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A. Einleitung

Aus dem Englischen lUbersetzt bede@eimpliance,Einhaltung” oder ,Befolgung®. Im
Recht geht es um die Befolgung der Gesetze. InAldengesellschaft missen der
Rechtstrager, die Organe und die Mitarbeiter siebetgestreu verhalten. Dies versteht
sich von selbst. Das allein ist mit Compliance rdilegs nicht gemeint. Compliance
betrifft vielmehr dieorganisatorischen Pflichterines Unternehmens, damit Normver-
stol3e auf allen Unternehmensebenen vermieden werdeiresem Sinne wird Comp-
liance definiert als die Gesamtheit der erfordésit organisatorischen Mal3hahmen zur
Verhinderung von VerstoRen gegen Gesetze und whterensinterne Regelungen
durch das Unternehmen selbst, dessen OrganmitgligtkeMitarbeiter- Auch so ver-
standen ist Compliance jedoch nicht neu. Denn aashdem Gesellschaftsrecht be-
kannte Legalitatsprinzip beschreibt die Forderung an Unternehmenstrager Ged
schéftsleiter, sich selbst rechtstreu zu verhalteyalitatspflichy und dariber hinaus
daflr Sorge zu tragen, dass auch alle nachgeordbtiernehmensangehdrigen sich an
Recht und Gesetz haltebegalitatskontrollpflichy.?

Wissenschaft und Praxis haben detaillierte Pflickd¢aloge aufgestellt, um die Anfor-
derungen an eine Compliance-Organisation zu peieisi Diese Kataloge weisen zwar
auf wichtige Punkte hin, sind jedoch nicht allgemggiltig* Dasjenige, was konkret
erforderlich ist, um Gesetzesverstof3e im Unternehme verhindern, hangt namlich
von verschiedenen Faktoren ab, die von Fall zu ¥allieren (Unternehmensgrolie,
Unternehmensgegenstand, Umfang des zu beachteneemsR Risikopotential des
Marktes, des Geschaftsfeldes etc.). Dementsprecttehtidem Vorstand weites Ermes-
sen zu, wenn er ein Compliance-System ausgestdfietscheidend ist letztlich, dass

1 U. H. SchneiderZIP 2003, 645, 64@irkle BB 2005, 565Fleischet in: ders. (Hrsg.) Handbuch Vor-
standsrecht, 2006, § 8 Rn. Reichert/Ott ZIP 2009, 2173.

2 Zur Legalitatspflicht eingehend?aefgen Unternehmerische Entscheidungen und Rechtshindeng
Organe, 2002, S. 17 figpindler in: Minchener Kommentar AktG, 3. Aufl. 2008, 8§ RB. 63;Fleischer
ZIP 2005, 141 ff.; zur LegalitatskontrollpflichEleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91
Rn. 47 ff.;Hopt, in GroBkommentar AktG, 4. Aufl. 1999, § 93 Rn. f88 hinsichtlich der Compliance
ebenfalls auf das Legalitatsprinzip verweis&mdt, NZG 2008, 81Spindler WM 2008, 905Koch WM
2009, 1013Verse ZHR 175 (2011), 401 (403 oette ZHR 175 (2011), 388, 391.

® Siehe etwdampert in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 24010, S. 163 ff., vgl. auch
die zahlreichen Beitrage im 2. Abschnitt ,Bereiched aufgabenspezifische Unternehmensorganisation®,
in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2. ARf10, S. 397 ff.; siehe zudem den IDW Prifungs-
standard: Grundséatze OrdnungsgemalRer Prifung vorplizmce Management Systemen (IDW PS 980),
abgedruckt, in: WPg Supplement 2/2011, S. 78; zmtwéf des IDW PS 980 sielRieder/Jerg CCZ
2010, 201 undselhausenCCz 2010, 208.

* So auchMertens/Cahnin: Kélner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2010, § 91 R3V.

® Kort, in: GroRkommentar AktG, 4. Aufl. (Stand 20069 ERn. 65:Spindler in: Miinchener Kommen-
tar AktG, 3. Aufl. (2008), § 91 Rn. 3&jertens/Cahnin: Kdélner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2010, § 91
Rn. 36;Fleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91 R&3;ders, AG 2003, 291, 298ach-
mann in: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussior)2,05. 65, 85.



die Organisation geeignet ist, RechtsverstofRe aeerdehmensangehérigen zu unter-
binden.

Compliance-Systeme gehdren heute zur Organisaaer grol3eren Aktiengesellschatft.
Die dogmatische Begrindung der Compliance erfadglogh nicht einheitlich. Als
Rechtsgrundlage werden verschiedene Normen angeftine Pflicht des Vorstands
wird mitunter auf § 91 Abs. 2 AktG gegriindet odes &8 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 Satz 1
AktG hergeleitet. Andere verweisen zudem auf § O8UIG, 88 823, 831 BGB oder
stitzen sich auf eine Gesamtanalogie, wobei siétNdrenen des Bank- und Versiche-
rungsaufsichtsrechts miteinbeziehen (§ 25a KWG48& BAG)® Die Frage nach der
zutreffenden Rechtsgrundlage ist nicht nur dogrolaéis oder theoretischer Natur. Die
rechtliche Verortung der Compliance hat auch Auswigen auf deren Inhalt. Das wird
insbesondere deutlich im Unternehmensverbund. ldeets diskutiert wird, inwieweit
die Obergesellschaft konzernweite Compliance-R#ichtreffen, ob die Obergesell-
schaft also dazu verpflichtet ist, auch Rechts@&estdurch Mitarbeiter der Untergesell-
schaften zu verhindern. Hier fihren die verschiedemiogmatischen Ansatze zu unter-
schiedlichen Ergebnissen.

Zu dieser Diskussion moéchte die vorliegende Arbeitragen. Sie geht der Frage nach,
aus welchen Rechtsgrundlagen sich eine Compliamcanvortung von Gesellschaft
und Vorstand ergibt und, inwieweit dies dann jesaiich im Konzern gilt.

B. Die Rechtsgrundlagen der Compliance in Aktiengedischaft und Aktienkonzern

Im folgenden Abschnitt wird untersucht, aus welchieeachtsgrundlagen sich eine
Compliance-Verantwortung herleiten lasst (B.). Zhsi werden die ausdricklichen
Normierungen im Bank- und Versicherungsaufsichtsréc) sowie im Deutschen Cor-

porate Governance Kodex angesprochen (lIl.). Ans@khd wird erortert, ob das ak-
tienrechtliche Friherkennungssystem des § 91 AB&t@ eine Grundlage auch fir die
Compliance bildet (lll.). Es folgt eine Betrachtudgr Organisationspflichten des Vor-
stands im Innenverhéltnis aus § 93 Abs. 1 AktG)(Bbwie der Organisationspflichten
der Gesellschaft im AuRenverhaltnis. Die UberlegumschlieRen mit einer Zusammen-
fassung (C.).

I. Normierung der Compliance im Bank- und Versicheungsaufsichtsrecht

Fur die Kredit- und Versicherungswirtschaft isteei@ompliance-Pflicht ausdricklich
normiert (8 25a Abs. 1 Satz 1 KWG, § 33 Abs. 1 Sa/pHG, 8§ 64a Abs. 1 Satz 1
VAG). Die Unternehmen mussen uUber eine ,ordnungsdfemGeschéaftsorganisation®

® Einzelnachweise siehe unter Abschnitt B.



verfliigen, die gewéahrleistet, dass die Gesetze lealigen werden. Konkretisiert werden
die Pflichten der Wertpapierdienstleistungsuntenmen durch Verordnung sowie durch
ein Rundschreiben der Bundesanstalt fiir Finanztlé@sisingsaufsicht.Die Complian-
ce-Pflichten im Bank- und Versicherungsaufsichtistgelten explizit auch konzernweit
(8 25a Abs. 1a, Abs. 1b KWG, § 64a Abs. 2 und Ab¥.AG). Die Obergesellschaft
muss danach eine Compliance-Organisation einri¢clgiensich bis in alle Untergesell-
schaften erstreckt. Die genannten spezialgesetrli&egelungen kénnen fur Aktienge-
sellschaften aul3erhalb der Kredit- und Versicheswigschaft nicht analog angewen-
det werderf. Der Gesetzgeber hat fiir die Bank- und Versichemitgehaft bewusst
Sonderregeln geschaffen. Eine planwidrige Regeliioke aul3erhalb dieser Bereiche
besteht insoweit nicht.

Il. Deutscher Corporate Governance Kodex

Ausdricklich erwahnt auch der Deutsche Corporatee@mance Kodex eine konzern-
weite Compliance-Pflicht. Gemal Ziffer 4.1.3 hat ¥erstand daflr zu sorgen, dass
gesetzliche Bestimmungen und unternehmensinterobtlRien eingehalten werden.
Zudem muss er auch darauf hinwirken, dass die Konm¢éernehmen diese Normen
einhalten. Hierbei handelt es sich nicht um einef&mung und auch nicht um eine
Anregung im Sinne des Kodex, sondern der Kodexinglbweit, wie die Formulierung
belegt, geltendes Recht wiedergeben. Der Kodex gishtdavon aus, dass das Gesetz
eine konzernweite Compliance-Verantwortung fordéijene Regelungskraft entfaltet
der Kodex allerdings nicht, und er kann auch nesigéinzend als Auslegungsquelle fur
das Gesetzesrecht herangezogen werden. Er bildeanderen Worten keine hinrei-
chende Grundlage fiir die Compliance-Pfliht.

" Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeid Organisationsanforderungen fiir Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen (WpDVerOV), vom 20. 2007 (BGBI. | S. 1432); Rundschreiben 4/2010
(WA) - Mindestanforderungen an die Compliance-Fiorkuind die weiteren Verhaltens-, Organisations-
und Transparenzpflichten nach 88 31 ff. WpHG firria@pierdienstleistungsunternehmen (MaComp),
Stand: 14. Juni 2011.

8 So auctBachmannin: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (HrsGgsellschaftsrecht in der Diskussi-
on, 2007, S. 65, 74 fEleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91 R&7; Spindley WM 2008,
905, 909;Kort, NZG 2008, 81, 84Burkle, WM 2005, 1496, 1497Kremer/Klahold ZGR 2010, 113,
119;Verse ZHR 175 (2011), 401, 403; in diese Richtung dbeH. SchneiderZIP 2003, 645, 648 f.;
Preu3ner NZG 2004, 303, 305.

® So auchFleischer in: Spindler/Stilz, 2. Aufl. 2010, § 91 Rn. 4Breher, in: FS Hiiffer 2010, S. 161,
168; Winter, in: FS Huffer, 2010, S. 1103, 1104ytter, in: FS Goette, 2011, S. 289, 292;H. Schnei-
der/S. H. SchneideZIP 2007, 2061, 2062.



[ll. Bestandteil des aktienrechtlichen Friherkennurgssystems

Die Compliance-Pflicht wird mitunter aus § 91 AlSAktG abgeleitet® Nach § 91
Abs. 2 AktG muss der Vorstand ein System einrichtlass bestandsgefahrdende Ent-
wicklungen frihzeitig erkennt. Eine Bestandsgefahglkann sich auch aus Rechtsrisi-
ken ergeben® Insofern enthélt § 91 Abs. 2 AktG auch eine PflidRechtsverstoRe zu
unterbinden. 8 91 Abs. 2 AktG soll allerdings nestandsgefahrdenden Entwicklungen
begegnen. Ein allgemeines Risikomanagement-Systergrfzassung von Einzelrisiken
zu etablieren, verlangt § 91 Abs. 2 AktG nithDas Gebot, ein Friiherkennungssystem
einzurichten, ist zu eng formuliert, um tatsachladle denkbaren RechtsversttRe zu
erfassen.

Es sind allenfalls Uberschneidungen moglich, weesdizesverstoRRe zugleich zu einer
bestandsgefahrdenden Entwicklung fihren. In di€sdien erfassen sowohl das Comp-
liance-System als auch das FriherkennungssysterGaletzesverstof3e. Allein auf §
91 Abs. 2 AktG lasst sich eine Compliance-Pfliciingegen nicht griindel. Die
Compliance-Organisation bérsennotierter Unternehisefolgerichtig auch nicht Ge-
genstand der Abschlusspriifung gem. §§ 317 Ab24Abs. 4 HGB*

Selbst wenn man — wie dies Uberwiegend in derdiewirtschaftlichen Literatur ange-
nommen wird® — davon ausgeht, das Frilherkennungssystem miisiseathe Einzelri-

siken erfassen, lassen sich aus 8 91 Abs. 2 Akt@atd nur begrenzt Compliance-
Pflichten herleiten. Denn das Compliance-SystemassifregelmaRig auch Mal3nah-
men, die dazu dienen, RechtsversttRen vorzubed@se zu bewaltigen und zu sank-

1% So etwaDreher, in: FS Huffer, 2010, S. 161, 168 fSphwintowskiNZG 2005, 200, 201 fBerg AG
2007, 271, 274 ff.Spindler WM 2008, 905, 908.

! RegBegr KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. K®rt, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), AktG, GroRkom-
mentar,

Bd. 3, 4. Aufl., Stand 2006, § 91 Rz. 3d@ijffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 91 Rz. 6. Zur Unterscheiduwon
Rechtsrisiken und 6konomischen Risiken im AktiehtesieheBaums ZGR 2011, 224 ff.

12 Seibert in: FS Bezzenberger (2000) 427 Baums ZGR 2011, 218, 250 fKort, in: Hopt/Wiedemann
(Hrsg.), AktG, GroBkommentar, Bd. 3, 4. Aufl., S1a2006, § 91 Rz. 5Hiiffer, AktG, § 91 Rz. 8Mer-
tens/Cahnin: Kélner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2010, & ®z. 20;Hoffmann-BeckingWPg 2010,
103;Bunting ZIP 2012, 357, 358 f.

3 Im Ergebnis so aucBachmannin: VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion)20S. 65, 72 f.;
Hauschka in Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2.1.A2010, § 1 Rn. 23Koch, WM 2009,
1013, 1014Goette ZHR 175 (2011), 388, 39%erse ZHR 175 (2011), 401, 408}. H. SchneiderNZG
2009, 1321, 132Fleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91 R43; Kort, in: GroRkommen-
tar, AktG, 4. Aufl., 2006, § 91 Rn. 65; abreher, in: FS Huffer, 2010, S. 161, 168 fSchwintowski
NZG 2005, 200, 201 fBerg AG 2007, 271, 274 ffSpindlerf WM 2008, 905, 908.

4 S0 auchVerse ZHR 175 (2011), 401, 404&remer/Klahold ZGR 2010, 113, 120; Dies entspricht auch
der Auffassung des Instituts der Wirtschaftsprir einschlagige IDW Prifungsstandard ,Grundsatze
ordnungsmaRiger Prifung von Compliance Managemgsie®en (IDW PS 980)“ verdeutlicht nAmlich
nur den Inhalt ,freiwilliger Prifungen®. Zudem erw& der Prifungsstandard ,Die Prufung des Risiko-
friherkennungssystems nach § 317 IV HGB (IDW PS'3d&s Compliance Management System gerade
nicht. AndersDreher, in: FS Huffer, 2010, S. 161, 171.

15 Liick in: Dérner u. a. (Hrsg.), Reform des Aktienreclisr Rechnungslegung und der Priifung, 1999,
S. 199 ff.; Potthoff/Trescher/TheisenDas Aufsichtsratsmitglied, 6. Aufl. 2003, S. 379;
Wolf/RunzheimerRisikomanagement und KonTraG, 4. Aufl. 2003, 3.ff2 Brebeck/HerrmannWPg
1997, 381 ff.;Scharpf DB 1997, 737 ff.



tionieren*® Das Fritherkennungssystem hingegen umfasst die@maianen nicht. Es
geht ihm nur darum, Bestandsgefahrdungen rectgzeitierkennert’ Das vertreten
auch ganz Uberwiegend diejenigen, die sich dafis@echen, das Friherkennungssys-
tem miisse Einzelrisiken erfassén.

In diesem begrenzten Mal3e kann es nach § 91 AB&I@ jedoch auch erforderlich
sein, dass die Obergesellschaft RechtsverstoRekomeit erkennt? Denn Rechtsver-
stol3e in Untergesellschaften kdnnen im Einzelfalldie Obergesellschaft zu einer Be-
standsgefahrdung fuhren. Zu denken ist insbesormergas grofie Schadenspotential
von GeldbulRen aufgrund von Kartell- und Wettbewezgbst63en. Zum einen kann sich
eine an die Tochter gerichtete Geldbul3e auf dert WéerAnteilsinhaberschaft der Mut-
ter auswirken. Auch Imageverluste konnen auf dier@bsellschaft ,durchschlagen®.
Zum anderen rechnet der Europdische Gerichtshgéifestigter Rechtsprechung Kar-
tellrechtsverstdf3e der Untergesellschaften der gaéiseflschaft zu und nimmt beide als
Gesamtschuldner in Anspru¢h.Denn ,Unternehmen“ im Sinne des Kartellverbots
(Art. 101 AEUV) sei ,jede eine wirtschaftliche Tglieit austibende Einrichtung, unab-
hangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fiziarung“?* Eine solche Einrichtung
kénne auch aus mehreren juristischen Personerdgebiirf? Dies gelte insbesondere,
soweit die Obergesellschaft einen bestimmendenlusmfauf die Untergesellschaften
ausiibé® Selbst wenn man dieser Rechtsprechung inhaltiictt folgt, ist sie dennoch

8vgl. Mertens/Cahnin: Kélner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2010, § &n. 34;Fleischer in: Spind-
ler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91 Rn. 48pn Hehn/HartungDB 2006, 1909, 1910.

7 vgl. Seibert in: Festschrift fir Bezzenberger (2000) 427Bgums ZGR 2011, 218, 250 fMer-
tens/Cahnin: Kélner Kommentar, AktG, 3. Aufl. 2010, § 91©R20.

'8 Gelhausenin: IDW (Hrsg.), WP-Handbuch, 13. Aufl. 2006, 97 ff.; Jacoh WPg 1998, 1043 ff.;
Ernst WPg 1998, 1025 ff.;. Emmerich ZfbF 1999, 1075, 107&dler/Diuring/SchmalzRechnungsle-
gung und Prufung der Unternehmen, Teilband 6, 6L AQ98, Erganzungsband zur 6. Aufl. 2001, § 91
AktG Rz. 7; sowie die Prufungspraxis des Instities Wirtschaftsprifer: ,Die Prufung des Risikofrithe
kennungssystems nach § 317 Abs. 4 HGB" (IDW PS,3thedruckt, in: WPg 16/1999, S. 658.

19 30 auctFleischer DB 2005, 759, 764A\irtz, WuW 2001, 342, 3508. H. Schneider/U. H. Schneider
AG 2005 S. 57 (59)S. H. SchneiderZGR 1996 S. 225. Von der Notwendigkeit eines konweiten
Friherkennungssystems geht auch die BegriindungRdg®rungsentwurfs zum KonTraG aus (BT-
Drucks. 13/9712 S. 15).

20 Zuletzt EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, EuZ009, 816, 821 f., Rn. 61, 77 (Akzo Nobel); vgl.
dazuKoch ZHR 171 (2007), 554, 556 flutter, in: FS Goette, 2011, 289, 290 ff.

2L EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, EuZW 2009,,8#l f., Rn. 61, 77 (Akzo Nobel); sowie schon
EuGH Urt. v. 23.4.1991 — C-41/90, Slg. 1991, 1-1%# 21 (Hofner und Elser); vgl. zudem EuGH Urt.
v. 10.1.2006 — C-222/04, Slg. 2006, 1-289 Rn. 1Qassa di Risparmio di Firenze); EuGH Urt. v.
11.7.2006 — C-205/03 P, Slg. 2006, 1-6295 Rn. ZANN/Kommission).

22 EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, EuZW 2009, &l f., Rn. 61, 77 (Akzo Nobel); EUuGH Urt. v.
14.12.2006 — C-217/05, Slg. 2006, 1-11987 Rn. 4@nf€deracion Espgmla de Empressarios de
Estaciones de Servicio).

% EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, EuZW 2009,,8381 f., Rn. 61, 77 (Akzo Nobel); vgl. auch
EuGH Urt. v. 14.7.1972 — C-48/69, Slg. 1972, 619 R82, 135 (ICI/Kommission); EuGH Urt. v.
14.7.1972 — C-52/69, Slg. 1972, 787 Rn. 44 (Geigyiission); EuGH Urt. v. 16.11.2000 — C-286/98
P, Slg. 2000, 1-9925 Rn. 26 (Stora). Eine solch#l&ssnahme wird vom EuGH bei 100%igen Tdchtern
widerleglich vermutet (EuGH Urt. v. 10.9.2009 — @@ P, EuZW 2009, 816, 821 f., Rn. 60 (Akzo
Nobel); EuGH Urt. v. 16.11.2000 — C-286/98 P, 2100, 1-9925 Rn. 29 (Stora).



im Rahmen des Friherkennungssystems der Obergbsdtizu berticksichtigerak-
tischbesteht namlich die Gefahr der Inanspruchnafime.

Im Vertrags- und im Eingliederungskonzern folgt Giefahr eines Vermoégensverlustes
der Obergesellschaft aus Rechtsverstéf3en in dargédellschaft zudem aus der Ver-
lustausgleichspflicht (§ 302 AktG, § 324 Abs. 3 @ktsowie aus der mdglichen Inan-
spruchnahme von Deliktsglaubigern aus der AulRenh@ftier Hauptgesellschaft nach §
322 AktG®

Bei der konkreten Ausgestaltung des Friherkennystgmss sind die tatsachlichen
Konzernverhéltnisse — und damit verbunden die Ekumgsmaoglichkeiten der Oberge-
sellschaft — begrenzend zu beriicksichtitfen.

IV. Organisationspflichten des Vorstands im Innenvehaltnis

Viele grinden eine Compliance-Verantwortung auf adigationspflichten des Vor-
stands im Innenverhéltnis. Dabei stitzen sie sifl8§e03 Abs. 1 Satz 1 AktG. Die Be-
grindungen variieren. Angefuhrt werden das Ledapténzip (Legalitatspflicht und
Legalitatskontrollpflicht), eine Schadenabwendurigdpt oder Residualpflichten auf-
grund von Delegatiofi. Bieten diese Vorstandspflichten im Innenverhaltatsachlich
eine hinreichende Basis daflr, eine umfassende Tamop-Verantwortung zu begrin-
den?

1. Legalitatspflicht

Gemal § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG muss der Vorstardgesetzestreu verhaltdregali-
tatspflich). Er muss einerseits selbst diejenigen NormenGelote einhalten, die un-
mittelbar an ihn selbst adressiert sind. Daribeals muss er sich auch regelkonform
verhalten, wenn er als Gesellschaftsorgan Pflicletéiillt, die den Rechtstrager tref-
fen?® In diesem zweiten Fall fordert die Legalitatspftiprimar von der Gesellschaft
selbst, sich rechtstreu zu verhalférAls juristische Person des Privatrechts geht die
Gesellschaft zivilrechtliche Beziehungen ein, ume steht in vielfachen offentlich-
rechtlichen Verhaltnissen zum Staat. Nimmt sie amch&sverkehr teil, muss sie sich

>4 So aucH.utter, in: FS Goette, 2011, S. 289, 291.

% \Vgl. Habersackin: FS Méschel, 2011, 1175, 1180 f.

% v/gl. Spindler in: Miinchener Kommentar, AktG, 3. Aufl. 2008, § Bn. 40 f.;Fleischer in: Spind-
ler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91 Rn. 4tlers, DB 2005, 759, 764iffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 91
Rn. 6.

2" Nachweise sogleich.

28 Zur Legalitatspflicht und zur Differenzierung zwien interner und externer Pflichtenbindung siehe
Paefgen Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindan@rgane in der AG, 2002, S. 17 ff,;
Habersackin: FS U. H. Schneider, 2011, 429, 431 Hleischer in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch Vor-
standsrecht, 2006, § 7 Rn. 4 ff.

Y Habersackin: FS U. H. Schneider, 2011, 429, 432.



genauso an Recht und Gesetz halten wie natirliermRen aucff Im Innenverhaltnis
ist der Vorstand daflr zustandig, die Pflichten @esellschaft in diesem Sinne zu er-
fullen (8§ 76 Abs. 1 AktG) und sich dabei rechtsteewverhalten.

Diese Pflichten zu begrinden, bereitet keine MiBie. folgen unmittelbar aus dem
Normbefehl, der sich entweder an den Vorstand séaliiget oder zunéchst die Gesell-
schaft verpflichtet und dann tber 8 76 Abs. 1 AlS Innenverhéltnis transportiert
wird.

2. Legalitatskontrollpflicht

Wie einleitend beschrieben, geht Compliance aber dbs eigene rechtstreue Verhal-
ten von Gesellschaft und Vorstand hinaus. Es siglt die Frage, ob aus § 93 Abs. 1
Satz 1 AktG auch eine Pflicht des Vorstands faligifilir zu sorgen, dass alle nachge-
ordneten Unternehmensangehdrigen sich gesetzesédhalten (egalitatskontroll-
pflicht). Eine solche Pflicht folgt nicht unmittelbar aeisem an den Vorstand gerichte-
ten Normbefehl. Normadressat ist namlich primérailezelne Mitarbeiter.

Eine Legalitatskontrollpflicht des Vorstands konateer aus den Residualpflichten bei
Delegation von Organpflichten (dazu unter a.) uad $chadenabwendungspflicht (da-
zu unter b.) folgen.

a. Residualpflichten bei vertikaler Delegation

Der Vorstand kann die Erfullung gewisser ihm pelisirobliegender Pflichten, die ihn
(genauer: die einzelnen Organmitglieder) als OmenGesellschaft treffen, auf nach-
geordnete Mitarbeiter delegieréhSolcherart delegierte Pflichten entfallen aberdfén
Deleganten nicht vollstdndig, sondern &ndern neniinhalt. Beim Vorstand verbleibt
eine sogenannt@esidualpflichtdie nicht durch die Delegation entf&fitVor der Dele-
gation hat der Vorstand die betreffende Pflichbseku erflillen. Nach der Delegation
hat er darauf zu achten, dass die Delegaten denilibertragenen Pflichten so erfillen,
wie wenn die Delegation nicht erfolgt ware. Diei¢t des Vorstands lebt in modifi-
zierter, inhaltlich veranderter Form fort. Er lthé Delegationsempfanger sorgféaltig

% paefgen Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindengdrgane in der AG, 2002, S. 24;
Habersackin: FS U. H. Schneider, 2011, 429, 435;

%! Eine Delegation von Leitungsaufgaben ist nichéigsig. In Betracht kommt aber die Delegation von
Vorbereitungs- und AusflihrungsmalRnahmen sowie wostgjen Pflichten, die den Vorstand treffen
aber nicht zu den Leitungsaufgaben gehoren (z.uBhihrungspflicht gemaf § 91 Abs. 1 AktG oder die
Vorstandspflichten bei Verlust, Uberschuldung odehlungsunfahigkeit gemaR § 92 AktG). Zu
delegierbaren und nicht delegierbaren Vorstandsdngfig siehda-leischer in: Spindler/Stilz, 2. Aufl.
2010, § 93 Rn. 99 f.

% 7u Residualpflichten im AktienrectBaums ZGR 2011, 267 ff.; zur Compliance-Relevanz siehe
Schmidt-Hussarin: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 21.2010, S. 116 ff.



auszusuchercgra in eligendd, einzuweisendura in instruendpund zu beaufsichtigen
(cura in custodiendo®

An dieser Stelle geht es um die Uberwachung vomidéitern, denen der Vorstand die
Erfullung von Pflichten lbertragen hat, die ihnbsgltreffen. Solche originaren Vor-
standspflichten sind beispielsweise die Berichisipflan den Aufsichtsrat (8 90 Abs. 1
AktG), die Buchfuhrungspflicht (8 91 Abs. 1 AktGller die Vorstandspflichten bei
Verlust, Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkei®28AktG). Sonstige, gewdhnliche
Tatigkeiten von Mitarbeitern ful3en dagegen auf reM&isung derGesellschaft es
handelt sich nicht um die Delegation von Vorstafidsgen. Die Gesellschaft ist der
Geschaftsherr der Mitarbeiter; die dabei durch\derstand reprasentiert wird. Mit dem
Verweis auf die Residualpflichten infolge einer &gmtiondurch den Geschaftsleiter
lasst sich eine umfassende Compliance-Verantwortungichtlich aller Mitarbeiter
und aller ihrer unternehmensbezogenen Tatigke#éemdnicht begriindei.

Im Einzelfall kbnnen aus der Delegation originax@rstandspflichten resultierende
Legalitatskontrollpflichten konzernweit bestehene®ist der Fall, wenn der Vorstand
der Obergesellschaft die Erfillung ihm obliegen@eganpflichten auf eine Unterge-
sellschaft Ubertragen hat. Die eigene Rechtspechieit der Untergesellschaft steht
einer solchen Delegation nicht grundsatzlich ergge@rganpflichten kénnen in ge-
wissem Mal3e namlich auch auf eigenstéandige Reabtstdelegiert werden. Zu denken
ist beispielsweise an die Ausgliederung der tedmais Durchfihrung der Buchflh-
rungspflicht aus § 91 Abs. 1 AktG auf ein exterigernehmet? oder eben auf eine
Untergesellschatft.

b. Schadensabwendungspflicht

Eine weitgehende Pflicht des Vorstands zur Kordrdiér Tatigkeiten aller Mitarbeiter
auf deren Legalitat lasst sich auch nicht auf desi€htspunkt der Schadenabwen-
dungspflicht stiitzen. Der Vorstand muss den Verbandck der Gewinnerzielung for-
dern® Dazu z&hlt auch die aus der Leitungsverantwort@rigs Abs. 1 AktG) und der
Sorgfaltspflicht (8 93 Abs. 1 Satz 1 AktG) folgenflefgabe, Schaden von der Gesell-

% Fleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 93 Rh00; Hager, in Staudinger, BGB, § 823 Rn.

E 59 ff.; hmidt-Hussonin: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 21.4010, S. 116, 121 f.

% S0 abeVerse ZHR 175 (2011), 401, 404. Nadterseist eine alle Mitarbeiter umfassende Legalitéts-
kontrollpflicht ,schlicht eine Auspragung der allgeinen Sorgfaltspflicht aus § 93 Abs. 1 AktG, dihs
auf den Gedanken der Delegation zurtckfiihren IfsgtWenn der Geschéftsleiter [!I] Aufgaben durch
andere Unternehmensangehdrige erledigen lasst,digs ebenso wenig wie in anderen Féallen der Dele-
gation zu einer Befreiung der Pflichtenbindung Betegierenden, sondern lediglich dazu, dass sicle se
Pflicht in eine Pflicht zur sorgfaltigen Auswahlin®eisung und Uberwachung des Delegatars verwan-
delt.” Die Delegation durch den Geschéftsleitel s¢do letztlich die Grundlage einer weitreichenden
Legalitatskontrollpflicht sein.

¥ vgl. RGSt, JW 1925, 261 fur GmbH; BGH, NJW 199863329 f.;Huffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 91
Rn. 3;Spindler in: Minchener Kommentar, AktG, 3. Aufl. 2008, ERn. 8.

% vgl. Mertens/Cahnin: Kélner Kommentar, AktG, 3. Aufl. 2010, § 76IR21.



schaft abzuwendenS¢hadensabwendungspflicht Schaden kénnen als Folge von
Rechtsverletzungen der Mitarbeiter entstehen, z@ispel in Form von Schadenser-

satzforderungen oder GeldbuRRen, die sich gegerGdaelischaft richten. Besonders
relevant sind etwa die drohenden hohen Geldbul3dhastellverstdRen oder Schadens-
ersatzforderungen bei Patentverletzungen. Auch éwvertuste kénnen letztlich zu ei-

nem wirtschaftlichen Schaden fuhren. Insofern fadgs der Schadensabwendungs-
pflicht die Pflicht des Vorstands, Gesetzesverstifde Unternehmensangehoérigen zu
verhindern. Demgemal ist der Vorstand gezwungerusamreiten, wenn ihm scha-

denstrachtige Gesetzesverstol3e bekannt werdererundss diese auch sanktionieren.
Aus diesem Gesichtspunkt kann sich auch die Pfeciben, praventiv Schaden durch
Gesetzesverstolie zu verhindern. RechtsverstéRenitydtergesellschaften kénnen zu
einem Schaden fiir die Obergesellschaft filifedbaher kann in dem angedeuteten be-
schrankten Rahmen der Schadensabwendungspflicht eine Pflicht des Vorstands

der Obergesellschaft dieser gegentber bestehergdiitmaliges Verhalten in der Un-

tergesellschaft zu sorgen.

Eine solche auf Schadensverhiitung bezogene undanauf abstellende Pflicht besteht
aber nicht uneingeschrankt, sondern nur insofdsndexr Aufwand fir praventive Mal3-
nahmen nicht den zu vermeidenden Schaden UberdtgigMissverstandnisse zu ver-
meiden:Hier wird nicht einer Theorie der nitzlichen Gesstzerletzung das Wort ge-
redet®® sondern es geht an dieser Stelle nur darum, dbais dem Gedanken der
Schadensabwendung eine umfassende und konzeri@esitpliance-Pflicht im Aktien-
recht begriinden lasst. Das ist nicht der Fall.

Auf die Schadensabwendungspflicht abzustellen gesiich deshalb nicht, weil ja kei-
nesfalls jeder Gesetzesverstol3 einen Schaden aderrar potentiell einen Schaden
nach sich zieht.

Im Gegenteil kann sogar der Fall vorkommen, dasse@esverstofRe gerade deswegen
begangen werden, um den Gewinn des Unternehmesseigern'® Beispielhaft ge-
nannt seien Kartellabsprachen, Versté3e gegen Usthelz- oder Arbeitnehmer-
schutzvorschriften oder Bestechungen mit dem Aafirdge zu erlangen. Der gerade
durch die Rechtsverletzung erzielte Gewinn kann Sidbadensersatzforderung oder
Geldbul3e Ubersteigen, so dass die Gesellschdfidetinr Vermdgen durch den Geset-
zesverstold erhoht. Solche Rechtsverstol3e werdem mean (lediglich) auf die Scha-
denabwendungspflicht abstellen wollte, nicht sacig erfasst' Die Schadenabwen-

3" Koch, WM 2009, 1013, 1014/erse ZHR 175 (2011), 401, 40Raiser/Veil Kapitalgesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2010, § 14 Rn. 81.

8 vgl. hierzu die Ausfiihrungen und Nachweise obereuB. I11.

%93, zur Rechtsbefolgungspflicht ungeachtet einém@enseintritts naher sogleich unter V.

0 SieheThole ZHR 173 (2009), 504, 512.

“! Darauf hinweisend aucFhole ZHR 173 (2009), 504, 517 Merse ZHR 175 (2011), 401, 40%a-
bersackin: FS U. H. Schneider, 2011, S. 429, 433 f.



dungspflicht kann eine Compliance-Verantwortung etahur in dem beschriebenen
begrenzten Mal3e begrinden.

3. Zwischenergebnis

Die Pflichten des Vorstands im Innenverhéltnis, @esellschaft gegentber, eignen sich
nur eingeschrankt, Compliance-Pflichten zu begrin&esidualpflichten infolge Dele-
gation bestehen nur dort, wo Mitarbeiter Vorstanfigaben erfillen. Aus der Scha-
densabwendungspflicht folgen zwar Compliance-P#ichin Bezug auf die Tatigkeit
aller Mitarbeiter, aber nur insoweit, als der Auhadahierfur nicht den erwarteten Scha-
den Ubersteigt. Uberdies greift dieser Gedanke mloht, wo der Gesellschaft aus einer
Gesetzesverletzung keine Schaden drohen.

V. Organisationspflichten der Gesellschaft im AuRewerhaltnis

Damit ist aber keineswegs schon das Ende der CanggiVerantwortung beschrieben.
Selbstverstandlich darf die Gesellschaft keine @esgerstdl3e ihrer Mitarbeiter hin-
nehmen, nur weil diese VerstoRe nicht zu einem @ahdiir die Gesellschaft fuhren.
Die Gesellschaft muss Recht und Gesetz achten i@sdadch nach innen durchsetzen.
Das Compliance-System dient nicht allein dem Eigiemesse der Gesellschaft, sondern
zZielt zuerst auf die Verbesserung der Normbefolgidungh die Mitarbeiter im Interesse
und zum Schutz der AuRenwelt. Daher ist es auchchst und zuvorderst die Gesell-
schaft selbst, die fur ein funktionsfahiges Comptie-System verantwortlich ist. Allein
der Blick auf das Innenverhaltnis ist daher zu ng.

Woraus folgt nun aber die Compliance-Verantwortdeg Gesellschaft im Au3enver-
haltnis? Aul3erhalb der Bank- und Versicherungsulidét ist eine Compliance-Pflicht
der Gesellschaft nicht ausdricklich normiert. ESo&che Pflicht folgt allerdings mittel-
bar aus den denkbaren Sanktionsmadglichkeiten HdeReeines entsprechenden Kont-
rollsystems. In den Blick zu nehmen sind insbesmd& Sanktionen des Delikts- (88
831 Satz 1, 823 Abs. 1 BGB) und des Ordnungswiditgkrechts (§ 130 OWiG5.
Nur wenn die Gesellschaft den ihr durch diese Norraaferlegten Kontroll- und
Uberwachungspflichten nachkommt, hat sie getan,di@fRechtsordnung von ihr zum
Schutze des Rechtsverkehrs verlangt.

Auch bei der Frage der Reichweite der Complianc&anzern geniigt der Blick allein

auf das Innenverhéltnis nicht. Beschrankte man bkieh auf das Eigeninteresse der
Obergesellschaft, dann wirden Rechtsverletzungenindden Untergesellschaften be-
gangen werden, nur dann vom Compliance-System derg@sellschaft erfasst werden,

2 AndersVerse ZHR 175 (2011), 401 ff.
3 Dazu ausfiihrlich sogleich der folgende AbschnitvB1. — 3.
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wenn der Obergesellschaft ein Schaden drohte. Wisdkisst man so allerdings véllig
das AulBenverhaltnis und damit die Interessen deshgézten Rechtsverkehrs aul3er
Betracht. Vertragspartner oder potentielle Deliktsgiger einer Untergesellschaft kon-
nen aber durchaus ein schitzenswertes und rechgthitztes Interesse daran haben,
dass eine Oberaufsicht bei der Muttergesellschatdbleibt und erfolgt. Auch andere
Interessen der Allgemeinheit kdnnen betroffen séindenken ist beispielsweise an das
Einhalten von Umweltschutzvorschriften. Auch hiank ein Interesse daran bestehen,
dass Compliance konzernweit geiibt wird. Diese és®en erkennt die Rechtsordnung
auch an und schutzt sie. Das zeigt sich dort, we kiaftung der Obergesellschaft fur
Rechtsverletzungen von Organen und Mitarbeitern Wigiergesellschaft in Betracht
kommt. Zu denken ist insbesondere wiederum an digki®nen des Zivil- und des
Ordnungswidrigkeitenrechts.

Die folgenden Abschnitte untersuchen die ReichwagteCompliance-Pflichten, die das
Zivil- und das Ordnungswidrigkeitenrecht der Gesshft auferlegt. Die Uberlegungen
beginnen stets mit der Reichweite der Pflichteden Einzelgesellschaft. Dem schlief3t
sich die Betrachtung der Rechtslage im Konzern an.

1. AufsichtsmaRRnahmen nach § 130 OWiG

Nach § 130 Abs. 1 Satz 1 OWIG handelt ordnungsgidner Aufsichtsmalinahmen

unterlasst, die erforderlich sind, um in der Gesdlaft Zuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern. Es muss sich um Pflichtandeln, die den Inhaber des Unter-
nehmens treffen und deren Verletzung mit Strafer ékeldbuRe bedroht ist. Zudem
misste die gehorige Aufsicht die Zuwiderhandlunghivelert oder wesentlich er-

schwert haben. Normadressat ist der Rechtstratiest salso die Aktiengesellschaft und
Uber 8 9 Abs. 1 Nr. 1 OWIiG auch der Vorstand aldreeingsberechtigtes Organ der
Gesellschatft.

a. AufsichtsmalRnahmen

Nach 8§ 130 Abs. 1 Satz 2 OWIG gehotren zu den esfbetien AufsichtsmalRnahmen
die Bestellung, sorgfaltige Auswahl und Uberwachuag Aufsichtspersonen. Ab einer
bestimmten UnternehmensgrofRe muss die Gesellsawgtmaiig eine Aufsichtsorga-
nisation mit klarer Aufgabenverteilung einrichtérzudem muss die Gesellschaft ein

schreiten, wenn es bereits zu Zuwiderhandlungenrgeten ist® Es kénnen gesteiger-
te Anforderungen vorliegen, soweit in der Vergarggnbereits Missstédnde aufgetreten
sind® In Betracht kommen etwa die Einrichtung einer ieérieblichen Sicherheits-

“ BGHSt 9, 319, 323; 25, 158, 162 f.; OLG DiisseldGé#wArch 1991, 425Rebmann/Roth/Herrmann
OWIG, 3. Aufl., Stand 03/2011, § 130 Rn. Rggall in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 3. Aufl.
2006, § 130 Rn. 4®Bpindler in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandssee @006, § 15 Rn. 105.
5 Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 40.
6 Rebmann/Roth/Herrman®WiG, 3. Aufl., Stand 03/2011, § 130 Rn. 14.
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stelle oder einer RevisionsabteiluigSatz 2 stellt zudem klar, dass die ,Oberaufsicht*
im Falle der Delegation der Aufsichtsmalinahmers steim Unternehmensinhaber ver-
bleibt*® Die konkrete Ausgestaltung der AufsichtsmaRRnahh#egt vom Einzelfall ab
(zum Beispiel von der GroRe des Unternehmens, descli@ftsfeld, der einzuhaltenden
Normen oder der innerbetrieblichen Organisationd gteht unter dem Vorbehalt der
Erforderlichkeit’® § 130 OWiG enthalt also zweifelsohne Compliandeten.

b. Begrenzte Reichweite

Die Reichweite der Compliance-Pflichten aus 8 13®iG ist jedoch begrenzt. Die
Vorschrift sanktioniert nur Verstol3e gegen Pflichtdie den Inhaber, also die Aktien-
gesellschaft selbst,treffen (sogenannte betriebsbezogene PflichteB)forderlich ist,
dass das Delikt zumindest im Zusammenhang mit daruag des Betriebes oder Un-
ternehmens stefif. § 130 OWIG erfasst damit insbesondere brancheifispee
SchutzgesetZ2 oder Normen, die den Unternehmenstrager als Ayeledr, Hersteller
von Waren oder Teilnehmer am AuRenwirtschaftsverkedffen>* Nicht erfasst sind
.private” Delikte der Gehilfen, wie etwa DiebstaBleleidigung oder Korperverletzung
— auch dann nicht, wenn diese bei Verrichtung ddyeA geschehen. § 130 OWIiG
macht dem Geschaftsherrn nicht zur Aufgabe, Gbeldhternehmensangehorigen wie
Uber ,Pflegebefohlene* zu wach&hAuRerdem sanktioniert die Vorschrift nur Zuwi-
derhandlungen, deren Verletzung mit Strafe odedi@#e bedroht ist. Uberdies ist §
130 OWiG subsidiar, wenn der Inhaber selbst T&tef ist der Inhaber eine juristische
Person, gilt Gleiches fiir die Taterschaft der géistien VertreteP! Begeht der Vor-
stand mithin selbst die betriebsbezogene Zuwidetlbag, ist 8 130 OWIG nicht ein-
schlagig.

*"BGH wistra 1982, 34; OLG Kéln wistra 1994, 3Bnhnert OWiG, 3. Aufl. 2010, § 130 Rn. 20.
“8vgl. Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 38.
“9Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 38Spindler in: Fleischer (Hrsg.),
Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 15 Rn. 107.
¥ vgl. Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 23.
*1 Bohnert OWIG, 3. Aufl. 2010, § 130 Rn. 2Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006,
§ 130 Rn. 77 ff.
®250 die hM; ausfiihrlich zum Streitstand siétwgall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006,
§ 130 Rn. 77 ff.Spindler in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandssee @906, § 15 Rn. 100 ff.
°3 Zum Beispiel Umweltschutzvorschriften fiir Industri Chemie- oder Pharmaunternehmen oder Vor-
schriften zum Schutz von PersdnlichkeitsrechterUiternehmen des Presse- oder des Verlagswesens.
**\/gl. Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 78.
% Regierungsentwurf eines Gesetzes (iber Ordnunggwédten mit Begriindung, BT-Drucks. V/1269,
S. 68; vgl. auchRogall in: Karlsruher Kommentar, OWIiG, 3. Aufl. 2006, 80 Rn. 78;Reb-
mann/Roth/HerrmanrOWiG, 3. Aufl., Stand 03/2011, 8§ 130 Rn. 7.
% BayObLG, BayVBI. 2004, 123; OLG Hamm, GewArch 19986:Rogall in: Karlsruher Kommentar,
OWIG, 3. Aufl. 2006, § 130 Rn. 10&ebmann/Roth/Herrman®WiG, 3. Aufl., Stand 03/2011, § 130
Rn. 28.
*"Bohnert OWIG, 3. Aufl. 2010, § 130 Rn. 25.
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c. Geltung im Konzern
Inwiefern bestehen nun diese eingeschréankten CangatPflichten konzernweit?

Anders als das Aufsichtsrecht (s. oben 1.) erstr8ck30 OWIG die Pflichten nicht aus-
drucklich auf den gesamten Konzern. 8§ 130 OWiGcspmur von Pflichten, die den
»Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens” trefiia Obergesellschaft konnte als
»Inhaberin“ des gesamten Konzerns anzusehen &asellschaftsrechtlictbetrachtet
ist ,Inhaber” jeweils nur der Rechtstrager sellstp etwa die Aktiengesellschaft. Man
konnte daher einwenden, dass jede Untergesellstinaft eigenen Rechtstrager hat und
damit nur der Aufsicht auch dieses Inhabers umigtrliDies kénnte einer ,Inhaber-
schaft* durch die Obergesellschaft entgegensteh&as gesellschaftsrechtliche Be-
griffsverstandnis muss allerdings nicht auch fis dadnungswidrigkeitenrecht gel-
ten>® Eine wirtschaftliche Betrachtung und Auslegung tlesaberbegriffs kénnte zu
einem anderen Ergebnis fuhren. Ein Konzern kannliohinm Einzelfall ein eigenstéan-
diger Betrieb sein, der ein eigenes, Ubergeordratesesse verfolgt, das verschieden
ist vom Interesse der einzelnen Untergesellschafbeeses Interesse kann unter der
einheitlichen Leitung der Obergesellschaft verfolgtd geférdert werden. Sind die
Konzernverhéaltnisse derart ausgestaltet, dass bexg@sellschaft eine rechtliche oder
faktische Weisungsbefugnis gegenuber den Unteltgekaften innehat, kann wirt-
schaftlichbetrachtet— die Obergesellschaft also durchaus Inhaberieseifonzerns, d.
h. der konzernverbundenen Unternehmen, Bein.

Teilweise wird angefuhrt, der Zweck des § 130 OWWpEeche gegen eine konzernweite
Aufsicht. § 130 OWIiG wurde geschaffen, um eine $ianklicke zu schlieRen, die bei
der Delegation von betriebsbezogenen Pflichtentemts Verrichtet namlich der Un-
ternehmensinhaber nicht selbst die pflichtbezogeitmgkeit, kann er auch keinen Ver-
stol3 begehen. Derjenige Gehilfe, der den Verstgféhieist wiederum nicht Normad-
ressat. Im Ergebnis haften dann weder der Inhabeh mer Gehilfe. Hier hilft §
130 OWIG: Der Inhaber haftet auch fur Verstt3e@ehilfen, soweit er die erforderli-
chen AufsichtsmalRnahmen unterlassen hat. Nun kdmare argumentieren, dass es
keiner Haftung der Obergesellschaft bedarf, umeie®Normzweck gerecht zu wer-

%8 S0 einobiter dictumin BGH, WuW/E BGH 1871, 1876; ebenBorster, in: Rebmann/Roth/Herrmann,
OWiIG, 3. Aufl,, 5. Lieferung (Januar 2001), § 130@.F5; Achenbachin: Frankfurter Kommentar z.
GWB, 61. Lieferung, Oktober 2006, vor § 81Rn. B®jz in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance,
2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 17Spindler in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des VorstandgdtegEii5 Rn. 127 f,;
Kling, WRP 2010, 506, 51%och, WM 2009, 1013, 1017 f.

% Darauf weisen aucfthiemann Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Umtehmen, 1976, S.
150;Rogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 25 hin.

% S0 auchRogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006,180 Rn. 25;Lemke/Mosbacher
OWIG, 2. Aufl. 2005, § 130 Rn. 2.

®1vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs in BT-Dr V/1,26968 f.; BGH, NJW 1994, 1801, 18030gall
ZStW 98 (1986), 573, 577 och, WM 2009, 10, 13.
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den® Denn es haftet ja bereits die Untergesellschaftieir der konkrete NormverstoR
erfolgt ist. Eine Haftungslicke besteht insoferchbimehr.

Diese Uberlegung trifft auf den ersten Blick zwar Pie daraus abgeleitete Ablehnung
einer konzernweiten Geltung geht jedoch zu weit3@ OWIG will ndmlich nicht nur
eine Haftungslucke schlie3en, sondern auch demtekisiko“ begegnen, das gerade
aus der Arbeitsteilung und dem Zusammenfihren \vesdhen und Produktionsmitteln
resultiert®® Schutzgut des § 130 OWiG ist also auch das Irgeregr Allgemeinheit
daran, dass die Gesellschaft eine innerbetriebli©nganisation einrichtet, um die
Normbefolgung zu verbessethDementsprechend wird dem Inhaber eine garantenahn-
liche Stellung zugeschrieb&hDie AufsichtsmaRnahmen wirken also nicht nur repre
siv, sondern auch praventiv, indem Gehilfen ordemtigeschult, eingewiesen und
Uberwacht werden und dadurch weniger Pflichtvenlegen begehen. Dieses Normziel
muss entscheidendes Kriterium bei der Frage nadadtaweiten Aufsichtspflichten
sein.

Letztlich kommt es also darauf an, welche Risikankionkreten Fall bestehen. Ist der
Konzern ein Zusammenschluss einzelner, unabhan@egerebe, ohne jegliche Wei-
sungsbefugnis und Steuerung durch die Obergesaftsééann dem Zweck des § 130
OWiIG bereits durch eine Aufsicht Genlige getan werdes sich auf die Einzelgesell-
schaften beschréankt. Wenn hingegen die Obergesaftsechtlich oder faktisch wei-
sungsbefugt ist, von oben den gesamten Konzerrerstalieser daher letztlich wirt-
schaftlich ein eigenstandiges Unternehmen daratelit demnach ein eigensténdiges
.Konzernrisiko" entsteht, dann kann auch eine komaeite Aufsicht erforderlich sein,
um den Zweck des § 130 OWiG zu erfiilfén.

62 50 Karbaum Kartellrechtliche Compliance - Rechtsgrundlaged Wmsetzung, 2010, S. 26Rpch
WM 2009, 10, 13Verse ZHR 175 (2011), 401, 410.
83 vgl. BGH NJW 1994, 1801, 180Rogall ZStw 98 (1986), 573, 578ters, in: Karlsruher Kommen-
tar, OWIG, 3. Aufl. 2006, § 130 Rn. Egrner, OWIiG, § 130 Rn. 4.
**BGH NJW 1994, 1801, 1808grner, OWIG, § 130 Rn. 4.
% vgl. Lemke/MosbacheOWiG, 2. Aufl. 2005, § 130 Rn. Bohler, OWiG, 15. Aufl. 2009, § 130 Rn.
2.
% S0 im Ergebnis aucRogall in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 3. Aufl. 2006180 Rn. 25 f.Boh-
nert, OWiG, 3. Aufl. 2010, § 130 Rn. Raum in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kartellrecht, Band 0. Aufl.
2006, § 81 GWB Rn. 20rhiemann Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Umtehmen, 1976, S.
150 ff.; Huneroéder Die Aufsichtspflichtverletzung im Kartellrecht989, S. 66 ff.;Lemke/Mosbacher
OWIG, 2. Aufl. 2005, § 130 Rn. Mansdorfer/TimmerbeilWM 2004, 362, 368Ransiek ZGR 1999,
612, 628 ff.; konzernweite Aufsicht nur fir denlFdbss die Obergesellschaft alleiniger Anteilshdra
der Tochter isTiedemannNJW 1979, 1849, 1852; grds. keine konzernweitésight — jedoch Sanktion
der Obergesellschaft nach § 130 OWIG, soweit diatsgichlich ein konzernweites Aufsichtssystem ein-
gerichtet hat und den Untergesellschaften die Ahfshoheit entzogen h&usmann in: Wiedemann
(Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, 8 55 &n.Wirtz, WuW 2001, 342, 348 f.; vgl. auch die
BuRgeldpraxis des Bundeskartellamts (Entscheidamg 9.2.2009, Az. B1-200/06): Gestiitzt auf § 130
OWiG hat das Bundeskartellamt wegen VerletzungAddsichtspflicht eine GeldbuRe gegen die Ober-
gesellschaft verhéngt, nachdem zwei Tochtergeselften an Kartellabsprachen beteiligt waren (siehe
dazulutter, in: FS Goette, 2011, S. 289, 290 f.).
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2. Haftung fur Verrichtungsgehilfen nach § 831 BGB

Eine weitergehende Compliance-Verantwortung derelBehaft kbnnte aber aus der
Haftung fur Verrichtungsgehilfen folgen.

a. Pflichtenumfang

Aus 8§ 831 BGB folgt bekanntermaf3en die Pflicht @Geschaftsherrn, seine Verrich-
tungsgehilfen sorgfaltig auszusuchen. Kann er ibeFder deliktischen Schéadigung

eines Dritten durch einen Verrichtungsgehilfen eiresNachweis nicht erbringen, so
muss er fir den Schaden einstehen. Muss der Gesdutréf\Vorrichtungen oder Gerét-

schaften beschaffen oder die Ausfiihrung der Veturiad leiten, so muss er auch dabei
sorgféaltig handeln. Sonst droht ihm auch hier difadtung. Die Beschaffungspflicht

besteht allerdings nur, soweit die Verrichtung&eldich von der Beschaffung von Ge-
ratschaften oder Vorrichtungen abhafigDie Leitungspflicht besteht nur, wenn die
Tatigkeit im konkreten Fall nach der Verkehrsanscimg tblicherweise eine Leitung

erfordert®® Dies ist etwa der Fall, wenn der Verrichtungsdehihangelnde Erfahrung

hat oder die Tatigkeit besonders gefahrlicHidEine allgemeine Leitungs- oder Auf-

sichtspflicht folgt aus der Leitungspflicht jedocicht.”

aa. Eignungsaufsicht

Die Rechtsprechung hat die Pflicht zur sorgfaltigerswahl jedoch zu einer Pflicht zur
fortlaufenden Uberwachung erweitéttDenn entscheidender Zeitpunkt des Nachweises
der sorgfaltigen Auswahl sei nicht die Einstelludes Gehilfen, sondern dessen delikti-
sche Handlung? Der Gehilfe muss sich also im Zeitpunkt seinerasifienden Hand-
lung noch zur Verrichtung geeignet haben. Um detseszustellen, muss der Geschéfts-
herr die Eignung fortdauernd priifen (,fortdauertitignungsaufsicht®). Nicht gefor-
dert ist hingegen eine ausgedehnte Kontrollpflinoldem Sinne, dass der Geschaftsherr
jede einzelne Tatigkeit beaufsichtigen m(fs&s geht also nicht um die Uberwachung
der Tatigkeit selbst, sondern um die Uberwachumd=tnung des Gehilfen.

" RGZ 53, 53, 56 f.; RGZ 128, 149, 19@indiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997, & 2
f.
% Steffenin: RGRK, BGB, § 831 Rn. 47 ffSchaferin: Staudinger, BGB, § 831 Rn. 206 Kleindiek
Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.£286
%9 vgl. Steffenin: RGRK, BGB, § 831 Rn. 50 ff.
"YRGZ 53, 53Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,8 £
" vgl. RGZ 53, 53, 57; RGZ 78, 107, 108 f; BGHZ 892 243; BGH, VersR 1955, 746, 747; BGH,
VersR 1984, 67; § 831 analbgrenz/CanarisSchuldrecht, 13. Aufl. 2004; Band II/2 Besondérei, 1
§ 79 lll, 3 a);Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997, & £; Wagner in: Minchener
Kommentar, BGB, 5. Aufl. 2009, § 831 Rn. 34.
"?RGZ 53, 53, 57; RGZ 128, 149, 153; JW 1935, 35981935, 3540.
3 Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,&5. .
" Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,89. 2
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bb. Einweisung und Anleitung

Darlber hinaus entnimmt die Rechtsprechung aus 18 BB3B die Pflicht des Ge-
schaftsherrn, die Verrichtungsgehilfen sorgfaltigzeweisen und anzuleitén.Insbe-
sondere bei gefahrgeneigten Téatigkeiten wird dddeteenfalls die Eignung des Ver-
richtungsgehilfen gesichert. Der Geschaftsherr nuesanach den Gehilfen etwa mit
einschlagigen Bedienungs- und Unfallverhitungsvorien vertraut machen, zum
Beispiel beim Betrieb von Maschinéh.

b. Begrenzte Reichweite

Auch diese aus § 831 BGB folgenden Complianced#ic haben allerdings nur eine
begrenzte Reichweite innerhalb des Unternehmens.

aa. Dezentralisierter Entlastungsbeweis

Eigentlich erstrecken sich die Sorgfaltspflichtercim § 831 BGB auf alle Verrichtungs-
gehilfen. Die Rechtsprechung hat jedoch anerkatass in grol3en arbeitsteiligen Orga-
nisationen der Geschéftsherr seine Pflichten rgelgeniber jedem einzelnen Gehilfen
erfullen kann. Es muss ihm daher gestattet segsedPflichten an leitende Angestellte
zu delegieren. Der Geschaftsherr oder, im Fallrejuméstischen Person, das zentrale
Leitungsorgan kann zum Beispiel nicht jeden Mit#dyeselbst auswahlen, sondern
Ubertragt diese Aufgabe an eine PersonalabteilNdagh der von der Rechtsprechung
entwickelten Lehre vordezentralisierten Entlastungsbeweisiss der Geschaftsherr in
diesem Fall nur nachweisen, dass er den leitendgegtellten sorgfaltig ausgewabhilt,
instruiert und tberwacht h&tFur die Auswahl und Uberwachung der tibrigen, nachg
ordneten Mitarbeiter ist er dann nicht mehr veramtiich.”® Die aus § 831 BGB fol-
genden Compliance-Pflichten reichen also nur bisda jeweils zu kontrollierende
Ebene. Nur die dort begangenen Rechtsverstdlie musseindert werden. Korrigiert
werden die Ergebnisse dieser Lehre vom dezentrdbsi Entlastungsbeweis allerdings
durch das Konzept der betrieblichen Organisatidicépén; darauf ist unten (unter 3.)
zurickzukommen

bb. Pointilistisches Konzept

Zu beachten ist zudem, dass § 831 BGB in dem Sinnein ,pointilistisches Konzept*
verfolgt, als es stets allein darum geht, HignungdeseinzelnervVerrichtungsgehilfen

S RG, WarnRspr. 1938 Nr. 155; BGH, VersR 1964, 241B; BGH, VersR 1959, 760, 762; BGH, VersR
1973, 713, 714Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,82 R
BGH, VersR 1964, 241, 243; vgl. aukteindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,89 2
""RGZ 78, 107, 108 f.; 89, 136, 137, BGHZ 4, 1, BHBNJW 1973, 16025, 1603 f.
8 vgl. auchBelling, in: Staudinger, BGB, 2008, § 831 Rn. 1®dagner in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2009, § 831 Rn. 42 fileindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,19. f8.
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sicherzustellen. Ein engmaschiges Kontrollnetz, alles Geschéaftsablaufe tberwacht,
fordert § 831 BGB nichf?

c. Geltung im Konzern

Auch im Rahmen des § 831 BGB stellt sich die Framedie oben umschriebenen
Compliance-Pflichten konzernweit gelten. Kann adg® Obergesellschaft verantwort-
lich sein fur Eignungsaufsicht, Einweisung und Atnolleg der Untergesellschaft? Dann
mussten die Untergesellschaft oder deren Mitarbgiterrichtungsgehilfen® der Ober-
gesellschaft im Sinne des § 831 BGB sein kdnnen.

Verrichtungsgehilfe ist, wer von den Weisungen @eschaftsherrn abhangig f&tDa-

bei muss eine organisatorisch abhéngige Stellumged&alt bestehen, dass der Ge-
schaftsherr dem Gehilfen die Arbeit entziehen uredeal beschrédnken sowie Zeit und
Umfang seiner Tatigkeit bestimmen kdfirDiese Voraussetzungen kénnen im Einzel-
fall auch bei einer Untergesellschaft und dereraMgitern im Verhaltnis zur Oberge-

sellschaft vorliegen. Die eigene Rechtspersonlithdteht einer solchen Annahme je-

denfalls nicht per se entgeg&n.

Besteht ein Beherrschungsvertrag oder ist die dasallschaft in die Obergesellschaft
eingegliedert, dann kann die Obergesellschaft demstsnd der Untergesellschaft hin-
sichtlich der Leitung der Gesellschaft Weisungdsilen (8 308 Abs. 1 Satz 1 AktG, §
323 Abs. 1 Satz 1 AktG). Diese muss die Untergedadift befolgen (8 308 Abs. 2 Satz
1 AktG). Die erforderliche organisatorisch abhaeggjellung liegt dann vor. Im kon-
kreten Fall kann die Untergesellschaft also durshderrichtungsgehilfin der Oberge-
sellschaft seifi® Die Obergesellschaft kann kraft ihres Weisungseeelich die Fiih-
rungsposten der Untergesellschaft personell bes&tzrut sie dies, trifft sie dabei die
oben dargestellten Sorgfaltsanforderungen des 8&H. Verrichtungsgehilfe ist zwar
zunéchst die Untergesellschaft selbst, die pertorelsstattung derselben kann sich
jedoch unmittelbar auf die Eignung der Untergeskdét auswirken. Geschéaftsherr der
Mitarbeiter der Untergesellschaft bleibt hingegenldntergesellschaft. Sie kann jedoch
der Obergesellschaft ein Weisungsrecht auch fiér Mitarbeiter einrAumen. Nimmt die

" Siehe dazileindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,98 .
8 BGH VersR 1998, 862 f.; BGHZ 80, 1, 3; 45, 31133BGH NJW 1994, 2756, 275Relling, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2008, § 831 Riif.56
81 vgl. BGHZ 45, 311, 313rause in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2005, § 831 Rn. 19.
82 Zur Gehilfeneigenschaft einer selbststandigen GraigHe BGH, WM 1989, 1047, 1050; tendenziell
anders hingegelioch, WM 2009, 1013.
8 So auch OLG Hamburg WuW 1972, 581, 58&rzog AcP 133 (1931), 52, 59 ffKronstein Die
abhangige juristische Person, 1931, S. Behbinder Konzernauf3enrecht und allgemeines Privatrecht,
1969, S. 529 ff.Rasch Deutsches Konzernrecht, 5. Aufl. (1974), S. 23ahilling, JZ 1953, 161, 162;
Ballerstedf DB 1956, 813, 814Bork, ZGR 1994, 237, 255; aWimmer-LeonhardtKonzernhaftungs-
recht, 2004, S. 409 fiKoch, WM 2009, 1013, 1019 f.
8 v/gl. OLG Schleswig, NZG 2008, 868, 869 f.; OLG Minen, AG 2008, 672Zmmerich in: Emme-
rich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzerimte@ 291 Rn. 13.
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Obergesellschaft dieses Recht in Anspruch, besteierSorgfaltspflichten auch im
Hinblick auf die Mitarbeiter der Untergesellschditas Konzept des dezentralisierten
Entlastungsbeweises gilt allerdings auch hier.

3. Betriebliche Organisationspflichten gemaR § BZB

Des Weiteren kommen allgemeine betriebliche Orgaioisspflichten aus § 823 BGB
als Grundlage der Compliance-Verantwortung in Betra

a. Inhalt

Inhalt der sogenannten betrieblichen Organisatitiobpist es, die betrieblichen Vor-
gange und Téatigkeiten der Gehilfen so einzurichtixgs Dritte nicht geschéadigt wer-
den® Dies erfordert insbesondere die sorgfaltige Auswhistruktion und Uberwa-
chung des Delegationsempfand@sowie eine Organisation, die sicherstellt, dass di
sen Anforderungen auf allen Unternehmensebenepreoten wird. Anders als bei der
Eignungsaufsicht hinsichtlich des einzelnen Vetuaolysgehilfen nach § 831 BGB geht
es den betrieblichen Organisationspflichten allgesreum die Uberwachung der Ge-
schehensablaufe durch die Einrichtung organisateeisRegelungef.

b. Entstehung durch Delegation von Verkehrspitin

Organisationspflichten nach § 823 BGB entstehemmaine bereits bestehende Ver-
kehrspflicht delegiert wurde. Die Organisationsgfti ist also grundsatzlich akzesso-
risch zu einer origindren VerkehrspfliditEin Beispiel mag dies verdeutlichen: Ein
Bauunternehmen trifft die Verkehrspflicht, ihre Bellen abzusichern, um zu verhin-
dern, dass Passanten zu Schaden kommen. Wird eaa Wierkehrspflicht vom Ge-

schaftsherrn auf einen oder mehrere Poliere Ulgerraso verbleibt beim Geschéafts-
herrn eine Organisationspflicht, zu gewahrleistass die Poliere ihre Aufgaben ord-
nungsgemal erfullen. Die Organisation dient alsudsicherzustellen, dass die Gehil-
fen eine Verkehrspflicht erfillen, die urspriingldén Rechtstrager selbst getroffen hat.
Die Gefahr geht nach der Delegation zwar nicht metmittelbaf® selbst vom Ge-

schaftsherrn aus, sie wird allerdings weiterhin ron beherrscht. Denn er kann fur die

8 von Bar Verkehrspflichten, 1980, S. 9&randes Die Haftung fiir Organisationspflichtverletzung,
1994, S. 116Matusche-Beckmanmas Organisationsverschulden, 2001, S.\B@gner in: Minchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 823 Rn. 3&pindler Unternehmensorganisationspflichten,
2001, S. 691.

8 vgl. Baumsin: FS Lukes, 1989, S. 623, 632.

87 So auctKoch WM 2009, 1013, 1016.

8 Schlechtriemin: FS Heiermann, 1995, S. 281, 28%eindiek Deliktshaftung und juristische Person,
1997, S. 295S5pindler Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S.f.6Krause in: Soergel, BGB,
13. Aufl. 2005, § 823 Anh Il, Rn. 6Briggemeier Deliktsrecht, 1986, Rn. 128/atusche-Beckmann
Das Organisationsverschulden, 2001, S. 92, 96.

8 Zur Rolle der Verkehrspflichten als Schutz vor aoh Ausgleich vomittelbarenRechtsverletzungen
vgl. Larenz in: FS Ddélle, 1963, 169 ffyon Bar JuS 1988, 171, 179;Caemmererin: FS 100 Jahre DJT
Il S. 49, 74 ff.Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,3ff2
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notwendige Auswahl, Instruktion und Uberwachung Betegationsempfangers sor-

gen?

c. Entstehung durch Arbeitsteilung

Es stellt sich die Frage, ob dartber hinaus eigenstandige Verkehrspflicht in Aus-
pragung betrieblicher Organisationspflichten aacin aus der Arbeitsteilung selbst
also ohne die Delegation einer origindren Verkdlicsp — erwachsen kanfl. Den
Verkehrspflichten liegt der allgemeiner Gedankeéazunde, dass derjenige, der Gefah-
ren fir andere schafft oder erhoht und diese bstiggrauch die erforderlichen Schutz-
und SicherheitsmaRnahmen treffen muss, um Schagbgubritter zu verhindertf.

Durch Delegation und Arbeitsteilung wirken Vielesammmen. In komplexen Organisa-
tionen kann das durchaus dazu filhren, dass sicah@sf fir Dritte erhéhefi. Zu-
nachst erweitert die Gesellschaft durch die Delegatamlich ihren Wirkbereich: Je
mehr Menschen tatig werden, desto mehr konnen Bebler und Normverstt3e bege-
hen. Der ,Risikofaktor Mensch* wach&t.Zudem vergréRRert sich auch der Kreis von
potentiell Geschadigten. Aul3erdem ist zu bedenllass der Informationsfluss umso
schwerfalliger wird, je mehr Ebenen der Delegationchdrungen werden mussen. Ob
die Gesellschaft durch die Delegation tatsachlicie eigenstandige Gefahr fur Dritte
schafft, ist von Fall zu Fall zu beurteilen. Isedbrenze im Einzelfall Gberschritten,
dann folgt eine Verkehrspflicht zur Einrichtung eirOrganisation auch allein aus der
Arbeitsteilung.

d. Geltung im Konzern

Auch fur die Arbeitsteilung im Konzern haben didriablichen Organisationspflichten
nach § 823 BGB Bedeutung.

©vgl. Baumsin: FS Lukes, 1989, S. 623, 632.
%1 SoMatusche-Beckmanias Organisationsverschulden, 2001, S. 9Kfause in: Soergel, BGB, 13.
Aufl. 2005, § 823 Anh II, Rn. 62Schlechtriem in: FS Heiermann, 2003, 281, 28Hjeindiek
Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S., 2Z8®; anderer Ansichtz. Bar, Verkehrspflichten,
1980, S. 258Spindler Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 7é&itjenziell auckKoch, WM
2009, 1013, 1017.
%2vgl. RGZ 52, 373, 377 ff.; 53, 53 f.; BGHZ 136,,607; 123, 102, 105 f.; 103, 298, 303; BGH NJW
2004, 1449, 14504. Bar, JZ 1979, 32 ff.ders, Verkehrspflichten, 1980, S. 11Baums in: FS Lukes,
1989, 623, 631Krause in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2005, § 823 Anh IInRL; Wagner in: Minchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 823 Rn. 240.
% Vgl. Schlechtriemin: FS Heiermann, 2003, 281, 289; vgl. dazu adeh Schutzgedanken des § 130
OWiG und die Nachweise oben, unter B. V.
% Spindler Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 770.
% So hat der BGH den Geschaftsherrn (einen Bauletierar) aus § 823 BGB als dazu verpflichtet an-
gesehen, planmaRige Diebstahle durch Verrichtumgégre auf der Baustelle durch organisatorische
MalRnahmen zu unterbinden (vgl. BGH 11, 151, 155dhzuKrause in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2005,
§ 823 Anh Il, Rn. 62Kleindiek Deliktshaftung und juristische Person, 1997,(&2.3
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aa. Delegation von Verkehrspflichten

Eine konzernweite Geltung von Organisationspfliohteach § 823 BGB kommt zu-
nachst im Falle der Delegation von Verkehrspfliohite Betracht. Unterhélt die Ober-
gesellschaft eine Gefahrenquelle und delegiertveikkehrssicherung dieser Gefahren-
quelle an eine Untergesellschaft, so verbleibtRiieht zur sorgfaltigen Auswahl, Ein-
weisung und Uberwachung der Untergesellschaft beiQbergesellschaft. Die eigene
Rechtspersonlichkeit der Untergesellschaft stebsati Annahme nicht entgegen. Ent-
scheidend ist lediglich der Umstand, dass der Betraler Gefahrenquelle durch Dele-
gation der Verkehrspflicht nicht von der Verantwg frei wird. Entsprechend ist an-
erkannt, dass Organisationspflichten nach § 823 BG&h entstehen, wenn der Betrei-
ber der Gefahrenquelle Verkehrspflichten auf settistige Unternehmen ausglied&rt.

bb. Ausgliederung einer gefahrlichen Tatigkeit

Wie sind aber die Falle zu beurteilen, in denenQlbergesellschaft nicht nur die Ver-
kehrssicherung delegiert, sondern die gesamte dpgiagende Tatigkeit auf eine Un-

tergesellschaft Gbertragt? In diesem Fall unterti&#tUntergesellschaft selbst die Ge-
fahrenquelle. Die Untergesellschaft ist dann sebogfindrer Adressat der Verkehrssi-
cherungspflicht. Ob in diesem Falle dennoch CompkaPflichten bei der Obergesell-
schaft verbleiben, hangt vom Einzelfall ab.

Den Verkehrspflichten liegt der allgemeine GedamkeGrunde, dass derjenige, der
Gefahren fur andere schafft oder erhoht und dieseerioscht, auch die erforderlichen
Schutz- und SicherheitsmalRnahmen treffen muss, ed®jungen Dritter zu verhin-

dern?” Dies gilt umso mehr, wenn der Betreiber der Gefafuelle auch den Nutzen
aus dieser Quelle ziefit.

Betreibt die Untergesellschaft als selbststandlgeternehmen die Gefahrenquelle al-
lein im eigenen Interesse und unterliegt sie keiMisungen durch die Obergesell-
schaft, dann ist nur die Untergesellschaft verk@bherungspflichtig. Eine zuséatzliche
Verkehrspflicht der Obergesellschaft allein ausBleteiligung besteht dann nicht.

Es kann allerdings auch Falle geben, in denen ziieatUntergesellschaft die gefahr-
bringende Tatigkeit ausubt, faktisch betrachtetr alie Obergesellschaft als Ursprung
der Gefahrenquelle anzusehen ist und sie diesekmlarrscht. Dies kann etwa der Fall
sein, wenn das Betreiben einer Gefahrenquelle ddrehUntergesellschaft lediglich

Folge einer Ausgliederung eines (besonders risikloea) Betriebszweiges der Oberge-
sellschaft ist. Folgendes Beispiel mag dies vetudeain: Ein Chemieunternehmen
Ubertragt die Herstellung von Industriegasen ané eveisungsabhangige Untergesell-

% BGH, VersR 1966, 145 Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 241.
°’ Siehe oben, unter B. VII. 3.
%\/on Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 125.
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schaft. Die Untergesellschaft handelt dabei letathllein im (wirtschaftlichen) Interes-
se der Obergesellschaft und unterscheidet sicats@dhlicher Hinsicht nicht von einer
bloRen Betriebsabteilung. Faktisch betrachtet liettiend beherrscht die Obergesell-
schaft die Gefahrenquelle und zieht den Nutzenilausin solchen Féllen muss die
Obergesellschaft auch verantwortlich fir die Verksltherung sein. Auch in diesem
Fall steht die eigene Rechtspersonlichkeit dieserahme nicht entgegen. Der Charak-
ter der Verkehrspflichten als richterliche Gefabusrungsgebote gebietet eine den
wirtschaftlichen Gegebenheiten und Einflussmdgl&tdn entsprechende und gerecht
werdende Betrachtung.

cc. Verkehrspflicht aus Arbeitsteilung

Diese Uberlegungen gelten entsprechend auch fiiFrdige nach einer konzernweiten
Verkehrspflicht der Obergesellschaft aufgrund ei@efahrschaffung allein durch die
Arbeitsteilung. Wiederum kommt es auf den EinzéHal

Aus einer konzernweiten Arbeitsteilung kann durchain eigenstandiges Koordinati-
ons-, Informations-, und Leuterisiko folgen, da®iidie Risiken in den Einzelgesell-
schaften hinausgeht. Zieht die Obergesellschatidgeaus der Arbeitsteilung Nutzen
und erlaubt die rechtliche Ausgestaltung die Betodming dieser Risiken, dann ver-
bleibt bei ihr auch eine Verkehrssicherungspflicht.

Ubt die Obergesellschaft hingegen keinerlei Eirflasis, und beschrankt sie sich auf
das Halten der Anteile an der Untergesellschafindzesteht kein eigenes, besonderes
Risiko aus der Konzernierung, fur das die Oberdsd®ft verantwortlich ware. Fur
etwaige Risiken aus Arbeitsteilung in den einzelhémergesellschaften sind diese
selbst verantwortlich.

C. Schluss
Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten:

1. Bank- und Versicherungsaufsichtsrecht statuieresdriicklich eine konzernweite
Compliance-Pflicht. Aul3erhalb dieser Bereiche istAktiengesellschaften eine solche
konzernweite Compliance-Pflicht nicht explizit noemt.

2. Der Deutsche Corporate Governance Kodex gehdrdaus, dass nach geltendem
Recht eine konzernweite Compliance-Pflicht fir Aktgesellschaften und Aktienkon-
zerne besteht (Ziffer 4.1.3).

3. Das Fruherkennungssystem des § 91 Abs. 2 Ak&Ghibénkt sich darauf, Bestands-
gefahrdungen und damit auch Rechtsverstof3e zuneenm, die zu einer Bestandsge-
fahrdung fuhren. Diese gegenstandlich beschrankthfbezieht auch Rechtsverstol3e
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mit ein, die in Konzernunternehmen auftreten undewmeentsprechender Zurechnungs-
und Haftungsnormen oder Reputationsschéaden ein@argisgefahrdung der Aktienge-
sellschaft auslésen.

4. Aus der Delegation originarer Vorstandspflichikann sich als ,,Residualpflicht” eine
Pflicht zur Legalitatskontrolle ergeben, die gegedbdalls auch gegentber verbundenen
Unternehmen, auf welche die Erfullung solcher Rikn tbertragen worden ist, besteht.
Bei der gewohnlichen Tatigkeit von Mitarbeitern Hah es sich allerdings nicht um die
Delegation von Vorstandspflichten. Eine umfasse@Gdenpliance-Verantwortung hin-
sichtlich aller Mitarbeiter und aller ihrer untehmeensbezogenen Tatigkeiten lasst sich
daher mit dem Verweis auf die Residualpflichteroligé einer Delegatiodurch den
Geschéftsleiter nicht begriinden.

5. Die Schadensabwendungspflicht des Vorstands\(destandsmitglieder) kann die-
sen seiner Gesellschaft gegentber verpflichtery gu&ventiv Vorkehrungen zur Ab-
wendung von RechtsverstéRen zu treffen. Dies kaoch &ir Rechtsverstdl3e in verbun-
denen Unternehmen gelten. Die auf dem GedankeSaedensabwendung beruhende
Praventions- oder Compliance-Pflicht hat aber moere deutlich eingeschrankten Um-
fang, weil sie ausschlief3lich auf die Verhitung Bmmaden, nicht auf Normbefolgung
abzielt und vom Ergebnis einer Abwagung von Conmgkaufwand und erwartetem
Schaden abhangt.

6. Allein der Blick auf das Innenverhéaltnis geniagtht, um die Rechtsgrundlage und
die Reichweite der Compliance zu bestimmen. Dieh&ltang der Gesetze muss die
Gesellschaft namlich nicht nur im Eigeninteressavaeleisten. Das Compliance-
System dient nicht allein dem Wohl der Gesellsglsfhidern ebenso und insbesondere
dem Schutz derjenigen, die mit der Gesellschaftibrelr Geschéftstatigkeit in Kontakt
geraten und zu deren Lasten sich ein Gesetzeseaaswirken kann.

7. Eine Compliance-Verantwortung der GesellscmafAul3enverhaltnis ist im Aktien-
recht nicht ausdricklich normiert. Sie folgt jedauls den Sanktionsmdglichkeiten, die
bestehen, falls eine entsprechende Organisatitn @ilcgerichtet ist.

8. Sanktionen bei Fehlen einer Compliance-Orgapisdblgen aus 8 130 OWiIG. Die
Verletzung einer nach dieser Norm geforderten Antspflicht wird mit Geldbul3e ge-
ahndet. Die Reichweite des § 130 OWIG ist jedodwoweit beschrankt, als es nur um
die Verhinderung von betriebsbezogenen Pflichtemt,gderen Verletzung mit Strafe
oder Geldbuf3e bedroht ist. Der Schutzzweck der Norgert im Einzelfall allerdings
auch eine konzernweite Aufsicht.

9. Compliance-Pflichten folgen zudem aus § 831 B&#ch deren Umfang ist jedoch
beschrankt. Erstens liegt § 831 BGB lediglich edmplistisches Aufsichtskonzept zu-
grunde, und zweitens begrenzt die Lehre vom dealesieérten Entlastungsbeweis des-
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sen Reichweite. Im Einzelfall bestehen diese bésdtten Pflichten allerdings auch im
Konzern.

10. Zudem folgt eine Compliance-Verantwortung aes dus § 823 entwickelten be-
trieblichen Organisationspflichten. AuRer im Faller Delegation von Verkehrspflich-
ten kénnen Organisationspflichten auch aus deritstedung selbst erwachsen, soweit
ein besonderes ,Leuterisiko* entsteht. Diese Pfiinhgelten auch im Konzern, soweit
die rechtlichen und tatséchlichen Verhaltnisse &orezernweite Aufsicht erfordern, um
dem Schutzgedanken der Organisationspflichten Rexhau tragen.

11. Insgesamt gilt also Folgendes: Keiner Normirallésst sich eine allumfassende
Compliance-Verantwortung entnehmen. Eine einzekeehBgrundlage fur Compliance
gibt es nicht. Im Zusammenspiel der Normen entsjetibch durchaus ein dichtes
Uberwachungs- und Kontrollnetz zur Verhinderung WechtsverstoRen durch Mitar-
beiter, Organe und den Rechtstrager selbst. Im (Besamtheit entsprechen die hieraus
erwachsenden Pflichten den Anforderungen, die kibliweise an eine Compliance-
Organisation gestellt werden. Ob und wie weit doenpliance-Pflichten reichen, ergibt
stets erst eine Prifung des Einzelfalls. Gleichiksng Konzern. Neben der beschrank-
ten Reichweite der Pflichten der Einzelnormen ist Konzern die tatséchliche und
rechtliche Ausgestaltung des Konzerns maf3geblich.
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