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A. Einleitung

I. Einfihrung

Gesetzesverstoffe von Unternehmen treten zunehmend in der Berichter-
stattung der Medien in Erscheinung. Den jingsten Fall unternehmeri-
schen Verbrechens, tiber den in der Presse ausfuhrlich berichtet wurde,
stellt der Wirecard-Skandal dar.! Weitere prominente Falle sind, ob ihres
Ausmafles und ihrer Auswirkungen, der Diesel-Abgasskandal?> bei der
Volkswagen AG (VW) sowie die Siemens-Korruptions-Affire.> Das Bedurf-
nis nach einer Verfolgung und Aufklirung derartiger Skandale ist nicht
von der Hand zu weisen. Dabei fallt der Blick zunachst stets auf die staatli-
chen Verfolgungsbehorden. Nicht zu vernachlassigen ist jedoch die unter-
nehmenseigene Aufklirung mittels einer verbandsinternen Untersuchung.
Unter dem Begriff der verbandsinternen Untersuchung versteht man die
Aufklirung eines Sachverhalts, der einem potentiellen Gesetzesverstof§ zu-
grunde liegt und durch das Unternehmen oder beauftragte Dritte erfolgt.#
Eine verbandseigene Ermittlung der Umstinde und Beteiligten an der
Verfehlung ist in erster Linie erforderlich, um die VerstofSe abzustellen
und ahnden zu kénnen. Weiter dienen sie der Pravention. Die Vermei-
dung kinftiger Verstofle setzt die Identifizierung der Gegebenheiten und
Schwachstellen voraus, die die in der Vergangenheit begangenen Verstof3e

1 Im Wirecard-Skandal wurden unter anderem 1,9 Milliarden Euro veruntreut.
Dem ehemaligen Vorstandsvorsitzen wird die Vortauschung von Einnahmen und
Marktmanipulation vorgeworfen, https://www.tagesschau.de/wirtschaft/wirecard-s
taatsanwaltschaft-103.html (zuletzt abgerufen am 21. Dezember 2021), vgl. hierzu
auch Miilbert, ZHR (185), 2021, 2.

2 Im Diesel-Abgasskandal wurden von VW illegale Abschalteinrichtungen in der
Motorsteuerung von Diesel-Fahrzeugen verwendet. Die Staatsanwaltschaft Braun-
schweig verhingte eine Geldbufe von 1 Milliarde Euro gegen den Konzern. Dane-
ben hat sich VW in zahlreichen zivilrechtlichen Klagen zu behaupten, vgl. Hesse,
NJW 2021, 887 ff.

3 In der Siemens-Korruptionsaffire wurden rund 4300 illegale Bestechungszahlun-
gen aufgedeckt, die den Konzern rund 2,5 Mrd. Euro an Strafen, Nachsteuern
und Anwaltshonoraren kosteten, https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/sieme
ns-korruptionsaffaere-das-ist-wie-bei-der-mafia-1.1046507 (zuletzt abgerufen am
21. Dezember 2021).

4 Vgl. die Ausfithrungen zu Kap. B L.
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A. Einleitung

moglich gemacht haben. Von nicht minderer Bedeutung ist der signifikan-
te Beitrag, den die interne Aufklirung durch die Verfolgungsbehérden
leisten kénnen. Aufgrund der Individualitit und Komplexitit groffer Un-
ternehmensstrukturen sowie der Involvierung verschiedenster Personen
in Verbandstaten, wire es den Aufsichtsbehorden qua ihrer Ressourcen-
knappheit ohne die Unterstiitzung der internen Aufklarungsarbeit oftmals
schlichtweg unmoglich eine vollstindige Aufklirung des Sachverhalts und
damit eine effektive Aufklirung herbeizufiihren.

Vor diesem Hintergrund scheint prima facie eine Forderung der inter-
nen Aufklirung mit dem Ziel der Kooperation von Unternehmen und
Verfolgungsbehorde sinnvoll. So liefe sich ein ,win-win®“ erzielen; die
Verfolgungsbehorde erhilt die Steigerung der Chance auf eine umfassende
Aufklirung und die Unternechmen im Gegenzug die Aussicht der Milde-
rung der drohenden Sanktion. Derartige Kooperationsboni sind vor allem
aus dem Kartellrecht bekannt; aber auch das Steuerrecht regelt Vorteile in
Bezug auf die Sanktionierung, wenn das Sanktionssubjekt einen Beitrag
leistet, um rechtmifige Zustinde wiederherzustellen.

Ein branchenunabhingiges Regelungsregime existiert bisher jedoch
nicht. Aufgrund der eben skizzierten Bedeutung interner Untersuchungen
verwundert es wenig, dass seitens des Gesetzgebers zahlreiche Versuche
unternommen wurden einen rechtlichen Rahmen fir die Durchfiihrung
von und den Umgang mit verbandsinternen Untersuchungen zu statu-
ieren. Letztlich scheiterten jedoch alle Vorhaben.’ Das wohl prominen-
teste und bis dato erfolgversprechendste Gesetzgebungsvorhaben ist der
Entwurf eines ,Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft,
dessen Herzstiick das ,,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten® (VerSanG-E) ist.¢ Die Durchfithrung von verbandsinternen Un-
tersuchungen im Unternehmen sollte dabei nicht durch Zwang, sondern
anhand einer Anreizsystematik erreicht werden, indem die interne Aufkla-
rung mit der Besserstellung des Unternehmens verknipft wird. Hierdurch
soll gefordert werden, dass Unternehmen zur Aufkliarung von Straftaten
beitragen.” Der in Aussicht gestellte Bonus betrifft die mengenmifige

5 Vgl. die Ausfiihrungen in Kap. C. L.

6 Der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Stirkung der Integritat in der
Wirtschaft (VerSanG-E) liegt seit 16.6.2020 vor, BT-Drs.19/23568, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Stae
rkung_Integritact Wirtschaft.pdfijsessionid=E74EEA9F2AEC3D5717456FDFOCOB
C94E.1_cid324?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 21. Dezember
2021).

7 BT-Drs. 19/23568, S. 1.
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II. Gang der Untersuchung

Reduzierung der Geldsanktion sowie die Moglichkeit, das Sanktionsver-
fahren wenig offentlichkeitswirksam durchzufithren und damit Reputati-
onsschidden zu begrenzen oder gar zu vermeiden. Voraussetzung fiir diese
Besserstellung ist eine kumulative Erfillung aller Anforderungen, die der
Gesetzesentwurf an die Durchfithrung der verbandsinternen Untersu-
chung stellt. Dies betrifft nicht nur die Durchfithrung der Untersuchung
dem Grunde nach, sondern auch ihre Art und Weise sowie das Kooperati-
onsverhaltnis zu den Verfolgungsbehorden. Das Scheitern des Entwurfs
lasst diesen nicht zu einem Teil der Rechtsgeschichte verkommen. Viel-
mehr sollten seine Sollbruchstellen identifiziert werden und er als Orien-
tierungshilfe kinftiger Gesetzgebungsvorhaben dienen. Vorliegender Ar-
beit liegt deswegen der VerSanG-E zugrunde.

Die Verantwortung des Aufklarens, Ahndens und Abstellens von Versto-
Ben als Teil der repressiven Compliance trifft den Vorstand als dem Lei-
tungsorgan der Aktiengesellschaft (AG).® Es stellt sich die Frage, welchen
konkreten Pflichten er hinsichtlich verbandsinterner Untersuchungen un-
terliegt. Dies betrifft zum einen die Pflicht hinsichtlich des ,Obs“ sowie
des ,,Wies“ (Art und Weise) der Untersuchungsdurchfiihrung. Zum ande-
ren wirft eine gesetzliche Kodifizierung von Regelungen im Zusammen-
hang mit verbandsinternen Untersuchungen, die an die Vornahme eines
bestimmten Verhaltens eine Sanktionsmilderung ankniipfen, die Frage
auf, inwiefern sie den Vorstand im Verhaltnis zur Gesellschaft anhalten,
diese Vorgaben zu erfiillen, obwohl die Regelung gerade nicht als Pflicht
ausgestaltet wird. Diesen Fragen wird die vorliegende Arbeit nachgehen.

II. Gang der Untersuchung

Zur Einfihrung in die Thematik wird zunachst ein allgemeiner Uberblick
tiber die Maffnahme der verbandsinternen Untersuchung gegeben. Zum
Verstindnis der Regelungsmaterie des VerSanG-E, dessen Auswirkung auf
die Vorstandspflichten im Hauptteil der Arbeit untersucht wird, erfolgt
eine Einfihrung in seine Entstehungsgeschichte und die Erlauterung aus-
gewihlter Vorschriften. Das Herzstiick der Arbeit befasst sich mit den
Pflichten des Vorstands. Dabei wird zunichst auf die Pflichten eingegan-

8 Vgl. U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646; U.H. Schneider/S.H. Schneider, ZIP 2007,
2061; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 76, Rn. 11; Kort, in: Grofkomm. AktG, § 91,
Rn. 124; Moosmayer, Compliance, Rn. 1; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, Rn. 1.

25



A. Einleitung

gen, die den Vorstand im Zusammenhang mit verbandsinternen Untersu-
chungen de lege lata treffen. Aufgrund langjihriger und fortlaufender Dis-
kussionen’ in Bezug auf ein Bedirfnis nach einer gesetzlichen Regelung
zur Sanktionierung von Verbinden und zur Regelung von verbandsinter-
nen Untersuchungen,!® werden die Auswirkungen eines solchen Gesetzes
auf die Vorstandspflichten de lege ferenda am Beispiel des VerSanG-E unter-
sucht. Weiterhin wird der Blick auf die Regelungen zu verbandsinternen
Untersuchungen und die Pflichten des board of directors im US-amerika-
nischen Recht, dessen Einfluss auf das deutsche Gesetzgebungsvorhaben
nicht unterschitzt werden darf, gerichtet. Die Arbeit schlieSt mit einer
Wirdigung des § 17 VerSanG-E, der Zentralnorm fiir verbandsinterne Un-
tersuchungen, einem eigenen und verbesserten Regelungsvorschlag de lege
ferenda sowie einer Zusammenfassung des wesentlichen Ertrags.

9 Petrasch, CB 2021, Umschlagteil Heft 6, 181 spricht von ,Druck von europii-
scher Seite, das Unternechmenssanktionenrecht hierzulande den europiischen
Standards anzupassen®.

10 Vgl. Peukert/Sinn, Newsdienst Compliance 2021, 230005; Petrasch, CB 2021, Um-
schlagteil Heft 6, S. 181.

26



B. Grundlagen zur verbandsinternen Untersuchung

Verbandsinterne Untersuchungen haben sich als Mafnahmen der Compli-
ance mittlerweile durchgesetzt,!! jedoch fehlt bislang jegliche gesetzliche
Konkretisierung, die den Rechtsrahmen dieser Compliance-Mafinahme
festlegt. Compliance wird dabei verstanden als die Einhaltung des gelten-
den Rechts (Gesetze und Regeln) durch das Unternehmen und seine Or-
gane.!? Nach der Legaldefinition des Deutschen Corporate Governance
Kodex in 4.1.3. hat ,[d]er Vorstand [...] fir die Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sor-
gen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin
(Compliance). Dem ist zu entnehmen, dass Compliance auch erfordert,
dass die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften sowie Vermeidung und
Erkennung von VerstdfSen im Unternehmen sichergestellt werden.! Dem-
nach sind Schutzvorkehrungen zu treffen, um Rechtsverstoe moglichst
zu vermeiden (praventive Compliance).* Dennoch werden Verstofle nicht
in jedem Fall vermeidbar sein, sodass die Schutzvorkehrungen um risi-
koermittelnde bzw. aufklirende sowie reaktive Maffnahmen zu erginzen
sind (repressive Compliance).'> Im Rahmen dieses dreispurigen Ansatzes des
prevent-detect-respond'® lassen sich verbandsinterne Untersuchungen dem
zweiten Schritt detect zuordnen.”

Um einen Uberblick tiber die Mafnahme der verbandsinternen Unter-
suchung zu geben, wird im Nachfolgenden der Frage nachgegangen, wel-
ches Begriffsverstaindnis zugrunde liegt (I.), welche Anlasse (II.) und Ziele

11 Eine Studie von PWC hat gezeigt, dass es fiir 85% der Unternehmen, die von
einem Wirtschaftsdelikt berichteten, selbstverstindlich sei, interne Untersuchun-
gen einzuleiten, vgl. PwC, Wirtschaftskriminalitit, 2018, S. 61.

12 Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Croporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2; Fubrmann, NZG 2016, 881; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390 ff.

13 Hauschka/Moosmayer/Losler,  in: ~ Hauschka/Moosmayer/Losler, ~ Corporate
Governance, § 1, Rn. 4; Passarge, NZI 2009, 86; von Hebl/Hartung, DB 2006, 1909;
Goette, ZHR 175 (2011), 388, 391.

14 Vgl. Jenne, Uberpriifung und Zertifizierung von CMS, S. 35.

15 Reichert/Ott, NZG 2014, 241, 242.

16 Ausfihrlich zu den drei Pflichtenkreisen Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 176 ff.

17 Vgl. Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 4.
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B. Grundlagen zur verbandsinternen Untersuchung

der Maflnahme zugrunde liegen (II1.) sowie welcher Ablauf sich in der Pra-
xis etabliert hat (IV.).

I. Begriffsbestimmung

Das Phinomen der verbandsinternen Untersuchung findet seinen Ur-
sprung in den USA.'® Daher verwundert es nicht, dass vielfach der angel-
sichsische Begriff ,, Internal Investigations“ verwendet wird!®, wie sich dies
auch fiir andere aus dem angelsichsischen stammende Rechtsbereiche,
z.B. die ,Compliance® durchgesetzt hat.?® Teilweise liest man auch den
deutschen Begrift ,interne Ermittlungen“?! und spitestens seit Veroffent-
lichung des Entwurfs eines ,Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft“?? wird tberwiegend von ,(verbands)internen Untersuchun-
gen“? gesprochen. Eine gesetzliche Definition der hinter dem Begriff ste-
henden Maflnahme existierte weder vor Verdffentlichung des VerSanG-E
noch seither. Auch die Entwurfsbegrindung lasst eine Definition vermis-
sen. In der Literatur werden unterschiedliche Begriffsbestimmungen zum

18 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn.2;
Nestler, in: Knierim/Ribenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, Kap. 1,
Rn. § ff.; Drinshausen, ZHR 179 (2015), 226; Wagner, CCZ 2009, 8; Hopt, ZGR
2020, 373, 377; Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504, 514; Bittmann et al.
NZWiSt 2019, 1; Bachmann, ZHR 180 (2016), 153; Wagner, CCZ 2009, 8; Fubr-
mann, NZG 2016, 881, 882.

19 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §46, Rn.1;
Wilkens, Internal Investigations; Reeb, Internal Investigations; Rodiger, Strafver-
folgung von Unternchmen; von Rosen/Bremer, Internal Investigations; Ballo,
NZWiSt 2013, 46; Klengel/Miickenberger, CCZ 2009, 81; Krug/Skoupil, NZWiSt
2015, 453.

20 Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390.

21 Bachmann, ZHR 180 (2016), 563; Dann/Ziilch, ZRFC 2011, 267; Knauer, ZWH
2012, 41; Momsen/Griitzner, DB 2011, 1792; Riibenstahl, WiJ 2012, 17; Scheben/
Geschonneck/Klos, ZHR 2015, 240; Schrader/Mahler, NZA-RR 2016, 57; Schuster,
ZIS 2010, 68; Spehl/Momsen/Griitzner, CCZ 2013, 260; Wybitul, BB 2009, S. 1582;
Bittmann et al, NZWiSt 2019, 1.

22 BT-Drs. 19/23568.

23 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169; Nienaber/Schauenburg/Wenglarcyzk,
NZWiSt 2020, 223; Knauer, NStZ 2020, 441; Lanzinner/Petrasch, CCZ 2020, 183;
Petrasch, DRIZ 2020, 96; Teicke, CCZ 2019, 298; Priewer/Ritzenhoff, Wi] 2019, 166;
Meyer/Jenne, CB 2019, 405; Aszmons/Herse, DB 2020, 56.
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L Begriffsbestimmung

Gegenstand entwickelt.?* Gemeinsam haben alle Definitionen, dass es um
die vom Unternehmern veranlasste Aufklirung von Compliance-Versto-
Ben (sowohl strafrechtliche als auch aufSerstrafrechtliche Regelverstofle) im
Unternehmen geht.?> Dabei wird vertreten, dass die Untersuchungen so-
wohl anlassbezogen als auch anlassunabhingig (sog. Compliance Audits)?¢
erfolgen konnen.?” Ferner kénnen die Untersuchungen so verstanden wer-
den, dass sie auf die Aufklarung von Straftaten?® oder Ermittlungen gegen
den Vorstand beschrankt werden? oder, dass Gegenstand der Untersu-
chung nur gegen das Unternchmen gerichtete Taten sein kdnnen.’® Auch
wird vertreten, dass die Qualifizierung als verbandsinterne Untersuchung
voraussetzt, dass diese (iiberwiegend) von externen Beratern durchgefiihrt
wird.3!

Zum Zwecke der folgenden Untersuchung soll der Begriff der verbands-
internen Untersuchung in Anlehnung an das VerSanG-E wie folgt verstan-
den werden: Eine verbandsinterne Untersuchung ist die Aufklarung eines
Sachverhalts, der einem potentiellen Verstof§ im Unternehmen zugrunde
liegt, wobei das Unternehmen selbst aufklirt oder einen Dritten mit der
Aufklirung beauftragt. Gegenstand der Aufklarung ist dabei ein nach dem
VerSanG-E relevanter Verstoff. Dies sind Straftaten, durch die Pflichten,
die den Verband treffen, verletzt worden sind oder durch die der Verband
bereichert worden ist oder werden sollte (sog. Verbandstaten). Weitere
ungeschriebene Voraussetzung ist, dass der Geschidigte nicht allein der

24 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4; Bachmman, ZHR 180
(2016), 563; Wel]f, CCZ 2014, 136.

25 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4; Bachmman, ZHR 180
(2016), 563; Weifs, CCZ 2014, 136; Wilkens, Internal Investigations, S. 50 f.

26 Kremer/Klahold, in: Krieger/Schneider, HdB. Managerhaftung, Rn. 25.40 ff.

27 Klahold, in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, 2020, Rn. 13.

28 Sauer, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HdB. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kap. 32, Rn. 63; Reeb, Internal Investigations, S.S; Klengel/Miickenberger, CCZ
2009, 81.

29 Mengel/Ulrich, NZA 2006, 240.

30 Salvenmoser/Schreier, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, HdB. Wirtschaftsstrafrecht,
Kap. 15, Rn. 13; in diese Richtung auch: Dann/Gastell, NJW 2008, 2945; Bittmann
et. al., NZWiSt 2019, 1, 2.

31 Scharnberg, lllegale Internal Investigations, S.27; Szesny, BB 2011, 160; Rddiger,
Strafverfolgung von Unternehmen, S.24; Behrends/Moller-Tronnier/Zeidler, ZfgK
2013, 776; Fubrmann, NZG 2016, 881, 882; Knauer, ZWH 2012, 41, 42, der
zwischen internen Untersuchungen im engen und weiten Sinne differenziert,
wobei zur ersten Gruppe nur solche zihlen sollen, die von externen Berater
durchgefihrt werden.
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