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1 Einleitung

Wie bereits der Begriff nahe legt, stammt Compliance urspriinglich nicht aus der deutschen
Rechtsordnung. Allerdings hat dieses vom US-amerikanischen Recht gepragte Konzept in den
letzten Jahren auch in Deutschland zunehmend an Bedeutung gewonnen. Das ist nicht nur
darauf zurlickzufiihren, dass die global ausgerichtete deutsche Wirtschaft vielfach mit auslandi-
schen Rechtsordnungen konfrontiert ist. Vielmehr erhielt das Thema Compliance in Deutschland
selbst durch Aufsehen erregende Rechtsverstofe in groBen Unternehmen erhohte Prioritat. In
der Folge sahen sich die Unternehmen gezwungen, zur Wiederherstellung ihres Ansehens
MaRnahmen zu ergreifen, um die Rechtsdurchsetzung aktiv zu fordern und dhnliche Rechtsver-

stoRe zukunftig zu vermeiden.

Der vorliegende Compliance-Leitfaden unternimmt den Versuch, aktuelle Compliance-Anforde-
rungen an Unternehmen aus den Branchen Informationstechnologie, Telekommunikation,
Consumer Electronics und neue Medien (ITK-Branchen) zu systematisieren, Giberschaubar darzu-
stellen und implementierbar zu machen. Er richtet sich an Juristen, juristisch vorgebildete
Manager und Fiihrungsverantwortliche in ITK-Unternehmen, die einen Einstieg und eine erste

Orientierung zu Fragen der Unternehmenscompliance suchen.

Nach einer Auseinandersetzung mit dem Compliance-Begriff und den Rechtsgrundlagen fir
Compliance in Wirtschaftsunternehmen werden rechtliche Pflichten aus verschiedenen Rechts-
gebieten dargestellt, die flir Unternehmen aus den ITK-Branchen besonders relevant sind. Dabei
konzentriert sich die Darstellung auf zwingende Compliance-Anforderungen, die mit gesetzli-
chen Sanktionen bewehrt sind. Insoweit werden nur die minimalen Grundanforderungen beim
Betrieb eines Unternehmens dargestellt. An eine kurze Erlauterung der gesetzlichen Vorgaben
schlieBt sich eine Beschreibung der jeweiligen Compliance-Risiken, insbesondere von Haftungs-
risiken und Sanktionsmechanismen, an. Auf Moglichkeiten zur Vermeidung oder zumindest
Abmilderung von Compliance-Risiken wird ebenfalls hingewiesen. Zum Abschluss geht der
Leitfaden auf die Umsetzung der rechtlichen Anforderungen und auf die mogliche Ausgestal-

tung einer Compliance-Struktur im Unternehmen ein.

Da nicht samtliche rechtlichen Anforderungen an ein Unternehmen dargestellt werden kénnen,
konzentriert sich dieser Leitfaden auf die fiir ITK-Unternehmen spezifischen juristischen Themen.
Folgende Rechtsgebiete werden z. B. nicht behandelt:

= Arbeits- und Sozialversicherungsrecht,
Produkthaftung,

= Insolvenzrecht,

= Gewerberecht,

= Markenrecht,

= Immissionsschutzrecht,

= Wertpapier- und Bérsenrecht.

Die dargestellten Rechtspflichten sind fir alle ITK-Unternehmen gleichermafen relevant, also
auch fir kleine und mittlere Unternehmen, die lediglich im Inland aktiv sind. Die Relevanz ergibt
sich schon aus den drohenden Sanktionen, die sehr empfindlich, teilweise sogar Existenz bedro-
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hend sein kdnnen. Inwieweit ein Unternehmen von den dargestellten Rechtspflichten betroffen
ist, hangt aber auch von der konkreten Unternehmenstatigkeit ab.

Dieser Leitfaden soll eine Orientierung und Hilfestellung sein, kann den Unternehmensverant-
wortlichen aber die Auseinandersetzung mit den Compliance-Anforderungen und die Auswahl
der jeweils im konkreten Fall einschldgigen Bestimmungen nicht abnehmen. Da an vielen Stellen
die rechtlichen Grundsatze nur skizziert werden konnen, wird jeweils auf weiterfihrende Litera-

tur hingewiesen.

Auch wenn sich die Darstellung auf das deutsche Recht konzentriert, kann der Einfluss auslandi-
scher Rechtsordnungen aufgrund der globalen Ausrichtung der deutschen Wirtschaft nicht
vollig ausgeblendet werden. Deshalb finden sich an einzelnen Stellen Hinweise zu anderen

Rechtsordnungen.
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2 Was ist Compliance?

Compliance meint zunachst nichts anderes als die Einhaltung des geltenden Rechts. Das wich-
tigste Ziel von Compliance besteht darin, RechtsverstéRe zu unterbinden und damit Gefahren
flr den Fortbestand des Unternehmens abzuwenden.

Bei der Umsetzung in Wirtschaftsunternehmen (»Corporate Compliance«) beschreibt Complian-
ce die Gesamtheit der MaBnahmen, die das rechtmalige Verhalten eines Unternehmens, seiner
Leitungs- und Aufsichtsorgane und seiner Mitarbeiter sicherstellen soll. Dabei geht es nicht
zuletzt auch darum, die Mitarbeiter selbst vor rechtlichen Konsequenzen zu schitzen.

In einem weiteren Verstandnis kdnnen auch ethische und gesellschaftliche Anforderungen unter
den Compliance-Begriff subsumiert werden. Teilweise wird Compliance sogar als ganzheitliches
Konzept zur Unternehmensoptimierung entsprechend den selbst gesetzten Unternehmenszielen
verstanden, das auch unternehmensinterne Vorgaben zum Umgang mit Geschaftspartnern und
zum allgemeinen Verhalten des Unternehmens im Geschaftsverkehr sowie das gesellschaftliche
Auftreten des Unternehmens umfasst. Die Darstellung im vorliegenden Leitfaden beschrankt sich
allerdings auf die zwingenden rechtlichen Compliance-Anforderungen. Eine weitergehende
begruRenswerte Orientierung des Unternehmens an ethischen und gesellschaftlichen Anforde-
rungen oder an einem bestimmten Unternehmensleitbild wird hier nicht untersucht.

Bei VerstoRen gegen Compliance-Anforderungen des geltenden Rechts drohen zum einen
juristische Konsequenzen, beispielsweise Haftungs- und Schadenersatzanspriiche gegen das
Unternehmen und dessen Leitung, BuRgelder, Entzug von staatlichen Genehmigungen, Import-
verbote und in Extremfallen strafrechtliche Sanktionen. Zum anderen muss mit dem Verlust
unternehmerischer Reputation, mit negativen Kundenreaktionen und mit UmsatzeinbufRen bis
hin zu Herabstufungen beim Kreditrating durch Banken und Rating-Agenturen oder Hoherstu-
fungen bei der Risiko- und Pramienbewertung durch Versicherungen gerechnet werden. Diese
wirtschaftlichen Konsequenzen konnen fiir das Unternehmen noch schmerzhafter sein als
rechtliche Sanktionen.

Die Identifizierung, Steuerung, Uberwachung und Begrenzung der genannten Risiken, also ein
Risiko-Management, ist untrennbar mit dem Verstandnis von Compliance verbunden. Dabei
sind rechtliche Risiken aufgrund von VerstoRen gegen eine Rechtspflicht und betriebswirtschaft-
liche Risiken aufgrund von nicht angemessener Steuerung des Unternehmens und seiner
Geschaftstatigkeit zu unterscheiden.

Um den angesprochenen Anforderungen gerecht zu werden, sollten in jedem Unternehmen ein
Compliance-Management und eine Compliance-Kultur implementiert werden. Zwar ordnet der
deutsche Gesetzgeber nicht ausdriicklich an, dass Unternehmen ein Compliance-Management
aufbauen missen. Denn die Einhaltung des geltenden Rechts ist selbstverstandlich. Die syste-
matische und kontrollierte Ausrichtung der unternehmensinternen Prozesse an den rechtlichen
Anforderungen mit festen Verantwortlichkeiten nach entsprechenden Vorgaben der Leitungsor-
gane im Unternehmen (Compliance-Management) macht jedoch gerade den Aspekt aus, der
Compliance uber blofRe Rechtsanwendung hinaushebt.
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Zur Durchsetzung von Compliance im Unternehmen kann Informationstechnologie (IT) unter-
stlitzend eingesetzt werden. Der IT-Einsatz wirft jedoch eigene spezifische Fragen zur IT-Compli-
ance auf. Denn die IT-Infrastruktur und die Datenhaltung im Unternehmen unterliegen ihrer-
seits rechtlichen Vorgaben und Anforderungen. Bei groRerem Datenverlust kann sogar der
Fortbestand des gesamten Unternehmens gefahrdet sein. Auch beim IT-Einsatz sind daher
rechtliche und wirtschaftliche Risiken zu berlicksichtigen.

Elemente des Compliance-Begriffs

« Systematische Ausrichtung der betrieblichen Organisation an rechtlichen Vorgaben und
Anforderungen

« Transformation der allgemeinen rechtlichen Anforderungen in unternehmensinterne Richtli-
nien und Handlungsanweisungen

= Kontrolle und Vermeidung von Haftungs- und Geschaftsrisiken fiir das Unternehmen und
seine Mitarbeiter

» Uberwachung des rechtskonformen Verhaltens im Unternehmen und Einleitung von MaR-
nahmen bei festgestellten Rechtsverstéien

= Feste Verantwortlichkeiten

« »Top-Down«-Ansatz
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3 Rechtlicher Rahmen fiir

Unternehmenscompliance
31 Gesetzliche Grundlagen

Die dicht regulierte deutsche Rechtsordnung enthalt fiir die unternehmerische Tatigkeit recht
genaue Vorgaben. Neben besonderen branchenspezifischen Vorschriften (z. B. Umwelt- und
Gesundheitsauflagen, Betriebserlaubnisse, Qualifizierungsnachweise) gelten fiir jeden Betrieb
allgemeine Compliance-Anforderungen, die mit der Teilnahme am geschaftlichen Verkehr
verbunden sind. Die allgemeine Compliance-Pflicht, Recht und Gesetz zu befolgen, ist vielfach

konkretisiert durch

« Antragspflichten,

« Informationspflichten,

= Dokumentationspflichten,

= Kontroll- und Uberwachungspﬂichten,

+ Unterlassungspflichten,

« Pflichten zur Einhaltung bestimmter Standards.

Diese Pflichten dienen zum Schutz des allgemeinen Rechts- und Geschaftsverkehrs und sollen
verschiedene Interessen zum Ausgleich bringen. Teilweise wird die Einhaltung dieser Schutzvor-
schriften in Deutschland durch externe Uberwachungsstellen kontrolliert (z. B. Gewerbeaufsicht,
Handelsregister, Finanzverwaltung, Kartellbehérden, staatliche Datenschutzbeauftragte, mit
staatlichen Hoheitsrechten beliehene Personen des Privatrechts) oder durch staatlich unter-
stltzte Interessensgruppen zur Geltung gebracht (z. B. Umwelt- und Verbraucherschutzorgani-

sationen, Gewerkschaften).

Fir die Frage, wie die Befolgung der verschiedenen rechtlichen Verhaltensanordnungen im
Unternehmen zu organisieren ist, enthalt die deutsche Rechtsordnung kaum konkrete Aussagen.
Aus den allgemeinen rechtlichen Vorgaben kénnen jedoch Verhaltensanforderungen fiir Unter-
nehmensfiihrung und Geschaftsabwicklung abgeleitet werden. Zu diesen allgemeinen Grundla-

gen gehoren:

- das Strafrecht (z. B. §§ 263, 266, 298, 299, 13, 14 StGB),

= das Recht der Ordnungswidrigkeiten (insbesondere §§ 130, 30, 9, 10 OWiQ),

= das Wettbewerbsrecht (insbesondere § 81 GWB),

« das Gesellschaftsrecht (z. B. § 91 AktG oder § 161 AktG mit Bezug zum Deutschen Corporate
Governance-Kodex, hier vor allem Ziff. 4.1.3,3.4 und 5.3.2),

- die allgemeinen deliktischen Haftungsgrundlagen (insbesondere §§ 823 ff. BGB).

Der rechtliche Rahmen fiir Compliance im Unternehmen ergibt sich also aus dem Zusammen-

wirken der verschiedenen allgemeinen Vorschriften. Teilweise wird aus der Zusammenschau der
allgemeinen Vorschriften eine Pflicht fiir alle Unternehmen abgeleitet, eine Compliance-Organi-
sation aufzubauen. Eine solche allgemeine Verpflichtung Iasst sich jedoch aus den einschlagigen
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Vorschriften nicht entnehmen. Nur vereinzelt erlegt das Gesellschaftsrecht der Unternehmens-
leitung konkrete MaBnahmen auf. Im Ubrigen Idsst die Rechtsordnung der Geschaftsfihrung in
Unternehmen einen eigenen Entscheidungsspielraum, den sie nach eigenem Ermessen ausfiil-
len kann (business judgment rule gem. § 93 Abs. 1S. 2 AktG).

Damit hangen die Einrichtung eines Compliance-Managements und seine Ausgestaltung weit-
gehend von der Einschatzung der Geschaftsflihrungsorgane eines Unternehmens ab. Die Ent-
scheidung sollte unter Abwagung der fiir das Unternehmen bestehenden rechtlichen Risiken
und dem mit einem Compliance-Management zusammenhangenden Aufwand getroffen wer-
den. Dabei spielen auch die GroRe des Unternehmens, die Uberschaubarkeit seiner Strukturen,
die Anzahl und Sachkunde der Beschaftigten und die tatsachlichen Uberwachungsméglichkeiten
eine Rolle. Soweit sich die Unternehmensfiihrung zutraut, bei einer liberschaubaren Unterneh-
mensstruktur selbst durch eigene Kontrollen die Rechtskonformitat im Unternehmen zu gewahr-
leisten, kann dies fiir eine angemessene Compliance durchaus ausreichen. Diese Entscheidung
muss aber wegen der gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltsanforderungen an Fiihrungsorgane der
Unternehmen bewusst und nach umfassender Abwagung getroffen werden. Die Unternehmens-
flhrung muss sich also jedenfalls mit dem Thema Compliance auseinandersetzen.

3.2  Verantwortlichkeiten in Kapitalgesellschaften

Die Geschaftsleitung eines jeden Unternehmens ist zu verantwortungsvoller Unternehmensfiih-
rung (Corporate Governance) angehalten. Dazu gehort die Aufgabe, Compliance im Unterneh-
men zu gewahrleisten. Damit nimmt die Compliance-Betrachtung in den Verantwortungszuwei-
sungen der gesellschaftsrechtlichen Corporate Governance ihren Ausgangspunkt.

Fir die Vorstande von Aktiengesellschaften leitet sich die Pflicht zur verantwortungsvollen
Unternehmensfiihrung und zur Abwendung von Unternehmensrisiken aus § 93 Abs. 1 AktG ab.
Der Vorstand hat die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters zu beach-
ten (§ 93 Abs. 15S. 2 AktG). Diesen SorgfaltsmalRstab prazisiert das Aktiengesetz weiter. Der
Vorstand muss ein Uberwachungssystem einrichten, um Risiken fiir das Unternehmen friihzei-
tig erkennen und entsprechende GegenmalRnahmen treffen zu kénnen (§ 91 Abs. 2 AktG). Dieses
System ist mit einem engmaschigen Berichtswesen auszustatten und zu dokumentieren (LG
Miinchen, Urteil vom 5.4.2007, Az. 5 HK O 15964/06). Hat der Vorstand kein Risikomanagement-
system eingerichtet oder dieses nicht dokumentiert, liegt darin ein GesetzesverstoR3.

Allerdings steht es mit den gesetzlichen Sorgfaltsanforderungen im Einklang, wenn der Vor-
stand die Erfullung von Compliance-Aufgaben an andere Personen im Unternehmen delegiert.
Damit kann er sich jedoch nicht vollstandig von seiner Verantwortung befreien. Die Gesamtver-
antwortung fir Compliance reduziert sich lediglich auf eine Pflicht zur Uberwachung des einge-
setzten Compliance-Beauftragten und der eingerichteten Kontrollprozesse sowie zur Verfolgung
von festgestellten RechtsverstoRen.
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Aufgabe des Aufsichtsrates in einer Aktiengesellschaft ist es, den Vorstand und dessen Geschafts-
fiihrung zu Gberwachen (§ 111 Abs. 1 AktG). Die Uberwachung schlieRt den Rechnungslegungspro-
zess, das interne Kontrollsystem, das Risikomanagementsystem, die interne Revision und die
Funktionstiichtigkeit dieser Systeme ein (§ 107 Abs. 3 S. 2 AktG). Damit der Aufsichtsrat diese
Funktion ordnungsgemaf wahrnehmen kann, hat ihn der Vorstand lber Risikolage, Risikoma-
nagement und Compliance im Unternehmen zu informieren. Der Aufsichtsrat soll diese Informa-
tions- und Berichtspflicht des Vorstands naher konkretisieren (vgl. /Corporate Governance Kodex
in der Fassung vom 15. Mai 2012, Tz. 3.4, vgl.).

Die Pflichten fur Vorstande und Aufsichtsratsmitglieder von Genossenschaften orientieren sich
an den Vorgaben fiir Organe von Aktiengesellschaften. Vorstande einer Genossenschaft haben
ebenfalls die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters zu beachten und
sind zur Vertraulichkeit verpflichtet (§ 34 Abs.1GenG). Eine Verletzung ihrer Pflichten kann zu
Ersatzanspriichen der Genossenschaft fiihren (§ 34 Abs. 2 GenG). Fir Aufsichtsratsmitglieder der
Genossenschaft sind Uberwachungs- und Prifungspflichten in § 38 GenG niedergelegt. Sie
kénnen ebenfalls bei Pflichtverletzung zur Verantwortung gezogen werden (§ 41 GenG).

Fir Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) findet sich im Gesetz keine explizite Aussa-
ge zu Compliance. Fir GmbH-Geschaftsflhrer ist lediglich in § 43 Abs. 1GmbHG bestimmt, dass
sie bei der Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes zu beachten
haben. Die Regelungen zum Vorstand einer Aktiengesellschaft werden aber flir GmbH-Geschafts-
flhrer weitgehend entsprechend angewendet. Fiir die Einrichtung eines Compliance-Manage-
ments im Unternehmen besteht auch in der GmbH ein weiter Beurteilungsspielraum. Der
Geschaftsfiihrer kann aber seine Sorgfaltspflicht verletzen, wenn er tiber die Einrichtung eines
Compliance-Managements im Unternehmen nicht zumindest nachgedacht hat, insbesondere,
wenn bereits RechtsverstoRe von Mitarbeitern aufgedeckt wurden.

3.3 Verantwortlichkeiten in Personenunternehmen

Fir Einzelkaufleute und Personengesellschaften wie OHG und KG (Personenunternehmen)
definiert das Gesetz nur einen allgemeinen SorgfaltsmaRstab der verantwortlichen Personen
beim Abschluss von Geschaften des Unternehmens (§ 347 Abs. 1 HGB). Danach ist Mal3stab die
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes. Die Rechtsordnung erwartet von Kaufleuten, dass sie
sich im Geschaftsverkehr auskennen und die einschlagigen rechtlichen Vorgaben sorgfaltig
beachten. Zwingende Vorschriften fir eine bestimmte Organisation des Unternehmens und
damit bestimmte Compliance-Anforderungen enthalt das Gesetz fiir Personenunternehmen
aber nicht. Der Grund hierfiir liegt darin, dass die geschaftsfiihrenden Gesellschafter einer
Personengesellschaft und der Inhaber eines Handelsgeschafts nach dem Leitbild des Gesetzes
unbeschrankt auch mit ihrem gesamten privaten Vermégen fiir unternehmerisches Fehlverhal-
ten haften. Daher missten sie schon aus Eigeninteresse um Rechtskonformitat in ihrem Unter-
nehmen bemiiht sein.
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Auch wenn das Gesetz nur ausnahmsweise bestimmte MaBnahmen zur Vermeidung von Rechts-
verstollen im Unternehmen vorschreibt, lasst sich doch aus den allgemeinen gesellschaftsrechtli-
chen Verantwortlichkeiten eine Pflicht der Unternehmensfiihrung ableiten, fir die Einhaltung
der Gesetze in ihren Unternehmen zu sorgen. Diese Pflicht umfasst die Aufgabe, die rechtlichen
Risiken zu analysieren und das Unternehmen so zu organisieren, dass systematische Rechtsver-
stoRe ausgeschlossen sind. Dabei kdnnen es GroRe, Struktur und Geschaftstatigkeit des Unter-
nehmens erforderlich machen, eine Compliance-Struktur aufzubauen. Eine spezifische gesetzli-
che Pflicht hierfiir besteht aber nicht, wenn sich Fehlverhalten in der Unternehmensorganisation
durch andere MaRnahmen vermeiden ldsst. Allerdings kann die Unternehmensfiihrung nicht fir
jegliches individuelles Fehlverhalten von Unternehmensmitarbeitern verantwortlich gemacht
werden. Wenn ein Unternehmensmitarbeiter bewul$t ihm bekannte rechtliche Grenzen liber-
schreitet, kann dies regelmaRig nicht der Unternehmensfithrung vorgeworfen werden. Sanktio-
nen drohen aber dann, wenn durch Liicken in der Unternehmensorganisation (z. B. fehlende
Kontrollen) rechtswidriges Verhalten beglinstigt wird.

3.4 Sanktionen fiir Compliance-VerstoRRe

Entsprechend ihrer herausgehobenen Verantwortlichkeiten sind die Mitglieder der Fiihrungsor-
gane in den Unternehmen mit erhéhten Haftungsrisiken konfrontiert. Allerdings hat der BGH
erst kurzlich klar gestellt, dass diese Verantwortlichkeit nur gegentiber dem vertretenen Unter-
nehmen, nicht gegeniiber aulRen stehenden Dritten besteht (vgl. Urteil vom 10.7.2012, Az. VI ZR
341/10). Nach Ansicht des BGH folgt aus der Organstellung und der Pflicht zur ordnungsmaRigen
Geschaftsfiihrung (z. B. nach § 43 GmbHG oder § 93 AktG) zwar die Pflicht, fiir die RechtmaRig-
keit des Handelns der Gesellschaft Sorge zu tragen. Eine Garantenstellung und die Pflicht, Ver-
mogensschaden von Personen aulRerhalb der Gesellschaft abzuwenden, ergibt sich daraus nicht.

Aber auch Mitarbeiter kdnnen haftbar sein. Zu unterscheiden ist zwischen einer zivilrechtlichen
Haftung einerseits und einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit andererseits. Die zivilrechtliche
Haftung dient der Kompensation von Schaden, die ein Fehlverhalten bei anderen Personen
verursacht hat. Mit Strafe oder BuBgeld setzt der Staat das Gebot zur Einhaltung des Rechts
durch. Beide Haftungskategorien kdnnen nebeneinander zur Anwendung kommen. So kdnnnen
z. B. VerstolRe gegen das Kartellrecht und sonstige strafrechtlich sanktionierten Handlungen
gleichfalls Pflichtverletzungen des Arbeitsvertrages darstellen, die einen Schadenersatzanspruch
nach §§ 280, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB begriinden kénnen.

Realisiert sich ein Risiko in einem konkreten Schaden, so reicht allein dies nach der deutschen
Rechtsordnung nur in Ausnahmefallen (z. B. bei Produkthaftung oder bei Haftung fiir Kartellab-
sprachen) zur Begriindung eines Schadenersatzanspruchs aus. RegelmaRig setzt eine Haftung
zusatzlich die personliche Vorwerfbarkeit eines Fehlverhaltens voraus. Voraussetzungen fiir eine
Haftung sind also regelmaRig:
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= Verletzung einer gesetzlichen Pflicht (z. B. Pflicht zur sorgfaltigen Geschaftsfiihrungin § 93
AktG) oder einer vertraglichen Pflicht (z. B. arbeitsvertragliche Pflicht),

« Eintritt eines Schadens,

= Ursachlicher Zusammenhang (Kausalitat) zwischen Pflichtverletzung und Schadenseintritt und

= Personliche Vorwerfbarkeit der Pflichtverletzung (Verschulden).

Personlich vorwerfbar ist ein Verhalten, wenn der Handelnde einen bestimmten SorgfaltsmaR-
stab nicht beachtet und damit fahrlassig handelt. Sorgfaltspflichten fiir Unternehmensverant-
wortliche finden sich z. B. in den schon erwahnten §§ 93 Abs. 1S. 1,116 AktG, § 43 Abs. 1GmbHG,

§ 347 Abs. 1HGB. Die Rechtsprechung hat bereits begonnen, den Sorgfaltsmafstab der Geschafts-
leitungsorgane in Bezug auf ihre Compliance-Verantwortlichkeit fuir ein Unternehmen zu konkre-
tisieren. Danach beachtet derjenige den Sorgfaltsmalistab eines gewissenhaften Geschaftsleiters
i.S. der §§ 93 Abs. 1 AktG, 43 GmbHG nicht, der gegen unternehmensinterne Compliance-Richtlini-
en verstoRt (vgl. LG Darmstadt, Urteil vom 14.05.2007, 712 Js 5213/04 — 9 KLs). Der Geschéftsfiihrer
einer GmbH muss sich liber die wirtschaftliche Lage seines Unternehmens stets vergewissern
und fiir eine Organisation des Unternehmens sorgen, die ihm eine laufende Beobachtung der
wirtschaftlichen Lage ermaglicht. Insbesondere bei Anzeichen einer wirtschaftlichen Krise hat er
sich einen genauen Uberblick Giber den Vermdgensstand zu verschaffen. Tut er dies nicht, handelt
er fahrlassig (BGH, Urteil vom 19.6.2012, Az. Il ZR 243/11).

Dagegen ist kein Pflichtenversto anzunehmen, soweit ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesell-
schaft auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle des Unternehmens gehandelt
hat (sog. business judgement rule gem. § 93 Abs. 1S. 2 AktG). Dies gilt entsprechend flr Geschafts-
flhrer einer GmbH und Aufsichtsratsmitglieder von Aktiengesellschaften. Allerdings muss der
Entscheidungstrager zuvor die Grundlagen seiner Entscheidung durch Ausschépfen samtlicher
verfligbarer Informationsquellen ermitteln sowie Risiken, Vor- und Nachteile seiner Handlungen
sorgfaltig abschatzen (BGH Beschluss vom 14.7.2008, Il ZR 202/07). VerstoRe gegen Gesetz oder
Satzung des Unternehmens, insbesondere eine wirtschaftliche Betatigung aulRerhalb des Unter-
nehmensgegenstands, kdnnen nicht durch die business judgement rule gerechtfertigt sein (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 9.12.2009, 6 W 45/09).

Auch die Frage der Beweislastverteilung bei Haftungsanspriichen gegen Vorstandsmitglieder
wurde durch die Rechtsprechung bereits teilweise konkretisiert. Nach Auffassung des OLG
Stuttgart (Urteil vom 25.11.2009, 20 U 5/09) hat die Gesellschaft fiir einen auf § 93 AktG gestiitz-
ten Anspruch nur ein méglicherweise pflichtwidriges Verhalten des Vorstandsmitglieds, den
Eintritt und die Hohe des entstandenen Schadens sowie die Ursachlichkeit des Vorstandshan-
delns fur den Schaden darzulegen und zu beweisen. Demgegenlber hat das in Anspruch
genommene Vorstandsmitglied darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dass es seiner
Sorgfaltspflicht genligt und nicht schuldhaft gehandelt hat.

Kommen die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft ihrer Pflicht zur Einrichtung und
Uberwachung eines Risikomanagement-Systems im Unternehmen nicht nach, obwohl ange-
sichts der unternehmerischen Risiken die Einrichtung eines solchen Systems angezeigt war, liegt
darin eine Pflichtverletzung, die zu einer Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG fiihren kann. Dabei
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handelt es sich um eine personliche Haftung des Vorstandsmitglieds. Sie umfasst den gesamten

Schaden, den die Gesellschaft aufgrund der fehlenden Kontrollen erleidet.

Die Mitglieder von Vertretungsgremien in Kapitalgesellschaften kdnnen sich durch Abschluss

einer sog. D&O-Versicherung gegen zivilrechtliche, nicht jedoch gegen strafrechtliche Haftungs-

risiken absichern. Durch das im Juni 2009 verabschiedete Vorstandsvergiitungsgesetz wurde

Vorstanden und Aufsichtsraten allerdings auferlegt, einen gewissen Selbstbehalt bei der Haf-

tung zu tragen.

Allgemeine Haftungstatbestande fir Unternehmensfuhrer

Haftung wegen personlichen Fehlverhaltens

Gesetzliche Vorschrift

Normadressat

Sanktioniertes Fehlver-
halten

Sanktion

§ 823 BGB

Jeder Mitarbeiter eines
Unternehmens

Verletzung von Rechtsgi-
tern (z. B. Leben, Gesund-
heit, Eigentum) anderer
Personen

Schadenersatz (§ 249
BGB), ggf. Schmerzens-
geld, evtl. Kiindigung

§§ 280, 311 Abs. 2, 241 Abs.
2BGB

Jeder Mitarbeiter eines
Unternehmens

Verletzung von Pflichten
des Arbeitsvertrags

Kiindigung, ggf. Schaden-
ersatz

§ 30 OWiG

Person in leitender
Stellung in einem Unter-
nehmen (z. B. Geschafts-
flhrer, Prokurist)

Begehung einer Straftat
oder einer Ordnungswid-
rigkeit durch den Norm-
adressaten und dadurch
verursachte Pflichtverlet-
zung oder Bereicherung
des vertretenen Unter-
nehmens

GeldbuRe bis zu 1 Mio.
Euro (vom vertretenen
Unternehmen zu zahlen)
sowie Gewinnabschop-
fung nach § 17 Abs. 4
OWIG, Kiindigung

Haftung wegen Organisationsverschuldens

Gesetzliche Vorschrift

Normadressat

Sanktioniertes Fehlver-
halten

Sanktion

§ 93 Abs. 2 AktG

Vorstandsmitglieder von
Aktiengesellschaften

Verletzung von Sorgfalts-
pflichten, z. B. Nichteinrich-
tung einer Compliance-Or-
ganisation trotz entspre-
chender Notwendigkeit

Ersatz des Schadens, der
fiir die AG entsteht

§§ 111,116 i.V.m. 93 AktG

Aufsichtsratsmitglieder
von Aktiengesellschaften

Mangelhafte Wahrneh-
mung von Aufsichtspflich-
ten

Ersatz des Schadens, der
fir die AG entsteht

§ 43 Abs. 2 GmbH

Geschaftsfihrer einer
GmbH

Verletzung von Sorgfalts-
pflichten

Ersatz des Schadens, der
fiir die GmbH entsteht

§ 34 GenG Vorstandsmitglieder einer  Verletzung von Sorgfalts-  Ersatz des entstandenen
Genossenschaft oder Geheimhaltungs- Schadens
pflichten
§ 41GenG Aufsichtsratsmitglieder Verletzung von Sorgfalts-  Ersatz des entstandenen
einer Genossenschaft pflichten Schadens
§ 130 OWiG Inhaber eines Unterneh-  Verletzung von Aufsichts-  GeldbuRe bis zu 1 Mio.
mens pflichten und dadurch Euro

ermoglichte Rechtsversto-
3e durch Unternehmens-
mitarbeiter
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4 Korruptionspravention
41 Korruptionspravention in Deutschland

Aufgrund Aufsehen erregender Korruptionsfalle in jiingerer Vergangenheit ist die Aufmerksam-
keit fiir strafrechtlich relevantes Verhalten in den Beziehungen von Unternehmen zu Kunden
und Lieferanten erheblich gestiegen. Besonders sensibel sind die Beziehungen zwischen Wirt-
schaft und Verwaltung; denn die Unabhangigkeit und Integritat von Amtstragern ist ein hohes
Gut. Die Vorgaben sind streng. Ein Verstol3 kann sowohl fiir den beschenkten Amtstrager als
auch fir den Zuwendungsgeber ernste strafrechtliche Konsequenzen haben. Die klassischen
Korruptionstatbestande finden sich im deutschen Strafgesetzbuch (StGB) in den §§ 331 bis 338.
Sie sehen in schweren Fillen mehrjahrige Haftstrafen vor.

Die Bestechung und Bestechlichkeit im rein privatrechtlichen Geschaftserkehr, also von Perso-
nen, die keine Amtstrager sind, sind in den §§ 299 bis 302 StGB geregelt. Damit wird die Beein-
flussung von Geschaftsbeziehungen durch Gewahrung personlicher Vorteile an Angestellte oder
Beauftragte eines geschaftlichen Betriebes sanktioniert. Wiederum kénnen sowohl Vorteilsemp-
fanger als auch Zuwendungsgeber strafbar sein.

411 Bestechung und Bestechlichkeit von Amtstragern

Nach § 332 StGB steht die Bestechlichkeit von Amtstragern unter Strafe. Danach ist strafbar, wer
als Amtstrager oder dem o6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter einen Vorteil fiir sich oder
Dritte als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen |33t oder annimmt, dal er eine Dienst-
handlung vorgenommen hat oder zukiinftig vornehmen wird und dadurch seine Dienstpflichten
verletzt. Der Zuwendungsgeber wird spiegelbildlich gemaf § 334 StGB bestraft.

Weiterhin sind gemal3 §§ 331, 333 StGB bereits die Vorteilsannahme und Vorteilsgewahrung
strafbar. Der Tatbestand des § 331 StGB ist erfiillt, wenn ein Amtstrager fur die Dienstauslibung
einen Vorteil fordert, sich versprechen 133t oder annimmt. Entsprechend wird nach § 333 StGB
bestraft, wer dem Amtstrager fiir die Dienstausiibung einen Vorteil anbietet, verspricht oder
gewahrt.

Bei den §§ 331 und 333 StGB bedarf es im Unterschied zu den §§ 332 und §334 StGB keiner kon-
kreten pflichtwidrigen Diensthandlung. Es ist bereits ausreichend, dal der Vorteil fiir die Aus-
Ubung der Diensthandlung allgemein gewahrt wird. Somit sind auch Vorteile erfal3t, die »allge-
meines Wohlwollen« herbeifiihren sollen. GemaR § 331 Abs. 3 StGB entfallt die Strafbarkeit,
wenn die zustandige Behdrde die Annahme vorher genehmigt oder der Tater unverziiglich bei
ihr Anzeige erstattet und sich die Annahme genehmigen I1aRt.

4.1.2 Begriff des Amtstragers

Die Regelungen der §§ 331 ff. StGB richten sich an Amtstrager. Der Status des Amtstragers ist in
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB definiert. Dazu zdhlen eindeutig Beamte und Richter. In der Praxis oft rele-
vant ist die Frage, wie der Begriff der »sonstigen Stelle« in § 11 Abs. T Nr. 2c StGB auszulegen ist.
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Nach Ansicht der Rechtsprechung handelt es sich dabei um staatliche Gesellschaften, die typi-
sche klassische 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen, auch wenn diese in ihrer Organisationsform
privatisiert sind, wie z. B. die Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (G1Z)
GmbH oder die Flughafen Miinchen GmbH.

Abgeordnete sowie kirchliche Mandatstrager sind keine Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. TNr. 2
StGB. Den Amtstragern stehen im Rahmen der §§ 331ff. StGB die fuir den »6ffentlichen Dienst
besonders Verpflichteten« gleich. Diese sind in § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB definiert. Mitarbeiter ehe-
maliger Staatsunternehmen (z. B. Deutsche Telekom AG oder Deutsche Post AG) haben teilweise
eine Sonderstellung, der sich aus ihnrem ehemaligen Beamtenstatus ableitet. Insoweit entspre-
chen auch ihre Rechte und Pflichten denen von Beamten.

4.1.3 Bestechung und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr

Die §§ 299 bis 304 StGB bilden den rechtlichen Rahmen fiir die »Angestelltenbestechung, also
die Bestechung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr. Die Vorschrift des § 299 StGB
wurde durch das Korruptionsbekampfungsgesetz 1997 in das StGB aufgenommen und ersetzte
den bislang geltenden § 12 UWG. Mit der Ubernahme der Vorschrift ins Strafgesetzbuch wollte der
Gesetzgeber das Bewusstsein in der Bevolkerung scharfen, dass es sich auch bei Korruption im
geschaftlichen Bereich um eine Kriminalitdtsform handelt, die nicht nur die Wirtschaft selbst
betrifft, sondern Ausdruck eines allgemeinen sozialethisch zu missbilligenden Verhaltens ist. 2002
wurde dann noch § 299 Abs. 3 StGB aufgenommen, der Handlungen im Ausland mit umfal3t.

Ein Angestellter oder Beautragter eines geschaftlichen Betriebs macht sich nach § 299 Abs. 1
StGB strafbar, wenn er einen Vorteil fordert, sich versprechen [aRt oder annimmt und als Gegen-
leistung daflr im Wettbewerb den Bestechenden beim Bezug von Waren oder gewerblichen
Leistungen bevorzugt. Entsprechend wird spiegelbildlich nach § 299 Abs. 2 StGB bestraft, wer
einem Angestellten oder Beauftragten einen Vorteil als Gegenleistung fiir eine Bevorzugung
anbietet, verspricht oder gewahrt.

4.1.4 Begriff des »Angestellten« und des »Beauftragten«

Angestellte sind Personen, die in einem Dienst- oder Auftragsverhaltnis zum Inhaber eines
Geschaftsbetrieb stehen und weisungsgebunden sind. Beispiele sind der klassische Arbeitneh-
mer oder aber auch angestellte Geschaftsfiihrer einer GmbH. Beauftragte sind solche Personen,
die keine Angestellten sind, aber aufgrund ihrer Stellung berechtigt und verpflichtet sind, fur
den Geschaftsbetrieb tatig zu werden. Hierzu zahlen z. B. Berater und Handelsvertreter. Der
Begriff des Beauftragten ist nach geltender Rechtsprechung weit auszulegen.

Vom Tatbestand des § 299 Abs. 1StGB ausgenommen sind die Geschaftsinhaber.
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4.1.5 Abgrenzung zwischen legaler Kundenpflege und Korruption

Vorgaben zur Annahme von Vorteilen finden sich fiir Angehdorige des 6ffentlichen Dienstes auch
auBerhalb des Strafrechts. Nach § 71 Abs. 1 des /Bundesbeamtengesetzes (BBG, vgl.) und § 3 Abs.
2 des ZTarifvertrages fiir den 6ffentlichen Dienst (TVGD, vgl.) diirfen Beschaftigte der Bundesver-
waltung ohne Zustimmung des Arbeitgebers keine Belohnungen, Geschenke oder sonstigen
Vorteile annehmen. Dennoch sind Aktivitaten zur Kundenbindung oder Kundengewinnung
weiterhin zuldssig. Damit ergeben sich in der Praxis vielfaltige Abgrenzungschwierigkeiten
zwischen erlaubter Kundenpflege einerseits und verbotener Korruption andererseits. Eine voll-
standige Sicherheit im Umgang mit Zuwendungen und deren Annahme gibt es nicht, vielmehr
bleiben zahlreiche Grauzonen, da das Strafgesetzbuch keinerlei Wertegrenzen enthalt und bereits
geringfligige Zuwendungen eine Strafbarkeit auslésen konnen.

Generell konnen sich Beschaftigte der Bundesverwaltung die Annahme von Belohnungen und
Geschenken von der zustandigen Dienststelle genehmigen lassen. Kleinere Aufmerksamkeiten in
Form von Sachgeschenken bis 25,- Euro konnen jedoch als stillschweigend genehmigt angesehen
werden. Dies gilt z. B. fiir geringwerige Dienstleistungen wie der Mitnahme im Taxi vom Flugha-
fen zur Besprechung oder flir Reklameartikel wie Kugelschreiber. Geldgeschenke sind dagegen
niemals zuldssig. Fir Bewirtungen und Einladungen gilt die Wertgrenze von 25,- Euro nicht. Hier
kann auch ein hoherer Gegenwert unbedenklich sein, wenn die Bewirtung tiblich und angemes-
sen ist. Die Grundsatze fiir die Annahme von Belohnungen und Geschenken in der Bundesverwal-
tung sind in einem ZRundschreiben des Bundesinnenministeriums vom 8. November 2004

niedergelegt. In einzelnen Behorden kdnnen jedoch restriktivere Regelungen gelten.

Bei der Abgrenzung von Korruption und legaler Kundenpflege sind nachfolgende Aspekte zu
beachten:

Sozialaddquanz der Zuwendung: Zuwendungen sind sozialadaquat, wenn sie im Rahmen von
Hoflichkeit und Gefalligkeit sowohl sozial liblich als auch unter Gesichtspunkten des Rechtsgu-
terschutzes allgemein gebilligt sind. Beispiele sind moderate Bewirtung mit Speisen und Getran-
ken wahrend einer Besprechung oder auch das Bereitstellen von Schreibmaterialien (typischer-
weise Block und Kugelschreiber mit eigenem Firmen-Logo). Es ist nach den Umstanden des
Einzelfalls zu beurteilen, ob Art und Umfang des gewahrten Vorteils als ungeeignet zur unlaute-
ren Beeinflussung angesehen werden kann.

Sozialadaquate Zuwendungen von geringfligigem Wert sind in der Regel sowohl bei Amstragern
als auch bei Privaten zuldssig. Fir Amtstrager ist allerdings ein deutlich engerer Rahmen anzu-
setzen, da hier die Zuwendung von Vorteilen schon dann strafbar sein kann, wenn sie im Sinne
eines »Anfutterns« bzw. einer Klimapflege zugunsten des »allgemeinen Wohlwollens« im
Hinblick auf die Amtsstellung — »fuir die Dienstauslibung« — erfolgt.

Trennungsprinzip: Zuwendungen sollten klar und eindeutig von offenen geschaftlichen Transak-
tionen bzw. Diensthandlungen getrennt sein. Es ist kritisch, wenn eine Zuwendung im Zusam-
menhang mit einer konkreten Geschaftsbeziehung oder zur Anbahnung eingeraumt wird. Dies
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gilt umso mehr, wenn Vorteile einzelnen oder einer kleinen Gruppe von Beschaftigten einge-
raumt werden, die mit diesem Geschaft unmittelbar in Verbindung stehen oder Entscheidungs-
trager im Hinblick auf diese Transaktion sind.

Verboten sind Zuwendungen sowohl gegeniiber Amtstragern als auch im geschaftlichen Verkehr,
wenn nachfolgende Merkmale zutreffen:

= Vorteile, auf welche kein Anspruch besteht, werden konkret eingefordert;

» Zuwendungen, bei denen das Trennungsprinzip nicht gewahrt ist;

= Zuwendungen, die fiir eine dienstliche Tatigkeit bzw. im geschaftlichen Verkehr gewahrt
werden, wenn der Anschein einer Unrechtsvereinbarung oder unlauteren Bevorzugung
entstehen kdnnte (z. B. bei einem potentiellen Interessenkonflikt);

- Geldgeschenke oder geldahnliche Geschenke (z. B. auch Darlehen, Wertpapiere, die Stundung
einer Schuld oder der Verzicht auf einen Anspruch);

= Zuwendungen sexueller oder anstoBiger Natur;

« AuBergewohnliche oder luxuriése Einladungen mit sehr hohem Kostenaufwand.

Weitere Hinweise finden sich im /7 »Kodex zur Abrenzung legaler Kundenpflege und Korrupti-
on« des Arbeitskreises Corporate Compliance im Institut for European Affairs sowie in einem
7 »Fragen- und Antwortenkatalog zur Korruptionspravention«, der vom Initiativkreis Korrupti-
onspravention Wirtschaft/Bundesverwaltung herausgegeben.

4.2 Korruptionspravention im US-Recht: Foreign Corrupt
Practices Act

Der ~Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) wurde 1977 als Bundesgesetz in den USA erlassen. Er
verbietet Zuwendungen an auslandische Amtstrager (»foreign officials«), die den Zweck haben,
den Zuschlag fiir ein Geschaft zu bekommen oder eine Geschaftsbeziehung aufrechtzuerhalten
(»for the purpose of obtaining or retaining business for or with, or directing business to any
person«). Untersagt werden jegliche Zahlungen, Angebote von Geld oder anderen Wertgegen-
standen (»anything of value«) zum Zweck der Korruption.

4.21 Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des FCPA Gesetzes ist weit auszulegen, das Gesetz hat extraterritoriale
Wirkung, kann also auch deutsche Unternehmen betreffen (vgl. dazu unten 4.2.7). Dem Strafvoll-
zug durch die US Behorden unterliegen US-borsennotierte Unternehmen (»issuer«) sowie
Privatpersonen, Unternehmen, Beamte, Angestellte oder Anteilseigner, die entweder in den USA
ansassig oder nach den Gesetzen der USA organisiert sind (»domestic concern«). Entsprechend
gilt der FCPA auch fiir alle auslandischen Tochterfirmen in USA gelisteter Konzerne sowie auch
fir deren Angestellte, Anteilseigner oder jede sonstige Mittelspersonen, die im Auftrag des
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Unternehmens oder seiner auslandischen Tochter handeln. Er gilt auch, wenn diese Dritte
anstiften, die Bestimmungen des Gesetzes zu verletzen.

4.2.2 Zustindige Strafverfolgungsbehorden

Das US-Justizministerium (»Department of Justice«, DOJ) ist fir die straf- und zivilrechtliche Ver-
folgung von VerstoRen zustandig. Fiir US-borsennotierte Unternehmen ist die US Borsenaufsicht
(»US Securities and Exchange Commission«, SEC) fiir die zivilrechtliche Ahndung verantwortlich.
In Zusammenarbeit beider Behorden ist ein sehr aktueller Leitfaden mit umfangreichen Erlaute-
rungen zum FCPA entstanden (/»A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act«
vom November 2012)

4.2.3 Begriff des auslandischen Amtstragers

Das Verbot des FCPA erstreckt sich ausschlieRlich auf Bestechungszahlungen an auslandische
Amtstrager (»Foreign Official«), eine auslandische politische Partei oder einen Parteivertreter
oder einen Kandidaten fiir ein politisches Amt im Ausland. »Foreign Official« ist jeder Staatsbe-
amte oder Angestellte einer auslandischen Regierung, einer internationalen Organisation, einer
Abteilung oder Dienststelle sowie jede Person im &ffentlichen Dienst. Rang und Position dieser
Person spielen dabei keine Rolle. Dartiber hinaus gelten auch Angestellte von Unternehmen, bei
denen die o6ffentliche Hand eine erhebliche Beteiligung halt, als Amtstrager, selbst wenn diese
Unternehmen in ihrem Heimatland privatrechtlich organisiert sind. Mitarbeiter dieser Unter-
nehmen sollten im Geschaftsverkehr mit US-amerikanischen Partnern entsprechend sensibili-
siert sein. Der Begriff des Amtstrages im US-Recht ist also nicht identisch mit dem der §§ 11 Abs. 1
Nr. 2 und Nr. 4, 331 ff StGB. Die Bestechlichkeit bzw. die Bestechung im geschaftlichen Verkehr, im
deutschen StGB in den §§ 299 ff. geregelt, wird unter dem FCPA nicht verfolgt.

4.2.4 Inhalt des FCPA

Das Verbot des FCPA umfaRt jegliche Zahlungen oder sonstige Zuwendungen von Werten, die
zum Ziel haben, einem Unternehmen oder einer Person einen Geschaftsabschluss zu verschaf-
fen, eine Geschaftsbeziehung zu verlangern oder ein Geschaft an jemanden zu vermitteln.
Dieses Tatbestandsmerkmal wird vom US Justizministerium weit ausgelegt. Dabei geht es nicht
nur um Geschafte, die direkt mit einer auslandischen Regierung oder einem auslandischen
Staatsunternehmen in Bezug stehen, sondern es fallen alle Geschafte darunter, auch mit nicht-
staatlichen Organisationen, Unternehmen und Privatpersonen.

Die Zuwendung muf mit Bestechungsvorsatz (»corrupt intent«) erfolgen. Sie muss den Zweck
haben, den Empfanger dazu zu bringen, seine offizielle Stellung zu missbrauchen, um dem
Zuwendenden oder einer dritten Partei den Zuschlag fiir ein Geschaft zu geben. Dabei kommt es
nicht darauf an, dal der beabsichtigte Erfolg auch eintritt, bereits das Angebot oder Versprechen
einer solchen Zahlung kann eine Verletzung des Gesetzes bedeuten.
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4.2.5 Verantwortung fiir Dritte

Eine besondere Bedeutung kommt der Behandlung von Schmiergeldzahlungen durch Dritte
(»intermediaries«) zu. Es ist nach dem FCPA verboten, eine Zahlung an Dritte zu leisten, mit dem
Wissen (»knowinge), daf8 diese ganz oder teilweise an einen auslandischen Amtstrager weiter-
geleitet wird. »Wissen« wird hierbei weit ausgelegt und umfasst vorsatzliches Nichtwissen
genauso wie bewuRte Nichtbeachtung von Umstanden, die als ausreichende Warnsignale (s.u.)
fir eine illegale Handlung angesehen werden kdonnten.

Der Personenkreis der »Dritten« im Sinne des FCPA ist sehr weit und umfasst Subunternehmer,
Partner bei Joint Ventures, Agenten, Handelsvertreter und andere Geschaftspartner. Um zu
vermeiden, da man fiir das Handeln eines Dritten verantwortlich gemacht wird, wird verlangt,
den Dritten einer sorgfaltigen Priifung (»Due Diligence”) zu unterziehen. Unternehmensvertreter
sollten daher sicherstellen, dal sie nur mit zuverldssigen Geschaftspartnern mit gutem Ruf in
Geschaftsbeziehung treten. In der Regel beinhaltet diese Priifung eine Zuverldssigkeitspriifung
(»Background Check«), d.h. es werden umfangreiche Hintergrundinformationen zu strafrechtlich
relevanter Historie, Bonitat und Reputation des Dritten und seiner Fiihrungskrafte abgefragt.
Darliber hinaus sind Unternehmen angehalten, bestimmte Warnsignale, sog. »Red Flags« zu
identifizieren. Red Flags sind z. B. eine auRergewdhnlich hohe Vergiitung, mangelnde Qualifikati-
on des Dritten fiir die vertraglich vereinbarte Leistung, ein zweifelhafter Ruf, das Verlangen einer
Behorde im Ausland, den Dritten fiir Geschafte einzuschalten, besonders nahe Beziehungen
(familiar, personlich oder geschaftlich) des Dritten zu maRgeblichen Regierungsvertretern, unge-
wohnlicher Zahlungsmodus, intransparente Spesenabrechnung oder Buchfiihrung, oder das
Einschalten weiterer, verdeckter oder nicht naher zu ermittelnder Dritter durch den Dritten.

4.2.6 Sanktionen

Sowohl gegen die betroffenen Unternehmen als auch gegen beteiligte Einzelpersonen kénnen
empfindliche Strafen verhdangt werden. Einzelpersonen kdnnen Geldstrafen bis zu 100.000 USD
pro VerstoR und Gefangnisstrafen von bis zu 10 Jahren erhalten. Dem Unternehmen kénnen
Geldstrafen bis zu 2 Mio. USD pro Verstol} auferlegt werden. Weiterhin kdnnen hohe Zivilstrafen
(»civil penalties«) verhangt werden.

Darliber hinaus kann ein Versto andere nachteilige Folgen nach sich ziehen, wie z. B. die Sus-
pendierung oder den Ausschluss von Regierungsvertragen, Widerruf oder Suspendierung von
Exportlizenzen. Nicht selten drohen ferner Klagen seitens der Aktionare sowie langwirkende
Beeintrachtigung des guten Rufs des Unternehmens im In- und Ausland.

4.2.7 Anwendbarkeit fiir deutsche Unternehmen

Deutsche Unternehmen, die sich in den USA wirtschaftlich betatigen oder Geschaftsbeziehun-
gen mit US Unternehmen unterhalten, miissen sich lber die weit reichende Bedeutung und die

27



Compliance — Rechtliche Anforderungen an ITK-Unternehmen
Korruptionspravention

extraterritoriale Wirkung des FCPA im Klaren sein. Dieser findet unmittelbar Anwendung, wenn
die Geschaftstatigkeit in den USA in Form einer U.S.-Tochter ausgelibt wird. Seit 1998 gilt der
FCPA darlber hinaus auch fiir auslandische Gesellschaften und Staatsblirger, die direkt oder
indirekt Korruptionszahlungen liber die USA leiten oder sonstige Aktivitdten austiben, die nach
dem FCPA untersagt sind. Dabei kommt es nicht darauf an, dal? tatsachlich ein US-Bankkonto
benutzt wird oder die Zahlung auf sonstige Weise in den USA verbucht wird. Nach geltender Pra-
xis reicht es bereits aus, daf? die Zahlung tiber einen in den USA gelegenen Server geleitet wird.

4.3 Korruptionspravention im britischen Recht: UK Bribery Act

Der neue UK Bribery Act (UKBA) trat in GroBbritannien am 01.07.2011 in Kraft. Fiir deutsche
Unternehmen kann er schon dann Bedeutung erlangen, wenn eine Geschaftsbeziehung zu
einem Unternehmen in GroRbritannien besteht. Der UKBA ist vergleichbar mit dem US-amerika-
nischen Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), jedoch sind seine Vorschriften noch deutlich
strenger. Der UKBA sanktioniert vor allem Korruption im Ausland, beschrankt dies aber im
Unterschied zum FCPA nicht auf Amtstrager. In verschiedenen Publikationen wird der UKBA
gerne als das »weltweit wohl harteste Anti-Korruptionsgesetz« bezeichnet. Allerdings fehlen
aufgrund der kurzen Dauer seit Inkrafttreten derzeit noch Erfahrungswerte fiir die Umsetzung
durch Behérden und Rechtsprechung.

4.3.1 Inhalt des UKBA
Strafbar nach dem UKBA sind vier unterschiedliche Tatbestande:

- die aktive Bestechlichkeit im privaten und im 6ffentlichen Bereich (§ 1 UKBA: »... person offers,
promises or gives a financial or other advantage to another person...«), unabhéngig davon, ob
der Vorteil durch den Bestechenden selbst oder eine dritte Person gewahrt wird;

- die passive Bestechlichkeit (§ 2 UKBA: »... person requests, agrees to receive or accepts a
financial or other advantage...«) im Falle der Annahme eines Vorteils als Gegenleistung fiir
unrechtmaRiges Verhalten oder bei Untatigkeit trotz Kenntnis rechtswidrigen Handelns, ohne
dass vorsatzliches Handeln des Taters notwendig ware;

= die Bestechung auslandischer Amtstrager (§ 6 UKBA: »Bribery of foreign public officials«) mit
dem Ziel, den Amtstrager in seiner Funktion zum Erreichen eines geschaftlichen Vorteils zu

beeinflussen;

* Unterlassen praventiver Massnahmen zur Verhinderung von Korruption durch Firmen
(§ 7 UKBA: »Failure of commercial organisations to prevent bribery«).
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Diese Straftatbestande des UKBA sind mit den deutschen Straftatbestanden der Bestechung
(§ 334 StGB) und Bestechlichkeit (§ 332 StGB) sowie Bestechlichkeit und Bestechung im geschaft-
lichen Verkehr (§ 299 StGB) vergleichbar.

43.2 Zustdndige Strafverfolgungsbehorden

Die britische Strafverfolgungsbehdérde fiir schwere Betrugsdelikte und Korruption »Serious
Fraud Office« (SFO) ist fuir die Verfolgung von Straftaten nach UKBA zustandig, unabhéngig

davon, ob sie von einer naturlichen Person oder einem Unternehmen begangen wurden.

4.3.3 Begriff des auslandischen Amtstragers

Mit »auslandischer Amtstrager« sind nicht nur gewahlte oder ernannte Inhaber eines legislati-
ven, exekutiven oder judikativen Amtes auBerhalb GroRbritanniens gemeint, sondern auch
solche Personen, die eine 6ffentliche Funktion fiir ein Land auBerhalb GroRbritanniens ausiiben
oder fiir eine 6ffentliche internationale Organisation tatig sind. Vergleichbar ist dies mit den
Regelungen des US-amerikanischen FCPA und der OECD Konvention gegen Korruption von 1997.

4.3.4 Praventive Massnahmen zur Verhinderung von Korruption

Mit Einfihrung des UKBA kommt der Korruptionspravention entscheidende Bedeutung zu. Nach
§ 7UKBA sind jetzt auch Unternehmen selbst strafbar, wenn eine rechtswidrige Tat von einer mit
dem Unternehmen »verbundenen Person« zugunsten des Unternehmens begangen wurde und
das Unternehmen es versaumt hat, geeignete praventive Massnahmen zur Vermeidung dieser
Tat zu ergreifen. Zur Frage, was »geeignete Vorkehrungen zur Vermeidung von Korruption« sind,
hat das britische Justizministerium erste Orientierungshilfen ver6ffentlicht. Es werden die
nachfolgenden sechs Prinzipien definiert:

« Risikobewertung: Das Unternehmen muf} Korruptionsrisiken, die sich aus dem Geschaft
ergeben kdnnen, regelmalig und kontinuierlich identifizieren, untersuchen und bewerten.

 Top Level Commitment: Die oberste Flihrungsebene gibt klare Anweisungen, da8 Korruption
nicht akzeptiert und verfolgt wird, und etabliert eine Unternehmenskultur, die sich gegen
Korruption in jeglicher Form wendet.

» Klare und praktikable Richtlinien und Prozesse: Das Unternehmen definiert Handlungsanwei-
sungen und Policies flir den Umgang mit Korruptionsrisiken. Diese mussen einfach zugang-
lich, verstandlich und klar sein. Es werden Prozesse definiert fiir erforderliche Entscheidungen
sowie auch zur Meldung von VerstoRBen oder Verdachtsfallen.
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- Due Diligence: Das Unternehmen wahlt Geschaftspartner mit der gebotenen Sorgfalt aus.
Geschaftsbeziehungen werden auf ihre Vereinbarkeit mit den unternehmenseigenen
Anti-Korruptionsrichtlinien hin geprift.

- Effektive Implementierung und Kommunikation (intern und extern): Das Unternehmen
etabliert in seiner gesamten Organisation ein umfassendes Anti-Korruptionsprogramm. Dies
beinhaltet eine effektive Kommunikation der Inhalte und Prozesse ebenso wie die Durchfiih-
rung entsprechender TrainingsmafRnahmen.

- Uberwachung und Uberpriifung: Das Unternehmen iiberwacht laufend die Wirksamkeit der
getroffenen AntikorruptionsmaRnahmen. Dabei ist nicht nur sicherzustellen, daB VerstéRRe
gefunden werden, sondern auch, dal} Schwachstellen und notwendiger Verbesserungsbedarf
identifiziert werden.

Mit einem /7 Quick Start Guide und /weiteren Richtlinien hat das britische Justizministerium
zentrale Dokumente zur Interpretation des UKBA im Internet zuganglich gemacht.

4.3.5 Verantwortung fiir Dritte

Im Gegensatz zum FCPA enthalt der UK Bribery Act weder eine spezielle Regelung fiir das Verhal-
ten Dritter, noch ist der Begriff des »Dritten« klar definiert. Unternehmen haften jedoch auch
dann, wenn ein Geschaftspartner oder andere »verbundene Personen« gegen den UKBA versto-
Ben. Unter verbundenen Personen sind nach § 8 UKBA sowohl natiirliche als auch juristische
Personen zu verstehen. Dies konnen Mitarbeiter oder Vertreter des Unternehmens, Personen oder
Betriebe, die Leistungen fiir dieses Unternehmen erbringen, oder aber eine Tochtergesellschaft
oder Niederlassung dieses Unternehmens sein. Nach weit verbreiteter Ansicht zahlen dazu auch
externe Berater wie z. B. Wirtschaftsprifer oder Anwalte. Entsprechend wichtig ist die Einflihrung
praventiver MaRnahmen, insbesondere auch einer Due Diligence fiir Dritte (vgl. Ziffer 3.3.4).

4.3.6 Sanktionen

Sowohl gegen die betroffenen Unternehmen als auch gegen beteiligte Einzelpersonen kénnen
empfindliche Strafen verhdngt werden: Einzelpersonen miissen mit Haftstrafen bis zu 10 Jahren
oder mit einer der Hohe nach nicht begrenzten Geldstrafe rechnen. Gegen Unternehmen kén-
nen Buligelder in unbegrenztem Umfang verhangt werden.

Dartliber hinaus kann ein Verstol3 sowie auch schon der blosse Verdacht, dal ein Verstol3 vorliegt,
auch andere fiir den Geschaftsbetrieb nachteilige Folgen nach sich ziehen. Dazu gehéren z. B.
der Ausschluld von Regierungsauftragen, der Verlust des Ansehens auf dem Markt, umfangrei-
che Ermittlungen der britischen Strafverfolgungsbehorden, Kosten der Rechtsverteidigung.
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4.3.7 Anwendbarkeit fiir deutsche Unternehmen

Aufgrund fehlender Erfahrungen mit dem relativ neuen Gesetz ist noch nicht ganz klar, wie weit
der Arm der britischen Strafverfolgungsbehdrden zukiinfig reichen und wie die Verfolgungspra-
xis aussehen wird. Eindeutig betroffen sind Unternehmen, die Zweigniederlassungen, Produkti-
onsstatten oder Reprasentanzbiiros in GroRbritannien unterhalten. Fir die Strafbarkeit juristi-
scher Personen ist es bereits ausreichend, wenn sie in Geschaftsverbindung mit Unternehmen
in GroRbritannien stehen bzw. auf dem britischen Markt vertreten sind, auch wenn sie dort
weder Sitz noch Niederlassung unterhalten. Dabei ist es unerheblich, ob die unrechtmaRige
Handlung in oder aulRerhalb von GroRbritannien erfolgt (§ 12 UKBA: »... territorial application«).

Voraussetzung fiir die Strafbarkeit natiirlicher Personen ist, dass die Korruptionshandlung
entweder auf britischem Gebiet stattgefunden hat oder der Tater eine enge Verbindung zu
GroRbritannien hat, etwa als britischer Staatsbiirger oder Einwohner GroRbritanniens.

4.4 Handlungsempfehlung

Deutsche Unternehmen, die Geschaftsbeziehungen in Gro3britannien oder USA unterhalten,
haben mit dem FCPA und UKBA deutlich erhohte Risiken. Die Einrichtung eines Anti-Korrupti-
onsprogramms, sofern noch nicht vorhanden, sollte mit hochster Prioritat vorangetrieben bzw.
bestehende interne Antikorruptions-Richtlinien entsprechend tberarbeitet werden. Daruiber
hinaus sollten alle Mitarbeiter zusatzlich mit den strengen auslandischen Regeln und deren
Folgen vertraut gemacht werden.
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5 Wettbewerbsrecht

Das Wettbewerbsrecht stellt die Regeln auf, die Unternehmen im gegenseitigen Konkurrenz-
kampf einzuhalten haben. Im Mittelpunkt steht das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG). Es dient dem Schutz von Mitbewerbern, Verbrauchern, sonstigen Teilnehmern am
Marktgeschehen und der Allgemeinheit an einem freien, unverfalschten und fairen Wettbewerb
um das Angebot und die Nachfrage von Produkten und Dienstleistungen (§ 1 UWG). Die Bestim-
mungen in §§ 3 Abs. 1,4, 5, 5a, 6, 7 UWG enthalten gesetzliche Verbote bestimmter Geschafts-
praktiken (»unlautere geschaftliche Handlungen«). In den §§ 8 ff. UWG werden die Rechtsfolgen
geregelt, die wettbewerbsrechtliche VerstoRe nach sich ziehen. Neben dem UWG gibt es noch
eine Reihe von weiteren Gesetzen, die fur bestimmte Branchen oder bestimmte Sachverhalte
Ergéanzungs- oder Sonderregeln enthalten. Beispiele sind das Heilmittelwerbegesetz (HWG) oder
die Preisangabenverordnung (PAngV).

Jede geschaftliche Handlung eines Unternehmers, die den Wettbewerb »spiirbar« beeintrachti-
gen kann, ist nach den gesetzlichen Bestimmungen des Wettbewerbsrechts zu beurteilen. Das
UWG und weitere flankierende Gesetze regeln aber im Wesentlichen nur, welches Verhalten
verboten bzw. in der Sprache des Wettbewerbsrechts »unzuldssig« ist. Grundsatzlich gilt: was
nicht verboten ist, ist wettbewerbsrechtlich erlaubt.

5.1 Wesentliche Unlauterkeitstatbestande

Die Generalklausel des § 3 (1) UWG definiert: »Unlautere geschaftliche Handlungen sind unzu-
lassig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen
Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen.« Seit der letzten Reform des UWG wird diese
Generalklausel primar durch eine sogenannte »schwarze Liste« konkretisiert, die im Anhang zu

§ 3 UWG hinterlegt ist. Bevor andere Tatbestande im UWG gepriift werden, ist der Katalog der 30
dort aufgezahlten Handlungen zu beachten. Diese sind gegenuber Verbrauchern stets unzulas-
sig (z. B. Lockvogelangebote), gegeniiber anderen Unternehmen aber unter Umstanden erlaubt.
Das Gesetz tragt damit den Vorgaben des EU-Gesetzgebers und einem gestuften Schutzbeduirf-

nis von Konkurrenzunternehmern und Verbrauchern Rechnung.

Neben der Generalklausel fiihrt das Gesetz in §§ 4 ff. UWG weitere Beispiele geschaftlicher
Handlungen auf, die generell gegeniiber allen Markteilnehmern verboten sind. Hierzu gehéren:

1. Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstiger Marktteilneh-
mer durch Auslibung von Druck, in menschenverachtender Weise oder durch sonstigen
unangemessenen unsachlichen Einfluss (§ 4 Nr. 1 UWG).

Unter der unzuldssigen Ausiibung von Druck versteht man das Zufiigen oder die Androhung
von Nachteilen, die die Rationalitat der Entscheidung vollig in den Hintergrund treten lasst.
Dies kann durch physischen Zwang (korperliche Gewalt, Freiheitsberaubung: »wer nicht unter-
schreibt, kommt hier nicht raus«), psychischen oder moralischer Druck (»wenn Sie nicht kaufen,
muss ich alle Mitarbeiter entlassen«), rechtswidrige Drohung (Erpressung, Notigung) oder das
Erzeugen von Angst (»wenn Sie unser Produkt nicht nutzen, werden sie krank«) geschehen.
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Ausnutzung geistiger oder korperlicher Gebrechen, der geschaftlichen Unerfahrenheit, des
Alters, der Leichtglaubigkeit, der Angst oder der Zwangslage von Verbrauchern (§ 4 Nr. 2
UWG). Hierher gehoren z. B. Falle, in denen Kinder durch gezielte Werbung als Verkaufsfor-
derer instrumentalisiert werden sollen.

Schleichwerbung (§ 4 Nr. 3 UWG): Unter Schleichwerbung versteht man die von einem
Unternehmer finanzierte Werbung, die vom Adressaten gar nicht als Werbung erkannt
werden kann. Der werbliche Charakter einer Tatigkeit kann zum Beispiel verschleiert wer-
den, indem ein Kontakt unter einem nicht geschaftlichen Vorwand hergestellt wird, um den
Betroffenen dann mit einem geschaftlichen Angebot zu konfrontieren (zum Beispiel ein als
Meinungsumfrage getarnter Werbeanruf). Auch getarnte Werbung (Aufmachung als
wissenschaftliche oder fachliche AuRerung, amtliches Aussehen von Werbematerial) fallt
hierunter.

Unklarheiten bei der Bewerbung oder Durchfiihrung von besonderen Verkaufs- oder Ver-
triebsaktionen (§ 4 Nr. 4 UWG): Bei der Durchfiihrung von VerkaufsfordermalRnahmen wie
Preisnachldssen, Zugaben oder Geschenken missen die Bedingungen der Inanspruchnahme
klar und transparent sein. Hierzu gehort auch, dass eventuelle Beschrankungen zeitlicher Art
oder der zur Verfligung stehenden Menge wahrheitsgemaR angegeben werden mussen.

Unklarheiten bei Preisausschreiben oder Gewinnspielen (§ 4 Nr. 5 UWG): Preisausschreiben,
Gratisverlosungen und Gewinnspiele mussen von der Lotterie abgegrenzt werden. Bei einer
Lotterie muss der Teilnehmer einen eigenen Einsatz aufbringen, die Teilnahme an Preisaus-
schreiben oder Gewinnspielen erfordert einen solchen Einsatz nicht. Lotterien miissen
behdrdlich genehmigt werden. Wer ohne eine solche Genehmigung Lotterien veranstaltet,
macht sich u.U. sogar strafbar. Gewinnspiele und Preisausschreiben kénnen wettbewerbs-
widrig sein, wenn mit ihnen in irreflihrender Weise der Erwerb einer Ware oder einer Leis-
tung gekoppelt wird oder eine unsachliche Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit des
Verbrauchers stattfindet (§ 4 Nr. 6 UWG). Auch die Auslibung eines psychologischen Kauf-
zwangs und die Irrefiihrung lber Teilnahmebedingungen oder Gewinne sind unzuldssig.

Herabsetzung eines Konkurrenten oder seiner Waren oder Dienstleistungen (§ 4 Nr. 7 UWG):
Es ist wettbewerbsrechtlich nicht zulassig, die Kennzeichen (Marken), Produkte oder per-
sonlichen oder geschaftlichen Verhaltnisse eines Mitbewerbers herabzusetzen oder zu
verunglimpfen. Sachliche Kritik an einem Mitbewerber oder dessen Produkten ist erlaubt,
unsachliche Kritik hingegen nicht. Wahre Tatsachenbehauptungen sind —wenn sie sich
geschaftsschadigend auswirken kdnnen — nur dann zuldssig, wenn ein sachlich berechtig-
tes Informationsinteresse besteht und die Kritik in angemessener Weise gedufBert wird.

AuRerung oder Weitergabe von Unwahrheiten (Gerlchten) tiber den Konkurrenten oder
seine Waren oder Dienstleistungen (§ 4 Nr. 8 UWG): Das UWG sieht einen Schutz nur vor
unwahren geschaftsschadigenden Tatsachenbehauptungen vor. Negative, aber wahre
Tatsachenbehauptungen sind hingegen zuldssig. Auch reine MeinungsaulRerungen fallen
nicht unter den Schutz des UWG. Eine Abgrenzung in diesem Bereich fallt im Einzelfall oft
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schwer. Da jedoch unwahre, schadigende Behauptungen unter Umstanden auch strafrecht-
lich relevant sein kdnnen, ist hier grof3te Vorsicht geboten.

Nachahmung von Waren oder Dienstleistungen eines Konkurrenten unter bestimmten
Umstanden (§ 4 Nr. 9 UWG): Das Anbieten von Nachahmerprodukten ist dann wettbe-
werbswidrig, wenn Uber die urspriingliche Herkunft getauscht wird, die Wertschatzung der
nachgeahmten Ware unangemessen ausgenutzt oder beeintrachtigt wird oder die fiir die
Nachahmung erforderlichen Kenntnisse oder Unterlagen unredlich erlangt wurden.

Gezielte Behinderung von Konkurrenten (§ 4 Nr. 10 UWG): Unter Behinderung versteht man
die Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten eines Mitbewerbers.
Darunter fallen alle Bereiche der geschaftlichen Tatigkeit, z. B. Vertrieb, Einkauf, Produktion,
Marketing, Forschung/Entwicklung, Personalrekrutierung und -entwicklung. Voraussetzung
fir die wettbewerbsrechtliche Unzulassigkeit ist ein gezieltes Vorgehen in Behinderungsab-
sicht. Die MaBnahme muss also in erster Linie auf die Stérung und Behinderung des Mitbe-
werbers gerichtet sein. Unter diesen Tatbestand fallen beispielsweise Boykottaufrufe oder
gezieltes Uberkleben oder Verunstalten von Werbeplakaten eines Konkurrenten.

Eine gezielte Behinderung von Konkurrenten kann auch in der aggressiven Abwerbung von
Mitarbeitern bestehen. Dem kommt in einer durch zunehmenden Fachkraftemangel
bedrohten Branche wie der ITK Branche zunehmende Bedeutung zu. Es ist grundsatzlich
nicht verboten, sich als attraktiver Arbeitgeber zu prasentieren und durch eigene Anzie-
hungskraft Mitarbeiter von Konkurrenzunternehmen fiir sich zu gewinnen. Selbst ein
planwidriges Abwerben von Mitarbeitern anderer Unternehmen, z. B. erste Informationsan-
rufe eines Headhunters, sind in der Regel zuldssig. Die Grenze zur Wettbewerbswidrigkeit
wird jedoch liberschritten, sobald ein verwerflicher Zweck oder der Einsatz verwerflicher
Mittel hinzutreten. So ist eine Abwerbung wettbewerbswidrig, wenn sie in Behinderungs-
absicht vorgenommen wird. Dies ware z. B. bei der Abwerbung von Mitarbeitern der Fall, die
beim aufnehmenden Unternehmen gar nicht benotigt werden, dem abgebenden Unter-
nehmen aber fehlen sollen. Unzuldssig ist es auch, wenn durch die Kontaktaufnahme zu
Mitarbeitern des Konkurrenten dessen Geschaftsablauf unangemessen beeintrachtigt oder
der Konkurrent beim Abwerbeversuch herabgewiirdigt wird (vgl. LG Heidelberg, Urteil v.
23.5.2012 —15 58/11). Im zitierten Urteil des LG Heidelberg hatte ein Arbeitnehmer zwei
Mitarbeiter eines Konkurrenzunternehmens tiber XING angesprochen und dabei den
Arbeitgeber der Angesprochenen in schlechtem Licht dargestellt.

Als gezielte Behinderung von Konkurrenten ist schlieRlich anzusehen, was Juristen »Verlei-
ten zum Vertragsbruch« nennen. Wer einen Kunden zum Vertragsbruch (z. B. zum VerstoR
gegen eine mit einem Konkurrenten getroffen Exklusivitdtsvereinbarung) verleitet, behin-
dert gezielt und in wettbewerbswidriger Weise den betroffenen Mitbewerber. Das pure
Ausnutzen eines nicht durch den Handelnden hervorgerufenen Vertragsbruchs (zum Bei-
spiel das Nichteinhalten einer Kiindigunsfrist) wird hingegen nicht ohne weiteres als eine

wettbewerbswidrige Behinderung gewertet.
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Irrefihrung durch aktives Tun oder durch Unterlassen (§§ 5, 5a UWG): Eine irreflihrende
Geschaftshandlung liegt vor, wenn eine Information lber ein Produkt oder eine Dienstleis-
tung objektiv von der Wahrheit abweicht. Das Verschweigen einer Tatsache ist dann irre-
flihrend, wenn die verschwiegene Tatsache von wesentlicher Bedeutung fiir die geschaftli-
che Entscheidung ist. Daneben ist zu berticksichtigen, inwieweit das Verschweigen geeignet
ist, die Kaufentscheidung zu beeinflussen.

Beispiel: Die Werbung fiir einen als »Raumungsverkauf wegen Geschaftsaufgabe« bezeich-
neten Sonderverkauf ist dann irrefiihrend, wenn das Unternehmen gar nicht schlieBen will.
Als irrefihrend wird es auch gewertet, wenn ein Unternehmen mit Preissenkungen wirbt,
obwohl die angeblichen Ursprungspreise nie oder nur kurze Zeit verlangt worden sind

(Mondpreise).

Fiir die Werbung im Internet gilt nichts anderes als fiir Werbung auf »herkdémmlichem
Wege«. Jedoch ist wegen der erhohten Entdeckungswahrscheinlichkeit von wettbewerbs-
rechtlichen VerstoRen hier zu besonderer Vorsicht zu raten. Fiir Werbe- oder Unterneh-
mensauftritte im Internet sind einige spezielle Sonderregelungen zu beachten, insbesonde-
re Informationspflichten. Das sind vor allem die Anbieterkennzeichnungspflichten (§ 5
TMG), Informationspflichten im Fernabsatz (Art. 246 EGBGB i.V. m. Anlage 1und 2 zum
EGBGB) und Pflichten bei Preisangaben im Internet (§ 1 Abs. 2 PAngV). VerstoRe hiergegen
kénnen Unterlassungsanspriiche nach dem UWG begriinden, weil es sich um verbraucher-
schiitzende Normen handelt.

Vergleichende Werbung (§ 6 UWG): Vergleichende Werbung ist dann zul3ssig, wenn sie
wahrheitsgemaR, nachprifbar und sachlich ist. Nicht zulassig ist es aber z. B., mit einem im
Vergleich giinstigeren Preis zu werben, gleichzeitig aber wesentliche abweichende Konditi-
onen zwischen den verglichenen Angeboten zu verschweigen.

Beldstigende Werbung (§ 7UWG): Werbung wird als beladstigend gewertet, wenn erkennbar
ist, dass der Empfanger diese Werbung nicht wiinscht (z. B. durch Aufkleber auf dem Brief-
kasten). Das Gesetz ist hier sehr streng: Verboten ist Werbung durch E-Mail, Telefax oder
automatische Anrufmaschinen, wenn sie sich an einen Verbraucher richtet und dieser einer
solchen Werbung nicht positiv zugestimmt hat (opt-in). Zudem muss bei allen elektroni-
schen Formen der Werbung die Identitat des Absenders klar erkennbar sein und eine Mog-
lichkeit benannt werden, derartige Werbung abzubestellen. Dabei diirfen die Kosten der
Abbestellung die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen nicht Gibersteigen. Verboten
ist auch jede Form von Werbeaunrufen in Privathaushalten, wenn der angerufene Verbrau-
cher hierfur nicht ausdricklich seine Einwilligung erklart hat. Bei Telefonwerbung gegen-
Uber Unternehmen ist nur eine mutmaRliche Einwilligung erforderlich, d.h. hier reicht es
aus, wenn der Anrufer mit einer Einwilligung rechnen kann. Dies kann aber nur in Ausnah-
mefallen bei Vorliegen konkreter Umstande, die auf ein Interesse an Inhalt und Art der
Werbung hindeuten, unterstellt werden.
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Unaufgeforderte E-Mail Werbung ist nur dann zuldssig, wenn der Angeschriebene mit dem
Werbenden bereits vorher wegen einer ahnlichen Dienstleistung in Kontakt getreten ist
und ihm dabei seine E-Mail-Adresse offenbart hat. AuBerdem muss der Kunde bei jeder
Zuschrift klar und deutlich darauf hingewiesen werden, dass er einer weiteren Verwendung
seiner E-Mail-Adresse jederzeit widersprechen kann. Sobald der Kunde erklart hat, keine
Werbung empfangen zu wollen, ist eine weitere Verwendung seiner E-Mail-Adresse fur
Werbezwecke unzuldssig. Erst wenn der Kunde erneut seine Einwilligung erklart hat, darf
ihm wieder Werbung zugesandt werden (opt-in).

13.  Verrat von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen (§§ 17,18 UWG): Das Wettbewerbsrecht
verbietet die Weitergabe, die Annahme und die unbefugte Verwertung von Geschafts- und
Betriebsgeheimnissen. Entsprechende Handlungen sind in den §§ 17,18 UWG mit Freiheits-
strafe bis zu 3 Jahren oder mit Geldstrafe sanktioniert.

5.2  Rechtsfolgen im Wettbewerbsrecht

Das wichtigste Verteidigungsinstrument gegen wettbewerbswidrige MalRnahmen ist der Unter-
lassungsanspruch. Mit ihm kann verlangt werden, dass das unzulassige Verhalten beendet und
in Zukunft nicht wiederholt wird. Der Unterlassungsanspruch setzt kein Verschulden voraus. Der
Verletzer kann sich somit nicht damit verteidigen, dass er nicht gewusst habe, dass sein Verhal-

ten unzuldssig ist.

Ein wettbewerbsrechtlich unzulassiges Verhalten kann von jedem Mitbewerber, von Verbanden,
die sich die Verfolgung von Wettbewerbsverstofien zur Aufgabe gemacht haben, sowie von
Verbraucherschutzvereinen und den Industrie- und Handelskammern sowie Handwerkskammern
beanstandet werden. Der erste Schritt ist in der Regel eine Abmahnung, in der jemand aufgefor-
dert wird, ein konkret beanstandetes Verhalten einzustellen und zur Erfiillung des Unterlassungs-
anspruchs eine Unterlassungserklarung abzugeben. Gleichzeitig muss er versprechen, eine
Vertragsstrafe zu zahlen, wenn er das wettbewerbswidrige Verhalten wiederholt (sogenannte
»strafbewehrte Unterlassungserklarung«). Die Abgabe einer Unterlassungserklarung ohne ein
angemessenes Vertragsstrafeversprechen und die blofRe Beteuerung, das beanstandete Verhalten
nicht zu wiederholen, ist nicht ausreichend, um den Unterlassungsanspruch zu erfiillen. Bei einer
berechtigten Abmahnung ist der Verletzer zudem verpflichtet, die angemessenen und notwendi-
gen Kosten der Rechtsverfolgung (insbesondere die Rechtsanwaltskosten) zu zahlen.

Wird keine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben, ist der nachste Schritt zur Durchset-
zung eines Unterlassungsanspruchs in der Regel ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung bei einem zustandigen Gericht. Dabei ist dem Antragsteller zu raten, schnell vorzugehen und
die gesetzlich und durch Rechtsprechung entwickelten Fristen zur Eilbediirftigkeit zu beachten.

Halt das Gericht den Antrag fiir zuldssig und begriindet, erldsst es in der Regel die einstweilige
Verfligung, ohne den Anspruchsgegner anzuhéren. Der Anspruchsgegner kann zwar spater
gegen die einstweilige Verfiigung Widerspruch einlegen, muss aber zundchst die Wirkungen der

Wettbewerbsrecht
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einstweiligen Verfligung gegen sich gelten lassen. Um dies zu verhindern, kann das nach Wett-
bewerbsrecht abgemahnte Unternehmen im Vorfeld beim Gericht eine sogenannte Schutz-
schrift hinterlegen, in der es zum Vorwurf in der einstweiligen Verfligung Stellung nimmt.
Dieses Mittel ist zwar im Gesetz nicht vorgesehen, aber von den Gerichten anerkannt. Das
Gericht muss die in der Schutzschrift vorgebrachte Darstellung und Argumentation des Antrags-
gegners dann bei Erlass der einstweiligen Verfligung berticksichtigen.
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6 Kartellrecht

6.1 Rechtsgrundlagen des Kartellrechts
Zu den Regelungsgegenstanden des Kartellrechts gehoren:

= das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen,

= das Verbot eines Missbrauchs von Marktmacht (insbesonder bei marktbeherrschender Stellung),
- die Fusionskontrolle (M&A),

= das Kartellvergaberecht (6ffentliche Auftrage).

Die Fusionskontrolle und das Vergaberecht werden hier nicht behandelt, da sie nur bei entspre-
chendem Anlass zu beachten sind.

Europaisches Kartellrecht ist anwendbar, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung »den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet ist« (Art. 101 bzw. 102 AEUV, vgl.
hierzu auch die Leitlinie der Kommission, 7 Abl. 2004 C 101/81). Eingriffe in den Wettbewerb
ohne splirbare grenziiberschreitende Auswirkungen sind nach dem nationalen Kartellrecht

(§§ 1,2 bzw. 19, 20 GWB) zu beurteilen. Fiir wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen spielt
die Unterscheidung jedoch in der Praxis kaum eine Rolle, da das nationale Kartellrecht dem
europaischen Kartellrecht mittlerweile weitgehend angeglichen ist. Hinsichtlich der Regulierung
einer marktbeherrschenden Stellung hat der Gesetzgeber in § 20 GWB (Diskriminierungsverbot)
allerdings von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, scharfere Sanktionen vorzusehen. Die euro-
parechtliche Grundlage hierfir findet sich in der ~VO (EG) Nr. 1/2003, die im Ubrigen das Kar-
tellverfahren im Einzelnen regelt.

6.2 Ziel des Kartellrechts und Risiken von ComplianceverstoBen

Das Kartellrecht verfolgt wie das Wettbewerbsrecht das Ziel, die Freiheit und Wirksamkeit der
Markte und damit die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu sichern. Aus diesem Grund sind
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und dhnliche Verhaltensweisen grundsatzlich
verboten.

Wegen der Hohe der drohenden BuRgelder ist ein KartellrechtsverstoR fiir ein Unternehmen
besonders risikoreich. Bei VerstoBen gegen das Kartellrecht kdnnen die Europaische Kommission
oder das Bundeskartellamt Geldstrafen in Hohe von bis zu 10 Prozent des weltweiten Jahresum-
satzes verhangen. Im Wiederholungsfall kann das Bul3geld verdoppelt werden. Die Hohe der
Buligelder ist in den letzten Jahren erheblich gestiegen.

Insbesondere horizontale Wettbewerbsbeschrankungen, d.h. Absprachen zwischen direkten
Wettbewerbern desselben Marktes, beeintrachtigen den Wettbewerb in hohem Male und wer-
den deshalb von den Kartellrechtsbehdrden besonders streng geahndet. So hat z. B. die EU-Kom-
mission 2008 wegen Preisabsprachen und Marktaufteilung im sog. Autoglas-Kartell 1,38 Mrd.
Euro an BulRgeldern verhdngt. Wegen eines Informationsaustausches tiber Handlerprovisionen in
den Niederlanden mussten 2011 drei Mobilfunkbetreiber ein BuRgeld von 16,25 Mio. Euro zahlen.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2004:101:0081:0096:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2003R0001:20061018:DE:PDF
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Fir vertikale Wettbewerbsbeschrankungen, d.h. flir Absprachen zwischen Lieferanten und
Abnehmern, hat das Bundeskartellamt u.a. folgende BuBgelder verhangt:

= 2,5 Mio. Euro in 2010 wegen unzuldssiger Preisbindung beim Vertrieb von Navigationsgeraten,
= 9 Mio. Euro in 2009 fiir die unzulassige Einflussnahme bei der Festlegung des Wiederverkaufs-
preises des Softwarepakets »Office Home and Student 2007«.

Auch ein BuBgeld wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung kann extrem hoch
sein. In 2004 hat die EU-Kommission wegen Koppelung des Media Players an das marktbeherr-
schende Betriebssystem Windows ein BulRgeld von 457 Mio. Euro ausgesprochen.

Daneben haben KartellverstoBe auch zivilrechtliche Folgen. Vertrage oder Vereinbarungen, die
gegen kartellrechtliche Bestimmungen verstoRen, sind teilweise oder vollstandig nichtig und
entsprechend riickabzuwickeln. Wirtschaftsorganisationen, Wettbewerber und andere von
einem Kartellrechtsverstol betroffene Marktbeteiligte konnen Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriiche geltend machen. Auch bei lediglich fahrldssigen VerstoRen hat der Betroffene
umfassende Schadenersatzanspriiche.

SchlieBlich kénnen VerstolRe gegen das Kartellrecht auch persénliche Konsequenzen fiir die
beteiligten Mitarbeiter haben und als Ordnungswidrigkeit (§ 81 GWB) oder sogar als Straftat
(§ 298 StGB, Submissionsbetrug) verfolgt werden.

6.3 Verhalten im Umgang mit Kartellbehorden, Kronzeugen-
regelung

Zustandige Kartellbehorden sind die Europaische Kommission, Generaldirektion Wettbewerb,
und auf nationaler Ebene das Bundeskartellamt bzw. in rein regionalen Fallen die Landeskartell-
behérden. Die Beamten der EU-Kommission diirfen unter der Voraussetzung einer gerichtlichen
Genehmigung alle Raumlichkeiten und Transportmittel des Unternehmens, wenn nétig sogar
private Raumlichkeiten, betreten. Sie dirfen nach Art. 20 #VO (EG) Nr. 1/2003

= Geschaftsunterlagen einsehen,

 Kopien aus Akten oder Datentragern anfertigen,

» betriebliche Raumlichkeiten versiegeln,

» mindliche Erklarungen fir eine Nachprifung anfordern,
= Personen vor Ort zur Sache vernehmen.

Widersetzt sich ein Unternehmen diesen MaBnahmen, kann die Kommission von den nationa-
len Behorden Unterstiitzung anfordern, die die Nachpriifung nach nationalem Recht auch per
Zwang (z. B. durch Beschlagnahme) durchsetzen konnen.

a


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2003R0001:20061018:DE:PDF
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Grundsatzlich ist zu empfehlen, mit den Kartellbehdrden zu kooperieren. Eine vollstandige Koope-
ration und Unterstiitzung bei der Aufklarung kann zu einer BuBgeldermaRigung flihren. Dasjeni-
ge Unternehmen, das an einem Kartell beteiligt ist und ein Kartell durch eine umfangliche Anzei-
ge als erstes aufdeckt, geht in der Regel sogar vollig straffrei aus (Kronzeugenregelung, »Leniencys,
vgl. »Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbufRen in Kartellsa-
chen«, 7Abl. 2006 C 298/17). Voraussetzung ist, dass die Kommission noch keine Kenntnis von
dem Kartellversto hatte. Das Bundeskartellamt verfahrt in rein nationalen Fallen entsprechend
(vgl. 7#»Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von GeldbuRen in Kartell-
sachen«—Bonusregelung —vom 7. Marz 2006). Die Kronzeugenregelung ist der Grund dafir, dass
heutzutage der Uberwiegende Teil von KartellverstoRen durch Selbstanzeigen aufgedeckt wird.

6.4 Das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

6.4.1 Uberblick

Nach Art 101 Abs. TAEUV bzw. § 1GWB sind »alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
welche [..] eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des
Binnenmarkts bezwecken oder bewirken«, verboten. Tatbestandsmerkmale des Verbots (vgl.
dazu im Einzelnen unten 5.4.2) sind also

= Vereinbarungen/Beschliisse/abgestimmte Verhaltensweisen,

» durch Unternehmen/Unternehmensvereinigungen,

= die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken,

= sofern die Wettbewerbsbeschrankung spiirbar ist (ungeschriebenes, vom EuGH entwickeltes
Tatbestandsmerkmal).

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen kommen in einer horizontalen oder in einer verti-
kalen Auspragung vor. Bei horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen sind Unternehmen dersel-
ben Produktionsstufe beteiligt, die auf demselben Markt tatig sind oder sein konnten. Eine
vertikale Wettbewerbsbeschrankung wird dagegen zwischen Unternehmen vollzogen, die in
einem Verhaltnis von Lieferant und Kunde zueinander stehen.

Das Verbot der Wettbewerbsbeschrankung gilt nicht ohne Ausnahmen. Art. 101 Abs. 3 AEUV
i.V.m. Art. 1 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 bzw. § 2 GWB enthalten Legalausnahmen (Freistellungen)
von diesem Verbot. Freigestellt vom Verbot sind wettbewerbsbeschrankende Verhaltensabstim-

mungen, die folgende Voraussetzungen erfiillen:

- Effizienzgewinn (Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung, Férderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts),

= angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn,

= Unerlasslichkeit der Einschrankungen,

= Keine Ausschaltung des Wettbewerbs.
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Sofern eine Vereinbarung unter eine Gruppenfreistellungverordnung (GVO) fallt, gelten die
Freistellungsvoraussetzungen des Art. 103 Abs. 3 AEUV kraft Rechtsnorm als erfiillt. Naheres
dazu istin Abschnitt 6.4.3 a erlautert.

Die relevanten GVOen sind:

= 7VO (EU) Nr. 330/2010 betreffend Vertikalvereinbarungen (Vertikal-GVO),

« /7VO (EU) Nr.1217/2010 betreffend Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung,
= /VO (EU) Nr.1218/2010 liber Spezialisierungsvereinbarungen,

= /VO (EU) Nr. 772/2004 Uber Technologietransfervereinbarungen.

Zur Erleichterung der Anwendung der europaischen Kartellrechtsvorschriften hat die Kommissi-
on dartiiber hinaus verschiedene Leitlinien veréffentlicht, die allerdings fiir Gerichte keinen
rechtsverbindlichen Charakter haben.

6.4.2 Tatbestandsmerkmale des Verbots

a) Vereinbarung, Beschluss, abgestimmte Verhaltensweise

Das Verbot wettbewerbsbeschrankender Verhaltensabstimmungen ist umfassend und schlief3t
alle Formen bewusster Koordinierung ein, die eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des
mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lassen (standige EuGH Rechtsprechung). Erfasst
sind also schriftliche sowie miindliche Absprachen und Gentleman Agreements. Selbst reiner
Informationsaustausch zu wettbewerbsrelevanten Tatsachen kann als wettbewerbswidrige
Verhaltensweise anzusehen sein, wenn er geeignet ist, Unsicherheiten hinsichtlich des von den
betreffenden Unternehmen ins Auge gefassten Verhaltens auszurdumen (/EuGH C-8/08 —
T-Mobile Netherlands BV). Zulassig ist dagegen ein ohne Abstimmung, aufgrund Marktbeobach-
tung erfolgendes Parallelverhalten am Markt (allseits bekannt ist hier die Problematik der
parallelen Preiserhthungen an Tankstellen).

b) Unternehmen, Unternehmensvereinigungen

Unternehmen sind alle am Markt tatigen Wirtschaftssubjekte. Ausgenommen ist die hoheitli-
che Tatigkeit des Staates. Mit Unternehmensvereinigungen sind Wirtschaftsverbande wie z. B.
Bitkom gemeint.

c) Wettbewerbsbeeintrachtigung bezweckt oder bewirkt

Eine Wettbewerbsbeeintrachtigung liegt vor, wenn durch Aufgabe der autonomen Bestimmung
von Wettbewerbsparametern und durch Beeintrachtigung von Chancen Dritter die Marktbedin-
gungen verfalscht werden. Bezweckt ist die Wettbewerbsbeschrankung, wenn die Verhaltensab-
stimmung aufgrund ihres Inhalts und Zwecks und unter Beruicksichtigung ihres rechtlichen und

wirtschaftlichen Zusammenhangs konkret geeignet ist, zu einer Verhinderung, Einschrankung
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oder Verfalschung des Wettbewerbs zu fiihren. Ob eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung
tatsachlich eintritt, ist unerheblich, wenn eine solche Folge »bezweckt« ist. Als generell wettbe-
werbsbeschrankend einzustufen sind sog. Kernbeschrankungen (»Hardcore-Vereinbarungen«) wie

= Preisabsprachen,

= Quoten(=Mengen)absprachen, z. B. durch Produktionsbeschrankungen,

« die Aufteilung von Markten hinsichtlich der Kunden oder der Absatzgebiete bei horizontalen
Absprachen zwischen direkten Wettbewerbern sowie

- die Festlegung der Wiederverkaufspreise (Preisbindung der Zweiten Hand) bei vertikalen

Absprachen zwischen Lieferant und Abnehmer.

Ist eine Wettbewerbsbeschrankung jedoch nicht »bezweckt«, muss eine Beeintrachtigung auf
dem relevanten Markt tatsachlich gegeben sein. Hierfiir ist eine Bestimmung des sachlich und
raumlich relevanten Marktes durch Marktabgrenzung erforderlich.

d) Spurbarkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

Der EuGH hat ferner das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der »Spirbarkeit« der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung geschaffen. Damit sollen Bagatellfille ausgeschlossen werden, bei denen
aufgrund der geringen Marktanteile der beteiligten Unternehmen, der Marktstruktur oder der
Geringfligigkeit der Beeintrachtigung negative Auswirkungen auf den Markt nicht zu beflirchten
sind. Die Spurbarkeit fehlt insbesondere bei Vereinbarungen kleiner und mittlerer Unternehmen.
Hierfiir hat die EU-Kommission in der sog. de-minimis Bekanntmachung (”ABI. 2001, C 368/13)
folgende Marktanteilsgrenzen aufgestellt: haben die beteiligten Unternehmen bei einer horizon-
talen Wettbewerbsbeschrankung zusammen einen Marktanteil von nicht mehr als 10% und bei
einer vertikalen Beschrankung nicht mehr als jeweils 15%, liegt keine spuirbare Beeintrachtigung
vor. Nicht privilegiert werden jedoch die Kern- oder Hardcorebeschrankungen (Preis- und Men-
genabsprachen, die Aufteilung von Markten oder Kunden sowie Preisbindungen Zweiter Hand).
Bei solchen Kernbeschrankungen greift die de-minimis Praxis fiir KMU somit nicht.

6.4.3 Ausnahmen (Freistellung) vom Verbot

Das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen gilt nicht ohne Ausnahme. Fiir die Frage,
ob eine wettbewerbsbeschrankende Handlungsweise vom Verbot freigestellt, d.h. ausgenommen
ist, sollte zunachst gepriift werden, ob die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach einer
Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) gegeben sind. Ist dies nicht der Fall, bleibt eine Freistel-
lung furr den individuellen Fall aufgrund der allgemeinen Regelung in Art. 101 Abs. 3 AEUV mdglich.

a) Gruppenfreistellungsverordnungen (GVOen)

Die von der EU aufgrund der Ermachtigung in Art. 101 Abs. 3,103 AEUV erlassenen GVOen sind in
den EU-Mitgliedstaaten unmittelbar anzuwendende Rechtsnormen, binden also auch die
Gerichte. Uber den Verweis in § 2 Abs. 2 GWB gelten die GVOen in der jeweiligen Fassung auch
flr rein innerdeutsche Falle ohne Auslandsbezug.
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Fallt eine Vereinbarung unter eine GVO, so ist sie vom Kartellverbot ausgenommen. Wie bei der
Frage der »Spurbarkeit« wird auch bei den meisten GVOen der Marktanteil relevant. Nur unter-
halb bestimmter Schwellenwerte sind danach die von der jeweiligen GVO beschriebenen Verein-
barungen zwischen Unternehmen freigestellt. Die einzelnen GVOen sehen folgende Marktan-
teilsgrenzen vor:

= Art. 3 Vertikal-GVO (VO (EU) Nr. 330/2010): Freigestellt sind vertikale Vereinbarungen grund-
satzlich bis zu einem Marktanteil von Lieferant bzw. Abnehmer von jeweils fiir sich max. 30%.

= Art. 4 der FUE-GVO betreffend Vereinbarungen tber Forschung und Entwicklung (/VO (EU) Nr.
1217/2010): Freigestellt sind unter weiteren Voraussetzungen horizontale Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern tiber die gemeinsame Forschung und Entwicklung von Produkten
oder Technologien bzw. die gemeinsame Verwertung der erzielten Ergebnisse, sofern der
gemeinsame Marktanteil der Parteien auf den relevanten Produkt- und Technologiemarkten
nicht mehr als 25% betragt.

= Art. 3 der GVO Uber Spezialisierungsvereinbarungen (/VO (EU) Nr. 1218/2010): Freigestellt
sind unter weiteren Voraussetzungen horizontale Vereinbarungen, mit denen eine Partei
einseitig oder gegenseitig zugunsten der anderen auf die Herstellung bestimmter Waren oder
die Vorbereitung bestimmter Dienstleistungen verzichtet (»Spezialisierungsvereinbarungen«)
und aus Vereinbarungen, mit denen sich die Parteien verpflichten, bestimmte Waren nur
gemeinsam herzustellen oder bestimmte Dienstleistungen nur gemeinsam vorzubereiten
(»gemeinsame Produktion«), wenn der gemeinsame Marktanteil nicht mehr als 20% betragt.

= Art. 3 der GVO Uber Technologietransfervereinbarungen (#VO (EU) Nr. 772/2004): Freigestellt
sind horizontale Patentlizenzvereinbarungen, Know-how-Vereinbarungen, Softwarelizenzver-
einbarungen und weitere Technologietransfervereinbarungen, wenn die lizenzierte Technolo-
gie Voraussetzung fiir die Produktherstellung ist und der gemeinsame Marktanteil 20% nicht
Uberschreitet.

Die GVOen sehen jeweils Vorschriften fiir die Bestimmung des Marktanteils vor und Erleichte-

rungen, wenn die Marktanteilsschwellen erst im Nachhinein tiberschritten werden.

Ausgenommen von der Freistellung sind wiederum in den GVOen benannte Kernbeschrankun-
gen, sog. »Schwarze Klauseln«. Kernbeschrankungen umfassen u.a. Preis- oder Mengenabspra-
chen sowie Vereinbarungen zur Aufteilung von Markten oder Kundensegmenten. Enthalt eine
Vereinbarung eine solche Kernbeschrankung, scheidet eine Freistellung nach der GVO aus. Eine
Freistellung nach dem allgemeinen Freistellungstatbestand des Art. 101 Abs. 3 AEUV ist in die-
sem Fall zwar nicht ausgeschlossen (s. EuGH, Urt. v. 13.10.2011 /'Rs C-439/09 — Pierre Fabre, Rn. 57,
59). Allerdings tragen die Unternehmen dann die Beweislast fir die positiven Effekte auf den
Wettbewerb. Dies diirfte bei Vorliegen einer Kernbeschrankung nur selten gelingen. Nach den
GVOen kann schlieBlich die Kommission in Einzelfdllen die an sich gesetzlich gegebene Freistel-

lung entziehen.
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b) Tatbestandliche Freistellung

Greift keine GVO ein, so kann die Wettbewerbsbeschrankung dennoch nach den allgemeinen
Freistellungsvoraussetzungen gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB zuldssig sein:

- Effizienzgewinne: Zunachst ist erforderlich, dass die zu erwartenden technischen oder kauf-
mannischen Effizienzvorteile die Nachteile der Wettbewerbsbeschrankung splrbar tiberwie-
gen. Effizienzgewinne sind etwa Kosteneinsparungen durch Senkung der Produktions- oder
Vertriebskosten oder qualitative Effizienzgewinne durch Verbesserung des Produkt- oder
Dienstleistungsangebotes. Vorteile, die unmittelbare Folgen der Wettbewerbsbeschrankungen
sind (z. B. Einsparung von Marketingkosten aufgrund von Preisabsprachen), sind nicht erfasst.

« Angemessene Beteiligung der Verbraucher am Effizienzgewinn: Ferner muss der Verbraucher
angemessen am Effizienzgewinn partizipieren. Der Begriff »Verbraucher« ist nicht im Sinne
des deutschen Rechts zu verstehen, sondern erfasst alle Nutzer der von der Vereinbarung
betroffenen Waren und Dienstleistungen, also GroBhandler, Einzelhdndler und Endkunden
sowie alle Produzenten, die die Ware als Vorprodukt benotigen. Eine »angemessene Beteili-
gung« liegt vor, wenn die Vorteile die Nachteile, die durch die Wettbewerbsbeschrankung
entstehen, zumindest ausgleichen (z. B. hohere Qualitat bei hherem Preis).

« Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung zur Erzielung der Effizienzgewinne: Ferner
muss die Wettbewerbsbeschrankung »unerldsslich« sein zur Erzielung der Effizienzgewinne.
Dies ist der Fall, wenn ohne sie die sich aus der Vereinbarung ergebenden Effizienzgewinne
beseitigt oder erheblich geschmalert wiirden oder die Wahrscheinlichkeit zurtickgehen wiirde,
dass sich diese Effizienzgewinne realisieren. Die Unternehmen muissen erklaren, warum sich z.
B. Kostenvorteile nicht ebenso gut durch internes Wachstum und Preiswettbewerb erzielen

lassen.

« Keine Ausschaltung des Wettbewerbs: Eine Freistellung setzt schliefRlich voraus, dass durch
die Vereinbarung nicht ein wesentlicher Teil des Wettbewerbs ausgeschaltet wird. Je starker
der Wettbewerb auf dem betreffenden Markt bereits geschwacht ist, desto geringer brauchen
die Wettbewerbsbeschrankungen zu sein, damit man von einer »Ausschaltung des Wettbe-
werbs« i.S.v. Art. 101 Abs. 3 AEUV ausgehen kann.

c) Mittelstandskartelle nach § 3 GWB

Fir rein innerdeutsche Falle sieht § 3 GWB eine besondere Freistellung fiir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) vor. Horizontale Vereinbarungen zwischen miteinander im Wettbewerb
stehenden KMU, die eine Rationalisierung wirtschaftlicher Ablaufe durch zwischenbetriebliche
Zusammenarbeit zum Gegenstand haben und den Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich
beeintrachtigen, sind danach freigestellt. Die europarechtlichen Schwellenwerte fir KMU (mind.
zwei von drei der Kriterien: max. 250 Mitarbeiter, max. 50 Mio. Euro Jahresumsatz, max. 43 Mio.
Euro Jahresbilanzsumme) sind dabei nicht ohne weiteres tibertragbar. Vielmehr geht das Bun-
deskartellamt von einem relativen, an der jeweiligen Marktstruktur ausgerichteten Verstandnis
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der KMU aus, so dass auch ein Unternehmen mit 100 Mio. Euro Umsatz in einem Umfeld mit
Umsatzmilliardaren ein mittleres Unternehmen sein kann (vgl. #Merkblatt vom Juli 2007 iiber
Kooperationsmoglichkeiten fir kleinere und mittlere Unternehmen, Rn. 12).

6.4.4 Bedeutung der Selbstpriifung

Sind die Freistellungsvoraussetzungen einer GVO oder nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 oder 3
GWB erfiillt, ist die Wettbewerbsbeschrankung kraft Gesetzes vom Kartellverbot ausgenommen.
Eines Antrags und einer Entscheidung der Kartellbehdrde tiber die Freistellung bedarf es anders
als nach friiherem Recht nicht mehr. Dies bedeutet einerseits eine blirokratische Entlastung. Auf
der anderen Seite tragt nun das Unternehmen die Last der juristischen Priifung und das Risiko
des Irrtums, etwa wenn fiir die Frage der Freistellung nach einer bestimmten GVO der Marktan-
teil zu bestimmen ist oder Effizienzvorteile nach Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen missen. Die Kom-
mission versucht dem zu begegnen, indem sie Leitlinien mit Fallbeispielen veroffentlicht. Diese
haben zwar keinen Rechtsnormcharakter, bewirken aber eine Selbstbindung und gestalten die
Anwendung in der Praxis dadurch rechtssicherer. Es liegen vor:

= »leitlinie zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrage, jetzt Art. 101 Abs. 3 AEUV (/' ABI. 2004
€101/97),

« »leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union auf Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit« (ZABI. 2011 C 11/1) —
Horizontalleitlinien,

= »leitlinien fir vertikale Beschrankungen« (/ABI. 2010 C 130/1) — Vertikalleitlinien.

Die Horizontal- und Vertikalleitlinien enthalten nicht nur eine Art Kommentierung zu den
einzelnen GVOen. Sie enthalten auch Aussagen, in welchen Fallgruppen regelmaf3ig schon keine
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.

Daneben besteht die Moglichkeit, bei erheblicher Rechtsunsicherheit zu noch nicht entschiede-
nen Fragen, z. B. im Vorfeld erheblicher Investitionen, die Kommission um ein Beratungsschrei-
ben zu bitten (vgl. Erwagungsgrund 38 der VO (EG) Nr.1/2003 und die Bekanntmachung der
Kommission hierzu, /Abl. 2004 C 101/78). Das Beratungsschreiben ist kein formeller Rechtsakt
und bindet daher in der rechtlichen Beurteilung weder Gerichte, noch nationale Kartellbehérden
noch die Kommission selbst. Es bewirkt lediglich eine Selbstbindung der Kommission dahinge-
hend, dass sie bei einer Anderung ihrer Rechtsansicht das Unternehmen nicht mehr sanktionie-
ren kann.

SchlieBlich haben Unternehmen die theoretische Moglichkeit, bei den Kartellbehdrden den
Erlass einer Nichttatigkeitsverfligung anzuregen (Art. 10 bzw. 5S.3 /VO (EG) Nr. 1/2003 i.V.m.

§ 32c GWB). Die Behorde kann dann im Rahmen einer vorldufigen Beurteilung feststellen, dass
Verbotsvoraussetzungen nicht vorliegen. Ein echtes Antragsrecht mit Bescheidungspflicht bietet
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dieses Verfahren allerdings flir die Unternehmen nicht. Ob die Behérde tatig wird, liegt in ihrem
Ermessen (vgl. § 54 Abs.1S. 2 GWB). Die Kommission wird dies nur in wirtschaftlich duerst
bedeutenden Ausnahmefallen in Betracht ziehen, da die Umstellung vom System der administ-
rativen Einzelfreistellung zur Legalausnahme gerade bezweckte, dass die Kommission ihre
Ressourcen auf die Verfolgung von VerstoRen zu konzentriert. Etwas groRRziigiger durfte das
Bundeskartellamt sein, da es im nationalen Recht fiir KMU fiir eine Ubergangsphase bis 2009
nach § 3 Abs. 2 GWB ein echtes Antragsrecht mit einem Anspruch auf eine Entscheidung gab.
Das Bundeskartellamt macht in seinem /Merkblatt vom Juli 2007 Giber KMU-Kooperationen
darauf aufmerksam, dass auch nach 2009 weiterhin die Moglichkeit bleibt, informell um eine
kartellrechtliche Einschdtzung der Kooperation nachzusuchen (Rn. 46 des Merkblattes).

6.4.5 Fallgruppen horizontaler Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
a) Absprachen Uiber Preise oder sonstige Vertragskonditionen

Marktbeeinflussende Absprachen zwischen direkten Wettbewerbern (horizontale Wettbewerbs-
beschrankungen) treten in vielfaltiger Form auf. Verboten und mit besonders hoher GeldbuRe
bedroht sind Absprachen lber Preise und preisrelevante Vertragskonditionen, z. B. Absprachen
tber

« Hochst- oder Mindestpreise,

« Kalkulationsgrundlagen fiir Preise,

» Preisveranderungen, auch hinsichtlich des Timing,
= Zahlungsbedingungen und Kreditziele,

= Verzugszinsen.

Beispiel: Die Verkaufsleiter zweier im Wettbewerb stehender Hersteller verabreden, ihre Wieder-
verkaufspreise angesichts der gestiegenen Rohstoffkosten um jeweils 5% anzuheben.

Eine Freistellung kommt fiir solche Hardcore-Vereinbarungen nicht Betracht.

Dagegen bleibt ein nachahmendes Verhalten (Parallelverhalten) ohne eine zugrundeliegende
Vereinbarung zul3ssig. Beispiel: Hersteller A hebt mit Blick auf die gestiegenen Rohstoffkosten
nach 6ffentlicher Anklindigung seine Preise um 5% an. Hersteller B nimmt die Preiserhéhung
zum Anlass, nunmehr ebenfalls seine Preise um 5% zu erhohen.

Auch Vereinbarungen Uber nicht wettbewerbsrelevante Preisbestandteile wie z. B. die Umsatz-
steuer kdnnen mangels Wettbewerbsbeschrankung zuldssig sein. Beispiel: Im Rahmen eines
Branchentreffens beschlieBen ITK-Lieferanten, das Reverse Charge-Verfahren (Abnehmer schul-
det die Umsatzsteuer anstelle des Lieferanten) fiir CPUs und Mobilfunkgerate nach § 13b UStG
bis zur Kldrung durch die Finanzverwaltung in zweifelhaften Fallen einheitlich anhand gemein-
sam festgelegter Produktkataloge anzuwenden.
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b) Marktaufteilungen

Verboten sind Marktaufteilungen durch

= Absprachen lber die Belieferung einzelner Kunden oder die Aufteilung von Kundengruppen
= Absprachen uber die Aufteilung von Absatzgebieten,
= Absprachen Uber die Festsetzung von Marktanteilsquoten.

Die wettbewerbsschadigende Wirkung liegt hier darin, dass der Anreiz, zu niedrigen Preisen
anzubieten, ausgeschaltet wird. Deshalb kommt eine Freistellung fuir diese Hardcore-Beschran-
kungen grundsatzlich nicht Betracht. Beispiel: Hersteller A und Hersteller B verabreden, die
jeweils unabhangig voneinander entwickelten, neuartigen Konkurrenzprodukte zunachst nur in
unterschiedlichen Regionen anzubieten, um eine hohe Marge zu erhalten.

) Austausch von Informationen

Vorsicht ist geboten beim Austausch sensibler Informationen unter Wettbewerbern. Zu den
sensiblen Informationen zahlen beispielsweise Angaben zu Preisen, Preisnachldssen, Lieferbe-
dingungen, Gewinnmargen, Kostenstrukturen, Preiskalkulationen, Vertriebspraktiken, Lieferge-
bieten und Kunden. Besondere Sensibilitat ist flr Mitarbeiter im Rahmen von Mitgliedschaften
in einem Verband oder bei Veranstaltungen geboten, die auch von Vertretern von Wettbewer-
bern besucht werden.

Tauschen Wettbewerber sensible und nicht 6ffentlich zugangliche Marktinformationen aus, so
verzichten sie auf den Geheimwettbewerb. Die Ungewissheit liber die Positionierung des Wett-
bewerbers geht verloren. Die Wettbewerbsbehorden schlieBen daher vom Informationsaus-
tausch auf ein abgestimmtes Verhalten. Bezieht sich der Informationsaustausch zudem auf eine
Kernelement des Wettbewerbs wie kiinftiges Preis- oder Absatzverhalten, ist hiermit auch eine
Wettbewerbsbeschrankung »bezweckt«, so dass der Tatbestand des Kartellverbotes auch ohne
tatsachliche Umsetzung des angekiindigten Verhaltens erfiillt ist (vgl. Horizontalleitlinien /ABI.
2011 C 11/1,Rz. 74).

Beispiel (#EuGH v. 4.6.2009, Rs. C-8/08 »T-Mobile Netherlands«): Bei einem einmaligen Treffen
besprechen die Vertreter dreier Mobilfunkbetreiber die kiinftige Kiirzung der Standardvertrags-

handlervergitungen fiir Postpaid-Vertrage. Der EuGH sah hierin eine bezweckte Wettbewerbs-

beschrankung, so dass es unerheblich war, ob die Provisionen spater tatsachlich gekiirzt wurden
und dass der Austausch nur einmalig war.

Abseits der Kernbeschrankungen sind beim Informationsaustausch allerdings viele Fallkonstella-
tionen denkbar, in denen die erh6hte Marktransparenz zu positiven Auswirkungen auf den
Markt und niedrigeren Preisen auf den Verbraucher flihrt, so dass es an spiirbaren Wettbe-
werbsbeschrankungen fehlt oder der Freistellungstatbestand erfiillt ist. Dies gilt insbesondere
fir offentlich zugangliche Informationen, die nicht nur den Wettbewerbern zur Verfiigung

Kartellrecht
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stehen, sondern auch deren Kunden. Beispiel: Anbindung von Herstellern oder Handlern an
kostenlose Preissuchmaschinen im Internet.

Allerdings darf ein 6ffentlicher Informationsaustausch auch nicht dazu dienen, eine vorgelager-
te Absprache zu Uberwachen.

Ausflhrliche Hinweise zur kartellrechtlichen Bewertung des Informationsaustausches mit
weiteren Beispielen liefern die Horizontalleitlinien (/ABI. 2011 C 11/1, Rz. 55— 110).

d) Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung

Vereinbarungen liber die gemeinsame Durchfiihrung von Forschungsarbeiten oder die gemein-
same Weiterentwicklung der Forschungsergebnisse bis zur Produktionsreife fallen grundsatzlich
nicht unter das Verbot des Artikels 101 Abs. 1 AEUV. Das Verbot greift aber wiederum ein, wenn
die Parteien sich darauf verstandigen, auf weitere Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten in
demselben Feld zu verzichten oder sich in der Verwertung der Forschungsergebnisse beschran-
ken, und damit die Mdglichkeit ausschliel3en, gegentiber den tibrigen Parteien Wettbewerbsvor-
teile zu erlangen. Daflir sind komplexe Untersuchungen der Auswirkungen auf die betroffenen
Markte erforderlich.

Liegt eine splirbare Wettbewerbsbeschrankung vor, so kommt bei gemeinsamem Marktanteil
bis 25% fuir Wettbewerber eine Freistellung nach der GVO FuE (#VO (EU) Nr. 1217/2010) in Frage.
Ansonsten sind mogliche positive Auswirkungen im Rahmen der individuellen Freistellung nach
der allgemeinen Freistellungsregelung in Art. 101 Abs. 3 AEUV zu priifen. Zur Veranschaulichung
hat die EU-Kommission in den Horizontal-Leitlinien Beispielsfalle beschrieben und bewertet (vgl.
ZABI. 201 C 11/1, Rz. 148).

e) Vereinbarungen Uber gemeinsame Produktion

Vereinbarungen Uber die gemeinsame Produktion bestimmter Produkte, etwa tiber ein
Joint-Venture, sind unproblematisch, wenn sie die Parteien erst in die Lage versetzen, neue
Waren oder Dienstleistungen einzuflihren oder in den Markt einzutreten, insbesondere wenn
sich die Kompetenzen der Parteien erganzen.

Beispiel: Ein Hardware- und ein Softwarehersteller moéchten ein neues Produkt herstellen, das
beide Komponenten benétigt. Anstatt die jeweils fehlende Komponente als kiinftige Wettbe-
werber unter hohem zeitlichen und finanziellen Aufwand selbst zu entwickeln, kooperieren sie
und stellen das neue Produkt gemeinsam her. Dies ist grds. zul3ssig.

Problematisch sind dagegen Vereinbarungen Uiber eine Zusammenarbeit in einem vorgelagerten
Markt, die z. B. aufgrund der Marktmacht der beteiligten Unternehmen zu einem Abschottungs-
effekt auf dem nachgelagerten Markt fiihren (»Spillover Effekt«). Einzelheiten finden sich in den
Horizontal-Leitlinien /ABI. 2011 C 11/1, Rz. 150-193 und der GVO uber Spezialisierungsvereinba-
rungen (/VO (EU) Nr. 1218/2010).

50


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:011:0001:0072:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:335:0036:0042:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:011:0001:0072:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:011:0001:0072:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:335:0043:0047:DE:PDF

Compliance — Rechtliche Anforderungen an ITK-Unternehmen
Kartellrecht

Je nach Ausgestaltung unterliegen Produktionsvereinbarungen als Joint-Venture auch der
Fusionskontrolle.

f) Einkaufskooperationen

Die Verbesserung von Einkaufskonditionen durch Biindelung von Nachfragemacht (Einkaufsko-
operation) ist zwischen KMU unproblematisch zulassig, die einen gemeinsamen Marktanteil
von 10% nicht Gberschreiten und damit unter die »de minimis«-Regelung fallen. Es fehlt dann an
einer splirbaren negativen Auswirkung auf den Wettbewerb. Bei einem gemeinsamen Marktan-
teil bis 15% sowohl auf den Einkaufs- als auf den Verkaufsmarkten sieht die Kommission negati-
ve Auswirkungen wie fehlenden Preiswettbewerb aufgrund weitgehender Kostenangleichung
mangels Marktmacht als unwahrscheinlich an (Horizontal-Leitlinien #ABI. 2011 C 11/1, Rz. 208).

Im Ubrigen ist der Einzelfall zu untersuchen.
Ein Beispiel findet sich in den Horizontal-Leitlinien (#ABI.2011 C 11/1, Rz. 221).
g) Vermarktungsvereinbarungen

Die gemeinsame Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen fallt unter den Verbotstatbe-
stand, wenn damit die Abstimmung von Preisen oder die Aufteilung von Markten verbunden ist,
also eine Kernbeschrankung betroffen ist. Allerdings bleibt eine Freistellung méglich, wenn im
Einzelfall die Voraussetzungen des Art. 103 Abs. 3 AEUV erfiillt sind. Die Kommission nimmt dies
im Regelfall an bei einem gemeinsamen Marktanteil bis zu 15% (Horizontal-Leitlinien /ABI.2011
C11/1, Rz. 240). Wird dieser Marktanteil tiberschritten, so kommt eine Freistellung dennoch in
Betracht, wenn die gemeinsame Preisfestsetzung ausnahmsweise unerlasslich fiir den Marktzu-
trittist.

Beispiele finden sich in den Horizontalleitlinien (/ABI. 2011 C 11/1 Rz. 252 ff.).

6.4.6 Fallgruppen vertikaler Vereinbarungen (Vertriebsbeschrankungen)

Das Verbot vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen betrifft Absprachen zwischen Unternehmen
verschiedener Marktstufen, also zwischen Lieferanten und Abnehmern, durch die die Wettbe-
werbsfreiheit des jeweiligen Geschaftspartners oder eines Dritten eingeschrankt wird.

a) Exklusivitatsvereinbarungen
Exklusivitatsvereinbarungen sind Abreden, in denen sich ein Handler verpflichtet, ein bestimm-
tes Endprodukt nur an einen einzigen Abnehmer abzugeben, oder sich ein Kunde verpflichtet,

bestimmte Waren ganz oder zu einem erheblichen Teil nur bei einem Handler zu beziehen.

Solche Exklusivitatsvereinbarungen sind nicht in allen Fallen unzuldssig. Zulassige Exklusivitats-

vereinbarungen sind:
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= das Gewahren von exklusiven Vertriebs-, Bezugs-, Franchise- oder Lizenzrechten in einem
bestimmten Gebiet,

= das Untersagen, dass auBerhalb des bestimmten Exklusivitatsgebietes eine aktive Verkaufs-
politik betrieben wird.

Aulerhalb des vertraglich vereinbarten Gebietes und in Bezug auf die vereinbarten Waren kann
der Geschaftspartner deshalb verpflichtet werden, aktive Kundenbewerbung, die Errichtung
einer Zweigstelle oder die Aufrechterhaltung einer Vertriebsstelle zu unterlassen.

Verbotene Klauseln in Exklusivitatsvereinbarungen sind:

« einem Vertriebsunternehmen zu untersagen, die Bestellung eines Kunden anzunehmen, der
sich auRerhalb des Exklusivitatsgebietes befindet,

= Vorgabe, dass Kunden von auBerhalb des vereinbarten Exklusivitatsgebietes nicht tiber Dritte
beliefert werden diirfen,

* einem Vertriebsunternehmen zu untersagen, die Waren auf Anfrage an andere Vertriebskanale
abzugeben,

= Auftrage von Vertriebsunternehmen, die Waren exportieren, mit dem Hinweis auf eine
Gebietsbeschrankung abzulehnen.

Einzelheiten finden sich in den »Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen« ( Vertikalleitlinien,
7 ABI. 2010 C 130/1, Rz. 151 fT.).

b) Wettbewerbsbeschrankung durch Kopplung

Der Wettbewerb kann durch Kopplungsvereinbarungen eingeschrankt sein (Art. 101 Abs. 1lit )
AEUV). Eine Kopplungsvereinbarung liegt vor, wenn der Lieferant den Verkauf einer Ware vom

Abschluss eines anderen Geschafts abhangig macht.

Kopplungsvereinbarungen sind zuldssig, wenn sie sachlich begriindet werden kénnen und nicht

zu einer Gefahrdung der Wettbewerbsstruktur fiihren.
Zuldssige Kopplungsvereinbarungen sind:

* in Lizenzvereinbarungen den Kauf spezieller Materialien und Werkzeuge vorzuschreiben, die
flr eine ordnungsgemafRe Nutzung der Lizenz notwendig sind,
= von einem Kunden zu verlangen, komplette Produktsortimente abzunehmen.

Verbotene Kopplungsvereinbarungen sind:

= die Lieferung eines Produktes von dem Kauf andersartiger, sachfremder Produkte abhangig zu
machen,
« die Lieferung eines Produktes vom Abschluss einer Vereinbarung Uber bestimmte Dienstleis-

tungen abhangig zu machen.
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Einzelheiten finden sich in den »Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen« (Vertikalleitlinien,
ZABI. 2010 C130/1, Rz. 214 ff.). Daneben kdnnen Koppelungen auch eine missbrauchliche Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 lit d) AEUV darstellen.

c) Wettbewerbsbeschrankung durch Preisbindung

Die autonome Preisfestlegung durch den Grol3- oder Einzelhdndler ist von entscheidender
Bedeutung fiir einen funktionierenden Wettbewerb. Ein Lieferant darf daher dem Handler den
Verkaufspreis seiner Ware nicht verbindlich vorgeben (Verbot der Preisbindung der zweiten
Hand nach Art. 101 Abs. lit. a) AEUV).

Allerdings darf nach der Vertikal-GVO bis zu einem Marktanteil der Parteien von jeweils nicht
mehr als 30%, im Einzelfall auch darlber hinaus, eine unverbindliche Preisempfehlung ausge-
sprochen werden, wenn zu ihrer Durchsetzung kein Druck angewendet wird. Zul3ssig ist bei-
spielsweise das bloRe Uberreichen einer Liste mit Empfehlungen fiir Wiederverkaufspreise
durch einen Lieferanten an ein nachfragendes Handelsunternehmen oder auch der Aufdruck des
unverbindlichen Einzelhandelspreises auf Etiketten. Der Lieferant darf auch die Griinde fiir seine
Preisempfehlungen erldutern und grundsatzlich erklaren, welche Strategie er im Hinblick auf die
Positionierung und Vermarktung seiner Produkte verfolgt.

Unzuldssige MaBnahmen sind dagegen:

= Vorgaben zu Absatzspannen, Preisnachldssen, Zeitspannen fiir Preisnachlasse,

» Unterstitzung von WerbemalRinahmen des Handels durch produktbezogene Vergiitungen
oder Pauschalrabatte durch den Lieferanten, wenn hierbei von einem der beiden Vertragspart-
ner konkrete Aktionspreise verlangt werden,

 Vereinbarungen oder Abstimmungen zwischen Herstellern und Handelsunternehmen Gber
eine Spannenneutralitdt bzw. Verbesserung der Spannen bei Erhéhung der Herstellerabgabe-
preise mit gleichzeitiger Erhhung der Wiederverkaufspreise (gleitende Preisbindung),

« Benennung von verbindlichen Wiederverkaufspreisen oder Wiederverkaufspreisuntergrenzen
durch den Lieferanten in Bestellvordrucken oder sonstigen Dokumenten.

Eine unverbindliche Preisempfehlung wird unzuldssig, wenn sie mit der Androhung oder Durch-
setzung von Nachteilen oder mit dem Versprechen oder Gewahren von Vorteilen verbunden
wird. Einzelheiten hierzu finden sich in dem Schreiben des Bundeskartellamtes vom 13. April
2010 (verdffentlicht im ~Rundschreiben 4/2010 der Studienvereinigung Kartellrecht) und in den
Vertikalleitlinien (/ABI. 2010 C 130/1, Rz. 223 ff.).

d) Wettbewerbsbeschrankung durch selektive Vertriebssysteme, Beschrankung des Online-Handels
In einem selektiven Vertriebssystem wahlt der Lieferant seine Vertriebspartner nach festgeleg-

ten qualitativen oder quantitativen Kriterien aus. Qualitative Kriterien sind z. B. das Angebot
einer Produktberatung, das Produktspektrum oder die Garantie einheitlicher Qualitatsstandards.

53


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:130:0001:0046:DE:PDF
http://www.studienvereinigung.de/pdf/2010-06-17-rundschreiben_04-2010.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:130:0001:0046:DE:PDF

Compliance — Rechtliche Anforderungen an ITK-Unternehmen
Kartellrecht

Quantitative Kriterien sind z. B. die Beschrankung der Anzahl von Handlern in einem bestimm-
ten Gebiet oder die Beschrankung auf Handler mit einem bestimmten Umsatz.

Bis zu einem Marktanteil von jeweils 30% sind selektive Vertriebssysteme nach der Vertikal-GVO
grundsatzlich erlaubt, darliber hinaus u.U. aufgrund Freistellung nach Art. 103 Abs. 3 AEUV (zu
letzterem vgl. Vertikal-Leitlinien, Z~ABI. 2010 C 130/1, Rz. 174 ff.). Bei qualitativem Selektivvertrieb
fehlt es zudem unabhangig von Marktanteilen schon an einer Wettbewerbsbeschrankung,
wenn die Auswahl der Handler nach einheitlichen Kriterien diskriminierungsfrei erfolgt und die
Kriterien erforderlich sind, um die Qualitdt oder den richtigen Gebrauch des Produktes zu
gewahrleisten (EuGH, Urt. v.13.10.2011 /'Rs C-439/09 — Pierre Fabre, Rz. 41).

Beispiel: Der Hersteller eines Markengerates beobachtet, dass seine Gerate bei Discountern zu
einem besonders glinstigen Preis angeboten werden. Die Kunden neigen dazu, sich in Fachge-
schaften beraten zu lassen, erwerben die Gerate dann aber billiger bei den Discountern. Der Her-
steller schlieRt deshalb nur noch mit Fachhdndlern Vertrage ab. Er schlie8t somit Discounter
vom Wettbewerb aus, indem er ihnen den Vertragsschluss verweigert und auch seinen Distribu-
toren auferlegt, Discounter nicht zu beliefern. Dies ist grundsatzlich erlaubt.

Auch ein qualitatives selektives Vertriebssystem ist jedoch nicht schrankenlos zuldssig. Nach
Ansicht des EuGH verstoR3t ein Hersteller gegen Art 4c /Vertikal-GVO, wenn er seinem Ver-
triebspartner im Rahmen eines qualitativen selektiven Vertriebssystems den Vertrieb liber das
Internet untersagt. In Betracht kommt insoweit lediglich eine Freistellung aufgrund Art. 101 Abs.
3 AEUV, wenn die Voraussetzungen im Einzelfall erfillt sind (EuGH, Urt. v. 13.10.2011 /Rs
C-439/09 — Pierre Fabre, Rz. 56 fT.).

6.5 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Marktbeherrschende Unternehmen handeln rechtswidrig, wenn sie ihre Marktstellung miss-

brauchen.

6.5.1 Definition einer marktbeherrschenden Stellung

Eine marktbeherrschende Stellung liegt vor, wenn ein Unternehmen die Moglichkeit hat, einen
wirksamen Wettbewerb zu verhindern. Gemafs § 19 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen marktbe-
herrschend, wenn es auf dem relevanten Markt ohne Wettbewerber ist, keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern liberragende
Marktstellung hat. Dies wird nach deutschem Recht bei einem Marktanteil von einem Drittel
vermutet. Im Europdischen Wettbewerbsrecht wird eine marktbeherrschende Stellung — bezo-
gen auf den jeweils zu betrachtenden Markt — regelmaRig erst bei einem hoheren Anteil ange-

nommen.
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Der relevante Markt wird vorwiegend anhand von sachlichen und geographischen Kriterien
festgelegt:

= der sachlich relevante Markt umfasst die angebotenen Produkte oder Dienstleistungen, die
von Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als austauschbar oder ersetzbar angesehen werden;

« geographisch relevant ist das Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen ihre relevanten
Produkte oder Dienstleistungen anbieten und in dem die Wettbewerbsbedingungen hinrei-
chend homogen sind.

Ist der Markt in sachlicher und geographischer Hinsicht abgegrenzt, wird festgestellt, welche
Anbieter und welche Verbraucher auf diesem Markt aktiv sind. Auf dieser Grundlage lassen sich
die MarktgroBe insgesamt und, unter Zugrundelegung von Verkaufszahlen der relevanten
Produkte in dem jeweiligen Gebiet, die Marktanteile der einzelnen Anbieter berechnen.

6.5.2 Diskriminierungsverbot bei marktbeherrschender Stellung

Ein Unternehmen mit einer marktbeherrschenden Stellung darf seine Kunden nicht diskriminie-
ren (Art.102 lit. c AEUV, § 20 GWB). Es ist z. B. verboten, unter gleichen Voraussetzungen gleich-
artigen Kunden unterschiedliche Preise oder Rabatte zu gewahren. Hingegen kann es zuldssig
sein, Kunden unterschiedliche Rabatte oder abweichende Verkaufsbedingungen zu gewahren,
sofern diese besondere Leistungen erbringen.

6.5.3 Behinderung von Wettbewerbern bei marktbeherrschender
Stellung

Ein Unternehmen mit einer marktbeherrschenden Stellung darf seinen Wettbewerbern den
Zugang zu Kunden oder Handlern nicht versperren (§ 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB).

Beispiele fiir eine Behinderung von Wettbewerbern sind:

= Verkauf unter Einstandspreis (Dumpingpreis) mit dem Ziel der Ausschaltung der Konkurrenz,

= Boykott sowie sachlich nicht gerechtfertigte Lieferverweigerung,

= Treuerabatte und Bonus-Systeme mit Bindungswirkung. Dadurch wiirde das Unternehmen
seine Marktstellung weiter verstarken, weil Nachfrager — um die Rabatte zu erhalten — noch
mehr beim Marktbeherrscher einkaufen wiirden.

= »Englische Klausel« in Vertragen: Danach wird es Kunden zwar gestattet, Produkte von Wett-
bewerbern zu beziehen, allerdings nur, wenn diese vorher tiber den Namen des Wettbewer-
bers, die Bezugsmenge und den vereinbarten Preis informieren.

= Koppelungen: Die Ware, auf deren Markt die Machtstellung vorliegt, wird nur gemeinsam mit
einer anderen Ware verkauft (Art. 102 lit d AEUV).
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6.5.4 Ausnutzen von Marktmacht gegeniiber abhangigen Unternehmen

Das Kartellrecht verbietet auch das Ausnutzen von Marktmacht auf der Nachfrageseite (§ 20 Abs.
2 GWB). Dieses Verbot richtet sich an marktméchtige Unternehmen, soweit von ihnen kleinere
oder mittlere Anbieter bestimmter Waren in der Weise abhangig sind, dass sie faktisch keine
Méglichkeit haben, andere Kunden zu beliefern.

Die Abhangigkeit eines Lieferanten oder eines Einzelhandlers wird dann vermutet, wenn er einem
Abnehmer zusatzlich zu den branchentblichen Preisnachldssen oder sonstigen Leistungsentgel-
ten regelmalig weitere Verglinstigungen gewahrt, die andere Abnehmer mit vergleichbarem
Zuschnitt nicht erhalten. Von abhadngigen Lieferanten darf auch keine Spannengarantie eingefor-
dert werden. Das bedeutet, dass ein Nachfrage keine nachtragliche Anderung von Konditionen
nur deswegen verlangen darf, weil ein Wettbewerber ein vergleichbares Produkt glinstiger

anbietet.
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7 Exportkontrolle und
AulRenwirtschaftsrecht

71 Zweck von Exportkontrollen

Die Exportkontrolle dient dazu, die Verbreitung von Waffen und Ristungsgiitern in Krisengebie-
ten zu verhindern. Ihr unterliegen aber auch Waren, Software und Technologie, die sowohl fir
zivile als auch fur militarische Zwecke eingesetzt werden konnen (sog. Dual-Use-Guter).

1.2  Rechtsgrundlagen
Die wesentlichen Rechtsgrundlagen des Exportkontrollrechts sind:

« das Z~AuBenwirtschaftsgesetz (AWG);

« die ~AuBenwirtschaftsverordnung (AWV);

= die Dual-Use-Verordnung der EU (~VO [EG] 428/2009 vom 05.05.2009) mit ihren Anhéngen,
insbesondere /~Anhang | zur EG-Dual-Use-VO 428/2009

= die Z~Ausfubhrliste;

» die 7Embargovorschriften;

= das /Kriegswaffenkontrollgesetz (KrwaffkontrG).11

Zu beachten ist, dass sowohl das AWG als auch die AWV derzeit neu gefasst werden. Die Bun-
desregierung hat Mitte August 2012 einen /Neuentwurf fiir das AWG vorgelegt. Die AWV wird
in der Folge eine Neufassung finden. Die Neuregelungen zielen vielfach auf eine verbesserte
Anpassung an europaische Regeln und mehr Klarheit der gesetzlichen Grundlagen.

Das AuBenwirtschaftsgesetz (AWG) schafft die Voraussetzungen zum Erlass der AuBenwirt-
schaftsverordnung. Es enthalt die Ermachtigungsgrundlage fur die Bundesregierung, zur Umset-
zung internationaler Vereinbarungen (z. B. von UN-Embargos) Beschrankungen des AuRenwirt-
schaftsverkehrs anzuordnen. Des Weiteren finden sich in den §§ 33, 34 AWG die Ordnungswid-
rigkeiten und strafrechtliche Sanktionen bei VerstéfRen gegen Vorschriften des AWG, der AWV,
der Dual-Use-VO und gegen Embargos. In der AuBenwirtschaftsverordnung (AWV) werden die
Beschrankungen der Ausfuhr von Giitern und die einzuhaltenden Verwaltungsverfahren konkre-
tisiert.

Die Dual-Use-Verordnung der EU regelt das Verfahren fir den Umgang mit Gutern, die sowohl
im zivilen als auch im militarischen Bereich zum Einsatz kommen kénnen (=Giiter mit doppel-
tem Verwendungszweck). Dies ist grundsatzlich hinsichtlich fast aller Waren vorstellbar. Aus
diesem Grund hat die EU eine einheitliche Liste geschaffen (vgl. Anhang | der EG-Dual-Use-VO).
Die Liste enthalt die technischen Parameter fiir Guter, deren Ausfuhr einer Genehmigungspflicht
unterliegt. Zu diesen Gutern gehoren z. B. Mikroprozessoren, integrierte Schaltungen, Rechner
und elektronische Baugruppen, Software, digitale Funkempfanger, Systeme der Kryptotechnik.
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7.3  Instrumente des Exportkontrollrechts

Instrumente der Exportkontrolle sind das Ausfuhrverbot und die Genehmigungspflicht fiir die
Ausfuhr von Glitern. Jede Ausfuhr und Verbringung ist stets auf das Vorliegen von Verboten und
Genehmigungspflichten zu liberpriifen. Genehmigungspflichtig ist die Ausfuhr immer dann,
wenn das Gut in einer europdischen oder nationalen Guterliste des Exportkontrollrechts
genannt (»gelistet«) ist.

Als Ausfuhr wird die Lieferung von Giitern aus der EU in Drittlander bezeichnet. Eine Verbringung
ist die Lieferung aus Deutschland in andere EU-Staaten.

Lieferungen innerhalb der EU sind jedoch nur selten genehmigungspflichtig, z. B. bei Waffen und
Waffentechnologie gemaR Abschnitt A der Ausfuhrliste oder bei anschlieBendem Export in ein
Drittland. Auch muss nicht fiir jedes Gut, das der Exportkontrolle unterliegt, eine Einzelausfuhr-
genehmigung des BAFA (Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle) eingeholt werden. Fiir
bestimmte Staaten und Guter gibt es Allgemeine Genehmigungen, deren Nebenbestimmungen
zwingend einzuhalten sind.

Daneben existieren auch Einfuhrbeschrankungen, wobei die hierzu bestehenden Regelungen
den ITK-Bereich kaum berihren diirften.

7.4  Exportkontrollierte Guter

Glter im Sinne des Exportkontrollrechts sind Waren, Technologien und Software. Selbst Dienst-
leistungen wie technische Unterstiitzung (z. B. Schulungen und Reparaturen) kdnnen nach §§ 45
ff. AWV genehmigungspflichtig sein, wenn der Dienstleister vom BAFA darauf hingewiesen wird
oder Informationen hat, dass die Dienstleistung bestimmten, als risikoreich angesehenen
Zwecken dient.

Guter unterliegen der Exportkontrolle, wenn sie strategische Bedeutung haben, insbesondere,
wenn sie als Waffen oder zur Ristung verwendet werden kdnnen. Daneben gehoren auch Giiter
mit doppeltem Verwendungszweck (Dual-Use-Giiter) zu den exportkontrollierten Giitern. Selbst
Guter, die nicht in einer Liste des Exportkontrollrechts enthalten sind, konnen nach Art. 4 der
Dual-Use-Verordnung genehmigungspflichtig sein. Das ist der Fall, wenn der Ausfiihrer vom
BAFA informiert wurde oder selbst Informationen hat, wonach diese Giter einer sensitiven
Verwendung dienen kénnen (z. B. dem Bau von Kernwaffen oder von Militdrgiitern). Fiir ahnliche
Bereiche sehen auch die §§ 5¢, 5d AWV Genehmigungspflichten vor.
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1.5 Besonderheiten bei Outsourcing und Cloud Computing

Eine Ausfuhr ist nach Ansicht des BAFA bereits dann anzunehmen, wenn Technologie im Wege
des Outsourcing auf Servern auBerhalb der EU abgelegt wird. Dabei handelt es sich insbesonde-
re um Daten (z. B. abgelegte Produktionszeichnungen oder Produktionsprozessanweisungen),
die bei der Herstellung von Waffen bzw. von gelisteten Dual-Use-Giitern genutzt werden kén-
nen. Fiir das BAFA stellt bereits der Transfer der Daten die Ausfuhr dar (nichtgegenstandliche
Ubermittlung). Dies gilt entsprechend fir das Cloud-Computing, aber auch fiir Zugriffsmoglich-
keiten von nicht in der EU ansdssigen Nutzern auf einen im Inland befindlichen Server.

7.6  Besonderheiten bei grenziibergreifender Software-
Entwicklung

Bei der Entwicklung von Software, die in Kooperation von mehreren Standorten in verschiede-
nen Landern durchgefiihrt wird, muss beachtet werden, dass fiir diese Aktivitaten exportkont-
rollrechtliche Genehmigungen erforderlich sein kdnnen. Wenn die Software genehmigungs-
pflichtig ist, muss bei der Kommunikation lber diese Software ein moglicher genehmigungs-
pflichtiger Technologietransfer gepriift werden. Das Exportkontrollrecht ist auch bei der firmen-
internen Weitergabe von Software zu beachten, wenn die Software genehmigungspflichtig ist
und sich der Empfangerstandort in einem Drittland befindet.

1.7  Besonderheiten fiir Vermittlungsgeschafte

Von der Genehmigungspflicht betroffen sind des Weiteren Vemittlungs- und Handelsgeschafte
Uber Giter, die sich nicht in der EU befinden und in ein Nicht-EU-Land verkauft werden sollen.
Das ist der Fall, wenn es sich um Giiter der Ausfuhrliste Abschnitt A (also insb. Waffen bzw.
Technologie fiir deren Herstellung oder Software fiir deren Betrieb) handelt. SchlieBlich kdnnen
Vermittlungsgeschafte auch dann nach Art. 5 der Dual-Use-VO genehmigungspflichtig sein,
wenn der Ausfiihrer Informationen hat oder vom BAFA informiert wird, dass die vermittelten
Glter sensitiven Zwecken dienen.

7.8  Umgang mit Embargoldndern

EU-Embargos sind unmittelbar wirksam und bedirfen keiner nationalen Umsetzung. Die Liste der
jeweils in Kraft befindlichen Embargos kann ber die /Webseite des BAFA eingesehen werden.
Hierbei ist zu beachten, dass sich die Embargos von Land zu Land deutlich unterscheiden (z. B.
Reisebeschrankungen, Verbot des Bereitstellens von Geldern und wirtschaftlichen Ressourcen).

Am strengsten ist derzeit das Embargo gegen den Iran, wonach z. B. der Abschluss von Versiche-
rungen (mit wenigen Ausnahmen, etwa Krankenversicherungen, Pflicht- und Haftpflichtversi-
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cherungen) mit iranischen Unternehmen verboten ist. Dies gilt auch fiir Unternehmen, die ihren
Sitz in Deutschland haben, aber im Eigentum eines iranischen Unternehmens, einer im Iran
lebenden Privatperson oder der iranischen Regierung stehen. Darliber hinaus ist auch die Aus-
fuhr bestimmter Technologien und Software zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs oder fiir
die Ferneinbringung von Computerviren ohne entsprechende Genehmigung untersagt. Die
gegen Syrien verhangten EmbargomalRnahmen stehen hinter denen gegeniiber dem Iran
mittlerweile kaum mehr zuriick.

7.9 Beachtlichkeit des US-amerikanischen Rechts

Auch das US-amerikanische Recht enthalt Exportkontrollvorschriften. Ob diese vom exportieren-
den Unternehmen zu beachten sind, ist im Einzelfall zu priifen. Das US-amerikanische Recht
kontrolliert u.a. den Reexport von US-amerikanischen Gltern sowie auslandischen Gutern mit
US-Bestandteilen. Zu beachten ist, dass die US-amerikanischen Vorschriften andere Embargos
vorsehen als die EU.

710 Compliance im Exportkontrollrecht

Aufgabe der Compliance ist es, VerstoRe gegen das Exportkontrollrecht auszuschlieBen. Dazu
bedarf es entsprechender Vorkehrungen (neben Schulungen von Mitarbeitern auch technische
Vorkehrungen), die stets auf dem aktuellen Stand zu halten sind. Das Exportkontrollrecht ist
haufigen Veranderungen unterworfen.

Unternehmen, die Giiter des Teils | Abschnitt A der Ausfuhrliste sowie Glter des Anhangs |
EG-Dual-Use-VO ausfiihren wollen, haben grundsatzlich einen Ausfuhrverantwortlichen zu
benennen. Dieser muss der Vorstands-/Geschaftsfiihrerebene angehdren und tber eine entspre-
chende Zuverldssigkeit verfligen. Der Ausfuhrverantwortliche haftet selbst im Rahmen von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten. Zudem kann ein Versagen der Compliance-Mechanismen
dazu fiihren, dass das BAFA den Ausfuhrverantwortlichen als unzuverldssig ansieht. In diesem
Falle kdnnen Ausfuhrgenehmigungen an das Unternehmen erst wieder erteilt werden, wenn die
entsprechende Person nicht mehr der Vorstands-/Geschaftsfiihrungsebene angehort.

VerstoRe gegen die Exportkontrollvorschriften der Bundesrepublik und der EU kénnen als Ord-
nungswidrigkeiten, in vielen Fallen sogar als Straftaten geahndet werden. Wer eine Ausfuhr
ohne erforderliche Genehmigung oder unter MiRachtung eines Ausfuhrverbots veranlasst, muss
mit BuBgeldern bis zu 500.000 Euro pro Einzelfall rechnen. Fiir besonders schwere Verstélie
drohen Freiheitsstrafen von mindestens 2 Jahren.

61



Finanzbericht-
erstattung




Compliance — Rechtliche Anforderungen an ITK-Unternehmen
Finanzberichterstattung

8 Finanzberichterstattung

Gewerbliche Unternehmen miissen samtliche unternehmerischen Aktivitaten, die Einfluss auf
Gewinn und Betriebsvermogen haben, nach gesetzlichen Vorgaben in ihren Geschaftsbilichern
abbilden. Ausnahmen von diesem Grundsatz lasst das Gesetz nur fiir sehr kleine Einzelkaufleute
zu (vgl. im Einzelnen unter Ziff. 8.1). Da die Ergebnisse der Buchfiihrung in den Jahresabschluss
einflieBen und der Jahresabschluss im Fokus vieler Interessen steht (Gesellschafter, Kunden,
Lieferanten, Banken, Finanzverwaltung, Kapitalmarkt, Arbeitnehmer), hat der Gesetzgeber fur
die Buchfiihrung vergleichsweise strenge Vorgaben geschaffen.

8.1 Buchfiihrungspflicht

Jeder Kaufmann ist nach §§ 238 ff. HGB verpflichtet, seine Geschafte und die Entwicklung seiner
Vermogenslage liickenlos in einer kontinuierlichen Buchfiihrung aufzuzeichnen sowie am Ende
eines jeden Geschaftsjahres aus der Buchfiihrung einen Jahresabschluss zu entwickeln. Zur
Buchfiihrung gehort beispielsweise die liickenlose Aufzeichnung des Wareneingangs und
-ausgangs, die Inventarisierung des Unternehmensvermégens und die Uberprifung von Ein-
gangs- und Ausgangsrechnungen. Der Jahresabschluss besteht aus einer Bilanz sowie einer
Gewinn- und Verlustrechnung, die —abhangig von der GroRe und der Rechtsform des Unterneh-
mens —um einen Anhang und einen Lagebericht zu erweitern sind. Zur Buchflihrung verpflich-
tet ist jeder Kaufmann. Als Kaufmann gilt jeder Inhaber eines Gewerbebetriebs. Personenhan-
delsgesellschaften (OHG, KG) und Kapitalgesellschaften (AG, GmbH, eG, SE, KG aA, wirtschaftli-
che Vereine, Kapitalgesellschaften ausldndischer Rechtsformen) sind aufgrund gesetzlicher
Vorgaben als Kaufleute anzusehen und damit buchftihrungspflichtig. Nicht von der handels-
rechtlichen Buchfiihrungspflicht betroffen sind alle selbstandigen Berufe (z. B. Rechtsanwalte,
Arzte, Architekten, Ingenieure). Von der Buchfihrungspflicht ausgenommen sind Einzelkaufleu-
te, deren Jahresumsatz 500.000 Euro und deren Jahresiiberschuss 50.000 Euro nicht Gberschrei-
ten (§ 241a HGB).

Bei der Buchfiihrung und bei der Erstellung des Jahresabschlusses sind in Deutschland die
Grundsatze ordnungsmaRiger Buchfiihrung (GoB) zu beachten (§§ 238 Abs. 1S. 1, 243 Abs. 1 HGB).
Dabei handelt es sich um allgemein akzeptierte Standards, die sich im Laufe der Zeit im Rech-
nungswesen von Unternehmen etabliert haben. Teilweise sind diese Standards gesetzlich
kodifiziert, so beispielsweise die Grundsatze der Vollstandigkeit, Richtigkeit, Zeitgerechtigkeit
und Geordnetheit der Buchfiihrung (§ 239 Abs. 2 HGB) und das »Radierverbot« (§ 239 Abs. 3
HGB). Dariiber hinaus schreibt der Gesetzgeber in §§ 246 — 278 HGB recht detailliert vor, wie und
mit welchen Wertansatzen einzelne Geschaftsvorfalle im Jahresabschluss abzubilden und
entsprechend zu verbuchen sind. Insgesamt muss die Buchfiihrung so beschaffen sein, dass sich
ein sachverstandiger Dritter in angemessener Zeit einen Uberblick tiber alle Geschéftsvorfille
und uber die wirtschaftliche Lage des Buchfiihrungspflichtigen verschaffen kann (§ 238 Abs.1S.
2 HGB). In anderen Landern gelten jeweils eigene Buchfiihrungsvorschriften. Weit verbreitet sind
die International Financial Reporting Standards (IFRS).

Der Umfang der Buchfiihrungspflicht hangt von der GrélRe und der Rechtsform des jeweiligen
Unternehmens ab. Wahrend kleinen Personenunternehmen (Einzelkaufleute und Personenhan-
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delsgesellschaften) nur eine recht grobe und allgemeine Gliederung ihrer Bilanz vorgeschrieben
ist (§ 247 HGB), miissen Kapitalgesellschaften die Gliederungsvorgaben der §§ 266, 275 HGB
genau befolgen und zusatzliche Informationen in einem Anhang zur Bilanz und in einem ergan-
zenden Lagebericht mitteilen. Bei kapitalmarktorientierten Unternehmen muss der Lagebericht
auch einen Prognosebericht Uber die voraussichtliche weitere Geschaftsentwicklung und die
damit verbundenen Chancen und Risiken enthalten (§§ 289 Abs. 1S. 4, 315 Abs. 15. 5 HGB). Ein
Unternehmen wird als kapitalmarktorientiert bezeichnet, wenn von ihm ausgegebene Eigenka-
pitalanteile oder Schuldtitel an einer Borse gehandelt werden oder dies beantragt ist (vgl. auch §
264d HGB). Fur gesellschaftsrechtlich verbundene Unternehmen kommt noch die Pflicht zur
Erstellung eines Konzernabschlusses hinzu, in dem die Konzernmutter die Jahresergebnisse und
die Bilanzen aller in den Konzernkreis einbezogener Unternehmen zusammenfassen muss (§§
290 ff. HGB). Kapitalmarktorientierte Muttergesellschaften von Konzernen miissen den Konzern-

abschluss nach den Internationalen Rechnungslegungsstandards IFRS aufstellen.

Ubersicht zur handelsrechtlichen Rechnungslegung

Rechtsform Gesetzliche Pflichten

Finanzberichterstattung

Buchfiihrungspflicht Pflicht zur Erstellung Pflicht zur Publizitatspflicht
eines Jahresabschlusses Abschlusspriifung
Kleiner Einzelkaufmann nein (§ 241a HGB) nein (§ 242 Abs. 4 HGB) entfallt entfallt
(Umsatz < 500 T€,
Gewinn < 50 T€)
Einzelkaufmann ja (§ 238 HGB) ja: Bilanz, Gewinn- und nein nein
(Umsatz > 500 T€, Verlustrechnung (§§ 242
Gewinn >50 T€ Abs. 1- 3,247 HGB);
Kleine und mittlere ja (§ 238 HGB) ja: Bilanz, Gewinn- und nein nein

Personenhandelsgesell-
schaften (OHG, KG)

Verlustrechnung (§§ 242
Abs.1—3, 247 HGB)

Kapitalistische Personen-
handelsgesellschaften
(voll haftende Gesellschaf-
ter sind ausschlieBlich
Kapitalgesellschaften)

ja (§§ 238, 266, 275 HGB)

ja: Bilanz, Gewinn- und
Verlustrechnung, Anhang,
Lagebericht (§§ 2644, 264
Abs.1S.1HGB)

ja (§§ 264a, 316 HGB)

ja: Jahresabschluss mit
Anhang und Bestatigungs-
vermerk, Lagebericht,
Ergebnisverwendung

(§§ 325, 264a HGB)

GroRenabhdngige Erleichterungen wie fiir Kapitalgesellschaften

GroRRes Personenunter-
nehmen (Einzelkaufmann
oder Personenhandelsge-
sellschaft) mit Bilanzsum-
me > 65 Mio. €, Umsatz >
130 Mio. € oder > 5.000
Arbeitnehmer (§ 1PublG)

ja (§ 238 HGB)

ja: Bilanz, Gewinn- und
Verlustrechnung (§§ 5
PublG, 265 ff. HGB)

ja (§ 6 PublG)

ja: Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung
(§ 9 PublG)

Kleine Kapitalgesellschaft
(Bilanzsumme: < 4,84 Mio.
€, Umsatzerlose: < 9,68
Mio. €, Arbeitnehmer:
<50, vgl. § 267 Abs. 1 HGB)

ja (§ 238 HGB)

ja: verkiirzte Bilanz (§ 266
Abs.1S. 3 HGB), verkirzte
Gewinn- und Verlustrech-
nung (§ 276 HGB), redu-

zierter Anhang (§ 288 Abs.

1HGB)

nein (§ 316 Abs.1S.1HGB)

ja: Bilanz, Anhang
(§ 326 HGB)
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Rechtsform Gesetzliche Pflichten

MittelgroRe Kapitalgesell-
schaft (Bilanzsumme:

< 19,25 Mio. Euro, Umsatz-
erlose: < 38,5 Mio. Euro,
Arbeitnehmer: < 250;

vgl. § 267 Abs. 2 HGB)

ja (§ 238 HGB) ja: Bilanz (§ 266 HGB),
verkurzte Gewinn- und
Verlustrechnung (§ 276
HGB), Anhang, Lagebericht

(§ 264 Abs. 1HGB)

ja (§ 316 Abs. 1HGB)

ja: Jahresabschluss mit
Anhang und Bestatigungs-
vermerk, Lagebericht,
Bericht des Aufsichtsrates,
Ergebnisverwendung

(§ 325 HGB)

GroRe Kapitalgesellschaft  ja (§ 238 HGB) ja: Bilanz (§ 266 HGB),
Gewinn- und Verlustrech-
nung (§ 275 HGB), Anhang,
Lagebericht (§ 264 Abs. 1

HGB)

ja (§ 316 Abs. 1 HGB)

ja: Jahresabschluss mit
Anhang und Bestatigungs-
vermerk, Lagebericht,
Bericht des Aufsichtsrates,
Ergebnisverwendung

(§ 325 HGB)

kapitalmarktorientierte ja (§ 238HGB) ja: Bilanz, Gewinn- und ja (§ 316 Abs. 1 HGB) ja: Jahresabschluss mit
Kapitalgesellschaft Verlustrechnung, Anhang, Anhang und Bestatigungs-
Lagebericht, Kapitalfluss- vermerk, Lagebericht,
rechnung, Eigenkapital- Ergebnisverwendung,
spiegel (§ 264 Abs. 1HGB) Erklarung zur Corporate
Governance (§ 325 HGB)
Kapitalmarktorientiertes  ja (§ 238 HGB), ja: Bilanz, Gewinn- und ja (§ 316 Abs. 1 HGB) ja: Jahresabschluss mit

Mutterunternehmen von
Konzernen

Verlustrechnung, Anhang,
Lagebericht (§ 264 Abs. 1
HGB), zusatzlich Konzern-
abschluss nach IFRS

(§ 315a HGB)

Anhang und Bestatigungs-
vermerk, Lagebericht,
Ergebnisverwendung,
Erklarung zur Corporate
Governance (§ 325 HGB),
Konzernabschluss und
Konzernlagebericht

(§ 290 HGB)

8.2 Anforderungen an eine elektronische Buchfiihrung

Das Gesetz gestattet es, fiir die Buchfiihrung elektronische Datenverarbeitung (EDV) einzuset-
zen (§ 239 Abs. 4 HGB). Fir die EDV-Buchfiihrung gelten im Wesentlichen dieselben Anforderun-
gen wie fur die Buchfuihrung auf Papier: Samtliche Geschaftsvorfalle des Unternehmens sind
vollstandig auf Konten aufzuzeichnen, Belege und sonstige Unterlagen sind wahrend der
gesetzlichen Fristen aufzubewahren. Jeder Geschaftsvorfall muss sich in den Aufzeichnungen
und Unterlagen der Buchfiihrung niederschlagen. Dariiber hinaus muss sich jeder Geschaftsvor-
fall von seiner Auswirkung auf den Jahresabschluss bis zum Beleg (retrograd) und vom Beleg

Uber die Konten bis zur Position im Jahresabschluss (progressiv) nachverfolgen lassen (§ 238 Abs.

1S.3 HGB). Desgleichen sind beim Einsatz von EDV fiir die Buchfiihrung die Grundsétze ord-
nungsmaRiger Buchfiihrung zu beachten (§ 239 Abs. 4 S. 1 HGB). Mit dem Einsatz elektronischer
Medien fuir die Buchfiihrung sind einige Besonderheiten verbunden. Diese sind in den /Grund-
satzen ordnungsmaRiger DV-gestiitzter Buchfithrungssysteme (GoBS) niedergelegt.

Die gesetzlichen Anforderungen des HGB und sonstige gesetzliche Vorgaben an die Buchfiih-
rung sind in der am Markt angebotenen Buchhaltungssoftware standardmafig abgebildet und
berlicksichtigt. Die Installation einer Buchhaltungssoftware reicht jedoch noch nicht aus. Dane-

ben ist auf eine angemessene Organisation der Buchflihrung, die korrekte rechtliche Beurteilung
und Verbuchung der einzelnen Geschéftsvorfille, die Einrichtung eines internen Kontrollsystems
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(organisatorische MaRnahmen zum Schutz und zur Sicherung des Betriebsvermogens sowie der
Berichterstattung liber die betriebliche Entwicklung), die Dokumentation der eingerichteten
Verfahren und der eingesetzten Programme und auf die korrekte Berichterstattung im Jahresab-
schluss zu achten.

8.3 Verantwortlichkeiten und Sanktionen

Die Verantwortlichkeiten fir die Buchfihrung im Unternehmen sind gesetzlich klar geregelt. In
Aktiengesellschaften ist der Vorstand fir die Buchfiihrung verantwortlich (§ 91 Abs. 1 AktG). Fiir
die GmbH liegt die Verantwortlichkeit fir die Buchfiihrung bei den Geschaftsfiihrern (§ 41
GmbHG), fur die Genossenschaft beim Vorstand (§ 33 Abs. 1GenG). Ein Einzelkaufmann ist
vollumfanglich selbst verantwortlich fiir die OrdnungsmaRigkeit der Buchfiihrung. In Personen-
handelsgesellschaften obliegen die Organisation und Uberwachung der Buchfiihrung den
geschaftsfiihrenden Gesellschaftern (vgl. z. B. fiir die OHG §§ 114, 116 Abs. 1HGB, fiir die KG in
Verbindung mit §§ 161 Abs. 2,164 HGB). Im Rahmen ihrer Kontrollpflichten haben sich die Auf-
sichtsgremien von Kapitalgesellschaften bei den geschaftsfiihrenden Organen nach der Organi-
sation der Buchfiihrung und nach méglichen Risiken in diesem Bereich zu erkundigen und die
OrdnungsmaRigkeit der Buchfiihrung zu kontrollieren.

Da die Pflicht zur Buchfiihrung eine gesetzlich zwingende Pflicht ist, kann sie nicht durch Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag oder im Anstellungsvertrag der vertretungsberechtigten Perso-
nen eines Unternehmens umgangen werden. Es ist zwar zuldssig, fiir die Buchflihrung externe
Dienstleister oder unternehmensintern weitere Personen einzuschalten. Dies entbindet die
geschaftsfiihrenden Personen im Unternehmen jedoch nicht von ihrer Verantwortung fiir die
Buchfiihrung. Dies kommt nicht zuletzt dadurch zum Ausdruck, dass der Kaufmann, die person-
lich haftenden Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft bzw. die vertretungsberechtig-
ten Organe einer Kapitalgesellschaft den Jahresabschluss zu unterzeichnen haben (§ 245 HGB).
Sie haben ihre Verantwortung bei Delegation der Buchfiihrung durch sorgfaltige Auswahl des
Auftragnehmers, durch seine Uberwachung und die Kontrolle seiner Arbeit wahrzunehmen.

An die Verletzung der Buchfiihrungspflicht kniipft das Gesetz vergleichsweise harte Sanktionen.
Bereits die Missachtung der gesetzlichen Vorgaben fiir einzelne Positionen der Bilanz oder der
Gewinn- und Verlustrechnung stellt eine Ordnungswidrigkeit dar, die eine Geldbul3e bis zu
50.000 Euro nach sich ziehen kann (§ 334 HGB). Die vorsatzliche unrichtige Darstellung der
Unternehmensverhéltnisse im Jahresabschluss ist eine Straftat (§ 331 HGB, § 283b StGB), die mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren geahndet werden kann. Treten zur Missachtung der Buchfiih-
rungspflichten weitere Umstande hinzu (z. B. Insolvenz des Unternehmens und Verschleierung
der Vermogensverhdltnisse), sind sogar Freiheitsstrafen bis zu 5 Jahren moglich (§ 283 StGB).
VerstoRt ein Geschaftsfuihrer oder ein Vorstandsmitglied gegen seine Kontrollpflichten, so kann
dies auRerdem das Unternehmen zu einer fristlosen Kiindigung des Arbeitsvertrages nach § 626
Abs. 1BGB berechtigen. Hinzu kommen mdgliche Schadenersatzforderungen nach den allgemei-
nen Haftungsvorschriften (z. B. §§ 93 Abs. 2 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG, 34 Abs. 2 GenG).
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8.4 Interne Kontrollen

Die Verantwortlichkeit der Unternehmensfiihrung fiir den Bereich der Buchfiihrung konkreti-
siert sich vor allem in der Pflicht zur Einrichtung effektiver Kontrollsysteme. So obliegt nach
Auffassung des OLG Jena (Urteil vom 12.08.2009, 7 U 244/07) dem Geschéftsfiihrer einer GmbH,
ein effizientes Kontrollsystem zur Aufdeckung und Unterbindung von Scheinrechnungen und
entsprechenden fehlerhaften Buchungen einzurichten. Ist die GmbH Muttergesellschaft eines
Konzerns, musse das Kontrollsystem die Geschafte aller konzernangehorigen Unternehmen
umfassen. Da die Buchfiihrung zum Aufgabenkreis der Geschaftsfiihrung insgesamt gehort,
bestehe bei mehreren Geschaftsfuihrern eine Pflicht zur Kontrolle der Buchfiihrung auch dann,
wenn die Aufgaben zwischen den Geschaftsfiihrern aufgeteilt sind.

Insoweit hat die Rechtsprechung fiir GmbH-Geschaftsfiihrer eine dhnliche Kontrollpflicht postu-
liert wie sie fiir Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften in § 91 Abs. 2 AktG gesetzlich
niedergelegt und mit Hinblick auf die Rechnungslegung kapitalmarktorientierter Gesellschaften
in § 289 Abs. 5 HGB konkretisiert ist. Danach mussen kapitalmarktorientierte Unternehmen tber
die Einrichtung eines Kontroll- und Risikomanagements in ihrem Lagebericht Auskunft geben
(8§ 289, 317 HGB). Ein solches System soll die OrdnungsmaRigkeit und Verlasslichkeit der Buch-
flihrung gewahrleisten, die korrekte Anwendung der gesetzlichen Buchflihrungsvorschriften
kontrollieren und letztlich auch Schadigungen des Unternehmensvermégens verhindern helfen.
Fir nicht bérsennotierte Kapitalgesellschaften und andere Unternehmen enthalt das HGB
keinen Hinweis auf ein Kontrollsystem flir Buchfiihrung oder Rechnungslegung.

Eine gesetzliche Pflicht zur Einrichting eines effektiven Kontrollsystems fir die Finanzberichter-
stattung ergibt sich auch aus Section 404 des US-amerikanischen Sarbanes-Oxley-Act. Dieses
Gesetz betrifft jedoch nur deutsche Tochtergesellschaften US-amerikanischer Konzerne, die eine
einheitliche Rechnungslegung mit ihrer Muttergesellschaft gewahrleisten mussen. In Deutsch-
land wird die Pflicht zur Einrichtung eines internen Systems fiir Kontrollen bei der Buchfiihrung
(IKS) insbesondere fiir die EDV-Buchfiihrung aus den Grundsatzen ordnungsméRiger Buchfiih-
rung abgeleitet, die fiir alle Unternehmen gelten. Zur OrdnungsmaRigkeit interner Buchfiih-
rungskontrollen gehort nicht zuletzt, dass sie mit ihren Eigenheiten im jeweiligen Unternehmen
dokumentiert werden.

In Aktiengesellschaften ist neben dem Vorstand der Aufsichtsrat ebenfalls zur Kontrolle der
Rechnungslegung berufen (§§ 111,107 Abs. 3 AktG). Dabei hat er insbesondere zu priifen, ob der
Vorstand seinen Sorgfaltspflichten bei der Buchfiihrung und bei der Erstellung des Jahresab-
schlusses nachkommt. Daher muss in den Aufsichtsraten fur kapitalmarktorientierte Kapitalge-
sellschaften mindestens ein Mitglied tiber Sachverstand auf den Gebieten der Rechnungslegung
oder der Abschlusspriifung verfiigen (§ 100 Abs. 5 AktG).
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8.5 Externe Kontrollen

MittelgroBe und grolRe Kapitalgesellschaften i.5.d. § 267 HGB sowie Personengesellschaften
ohne personlich haftende natiirliche Personen (§ 264a HGB) mussen ihren Jahresabschluss
durch unabhangige Wirtschaftspriifer liberpriifen lassen. Im Rahmen der Jahresabschlusspri-
fung von kapitalmarktorientierten Kapitalgesellschaften untersucht der Wirtschaftspriifer auch
das Vorhandensein und die Beschreibung des Risikomanagementsystems in Bezug auf den
Rechnungslegungsprozess (§§ 317 Abs. 2 S. 2iV.m. § 289 Abs. 5 HGB). Bei borsennotierten Aktien-
gesellschaften hat der Abschlusspriifer nach § 317 Abs. 4 HGB insbesondere zu priifen, ob der
Vorstand seinen Pflichten zur Einrichtung eines Uberwachungssystems nach § 91 Abs. 2 AktG
nachgekommen ist. Da lber die eingerichteten Risikoerkennungs- und Kontrollsysteme im
Jahresabschluss zu berichten ist, unterliegt die OrdnungsmaRigkeit dieser Systeme wie der
Jahresabschluss selbst der Priifung durch den Wirtschaftspriifer (§ 171 Abs. 1 AktG).

Die Abschliisse borsennotierter Gesellschaften werden zuséatzlich in einem halbstaatlichen
Verfahren kontrolliert (»Enforcement-Verfahren«). In einer ersten Stufe priift die (privatrechtlich
als Verein organisierte) Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR), ob die Vorschriften liber
Buchfiihrung und Abschlusserstellung eingehalten wurden. Stellt die DPR dabei Fehler fest,
weist sie das gepriifte Unternehmen darauf hin und veranlasst eine Korrektur der Fehler. Wei-
gert sich das Unternehmen, die Korrekturen vorzunehmen, schaltet sich die Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungsaufsicht als staatliche Behorde ein. Bei VerstoRen gegen Rechnungsle-
gungspflichten drohen neben BuRgeldern und ggf. strafrechtlichen Sanktionen vor allem negati-
ve Folgen fuir Image, Aktienkurs und Geschaftsbeziehungen des Unternehmens. Denn VerstoRe

gegen Rechnungslegungspflichten missen veroffentlicht werden.
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9 Besteuerung

Die Steuer-Compliance umfasst die Pflicht, die geltenden Steuergesetze zu befolgen, zeitgerecht
Steuererklarungen und -anmeldungen abzugeben und verschiedene Dokumentationen zu
erstellen (z. B. Uber Verrechnungspreise). Diese Pflichten der Unternehmen im Besteuerungsver-
fahren ergeben sich vor allem aus der Abgabenordnung (AO). Compliance bei der Besteuerung
setzt voraus, dass das Unternehmen seine steuerlichen Pflichten und die Sanktionen bei Nicht-
erfiillung kennt. Da das Steuerrecht an vielen Stellen (z. B. bei der steuerlichen Beurteilung
grenziiberschreitender Geschaftsvorfalle) komplex und untibersichtlich ist und sich auRerdem
standig andert, erfordert die »richtige« Anwendung des Steuerrechts vielfach ein hohes Mal an
spezialisiertem Wissen. Dieses Wissen ldsst sich nicht im Rahmen eines Compliance-Leitfadens

vermitteln. Deshalb kann hier nur ein sehr grober Uberblick gegeben werden.

9.1 Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten

Neben der Pflicht zur Zahlung der festgesetzten Steuern gehéren Mitwirkungspflichten bei der
Feststellung der Besteuerungsgrundlagen zu den wichtigsten steuerlichen Pflichten eines
Unternehmens. Dies fangt schon bei der Unternehmensgriindung mit der Pflicht an, die Auf-
nahme einer gewerblichen Tatigkeit bei der Gemeinde (§ 138 AO) und die Griindung einer Kapi-
talgesellschaft beim zustandigen Finanzamt (§ 138 AO) anzuzeigen. Die wesentlichen Mitwir-
kungspflichten sind jedoch die Steuererklarungspflichten (§§ 149 ff. AO in Verbindung mit Einzel-
steuergesetzen). Weitere Mitwirkungspflichten sind z. B. die Pflicht zur Aufzeichnung des
Wareneingangs und -ausgangs (§ 143, 144 AO). Diese Aufzeichnungen sind allerdings bereits im
Rahmen der handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht zu fiihren. Darlber hinaus enthalt § 153 AO
die Pflicht, unrichtige Angaben gegeniber der Finanzverwaltung zu berichtigen, sobald der
Steuerpflichtige oder sein Berater die Unrichtigkeit erkennt. Geschieht dies nicht, droht eine
Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1Nr. 2 AO.

Mittlerweile verlangt der Gesetzgeber, dass Steueranmeldungen und Steuererklarungen fiir alle
wesentlichen Steuerarten (Korperschaftsteuer, Einkommensteuer fiir Unternehmer, Gewerbe-
steuer, Umsatzsteuer, Lohnsteuer) in elektronischer Form bei der Finanzverwaltung eingereicht
werden. Das bedeutet, dass entweder das Unternehmen selbst oder sein Steuerberater tiber einen
internetfahigen Computer verfiigen muss. Die notwendigen Formulare halt die Finanzverwaltung
in elektronischer Form unter #www.elster.de im Internet bereit. Die elektronischen Schnittstellen
der Finanzverwaltung zur Annahme von elektronisch libermittelten Steuerdaten kdnnen aber
auch von samtlichen gangigen Steuer- und Buchfiihrungsprogrammen bedient werden.

Da die Besteuerung letztendlich an die Betrachtung von Einnahmen und Ausgaben sowie
sonstige Veranderungen des Betriebsvermdgens ankniipft und diese Vorgange in der Buchfih-
rung des Unternehmens abgebildet werden, gehort eine ordnungsmaRige Buchbihrung auch
im Steuerrecht zu den Grundanforderungen (vgl. §§ 140 ff. AO). Wahrend das Handelsrecht keine
geografische Begrenzung der Buchfiihrung kennt, also auch die Flihrung von Biichern und
Aufzeichnungen im Ausland erlaubt, ist das Steuerrecht an diesem Punkt strenger. Nach § 146
Abs. 2 S.1AO sind steuerliche Aufzeichnungen in Deutschland zu fiihren und aufzubewahren.

Soweit die steuerlichen Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form vorliegen, kann
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die Verarbeitung und Aufbewahrung jedoch im Ausland erfolgen. Hierflir missen allerdings
verschiedene Voraussetzungen erflillt sein, insbesondere muss die vorherige Zustimmung des
zustandigen Finanzamts vorliegen (§ 146 Abs. 2a AO).

Am Ende eines jeden Geschaftsjahres mussen die Unternehmen gegentiber der Finanzverwal-
tung ihre wirtschaftlichen Ergebnisse offen legen. Hierzu sind neben der Steuererklarung entwe-
der eine Einnahmen-Uberschuss-Rechnung (Einzelkaufleute mit kleinerem Geschaftsbetrieb,
Selbstandige) oder ein Jahresabschluss mit zusatzlichen steuerlichen Angaben (gréRere Unter-
nehmen) beim Finanzamt einzureichen. Ab dem Geschéftsjahr 2013 besteht auch flr den Jahres-
abschluss eine Pflicht zur elektronischen Ubermittlung (E-Bilanz). Die hierfiir notwendigen
Anpassungen in der Buchflihrung sollten méglichst zeitnah vorgenommen werden.

Fiir die Sammlung, Verbuchung und Aufbereitung steuerrelevanter Daten setzen die Unterneh-
men heutzutage Uberwiegend IT ein. Dabei ist darauf zu achten, dass die verwendete Software
die jeweils aktuelle Rechtslage abbildet und nachvollzieht. Deshalb ist es sinnvoll, die eingesetz-
te Besteuerungssoftware mindestens einmal pro Veranlagungszeitraum (Geschéftsjahr) per
Update zu aktualisieren.

Soweit ein Unternehmen ein elektronisches Buchfiihrungssystem in Betrieb hat, muss es der
Finanzverwaltung im Rahmen von SteuerauBenpriifungen und neuerdings auch bei Umsatz-
steuernachschauen einen elektronischen Datenzugriff auf die Buchfiihrungsdaten ermoglichen.
Weitere Informationen hierzu kénnen dem /Bitkom-Leitfaden zum elektronischen Datenzugriff
der Finanzverwaltung entnommen werden.

9.2 Sanktionen

Die wesentliche Sanktion fur unzureichende Steuer-Compliance ist eine liberhdhte Steuerlast.
Die Vermeidung tiberhéhter Steuerzahlungen gehort damit zu den wichtigsten Aufgaben von
Steuer-Compliance. Ist beispielsweise die Buchfiihrung fiir steuerliche Zwecke unzureichend,
kann die Finanzverwaltung die Besteuerungsgrundlagen schatzen. Dabei baut die Finanzverwal-
tung regelmaRig einen Risikozuschlag zulasten des Steuerpflichtigen ein. Daraus ergibt sich als
wichtiges Tatigkeitsfeld fiir die steuerrechtliche Compliance die zeitnahe und ordnungsmaRige
Dokumentation steuerrelevanter Vorgdnge. Daneben drohen einschneidende strafrechtliche
Konsequenzen. Sind gegenuber der Finanzverwaltung unrichtige oder unvollstandige Angaben
gemacht, falsche Angaben nicht nachtraglich korrigiert oder sogar steuerrelevante Sachverhalte
verschwiegen worden, kann dies als Steuerhinterziehung nach § 370 AO mit Freiheitsstrafe bis
zu flinf Jahren oder mit Geldstrafe geahndet werden.

Zur Durchsetzung einzelner Anordnungen kann die Finanzverwaltung wie jede andere Verwal-
tungsbehdrde auf Zwangsmittel wie Zwangsgeld oder Ersatzvornahme zuriickgreifen. Als
weitere Sanktion steht der Finanzverwaltung das sog. Verzégerungsgeld zur Verfligung. Es kann
nach § 146 Abs. 2b AO festgesetzt werden, um den Steuerpflichtigen zur Einrdumung des elekt-
ronischen Datenzugriffs oder zur Erfullung von Mitwirkungspflichten anzuhalten. Das Verzoge-
rungsgeld betragt mindestens 2.500 Euro und hochstens 250.000 Euro.
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10 Archivierungspflichten

10.1  Archivierungspflichten nach Handelsrecht

Zur handelsrechtlichen Buchfiihrung gehort neben der eigentlichen Verarbeitung der Informatio-
nen aus den Geschaftsvorfallen in Form von Buchungen auch die geordnete Aufbewahrung der
geschaftlichen Unterlagen (Archivierung). So verpflichtet § 257 HGB alle Buchfiihrungspflichtigen
zur Aufbewahrung von Geschaftsunterlagen. Dazu gehoren alle Schriftstiicke, die das Handelsge-
schaft betreffen (Handelsbriefe), Handelsblicher, Inventare, Er6ffnungsbilanzen, Jahresabschlisse
und Buchungsbelege. Bei Handelsbriefen gilt die Aufbewahrungspflicht nicht nur fiir empfange-
ne Dokumente, sondern auch fiir Kopien der vom Kaufmann versandten Korrespondenz, die er
nach § 238 Abs. 2 HGB anzufertigen hat. Handelsbriefe sind sechs Jahre aufzubewahren, die
restlichen Geschaftsunterlagen 10 Jahre (§ 257 Abs. 4 HGB). Die Aufbewahrungsfrist beginnt aber
erst am Schluss des Kalenderjahres, in dem die Unterlagen angefertigt wurden (§ 257 Abs. 5 HGB).
Im Regierungsentwurf des Jahressteuergesetzes 2013 ist eine Verkiirzung von Aufbewahrungs-
fristen enthalten; der weitere gesetzgeberische Prozess bleibt abzuwarten.

Nicht nur fir die Buchfiihrung selbst, sondern auch fiir die Aufbewahrung von Unterlagen sind
die Grundsatze ordnungsmaRiger Buchfiihrung (GoB) zu beachten, die die gesetzlichen Vorga-
ben konkretisieren. Das bedeutet, dass alle Buchfiihrungsunterlagen vollstandig sein missen,
insbesondere mussen samtliche Buchungsbelege aufbewahrt werden. Die Unterlagen diirfen
nicht nachtraglich verandert werden und miissen innerhalb der gesetzlichen Aufbewahrungs-
fristen jederzeit vorgelegt werden kénnen.

Wie bei der Aufzeichnung von Geschaftsvorfallen hat der Buchfuihrungspflichtige auch bei der
Aufbewahrung von Belegen und sonstigen Unterlagen eine freie Wahl des Datentragers (§§ 238
Abs. 2, 257 Abs. 3 HGB), soweit die gewahlte Aufbewahrungsform den Grundsatzen ordnungs-
maRiger Buchfiihrung entspricht. Das bedeutet, die Archivierung kann auch auf elektronischen
Medien erfolgen. Voraussetzung dafiir ist insbesondere, dass die Unterlagen oder originalge-
treue Kopien wahrend der Aufbewahrungsfrist wieder lesbar gemacht werden konnen. Das
Handelsrecht lasst zu Aufbewahrungszwecken auch eine Konvertierung von elektronischen
Unterlagen (z. B. geschaftliche E-Mails) in Papierunterlagen und umgekehrt zu (§ 257 Abs. 3
HGB). Lediglich Er6ffnungsbilanzen und Abschliisse sind zwingend in Papierform aufzubewah-
ren (§ 257 Abs. 3 S. THGB). Die gesetzlichen Vorgaben sind standardmaRig in Programmen zum
Dokumentenmanagement beruicksichtigt, die zur Unterstiitzung des Buchfiihrungspflichtigen
bei der Archivierung von Unterlagen eingesetzt werden kénnen.

10.2  Archivierungspflichten im Steuerrecht

Unternehmen, die nach anderen Vorschriften zur Buchfiihrung und zur Aufbewahrung von
Unterlagen verpflichtet sind, miissen diese Pflichten auch fiir die Besteuerung erfiillen (vgl. § 140
AO). Dies bedeutet jedoch nicht, dass Unternehmen von samtlichen Aufzeichnungs- und Archi-
vierungspflichten befreit sind, wenn eine anderweitige Buchflihrungspflicht nicht besteht. Denn
das Steuerrecht begriindet in § 141 AO eine eigene Buchfiihrungspflicht furr steuerliche Zwecke,
die eine Pflicht zur Aufbewahrung der steuerrelevanten Daten und Unterlagen einschlieRt. Die
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steuerlichen Aufbewahrungspflichten sind im Wesentlichen identisch mit den handelsrechtli-
chen Aufbewahrungspflichten, gehen aber in einigen Details liber diese hinaus. Aufzubewahren
sind nach § 147 Abs. 1 AO Blicher und Aufzeichnungen, Inventare, Jahresabschlisse, Lageberichte,
die Er6ffnungsbilanz sowie die zu ihrem Verstandnis erforderlichen Arbeitsanweisungen und
sonstigen Organisationsunterlagen, die empfangenen Handels- oder Geschaftsbriefe, Wiederga-
ben der abgesandten Handels- oder Geschaftsbriefe und Buchungsbelege.

Eine Sonderregelung fiir Rechnungen enthalt § 14b UStG. Bei Rechnungen — Papierrechnungen
und elektronische Rechnungen werden inzwischen rechtlich gleichbehandelt — muss der Unter-
nehmer die Echtheit der Herkunft, die Unversehrtheit des Inhalts und die Lesbarkeit gewahrleis-
ten (§ 14 Abs. 1S. 2 UStG). Dies kann bei elektronischen Rechnungen durch eine qualifizierte
elektronische Signatur, das EDI-Verfahren (§ 14 Abs. 3 UStG) oder durch innerbetriebliche Kont-
rollverfahren erreicht werden, die einen verlasslichen Priifpfad zwischen Rechnung und Leistung
schaffen (sog. »dritter Weg, § 14 Abs. 1S. 6 UStG). Wenn der Unternehmer elektronische Rech-
nungen mit qualifizierter elektronischer Signatur akzeptiert, ist neben der Rechnung selbst auch
die qualifizierte elektronische Signatur und das Priufprotokoll als Nachweis der gliltigen Signa-
turpriifung zu archivieren (§ 14b Abs. 1S. 2 UStG). Bei der Annahme von sonstigen elektronischen
Rechnungen (»dritter Weg«) muss die Echtheit der Rechnungserkunft, die Unversehrtheit ihres
Inhalts und die Lesbarkeit fir den gesamten Aufbewahrungszeitraum erhalten bleiben (§ 14b
Abs.1S. 2 UStG; vgl. zu elektronischen Rechnungen auch ~BMF-Schreiben vom 2. Juli 2012.

Die steuerrechtliche Aufbewahrungsfrist flir einzelne Unterlagen ergibt sich aus § 147 Abs. Tund
Abs. 3 AO. Danach sind Handels- und Geschaftsbriefe sechs Jahre, andere Buchfiihrungsunterla-
gen und Buchungsbelege zehn Jahre aufzubewahren. In Ausnahmefallen kann auch eine lange-
re Frist gelten. Wie im Handelsrecht beginnt die Aufbewahrungsfrist erst am Ende des Jahres, in
dem die jeweilige Aufzeichnung vorgenommen wurde (§ 147 Abs. 4 AO). Fiir Rechnungen gilt
nach § 14b Abs.1S.1UStG ebenfalls eine zehnjahrige Aufbewahrungsfrist. Im Regierungsent-
wurf des Jahressteuergesetzes 2013 ist eine Verkiirzung von Aufbewahrungsfristen enthalten;
der weitere gesetzgeberische Prozess bleibt abzuwarten.

Nach § 147 Abs. 2 AO ist im Steuerrecht ebenso wie im Handelsrecht eine elektronische Archivie-
rung zulassig. Mit Ausnahme der Jahresabschlisse, der Eréffnungsbilanz und bestimmter Unter-
lagen fir Zollanmeldungen, die in Papierform aufbewahrt werden missen, kdnnen steuerliche
Unterlagen auch als Wiedergabe auf einem Bildtrager oder auf anderen Datentragern aufbe-
wahrt werden. Voraussetzung ist, dass dies den Grundsatzen ordnungsmaRiger Buchfiihrung
entspricht und sichergestellt ist, dass die Wiedergabe oder die Daten mit den empfangenen
Handels- oder Geschaftsbriefen und den Buchungsbelegen bildlich und mit den anderen Unter-
lagen inhaltlich tibereinstimmen, wenn sie lesbar gemacht werden (§ 147 Abs. 2 Ziff. 1 AO).
Weiterhin mussen die Dokumente wahrend der Dauer der Aufbewahrungsfrist jederzeit verfig-
bar sein, unverziglich lesbar gemacht und maschinell ausgewertet werden kénnen (§ 147 Abs. 2
Ziff. 2 AO). Soweit eine ordnungsgemaRe elektronische Archivierung stattgefunden hat, ist auch
die Vernichtung der Originaldokumente nach dem Einscannen aus steuerrechtlicher Sicht
zulassig. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass in einem etwaigen Zivilverfahren der Beweiswert
von digitalisierten Unterlagen geringer sein kann als der Beweiswert von Originaldokumenten.

Archivierungspflichten
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Auch nach anderen Rechtsvorschriften kann die Aufbewahrung im Original vorgeschrieben sein.
Originar digitale, steuerrelevante Daten und Unterlagen sind zwingend elektronisch aufzube-
wahren.

Steuerrelevante Daten und Unterlagen miissen wahrend der Aufbewahrungsfristen fir Priifun-
gen durch die Finanzverwaltung zur Verfligung stehen. Daflir verlangt die Finanzverwaltung
auch einen elektronischen Zugang zu den steuerlichen Daten und Aufzeichnungen sowie die
Maoglichkeit maschineller Auswertungen (§ 147 Abs. 6 AO). Das Unternehmen hat dafiir Sorge zu
tragen, dass ein solcher elektronischer Zugang fur die Finanzverwaltung besteht, gleichzeitig
aber das Zugriffsrecht auf steuerrelevante Daten und Unterlagen beschrankt bleibt. Dies lasst
sich durch Berechtigungskonzepte erreichen, die sich in gangiger betriebswirtschaftlicher Soft-
ware einrichten lassen. (vgl. zu weiteren Einzelheiten den /Bitkom-Leitfaden zum elektroni-
schen Datenzugriff der Finanzverwaltung, S. 17).

10.3  Archivierungsrichtlinie im Unternehmen

Gewissermafen als Kehrseite der Aufbewahrungspflichten sind bestimmte Loschungspflichten
zu beachten. Diese ergeben sich zwar nicht aus dem Handels- oder Steuerrecht, wohl aber aus
dem Datenschutzrecht, insbesondere aus § 35 Abs. 2 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG). Dem-
nach sind personenbezogene Daten zu I6schen, wenn ihre Kenntnis fiir die Erfullung des Zwecks
der Speicherung nicht mehr erforderlich ist (§ 35 Abs. 2 Ziff. 3 BDSG). Folglich sollten Dokumente
mit personenbezogenen Daten ohne handelsrechtliche oder steuerliche Relevanz, die fiir den
Geschaftsbetrieb nicht mehr benotigt werden, moglichst zeitnah geléscht werden.

Fir international tatige Unternehmen konnen neben den Anforderungen durch das deutsche
Recht die sogenannten »Electronic Discovery«-Regelungen von Bedeutung sein. Demnach
konnen auch deutsche Unternehmen bei einer rechtlichen Auseinandersetzung in den USA
verpflichtet sein, elektronisch gespeicherte Daten zu reproduzieren und vorzulegen.

Um die Léschungspflichten einerseits und die Archivierungspflichten andererseits rechtskon-
form im Unternehmen umzusetzen, ist die Erarbeitung einer unternehmensinternen Archivie-
rungs-Richtlinie bzw. einer E-mail-Policy empfehlenswert. Diese sollte zum Ziel haben, eine
unnotige Speicherung von Daten zu vermeiden und die Loschung von solchen Datensatzen zu
verhindern, die bei einem moglicherweise bevorstehenden Rechtsstreit oder fuir anstehende
externe Prifungen gebraucht werden.
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11 Unternehmenspublizitat

Der Betrieb eines Unternehmens ist mit vielfaltigen Informations- und Berichtspflichten verbun-
den. Grundlegende Daten zum Unternehmen mussen in der geschaftlichen Korrespondenz
angegeben und in 6ffentlichen Registern hinterlegt werden. Tritt das Unternehmen mit einer
eigenen Seite im Internet auf, muss es die Urheberschaft fiir diese Internetseite offen legen. Die
Unternehmenspublizitat im weiteren Sinne umfasst auch die Informations- und Mitwirkungs-
pflichten gegenlber der Finanzverwaltung (vgl. dazu Kapitel 10).

1.1  Anmeldungen zum Handelsregister

Zur Information des allgemeinen Geschaftsverkehrs hat jeder Kaufmann grundlegende rechtli-
che Vorgange mit Bezug zu seinem Unternehmen an das Handelsregister zu melden und durch
dieses offentlich zu machen. Kaufmann ist jede Person, die einen Gewerbebetrieb von gewissem
Umfang betreibt (§ 1 HGB). Kapitalgesellschaften und Personenhandelsgesellschaften sind
schon aufgrund ihrer Rechtsform als Kaufleute anzusehen.

Im Handelsregister eintragungspflichtig sind z. B.:

» Firma (Bezeichnung des Unternehmens im Geschéftsverkehr) und Geschaftsanschrift des
Unternehmens (§ 29 HGB);

- Anderungen, Ubertragungen oder Erléschen der Firma, Verlegung einer Niederlassung, Ande-
rung der Geschaftsanschrift (§ 31 HGB);

= Erteilung und Erléschen von Prokura (§ 53 HGB);

= bei OHG: Firma, Sitz, Geschaftsanschrift, Namen und Wohnort der Gesellschafter, Vertre-
tungsberechtigung (§§ 106, 143 HGB).

Seit dem 1. Januar 2007 werden alle Handelsregister elektronisch gefiihrt (§ 8 Abs. 1HGB). Ent-
sprechend sind alle Eintragungen zum Handelsregister elektronisch anzumelden (§ 12 Abs.1S.1
HGB). Da auBerdem die eingereichten Dokumente vom Unternehmen bzw. seinen geschaftsfiih-
renden Organen unterschrieben und die Unterschriften notariell beglaubigt werden muissen,
empfiehlt sich, die Anmeldungen vom Notar vornehmen zu lassen.

Kaufleute, persénlich haftende Gesellschafter oder die vertretungsberechtigten Organe
(Geschaftsfihrer, Vorstand) einer Gesellschaft kdnnen durch Zwangsgeld bis zu 5.000 Euro zur
Anmeldung eintragungspflichtiger Vorgénge angehalten werden (§ 14 HGB). Auf eintragungs-
pflichtige Tatsachen kann sich ein Unternehmen nur berufen, soweit sich die Tatsachen auch
aus dem Handelsregister ergeben (Publizitatswirkung des Handelsregisters nach § 15 HGB).

Da es sich beim Handelsregister um ein 6ffentliches Register handelt, kann jedermann Auskunft
Uber die eingetragenen Rechtsverhaltnisse verlangen und Einblick in die eingereichten Unterla-
gen nehmen.
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1.2 Veroffentlichungen im Unternehmensregister

Zum Aufgabenbereich der Unternehmensfiihrung gehort es, die Eigentlimer des Unternehmens
uber die geschaftlichen Aktivitaten und die Entwicklung des Unternehmens auf dem Laufenden
zu halten. Fiir Personenunternehmen ab einer bestimmten GroRBenordnung (zu den einschlégi-
gen GroRenmerkmalen vgl. § 1PublG) und flr Kapitalgesellschaften besteht dariiber hinaus eine
Pflicht zur Information Uber die Geschaftsentwicklung und liber die finanzielle Lage des Unter-
nehmens gegeniiber der allgemeinen Offentlichkeit bzw. einem nicht eingegrenzten Kreis von
Interessenten (Publizitatspflicht). Diese Publizitatspflicht ist durch regelmaRige Aufstellung von
Jahresabschliissen und durch Einreichung der Jahresabschliisse beim Betreiber des elektroni-
schen Bundesanzeigers (/ https://www.bundesanzeiger.de) zu erflllen. Soweit weitere
Abschlussunterlagen zu erstellen sind (Lagebericht, Bericht des Aufsichtsrates, Priifvermerk des
Wirtschaftspriifers, Erklarung zum Corporate Governance Kodex nach § 161 AktG, Angaben zur
Ergebnisverwendung), missen auch diese Unterlagen beim Betreiber des elektronischen Bun-
desanzeigers eingereicht werden.

Wie bei der Buchfuihrungspflicht kennt das Gesetz bei der Publizitatspflicht aber ebenfalls
Erleichterungen fur kleine und mittelgroBe Unternehmen. Nach § 326 HGB miissen z. B. kleine
Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267 HGB lediglich ihre Bilanz mit Anhang einreichen. Kleine
Personenunternehmen sind ganzlich von der Publizitatspflicht befreit. Erst wenn die Bilanzsum-
me hoher ist als 65 Mio. Euro, die Umsatzerldse eines Geschaftsjahres 130 Mio. Euro oder inner-
halb von 12 Monaten im Durchschnitt mehr als 5.000 Mitarbeiter beschaftigt sind, kommt auch
flr Personenunternehmen die Publizitatspflicht zur Anwendung. Personengesellschaften, bei
denen ausschlieBlich Kapitalgesellschaften voll haftende Gesellschafter sind, werden hinsicht-
lich der Publizitatspflicht Kapitalgesellschaften gleich gestellt (§ 264a HGB).

Nach §§ 325 HGB, 9 PublG sind die gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften, groflen
Personenhandelsgesellschaften und grof3en Einzelunternehmen fiir die Einreichung der Jahres-
abschlussunterlagen verantwortlich. Die Frist zur Einreichung der Unterlagen betragt 12 Monate
ab Abschlussstichtag. Unternehmen, die am 31. Dezember eines Jahres Stichtag fiir ihren Jahres-
abschluss haben, miissen diesen Abschluss also bis zum 31. Dezember des Folgejahres beim
elektronischen Bundesanzeiger eingereicht haben. Die Frist ist nur gewahrt, wenn vor ihrem
Ablauf die zur Veroffentlichung bestimmten Unterlagen vollstandig eingereicht wurden. Fiir
bérsennotierte Unternehmen ist die Einreichungsfrist verkiirzt und lauft bereits 4 Monate nach
Abschlussstichtag ab (§ 325 Abs. 4 HGB).

Wird die Frist zur Einreichung der Jahresabschlussunterlagen versaumt, kann das hierfiir zustan-
dige Bundesamt der Justiz (BfJ) zunachst ein Mahnschreiben versenden (§ 335 Abs. 3 HGB), das
mit Gebuihren von 53,50 Euro verbunden ist. Darin werden die zur Vertretung des Unternehmens
berufenen Personen mit Setzung einer Frist von sechs Wochen ab Zugang der Mahnung zur
Einreichung der notwendigen Unterlagen beim elektronischen Bundesanzeiger aufgefordert (§
335 Abs. 3 HGB). Werden die Unterlagen dennoch nicht eingereicht, kann das BfJ gegen die
Vertretungsorgane des Unternehmens ein Ordnungsgeld bis zu 25.000 Euro verhdngen (§ 335
Abs.1HGB). Allein im Jahr 2010 wurden entsprechende Verfahren gegen etwa 144.000 Unter-
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nehmen geflihrt. Wird die Frist zur Einreichung der Unterlagen nur geringfiigig Uberschritten,
kann das BfJ das Ordnungsgeld auf ein Zehntel des urspriinglich angedrohten Betrages herab-
setzen (§ 335 Abs. 3 S. 5 HGB). Die Rechtsprechung sieht eine Fristliiberschreitung von maximal
zwei Wochen als geringfiigig an (LG Bonn, Beschluss v. 21.3.2011, Az. 35T 1620/10). Ein Ordnungs-
geld kann auch mehrmals festgesetzt werden, wenn ein Unternehmen seine Abschussunterla-
gen trotz eines bereits verhangten Ordnungsgeldes nicht oder nicht vollstandig einreicht.

Gegen die Pflicht zur Unternehmenspublizitat und die damit verbundenen Sanktionen wurde
bereits mehrfach Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht erhoben. Das Bun-
desverfassungsgericht hat jedoch weder in der Offenlegungspflicht nach § 325 HGB noch in der
Sanktionierung nach § 335 HGB und auch nicht in der praktischen Anwendung dieser Regelun-
gen verfassungsrechtliche Bedenken gesehen (vgl. zuletzt BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
1.2.2011- 2 BVR 1236/10).

Seitdem zum 1. Januar 2007 das »Gesetz liber elektronische Handelsregister und Genossen-
schaftsregister sowie das Unternehmensregister« (EHUG vom 10.11.2006, BGBI | S. 2553) in Kraft
trat, sind samtliche Unternehmensangaben und Unterlagen nicht mehr in Papierform zu tber-
reichen, sondern elektronisch zu tibermitteln. Als Standard fiir die elektronische Ubermittlung
der Unternehmensdaten hat sich das kostenlos zuganglich Format XBRL etabliert. Dabei handelt
es sich um ein Datenformat, das speziell fir die Verarbeitung und Ubertragung von handels-
rechtlichen Jahresabschlussdaten entwickelt wurde.

Gleichzeitig wurde unter #www.unternehmensregister.de ein elektronisches Unternehmensre-
gister eingerichtet. Hier stehen alle wesentlichen Unternehmensdaten (z. B. Handelsregisterein-
tragungen, Jahresabschlisse, gesellschaftsrechtliche Bekanntmachungen) fiir alle Interessierten
zum Online-Abruf bereit. Damit wurde eine zentrale Informationsquelle fiir den Rechts- und
Wirtschaftsverkehr geschaffen, bei der alle veroffentlichten Daten der Unternehmen gebiindelt

werden.

1.3  Pflichtangaben in der geschaftlichen Korrespondenz

Nach § 37a Abs. THGB sind in allen Geschaftsbriefen eines Unternehmens folgende Angaben zu
machen: Firma, Rechtsform, Ort der Handelsniederlassung (in der Regel der Unternehmenssitz),
zustandiges Gericht fiir Eintragungen zum Handelsregister und Registernummer, unter der das

Unternehmen im Handelregister eingetragen ist. Kapitalgesellschaften miissen darlber hinaus
auch die Mitglieder ihres Vorstands bzw. der Geschaftsfiihrung, den Vorsitzenden des Vorstan-

des bzw. der Geschaftsflihrung und den Vorsitzenden des Aufsichtsrates mit Vor- und Zunamen
mitteilen (vgl. §§ 80 AktG, 35a GmbHG, 25a GenG).

Der Begriff des Geschaftsbriefs umfasst nicht nur Handelsbriefe, sondern alle rechtsgeschaftlich
erheblichen Mitteilungen des Unternehmens, die nach auBen gerichtet sind und geschaftsbezo-
genen Inhalt besitzen. Geschaftsbriefe konnen z. B. an einen bestimmten Geschaftspartner, an
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andere Konzernunternehmen, an Behdrden oder an eigene Mitarbeiter adressiert sein, soweit
diese als Vertragspartner betroffen sind.

Das Gesetz unterscheidet nicht zwischen elektronischer und schriftlicher Geschaftskommunika-
tion. Die Angabepflichten gelten daher auch fiir die elektronische Kommunikation (z. B. liber Fax,
E-Mail oder bei Nachrichtenaustausch Uber eine Internetseite). Damit will der Gesetzgeber
sicher stellen, dass jede Person, die im Rechtsverkehr als Kaufmann auftritt, identifizierbar und
erreichbar ist. Mogliche zukuinftige Vertragspartner sollen leicht erkennen kénnen, mit wem sie
es zu tun haben und wie ein Unternehmen zu erreichen ist.

Das Registergericht kann die Unternehmen mit Zwangsgeld bis zu 5.000 Euro zur Aufnahme der
Pflichtangaben in die geschaftliche Korrespondenz anhalten (§§ 37a Abs. 4,14 S. 2 HGB). Fehlt
eine der vorgeschriebenen Angaben in der Geschaftskommunikation, kénnte dies eine irrefiih-
rende geschaftliche Unterlassung im Sinne des § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG darstellen, die eine wettbe-
werbsrechtliche Abmahnung von Konkurrenten nach sich ziehen kann.

1.4 Anbieterkennzeichnung fiir Internetseiten

Das Telemediengesetz (TMG) erlegt den Betreibern von Internetseiten und den Anbietern sonsti-
ger Telemediendienste die Pflicht auf, ihre Internetseiten mit einer Anbieterkennung zu verse-
hen. Diese Pflicht wird auch »Impressumspflicht« fiir Internetseiten genannt und dient dazu,
Geschaftskunden und Verbraucher lber die Urheberschaft einer Internetseite und tiber die
Identitat des Seiteninhabers zu informieren. So verlangt § 5 TMG, dass der Seitenbetreiber
seinen Namen, seine Anschrift, die Rechtsform und Vertretungsberechtigung (bei juristischen
Personen), Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer, Informationen zur Registereintragung und
E-Mail-Adresse auf seiner Internetseite hinterlegt.

Ein VerstoR gegen die Pflicht zur Anbieterkennzeichnung kann mit einer GeldbuRe bis zu 50.000
Euro belegt werden (§ 16 TMG). AuBerdem drohen bei einem solchen Versto Abmahnungen von
Wettbewerbern nach dem Wettbewerbsrecht.

Das Bundesministerium der Justiz hat einen /Leitfaden mit weiteren Einzelheiten zur Anbieter-
kennzeichnung im Internet veroffentlicht.
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12 Abgaben

121 Rundfunkgebiihren

Wie bereits dargestellt, ist die Erfullung verschiedener Compliance-Pflichten ohne internetfahi-
gen Computer kaum noch moglich. Insbesondere die zwingend vorgeschriebene elektronische
Kommunikation mit der Finanzverwaltung (z. B. bei der Abgabe von Umsatzsteuer-Voranmel-
dungen oder Lohnsteuermeldungen) erfordert einen Computer mit Internetanschluss im Unter-
nehmen. Da internetfahige Computer und internetfahige Mobiltelefone auch dazu benutzt
werden kénnen, um Rundfunk- oder Fernsehsendungen zu empfangen, gelten sie als Rundfunk-
gerate und unterliegen entsprechend der Pflicht zur Zahlung von Rundfunkgebiihren nach dem
7 Rundfunkgebiihrenstaatsvertrag (RGebStV). Diese zunachst umstrittene Rechtsauffassung ist
inzwischen von der hochstrichterlichen Rechtsprechung bestatigt (vgl. Urteile des BVerwG vom
27. Oktober 2010, Az. 6 C12.09; 6 C 17.09; 6 C 21.09). Nach Auffassung des BVerwG kommt es fiir
die Gebiihrenpflicht nur darauf an, dass ein Gerat zum Empfang von Rundfunksendungen bereit
gehalten wird. Ist also ein Computer technisch dafiir ausgeriistet, Gber Livestreams Rundfunk-
sendungen zu empfangen, fallen nach Auffassung des BVerwG fiir ihn auch dann Rundfunkge-
bihren an, wenn das Gerat gar nicht an das Internet angeschlossen ist.

Ein internetfahiger Computer sei nur dann von der Gebuhrenpflicht ausgenommen, wenn der
Besitzer bereits fiir ein anderes angemeldetes Rundfunk- oder Fernsehgerat Gebuhren entrichtet
(Zweitgeratebefreiung). Dasselbe gilt fiir internetfahige Mobiltelefone. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob das erste gebuihrenpflichtige Gerat privat oder fiir Unternehmenszwecke genutzt
wird (BVerwG, Urteile vom 17. August 2011, 6 C 15.10, 45.10 und 20.11).

Aufgrund der Zweitgeratebefreiung nach § 5 Abs. 3 RGebStV ist nur eine Rundfunkgeblhr pro
Monat und Betrieb zu zahlen, auch wenn in dem Betrieb mehrere Computer eingesetzt werden.
Die Nutzung eines internetfahigen Computers ist gegenuiber der jeweiligen Landesrundfunkan-
stalt anzuzeigen (vgl. § 3 RGebStV). Erfolgt diese Anzeige nicht oder wird die fallige Rundfunkge-
biihr nicht entrichtet, liegt darin eine Ordnungswidrigkeit, die von der Landesrundfunkanstalt
mit einer GeldbuRRe geahndet werden kann (§ 9 RGebStV).

Die gegenwadrtige Rechtslage gilt noch bis zum 1. Januar 2013. Dann soll auf der Grundlage eines
geanderten Rundfunkgebuhrenstaatsvertrages die geratebezogene Abgabe durch eine Haus-
haltsabgabe ersetzt werden. Die Rundfunkgebiihren fir Unternehmen bemessen sich dann
nicht mehr nach Zahl und Art der Empfangsgerate, sondern nach der Anzahl der Mitarbeiter pro
Unternehmensstandort. Zusatzlich fallen weitere Rundfunkgebiihren an fiir Betriebsfahrzeuge,
die mit einem Rundfunkempfangsgerat ausgestattet sind.

12.2 Urheberrechtsabgaben

Urheberrechtliche Abgaben werden pauschal fir Gerate und Speichermedien (z. B. Kopierer,
DVD-Recorder oder CD-Rohlinge) erhoben, soweit diese Gerate geeignet sind, urheberrechtlich
relevante Vervielfaltigungen zum privaten oder sonstigen Gebrauch herzustellen. Die Abgabe soll
eine finanzielle Kompensation fir die durch das Urheberrecht garantierte Privatkopie (§ 53 UrhG)
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schaffen. Die ZPU (Zentrale fur private Uberspielungsrechte), ein Zusammenschluss von deut-
schen Verwertungsgesellschaften (wie z. B. GEMA, VG WORT), hat die Aufgabe, einen GroRteil
dieser Abgabenanspriiche gegentiiber den Herstellern, Importeuren und Handlern der Gerate und
Speichermedien geltend zu machen. Weitere Anspriiche werden von der VG WORT direkt wahrge-
nommen. Verwertungsgesellschaften sind Einrichtungen, die treuhanderisch urheberrechtlich
geschlitzte Rechte fiir eine groRe Zahl von Rechteinhabern wahrnehmen. Die Verwertungsgesell-
schaften schiitten die von der ZPU gesammelten Abgaben anhand eines definierten Verteilungs-

schlussels an ihre Mitglieder (Urheber der jeweiligen Werk wie Autoren, Komponisten) aus.

Abgabenpflichtig sind Hersteller, Importeure und Handler der abgabenpflichtigen Produkte und
zwar gesamtschuldnerisch (§ 54b Abs.1 UrhG). Wenn sie von der ZPU dazu aufgefordert werden,
sind sie verpflichtet, Giber die Art und Stiickzahl der fiir die Abgabe relevanten Produkte Auskunft
zu erteilen (§ 54f Abs. 1 UrhG). Importeure haben dariiber hinaus eine Meldepflicht. Sie missen
Gerate und Speichermedien, die sie nach Deutschland einfiihren, monatlich melden (§ 54e Abs. 1
UrhG). Kommt der Meldepflichtige seiner Meldepflicht nicht, nur unvollstandig oder sonst unrich-
tig nach, kann der doppelte Vergiitungssatz verlangt werden (§ 54e UrhG). Die Zahlungspflicht des
Handlers entfallt, soweit sein Zulieferer Mitglied eines sogenannten Gesamtvertrages (z. B. des
Bitkom) ist (§ 54b Abs. 3 Nr.1UrhG), oder der Handler halbjahrlich Art und Stiickzahl der in
Deutschland in den Markt gebrachten relevanten Produkte angibt und die Bezugsquelle der ZPU/
VG WORT schriftlich mitteilt. Die Zahlungspflicht entfallt fiir die Handler, die lediglich als Spediteur,
Frachtfiihrer oder in einer dhnlichen Stellung tatig werden (§ 54b Abs. 2 UrhG). Die Abgabenpflicht
besteht flr Reprographiegerate (Kopierer, Drucker, Scanner, Faxgerate) und so genannte Multi-
funktionsgerate, PCs, Ton- und Bildaufzeichnungsgerate (z. B. MP3-Player, Tonbandgerate, DVD-Re-
korder) und diverse Speichermedien (z. B. CD-/DVD-Rohlinge, USB-Sticks und Speicherkarten).

Die konkrete Hohe der Abgabensatze muss zwischen den Verwertungsgesellschaften und den
Verbanden der Hersteller, Handler und Importeure ausgehandelt werden. Die Abgabenhohe soll
dabei nach dem MaR der tatsachlichen Nutzung der Gerate und Speichermedien fiir Vervielfalti-
gungen im Sinne der Privatkopie (§ 54a Abs.1 UrhG) bestimmt werden. Darliber hinaus wird
beriicksichtigt, inwieweit technische SchutzmaBnahmen (z. B. DRM-Systeme) eingesetzt werden
(§ 54a Abs1S. 2 UrhG), in welchem Ausmald mehrere Gerdte und Speichermedien in die Verviel-
faltigungskette eingebunden sind (sog. Gerdtekombinationen wie PC/Drucker/USB-Stick),
welche nutzungsrelevanten Eigenschaften wie Leistungsfahigkeit und Speicherkapazitat vorlie-
gen (§ 54a Abs.2 und 3 UrhG) und inwieweit die Abgabe im Vergleich zum Kaufpreis wirtschaft-
lich angemessen ist (§ 54a Abs. 4 UrhG).

Die ZPU und die VG WORT veréffentlichen ihre Abgabenforderungen im Bundesanzeiger (§ 13
UrhWahrnG). Ubersichten finden sich auch auf der Internetseite der VG Wort (vgl. Zhttp://
www.vgwort.de/publikationen-dokumente/tarif-uebersicht.html) und der GEMA (vgl.
Zhttps://www.gema.de/musiknutzer/lizenzieren/meine-lizenz/hersteller-von-leerme-
dien-und-geraeten.html). Die von ZPU/VG WORT fir Gerate und Speichermedien angeforderten
Meldungen und Abgabenzahlungen sollten kritisch gepriift werden. Denn viele der Forderungen
werden von den Mitgliedern des Bitkom oder von anderen Industrieverbanden in der Abgaben-
hohe oder aber bereits dem Grunde nach als unbegriindet abgelehnt. Dort bleibt vorerst die
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Rechtsprechung abzuwarten. Auch laufen zu einzelnen Produkten noch Verhandlungen mit den
Verwertungsgesellschaften, die nicht beeinflusst werden sollten.

Verwertungsgesellschaften sind verpflichtet, mit Vereinigungen von Herstellern, Handlern und
Importeuren wie dem Bitkom so genannte Gesamtvertrage abzuschlieBen (§ 14 UrhWahrnG).
Derartige Rahmenvertrage raumen den Bitkom-Mitgliedern, die mit gesonderter Erklarung dem
Vertrag beigetreten sind, Verglinstigungen ein. Fiir Bitkom-Mitglieder besteht derzeit lediglich
flir Reprographiegerate ein Gesamtvertrag. Fiir die ibrigen Gerate und Speichermedien laufen
derzeit Verhandlungen bzw. gerichtliche Verfahren.
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13 Management von Software-
Lizenzen
131 Risiken beim Software-Lizenzmanagement

Die Nutzung von Software ist heutzutage fiir Unternehmen unverzichtbar. Gleichzeitig birgt
sowohl die Eigenentwicklung von Software als auch die Verwendung vorgefertigter Software
erhebliche Risiken. Es ist aber moglich, sich mit den vom geltenden Recht bereitgestellten
Mitteln gegen Risiken abzusichern und seine eigenen Entwicklungen wirtschaftlich zu schiitzen.

Die Risiken bei der Verwendung von Software bestehen vor allem darin, die Software nicht im
Einklang mit den fir sie gliltigen Lizenzbestimmungen zu verwenden. Haufig erfolgt z. B. eine
Unterlizenzierung, also eine Nutzung von Software in einem Umfang, der von den erworbenen
Lizenzen nicht mehr gedeckt ist. Es sind aber auch Fehlnutzungen anzutreffen, etwa wenn
einfache Nutzungslizenzen erworben werden, obwohl eigentlich Entwicklungslizenzen notwen-
dig waren (vgl. dazu sogleich unter 13.2). In den Fallen von Uber- oder Fehlnutzung drohen dann
Auskunfts-, Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche der Lizenzgeber.

Bei der Entwicklung von Software muss zudem darauf geachtet werden, dass ein Unternehmen
Codeelemente, fiir die es keine Nutzungsrechte besitzt, nicht zum Bestandteil des eigenen
Source Codes macht. Dies kann z. B. geschehen, wenn Entwickler Elemente einbauen, die sie
unter Umstanden fur einen friitheren Arbeitgeber entwickelt hatten. Auch ist bei der Entwick-
lung von Software besondere Sorgfalt im Umgang mit Open Source-Elementen anzuwenden
(vgl. dazu sogleich unter 13.7). Wird fremder Quellcode verwendet, so sollte dies stets ausrei-
chend dokumentiert werden und — soweit notwendig — die Nutzung dieses fremden Quellcodes

vertraglich abgesichert werden.

Im Rahmen von Softwareeigenentwicklungen kann das Lizenzrecht aber auch zum eigenen
Vorteil eingesetzt werden. Eine geschickte Lizenzgestaltung kann den wirtschaftlichen Wert der

Eigenentwicklung erheblich steigern.

Bei der Lizenzgestaltung muss neben der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Eigenentwicklung
auBerdem darauf geachtet werden, dass bei Verwendung fremden Quellcodes bzw. bei Vertrieb
fremder Software in den eigenen Lizenzbestimmungen und sonstigen vertraglichen Regelungen
dem Kunden keine Rechte eingeraumt werden, die liber die Rechte hinausgehen, die man selbst
von seinem eigenen Lizenzgeber, im Normalfall dem Softwarehersteller, erhalten hat. Geschieht
dies nicht, drohen zum einen Schadenersatz- und Unterlassungsanspriiche des Softwareherstel-
lers. Zum anderen entstehen aber auch Haftungsliicken, die bei Gewahrleistungspflichten oder
beim Haftungsrahmen zulasten des eigenen Unternehmens gehen kénnen, da sie nicht gegen-
Uber dem Softwarehersteller im Wege des Regresses geltend gemacht werden kdnnen.

Ein effizientes Softwarelizenzmanagementsystem hilft dabei, diese Risiken einzuddammen und

so Schaden vom Unternehmen abzuwenden.
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13.2 Lizenzmodelle

Wichtigste Aufgabe eines Softwarelizenzmanagementsystems ist, die Bedeutung der einzelnen
Softwarelizenzmodelle zu erkennen und sie richtig einzusetzen. Nachfolgend werden einige
Lizenzmodelle umrissen. Wegen der Komplexitat der einzelnen Lizenzmodelle und der Vielfalt
an unterschiedlichen Lizenzen, die die Softwarehersteller anbieten, ist ein abschliefender
Uberblick nicht méglich. Es ist stets erforderlich, sich mit den jeweiligen vertraglichen Regelun-
gen detailliert auseinandersetzen, um Auswirkungen auf das Unternehmen richtig einzuordnen.

Als Freeware oder Public Domain werden Lizenzen fiir Programme bezeichnet, die nach dem
Willen ihrer Hersteller in unbeschrankter Anzahl genutzt und kopiert werden diirfen. Es ist
allerdings nicht gestattet, sie zu modifizieren oder sie in modifizierter oder unmodifizierter Form
weiterzuverdufBern.

Mit Shareware bezeichnet man Programme, deren Nutzung zundchst kostenfrei ist, damit man
sie fuir eine begrenzte Zeit testen kann. Mochte man sie nach Ablauf der Testzeit weiternutzen,
muss man eine entsprechende Lizenz erwerben. Tut man dies nicht, ist man verpflichtet, die
Nutzung einzustellen und das Programm wieder zu l6schen. Eine Variante von Shareware sind
solche Nutzungsmodelle, in denen die Nutzung nicht zeitlich beschrankt, sondern der Nutzungs-
umfang eingeschrankt wird. Erst mit dem Kauf des Programms kann der jeweilige Nutzer den
vollen Funktionsumfang verwenden.

Eine Einzellizenz diirfte das meistverbreitete Lizenzmodell sein. Sie erlaubt dem Nutzer die
Installation und Nutzung der Software auf genau einem Rechner.

Eine Variante der Einzellizenz ist die Mehrfachlizenz: Sie erlaubt es, das jeweilige Programm auf
verschiedenen Rechnern zu installieren und zu verwenden. Je nach Ausgestaltung des Mehr-
fachlizenzmodells im Einzelfall ist es dann zuldssig, die Software auf einer beschrankten oder
unbeschrankten Anzahl von Rechnern zu installieren. Im Bereich der Forschung und Lehre gibt es
die Campuslizenz als Variante der Mehrfachlizenz, die dann ausdriicklich auf den Nutzungsbe-
reich von Universitaten oder Forschungsinstituten zugeschnitten ist.

Bei einer Concurrent User Lizenz wird in aller Regel die Software auf einem Server installiert. Der
Server lasst dann den Zugriff von Nutzern in dem Umfang zu, wie es die Lizenzbestimmungen
erlauben. Wollen mehr Nutzer darauf zugreifen, ist den zusatzlich zugreifenden Nutzern die
Verwendung des Programms nicht méglich. Concurrent User Lizenzen kdnnen auch so ausge-
staltet sein, dass zwar das jeweilige Programm auch auf Einzelrechnern installiert ist, bei Start
des Programms aber eine Abfrage beim Lizenzserver erfolgt, mit der der gegenwartige Stand der
Nutzung des Programms abgefragt und verifiziert wird.

Eine Entwicklungslizenz erlaubt es dem Verwender, mittels der jeweiligen Software weitere
Anwendungen oder auch Variationen der Anwendung zu entwickeln.
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Bei einer CPU-Lizenz ist es Pflicht, die Software auf einem Rechner mit der in der Lizenz beschrie-
benen CPU zu installieren. AuBerdem ist diese Lizenz im Regelfall anzahImaRig wie die Einzelli-
zenz beschrankt.

Eine Cluster-Lizenz ermoglicht die Zusammenfassung verschiedener Rechner zu einem Gesamt-
system fur die Verwendung der Software.

Bei einer Update-Lizenz erwirbt der jeweilige Lizenznehmer nur das Recht, eine dltere Version

der Software auf einen neuen Stand zu bringen.

13.3 Lizenzmanagement

Durch das Softwarelizenzmanagement soll innerhalb des Unternehmens der legale und effizien-
te Umgang mit proprietarer Software (Software, deren Source Code nicht verandert werden
darf) und mit Open Source Produkten (=Software, deren Nutzung die Befugnis zur Veranderung
einschlieRt) sichergestellt werden. Es ist Teil der von jedem Unternehmen zu erbringenden
MaRnahmen im Bereich des Risikomanagements und der Risikovorsorge (§ 91 Abs. 2 AktG, Ziffer
4.1.4 Corporate Governance Codex).

Das Softwarelizenzmanagement schafft Rechtssicherheit bei der Verwendung von Software. Es
beugt rechtlichen Risiken vor, die aus Anspriichen des Software-Urhebers (z. B. Anspruch auf
Unterlassung der Software-Nutzung und auf Schadenersatz) oder aus Straf- und BuRgeldtatbe-
standen nach §§ 106 ff. UrhG resultieren kbnnen.

Zudem dient das Softwarelizenzmanagement dazu, den tatsachlichen Softwarebedarf des
Unternehmens zu ermitteln, wodurch Kosten zumindest optimiert, ggf. aber sogar reduziert
werden kénnen. Eine solche Kostenoptimierung kann insbesondere im Bereich der haufig anfal-
lenden Wartungsgebiihren anfallen, da diese unmittelbar mit der Nutzungsintensitat der

Software verkniipft sind.
Ublicherweise besteht ein Softwarelizenzmanagement aus vier Stufen:

Auf der ersten Stufe wird die gesamte Software, die auf Rechnern im Unternehmen installiert
ist, in einer Datenbank erfasst. In der zweiten Stufe wird erfasst, welche und wie viele Lizenzen
das Unternehmen bisher erworben hat. AnschlieBend wird auf der dritten Stufe geprift, welche
Nutzungsrechte die erworbenen Lizenzen gewahren. Dabei muss insbesondere auf inhaltliche,
zeitliche oder raumliche Beschrankungen geachtet werden. Im letzten Schritt, der dann fiir die
Einhaltung der Compliance relevant ist, wird der Bestand an Lizenzen mit dem Bestand an
Software verglichen. Das Ergebnis dieses Vergleiches wird in einer Lizenzbilanz aufgefiihrt.

Anhand der Lizenzbilanz Iasst sich dann erkennen, welcher Handlungsbedarf besteht, ob etwa
Lizenzen nacherworben werden missen oder womoglich in bestimmten Bereichen abgemeldet

werden konnen.
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Zur Implementierung eines Lizenzmanagements ist es erforderlich, dass zunachst die notwendi-
gen Prozesse im Rahmen von entsprechenden Richtlinien und Arbeitsanweisungen eingerichtet
werden. Dabei mussen auch klare Verantwortlichkeiten fiir die jeweiligen Handlungsbereiche
geschaffen werden. Wichtiger Bestandteil der festzulegenden Prozesse ist es, wer auf welche Art
und Weise die Planung des zukiinftigen Softwarebedarfs und ihrer Beschaffung durchfiihrt. Hier
bietet es sich an, dass jegliche Beschaffung von Software zumindest durch das Lizenzmanage-
ment freigegeben wird, besser ware es noch, wenn die Beschaffung durch das Lizenzmanage-
ment gemeinsam mit dem Einkauf geschieht. Gleichzeitig kann das Lizenzmanagement nur
erfolgreich sein, wenn sich alle relevanten Entscheidungsebenen, also insbesondere die
Geschaftsfuihrung, der Einkauf, die IT-Abteilung und das Controlling auf die Einhaltung der
festgelegten Prozesse verpflichten und deren Befolgung im Unternehmen propagieren.

Sobald das Lizenzmanagement einmal eingerichtet ist, sollte eine Archivierung der jeweiligen
Lizenzvertrage durch das Lizenzmanagement stattfinden, um die Fiihrung der Lizenzbilanz zu
erleichtern. AnschlieBend sollte das Lizenzmanagement regelmaRig die Anzahl der Installatio-
nen von Software und ihre Verwendung uberpriifen. Dazu gehért es auch, zu priifen, ob die
jeweilige Software wirklich im Einklang mit den Lizenzbestimmungen genutzt wird, also insbe-
sondere, ob die Anzahl der (gleichzeitigen) Nutzer eingehalten und die Installation auf den
zutreffenden Prozessoren durchgefiihrt wurde.

13.4 Nutzen des Lizenzmanagements

Ein effektives Lizenzmanagement dient in erster Linie dem Schutz vor rechtlichen und damit
meist verbundenen wirtschaftlichen Risiken. So besteht bei einer Unterlizenzierung das Risiko,
dass die Lizenzgeber zunachst Unterlassungsanspriiche geltend machen. In diesem Fall kénnte
die Software fiir die Zwecke des Unternehmens nicht mehr eingesetzt werden, was im
schlimmsten Fall zum Stillstand von Produktionsprozessen flihren kann. Des Weiteren stehen
dem Softwarehersteller in diesen Fallen Schadensersatzanspriiche zu, die die ansonsten anfal-
lenden Lizenzkosten schnell erheblich tbersteigen kénnen. AuBerdem kann der Softwareherstel-
ler verlangen, dass nicht lizenzierte Vervielfaltigungsstiicke gel6scht werden und verkoérperte
Vervielfaltigungsstiicke an den Hersteller herausgegeben werden miissen. Das kann vor allem
dann erhebliche Folgen haben, wenn die Software des Herstellers moglicherweise ein Bestand-
teil von Produkten ist, die das Unternehmen vertreibt, und durch die entsprechenden Anspriiche
das gesamte Produkt vernichtet werden muss, somit also nicht mehr verkauft werden kann.

Aullerdem stellt eine Unterlizenzierung gleichzeitig einen Verstof gegen das Urheberrecht dar,
was auch strafrechtliche Folgen haben kann. VerstoRe gegen das Urheberrecht kénnen nach § 106
ff. UrhG einen Straftatbestand begriinden und mit Geld- oder sogar Freiheitsstrafe sanktioniert
werden . AuBerdem haben die Ermittlungsbehorden die Moglichkeit, bei Urheberrechtsverstéfien
auch Hausdurchsuchungen durchzufihren, die zu einer Beschlagnahme der Geraten fiihren kann,
auf denen unlizenzierte Software gefunden wird. Das kann insbesondere Server betreffen, sodass
anschlieBend das Unternehmen unter Umstanden nicht mehr handlungsfahig ist.
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Gleichzeitig kann das Lizenzmanagement aber auch dazu dienen, die Nutzung von Softwareli-
zenzen innerhalb des Unternehmens bedarfsgerechter auszugestalten. Damit lassen sich Kosten
senken, indem etwa zu umfangreiche Lizenzen gekiindigt oder abgemeldet werden, um so
Pflegegebiihren zu senken und den Aufwand fiir Softwareupdates zu verringern. Eine genaue
Kenntnis der Softwarenutzung im Unternehmen hilft zusatzlich dabei, bei Gesprachen mit den
Softwareherstellern liber eine Vertragsverlangerung oder Vertragserweiterung die eigene Positi-
on besser zu vertreten, wodurch hdufig hohere Rabatte flir den Bezug von Software und Pflege-
leistungen ausgehandelt werden kdnnen. Daneben gibt es aber auch noch weitere wichtige
Aspekte des Lizenzmanagements. So bietet es sich an, eine standige Versionskontrolle durchzu-
flhren, um zu gewahrleisten, dass die Software stets auf dem aktuellen Stand ist. Gerade bei
Software fiir die Buchhaltung und Personalverwaltung ist dies erforderlich, um sicherzustellen,
dass stets die aktuellsten rechtlichen Entwicklungen innerhalb der Software abgebildet sind.

Daneben gilt es auch noch steuerliche Aspekte durch das Lizenzmanagement berlicksichtigen zu
lassen. Softwarelizenzen stellen Vermoégensgtuter dar, die in der Bilanz berticksichtigt werden
mussen. Diese Beruicksichtigung sollte stets im Rahmen der tatsachlichen Nutzung erfolgen,
sodass weder zu grol3e Posten noch zu geringe Posten hinsichtlich der Lizenzen in die Bilanz
eingestellt werden miissen. Zudem kann eine Fehl- oder Ubernutzung von Softwarelizenzen
auch im Rahmen von Unternehmenstransaktionen relevant werden. Die Nutzung von Lizenzen
ist regelmaRig Bestandteil der Due Diligence-Priifung vor einer Unternehmenstbernahme. Stellt
der Kaufer Unstimmigkeiten in diesem Bereich fest, kann das nicht nur zu Nachfragen und tiefer
gehenden Priifungen fiihren, sondern auch Einfluss auf den Kaufpreis haben.

Innerhalb eines Konzerns ist zusatzlich darauf zu achten, dass die Gewahrung konzerninterner
Dienstleistungen der Softwarenutzung stets zu marktgerechten Preisen erfolgt (»at arms
lengths«). Ansonsten besteht das Risiko, dass die Gewahrung der Softwarenutzung innerhalb des
Unternehmens etwa als verdeckte Gewinnausschittung gewertet wird. Das Lizenzmanagement
sollte weiter darauf achten, dass bei Software, die fiir die taglichen Geschaftsprozesse relevant
ist, wirksame und effiziente Hinterlegungsvereinbarungen bestehen, so dass im Insolvenzfall des
Softwareanbieters Nutzung und Pflege der Software weiter gewahrleistet werden kann.

13.5 Einrichtung eines Lizenzmanagements

Bei der Einrichtung eines Lizenzmanagements sollten vor allem die folgenden Prozesse beachtet
werden: Einer der wichtigsten Aspekte der Effizienzsteigerung bei der Softwarenutzung ist es,
innerhalb des Unternehmens die eingesetzte Software so weit wie moglich zu standardisieren.
Dies fiihrt zu einer Reduktion des Supportaufwands, indem sich die [T-Mitarbeiter auf die
Unterstutzung weniger Anwendungen konzentrieren kdnnen und sich nicht jeweils in die
Arbeitsumgebung der Mitarbeiter neu einarbeiten mussen. In diesem Zusammenhang sollte fuir
die eingesetzte Software auch die Lizenzmetrik vereinheitlicht werden, sodass an allen Standor-
ten und in allen Unternehmensteilen dieselben Arten von Lizenzen fiir die jeweiligen Einsatzbe-
reiche verwendet werden.

920



Compliance — Rechtliche Anforderungen an ITK-Unternehmen
Management von Software-Lizenzen

Um die Zahl eingesetzten Softwareprodukte zukiinftig klein und tiberschaubar zu halten, ist die
Beschaffung von Software einheitlich tiber den Einkauf oder eine sonstige Abteilung zu steuern.
Jeder Mitarbeiter muss dabei verpflichtet werden, vor der Beschaffung von Software stets mit
dieser zentralen Stelle in Kontakt zu treten.

Durch eine gute Kenntnis der Softwarelizenzvertrage und der Softwarekosten innerhalb des
Lizenzmanagements lassen sich bei der tatsachlichen Beschaffung auf diese Art und Weise

weitere Einsparpotentiale herausarbeiten.

Aullerdem sollten die Mitarbeiter dazu angehalten werden, dem Lizenzmanagement zu melden,
falls sie den Einsatz von unlizenzierter Software bemerken. Hierbei sollte gegebenenfalls klarge-
stellt werden, dass dies nicht zur Sanktionierung eines Fehlverhaltens dient, sondern nur um die
wirtschaftlichen und rechtlichen Risiken fiir das Unternehmen zu verringern, um den Mitarbei-
ter die Scheu vor einer solchen Meldung zu nehmen.

13.6 Softwarelizenz-Audits

Die urheberrechtswidrige Nutzung von Software kann neben Unterlassungs- und Schadenser-
satzanspriichen des jeweiligen Rechteinhabers auch zur Folge haben, dass der Rechteinhaber
ein Auskunftsrecht gegeniliber dem Unternehmen hat, in welcher Form und in welchem Umfang
das Unternehmen Software nutzt. Da aber Softwareanbieter selten ohne Weiteres einen ent-
sprechenden Lizenzverstol} feststellen kdnnen, behalten sich die Anbieter in ihren Lizenzvertra-
gen haufig sogenannte Auditrechte vor. Nach diesen Bestimmungen kdnnen die Softwareanbie-
ter vom Nutzer Auskunft dariiber verlangen, wie und in welchem Umfang er die lizenzierte
Software nutzt. Zusatzlich dazu sehen die Vertrage haufig noch vor, dass der Softwareanbieter
auch eine Vorortlberprifung durchfiihren kann, die dann meist durch Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften abgewickelt wird. Ihre rechtliche Grundlage findet eine solche Bestimmung grund-
satzlich in § 101 UrhG, § 809 BGB sowie in strafprozessualen Vorschriften.

Um die Auswirkungen einer entsprechenden Uberpriifung moglichst gering zu halten, empfiehlt
es sich, innerhalb des Softwarelizenzmanagements fiir eine solche Situation vorzusorgen.
Insbesondere sollte die Lizenzbilanz jeweils ausweisen, welche Software wie und in welchem
Umfang genutzt wird, damit darliber dezidiert dem Softwareanbieter auch Auskunft erteilt
werden kann. Dadurch I3sst sich meistens der Wunsch nach einer weitergehenden Uberpriifung

vermeiden.

Falls eine Uberprifung doch durchgefiihrt werden soll, muss zu allererst rechtlich geprift
werden, ob die entsprechende Klausel liberhaupt wirksam ist. Insbesondere vor dem Hinter-
grund der rechtlichen Anforderungen an allgemeine Geschaftsbedingungen kann eine solche
Klausel haufig zweifelhaft sein. Das ware sie insbesondere, wenn sie nach § 307 BGB eine unan-
gemessene Benachteiligung des jeweiligen Lizenznehmers ware. Dies ist vor allem damit
begriindet, dass ein entsprechendes Audit auch hinsichtlich datenschutzrechtlicher Vorgaben
problematisch ist und zudem Geheimhaltungsinteressen des Softwareverwenders berihrt.
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Daher sollte bereits bei der Vertragsgestaltung darauf geachtet werden, dass dem Softwareher-
steller nur ein Anspruch auf Selbstauskunft des Softwareverwenders eingeraumt wird, der
gegebenenfalls durch entsprechende eidesstattliche Versicherungen abgesichert wird.

Bei einem entsprechenden Auskunftsverlangen des Softwareanbieters sollte dann das Lizenz-
management zundchst die RechtmaRigkeit des entsprechenden Verlangens priifen und
anschlieBend anhand der eigenen Lizenziiberwachung die geforderte Auskunft geben. Die
Auskunft sollte nur in dem Umfang erfolgen, wie sie zur Beantwortung der Anfrage des Soft-

wareanbieters erforderlich ist.

13.7 Besonderheiten im Lizenzmanagement fiir Open Source

Software

Open Source Software (OSS) wird in zunehmendem MaRe verwendet, um Lizenzkosten zu
verringern. Kosten- und Wettbewerbsdruck erlauben es nur den wenigsten Software-Nutzern,
das mannigfaltige Angebot an frei verfiigbaren OSS-Komponenten zu ignorieren. So hat z. B. die
Stadt Miinchen bekanntgegeben, dass sie im Rahmen des LiMux-Projekts 4 bis 5 Millionen Euro
und damit gegenuber einer vergleichbaren Windows-Installation ca. ein Viertel der Kosten
gespart habe. Auch ist der Funktionsumfang bei Open Source Software in einigen Bereichen
inzwischen annahernd mit den Einsatzmoglichkeiten proprietarer Software identisch.

Allerdings birgt der Einsatz von Open Source Software auch gewisse Risiken. So ist nicht immer
vertraglich gewdhrleistet, dass fiir entstehende Fehler auch Updates erstellt werden. Durch die
offene Natur von Open Source Produkten kann der Softwareanwender dieses Problem jedoch
umgehen, indem er die Fehlerbehebung selbst vornimmt. Die Entscheidung fur oder gegen die
Verwendung von Open Source Software kann daher vor allem unter wirtschaftlichen oder
operativen Gesichtspunkten getroffen werden; bei sorgfaltiger Vorbereitung lasst sie sich jeden-
falls relativ rechtssicher gestalten.

Erhohte Sorgfalt sollte aber ein Software-Anbieter auf jeden Fall aufbringen, wenn er Open
Source Software in seine eigene, kommerziell vertriebeneSoftware integriert. Open Source
Software ist namlich zwar kostenlos, aber nicht frei von lizenzrechtlichen Vorgaben. Lizenzbe-
stimmungen fiir Open Source Software sehen flr deren Weiterverwendung in kommerziellen
Produkten haufig erhebliche Einschrankungen vor. AuRerdem besteht die Gefahr, dass bei einer
zu sorglosen Verwendung von Open Source Bestandteilen in kommerziellen Produkten die Open
Source Lizenz die Lizenzierbarkeit der eigenen Software »infiziert«. Dann kann die eigene Soft-
ware nicht mehr als proprietare Software vertrieben werden, sondern muss ebenfalls unter die
Open Source Lizenz gestellt und der Quellcode muss offengelegt werden (sogenannter viraler
Effekt). Daher sollte vor einer Verwendung von Open Source Bestandteilen in selbst entwickelter
Software stets gepriift werden, wie die Lizenzbestimmungen fiir eine solche Verwendung
ausgestaltet sind. Eine Verwendung sollte nur dann erfolgen, wenn der virale Effekt ausge-
schlossen werden kann.
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In mehrstufigen Lieferketten, in denen (auch) Software weitergereicht wird, sollten allen Betei-
ligten eine umfassende Dokumentation und vollstandige Stiicklisten der gelieferten Software
zur Verfligung stehen, so wie es bei Hardware schon lange (blich ist. Die Vielzahl der in einer
Lieferkette zu beachtenden Lizenzauflagen und Nutzungsbeschrankungen stellt eine wachsende
Herausforderung dar. Software-Anbieter miissen zu ihrer eigenen Absicherung von ihren Liefe-
ranten die liickenlos dokumentierte Beachtung der Lizenzbedingungen fiir die in den gelieferten
Produkten enthaltenen OSS-Komponenten fordern. Je mehr (unterschiedliche) OSS-Komponen-
ten dabei zum Einsatz kommen, desto schwieriger wird das manuelle Erfassen und Pflegen der
Lizenzen, Versionen, Auflagen und Konflikte, die dabei entstehen konnen. Der Einsatz eines
Werkzeugs, mit dem automatisch ermittelt wird, welche Komponenten und damit Lizenzen im
Einsatz sind, hilft dabei, das Risiko einer Lizenz-Verletzung zu verringern. Helfen kann auch ein
standardisiertes Ubergabeformat der Dokumentation, wie SPDX (Software Package Data
Exchange, vgl. Z#www.spdx.org), eine von der Linux Foundation ins Leben gerufene Initiative.
Der Standard verlangt, fiir jede einzelne Datei eines Projekts den Nachweis ihrer Herkunft und
die fiir sie geltenden Lizenz(en) festzuhalten. Die Open Source-Eingangskontrolle kann sich bei
den Unternehmen somit auf die Auswertung solcher Dokumente beschranken, vorausgesetzt,
sie wurden von den Lieferanten mit entsprechender Sorgfalt oder unter Zuhilfenahme geeigne-
ter Werkzeuge automatisiert erstellt. Der manuelle Weg ist an dieser Stelle insofern problema-
tisch, als es als nahezu ausgeschlossen betrachtet werden kann, samtliche z. B. per Cut-and-Pas-
te aus OSS-Projekten libernommene Code-Fragmente bei einem Code-Review zu entdecken.
Eine vollstandige Erfassung aller OSS-Codes und damit eine umfangliche Compliance kann auf
diesem Weg kaum gewahrleistet werden.

13.8 Alternative: Software as a Service (Saa$)

Saa$S oder »On-Demand«-Software bezeichnet (im Gegensatz zu »lokal installierter Software«)
eine Methode zur Nutzung von Software-Anwendungen, bei denen die Software im Regelfall
nur beim Anbieter oder bei einem Dienstleister installiert ist und von diesem gewartet und aktu-
alisiert wird. Der Nutzerzugriff auf die Anwendungen erfolgt meist liber das Internet und ist
daher losgelost von stationaren Beschrankungen. Die Bezahlung fiir die Nutzung erfolgt tiber
eine regelmaRige, haufig nutzungsunabhangige Abonnementgebiihr. Der Erwerb von Lizenzen
entfallt. Der Kunde mietet hier allerdings nicht nur die Software, er mietet auch die dazugehori-
gelnfrastruktur und die dazugehdrigen Dienstleistungen. Ein eigenes Rechenzentrum oder einen
eigenen Server flir den Betrieb der Software muss er daher nicht mehr betreiben.

Die Verwendung von Software as a Service er6ffnet Einsparpotentiale, da z. B. eine bedarfsge-
rechte Erweiterung oder Reduzierung der genutzten Ressourcen vereinbart werden kann oder
die Einsparung von Hardware beim Nutzer moglich ist. Allerdings ist auch zu berticksichtigen,
dass bei einem Ausfall der Softwaredienste die Software gar nicht mehr verwendet werden kann
und so unter Umstanden die Prozesse stillstehen. AuRerdem muss beachtet werden, dass die
Anbieter von solchen Diensten haufig auBerhalb der EU ansdssig sind. So kdnnen etwa daten-
schutzrechtliche Konflikte entstehen, wenn personenbezogene Daten auf die Server der entspre-
chenden Anbieter transferiert werden sollen und diese Server z. B. in den USA stehen. Daher
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muss bei der Auswahl des Anbieters sowie bei Gestaltung der entsprechenden Nutzungsvertra-
ge auf diese Aspekte besonderer Wert gelegt werden, um die Kosteneinsparungspotentiale nicht
durch hohere Ausfall- und Sicherheitsrisiken oder durch mogliche Verstof3e gegen Datenschutz-
recht zu erkaufen.

13.9 Verkauf von iiberschiissigen Lizenzen — Gebrauchtsoftware

In den vergangenen Jahren sind vermehrt Anbieter von »Gebrauchtsoftware« aufgetreten. Dieses
Angebot erfolgt in unterschiedlicher Form. Teilweise kaufen die Anbieter alte Einzelplatzlizenz-
software auf, wie etwa Word- oder Windows-Kopien und vertreiben diese dann mit einem Origi-
nal-Datentrager weiter. Andere Anbieter kaufen von ehemaligen Softwarenutzern Softwarelizen-
zen, die die ehemaligen Nutzer nicht mehr benétigen, und verkaufen nur die Lizenzen ohne
Datentrager weiter. In diesem Fall muss der Kaufer sich die Software zu der Lizenz anderweitig,
etwa durch Download beim Softwareanbieter, beschaffen. Haufig erfolgt der Verkauf unter
Beifligung eines notariellen Testats, dass es sich um eine rechtmaRige Kopie handelt und der
urspringliche Softwareverwender die Nutzung der Software eingestellt hat. Die Verwendung von
Gebrauchtsoftware im Unternehmen kann wirtschaftlich attraktiv sein, da die so vertriebenen
Lizenzen preislich erheblich glinstiger sind als Neulizenzen. Umgekehrt kénnen durch Verkauf
nicht mehr benétigter Lizenzen an entsprechende Handler Einnahmen generiert werden.

Ob der Einsatz von Gebrauchtsoftware zweckmaRig ist, bestimmt sich danach, fir welchen
Zweck die Software beschafft werden soll und welcher Art sie ist. Sollen z. B. fir ERP-Systeme
zusatzliche Lizenzen erworben werden, kénnte ein Einsatz zweckmaRig sein, da dann wahr-
scheinlich schon ein Pflegevertrag fiir die Software besteht, sodass auch weiterhin auf die
neuesten Software-Updates zugegriffen werden kann. Dasselbe kdnnte bei einzelnen Einzel-
platzlizenzen gelten. Kritischer ist der Einsatz von Gebrauchtsoftware dagegen, wenn die Soft-
ware noch nicht im Unternehmen verwendet wird und fiir eine langfristig zuverlassige und
effiziente Nutzung der Abschluss eines Pflegevertrages notwendig ist, da dieser Pflegevertrag
unter Umstanden beim Einsatz von Gebrauchtsoftware nicht zu erhalten ist.

Unabhangig von den Wirtschaftlichkeits- und ZweckmaRigkeitsfragen der Nutzung bzw. Verau-
Berung von Gebrauchtsoftware muss jedoch rechtlich erhéhte Vorsicht bei ihrer Verwendung an
den Tag gelegt werden. Die Zulassigkeit des Einsatzes von Gebrauchtsoftware ist heftig umstrit-
ten. Vor allem groRRe Softwareanbieter gehen intensiv gegen deren Nutzung vor.

Die Rechtsprechung in Deutschland sah die Verwendung von Gebrauchtsoftware bisher eher
kritisch. Nur einzelne Gerichte lieBen den Einsatz in bestimmten Fallen zu. Ansonsten haben die
Instanzgerichte haufig das Angebot von Gebrauchtsoftware flir unzuldssig erklart mit der
Begriindung, dass der Anbieter von Gebrauchtsoftware keine wirksamen Lizenzen einraumen
konne. Zu dieser Ansicht tendierte wohl auch der BGH, sah aber europdisches Recht bertihrt und
hatte Zweifel in diesbezliglichen Auslegungsfragen. Mit Beschluss vom 03.02.2011 (Az.: | ZR
129/08 — Used Soft) legte er daher dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) die Frage vor, wie die
Zulassigkeit eines Verkaufs gebrauchter Software zu beurteilen sei.
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Der EuGH hat mit Urteil vom 03.07.2012 entschieden, dass beim Verkauf von Software der
Grundsatz der Erschopfung eingreift, dessen Ziel es ist, »eine Abschottung der Markte zu ver-
meiden«. Nach Meinung des EuGH ist es grundsatzlich unzuldssig, die WeiterveraufRerung von
Software vertraglich zu untersagen. Erforderlich ist allerdings, dass der VeraufRerer alle verblei-
benden Kopien der Software 16scht bzw. zerstort oder sonst sicherstellt, dass die Software nicht
mehr verwendet werden kann. AuRerdem mussen stets alle Lizenzen eines Softwarepakets
zusammen verauBert werden. Es ist nicht zuldssig, ein Lizenzpaket oder eine Volumenlizenz in
verschiedene Teile aufzuteilen. Zudem ist der Softwareanbieter berechtigt, durch technische
MaRnahmen sicherzustellen, dass die Software nach der VerauRerung durch den urspriinglichen
Lizenznehmer nicht mehr verwendet werden kann. Der BGH wird nun im Ausgangsverfahren
entscheiden missen, welche Auswirkungen diese Grundsatze auf die VerauRRerung von

Gebrauchssoftware in Deutschland haben.
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14 Datenschutz und Datensicherheit

14.1 Datensicherheit

Im allgemeinen Sprachgebrauch werden Datenschutz und Datensicherheit gleich gestellt. Aus
juristischer Sicht bestehen hier allerdings erhebliche Unterschiede. Die Datensicherheit betrifft
nicht nur —wie der Datenschutz — personenbezogene Daten im Sinne von § 3 Abs. 1 BDSG,
sondern alle denkbaren unternehmenskritischen Daten (z. B. Bilanzdaten, Produktionszahlen,
Kundendaten, Forschungsergebnisse). Ziel der Datensicherheit ist es, die Unternehmensdaten
vor unbefugtem Zugriff und die betriebliche IT-Infrastruktur vor Schaden zu schiitzen. Unberech-
tigte Einsicht, Manipulation, Ldschung und sonstige Schadigung der Unternehmensdaten sind
zu vermeiden. Die IT-Sicherheit orientiert sich dabei an den Grundsatzen Vertraulichkeit, Verfiig-
barkeit und Integritat der Unternehmensdaten. Zu deren Durchsetzung ist die IT-Infrastruktur
des Unternehmens zunéchst gegen externe Bedrohungen (z. B. Viren, Hacker, Spam) zu schiitzen.
Aber auch fiir interne Bedrohungen wie Stromausfall, Hardware-Defekte, Wasser- und Feuer-
schaden sollten im Rahmen des Risiko-Managements Notfallplane aufgestellt werden. Daten
aus geschaftskritischen Systemen sollten in regelmaRigen Abstanden in einem raumlich
getrennten Back-up-System gesichert werden, sodass sie bei Ausfall des Hauptsystems zeitnah
zur Verfligung stehen. Die Vertraulichkeit 13sst sich z. B. durch die Verschliisselung von Daten
oder durch die Vergabe von Lese- und Editierrechten erreichen.

Insgesamt sind MaRnahmen und Aufwand fiir technische Vorkehrungen zur Gewahrleistung von
Datensicherheit (z. B. Firewall, Verschliisselung, Backup-Speicherung) je nach Bedeutung und
Sensibilitat der Daten flir das Unternehmen anzusetzen. Die Bewertung erfolgt im Rahmen des
allgemeinen Risikomanagements. Kriterien fiir die technische und organisatorische Umsetzung der
Datensicherheit im Unternehmen kénnen den /Standards zum IT-Grundschutz des Bundesamts
fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) entnommen werden. Um eine optimale Datensi-
cherheit zu erreichen, sollten die IT-Systeme jeweils auf dem aktuellen Stand der Technik sein.

Schwierig wird die Gewahrleistung von Datensicherheit, wenn sie mit dem Schutz anderer
Interessen kollidiert. Gestattet ein Unternehmen z. B. seinen Mitarbeitern die private Mitbenut-
zung der unternehmenseigenen IT- und Telekommunikationsinfrastruktur, so kann der Einsatz
von Virenprogrammen, Spam-Filtern oder sonstigen Datenkontrollen zu Versté3en gegen das
Post- oder Telekommunikationsgeheimnis und zu strafrechtlichen Sanktionen fiihren. Es emp-
fiehlt sich daher, Transparenz zu schaffen und ggf. entsprechende Betriebsvereinbarungen
abzuschlieRen.

Die Einhaltung der Grundsatze fiir Datensicherheit liegt in erster Linie im Eigeninteresse des
Unternehmens. Denn Datensicherheit ist in den meisten Unternehmen essentiell fur die
Geschaftstatigkeit. Bestimmte Unternehmensdaten sind aber auch fiir den Gesetzgeber von
besonderem Interesse (z. B. Daten der Buchfiihrung oder personenbezogene Daten), sodass
rechtliche Sanktionen drohen, wenn diese Daten nicht verfligbar oder nicht ausreichend gesi-
chert sind.
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14.2 Schutz personenbezogener Daten

Fiir den Umgang mit personenbezogenen Daten sind uiber die Anforderungen der Datensicherheit
hinaus weitere Schutzvorschriften zu beachten, die vor allem im Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG), im Telemediengesetz (TMG) und im Telekommunikationsgesetz (TKG) niedergelegt sind.
Das Anwendungsverhaltnis der datenschutzrechtlichen Vorschriften bestimmt sich nach § 1Abs. 3
BDSG. Auf europdischer Ebene gelten die Regelungen der /~EU-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG
sowie der sog. E-Privacy-Richtlinie. Diese Richtlinien mussten in den EU-Mitgliedstaaten in natio-
nales Recht umgesetzt werden und sind auch zur Auslegung nationaler Rechtsvorschriften heran-
zuziehen. Wann die derzeit im Entwurf diskutierte EU-Datenschutz-Grundverordnung, die einen
modernen bzw. zeitgemaBen Datenschutz sicherstellen soll, in Kraft treten wird, ist nicht absehbar.

Der Anwendungsbereich des Datenschutzrechts ist bei der Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung personenbezogener Daten er6ffnet. Daten sind personenbezogen, wenn sie persénliche
oder sachliche Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natirlichen Person betreffen
(§ 3 Abs. 1BDSG), z. B. Name, Anschrift, Verdienst, Kontonummer, Kaufverhalten. Streitig ist, ob
auch sog. personenbeziehbare Daten in den Anwendungsbereich der Datenschutzgesetze fallen.
Dabei handelt es sich um Daten, die Riickschliisse auf Identitat oder Verhalten einer bestimm-
ten nattrlichen Person zulassen, z. B. IP-Adresse, Besuch einer bestimmten Internetseite, Verbin-
dungsdaten eines Telefongesprachs.

Grundlegendes Leitbild des Datenschutzrechts ist das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (§ 4 Abs. 1
BDSQG). Die Erfassung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ist daher nur
zuldssig, wenn hierzu eine klare gesetzliche Erlaubnis besteht (z. B. zur Erfiillung und Abwick-
lung eines Vertragsverhaltnisses), oder wenn eine ausdriickliche Einwilligung des Betroffenen
vorliegt. Diese Einwilligung ist nach § 4a BDSG grundsatzlich schriftlich zu erteilen, soweit nicht
wegen besonderer Umstdnde eine andere Form geboten ist. Eine elektronische Einwilligung
sieht § 13 TMG unter bestimmten Vorraussetzungen vor, die in der jeweiligen Softwarelésung
implementiert sein miissen (u.a. jederzeitige Auskunftsmoglichkeit Gber die gespeicherten

Daten sowie jederzeitiges Widerrufsrecht).

Die Anforderungen des Datenschutzes geben auch Grenzen vor fiir Malinahmen im Unterneh-
men, die unter Compliance-Gesichtspunkten wiinschenswert waren. So sind z. B. Screenings von
Mitarbeitern, insbesondere von Funktionstragern in sensiblen Positionen, vom Arbeitnehmerda-
tenschutz nach § 32 BDSG untersagt, sofern kein konkreter Straftatverdacht vorliegt.

14.3 Datenverarbeitung durch Dritte

Nutzt ein Unternehmen die »Economy of Scale« oder die »Economy of Scope«, indem es die
Informationsverarbeitung komplett oder teilweise zu einem anderen Unternehmen auslagert,
bedarf es in jedem Fall eines spezifischen Vertrages. Stellt die Auslagerung eine Auftragsdaten-
verarbeitung dar, sind in diesem Vertrag die Rechte und Pflichten nach § 11 Abs. 2 BDSG festzule-
gen, wenn von der Auslagerung personenbezogene Daten betroffen sind. Diese Verpflichtung
besteht auch bei der Auslagerung an verbundene Unternehmen, da es kein Konzernprivileg gibt.
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Die Ubermittlung von Daten ins Ausland stellt lediglich innerhalb der Europ&ischen Union kein
Problem dar, da hier das gleiche Datenschutzniveau besteht wie in Deutschland. Bei einem
Datentransfer in Drittstaaten (z. B. USA) sind allerdings erheblich héhere Hiirden zu liberwinden,
was durch die Unterwerfung unter die »Safe Harbor Principles« oder den Abschluss von
EU-Standartklauseln erfolgen kann. Demgegenliber ist das Verfahren fiir die sog. »Binding
Corporate Rules« in einem internationalen Unternehmensverbund als dritte Alternative noch
sehr aufwendig. Moglicherweise wird die EU-Datenschutzverordnung langerfristig dieses
Verfahren vereinfachen. Zu beachten ist allerdings, dass beim Drittlandverkehr die Auftragsda-

tenverarbeitung nicht privilegiert ist.

14.4 Besondere Arten personenbezogener Daten

Soweit besondere Arten von personenbezogenen Daten verarbeitet werden, gelten starkere
Restriktionen: hierunter fallen Angaben lber rassische und ethnische Herkunft, politische
Meinungen, religiése oder philosophische Uberzeugungen, Gewerkschaftszugehdrigkeit,
Gesundheit oder Sexualleben. Eine Ubermittlung derartiger Daten an Dritte oder ins Ausland
ist praktisch ohne dezidierte schriftliche Einwilligung des Betroffenen nicht méglich.

14.5 Datenschutzrechliche Mindestanforderugen

Beschaftigt ein Unternehmen mindestens 10 Personen mit der automatisierten Verarbeitung
von personenbezogenen Daten, hat es einen Datenschutzbeauftragten nach § 4 f BDSG zu
bestellen. Dieser ist nur der Geschaftsflihrung zu unterstellen und kann Mitarbeiter des Unter-
nehmens oder externer Beauftragter sein. Ein externer Datenschutzbeauftragter ist in die
Geschaftsprozesse so zu integrieren, dass er die teils sogar gesetzlich vorgeschriebenen Vorab-

kontrollen durchfiihren kann.

Dariiber hinaus hat das Unternehmen ein sog. Verfahrensverzeichnis zu erstellen (§ 4 g BDSG).
Das Verfahrensverzeichnis hat alle DV-Verfahren aufzulisten, in denen personenbezogene Daten
verarbeitet werden. Dieses Verfahrensverzeichnis ist dem Datenschutzbeauftragten zur Verfi-
gung zu stellen und dient der Erflillung der Auskunftspflicht gegeniiber den nachfragenden
Betroffenen sowie der Umsetzung der Verfahrensrechte nach §§ 33 bis 35 BDSG. Weitere Vorga-
ben fiir technische und organisatorische MaBnahmen zum Schutz personenbezogener Daten
ergeben sich aus der Anlage zu § 9 BDSG.

Relativ neu ist die Verpflichtung, Datenschutzpannen anzuzeigen (breach notification). Diese
Verpflichtung kann insbesondere bei bérsennotierten Unternehmen erhebliche Auswirkungen
haben und ist daher in ein allgemeines Risikomanagement zu integrieren.

Aus alldem folgt, dass die IT-Compliance verstarkt und einzelfallbezogen in das Risikomanage-
ment der Geschaftsflihrung einbezogen werden muss. Denn auch das BDSG enthalt in den
§§ 43 und 44 BuBgeld- und Strafvorschriften.
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15 Umweltrechtliche Compliance-
Anforderungen

Bei Herstellung und Vertrieb von ITK-Hardware gelten besondere rechtliche Anforderungen,
die dem Schutz der Umwelt dienen. Zu beachten sind Verbote und Meldepflichten bestimmter
Stoffe bei der Herstellung von Hardware, bestimmte Standards zur Produktsicherheit und
Vertraglichkeit elektronischer Gerdte, Vorgaben bei der Verpackung und Pflichten zur Entsor-
gung nicht mehr verwendbarer Altgerate. Verpflichtungen nach dem Umweltrecht beruhen auf
dem Verursachungsprinzip bzw. der sogenannten erweiterten Produzentenverantwortung
(engl.: Extended Producer Responsibility). Danach sind Hersteller bzw. Vertreiber fiir die
Umweltauswirkungen der von ihnen in Verkehr gebrachten Produkte liber den gesamten Pro-
duktlebenszyklus hinweg verantwortlich (von der Entwicklung bis zur Entsorgung). Dieses
Prinzip findet seinen gesetzlichen Niederschlag in § 22 des Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-
setz (Krw-/AbfG).

Nach § 22 Abs. 2 KrW/AbfG umfasst die Produktverantwortung

« die Entwicklung, Herstellung und das Inverkehrbringen von Erzeugnissen, die mehrfach
verwendbar, technisch langlebig und nach Gebrauch zur ordnungsgemafBen und schadlosen
Verwertung und umweltvertraglichen Beseitigung geeignet sind,

= den vorrangigen Einsatz von verwertbaren Abfallen oder sekundaren Rohstoffen bei der
Herstellung von Erzeugnissen,

= die Kennzeichnung von schadstoffhaltigen Erzeugnissen, um die umweltvertragliche Verwer-
tung oder Beseitigung der nach Gebrauch verbleibenden Abfalle sicherzustellen,

= den Hinweis auf Riickgabe-, Wiederverwendungs- und Verwertungsmoglichkeiten oder
-pflichten und Pfandregelungen durch Kennzeichnung der Erzeugnisse und

« die Rlicknahme der Erzeugnisse und der nach Gebrauch der Erzeugnisse verbleibenden Abfille
sowie deren nachfolgende Verwertung oder Beseitigung.

151 Entsorgung von Elektro-Altgeraten

Das umweltrechtliche Verursachungsprinzip konkretisiert sich fiir Hersteller von ITK-Hardware
im Elektro- und Elektronikgerategesetz (ElektroG) aus dem Jahr 2005. Das Gesetz setzt die
EU-Richtlinien 2002/96/EG (WEEE) und 2002/95/EG (RoHS) in deutsches Recht um. Es begriin-
det fiir Hersteller von Elektrogeraten die Pflicht, die umweltgerechte Entsorgung ihrer Produkte
zu gewahrleisten. Inzwischen hat die EU eine neue Richtlinie (2012/19/EU) erlassen, die die
bestehende Richtlinie ersetzt und bis August 2018 in deutsches Recht umzusetzen ist. Ziel der
neuen Richtlinie ist es, die Recyclingquote von Elektro-Altgeraten zu erhdhen sowie die Riickge-
winnung von Sekundarrohstoffen und eine effiziente Ressourcennutzung zu férdern.

Die Pflichten des aktuellen ElektroG richten sich nicht nur an Produzenten im eigentlichen Sinne,
sondern sie kdnnen dariiber hinaus auch Handler und Importeure treffen. Hersteller im Sinne
des ElektroG ist jeder, der Elektro- und Elektronikgerate herstellt und erstmals in Deutschland in
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Verkehr bringt, Gerate anderer Anbieter unter eigenem Markennamen in Deutschland verkauft,
Elektro- oder Elektronikgerate erstmals nach Deutschland einflihrt und in Verkehr bringt oder
sie in einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union ausfiihrt und dort unmittelbar an
einen Nutzer abgibt (vgl. § 3 Abs. 11 ElektroG). Die Definition der betroffenen Geréate ist ebenfalls
weit und umfasst alle Gerate, die auf den Betrieb mit Wechselspannung von héchstens 1.000
Volt oder Gleichspannung von héchstens 1.500 Volt ausgelegt sind (§ 3 Abs. 1ElektroG), also
insbesondere Gerate der Informations- und Telekommunikationstechnik sowie Gerate der
Unterhaltungselektronik (vgl. § 2 Abs. 1 ElektroG).

Daneben sind die Hersteller aber auch angehalten, die Rlicknahme und Entsorgung ausgedien-
ter Elektrogerate in Selbstverwaltung zu organisieren. Fir diese Aufgabe hat die Wirtschaft das
Elektro-Altgerate-Register in der Rechtsform einer Stiftung gegriindet (/' Stiftung EAR). Die

Stiftung EAR kontrolliert und steuert als sog. gemeinsame Stelle die Erfilllung der Entsorgungs-
pflichten durch die Hersteller. Um ihre Aufgabe ordnungsgemaf erfiillen zu kénnen, wurde die
Stiftung EAR nach § 17 ElektroG vom Bundesumweltamt mit besonderen &ffentlich-rechtlichen

Befugnissen beliehen.

Die eigentliche Entsorgungspflicht ist in § 10 ElektroG niedergelegt. Danach hat jeder Hersteller
jahrlich eine bestimmte Menge ausgedienter Altgerate bei den kommunalen Sammelstellen
abzuholen und sie wieder zu verwenden oder umweltgerecht zu entsorgen. Die zu entsorgende
Geratemenge pro Hersteller wird von der Stiftung EAR festgelegt und richtet sich nach der Menge
der Gerate, die der Hersteller im Jahr in Verkehr bringt. Alternativ kann die zu entsorgende Gera-
temenge auch danach festgelegt werden, wie hoch der Anteil der Gerdte eines Herstellers an der
Gesamtmenge zuriickgegebener Altgerate eines Jahres ist (§ 14 Abs. 5 ElektroG).

Zur effektiven Durchsetzung der Entsorgungsverpflichtung sieht das ElektroG verschiedene
weitere Pflichten vor. So muss sich nach § 6 Abs. 2 ElektroG jeder Hersteller bei der Stiftung EAR
registrieren lassen, bevor er Elektro- oder Elektronikgerate in Deutschland in Verkehr bringen
darf. Weiterhin sind umfassende Dokumentations-, Mitteilungs- und Informationspflichten zu
erflillen ( §13 ElektroG). Insbesondere haben die Hersteller der Stiftung EAR monatlich mitzutei-
len, welche Gerateart sie in welcher Menge in den Verkehr gebracht haben. Dartiber hinaus
treffen die Hersteller Pflichten zur Geratekennzeichnung und zum Fihren der von der Stiftung
EAR erteilten Registrierungsnummer im Geschaftsverkehr. Die Geratekennzeichnung muss eine
Identifizierung des Herstellers und die Feststellung erméglichen, wann das Gerat erstmalig in
Verkehr gebracht wurde (§ 7 ElektroG). AuRerdem miissen die Hersteller nach § 6 Abs. 3 ElektroG
jahrlich eine insolvenzsicherere Finanzierungsgarantie nachweisen. Diese Garantie soll gewahr-
leisten, dass die Kosten fiir die Rlicknahme und Entsorgung der ausgedienten Altgerate abge-
deckt sind, auch wenn der Hersteller aus dem Markt ausscheidet (eine solche Garantie kann

z. B. Uber das von Bitkom eingerichtete / Garantiesystem Altgerate erbracht werden.

Nach § 6 Abs. 2 S. 5 ElektroG diirfen Hersteller, die ihrer Registrierungspflicht bei der Stiftung
EAR nicht nachgekommen sind, keine Elektrogerate in Verkehr bringen. Im Ubrigen kénnen
VerstoRe gegen Registrierungs- und Kennzeichnungspflichten als Ordnungswidrigkeiten klassifi-
ziert und mit BuBgeldern bis zu 50.000 Euro geahndet werden (§ 23 ElektroG).
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15.2 Stoffvorgaben fiir Geratehersteller

Zum Schutz von Umwelt und Verbrauchern unterliegen Herstellung und Vertrieb von Elektroge-
raten verschiedenen weiteren Auflagen. Auch hiervon sind ITK-Hersteller betroffen. So sieht § 5
ElektroG Grenzwerte fiir die Verwendung bestimmter Inhaltsstoffe wie Blei, Quecksilber, Chrom
oder Cadmium in Elektrogeraten vor. Gerdte, die die zulassigen Grenzwerte fiir diese Stoffe liber-
schreiten, diirfen nicht in den Verkehr gebracht werden. AuBerdem miissen die Gerate so konst-
ruiert sein, dass nach beendeter Nutzung ihre Demontage und die Wiederverwertung einzelner
Komponenten und Inhaltsstoffe unkompliziert moglich ist (§ 4 ElektroG).

Des Weiteren ist die EU-Verordnung Nr. 1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und
Beschrankung von Chemikalien (sog. 7REACH-Verordnung) zu beachten. Sie enthalt unmittelbar
in allen EU-Mitgliedstaaten geltende Informations- und Notifizierungspflichten tiber die Ver-
wendung von Chemikalien als Inhaltsstoffe flir Produkte, die in der EU in Verkehr gebracht
werden (zu weiteren Einzelheiten vgl. die /Bitkom-Publikation »REACH und die ITK-Branche«).

Besondere Stoffvorgaben gelten auch fiir die Hersteller und Vertreiber von Batterien. Das

/7' Batteriegesetz (BattG) gilt seit dem 01.12.2009 und setzt die europaische Altbatterierichtlinie
(Richtlinie 2006/66/EG (iber Batterien und Akkumulatoren sowie Altbatterien und Altakkumula-
toren) in nationales Recht um. Es ersetzt die seit 1998 geltende Batterieverordnung und enthalt
folgende Vorgaben:

= Vertriebsverbot fur Batterien, die unzulassig hohe Mengen an Cadmium und Quecksilber
enthalten (§ 3 BattG);

« Pflicht fur Vertreiber von Batterien, diese flr den Verbraucher unentgeltlich zur Entsorgung
zuriick zu nehmen (§ 9 BattG);

« Pflicht fur Hersteller zur Einrichtung eines von ihnen getragenen Riicknahmesystems fiir
Alt-Batterien (§ 6 BattG);

« Pflicht fur Hersteller zur Anzeige ihrer Marktteilnahme gegenliber dem Umweltbundesamt
(§ 4 BattG), dabei miissen sie auch anzeigen, an welchem Riicknahmesystem sie teilnehmen;

= Kennzeichnungs- und Hinweispflichten (§§ 17, 18 BattG).

Das BattG legt prozentuale Riicknahmequoten fest, die in Verkehr gebrachte und zuriickgenom-
mene Mengen an Batterien bertlicksichtigen. Die Finanzierung der Rlicknahme- und Entsor-
gungsverantwortung fir Altbatterien und Altakkumulatoren liegt grundsatzlich in den Handen
der Hersteller (hierzu zahlen auch Importeure und Vertreiber). Die fiir Endverbraucher kosten-
freie Entsorgung wird weitgehend uber den Handel abgewickelt.

Das beim Umweltbundesamt geflihrte Melderegister fiir Hersteller, Importeure und Vertreiber
von Batterien und Akkus soll dafiir sorgen, dass diese ihrer Verantwortung bei Rlicknahme und
Entsorgung ihrer Produkte nachkommen. Das ~Melderegister ist liber die Internetseite des
Umweltbundesamts zu erreichen. VerstoRe gegen das BattG werden als Ordnungswidrigkeit
geahndet und mit BuRRgeldern bis zu 50.000 Euro belegt.
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SchlieRlich ist darauf hinzuweisen, dass auch beim Transport von Batterien und batteriegetrie-
benen Elektroprodukten besondere Vorgaben zu beachten sind. Lithium-Batterien gelten als
gefahrliche Glter im Sinne von § 3 der /Verordnung iiber die innerstaatliche und grenziiber-
schreitende Beforderung gefahrlicher Giiter auf der StraBe, mit Eisenbahnen und auf Binnenge-
wassern (GGVSEB). Der Charakter als Gefahrgut von Lithium-Batterien ergibt sich aus Unterab-
schnitt 2.2.9 des ZEuropéischen Ubereinkommen:s iiber die internationale Beférderung gefihr-
licher Giiter auf der StraRe (ADR). Neue Vorschriften fiir die Beforderung von Lithium-Batterien
und fur die Beférderung von Geraten, in denen Lithium-Batterien eingebaut sind, gelten ab dem
1. Juli 2013. Denn dann endet die Ubergangsvorschrift zum bedenkenlosen Transport von Lithi-
um-Batterien (vgl. Ziff. 1.6.1.10 ADR). Ab diesem Zeitpunkt dirfen Lithium-Batterien nur noch
transportiert werden, wenn sie nach einem besonderen Verfahren gepriift wurden und diese
Prufung zertifiziert wurde. Das Zertifikat muss der Batterie-Nutzer bei sich fiihren.

Lithium-Batterien und auch Gerate, die solche Batterien enthalten, werden vom Gesetzgeber
als Gefahrgut der Klasse 9 eingestuft und unterliegen deshalb besonderen Vorschriften zur
Ladungssicherung und zum Transport.

15.3 Entsorgung von Verkaufsverpackungen

Die aus dem Jahre 1991 stammende /Verpackungsverordnung (VerpackV) ist mehrfach novel-
liert und EU-Vorgaben angepasst worden. Die aktuell gliltige flinfte Novelle der VerpackV ist im
April 2008 in Kraft getreten und zielt darauf ab, die Umweltbelastungen aus Verpackungsabfal-
len zu verringern und die Wiederverwendung oder Verwertung von Verpackungen zu fordern.
Sie richtet sich an »Erstinverkehrbringer«, also an Hersteller und Vertreiber, die zusammen mit
ihren Waren auch Warenverpackungen an Endverbraucher abgeben.

Wer als Hersteller (zur Definition vgl. § 3 Abs. 8 VerpackV) oder Vertreiber (zur Definition vgl. § 3
Abs. 9 VerpackV) Verpackungen in Verkehr bringt, ist verpflichtet, sich an einem flachendecken-
den Riicknahmesystem zu beteiligen (§ 6 Abs. 1VerpackV). Das Riicknahmesystem hat fiir die
Ricknahme und Entsorgung der Verpackungen zu sorgen, wobei fiir den Endverbraucher keine
Kosten entstehen diirfen. Uberschreitet ein Hersteller oder Vertreiber mit den von ihm verwen-
deten Verpackungen bestimmte Schwellenwerte, so hat er liber die von ihm in Verkehr gebrach-
ten Verpackungen jahrlich eine Vollstandigkeitserklarung nach § 10 VerpackV abzugeben. Die
Erklarung ist durch einen externen Sachverstandigen (z. B. Wirtschaftspriifer) zu priifen und bei
der zustandigen Industrie- und Handelskammer zu hinterlegen. VerstoRe gegen die VerpackV
kénnen als Ordnungswidrigkeiten mit einer Geldbufe bis zu 50.000 Euro geahndet werden (vgl.
§ 15 VerpackV in Verbindung mit § 61 Krw-/AbfG). Die verschiedenen Pflichten fiir Hersteller und
Vertreiber von ITK-Produkten im Zusammenhang mit der Sammlung und Entsorgung von Ver-
kaufsverpackungen sind in einem speziellen /Bitkom-Leitfaden »Anforderungen der neuen
Verpackungsverordnung« zusammengestellt.
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16 Anforderungen durch europaische
Produktstandards

Elektronische Produkte, also inbesondere auch ITK-Gerate, missen verschiedenen technischen
Vorgaben entsprechen, die auf europaischer Ebene durch EU-Richtlinien festgelegt werden.
Diese Richtlinien enthalten z. B. Anforderungen an bestimmte technische Standards, an die
Produktsicherheit, an die elektromagnetische Vertraglichkeit oder allgemein an die Betreiber
von Funkanlagen und Telekommunikationsendeinrichtungen. Die Vorgaben sollen technische
Anforderungen und Mindeststandards fiir die Gerdte vereinheitlichen und dadurch technische
Handelsbeschrankungen reduzieren und den freien Wettbewerb zwischen den Anbietern der
regulierten Produkte innerhalb des gesamten EU-Gebiets sicherstellen. Die Anbieter der betrof-
fenen Produkte mussen die Konformitat ihrer Produkte mit den Vorgaben des EU-Rechts durch
das CE-Kennzeichen (fiir \Communautés Européennes«) dokumentieren. Das Kennzeichen darf
aber erst auf den Produkten angebracht werden, nachdem das Produkt im Einklang mit der
einschlagigen EU-Richtlinie hergestellt und die Konformitat mit den Richlinienvorgaben festge-
stellt wurde. Die von der CE-Kennzeichnungspflicht betroffenen Produkte sind z. B.im /Hin-
weisblatt des bayerischen Staatsministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Tech-
nologie aufgefihrt (dort S. 5).

Nahere Erlduterungen zu den Anforderungen bei der CE-Kennzeichnung finden sich im 7 Leitfa-
den »Marktzulassung und CE-Kennzeichnungspflicht von Produkten der ITK- und Unterhal-
tungselektronik-Industrie«. Eine Auflistung der gesetzlichen Anforderungen bei der CE-Kenn-
zeichnung verschiedener Produktgruppen ergeben sich aus den /Leitfaden zur produktneutra-
len Beschaffung.

Diese Leitfaden fassen alle gesetzlichen Anforderungen an Unternehmen zusammen, die
ITK-Gerdte in den Verkehr bringen. Sie gliedern sich in die vier Bereiche Geratesicherheit, elektro-
magnetische Vertraglichkeit, Telekommunikation und Umwelt. Fiir jeden dieser vier Bereiche
sind zunachst die ordnungspolitischen Regelungen (Gesetze, Rechtsverodnungen des Bundes
und der Lander, Satzungen von Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts, kommu-
nale Satzungen) aufgefiihrt. Auf diese Regelungen folgen untergesetzliche, konkretisierende
Bestimmungen (Normen, Standards, marktiibliche Anforderungen), die sich auf die vorgenann-
ten ordnungspolitischen Regelungen beziehen (Ausnahme — Bereich Umwelt). Werden ITK-Pro-
dukte in speziellen Bereichen eingesetzt, konnen sich weitere Anforderungen ergeben, z. B. beim
Einsatz von Computern im medizinischen Umfeld.


http://www.stmwivt.bayern.de/fileadmin/Web-Dateien/Dokumente/europa/CE_Kennzeichnung_Rahmenregelungen.pdf
http://www.stmwivt.bayern.de/fileadmin/Web-Dateien/Dokumente/europa/CE_Kennzeichnung_Rahmenregelungen.pdf
http://www.stmwivt.bayern.de/fileadmin/Web-Dateien/Dokumente/europa/CE_Kennzeichnung_Rahmenregelungen.pdf
http://www.bitkom.org/de/themen/55302_65745.aspx
http://www.bitkom.org/de/themen/55302_65745.aspx
http://www.bitkom.org/de/themen/55302_65745.aspx
http://www.itk-beschaffung.de/zu-den-leitfaeden.html
http://www.itk-beschaffung.de/zu-den-leitfaeden.html
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17 Compliance-Management im
Unternehmen

171 Elemente eines Compliance-Management-Systems

Um die Risiken aufgrund von VerstoRen gegen gesetzliche Regelungen und sonstige rechtliche
Vorgaben zu minimieren, fiihren viele Unternehmen Compliance-Management-Systeme ein. Ein
Compliance-Management-System (CMS) bezeichnet die Gesamtheit aller unternehmensinter-
nen Strukturen und systematisch aufeinander bezogenen MaRnahmen zur Aufdeckung und
Vermeidung von Gesetzes- und RegelverstofRen im Unternehmen. Dabei ist die Abgrenzung zu
anderen Kontroll- und Uberwachungsinstanzen im Unternehmen flieRend. Die jeweiligen
Kontrollbereiche iiberdecken sich teilweise.

Kontroll- und Uberwachungsinstanzen im Unternehmen

Compliance-Management-System  Gesamtheit aufeinander abgestimmter MaBnahmen im Unternehmen zur
(keine gesetzliche Grundlage) Aufdeckung und Abwehr rechtlicher Risiken

Risikomanagementsystem Definition nach IDW PS 340, Tz. 4: Gesamtheit der Methoden und Verfah-
ren zur Identifikation, Bewertung, Kommunikation, Uberwachung und
Steuerung von Risiken im Unternehmen; aufgedeckte Risiken und Verfah-
ren zur Risikoerkennung missen im Lagebericht beschrieben werden (§
289 Abs. 2 S.1HGB)

Uberwachungssystem Das Uberwachungssystem soll gewahrleisten, dass Bestandsrisiken fiir das

(§§ 91 Abs. 2 AktG, 317 Abs. 4 HGB)  Unternehmen, erhdhte Gefahren aus riskanten geschaftlichen Transaktio-
nen, Fehler bei der Rechnungslegung und Rechtsverstélie mit negativen
Auswirkungen auf Finanz- und Ertragslage des Unternehmens friihzeitig
erkannt werden. Geht auf wirtschaftliche Geschéaftsrisiken, nicht in erster
Linie auf rechtliche Risiken, ist nur fiir Aktiengesellschaften verpflichtend.

Internes Informations- und Definition nach Gesetzesbegriindung zum BilMoG: Unter einem internen
Kontrollsystem Kontrollsystem werden die Grundsatze, Verfahren und MaBnahmen zur
(§ 289 Abs. 5 HGB) Sicherung der Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit der Rechnungslegung,

zur Sicherung der OrdnungsmaRigkeit der Rechnungslegung sowie zur
Sicherung der Einhaltung der maRgeblichen rechtlichen Vorschriften. Eine
explizite Pflicht zur Einrichtung eines internen Kontrollsystems kennt das
Gesetz nicht, lediglich eine Pflicht zur Darstellung eines vorhandenen
Systems im Lagebericht (vgl. § 289 Abs. 5 HGB). Das IKS ist verpflichtend
einzurichten von deutsche Tochterunternehmen US-amerikanischer
Konzerne nach Sarbanes-Oxley-Act.

Interne Revision Die Interne Revision befasst sich mit der (vergangenheitsbezogenen)

(§ 25a Abs. 1KWG) Priifung von Geschdftsprozessen mit dem Ziel, die OrdnungsmaRigkeit der
betrieblichen Prozesse (insbesondere der Kontrollprozesse) zu gewahrleis-
ten, UnregelmaRigkeiten aufzudecken und die Effektivitat betrieblicher
Abldufe zu verbessern.

Controlling Das Controlling bereitet Informationen zum Zwecke der Unternehmens-
steuerung auf und begleitet das Management bei der Identifizierung von
unternehmerischen Zielen sowie bei der Erreichung dieser Ziele durch
Planung und Kontrolle.

Externe Audits Externe Audits sind Priifungen bestimmter abgegrenzter Unternehmens-
bereiche oder Themenkomplexe durch aulRerhalb des Unternehmens
stehende, besonders qualifizierte Personen (z. B. Wirtschaftspriifer oder
Rechtsanwalte).
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Datenschutzbeauftragter Nach § 4f des Bundesdatenschutzgesetzes muss jedes Unternehmen einen
Datenschutzbeauftragten bestellen, wenn mehr als neun Mitarbeiter
regelmaRig mit der automatischen Verarbeitung personenbezogener
Daten befasst sind. Erfolgt die Datenverarbeitung personenbezogener
Daten im Unternehmen nicht automatisiert, liegt die entsprechende
Grenze fiir die Bestellung des Datenschutzbeauftragten bei 20 Mitarbei-
tern. Dabei kann es sich auch um einen beauftragten externen Daten-
schutzbeauftragten handeln.

IT-Sicherheitsbeauftragter Verantwortlicher fiir Daten- und IT-Sicherheit im Unternehmen

17.2  Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems

Da die Einrichtung eines Compliance-Management-Systems nicht verpflichtend ist, sollte von
einer Einschatzung der spezifischen Risiken im Unternehmen abhangig gemacht werden, ob der
Aufbau eines solchen Systems erforderlich ist. Die Durchfiihrung dieser Analyse zur Erfassung
und Bewertung der betrieblichen und geschaftlichen Risiken ist Aufgabe der Geschaftsfiihrung.
Die Risikosituation hdngt von vielen Faktoren ab, z. B. von der Art und der Gefahrneigung der
Produkte, von GroRe und Struktur des Unternehmens, von der Qualifikation der Mitarbeiter, von
bereits vorgekommenen Compliance-VerstéRen, von der moglichen Schadenshohe oder von den
Gegebenheiten des Marktes. Die Risikoanalyse kann zu dem Ergebnis kommen, dass die vorhan-
denen Risiken auch ohne ein besonderes Compliance-Management beherrschbar sind. Ergibt
die Risiko-Analyse nur geringe Risiken und ist die Gré3e und Struktur des Unternehmens liber-
schaubar, kann ein ausreichendes Compliance-Management schon darin bestehen, die jeweili-
gen Unternehmensmitarbeiter anzuweisen, auf die Einhaltung der einschldgigen Rechtsvorga-

ben zu achten.

Ist aufgrund der Analyse ein Compliance-Management sinnvoll oder gar notwendig, hat die
Geschaftsfuhrung weiter Uber dessen Ausgestaltung und Funktion zu entscheiden. Auch inso-
weit gibt es keine verbindlichen gesetzlichen Vorgaben. Das Compliance-Management sollte auf
die individuellen Verhaltnisse im jeweiligen Unternehmen zugeschnitten sein, um die wesentli-
chen rechtlichen Erfordernisse mit moglichst geringem Aufwand zu adressieren. Insbesondere
ist zu priifen, inwieweit Compliance von dhnlichen, bereits im Unternehmen vorhandenen
Kontrollinstanzen (z. B. Controlling, Rechtsabteilung, Revision oder sogar Rechnungswesen) mit
Uibernommen werden kann. Eine Zusammenlegung, zumindest jedoch eine effiziente Koordina-
tion von Kontrollinstanzen bietet sich aus dem Gesichtspunkt der Synergie und der Verhinde-
rung gegenlaufiger Aktivitaten an. Jedenfalls sollte fiir die Uberwachung und Steuerung von
Compliance-Risiken und anderen Risiken nur ein IT-System erforderlich sein. Compliance sollte
die Unternehmensabldufe und die Durchsetzung des Unternehmenszwecks unterstiitzen und
moglichst wenig behindern. Dabei ist zu bedenken, dass auch das beste Compliance-Manage-
ment nicht jedes denkbare Fehlverhalten verhindern kann.
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17.3 Ausgestaltung des Compliance-Management-Systems

Wesentliche Aufgabe eines Compliance-Management-Systems (CMS) ist die Umsetzung von
abstrakten rechtlichen Vorgaben in konkrete und verstandliche Handlungsanweisungen und
Verhaltensrichtlinien fiir die Mitarbeiter. Die Aufklarung der Mitarbeiter tiber das rechtliche
Risikoprofil des Unternehmens und lber die notwendigen Verhaltensweisen zur Abwehr dieser
Risiken gehoren zu den unverzichtbaren Standard-Elementen eines CMS. Neben den Vorgaben
zur Einhaltung gesetzlicher Vorschriften kdnnen unternehmensinterne Compliance-Richtlinien
auch weitere Details der betrieblichen Tatigkeit wie den Umgang mit Kunden, Behérden und
Geschaftspartnern, die Zuldssigkeit von Nebentatigkeiten, die Zuwendung von Geschenken, die
Gewahrung von Gefalligkeiten oder Preisnachlassen enthalten.

Damit solche Richtlinien nicht nur beschriebenes Papier bleiben, sollten ihre Hintergriinde und
Ziele sowie Einzelheiten ihrer Durchfiihrung den Mitarbeitern in regelmaRigen Schulungen nahe
gebracht werden. Schulungen fiir die Mitarbeiter sind ebenfalls grundlegender Bestandteil eines
Compliance-Management-Systems. Besondere Vorgaben fiir Compliance-Schulungen gibt es
nicht. Sie kénnen daher — wenn eine Prasenzveranstaltung aufgrund geringer rechtlicher Risiken
nicht erforderlich erscheint —auch online durchgefiihrt werden. Empfehlenswert sind jahrliche
Wiederholungen und die Dokumentation, wer an den Schulungen teilgenommen hat, ggf. auch
Bestatigungen der Mitarbeiter, dal? sie sich korrekt verhalten haben.

Ziel eines Compliance-Managements sollte sein, eine Compliance-Kultur im Unternehmen zu
etablieren, also Unternehmenskultur und Compliance-Bewuftsein zur Deckung zu bringen und
die Mitarbeiter vom Sinn rechtskonformen Handelns zu tGiberzeugen. Die Unternehmensmitar-
beiter sollten Compliance nicht als Behinderung, sondern als selbstverstandlichen Teil ihrer
taglichen Arbeit ansehen. Hierbei kann ein unternehmensspezifischer Code of Conduct helfen,
der das gewlinschte Verhalten und die gewlinschte Wertorientierung aus Sicht der Unterneh-
mensfiihrung als Idealbild beschreibt. Besonders wichtig ist in diesem Zusammenhang die
Vorbildfunktion des Managements. Das Management sollte die Bedeutung von Compliance
betonen und im eigenen Verhalten vorleben.

Dariiber hinaus ist die Einrichtung eines Hinweisgebersystems im Unternehmen (sog. Whistle-
blowing) zu empfehlen, um die Aufdeckung von RegelverstoRen zu erleichtern oder erst zu
ermoglichen. Nach US-amerikanischem Recht gehért die Einrichtung einer Whistleblower-Hot-
line sogar zu den zwingenden Compliance-Anforderungen an Wirtschaftsunternehmen. Dabei
handelt es sich um ein zusatzliches anonymes Hinweissystem auRerhalb der hierarchischen
Berichtswege, das Mitarbeiter zur anonymen Anzeige von normwidrigem Verhalten und Compli-
ance-VerstoRen nutzen kénnen. In Deutschland gibt es keine gesetzlichen Vorgaben fiir ein
solches Hinweissystem. Damit ein Hinweissystem erfolgreich funktioniert, sollte den Hinweis-
gebern Anonymitat zugesichert werden und die Person zur Entgegennahme der Hinweise sollte
neutral und fiir die Mitarbeiter vertrauenswdrdig sein. Fiir die Hinweise der Mitarbeiter kénnte
eine Telefon-Hotline, ein E-Mail-Postfach oder eine spezielle Internet-Adresse eingerichtet
werden. In kleineren Unternehmen bietet sich stattdessen oftmals eher die Bestellung eines
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externen Ombudsmannes (z. B. unabhangiger Rechtsanwalt) an, der anonyme Hinweise aus
dem Unternehmen entgegennimmt.

Aus den Vorgaben fir ein Uberwachungssystem gemaR § 91 Abs. 2 AktG, dessen Einrichtung
allerdings nur furr Aktiengesellschaften zwingend ist, konnen weitere Hinweise fiir die Ausge-
staltung eines Compliance-Management-Systems abgeleitet werden. Denn nach der Rechtspre-
chung gehort die Schaffung von klar zugewiesenen und klar dokumentierten Verantwortlichkei-
ten, Zustandigkeiten und Berichtswegen zu einem Risikofriiherkennungs- und Uberwachungs-
system dazu (LG Miinchen, Urteil vom 5.4.2007, 5 HK O 15964/06; in: BB 2007, 2170). Es sollte im
Unternehmen also klar und auch dokumentiert sein, welche Personen sich mit Compliance
beschaftigen, welche Compliance-MaRnahmen im Unternehmen getroffen wurden und welche
Stelle Hinweise auf VerstoRe aufnimmt. Dartiber hinaus hat das Unternehmen sicher zu stellen,
dass rechtlich relevante Informationen, z. B. die Insolvenz eines wichtigen Kunden, den zustandi-
gen Entscheidungstragern im Unternehmen bekannt werden (BGH, Urteil vom 15. Dezember
2005 —IX ZR 227/04).

Je nach den betrieblichen Anforderungen kénnen z. B. folgende MaBnahmen Bestandteil eines
Compliance-Managements sein:

= Aufklarung und Schulung der Unternehmensmitarbeiter tiber rechtliche Risiken;

= Einrichtung eines betriebsinternen Informationssystems (z. B. iiber E-Mail oder Intranet), das
eine schnelle Verbreitung von rechtlich relevanten Informationen unter den Mitarbeitern
gewabhrleistet;

= Erarbeitung eines Werte-Systems/Werte-Leitbildes fiir das Unternehmen;

= Umsetzung der abstrakten rechtlichen Vorgaben in konkrete und verstandliche Handlungsan-
weisungen und Verhaltensrichtlinien firr die Mitarbeiter.

« Einrichtung eines 4-Augen-Prinzips;

= Funktionstrennung;

+ Rotation von Mitarbeitern in exponierten Funktionen;

+ Begrenzung von Budgets, die einzelnen Mitarbeitern zur Verfligung stehen;

» Klare Zuweisung von Zustandigkeiten fir die Verfolgung von Compliance-Verstéien und fiir
die Entgegennahme von Hinweisen auf bestehende Compliance-Risiken;

+ Wirdigung von Compliance-gerechtem Verhalten durch die Geschaftsfiihrung;

= Einrichtung von Hinweissystemen, z. B. einer Whistleblower-Hotline.

« Einsetzung eines Compliance-Beauftragten;

= Durchflihrung von Stichprobenkontrollen bestimmter Geschaftsvorfalle;

- Compliance-Monitoring (systematische Uberpriifung der Unternehmenstatigkeit auf Rechts-
verstoRe durch die Geschéftsfilhrung) und Compliance-Audits (Prifungen durch auBerhalb
des Unternehmens stehende Dritte);

+ Ermittlung und Verfolgung von Verdachtsmomenten auf Compliance-VerstoRe;

= Anregung von DisziplinarmaBnahmen.

m
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Mégliche Organisationsformen fiir das Compliance-Management

= Compliance-Management als eigene Abteilung unter Fiihrung eines Compliance-Officers mit
Berichtslinie an die Geschaftsfiihrung

= Compliance-Management als Aufgabe der Rechtsabteilung

» Compliance-Management als Aufgabe der Internen Revision, des Controlling oder einer
sonstigen Stabsabteilung

= Compliance-Management als Aufgabe eines besonderen Lenkungskreises aus den Leitern
verschiedener Unternehmensfunktionen (z. B. Interne Revision, Rechtsabteilung, Unterneh-
menssicherheit, Controlling, Buchhaltung, Personal)

» Compliance-Management als Aufgabe eines Mitglieds der Geschaftsfiihrung.

Auch wenn ein Compliance-Beauftragter im Unternehmen bestellt und ein Compliance-Ma-
nagement eingerichtet wurde, bleibt zumindest die Kontrolle iiber das Compliance-Manage-
ment Aufgabe der Geschaftsfiihrung. Denn in diesem Fall muss die Geschaftsleitung im Rah-
men ihrer allgemeinen Sorgfaltspflicht (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 2, 3 GmbHG) fiir das
Unternehmen sicher stellen, dass das System auch verlasslich funktioniert. Es sind also kontinu-
ierliche und wirksame Kontrollen erforderlich und es muss gewahrleistet sein, dass Complian-
ce-Gesichtspunkte in die Entscheidungen der Geschaftsfiihrung einflieRen. Die Verantwortlich-
keit flir Compliance sollte daher in der ersten Fliihrungsebene klar geregelt sein und z. B. im
Geschaftsverteilungsplan einem Mitglied der Geschaftleitung zugeordnet werden.

Ob ein Compliance-System den spezifischen Anforderungen entspricht und wirksam funktio-
niert, kann ein Unternehmen durch einen Wirtschaftsprifer kontrollieren lassen. Die Durchfih-
rung solcher externen Audits hilft der Geschaftsfihrung bei dem Nachweis, dass sie ihre Pflich-
ten zur Durchsetzung von Compliance erfullt hat. Fiir die Compliance-Priifung hat das Institut
der Wirtschaftspriifer (IDW) am 11. Marz 2011 einen Priifungsstandard verabschiedet. Der Pri-
fungsstandard enthalt auch eine Beschreibung der Grundelemente fiir ein Compliance-Manage-
ment im Unternehmen.

17.4 Restriktionen des Compliance-Managements

Da das Compliance-Management RechtsverstoRe verhindern soll, ist es in besonderer Weise
selbst an die Vorgaben des Rechts gebunden. Alle MalRnahmen des Compliance-Managements
sind insbesondere am Arbeitsrecht, am Datenschutzrecht und am Strafrecht, aber auch am
Telekommunikationsrecht zu messen. Denn wenn ein Unternehmen seinen Mitarbeitern die
private Nutzung von Internet und E-Mail am Arbeitsplatz erlaubt, ist es bereits als Diensteanbie-
teri.S.d. § 3 Nr. 6 TKG anzusehen. Infolgedessen hat der Arbeitgeber das Fernmeldegeheimnis
des § 88 TKG zu beachten, das es ihm untersagt, sich vom Inhalt der Korrespondenz seiner
Mitarbeiter Kenntnis zu verschaffen.

Ist dem Arbeitnehmer die Nutzung von Telekommunikationsmitteln am Arbeitsplatz nur zu
dienstlichen Zwecken gestattet, sind Malinahmen zur Kontrolle von Mitarbeitern am Betriebs-
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verfassungsgesetz (BetrVG) und am Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) zu messen. So unterlie-
gen z. B. technische MalRnahmen zur Leitung, Kontrolle und Flihrung von Mitarbeitern oder ein
systematischer Abgleich von Mitarbeiterdaten der Zustimmung des Betriebsrates (§ 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG). Aus datenschutzrechtlicher Sicht sind solche MaBnahmen nur zuldssig, wenn sie auf
§ 32 BDSG oder auf § 28 BDSG gestuitzt werden kénnen. Auch bei Einrichtung eines innerbetrieb-
lichen Systems zur Aufnahme anonymer Hinweise auf Compliance-VerstoRe (»Whistleblow-
er-Hotline«) ist das Datenschutzrecht zu beachten. Hierzu gibt es eine #Empfehlung der soge-
nannten Artikel-29-Datenschutzgruppe aus dem Jahr 2006. Danach sollte z. B. der Kreis der
Personen, die zu einer Meldung von Missstanden berechtigt sind, begrenzt und die zu melden-
den RechtsverstoRe spezifiziert werden.
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18 Compliance-Beauftragter

18.1 Aufgaben eines Compliance-Beauftragten

Compliance-Beauftragte sollen ihrem Auftrag gemal} dazu beitragen, dass es in ihrem Unter-
nehmen nicht zu RechtsverstoBen und Pflichtverletzungen kommt. Der Aufgaben- und Pflich-
tenkreis eines Compliance-Beauftragten (oder Compliance-Officers) ist aber nicht gesetzlich
festgelegt. Er ergibt sich vielmehr im Wesentlichen aus dem Anstellungsvertrag und richtet sich
nach den spezifischen Unternehmensrisiken, die durch eine Risikoanalyse festgestellt wurden.

Der Compliance-Beauftragte organisiert insbesondere den Aufbau des Compli-ance-Manage-
ment-Systems im Unternehmen, legt weitergehende Verantwortlichkeiten fiir einzelne Mitar-
beiter fest, bereitet die im Unternehmen wichtigen Compliance-Themen strukturiert auf, defi-
niert Kontrollen, erarbeitet unternehmensinterne Compliance-Richtlinien und Handlungsanwei-
sungen, uiberwacht deren Einhaltung, fiihrt Schulungen durch. Regelversto3e meldet er an die
Geschaftsleitung, die dann die entsprechenden Sanktionen verhangt.

Zu den Aufgaben eines Compliance-Beauftragten gehoren:

= Analyse der rechtlichen Risiken im Unternehmen;

= Erarbeitung von Verhaltensrichtlinien und Anweisungen fur die Mitarbeiter;

- regelmaRige Priifung des Compliance-Systems (ggf. in Zusammenarbeit mit Externen),
Aufdeckung und Behebung von Defiziten;

= eigene regelmaRige Fortbildungen;

« Durchflihrung von Informations- und Schulungsveranstaltungen fiir Mitarbeiter;

» Priifung, ob bestehende Compliance-Richtlinien im Unternehmen tatsachlich eingehalten
werden und ob Compliance-MalRnahmen effektiv sind;

= Anpassung von Compliance-MaBnahmen, falls erforderlich;

» Informierung der Unternehmensfiihrung liber festgestelltes Fehlverhalten; dabei kann es
in Einzelfallen erforderlich sein, den Betriebsrat einzuschalten (§§ 87 Abs. TNr. 1, Nr. 6, 94
BetrVG);

« Verhinderung geplanter Straftaten, von denen er weil3.

Zu den Aufgaben eines Compliance-Officers gehort es nicht generell, Straftaten oder Ordnungs-
widrigkeiten von Unternehmensmitarbeitern bei Behérden anzuzeigen. Hiervon ausgenommen,
also anzeigepflichtig, sind die Straftaten, deren Nichtanzeige nach § 138 StGB strafbar ist: z. B.
Gewaltdelikte, gemeingefahrliche Straftaten, Geld- und Wertpapierfalschung.

Um seine Aufgaben ausfiillen zu kénnen, sollte der Compliance-Beauftragte sowohl liber juristi-
sche als auch betriebswirtschaftliche Kenntnisse verfligen, Geschaftsmodell und Prozesse des
Unternehmens verstehen, vertrauenswiirdig und kommunikativ sein.
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18.2 Stellung des Compliance-Beauftragten

Die Bestellung eines eigenen Compliance-Beauftragten oder Compliance-Officers im Unterneh-
men ist rechtlich genauso wenig zwingend wie die Einrichtung eines besonderen Complian-
ce-Managements. Allerdings kann die Einrichtung der Position eines Compliance-Officers in
groReren Unternehmen als state of the art angesehen werden. Bei kleineren und mittleren
Unternehmen bietet es sich dagegen eher an, das Compliance-Management organisatorisch

in die Rechtsabteilung zu verlegen oder an die interne Revision anzubinden.

Die Position des Compliance-Beauftragten mit seinen Querschnittsaufgaben ist als Stabsstelle
anzusehen, die nur der Geschaftsleitung untersteht. Deshalb muss fiir die mit Compliance
beauftragten Personen ein direkter Berichtsweg an die Unternehmensleitung eingerichtet sein.
Denn auch wenn die Durchfiihrung des Compliance-Managements delegiert wird, verbleibt die
Verantwortung fiir Compliance und fiir die Kontrolle des Compliance-Managements bei der
Unternehmensfiihrung. Der Compliance-Beauftragte ist damit Ansprechpartner der Unterneh-

mensleitung einerseits, andererseits aber auch Vertrauensperson der Mitarbeiter.

Des Weiteren benétigt der Compliance-Beauftragte seinen Aufgaben entsprechende Kompeten-
zen. Er muss mit Zugangs- und Einsichtsrechten (einschlieBlich IT-Zugriff) und Weisungsbefug-
nissen gegenuber operativen Einheiten ausgestattet sein. Dabei setzt sich der Compliance-Be-
auftragte aber nicht an die Stelle der disziplinarisch Vorgesetzten, sondern bringt gemeinsam
mit diesen die notwendigen MaRnahmen oder Konsequenzen bei festgestellten Rechtsversto-
Ben auf den Weg.

Kompetenzen und Aufgaben des Compliance-Beauftragten sollten schriftlich in einer Funktions-
beschreibung festgehalten und den librigen Mitarbeitern im Betrieb auch bekannt sein. Die
detaillierte Aufgabenzuweisung an den Compliance-Officer gehort zu den Fiihrungsaufgaben
der obersten Leitungsebene im Unternehmen. Desgleichen sollte der Compliance-Beauftragte
die von ihm festgestellten Rechtsrisiken im Unternehmen, die von ihm durchgefiihrten Compli-
ance-Maflinahmen, festgestellte Compliance-VerstoRe und daraufhin eingeleitete Sanktionen
dokumentieren. Letztlich dient dies auch zu seiner Entlastung. Er kann damit nachweisen, mit

welcher Sorgfalt er die ihm Ubertragenen Aufgaben erfiillt hat.

18.3 Haftung des Compliance-Beauftragten

Da der Compliance-Beauftragte im Unternehmen fiir die Einhaltung des Rechts verantwortlich
ist, befindet er sich in einer exponierten Position mit erhdhten Haftungsrisiken. Er kann aber
nicht fir samtliches Fehlverhalten von Unternehmensmitarbeitern (mit-)verantwortlich
gemacht werden. Ein rechtserheblicher Vorwurf kann den Compliance-Beauftragten nur treffen,
soweit die von ihm beeinflussbaren Geschafts- und Verfahrensablaufe oder sonstige Unterneh-
mensstrukturen systematische RechtsverstoRe ermdoglicht oder begiinstigt haben. Es muss also
fiir eine jede Inanspruchnahme des Compliance-Beauftragten nachgewiesen sein, dass er den
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konkreten Rechtsverstold im Unternehmen verhindern konnte und dies auch zu seinem Aufga-
benbereich gehorte.

Fiir den Compliance-Officer ist wie fiir die Unternehmensleitung eine zivilrechtliche und eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit zu unterscheiden. Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des
Compliance-Beauftragten ergibt sich aus seinem Arbeitsvertrag und ggf. aus den Complian-
ce-Richtlinien des Unternehmens. Meist sind darin Pflichten fiir den Compliance-Beauftragten
festgelegt, die Uber das Pflichtenspektrum anderer Unternehmensmitarbeiter hinausgehen. Die
zivilrechtliche Haftung kann zu Schadenersatzanspriichen des Arbeitgebers oder Dritter fiihren.
Sowohl fiir den Compliance-Beauftragten als auch fur die Unternehmensfiihrung ist es sinnvoll,
dem Compliance-Beauftragten nur solche Aufgaben aufzuerlegen, die er realistischerweise auch
bewaltigen kann. Ansonsten kommt neben einer Haftung des Compliance-Officers auch eine
Haftung der Geschaftsfiihrung fiir Organisationsverschulden in Betracht. Das Haftungsrisiko fiir
den Compliance-Beauftragten kann abgefedert werden, indem fiir ihn eine D&O-Versicherung

abgeschlossen wird.

Da der Compliance-Beauftragte weitgehend eigenverantwortlich agiert, gilt auch fiir ihn die von
der Geschaftsflihrung abgeleitete business-judgement-rule. Das bedeutet, er verfligt liber einen
eigenen Ermessensspielraum. Eine Haftung scheidet aus, soweit er seine Entscheidungen auf
der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle des Unternehmens trifft. Dies sollte
sorgfaltig dokumentiert sein.

Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit eines Compliance-Beauftragten hat sich der BGH bereits
in einem Urteil aus dem Juli 2009 gedulRert (vgl. BGH-Urteil vom 17.07.2009, Az. 5 StR 394/08).
Eine gefestigte Rechtsprechung gibt es hierzu aber noch nicht. Nach Auffassung des hochsten
deutschen Strafgerichts kann sich fiir den Compliance-Officer aus seiner besonderen Aufgaben
und Vertrauensstellung eine Garantenpflicht ergeben. Das bedeutet, er ist zur Verhinderung von
RechtsverstoRen, insbesondere von Straftaten verpflichtet. Stellt er RechtsverstoRe fest, die aus
seinem Unternehmen heraus begangen werden, muss er diese RechtsverstoRe beanstanden
und sie den Leitungsorganen seines Unternehmens melden. Unterldsst er dies schuldhaft, muss
er strafrechtliche Sanktionen befiirchten.

Haftungsrisiken des Compliance-Beauftragten

Gesetz Haftung fiir

Strafrechtliche Verantwortlichkeit

§ 266 in Verbindung mit § 13 StGB  Nicht-Verhinderung von Vermogensschadigungen durch andere Unterneh-
mensmitarbeiter trotz Garantenstellung

Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit ~ Vermdgensschadigungen Dritter, die der Compliance-Beauftragte hatte
§ 266 StGB verhindern kénnen

§ 280 BGB VerstoRe gegen Pflichten des Arbeitsvertrages
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