa-
tionen Uber den vermeintlichen VerstoR an die Offent-
lichkeit, so hat er nur dann Anspruch auf Schutz, wenn
er (1) zunachst intern oder extern gemeldet hat, aber
innerhalb bestimmter Fristen keine geeigneten Mal3-
nahmen ergriffen worden sind, oder wenn er (2) davon
ausgehen durfte, dass der Verstol} eine »unmittelbare
oder offenkundige Gefdhrdung des offentlichen Inte-
resses« darstellen kann oder (3) dass im Falle einer
externen Meldung Repressalien zu beflirchten sind
oder geringe Aussichten bestehen, dass wirksam ge-
gen den VerstoR vorgegangen wird.

Pflicht zur Einrichtung interner und externer
Meldekanéle / Verfahrensstandards: Die Richtlinie
will Whistleblower nicht nur schiitzen, falls sie einen
Verstold melden, sondern auch eine effektive Melde-
infrastruktur fir potenzielle Hinweisgeber gewahrleis-
ten. Daher werden die Mitgliedstaaten verpflichtet,
sicherzustellen, dass juristische Personen des priva-
ten Sektors mit 50 oder mehr Arbeitnehmern sowie
juristische Personen des 6ffentlichen Sektors Kanale
und Verfahren fir interne Meldungen und daran an-
schlieRende Folgemalinahmen einrichten. Die einzu-
richtenden Verfahren haben gewisse Mindeststan-
dards einzuhalten, welche insbesondere die \WWahrung
der Vertraulichkeit, die Transparenz des Verfahrens und
Ruckmeldungen innerhalb angemessener Frist betref-
fen. Ganz ahnliche Regelungen finden sich fir die Ein-
richtung externer Meldeverfahren bei den zustandigen
Behorden der Mitgliedstaaten.
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Prof. Dr. Klaus Ulrich Schmolke, LL.M. (NYU), ist seit 2013 Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels-,
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg. Seine Forschungs-
schwerpunkte liegen im Kapitalgesellschafts- und Kapitalmarktrecht, umfassen aber auch allgemeine Fragen des Enforce-
ment. Seit vielen Jahren beschaftigt er sich mit Rechtsfragen rund um das Thema Whistleblowing.

SchutzmaRnahmen fiir den Hinweisgeber: Die Richtlinie gewahr-
leistet den Schutz von Hinweisgebern, indem sie den Mitgliedstaaten
aufgibt, »Repressalien« zu verbieten, die erforderlichen Maflinahmen
zum Schutz vor gleichwohl erfolgenden Repressalien zu ergreifen
sowie Zugang zu unterstitzenden Mafinahmen zu gewahren. Als
Beispiele flir solche Repressalien nennt die WBRL etwa Kindigung
oder Mobbing. Auch hinsichtlich der erforderlichen Schutzmafinah-
men fUhrt die Richtlinie zwingende Beispiele auf. So gilt etwa die fir
eine Meldung von Verstofien erforderliche Offenlegung von Informa-
tionen grundsatzlich nicht als Verletzung von Verschwiegenheits- und
Geheimhaltungspflichten. Der Hinweisgeber kann auch nicht wegen
Verleumdung, Urheberrechtsverletzung, Verstof3es gegen Daten-
schutzvorschriften oder Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen
haftbar gemacht werden, sofern er hinreichenden Grund zu der An-
nahme hatte, dass die Meldung notwendig war, um den Verstol3
aufzudecken. Ebenso wird zu seinen Gunsten vermutet, dass eine
erlittene Benachteiligung eine Repressalie flr die Meldung des Ver-
stolRes war. SchlieRlich missen die Mitgliedstaaten auch geeignete
AbhilfemaRnahmen gegen Repressalien vorhalten sowie fur die
Maoglichkeit zur Kompensation bereits erlittener Schaden sorgen.
Flankiert werden diese SchutzmalRnahmen durch »unterstiitzende
Mafinahmen«, wie Information und Beratung Uber die Schutzrechte
von Hinweisgebern. Schliellich sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
wirksame Sanktionen fir Personen vorzusehen, die Meldungen be-
hindern, Repressalien ergreifen, mutwillige Gerichtsverfahren gegen
Hinweisgeber anstrengen oder gegen das Vertraulichkeitsgebot im
Rahmen der Meldeverfahren verstofRen.

Schutz der von der Meldung betroffenen Personen: Die Regelun-
gen zum Schutz der von der Meldung betroffenen Personen nehmen
sich demgegentiber bescheiden aus. Die WBRL verweist zum einen
auf die jedermann zustehenden Verfahrensgrundrechte und trifft
zum anderen Regelungen zum |dentitatsschutz. Ferner haben die
Mitgliedstaaten wirksame Sanktionen fir Hinweisgeber festzulegen,
die wissentlich falsche Informationen gemeldet oder offengelegt
haben. Hierzu gehéren namentlich Schadensersatzanspriiche.

Die Umsetzungsdebatte in Deutschland

Die politische Umsetzungsdebatte in Deutschland kreist gegenwar-
tig vor allem um die Frage, ob man sich mit einer »1:1«-Umsetzung
begnligen oder ein ambitionierteres Whistleblowerschutzregime
einflihren soll. Hierbei steht wiederum die Frage im Mittelpunkt, ob
der Schutz von Hinweisgebern lediglich bei Meldung der in der Richt-
linie genannten VerstoRe gegen EU-Recht gelten soll oder auch bei
Meldung von Verstofien gegen andere, insbesondere rein nationale
Rechtsvorschriften. Mit Blick auf die Pflicht zur Schaffung interner
Meldesysteme sollte der deutsche Gesetzgeber insgesamt Zuriick-
haltung Uben und jedenfalls keine Regelungen schaffen, welche
die vielfach gelibte Praxis konzernweiter Hinweisgebersysteme
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erschwert. Selbst bei einer bloRen »1:1«-Umsetzung
ware es insofern zu begriiRen, wenn er die Zuldssigkeit
unternehmensuibergreifender Verarbeitung von Be-
schéaftigtendaten fir Zwecke der (Konzern-)Compli-
ance in aller Deutlichkeit klarstellte. Mochten die Unter-
nehmen die Nutzung ihrer internen Meldesysteme
férdern und eine sofortige externe Meldung maoglichst
verhindern, sollten sie tber Belohnungsprogramme fiir
intern meldende Hinweisgeber nachdenken.

Die Rolle des Aufsichtsrats

Welche Rolle kommmt nun dem Aufsichtsrat fur das
Thema Whistleblowing im Allgemeinen und die Einrich-
tung und Unterhaltung eines demnachst verpflichten-
den internen Hinweisgebersystems im Besonderen
zu? Im aktienrechtlichen Ausgangspunkt fallt der The-
menkreis Whistleblowing jedenfalls in die Compliance-
Verantwortung des Vorstands. Hieran dndert auch die
WBRL nichts. Der Aufsichtsrat wiirde allerdings in den
Vordergrund riicken, wenn der Umsetzungsgesetzge-
ber einen Vorschlag des Whistleblower-Netzwerk e.V.
aufgreifen wirde, der flr sémtliche Aktiengesellschaf-
ten mit mehr als 50 Beschéftigten einen direkten Mel-
deweg zum Aufsichtsrat vorsieht.

Verzichtet der Gesetzgeber auf solche Festlegungen,
bleibt es gleichwohl Aufgabe des Aufsichtsrats, den
Vorstand zu Uberwachen. Dies betrifft auch die Frage,
ob der Vorstand seiner Compliance-Verantwortung
durch die Einrichtung interner Kontroll- und Compli-
ance-Systeme genlgt, wozu jedenfalls im Anwen-
dungsbereich der WBRL kiinftig zwingend auch ein
internes Hinweisgebersystem zahlt. Darlber hinaus
kann der Aufsichtsrat ganz allgemein zur Erflllung sei-
ner Uberwachungsaufgabe Angestellte des Unterneh-
mens befragen. Nach einer vordringenden und in der
Sache zutreffenden Ansicht bedarf es hierflr keiner
Vermittlung durch den Vorstand. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es zweckmaRig, wenn der Aufsichtsrat
interne Hinweisgebersysteme fiir seine Uberwachungs-
aufgabe nutzt. In der Praxis bietet sich daher eine orga-
nisatorische Vereinbarung zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat an, nach der die im Rahmen eines Hin-
weisgebersystems eingehenden Meldungen auch an
den Aufsichtsrat oder einen seiner Ausschisse weiter-
geleitet werden. Sollte sich dabei der Verdacht fir ein
Fehlverhalten (auch) auf Ebene des Vorstands ergeben,
so hat der Aufsichtsrat interne Ermittlungen zur Auf-
klarung des Sachverhalts anzustellen.
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Dr. Julia Sophia Habbe ist Partnerin im Frankfurter Biiro von Noerr
und Co-Leiterin der Praxisgruppe Compliance & Interne Ermittlun-
gen. Sie verfiigt iiber umfangreiche Erfahrung bei komplexen
behordlichen und internen Untersuchungen und berét im Nachgang
hierzu im Bereich des Prozess- und Krisenmanagements.

Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats
bei internen Untersuchungen

Autorin: Dr. Julia Sophia Habbe

Werden im Unternehmen compliancebezogene Pflich-
ten verletzt und die Gesellschaft dadurch geschadigt,
geht dies mit einem erheblichen Haftungsrisiko fir die
Organmitglieder einher. Diese Risiken treffen nicht nur
den Vorstand einer Gesellschaft, sondern kdnnen viel-
mehr auch Auswirkungen auf den Aufsichtsrat haben,
der unter bestimmten Voraussetzungen selbst zur Auf-
kldrung von Compliance-VerstdRen berufen ist. Kommt
er seiner Pflicht nicht nach, macht er sich unter den
Voraussetzungen der 88 116 S. 1, 93 Abs. 2 AktG scha-
densersatzpflichtig. In Abhangigkeit von der konkre-
ten Fallgestaltung kommt gar eine Strafbarkeit nach
§ 266 StGB in Betracht.

A. Rechtliche Verantwortung
des Aufsichtsrats

Interne Untersuchungen zur systematischen Aufde-
ckung von PflichtverstdfRen durch Mitarbeiter oder
Organmitglieder sind die repressive Seite der Com-
pliance. lhre Durchfiihrung gilt heute als allgemeine
Pflicht der Unternehmensflhrung bei der ordnungs-
gemaRen Erflllung ihrer Leitungsaufgaben.! GemaR
§111 Abs. 1 AktG muss der Aufsichtsrat den Vorstand
in Compliance-Fragen Uberwachen. Dartber hinaus
muss er die Wirksamkeit eines eingerichteten Com-
pliance Management-Systems als Teil des Risiko-
managementsystems sicherstellen.

Im Rahmen seiner Tatigkeit hat der Aufsichtsrat sich
ein Bild davon zu machen, dass der Vorstand alle not-
wendigen, organisatorischen Vorkehrungen trifft, die
zur Pravention und regelméfRigen Kontrolle nachgela-
gerter Unternehmensebenen notwendig sind. Dies
schlieRt auch die Uberwachung des ordnungsgema-
Ren Verhaltens der Vorstandsmitglieder selbst ein.

1 Vgl. Wagner, CCZ 2009, S. 8
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Entsprechend hat der Aufsichtsrat daflir Sorge zu tra-
gen, dass der Vorstand Verdachtsmomenten nachgeht
und mogliche Compliance-Verstdfe im Zweifel durch
interne Untersuchungen aufklart.

B. Pflichtendichte bei Compliance-
VerstofRen

Diese Pflicht des Aufsichtsrats verdichtet sich unter
bestimmten Voraussetzungen von einer passiven
Kontrolle zum aktiven Tatigwerden im Rahmen
einer eigenen internen Untersuchung.

Grundsaétzlich obliegt dem Aufsichtsrat die passive
Kontrolle der Compliance-Organisation des Unterneh-
mens. Ob er insbesondere in Bezug auf das Fehlver-
halten von Mitarbeitern aktiv tatig werden muss, hangt
von der moglichen Gefahr fir das Unternehmen, der
Wahrscheinlichkeit ihrer Realisierung sowie der mogli-
chen Involvierung des Vorstands ab. Droht ein bedeut-
samer materieller oder immaterieller Schaden, spricht
dies fiir die Einleitung von eigenen Untersuchungen.

Ist die Gefahr eines Compliance-VerstoRes flir das
Unternehmen gering, gendgt es, wenn der Aufsichts-
rat die Aufklarungsbemiihungen des Vorstands
unterstiitzt, also bspw. Vorstandsberichte nach § 90
AktG prift.2 Besteht indes eine schwerwiegende
Gefahr fUr die Gesellschaft, weil es im Unternehmen
zu potenziellen gravierenden GesetzesverstofRen
gekommen ist, kann dies u.a. hohe GeldbufRen nach
sich ziehen und zu einer gesteigerten Kontrolldichte
aufseiten des Aufsichtsrats fihren. Unter solche
GesetzesverstoRe fallt bspw. der Verdacht von Ver-
stoRen gegen wertpapierrechtliche Vorschriften, wie
das Verbot des Insiderhandels. Dartber hinaus stellen

2 Vgl. etwa Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 111 Rn. 25
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auch andauernde Ermittlungen von Behorden, die oft-
mals mit groRem medialem Interesse verfolgt werden,
Sachverhalte dar, die ein unterstiitzendes Tatigwer-
den des Aufsichtsrats erforderlich machen.® Dies gilt
umso mehr, wenn das Kerngeschéftsfeld der Gesell-
schaft betroffen ist und/oder ein Vorstandsmitglied
im Fokus der Ermittlungen steht. Der Aufsichtsrat ist
in solchen Situationen dazu berufen, neben dem Vor-
stand eigenverantwortlich eine Untersuchung des
Sachverhalts vorzunehmen, um seinen Sorgfaltspflich-
ten nachzukommen.*

Gesetzlich ist ein Informationsmonopol des Vorstands
vorgesehen. Flr dieses bleibt jedoch kein Raum, wenn
dieser versaumt, seinen Pflichten nachzukommen,
bspw. weil er es unterlasst, trotz entsprechender Ver-
dachtsmomente, eigene Ermittlungen durchzuflihren
oder den Aufsichtsrat bei dessen Informationsbegeh-
ren behindert.®

Grundsatzlich gilt eine eigenstdndige Ermittlungs-
pflicht des Aufsichtsrats bei der moglichen Involvie-
rung des Vorstands, etwa wenn dieser durch eine
Organisationspflichtverletzung VerstofRe erst ermog-
licht oder gar selbst den angeblichen Pflichtverstof}
begangen hat. Der Vorstand bleibt jedoch auch hier
stets selbst zur Durchfiihrung von eigenen Ermittlun-
gen berufen, die Ermittlungen des Aufsichtsrats treten
subsidiar daneben.

Der Wahrscheinlichkeitsgrad der Gefahrverwirklichung
kann sich aus den Berichten des Vorstands, aber auch
aus Hinweisen von Mitarbeitern sowie der Durchfih-
rung staatlicher Ermittlungen ergeben. Bei der Ent-
scheidung, ob der Aufsichtsrat eigenstandig tatig wird,

3 Vgl. Reichert/Ott, NZG 2014, S. 241, 246
4 Vgl. Reichert/Ott, NZG 2014, S. 241, 246
5 Vgl. etwa Habersack, in: MiKoAktG, 5. Aufl. 2019, § 111 Rn. 66

steht ihm grundsatzlich kein Ermessen zu. Dieses wird ihm nur aus-
nahmsweise dann zugebilligt, wenn die Durchfiihrung der internen
Untersuchung génzlich auRer Verhaltnis zu dem zu beflirchtenden
Schaden der Gesellschaft stiinde.®

Trotz der wichtigen Rolle, die der Aufsichtsrat im Rahmen der Com-
pliance eines Unternehmens einnimmt, wird seine Bedeutung in vie-
len Unternehmen noch unterschatzt. Nach einer von Noerr und der
EBS Law School beauftragten Studie aus dem vergangenen Jahr
(Compliance-Studie 2019), wird der Aufsichtsrat lediglich in 37 Pro-
zent der befragten Unternehmen Uberhaupt von der Durchfihrung
interner Untersuchungen unterrichtet.” Selbst wenn der Verdacht
besteht, dass Mitglieder des Vorstands in einen Compliance-VerstofR
verwickelt sind, gaben nur zwei Drittel der Unternehmen an, den
Aufsichtsrat hiertber zu informieren.® Die Bedeutung des Aufsichts-
rats flr die Compliance-Organisation eines Unternehmens wird mit-
hin noch in vielen Unternehmen unterschatzt.

C. Folgen bei Untatigkeit

Verletzt der Aufsichtsrat seine Sorgfaltspflichten, indem er bei ent-
sprechender Verdachtslage nicht tatig wird, droht ihm die personliche
Haftung, §8 93, 116 AktG. Zwar kann dieses Risiko durch D & O-Ver-
sicherungen abgefangen werden, allerdings darf dafir kein vorsatz-
liches Handeln vorliegen. Pflichtverletzungen kdnnen, wenn sie ein
gravierendes Ausmafs annehmen, auch eine strafrechtliche Relevanz
haben.

D. Instrumente zur Sachverhaltsermittlung

Als Instrumente zur Sachverhaltsaufklarung stehen dem Aufsichts-
rat zunachst die Berichte des Vorstands zur Verfligung. Auch Berichte
der internen Revision und sonstige unternehmenseigene Dokumente
konnen vom Aufsichtsrat herangezogen werden. Die Protokolle der
Vorstandssitzung sind hiervon nicht umfasst, aulRer der Verdacht
des VerstofRes richtet sich gerade gegen Vorstandsmitglieder.®
AuRRerdem kann auch die Durchfliihrung eines E-Mail-Screenings
erforderlich sein. Geht es um Verhalten auf Mitarbeiterebene, ist
der Aufsichtsrat dabei jedoch auf die Kooperationsbereitschaft des
Vorstands angewiesen.!”

E. Handlungsempfehlungen

Der Aufsichtsrat sollte Kenntnis der allgemeinen Grundséatze unter-
nehmensinterner Untersuchungen haben und, sofern erforderlich,
einen gangbaren Fahrplan fir den Fall eigener Untersuchungen ent-
wickeln kénnen. Im Rahmen seiner Uberwachungstatigkeit muss
der Aufsichtsrat sicherstellen, dass eine nachhaltige Compliance-
Organisation mit fortlaufenden Kontrollen und Nachjustierungen im
Unternehmen etabliert wurde. Insbesondere mussen Informations-
wege stets klar definiert werden, sodass bei Vorliegen eines Ver-
dachts ein Tatigwerden unverziglich moglich ist.

6 Vgl. auch Fett/Theusinger, KSzW 2016, S. 253, 254

7 Habbe/Pelz/Nietsch, Internal Investigations, Compliance Studie 2019, S.12
8 Habbe/Pelz/Nietsch, Internal Investigations, Compliance Studie 2019, S.12
9 Habersack, in: MiKoAktG, 5. Aufl. 2019, § 111 Rn. 28, 63

10 Vgl. Fuhrmann, NZG 2016, S. 881, 8388
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Besteht der Verdacht, dass sich Mitarbeiter im Unter-
nehmen regelwidrig verhalten haben, oder ist es zu
RegelverstoRen in der Lieferkette gekommen, stellt
sich die Frage, ob der Aufsichtsrat berechtigt oder
auch verpflichtet ist, interne Untersuchungen im
Unternehmen einzuleiten. Die Beantwortung dieser
Frage ist davon abhéangig, ob tatsachliche Anhalts-
punkte daflr vorliegen, dass der Vorstand sich (eben-
falls) sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat. Kam es zu
regelwidrigem Verhalten im Unternehmen, muss der
Aufsichtsrat diese Frage prifen, um anhand des Er-
gebnisses der Priifung sein weiteres Vorgehen festzu-
legen.

Durchfihrungen von internen Ermittlungen
durCh den Aufsichtsrat'? Autorin: Astrid Gundel

Astrid Gundel ist Senior Managerin
im Audit Committee Institute e.V.
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ee Institute e.V., assoziiert mit der KPMG AG Wirtsch

1. Keine Anhaltspunkte fiir
sorgfaltspflichtwidriges Verhalten
des Vorstands

Bestehen keine Anhaltspunkte flr sorgfaltspflicht-
widriges Verhalten des Vorstands, so bleibt es bei dem
Grundsatz, dass der Vorstand fir die Einleitung und
Durchflhrung interner Untersuchungen zustandig ist.’
Dies ist Bestandteil seiner Leitungsaufgabe. Der Auf-
sichtsrat ist verpflichtet, die Einleitung, Durchfihrung
und die hieraus gezogenen Konsequenzen zu Uber-
wachen. Er muss sich insbesondere fortlaufend Uber
den Stand der Untersuchungen informieren lassen.?

Teilweise wird vertreten, dass der Aufsichtsrat Ermitt-
lungen auf Bitten des Vorstands durchfiihren kann (zur
gemeinsamen Ermittlung mit dem Vorstand siehe
unter 3.).° Dies ist zweifelhaft, da die Einleitung und
Durchflihrung von internen Ermittlungen zu den Lei-
tungsaufgaben des Vorstands gehoren, die der Vor-
stand nicht an den Aufsichtsrat delegieren kann.

1 Vgl. Arnold, in: ZGR 2014, S. 76 (100 ff.); Spindler, in: Spindler/Stilz,
4. Auflage 2019, § 111 AktG, Rn. 21a (m.w.N.)

2 Vgl. ndher Bicker/Pohlmann, in: Quarterly 1/2013, S. 5 (7)

3 SoHopt/Roth, in: Der Aufsichtsrat: Aktienrecht und Corporate Gover-
nance, 2019, § 111 AktG, Rn. 215
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2. Anhaltspunkte fiir
sorgfaltspflichtwidriges Verhalten
des Vorstands

Liegen tatsachliche Anhaltspunkte dafir vor, dass der
Vorstand sich sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat, so ist
der Aufsichtsrat berechtigt und ggf. auch verpflichtet,
eine interne Untersuchung einzuleiten. Strittig ist, ob
eine solche Berechtigung und Verpflichtung auch
bestehen, wenn nur das sorgfaltspflichtwidrige Ver-
halten einzelner Vorstandsmitglieder und nicht des
gesamten Vorstands im Raum steht. Nach einer An-
sicht soll es in diesem Fall im Ermessen des Aufsichts-
rats stehen, ob er eine interne Untersuchung einlei-
tet.* Nach anderer Auffassung soll der Aufsichtsrat
dagegen nur zustandig sein, wenn Anhaltspunkte
daflr vorliegen, dass auch die Vorstandsmitglieder,
bei denen kein Verdacht auf sorgfaltspflichtwidriges
Verhalten besteht, ihrer Pflicht zur ordnungsgemafien
Aufklarung nicht nachkommen.® In der Praxis wird in
den Fallen, in denen sich der Verdacht nur gegen ein-
zelne Vorstandsmitglieder richtet, eine interne Unter-
suchung héaufig allein vom Aufsichtsrat oder gemein-
sam mit den nicht betroffenen Vorstandsmitgliedern
mandatiert (siehe néher unter 3.).

4 Vgl. Hopt/Roth, in: Der Aufsichtsrat: Aktienrecht und Corporate Gover-
nance, 2019, 8§ 111 AktG, Rn. 214

5 Vgl. Drinhausen, in: ZGR 2015, S. 214 (221); dhnlich: Spindler, in: Spindler/
Stilz, 4. Auflage 2019, § 111 AktG, Rn. 21a (m.w. N.); zur Kritik hieran vgl.
Fleischer, in: Spindler/Stilz, 4. Auflage 2019, § 91 AktG, Rn. 68

3. Gemeinsame Ermittlungen
durch Vorstand und Aufsichtsrat?

Umstritten ist, inwieweit Aufsichtsrat und Vorstand
gemeinsam interne Ermittlungen beauftragen und
durchfihren lassen kdnnen. Die Zulassigkeit eines sol-
chen Vorgehens ist in jedem Fall dann zweifelhaft,
wenn der Aufsichtsrat nicht zustdndig ist (siehe unter
1., 2.). FUhrt er in diesem Fall die Ermittlung gemein-
sam mit dem Vorstand durch, ist das System der
»checks and balances« in der Gesellschaft gefahrdet;
seine Involvierung des Aufsichtsrats in die Ermittlung
kann dazu fuhren, dass es ihm an der notwendigen
Distanz fehlt, um das Handeln des Vorstands kritisch
beurteilen zu kénnen.

Besteht eine gleichzeitige Zustandigkeit von Vorstand
und Aufsichtsrat, so kann eine Zusammenarbeit von
Vorstand und Aufsichtsrat die Effektivitat und Effizienz
der Ermittlungen erhdéhen.® Der Aufsichtsrat muss in
jedem Fall jedoch darauf achten, dass er die Untersu-
chung nach seinen Vorstellungen unabhangig von den
W(nschen des Vorstands steuern kann und ein eigen-
standiges Urteil Uber die Untersuchungsergebnisse
trifft.” Zudem ist eine getrennte anwaltliche Beratung
der Organe angezeigt.®

6 Vgl. Arnold, in: ZGR 2014, S. 76 (103 f.); Bicker/Pohlmann, in:
Quarterly 1/2013, S. 5 (8); Fleischer, in: Spindler/Stilz, 4. Auflage 2019,
§ 91 AktG, Rn. 69

7 Soauch Bicker/Pohlmann, in: Quarterly 1/2013, S. 5 (8); Fleischer, in:
Spindler/Stilz, 4. Auflage 2019, § 91 AktG, Rn. 69

8 Vgl. Bicker/Pohlmann, in: Quarterly 1/2013, S. 5 (8); Fleischer, in:
Spindler/Stilz, 4. Auflage 2019, 8 91 AktG, Rn. 69
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Apparat versus Einzelkamgp

Wie informiert
sich ein

Au fS iChtsrat? Autor: Dr. Thomas Lésler

FUr jeden Aufsichtsrat ist es eine Herausforderung, die vom Management zur Verfligung

gestellten Informationen aufzunehmen, zu verstehen und zu verarbeiten — und auf deren Basis

Entscheidungen zu treffen oder Empfehlungen abzugeben. Das gilt insbesondere mit

Blick auf die Uberwachung der Wirksamkeit des zunehmend wachsenden internen Kontroll-

systems. Das in 8 107 Abs. 3 AktG normierte und um Empfehlungen des DCGK erweiterte

Pflichtenheft verdeutlicht die Spannbreite der Aufgaben, insbesondere des Prifungsaus-

schusses.

Jeder Sitzung eines Prifungsausschusses geht eine
betrachtliche interne Vorbereitung voraus. In groRen
Aktiengesellschaften ist eine Vielzahl interner Funktio-
nen und Mitarbeiter schon Wochen vor dem Termin
damit beschaftigt, Informationen zusammenzustellen
und Unterlagen fiur die Sitzung vorzubereiten. Mit
Blick auf das angesprochene Pflichtenheft zdhlen
dazu in aller Regel Finanzen und Controlling, das Risiko-
management, die Abteilungen Recht, Compliance
und Reuvision, in jungerer Zeit auch Datenschutz und
IT Security und regelmafig natlrlich auch die Biros
des oder der Aufsichtsratsvorsitzenden, CEO und CFO
sowie von weiteren Vorstandsmitgliedern, wenn diese
entweder selbst oder die von ihnen verantworteten
Funktionen in der Sitzung vortragen.

Hinzu kommen regelmaflig mehrere Abstimmungs-
runden der beteiligten Funktionen, um sicherzustellen,
dass die Informationen vollstandig, konsistent und nicht
widerspruchlich sind.

Die auf diese Weise fir die Sitzung zusammengestell-
ten Unterlagen, die schnell mehrere Hundert Seiten
mit detailliertesten Informationen umfassen kénnen,
treffen auf Mitglieder des Aufsichtsrats, denen in der
Regel kein vergleichbarer Apparat zur Vorbereitung
zur Verfligung steht. Selbst einschlagiges Vorwissen
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und sorgfaltigste Lektlre verhindern nicht, dass Ver-
standnislicken bleiben.

Einige wenige zwischenmenschliche und organisa-
torische Mafinahmen kénnen allerdings helfen, das
beschriebene Ungleichgewicht zumindest zu verrin-
gern. Die Uberwachung des internen Kontrollsystems
soll hier als »Base Scenario« dienen.

Die internen Kontrollfunktionen berichten dem Pri-
fungsausschuss zur Angemessenheit und Wirksam-
keit der einzelnen Elemente des internen Kontrollsys-
tems. Sie geben dabei regelmafig eine Einschatzung
zu den von ihnen Uberwachten Risiken ab. Oft leidet
die Bewertung der prasentierten Informationen durch
den Aufsichtsrat daran, dass die Compliance-Funktion
ein dreifarbiges Ampelsystem flir die Bewertung der
Compliance-Risiken verwendet, die Interne Revision
allerdings vier Farben zur Visualisierung ihrer Feststel-
lungen nutzt und das Risikomanagement mit prozen-
tualen Eintrittswahrscheinlichkeiten arbeitet. Das ist
flr die Bewertung des internen Kontrollsystems durch
den Aufsichtsrat wenig hilfreich, schon weil es an der
Vergleichbarkeit fehlt.

nstitute e.V mit der KPMG AG
jer Mitgliedsfirmen, die KP!
1 Recht
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Dr. Thomas Losler ist seit Anfang 2019 als Leiter der Business Division Western & Southern Europe der Allianz SE fiir die Betreuung
der Allianz-Tochtergesellschaften in Italien, Frankreich, Belgien, den Niederlanden, Luxemburg, Griechenland und der Tiirkei
verantwortlich. Er ist Vorsitzender bzw. Mitglied in den Aufsichtsrdten und Priifungsausschiissen dieser Gesellschaften. Zuvor verant-

Bewahrt hat sich deswegen in der Praxis eine Harmonisierung der
Grundsatze, Prozesse und Methoden der Risikobewertung und
Risikoklassifizierung sowie harmonisierter Berichtsformate, die von
den wichtigsten Kontrollfunktionen im Rahmen ihrer Verantwortung
fur die Uberwachung der jeweiligen Risiken eingesetzt werden.

Unabhéangig von Branche und Risikogebiet bietet das in der Priuf-
berichtsverordnung des Bundesfinanzministeriums beschriebene
bankaufsichtsrechtliche Schema (FO-F5) fir die Darstellung und
Beurteilung getroffener Vorkehrungen zur Verhinderung von Geld-
wasche und Terrorismusfinanzierung eine gute Orientierung, wie
eine einheitliche Risikoklassifizierung umsetzbar ist.

Eine weichere, aber sehr wichtige Frage betrifft das Vertrauen in die
Integritat der Inhaber der berichtenden Funktionen.

Der erste Vorsitzende eines Prifungsausschusses, an den der Verfas-
ser als Chief Compliance Officer berichtet hat, hielt es wie folgt: In
den regelmaRig vor der nachsten Sitzung stattfindenden personlichen
Gesprachen schob er den umfangreichen Stapel an Unterlagen zur
Seite, nahm sein Gegentiber fest in den Blick und stellte nur zwei
Fragen: 1) »Haben Sie die Ressourcen, die Sie fiir die ordentliche
Austibung lhrer Tétigkeit bendtigen?« 2) »Kénnen Sie lhre Tétigkeit
unabhéngig austiben, haben ungehinderten Zugang zu allen Infor-
mationen und Personen und fiihlen Sie sich in der Lage, mich jeder-
zeit anzurufen?« Dann flgte er hinzu: »Wenn Sie nur eine meiner
beiden Fragen nicht klar mit Ja beantworten kénnen, missen wir
ausfiihrlicher reden.«

Angesichts der untberschaubar gewordenen Literatur zu den Pflich-
ten des Aufsichtsrats mag dies heute aus der Zeit gefallen wirken.
Im Kern aber liegt darin der richtige Ansatz bei der Gewinnung von
Informationen zur Bewertung und Uberwachung des internen Kon-
trollsystems: Jeder Vorsitzende eines Prifungsausschusses sollte
regelmaliig vertrauliche Einzelgesprache mit den jeweiligen Inha-
bern der Kontrollfunktionen sowie auch mit den Abschlussprifern
fdhren. In diesen Gesprachen sollten die personliche Einschatzung
der Risikosituation durch die Funktionstrager sowie deren Beobach-
tungen zu Trends und sonstigen Entwicklungen im Vordergrund
stehen; und zwar unabhangig von Tabellen, Statistiken und erschop-
fenden Tatigkeitsberichten, die sich in den elaborierten, schriftlichen
Berichten finden.

jsgesellschaft, einem Mitglied des

(PMG International«), einer juristi-

wortete Herr Dr. Losler als Group Chief Compliance Officer das konzernweite Compliance Management System der Allianz Gruppe.
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Wenn der Prifungsausschuss sich mit dem internen
Kontrollsystem befasst, sollten neben dem qua Funk-
tion gesetzten Finanzvorstand auch der Vorstandsvor-
sitzende sowie die Leiter der Kontrollfunktionen und
die Vertreter des Abschlussprifers durchgangig anwe-
send sein. Die kollektive Sicht aller eroffnet erst die
verschiedenen, flr die Risikobewertung wesentlichen
Perspektiven.

Zusammenfassend lassen sich also drei wesentliche
Komponenten flr die Informationsgewinnung definie-
ren:

1. Einheitliche Risikoklassifizierung — harmonisierte
Grundsatze, Prozesse und Methoden der Risikobewer-
tung und Risikoklassifizierung sowie einheitliche
Berichtsformate

2. RegelmaRige Einzelgesprache - regelmaRiger
Austausch des Vorsitzenden des Priifungsausschus-
ses mit den Leitern der vortragenden Funktionen.
Diese Gesprache sollten als Einzelgesprache statt-
finden, um die erforderliche Vertraulichkeit und eine
offene Gesprachsatmosphére zu gewahrleisten.

3. Anwesenheit von Management, Fachfunktio-
nen und Abschlusspriifern — bei den Sitzungen des
Prifungsausschusses sollten der Vorstandsvorsit-
zende und der Finanzvorstand anwesend sein. Vor-
tragen sollten die Leiter der entsprechenden Fach-
funktionen bei durchgéngiger Anwesenheit des
Managements und der Abschlussprfer.

Wenn der Prifungsausschuss schlief3lich die Leiden-
schaft interner Kontrolleure zur anekdotischen Aus-
schmickung ihrer Berichte einbremst und darauf hin-
wirkt, dass die Darstellung einzelner Sachverhalte aus
den Bereichen Compliance oder Revision nur dann
ausfuhrlicher erfolgt, wenn dies zur Erlduterung mog-
licher systematischer Missstdnde erforderlich ist,
sollte eine Bewertung des internen Kontrollsystems
auf Basis ausreichender und angemessener Informa-
tion gelingen.
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Prof. Dr. Stefan Siepelt ist Mitglied des geschiftsfiihrenden Vorstands AdAR e.V.,

Direktor des Instituts Compliance und Corporate Governance an der Rheinischen
Fachhochschule Koln, Leiter des Arbeitskreises »Aufsichtsrat und Compliance im
DICO« und Partner bei LLR. Rechtsanwilte, K6ln. In seiner Funktion als Leiter des
DICO-Arbeitskreises war er wesentlich an der Entstehung und Ausarbeitung des
Leitfadens beteiligt.

Compliance-Leitfaden
fiir den Aufsichtsrat

Autoren: Prof. Dr. Stefan Siepelt und Dr. Lasse Piitz

Wie auch der nun seit Marz vorliegende neue Deut-
sche Corporate Governance Kodex unverdndert betont,
ist das Thema Compliance fir den Aufsichtsrat eines
der zentralen Bestandteile guter Corporate Gover-
nance. Vor dem Hintergrund des Entwurfs eines
»Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirt-
schaft« und des darin enthaltenen Verbandssanktio-
nengesetzes (VerSanG) nimmt die Relevanz dieses
Themas weiter zu. Der neue, seitens des DICO —
Deutsches Institut fir Compliance e.V. und seines
Kooperationspartners Arbeitskreis deutscher Auf-
sichtsrat e.V. (AdAR) entwickelte Leitfaden unterstitzt
Aufsichtsrate bei der Orientierung in diesem Themen-
feld. Der Leitfaden zeigt, wie der Aufsichtsrat seiner
Kontrollfunktion im Zusammenhang mit compliance-
rechtlichen Vorgaben gerecht werden kann und bietet
praktische Hilfestellung bei der Einarbeitung in das
Thema Compliance aus der Aufsichtsratsperspektive.

Compliance als integraler Bestand-
teil der Arbeit im Aufsichtsrat

Die Themen Compliance und Compliance-Verantwort-
lichkeit richten sich nicht nur an die Geschéftsleitung.
Die Themen mussen auch zwingend integraler Be-
standteil der Arbeit im Aufsichtsrat sein, der séamtliche
Bestandteile der Geschéaftsfliihrung — und damit auch
deren Handeln im Einklang mit Recht und Gesetz —
zu Uberwachen hat. Zu den bedeutenden Aufgaben
des Aufsichtsrats zahlen daher u.a. die Uberwachung
und Verbesserung des Compliance-Management-
Systems.

1 Siepelt/Pitz, Die Compliance-Verantwortung des Aufsichtsrats,
CCZ2/2018, S. 78 ff., abrufbar unter https.//www.lIr.de/wp-content/
uploads/2020/05/CCZ_2018_02_Slepelt_Plitz.pdf
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Ein Leitfaden aus der Praxis
fiir die Praxis

Der Verband DICO - Deutsches Institut fir Com-
pliance e.V.2 hat es sich zur Aufgabe gemacht, Mal3-
stabe fir die Compliance-Praxis zu setzen. Dazu
werden mit Vertretern aus Unternehmen, Verbanden,
Beratung und Wissenschaft konkrete Compliance-
Themen und Erfahrungen aus der Unternehmens-
praxis diskutiert und Arbeitspapiere, Leitlinien und
Standards erarbeitet. Eine der Plattformen flr die Téatig-
keit von DICO ist der Arbeitskreis »Aufsichtsrat und
Compliance«, der Ende April die aktualisierte Neuauf-
lage des »Compliance-Leitfaden flr den Aufsichtsrat«
verfasst hat.

Fast 50 Seiten geballte
Informationen

Der Leitfaden richtet sich insbesondere an Aufsichts-
ratsmitglieder, die bisher weder besondere Vorkennt-
nisse im Bereich Compliance besitzen noch Uber eine
herausgehobene Verantwortung im Compliance-
Management-System verfligen. Er stellt damit quasi
ein Compliance-Onboarding fir Aufsichtsrate dar. Der
Leitfaden konzentriert sich auf Fragen, die sich jedes
Aufsichtsratsmitglied zum Thema Compliance und
seiner damit im Zusammenhang stehenden Kontroll-
funktion stellen sollte. Er verzichtet bewusst auf die
tiefgehende Darstellung von juristischen Sonderfallen
und Ausnahmeregelungen und bietet vielmehr praxis-
taugliche und umsetzbare Empfehlungen.

Nach einer kurzen Einflihrung erlautert der Leitfaden
zunachst die Bedeutung von Compliance und gibt
einen ersten thematischen Uberblick. AnschlieRend
zeigen zwei Fragenkataloge die Inhalte auf, mit denen
sich der Aufsichtsrat zu Fragen der unternehmens-

2 Weitergehende Informationen unter https.//www.dico-ev.de/;
weiterflihrende Informationen zu AJAR unter: https.//www.adar.info/
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Dr. Lasse Piitz ist Lehrbeauftragter der Rheinischen Fachhochschule Koln fiir den
Masterstudiengang Compliance und Corporate Security, LL.M., Lehrbeauftragter
der Hochschule fiir Wirtschaft und Recht Berlin fiir das Thema Corporate Respon-
sibility und Compliance und Rechtsanwalt bei LLR. Rechtsanwalte, Koln. Er ist
Mitglied des Arbeitskreises »Aufsichtsrat und Compliance im DICO« und dessen stell-
vertretender Leiter.
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Der »Compliance-Leitfaden flir den Aufsichtsrat« steht ab sofort allen
DICO- und AdAR-Mitgliedern kostenfrei Giber den jeweiligen Mitglieder-
bereich zur Verfligung. Nichtmitglieder konnen den Leitfaden direkt
tUber DICO zu einem Preis von 30,00 EUR unter der E-Mail-Adresse

spezifischen Compliance auseinandersetzen und die
er auch aktiv mit der Geschéftsfiihrung behandeln
sollte. In einem dritten Teil werden die Inhalte und com-
pliance-rechtlichen Anforderungen an ein Unterneh-
men und deren systematische Umsetzung vertiefend
erlautert, um sodann die in der Praxis weitverbreiteten
Bestandteile eines Compliance-Management-Systems
aufzuzeigen. Den Abschluss des Leitfadens bilden ein
Glossar sowie weiterfihrende Literaturhinweise.

Der Leitfaden beriicksichtigt die, bis zum Redaktions-
schluss bekannten, EntwuUrfe und Diskussionen rund
um das VerSanG und zeigt auf, welche Auswirkungen
auf die Praxis eine Umsetzung des Gesetzes in der
Tendenz auf das geltende Recht hatte. Die sich aus
dem ARUG Il ergebenden Neuerungen wurden samt-
lich berlcksichtigt.

Der Aufsichtsrat muss sich
auf das VerSanG vorbereiten

Der Aufsichtsrat muss sich auch in Vorbereitung auf
das VerSanG Gedanken Uber die Angemessenheit und
Funktionstichtigkeit der unternehmenseigenen Com-
pliance-Organisation und die an diese zu stellenden
Anforderungen machen. Das Compliance-Manage-
ment-System des Unternehmens muss grundsatzlich
geeignet sein, alle gesetzlichen und satzungsmafiigen
Verpflichtungen des Unternehmens sicherzustellen
sowie die abstrakten und konkreten Risiken des Unter-
nehmens entsprechend abzubilden. Angesichts der
Vielfalt der damit verbundenen Inhalte einerseits und
des Umstands, dass Compliance inhaltlich weder
gesetzlich genau definiert noch in seiner Anforderung
beschrieben ist, steht der Aufsichtsrat zunachst vor
der Aufgabe, sich mit dieser Thematik vertraut zu
machen und in der Folge zur Ausfillung seiner Uber-
wachungstatigkeit die richtigen Fragen zu formulieren.

esellschaf

info@dico-ev.de beziehen.

Compliance als fast operatives
Aufgabenfeld

Die Kompetenz, die richtigen Fragen zu stellen, gilt
daher sogar in besonderer Weise fir den Aufsichtsrat,
der erstmalig bzw. neu in sein Amt berufen wird.
Denn zukinftig wird der Aufsichtsrat vor dem Hinter-
grund des VerSanG nicht zuletzt im Bereich Com-
pliance eines seiner zentralen inhaltlichen, fast ope-
rativen Aufgabenfelder haben. Dies wird nicht nur
anhand so bedeutender aktueller Félle von internen
Untersuchungen wie bei VW, Daimler oder seinerzeit
bei Siemens deutlich, sondern auch anhand der gestie-
genen aufsichtsrechtlichen Vorgaben fir Banken und
Versicherungen. Die Fragestellungen bestehen jedoch
nicht nur fir DAX-Konzerne, sondern fir jedes mit
einem Aufsichtsorgan ausgestatteten Unternehmen —
im Grundsatz in gleicher Weise und vielleicht sogar in
besonderer Weise auch bei eher mittelstandischen
Strukturen. Hier hilft der neue DICO-Compliance-Leit-
faden fir den Aufsichtsrat zur Orientierung.
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Die Rolle von internen Untersuchungen

und Compliance-Mafsnahmen

nach dem Verbandssanktionengesetz

Autoren: Dr. Jan-Hendrik Gnandiger und Barbara Scheben

Die Einflihrung eines neuen Sanktionsrechts fir Unter-
nehmen ist nach der Vorstellung des Bundesministe-
riums fUr Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) wegen
der derzeitigen Corona-Krise und der Aussicht auf wirt-
schaftlich schwere Zeiten gerade jetzt wichtig und
richtig. Der vorgelegte Entwurf des Gesetzes zur Star-
kung der Integritat in der Wirtschaft wurde seitens der
Bundesregierung am 16.6.2020 beschlossen.

Neben den rechtlichen Fragestellungen sind zwei Mal3-
nahmenpakete besonders zu beachten:

Die Bedeutung von sog. verbandsinternen Untersu-
chungen (Investigations) und »angemessenen Compli-
ance MafRnahmenx.

Die Rolle dessen, was sich bereits seit vielen Jahren
unter den Stichwortern »unternehmensinterne Ermitt-
lungen« oder »Internal Investigations« etabliert hat,
namlich die unternehmensinterne Aufklarung wirt-
schaftskrimineller Sachverhalte und Compliance-Ver-
st6Re, wird durch das VerSanG enorm gestarkt. Wenn
ein Verband, also ein Unternehmen, eine aus dem
Unternehmen heraus begangene Verbandstat' sowie
die Verbandsverantwortlichkeit? aufklart, reduziert sich
das Hochstmald der vorgesehenen Verbandsgeldsank-
tion um die Halfte®.

1 Zur Definition der Verbandstat siehe § 2 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VerSanG-E
2 Zur Definition der Verbandsverantwortlichkeit siehe § 3 VerSanG
3 §18VerSanG-E; 8816 und 17 VerSanG-E
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Anforderungen an interne
Untersuchung

Um in den Genuss der Reduktion zu gelangen, missen
bei der Durchflihrung der verbandsinternen Untersu-
chung, die das Unternehmen selbst oder durch einen
Dritten, z.B. eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft
oder eine Rechtsanwaltskanzlei durchflhren lassen
kann, strenge Rahmenbedingungen beachtet werden:

¢ Die Untersuchung muss wesentlich dazu beigetra-
gen haben, dass die Verbandstat und die Verbands-
verantwortlichkeit aufgeklart werden konnten.

e Der beauftragte Dritte darf nicht zugleich Verteidiger
des Verbands oder eines Beschuldigten, dessen Ver-
bandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt,
sein.

e Es besteht die Pflicht zur ununterbrochenen und
uneingeschrankten Zusammenarbeit mit den Ver-
folgungsbehaorden.

e Nach Abschluss der verbandsinternen Untersu-
chung muss den Verfolgungsbehoérden das Ergeb-
nis dieser Untersuchung einschlieRlich aller hierfir
wesentlichen Dokumente sowie der Abschluss-
bericht zur Verfligung gestellt werden.

Die Untersuchung selbst hat unter Beachtung der
Grundsatze eines fairen Verfahrens zu erfolgen. Dies
umfasst einen Hinweis der im Rahmen der Unter-
suchung Befragten auf ihre Rechte, das Recht des
Befragten auf Hinzuziehung eines anwaltlichen Bei-
stands oder ein Mitglied des Betriebsrats sowie das
Recht des Befragten, die Auskunft auf solche Fragen
zu verweigern, deren Beantwortung ihn selbst oder
bestimmte nahe Angehdrige gefahrden wiirde, wegen
einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit verfolgt
zu werden. Die Durchflihrung nach den vorgenannten
Grundsatzen ist gegentber den Verfolgungsbehorden
zu dokumentieren.



Barbara Scheben, Partner, Head of Forensic, KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft

Dr. Jan-Hendrik Gnéndiger, Partner, Head of Compliance, KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft

Mogliche Sanktionsminderung durch
Compliance-Management-System

Fur Compliance gilt, dass eine Verbandssanktion dann
verhangt wird, wenn eine Leitungsperson des Ver-
bands die Straftat durch angemessene Vorkehrungen
zur Vermeidung von Verbandstaten wie insbesondere
Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hatte
verhindern oder wesentlich erschweren konnen,* wo-
mit wohl eindeutig die Einrichtung eines Compliance-
Management-Systems (CMS) gemeint ist.

Das Vorliegen eines solchen CMS kann bei Compli-
ance-Verstoflen sanktionsmindernd berlicksichtigt
werden — und zwar fUr den Fall, dass sowohl vor der
Verbandstat getroffene Vorkehrungen zur Vermeidung
und Aufdeckung von Verbandstaten bestanden als
auch nach der Verbandstat getroffene Vorkehrungen
zur Vermeidung und Aufdeckung von Verbandstaten
im CMS festzustellen sind®.

Insoweit ist dem Aufsichtsrat und Prifungsausschuss
umso dringlicher zu empfehlen, die Angemessenheit
und Wirksamkeit der bestehenden CMS-Strukturen
regelmalig zu hinterfragen und dabei im Detail die
abgedeckten Rechtsgebiete, darin enthaltene Risiken
und die zugeordneten Compliance-MalRnahmen zu
verstehen. Nur der Vollstandigkeit halber sei hier ange-
merkt, dass Compliance schon lange nicht mehr
nur Anti-Korruption oder Fraud ist, auch Kartellrecht,
Exportkontrolle und AuRenwirtschaftsregeln, Geld-
wasche, Sanktionen, Produkthaftung, Datenschutz
oder aktuell das Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz
(ZAG) fallen hierunter.

Konkrete Ausgestaltung des
Compliance-Management-Systems

Der Gesetzesentwurf spricht vor allem in seiner Be-
grindung stets von der Notwendigkeit, dass die Com-
pliance-Malinahmen »angemessen« zu sein haben.
Was genau »angemessen« heiflst und um welche
Compliance-Mafinahmen es sich dabei handeln soll,
dazu gibt es keine Aussage, auch keine Leitlinien oder
»guiding principles«, wie z.B. in den USA.

4 83 (1) Nr.2 VerSanG-E
5 §15VerSanG-E

dit Committee

Der Gesetzgeber verweist hier lediglich darauf, dass die Angemes-
senheit der Maflnahmen »insbesondere von Art, GréRe und Organi-
sation eines Unternehmens, der Gefahrlichkeit des Unternehmens-
gegenstandes, Anzahl der Mitarbeiter, den zu betrachtenden
Vorschriften sowie dem Risiko ihrer Verletzung«® abhangt. Damit ist
in der Gesetzesbegriindung bereits ein risikoorientiertes Vorgehen
angedacht und Kriterien hierflr beschrieben.

Nun bleiben Unternehmen alleine mit der Frage, wie das CMS auszu-
gestalten ist, um den Anspriichen zu gentgen.

Die entscheidenden Fragen, die alle Unternehmen somit in den
nachsten zwei Jahren beschaftigen werden, lauten daher: Wie kann
das CMS so ausgestaltet werden, dass

1) die fur das CMS relevanten Rechtsgebiete erkannt werden,

2) die darin enthaltenen Risikoszenarien vollstandig und genau iden-
tifiziert und bewertet werden und ebendiesen

3) Compliance-Grundsatze, Malinahmen und Kontrollen zugeord-
net werden, die in Summe »angemessen« sind.

Insoweit sind fiir die Ausgestaltung dieser Grundsatze und MalRnah-
men sicherlich die bestehenden und akzeptierten Rahmenwerke
des IDW PS 980, der ISO Standards oder auch die jingst nochmals
aktualisierte DoJ Guidance empfehlenswert. Nun finden sich in der
Regierungsbegrindung auch Hinweise, z.B. dass die »Zertifizierung
far KMU regelmaRig nicht erforderlich« ist — was im Umkehrschluss
so gedeutet werden kann: Fir grof3e Unternehmen wird dies erfor-
derlich sein. Aus diesem Grund sollten sich Vorstande und Aufsichts-
rate initial sicherlich mit der Ausgestaltung, aber anschlieRend auch
mit der Prifung ihres CMS auseinandersetzen. Dies gibt dokumen-
tiert Sicherheit in Bezug auf die Angemessenheit und Wirksamkeit
der getroffenen MalRnahmen.

Wenn man die Geschwindigkeit des nun beschlossenen Gesetzes
berlcksichtigt, verbleibt fir die aufgezeigten Fragen und die damit
verbundenen Tatigkeiten nicht allzu viel Zeit.

6 Vgl. Regierungsbegrindung, S.79
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Alexander Geschonneck ist Partner bei KPMG Forensic sowie Mitglied der KPMG Global Forensic Steering Group und
verantwortet die Produkt- und Technologiestrategie der KPMG Corporate Governance Services. Er ist Experte fiir Internal
Investigations, Third Party Risks, White Collar Crime sowie fiir Geldwasche-, Betrugs- und Korruptionsbekdmpfung.

Third Party Risk Management —
Risiken aus Geschaftsbeziehungen
me iste rn Autor: Alexander Geschonneck

Im Rahmen des taglichen Geschaftsbetriebs mutssen Unternehmen neben Kunden mit vielen
Drittparteien (sog. Third Parties) agieren. Seien es Lieferanten, Berater, Vermittler, Agenten
oder sonstige Dienstleister — alle sind in die Geschaftsprozesse in der einen oder anderen
Form eingebunden oder agieren in der AulRendarstellung auch im Namen des beauftragen-
den Unternehmens. Hinzu kommt, dass hinter diesen Lieferanten noch weitere Dienst-
leister, Unterauftragnehmer und Produzenten stehen, die das weiterverarbeitete Produkt
erst verwendungsfahig machen. Nutzt ein Automobilhersteller in seinem Produkt bspw.

die Baugruppe eines Zulieferers, wird in vielen Fallen diese Baugruppe durch weitere Unter-
auftragnehmer erstellt und durch diese Viert- oder Flnftparteien an die Drittpartei geliefert.
Drittparteien —in manchen Fallen auch die dahinter agierenden Zulieferer — erhdhen das
Risikopotenzial des Unternehmens, welches direkte und indirekte Geschaftsbeziehungen zu
diesen Parteien unterhalt. Der Aufsichtsrat benotigt eine Gesamtschau dieser Risikolage
und wie diese in ihren unterschiedlichen Facetten wahrend der gesamten Geschaftsbezie-

hung gemanagt wird.

Reputationsverlust — kann auch aus
der Lieferkette resultieren

Das klassische Lieferantenausfallrisiko konnte man in
den vergangenen Monaten im Rahmen der globalen
Covid-19-Krise eindrucksvoll flr einige Branchen
beobachten. Zusatzlich zu diesem Risiko gibt es eine
Vielzahl weiterer Risiken, die Einfluss auf den Ge-
schéaftsbetrieb, aber auch auf die Reputation des Unter-
nehmens haben. In Bezug auf regulatorische Risiken
kann das Unternehmen auch in die juristische Verant-
wortung fUr seine Third Parties genommen werden,
wenn es nicht fir die notwendigen Regelungen bezlig-
lich der Auswahl-, Steuerungs- und Kontrollmechanis-
men flr seine direkte Lieferkette sorgt. In einigen
Branchen ist die Verantwortung flr die Lieferkette
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oder ausgelagerte Tatigkeiten bereits gesetzlich gere-
gelt, in einigen noch nicht. Unabhangig von der aktuel-
len Gesetzeslage oder einem madglicherweise in
Deutschland umgesetzten Lieferkettengesetz, wird in
der Offentlichkeit nur selten zwischen dem Unterneh-
men und seinem Geschéftspartner unterschieden. Es
gibt sehr viele Beispiele, in denen ein Datenschutz-
verstol} oder Datendiebstahl bei einem Dienstleister
zusatzlich auch medial dem Unternehmen angelastet
wird. Auch wenn es um Auslandsbestechung, Export-
verstofie, Umweltschaden, Verstolle gegen Men-
schenrechte oder andere gesellschaftlich relevante
Themen bei einer Third Party geht, entsteht der Scha-
den unabhéangig von der juristischen Verantwortung in
den Augen der Offentlichkeit und damit auch Kunden
und Investoren letztendlich beim beauftragenden
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Unternehmen. Dass es sich moglicherweise um einen Sub-Sub-Lie-
feranten handelt, ist dabei schnell belanglos und als vermeintliche
Ausrede wirkungslos.

Eine mangelnde Kenntnis und Kontrolle der Third Parties kann dem-
zufolge zu Schéaden flhren. Vor allem globale Unternehmen sind
hohen Risiken und immer neuen regulatorischen Vorschriften unter-
worfen, die ihre Leistungsfahigkeit einschréanken und ihre Reputation
gefahrden kénnen. Viele Unternehmen haben die Notwendigkeit
eines Risikomanagements fir Drittparteien erkannt. Untersuchungen
zeigen jedoch, dass dem Bedarf nach reibungslosen, schnellen und
effizienten Prozessen haufig eine isolierte Betrachtung von Risiken
sowie eine meist langsame und als lastig empfundene Verarbeitung
von Informationsanfragen im Zusammenhang mit Third Parties ent-
gegenstehen. Die aktuelle Herangehensweise an dieses Thema
beinhaltet hdufig eine Vielzahl von manuellen und sequenziellen
Prozessen zur Erlangung und Verarbeitung entsprechender Daten
Uber die Third Parties.

Gesamtschau und einheitliche Bewertung
im Unternehmen wihrend der gesamten
Geschiftsbeziehung

In vielen Unternehmen werden an unterschiedlichen Stellen Third
Party-Risiken isoliert in unterschiedlicher Detailtiefe betrachtet —aber
nur selten ist ein holistischer zentraler Blick mdglich, der zu mitigie-
renden MalRnahmen flihren kann. Eine typische Situation:

¢ die Rechtsabteilung prift allgemeine Vertragsklauseln oder auch
Vertraulichkeitsvereinbarungen mit einer Drittpartei,

e das IT-Sicherheitsteam bewertet die IT-Sicherheitsrisiken von
Daten- oder Systemanbindungen,

e der Datenschutzbeauftragte will Vorgaben der DSGVO umsetzen
und prtfen,

* der Einkauf betrachtet die finanziellen Risiken der Geschaftsbezie-
hung — zumindest bei Auftragsvergabe,

e das Compliance-Team fiihrt eine »Know your Customer«-Prifung
in Bezug auf Geldwasche-, Sanktions-, Terrorfinanzierungs- und
sonstige Compliance-Risiken durch und

e der Fachbereich schaut auf die Lieferqualitat.

Aber:

e Wer kiimmert sich darum, dass die Menschenrechte beim Liefe-
ranten eingehalten werden?

* \Was ist mit Umweltschaden und Nachhaltigkeit?

Allein die Aufzdhlung der verschiedenen Abteilungen
zeigt die Gefahr, dass die Risiken unterschiedlich
gemessen und gemanagt werden und den Organen
keine Gesamtschau der Risikolage ermdoglicht wird.
Noch dazu kommen viele der oben beschriebenen
Abteilungen oft nur beim Onboarding mit der Third
Party in Berihrung. Aber was ist, wenn sich das Risiko
im weiteren Verlauf andert? Diese Risiken im gesam-
ten Verlauf der Geschéftsbeziehung koordiniert zu
managen, ist essenziell.

Effizientes Third Party Risk Manage-
ment — Vorteile auch fiir Zulieferer

Ein umfassendes Third Party Risk Management um-
fasst den Prozess, der mit Identifizierung, Bewertung
und Management der verschiedenen Third Party-Risi-
ken verbunden ist. Wesentliche Risiken von Unterauf-
tragnehmern, den bereits erwahnten sog. Fourth oder
Fifth Parties, werden ebenfalls einbezogen. Auch die
Einhaltung und Verwaltung von Programmanforderun-
gen an das Risikomanagement wahrend des gesam-
ten Lebenszyklus der Geschéaftsbeziehung zu einer
Third Party wird bertcksichtigt — beginnend mit der
Anbahnung bis hin zur ordnungsgemafRen Beendigung
der Geschaftsbeziehung, einschlieflich der Risikobe-
richterstattung an das Management. Der risikobasierte
Ansatz sorgt dafir, dass Zeit und Aufwand auf die Ver-
waltung derjenigen Geschaftspartner konzentriert wer-
den, die die grofdten Risiken flr das Unternehmen dar-
stellen. Idealerweise geschieht dies auf Basis einer
gemeinsamen Datenbasis und ist in der Regel eine
Mischung aus Selbstauskunft, automatisierter Daten-
erhebung und regelmaRigen Audits. Aufgabe des Auf-
sichtsrats ist es, sich vom Vorstand uber das Third
Party Risk Management informieren zu lassen und
zu Uberprifen, ob es den geltenden Anforderungen
entspricht. Aufserdem sollte er regelmafig mit dem
Vorstand beraten, inwieweit das bestehende System
verbessert werden muss.

Der Weg aus der aktuellen Covid-19-Krise zurick in die
New Reality kann neben den erheblichen wirtschaft-
lichen Folgen dennoch als Chance genutzt werden. In
vielen Unternehmen starten nun Projekte, sich die Third
Parties in einem groReren Risikokontext anzuschauen.
Jetzt ist der richtige Zeitpunkt fur die Standortbestim-
mung flr das eigene Third Party Risk Management,
denn das eigene Unternehmen ist moglicherweise
Bestandteil einer anderen, fremden Lieferkette. Von
dieser Seite kann ebenfalls Handlungsbedarf entste-
hen und am Ende auch zum Geschéftserfolg beitra-
gen, da man fUr eigene Kunden vielleicht ein kleineres
Risiko darstellt als der \Wettbewerber.
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Dr. Bernd Federmann ist Partner,
Rechtsanwalt und Mitglied der Practice
Group Compliance & Investigations von
KPMG Law. Er verantwortet die Cor-
porate Governance- und Compliance-
Beratung im Siid-Westen Deutschlands.

Dr. Konstantin von Busekist ist Part-
ner, Rechtsanwalt und Steuerberater
und seit dem Jahr 2009 Leiter der
Compliance Practice. Seit 2011 koor-
diniert er die globale Compliance
Practice des KPMG Law Compliance
Netzwerkes.

Zur Bedeutung des Entwurfs
eines Verbandssanktionengesetzes
fir auslandische Unternehmen
mit Reprasentanz in Deutschland

Autoren: Dr. Konstantin von Busekist und Dr. Bernd Federmann

Der Regierungsentwurf des Verbandssanktionengeset-
zes (VerSanG-E) bringt auch fir ausléndische Verbande
einige Anderungen im Vergleich zur derzeitigen deut-
schen Rechtslage mit sich. Diese Anderungen sollen
nachfolgend kurz dargestellt werden.
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1. Erfassung von Auslandsstraftaten

Hervorzuheben ist die Erstreckung des Geltungsbe-
reichs des VerSanG-E auch auf Straftaten, die im Aus-
land begangen wurden, denn derzeit kdnnen sich ins-
besondere multinationale Konzerne durch den Einsatz
auslandischer Mitarbeiter der Verantwortung fir Ver-
stoRe im Ausland entziehen.

Das VerSanG-E soll Straftaten im Ausland erfassen,
auf die das deutsche Strafrecht nicht anwendbar ist,
wenn:

e der betreffende Verband zum Zeitpunkt der Straftat
einen Sitz in Deutschland hat,

e die Straftat in Deutschland strafbar ist und

» die Straftat auch am Tatort eine Straftat darstellt
oder keiner Strafgewalt unterliegt.

Ein satzungsmaRiger Sitz des Verbands in Deutsch-
land ist dabei nicht notig, es gendgt das Vorhandensein
eines deutschen Verwaltungssitzes. So fallt bspw. ein
Trierer Unternehmen, das sich als luxemburgische
GmbH organisiert und in Luxemburg registrieren hat
lassen, in den Anwendungsbereich. Nach Wortlaut
und Begriindung des Regierungsentwurfes sollten
gute Grinde daflr sprechen, dass mit Verwaltungs-
sitz der bzw. ein Sitz der Hauptverwaltung gemeint ist
und rechtlich unselbstandige Niederlassungen, die
nur das Geschaft vor Ort in Deutschland steuern, nicht
erfasst sind. Der VerSanG-E bleibt dabei aufgrund des
geforderten Sitzes in Deutschland deutlich hinter der
»long arm jurisdiction« des FCPA oder des UK Bribery
Act zurlck.
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2. Sanktionen

Die im VerSanG-E enthaltenen Sanktionsmaglichkei-
ten gelten auch fir auslandische Rechtstrager. Voraus-
setzung ist dabei, dass die Typologie des auslandischen
Verbands rechtlich mit derjenigen einer deutschen
juristischen Person oder Personenvereinigung ver-
gleichbar ist und die Verbandstat dem deutschen
Strafgesetz unterféllt bzw. in den unter Ziff. 1 darge-
stellten erweiterten raumlichen Anwendungsbereich
fallt.

Sind Sanktionen im Ausland gegen einen (auslandi-
schen oder inlandischen) Verband zu erwarten, kann
das Verfahren gegen diesen Verband dann eingestellt
werden, wenn die Sanktion, die in Deutschland ver-
hangt werden kann, daneben nicht betrachtlich ins
Gewicht fallt oder die Einwirkung auf den Verband
zur Verteidigung der Rechtsordnung ausreichend er-
scheint. Letzteres kann etwa dann der Fall sein, wenn
absehbar ist, dass dem Verband in einem Verfahren
im Ausland umfangreiche Compliance-Malinahmen
auferlegt werden.

3. Ausfallhaftung

Das VerSanG-E sieht eine Ausfallhaftung vor. Diese
greift, wenn ein Verband nach Verfahrenseinleitung
erlischt oder Vermdgen mit der Folge verschoben
wird, dass eine angemessene Verbandsgeldsanktion
nicht verhangt oder voraussichtlich nicht vollstreckt
werden kann. In diesem Fall kann ein Haftungsbetrag
gegeniber Verbanden festgesetzt werden, die mit
dem betroffenen Verband eine wirtschaftliche Einheit
gebildet oder wesentliche Wirtschaftsguter ibernom-
men und seine Tatigkeit weitergeflihrt haben. Ob diese
Ausfallhaftung auch fiir auslandische Verbande gilt, ist
dabei nicht klar geregelt. Allerdings spricht wegen des
Bezugs auf die wirtschaftliche Einheit vieles dafr.
Uber die Ausfallhaftung kénnten damit auch auslan-
dische Konzernmuttergesellschaften, die nicht in
Deutschland anséssig sind, fir in Deutschland ansas-
sige Tochtergesellschaften haftbar gemacht werden.
Dies gilt umso mehr, als die Ausfallhaftung keine for-
melle Sanktionierung ist, sondern es sich um ein rein
haftungsrechtliches EinstehenmUissen handelt.

4. Fazit

Auch auslandischen Unternehmen mit Verwaltungs-
sitz in Deutschland ist zu empfehlen, sich mit dem
VerSanG-E auseinanderzusetzen und insbesondere
Compliance-Management-Systeme zu starken, da
diese im Bereich der Sanktionierung eine entschei-
dende Rolle einnehmen werden. <
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Dokumentation

der Aufsichtsratstatigkeit und
Aufbewahrung von Unterlagen

Autoren: Dr. Philipp Maximilian Holle und Rebekka Lucia Miller

I. Erfordernis sorgfiltiger
Dokumentation

Die zunehmende Professionalisierung und Verrecht-
lichung der Tatigkeit von Aufsichtsraten und ihren Mit-
gliedern lasst es immer wichtiger werden, das Handeln
flr die Gesellschaft sorgfaltig zu dokumentieren. Das
dient zum einen der Gesellschaft, weil das Handeln
des Aufsichtsrats flr diese hierdurch nachprtfbar und
feststellbar gemacht wird. Zum anderen dient es aber
auch den Aufsichtsratsmitgliedern selbst. Sofern die-
sen namlich vorgeworfen wird, ihre Pflichten verletzt
zu haben, obliegt es ihnen, darzulegen und zu bewei-
sen, dass sie sorgfaltskonform gehandelt haben oder
sie im Fall einer etwaigen Pflichtwidrigkeit zumindest
kein Verschulden trifft (vgl. §8116 Satz1, 93 Abs. 2
Satz 2 AktG).

Bedeutsam ist es vor allem, nachweisen zu konnen,
dass samtliche Entscheidungen auf der Grundlage
angemessener Information und unter sorgféaltiger Ab-
wagung der Vor- und Nachteile verschiedener Hand-
lungsoptionen getroffen wurden. Der Aufsichtsrat als
solcher kann dabei Uber die ausdriicklichen Vorgaben
des Aktiengesetzes hinausgehen, wonach Uber die
Sitzungen des Aufsichtsrats ein Protokoll anzufertigen
ist, in dem lediglich der wesentliche Inhalt der Sitzun-
gen sowie die letztlich gefassten Beschliisse zu proto-
kollieren sind (vgl. 8107 Abs. 2 Satz1 und 2 AktG),
und die von ihm verarbeiteten Informationen sowie
seine daraus abgeleiteten Schlussfolgerungen in wei-
ter gehender Weise dokumentieren. Daneben kann
ein Aufsichtsratsmitglied selbst Unterlagen anfertigen,
etwa Gesprachsprotokolle, Notizen, Rede- oder auch
Widerspruchsmanuskripte.
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I1. Aufbewahrung

1. Art und Weise

Ihren Sinn und Zweck erflllt eine sorgfaltige Doku-
mentation nur, wenn das Dokumentierte im Anschluss
hieran auch aufbewahrt wird. Unterlagen, die dem
Aufsichtsrat als solchem zuzuordnen sind, sind vom
Aufsichtsrat selbst fir die Gesellschaft aufzubewah-
ren, wobei der Aufsichtsratsvorsitzende diese Auf-
gabe federflhrend zu verantworten hat. Dabei sind
die Unterlagen so aufzubewahren, dass Unbefugte
keinen Zugriff auf sie nehmen kénnen. Anbieten kann
sich die Aufbewahrung in einem Aufsichtsratsbiiro.
Die Unterlagen kdnnen aber auch dem Vorstand zur
Aufbewahrung Uberlassen werden, solange dabei die
im Einzelfall gebotene Vertraulichkeit auch gegentber
dem Vorstand gewabhrleistet bleibt.

Soweit das einzelne Aufsichtsratsmitglied selbst
Unterlagen angefertigt oder von der Gesellschaft aus-
gehandigt bekommen hat, kann es diese selbst auf-
bewahren. Es muss jedoch sicherstellen, dass deren
Vertraulichkeit gewahrleistet bleibt. Hierbei kann die
Gesellschaft behilflich sein, indem sie dem einzelnen
Aufsichtsratsmitglied ermaoglicht, seine Unterlagen in
den Raumen der Gesellschaft oder in einem virtuellen
Datenraum zu verwalten. Im Fall von Sitzungsnieder-
schriften braucht sich ein Aufsichtsratsmitglied aller-
dings nicht auf eine solche bloRe »Vor Ort«-Einsicht-
nahme einlassen, sondern kann darauf pochen, dass
ihm die Sitzungsniederschrift tatsachlich ausgehan-
digt wird.!

1 Koch, in: Huffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 107 Rn. 16
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Dr. Philipp Maximilian Holle ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habilitand am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht von Professor
Dr. Jens Koch an der Universitdt Bonn und beschéftigt sich dort u. a. mit allgemeinen
Corporate Governance-Themen und der organschaftlichen und sanktionsrechtli-

chen Verantwortlichkeit von Organmitgliedern.

2. Dauer

Die Dauer der Aufbewahrung lasst sich nicht pauschal
festschreiben. Zumeist ist es geboten, Aufsichtsrats-
unterlagen im Rahmen des Zumutbaren maoglichst
lange, wichtige Unterlagen ggf. sogar dauerhaft aufzu-
bewahren. Die Untergrenze muss insoweit jedenfalls
der Ablauf organhaftungsrechtlicher Verjahrungsfristen
bilden, der unter Umstanden aber ebenfalls weit in der
Zukunft liegen und schwer taxierbar sein kann.

Soweit ein Aufsichtsratsmitglied Unterlagen angefer-
tigt hat, die fUr die vergangene und zukinftige Tétig-
keit der Gesellschaft bedeutsam werden kénnen und
bei dieser nicht ohnehin schon vorhanden sind, kann
es sich seiner Verpflichtung zur Verwahrung solcher
Unterlagen dadurch entledigen, dass es dem Aufsichts-
rat Vervielfaltigungen von diesen Uberldsst, sodass
der Aufsichtsrat durch seinen Vorsitzenden selbst fr
die dauerhafte Aufbewahrung sorgen kann. Flr sons-
tige Unterlagen besteht vonseiten der Gesellschaft
jedenfalls nach dem Ausscheiden aus dem Amt kein
Interesse mehr an der Aufbewahrung. Es liegt aber im
Eigeninteresse eines jeden Aufsichtsratsmitglieds,
auch solche Unterlagen mindestens noch bis zum
Ablauf organhaftungsrechtlicher Verjahrungsfristen
aufzubewahren, um sich im Fall des Vorwurfs einer
Pflichtverletzung moglichst effizient verteidigen zu
konnen.

»KPMG Inter

esellscha

Rebekka Lucia Miiller ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl
fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht von
Professor Dr. Jens Koch an der Universitat Bonn und promoviert
dort im Rahmen des Drittmittelprojekts »Prévention und Bewal-
tigung von Korruption im internationalen Konzernx.

II1. Herausgabeanspruch der Gesellschaft
und Recht zur Einsichtnahme ausgeschiedener
Aufsichtsratsmitglieder

Haufig verlangt die Gesellschaft von einem ausscheidenden Auf-
sichtsratsmitglied samtliche Unterlagen heraus, die dieses im Rah-
men seiner Tatigkeit erlangt und angefertigt hat. Die Gesellschaften
haben hieran ein durchaus berechtigtes Interesse: Sie wollen verhin-
dern, dass geheimhaltungsbedurftige Informationen allzu verstreut
sind oder in die Hande Unbefugter geraten. Jedenfalls fir von der
Gesellschaft Uberlassene Unterlagen hat der Bundesgerichtshof ein
entsprechendes Herausgabeverlangen ausdrtcklich gebilligt.?

Flr das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist das misslich, weil es nach
dem Ausscheiden aus seinem Amt mit einer Organhaftungsklage
konfrontiert werden kann und es auch dann noch ihm obliegt, dar-
zulegen und zu beweisen, dass es nicht pflichtwidrig oder jedenfalls
schuldlos gehandelt hat. Vor diesem Hintergrund gewahrt man
einem ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglied in diesen Féllen einen
Anspruch auf Einsichtnahme in die fir seine Verteidigung erforder-
lichen Unterlagen.® Mitunter ist angedacht worden, dass dieser An-
spruch auf Einsichtnahme im Vorfeld einer Inanspruchnahme weiter
konkretisiert werden kann. Empfohlen wird etwa, Aufsichtsratsmit-
gliedern zuzusichern, nicht den Einwand zu erheben, eine Einsicht-
nahme diene der Ausforschung, oder jedenfalls ein Verzeichnis rele-
vanter Unterlagen zu erstellen und dieses bei Ausscheiden entweder
in Kopie zu Uberlassen oder zumindest zur Verfligung zu stellen, wenn
es zu einer Inanspruchnahme kommen sollte.* Allerdings kénnte man
bei derartigen vorab erteilten Zugestandnissen an Aufsichtsrats-
mitglieder die — unseres Erachtens freilich eher fernliegende — Frage
stellen, inwieweit sie ohne eine entsprechende Grundlage in der
Satzung an der Hauptversammlung vorbei vereinbart werden kénnen.
Zumindest wird aber abzuwagen sein, inwieweit sie im Interesse der
Gesellschaft liegen. <

2 BGH,NZG 2008, S.834f.
3 BGH, NZG 2008, S. 834
4 Eingehend Meckbach, NZG 2015, S. 580, 585
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Die Kunstliche Intelligenz ist da — und mit ihr neue Gefahren. Denn
Intelligenz kann nicht nur fur Wertschopfendes verwendet werden,
sondern auch fur Kriminelles. Was, wenn die hoch geschatzte

Kinstliche Intelligenz (KI) eines Unternehmens kriminell wird?

Der falsche Chef ruft an

In jiingster Vergangenheit kam es vor, dass Chefs ihre Mitarbeiter
anriefen und Uberweisungen mit erheblichen Betragen anwiesen.
Hinterher stellte sich heraus, dass es nicht der echte Chef war, son-
dern eine Kl mit Stimm-Imitationssoftware. Der Schaden dieser
»CEO-Frauds« belauft sich weltweit jahrlich auf mehrere Milliarden
Euro. In vielen Fallen wunderten sich die Mitarbeiter zwar Uber die
suspekte Anweisung, Uberwiesen die Summe jedoch, weil sie die
Stimme ihres Chefs eindeutig erkannten.

Krimineller Wettlauf

Wie so oft hinkt die Verbrechensvereitelung der Entwicklung des
Verbrechens hinterher. Wenn Unternehmen eine Kl einsetzen kon-
nen, konnen das auch Kriminelle. Es sei denn, die Cyber Security
eines Unternehmens ist der Kl-Kriminalitat den entscheidenden
Schritt voraus. Das z.B. deshalb, weil sie die modernen Maglichkei-
ten der Klnstlichen Intelligenz routinemaRig auch und gerade auf
kriminelle Verwendungszwecke priift und ihnen vorsorglich im Sinne
des Risk-Managements einen Riegel vorschiebt.

KI vs. interne Risiken

Die Kl jedoch hauptsachlich als neue Gefahrenquelle zu betrachten,
ware zu einseitig. Denn Kl kann ganz im Gegenteil auch fiir die Be-
kampfung und Vermeidung von internen Risiken eingesetzt werden,
z.B. als quasi vorauseilende interne Revision, als Warnung an Mit-
arbeiter und Flhrungskréafte, die entweder aus krimineller Absicht
oder schlicht fahrlassig Vorhaben in die Wege leiten wollen, die mit-
tel- oder unmittelbar in kriminelle Bereiche fiihren kdnnten. Eine spe-
zielle KI, nennen wir sie »\WWachter-Kl« warnt rechtzeitig davor, indem
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sie die elektronische Spur der Geschéaftsvorgange ver-
folgt, analysiert und rechtzeitig vor entdeckten Risiken
warnt. Das ist keine Utopie. Denn die meisten Zu-
kunftsforscher gehen davon aus, dass schon in weni-
gen Jahren viele Flhrungskrafte und Mitarbeiter ihren
eigenen Kl-Advisor haben werden. Das wird dann eine
spezielle Form der Kl sein, die nicht nur wie die \Wach-
ter-Kl vor Grenzbereichen der Legalitat warnt, sondern
ihre lberragende Intelligenz generell zur Steigerung
der Leistungsfahigkeit inrer Nutzer und zur Absiche-
rung von Entscheidungen zur Verfligung stellt. Es ist
sogar denkbar, dass der Aufsichtsrat der Zukunft die-
sen KI-Einsatz als Compliance-Instrument einfordert.

Explainable Al

Auf der anderen Seite werden Entscheider und Verant-
wortliche durch ihren Kl-Advisor selbst einem neuen
Risiko ausgesetzt, Stichwort Explainable Al (XAl). Be-
reits heute konnen Daten flr Algorithmen zwischen
Datenein- und -ausgabe oft nicht oder nur noch schwer-
lich nachvollzogen werden, sodass die Entscheidun-
gen von Algorithmen zwar in der Regel von Menschen
akzeptiert, aber in diesen Fallen nicht oder nur einge-
schrankt verstanden werden konnen. Was, wenn eine
Kl zu einer Entscheidung rat, die ebenfalls nicht mehr
nachvollzogen werden kann? \Woher wollen mensch-
liche Anwender dann wissen, dass diese Entschei-
dung nicht letztendlich in kriminelle Graubereiche
fahrt? Daher missen Entscheidungsvorschlage einer
KI vom Vorstand in Auslibung seiner Sorgfaltspflicht
immer auf RechtmaRigkeit und Plausibilitat geprift
werden. <
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Erfahrungen aus der
virtuellen Hauptversammlung (HV)

Autoren: Prof. Dr. Peter Henning und Dr. Peter Hennke

Erste Unternehmen nutzen die Moglichkeit zur Durchfihrung

virtueller Hauptversammlungen

Die Hauptversammlungssaison 2020 brachte uner-
wartete Verdnderungen mit sich, die der Gesetzgeber
erst zu Beginn des Jahres und infolge der Covid-19-
Pandemie in Kraft gesetzt hat.! Noch bis vor wenigen
Wochen wurde das Teilnahmerecht der Aktionare an
der HV und damit deren physische Prasenz am Ver-
sammlungsort als selbstverstandlich vorausgesetzt.?
Zwar eroffnete § 118 Abs. 1 AktG auch bereits bisher
die Maoglichkeit einer Teilnahme der Aktionare und
die Ausiibung ihrer Rechte ohne Anwesenheit am Ort
der HV (sog. Online-Teilnahme). Der Grundsatz der
Prasenz-Versammlung wurde damit jedoch nicht auf-
gegeben. Vielmehr war eine Teilnahme auf elektroni-
schem Wege stets nur neben einer realen Versamm-

1 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-,
Insolvenz- und Strafverfahrensrecht (BGBI. 1 2020, S. 569 ff.), verkiindet
am 27.3.2020, hier Art. 2 81

2 Vgl. Huffer/Koch, AktG, 14. Auflage, § 118 Rn. 20 mit 24

lung und damit allenfalls im Wege eines hybriden
Modells moglich.® In dem Bestreben, die gesundheitli-
chen Risiken fur die Bevolkerung zu reduzieren, ist der
Gesetzgeber nun fir das Jahr 2020 von diesem zentra-
len Grundgedanken abgerlckt, indem er vollumfang-
lich virtuelle HVs vorlibergehend zugelassen hat. Die
ersten borsennotierten Unternehmen haben inzwi-
schen von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.

Ungeachtet der bereits in den Vorjahren gegebenen
rechtlichen Zulassigkeit der Online-Teilnahme haben
die Unternehmen die insoweit bestehenden Mog-
lichkeiten bislang regelmafiig nicht in vollem Umfang
ausgeschopft.

3 Teichmann, in: Audit Committee Quarterly — extra 2020, S. 18, unter Ver-
weis auf Noack
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\Wenngleich einige Unternehmen den Aktionaren zwar
die elektronische Zuschaltung zur HV ermdglichten,
erstreckten sich die Berechtigungen ganz Uberwie-
gend nicht auf weiter gehende Rechte, wie bspw. auf
das Rede-, Antrags- und Fragerecht oder auf die Mdog-
lichkeit, Widerspruch einzulegen.* Diese versamm-
lungsgebundenen Rechte konnten auch weiterhin
meist nur im Wege der physischen Prasenz geltend
gemacht werden. Einer der Griinde flr diese einge-
schrankte Handhabung ist in den hohen formalen Anfor-
derungen zu erkennen, die das Gesetz hinsichtlich der
Einberufung und Durchfihrung von HVs aufstellt.

Die Verletzung der entsprechenden Vorgaben birgt flr
die Verwaltung der Unternehmen das Risiko einer
Anfechtungsklage und damit einhergehend einer lan-
geren Phase der Ungewissheit hinsichtlich der Wirk-
samkeit gefasster Beschllsse. Soll die physische An-
wesenheit eines Aktionars in der Hauptversammlung
vollstandig durch eine elektronische Teilnahme ersetzt
werden, erfordert dies technisch eine interaktive Zwei-
Wege-Direktverbindung, die dem Aktionar in Echtzeit
die aktive Teilnahme und die Austibung aller seiner
Rechte ermdglicht.® Aufgrund der Stérungsanfalligkeit
elektronischer Kommunikationswege kann der unein-
geschrankt reibungslose Betrieb einer solchen Verbin-
dung flr eine Vielzahl von Aktionaren jedoch oftmals
nicht ausreichend sicher gewahrleistet werden, ohne
dabei das Anfechtungsrisiko deutlich zu erhdhen. Unter
anderem deshalb machen die Unternehmen von der
Maglichkeit der Online-Versammlung bisher nur sehr
zurlickhaltend Gebrauch. Zur Austibung seiner weiter
gehenden Rechte wurde der Aktionar deshalb regel-
maRig auf die Mdglichkeit der personlichen Anwesen-
heit in der Versammlung verwiesen.

Vor diesem Hintergrund befand sich der Gesetzgeber
angesichts der Covid-19-Pandemie in einem Span-
nungsfeld: Einerseits galt es, gesundheitliche Risiken
dadurch zu minimieren, dass physische Versammlun-
gen moglichst vermieden werden. Andererseits sollte
den Unternehmen die rechtssichere Durchfiihrung
ihrer HVs ermdglicht werden, ohne Anfechtungsrisiken
unnotig zu erhohen. Zudem waren die versammlungs-
gebundenen Rechte der Aktionare zu schiitzen und es
galt, diese nicht unverhaltnismafiig einzuschranken.
Dieser Ausgangslage ist der Gesetzgeber dadurch
begegnet, dass er — neben der weiterhin separat
bestehenden Maoglichkeit einer Online-Teilnahme —
fir einen beschrankten Zeitraum die Durchfihrung
rein virtueller HVs ermaoglichte. Eine solche virtuelle
Versammlung kann dabei ohne physische Prasenz der
Aktionare und unter Einschrankung ihrer Rechte abge-

4 Teichmann, a.a.0.,S.19
5 Huffer/Koch, a.a.0., Rn.10
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halten werden, sofern ihnen zumindest ein Mindestmalf? an Befug-
nissen eingeraumt wird: Neben der Bild- und Tonlbertragung der
gesamten Versammlung zédhlen hierzu die Mdglichkeit zur Stimm-
rechtsausUbung Uber elektronische Kommmunikation und Vollmachts-
erteilung, die Fragemaglichkeit im \Wege elektronischer Koommunika-
tion sowie die Widerspruchsmaoglichkeit nach erfolgter Austibung
des Stimmrechts. Um zu verhindern, dass die Gesellschaften diese
Erleichterungen aus Sorge vor Anfechtungsklagen nicht in Anspruch
nehmen, stellte der Gesetzgeber die Entscheidung hierliber zudem
weitgehend anfechtungsfrei.® Ferner sollen auch FormverstoRRe
gegen Mitteilungspflichten im Grundsatz keine Anfechtung ermog-
lichen und setzt die Regelung den technisch ungestorten Ablauf der
elektronischen Ubertragung der Versammlung nicht voraus.’

Inzwischen haben erste Unternehmen die neuen Regelungen zur
virtuellen HV umgesetzt. Folgendes lasst sich bisher feststellen:

Von der Erleichterung, die Einberufungsfrist auf bis zu 21 Tage zu
verklrzen, haben nur wenige Unternehmen Gebrauch gemacht.®
Dies wurde insbesondere mit Fristproblemen bei moglichen Tages-
ordnungserganzungsverlangen begriindet. Stimmrechtsberater und
institutionelle Investoren sowie vergleichbare Interessengruppen
wurden wie auch in den Vorjahren im Vorfeld der HV eingebunden.
Hier gab es keine wesentlichen Anderungen.

Nahezu alle Unternehmen haben die virtuelle HV im Aktionarsportal,
das durch ein Passwort geschitzt ist, per Internet Ubertragen. Die
Aktiondre mussten sich im Vorfeld der HV hierflr online registrieren
lassen, wobei meist bereits vorhandene Systeme genutzt wurden.
Das Portal wurde auch haufig fir die Einreichung von Fragen genutzt,
einige Unternehmen haben die Fragenstellung per E-Mail organisiert.

Die Deutsche Bank hatte von Anfang an das Ziel, eine groRtmagliche
Interaktion mit den Aktionaren bei Vermeidung der oben erwahnten
Risiken zu erreichen und die Informationsbasis zu verbreitern. Als
eines von wenigen Unternehmen hat sie die Redemanuskripte des
Vorstandsvorsitzenden und des Aufsichtsratsvorsitzenden acht Tage
vor der HV veréffentlicht, wodurch die Mdglichkeit eréffnet wurde,
dass Aktionarsvereinigungen und Aktionare der Bank vorab ihre
Stellungnahmen zusenden konnten. Diese wurden wiederum vorab
zusammen mit angekindigten Gegenantragen auf der Homepage
veroffentlicht, wobei Letztere lediglich bei der Abstimmungsentschei-

6 Vgl. hierzu die Gesetzesbegriindung, BT-Drucksache 19/18110, S. 27
7 Gesetzesbegriindung, a.a.O., S. 26

8 Ergebnis einer Umfrage von PwC zur virtuellen Hauptversammlung vom Mai 2020, S. 10
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dung von den Aktionaren berticksichtigt werden konn-
ten, aber nicht als Antrage in die Hauptversammlung
eingeflhrt wurden.

Fast alle Unternehmen haben sich bisher dafir ent-
schieden, dass die Aktionare ihre Fragen spatestens
zwei Tage vor der Versammlung einreichen mussen,
um eine umfassende Fragenbeantwortung sicherstel-
len zu konnen. Am Tag der HV war eine Frageneinrei-
chung aus technischen Griinden nicht mehr maglich.
Eine Abstimmung zwischen Aufsichtsrats- und Vor-
standsmitgliedern noch wahrend der HV war daher
entbehrlich.®

Nach pflichtgemafiem Ermessen durfte der Vorstand
aufgrund der Neuregelung erstmals entscheiden, wel-
che Aktionarsfragen er beantwortet und welche nicht.
Hierzu hat auch die Deutsche Bank einen internen
Leitfaden erstellt, um zu dokumentieren, welchem
Konzept sie folgte und wie das Ermessen ggf. ausge-
ubt wirde.

Nur wenige Unternehmen, die bereits eine HV nach
den neuen Regelungen durchgefiihrt haben, haben die
eingereichten Fragen und die Antworten auch vorab
auf der Homepage oder im Aktionarsportal veroffent-
licht. Dies mag auch daran liegen, dass die bisherige
Praxis gezeigt hat, dass der weit groRte Teil der Fragen
erst in den letzten zwolf Stunden der Einreichungsfrist
bei den Unternehmen eingeht.

Die bisherigen HVs haben gezeigt, dass in der Regel
alle vorab eingereichten Fragen in der HV beantwortet
werden konnten, wobei aber nur selten von der Mdog-
lichkeit Gebrauch gemacht wurde, Antworten thema-
tisch zusammenzufassen. Meist war die Anzahl der
Fragen in etwa so hoch wie in den Vorjahren, eine Aus-
nahme bildete die Deutsche Bank, die mit 366 Fragen
nahezu doppelt so viele Fragen beantwortet hat wie
im Vorjahr. Um die Interaktion zwischen Aktionaren
und Verwaltung zu unterstreichen, hat dort eine Jour-
nalistin, die die Position der Aktionare einnahm, die
Fragen vorgetragen, was ebenso wie deren Blinde-
lung auf sehr positive Resonanz gestoRen ist. Die

9 Siehe dazu Hommelhoff, in: Audit Committee Quarterly — extra 2020, S. 22

Namen der Fragesteller wurden aus datenschutzrecht-
lichen Grinden nur auf deren ausdricklichen Wunsch
bekannt gegeben.®

An der virtuellen HV haben bei der Deutschen Bank —
ahnlich wie bei anderen Unternehmen — neben dem
Aufsichtsratsvorsitzenden als Versammmlungsleiter der
Vorstandsvorsitzende, der Finanzvorstand und der
stellvertretende Vorstandsvorsitzende personlich vor
Ort teilgenommen, die alle Fragen beantwortet haben.
Ein gewahlter Ersatzversammlungsleiter war eben-
falls vor Ort. Die Ubrigen Aufsichtsrats- und Vorstands-
mitglieder haben die HV wie die Aktionare per Internet
verfolgt. Ob sich die Teilnehmerstruktur auf Aktionars-
seite gegenlber einer Prasenz-HV verandert hat, kann
man zum derzeitigen Zeitpunkt noch nicht abschlie-
Rend feststellen.

Erste Stimmen von Aktionarsseite bewerten die neuen
Regelungen, auch wegen der fehlenden Interaktionen,
eher kritisch. »Die virtuelle HV ist aus Aktionarssicht
negativ zu werten, weil sie eine Entmachtung des
Aktionérs darstellt und keine wirkliche Generaldebatte
stattfindet«," »der Siegeszug der Online-HV geht
sicher zu weit«."”” Die Aktionarsbefragung bei der
Deutschen Bank war hingegen nach Durchfiihrung
der HV aufgrund der weiteren aufgezeigten Malf3-
nahmen deutlich positiver und auch grofRe Investoren
hatten sich insbesondere Uber die zusatzliche Trans-
parenz vorab positiv gedulert.

Die virtuelle HV, die in diesem Jahr aus der Not gebo-
ren wurde, ist in der vorliegenden Form sicherlich kein
Zukunftsmodell. Es fehlt der personliche Austausch
und der Eingriff in die Aktionarsrechte ist relativ grof3.
Sie kann nachhaltig nur erfolgreich sein, wenn sie Ver-
trauen sowohl aufseiten der Aktionare als auch der
Unternehmen genief3t.!® Hier ist es zum einen erfor-
derlich, im Vorfeld der Hauptversammlung zusatzliche
Transparenz zu schaffen, z.B. durch die Vorabverof-
fentlichung der Reden oder der eingereichten Aktio-
narsfragen. Zum anderen wird eine echte Interaktion
wahrend der HV ermdoglicht werden missen. Aktionare
konnen keine Antrage und keine Nachfragen stellen,
auch wenn Antworten des Vorstands zu diesen Anlass
geben. Chancen und Schwachen der diesjahrigen HV-
Saison konnen aber wichtige Signale fir eine gesetz-
liche Neuregelung setzen.

10 Siehe Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.4.2020

11 Speich in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 27.4.2020
und 9.5.2020

12 Tungler, in: BOARD 2020, S. 45

13 Ergebnis einer Umfrage von PwC unter 33 boérsennotierten Unternehmen
aller GroRenordnungen zur virtuellen Hauptversammlung vom Mai 2020,
S. 6 ff.
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Purpose, Profit, People and Planet —
die Rolle von Purpose,
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gesellschaftlicher Verantwortung

Autorin: Daniela Weber-Rey

Vertrauensverlust, Risiko und
Verantwortung, gute Unternehmens-
fiihrung und Purpose

Spéatestens seit der Finanzmarktkrise ist klar, dass wir
als Gesellschaft einen Vertrauensverlust in die Wirt-
schaft und den Finanzsektor erleben. Der Leistungs-
gesellschaft wird vorgeworfen, Risiko und Verantwor-
tung seien entkoppelt. Nun stiirzt uns die Coronakrise
endgultig in eine Diskussion um eine zukinftige Werte-
gesellschaft. Welche Rolle fallt dabei den Unterneh-
men zu?

Die Diskussion rund um eine gute Unternehmensfiih-
rung (Corporate Governance), die (soziale) Betriebs-
lizenz von Unternehmen (»license to operate«) und die
Rolle der Unternehmen in der Gesellschaft (»purpose«)
ist aus dem Feld der Juristen, Betriebswirte und Aka-
demiker in der Mitte der Gesellschaft angekommen.
Die Widerstandsfahigkeit unserer Wirtschaft UND
Gesellschaft wird durch die Covid-19-Pandemie auf
das AuRerste getestet. Dadurch verschieben sich not-
wendigerweise auch unsere Annahmen hinsichtlich
der Rolle der Wirtschaft, der Investoren und der Regie-
rungen in und fir unsere Gesellschaft. In den Vorder-
grund tritt wieder die Sozialpflichtigkeit des Eigentums.
Gesucht wird der Seinszweck der Unternehmen.

Heute kann mit Uberzeugung gesagt werden, dass
nicht nur die Gesellschaft, sondern auch die unter-
schiedlichsten Investoren ihren Fokus auf nachhaltige
Wertentwicklung legen (wollen) und die legitimen Inte-
ressen der verschiedenen Akteure/Interessengruppen
(Stakeholder) berticksichtigen wollen, nicht nur die Inte-
ressen der Aktionare (Shareholder).

Unternehmen und institutionelle Investoren wollen
Ernst machen mit der nachhaltigen Werteentwicklung
und Vermaogensbildung in fairer Weise gegentiber allen
Stakeholdern. Dann aber muss die kommunizierte edle
Gesinnung (siehe etwa die Verlautbarungen des U.S.
Business Roundtable zu »Purpose« »to create value for
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all stakeholders« oder die deutsche Value Balancing
Alliance, eine Werteallianz) in ein klares Handeln Uber-
gehen und das Bewusstsein der Rolle der Unter-
nehmen in der Gesellschaft von der Ubernahme von
Verantwortung getragen werden. Gesucht wird der
richtige Weg zur Allgemeingliltigkeit von Purpose.

Woher kommen wir? Corporate
Governance und Compliance

Viele Jahre, fast schon Jahrzehnte befassen wir uns in
Europa und darUtber hinaus mit der Arbeit an den unter-
schiedlichsten Stellen an einem besseren System der
Unternehmensfihrung. Worum geht es bei der sog.
guten Unternehmensfihrung, der Corporate Gover-
nance? Es geht um Beziehungen und die fir diese
Beziehungen erforderlichen Strukturen. Hinsichtlich
der Beziehungen geht es um das ganze Geflecht der
Beziehungen zwischen dem Management und dem
Aufsichtsorgan, innerhalb beider Organe (Manage-
ment, d.h. in Deutschland dem Vorstand, und dem
Aufsichtsorgan, d. h. dem Aufsichts- oder Verwaltungs-
rat), dem Management und den Aktionaren, zwischen
allen Vorgenannten untereinander und zusammen und
mit anderen Unternehmensbeteiligten (vgl. OECD,
Grundsatze der Corporate Governance).

Schon vor der Finanzmarktkrise, d. h. vor mehr als zehn
Jahren, wurden die Anforderungen an das Manage-
ment/