PHILIPP MAXIMILIAN HOLLE

Legalitdtskontrolle im
Kapitalgesellschafts- und
Konzernrecht

Schriften zum
Unternehmens- und Kapitalmarktrecht

16
I

Mohr Siebeck



Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
herausgegeben von den Direktoren
des Instituts fiir Unternehmens- und Kapitalmarktrecht

der Bucerius Law School in Hamburg

Jorn Axel Kdmmerer, Karsten Schmidt und Riidiger Veil

16

ARTIBUS
INGR=EN







Philipp Maximilian Holle

Legalitatskontrolle 1m
Kapitalgesellschafts- und
Konzernrecht

Mohr Siebeck



Philipp Maximilian Holle, geboren 1982; Studium der Rechtswissenschaften an der Uni-
versitit Konstanz; wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Deutsches und Européisches Handels-, Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Univer-
sitdt Konstanz (Prof. Dr. Jens Koch); 2014 Promotion; seit 2013 Rechtsreferendar am
OLG Hamburg.

ISBN 978-3-16-153575-8 / eISBN 978-3-16-158816-7 unveranderte eBook-Ausgabe 2019
ISSN 2193-7273 (Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht)

Die Deutsche Nationalibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet {iber http://dnb.dnb.de
abrufbar.

© 2014 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohr.de

Das Werk einschlieSlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Ver-
wertung auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung
des Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Uber-
setzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektro-
nischen Systemen.

Das Buch wurde von epline in Kirchheim/Teck gesetzt, von Gulde-Druck in Tiibingen
auf alterungsbestandiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner
in Ottersweier gebunden.



Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wurde vom Fachbereich Rechtswissenschaft der
Universitidt Konstanz im Wintersemester 2013/2014 als Dissertation angenom-
men. Die miindliche Priifung fand am 11. Juni 2014 statt. Fiir die Veroffent-
lichung sind Rechtsprechung und Literatur soweit moglich bis Mitte Juli 2014
beriicksichtigt worden.

Bedanken mdchte ich mich in erster Linie bei meinem akademischen Lehrer,
Herrn Professor Dr. Jens Koch. Er hat die Arbeit umfassend gefordert. Als Mit-
arbeiter an seinem Lehrstuhl durfte ich eine iiberaus lehrreiche und prigende
Zeit erfahren, die ich in schoner Erinnerung behalten werde.

Herrn Professor Dr. Oliver Fehrenbacher danke ich fiir die Ubernahme und
ziigige Erstellung des Zweitgutachtens, der Graduiertenférderung des Landes
Baden-Wiirttemberg fiir die Gewdhrung eines Promotionsstipendiums.

SchlieBlich gilt mein ganz herzlicher Dank meinen Eltern sowie Frau Carolin
Marie Engler. Sie haben mich wahrend der Anfertigung der Dissertation auf
vielfdltige Weise unterstiitzt. Ihnen ist diese Arbeit gewidmet.

Hamburg, im Friihjahr 2014 Philipp Maximilian Holle






Inhaltsiibersicht

ST Einfllhrung . ... ... 1

1. Teil
Das Binnenverhiltnis
als Quelle von Compliance-Pflichten

1. Kapitel: Rechtslage innerhalb eines

korporativen Organisationstragers .....................coooou... 9
§$2 Keine Justierung der Vorstandspflichten

durch den DCGK und IDW PS 980 .. ...... .. ... .. 9
§3  Die Vorschrift des § 91 Abs. 2 AktG als Instrument zur

Erfassung von Gesetzesverstoffen ...............c.ccouuuiiina... 18
§4 Die allgemeine Leitungsverantwortung als Grundlage

einer Compliance-Pflicht . .......... ... ... . ... iiiiiiineoion. 36
$§5  Rechtsbindung und §93 Abs. 1 8.2 AktG ....................... 62
2. Kapitel: Rechtslage im Unternehmensverbund ................ 84
§6 Konzernweite Erfassung von Risiken nach §91 Abs. 2 AktG .. ... .. 84
§7 Allgemeine Leitungsverantwortung als Grundlage

von Kontrollpflichten ......... ... . .. ... . . ... i, 93
§8 Kontrollpflichten gegeniiber der Tochtergesellschaft ............. 113
3. Kapitel: Grenzen einer verbundweiten Legalitétskontrolle. . . ... 123
$9  Schranken eines verbundinternen Informationsflusses . ........... 123

$10 Wege zur Informationsbeschaffung und ihre
rechtliche Durchsetzbarkeit ... ...... ... .. ... ... . ......... 171

§11 Schranken bei der verbundweiten Umsetzung von
Compliance-Mafsnahmen .. ................ .. ciiiiiinnno... 206



VIII Inhaltsiibersicht

2. Teil
Zivile Legalititskontrollpflichten im Auflenverhéltnis

4. Kapitel: Die Handlungspflichten in Bezug auf

Verrichtungsgehilfen nach §831BGB .......................... 223
$§12 Konturierung der Handlungspflicht ........................... 223
$13 Die Person des Geschdftsherrn in korporativen

OrganisationSformen .. ...............uuueiiiiiinnneeeion. 239

$14 Das Pflichtenkostiim nach § 831 BGB im Unternehmensverbund ... 260

5. Kapitel: Verkehrspflichtigkeit als Quelle von

Kontroll- und Organisationspflichten ........................... 282
§15 Begriindung einer Legalitdtskontrollverpflichtung
kraft Verkehrspflicht ......... ... .. . . ... . i, 282
$16 Verkehrspflichtigkeit in der Einzelgesellschaft................... 309
§ 17 Verkehrspflichtigkeit im Unternehmensverbund ................. 322
3. Teil

Sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit fiir Compliance

6. Kapitel: Das Garantenkonzept als Basis einer sanktions-

rechtlichen Legalitdtskontrollverpflichtung...................... 345
$18 Begriindung einer Garantenhandlungspflicht .. ................. 345
$19 Die Person des Garantenhandlungspflichtigen

bei korporativen Unternehmenstrigern ........................ 365
$20 Garantenhandlungspflichten im Unternehmensverbund . . ... ... ... 384
7. Kapitel: § 130 OWIiG als Legalitdtskontrollverpflichtung . ... ... 390
$21 Die Aufsichtspflichten des § 130 OWiG ........................ 390

$22 Die Sanktionsadressaten des § 130 OWiG in der Einzelgesellschaft . 396

$23 Die Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG
im Unternehmensverbund ......................cciiieoion. 400



Inhaltsiibersicht

8. Kapitel: Sanktionsrechtsautonome Zurechnungsmechanismen
auf Verbundebene ............. ... ... ..

$§24 Die §§30, 14 StGB, 9 OWiG als tatbestandlich eng
gefasste ZureChnungsnormen . . ... ...........oouuuiiannn ..

$25 Verantwortlichkeit der Konzernobergesellschaft
als faktisches Organ . .............. ... iiiiiineiinnnnnn.

LiteraturverzeiChnis . ............o o
Sachregister ............ .. ... i

IX






Inhalt

VOIWOTT .« .ot e e e
Abkiirzungsverzeichnis . . ........... i

ST Einfilhrung . ...

I.  Hintergrund der Untersuchung . . ............. ... .. ... .......
II.  Gegenstand und Gang der Untersuchung . .....................

1. Teil
Das Binnenverhiltnis
als Quelle von Compliance-Pflichten

1. Kapitel: Rechtslage innerhalb eines

korporativen Organisationstragers ...........................

§2  Keine Justierung der Vorstandspflichten

durch den DCGK und IDWPS 980 . ........................

I.  Spektrum potentieller Pflichtenquellen im Binnenverhiltnis ... ...
II.  Keine rechtliche Bindungswirkung der Kodexvorschriften. .......
1. Fehlende Gesetzeskraft der Kodexvorschriften...............
2. Keine bindende Konkretisierung des geltenden Rechts ........
III. Kein Compliance-Statement in der Entsprechenserkldarung . . ... ...
1. Funktion und Reichweite der Entsprechenserklarung . .........

2. Keine Erkldrungs- und Begriindungspflicht bei Nichtbefolgung

von Ziffer 4. 1.3 DCGK . ... o

3. Beschrinkter Erkldrungsgehalt der Ziffern 5.3.2 und 5.2 DCGK . . . .

IV. Keine Rechtswirkungen aus IDWPS 980 .....................
V.o Ergebnis . ...

§3  Die Vorschrift des § 91 Abs. 2 AktG als Instrument zur

Erfassung von Gesetzesverstoffen .. .............c.c.c.ccouuo...

I.  Ausgangslage und Meinungsstand . . .........................
II.  Terminologische Anndherung. ............. ... . ... . ......
II. Systematische Riickschliisse ................ ... ... ........

... 14

15

oo 17
R v



XII

Iv.

VL

VIL

$4

II.

Inhalt

1. Riickkoppelung zu § 317 Abs. 4 HGB als Fingerzeig in Richtung

enge Auslegung .. ...
2. Keine Ubernahme des Pflichtenrahmens des § 25a Abs. 1 KWG . ...
3. Keine Riickschliisse aus Ziffer 4.1.4 DCGK und IDW PS 340. .. ...
4. Priifungs- und Berichtspflichten als Indiz fiir einen

umfassenden Pflichtenrahmen . .. ........ .. .. ... ... ... ...
Kldrung durch Gesetzesmaterialien . ............................
1. Fehlende Prézision der Begriindung zum KonTraG ..............
2. Klarstellung in den Materialien zum BilMoG ... ................
Keine Extension im Wege richtlinienkonformer Rechtsfortbildung . . ..
1. Der Wille des européischen Richtliniengebers ..................
2. Kein Raum fiir richtlinienkonforme Extension ..................
Der verbleibende Pflichtenrahmen . ........ ... ... ... .. ... ...,
1. Insolvenzprophylaxe durch Fritherkennung als Regelungszweck . . .
2. Systematische Erfassung erheblicher Risikoherde ...............
3. §91 Abs. 2 AktG als rudimentérer Baustein einer

Compliance-Pflicht .......... ... ... ... . i,
Ergebnis ... ..

Die allgemeine Leitungsverantwortung als Grundlage
einer Compliance-Pflicht .. ... ... . ... .. . . . ...

Organisations- und Kontrollpflichten als Ausfluss der Leitungsaufgabe .
Legalitdts- und Legalitdtskontrollpflicht als oberste Maximen
des Vorstandshandelns . ........... .. .. . i
1. Ausgangslage . .. ... ..ot
2. Meinungsstand . ... ...
a) Literatur . ..... ... .
b) Rechtsprechung .......... ... ... ... . i
3. Begriffliche Konturierung .. ............. ... ... ..o i....
a) Legalitatspflicht .......... .. .. ... .. . i
b) Legalititskontrollpflicht . ................................
4. Herleitung einer Legalitétspflicht ............................
a) Gesetzliche Ausgangslage und Regierungsbegriindung
zum UMAG ... e
b) Keine Ableitung aus der allgemeinen
Schadensabwendungspflicht .............................
c) Begrenzter Aussagegehalt des §396 Abs. 1 AktG .............
d) Keine Erkenntnisgewinne aus dem Beschlussméngelrecht
und §93 Abs.4 S.TAKG ... ..o
e) Ungeschriebener Vorrang gesetzlicher Vorschriften ...........
aa) Konzeptionelles Erfordernis einer organschaftlichen
Legalitatspflicht . ....... ... .. ... .. ... .. ... .. ....
bb) Allgemeinwohlbindung kein hinreichender Anker
fiir Legalitdtspflicht ........ ... ... .. ... ... ... ......

23
24

25
27
27
28
29
29
31
32
32
33

34
35



Inhalt

cc) Rechtsordnung als oberste Determinante privatautonomer

HandlungsmalBstdbe . ....... ... .. .. .. ... .. .. ...
dd) Vereinbarkeit mit dem Beschlussméngelrecht
und §93 Abs. 4 S.TAKtG . ... ..o
5. Legalititskontrollpflicht als Verlangerung der

Legalitdtspflicht bei Delegation. .. ...........................
a) Herleitung . .. ... ...
b) Umfang der Legalitétskontrollpflicht.......................
I Ergebnis .. ... e

§35  Rechtsbindung und § 93 Abs. 1 S.2 AktG .......................

.. Problemstellung ......... ... .. i
1. Handlungsspielrdume im Rahmen gesetzlicher Bindungen ........
2. §93 Abs. 1 S.2 AktG als Ausschluss gerichtlicher Inhaltskontrolle . .
II.  Meinungsstand . ............ .ttt
II. Terminologischer Eigengehalt und Gesetzesmaterialien .............
IV. Teleologische Widerstdnde . .. ......... ... .. ...,
1. Forderung der Risikobereitschaft im Interesse der Aktiondre . ... ...
2. Keine drohende Risikoaversion bei gesetzlicher Determination. . . . .
3. Prinzipal-Agent-Konflikt kein Mafistab zur Beschriankung
richterlicher Kontrolle bei gesetzlicher Bindung ................
V. Rechtsfolgenbetrachtung ............ .. .. ... .. ... .. ... ......
1. Keine Vermutung sorgfaltskonformen Verhaltens bei
gesetzlichen Bindungen . .. ......... ... ... .. ... .. .. ... ...,
2. Unterschiedlicher Priifungsmafstab im Binnen-
und AuBenverhdltnis ... ........... i
3. Unterlaufen der Legalitétspflicht. .. ..........................
VI. Umgang mit Entscheidungsspielrdumen auflerhalb
des §93 Abs. 1 S.2AKIG ... oot
1. Terminologischer Anstrich und KontrollmafBstab ................
2. Verschuldenserfordernis als weiteres Korrektiv . ................
VIL Ergebnis ... ... e

2. Kapitel: Rechtslage im Unternehmensverbund ................

§6 Konzernweite Erfassung von Risiken nach §91 Abs. 2 AktG . ... ...

I Voriliberlegungen . ..............cu ittt
II.  Legislative Vorgaben und Interpretation durch die Literatur ..........
III. Bestandsgefahrdung der Muttergesellschaft als Determinante
verbundweiter Fritherkennung ............... ... .. .. ..........
IV. Notwendige Leitungsintensitt. . .................. oo,
V. Beachtung konzernrechtsspezifischer Grenzen ....................
VI. Zusammenfassung . .............oiiuiiiinii i

XIII



X1V

§7

IIL.

1.

Iv.

8

II.

I1I.

IV.

Inhalt

Allgemeine Leitungsverantwortung als Grundlage
von Kontrollpflichten . ........ ... ... .. . ...

Konzerndimensionalitét der Leitungspflichten ....................
1. Erstreckung der Leitungspflicht auf das Anteilsvermogen . ........
2. Umfang und Intensitét der Leitungsmacht im Unternehmensverbund
a) Meinungsstand . ............. . ..
b) Keine Pflicht zur zentralen Leitung .. ............... ... ...
c¢) UnverduBerlichkeit der Kontrollverantwortung . . . ............
Ausrichtung der Leitungspflichten im Unternehmensverbund ........
1. Meinungsstand . . ... ...ttt
2. Eigeninteresse der Obergesellschaft als Determinante ............
3. Reichweite von Legalitits- und Legalitdtskontrollpflicht . ... ......
a) Verbot, aktiv rechtswidriges Verhalten anzuweisen . ...........
b) Verbundweite Legalitdtskontrollpflicht infolge
spezifischer Rechtspflichten. . ............................
¢) Keine dariiber hinausgehende verbundweite
Legalitatskontrollpflicht . ... ........ ... ... ... ... .. ....
aa) Fehlen einer tochterbezogenen Legalititsverpflichtung
des Muttervorstands . .......... ... ..
bb) Kein Raum fiir Gesamtanalogie zu Einzelvorschriften . . . ...
cc) Kein Modifikationsbedarf aus Wertungsgesichtspunkten . . . .
Inhaltliche Ausgestaltung konzernweiter Leitungspflichten
und Kontrolldichte .......... ... ..
1. Rechtslage bei verbundweiter Legalititskontrollverpflichtung
im AuBenverhdltnis ........... .. . ..
2. Rechtslage bei Fehlen einer externen Legalititskontrollpflicht ... ..
a) Unternehmerisches Ermessen bei Ausgestaltung
der Kontrollaktivitdt . . ......... ... ... . i
b) Anwendbarkeit des § 93 Abs. 1 S.2 AktG auf Organisations-
und Uberwachungsentscheidungen ........................
Ergebnis ... ..o

Kontrollpflichten gegeniiber der Tochtergesellschaft .............

Problemstellung und Meinungsstand .. ..........................
Legislative Ausgangslage . . ............. .. i
1. Aktienkonzern . ....... ... oot
2. GmbH-Konzern . ...
Kein Korrekturbedarf zugunsten einer faktischen Organschaft ... .. ...
1. Die Rechtsfigur faktischer Organschaft

als Normanwendungsproblem . ........... .. .. .. .. .. ... .....
2. Rechtslage im Aktienkonzern ................ ... .. .. ... .....
3. Rechtslage im GmbH-Konzern ..............................
Ergebnis ... ...



Inhalt

3. Kapitel: Grenzen einer verbundweiten Legalititskontrolle. . . . ..

$9  Schranken eines verbundinternen Informationsflusses . ...........

I.  Keine rechtliche Informations- und Wirkungseinheit
im Unternehmensverbund ......... ... ... ... ... .. ... . ...
II.  Gesellschaftsrechtliche Schleusen ................ ... ... ... ...
1. Ausgangslage und Meinungsstand . ............ ... . ..... ...
2. Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht . . .................
a) Unternehmensinteresse der Tochtergesellschaft
als Ausgangspunkt . ......... ..
b) Rechtslage im Vertragskonzern und bei der Eingliederung . . . . ..
¢) Rechtslage im faktischen Aktienkonzern . ...................
aa) Erfordernis der Nachteilsquantifizierung als Schranke . . . ...
bb) Informationsiibermittlung keine passive Konzernwirkung . . .
cc) Keine ,,Modifizierung des Nachteilsbegriffs .............
dd) Kein pauschalierter Verlustausgleich ....................
ee) Sicherstellung spezifischer Verwertung als Voraussetzung
einer Informationsweitergabe . ... ......................
d) Rechtslage bei einfacher Abhingigkeit .....................
e) RechtslageinderGmbH ................................
aa) Keine Verschwiegenheitspflicht gegeniiber
den Gesellschaftern ........... ... ... .. ... ... .....
bb) §51a Abs.2 GmbHG als Schranke . .....................
3. Informationsweitergabe durch Aufsichtsrat und
untere Leitungsebenen . .. ......... ... .. i
a) Informationsweitergabe als Zusténdigkeit von Vorstand
und Geschéftsfilhrer .. ........ .. .. ... ... i
b) Moglichkeit der Delegation ..............................
4. Keine Pflicht zur Nachauskunft nach § 131 Abs.4 S. 1 AktG .......
a) Kein Umkehrschluss aus § 131 Abs.4 S.3AktG ..............
b) Rechtslage im Vertragskonzern ...........................
¢) Rechtslage im faktischen Konzern.........................
d) Rechtslage bei bloBer Abhéngigkeit. .......................
e) RechtslageinderGmbH ................................
III. Kapitalmarktrechtliche Schleusen .......... ... .. .. ... ... ...
1. Verbot der Weitergabe von Insiderinformationen ................
a) Anwendungsbereichund Relevanz ........................
b) Befugnis zur verbundinternen Weitergabe
von Insiderinformationen . ......... ... ... ... . oL
aa) Bisherige Grundsétze ............. .. .. .. .. ... .. ...
bb) Verschirfte Anforderungen durch die
Grongaard-Entscheidung .. ...........................
cc) Folgen fiir den Unternehmensverbund .. .................
2. Keine Publizitétspflichten . ............... ... .. ... ..........



XVI Inhalt

IV. Datenschutzrechtliche Schleusen .. ........... ... ... ... ... ..., 160
1. Erfasste Informationen ............ ... ... ... .. .. .. 160
2. Verbundinterne Dateniibermittlung als Ubermittlung an einen Dritten 160
a) Kein generelles Konzernprivileg ............. ... ... ... .. 160
b) Auftragsdatenverarbeitung als tatbestandlich eng
umschriebener Sonderfall . . ... ... ... ... .. .. L oL 162
3. Legitimationsgrundlagen einer Dateniibermittlung an Dritte . ... ... 164
a) Gesetzliche Erlaubnistatbestdnde . . ........................ 164
b) Betriebsvereinbarungen . ............ .. ... 166
¢) Einwilligung des Betroffenen............................. 168
4. Einfiihrung eines Konzernprivilegs flir Beschéftigtendaten ... .. ... 169
V. Zusammenfassung ................iii i 170

$10 Wege zur Informationsbeschaffung und ihre

rechtliche Durchsetzbarkeit ... .......... ... ... ... ... ... ... 171
I.  Informationsanspriiche aufgrund Gesellschafterstellung . ............ 171

1. Umfassende Informationsanspriiche des GmbH-Gesellschafters .... 171

2. Beschrénkte Einsichtsrechte des Aktiondrs .. ................... 172
II.  Konzernrechnungslegung keine Quelle fiir

umfassenden Informationsfluss ........ ... ... ... .. .. . 173
II. Informationsbeschaffung durch Représentanten im Tochteraufsichtsrat . 176
IV. Informationsbeschaffung durch Vorstandsdoppelmandatstrager . . .. ... 178

V.  Informationsanspriiche als Folge von Beherrschung und Konzernierung 179
1. Informationsanspruch bei der Eingliederung und im Vertragskonzern 179
2. Rechtslage im faktischen Konzern und einfachen

Abhiéngigkeitsverhdltnis ........... ... . ... ... 181
a) Grenzen einer Informationsbeschaffung durch faktische
Einflussnahme .......... ... . . ... i 181
b) Verschirftes Unabhéngigkeitspostulat als zusétzliche Barriere
bei kapitalmarktorientierten Tochtergesellschaften ............ 182
aa) Europdische Rechtsentwicklung als Triebfeder ............ 182
bb) § 100 Abs. 5 AktG als punktuelles gesetzliches
Unabhéngigkeitspostulat ............................. 184
(1) Die européischen und nationalen Vorgaben ............ 184
(2) Fehlende Prézision der Gesetzesmaterialien ........... 185
(3) Zweckerreichung durch konzernrechtliche
Ausgleichsmechanismen .......................... 186
(4) Systemkonforme Entfaltung des Pflichtenrahmens . . . . .. 187
(5) Vereinbarkeit mit den européischen Vorgaben .......... 188

cc) Umfassendes Unabhingigkeitspostulat in Ziffer 5.4.2 DCGK 189
¢) Ungeschriebener Auskunftsanspruch des

herrschenden Unternehmens ................ ... ... ..... 191

aa) Meinungsstand . ........... ... ... i 191

bb) Keine Informationspflichten aus Rechtsanalogie .. ......... 193



VL

VIL

§11

IL

II1.

Iv.

Inhalt XVII

cc) Keine Informationspflicht kraft Sonderrechtsverhiltnisses ... 194
(1) §§311ff. AktG als organisationsrechtliches
Sonderrechtsverhdltnis . .............. ... ... ... .. 194
(2) Kein Raum fiir eine gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung . . .......... ... ... . 196
dd) Kein Informationsanspruch aus der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht ....... ... ... 197
ee) Kein Informationsanspruch zur Erfiillung
gesetzlicher Pflichten . ............. ... ... ... ... .... 198
Konzernrichtlinien als Grundlage eines geregelten Berichtswesens . ... 201
1. Gesellschaftsrechtliche Grenzen ........... ... ... ... ... .... 201
2. Weitergehende Informationspflichten bei
Konzernbetriebsvereinbarungen? ............................ 203
a) Problemstellung und Meinungsstand .. ..................... 203
b) Korperschaftliche Grundsitze als Grenze betriebsverfassungs-
rechtlicher Gestaltungsmacht . ............................ 204
Zusammenfassung . . ... ...t 205
Schranken bei der verbundweiten Umsetzung von
Compliance-Mafinahmen .. ......... .. ... .. ... iuuiiino.. 206
Vertragskonzern und Eingliederung . .. ......... ... ... ... ... .... 206
1. Rechtlich abgesicherte Leitungsmacht zur Durchsetzung
von Compliance . .. ...t 206
2. Maoglichkeit der Weisungserteilung durch untergeordnete Ebenen ... 207
3. Voraussetzungen einer Weisungserteilung an Mitarbeiter
der Tochtergesellschaft ............ ... . ... ... ... .. 208
Faktischer Aktienkonzern. ... ...........coo ... 209
1. Umsetzung einer Legalitdtskontrolle auf faktischer Grundlage . . ... 209
a) Kontrolle {iber den Tochteraufsichtsrat als erster Ansatzpunkt ... 209
b) Faktische Einflussnahme auf den Tochtervorstand ............ 211
¢) Doppelmandate als zusédtzliches Kontrollinstrument .. ......... 212
d) Kein Anspruch auf Befolgung von Legalitdtskontrollvorgaben
kraft Treuepflicht .......... .. ... .. . . i, 213
2. Beachtung der durch § 311 AktG gesetzten Vorgaben . ............ 214
a) Legalitdt und Nachteilsbegriff ........... ... .. ... ... ... 214
b) Einwirkungsberechtigte und Adressatenkreis ................ 215
Faktischer GmbH-Konzern .......... ... .. ... .. .. ... ..., 216
1. Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung ................. 216
2. Treuepflichtkonzept als Schranke einer Einflussnahme ........... 217
3. Weisungsberechtigte und Adressatenkreis ..................... 218

Zusammenfassung . . ... ... 218



XVIII Inhalt

2. Teil
Zivile Legalititskontrollpflichten im Auflenverhéltnis

4. Kapitel: Die Handlungspflichten in Bezug auf
Verrichtungsgehilfen nach §831BGB ..........................

$12 Konturierung der Handlungspflicht . ....................... ...

I.  Quellen ziviler Handlungspflichten . ............................
II.  Der Pflichtenrahmen des § 831 Abs. 1BGB.......................
1. Ausgangslage und Meinungsstand . .............. .. .. ... .....
2. Vereinbarkeit einer Uberwachungspflicht mit den
gesetzlichen Vorgaben . ......... ... .. .. .. ... .. .. ...
3. Keine verschuldensunabhéngige Einstandspflicht beim
Einsatz von Zwischengehilfen...............................
4. Begriindung einer Organisationsverpflichtung im Rahmen
des §831 Abs. 1BGB . ... .o
a) Der Delegationsgedanke als Generator
von Organisationspflichten ..............................
b) Ubertragbarkeit auf §831 Abs. 1BGB ......................
aa) Kein Entgegenstehen der Ubernahmeregelung
des §831 Abs.2BGB ... ..
bb) Die verengte Perspektive des historischen Gesetzgebers . . . . .
cc) Moglichkeit einer Analogiebildung . ....................
(1) Friktionen bei einem Ausweichen auf § 823 Abs. 1 BGB. .
(2) Wahrung von Sinn und Zweck des § 831 Abs. 1 BGB . . ..
II. Sachliche Reichweite der Kontroll- und Organisationspflicht . .. ... ...
IV. Zusammenfassung .................iiiieiininiin.

$13 Die Person des Geschdftsherrn in korporativen
Organisationsformen ...................uuuiiiiiinnnnnen...

I Meinungsstand . ............ .t
II.  Die juristische Person als Adressat der Geschéftsherrenpflichten . . .. ..
1. Geschéftsherreneigenschaft der juristischen Person ..............
2. Verhaltenszurechnung nach §31 BGB...................... ...
a) Keine Verhaltenszurechnung nach §278 BGB................
b) Keine verhaltenslose Zustandszurechnung ..................
¢) Kein legislativer Ankerpunkt fiir freischwebende Organtheorie . .
d) Die Motive des Gesetzgebers bei Schaffung des §31 BGB... . ...
e) §31 BGB als universelles Vehikel zur Haftbarmachung
der juristischen Person .. ......... .. .. .. ... .. ... .. .. ... ..
f) Konstruktion des Eigendelikts der juristischen Person .........
II.  Keine Geschéftsherrenpflichten der Organe ......................
1. Keine origindre Geschéftsherreneigenschaft der Organe ..........



Inhalt

2. Keine Ubernahme der Geschéftsherrenpflichten

nach §831Abs.2BGB ...... ... ... ... 251
a) Terminologische Widerstdnde und Historie . ................. 251
b) Pflichtenverengung beim originér Pflichtigen als Grundlage
der Ubernahmehaftung . . ............. ... ... ..o, 252
¢) Keine Entlastung der juristischen Person durch Téatigwerden
derOrgane . ..........ooiniiiin 253
3. Kein Korrekturbedarf aus Wertungsgesichtspunkten ............. 254
a) Kein drohender moral hazard . ............................ 254
b) Keine systemfremde Verteilung der Insolvenzrisiken .......... 256
IV. Keine Geschiftsherrenpflichten untergeordneter Leitungsebenen . . . .. 257
1. Fehlende Durchschlagskraft wertungsrechtlicher und
formeller Uberlegungen ..................c.cooiuiiiiieoii. . 257
2. Keine Ubernahme wegen fortwihrender Verantwortung
des Unternehmenstragers . ............c..viirernenenannan.. 258
V. Zusammenfassung . ... .......i.iiiii e 259
§14 Das Pflichtenkostiim nach § 831 BGB im Unternehmensverbund ... 260
I.  Problemaufriss und Meinungsstand . ............................ 260
II. Die abhéngige Verbundgesellschaft als Verrichtungsgehilfe .......... 264
1. Keine grundséitzliche Ausgrenzung juristischer Personen.......... 264
a) Wortlautund Historie .. ......... ... .. ... .. ... .. ... ... 264
b) Teleologische Anndherung . ................covvuneen..... 265
¢) Rechtsfolgenbetrachtung ................................ 266
aa) Keine Potenzierung der Geschéftsherreneigenschaft ... ... .. 266
bb) Mediatisierung der Herrschaft ......................... 266
cc) Konstruktion der Exkulpation ......................... 267
. Das Abhingigkeitserfordernis als Einschrinkung des
erfassten Personenkreises . ........... ..., 268
a) Das Abhingigkeitserfordernis als limitierender Faktor
bei selbststindigen Unternehmen . ........................ 268
b) Die abhingige juristische Person als hybride Erscheinungsform
zwischendenPolen .......... ... ... ... ... . L 271
¢) Stufung der Verantwortlichkeiten als scheinbar
sachgerechte Losung ............ ... ... 272
d) Funktionale Anbindung an das Unternehmen der Obergesellschaft
als weitere Voraussetzung . ............. ..ot 273
. Vereinbarkeit des Haftungskonzepts mit den
gesellschaftsrechtlichen Wertungen . ......................... 275
a) Keine Sperrwirkung der gesellschaftsrechtlichen
Haftungs- und Ausgleichsmechanismen .................... 275

b) Keine Aushdhlung der Rechtspersonlichkeit und
des TrennuNESPrinzips . ... ...covveneenneneeeeeeeennn. 276



XX Inhalt

¢) Keine faktische Verpflichtung zu zentraler
Unternehmensorganisation . . . ............ouuvunenennen...
III.  Geschiftsherrenpflichten der Obergesellschaft durch Ubernahme . . . ..
1. Fehlende Selektionskraft des Vertragserfordernisses
nach §831 Abs.2BGB . ... ...
2. Einfiihrung verbundweiter Aufsicht als materieller Ansatzpunkt
fiir Ubernahmeverantwortlichkeit . ...........................
IV. Zusammenfassung .................oiuiniiniiiei

5. Kapitel: Verkehrspflichtigkeit als Quelle von
Kontroll- und Organisationspflichten ...........................

$15 Begriindung einer Legalitdtskontrollverpflichtung
kraft Verkehrspflicht .. ...... . ... . . . .. ..

I.  Legitimation und Anwendungsbereich des Verkehrspflichtkonzepts . . .
1. Meinungsstand . ........... ...
2. Verkehrspflichten als der Deliktsordnung immanente
Handlungspflichten ............ .. .. ... ... . i,
3. Die Verkehrspflicht als Instrumentarium zur Ausstaffierung
deliktischer Tatbestdnde . . . .......... ... . ... i
II.  Aufsichts- und Organisationspflichten bei Einbindung von
Hilfspersonen in originir verkehrspflichtige Tatigkeit ..............
1. Delegationsgedanke als Generator personaler Uberwachungs-
und Organisationspflichten ............. ... .. .. ... ... .....
2. Entstehungsgriinde origindrer Verkehrspflichtigkeit . .............
a) Normative Verantwortlichkeit fiir eine Gefahr................
b) Keine Beschrinkung auf eine gegenstindliche Gefahrschaffung .
aa) Bestandsaufnahme ................. ... .. .. ... ... ....
bb) Systematische Riickschliisse ..........................
cc) Verkehrspflichten als ergebnisorientierte
Erfolgsabwendungsgebote . ................. ... ... ....
dd) Drohende Friktionen im Haftungskostiim der
herrschenden Meinung . .............. ... ... .........
¢) Keine Relevanz wirtschaftlicher Erwdgungen .. ..............
3. Zwischenfazit. . ... ... ..
III.  Origindre Aufsichts- und Organisationspflichten. . .................
1. Bestandsaufnahme . ........... ... .. ... .. i
2. Kein prinzipieller Ausschluss personaler Gefahren ..............
a) Keine Sperrwirkung des §831 Abs. 1BGB ..................
b) Zweck der Verkehrspflichten .............................
3. Der Einsatz von Hilfspersonen als Quelle von Gefahren ..........
a) Eingeschrinkte legislative Riickschliisse . ...................



Iv.

s16

II.

II1.

Iv.

$17

II.

1.

Inhalt

aa) § 831 Abs. 1 BGB kein Indiz fiir Gefahrschaffung
durch Gehilfeneinsatz ............ ... ... .. ... ... ..
bb) Beschriankte Aussagekraft des § 130 OWiG...............
b) Kein Expertenwissen als Indiz fiir Gefahrschaffung ...........
¢) Materielle Aspekte .. ...t
aa) Koordinations- und Steuerungsrisiken . ..................
bb) Beeintrichtigung selbstautonomer Gefahrsteuerung .. ... ...
d) Einschriankung auf titigkeitsspezifische Gefahren ............
Zusammenfassung ... ...

Verkehrspflichtigkeit in der Einzelgesellschaft ..................

Meinungsstand . ... ... ...
Origindre Verkehrspflichtigkeit der juristischen Person
als Unternehmenstrager ............ .. ..., ..
Keine generelle Verkehrspflichtigkeit der Organwalter . .............
1. Magliche Stiitzpfeiler einer Verkehrspflichtigkeit der Organwalter . .
2. Keine Ubernahme der Verkehrspflichten der juristischen Person . . . .
3. Voraussetzungen originirer Verkehrspflichtigkeit neben

der Gesellschaft . ........ ... .. i
4. Entkoppelung von sanktionsrechtlichen Zurechnungsmechanismen .
Keine generelle Verkehrspflichtigkeit untergeordneter Leitungsebenen .
Zusammenfassung . .. ...

Verkehrspflichtigkeit im Unternehmensverbund .................

Bestandsaufnahme . .......... ... ... .
Delegationsbedingte Handlungspflichten. . .......................
1. Handlungspflichten bei Einbindung selbststindiger Unternehmer
in die Gefahrenabwehr .......... ... ... ... .. .. ...
2. Ubertragbarkeit auf die Ebene des Unternehmensverbunds . . ... ...
a) Erfordernis der Delegation von Pflichten der Obergesellschaft. . .
b) Wirtschaftliche Riickkoppelung kein Anker
fiir den Delegationsgedanken . . ...........................
3. Intensitit der Handlungspflichten im Falle der Delegation. ... .. ...
a) Keine Gleichstellung mit dem Pflichtenkanon
im Einheitsunternehmen. . ......... ... .. .. .. . oL
b) Keine Pflicht zur Kapitalvorsorge .........................
¢) Verschirfte Auswahl- und Uberwachungspflichten . ...........
Handlungspflichten der Obergesellschaft aus
origindrer Gefahrschaffung .......... ... . ... ... . ... .. ...
1. Keine rechtlich relevante Gefahrschaffung durch Konzernierung . . .
a) Keine Handlungspflichten aus tatséchlichen
Einwirkungsmoglichkeiten ..............................
b) Keine Gefahrerhdhung durch Koordinations-
und Steuerungsrisiken . .............. i



XXII Inhalt

¢) Keine Gefahrerh6hung durch verminderte Risikoaversion . ... ..
aa) Keine erhohte Risikobereitschaft auf Seiten
der Obergesellschaft . ................................
bb) Keine gesteigerte Risikobereitschaft auf Seiten
der Tochtergesellschaft . ................... ... ......
cc) Gefahrerh6hung durch Absenkung der Risikoaversion
der Tochterleitung . ......... ... ... ...,
2. Gefahrschaffende Einflussnahme und besonderes Verkehrsvertrauen
IV. Handlungspflichten aus Ubernahme ............................
V. Verschirfung eigener Verkehrspflichtigkeit durch Konzernierung . . . ..
VI. Vereinbarkeit des Haftungskonzepts mit den
gesellschaftsrechtlichen Wertungen . .............. ... ... ... ....
VII. Zusammenfassung . ............oouuueininenennennanann.s

3. Teil
Sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit fiir Compliance

6. Kapitel: Das Garantenkonzept als Basis einer sanktions-
rechtlichen Legalitdtskontrollverpflichtung .....................

$18 Begriindung einer Garantenhandlungspflicht . ..................

I.  Quellen sanktionsrechtlicher Handlungspflichten ..................
II.  Das Garantenkonzept als wenig erschlossenes Terrain ..............
III. Meinungsstand zur Garantenverantwortlichkeit des Geschéftshermn . . . .
Lo LAteratur . ..ottt et e
2. Rechtsprechung . ........ ... ... .
IV. Pflichtenbegriindung .......... ... .. ... ... i,
1. Keine systematischen Riickschliisse aus gesetzlichen Vorschriften . .
2. Autoritétsstellung kein hinreichender Anker fiir Garantenstellung . .
3. Keine Konturierung durch Vertrauensprinzip und Fairnessgedanke . .

4. Herrschaft iiber eine Gefahrenquelle als
pflichtenbegriindender Moment .............................

a) Gefahrschaffung als Kriterium einer
Uberwachungsgarantenstellung .. .........................
b) Ubertragbarkeit ziviler Gefahrquellenerkenntnisse . ...........

5. Einstandspflicht auch fiir Delikte gegeniiber

Unternehmensangehdrigen .. ..............coviuiiinnen....
V. Zusammenfassung . ... ...

§19 Die Person des Garantenhandlungspflichtigen
bei korporativen Unternehmenstrigern ........................

I Meinungsstand . ............ .t

345

345

345
347
349
349
353
356
356
358
360



Inhalt XXIII

II. Handlungsfahigkeit als Voraussetzung originirer
Pflichtentragerschaft der juristischen Person . ..................... 368
1. Problemstellung und geschichtliche Entwicklung................ 368
2. Keine konzeptionellen Widerstdnde .......................... 370
a) Moglichkeit der Zurechnung von Verhalten im Sanktionsrecht... 370
b) Keine systematischen Riickschliisse
ausden §§75 StGB,290WiG.............. ... ... ... 371
3. Handlungsfzhigkeit als Folge der Anerkennung als Rechtssubjekt
und Normadressat .. ..... ...ttt 371
1. §§14 StGB, 9 OWiG als Vehikel zur Pflichteniiberwélzung . ......... 374
1. Keine Ubernahme von Pflichten durch Organwalter oder
untere Leitungsebenen .. ......... ... 374
a) Seitenblick aufdas Zivilrecht ............................ 374
b) Gefahrerhdhung als Grundlage einer Pflichteniibernahme
auch im Sanktionsrecht ........ ... ... ... .. .. .. .. 375
¢) Kein sanktionsrechtlicher Modifizierungsbedarf zugunsten
einer Pflichteniibernahme . . . .......... ... ... ... ... ..... 376
2. Anwendbarkeit der §§ 14 StGB,9OWiG ...................... 379
3. Pflichtenverteilung auf Organ- und Substitutenebene . .. .......... 380
IV. Systemkonformitit des gewéhlten Ansatzes ...................... 381
V. Ausdehnung der Verantwortlichkeit auf die juristische Person
Uber §30 OWIG . ..ot 383
VI Zusammenfassung . ..............iuuiriiniini 384
$20 Garantenhandlungspflichten im Unternehmensverbund . ... .... ... 384
I Meinungsstand . ............ .ttt 384
II.  Ubertragbarkeit ziviler Erkenntnisse ............................ 386
III.  Exkurs: Vertrauensgedanke und Autorititsstellung
im Unternehmensverbund ......... ... ... ... ... .. ., 387
IV. Ergebnis .. ..o 388
7. Kapitel: § 130 OWIiG als Legalitdtskontrollverpflichtung . . ... .. 390
§21 Die Aufsichtspflichten des § 130 OWiG ........................ 390
I.  Bestehende Unklarheiten ............. ... ... .. .. .. 390
II.  Rechtliche Pflicht zur Aufsicht ............ ... ... . ...... ... 392
II.  Wirkungsbereich der Handlungspflicht .......................... 392
1. Verhinderung von Zuwiderhandlungen . ....................... 392
2. Betriebsbezug als einschrinkendes Korrektiv................... 393
IV. Aufsichtspflicht als Pflicht zur Uberwachung und Organisation . . . . . .. 395
V.o EBrgebnis ... 396



XXIV Inhalt

$§22 Die Sanktionsadressaten des § 130 OWiG in der Einzelgesellschaft .

I.  Unternehmenstriger als Pflichtenadressat ........................
II.  §9 OWiG als Vehikel zur Haftbarmachung von Organwaltern
und Substituten . . . ...
1. Verantwortlichkeit von Organwaltern und Ressortverteilung . . ... ..
2. Verantwortlichkeit nachgeordneter Ebenen und Pflichtverteilung . . .
III.  Ausdehnung der Verantwortlichkeit auf die juristische Person
Uber §30OWIG . ... o
IV, Brgebmis ... ..o

$23 Die Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG
im Unternehmensverbund ............... ... ... ... 0 ...

I.  Problemstellung und Meinungsstand . ...........................
II.  Terminologischer Eigengehalt .................................
1. Unternehmensinhaberbegriff nach allgemeinen
terminologischen Wertungen . .. ................ ...,
2. Gebot sanktionsrechtsautonomer Wertung .. ...................
III. Historie und Systematik als Fingerzeig in Richtung enge Auslegung . . .
IV. Teleologische Barrieren . ............ ... it .
1. SchlieBung von Sanktionsliicken durch Verldngerung
origindrer Inhaberpflichten .................................
2. Keine origindren Inhaberpflichten des wirtschaftlichen Eigentlimers .
3. Keine Sanktionsliicke bei verbunddimensionalem
Unternehmensverstindnis . .......... ... ... oo,
V. Verwerfungen auf Rechtsfolgenseite ............................
VI. Vorschlag einer gesetzlichen Interpunktion .......................
1. Der Regelungsvorschlag des Bundeskartellamts. ................
2. KritiK .o
3. Eigener Regelungsvorschlag .. ......... ... .. ... .. ... .......
VII. Zusammenfassung .................uiiiiiiiiiiiniiii..

8. Kapitel: Sanktionsrechtsautonome Zurechnungsmechanismen
auf Verbundebene ............. ... ... .

§$24 Die §§ 30, 14 StGB, 9 OWiG als tatbestandlich eng

gefasste ZureChnungsnormen . ...............c.c.euuuieeeunnn.n.
1. Problemstellung und Meinungsstand . ...........................
II.  Kein Sanktionsdurchgriff iiber §30 Abs. 1 Nr. 50WiG .............
II.  Verantwortlichkeit der Obergesellschaft als Substitut

i.S.d. §§14 Abs.2 StGB, 9Abs.20WiG ......... ... oo

396
396

397
397
398

399
400

400

400
405

405
406
407
408

408
409



Inhalt XXV

$§25 Verantwortlichkeit der Konzernobergesellschaft als

faktisches Orgam ........... ... . . .. . . . 425
I Erkenntnisstand ............. . ... 425
II.  Kein Raum fiir faktische Organschaft nach geltender Rechtslage . . . . .. 427
1. Keine terminologischen Widersténde bei isolierter Betrachtung
des AbS. 1 .o 427
2. Systematische und historische Friktionen
bei Einbeziehung des Abs.3 ...... ... ... ... .. ... 429
3. Teleologische Kritik an der Herrschaftskonzeption Schiinemanns
und dem Modell einer Aufgabeniibernahme von Kratzsch und B. Vogt 430
4. Keine Schutzliicken im System der Gefahrenvorsorge . ........... 432
III.  Faktische Organschaft als Ansatzpunkt fiir einen legislativen Eingriff .. 433
IV, Fazit ... 434
4. Teil
Untersuchungsergebnisse
I.  Legalitdtskontrollpflichten im Binnenverhéltnis eines
korporativen Rechtstragers. .. ......... ..., 435
II.  Legalitdtskontrollpflichten innerhalb eines Unternehmensverbunds . ... 437
II.  Grenzen einer verbundweiten Legalitétskontrolle .................. 439
IV. Die Handlungspflichten in Bezug auf Verrichtungsgehilfen
nach§831BGB ... .. . 442
V. Verkehrspflichtigkeit als Quelle von Kontroll- und
Organisationspflichten .. ......... .. .. .. ... .. .. ... 444
VI. Das Garantenkonzept als Basis einer sanktionsrechtlichen
Legalitatskontrollverpflichtung ............... ... ... ... ...... 447
VII. §130 OWiG als Legalitdtskontrollverpflichtung ................... 448

VIII. Sanktionsrechtsautonome Zurechnungsmechanismen auf Verbundebene 450

Literaturverzeichnis . ........... . 453

Sachregister ............. i 519






a.A.
ABIL.
Abs.
AcP
AEUV
a.F

AG
AktG
Anh.
Anl.
Anm.
AO

AP

Art.
Aufl.
AUG
BaFin
BAG
BAGE
BAWe
BayObLG
BB
BBergG
Bd.
BDSG
BetrVG
BFH
BFuP
BGB
BGBI. 1
BGE
BGH
BGHSt
BGHZ
BImSchG
BKartA
BKR
BT-Drucks.
BVerfG
BVerfGE

Abkiirzungsverzeichnis

andere Ansicht

Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis

Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
alte(r) Fassung

Die Aktiengesellschaft (Zeitschrift)

Aktiengesetz

Anhang

Anlage

Anmerkung

Abgabenordnung

Arbeitspapier

Artikel

Auflage

Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
Bundesaufsichtsamt fiir den Wertpapierhandel
Bayerisches Oberstes Landesgericht
Betriebs-Berater (Zeitschrift)

Bundesberggesetz

Band

Bundesdatenschutzgesetz

Betriebsverfassungsgesetz

Bundesfinanzhof

Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis
Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt Teil 1

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts
Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
Bundes-Immissionsschutzgesetz

Bundeskartellamt

Zeitschrift fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
Drucksache des Deutschen Bundestages
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts



XXVIII

BVerwGE
bzw.
CCzZ
CR
DACH
DB
DCGK
dems.
dens.
ders.
d.h.
dies.
DNotZ
D&O
DStR
DuD
DZWIR
EG
Einl.

et al.
EU
EuGH
EuZwW
f.
F.A.Z.
ff.

Fn.

FS

GA
GenG
GesR
GewO
GG
GmbH
GmbHG
GmbHR
GRUR
GS
GVG
GWB
GWR
Hdb
HGB
h. M.
HRRS
Hrsg.
IDW
IfG

Abkiirzungsverzeichnis

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
beziehungsweise

Corporate Compliance Zeitschrift

Computer und Recht (Zeitschrift)

Europdische Anwaltsvereinigung DACH e. V.
Der Betrieb (Zeitschrift)

Deutscher Corporate Governance Kodex
demselben

denselben

derselbe

das heif3t

dieselbe(n)

Deutsche Notar-Zeitschrift

Directors & Officers (-Versicherung)

Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

Datenschutz und Datensicherheit (Zeitschrift)
Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht
Européische Gemeinschaften

Einleitung

et alii (und andere)

Europdische Union

Europiischer Gerichtshof

Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
und folgende (Seite)

Frankfurter Allgemeine Zeitung

und folgende (Seiten)

Fufinote

Festschrift

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
Gesellschaftsrecht

Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gesellschaft mit beschrénkter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung
GmbH-Rundschau

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Gedachtnisschrift/Liber Amicorum
Gerichtsverfassungsgesetz

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Handbuch

Handelsgesetzbuch

herrschende(n) Meinung

Hochstrichterliche Rechtsprechung Strafrecht (Zeitschrift)
Herausgeber

Institut der Wirtschaftspriifer

Institut fiir Gesellschaftsrecht



InsO
InvG
i.S.d.
ITRB
i.V.m.
JA
JbJgZivRW
JR

Jura
JuS

JW

JZ
KAGB
Kap.
KG
Komm
K&R
KSzw
KWG
LG

lit.
MDR
MMR
m. w. N.
n. F.
NJOZ
NJwW
NJW-RR
Nr.
NStZ
NVwZ
NZA
NZG
NZI
NZKart
NZWiSt
OLG
OLGR
OWiG
RdA
RDV
RefE
RegBegr
RegE
RGSt
RGZ
RIW
Rn.

Abkiirzungsverzeichnis XXIX

Insolvenzordnung

Investmentgesetz

im Sinne des/der

Der IT-Rechts-Berater (Zeitschrift)

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblétter

Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler
Juristische Rundschau

Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Kapitalanlagegesetzbuch

Kapitel

Kammergericht

Kommentar

Kommunikation & Recht (Zeitschrift)

Kélner Schrift zum Wirtschaftsrecht
Kreditwesengesetz

Landgericht

litera/Buchstabe

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Multimedia und Recht

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report Zivilrecht
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung
Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht

Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht
Oberlandesgericht

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiet des Zivilrechts
Ordnungswidrigkeitengesetz

Recht der Arbeit (Zeitschrift)

Recht der Datenverarbeitung (Zeitschrift)
Referentenentwurf

Regierungsbegriindung

Regierungsentwurf

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Recht der Internationalen Wirtschaft
Randnummer



XXX

Rs.

RStGB

S.
SchwZStR
Slg.

StGB
str.
u.a.
unstr.
usw.

V.

VAG
VersR
vgl.
VGR
Vor
VRS
VVG
VwGO
VwVIG
wistra
WiVerw
WM
WPg
WpHG
WRP
WuB

WuWw
WuW/E
z.B.
ZBB
ZEuP
ZfRV

ZGR
ZHR
Ziff.
Z1P
ZIS
ZRFC
ZRP
ZSR
ZStW
ZUM
zust.
ZWeR

Abkiirzungsverzeichnis

Rechtssache

Reichsstrafgesetzbuch

Satz/Seite

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Sammlung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes
und des Gerichts Erster Instanz

Strafgesetzbuch

streitig

unter anderem

unstreitig

und so weiter

von

Versicherungsaufsichtsgesetz

Zeitschrift fiir Versicherungsrecht, Haftungs- und Schadensrecht
vergleiche

Gesellschaftsrechtliche Vereinigung

Vorbemerkung

Verkehrsrechtssammlung (Zeitschrift)
Versicherungsvertragsgesetz
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Wirtschaft und Verwaltung (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht

Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)
Wertpapierhandelsgesetz

Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
Kommentierende Entscheidungssammlung zum Wirtschafts-
und Bankrecht

Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)
WuW-Entscheidungssammlung zum Kartellrecht

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft
Zeitschrift fiir Europaisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Europarecht, internationales Privatrecht
und Rechtsvergleichung

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
Risk, Fraud & Compliance (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht

zustimmend

Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht



§ 1 Einfiihrung

1. Hintergrund der Untersuchung

Die Managerhaftung ist gegen Ende des letzten Jahrhunderts aus ihrem Dorn-
roschenschlaf erwacht.! Leitungsorgane von Kapitalgesellschaften miissen
mehr denn je damit rechnen, fiir Fehlentwicklungen in Anspruch genommen
zu werden. In diesem Jahrhundert hat sich der Blick zunehmend auf die Frage
gerichtet, welche Verantwortlichkeit die Unternehmensleitung fiir Corporate
Compliance trigt. Dieser Begriff hat mit Vehemenz Einzug in die deutsche
Unternehmenspraxis und Rechtsterminologie gehalten.? Dabei verbirgt sich
hinter diesem mehr, als der Laie aus dem natiirlichen Wortsinn abzuleiten
vermag. Es geht nicht allein um die in einem Rechtsstaat selbstverstdandliche
Vorgabe, geltendes Recht zu beachten.? Im Vordergrund steht vielmehr das
Gebot, Gesetzesverstole von Unternehmensangehoérigen schon im Vorfeld
durch geeignete und zumutbare Schutzvorkehrungen zu unterbinden.* Von
einem bloBen Legalitdtspostulat erstarkt Compliance hierdurch zu einer or-
ganisationsrechtlichen Legalititskontrollverpflichtung, die dazu anhilt, durch
unternehmensweite MaBnahmen zu gewéhrleisten, dass gesetzliche Vorgaben
auch auf nachgeordneten Ebenen beachtet werden. Die Abhandlungen zu die-
ser Thematik sind mittlerweile Legion. Es gibt zahlreiche Handbiicher und
spezielle Zeitschriften.> Durch spektakulire Fille, in denen GroBunternehmen
gegen Kartell-, Antikorruptions- oder Datenschutzvorschriften verstof3en, fin-
det sie auch ihren Weg aus der Fachliteratur in die breite Offentlichkeit.® Die

1 Vgl. Rudzio, D&O, S. 17, Schimmer in Managerhaftung, 25. Tagung der DACH, S.23,
24,

2 J. Koch, WM 2009, 1013; vgl. ferner Casper in Bankrechtliche Vereinigung (Hrsg.),
Bankrechtstag 2008, S. 139, 140; Fleischer, CCZ 2008, 1; Hiiffer in FS Giinter H. Roth,
S.299, 300; B. Schmidt, Compliance, S.5; E. Vetter in FS v. Westphalen, S. 719, 720.

3 To comply with something* bedeutet nichts anderes als befolgen.

4 Vgl. etwa Biirkle, BB 2005, 565; Casper in Bankrechtliche Vereinigung (Hrsg.),
Bankrechtstag 2008, S. 139, 141 f.; Hauschka, ZIP 2004, 877; dens., NJW 2004, 257; Kiethe,
GmbHR 2007, 393, 394; J. Koch, WM 2009, 1013; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 116f.;
Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; E. Vetter in FS v. Westphalen, S. 719, 721 f.

5 Vgl. nur etwa Biirkle, Compliance; Gorling/Inderst/Bannenberg (Hrsg.), Compliance;
Hauschka (Hrsg.), Compliance; Moosmayer, Compliance; Wecker/van Laak (Hrsg.), Com-
pliance in der Unternehmenspraxis; Wieland/Steinmeyer/Griininger (Hrsg.), Handbuch
Compliance-Management; CCZ (Corporate Compliance Zeitschrift); ZRFC (Risk, Fraud
und Compliance).

6 Gleicher Befund bei Bicker, AG 2012, 542; M. Winter in FS Hiiffer, S. 1103.
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Beratungspraxis hat sich langst auf dieses Betétigungsfeld eingerichtet. Viele
Unternehmen haben ein eigenes Vorstandsressort fiir Recht und Compliance
geschaffen und den Posten eines Compliance-Officers oder gar ganze Compli-
ance-Abteilungen etabliert.”

Die Rechtswissenschaft muss es dabei als ihre Aufgabe betrachten, die
rechtlichen Rahmenbedingungen einer Legalitidtskontrollverpflichtung her-
auszuarbeiten. Das zwingt dazu, sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
die Rechtsordnung iiber die generelle Verpflichtung hinaus, gesetzliche Ge-
und Verbote zu beachten, auch eine Pflicht statuiert, dafiir Sorge zu tragen,
dass nachgeordnete Hilfspersonen ihre Tétigkeit gesetzeskonform ausiiben.
Ein Diskurs hieriiber ist mit zahlreichen Aufsidtzen und mehreren Monogra-
phien in Gang gekommen; er kann aber noch lange nicht als abgeschlossen
bezeichnet werden.® Das gilt vor allem deshalb, weil der Blick in der bisherigen
Diskussion vornehmlich auf das Einzelunternechmen verengt bleibt. Gedank-
lich ist Zurechnungsendpunkt fiir eine Pflicht, Mitarbeiter zu tiberwachen und
deren Tétigkeit zu organisieren, stets die einzelne juristische Person als Triager
der jeweiligen Unternehmung bzw. deren Leitungsorgan. Den wirtschaftlichen
Gegebenheiten wird das nur sehr bedingt gerecht, da die meisten Gesellschaf-
ten nicht uneingeschriankt selbststindig, sondern in einen Unternehmensver-
bund eingebunden sind.” In diesen Fillen behilt die abhingige Gesellschaft
zwar ihre Rechtspersonlichkeit. Wirtschaftlich ist sie aber in eine groflere
Einheit eingegliedert und steht in einem Abhdngigkeitsverhiltnis zu dem herr-
schenden Unternehmen. Da dieses aufgrund seiner Stellung als herrschender
Gesellschafter in der Lage ist, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschen-
den Einfluss auf das Verhalten der abhidngigen Gesellschaft auszuiiben, kann
es die abhidngige Gesellschaft im Interesse einer Verbundstrategie einsetzen,
wire umgekehrt aber auch in der Lage, auf die Beachtung gesetzlicher Vor-
gaben hinzuwirken, und damit ebenfalls potentieller Zurechnungsendpunkt
einer Legalitédtskontrollverpflichtung. Inwieweit die Rechtsordnung eine Ver-
pflichtung generiert, dafiir Sorge zu tragen, dass gesetzliche Vorgaben in einer
abhingigen Gesellschaft beachtet werden, ist bislang aber nur bruchstiickhaft
ausgeleuchtet worden.!” Aus der Perspektive der Praxis wird die Fragestellung

7 Vgl. Hauschka in Hauschka (Hrsg.), Compliance, § 1 Rn. 36 mit Fn. 123.

8 Monographisch etwa Karbaum, Compliance; Lang, Compliance; B. Schmidt, Compli-
ance; C. H. Miiller, Kartellrechtscompliance; Tangermann, Compliance; vornehmlich aus
sanktionsrechtlicher Perspektive Bock, Compliance; Rathgeber, Compliance.

9 Obwohl konkretes Zahlenmaterial nicht vorliegt, nimmt man schitzungsweise an, dass
bei den Aktiengesellschaften inzwischen rund drei Viertel mit iiber 90 % des Kapitals und
bei den Gesellschaften mbH rund die Halfte in Konzerne eingebunden sind; vgl. Altmeppen
in MiinchKommAKktG, Einl. §§291 ff. Rn. 19; Emmerich/ Habersack, Konzernrecht, §1 11
Il m.w.N.

10 Explizit dieser Problematik angenommen haben sich bislang Bicker, AG 2012, 542 ff.;
Bunting, ZIP 2012, 1542 ff.; Fett/ Theusinger, BB Beilage 2010 Nr. 4, S. 6 ff.; Fleischer, CZZ
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vor allem dann relevant, wenn man sie anders wendet: In welchem Umfang
kann sich eine Gesellschaft gegen eine Verantwortlichkeit abschotten, indem
sie rechtlich riskante Geschéftsfelder auf Tochtergesellschaften auslagert?'!

1I. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Um die Aufgabenstellung mit dem notwendigen Tiefgang bearbeiten zu kon-
nen, ist es vonndten, sie einzugrenzen. Eine erste Selektion erfolgt dahinge-
hend, dass der Blick allein auf die nationale Rechtslage gerichtet wird. Trans-
atlantische und europidische Rechtsvorstellungen bleiben auBer Betracht.!
Die nationale Rechtslage wird vorrangig mit Blick auf die Aktiengesellschaft
als Einzelunternehmen und Obergesellschaft eines Unternehmensverbunds
betrachtet. Weitgehend ausgeklammert bleiben dabei die Verantwortlichkei-
ten des Aufsichtsrats!3 sowie branchenspezifische Verpflichtungen, wie sie
etwa im Wertpapier-, Versicherungs- oder Kreditgewerbe existieren.!# Ferner
mafit sich die Arbeit weder an, bis ins Detail organisationsrechtliche Vor-
gaben fiir die Praxis zu formulieren,'> noch liegt es in ihrer Intention, eine

2008, 1ff.; Forst, DuD 2010, 160, 163 ff.; Grundmeier, Der Konzern 2012, 487 ff.; Habersack
in FS Moschel, S. 1175ff.; J. Koch, WM 2009, 1013 ff.; Lang, Compliance, S. 153 ff.; Lutter
in FS Goette, S.289ff.; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007, 2061 ff.; Verse,
ZHR 175 (2011), 401 ff. (beschrinkt auf das Binnenverhéltnis); monographisch Grundmeier,
Compliance (weitgehend beschriankt auf § 130 OWiG); N. Huber, Compliance; Petermann,
Compliance (beschriankt auf den Vertragskonzern); Tschierschke, Sanktionierung (aus sank-
tionsrechtlicher Perspektive); Vogt, Verbandsgeldbufle (vorwiegend aus sanktionsrechtlicher
Perspektive); als Sammelband Eisele/J. Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff.

I Empirie hierzu bei Wiesenack/N. C. Klein in Eisele/J. Koch/Theile (Hrsg.), Sankti-
onsdurchgriff, S. 5, 13 ff., 35 ff. (in Bezug auf das Sanktionsrecht).

12 Ausgeblendet bleibt damit auch die im Bereich des europdischen Kartellrechts ent-
wickelte Figur der wirtschaftlichen Einheit. Sie wurde vielfach bereits gewiirdigt und kann
nicht unvermittelt in das deutsche Recht iibertragen werden, vgl. dazu Aberle, Sanktions-
durchgriff, S. 53 ff., 143 ff.; J. Koch, ZHR 171 (2007), 554, 559 ff.; B. Vogt, Verbandsgeldbu-
Be, S. 34 ff.

13 Vgl. dazu M. Arnold, ZGR 2014, 76, 85ff.; Habersack, AG 2014, 1{f.; dens. in FS
Stilz, S. 191 ff.; Kort in FS Hopt, S. 983, 997 ff.; Lutter in FS Hiiffer, S. 617 ff.; Reichert/ Ott,
NZG 2014, 241, 244ff.; E. Vetter in GS M. Winter, S.705ff.; dens. in FS v. Westphalen,
S.719, 732 ff.; M. Winter in FS Hiiffer, S. 1103 ff.

14 Zum Wertpapierkonzern vgl. etwa Casper in Bankrechtliche Vereinigung (Hrsg.),
Bankrechtstag 2008, S. 139ff.; Lisler, Compliance; zur Versicherungswirtschaft Schaaf,
Risikomanagement; zum Kreditgewerbe Th. Schneider, Risikomanagement.

15 Verwiesen sei etwa auf Bergmoser/ Theusinger/ Gushurst, BB-Special 5.2008, S. 1,
6ff.; Bicker, AG 2012, 542, 545ff.; Fett/ Theusinger, BB Beilage 2010 Nr.4, S.6, 11ff;
Gofswein/ Hohmann, BB 2011, 963 ff.; Habersack in FS Moschel, S. 1175, 1183 ff. (Konzern),
Hauschka in VGR 2008, S.51, 57 ff.; Karbaum, Compliance, S.275ff.; Kort in FS Giinter
H. Roth, S.407ff.; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 122 ff. (Konzern); Lang, Compliance,
S. 115 ff.; Pietrek, Verantwortlichkeit, S. 99 ff.; Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649 f.; Uwe
H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007, 2061, 2064 f. (Konzern).
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rechtspolitische Bewertung vorzunehmen.!® Untersuchungsgegenstand bleibt
damit allein die Frage, inwieweit im nationalen Recht auerhalb branchenspe-
zifischer Sonderregelungen eine rechtliche Pflicht von Kapitalgesellschaften
und deren Leitungsorganen besteht, fiir ein gesetzeskonformes Verhalten im
Unternehmen zu sorgen. Um sich einer Antwort zu nihern, ist es erforderlich,
zwischen den Pflichtenbindungen, die dem Leitungsorgan im Innenverhiltnis
zur Gesellschaft auferlegt sind, und solchen, die der Gesellschaft und dem
Leitungsorgan im Auflenverhéltnis gegeniiber der Allgemeinheit obliegen, zu
differenzieren.!” Im AuBenverhiltnis kann man weiter zwischen einer zivilen
und einer sanktionsrechtlichen Verantwortung unterscheiden, so dass sich die
Arbeit einschlieBlich der Untersuchungsergebnisse letztlich in vier Teile glie-
dert.

Teil eins befasst sich mit dem Innenverhiltnis. Im ersten Kapitel ist der
Blick auf den Pflichtenkanon des Vorstands einer unverbundenen Gesellschaft
zu richten. Dabei muss die Marschroute von den speziellen Organisationsvor-
gaben zu den allgemeinen verlaufen. Da der Deutsche Corporate Governance
Kodex und der vom Institut der Wirtschaftspriifer herausgegebene Priifungs-
standard 980 ausdriicklich den Terminus Compliance aufgreifen, gilt es zu
beleuchten, inwieweit hieraus Schlussfolgerungen fiir den Pflichtenkanon des
Vorstands gezogen werden konnen (§ 2). Im Aktiengesetz sind anschlieBend
die Vorgaben des §91 Abs. 2 AktG auszubuchstabieren (§ 3), bevor die in den
§§76, 93 AktG generalklauselartig verankerte Leitungsverantwortung des
Vorstands mit Blick auf die Frage zu entfalten ist, inwieweit eine Legalitéts-
kontrollverpflichtung des Vorstands besteht (§4). Dabei darf nicht unberiick-
sichtigt bleiben, dass die innergesellschaftliche Haftungslage in besonderem
MaBe durch die in §93 Abs.1 S.2 AktG ausformulierte Business Judgment
Rule austariert wird (§ 5). Auf den gewonnenen Erkenntnissen aufbauend kann
das Augenmerk im zweiten Kapitel auf die Binnenpflichten des Vorstands ei-
ner Verbundobergesellschaft gerichtet werden. Hier ist abermals die Regelung
des §91 Abs.2 AktG anzuvisieren (§ 6). AnschlieBend wird aufgeschliisselt,
mit welchen Pflichten die allgemeine Leitungsverantwortung den Vorstand
einer Obergesellschaft konfrontiert (§ 7). Ebenfalls zum (Verbund-)Binnen-
verhiltnis im weiteren Sinne zu zdhlen ist die Frage, ob der Muttervorstand
gegeniiber der Tochtergesellschaft einer Kontrollverantwortung unterworfen
ist (§8). Bei der Aufspannung einer verbundweiten Kontrollverantwortung
darf nicht ausgeblendet bleiben, dass deren Durchsetzung anders als in der
Einzelgesellschaft keinen Automatismus bildet, sondern mit Gegenkréften aus

16 Hierzu in Bezug auf den Unternehmensverbund zuletzt Tschierschke, Sanktionie-
rung, S. 71 ff.

17" Ausdriicklich nachgezeichnet wird diese Unterscheidung auch von Bunting, ZIP 2012,
1542 ff.; J. Koch, WM 2009, 1013 f.; Petermann, Compliance, S.76; Wundenberg, Banken-
gruppen, S. 124.
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dem Recht der Tochtergesellschaften konfrontiert wird. Thnen widmet sich das
dritte Kapitel. Einer Untersuchung bedarf hier zunichst die Frage, in welchem
Umfang die abhéngige Gesellschaft die fiir eine verbundweite Legalitdtskon-
trolle notwendigen Informationen an die Obergesellschaft weiterleiten
darf (§9) und inwieweit ein Informationsfluss vom Muttervorstand gegebe-
nenfalls auch gegen den Willen der Tochtergesellschaft durchgesetzt werden
kann (§ 10). Im Anschluss ist zu erdrtern, in welchem Umfang der Umsetzung
konkreter Legalititskontrollvorgaben durch die rechtliche Verselbststindigung
der Tochtergesellschaft Grenzen gezogen werden (§ 11).

Der zweite Teil der Arbeit geht der Frage nach, inwieweit Gesellschaft und
Leitungsorgan im Auflenverhéltnis gegeniiber der Allgemeinheit einer zivilen
Legalitéatskontrollverpflichtung unterliegen. In Kapitel vier gilt das Augenmerk
zunichst der Vorschrift des § 831 BGB. Es ist herauszuarbeiten, welche Hand-
lungspflichten die Norm in Bezug auf den Einsatz von Hilfspersonen formu-
liert (§ 12) und wer Adressat einer entsprechenden Verpflichtung ist, wenn ein
Rechtstriger in der Rechtsform einer juristischen Person organisiert ist (§ 13).
Im Anschluss kann die Perspektive erweitert und untersucht werden, ob sich
mithilfe des § 831 BGB auch Handlungspflichten in Bezug auf eine abhingige
Verbundgesellschaft begriinden lassen (§ 14). Einen weiteren Ankniipfungs-
punkt fiir eine zivile Legalitdtskontrollverpflichtung im AuBlenverhiltnis bildet
das allgemeine Verkehrspflichtkonzept. Ihm ist das fiinfte Kapitel gewidmet.
Es gilt, die Legitimation und Entstehungsgriinde dieses richterlich entwickelten
Instituts zur Begriindung von Handlungspflichten offenzulegen, um der Frage
nachgehen zu konnen, inwieweit sich damit auch Pflichten beim Einsatz von
Hilfspersonen generieren lassen (§ 15) und wer Tréger einer entsprechenden
Verpflichtung ist, wenn ein Rechtstrager korporativ organisiert ist (§ 16). Ein
weiterer Punkt ist dann, ob sich mithilfe der Verkehrspflichten verbundweite
Handlungspflichten begriinden lassen, die dazu anhalten, gesetzeswidriges
Verhalten zu unterbinden (§ 17).

Gegenstand des dritten Teils der Arbeit ist die Frage, inwieweit das Sankti-
onsrecht eine Legalitétskontrollverpflichtung statuiert. Als Quelle kommt zu-
néchst das allgemeine Garantenkonzept in Betracht. Dieses wird im sechsten
Kapitel untersucht. Neben der Herausarbeitung einer Handlungspflicht (§ 18)
stellt die Adressierung einer entsprechenden Verpflichtung den Rechtsanwen-
der vor dogmatische Herausforderungen (§ 19), die sich im Unternehmensver-
bund noch vervielfachen (§ 20). In Kapitel sieben riickt die Vorschrift des § 130
OWIiG ins Zentrum der Betrachtung. Sie halt den Inhaber eines Unternehmens
ausdriicklich dazu an, Vorkehrungen zu treffen, um Zuwiderhandlungen
gegen an ihn gerichtete Ge- und Verbote zu verhindern (§21). Die Bestim-
mung des Pflichtenadressaten innerhalb korporativ organisierter Rechtstrager
erfolgt hier mithilfe spezifischer sanktionsrechtlicher Zurechnungsmechanis-
men (§22). Ob auch die Obergesellschaft eines Unternehmensverbunds als In-
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haber eines Unternehmens i. S. d. § 130 OWiG angesehen werden kann, bedarf
einer isolierten Betrachtung (§ 23). Im achten Kapitel stellt sich schliefSlich die
Frage, inwieweit mithilfe der sanktionsrechtlichen Zurechnungsmechanismen
eine Verantwortlichkeit der Obergesellschaft und ihrer Leitungsorgane fiir die
Vorgénge in der Tochtergesellschaft konstruiert werden kann (§ 24). Besonde-
rer Aufmerksamkeit bedarf hierbei die viel diskutierte Rechtsfigur faktischer
Organschaft (§25). Die Arbeit schlieft im vierten Teil mit einer Zusammen-
stellung der wesentlichen Erkenntnisse in Thesenform.



1. Teil

Das Binnenverhiltnis
als Quelle von Compliance-Pflichten






1. Kapitel

Rechtslage innerhalb eines korporativen Organisationstragers

§2 Keine Justierung der Vorstandspflichten
durch den DCGK und IDW PS 980

1. Spektrum potentieller Pflichtenquellen im Binnenverhdltnis

Das Binnenverhiltnis regelt die Verantwortlichkeit des Organwalters gegen-
tiber der Gesellschaft, fiir die er tétig ist. Hier verpflichtet der Gesetzgeber
den Vorstand mit § 76 Abs. 1 AktG zunichst, die Gesellschaft zu leiten. Die
Verhaltensanforderungen, denen er dabei gerecht werden muss, umschreibt
das Gesetz durch §93 Abs.1 S.1 generalklauselartig dahingehend, dass die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden
ist. Konkreter wird es lediglich punktuell und vornehmlich insoweit, als es fiir
das Funktionieren des innergesellschaftlichen Kompetenzgefiiges notwendig
ist (vgl. etwa die §§ 90, 121 ff. AktG). Folge ist, dass sich Vorschriften, die dem
Vorstand vorgeben, wie er das Unternehmen zu leiten hat, nur ganz vereinzelt
im Aktiengesetz finden (vgl. etwa die §§91, 92, 93 Abs.3 AktG). Die aus-
driickliche Verpflichtung, fiir ein rechtskonformes Mitarbeiterverhalten Sorge
zu tragen, ist nicht darunter. Elemente hiervon konnten allenfalls in § 91 Abs. 2
AktG enthalten sein. Die Vorschrift hilt den Vorstand dazu an, ,,geeignete
MaBnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurichten,
damit den Fortbestand der Gesellschaft gefdhrdende Entwicklungen friih er-
kannt werden®.

Konkreter als das Aktiengesetz wird der Deutsche Corporate Governan-
ce Kodex. Danach hat der Vorstand einer borsennotierten Aktiengesellschaft
fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu sorgen und auf deren
Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwirken (Ziffer 4.1.3 DCGK).
Dariiber hinaus greift der Kodex den Terminus der Compliance an drei wei-
teren Stellen auf, die die Einbindung des Aufsichtsrats in die Compliance-Be-
miihungen des Vorstands zum Gegenstand haben. Ziffer 3.4 DCGK formuliert
die Vorgabe an den Vorstand, den Aufsichtsrat regelméBig, zeitnah und um-
fassend iiber die Compliance des Unternehmens zu informieren. Dieser soll
nach Ziffer 5.3.2 DCGK wiederum einen Priifungsausschuss einrichten, der
sich unter anderem mit Fragen der Compliance befasst. Der Aufsichtsratsvor-
sitzende soll geméaf Ziffer 5.2 DCGK auch aulerhalb der reguldren Sitzungen
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des Aufsichtsrats mit dem Vorstand engen Kontakt halten und Fragen der
Compliance beraten. Zuletzt hat auch das Institut der Wirtschaftspriifer die
schwelende Debatte um die Pflicht zur Implementierung einer Compliance-Or-
ganisation aufgegriffen. Eine gesetzliche Pflicht, eine im Unternehmen ein-
gerichtete Compliance-Organisation durch den Abschlusspriifer priifen zu
lassen, besteht bislang zwar nicht.! Dem Aufsichtsrat ist es aber unbenommen,
den Priifungsauftrag vertraglich zu erweitern.? Fiir diesen Fall gibt das IDW
den Wirtschaftspriifern mit dem Priifungsstandard 980 Vorgaben an die Hand,
mithilfe derer sie die Compliance-Anstrengungen eines Unternehmens messen
konnen. Aufknapp dreiflig Seiten werden Begriffsbestimmungen, Gegenstand,
Ziel und Umfang der Priifung sowie die Grundelemente einer Compliance-Or-
ganisation zusammengestellt.

1I. Keine rechtliche Bindungswirkung der Kodexvorschriften
1. Fehlende Gesetzeskraft der Kodexvorschriften

Aus taktischer Sicht erscheint es sinnvoll, sich der Frage nach einer Compli-
ance-Pflicht im Binnenverhiltnis {iber die Vorgaben des Deutschen Corpora-
te Governance Kodex zu ndhern, da nur dieser den Vorstand in Ziffer 4.1.3
ausdriicklich dazu anhilt, fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
zu sorgen. Durchstobert man die Literatur, stofit man vereinzelt auf Formu-
lierungen, die der unbefangene Leser so deuten muss, als ob die jeweiligen
Verfasser eine Legalititskontrollverpflichtung des Vorstands unmittelbar aus
Ziffer 4.1.3 DCGK ableiten wollen.? Auch finden sich Stimmen, die den Vor-
gaben des Kodex im Zusammenhang mit der Pflicht zur Abgabe einer Entspre-
chenserkldrung nach § 161 AktG zumindest eine faktische Verpflichtung des
Vorstands entnehmen, rechtskonformes Mitarbeiterverhalten sicherzustellen.*

! Auf die Compliance-Organisation erstrecken wiirde sich der gesetzliche Priifungsauf-
trag des Abschlusspriifers aufgrund der §§317, 321 HGB, wenn aus §91 Abs.2 AktG die
Pflicht herausgelesen wiirde, eine Compliance-Organisation einzurichten.

2 Unter Verweis auf die fehlende gesetzliche Anordnung (§§317, 321 HGB) rit Lutter
in FS Hiiffer, S. 617, 622 dem Aufsichtsrat, vertraglich den Priifungsumfang mit dem Ab-
schlusspriifer auf die Priifung der Compliance auszudehnen; vgl. auch M. Winter in FS
Hiiffer, S. 1103, 1118.

3 In diese Richtung Biirkle, BB 2007, 1797, 1798f.; ders., VW 2004, 830; Steuber in
FS Hommelhoff, S.1165: Ziffer 4.1.3 DCGK ist normativ aufgrund der zwingenden Ent-
sprechenserkléarung; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734, 735 scheinen dem Kodex
zumindest eine starke Leitfunktion beizumessen; missverstindlich Géfmann in Bank-
rechtliche Vereinigung (Hrsg.), Bankrechtstag 2008, S. 179, 195; Kort, NZG 2008, 81, 83f;;
Rodewald/ Unger, BB 2007, 1629 Fn.3; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007,
2061, 2063.

4 Teilweise wird § 161 AktG dabei i. V. m. Ziffer 5.3.2 DCGK genannt; so letztlich N. F. V.
Grof3, Officer, S.50ff.; ferner Biirkle, BB 2007, 1797, 1799; Kort, NZG 2008, 81, 84: Auf-
sichtsrat muss vor Abgabe der Entsprechenserklarung sicherstellen, dass er in der Lage ist,



Sachregister

Abhiéngigkeitsbericht 135, 216

Abschlusspriiferrichtlinie 20, 30f., 184,
188 f.

Abschlusspriifung 18, 20, 22, 25, 135,
1741, 193

Analogie

— Analogieverbot 119, 427

— Gesamtanalogie 100, 106f., 346, 357

— Rechtsanalogie 191, 193

Anfechtung

— von Hauptversammlungs-
beschliissen 50f.

Anstiftung 335

Aufswhtspﬂlcht (§ 130 OWiG)
Adressaten in der Einzelgesell-
schaft 396 ff.

— Ankniipfungszuwiderhandlung 418f.

— Betriebsbegriff 405

— Betriebsbezug 393 ff.

— BuBgeldbemessung 413 f.

— doppelte Unternehmensinhaber-
schaft 412

— im Unternehmensverbund 400 ff.

— Inhaberbegriff 402, 405 ff., 410f,,
415f1.

— inhaberbezogene Pflicht 391f., 392 ff.

— Neuregelung 414 ff.

— Organisationspflicht 382, 396, 399

— Rechtspflicht 390f., 392

— Relevanz 346f., 390

— Sanktionsleerlauf 301, 401, 409, 411

— Schuldzusammenhang 350, 357f.

— Sinn und Zweck 400f., 408 f.

— Unternehmensbegriff 402, 404,
405 ff., 411, 417

— Wirkungsbereich 392 ff.

Aufsichtsrat 3

— als Ausloser einer Verbandsgeldbu-
Be (§30 OWIG) 422f.

— als Informationsmittler im Kon-
zern 176ff.

— als Instrument zur Legalitéts-
kontrolle 210f.

— Berichterstattung 177

— Berichtspflicht des Vorstands 192f.,
197, 199f1.

— Finanzexperten 184 ff.

— Mitarbeiterbefragung 177

— Priifungsausschuss 25

— Unabhédngigkeit der Aufsichtsratsmit-
glieder 182f., 189 ff.
Zustlmmungsvorbehalt 210f.

Aufswhtsrecht 3, 21,23, 103, 106, 108,
224,395

Aufspaltung 328

Auftragsdatenverarbeitung 162f.

Ausgliederung 328

Auskunftsverweigerungsrecht

— des GmbH-Geschéftsfiithrers 142 ff.

Ausléndische Rechtsnormen 55f.

Auslegung

— gespaltene Auslegung 412, 416

— richtlinienkonforme Auslegung 31f.,
189

Baustoff-Entscheidung 310f.

Berichtspflichten

— des Vorstands an den Aufsichtsrat
siehe Aufsichtsrat

— Deutscher Corporate Governance
Kodex 15ff.

Beschlussméngelrecht 50, 56 ff.

Beschiitzergarant siehe sanktionsrechtli-
che Garantenstellung

Besonderes personliches Merkmal

— Garantenstellung 379f.

— Betriebs- und Unternehmens-
inhabereigenschaft 397
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Bestandsgefahrdung
in der Einzelgesellschaft 19, 21, 27f.,
3211, 34f.

— im Konzern 86, 87f.

— als Schranke einer Einflussnah-
me 133, 144f., 206f.

Bestimmtheitsgrundsatz 119, 346, 357,
406, 430, 434

Betrieb

— Begriff siehe Aufsichtspflicht (§ 130
OWiG)

Betriebsbezogenheit siehe sanktions-
rechtliche Geschiftsherrenhaftung

Betriebsbezug siehe Aufsichts-
pflicht (§ 130 OWiG)

Betriebsvereinbarung

— als Erméchtigungsgrundlage zur
Dateniibermittlung 166f.

— zur Schaffung eines geregelten Be-
richtswesens 203 ff.

Betriebswirtschaft

— Dbetriebswirtschaftliche Erkenntnis-
se 37,97

— Dbetriebswirtschaftliches Schrift-
tum 20

Beurteilungsspielraum 34, 61, 62f., 71,
80f., 1081, 2551, 395

Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Bil-
MoG) 20f, 89f.

— Gesetzesmaterialien 28f.

Bilanzrichtlinie 20, 29 ff.

Buchfiihrungspflicht 372

Bundeskartellamt 404, 407, 414 ff., 433

BufBigeldbemessung siehe Aufsichtspflicht

Business Judgment Rule

— Anwendungsbereich 67ff., 791,
110f., 2551, 395f1.

— AuBenverhiltnis 79f.

— Funktionsweise 63 ff.

— hindsight bias 72f., 111

— im Konzern 109

— Organisations- und Uberwachungs-
entscheidungen 110f.

— Prognose 111

— Sinnund Zweck 72ff.

Compliance
— Begriff 1
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— Compliance-Officer 2, 354, 378, 398
— Pflichtenquellen im Auflen-
verhéltnis 223 f.
— Pflichtenquellen im
Innenverhiltnis 9f.
— praktische Relevanz 1 ff.
Compliance Officer siehe Compliance
Culpa in contrahendo 194

Datenschutzrecht

— Abwiégung 165f.

— Anonymisierung 160

— Auftragsdatenverarbeitung 162f.

— Betriebsvereinbarung 166 f.

— Diritter 160f.

— Einwilligung 168 f.

— Einzelgesellschaft 123

— Erfasste Informationen 160

— Erlaubnistatbestinde 164f.

— Konzernbetriebsrat 166f.

— Konzernprivileg 161f., 165, 169f.
Volkszdhlungsurteil 164

Datenschutzrlchthnle 161 1., 168, 169

Datenschutzverordnung 170

Delegatlon
der Entgegennahme von Weisungen/
Veranlassungen 208 f., 216, 218

— der Informationsweitergabe 146f.

— der Weisungs-/Veranlassungsertei-
lung 207f, 2151, 218

— 1im Kontext des § 130 OWiG 301, 401,
409, 411

— im Konzern im AuBenverhélt-
nis 322f., 325ff.,, 384f., 386, 410

— 1im Konzern im Innenverhéltnis 97f.,
104 f.

— im Rahmen des § 831 BGB 231 ff.

— im Rahmen des Verkehrspflichtkon-
zepts 287f.

— in der Einzelgesellschaft im Auflen-
verhiltnis 231f.,, 287f.

— in der Einzelgesellschaft im Innenver-
héltnis 36, 59 ff.

Delegationsgedanke 36, S9ff., 97f.,
104f£., 2311, 2871, 3221, 325ff,
384f., 386, 410

— als Zurechnungsregel 227,232, 362f.
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Deliktsrecht

— Sinn und Zweck 284

Deutscher Corporate Governance Kodex

— Rechtswirkungen 11 ff., 24

— Ziffer3.4: 9,14, 176

— Ziffer 4.1.3: 9, 10, 14, 24, 46, 84,
3021, 317

— Ziffer 4.1.4: 24,87

— Ziffer 4.3.4: 213

— Ziffer 4.3.5: 213

— Ziffer 5.2: 9f,, 15ff.

— Ziffer 5.3.2: 9, 151f.

— Ziffer 5.4.2: 189ff.

— Ziffer 5.4.2 a. F. (vom 02.06.2005):
189

— Ziffer 5.5.2: 213

— Ziffer 5.5.3: 190, 213

Dezentralisierter Entlastungsbe-
weis 225 ff., 233, 292

DIN-Normen 12f., 301

Direktionsgewalt siehe Herrschaftsge-
danke

Direktionsrecht 124

Divisionalisierung 208

Dualistisches Verwaltungsmodell 188,
189

Eigenverantwortlichkeit siehe sanktions-
rechtliche Garantenstellung

Ein-Mann-GmbH 144, 217, 335

Einziehung 371

Entsprechenserkldrung

— Erfasste Kodexbestimmungen 13 ff.

— Wirkungen 13, 190, 316f.

Etex-Entscheidung 404, 415, 416

Européisches Recht 3, 117, 402, 407, 415,
416f., 418

Fairnessgedanke siehe sanktionsrechtli-
che Geschéftsherrenhaftung

Faktische Betrachtungsweise 401, 406

Faktische Organschaft

— Allgemein 117f.

— als Normanwendungsproblem 118f.

— europdisches Recht 117

— im Gesellschaftsrecht siehe faktische
Organschaft im Gesellschaftsrecht
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— im Rahmen der sanktionsrechtlichen
Organ- und Vertreterhaftung siehe
faktische Organschaft im Rahmen
der sanktionsrechtlichen Organ- und
Vertreterhaftung

— im Rahmen des §30 OWiG 423

— Insolvenzantragspflicht 117f., 427

Faktische Organschaft im Gesellschafts-
recht

— im Aktienkonzern 119f.

— im GmbH-Konzern 121f.

Faktische Organschaft im Rahmen der
sanktionsrechtlichen Organ- und
Vertreterhaftung

— Analogieverbot 427

— Bestellungsakt 425f., 427, 429, 430,
432

— funktionale Lesart 428

— Herrschaftsgedanke 426, 430f.

— juristische Person als faktisches
Organ 118, 427, 433

— Meinungsstand 421 f., 425 ff.

— Regelungsvorschlag 433f.

— Ubernahmegedanke 426f., 4311

Faktischer Aktienkonzern

— Innengesellschaft biirgerlichen
Rechts 194

— Organisationsrecht vs. Schutz-
recht 150, 191, 195f.

— Ubertragbarkeit der §§311ff. AktG
auf die GmbH 144, 217

Faktisches Organ siehe faktische
Organschaft

Finanzexperte siehe Aufsichtsrat

Formelle Pflichtenlehre sieke sanktions-
rechtliche Garantenstellung

Fortbeschéftigungsvereinbarung 338

Freistellungsvereinbarungen 338

Funktionenlehre (4rmin Kaufmann) siehe
sanktionsrechtliche Garantenstellung

Garantenstellung siehe zivile Garanten-
stellung und sanktionsrechtliche
Garantenstellung

Gefdhrdungshaftung 363

Gefahrschaffung

— gegenstindliche Gefahrschaffung
2891f., 351, 353f.
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— Koordinations- und Steuerungsrisiken
im Konzern 333f.

— Koordinations- und Steuerungsrisiken
in der Einzelgesellschaft 303 ff., 333,
364f.

— Personalgefahren 294 ff., 352

— tatigkeitsspezifische Gefahr 307f.

— verminderte Risikoaversion im
Konzern 334ff.

— verminderte Risikoaversion in der
Einzelgesellschaft 305 ff., 333, 365

Gemeinwohlgefdahrdung 48f.

Generalpravention 39, 51f.

Gesamtzustandigkeit siehe Vorstand

Geschiftsherrenhaftung siehe sanktions-
rechtliche Geschiftsherrenhaftung
und zivile Geschéftsherrenhaftung

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG) 18

— Gesetzesmaterialien 27f., 85, 90f.

Gesetz zur Unternehmensintegritét
und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG) 38

— Gesetzesmaterialien 47, 71

Gewerbeuntersagung 35

GWB-Novelle

— 8. GWB-Novelle 407, 413, 414

Haftungssegmentierung 329f.

Handlungsfahigkeit juristischer Personen

— 1im Sanktionsrecht 368 ff.

— im Zivilrecht 243 ff.

Hauptversammlungsbeschluss

— Anfechtung 50f., 56 ff.

— Bestandskraft 51, 56 ff.

— Nichtigkeit 51, 56 ff.

— Vollziehung durch den Vorstand 50f.,
STff.

Hemmschwelle 305, 306

Herrschaftsgedanke siehe sanktions-
rechtliche Garantenstellung

High Level Group 182

hindsight bias siese Business Judgment
Rule

IDW
— PS 340: 24, 86f.
— PS980: 10, 17, 174, 302f.
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— Rechtswirkungen 17, 24

Informationsanspruch

— des Aktiondrs 172f.

— im Einheitsunternehmen 123

— im faktischen Aktienkonzern 191 ff.

— im GmbH-Konzern 171f.

— im Vertragskonzern 179ff.

— Konzernrechnungslegung 173 ff.

— Konzernrichtlinien 201 ff.

— Rechtsanalogie 191, 193

— Reprisentanten im Tochter-
aufsichtsrat 176

— Sonderrechtsverhiltnis 191, 194 ff.

— Treuepflicht 191, 197f.

— Vorstandsdoppelmandate 178f.

— zur Erfiillung gesetzlicher
Pflichten 192f., 198 ff.

Informationsfluss

— Auskunftsverweigerungsrecht des
Geschiftsfiihrers 142 ff.

— Datenschutzrecht 160 ff.

— einfache Abhédngigkeit 127f., 130,
140f., 151

— im Aktienkonzern 124 ff.

— im Einheitsunternechmen 123

— im GmbH-Konzern 128, 141 ff.,
1511, 171f.

— informationelle Gleichbehand-
lung 125f., 1291, 147 ff., 151 f.

— Informationsanspruch 171 ff., 179 ff.,
191 ff.

— Informationsrechte des Aktio-
nérs 172f.

— Insiderrecht 152 ff.

— Konzernrechnungslegung 173 ff.

— Kosten 131f.
Nachauskunftsrecht 125f., 1291,
147 ff.

— Nachteile 1311, 134, 1361, 137f.

— passive Konzernwirkungen 135f.

— Publizitdtspflichten 158f., 173

— Treuepflicht 138ff., 191, 197f.

— untergeordnete Leitungsebe-
nen 128f., 1451f.

— Verschwiegenheitspflicht 125, 126 ff.,
13111, 141 1.

— Vertraulichkeitsvereinbarung 127,
139f, 157f.
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Informationsrechte

— kollektive und individuelle Informati-
onsrechte 172f.

Ingerenz 223, 354, 380

Inhaberbegriff siehe Aufsichts-
pflicht (§ 130 OWiG)

Inhaltskontrolle 64ff., 78, 80f., 109

Inkompatibilitdt 49

Innengesellschaft biirgerlichen
Rechts 194

Insiderrecht

— Anwendungsvoraussetzungen 152f.

— ,.befugte” Weitergabe 153 ff.

— Geheimhaltungspflichten 159

— Grongaard-Entscheidung 155f.

— im Konzern 152 ff.

— in der Einzelgesellschaft 123

— Insiderinformation 152f.

— legitimierende Konzern-
interessen 154, 156f.

— Publizitatspflichten 158f., 213

— Vertraulichkeitsvereinbarung 157f.

Insolvenz

— Anspruchsverfolgung 107

— Freistellungsvereinbarungen und
Fortbeschiftigungsoptionen 338

— Insolvenzprophylaxe 32ff.

— Insolvenzrisiko 21, 256f.

Interessenkonflikt

— Aufsichtsratsmitglied 189 ff.

Internes Kontrollsystem 20f., 25 ff.,
28 1., 29ff.

Irrtum 82f.

Juristische Person
— als Normadressat im Sanktions-
recht 371 ff.

Kartellrecht 402, 415, 416, 417 ff.

Klagezulassungsverfahren 49

Kommissionsempfehlung

— Bindungswirkung 188

— vom 15.02.2005: 182f., 184f., 1851,
186, 188, 189

Konzern

— Einheitstheorie 104f., 329

— Leitungsverantwortung 93

— Kontrollverantwortung 97 ff.
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— Konzernbetriebsrat 166f., 203 ff.

— Konzernbetriebsvereinbarung 203 ff.

— Konzerninteresse 99f., 101

— Konzernleitungspflicht 94 ff.

— Konzernrichtlinien 201 ff.

— konzernweite Organfunktion 104f.

— Rechtsfihigkeit 84, 105, 322

— Sonderrechtsverhéltnis 191, 194 f.

— Zentralisierung 96f., 98f., 108, 277,
324, 329, 3401, 412 £, 417

Konzerndimensionale Aufsicht 279, 324,
339, 341, 3851, 401, 414

Konzernprivileg

— im Aktienrecht 176, 187

— im Datenschutzrecht 161f., 165, 169f.

Kriminogene Verbandsattitiide 306, 351

Lagebericht 25ff., 29, 173f.

Lederspray-Entscheidung 318, 3531,
367, 3691, 377

Legalltatskontrolle
Begriff 1

— Pflichtenquellen im Auflen-
verhiltnis 223f.

— Pflichtenquellen im Innen-
verhiltnis 9f.

— Pflichtenquellen im Sanktions-
recht 345f.

— Pflichtenquellen innerhalb des
Konzerns 84f.

— praktische Relevanz 1ff.

— Umsetzung im faktischen Aktien-
konzern 209 ff.

— Umsetzung im GmbH-
Konzern 216ff.

— Umsetzung im Vertrags-
konzern 206 ff.

Legahtatskontrollpﬂlcht
Begriff 45f.

— Beurteilungsspielraum 63, 108 f.

— Business Judgment Rule 63, 68, 77,
78
Funktion 45f.

— gegeniiber der Tochter-
gesellschaft 113 ff.

— Herleitung 59 ff.

— im Konzern 100f., 103 ff.

— Meinungsstand 41f., 43
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— Pflichtenumfang 61

Legahtatspﬂlcht
ausldndische Rechtsnormen 55f.

— ausléndisches Recht 46

— Begriff 44f.

— externe Legalitatspflicht 44f.

— Funktion 44f.

— Herleitung 46 ff.

— im Konzern 102

— interne Legalitétspflicht 44f.

— konzeptionelle Erforderlichkeit 51f.
Meinungsstand 38 ff., 42f.

Legalobllgatlon 248

Leitungsverantwortung

— Allgemeinwohlbindung 52 ff.

— gegeniiber der Tochtergesell-
schaft 113 ff.

— im Konzern 93, 207, 209, 215f.

— in der Einzelgesellschaft 22,32, 36

— Zielkonzeption des Leitungs-
handelns 52 ff.

Mediatisierung 267

Minderheitsgesellschafter siehe Ein-
Mann-GmbH

Mitbestimmung 182, 187f.

Mittéterschaft 370

Mittelbare Téterschaft 370

Mittelbarer Eingriff

— in Rechte und Rechtsgiiter 284 ff.

Moral hazard 254 ff.

Nachauskunftsrecht

— Allgemeines 125f.

— bei einfacher Abhéngigkeit 151

— im faktischen Aktienkonzern 149 ff.

— im GmbH-Recht 151f., 202

— im Vertragskonzern 148f.

— Konzernrechnungslegung 147 ff.

— Meinungsstand 129f.

Nachteil
Bezifferbarkeit 92, 134, 205

- lnformatlonsweltergabe 1311, 134

— konkrete Gefahrdung der Vermogens-
oder Ertragslage 136f.

— Legalitédtskontrollvorgaben 214f.

— pauschalierter Verlustausgleich 137f.
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Natiirliche Betrachtungsweise siehe
faktische Betrachtungsweise

Obiter dictum 354

Ordnungswidrigkeitenrecht

— Verhiltnis zum Strafrecht 357

Organgesellschaft 261 f.

Organisations- und Uberwachungsent-
scheidungen

— Anwendbarkeit der Business
Judgment Rule 110f.

Organisationspflichten

— deliktische Organisationspflichten
aus §831 BGB 226ff., 231 ff., 274

— deliktische Organisationspflichten
kraft Verkehrspflicht 287f., 294 ff.

— im Innenverhéltnis 36f.

— sanktionsrechtliche Organisations-
pflichten aus § 130 OWiG 382, 396,
399

— sanktionsrechtliche Organisations-
pflichten kraft Garantenverantwort-
lichkeit 362f., 382

Organtheorie (v. Gierke) 240, 245 ff., 369

Paktentheorie 408

Passive Konzernwirkungen 135f.

Pauschalierter Verlustausgleich siehe
Nachteil

Prinzipal-Agent-Konflikt 73f., 75 ff.

Privatautonome Gestaltungsfreiheit

— Grenzen 54f.

Produkthaftung 324f., 340

Publizitatspflichten 158f., 173, 1921,
198 ff., 213

Rechnungslegung

— als Informationsfundus 173 ff.

— Auskunftsanspruch 175, 200

Konsolidierungspflicht 89f.

— Nachauskunft 147f.

— passive Konzernwirkungen 135

Rechtsfortbildung 181

— gesetzesiibersteigende Rechtsfort-
bildung 196f., 214

Rechtsirrtum 82f.

Regeln der Technik 301 f.
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Reprisentanten

— 1im Aufsichtsrat der Tochtergesell-
schaft 174, 176 ff.,, 181f., 210f., 340

— im Vorstand der Tochtergesell-
schaft 178f., 181f, 212f,,
267f1., 325, 340

Ressortverteilung 61, 257, 381, 397f.

Risiken

— Kumulation und Wechselwir-
kung 33f, 34f, 88

— Tochterrisiken 88f.

Risikoaversion

— Angestellte 305f.

Obergesellschaft 334f.

Tochtervorstand 107, 335 ff.

— Vorstand 73ff., 111, 254 ff.

Risikofritherkennung

— Beurteilungsspielraum 34

— Business Judgment Rule 34, 63, 67,
78

— 1im Konzern 85 ff.

— in der Einzelgesellschaft 21f., 27f.,
281, 321t 34f.

— konzernspezifische Grenzen 90 ff.

Risikomanagementsystem

— 1im Konzern 86f.

— in der Einzelgesellschaft 20f., 25 ff.,
271, 281, 29 ff.

Sanktionsautonome Wertung siehe fakti-
sche Betrachtungsweise

Sanktionsleerlauf siehe Aufsichts-
pflicht (§ 130 OWiG)

Sanktionsrechtliche Garantenstel-
lung siehe sanktionsrechtliche
Geschiftsherrenhaftung

Sanktionsrechtliche Geschéfts-
herrenhaftung

— Adressaten in der Einzelgesell-
schaft 366 ff., 374 ff.

— Anwendbarkeit der §§ 14 StGB,
9 OWiG 379f.

— Beschiitzergarant 348

— Betriebsbezogenheit 355, 365

— Eigenverantwortlichkeit 350f., 358

— Einstandspflicht fiir Delikte gegen-
iiber Unternehmensangehdrigen 356,
364f.
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— Fairnessgedanke 352, 361

— formelle Pflichtenlehre 348, 353

— Funktionenlehre (4rmin Kauf-
mann) 348

— Garantenkonzept 347 ff.

— Gefahrengedanke 296, 349, 352f.,
355f., 361 ff.

— Herrschaftsgedanke 349, 351, 355,
3581, 387f.

— im Konzern 384ff., 414

— Ingerenzgedanke siehe Ingerenz

— origindre Verantwortlichkeit von
Organwaltern und Angestellten
378, 382f.

— Spezialvorschriften 346, 350, 356 ff.

— Ubernahmegedanke 354, 355, 374 ff,,
386f., 414

— Ubertragbarkeit ziviler Erkenntnis-
se 318, 3521, 354, 3621, 375

— Uberwachungsgarant 348, 349

— Vertrauensgedanke 349, 352, 360,
387

Sanktionsrechtliche Organ- und Vertre-
terhaftung (§§ 14 StGB, 9 OWiG)

— als Mittel zur Begriindung
einer Verantwortlichkeit der Ober-
gesellschaft 421f., 424f.

— Anwendbarkeit auf die Garanten-
stellung 379f.

— im Kontext einer Schutzgesetz-
verletzung 237, 317 ff.

— im Rahmen der sanktionsrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung 366f., 374,
379ff.

— im Rahmen des § 130 OWiG 397 ff.

— Neuregelung 433f.

— Pflichtenverteilung auf Organ- und
Substitutenebene 380f., 397 f., 398 f.

Schadensabwendungspflicht

— im Konzern 99f., 101 f.

— in der Einzelgesellschaft 37f., 47f.

Schmiergeld 56

Share- und Stakeholder-value-

Ansatz 52 ff.

Societas delinquere non potest 365f.

Sonderpriifung 49, 173, 193

Sonderrechtsverhiltnis 191, 194 f.
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Sperrwirkung

— gesellschaftsrechtlicher Haftungs-
und Ausgleichsmechanismen 275f.,
323f., 326, 338

Strafrechtsdnderungsgesetz

— 41. Strafrechtsanderungsgesetz 394

Téuschung

— im Zivil- und im Sanktions-
recht 373f.

Trennungsprinzip 107f., 256 1., 276, 340

Treu und Glauben 181

Treuepflicht

— als Legitimation der Informations-
weitergabe 138f.

— als Schranke der Informationsweiter-
gabe im GmbH-Konzern 143 ff.

— als Schranke der Legalitétskontrolle
im GmbH-Konzern 217

— Bestandsgefahrdung 144f., 217

— 1m faktischen Aktienkonzern 138f,,
191, 1971, 213f1.

— im GmbH-Konzern 116, 139, 143 ff.,
217

—  Wettbewerbsverbot 143 f.

— zur Begriindung einer Verpflichtung,
Legalitatskontrollvorgaben Folge zu
leisten 213f.

— zur Begriindung eines Informations-
anspruchs 191, 197f.

Treuhénder 37

Ubernahme deliktischer Handlungs-
pflichten 251 ff., 257 ff., 278 ff.,
3141, 320f., 339, 374f.

Ubernahme sanktionsrechtlicher Hand-
lungspflichten 354, 355, 374 ff.,
386f., 414

Uberwachungsgarant siehe sanktions-
rechtliche Garantenstellung

Uberwachungsverpflichtung

— GmbH-Gesellschafter 116f.

Unabhéngigkeit

— der Aufsichtsratsmitglieder 182f.,
189 ff.

— des Finanzexperten im Aufsichts-
rat 184 ff.

Unfallverhiitungsvorschriften 301 f.

Unklare Rechtslage 63, 82f.
Unmiindigkeit siehe Herrschaftsgedanke
Unterkapitalisierung 329 ff., 331f., 337
Unternehmensbegriff siehe Aufsichts-
pflicht (§ 130 OWiG)
Unternehmenshaftung 227, 232, 362 f.
Unternehmerisches Ermessen 62f., 80f.

Veranlassung

— Adressatenkreis 216

— Allgemein 115

— durch nachgeordnete Ebenen 215f.

— im Kontext der Informationsweiterga-
be 181ff.

— im Kontext von Legalititskontrollvor-
gaben 211 ff.

— im Rahmen einer Verkehrspflichtig-
keit 331

— rechtswidrige Veranlassung 336f.

— Veranlassungsvermutung 213

— zur Befolgung einer Konzernrichtli-
nie 202f.

VerbandsgeldbuBe (§30 OWiG)

— als Mittel zur Begriindung der Hand-
lungsfihigkeit von Verbidnden 372

— als Mittel zur Begriindung
einer Verantwortlichkeit der Ober-
gesellschaft 421, 422f.

— gegen die Obergesellschaft 387,
4131, 418, 4191.

— im Kontext der Legalititspflicht 40,
52

— im Kontext der sanktionsrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung 366, 383 f.

— im Kontext des § 130 OWiG 397, 399,
4131, 418, 419f.

— isolierte Verbandsgeldbufle 383f,
399

— Rechtsnatur 372

Verbot rechtsgeschiftlicher Vorweg-
bindung 202

Verfall 371

Verkehrserwartung siehe Vertrauens-
gedanke

Verkehrspflichten

— Anwendungsbereich 283 f., 286f.

— Delegation auf selbststindige Unter-
nehmen 288, 321, 325f.
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— delegationsbedingte Organisations-
pflichten 287f.

— Entstehungsvoraussetzungen 224,
282, 288 ff.

— gegenstiandliche Gefahrschaf-
fung 289ff.

— im Unternehmensverbund 322 ff.

— judizielle Schutzgesetze 284, 286

— konzernweite Verantwortlichkeit kraft
Delegation 325 ff.

— konzernweite Verantwortlichkeit kraft
origindrer Gefahrschaffung 332 ff.

— konzernweite Verantwortlichkeit kraft
Ubernahme 339

— Legitimation 282f., 284 ff., 286 f.

— origindre Organisations-
pflichten 294 ff.

— origindre Verkehrspflichtigkeit von
Angestellten 312, 321

— origindre Verkehrspflichtigkeit von
Organwaltern 310ff., 315 ff.

— Pflichtenadressaten in der
Einzelgesellschaft 309 ff.,
313 ff., 320f.

— Relevanz wirtschaftlicher
Erwédgungen 292f.

— Ubernahme von Verkehrspflichten
3141, 3201, 339, 374f.

— Verkehrssicherungspflichten 289

— Verpflichtung zur Kapital-
vorsorge 329ff.

— Verschérfung durch
Konzernierung 340

— Versicherungsschutz 293, 329 ff., 363

Verkehrssicherungspflichten sieke
Verkehrspflichten

Vermutung

— im europdischen Kartellrecht 417

— Veranlassungsvermutung siehe
Veranlassung

Verrichtungsgehilfe

— Angestellte der Tochtergesellschaft
als Verrichtungsgehilfen 260

— juristische Person als Verrichtungs-
gehilfe 264 ff.

— Tochtergesellschaft als Verrichtungs-
gehilfe 260 ff.
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Verschulden

— des Vorstands 82f.

— Eigenverschulden juristischer Per-
sonen im Deliktsrecht 243 ff.

— SchuldausschlieBungsgrund 397f.

Verschwiegenheitspflicht

— im Aktienrecht 125, 126 ff., 131 ff.

— im GmbH-Recht 141f.

— im Insiderrecht 157

Vertrauensentzug 182, 212

Vertrauensgedanke siehie sanktionsrecht-
liche Geschéftsherrenhaftung

Vertraulichkeitsvereinbarung 127, 1391,
157f.

Vertretertheorie (v. Savigny) 245, 368 1.,
370

Volkswirtschaftliche Erwégungen 337

Volkszdhlungsurteil 164

Vorstand

— Gesamtzustindigkeit 61, 179, 381

Vorstandsdoppelmandate

— im Rahmen der Geschéftsherrenhaf-
tung 267f.

— im Rahmen der Verkehrspflichthaf-
tung 325, 340

— Interessenbindung 178, 212

— Publizitétspflichten 213

— Zulassigkeit 178

— zur Informationsbeschaffung 178f.,
181f.

— zur Legalitdtskontrolle 212f.

Weisung

— am Vorstand/Geschiéftsfiihrer der
Tochtergesellschaft vorbei 208f.,
218, 388

— Beschrankung 180

— der Gesellschafterversammlung 59,
1211, 1741, 201 £, 216f., 218

— durch untergeordnete Ebenen 207f.,
218

— im GmbH-Konzern 116, 121 1., 174f.,
201f, 216f., 218, 331

— im Kontext der Risikofriiherken-
nung 91f.

— im Kontext von Informations-
begehren 133
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— im Vertragskonzern 59, 115, 120f,,
1791t 201, 206f., 207 1., 208 f., 331
— rechtswidrige Weisung 59, 107, 336f.
— Schriftform 180
—  Weisungspflicht 115, 120f., 121f.
— zur Erfullung gesetzlicher Pflich-
ten 91f., 192f., 198 ff.
Wettbewerbsverbot 143 f.
Wirtschaftliche Betrachtungsweise siehe
faktische Betrachtungsweise
Wirtschaftliche Einheit 84, 158, 406, 415
— Européisches Recht 3, 402, 407, 415,
416f., 418

Zentralisierung siehe Konzern

Zielkonzeption des Leitungshandelns

— Konzerninteresse 99f., 101

— Shareholder- vs. Stakeholder-
value 52ff.

Zivile Garantenstellung 283 f.

Zivile Geschéftsherrenhaftung

— Abhéngigkeitserfordernis 268 ff.

— Anwendung des §278 BGB 229 ff.
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— im Unternehmensverbund 260 ff.

— Leitungsverpflichtung 225, 277

— Organisationsverpflichtung 231 ff.,
274

— Pflichtadressaten in der Einzel-
gesellschaft 239ff., 242 f.,
250 ff., 257 ff.

— Pflichtenrahmen (Meinungs-
stand) 225 ff.

— Sachliche Reichweite 236f.

— selbststandige Unternehmen 231, 259,
263, 269f.

— spezifische Verkehrspflicht 297, 300

— Ubernahme der Geschiftsherren-
pflichten 233, 239 £, 241 £,
251 ff., 257 ff., 278 ff.

— Uberwachungsverpflichtung 229

— Vorziige gegeniiber dem Verkehrs-
pflichtkonzept 234 f., 297 f., 299,
320

Zustimmungsvorbehalt siehe Aufsichtsrat

Zwischengehilfe 261, 266, 292
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