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Spektakuldre RechtsverstoBe in Unternehmen liefern Hinweise auf das Kontrollversagen von Vorstanden und
Geschéaftsfuhrern. Die Erwartungen in effizientere Kontrollen durch Aufsichtsrate steigen. Die Presse thema-
tisiert einen neuen Trend in der Praxis, der sogar als ,,Revolution in der Unternehmensfiihrung® bezeichnet
wird (Manager-Magazin 11/2016, 58, 60). Danach bekommt der Aufsichtsrat ein immer starkeres Gewicht
im Unternehmen. Er wird zum Mitentscheidergremium, zur Nebenregierung und ibernimmt immer haufiger
das Kommando. Diese Feststellungen in der Managementpresse veranlassen die folgende Analyse der Kon-
trollaufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat im Compliance-Management. Kontrolllicken mussen erkannt
und geschlossen werden. Der Aufsichtsrat iberwacht die Kontrollen durch Vorstande, Abschlussprifer und
Compliance-Beauftragte. Legal Tech bietet technische Hilfen zur Kontrolle der Legalitatspflichterfillung an.
Die Haftung fir RechtsverstoBe und strafrechtliche Sanktionen lassen sich vermeiden.

I. Der vorprogrammierte Interessenkonflikt von
Vorstanden bei der Erfiillung ihrer Legalitats-
pflicht durch Selbstkontrollen

Vorstand und Aufsichtsrat sind Organe einer Aktiengesellschaft.
Der Vorstand leitet die Gesellschaft, der Aufsichtsrat Uberwacht den
Vorstand. Zur Leitungsaufgabe des Vorstands gehort es, die Erfil-
lung seiner Legalitatspflicht zu organisieren und zu kontrollieren. Der
Aufsichtsrat hat die Erfullung der Leitungs- und Kontrollpflicht des
Vorstands zu Uberwachen. Vorstdnde mussen sich selbst iberwa-
chen, ob sie sich erstens legal verhalten, ob sie zweitens ausreichend
auf ein legales Verhalten ihrer Angestellten hingewirkt und diese
wiederrum effizient Uberwacht haben. Das eigene legale Verhalten
der Vorsténde als auch der Angestellten im Unternehmen ist eine
anspruchsvolle organisatorische Aufgabe. Alle Pflichten des Unter-
nehmens mussen erstens ermittelt, zweitens an Mitvorsténde und an
Angestellte delegiert, drittens aktualisiert, viertens erfillt, flinftens
kontrolliert und sechstens dokumentiert werden. Mit diesen sechs
Aufgaben erfiillt der Vorstand seine Pflicht zur Organisation legalen
Verhaltens im Unternehmen und vermeidet sechs typische Organi-
sationsrisiken, namlich das Unterlassen der Iickenlosen Ermittlung
der Unternehmenspflichten, der Delegation der Pflichten, deren Ak-
tualisierung, ihrer Erfiillung, der Kontrolle und der Dokumentation.
Seit dem 15.12.2014 gilt die neue ISO 19600 als Benchmark fiir ord-
nungsgemale Unternehmensorganisation fiir Geschéftsleiter, die im
Rahmen der Selbstregulierung die Organisationspflicht mit internati-
onaler Geltung formuliert." Wird auch nur eine dieser sechs Aufgaben
nicht erflllt, kann es zum VerstoB gegen Rechtspflichten des Unter-
nehmens und zu einem dadurch verursachten Schaden kommen. Der

Vorstand hat sechs potentielle Fehlerquellen bei der Organisation le-
galen Verhaltens zu kontrollieren. Das Risiko eines RechtsverstoBes
wachst mit der Vielzahl der Unternehmenspflichten und der Vielzahl
der Unternehmensmitarbeiter, auf die die Pflichten delegiert werden
mussen.

Il. Das Risiko der Selbstbelastung durch
Organisationsverschulden

VerstoBt nur einer von vielen Angestellten gegen nur eine der vielen
Unternehmenspflichten, kann es sich sowohl um ein vorwerfbares
Einzelverhalten des Angestellten, als auch um ein Organisationsver-
schulden des Vorstands handeln. Jedes illegale Einzelverhalten eines
Angestellten kann durch ein potentielles Organisationsverschulden
des Vorstands verursacht sein. Zu Recht wird darauf hingewiesen,
dass die Einhaltung der Legalitatspflicht des Vorstands deshalb nicht
effizient selbst vom Vorstand tiberwacht werden kann, weil ihm un-
befangenes Uberwachungsverhalten nicht als selbstversténdlich
zuzutrauen ist.? Der Interessenkonflikt besteht darin, dass der Vor-
stand bei seiner Kontrolle des Legalitdtsverhaltens moglicherweise
sein eigenes Organisationsverschulden aufdeckt und sich damit
im Ergebnis selbst belastet. Aktuelle Falle aus der Rechtsprechung

1 Rack, CB 2014, 279.

2 Habersack, Zur Aufklarung gesellschaftsinternen Fehlverhaltens durch den
Aufsichtsrat der AG, in: Habersack /Huber/Spindler (Hrsg.), FS Stilz, 2014,
S.192, 202, 203.

Compliance-Berater | 3/2017 | 1.3.2017



60 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

zeigen, dass der PflichtenverstoB eines Mitarbeiters auf ein Orga-
nisationsverschulden des Vorstands oder Geschéftsfiihrers zuriick-
geflhrt werden kann. Geschaftsleiter neigen dazu, gegenuber ihren
Angestellten bei RechtsverstoBen Vorwirfe illegalen Verhaltens zu
erheben, wahrend die Angestellten sich wiederrum mit dem Gegen-
vorwurf des Organisationsverschuldens durch Vorstande und Ge-
schéftsleiter zu entlasten versuchen. Es liegt nahe, dass Vorsténde
und Angestellte sich gegenseitig die Schuld fur einen eventuellen
RechtsverstoB3 zuweisen. Die Rechtsprechung liefert dazu eine Reihe
von Beispielen.

Das Arbeitsgericht Frankfurt entschied zu Gunsten der Klage der An-
gestellten im Rahmen ihres Kindigungsschutzprozesses, dass dem
Vorstand ein Organisationsverschulden vorzuwerfen ist. Der Vor-
stand habe die Sitzordnung organisatorisch geéndert und Handler
und Ermittler des Libor-Satzes nicht voneinander getrennt gesetzt,
um einen Informationsaustausch zu unterbinden. Vielmehr habe man
Handler und Ermittler durch eine ausdriickliche organisatorische An-
ordnung sogar zusammengesetzt, um den Informationsaustausch zu
fordern anstatt ihn zu verhindern.®

In der Schienenkartellentscheidung des LAG Diisseldorf hat das Ge-
richt ebenfalls ein Organisationsverschulden angenommen, obwohl
das Unternehmen den Angestellten flir das Betreiben des Schienen-
kartells allein verantwortlich zu machen versucht hat.* Ahnliches gilt
fiir die Neublrger-Entscheidung des Landgerichts Miinchen, das dem
Vorstand das Unterlassen eines Compliance-Management-Systems
vorgeworfen hat, mit dem die Schmiergeldpraxis der Angestellten
des Siemenskonzerns hétte verhindert werden sollen.® Die Schmier-
geldzahlungen einzelner Angestellter wurden vom Gericht als Organi-
sationsverschulden des Vorstands gewertet. Fir Klinikorganisationen
wurde umfassend analysiert, dass Behandlungsfehler von Arzten als
Organisationsverschulden patientenferner Entscheider in der Klinik-
leitung durch Gerichte bewertet werden.é

In der BGH-Entscheidung zur Beweiskraft einer Bankquittung” haben
beide Vorinstanzen bei einer fehlerhaften ausgestellten Bankquittung
Beweis erhoben und die Klage auf Auszahlung des quittierten Betra-
ges abgewiesen. Der BGH hat dagegen der Klage stattgegeben und
als Grund fur die fehlerhafte Bankquittung ein Organisationsverschul-
den der Bank angenommen. Im Nachhinein hat der BGH eine neue
Organisationspflicht fir die Organisation eines Bankschalters und fir
das Ausstellen von Bankquittungen formuliert. Die Bank wurde so
behandelt, als hatte sie den Einzahlungsvorgang an Bankschaltern so
organisiert, dass es gar nicht erst zu einer falschen oder umstrittenen
Bankquittung kommen konnte.

In seiner Entscheidung zu unternehmenszweckwidrigen Derivatege-
schaften durch Angestellte wurde die Organisationspflicht fir Vor-
standsmitglieder entschieden, ihren jeweiligen Verantwortungsbe-
reich so zu organisieren, dass sich alle Mitarbeiter legal verhalten
und Geschafte unterlassen, die dem Unternehmenszweck widerspre-
chen, der in der Satzung geregelt ist.®

Im Nachhinein lassen sich fiir jeden noch so abwegigen Schadens-
verlauf entsprechende organisatorische MaBnahmen erfinden, die
den jeweiligen Schaden verhindert hatten.’

Als Konsequenz aus dieser aktuellen Rechtslage ist Vorstanden und
Geschaftsleitern zu empfehlen, alle Organisationspflichten zu erfil-
len, um von vorneherein zu vermeiden, dass illegales Fehlverhalten
von Unternehmensmitarbeitern mit dem Organisationsverschulden
des Vorstands begriindet werden kann. Kommt es zu einem Rechts-
versto durch Mitarbeiter des Unternehmens, darf es nicht an der
Organisation gelegen haben.
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I1l. Die exklusive Leitungspflicht des Vorstands
zur Einrichtung eines Compliance-Management-
Systems

Aus § 76 AktG ergibt sich die Aufgabe des Vorstands, das Unterneh-
men eigenverantwortlich zu leiten, ohne Weisungen unterworfen zu
sein, weder durch die Hauptversammlung noch durch den Aufsichts-
rat. Zu den Leitungsaufgaben gehort auch die Pflicht zur Einrichtung
eines Compliance-Management-Systems. Beschrieben wird diese
Rechtslage in Ziff. 4.1.3. DCKG (Deutscher Corporate Governance
Kodex). Danach hat der Vorstand flr die Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen
und auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwir-
ken.

Inzwischen bestehen keine Zweifel mehr an der Pflicht des Vorstands
zur Einrichtung und Unterhaltung eines effizienten Compliance-Ma-
nagement-Systems. Die Gegenansicht ist durch die neuere Recht-
sprechung tiberholt.'® Hergeleitet wird diese Pflicht zum Compliance
Management methodisch als Gesamtanalogie aus den §§93 AktG,
91 Abs.2 AktG, 4.1.4 DCGK, §130 OWiG, § 14 GWG, §76 Abs.1
AktG. Die Frage, ob ein Unternehmen ein Compliance-Management-
System bendtigt, hat sich durch die herrschende Meinung erledigt.
Insbesondere begriindet die neuere Rechtsprechung aus dem bloBen
Unterlassen eines Compliance-Management-Systems Schadenser-
satzanspriiche durch Organisationsverschulden des Vorstands.™

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass auch der Aufsichtsrat
zur Einrichtung eines Compliance-Systems verpflichtet ist. Im Falle
seines Unterlassens konnte er sich der Untreue strafbar machen,
wenn es zu einer Straftat kommt. Der Vorwurf bezieht sich auf die
unterlassene abstrakte préventive MaBnahme der Einrichtung eines
Compliance-Management-Systems.'?

3 ArbG Frankfurt a.M., 11.9.2013 - 9 Ca 1551/13, 9 Ca 1552/13, 9 Ca
1553/13, 9 Ca 1554/13 (Libor-Manipulations-Entscheidungen).

4 LAG Dissseldorf, 20.1.2015 - 16 Sa 459/ 14 (Schienenkartell-Entscheidung),
CB 2015, 127 m. CB-Komm. Jungermann/Renz, BB 2015, 907 m. BB-Komm.
Bachmann, BB 2015, 1018 m. BB-Komm. Kollmann/Aufdermauer, ZIP 2015,
829-833.

5 LG Miinchenl, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/ 10 (Neubiirger-Entscheidung), CB
2014, 167 mit CB-Komm. Krénzlin/Weller, BB 2014, 850 Ls. m. BB-Komm.
Griitzner, NZG 2014, 345, 346.

6 Neelmeier, Organisationsverschulden patientenferner Entscheider und ein-
richtungsbezogener Aufkldrung, 2014.

7 BGH, 28.9.1987 - Il ZR 35/87, NJW-RR 1988, 881.

8 BGH, 15.1.2013 - Il ZR 90/11 (Unternehmenszweckwidrige Derivate Ge-
schéfte), NJW 2013, 1958, Rn. 22.

9 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.71, 53, 206.

10 Winter, in: Kindler u.a. (Hrsg.), FS Hiffer, 2010, S. 1105; Fleischer, in: Spind-
ler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 91, Rn.48; Moosmayer, Compliance, 2. Aufl.
2012.

11 ArbG Frankfurt a.M., 11.9.2013 - 9 Ca 1551/13, 9 Ca 1552/13, 9 Ca
1553/13, 9 Ca 1554/ 13 (Libor-Manipulations-Entscheidungen); LAG Dissel-
dorf, 20.1.2015 - 16 Sa 459/ 14 (Schienenkartell-Entscheidung), CB 2015,
127 m. CB-Komm. Jungermann/Renz, BB 2015, 907 m. BB-Komm. Bachmann,
BB 2015, 1018 m. BB-Komm. Kolimann /Aufdermauer, ZIP 2015, 829-833; LG
Minchen I, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10 (Neublirger-Entscheidung), CB
2014, 167 mit CB-Komm. Krénzlin/Weller, BB 2014, 850 Ls. m. BB-Komm.
Griitzner, NZG 2014, 345, 346.

12 Schwertfeger, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer
Aktiengesellschaft zur Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, S.32
m.w.N. in Fn.33; Mosiek, wistra 2003, 370, 374, Teile, wistra 2010, 457,
der eine Pflichtverletzung verneint; Helmrich, NZG, 2011, 12 52, 1255, mit
Zweifeln am Vorliegen eines Vermdgenschadens.
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IV. Die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat ist im Gegensatz zum Vorstand von der Leitung des
Unternehmens ausgeschlossen. Nach § 111 Abs. 4 S. 1 AktG konnen
ihm keine Geschéftsfiihrungsaufgaben tbertragen werden. Der Auf-
sichtsrat ist nach § 111 Abs. 1 AktG verpflichtet, die Geschaftsfih-
rung zu uberwachen. Dazu gehort die Unternehmenskontrolle durch
den Vorstand und sémtliche Compliance-Aufgaben, die der Vorstand
wahrzunehmen hat."

Die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats wird im Wortlaut des
§ 111 Abs. 1 AktG nicht néher konkretisiert. Danach Uberwacht der
Aufsichtsrat die Geschaftsfiihrung. Ein Begriff, der auslegungsbe-
diirftig ist. Der Umfang der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats
wird durch den Zweck des § 111 AktG bestimmt. Die Uberwachungs-
pflicht bezieht sich nur auf die Leitungsaufgaben und nicht auf alle
Geschéftsfiihrungstatigkeiten des Vorstands. Ansonsten kénnte der
Aufsichtsrat zum eigentlichen Leitungsorgan des Unternehmens wer-
den und eine intensive Kontrolle aller Vorgénge erfordern.

Eine unbegrenzte Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats widerspra-
che der Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Vorstand und Auf-
sichtsrat, nach der der Aufsichtsrat Uberwacht und der Vorstand das
Unternehmen leitet.

Der Uberwachungsumfang durch den Aufsichtsrat ist restriktiv aus-
zulegen. Die a.F. des §111 Abs.1 AktG regelte die Uberwachung
fir ,alle Zweige der Verwaltung®. Die spatere Neufassung des § 111
Abs. 1 AktG von 1937 enthilt nicht den weiten Uberwachungsbereich
tiber alle Zweige der Verwaltung.™ Der Wortlaut wurde eingeschrankt
und rechtfertigt die restriktive Auslegung des Uberwachungsumfangs
durch den Aufsichtsrat. Grundséatzlich ist der Aufsichtsrat nicht ver-
pflichtet, Angestellte auch unterhalb der Organebene zu iiberwachen.
Grundsétzlich darf es zwar keine ,,iberwachungsfreien Rdume ge-
ben." Dadurch, dass aber der Vorstand zur Kontrolle verpflichtet
ist, samtliche von ihm delegierte Pflichten zu kontrollieren und der
Aufsichtsrat wiederum die Kontrollpflichten des Vorstands zu Uber-
wachen hat, bleiben keine kontrollfreien Rdume im Unternehmen.
SchlieBlich hat der Aufsichtsrat auf der unteren Hierarchieebene kei-
nerlei Einwirkungsméglichkeiten.'® Alle rechtlichen Instrumente des
Aufsichtsrats zur Einwirkung beziehen sich nur auf den Vorstand."”
Zu erinnern ist an das Verbot der Ubertragung von Leitungsentschei-
dungen auf Angestellte unterhalb der Vorstandsebene.'® Werden al-
lerdings Vorstandaufgaben von Angestellten ohne Vorstandsfunktion
wahrgenommen, ' sind nach tiberwiegender Ansicht auch diese Auf-
gaben vom Aufsichtsrat zu Giberwachen.?°

Die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats umfasst neben der Ord-
nungsmaBigkeit der Geschaftsfihrung, deren ZweckméaBigkeit und
Wirtschaftlichkeit, insbesondere die RechtsmaBigkeit der Geschéfts-
flihrung.?' Wie der Vorstand, ist auch der Aufsichtsrat zur Rechts-
aufsicht verpflichtet. Bei Pflichtverletzungen durch den Vorstand hat
der Aufsichtsrat die Pflicht, einzuschreiten.?? Die Uberwachungs-
aufgabe des Aufsichtsrats bezieht sich auf Zukunft und Vergangen-
heit. Vor allem ist der Aufsichtsrat zur préventiven Uberwachung
verpflichtet.?® Fiir die Vergangenheit iberwacht der Aufsichtsrat
das legale Verhalten des Vorstands. Die praventive Uberwachung
betreibt der Aufsichtsrat durch die Beratung des Vorstands.?* Pra-
ventiv Uberwachen kann der Aufsichtsrat auch Uber den Zustim-
mungsvorbehalt nach § 111 Abs. 4 S.2 AktG. Bestimmte Arten von
Geschaften kann er unter den Vorbehalt seiner vorherigen Zustim-
mung stellen. Diese Rechtslage findet sich formuliert in Ziff. 5.1.
DCGK:
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»Aufgabe des Aufsichtsrats ist es, den Vorstand bei der Leitung des Unter-
nehmens regelméaBig zu beraten und zu Uberwachen. Erist in Entscheidungen
von grundlegender Bedeutung fiir das Unternehmen einzubinden.”

V. Die Instrumente des Aufsichtsrats zur Erfiillung
seiner Uberwachungsaufgaben

Weil der Aufsichtsrat keine Leitungsfunktion hat, ist er fiir seine Uber-
wachungsaufgabe auf Informationen aus dem Tagesgeschaft des
Unternehmens angewiesen. Die Berichte des Vorstands auf Grund
der Berichtspflicht nach § 90 AktG sind die wichtigsten Informations-
quellen des Aufsichtsrats. In § 90 AktG ist keine Berichterstattungs-
pflicht des Vorstands zu Compliance-Themen geregelt. Nach § 90
Abs. 1 S.3 AktG missen Compliance-Falle einen ,wichtigen Anlass®
geben, um eine Berichtspflicht des Vorstands an den Vorsitzenden
des Aufsichtsrats auszuldsen. In Ziff. 3.4 Abs.2 des DCCK ist seit
2007 die Pflicht enthalten, dass der Vorstand den Aufsichtsrat regel-
maBig zeitnah umfassend Uber alle fir das Unternehmen relevanten
Fragen der Compliance informieren muss. In Ziff. 3.4 Abs.2 und in
Ziff. 5.3.2 DCGK wird die Rechtspflicht fir Compliance erwahnt, ver-
bunden mit der Empfehlung, die Compliance-Uberwachung auf den
Priifungsausschuss zu tbertragen und aus dem Priifungsausschuss
zu berichten. Unterldsst der Vorstand Compliance-Berichte an den
Aufsichtsrat, sind die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet, Anforde-
rungsberichte vom Vorstand zu verlangen und im Rahmen einer Infor-
mationsanordnung den Vorstand zu einer regelmaBigen Compliance-
Berichterstattung zu verpflichten. Der Aufsichtsrat ist vom Vorstand
uber das eingesetzte Compliance-System zu informieren, insbeson-
dere Uber konkrete Compliance-Fragestellungen. Der Aufsichtsrat

13 Habersack, in: MUKoAktG, 4. Aufl. 2014, § 111, Rn. 18, 20; Winter, Die Ver-
antwortlichkeit des Aufsichtsrats fiir ,Corporate Compliance, in: Kindler u. a.
(Hrsg.), FS Hiiffer, 2010, S. 1108; Gétte, in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50
Jahre BGH, 2000, S. 123, 125; Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 76, Rn. 10ff,;
Schneider, ZIP 2007, 2061; Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015,
§ 111, Rn. 15.

14 Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111, Rn. 4.

15 Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111, Rn.8 und 9.

16 Huthmacher, Pflichten und Haftung der Aufsichtsratsmitglieder, 2015, S.29;
Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111 AktG, Rn.9.

17 Huthmacher, Pflichten und Haftung der Aufsichtsratsmitglieder, 2015, S.28;
Schwerdtfeger, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer
AG zur Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, S. 34, 133.

18 Schwerdtfeger, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer
AG zur Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, S. 34, 133.

19 Im Presseangriffsurteil des BGH vom 10.5.1957 - | ZR 234/55, BGHZ 24,
200, wurde eine Vorstandsaufgabe vom Justiziar des Unternehmens wahr-
genommen.

20 Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111, Rn.9; Hiiffer, AktG,
11. Aufl. 2014, § 76, Rn. 10.

21 BGH, 12.7.1979 - lll ZR 154/77, BGHZ 75, 120, 133; BGH, 25.3.1991 - Il ZR
188/89 (Erblasser-Urteil]), BGHZ 114, 127, 129, BB 1991, 1068; Hiiffer, AktG,
11.Aufl. 2014, § 111, Rn. 6.

22 Winter, Die Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats fiir ,Corporate Compliance®,
in: Kindler u.a. (Hrsg.), FS Hiffer, 2010, S. 1109.

23 BGH, 25.3.1991 - Il ZR 188/89 (Erblasser-Urteil), BGHZ 114, 127, 130, BB
1991, 1068; BGH, 21.4.1997 - Il ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck-Urteil),
BGHZ 135, 244, 255, BB 1997, 1169; Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 76, Rn. 10.

4 Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111 AktG, Rn. 10; Lutter,
Aufsichtsrat und Sicherung der Legalitdt im Unternehmen, in: Kindler u.a.
(Hrsg.), FS Hiiffer, 2010, S. 623.
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ist regelméaBig und insbesondere aus begrindetem Anlass von dem
Vorstand zu informieren.?

1. Die Pflicht zur vollstédndigen Berichterstattung nach § 90
Abs.4 S. 1 AktG
Gerade weil der Aufsichtsrat auf die Informationsquelle der Vor-
standsberichte angewiesen ist, besteht die Pflicht zu einer vollstéandi-
gen Berichterstattung. Nach § 90 Abs. 4 S. 1 AktG haben die Berichte
den Grundséatzen einer gewissenhaften und getreuen Rechenschaft
zu entsprechen. Die Berichterstattung muss deshalb wahrheitsge-
maB und inhaltlich vollstandig sein. Erfillt der Vorstand gegeniiber
dem Aufsichtsrat seine Berichtspflicht nicht, verletzt er seine Organ-
pflichten. Die Verschwiegenheitspflicht nach § 93 Abs.1 S.3 AktG
gilt nicht gegeniiber dem Aufsichtsrat.?®
Verpflichtet ist der Vorstand insbesondere, auch tber Umstande zu
berichten, die ihn selbst belasten und die moglicherweise Schadens-
ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen ihn begriinden kénnten, die
der Aufsichtsrat wiederum verpflichtet ist, geltend zu machen. Ohne
die uneingeschrankte Berichtspflicht auch Uber Schadensersatz be-
griindende Umsténde kénnte der Aufsichtsrat seine Uberwachungs-
plicht nicht ausiiben. Hervorzuheben ist, dass der Vorstand zum
Bericht Uber Tatsachen verpflichtet ist, nicht jedoch zur rechtlichen
Wertung seines Vorstandshandelns.?”

2. Vorstandsabhéngige Informationen als Pflichtrecht des
Aufsichtsrats

Aus der Berichtspflicht des Vorstands ergibt sich der Umfang der
Informationspflicht des Aufsichtsrats. Der Aufsichtsrat soll sich nicht
mit dem Hinweis auf fehlende oder lickenhafte Informationen durch
den Vorstand entlasten kénnen.?® Der Aufsichtsrat hat eine Pflicht
zur Eigeninformation. Ohne die Informationspflicht des Aufsichtsrats
ware dessen Uberwachung wirkungslos. Der Aufsichtsrat hat eine In-
formationsbeschaffungspflicht.?” Nach Ziff. 3.4 Abs. 1 DCGK handelt
es sich um eine gemeinsame Aufgabe von Vorstand und Aufsichts-
rat. Bleibt der Vorstand nach seiner Berichterstattung untatig, muss
der Aufsichtsrat selbst tatig werden. Bleiben die Vorstandsberichte
unvollstandig, hat der Aufsichtsrat weitere Informationen anzufor-
dern.® Die Holschuld des Aufsichtsrats besteht nur soweit, wie der
Vorstand seiner Bringschuld nicht gerecht wird. Die Holschuld des
Aufsichtsrats wird durch die Nichterfillung der Bringschuld des Vor-
stands ausgeldst. Die Rechte des Aufsichtsrats zur Selbstorganisati-
on beinhalten gleichzeitig eine Pflicht.3' Der Aufsichtsrat kann sich
nicht von einer drohenden Haftung mit der Begrindung entlasten, er
sei nicht ausreichend informiert worden. Es handelt sich um ein sog.
Pflichtrecht des Aufsichtsrats.® In 3.4 Abs.3 DCGK wird eine Be-
richtsordnung als Geschéaftsordnung empfohlen, die einseitig durch
den Aufsichtsrat gegenlber dem Vorstand gem. § 77 Abs. 2 S. 1 AktG
erlassen werden kann.*?

3. Vorstandsunabhangige Informationen als Pflichtrecht des
Aufsichtsrats
Der Aufsichtsrat hat die Gesellschaft unabhangig zu tiberwachen und
kann sich deshalb nicht allein auf die Vorstandsberichte als einzige
Informationsquelle verlassen. Dies gilt insbesondere bei Compliance-
Fragen, bei denen sich der Vorstand dem Risiko der Selbstbelastung
aussetzt und deshalb als moglicherweise befangen gelten kann. § 111
Abs.2 S.1 AktG gewéahrt dem Aufsichtsrat deshalb umfassende Fra-
ge- und Einsichtsrechte, die ihm von den Vorstandsberichten unab-
héngig machen. Die Einsichts- und Priifungsrechte des Aufsichtsrats
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stehen ausschlieBlich dem Gesamtorgan zu. Der Aufsichtsrat leitet
die Austbung der Frage- und Einsichtsrechte durch einen Beschluss
des Organs ein. Die Mehrheit des Uberwachungsorgans muss des-
halb die Kontrollen befirworten. Die Entscheidung des Organs kann
jedoch durch einen Generalbeschluss erleichtert werden. Einzelne
Mitglieder des Aufsichtsrats kénnen mit der Aufgabe gem. § 111
Abs. 2 S.2 AktG beauftragt werden. Auch externe Sachverstandige
konnen nach § 111 Abs.2 S.2 2. Var. AktG hinzugezogen werden.
Der Aufsichtsrat hat eine persénliche Uberwachungspflicht und kann
diese nicht auf Externe tbertragen. Nach § 107 Abs. 3 AktG kann das
Gesamtorgan Ausschiisse stellen.®* Das Einsichts- und Fragerecht
gewahrt unbeschrankten Zugriff auf die Informationen und Dokumen-
te der Gesellschaft. Gegeniliber dem Vorstand hat der Aufsichtsrat
ein Fragerecht. Auch Angestellte und Mitarbeiter des Unternehmens
kénnen unmittelbar befragt werden, ohne dass es dazu einer Ver-
mittlung durch den Vorstand bedarf.? Das Einsichts- und Fragerecht
ist ein Pflichtrecht des Aufsichtsrats. Der Aufsichtsrat muss selbst
ausreichend informiert sein, um eine wirkungsvolle Uberwachung ge-
wahrleisten zu kdnnen. Er hat nicht nur das Recht, sondern v.a. auch
gerade die Pflicht, eine Informationsgrundlage zu schaffen und aus
allen Quellen Informationen heranzuziehen.®

Die Pflicht zur vorstandsunabhangigen Information des Aufsichts-
rats wird ausdricklich bestatigt durch den BGH im Beschluss vom
6.11.2012 zur sog. Sardinien-AuBerung. Danach hat sich der Auf-
sichtsrat einer AG Uiber erhebliche Risiken, die der Vorstand eingeht,
selbst zu informieren. Genligt er dieser Anforderung nicht, handelt
er pflichtwidrig. ,Ein Aufsichtsrat handelt pflicht- und damit geset-
zeswidrig nach §116 S.1 AktG i.V.m. §93 AktG, wenn er seiner
Uberwachungspflicht nicht geniigt. Zu der Uberwachungspflicht des
Aufsichtsrats gehort es, dass er sich Uber erhebliche Risiken, die der
Vorstand mit Geschéften eingeht, kundig macht und die Ausmabe
unabhangig vom Vorstand selbststandig abschéatzt. Unterschiedliche
Rechtsmeinungen, die einem GesetzesverstoB3 die Eindeutigkeit neh-
men konnten, werden dazu nicht vertreten®. Schon im Leitsatz wird
die Pflicht hervorgehoben, dass sich der Aufsichtsrat selbst zu infor-
mieren hat. Er kann sich damit nach dieser Rechtsprechung des BGH
nicht auf die Vorstandsberichte oder auf Erklarungen des Vorstands
beschranken. Dies gilt insbesondere fir Risiken, die objektiv nicht
abschéatzbar scheinen. In der BGH-Entscheidung zur Sardinien-Au-
Berung waren die Risiken aus Derivategeschéften abzuschatzen.
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4. Das Verhiltnis von vorstandsabhéangigen und
vorstandsunabhéngigen Informationsbeschaffungen
Die Rechte des Aufsichtsrats zur Anforderung von Vorstandsberich-
ten nach §90 Abs.3 AktG und das Einsichts- und Fragerecht des
Aufsichtsrats nach §111 Abs.2 AktG stehen nach dem Gesetzes-
wortlaut gleichberechtigt nebeneinander.®” Die Ausiibung liegt im
ausschlieBlichen Ermessen des Aufsichtsrats. Das Gesetz legt kein
Informationsvermittlungsmonopol des Vorstands fest. Dem Vorstand
steht kein Vorrecht zur vorrangigen Berichterstattung nach § 90 AktG
an den Aufsichtsrat zu. Ein Stufenverhaltnis ergibt sich weder aus
dem Wortlaut noch aus dem Zweck der Norm, der darin besteht,
dem Aufsichtsrat zu einer effizienten Uberwachung zu verpflichten.
Transparenz hat Vorrang vor dem Bedirfnis nach gesellschaftsin-
ternen Vertraulichkeitsversicherungen zwischen Vorstand und Auf-
sichtsrat. Die unbefangene Aufklarung unternehmensinterner Miss-
stéande ist nur von Vorteil fir die Gesellschaft. Der Aufsichtsrat ist
der Gesellschaft und nicht den Vorstédnden gegeniiber verpflichtet.®®
Ein Stufenverhéltnis zwischen beiden Rechten wiirde dem umfassen-
den Informationsbediirfnis des Aufsichtsrats widersprechen. Abzu-
lehnen ist damit die Ansicht®, das Einsichts- und Priifungsrecht sei
nachrangig nach den Vorstandsberichten und nur als Ultima ratio zu
verstehen.
Diese Ansicht ist insbesondere deshalb zu unterstitzen, weil nur so
die Befangenheit des Vorstands zur eigenen Kontrolle in Compliance-
Fragen iberwunden werden kann. Das Risiko der Selbstbelastung
schrankt alle vorstandsabhangigen Informationen erheblich ein. Der
Interessenkonflikt beim Vorstand zwischen seiner Berichtspflicht ge-
gentber dem Aufsichtsrat einerseits und seinem Selbstbelastungsri-
siko andererseits, lasst sich durch das gleichrangige Einsichts- und
Fragerecht nach § 111 Abs. 2 AktG aufldsen.

VI. Routinierte Kontrollen

Das Kontrollversagen bei Vorstanden und Aufsichtsraten ist regel-
méaBig auf menschliches Fehlverhalten zuriickzufiihren. Die Befan-
genheit von Vorstanden bei der Selbstkontrolle ihres eigenen legalen
Verhaltens ist menschlich nachvollziehbar, widerspricht aber dem In-
teresse des Unternehmens am regelkonformen Verhalten und an der
Vermeidung von Schaden durch illegales Verhalten im Unternehmen.
Der menschliche Faktor als Risiko 1dsst sich durch datenbanktechni-
sche Ldsungen entscharfen. Ein Compliance-Management-System,
mit dem samtliche Organisationspflichten erfillt und dokumentiert
werden, lasst sich als Kontrollinstrument einsetzen und zwar perso-
nenunabhdngig als Routineverfahren, das alle Kontrolleure in einem
allgemeinverbindlich angeordneten Verfahren zu legalem Verhalten
verpflichtet. Gegenseitige Kontrollen werden maéglich.

Samtliche Kontrollergebnisse im Unternehmen lassen sich auf einer
Oberaufsichtsmaske biindeln. Mit einem Klick kénnen alle Beteilig-
ten mit gleichberechtigtem Zugang erkennen, welche Unternehmens-
pflichten erfiillt sind. Vorstande, Aufsichtsrate, Abschlusspriifer und
Compliance-Beauftragte kdnnen vor einer allgemeinen zugénglichen
Informationsplattform ihre Kontrollen austiben. Aufsichtsréte sind
von Berichten durch Vorstédnde, Compliance-Beauftragte und Ab-
schlussprifer unabhéngig und kénnen sich ihre Informationen tber
legales Verhalten im Unternehmen unabhéngig von allen anderen
Beteiligten beschaffen. Mit einer digitalen Meldemaske kdnnen Vor-
stéande Risiken im Unternehmen abfragen, ihre Mitarbeiter zur Mel-
dung von rechtlich relevanten Informationen verpflichten. Umgekehrt
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konnen Unternehmensmitarbeiter Uber Risiken im Unternehmen di-
rekt von der Arbeitsebene in die Flihrungseben berichten.

Durch die Kontrollvereinbarung mit Hilfe des EDV gestiitzten Com-
pliance-Management-Systems werden Kontrollen personenunabhan-
gig, insbesondere von Beflrchtungen, illegales Verhalten, v.a. eige-
nes Fehlverhalten, aufzudecken.

VIl. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass mehr Kontrollen durch den Aufsichtsrat
notwendig sind, weil das Kontrollversagen von Vorstdnden durch das
System der Selbstkontrolle verursacht wird und das Risiko der Befan-
genheit bei Vorstanden begrindet. Es droht bei jeder Kontrolle das
Risiko der Selbstbelastung durch den Vorwurf des Organisationsver-
schuldens als Grund eines GesetzesverstoBes durch Angestellte des
Unternehmens. Diese Kontrollliicke lasst sich rechtlich durch vor-
standsunabhangige Informationen nach § 111 Abs. 2 AktG schlieBen,
ohne dass der Aufsichtsrat auf die Vorstandsberichte angewiesen
ist.

Der Beitrag wird in der kommenden Ausgabe des CB fortgesetzt. Zu
untersuchen bleibt, wie durch die Vereinbarung zur Erweiterung der
Priifpflichten des Abschlusspriifers die Kontrollliicke in §317 Abs. 4
HGB zu schlieBen ist. Auch durch einen ausdriicklichen Auftrag an
den Compliance Officer zur unbefangenen Compliance-Kontrolle las-
sen sich Kontrollliicken schlieBen und das Kontrollversagen vermei-
den. SchlieBlich wird eine Legal Tech-Losung vorgeschlagen, mit der
Kontrollen durch technische Losungen unabhéngig von personlichen
Interessen der beteiligten Vorsténde, Aufsichtsrate und Abschluss-
prufer Gber das Pflichtenmanagement im Unternehmen organisiert
werden kénnen, indem alle kontrollverantwortlichen Vorsténde, Ab-
schlussprifer, Aufsichtsrate und Compliance Officer gleichzeitig zu-
greifen konnen und sich Informationen Uber den Bearbeitungsstand
des Compliance-Management-Systems beschaffen kénnen. SchlieB-
lich wird die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder nach § 116 i.V.m.
§ 93 AktG sowie die strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Auf-
sichtsrats zur Verhinderung von Vorstandsstraftaten behandelt.
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