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Stellungnahme der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung — Wissenschaftliche
Vereinigung fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (VGR) e.V. (""VGR")

zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritét in der Wirtschaft

Die Bundesregierung hat am 16. Juni 2020 den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Stérkung der Integritat in der Wirtschaft (,,RegE*) vorgelegt. Sein Kernstiick ist der Entwurf
flr ein neues Verbandssanktionengesetz (,,VerSanG-E*).

Als gesellschaftsrechtliche Vereinigung beschranken wir uns in dieser Stellungnahme auf die
fur die gesellschaftsrechtliche Praxis besonders relevanten Themen des VerSanG-E, namlich
neben grundsétzlichen Anmerkungen insbesondere das Sanktionenregime, interne
Untersuchungen, die  Bedeutung von  Compliance-Management-Systemen  und
konzernrechtliche Aspekte. Insbesondere auf die strafprozessualen Regelungen des Entwurfs
wird nicht eingegangen. Die nachfolgenden Anmerkungen und Vorschlage geben jeweils die
Meinung der Mehrheit der Mitglieder der Arbeitsgruppe, die an der Erarbeitung dieser
Stellungnahme mitgewirkthaben?, wieder, missen aber nicht in jedem Einzelfall der Meinung
aller einzelnen Mitglieder entsprechen.

. Grundsatzliches
1. Anreizbezogene Unternehmenssanktion

Es ist umstritten, ob die Sanktionierung juristischer Personen einen wesentlichen
Anreiz zur Vermeidung unternehmensbezogener Straftaten leisten kann oder nicht.
Wir teilen im Ausgangspunkt die Uberlegung des RegE, dass eine anreizbezogene
Unternehmenssanktion eine sinnvolle rechtspolitische MaBnahme darstellt. Sie muss
aber unbedingt so ausgestaltet sein, dass Fehlanreize vermieden werden, ein faires
Verfahren gewahrleistet ist und unverhaltnisméliige Belastungen insbesondere fir
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rechtstreue Unternehmen ausgeschlossen bleiben. Vor diesem Hintergrund sehen wir
bei einzelnen Elementen des VerSanG-E Verbesserungsbedarf.

Regelungsdefizit im Ordnungswidrigkeitenrecht

Das VerSanG-E soll die bereits bestehende Mdglichkeit der Sanktionierung von
Verbanden gem. § 30 OWIiG nicht verdréangen, sondern erganzen. Erflllt die innerhalb
des Verbandes begangene Tat lediglich den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit,
bleibt es wie bisher dabei, dass die Ahndung des Verbandes sich allein nach den
Regeln des OWIG (in Verbindung mit den spezialgesetzlichen Regelungen der
jeweiligen Fachgesetze) richtet (RegE S. 71). Nur wenn die Tat zugleich den
Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit und denjenigen einer Verbandstat erfillt, ist das
VerSanG-E vorrangig (vgl. 8 21 Abs. 3 OWIiG-E).

Durch das prinzipielle Nebeneinander von VerSanG-E und OWIiG entsteht ein Bruch
mit dem Grundanliegen des Entwurfs, Rechtsunsicherheiten und eine unterschiedliche
Verfolgungs- und Ahndungspraxis bei der Unternehmensdelinquenz zu beseitigen und
zugleich Anreize fur Kooperation und Compliance zu setzen (RegE S. 50). Richtet
sich die Sanktionierung des Verbandes namlich nach dem OWiG, kommen die
ausdifferenzierten Regelungen des VerSanG-E zur Bestimmung und Bemessung der
Rechtsfolgen (einschliellich der Regeln zur Strafmilderung bei interner Untersuchung
und bei Einrichtung von Compliance-Systemen sowie zur Mdglichkeit eines blof3en
Sanktionsvorbehalts mit Auflagen und Weisungen) nicht zum Zuge; es verbleibt dann
bei den bestehenden Rechtsunsicherheiten.

Ist in einem Unternehmen also eine kartellrechtswidrige Preisabsprache vorgenommen
worden (= Ordnungswidrigkeit), liegt es weiterhin im Ermessen der
Verfolgungsbehorde, inwieweit sie Bemiihungen des Unternehmens zur Kooperation
(interne Untersuchung, Compliance-Anstrengungen, ,,faire* Mitarbeiterbefragung etc.)
honoriert. Wird in demselben Unternehmen dagegen ein Bestechungsdelikt begangen
(= Straftat), kommt der gesamte ausdifferenzierte Rechtsfolgenapparat der 8§ 8 ff.
VerSanG-E zum Zuge. Das erscheint in hohem MaRe unstimmig und ist in
Stellungnahmen zum RefE mit Recht kritisiert worden.

Im OWiIG sollte daher eine Verweisungsnorm installiert werden, welche die 88 8 ff.
VerSanG vollstdndig oder doch in wesentlichen Teilen fur entsprechend anwendbar
erklart. Dies lieRRe sich ohne groReren regelungstechnischen Aufwand bewerkstelligen.



Begrenzung auf Verbande mit wirtschaftlichem Geschéaftsbetrieb (8§ 1 VerSanG-
E)

Der Entwurf begrenzt die Sanktionierung auf Verbénde, ,deren Zweck auf einen
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist* (8 1 VerSanG-E). Wie die
Entwurfsbegriindung zu Recht hervorhebt, sind nicht-wirtschaftliche Verbande haufig
im gemeinnitzigen Bereich aktiv und durch ehrenamtliches Engagement
charakterisiert. Dieses ist auch im Privatrecht haftungstechnisch privilegiert (vgl. §8
31a, 31b BGB). Derartige Verbande aus dem Regime der Verbandssanktion
herauszunehmen, erscheint daher im Ausgangspunkt plausibel.

Allerdings konnen auch Verbande, die nicht auf Gewinnerzielung angelegt sind (und
daher keinen ,wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb* im Sinne von § 22 BGB haben), in
groBem Umfang als Anbieter am Markt auftreten und Uber eine komplexe, fir
Verbandstaten anfallige Organisation verfiigen. Zu denken ist etwa an grofRe Sport-
und Interessenverbande, aber auch an Sparkassen oder kommunale Krankenh&user.
Diese vollstandig aus dem Anwendungsbereich des VerSanG-E herauszunehmen und
weiterhin allein dem Regime des Ordnungswidrigkeitenrechts zu unterstellen, ist
deshalb nicht angezeigt, weil das neue Gesetz als modernes, den bisherigen OWiG-
Regelungen uberlegenes Instrumentarium angesehen wird und im Ubrigen nicht nur
Verschérfungen, sondern auch Privilegierungen (beispielsweise den typisierten
Sanktionsnachlass bei internen Untersuchungen) enthélt. Sein Anwendungsbereich
sollte daher eher weiter als enger abgesteckt werden. Wir schlagen deshalb vor, zur
Abgrenzung nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb, mithin nicht auf
Gewinnerzielung, sondern auf eine professionelle Organisation abzustellen. Alternativ
oder kumulativ konnte auf bestimmte formale und damit leicht bestimmbare
GroRenmerkmale rekurriert werden; insoweit konnte sich eine Anlehnung an 88 267,
267a HGB anbieten.

(Kein) Regressausschluss

Wird ein Verband mit einer Verbandssanktion belegt, stellt sich zwangsléufig die
Folgefrage, ob der Verband gegen das im Innenverhdltnis verantwortliche
Organmitglied Regress nehmen kann. Diese Frage ist ungeklart und in der
Fachliteratur umstritten. Sie ist von hoher praktischer Relevanz, da zumindest
Aktiengesellschaften nach der ARAG/Garmenbeck-Rechtsprechung des BGH
gehalten sind, erfolgversprechende Regressanspriiche gegen Vorstandsmitglieder
durchzusetzen. Im sog. Schienenkartellfall ist das BAG einer Klarung der Frage aus
dem Weg gegangen. Gleich wie diese ausfallen wird, ist eine gesetzgeberische



Antwort geboten. Denn ob (und ggf. in welchem Umfang) Organmitglieder fur
Verbandssanktionen ,,bufien* missen oder ob die BuRe wirtschaftlich ausschlieRlich
den Verband und seine Eigentiimer treffen soll, ist eine genuin rechtspolitische Frage,
mit deren Antwort Gerichte berfordert sind und fur die ihnen auch die demokratische
Legitimation fehit.

Der RegE bezieht zur Frage des Regresses — anders als etwa der ,,Kdlner Entwurf*
oder das Osterreichische Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, die den Regress jeweils
ausschlielen — keine Position. In den vorliegenden Stellungnahmen zum RefE wurde
z.T. vehement gefordert, den Regress ausdricklich zuzulassen, weil nur durch die
Weitergabe der Sanktion eine echte verhaltenssteuernde Wirkung erzielt werde und
die Sanktion ansonsten die ,,Falschen” (Anteilsinhaber und Arbeitnehmer) treffe.
Umgekehrt pladieren andere Stellungnahmen fiir den Ausschluss des Regresses, weil
dieser mit dem Grundgedanken des VerSanG-E unvereinbar sei, wonach die Sanktion
den Verband treffen soll.

Unserer Ansicht nach ist die letztere Position Uberzeugend. Nach dem Grundkonzept
des Entwurfs soll die Sanktion den Verband und damit wirtschaftlich die hinter diesem
stehenden Anteilseigner treffen. Nur so ist es auch zu rechtfertigen, dass die
Sanktionshohe nicht am Vermdgen des individuellen Téters, sondern am weltweiten
Konzernumsatz ausgerichtet ist. Durch den Regress wirde die Verbandssanktion als
Schadensersatzanspruch in das Zivilrecht transformiert. Das wirde nicht nur dem
Grundanliegen des Entwurfs, der den Verband sanktionieren will, zuwider streiten,
sondern flhrte auch zu einer vom Entwurf so nicht intendierten, die Leistungskraft des
einzelnen Verbandstaters um ein Vielfaches tbersteigenden Individualsanktion. Da fir
Unternehmensleiter in aller Regel eine Haftpflichtversicherung (sog. D&O-
Versicherung) besteht, wirden nicht nur deren Prdmien in beachtliche Hohen
getrieben, sondern Uber diese wirde eine Sanktion, die selbst nicht versicherbar ist, im
wirtschaftlichen Ergebnis doch von einer Versicherung getragen, womit die
rechtstreuen Wettbewerber mittelbar an der Schadenstragung beteiligt wéaren. Eine
disziplinierende Wirkung gegentiber dem (potentiellen) Verbandstéter entfallt durch
den Regressausschluss nicht, da dieser ggf. zum Ersatz sonstiger Schaden verpflichtet
bleibt (z.B. Anwaltskosten und Reputationsschaden) und mit sonstigen personlichen
Konsequenzen zu rechnen hat (Arbeitsplatzverlust, Stigmatisierung, ggf. individuelles
Buligeldverfahren).

Aus diesen Griinden halten wir einen Regressausschluss jedenfalls dann fur angezeigt,
wenn der oder die fur die Tat Verantwortliche einem eigenen Bullgeld- oder
Strafverfahren unterworfen wird. Sollte der Regress zugelassen bleiben, sollte er



wenigstens der HOhe nach gedeckelt sein. Beides liee sich mit geringem
Regelungsaufwand im VerSanG-E verankern.

Sollte sich der Bundestag nicht dazu entschlieBen konnen, die Regressfrage zu
entscheiden, sollte das Thema der Organhaftung aber unbedingt im Rahmen der
kommenden Legislaturperiode auf die Agenda gesetzt werden. Denn losgeldst von den
speziellen Grinden, die flr eine Regressbeschrankung im Rahmen des VerSanG-E
sprechen, wird die Haftung von Organmitgliedern gegentber ihren Gesellschaften
generell als reformbedurftig angesehen. Der Deutsche Juristentag hat hierzu im Jahr
2014 konkrete Vorschlédge zur Begrenzung des Haftungsrisikos von Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedern deutscher Unternehmen unterbreitet (Verhandlungen des
70. DJT. (2014), Band 11/2: Diskussion und Beschlusse). Hierauf wird Bezug
genommen.

Bessere Einbindung der fachnahen Verfolgungsbehérden (insbes. BaFin)

Das VerSanG-E raumt den Kartellbehorden einen Vorrang bei der Entscheidung tber
die Verfolgung von Verbandstaten ein, wenn zugleich wegen eines Kartelldelikts
ermittelt wird (vgl. 8 42 Abs. 3 VerSanG-E; zur ausschliel3lichen Zustandigkeit zur
Verhéngung einer Verbandsgeldbulle gem. 8 30 OWIG siehe § 82 GWB). Begrundet
wird das mit der ,,Sachkunde und Erfahrung der Kartellbehorden bei der Verfolgung
von kartellrechtswidrigen Absprachen®, die es sachgerecht erscheinen lasse, die
Entscheidung  (Uber die Verfolgung von juristischen  Personen  oder
Personenvereinigungen in die Hande der Kartellbehtrde zu legen (RegE S. 120). Das
Uberzeugt, doch fragt sich, warum dann nicht dasselbe mit Blick auf andere sachnahe
und erfahrene Behorden statuiert wird. Insbesondere ist hier an die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zu denken, die mit der Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten im Bereich des Finanzmarktes betraut und darin Uberaus
erfahren ist. Wir regen an, auch ihr sowie ggf. weiteren Spezialbehorden eine
entsprechende Entscheidungsprérogative einzurdumen.

Entsprechendes gilt flir das wechselseitige Unterrichtungsverfahren, wie es 8 42 Abs.
1 u. 2 VerSanG-E (nur) im Verhaltnis zu Kartellbehtérden vorsieht. Auch hier sollten
andere fachnahe Behorden wie namentlich die BaFin einbezogen werden. § 11 WpHG
verpflichtet die BaFin bei bestimmten Straftaten (z.B. Insiderhandel) schon heute zur
Verdachtsmeldung an die Staatsanwaltschaft, wahrend § 122 WpHG und § 60a KWG
umgekehrt die Staatsanwaltschaft und die Gerichte zur Unterrichtung und Beteiligung
der BaFin bei entsprechenden Straftaten verpflichtet. In dieses Verfahren muss das
VerSanG-E einbezogen werden.



SchlieBlich empfehlen wir, die Fachbehoérden (z.B. BaFin) in die Erteilung von
Weisungen (8 13 Abs. 1 VerSanG-E) einzubeziehen (s. auch I1.1.). Ein Strafgericht
durfte mit der Frage, in welcher Art und Weise am besten in die
Unternehmensorganisation einzugreifen ist, oftmals tberfordert sein und ist daher auf
die Hilfestellung durch Aufsichtsbehorden angewiesen. Dies sollte wenigstens als
Mdoglichkeit im Gesetz zum Ausdruck kommen, etwa in einem zusatzlichen § 13
Absatz 4: ,Das Gericht kann sich bei der Erteilung von Weisungen der Mitwirkung
fachnaher Aufsichtsbehtrden bedienen®.

Offentliche Bekanntmachung der Verurteilung des Verbandes (§ 14 VerSanG-E)

Das Gericht soll gem. § 14 VerSanG-E die offentliche Bekanntmachung der
Verurteilung des Verbandes anordnen kdnnen. Die Regelung soll dem Schutz von
Geschadigten dienen, wie sich aus ihrer erklarten Zwecksetzung (,,zur Information der
durch die Verbandstat Geschadigten®) und im Ubrigen daraus ergibt, dass sie
tatbestandlich eine ,,groRe Zahl von Geschadigten“ voraussetzt. Praktisch kann die
Offentliche Bekanntgabe der Verurteilung eine Anprangerung des Verbandes bewirken
(,,naming and shaming*).

Trotz ihres Prangereffekts sollte die Regelung nicht pauschal verworfen werden, denn
entsprechende Normen sind in  verschiedenen Rechtsgebieten (u.a. im
Finanzmarktrecht) nicht unbekannt (vgl. z.B. 88 123-126 WpHG, § 60b KWG).
Anzuraten ist aber eine inhaltliche Abstimmung mit diesen und anderen Gesetzen,
welche eine oOffentliche Bekanntgabe vorsehen, um etwaige Widerspriiche von
vornherein zu vermeiden.

Sanktionen, § 13 VerSanG-E
Hinreichend konkrete Weisungen

Wir gehen davon aus, dass — im Einklang mit der Formulierung in § 13 Abs. 2 S. 1
VerSanG-E ,,bestimmte Vorkehrungen® — hinreichend konkrete Weisungen gemeint
sind und regen an, dies im Gesetzestext klarzustellen und in der Begrindung zu
vertiefen, wenn dort vom ,,weiten Ermessensspielraum* des Gerichts die Rede ist (S.
89). Die konkrete Fassung der Weisung stellt einen wichtigen Aspekt der
Kompetenzabgrenzung zwischen Gericht und sachkundiger Stelle dar: Je
unbestimmter die Formulierung, desto eher liegt es in der Hand der sachkundigen
Stelle, die ,,Bescheinigung” geméall 8 13 Abs. 2 S. 1 VerSanG-E an bestimmte, von
dieser zu formulierende Bedingungen zu knilpfen. Das birgt Streitpotential und sollte
vermieden werden, auch um nicht diese Fragen ggf. in ein Beschwerdeverfahren, § 24



Abs. 1 VerSanG-E i.V.m. 88 304, 305a StPO, oder in die gerichtliche Uberwachung
nach § 24 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m. § 453b StPO auszulagern.

Das gilt umso mehr, weil dem Verband nicht (wie in den USA, aber auch Osterreich)
die Wahl zwischen Sanktionsvorbehalt mit Weisung einerseits und Hinnahme der
hoheren Verbandsgeldsanktion andererseits er6ffnet wird (Baums/v. Buttlar ZHR 184
(2020) 259, 279).

Betrifft die Verbandstat den Aufgabenbereich einer Fachaufsichtsbehtrde (etwa der
BaFin), regen wir an, die Formulierung der konkreten Weisung in Abstimmung mit
dieser vorzunehmen sowie vorzusehen, dass diese Fachbehorde bei der Uberwachung
der Weisung mitwirkt (s. bereits vorstehend 1.5.).

»oachkundige Stelle* kein Monitor

Wir gehen davon aus, dass der Entwurf in seiner gegenwadrtigen Form auf die
Einrichtung eines ,,Monitors“ im Sinne des US-amerikanischen Rechts verzichtet. Wir
regen an, in der Begriindung ausdrucklich klarzustellen, dass die ,,sachkundige Stelle*
des 8§ 13 VerSanG-E nur eine nachlaufende Bestdtigung samt Kurzgutachten
(Begriindung S. 90) zu erstellen hat. Der Aufgabenkreis der sachkundigen Stelle
umfasst insbesondere weder die Befragung von Unternehmensangehdrigen noch
sonstige Rechte auf Vorlage unternehmensinterner Informationen. Zudem zéhlt der
aus der US-amerikanischen Praxis bekannte, mitunter tiefe Eingriff in die
Unternehmensstrukturen nicht zum Aufgabenkreis der sachkundigen Stelle. Erst recht
hat die sachkundige Stelle nichts mit dem Sonderbeauftragten der 88 45¢ KWG, 307
VAG zu tun (vgl. Hopt, ZGR 2020, 373, 384 f).

Uberprufungsvorbehalt

Mit der Mdglichkeit, die vom Gericht angeordneten ,,bestimmten Vorkehrungen zur
Vermeidung von Verbandstaten“ durch Bescheinigung einer sachkundigen Stelle
nachweisen zu lassen, betritt der Gesetzgeber Neuland. Im Hinblick auf die
Ausgestaltung einer solchen Kontrolle durch einen externen Experten bestehen
unterschiedliche gesetzgeberische Mdglichkeiten, beispielsweise im Hinblick auf den
Detaillierungsgrad der Regelung und die Rechte und Befugnisse der sachkundigen
Stelle. Es ist auch noch nicht abzusehen, wie die Praxis der Gerichte diese Mdglichkeit
nutzen wird, wer typischerweise als sachkundige Stelle ausgewé&hlt wird und wie diese
ihrer Aufgabe nachgeht. Wir regen daher an, die Erfahrungen mit § 13 Abs. 2 und
maoglicherweise auch dem gesamten 8 13 VerSanG-E nach einer Testphase von etwa



drei bis funf Jahren einer Uberpriifung zu unterziehen und dies auch so von vornherein
im Gesetz vorzusehen.

Interne Untersuchungen (88 16 — 18 VerSanG-E)
Grundsatzliche Beurteilung

In den 8816 — 18 VerSanG-E soll ein Anreiz zur Durchfihrung verbandsinterner
Untersuchungen gesetzt werden. Verbandssanktionen sollen gemildert werden, wenn
der betroffene Verband tatséchlich zur Aufklarung der Verbandstat beigetragen und
bei seiner internen Untersuchung bestimmte Voraussetzungen erflllt hat. Die
Regelung ist im Ausgangspunkt zu begriRen. Insbesondere ist es effizient, die
Ergebnisse der internen Untersuchung, die unabhangig von einer strafrechtlichen
Verantwortung ohnehin durchgefiihrt wird, auch fir Zwecke der Strafverfolgung zu
verwenden. Staatliche Ressourcen werden eingespart; den Unternehmen werden
Durchsuchungen erspart. Zudem werden durch strafrechtliche Vergiinstigungen
Anreize gesetzt, die in das Gesellschaftsrecht ausstrahlen: Die Geschéftsleitung kann
aufgrund ihrer organschaftlichen Sorgfaltspflicht (§ 93 Abs. 1 AktG) verpflichtet sein,
zur Vermeidung hoherer Schaden und zur Vermeidung einer eigenen personlichen
Ersatzpflicht  interne  Untersuchungen  durchzufuhren  und mit  den
Verfolgungsbehtérden zu kooperieren, um die vertypte Sanktionsmilderung in
Anspruch zu nehmen.

Allerdings ist der konkrete Gesetzesvorschlag so ausgestaltet, dass die strafrechtlichen
Vergunstigungen nicht nur in das Gesellschaftsrecht ausstrahlen, sondern die Gefahr
besteht, dass die gesellschaftsrechtlich motivierte Funktion interner Untersuchungen
ausgehohlt wird und Anreize gesetzt werden, auf gesellschaftsrechtlich erwiinschte
interne Untersuchungen zu verzichten.

Interne Untersuchungen verfolgen bisher im Ausgangspunkt andere, n&mlich
gesellschaftsrechtliche Zwecke und dienen nicht primar der Unterstitzung der
Strafverfolgungsbehérden. Werden der Geschaftsleitung Hinweise auf Defizite des
unternehmensinternen Compliance-Management-Systems oder gar auf Straftaten, die
aus dem Verband heraus begangen werden, bekannt, ist sie gesellschaftsrechtlich
verpflichtet, diesen nachzugehen, jedenfalls dann, wenn das Risiko besteht, dass in
Zukunft weitere vergleichbare Compliance-Verstolie begangen werden. Defizite des
Compliance-Management-Systems sind zu beheben. Daneben ist die konsequente
verbandsinterne arbeitsrechtliche Ahndung von Compliance-Versté3en ein wichtiges
Element, die Beachtung von Compliance-Vorgaben verbandsintern sicherzustellen.



Neben diese verbandsinterne Funktion interner Untersuchungen tritt nunmehr die
Unterstlitzung der Strafverfolgungsbehorden bei der Aufklarung von Verbandstaten
als quasi-hoheitliche Funktion.

Bei der Ausgestaltung der Voraussetzungen fur sanktionsmildernde interne
Untersuchungen wird — wie nachfolgend gezeigt wird — dieser zweiten Funktion zu
Lasten der ersten der Vorrang eingerdumt. Insbesondere gelangen die Ergebnisse
interner Untersuchungen einschliellich der Aufzeichnungen von
Mitarbeiterbefragungen, die keinem Beweisverwertungsverbot unterliegen, potentiell
immer in den Besitz der Strafverfolgungsbehtrden — entweder nach § 17 Abs. 1 Nr. 4
VerSanG-E zur Erlangung der typisierten Sanktionsmilderung oder im Wege der
Beschlagnahme. Fir das Entscheidungsorgan des Verbands besteht im Ergebnis nur
die Wahl, eine interne Untersuchung -ggf. unter VerstoR gegen die
gesellschaftsrechtliche Legalitatskontrollpflicht — zu unterlassen oder eine solche im
Wissen darum durchzufiihren, dass alle Informationen i.E. potentiell zur
Staatsanwaltschaft gelangen werden, mit der Folge, dass sich das Unternehmen selbst
bezichtigt. Damit wird faktisch ein Anreiz gesetzt, auf im Unternehmensinteresse
liegende und fir die Sicherstellung der Compliance wichtige interne Untersuchungen
zu verzichten. Auch in den Detailregelungen wird der Funktion der internen
Untersuchung, die Strafverfolgung zu erleichtern, in unangemessener Weise der
Vorrang gegeniber der gesellschaftsrechtlichen Funktion der internen Aufklarung,
Ahndung und Prozessverbesserung eingeraumt.

Kritik im Einzelnen

Auskunftsverweigerungsrecht des Befragten nach 817 Abs.1 Nr.5 lit. ¢)
VerSanG-E ohne Beweisverwertungsverbot

Wiéhrend die Anforderungen an ein faires Befragungsverfahren gemaR 8 17 Abs. 5 Nr.
1 lit @) und b) VerSanG-E zu begrifien sind, ist die Voraussetzung des § 17 Abs. 1
Nr.5 lit. ¢) VerSanG-E, wonach die Sanktionsmilderung davon abhéngt, dass
Mitarbeitern ein Auskunftsverweigerungsrecht bei drohender Belastung der eigenen
Person oder naher Angehdriger i.S.d. § 52 StPO eingerdumt wird, problematisch. Da
die interne Untersuchung einheitlich sowohl fur den gesellschaftsrechtlichen als auch
den quasi-hoheitlichen Zweck durchgefiihrt wird, bedeutet dies zugleich, dass die
Mitarbeiter sich auch bei der zur Vermeidung kunftiger Verstéfle und zur
Identifizierung von personellen und prozessualen Schwachstellen in der
Unternehmens- und Compliance-Organisation durchgefiihrten internen Untersuchung
auf ein solches Auskunftsverweigerungsrecht berufen kénnen. Das tberzeugt nicht:
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Durch das Auskunftsverweigerungsrecht wird die gesellschaftsrechtliche Funktion
der internen Untersuchung beeintréchtigt. Der Verband ist zur Identifizierung von
Schwachstellen in der Organisation haufig darauf angewiesen, dass Mitarbeiter
ihren konkreten Tatbeitrag, der hdufig auch andere Kollegen und Vorgesetzte
betrifft, offenlegen. Berufen sich Mitarbeiter, deren Aussage fir die Aufklarung
von Compliance-Verstolen essentiell ist, auf ihr Auskunftsverweigerungsrecht,
kénnen die Organe des Unternehmens ihrer gesellschaftsrechtlichen
Aufklarungspflicht nicht oder nicht hinreichend gerecht werden. Die Verhinderung
zukunftiger Rechtsverstol3e wird dadurch erschwert.

Damit stellt sich 8§17 Abs. 1 Nr.5 lit ¢c) VerSanG-E auch in Widerspruch zu
spezialgesetzlichen Ausformungen der Anforderungen an Compliance: So ist etwa
fur Wertpapierdienstleistungsunternehmen in Art. 22 Abs. 3 lit. a) Delegierte VO
(EU) 2017/565 (i.V.m. § 80 Abs. 1 S. 3 WpHG) vorgesehen, dass die Compliance-
Funktion Zugang zu ,allen einschldgigen Informationen* haben muss, was die
BaFin im behordlichen Schreiben (norminterpretierende Verwaltungsvorschrift) in
Abschnitt 1.3.1.2. Tz. 1 MaComp dahingehend auslegt, dass befragte Mitarbeiter
gerade kein Verweigerungsrecht haben dirfen.

Die Erlangung vollstdndiger Informationen ist fur Verb&nde wichtig, um
Rechtspflichten, die ihrerseits Interessen und Rechtsgter Dritter schiitzen, erfillen
zu konnen. Beispielhaft wird nur auf die Pflichten verwiesen, Compliance-Risiken
zutreffend zu bewerten und in Finanzberichten ordnungsgemafR abzubilden oder
das Vorliegen einer ad-hoc zu verdffentlichenden Insiderinformation zu beurteilen.
Fur  den  betroffenen  Mitarbeiter ist die  Berufung auf ein
Auskunftsverweigerungsrecht im Zweifel arbeitsrechtlich von Nachteil: Er wird
kaum die Moglichkeit haben, seinen Tatbeitrag n&her zu prazisieren und zu
erlautern, wie es dazu kam. Dem Arbeitgeber wird hadufig nichts anderes
ubrigbleiben, als das Arbeitsverhaltnis zu dem betroffenen Mitarbeiter im Wege
der auf3erordentlichen Verdachtskiindigung zu beenden.

Selbstverstandlich missen die strafprozessualen Rechte des Arbeitnehmers gewahrt
werden. Dies gilt auch bei internen Untersuchungen, die durch den Staat
instrumentalisiert werden. Dafur gibt es allerdings alternative Mdoglichkeiten. Aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht erscheint es vorzugswiirdig, die gesellschaftsrechtliche
von der hoheitlich-strafrechtlichen Sphéare zu trennen und Mitarbeiter — wie in der
Literatur und im ,,Kolner Entwurf (8 18 Abs. 3) vorgeschlagen — im Strafverfahren
durch ein Beweisverwertungs- bzw. -verwendungs- und ein Beschlagnahmeverbot zu
schiitzen, sofern und soweit der Mitarbeiter der Verwendung des Interviewprotokolls
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im Strafverfahren nicht zustimmt. Denkbar wére sogar eine weitergehende Regelung,
die eine Schwarzung der entsprechenden Stellen vorsieht. Die hiergegen in der
Begriindung des RegE (S. 102) vorgebrachten Bedenken kdnnen nicht tberzeugen.
Insbesondere verfangt das Argument nicht, dass die Entscheidung der Verwertbarkeit
und der Beitrag des Unternehmens zur (strafrechtlichen) Aufklarung in die Hand des
privaten Untersuchungsfuhrers oder Mitarbeiters gestellt wirden. Denn rdumt man
dem Mitarbeiter im Verhéltnis zum Verband ein Auskunftsverweigerungsrecht ein,
liegt es erst recht in der Hand einer Privatperson, ob durch ihre Aussage zur
Sachverhaltsaufklarung beigetragen wird oder nicht. Auch ist nicht ersichtlich,
weshalb Mitarbeiter durch ein fakultatives Recht auf Aussageverweigerung besonders
effektiv geschiitzt werden, wenn ein VerstoR nur zum Verlust der Sanktionsmilderung
fir den Verband, aber — anders als im Strafrecht — gerade nicht zu einem
Beweisverwertungsverbot im Strafverfahren fiihrt. Wére eine Aussage im Bericht tber
die interne Untersuchung nicht verwertbar oder in ihr aufgrund des Widerspruchs des
Betroffenen gar nicht erst enthalten oder geschwarzt, bliebe es den
Strafverfolgungsbehdrden  frei, ihrerseits eine Befragung des Betroffenen
vorzunehmen (bei der dieser allerdings ggf. ein Auskunftsverweigerungsrecht hatte).

b) Trennung von Untersuchendem und Verteidiger (8 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E)

Die sanktionsmildernde Wirkung interner Untersuchungen setzt nach §17 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG-E voraus, dass an der Untersuchung kein Verteidiger des Verbandes
oder eines Beschuldigten mitgewirkt hat. Dies Uberzeugt aus den folgenden Griinden
im Hinblick auf den Verteidiger des Verbandes nicht:

Es st unschlissig, eine interne Untersuchung durch den Verband selbst
zuzulassen, nicht aber durch seinen Verteidiger. Wie unabhéngig eine
Untersuchung durchgefiihrt wird, entscheidet in der Praxis nicht der beauftragte
Anwalt, sondern der Mandant. Und bei diesem bleibt der Interessenkonflikt
zwischen Aufdeckung des zur Sanktionierung fiihrenden Sachverhalts und
Verteidigungsinteresse bestehen, den das BMJV selbst anerkennt.?

Ein von Ermittlungen betroffenes Unternehmen erh&lt mit Einleitung des
Sanktionsverfahrens die Stellung eines Beschuldigten und hat somit die damit
verbundenen Verfahrensrechte. Es ist bedenklich, dass dieses Unternehmen
angehalten wird, ohne Mitwirkung eines Verteidigers zur Aufklarung beizutragen

2 Verbandsinterne Untersuchungen dienen der objektiven Aufklarung des Sachverhalts einschlieRlich aller belastenden und entlastenden
Umsténde. Die Strafverteidigung ist hingegen auf die bestmdgliche Durchsetzung der Rechte des Beschuldigten gerichtet. Diese
unterschiedlichen Zielrichtungen kdnnen zu Interessenkonflikten fihren.“ Fragen und Antworten des BMJV vom 16. Juni 2020, S. 17.
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und alle wesentlichen Untersuchungsergebnisse mit der Staatsanwaltschaft zu
teilen.

Dies gilt insbesondere fir kleinere und mittlere Unternehmen, fur die — wie das
BMJV feststellt — "das Bedurfnis bestehen [kann], die Untersuchung selbst
durchzufiinren, da die Beauftragung externer Berater mit erheblichen Kosten
verbunden sein kann".2

Auch der Verteidiger muss den Sachverhalt aufklaren. Nach dem Entwurf muss er
parallel und unabh&ngig von der internen Untersuchung arbeiten. Kosten und
Belastungen fiir Unternehmen und betroffene Mitarbeiter werden gedoppelt.

Sehr haufig wird die interne Untersuchung begonnen, bevor eine eigene
Verantwortung des Verbandes nach dem VerSanG-E in Betracht kommt. Wurde
das Unternehmen dabei von dem strafrechtlichen Berater des Vertrauens
unterstiitzt, insbesondere bei den Befragungen von Mitarbeitern, scheidet dieser
flr die spatere Verteidigung des Verbands aus.

Letztlich wird in das verfassungsrechtlich verbirgte Recht auf freie
Verteidigerwahl und effektive Strafverteidigung eingegriffen.

Beschlagnahmeschutz

Erst recht sollte die Beschrankung der typisierten Sanktionsmilderung bei internen
Untersuchungen auf solche, die nicht vom Verteidiger des Unternehmens durchgefiihrt
werden, nicht dazu dienen, den Beschlagnahmeschutz fiir die Ergebnisse interner
Untersuchungen weiter zu mindern. Durch die in Art. 4 des RegE vorgesehenen
Anderungen in 8§ 97 und 160a StPO werden die Beschlagnahmeverbote von bei
Rechtsanwaélten befindlichen Unterlagen weiter eingeschrankt. Die
Gesetzesbegrindung (S. 137) betont, dass die Aufzeichnungen Uber Befragungen im
Rahmen verbandsinterner Untersuchungen nur dann vor Beschlagnahme geschiitzt
sind, wenn sie dem geschitzten Vertrauensverhéltnis zum Verteidiger zuzuordnen
sind. Das komme aber nicht fir Aufzeichnungen Uber Sachverhaltsaufklarungen, die
vor Vorliegen einer Beschuldigtenstellung stattfanden oder anderen Zwecken dienen,
z.B. der internen Compliance, in Betracht. Das ist zum einen insoweit zu Kritisieren,
als die gesellschaftsrechtliche Zwecksetzung der Compliance-Aufzeichnungen im
Regelfall vorwiegend der internen Aufklérung dienen wird, da erst am Ende dieses
Prozesses absehbar sein wird, ob nun eine verbandsbezogene Straftat vorliegt oder
nicht, so dass der Schutz quasi leerlauft. Zum anderen werden die
Beschlagnahmemaoglichkeiten  durch  das zur Erlangung der typisierten
Sanktionsmilderung nach 8 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E erforderliche Fernhalten des

3 Fragen und Antworten des BMJV vom 16. Juni 2020, S. 16.
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Verteidigers von der internen Untersuchung weiter ausgedehnt. Es verwundert daher
nicht, dass sich der Entwurf angesichts der wenig nachvollziehbaren Begrundung fir
817 Abs.1 Nr. 2 VerSanG-E und der offen ausgesprochenen Absicht, den
Beschlagnahmeschutz  bei  Rechtsanwalten im  Interesse einer effektiven
Strafverfolgung weiter zu beschréanken, dem Verdacht ausgesetzt sieht, der wahre
Grund fir die zur Sanktionsmilderung verlangte Trennung von Verteidigung und
Sachverhaltsermittlung sei letztlich nur die erleichterte Beschlagnahme der
Untersuchungsergebnisse. Es wére zu begruRen, wenn der Gesetzgeber diesen
rechtsstaatlich bedenklichen Verdacht durch Modifikation des 8 17 Abs.1 Nr.2
VerSanG-E und des weitgehenden Ausschlusses von Beschlagnahmeverboten fur
anwaltliche Unterlagen zerstreuen wurde.

Die Gesetzesbegrindung betont, dass Unternehmen strafrechtlich weder verpflichtet
sind, interne Untersuchungen an sich, noch diese unter Beachtung der Anforderungen
des 817 Abs.1 VerSanG-E einschlieflich von Nr.2 durchzufiihren. Soweit die
Ergebnisse interner Untersuchungen der Beschlagnahme zugénglich sind, wird die
Entscheidung Uber die (freiwillige oder unfreiwillige) Weitergabe der
Untersuchungsergebnisse aber letztlich schon mit der Entscheidung, eine interne
Untersuchung durchzufiihren, getroffen. Damit wird der Fehlanreiz gesetzt, von
solchen Untersuchungen von vornherein abzusehen. Im praktischen Ergebnis
konterkariert das VerSanG-E sein eigenes Ziel, die Compliance von Unternehmen zu
verbessern. Hier besteht dringender Nachbesserungsbedarf.

Compliance
Anreizmechanismen des VerSanG-E

Der Entwurf eines VerSanG wirkt zwar nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar und
nicht minder wirkungsvoll auf die Compliance-Verantwortung der Leitungspersonen
des Verbandes ein. Zurlickzufuhren ist dies auf ein durchaus ausgekliigeltes und im
Grundsatz zu begriBendes Anreizsystem, das den Entwurf wie ein "roter Faden™
durchzieht und sowohl zu préventiven (8§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E, § 15 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 3Nr. 6, 7 VerSanG-E, § 36 Abs. 1 S. 1 VerSanG-E) als auch zu repressiven (8
15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E, § 18 VerSanG-E) Compliance-Vorkehrungen stimulieren
soll (siehe auch I11.1).
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Mafgeblichkeit des Verhaltens der Leitungspersonen (8 3 Abs. 1 Nr. 1, 2
VerSanG-E)

§ 3 Abs. 1 VerSanG-E befindet sich im konzeptionellen Einklang mit 88§ 30, 130
OWIG, soweit er in Nr. 1 dem Verband illegales Verhalten der Leitungspersonen
unabhdngig von einem Organisationsdefizit zurechnet und damit auf eine Verletzung
der der Leitungsperson obliegenden Legalitatspflicht im engeren Sinne reagiert, und in
Nr. 2 in Féllen, in denen die Verbandstat nicht durch eine Leitungsperson begangen
wird, an eine Verletzung von Organisationspflichten — speziell: der Legalitatskontroll-
oder Legalitatsdurchsetzungspflicht — der Leitungspersonen anknlpft. Diese
Zweiteilung ftgt sich im Ubrigen in allgemeine verbandsrechtliche Grundsatze iiber
die Zurechnung von Organhandeln ein und ist auch in der Sache zu begriRen. Nicht
gefolgt werden kann dem Entwurf freilich, soweit er im Rahmen des § 3 Abs. 1 Nr. 2
VerSanG-E auf ein Verschulden der Leitungspersonen verzichten und stattdessen nur
an ein objektiv pflichtwidriges Verhalten anknipfen mochte. Fir die damit
verbundene Distanzierung von allgemeinen Prinzipien der Zurechnung von
Organhandeln und des Ordnungswidrigkeitenrechts ist ein sachlicher Grund nicht
ersichtlich.

Zu begrufRen ist, dass die Entwurfsbegriindung (S. 79) klarstellt, dass hinsichtlich der
Frage, welche MaRnahmen und Vorkehrungen erforderlich sind, auf den jeweiligen
Einzelfall und insbesondere auf Art, GroRe, Organisation und Risikolage des
Unternehmens abzustellen ist und insbesondere bei kleinen und mittleren
Unternehmen mit nur geringem Non-Compliance-Risiko ein professionelles
Compliance-Management-System gegebenenfalls verzichtbar sein kann, ferner, dass
auch ein Compliance-Management-System einen lickenlosen Schutz nicht zu
gewahrleisten vermag und in der Folge die Begehung einer Straftat aus dem
Unternehmen heraus keineswegs zwangslaufig auf eine Organisationspflichtverletzung
im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E schlieBen lasst. Um allféllige
Ruckschaufehler zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber allerdings in § 3 Abs. 1 Nr. 2
VerSanG-E klarstellen, dass sich die Angemessenheit der VVorkehrungen aus der Sicht
ex ante beurteilt und dass zu den angemessenen Vorkehrungen "gegebenenfalls"
(ndmlich abh&ngig von ,Art, GroBe und Organisation eines Unternehmens,
Gefahrlichkeit des Unternehmensgegenstands, Anzahl der Mitarbeiter, den zu
beachtenden Vorschriften sowie dem Risiko ihrer Verletzung®, s. Begr. S. 79) auch die
Einrichtung eines Compliance-Management-Systems gehéren kann.
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Im Ubrigen verliert die Entwurfsbegriindung zu § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 VerSanG-E (S.
87) die gleichsam "naturgemdRBen" Unzulénglichkeiten eines Compliance-
Management-Systems aus den Augen, soweit sie fiir den Fall eines "Ausreillers" eine
Verwarnung (anstelle einer BebuBung) erwégt; tatsachlich fehlt es bei einem
"Ausreiller" typischerweise schon an einer Organisationspflichtverletzung und damit
an einer Verbandstat, so dass sich Fragen der Sanktionierung erst gar nicht stellen.
Zuzustimmen ist hingegen der Entwurfsbegriindung zu § 15 Abs. 3 Nr. 6 VerSanG-E
(S. 95) darin, dass auch hinreichende Compliance-Vorkehrungen sanktionsmildernd
wirken konnen, soweit die Straftat durch eine Leitungsperson begangen wird und
damit 8 3 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E einschl&gig ist.

Anreizmechanismen des VerSanG-E und Gesellschaftsrecht

Der Entwurf eines VerSanG sieht keine ordnungswidrigkeitsrechtliche Pflicht des
Verbands und seiner Leitungspersonen vor, hinreichende Compliance-Vorkehrungen
zu treffen. Er setzt vielmehr auf die erwéhnten Anreizmechanismen. Diese
Mechanismen wie auch das Kkinftig erheblich gesteigerte Sanktionsrisiko
(Legalitatsprinzip, Bufigeldranmen) werden freilich tief in das Gesellschaftsrecht
einwirken und die aus § 93 Abs. 1 S. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG herzuleitende
Legalitatsdurchsetzungspflicht der Leitungspersonen weiter verscharfen: Wollen die
Leitungspersonen den Vorwurf vermeiden, durch nicht hinreichende Compliance-
Vorkehrungen das BulRgeldrisiko des Verbandes erhoht zu haben, werden sie kinftig
im eigenen Interesse die Anforderungen an die Angemessenheit der Vorkehrungen
verschérfen. Dies folgt der Teleologie des VerSanG-E und ist als solches nicht zu
kritisieren. Umso wichtiger erscheint es, dass das VerSanG-E den Leitungspersonen
einige Handreichungen leistet. Neben den schon unter 2. angesprochenen
Prézisierungen ist hier an eine Klarstellung (sei es in § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E
selbst oder in den Materialien) zu denken, dass Verband und Leitungspersonen
jedenfalls dann angemessene VVorkehrungen treffen, wenn sie sich an den im Zeitpunkt
der Begehung der Verbandstat geltenden Marktstandards orientieren.

Hingegen erscheint es in der Tat nicht veranlasst, dass das VerSanG-E hinsichtlich der
Frage, ob die Leitungspersonen eine VerSanG-konforme interne Untersuchung
durchfiihren (die zwar eine Sanktionsminderung zur Folge hétte, aber auch die Chance
preisgeben wirde, einer Verurteilung ganzlich zu entgehen), Hilfestellung leistet; die
den Leitungspersonen diesbeziiglich kiinftig abverlangte Abwé&gungsentscheidung
erweist sich zwar als Uberaus komplex, folgt indes anerkannten
gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen.
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Konzernrelevantes

Offenbar angeregt von der schon im europdischen und deutschen Wettbewerbsrecht
verfehlten, weil vollig undifferenzierten Sicht auf den rechtlich gegliederten Konzern
als Einheitsunternehmen, schldagt der Regierungsentwurf an mehreren Stellen
Regelungen vor, die den Konzern in seiner organisatorischen Leistungsfahigkeit zum
Schaden der Gesamtwirtschaft entscheidend schwachen. Im Einzelnen:

Verbandsgeldsanktion bei Konzerntéchtern und —enkeln

Fur GroBkonzerne mit einem Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. Euro soll die
Verbandsgeldsanktion erst bei 10% des Konzernumsatzes ,,gedeckelt” werden, in
einem Konzern mit 300 Millionen Jahresumsatz mithin bei 30 Millionen Euro. Dieser
Strafrahmen soll fur samtliche Glieder im GroRkonzern gelten; fir die Mutter ebenso
wie fur die Tochter und Enkel (§ 9 Abs. 2 VerSanG-E) — und zwar unabhangig von
ihren jeweiligen Einzelumsétzen. Damit soll dieser Strafrahmen sogar dann zum Zuge
kommen, wenn die Tochter oder der Enkel Eigenumsétze von nur wenigen Millionen
Euro erwirtschaftet.

Bei der Bemessung der Verbandsgeldsanktion im konkreten Einzelfall muss somit
jede Tochter- oder Enkelgesellschaft mit einer Sanktion in Hohe weit oberhalb ihres
eigenen Jahresumsatzes rechnen. Zwar sollen in die wirtschaftlichen Verhaltnisse der
konzernverflochtenen Gesellschaft die Konzernumsatze nicht einflielen (§ 15 Abs. 2
S. 2 VerSanG-E); deren wirtschaftliche Verhéltnisse sollen also nicht mit denen des
Konzerns gleichgesetzt werden. Daraus folgt jedoch mitnichten eine Begrenzung der
Geldsanktion auf den Einzelumsatz der Tochter oder des Enkels, wie die Begriindung
des Regierungsentwurfs (S. 93) ausdrucklich klarstellt. Deren Stakeholder kdnnen
dann bloR noch hoffen, dass die Verfolgungsbehdrde sich an einem anderen Grundsatz
aus der Regierungsbegriindung (aaO) orientiert: Bei der Bemessung der
Verbandsgeldsanktion sei auch zu beriicksichtigen, ob diese fir den Verband zu einer
Existenzgefahrdung fiihren konnte oder ein Insolvenzverfahren eingeleitet werden
musste.

Verbandsgeldsanktion und Insolvenzantragspflicht

Diese Passage in der Gesetzesbegriindung verschafft den Mitgliedern der Tochter- und
Enkelgeschaftsleitungen nicht jene Rechtssicherheit, die sie brauchen, um von einem
unverziglichen Insolvenzantrag Abstand zu nehmen, sobald die Verfolgungsbehorde
gegen ihre Gesellschaft wegen einer Verbandsstraftat aktiv wird. Denn die im
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Strafrahmen fir GroRkonzerne drohende Geldsanktion fihrt in aller Regel zur
Uberschuldung der konzernabhangigen Gesellschaft wegen der nach § 249 Abs. 1 S. 1
HGB obligatorisch zu bildenden und nach § 253 Abs. 1 S. 2 HGB in ihrer Hohe zu
schatzenden Ruckstellung fur die Erfullung der Sanktionsforderung. In den
insolvenzrechtlichen Uberschuldungsstatus (§ 19 InsO) ist diese Riickstellung
ungekdrzt zu Gbernehmen.

Die Ausfallhaftung der Konzernmutter

Mit der Insolvenz der Konzerntochter- oder -enkelgesellschaft wird diese zumeist
erléschen mit der Folge, dass die Konzernmutter fir die Verbandsgeldsanktion
einstehen muss (8 7 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E). lhre Ausfallhaftung setzt allein die
wirtschaftliche Einheit des Konzerns voraus und die Austibung eines bestimmenden
Einflusses, also die Zusammenfassung der konzernabhangigen Gesellschaft unter der
einheitlichen Leitung der Mutter (§ 18 Abs. 1 AktG). An der Verbandsstraftat in der
Tochter oder im Enkel braucht sie in keiner Weise beteiligt gewesen zu sein. Sie muss
»rein haftungsrechtlich® einstehen, wie der Regierungsentwurf (S. 82) begrindet und
dies mit der Erwdgung legitimiert, in der engen Bindung (eines Konzerns) bestimme
die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten nicht autonom, sondern befolge im
Wesentlichen Weisungen der Multter (S. 83).

Fur die Ausfallhaftung im Konzern haben sich die Gesetzesverfasser offenbar am
Leitbild einer Tochter im Alleinbesitz der Mutter orientiert, die jener bestimmte
Hilfsfunktionen (bertragen hat. Solche Konzernverbindungen finden sich weit
verbreitet in der Wirtschaftspraxis, dirfen jedoch keineswegs verallgemeinernd fur
alle Konzernkonfigurationen schlechthin als Grundlage einer Ausfallhaftung der
Mutter herangezogen werden. Damit wirden die Mannigfaltigkeit der
Konzernverbindungen und ihre  Leistungskraft als vielfach  vernetzte
Leitungsorganisation namentlich in dezentral strukturierten Konzernen verkannt. Im
Gegenteil und darlber hinaus drangt die drohende Ausfallhaftung die Mutter, die
nachgeordneten Tochter- und Enkelgesellschaften durchgehend und breitflachig betont
zentralistisch von oben her bis in die Einzelheiten des Tagesgeschafts hinein zu
fuhren. In faktisch konzernabhangigen Aktiengesellschaften steht eine so verdichtete
Konzernleitung nicht blo3 im Widerspruch zum Aktienrecht, sondern beraubt diese
modernste Organisationsform berdies der Beféhigung, Konzerne Binnenmarkt-weit
und dartber hinaus erfolgreich zu fuhren.
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Konzernspezifische Desiderate

Mit Blick auf den Konzern sollten Bundestag und -rat den Regierungsentwurf in
mehreren Richtungen nachsteuern:

zum Ersten sollte die Ausfallhaftung der Konzernmutter auf jene
Konzernverbindungen beschrdnkt werden, in denen die konzernabhéngige
Gesellschaft ~ wie  eine  unselbstdndige  Betriebsabteilung in  den
Organisationsbereich der Mutter eingegliedert ist;

zum Zweiten sollte auch allein fiir solche unselbstandig eingegliederten Tochter-
und Enkelgesellschaften und flr Verbandsstraftaten bei ihnen der Strafrahmen
GroRkonzern-dimensional erweitert werden;

zum Dritten schliellich sollte bei der Festsetzung der Geldsanktion im Einzelfall
allein (mit Ausnahme der unselbstdndig Eingegliederten) auf die Einzelumséatze
und nicht auf den Konzernumsatz abgestellt werden;

zum Vierten (und unabhangig von der Konzernproblematik) wird es sich
empfehlen, im Gesetzestext ausdriicklich zu verlautbaren, dass die Bemessung der
Verbandsgeldsanktion nicht zum Erldschen der betroffenen Gesellschaft fihren
darf.

Die Erflillung dieser Vorschlage beeintrachtigt weder die Ahndungs- und
Anreizfunktion nach  dem  Verbandsaktionsgesetz, noch  erdffnet  sie
Gestaltungsmaglichkeiten, um sich angemessener und effektiver Sanktionierung zu
entziehen. Umgekehrt sind diese Vorschlédge darauf ausgerichtet, den Konzern als
modernste Organisationsform auch unter diesem Gesetz im volkswirtschaftlichen
Gesamtinteresse vor Schaden zu bewahren.
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