Reaktionspflichten und Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (moglicherweise)
strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unternehmens

Von Prof. Dr. Jochem Reichert, Mannheim*

I. Einleitung

Der Terminus Corporate Compliance ist derzeit so aktuell
wie selten zuvor. Korruptionsfille, Datenskandale, Kartellab-
sprachen, die Verletzung von Arbeitsschutzvorschriften so-
wie Untreue und Betrugsfille auch in groen Unternehmen,
deren Fiihrung man als vorbildlich eingeschitzt hitte, haben
dem Ansehen deutscher Unternehmen teilweise erheblich
geschadet und die Offentlichkeit erschiittert. Wie miissen
Unternehmen, wie miissen Leitungs- und Aufsichtsorgane der
Unternehmen auf den Verdacht oder gar die Feststellung,
dass Organe und Mitarbeiter des Unternehmens sich rechts-
widrig, ja moglicherweise gar strafrechtswidrig verhalten
haben, reagieren?

Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage muss die
Uberlegung sein, inwieweit eine Verpflichtung des Unter-
nehmens und seiner Organe — also der Geschiftsleitung und
gegebenenfalls des Aufsichtsrats — besteht, derartiges rechts-
widriges Verhalten proaktiv zu verhindern und vor allem auf
welchem Wege dies zu geschehen hat. Dies gilt insbesondere
mit Blick darauf, dass der gegen die Verwaltung erhobene
Vorwurf regelmiflig nicht etwa lautet, dass die Mitglieder
von Vorstand und Aufsichtsrat in eigener Person Daten aus-
gespiht, Kartellvereinbarungen abgeschlossen, Bestechungs-
gelder angenommen oder angeboten hitten etc., sondern
dahin, keine hinreichenden Vorkehrungen getroffen zu ha-
ben, damit in ,jihren“ Unternehmen solche rechtswidrigen
Praktiken nicht moglich sind.' Die folgenden Ausfiihrungen
gehen dieser Frage exemplarisch fiir den bisher im Fokus des
Interesses stehenden Vorstand der Aktiengesellschaft nach;
sie lassen sich jedoch ohne groBe Briiche auf sonstige Ge-
schiftsleiter iibertragen.

Gleichzeitig ldsst sich Compliance nicht auf die praventi-
ve Verhinderung von Gesetzesverstofien beschrinken. Wie
die Vielzahl der in der jiingeren Vergangenheit zu beobach-
tenden Non-Compliance-Vorfille verdeutlicht, ldsst sich
selbst durch geeignete MaBnahmen nicht mit letzter Sicher-
heit ausschlieBen, dass es in Unternehmen zu Rechtsversto-
Ben kommt. Deshalb muss eine ganzheitliche Betrachtung
des Phianomens ,,Gesetzesverstole im Unternehmen auch
die Folgefrage beleuchten, welche Konsequenzen es fiir ein
Unternehmen und die handelnden Personen nach sich zieht,
wenn die Zielvorgabe rechtm@dfigen Handelns nicht oder
nicht liickenlos erfiillt wird. In den Blick zu nehmen ist einer-
seits, welche Pflichten den Vorstand in Anamnese eines Ge-
setzesverstoBBes treffen, und andererseits, welche Freiheits-
grade ihm bei der Erfiillung der hieraus resultierenden Pflich-
ten zukommen.

* Rechtsanwalt, SZA Schilling, Zutt & Anschiitz Rechtsan-
walts AG, Mannheim; Honorarprofessor an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Friedrich-Schiller-Universitit
Jena.

' Auf diesen Aspekt zu Recht hinweisend U.H. Schneider,
NZG 2009, 1321.

I1. Grundlagen
1. Pflicht zur Verhinderung pflichtwidrigen Verhaltens
a) Legalitdtspflicht des Vorstandes

Nach § 76 Abs. 1 AktG leitet der Vorstand die Gesellschaft
unter eigener Verantwortung. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG ergiinzt,
dass die Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschiftsfithrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiiftslei-
ters anzuwenden haben.” Wenn auch das Aktiengesetz zu
dem damit nur grob umschriebenen Pflichtenprogramm nur
in Teilen und an verstreuten Orten Auskunft gibt, herrscht
iiber dessen grundsitzlichen Inhalt zumindest in weiten Tei-
len Einigkeit und Klarheit.

Zu den besonders bedeutsamen Kardinalpflichten eines
Vorstandsmitglieds zihlt dabei auch und vor allem die Ver-
pflichtung, gesetzeskonformes Verhalten der Gesellschaft
und ihrer Mitarbeiter gegeniiber Dritten sowie der eigenen
Belegschaft sicherzustellen (sogenannte Legalititspflicht).’
Die Legalititspflicht des Vorstands ist grundsitzlich umfas-
send angelegt. Jedes Vorstandsmitglied ist angehalten, fiir die
Beachtung sowohl der im AktG, in der Satzung und eventuel-
len Geschiftsordnungen statuierten Regeln als auch aller
sonstigen, das Unternehmen betreffenden Rechtsvorschriften
des Zivil-, Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts sowie des
offentlichen Rechts zu sorgen.4 Unerheblich ist dabei, ob es
sich bei Verstolen gegen diese Rechtsquellen um sogenannte
,hiitzliche Pflichtverletzungen handelt, da die generelle
Legalititspflicht einer Kosten-Nutzen-Analyse rechtswidri-
gen Verhaltens, wie sie die Theorie des efficient breach of
public law fordert, nicht zuginglich ist.”

? Auf das Verhiltnis der nicht inhaltsgleichen Begriffe Lei-
tung und Geschiftsfithrung kann hier nur verwiesen werden.
Vgl. etwa Hiiffer, Aktiengesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2010,
§ 76 Rn. 7; Fleischer, ZIP 2003, 1.

3 Vgl. etwa Meier-Greve, BB 2009, 2555.

* Vgl. Fleischer, in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vor-
standsrechts, 2006, § 7 Rn. 13; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
Aktiengesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2010, § 93 Rn. 23,
112; Spindler, in: Goette/Wulf (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Aktiengesetz, Bd. 2, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 63;
Hopt, in: GroBkomm AktG, Bd. 3, 4. Aufl. 2009, § 93 Rn. 98
ff.; Mertens/Cahn, in: Zbdllner/Noack (Hrsg.), Kolner Kom-
mentar zum Aktiengesetz, Bd. 2/1, 3. Aufl. 2010, § 93 Rn. 66
ff.; Wiesner, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft,
3. Aufl. 2007, § 25 Rn. 4 {.; Abelshauser, Leitungshaftung im
Kapitalgesellschaftsrecht, 1994, S. 213; Reichert/Ott, ZIP
2009, 2173; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (117 f.); U.H.
Schneider, NZG 2009, 1321 (1322): ,,Binsenweisheit*.

5 Vgl. Fleischer, BB 2008, 1070 (1071); Pietzke, CCZ 2010,
45 (46); wohl auch Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (116);
teilweise abweichend Kocher, CCZ 2009, 215 (218). Weiter-
gehend hierzu etwa Thrig, WM 2004, 2098 (2105).
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Die Legalititspflicht verlangt zundchst vom Vorstand
selbst rechtstreues Verhalten. Gleichzeitig erschopft sie sich
allerdings nicht in dieser personlichen Ansprache der Fiih-
rungsebene der Gesellschaft. Die Pflicht zur ordnungsgema-
Ben Leitung der Gesellschaft (§ 76 AktG) verpflichtet den
Vorstand vielmehr dazu, fiir ein rechtmifliges Handeln der
Gesellschaft bzw. des Unternehmens insgesamt Sorge zu
tragen.® Der Vorstand hat deshalb geeignete organisatorische
Vorkehrungen zu treffen, um die ordnungsgeméilie Aufga-
benerfiillung nachgeordneter Mitarbeiter laufend zu iiberwa-
chen und ein rechtmiéBiges Verhalten aller Unternehmensan-
gehdrigen sicherzustellen.’

Auch hierbei hat es allerdings nicht sein Bewenden. Die
Leitungsaufgabe des Vorstands hat auch einen Konzernbe-
zug.® Fiir die Legalititspflicht als Ausschnitt aus dieser um-
fassenden Zustindigkeit und Verantwortung bedeutet dies,
dass der Vorstand nach zutreffender herrschender Meinung
auch in den abhingigen Gesellschaften die Einhaltung von
Recht und Gesetz sicherzustellen hat.’

b) Compliance

Eng verwandt mit der allgemeinen Legalitétspflicht des Vor-
stands, wenn auch nicht vollig deckungsgleich, ist das jiinge-
re, zunehmende Beachtung erfahrende und Bedeutung erlan-
gende Phinomen der Compliance. Wurde Compliance zu-
néchst als sektorspezifisches Problem im Bereich des Bank-
und Kapitalmarktrechtes erortert, hat sich in den letzten Jah-
ren ein bereichs- und sektoriibergreifendes Verstindnis des
Compliance-Begriffs durchgesetzt, das Compliance als all-
gemeine unternehmensrechtliche  Aufgabenstellung be-
greift.'” Compliance bezeichnet in diesem Sinne die Gesamt-
heit aller Manahmen, die erforderlich sind, um ein rechtmaé-
Biges Verhalten des Unternehmens, seiner Organmitglieder
und der Mitarbeiter mit Blick auf alle gesetzlichen Ge- und
Verbote zu gewihrleisten.'' Compliance ist dabei mehr als
eine bloBe (in aller Regel riickwirts gewandte) RechtméBig-
keitskontrolle des Unternehmenshandelns, die ohnehin be-
reits aus der generellen Legalititspflicht des Vorstands

® Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173; Pietzke, CCZ 2010, 45 (50).
Zuriickhaltender demgegeniiber etwa Koch, WM 2009, 1013
(1014 £.).

" Fleischer (Fn. 4), § 8 Rn. 4, 32 ff.; Landwehrmann, in:
Heidel (Hrsg.), Aktienrecht, 3. Aufl. 2011, § 93 Rn. 16 und
54; Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, § 130 Rn.
40.

8 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173; vgl. Mertens/Cahn, in: Zoll-
ner/Noack (Fn. 4), § 76 Rn. 65; Hopt (Fn. 4), § 93 Rn. 98 ff;
U.H. Schneider, NZG 2009, 1321 (1324); Lobbe, Unterneh-
menskontrolle im Konzern, 2002, S. 88 ff.; vgl. auch Ziffer
4.1.3 DCGK 2010: ,,Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen
Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch
die Konzernunternehmen hin (Compliance)®.

? Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173.

19 vgl. anstatt vieler Koch, WM 2009, 1013.

""'Vel. Reichert/Ott, ZIP 2009, 1173 f. m.w.N.

folgt."> Richtig verstanden umfasst Corporate Compliance ein
systematisches Konzept zur Sicherstellung regelkonformen
Verhaltens, das durch die Wesensmerkmale Instruktion, pri-
ventive Kontrolle und repressive Sanktionierung gekenn-
zeichnet ist.”> Wihrend also die Legalititspflicht die Ver-
pflichtung zum rechtméfigen Unternehmenshandeln begriin-
det, beschreibt Compliance eine Methode insbesondere orga-
nisatorischen Charakters, die die Erfiillung der Legalitits-
pflicht in der Praxis sichert.

c¢) Pflicht zur Compliance?

aa) Gesellschafts- und aufsichtsrechtliche Pflicht zur Com-
pliance

Noch nicht vollig abgeschlossen ist die Debatte zu der Frage,
inwieweit den Vorstand einer Aktiengesellschaft eine gesell-
schaftsrechtlich fundierte Pflicht trifft, eine auf Schadenspri-
vention und Risikokontrolle angelegte Compliance-Orga-
nisation einzurichten und zu betreiben. Die mittlerweile ganz
h.M. im rechtswissenschaftlichen Schrifttum bejaht diese
Frage." Corporate Compliance ist hiernach nicht nur Be-
standteil guter Corporate Governance, sondern zugleich in-
tegrale Kernfunktion der Unternehmensleitung, deren fehlen-
de oder unvollkommene Um- bzw. Durchsetzung einen Ver-
sto} gegen die dem Vorstand gemil § 93 Abs. 1 S. 1 AktG
obliegende Pflicht zur sorgfiltigen Unternehmensleitung
bedeutet. Eine vergleichbare Position nimmt auch der Deut-
sche Corporate Governance Kodex (DCGK) ein, der in Ziff.
4.1.3. formuliert, dass ,,der Vorstand fiir die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen
Richtlinien zu sorgen [hat] und auf deren Beachtung durch
die Konzernunternehmen hinwirkt (Compliance)®. Wie be-
reits die Formulierung offenbart, handelt es sich hierbei nicht
bloB um einen Standard guter Unternehmensfiihrung, dessen
Befolgung der Kodex borsennotierten Unternehmen als Emp-
fehlung nahelegen wiirde, sondern um die Wiedergabe der
nach Uberzeugung der Kommission geltenden lex lata."

2 Vol. U.H. Schneider, ZIP 2003, 645 (646); Reichert/Ott,
ZIP 2009, 2173 (2174); Kiethe, GmbHR 2007, 393; Koch,
WM 2009, 1013; Fleischer (Fn. 4), § 8 Rn. 40.

3 Arnold, in: Marsch-Barner/Schiifer (Hrsg.), Handbuch der
borsennotierten AG, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 18; Fleischer
(Fn. 4), § 8 Rn. 42; vgl. auch Dreher, ZWeR 2004, 75; zu
den Elementen eines Compliance-Systems Biirkle, BB 2005,
565; hierzu Hauschka, ZIP 2004, 877 (879 ff.); U.H. Schnei-
der, ZIP 2003, 645 (647 f.).

“UH. Schneider, ZIP 2003, 645 (648 f.); ders., NZG 2009,
1321 (1323); Hiiffer/U.H. Schneider, ZIP 2010, 55; Flei-
scher, CCZ 2008, 1 (5); Liese, BB Special 5 (zu 2008), 17
(18 ff.); Gebauer/Niermann, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate
Compliance, 2. Aufl. 2010, § 36 Rn. 12 ff.; U.H. Schnei-
der/S.H. Schneider, ZIP 2007, 2061 (2062); Fleischer, in:
Spindler/Stilz (Fn. 4), § 91 Rn. 50 f.; zuriickhaltender dem-
gegeniiber Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (120 f.).

E Vgl. Ringleb, in: Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deut-
scher Corporate Governance Kodex, Kommentar, 4. Aufl.
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Keine Einigkeit herrscht demgegeniiber innerhalb dieser
h.M. iiber die rechtliche Grundlage dieser Compliance-
Pflicht; Anhaltspunkte werden in einer Reihe von Normen
entdeckt. Hiufig wird in diesem Zusammenhang auf § 91
Abs. 2 AktG rekurriert, wonach der Vorstand verpflichtet ist,
geeignete Mallnahmen zu treffen und insbesondere ein
Uberwachungssystem einzurichten, um den Fortbestand der
Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen friihzeitig zu erken-
nen.'® Alternativ oder kumulativ wird daneben auf § 130
OWiG und sektorspezifische Bestimmungen wie § 53 HGrG,
den IDW Standard 720, § 52a Abs. 2 BImSchG und § 53
KrW-/AbfG abgestellt. Fiir und Wider dieser moglichen
Rechtsgrundlagen einer allgemeinen Pflicht zur Einrichtung
einer Compliance-Organisation liegen auf der Hand. Einer-
seits kann diesen Bestimmungen die Wertung entnommen
werden, dass dem Gesetz der Gedanke, rechtstreues Verhal-
ten von Unternehmen durch Begriindung von Organisations-
pflichten sicherzustellen, nicht fremd ist, andererseits tragen
sektorspezifische Regelungen besonderen sektorspezifischen
Problemlagen Rechnung und sind daher grundsitzlich nicht
verallgemeinerungsfihig. Wohl nicht zuletzt auf Grund dieser
Schwachstellen einer Ankniipfung an Einzelvorschriften wird
zunehmend erwogen, eine Pflicht zur Compliance direkt aus
§ 93 Abs. 1 AktG zu entnehmen.'” Eine Verortung im allge-
meinen und damit flexiblen Pflichtenstandard des § 93 Abs. 1
AktG bietet dariiber hinaus die Moglichkeit fiir notwendige
Begrenzungen der Compliance-Pflicht, die insbesondere dann
geboten sind, wenn man unter Compliance mehr als die blofie
Sicherstellung rechtméBigen Verhaltens durch den Vorstand
versteht.

Stets steht eine Compliance-Organisationspflicht unter
dem doppelten Vorbehalt der Erforderlichkeit und Zumutbar-
keit im konkreten Fall. Nicht jedes Unternehmen kann unab-
hingig von GréBe und Geschiftsgegenstand verpflichtet sein,
elaborierte, kostspielige und in ihrer Implementierung auf-
windige Compliance-Prozesse zu etablieren. Eine Pflicht zur
Einrichtung einer wirklichen Compliance-Organisation wird
man vielmehr nur dann anzunehmen haben, wenn aufgrund
der Verhiltnisse im konkreten Fall ein besonderes Gefahren-
bzw. Risikopotenzial anzunehmen ist. Anhaltspunkte fiir ein
entsprechendes Bediirfnis bilden etwa Grofle, Branchenzuge-
horigkeit, (Kunden-)Struktur oder geographischer Tatigkeits-
bereich des Unternehmens. Jenseits dieser abstrakten Merk-
male wird sich die Moglichkeit zur Einrichtung einer Com-
pliance-Organisation immer dann zu einer dahingehenden
Pflicht verdichten, wenn bereits in der Vergangenheit Miss-
stinde und UnregelmiiBigkeiten aufgetreten sind.'®

2010, Rn. 615: ,,Diese Kodexregelung beschreibt die gesetz-
liche Lage*. Vgl. auch Pietzke, CCZ 2010, 49 (50).

' Skeptisch demgegeniiber etwa U.H. Schneider, NZG 2009,
1321 (1323); Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113.

7 Jiingst etwa Pietzke, CCZ 2010, 45 (50); in diese Richtung
auch Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (120); vgl. hierzu
auch Koch, WM 2009, 1013 (1014).

'8 Biirkle, in: Hauschka (Fn. 14), § 8 Rn. 8; Hauschkal Gree-
ve, BB 2007, 165 (170 f.); Spindler (Fn. 4), § 91 Rn. 36;
Pietzke, CCZ 2010, 45 (50 f.); Hauschka, ZIP 2004, 877

bb) Strafrechtliche Pflicht zur Compliance

Compliance-Pflichten des Vorstands konnen sich nicht allein
aus dem Gesellschafts- und Aufsichtsrecht ergeben, sondern
auch strafrechtlich fundiert sein. Besondere Beachtung ver-
dient in diesem Zusammenhang ein obiter dictum des
5. Strafsenats vom 17.7.2009. Nach Ansicht des Senats trifft
einen Compliance Officer (CO), dessen Aufgabengebiet die
Verhinderung von Rechtsverstofen ist, regelmidBig eine straf-
rechtliche Garantenpflicht i.S.v. § 13 Abs. 1 StGB, im Zu-
sammenhang mit der Tétigkeit des Unternehmens stehende
Straftaten von Unternehmensangehdrigen zu verhindern.'
Legt man diesen Ansatz — trotz seiner im Einzelnen zu Recht
kritisierten Weite — fiir die weiteren Uberlegungen zugrunde,
so betrifft er nicht ausschlieBlich das Pflichtenprogramm
eines angestellten Compliance Officers. Eigentlicher Adres-
sat von Garantenpflichten im Unternehmen ist nicht etwa der
Compliance Officer, sondern der Vorstand.” Als Organ der
in eigener Person nicht handlungsfihigen juristischen Person
hat der Vorstand fiir die Erfiillung der die Gesellschaft tref-
fenden Pflichten Sorge zu tragen und einzustehen’' — die
Kapitalgesellschaft handelt durch ihre Organe. Nach diesen
Grundsitzen trife — legt man den (zu) weiten Ansatz des
BGH zugrunde — auch die strafrechtliche Garantenpflicht zur
Verhinderung von Rechtsverstofen zundchst einmal den
Vorstand. Lediglich qua Delegation fallen eventuelle straf-
rechtliche Garantenpflichten zur Verhinderung rechtswidri-
gen Verhaltens in den Aufgabenbereich und die Zustdndig-
keit eines (Chief) Compliance Officers ([C]CO),** ohne dass
sich allerdings der Vorstand hierdurch seiner Letztverantwor-
tung fiir die Sicherstellung rechtmifigen Verhaltens der
Gesellschaft zur Ginze entiuBern konnte.”> Legt man daher
die zitierte BGH-Entscheidung zugrunde, wonach eine straf-
rechtliche Garantenpflicht zur Verhinderung rechtswidrigen
Verhaltens der Gesellschaft besteht, so kann sich hieraus
mittelbar auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten eine
Pflicht zum Einleiten von Compliance-MaBinahmen erge-

(882); Hiiffer (Fn. 2), § 76 Rn. 9a bei ,,nicht ganz kleinen
Verhiltnissen* Einsatz eines Compliance-Beauftragten; gene-
rell ablehnend Liicke, in: Liicke/Schaub (Hrsg.), Mandats-
handbuch, Vorstand der AG, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 15.

" BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08 = NJW 2009, 3173
(3175). Vgl. hierzu Campos Nave, BB 2009, 2059; Ronnau/
F. Schneider, ZIP 2010, 53; Riibenstahl, NZG 2009, 1341;
Wybitul, BB 2009, 2590; Biirkle, CCZ 2010, 4.

2 Rénnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53 (54); Biirkle, CCZ
2010, 4 (5).

2l Rénnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53 (54); Rieble, CCZ
2010, 1.

** Kremer/Klahold, ZGR 2010, 111, Riibenstahl, NZG 2009,
1341 (1343 £.).

# Biirkle, CCZ 2010, 4 (5); Ronnau/F. Schneider, ZIP 2010,
53 (57). Unbedingt zu beachten ist, dass der Umfang der
Garantenpflicht nicht durch Formulierungen des Dienstver-
trages bestimmt wird, sondern durch die Reichweite der tat-
sdchlichen iibernommenen Funktionen. BGH, Urt. v.
17.7.2009 — 5 StR 394/08 = NJW 2009, 3173 (3174). Inso-
weit missverstiandlich Riibenstahl, NZG 2009, 1341 (1342).
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ben.** Da der Vorstand nicht in persona sicherzustellen ver-
mag, dass sich simtliche Unternehmensangehdrige rechtma-
Big verhalten, muss er organisatorische Mallnahmen ergrei-
fen, um seinen Pflichten zu geniigen.

d) Inhalt der Compliance-Organisationspflicht

Wihrend das ,,0b“ einer Compliance-Organisationspflicht
damit zumindest mittelbar durch das Gesetz (bejahend) be-
antwortet wird, ist das ,,Wie* der Umsetzung der Complian-
ce-Organisationspflicht rechtlich nicht vorbestimmt.” Gene-
relle Aussagen verbieten sich hier.”® Vielmehr bestimmen die
bekannten Umstinde des Einzelfalls die konkreten Anforde-
rungen an die notwendige Compliance-Organisation.”” Die
Ausgestaltung des unternehmensspezifischen Compliance-
Systems hiangt dabei von einer Vielzahl unternehmensindivi-
dueller Faktoren wie Branche, Grofe, Konzernstruktur, Inter-
nationalisierungsgrad und/oder Bérsennotierung ab.*®

Dennoch lassen sich zumindest gewisse Grundstrukturen
identifizieren, die als generell giiltige Orientierungshilfen bei
der Einrichtung einer unternehmensspezifischen Compliance-
Organisation zu dienen vermogen. Notwendige Bedingung
jedes wirksamen Compliance-Programms ist zunidchst das
ernsthafte, unmissverstidndliche und auch gelebte Bekenntnis
der Geschiftsleitung zur Einhaltung des geltenden Rechts,
d.h. ein sogenanntes commitment to compliance bzw. missi-
on statement.” Dem damit formulierten Anspruch geniigt es
nicht, wenn der Vorstand bloBe Sprachregelungen trifft und
wohlfeile Compliance- und Ethikrichtlinien erlédsst, vielmehr
muss Compliance im Unternehmensalltag gelebt und zum
Bestandteil der Unternehmenskultur werden.* Ersten Studien
zufolge wird die vorherrschende Unternehmenskultur dabei
mafgeblich durch das Verhiltnis der Fiihrungskrifte zur
Compliance bestimmt.*'

Weiter wird man die Zuweisung des nicht notwendig so
zu bezeichnenden Themenfelds Compliance an eine be-
stimmte Abteilung des Unternehmens sowie die damit eng
verbundene Frage der Berichtswege zum Vorstand zu den

** Vgl. auch Ronnau/F. Schneider, ZIP 2009, 53 (57).

» Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2174); U.H. Schneider, NZG
2009, 1321 (1325); Hiiffer/U.H. Schneider, ZIP 2010, 55.
 Fleischer, CCZ 2008, 1 (2); Pietzke, CCZ 2010, 45 (50).

1 Fleischer, CCZ 2008, 1 (2).

2 Biirkle, BB 2005, 565.

¥ Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 (167, 170); Reichert/Ott,
ZIP 2009, 2173 (2174 f.); U.H. Schneider, ZIP 2003, 645
(649); Wecker/v. Laak, Compliance in der Unternehmerpra-
xis, 2008, S. 38; Powilleit, GWR 2010, 28; Pietzke, CCZ
2010, 45 (51).

3 Wecker/v. Laak (Fn. 29), S. 38; Reichert/Ott, ZIP 2009,
2173 (2176); Kiethe, GmbHR 2007, 393 (397); Biirkle, BB
2003, 565; Pietzke, CCZ 2010, 45 (51); Uberblick iiber erste
empirische Studien zur Effektivitit von Compliance-
Programmen bei Pape, CCZ 2009, 233.

' Vgl. hierzu Pape, CCZ 2009, 233 (235).

elementaren Bestandteilen zu zihlen haben.’® Als weitere
Mindestvoraussetzungen fiir etwas, was den Namen Compli-
ance-Organisation verdient, wird man dariiber hinaus in der
konzernfreien Gesellschaft die Sicherstellung angemessener
Auswahl und Einweisung des Personals, auf das der Vorstand
seine Pflicht zur Wahrung der Rechtsordnung in Teilen dele-
giert, die Sicherstellung angemessener Information und die
Etablierung einer laufenden préventiven Kontrolle bezeich-
nen konnen.” In Konzernsachverhalten treten die Begriin-
dung von Zustindigkeiten fiir die konzernweite Compliance,
die Einrichtung eines konzernweiten Compliance-Programms
und Informationssystems sowie einer konzernweiten Uber-
wachung hinzu.”* Eine Corporate-Compliance-Organisation
muss funktional in der Lage sein zu gewihrleisten, dass die
richtigen Personen ausgewdhlt werden, diese zu rechtméifi-
gem Verhalten angehalten werden, der Erfolg der entspre-
chenden MafBnahmen in angemessenen Intervallen und auf
methodisch nicht zu beanstandendem Wege iiberpriift wird
und die im Rahmen dieser Prozesse anfallenden Informatio-
nen gesammelt, ausgewertet und an die fiir die Compliance
zustidndige Abteilung weitergeleitet werden. SchlieBlich wird
man ein Mehr an Compliance-Anstrengungen immer dann zu
fordern haben, wenn Verfehlungen oder Missstinde aufgetre-
ten sind oder aufgrund auBlergewohnlicher Umstinde eine
erhshte Wahrscheinlichkeit fiir solche besteht.”

Uber diese notwendig abstrakten Minimalbedingungen
hinaus wurde eine Reihe von Instrumentarien entwickelt, die
je nach den individuellen Anforderungen eingesetzt werden.
Dazu zihlen z.B. die Festlegung von Compliance-Richtlinien,
regelméBige Schulungen oder die Einrichtung von Whistle-
blower-Hotlines. Zu Recht rdumt die ganz herrschende Mei-
nung dem Vorstand bei der Einrichtung und der konkreten
Ausgestaltung der Compliance-Organisation ein breites Er-
messen ein.”® Es liegt in seinem pflichtgemiBen Ermessen,
die im Einzelfall angemessen erscheinenden Compliance-
MaBnahmen zu ergreifen, soweit sich nur im Ergebnis ein
stimmiges Ganzes ergibt, das seiner Struktur nach in der
Lage ist, die oben aufgezeigten Mindestfunktionen zu ge-
wiihrleisten.”’

2 Biirkle, BB 2005, 565; Meier-Greve, BB 2009, 2555
(2256); Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (118).

3 U.H. Schneider, NZG 2009, 1321 (1325); dhnlich Meier-
Greve, BB 2009, 2555 (2256).

3* U.H. Schneider, NZG 2009, 1321 (1326).

3 Meier-Greve, BB 2009, 2255 (2256).

3 Biirkle, in: Hauschka (Fn. 14), § 8 Rn. 6; Biirkle, BB 2005,
565 (568); Hiiffer/U.H. Schneider, ZIP 2010, 55; Fleischer,
CCZ 2008, 1 (2); Bachmann, in: VGR (Hrsg.), Gesellschafts-
recht in der Diskussion, 2007, S. 65 (S. 85); Kort, in: Gro3-
kommAktG, Bd. 3, 3. Aufl. 2009, § 91 Rn. 65 ff.; Favoc-
cia/Richter, AG 2010, 137 (138); Meier-Greve, BB 2009,
2255 (2257).

31 U.H. Schneider, NZG 2009, 1321 (1326).
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2. Reaktionspflichten auf rechtswidriges Handeln

a) Non-Compliance als Lackmustest des commitments to
compliance

Das Bekanntwerden eines (moglichen) Rechtsverstoles im
Unternehmen stellt den Ernstfall und die Belastungsprobe fiir
das commitment to compliance dar. Praktisch bedeutet ein
glaubwiirdiges commitment to compliance insbesondere, dass
Verstofle gegen Gesetze und interne Verhaltensvorgaben —
soweit rechtlich zulédssig — deutlich und sichtbar geahndet
werden. Unbedingt zu vermeiden ist, dass im Unternehmen
der Eindruck entsteht, dass der Vorstand Gesetzesverstoie
dann billige, wenn anderenfalls Nachteile drohen oder sich
bietende Geschiftschancen nicht wahrgenommen werden
konnen.® Den Mitarbeitern muss also nachdriicklich kom-
muniziert werden, dass nur rechtmifiges Handeln im Interes-
se des Unternehmens liegt. Letztlich wird der Vorstand bei
erheblichen VerstoBen regelméBig eine ,zero-tolerance®-
Politik verfolgen miissen. Dies gilt erst recht, wenn im Un-
ternehmen in der Vergangenheit wiederholt Missstinde auf-
getreten sind und der Vorstand deshalb darauf hinwirken
muss, dass sich bei den Mitarbeitern ein Paradigmenwechsel
vollzieht.*

b) Uberwachung und Durchsetzung der Corporate Compli-
ance

Selbst dann, wenn ein glaubwiirdiges Bekenntnis zur Com-
pliance abgegeben und auch gelebt wird, lassen sich einzelne
RechtsverstoBe nicht verhindern. Keine Compliance-Or-
ganisation kann garantieren, dass Rechtsverstde nicht vor-
kommen.” Dies wirft die Frage auf, welche Pflichten den
Vorstand treffen, wenn entweder ein Rechtsverstofl feststeht
oder aber hinreichende konkrete Verdachtsmomente fiir ein
ahnungswiirdiges Fehlverhalten vorliegen. Abstrakt und
generell ldsst sich diese Frage dahingehend beantworten, dass
der Vorstand dem Gesetz zum Durchbruch zu verhelfen hat.
Dabei lésst sich ein zweistufiges Pflichtenprogramm identifi-
zieren: Auf der ersten Stufe obliegt dem Vorstand die Aufkla-
rung des Sachverhalts. In Abhingigkeit von dem Ergebnis
dieser Priifung hat der Vorstand in einem zweiten Schritt
gegebenenfalls festgestelltes rechtswidriges Verhalten so-
wohl abzustellen als auch angemessen zu sanktionieren.

aa) Pflicht zur Aufklirung und Untersuchung von Verstofien

Um angemessen auf einen Rechtsverstol reagieren zu kon-
nen, ist der Vorstand zunichst gehalten, den streitgegenstind-
lichen Sachverhalt hinreichend aufzukliren, seine Ursache zu
erforschen und mogliche Titer und Teilnehmer zu ermit-
teln.*! Die Pflicht zur Einleitung von AufklirungsmaBnah-
men setzt dabei grundsitzlich bei jedem nicht ganz fernlie-

8 Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (123).

¥ Zum Grundsatz der ,.zero tolerance U.H. Schneider, ZIP
2003, 645 (649); Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 (170 f.);
Klindt, NTW 2006, 3399 (3400); kritisch noch Hauschka, ZIP
2004, 877 (882).

0 Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (118).

*'vgl. etwa Ronnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53 (59).

genden Verdacht eines RegelverstoBes ein.**

Im Hinblick auf das ,,Ob“ der Aufklirung kommt dem
Vorstand dabei nach ganz h.M. grundsitzlich kein Ermessen
zu; die Business Judgment Rule, die dem Vorstand bei unter-
nehmerischen Entscheidungen einen nicht justiziablen Beur-
teilungsspielraum zubilligt, findet insoweit keine Anwen-
dung.”® Bei entsprechenden Verdachtsmomenten hat der
Vorstand den Sachverhalt aufzukliren bzw. aufkldren zu
lassen. Dass es sich bei dieser Aufkldarungspflicht um eine
Pflichtaufgabe des Vorstands handelt, ergibt sich mittelbar
auch aus § 93 Abs. 1 S. 1 AktGi.V.m. § 130 Abs. 1 OWiG.

Auch beziiglich des Umfangs der notwendigen Ermitt-
lungsanstrengungen sind die Freiheitsgrade des Vorstands
beschrinkt. In Abwesenheit auBergewohnlicher Umsténde ist
grundsitzlich eine umfassende Aufklirung des Geschehens in
tatsdchlicher Hinsicht zu leisten, eine partielle oder unvoll-
kommene Sachverhaltsermittlung geniigt grundsitzlich
nicht.* Nur eine umfassende Sachverhaltsaufklirung kann im
Regelfall ausreichende Gewihr dafiir bieten, dass sich ein
festgestellter Versto3 in der Zukunft nicht wiederholt. Die
Aufarbeitung eingetretener Rechtsverstole dient insoweit
immer auch der Privention kiinftiger Gesetzesiibertretungen.

Ein anderes Bild ergibt sich hingegen beziiglich des
. Wie* der Aufklirung moglicher GesetzesverstoBe.” Ideal-
typisch stehen dem Vorstand zunichst zwei Moglichkeiten
zur Verfiigung, eine Klidrung der Sachlage herbeizufiihren:
Einerseits kann er interne Untersuchungen durch unterneh-
mensinterne Stellen (interne Revision, Controlling, Compli-
ance- und/oder Rechtsabteilung) oder durch hinzugezogene
externe Rechtsanwilte und Wirtschaftspriifer (sog. internal
investigations bzw. forensic services) veranlassen.*® Anderer-
seits besteht die Moglichkeit, bereits die Sachverhaltsaufkla-
rung in die Héinde staatlicher Ermittlungsbehdrden zu geben,
indem durch Strafanzeige oder Strafantrag Straf- und Ord-
nungswidrigkeitsverfahren eingeleitet und damit Ermittlun-
gen von Amtswegen durchgefiihrt werden.*’

Unabhingig von der Frage, ob es sich bei der Entschei-
dung iiber das ,,Wie“ um eine unternehmerische Entschei-
dung i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG handelt, sprechen gewich-
tige Argumente dafiir, dem Vorstand bei Wahl der konkreten
Aufkldarungsmethode einen Ermessensspielraum zuzugeste-
hen. Das bedeutet konkret, dass dann, wenn mehrere Aufkla-
rungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen, die bei verniinfti-

*2 Ronnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53 (59).

# Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2176); Fleischer, AG 2003,
291 (292 ff.); Fleischer (Fn. 4), § 7 Rn. 55, § 8 Rn. 19; Flei-
scher, CCZ 2008, 1 (2); Hauschka/Greeve, BB 2007, 165
(170 f.); Wagner, CCZ 2009, 14; vgl. auch BGH, Urt. v.
8.10.1984 — II ZR 175/83 = GmbHR 1985, 143 f.; OLG Kob-
lenz, Urt. v. 10.6.1991 — 6 U 1650/89 = ZIP 1991, 870 (871).
* Vgl. Wagner, CCZ 2009, 13; Fleischer, CCZ 2008, 1 (2);
Fleischer (Fn. 4), § 7 Rn. 55, § 8 Rn. 19; Hauschka/Greeve,
BB 2007, 165 (170 f.).

* Hierzu ausfiihrlich Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2176).

% Vgl. hierzu Brefler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721;
Wybitul, BB 2009, 606.

7 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2177).
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ger Betrachtung zumindest gleich erfolgversprechend er-
scheinen, dem Vorstand grundsitzlich ein Wahlrecht zuzubil-
ligen ist. Nur in Ausnahmefillen wird man davon auszugehen
haben, dass dem Vorstand ein bestimmter Weg zur Sachver-
haltsaufklirung gesetzlich vorgezeichnet ist.** Dies wird man
einerseits dann anzunehmen haben, wenn andere Formen der
Sachverhaltsaufkldrung keine hinreichenden Erfolgsaussich-
ten versprechen, andererseits, wenn ausnahmsweise gesetzli-
che Handlungspflichten, etwa zur Anzeige einer Straftat,
bestehen.”” Im Ubrigen darf sich der Vorstand davon leiten
lassen, welche Aufkldarungsmethode unter den gegebenen
Umstinden als adédquateste Reaktion auf den Non-
Compliance-Fall erscheint.

Dem steht auch nicht zwingend entgegen, dass es sich bei
der Entscheidung iiber die Art des zur Aufkldrung zu imple-
mentierenden Verfahrens nicht um eine traditionelle und
typische unternehmerische Entscheidung im Sinne des deut-
schen Pendants zur Business Judgment Rule wie etwa eine
Investitionsentscheidung handelt. Die Wahl der konkreten
Aufklirungsmethode weist erhebliche Ahnlichkeiten zu sol-
chen unternehmerischen Entscheidungen auf, die eine
Gleichstellung rechtfertigen. Auch die Wahl zwischen mehre-
ren Aufkldrungsmethoden stellt eine mit Unsicherheit behaf-
tete Entscheidung dar, da im Entscheidungspunkt die voraus-
sichtlichen Erfolge der zur Verfiigung stehenden Aufkli-
rungsstrategien nicht mit Gewissheit feststehen, sondern
allenfalls mit gewissen Wahrscheinlichkeiten angegeben
werden konnen. Der Vorstand hat also eine Prognose dariiber
zu treffen, mit welchen Ergebnissen die verschiedenen Auf-
kldrungsarten verbunden sind. Gleichzeitig steht das richter-
rechtliche Vorbild des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, die ARAG/
Garmenbeck-Entscheidung des BGH, einer solchen Wertung
nicht entgegen. Zwar differenziert der BGH in dieser Ent-
scheidung bei der Frage des Geschiftsleiterermessens zwi-
schen dem sogenannten Erkenntnisbereich einerseits und dem
sogenannten Handlungsbereich andererseits mit der Folge,
dass im Erkenntnisbereich kein autonomer unternehmerischer
Ermessensspielraum, sondern lediglich ein ,,begrenzter Beur-
teilungsspielraum* eingerdumt wird.” Jedoch ist trotz der
vermeintlichen begrifflichen Néhe der hier im Fokus stehen-
den Sachverhaltsermittlungsaufgabe zu dem Erkenntnisbe-
reich der ARAG-Rechtsprechung die Anerkennung eines
weiten Geschiftsleiterermessens bei der Tatbestandsfeststel-
lung nicht gesperrt. So fithrt der BGH weiter aus, dass sich
die Frage eines Handlungsermessens nur dort stellen konne,
wo eine Entscheidung zwischen verschiedenen Handlungs-

*® Vgl. Wagner, CCZ 2009, 16; Bergmoser/Theusinger/Gus-
hurst, BB-Spezial 5 (zu 2008), 1 (6); Rodewald/Unger, BB
2007, 1629 (1633): ,Es muss entschieden werden, ob die
Staatsanwaltschaft zur Ermittlung des Sachverhalts oder
eventuell auch nach Aufkldrung einbezogen werden soll.*

* BEtwa nach § 138 StGB.

**BGH, Urt. v. 21.4.1997 - II ZR 175/95 = NJW 1997, 1926
(1928). Kritisch gegeniiber dieser Differenzierung und den
damit verbundenen Folgen Kocher, CCZ 2009, 215 (219 ff.).

moglichkeiten zu treffen ist.”' Genau eine solche Entschei-
dungslage stellt sich aber dem Vorstand, der iiber das weitere
Vorgehen nach der Feststellung eines (moglichen) Falles von
Non-Compliance zu entscheiden hat.>? BEr hat, wie es § 93
Abs. 1 S. 2 AktG verlangt, dabei ,,auf der Grundlage ange-
messener Information® zu handeln, ohne dabei im Hinblick
auf die Art und Weise der Informationsbeschaffung gebunden
zu sein. Wenn § 93 Abs. 1 S. 2 AktG damit eine angemesse-
ne Informationsgrundlage verlangt, ist damit zugleich ent-
schieden, dass den Vorstand keinesfalls die Verpflichtung
treffen kann, im Interesse einer vollumfidnglichen Sachver-
haltsaufkldrung alle denkbaren Instrumente zur Eruierung der
Fakten kumulativ nebeneinander anzuwenden.

Bei der damit notwendigen Ermessensentscheidung zwi-
schen verschiedenen Arten der Sachverhaltsaufklirung kon-
nen verschiedene generelle Erwigungen Orientierung bie-
ten.” So ist bei der Wahl zwischen internen Ermittlungen
und solchen durch offentliche Stellen stets in Rechnung zu
stellen, dass die Staatsanwaltschaft und andere offentlichen
Ermittlungsbehorden in Abgrenzung zu privaten Personen
und Unternehmen iiber eine Vielzahl hoheitlicher Ermitt-
lungsrechte verfiigen, die im Einzelfall zu einer angemesse-
nen Sachverhaltsaufklirung notwendig sein kénnen. Auf der
anderen Seite sind die mit jeder durch staatliche Stellen er-
folgenden Aufarbeitung von Fehlverhalten der Mitarbeiter
des Unternehmens verbundenen Nachteile in Ansatz zu brin-
gen. Die oftmals nicht lautlos durchfithrbaren Ermittlungen
der StA, BaFin etc. gehen regelmidfig mit einem nicht zu
unterschitzenden Schaden zu Lasten der Reputation des
betroffenen Unternehmens einher. Diese ,,schlechte Presse*
sollte grundsitzlich nur dann in Kauf genommen werden,
wenn eine erfolgreiche und nachhaltige Aufarbeitung der zu
Tage getretenen Gesetzesverstofle durch interne Stellen nicht
geleistet werden kann. Das hei3t allerdings nicht, dass nicht
im Einzelfall durchaus einmal auch ein proaktives Vorgehen
des Vorstands geboten sein kann, der Vorstand also selbst die
PflichtverstoBe ans Licht der Offentlichkeit bringen sollte.
Mit einem solchen offensiven Umgang mit Gesetzesversto-
Ben geniigt die Leitung der Gesellschaft nicht zuletzt dem
insbesondere am Kapitalmarkt immer nachdriicklicher artiku-
lierten Verlangen nach umfassender Transparenz und Publizi-
tait und vermeidet gleichzeitig, dass ihr im Falle des Be-
kanntwerdens eines Verstofles der Vorwurf gemacht wird,
man habe ,,die Angelegenheit unter den Teppich kehren wol-

113

len®.

bb) Pflicht zur Abstellung von Verstofien

Ergibt die Aufkldarung des Sachverhalts, dass es tatsdchlich zu
einem Rechtsverstol gekommen ist, ist der Vorstand gehal-
ten, diesen abzustellen und geeignete Vorkehrungen zu er-
greifen, um das Auftreten von Wiederholungsfillen zu ver-
hindern.”* Compliance bedeutet also nicht nur Fehlerdiagno-

SI BGH, Urt. v. 21.4.1997 — II ZR 175/95 = NJW 1997, 1926
(1928).

32 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2177).

3 Vgl. auch Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2177).

3% Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2176).
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se, sondern auch Therapie. Um diese Zielvorgabe zu erfiillen,
ist es notwendig, dass der Vorstand den Bereich, in dem der
Non-Compliance-Vorfall aufgetreten ist, unter laufende und
besondere Uberwachung stellt.

Bereits aus der Legalititspflicht folgt, dass dem Vorstand
bei der Entscheidung iiber das Abstellen von Rechtsverstofen
kein EntschlieBungsermessen zusteht.> Beziiglich des ,,Wie*
wird man demgegeniiber erneut davon auszugehen haben,
dass bei Existenz mehrerer ex ante gleich erfolgversprechen-
der Moglichkeiten zum Abstellen des Rechtsverstoles auch
hier dem Vorstand die Wahl zwischen diesen Alternativen
offen steht, ohne dass dies Riickwirkungen auf die haftungs-
rechtliche Wiirdigung seines Verhaltens haben sollte.”® Ent-
sprechend den allgemeinen Grundsétzen kann nur dann etwas
anderes gelten, wenn ausnahmsweise nur eine dieser Hand-
lungsmoglichkeiten als tauglich erscheint.

cc) Sanktionspflicht des Vorstands

Neben Aufkldrung und Abstellen ist die angemessene Ahn-
dung eines Rechtsverstofes das dritte zentrale Element der
effektiven Durchsetzung einer echten Corporate-Compliance-
Unternehmenskultur.”” Wie bereits dargestellt, entscheidet
nicht zuletzt die Strenge bei der Ahndung von Verstdfen
dariiber, wie ernsthaft Mitarbeiter, Kunden, Lieferanten und
die weitere relevante Bereichsoffentlichkeit das Bekenntnis
der Geschiftsleitung zur Corporate Compliance nehmen, und
damit letztlich iiber die praktische Wirksamkeit der Compli-
ance-Organisation. Nachlissigkeiten bei der Ahndung von
VerstoBen konnen demgegeniiber den Eindruck erwecken,
bei den Compliance-Bemiihungen der Unternehmensleitung
handele es sich um bloBe Lippenbekenntnisse, die im Ernst-
fall keine nachteiligen Konsequenzen nach sich ziehen. Hat
sich dieser Eindruck einmal verfestigt, sind selbst theoretisch
ausgefeilte Compliance-Systeme in der Praxis zum Scheitern
verurteilt.® Voraussetzung ist deshalb, dass zu Tage getrete-
ne VerstoBe spiirbar und sichtbar geahndet werden. Dies gilt
selbst dann, wenn mit der verhdngten Sanktion im Einzelfall
individuelle Hérten verbunden sein konnen.

Im Weiteren stellt sich erneut die Frage, ob dem Vorstand
bei der Ahndung von Non-Compliance ein weiter Ermessens-
spielraum i.S.e. Business Judgments zukommt. Beziiglich der
Frage des ,,Ob*“ einer Sanktionierung geht die bisher unbe-

55 Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 (170 f.); Rodewald/Un-
ger, BB 2007, 1629 (1633); Fleischer, AG 1993, 291 (294
f.); Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-Spezial 5 (zu 2008),
1 (4 f.); Fleischer (Fn. 4), § 8 Rn. 35; Jdger/Rodl/Campos/
Nave, in: Jager/Rodl/Campos Nave, Praxishandbuch Corpo-
rate Compliance, 2009, S. 91 f.; vgl. auch Ronnau/F. Schnei-
der, ZIP 2010, 53 (60).

%% Vgl. insoweit Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-Spezial
5 (zu 2008), 1 (6); vgl. auch Fleischer (Fn. 4), § 7 Rn. 55.

37 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2178).

58 Grundlegend und unter Annahme des Grundsatzes ,,zero
tolerance* U.H. Schneider, ZIP 2003, 645 (649 f.); vgl. ferner
Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 (170 f.); v. Steinau-Stein-
riick, NJW-Spezial 2008, 146 (147); Mengel/Hagemeister,
BB 2007, 1386 (1392); Klindt, NJW 2006, 3399 (3400).

strittene Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum davon
aus, dass ein Ermessensspielraum zu Gunsten des Vorstands
ausscheidet.”® Auch diese Ansicht ist primir an der Legali-
tatspflicht des Vorstands anzudocken: Die Beachtung der
Rechtsordnung beinhaltet mittelbar auch die Verpflichtung,
Beeintrichtigungen der Rechtsordnung mit den gesetzlich
vorgesehenen Sanktionen zu beantworten. Riickhalt findet
diese strenge Sicht durch eine Ubertragung der strafrechtli-
chen Strafzwecktheorien. Die Sanktion entfaltet general- und
spezialpriventive Wirkung mit der erwiinschten Konsequenz,
dass die Wahrscheinlichkeit eines erneuten Verstoles im
Unternehmen sinkt.

Weniger eindeutig féllt dieses Ergebnis indes beziiglich
Art und Hohe der zu verhdngenden Sanktion aus. Die Bedeu-
tung eines diesbeziiglich gegebenenfalls bestehenden Sankti-
onsauswahlermessens wird erkennbar, wenn man sich das
Arsenal denkbarer Sanktionsmoglichkeiten, von dem der
Vorstand bei der Ahndung von Non-Compliance Gebrauch
machen kann, vergegenwirtigt. Dem Vorstand stehen zu-
nichst die arbeitsrechtlichen Sanktions- und Disziplinie-
rungsinstrumente zur Verfiigung,®® d.h. die auBerordentliche,
fristlose Kiindigung gemif3 § 626 Abs. 1 BGB, die ordentli-
che, fristgemidBe Kiindigung gemid § 1 Abs. 2 KSchG, die
Anderungskiindigung gemiB § 626 Abs. 1 BGB, § 2 KSchG;
die direktionsrechtliche Verdnderung der Arbeitsbedingun-
gen; die Abmahnung, die Betriebsbufle, die Vertragsstrafe;
die Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen sowie der
Einbehalt von Teilen der Vergiitung gemdll § 273 Abs. 1
BGB. Hinzu tritt die Geltendmachung von arbeits-, dienst-
und werkvertraglichen  Schadensersatzanspriichen und
schlieBlich bei besonders gravierenden Verstoen die Initiie-
rung von Straf- und Ordnungswidrigkeitsverfahren durch
Strafantrige und Strafanzeigen (§ 158 StPO; §§ 77 ff. StGB).

Hier ist es denkbar, unter Rekurs auf das in der Compli-
ance-Literatur elementare ,,zero tolerance‘-Prinzip zu verlan-
gen, dass jeweils die Maximal-Strafe verhdngt wird, um ei-
nen besonders hohen Abschreckungseffekt zu erzielen und
dadurch gleichzeitig die Glaubwiirdigkeit des Compliance-
Commitments zu untermauern. Allerdings wiirde eine dahin-
gehende Interpretation des ,,zero tolerance-Prinzips iiber das
Ziel hinausschieBen.®' Bereits der Vergleich mit dem in sei-

% Vgl. Kremer/Klahold (Fn. 30), § 18 Rn. 76; U.H. Schnei-
der, ZIP 2003, 645, (649f.); Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173
(2178); Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 (171 f.); Rogall
(Fn. 7), § 130 Rn. 61 f. Zu denkbaren Ausnahmen bei Baga-
tellfiallen (Falschparken etc.) Kocher, CCZ 2009, 215, (218
f.). GroBziigiger aus strafrechtlicher Sicht auch Rénnau/F.
Schneider, ZIP 2010, 53 (59).

0 7u Besonderheiten der arbeitsrechtlichen Sanktionen bei
Compliance-Verstoen vgl. etwa Mengel/Hagemeister, BB
2007, 1386 (1391).

' Vgl. Kremer/Klahold (Fn. 59), § 18 Rn. 74, die davon
sprechen, dass aufgrund ,der Vielfalt der denkbaren Sach-
verhaltskonstellationen [...] nicht pauschal ein ,Sanktionska-
talog’ festgelegt werden konne. Generell fiir ein Ermessen
bei der Ausgestaltung der Compliance Organisation Fleischer
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nen Zielen — General- und Spezialpridvention — vergleichba-
ren strafrechtlichen Sanktionssystem offenbart, dass eine
umfassende Ahndung von Versté8en nicht gleichzeitig auf
der Rechtsfolgenseite zur Ausurteilung der jeweiligen Maxi-
malstrafe zwingt. In der Terminologie des Gesellschaftsrechts
kommt dem Vorstand also auch bei der Festsetzung der Sank-
tionshohe in den gesetzlich vorgeformten Grenzen ein Aus-
wahlermessen i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG zu.”” Auch Ent-
scheidungen iiber die Wirkungsweise von Strafen auf das
Verhalten der Delinquenten sind in hohem Malle prognosti-
schen Charakters. Gleichzeitig sind die Tatumstinde der
Begehung des jeweiligen GesetzesverstoBes nur in den sel-
tensten Fillen vergleichbar. In jedem Fall ist dem Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit Rechnung zu tragen. SchlieBlich
kann im Einzelfall Zuriickhaltung bei der Anwendung des
moglichen Sanktionsinstrumentariums auch im Unterneh-
mensinteresse geboten sein; dies wird man insbesondere dann
annehmen konnen, wenn zur umfassenden Aufkldrung eines
Sachverhalts zwingend die Kooperationsbereitschaft eines
oder mehrerer Mitarbeiter erforderlich ist, die nur gegen
Einrdumung einer vollstindigen oder teilweisen ,,Amnestie*
zur Mitarbeit bei der Aufdeckung von VerstdoBen bereit
sind.”

Folgerichtig wird man ein Ermessen des Vorstands bei
der Auswahl aus dem aufgezeigten Strafenarsenal anzuneh-
men haben, wobei die angefiihrten Sanktionsmittel, abhéingig
von Art und Schwere des Vergehens, alternativ oder kumula-
tiv zur Anwendung gebracht werden konnen.

dd) Abwdigung bei Straftaten. Einleitung von Ermittlungsver-
fahren durch Strafanzeige/Strafantrdge — Ermessen oder
Ermessensreduzierung auf Null?

Basierend auf den bisherigen Erkenntnissen ergibt sich, dass
gerade bei der Verwirklichung von Straftatbestinden im
Einzelfall die Einleitung von Ermittlungsverfahren — sprich
das Stellen von Strafanzeigen und Strafantrigen — geboten
sein kann. Wie dargelegt, kann das Ermessen, in dieser Weise
zu handeln, im Einzelfall auf Null reduziert sein. Ob dies der
Fall ist, ist unter maBgeblicher Beriicksichtigung des Unter-
nehmensinteresses durch eine Abwigung im Einzelfall zu
ermitteln.”*  Ausgangspunkt dahingehender Uberlegungen
muss sein, dass es keine allgemeine Rechtspflicht zum Stel-
len von Strafanzeigen gibt. AuBerhalb des Bereichs, der
Amtstragern zur Strafverfolgung zugewiesen ist, besteht
grundsitzlich keine Rechtspflicht, bekanntgewordene Strafta-
ten anzuzeigen.”’ Dies ergibt sich nicht zuletzt aus dem Um-
kehrschluss aus § 138 Abs. 1 StGB. Auch aus der in § 130

(Fn. 4), § 91 Rn. 53; Spindler (Fn. 4), § 76 Rn. 17; Hauschka,
ZIP 2004, S. 877 (878); Biirkle, BB 2005, 565 (568 f.).

%2 Hierzu bereits Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2179).

% 7u Zulissigkeit und den weiteren Voraussetzungen solcher
,wDeals* vgl. Brefler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721.

% Vgl. auch Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (135).

% BGH, Urt. v. 30.4.1997 — 2 StR 670/96 = NStZ 1997, 597,
Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar, 53. Aufl.
2010, § 158 Rn. 6; Brefiler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009,
721 (727).

OWiG enthaltenen Ahndung der Verletzung von Aufsichts-
pflichten ergibt sich keine absolute Verpflichtung zur Stel-
lung von Strafanzeigen oder Strafantrigen.’® Bestiitigt wird
dieses Ergebnis durch Normen wie § 13 GwG, die fiir beson-
ders sensible Bereiche eine Pflicht zur Strafanzeige ausdriick-
lich festschreiben.®”’

AufBerhalb von § 138 Abs. 1 StGB bleibt es damit grund-
sdtzlich dabei, dass die Frage der Initiierung eines Straf- oder
Ordnungswidrigkeitsverfahrens eine Ermessensentscheidung
des Vorstands ist. Im Rahmen dieser Entscheidung ist eine
Reihe von Aspekten zu beriicksichtigen, die allein oder im
Zusammenspiel mit weiteren Faktoren den Ausschlag fiir
oder gegen die Initiierung eines Strafverfahrens geben kon-
nen. Entsprechend seines dreigliedrigen Pflichtenkatalogs bei
Verdacht eines Compliance-Falles (Aufkldren, Abstellen,
Sanktionieren) hat sich der Vorstand zunichst die Frage zu
stellen, ob weitere Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft
einen besseren Ermittlungserfolg erwarten lassen als aus-
schlieBlich interne Ermittlungsanstrengungen. Hierbei hat der
Vorstand nicht alleine in Rechnung zu stellen, ob der Einsatz
eine effektivere Erfiillung der Pflicht zur méglichst umfas-
senden Aufklirung des Sachverhaltskomplexes ermdglicht,
sondern auch inwieweit die Einschaltung staatlicher Stellen
eine endgiiltige Beseitigung des rechtswidrigen Verhaltens
und einen positiven Abschreckungseffekt fiir die Zukunft
erwarten ldsst. Das verlangt eine Beurteilung der Frage, ob
der Einsatz von ,,Manpower” und hoheitlichen Ermittlungs-
befugnissen der Staatsanwaltschaft eine bessere Aufkldrung
der Sachlage wahrscheinlicher werden lassen, womit zugleich
zielgenauere Antworten auf die zu Tage getretenen Defizite
und die unter Compliance-Aspekten besonders bedeutende
Frage nach der eigentlichen Urheberschaft des Rechtsversto-
Bes ermoglicht werden. Da die Durchsetzung einer echten
Compliance-Kultur dariiber hinaus danach verlangt, dass zu
Tage getretene Defizite sanktioniert werden, ist weiter —
entweder im Zusammenspiel mit der hauseigenen Rechtsab-
teilung oder aber externen Rechtsberatern — zu kldren, ob
bereits aufgrund der unternehmensintern gewonnenen Er-
kenntnisse arbeitsrechtliche Sanktionen moglich sind und ob
diese im Hinblick auf die Schwere der Tat zur Durchsetzung
der Compliance-Ordnung geniigen oder aber es drastischerer
MaBnahmen bedarf. Sind die Voraussetzungen fiir die Ver-
hingung arbeitsrechtlicher Sanktionen noch nicht erfiillt,*
stellt sich auch hier die Frage, ob die notwendigen Erkennt-
nisse erfolgversprechender durch interne Ermittlungen oder
mit Hilfe offentlicher Stellen zu erlangen sind. Vergleichbare
Uberlegungen sind anzustellen mit Blick auf eventuell gel-
tend zu machende Schadensersatzanspriiche. Hier kann ins-
besondere der das Strafrecht prigende Amtsermittlungs-

% Auch den Compliance Officer trifft regelmiBig keine An-
zeigepflicht, vgl. Ronnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53 (60);
Biirkle, CCZ 2010, 4 (10).

" vgl. Biirkle, CCZ 2010, 4 (10).

% Etwa ein dringender Tatverdacht als Voraussetzung einer
Verdachtskiindigung. Vgl. bspw. Sandmann, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht, Kommentar, 3. Aufl.
2008, § 626 BGB Rn. 323 ff.
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grundsatz helfen, eine hinreichend substantiierte und im
Bestreitensfall auch beweisbare Tatsachengrundlage fiir die
klageweise Geltendmachung der Schiden aus dem Non-
Compliance-Fall zu erarbeiten. Umgekehrt kann die damit
angezeigte Beriicksichtigung der Auswirkungen einer Straf-
anzeige im Einzelfall auch zum entgegengesetzten Ergebnis
filhren. Dies kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn
anderenfalls die notwendige Vertraulichkeit nicht mehr ge-
wahrt werden kénnte.”

Auch bereichsspezifische Besonderheiten sind in Rech-
nung zu stellen. So besteht etwa im Kartellrecht die Moglich-
keit, durch die frithzeitige Zusammenarbeit mit den relevan-
ten Behorden im Rahmen der Kronzeugenregelung (BKartA)
bzw. des Leniency-Programms die Hohe zu erwartender
BuBgelder drastisch zu senken.”

SchlieBlich gilt es abschlieBend abzuwégen, ob die fest-
gestellten VerstoB3e derart gravierend sind, dass die konse-
quente Umsetzung einer Compliance-Organisation strafrecht-
liche Malnahmen erforderlich macht, um den geschidigten
Arbeitnehmern Genugtuung zu verschaffen, Spezialpriventi-
on gegeniiber denjenigen zu erreichen, die gehandelt haben
und eine allgemeine Abschreckung gegeniiber den Unbetei-
ligten zu erreichen.

In jeder Abwigung nicht auller Betracht bleiben diirfen
schlieflich die voraussichtlichen Folgen eines Strafantrags
bzw. einer Strafanzeige auf die offentliche Wahrnehmung
und das Image des Unternechmens.”' Dabei diirfte dem vor
allem in der Vergangenheit oft vorgetragenen Argument, man
wolle das Unternehmen aus den Schlagzeilen bringen und
deswegen auf weitere Ermittlungen verzichten, bisweilen
keine ausschlaggebende Bedeutung beizumessen sein. Viel-
mehr ist ein proaktives Vorgehen, das ein commitment zum
Recht signalisiert, oft gerade auch unter Offentlichkeitsge-
sichtspunkten fiir das Unternehmen der vorteilhaftere Weg.
Ein solches Vorgehen steht fiir eine Kultur der Transparenz
und verhindert bereits ex ante den Verdacht absichtlicher
Vertuschung und Verschleierung. Zudem kann die vollstéin-
dige Aufkldrung von Compliance-Vorfillen — auch durch die
oder unter Mitwirkung der Staatsanwaltschaft — im Unter-
nehmensinteresse liegen, da eine wirksame Aufkldrung not-
wendige Voraussetzung dafiir ist, dass Zuwiderhandlungen
tatsdchlich abgestellt und Wiederholungsfille ausgeschlossen
werden.” Insbesondere dann, wenn damit zu rechnen ist, dass
die Behorden ohnehin in absehbarer Zukunft Ermittlungen
gegen das Unternehmen anstrengen werden, diirfte es anzura-
ten sein, selbst an die Behorden heranzutreten, um den nicht
VeH%eidbaren Reputationsschaden moglichst gering zu hal-
ten.

Allerdings gibt es auch gegenteilige Gesichtspunkte, die
in die Abwigung einzubeziehen sind. Gewisse Grenzen erge-
ben sich zundchst aus der Fiirsorgepflicht gegeniiber den

% Biirkle, CCZ 2010, 4 (12).

" Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (135).

"' Wybitul, BB 2009, 606 (609).

2 Ahnliche Wertung bei Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113
(135); vgl. hierzu auch Wybitul, BB 2009, 606 (609 f.).

73 Vgl. auch Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (135).

eigenen im Verdacht stehenden Arbeitnehmern; diese gehen
dahin, nicht leichtfertig die Ermittlungsbehdrden einzuschal-
ten, sondern zuvor mit der gebotenen Griindlichkeit zu re-
cherchieren und ggf. auch zunichst intern zu ermitteln, ob ein
ausreichender Verdacht besteht. In gleiche Richtung weist die
Whistleblower-Entscheidung des BAG aus dem Jahre 2003.
Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts kann es einen Ver-
stol gegen die arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflicht
darstellen, wenn ein Arbeitnehmer eine Strafanzeige gegen
seinen Arbeitgeber oder dessen Reprisentanten stellt, ohne
vorher eine innerbetriebliche Meldung und Kldrung herbeizu-
fihren.”* Ein Absehen von einer solchen vorgeschalteten
innerbetrieblichen Klidrung komme nur dann in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer durch Nichtanzeige sich selbst der
Strafverfolgung aussetzen wiirde, es sich um schwerwiegende
Pflichtversto3e handelt oder aber Abhilfe berechtigterweise
nicht erwartet werden konne.”” Da es sich bei den arbeitsver-
traglichen Riicksichtnahmepflichten um wechselseitige
Pflichten handelt, wird man vergleichbare Grundsitze bei der
Strafanzeige durch den Dienstherrn zu beriicksichtigen ha-
ben.

Eine weitere Einschrinkung konnte sich wohl auch dann
ergeben, wenn die Einschaltung der Ermittlungsbehdrden zu
einem hohen Schadensrisiko fiir die Gesellschaft selbst im
Hinblick auf dem Unternehmen drohende GeldbuBen fiihren
wiirde — diese Einschrinkung wird man aus dem Prinzip des
Grundsatzes nemo tenetur se ipsum accusare ableiten konnen.

Anhand der genannten Gesichtspunkte, die im Einzelfall
noch weiter konkretisiert werden miissen, wird sich der Vor-
stand im Einzelfall entscheiden miissen, ob er Strafanzeige/
Strafantrag stellt.

Selbst wenn es bei einer solchen Abwégung nicht zu einer
Ermessensreduzierung auf Null kommt, wird die Einschal-
tung der Strafermittlungsbehorden in vielen Fillen, in denen
Straftatbestéinde in Rede stehen, zu empfehlen sein.

I11. Fazit

Es gehort zu den Kardinalpflichten des Vorstands einer Akti-
engesellschaft, die Gesellschaft im Einklang und in Uberein-
stimmung mit dem geltenden Recht zu fiihren. Der Vorstand
ist damit nicht nur verpflichtet, sich selbst in eigener Person
rechtstreu zu verhalten, sondern auch durch organisatorische
MafBnahmen sicherzustellen, dass das Unternehmen an sich
und seine Mitarbeiter Satzung und Rechtsordnung beachten.
Das jiingere Forschungsfeld der Compliance hat diese zu-
nichst sehr abstrakte Verhaltensvorgabe néher prizisiert und
mit Leben gefiillt und bietet damit der Praxis wichtige Orien-
tierungshilfen. So hat der Vorstand zunéchst durch Etablie-
rung passgenauer Compliance-Strukturen und -Prozesse
moglichen Rechtsverstofen priventiv entgegenzuwirken.
Gelingt dies im Einzelfall nicht, ist also ein Gesetzes- oder
Satzungsversto3 zu konstatieren bzw. besteht zumindest ein

™ BAG, Urt. v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 = NZA 2004, 427
(430). Zum Whistle-Blowing aus Compliance-Sicht vgl. auch
Pietzke, CCZ 2010, 45 (51); Weber-Rey, AG 2006, 406.

" BAG, Urt. v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 = NZA 2004, 427
(430).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

121



Jochem Reichert

dahingehender hinreichender Verdacht, trifft den Vorstand im
Weiteren die Pflicht, den Sachverhalt umfidnglich aufklidren
zu lassen. Dabei ist er in der Wahl der zur Aufkldrung einzu-
setzenden Mittel solange frei, wie nicht eine bestimmte Auf-
kldrungsart bereits ex ante zu voraussichtlich besseren Er-
mittlungserfolgen fiihrt.

Ergeben die Aufklidrungsarbeiten des Vorstands, dass es
tatsdchlich zu einem Rechtsverstol gekommen ist, ist dieser
Verstol3 einerseits — auch mit Wirkung fiir die Zukunft —
abzustellen und andererseits mit entsprechenden Sanktionen
zu belegen. In beiden Punkten steht dem Vorstand dabei
grundsitzlich kein Ermessen zu. Anderes gilt hingegen be-
ziiglich der Art und Weise, wie der Versto} abzustellen ist
sowie beziiglich der Frage, welche der im Einzelfall denkba-
ren Sanktionen tatsdchlich verhingt werden. Stets ist der der
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu beachten; Art und
Umfang der Sanktionierung miissen mithin geeignet, erfor-
derlich und angemessen sein, um den Sanktionszweck, d.h.
der Durchsetzung des Compliance-Gedankens sowie der
Pravention kiinftiger Compliance-Verstole hinreichend
Rechnung zu tragen.

Allerdings sind auch Ausnahmefille denkbar, in denen
sich das Auswahlermessen beziiglich der zu wihlenden Sank-
tion auf Null reduziert. Die Voraussetzungen einer solchen
Ermessensreduktion lassen sich abstrakt und generalisierend
dahingehend zusammenfassen, dass im konkreten Fall nur
eines der denkbaren Sanktionsmittel zur vollstindigen Ver-
wirklichung des Sanktionszwecks geeignet erscheint oder im
Hinblick auf Art und Schwere der Zuwiderhandlung die An-
wendung eines einzelnen Sanktionsmittels als nicht ausrei-
chend erscheint, um den Sanktionszweck hinreichend zu
verwirklichen. Besondere Bedeutung kommt dem Vorliegen
dieser Voraussetzungen sowohl aus Sicht des Unternehmens
als auch der betroffenen Organe oder Mitarbeiter dann zu,
wenn strafrechtlich relevante Vorwiirfe im Raume stehen und
deshalb iiber die Initiierung eines Strafverfahrens durch
Strafanzeige oder -antrag zu entscheiden ist. Hier wird man —
auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 138 StGB -
grundsitzlich davon ausgehen konnen, dass die Einschaltung
der Strafverfolgungsbehdrden im Ermessen des Vorstands
steht. Eine Pflicht zur Strafanzeige bzw. zum Strafantrag
kann auBlerhalb der gesetzlichen Anzeigepflichten etwa dann
in Betracht kommen, wenn die hinreichende Aufklidrung des
Sachverhalts nur durch Einschaltung der Ermittlungsbehor-
den gewihrleistet werden kann oder aber wenn andere Sank-
tionsmittel nicht zur Verfiigung stehen, keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg haben oder mit Blick auf Art und Schwe-
re der Tat sich nicht als angemessene Sanktionen darstellen.
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