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zeugenderweise die Moglichkeit des omnimodo facturus-Einwandes ab; d.h. die kaum wi-
derlegbare Einlassung des Mandatstréagers, er habe sich ohnehin im Sinne des Stimmen-
kaufers verhalten und darum sich diesem gerade nicht unterwerfen wollen, geht stets ins
Leere. Soweit hiergegen eingewendet wird, diese Sehweise vertrage sich nicht mit dem in
der Gesetzesbegriindung propagierten Erfordernis einer ,engen (psychischen) Kausalbezie-
hung”* zwischen Vorteil und Abstimmungsverhalten, trifft das zwar zu, zeigt aber letztlich
nur die Verfehltheit eines bereits zu § 108e StGB a.F. verbreiteten®' Missverstandnisses und
die Widerspriichlichkeit der Gesetzesbegriindung® auf. Unbegriindet sind ferner Befiirch-
tungen, mangels eigenstandiger Bedeutung der ,im Auftrag oder Weisung“-Floskel im Ver-
héltnis zum Merkmal der Unrechtsvereinbarung komme es zu Friktionen mit dem sog. Ver-

.3 Denn ungeachtet des noch wenig geklarten Kerngehalts dieser verfas-

schleifungsverbot
sungsgerichtlichen Auslegungsanweisung® wird man dem Normanwender kaum den Vor-
wurf machen konnen, ein geschriebenes Merkmal mit einem un- bzw. allenfalls halb-
geschriebenen Merkmal - niamlich dem der Unrechtsvereinbarung - zu verschleifen.
Uberzeugender ist es, mit dem BGH in den Tatbestandselementen ,als Gegenleistung da-
fir” und ,eine Handlung im Auftrag oder Weisung vornehme oder unterlasse” lediglich eine
prazisierende Gesamt-Umschreibung des als Kern des Korruptionsunrechts anerkannten
und im Begriff der Unrechtsvereinbarung zusammengefassten regelwidrigen Synallagmas

zu erblicken.

Unternehmensstrafrecht

RA Dr. Marc Engelhart, Freiburgi. Br.

Anmerkung zu OLG Miinchen, Beschl. v.
23.9.2014 - 3 Ws 599/14, 3 Ws 600/14

Zur Aufsichtspflicht der Muttergesellschaft nach § 130
OWiG im faktischen Konzern

I. Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung des OLG Miinchen ist die Frage der aufsichtsrechtlichen
Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft nach § 130 OWiG im Konzernverhéltnis, wenn in
einer Tochtergesellschaft Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten begangen werden.

Die Staatsanwaltschaft Landshut hatte Anklage gegen mehrere verantwortliche Mitarbei-
ter der CAP Flughafen Miinchen Sicherheits GmbH (CAP) und die CAP selbst als Nebenbe-
teiligte erhoben. Die Anklage lautete auf die strafbare Vorenthaltung von Lohnnebenkosten
seitens der Geschaftsfiihrer der CAP im Rahmen eines Lohnsplittingmodells. Die Flughafen
Miinchen GmbH (FMG) hielt 76,1% der Anteile an der CAP und hatte mit dieser eine ,per-
sonelle Verflechtung”, es bestand jedoch kein Beherrschungsvertrag. Der FMG warf die An-
klage als weiterer Nebenbeteiligten vor, durch Handeln eines vertretungsberechtigten
Organs fahrlassig die notwendigen Aufsichtsmaf3nahmen als ,faktische Konzernmutter” zur
Unterbindung des Lohnsplittingmodells unterlassen zu haben (§§8 130, 30 Abs. 1 Nr. 1
OWiG). Dem dritten Nebenbeteiligten V, der einer von drei Geschéftsfihrer der FMG wie
auch Aufsichtsratsvorsitzender der CAP war, wurde der Vorwurf gemacht, personlich fahr-
lassig als vertretungsberechtigtes Organ die erforderlichen AufsichtsmalBnahmen unterlas-
sen zu haben, die das unzuldssige Lohnsplitting verhindert hatten (§§ 130, 9 Abs. 1 Nr. 1
OWiG).

** BT-Drucks. 18/476, S. 7.

*''Vgl. Hoven ZIS 2013, 33, 36.

32 Becker NStZ 2015, 454, 455.

3 So aber Kubiciel/Hoven NK 2014, 339, 350 f.; Becker NStZ 2015, 454, 455.

** BVerfGE 126, 170, 197 f.

* Gegen die Mbglichkeit einer Verschleifung von geschriebenen mit ungeschriebenen Merkmalen Krell ZStW
2014, 902,918 f.
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Die mit dem Fall befasste Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts Landshut hat die An-
klage nur hinsichtlich der verantwortlichen Mitarbeiter der CAP und hinsichtlich der CAP
als Nebenbeteiligte zugelassen, die Eréffnung des Hauptverfahrens gegen die Nebenbetei-
ligte FMG und den V aber abgelehnt, da keine Aufsichtspflicht seitens der FMG bestanden
habe. Die Staatsanwaltschaft Miinchen hat gegen die Nichteréffnung des Hauptverfahrens
sofortige Beschwerde eingelegt, die vom OLG Miinchen als unbegriindet verworfen wurde.

Entscheidungsgriinde

Das OLG Miinchen stellt zunachst fest, dass kein Beherrschungsvertrag zwischen der FMG
und der CAP geschlossen wurde, so dass das Tochterunternehmen insoweit als rechtlich
selbstéandig anzusehen ist. Sodann widmet es sich dem Aspekt der ,faktischen” Konzern-
struktur. Ob aufgrund der personlichen Verflechtung sowie der Beteiligung der FMG an der
CAP eine ,faktische” Konzernstruktur vorliegt, lasst das Gericht letztlich aber offen, da die
Ermittlungsergebnisse zumindest keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir die Annahme ei-
ner solchen ergeben. Es bestehe auch grundsétzliche keine origindre gesellschaftsrechtli-
che Aufsichtspflicht der Muttergesellschaft gegeniiber dem Tochterunternehmen. Die Ver-
antwortlichkeit konne zwar auf einer faktischen Konzernstruktur griinden, dafiir genilige
vorliegend aber weder die tatsachlich gegebene Beteiligung der FMG an der CAP noch die
"personelle Verflechtung". Es sei nicht gerechtfertigt, die Konzernmutter unter den vorlie-
gend obwaltenden Umstanden als eigentliche Betriebsinhaberin des Tochterunterneh-
mens ansehen zu wollen und wiirde lberdies ,wegen uniiberschaubarer Zurechnungskas-
kaden zu einer unzuldssigen Ausweitung des Anwendungsbereichs des § 130 OWiG fiihren”.
Hierfir bestehe auch keinerlei Bedurfnis, weil die Verantwortlichen des Tochterunterneh-
mens von § 130 OWiG selbst erfasst werden und die Verantwortlichen der Muttergesell-
schaft ber § 9 OWiG gegebenenfalls auch sanktioniert werden kénnen, sodass keine Sank-
tionsliicke bestehe.

Das OLG fiihrt dann weiter aus, dass die Anwendbarkeit des § 130 OWiG auf Konzernsach-
verhalte nicht pauschal beantwortet werden konne, sondern stets von den konkreten Um-
standen des Einzelfalls abhédngig sei. Fir den Umfang der Aufsichtspflicht im Sinne des §
130 OWIG seien die tatsachlichen Verhaltnisse im Konzern mafgeblich, weshalb auf die
tatsachliche EinfluBnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft abzustellen sei.
Nur wenn der Tochtergesellschaft von der Konzernmutter Weisungen erteilt werden, die
das Handeln der Tochtergesellschaft beeinflussen, und dadurch die Gefahr der Verletzung
betriebsbezogener Pflichten begriindet werde, bestehe im Umfang dieser konkreten Ein-
fluBnahme eine gesellschaftsrechtliche Aufsichtspflicht der Konzernmutter. Soweit die
Tochtergesellschaft in ihrer Willensbildung und Handlungsfreiheit nicht durch die Weisun-
gen beeinflusst werde, verbleibe die Aufsichtspflicht im Sinne des & 130 OWiG trotz der
Einbettung in den Konzern bei den Leitungspersonen der Tochtergesellschaft. Es bestehe
keine schriftliche konzernrechtliche Vertragsvereinbarung zwischen der FMG und der CAP,
wonach die FMG generell "durchregieren" konne. Daher sei auf eine tatsachlich erfolgte
EinfluBnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft im Einzelfall abzustellen, um
eine unverhaltnismaflige und unkalkulierbare Ausweitung der Aufsichtspflichten zu ver-
meiden und eine Kongruenz zwischen Einfluss und Verantwortlichkeit, also zwischen Herr-
schaft und Haftung, herzustellen.

Das OLG sah keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir, dass das von der CAP praktizierte
Lohnsplittingmodell von der FMG durch tatsachliche Handhabung zum Konzernthema ge-
macht worden ware, die FMG die Entscheidung hieriiber an sich gezogen hétte und tat-
sachlich eine Steuerung der CAP durch die FMG in der Frage des Lohnsplittings erfolgte.
Die CAP habe seit vielen Jahren ihre eigene interne Verwaltung und sei fiir ihre Personalsa-
chen eigenstandig zustdandig gewesen. Die Verkniipfung beider Unternehmen durch einzel-
ne Funktionstrager der CAP und der FMG, um eine bessere Steuerung der Tochtergesell-
schaften zu erreichen, die Weisung der FMG an die CAP, strikt auf die Einhaltung des Ar-
beitszeitgesetzes zu achten, die Tatsache, dass der FMG die interne Kostenstruktur der
CAP bekannt gewesen war und dass bei Verhandlungen der FMG Uber Preise letztendlich
Uber die der CAP zustehenden Gewinnmargen mitverhandelt wurde, stehe dem nicht
entgegen. Diese Aspekte betrédfen gerade nicht das Lohnsplitting.

Die personliche Beteiligung des V an der Angelegenheit sieht das OLG als nicht so umfas-
send an, als dass dieser die Kompetenz fir die Entscheidung zum Lohnsplittingmodell als
Konzernangelegenheit der FMG an sich gezogen hatte. Die Gewerkschaft ver.di hatte we-
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gen des Lohnsplittings eine Anfrage an die Geschaftsfilhrung der FMG gerichtet, die FMG
habe damit nach dem OLG also den Vorgang nicht selbst initiiert. Die FMG Geschaftsfiih-
rung hatte das Schreiben von ver.di an ihre Rechtsabteilung wie an die CAP weitergelei-
tet, so dass — nach dem OLG - V die rechtliche Uberpriifung auch nicht selbst bearbeitet
habe. Die FMG Rechtsabteilung empfahl der CAP die Einholung eines Rechtsgutachtens.
Die Geschéftsfiihrung der CAP hatte zwei Rechtsgutachten in eigener Verantwortlichkeit
eingeholt, gegen zumindest ein Gutachten hatte die Rechtsabteilung der FMG auch Beden-
ken gedufBert. Die Geschaftsfilhrung der CAP entschied dann jedoch auf Grundlage der
Gutachten, bei dem Lohnsplittingmodell zu bleiben, wenn der Aufsichtsrat der CAP ein-
verstanden sei. V hat sich als Aufsichtsratsvorsitzender der CAP dieser Auffassung der CAP
Geschéftsfilhrung angeschlossen und in den Akten vermerkt, ,damit sollte die Angelegen-
heit hinreichend geklart sein”. Das OLG sieht in dem Verhalten des V weder eine billigende
Beurteilung noch gar eine endgiiltige Entscheidung hinsichtlich der Beibehaltung des Lohn-
splittingmodells. So habe insgesamt die FMG in der Frage der Zuldssigkeit des von der
CAP praktizierten Lohnsplittingmodells keinen maf3geblichen Einfluss auf die Willensbil-
dung und Handlungsfreiheit der CAP ausgelibt, weshalb es im Falle der Strafbarkeit dieses
Lohnsplittingmodells bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verantwortlichen der
CAP verbleibe.

Anmerkung

Das OLG Miinchen behandelt mit seinen Ausfihrungen zur Aufsichtspflicht im Konzernver-
hiltnis ein hochaktuelles Thema,* das insbesondere im Hinblick auf die Erfiillung von
Compliance-Pflichten Gegenstand der Diskussion zu § 130 OWiG de lege lata®” sowie de le-
ge ferenda’® ist. Der Gesetzgeber hat bislang in § 130 OWiG keine Regelung zur Lage im
Konzern getroffen. Der Tatbestand spricht allein von ,Betrieb” oder ,Unternehmen”. Eine
hierzu vom Bundesrat geforderte Klarstellung zur Verantwortlichkeit der Konzernmutter im
Rahmen der Beratungen zur 8. GWB-Novelle im Jahr 2012%° hat die Bundesregierung (be-
dauerlicherweise) abgelehnt, da der bestehende Rechtsrahmen ausreiche.*® Damit bleibt
die Frage weiterhin vor allem der kontroversen Diskussion im Schrifttum tberlassen.*

In der Rechtsprechung findet sich bislang keine klare Stellungnahme seitens des BGH, ins-
besondere nicht aus neuerer Zeit. Der BGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1981
die Frage der aufsichtsrechtlichen Verantwortlichkeit einer Konzernobergesellschaft offen-
gelassen und nur angefiihrt, dass einer solchen Verantwortlichkeit die Rechtspersonlichkeit
des Tochterunternehmens (in diesem Fall eine GmbH), die damit selbst Inhaberin des Ge-
sellschaftsunternehmens sei, entgegenstehen kénne.*? Im Jahr 1994 stellte der BGH schlie3-
lich darauf ab, dass der ,Unternehmenstrager” der eigentliche Adressat des § 130 OWiG
sei,® was fiir eine Konzernverantwortlichkeit zumindest bei abhingigen Gesellschaften
spricht.* Das OLG Jena hat im Jahr 2009 in einem zivilrechtlichen Verfahren zudem festge-
stellt, dass im Konzern dem Geschiftsfilhrer der Muttergesellschaft die Uberwachung der
Tochtergesellschaften sowie die Einrichtung bestimmter Kontrollmechanismen obliegt.*
Die bisherige Rechtsprechung hat sich damit nur ansatzweise mit der Thematik befasst.

% Vgl. bspw. Caracas, Verantwortlichkeit in internationalen Konzernstrukturen nach § 130 OWiG, 2014; Muders,
Die Haftung im Konzern fiir die Verletzung des BuBBgeldtatbestes des § 130 OWiG, 2014. Siehe auch Tschierschke,
Die Sanktionierung des Unternehmensverbunds - Bestandsaufnahmen, Perspektiven und Europaisierung, 2013;
¥ Vgl. bspw. Frischemeier, Die Haftung geschéftsfiihrender Organe fur Compliance-Verstoe in Tochtergesell-
schaften, 2014, S. 140 ff.; Grundmeier, Rechtspflicht zu Compliance im Konzern, 2011; Kutschelis, Korruptionspra-
vention und Geschéftsleiterpflichten im nationalen und internationalen Unternehmensverbund, 2014; Peter-
mann, Die Bedeutung von Compliance-MaBnahmen fir die Sanktionsbegriindung und -bemessung im Ver-
tragskonzern, 2013; Vitorino Clarindo dos Santos, Rechtsfragen der Compliance in der internationalen Unter-
nehmensgruppe, 2013.

3 So vor allem im Entwurf des BUJ, Gesetzgebungsvorschlag fiir eine Anderung der §§ 30, 130 des Ordnungs-
widrigkeitengesetzes (OWiG) v. April 2014, der als Alternative zum Entwurf der Schaffung eines Verbandsstraf-
gesetzes seitens des Landes NRW gedacht ist.

 Vgl. das Achte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-Novelle) v.
26.6.2013, BGBI. 1S. 1738.

“ Vgl. BT-Drs. 17/9852, S. 40 (Stellungnahme des Bundesrates), S.49 (Gegenduf3erung der Bundesregierung).
Siehe auch Achenbach, wistra 2013, 369, 373; KefSler, WRP 2013, 1116, 1121.

4 Gohler/Gurtler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 130 Rn. 5a; KK-OWiG/Rogall, 4. Aufl. 2014, § 130 Rn. 27; Reb-
mann/Roth/Herrmann, OWiG, § 130 Rn. 5; J. Koch, AG 2009, 564; Mansdorfer/Timmerbeil, WM 2004, 369; Tiede-
mann, NJW 1986, 1842.

“2 BGH, Beschl. v. 01.12.1981 - KRB 3/79 -, WuW/E BGH, 1871, 1876 = MDR 1982, 461, 462 (Transportbeton-
Vertrieb).

“BGH v. 13.04.1994 - Il ZR 16/93 -, BGHZ 125, 366, 374 = NJW 1994, 1801.

“Vgl. J. Koch, AG 2009, 564 (567).

“ OLG Jenav. 12.08.2009 - 7 U 244/07 -, NZG 2010, 226.
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Die Entscheidung des OLG Miinchen ist daher eine der wenigen Félle, in denen sich ein Ge-
richt Gberhaupt naher mit der Konzernthematik bei § 130 OWiG auseinandersetzt, was ihr
allein dadurch Bedeutung zukommen lasst. Auch wenn das Gericht bemdht ist, keine all-
gemeinen Grundsatze zur Verantwortlichkeit innerhalb des Konzerns aufzustellen und spezi-
fisch auf den vorliegenden Einzelfall abzustellen, so lassen sich doch einige Grundlinien er-
kennen.

Ohne dass sich das Gericht mit der Frage iberhaupt auseinandersetzt, geht es davon aus,
dass eine Konzernobergesellschaft grundsatzlich durchaus eine Aufsichtspflicht gegentiber
einer Tochtergesellschaft haben kann. Die Aufsichtspflicht wird dabei als echtes Tatbe-
standsmerkmal behandelt. Dies ist keineswegs selbstverstandlich, da sich im Schrifttum
hierzu auch zahlreiche ablehnende Ansichten zu einer Aufsicht der Muttergesellschaft fin-
den.* Allerdings bilden Konzerne eine eigene wirtschaftliche Organisationseinheit mit ei-
gener Zwecksetzung und Leitung, so dass sie durchaus dem Typus des Unternehmens iSv.
§ 130 OWiG entsprechen.”” Die Mehrheit des Schrifttums schlieBt daher eine Aufsichts-
pflicht nicht ganzlich aus, beschrénkt diese aber auf bestimmte (zum Teil nur wenige) Fall-

8 wie die 100 prozentige Inhaberschaft® oder den Konzernbereich (d.h.

konstellationen,
unter Ausschluss der inneren Organisation der Tochtergesellschaft)®. Die entscheidende

Frage ist somit, welche Konstellationen das OLG hier als erfasst ansieht.

Das OLG differenziert, ohne dies systematisch herauszuarbeiten, zwischen Konzernen mit
Beherrschungsvertrag und faktischen Konzernstrukturen, zwischen gesellschaftsrechtlicher
und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Betrachtung. Da ein Beherrschungsvertrag vorlie-
gend nicht bestand, konnte das Gericht nur auf faktische Konzernstrukturen abstellen. In
dieser Differenzierung allein klingt aber an, dass das Gericht bei einem Beherrschungsver-
trag andere Kriterien angelegt hatte. Diese ist auch plausibel, da ein Beherrschungsvertrag
iSv. § 291 AktG grundsdtzlich die Leitung der Tochtergesellschaft zum Gegenstand hat.
Damit korreliert dann aber auch eine entsprechende Verpflichtung zur rechtmafigen Lei-
tung und Aufsicht Uber die Vorgange innerhalb der Tochtergesellschaft , so dass hier § 130
OWiG anwendbar ist.

Das OLG spricht in seinen einleitenden Ausfiihrungen die ,gesellschaftsrechtliche Auf-
sichtspflicht” an und wendet sich dann im Anschluss der ,Anwendbarkeit des § 130 OWiG
auf Konzernsachverhalte” zu. Hier wird nunmehr deutlich, dass das Gericht die gesell-
schaftsrechtliche Situation nicht auBer Betracht lasst, aber die Frage der Einbeziehung von
Konzernen in den § 130 OWiIG letztlich davon unabhéngig vornimmt. Dies ist nachvollzieh-
bar, da auch das Gesellschaftsrecht nur bedingt Klarheit schaffen kann. Ein Konzern kann
aus gesellschaftsrechtlicher Sicht dem engen Verstandnis des § 18 AktG folgen, aber auch
der deutlich weiteren Begrifflichkeit des § 15 AktG zu verbundenen Unternehmen, sowie
dem (noch weiteren) Ansatz zum faktischen Konzern in § 311 AktG.”' Indem das OLG die
Terminologie ,faktischer Konzernstrukturen” aufnimmt, klingt zwar der Bezug zu § 311
AktG an, das Gericht bezieht sich jedoch auf keine gesellschaftsrechtliche Norm oder
Rechtsprechung. Im Ergebnis erfolgt damit die Bestimmung des Konzerns bei § 130 OWiG
nicht gesellschaftsrechtsakzessorisch, sondern autonom ordnungswidrigkeitenrechtlich,
wenn auch auf gesellschaftsrechtlicher Basis. Dies entspricht der verbreiteten Ansicht im
Schrifttum.*? Die autonome Begriffsbestimmung ist letztlich nicht zu beanstanden, da
mangels klarer gesellschaftsrechtlicher Vorgaben kein Gebot im Sinne der einheitlichen
Auslegung der Rechtsordnung zu konstatieren ist und § 130 OWiG mit dem Ansatz, Auf-
sichtspflichten innerhalb bestimmter wirtschaftlich verfestigter Strukturen zu normieren,
auch andere Ziele als das AktG mit Herstellung der gesellschaftsrechtlichen Ordnung ver-
folgt.

“ Bspw. Brettel/Thomas, ZWeR 2009, 25; Deselaers, WuW 2006, 118, 123; Hermanns/Kleier, Grenzen der Aufsichts-
pflicht in Betrieben und Unternehmen, 2007, S. 25; krit. auch J. Koch, AG 2009, 564, 573.

4 Vgl. nur KK-OWiG/Rogall, § 130 Rn. 27 mwN.

“ Achenbach, NZWiSt 2012, 321, 326 f.; Bock, ZIS 2009, 68, 71; Bohnert, OWiG, Rn. 7; W. Bosch, ZHR 177 (2013),
454, 466; Graf/Jager/Wittig/Niesler, Wirtschaftsstrafrecht, § 130 OWiG Rn. 52 ff.; Ransiek, Unternehmensstraf-
recht, 1996, S. 105 f.; Wirtz, WuW 2001, 342, 347 ff.

4 Tiedemann, NJW 1979, 1849, 1852.

%0 Bohnert, OWIiG, § 130 Rn. 7; Gohler/Gdirtler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 130 Rn. 5a; Ransiek, Unternehmensstraf-
recht, 1996, S. 105; Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, § 130 Rn. 5.

' Vgl. Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 15 Rn. 2 mwN; J. Koch, AG 2009, 564, 566.

52 KK-OWiG/Rogall, § 130 Rn. 27 f.; Graf/Jager/Wittig/Niesler, Wirtschaftsstrafrecht, § 130 OWiG Rn. 52.
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Im faktischen Konzern sind nunmehr nach dem OLG weder die personelle Verflechtung
noch die Beteiligungsverhaltnisse an der Tochter entscheidend fiir eine mogliche Verant-
wortlichkeit nach § 130 OWiG. Dies wiirde ansonsten zu einer zu weiten Ausdehnung des
Verantwortlichkeitsbereichs des § 130 OWIG fiihren. Dies erscheint sachgerecht, nicht al-
lein wie vom OLG ausgefiihrt wegen des ansonsten zu weiten Anwendungsbereichs, son-
dern allein deswegen, weil beide Aspekte nicht klar den Umfang bestimmen konnen, in
denen das Mutterunternehmen Einfluss auf die Tochtergesellschaft hat. Auch bei einer 100
prozentigen Beteiligung kann diese auf den vermodgensrechtlichen Aspekt beschrankt sein
und keine Einflussnahme auf die Geschaftsfilhrung umfassen. Ebenso kommt es im Rahmen
der personellen Verflechtung im Detail darauf an, welcher Art diese ist und auf welcher
Ebene diese stattfindet.

Im Ergebnis zu Recht kommt daher das OLG zu dem Schluss, dass es bei faktischen Kon-
zernstrukturen vor allem auf die Frage einer tatsachlichen Einflussnahme der Muttergesell-
schaft auf die Tochter ankommt, die dann wiederum mit einer entsprechenden Aufsichts-
und Kontrollfunktion korreliert. Es geht somit, wenn keine weiteren gesellschaftsrechtli-
chen Pflichten ableitbar sind, um die gelebte Praxis. Damit stellt das OLG auch klar, dass
es aus seiner Sicht keine generelle Konzerniiberwachungspflicht hinsichtlich der Einhaltung
straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlicher Normen in Tochterunternehmen gibt. Bedau-
erlicherweise stellt das OLG hier keinen Bezug zur aktuellen Compliance-Diskussion her,
bei der gerade aus § 130 OWiG zum Teil doch sehr weitgehende Compliance-Pflichten ab-
geleitet werden.*® Als caveat gegeniiber dem Ansatz des OLG ist zudem anzufiihren, dass
allein die Nichteinmischung seitens der Muttergesellschaft nicht dazu fihren kann, dass
keine Aufsichtspflicht besteht. Vielmehr kann der Ansatz nur insoweit tragen, dass — bei
der Vielgestalt der Formen innerhalb eines faktischen Konzerns - Ricksicht darauf ge-
nommen wird, inwieweit und in welchen Bereichen die Obergesellschaft in die Tochterge-
sellschaft in der Praxis ,hineinregiert”, was von der faktischen Mitgeschaftsfihrung tber
einzelne Weisungen bis hin zur fast volligen Unabhéngigkeit der Tochtergesellschaft reichen
kann. In Bereichen, in denen die Obergesellschaft bestimmte Aufgaben fiir die Tochter
wahrnimmt oder durch Weisungen etc. mitentscheidet, ist sie aber auch besonders zur
Uberwachung und Kontrolle der Rechtseinhaltung verpflichtet. Im Ubrigen hat sie eine
Pflicht moglichen VerstoBen nachzugehen, soweit sie hiervon konkrete Kenntnis im Einzelfall
erlangt, die eine Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung der abhéngigen Gesellschaft in Frage
stellt.>*

Das OLG hat nunmehr nachvollziehbar keine ausreichenden Umstéande gesehen, in denen
die Muttergesellschaft fir die Tochter Aufgaben wahrgenommen hatte. Die Gestaltung des
Vergitungsmodells mit dem Lohnsplitting wurde unabhéangig in der Tochtergesellschaft
abgewickelt wie auch die Verwaltung inklusive der Personalangelegenheiten selbstandig
durchgefiihrt wurde. Weniger nachvollziehbar ist jedoch die Annahme des OLG, dass der
Muttergesellschaft - obwohl sie positiv Kenntnis z.B. seitens ver.di von den Bedenken ge-
gen das Lohnsplittingmodell hat - keine besondere Kontrollpflicht erwachsen ist. Die Ge-
schéftsfihrung der FMG hatte Kenntnis von den Bedenken, die Rechtsabteilung der FMG
hatte selbst Bedenken und der V war tiber den Aufsichtsrat auch direkt mit der Thematik
befasst, die fur ihn als Geschaftsfihrer der FMG bereits von Relevanz war. Dass aus diesen
Umstanden keine Pflicht seitens der FMG, insbesondere des V erwachsen solle, aktiv den
Aspekten in der Tochtergesellschaft nachzugehen und in diesem Punkt eine vertiefte Auf-
sichtsfunktion wahrzunehmen, ist duBerst zweifelhaft. Insgesamt stellt das OLG hier beson-
ders hohe Hirden fiir die Staatsanwaltschaft auf, wenn sie selbst eine vertiefte Befassung
seitens der Muttergesellschaft mit dem in Frage stehenden delinquenten Verhalten in der
Tochtergesellschaft nicht fiir die Begriindung der Aufsichtspflicht ausreichen lasst. Diese
restriktive Haltung mag daran liegen, dass — wie das OLG auch anfilhrt — der Geschéaftsfiih-
rer des Mutterunternehmens tber § 9 OWiG auch Beteiligter einer Aufsichtspflichtverlet-
zung des vertretungsberechtigten Organs des Tochterunternehmens sein kénne (was vor-
liegend jedoch nicht geprdft wird). Dies setzt jedoch eine vorsatzliche Beteiligung iSd § 14
voraus, die ein deutliches Mehr gegenlber der auch fahrlassig moglichen AuBBerachtlassung
der Aufsicht in § 130 OWIG darstellt und damit auf andersartiges ,deliktisches” Verhalten
zielt.

52 Vgl. Bock, ZIS 2009, 68; Losler, Compliance im Wertpapierdienstleistungskonzern, 2003, S. 127 ff.; B. Schmidt,
Compliance in Kapitalgesellschaften, 2010, S. 70.
*Vgl. bspw. KK-OWiG-Rogall, § 130 Rn. 28; Wirtz, WuW 2001, 348 f.
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Mit seiner Entscheidung leistet das OLG Miinchen im Bereich der Aufsichtspflichten inner-
halb von Konzernverhaltnissen insoweit Pionierarbeit, als es die erste vertieftere Auseinan-
dersetzung mit der Thematik seitens der Rechtsprechung ist und auch erste Klarstellungen
beziglich der Reichweite des § 130 OWiG bringt. Wiinschenswert fiir die weitere Entwick-
lung ist nunmehr die Herausarbeitung klarerer Fallgruppen z.B. hinsichtlich verschiedener
Formen des Vertragskonzerns und des faktischen Konzerns sowie die Bestimmung der Kri-
terien, die fiir eine Einflussnahme in die Sphare des Tochterunternehmens seitens der Mut-
tergesellschaft und damit fiir die Begriindung der Aufsichtspflicht besonders relevant sind.

Insolvenzstrafrecht

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

I. Strafprozessrecht

Voraussetzung einer Durchsuchung nach § 102 StPO

Notwendiger Anlass einer Durchsuchung gemdfl3 § 102 StPO ist ein hinreichender Anfangsver-
dacht, wobei die Verdachtsgriinde auf hinreichend konkreten Tatsachen beruhen miissen.

Mit Blick auf die Schwere des Eingriffs einer Durchsuchung in das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1
GG bedarf eine solche MalBnahme der besonderen Rechtfertigung nach dem Grundsatz der Ver-
hdltnismdBigkeit.

BVerfG, Beschluss vom 08.01.2015 - 2 BvR 2419/13, GesR 2015, 162 = BeckRS 2015, 46586
mit Anm. Gutman, FD-StrafR 2015, 370585

Auch im neuen Berichtszeitraum hat das BVerfG wieder zur Anordnungspraxis der Ermitt-
lungsrichter im Zusammenhang mit Durchsuchungen Stellung genommen (s. dazu schon
die Hinweise in WiJ 2015, 160). In der jetzt entschiedenen Sache, die ein Ermittlungsver-
fahren gegen einen Arzt wegen Betruges (§ 263 StGB) und Ausstellens unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse (§ 278 StGB) betraf, war zuvor eine einstweilige Anordnung ergangen, mit
der den Ermittlungsbehorden die Sichtung und Auswertung sichergestellter Beweisgegen-
stande untersagt worden war (BVerfG, Beschluss vom 02.12.2013 - 2 BvR 2419/13, n.v.). Das
BVerfG hat in seiner jetzt ergangenen Entscheidung die DurchsuchungsmafBnahme gebilligt,
aber nochmals auf die besondere Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes hinge-
wiesen: Eingriffsintensitat einerseits und Starke des Verdachts bzw. Schwere der im Raum
stehenden Sanktion andererseits missen stets gegeneinander abgewogen werden. Der
Richter hat die Durchsuchungsanordnung, die iberdies aus sich selbst heraus verstandlich
sein muss, hinreichend zu bestimmen und ihren duBeren Rahmen auch festzulegen (BVerfG,
Beschluss vom 16.01.2015 — 2 BvR 440/14, WM 2015, 1034). Zudem muss der Beschluss den
mutmalflich verwirkten Straftatbestand genau bezeichnen (BVerfG, Beschluss vom
16.04.2015 - 2 BvR 2279/13, WM 2015, 1080).

Durchsuchung und Eilkompetenz

Aus Art. 13 GG ergibt sich die Verpflichtung des Staates, eine effektive Durchsetzung des grund-
rechtssichernden Richtervorbehalts zu gewdhrleisten.

Mit der Befassung des zustédndigen Ermittlungs- oder Eilrichters durch die Stellung eines Antrags
auf Erlass einer Durchsuchungsanordnung und der dadurch er6ffneten Mdglichkeit préventiven
Grundrechtsschutzes durch den Richter endet die Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden.

Die Eilkompetenz der Ermittlungsbeh6rden kann nur dann neu begriindet werden, wenn nach
der Befassung des Richters tatscichliche Umstdnde eintreten oder bekannt werden, die sich nicht
aus dem Prozess der Priifung und Entscheidung liber diesen Antrag ergeben, und hierdurch die
Gefahr eines Beweismittelverlusts in einer Weise begriindet wird, die der MGglichkeit einer recht-
zeitigen richterlichen Entscheidung entgegensteht.

Auf die Ausgestaltung der justizinternen Organisation kann die Eilzusténdigkeit der Ermittlungs-
behoérden nicht gestiitzt werden.




