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Editorial

Sehr geehrte Damen
und Herren,

auch in den vergangenen Monaten
gab es eine Vielzahl von wichtigen
Neuerungen und Entwicklungen im
Compliance-Bereich, die Unterneh-
men vor neue Herausforderungen
stellen. Uber diese méchten wir Sie
in unserem Update informieren.

Bei der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen Durchsuchungen
in Rechtsanwaltskanzleien zulassig
sind, besteht derzeit eine erhebliche
Rechtsunsicherheit. Das Bundesver-
fassungsgericht hat kurzlich der
Staatsanwaltschaft Miinchen Il'im
Rahmen einer einstweiligen Anord-
nung vorlaufig und bis zur endguilti-
gen Entscheidung Uber die Verfas-
sungsbeschwerde untersagt, die bei
einer Rechtsanwaltskanzlei beschlag-
nahmten mandatsbezogenen Unter-
lagen auszuwerten. Anfang Juli 2017
ist zudem die Reform der strafrecht-
lichen Vermogensabschdpfung in
Kraft getreten. Sie zieht eine um-
fassende Neuregelung des strafrecht-
lichen Rechtsfolgensystems nach
sich und hat zentrale Bedeutung fiir
die effektive Anspruchsdurchsetzung
von durch Straftaten geschadigten
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Unternehmen. Der BGH hat erstmals
entschieden, dass Unternehmen im
Fall von Compliance-VerstoBen mit
geringeren GeldbuBen rechnen
durfen, wenn sie ein wirksames und
effizientes Compliance-Management-
System (CMS) vorweisen kénnen.
Die europdische Marktmissbrauchs-
verordnung fuhrt zu zahlreichen
Anderungen im Kapitalmarktrecht
und Kapitalmarktstrafrecht, u.a. im
Bereich Ad-hoc-Publizitat, Directors’
Dealings und Insiderlisten. Mittler-
weile liegen hierzu Ausfiihrungsvor-
schriften und Auslegungshinweise
unterschiedlicher Behorden, u. a.
der BaFin, vor. Auch das Ende

Juni 2017 in Kraft getretene neue
Geldwaschegesetz, mit dem die

4. EU-Geldwascherichtlinie in
Deutschland umgesetzt wurde,
bringt fir Unternehmen zum Teil
erhebliche Verscharfungen mit sich.
Eine zentrale Neuerung ist die Ein-
fUhrung eines Transparenzregisters
zur Erfassung des wirtschaftlich Be-
rechtigten einer Gesellschaft, also
derjenigen nattrlichen Person, in
deren Interesse das Geschaft letzt-
endlich durchgefihrt wird. Bereits
Mitte des Jahres hat der Gesetzge-
ber mit dem Wettbewerbsregister
ein bundesweites Register einge-

fuhrt, das die zentrale und einfache
Uberpriifung von an &ffentlichen
Auftragsvergaben teilnehmenden
Unternehmen erméglicht. Hier stel-
len sich immer haufiger schwierige
Rechtsfragen, die wir Ihnen anhand
einer aktuellen Entscheidung zur
Frage der sog. Selbstreinigung
darstellen.

Wie immer wiinschen wir lhnen eine
interessante und aufschlussreiche
Lektlre unseres Newsletters. Bei An-
regungen und Rickfragen stehen
Ihnen die Autoren sowie die Ubri-
gen Anwalte unserer Compliance-
Gruppe gerne zur Verfligung.

Mit besten GriiBen

Dr. Harald W. Potinecke
Partner

E harald.potinecke@cms-hs.com



Die Reform der strafrechtlichen
Vermodgensabschdpfung

Am 1. Juli 2017 ist die Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschop-
fung in Kraft getreten. Sie stellt eine
umfassende Neuregelung des straf-
rechtlichen Rechtsfolgensystems
dar und ist von enormer Wichtigkeit
far durch Straftaten geschadigte
Unternehmen als Mittel effektiver
Anspruchsdurchsetzung. Anlass der
Reform waren eine Vereinbarung in
dem am 16. Dezember 2013 unter-
zeichneten Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und SPD sowie die Um-
setzung der Richtlinie 2014/42/EU.

Nach alter Rechtslage erfolgte die
Abschopfung rechtswidrig erlangter
Vermogenswerte entweder durch
die Anordnung eines Verfalls nach
§§73 ff. StGB a. F. oder einer Einzie-
hung nach 8§74 ff. StGB a.F. Die
Gesetzesanderung hat sowohl eine
leichtere und unkompliziertere staat-
liche Vermégensabschépfung als
auch die Beschleunigung der Ent-
schadigung des Verletzten zum Ziel.
Zudem hatte die Ausschlussklausel
des 873 Abs. 1°S. 2 StGB a.F. in zahl-
reichen Fallen sachwidrig zu einem
Ausschluss der Abschopfungsmog-
lichkeit gefuhrt. Ein wichtiger Kritik-
punkt bei mehreren Geschadigten
war zudem der Prioritatsgrundsatz,
der oftmals zu einem , Windhund-
rennen” und damit zu unbefriedi-
genden Ergebnissen fuhrte.

Aufgrund der Reform ist es den
Verletzten nun maglich, Teile ihrer

aus der Tat erwachsenen Anspriche
unmittelbar gegentber der Staats-
anwaltschaft anzumelden und damit
ohne zivilrechtlichen Titel eine Befrie-
digung zu erfahren. Opfer konnen
zukUnftig selbst entscheiden, ob sie
ihre Anspriiche Uberhaupt noch zivil-
rechtlich geltend machen oder aber
direkt Uber die Staatsanwaltschaften
verfolgen. Die Etablierung des Ver-
teilungs- und Auskehrungsverfahrens
im Strafverfahren (8§ 459 g ff. StPO)
hat zur Folge, dass die Verletzten von
Straftaten nicht mehr darauf ange-
wiesen sind, fUr die Durchsetzung
ihrer Ansprlche selbst Sorge zu tra-
gen, insbesondere sind die Erlangung
eines zivilrechtlichen Titels und die
anschlieBende Durchfiihrung der
Zwangsvollstreckung nicht mehr er-
forderlich, jedoch weiterhin moglich.

Die Reform sieht im Wesentlichen
folgende Regelungen vor:

— Ein eigenstandiges Entschadi-
gungsverfahren ist in §§459h
ff. StPO n. F. geregelt, wobei
§459h Abs. 1 StPO n.F. die
Entschadigung bei noch vor-
handenem Erlangten vorsieht,
§459h Abs. 2 StPO n. F. die
Entschadigung bei Einziehung
des Wertersatzes.

— Als wichtigste Anderung gilt die
Streichung des § 73 Abs. 1S. 2
StGB (sog. , Totengraber des Ver-
falls”) und somit die Aufhebung

des bisher geltenden Subsidiari-
tatsprinzips. Die Konsequenz ist,
dass ein Taterl6s nunmehr selbst
dann abgeschopft werden kann,
wenn Anspriche von Verletzten
denkbar sind.

— Eine ausdrtickliche gesetzliche
Regelung erfahren nunmehr auch
die sog. ,Verschiebungsfalle”.
Nach §73b StGB unterliegen
nun auch solche Vermogensge-
genstande der Einziehung, die
einem Dritten, nicht an der Tat
Beteiligten unentgeltlich oder
ohne Rechtsgrund zugewendet
werden.

— Die Einziehung des Vermdgens
unklarer Herkunft ist kinftig auch
dann moglich, wenn eine konkre-
te Straftat zwar nicht nachgewie-
sen werden kann, aber dennoch
kein verntnftiger Zweifel daran
besteht, dass ein Vermdgensge-
genstand oder Geld aus einer
Straftat stammt.

Der Verletzte hat zu beachten, dass
er im Falle der Einziehung nach Mit-
teilung der Rechtskraft eines Urteils
innerhalb von sechs Monaten bei der
Vollstreckungsbehorde seine An-
spriiche anmeldet und darlegt (§459j
StPO); nach Ablauf der Sechsmonats-
frist steht dem Verletzten aber wei-
terhin der Rechtsweg zu den Zivil-
gerichten offen. Im Vollstreckungs-
verfahren erfolgt eine Auskehrung



der Vermogenswerte durch die
Staatsanwaltschaft nur dann, wenn
diese ausreichen, um alle Verletzten
aus den Straftaten vollstandig zu
befriedigen; ansonsten findet eine
Verteilung im Insolvenzverfahren
nach den dortigen MaBgaben statt.

Durch die Reform ist zuklnftig ins-
besondere den durch Straftaten
geschadigten Unternehmen zu raten,
neben der zivilrechtlichen Anspruchs-
durchsetzung immer auch eine Gel-

tendmachung des Anspruchs im Ent-
schadigungsverfahren als weiteres
Mittel der effektiven Rechtsverfol-
gung in ihre Erwagungen einzube-
ziehen. Je nach Dauer und Komple-
xitat des Sachverhalts kann der
Ruckgriff auf die neuen strafprozes-
sualen Entschadigungsregeln fur
geschadigte Unternehmen im Ein-
zelfall erheblich vorteilhafter sein
als die Durchsetzung bestehender
Anspriche im Zivilrechtsweg. =

Florian Block

Partner

E florian.block@cms-hs.com

Bundesverfassungsgericht

setzt staatsanwaltschaftliche
Auswertungen beschlagnahmter
Unterlagen im Zusammenhang
mit der sog. , Diesel-Thematik”
einstweilen aus

Die Korrespondenz zwischen dem
Beschuldigten und seinem Strafver-
teidiger unterliegt, jedenfalls soweit
sie sich in Gewahrsam des Strafver-
teidigers befindet, grundsatzlich
einem Beschlagnahmeverbot (§ 97
Abs. 1 Nr. 1 StPO).

Sehr viel unklarer ist aber der Um-
fang des Beschlagnahmeverbotes bei
Anwalten, wenn ein Unternehmen
aus eigener Initiative im Rahmen
eines Selbstreinigungsprozesses
externe Anwalte mit der Durchfiih-
rung einer Untersuchung interner
Vorgange beauftragt, ohne dass
bereits erkennbar behdérdliche Er-
mittlungen gegen Verantwortliche
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des Unternehmens wegen maoglicher
Aufsichtspflichtverletzungen (§ 130
OWiG) laufen. Wéhrend bspw. das
Landgericht Braunschweig (Beschluss
vom 21.Juli 2015, 6 Qs 116/15) der
Auffassung ist, das Beschlagnahme-
privileg durfe nicht von dem vom
Unternehmen nicht beeinflussbaren
formalen oder tatsachlichen Beginn
behdrdlicher Ermittlungen abhan-
gen (dhnlich Landgericht GieBen,
Beschluss vom 25. Juni 2012, 7 Qs
100/12), setzt das Beschlagnahme-
privileg nach Ansicht des Landge-
richts Bonn (Beschluss vom 21. Juni
2012, 27 Qs 2/12) voraus, dass ein
Ermittlungsverfahren bereits einge-
leitet ist.

Umso komplexer wird die Rechtslage,
wenn, wie im Zusammenhang mit
maoglichen Compliance-VerstéBen
bei Volkswagen, eine internationale
Anwaltskanzlei vom Unternehmen
auf Veranlassung des US-amerikani-
schen Department of Justice mit einer
unabhéangigen internen Untersu-
chung beauftragt wird. In diesem
Fall hatte die Staatsanwaltschaft
Mdnchen Il im Zusammenhang mit
der sog. ,Diesel-Thematik” ein Er-
mittlungsverfahren gegen unbe-
kannt ero6ffnet und im Marz 2017
die Kanzleiraume der beauftragten
internationalen Kanzlei in Minchen
durchsucht. Grundlage hierftr war
eine Durchsuchungsanordnung des



Amtsgerichts Minchen. Das Land-
gericht Mtnchen | verwarf sodann
weitgehend die von Volkswagen,
der Anwaltskanzlei und den sach-
bearbeitenden Rechtsanwalten hier-
gegen erhobenen Beschwerden. Die
Beschwerdeflhrer legten dagegen
Verfassungsbeschwerde ein und
beantragten einstweiligen Rechts-
schutz.

Durch BeschlUsse vom 25. Juli 2017
hat das Bundesverfassungsgericht
nunmehr die Staatsanwaltschaft
Minchen Il angewiesen, die be-
schlagnahmten Dokumente und
Daten beim Amtsgericht Miinchen
bis zur Entscheidung Uber die Ver-
fassungsbeschwerden, langstens fur
die Dauer von sechs Monaten, zu

hinterlegen und einstweilen nicht
auszuwerten. Die Verfassungsbe-
schwerden seien weder offensicht-
lich unzulassig noch offensichtlich
unbegriindet. Vielmehr werfe die
jeweilige Verfassungsbeschwerde
die Frage auf, in welchem Umfang
in das Vertrauensverhdltnis zwischen
Mandaten und Rechtsanwalt durch
staatliche Ermittlungsverfahren ein-
gegriffen werden durfe, wenn der
Rechtsanwalt im Auftrag seines
Mandanten eine interne Untersu-
chung durchfihre und der Mandant
nicht formell Beschuldigter eines
laufenden Ermittlungsverfahrens
sei, das staatsanwaltschaftliche Er-
mittlungsverfahren aber in unmit-
telbarem Sachzusammenhang mit
der internen Untersuchung stehe.

Es bleibt abzuwarten, ob und in
welchem Umfang die ausstehende
Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts Uber die Verfassungs-
beschwerden in Sachen Volkswa-
gen den Umfang des anwaltlichen
Beschlagnahmeprivilegs klaren
wird. =

Dr. Thomas Sonnenberg
Partner

E thomas.sonnenberg@cms-hs.com



BuBgeldmindernde
Wirkung eines Compliance-

Management-Systems

Im Fall von Compliance-VerstoBen
diirfen Unternehmen mit gerin-
geren GeldbuBen rechnen, wenn
sie ein wirksames Compliance-
Management-System (CMS) vor-
weisen kénnen. Dies hat der
BGH (Urteil vom 9. Mai 2017,

1 StR 265/ 16) erstmals bestatigt.

Die Entscheidung des BGH erging im
Revisionsverfahren Uber ein Urteil
des Landgerichts Minchen | aus dem
Jahr 2015. In der Entscheidung des
Landgerichts Minchen wurde der
Manager eines deutschen Ristungs-
unternehmens im Zusammenhang
mit Bestechungszahlungen an grie-
chische Amtstrager zu einer Bewah-
rungsstrafe verurteilt. Zugleich wurde
gegen das Ristungsunternehmen
eine VerbandsgeldbuBe nach §30
OWiG in Héhe von EUR 175.000
verhangt. GroBe Teile des BGH-Ur-
teils befassen sich mit Spezialfragen
der VerbandsgeldbuBe sowie der
Steuerhinterziehung.

Erlangung von Auftrdgen
durch Amtstrager-Bestechung
in Griechenland

Die Ausfuhrungen zur Einrichtung
von Compliance-Management-
Systemen folgen erst am Ende des
Urteils und sind relativ kurz gehal-
ten. Dennoch sind gerade diese
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Ausfuihrungen fur die Praxis so wich-
tig, da der BGH zum ersten Mal be-
statigt, dass ein CMS bei der Bemes-
sung der Hohe einer GeldbuBe nach
§ 30 OWIG zugunsten eines Unter-
nehmens Berilcksichtigung finden
kann. Der BGH weist ausdrlcklich
darauf hin, dass fur die Frage der
Hohe einer GeldbuBe nach §30
OWiG von Bedeutung ist, inwiefern
ein Unternehmen seiner Pflicht,
Rechtsverletzungen aus der Sphare
des Unternehmens zu unterbinden,
gentgt und ein effizientes sowie
auf die Vermeidung von Rechtsver-
stoBen ausgelegtes Compliance-
Management eingerichtet hat.

Seit mehreren Jahren wird Uber diese
Frage intensiv diskutiert, eine gesetz-
liche Regelung hierzu existiert bislang
nicht. In einer viel beachteten zivil-
rechtlichen Entscheidung hatte das
Landgericht Minchen im Jahr 2013
entschieden, dass die Einrichtung
eines CMS zu den Organisations-
pflichten eines Vorstandsmitglieds
einer Aktiengesellschaft gehért (Ur-
teil vom 10. Dezember 2013, 5 HKO
1387/10). Andere Lander, zum Bei-
spiel GroBbritannien im UK Bribery
Act 2010, sehen Exkulpationsmog-
lichkeiten far Unternehmen im Falle
der Einrichtung eines effektiven
CMS ausdriicklich vor.

Leitlinien des BGH:
Compliance-Management-
System optimieren

Der BGH weist darauf hin, dass nicht
nur ein bei Begehung der Compli-
ance-VerstoBe bereits vorhandenes
CMS buBgeldmindernd bericksichtigt
werden kann. Vielmehr kénnen
auch Compliance-MaBnahmen be-
rtcksichtigt werden, die erst nach
Bekanntwerden der Compliance-
VerstdBe oder nach Einleitung eines
entsprechenden Ermittlungsverfah-
rens ergriffen werden. Der BGH gibt
zugleich Leitlinien fur die von einem
Unternehmen zu ergreifenden Com-
pliance-MaBnahmen an die Hand.
Hiernach muss das Unternehmen
infolge der aufgedeckten Compli-
ance-VerstoBe die bestehenden
Regelungen optimieren und die be-
triebsinternen Abldufe so gestalten,
dass vergleichbare Normverletzun-
gen zuklnftig zumindest deutlich
erschwert werden. Das Ziel der
Optimierung des CMS muss also
die Verhinderung oder deutliche
Erschwerung vergleichbarer
VerstoBe in der Zukunft sein.

Die Formulierungen des BGH sind
in Bezug auf die Anforderungen an
ein CMS recht allgemein gehalten.
Ein CMS soll danach effizient

und auf die Vermeidung von



RechtsverstoBen ausgelegt sein.
Diese allgemeine Formulierung des
BGH umschreibt im Ergebnis aber
die Praxisherausforderungen bei
der Einrichtung von Compliance-
Management-Systemen in zutref-
fender Weise. In der Praxis existiert
nicht , das CMS”, das sich entspre-
chend auf eine Vielzahl von Unter-
nehmen Ubertragen lasst. Ein CMS
muss demnach stets auf die Beson-
derheiten und Risikofelder des ein-
zelnen Unternehmens abgestimmt

sein. Mit welchen Nachlassen ein
Unternehmen rechnen kann, wenn
es ein effizientes CMS installiert hat,
|&sst sich nicht pauschal beantworten.
Es kommt hier stets auf die Beurtei-
lung des konkreten Einzelfalles an.
Festhalten kann man jedoch: Je pass-
genauer ein CMS oder die Optimie-
rung eines CMS auf die konkret
aufgedeckten RechtsverstoBe ab-
zielt, desto gréBer wird die zu erzie-
lende buBgeldmindernde Wirkung
sein. m

Dr. Daniel Kaiser

Rechtsanwalt

E daniel kaiser@cms-hs.com



Update zur

Marktmissbrauchsverordnung

Die seit dem 3. Juli 2016 geltende
Marktmissbrauchsverordnung (MAR)
hat zu Neuerungen im Bereich Ad-
hoc-Publizitdt, Directors’ Dealings und
Insiderlisten gefuhrt. Inzwischen
liegen zahlreiche Ausfiihrungsvor-
schriften der ESMA und regelmaBig
aktualisierte FAQ der BaFin vor.

Ad-hoc-Publizitat

Die MAR selbst und auch die aktu-
ellen FAQ der BaFin stellen die Be-
deutung von Zwischenschritten in
sog. mehrstufigen Entscheidungspro-
zessen klar. Kuinftig wird in solchen
Fallen von einem friheren Eingreifen
der Ad-hoc-Pflicht auszugehen sein.
Typische Félle sind das vorzeitige
Ausscheiden von Organmitgliedern,
M&A-Transaktionen oder die Ermitt-
lung von Jahresabschluss- oder un-
terjahrigen Finanzzahlen.

Der (vortbergehende) Aufschub einer
Ad-hoc-Mitteilung darf — wie auch
bisher — nicht geeignet sein, die Of-
fentlichkeit irrezufhren. Nach den
ESMA-Leitlinien liegt eine Irrefihrung
der Offentlichkeit insbesondere dann
nahe, d.h. scheidet ein Aufschub in
der Regel aus, wenn zuvor bekannt
gemachte finanzielle Ziele des Emit-
tenten wahrscheinlich verfehlt wer-
den. Bei der Ermittlung von Jahres-
abschluss- oder unterjahrigen Ge-
schaftszahlen muss daher genau
geprift werden, wann erstmals be-
lastbare Einschatzungen maoglich
sind, um die rechtzeitige Veroffent-
lichung einer etwa erforderlichen
Ad-hoc-Mitteilung sicherzustellen.

Im Fall des Aufschubs gelten zusatz-
liche Dokumentationspflichten. Ne-
ben dem Zeitpunkt des erstmaligen
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Vorliegens und der voraussichtlichen
Bekanntgabe der Insiderinformation
mussen insbesondere die getroffenen
MaBnahmen zur Sicherstellung der
Vertraulichkeit und die Vorkehrun-
gen beim Wedgfall der Vertraulich-
keit dokumentiert und unverziglich
nach Veréffentlichung der Ad-hoc-
Mitteilung mit dem Selbstbefrei-
ungsbeschluss an die BaFin Uber-
mittelt werden.

SchlieBlich gelten Besonderheiten
fir Ad-hoc-Mitteilungen, die sog.
alternative Leistungskennzahlen
(APM) enthalten (z. B. EBIT, EBITDA).
Diese APM mussen erlautert werden,
wobei die Erlduterung nicht in der
Ad-hoc-Mitteilung selbst erfolgen
muss. In die Ad-hocMitteilung kann
ein Verweis auf die Internetseite oder
zuvor verdffentlichte Dokumente des
Emittenten aufgenommen werden.

Directors’ Dealings

Unverdndert bleibt die Bagatellgrenze
von EUR 5.000 innerhalb eines Kalen-
derjahrs. Bei der Berechnung der
5.000-Euro-Schwelle sind Geschafte
der Fihrungskraft und der mit ihr in
enger Beziehung stehenden Personen
nicht zusammenzurechnen. Im Ge-
gensatz zur friheren Rechtslage
mussen bei Uberschreiten der Schwel-
le die vorangegangenen Geschafte
nicht rickwirkend mitgeteilt werden.

Die BaFin hat klargestellt, dass allein
die Wahrnehmung von Fuhrungsauf-
gaben in einer anderen juristischen
Person fur Letztere noch keine Mel-
depflicht begriindet (,reine Doppel-
mandate”). Eine Meldepflicht der
juristischen Person besteht nur dann,
wenn sich die Fihrungskraft mit dem

Eigengeschéft einen signifikanten
wirtschaftlichen Vorteil sichern kann,
so bspw. wenn sie an einer anderen
Gesellschaft mit 50 % oder mehr
beteiligt ist.

Ein Handelsverbot fir Fiihrungskrafte
besteht nicht nur in einem Zeitraum
von 30 Tagen vor Veroffentlichung
eines Zwischen- oder Jahresab-
schlussberichts, sondern kann auch
im Vorfeld der Veroffentlichung
vorlaufiger Geschaftszahlen anzu-
nehmen sein, sofern diese einen
gewissen Detaillierungsgrad haben.

Unter der MAR sind kunftig auch
Schenkungen und Erbschaften mel-
depflichtig.

Insiderlisten

Die Moglichkeit des Emittenten,
zwischen der Fihrung einer perma-
nenten oder einer anlassbezogenen
Insiderliste zu wahlen, ist entfallen,
kunftig ist stets eine anlassbezogene
Insiderliste zu fuhren. Dabei steht es
dem Emittenten frei, zusatzlich eine
Liste mit permanenten Insidern zu
fuhren. m

Dr. Martina Schmid

Partnerin

E martina.schmid@cms-hs.com



Rechtsunsicherheiten
bel der Sperrung

(VK Sudbayern, Beschluss vom 7. Marz 2017 — Z3-3194-1-45-11/16)

Compliance gewinnt gerade fir
Unternehmen, die an &ffentlichen
Auftragsvergaben teilnehmen, zu-
nehmend an Bedeutung. Mit der
Vergaberechtsreform 2016 hat der
Gesetzgeber durch die Umsetzung
europaischer Richtlinien neue Vor-
schriften zur Sperrung von Unter-
nehmen fur 6ffentliche Auftrage
eingeflihrt. In diesem Zusammen-
hang hatte sich die VK Stdbayern
mit grundlegenden Fragen zu be-
fassen, die sich nach den neuen Be-
stimmungen zur Selbstreinigung
von auszuschlieBenden Unterneh-
men und nach der Einfihrung von
Hochstfristen fir Auftragssperren
stellen.

Das betroffene Unternehmen war
unstreitig an dem Schienenkartell
beteiligt. Der 6ffentliche Auftragge-
ber hatte das Unternehmen daher
ausgeschlossen. Dabei ging er davon
aus, dass sich das Unternehmen nicht
hinreichend selbst gereinigt habe.
Das Unternehmen berief sich aber
darauf, dass seit dem Kartellrechts-
verstol3 Uber drei Jahre vergangen
waren und eine Auftragssperre daher
nach § 126 GWB unzulassig gewe-
sen sei.

Die VK Stdbayern kommt zu dem
Ergebnis, dass die Entscheidung maB3-
geblich von der Auslegung europai-
schen Rechts abhangt. Zur Klarung
der offenen Fragen hat sie die Sache
dem EuGH im Rahmen des Vorabent-
scheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV vorgelegt.

Der erste Teil der Fragen betrifft die
Vorschriften des GWB zur Selbstreini-
gung von Unternehmen, die wegen
eines RechtsverstoBBes oder einer
sonstigen schwerwiegenden Ver-
fehlung auszuschlieBen wéren. Uber
eine Selbstreinigung kénnen sie die
Wiederzulassung zum Vergabever-
fahren erwirken, was u. a. die aktive
Zusammenarbeit mit dem Auftrag-
geber erfordert. Die Vorschrift weicht
insoweit von der Vorgabe des EU-
Rechts ab, als danach nur die Zu-
sammenarbeit mit den zustandigen
,Ermittlungsbehdrden” gefordert ist.
Die VK Stdbayern bezweifelt, dass
der Auftraggeber eine Ermittlungs-
behorde darstellt, wie der Gesetz-
geber ausweislich der amtlichen Be-
grindung des Gesetzesentwurfs
angenommen hat. DarUber hinaus
stellt die VK weiterfiihrend die Frage,
ob sich eine Aufklarungspflicht ge-
geniber dem Auftraggeber daraus
ergebe, dass das Unternehmen nach-
weispflichtig hinsichtlich der ergriffe-
nen SelbstreinigungsmaBnahmen ist
und der Auftraggeber deren Eignung
und Angemessenheit nur nach aus-
reichender Sachverhaltsaufklarung
einschatzen kann.

Die weiteren Vorlagefragen betreffen
die Zeitdauer der Auftragssperre.
Nach § 126 Nr. 2 GWB durfen Unter-
nehmen bei Vorliegen eines fakulta-
tiven Ausschlussgrundes maximal drei
Jahre ,ab dem betreffenden Ereignis”
ausgeschlossen werden. Es fragt sich
daher, ob die Dreijahresfrist bereits
mit der Tatbegehung beginnt. Alter-

nativ kénnte auf einen spateren
Zeitpunkt abgestellt werden, da die
betreffenden Ausschlusstatbesténde
des 8124 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 GWB
nach ihrem Wortlaut erst greifen,
wenn die Verfehlung , nachweislich”
begangen wurde oder , hinreichende
Anhaltspunkte” vorliegen. Die VK
Sudbayern zieht eine Parallele zum
Verjahrungsrecht und ist der Auf-
fassung, § 126 Nr. 2 GWB sei so
auszulegen, dass die Tathandlung
maBgeblich ist.

Die Sache betrifft maBgebliche Frage-
stellungen, die sich im Zusammen-
hang mit dem Ausschluss von Unter-
nehmen stellen, die schwerwiegende
Verfehlungen begangen haben und
sich gegen einen Ausschluss zur Wehr
setzen wollen. Betroffenen Unterneh-
men ist anzuraten, der bis zur Kldrung
durch den EuGH verbleibenden
Rechtsunsicherheit durch angemes-
sene SelbstreinigungsmaBnahmen
Rechnung zu tragen. =
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Das Transparenzregister:
Compliance-Pflichten und
Sanktionen nach dem
Geldwaschegesetz

Anwendungsbereich

Seit der jingsten Novelle des Geld-
waschegesetzes (GwG) mussen (u.a.)
gesetzliche Vertreter juristischer
Personen des Privatrechts und rechts-
fahiger Personengesellschaften ihre
Jwirtschaftlich Berechtigten” an das
Transparenzregister melden. Wirt-
schaftlich Berechtigter kann nur eine
natUrliche Person sein; diese muss
zudem unmittelbar oder mittelbar
mehr als 25 Prozent der Kapitalan-
teile halten, mehr als 25 Prozent der
Stimmrechte kontrollieren oder auf
vergleichbare Weise Kontrolle aus-
Gben.

Compliance-Pflichten
nach dem GwG

Ist der Anwendungsbereich des GwG
eroffnet, muss die Gesellschaft fort-
laufend Uberprufen, ob Mitteilungs-
pflichten an das Transparenzregister
bestehen, entstehen oder die sog.
Mitteilungsfiktion greift. Letzteres
ist der Fall, wenn sich die Angaben
zum wirtschaftlich Berechtigten aus
offentlichen Registern (wie dem
Handelsregister) ergeben. Laut der
Regierungsbegriindung zum GwG
muss die Gesellschaft dies mindestens
einmal im Jahr tUberprifen. Im Einzel-
nen besteht die Pflicht, Informationen
Uber den wirtschaftlich Berechtigten
einzuholen, aufzubewahren, auf
aktuellem Stand zu halten und un-
verzlglich an das Transparenzregister
weiterzugeben (§ 20 Abs. 1 Gw@G).
Dies betrifft insbesondere den Fall
kinftiger Veranderungen in der Be-
teiligungsstruktur. Nur den Gesell-
schaften positiv bekannte Informati-
onen mussen dabei gemeldet werden
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(Kennenmussen gentgt nicht). Trotz
der Pflicht, Informationen ,einzu-
holen”, besteht jedoch keine Pflicht,
(etwa langere Beteiligungsketten
hinab) nachzuforschen.

Bei diesen Pflichten handelt es sich
nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers um Compliance-Pflichten. Um
sie zu erfullen, sind geeignete inter-
ne OrganisationsmaBnahmen zu er-
greifen. Es ist daher Aufgabe des
jeweiligen Leitungsorgans der Ge-
sellschaft, ein effektives internes
Uberwachungs- und Meldewesen
einzuftihren (Bundestag-Drucksache
18/11555, S. 127). Nach der Regie-
rungsbegriindung mussen diese Or-
ganisationsmaBnahmen die umge-
hende Archivierung und Mitteilung
an das Transparenzregister sicher-
stellen.

Das Gegenstiick hierzu bildet die sog.
Angabepflicht (§ 20 Abs. 3 GwG).
Demnach sollen wirtschaftlich be-
rechtigte Anteilseigner oder von dem
wirtschaftlich Berechtigten unmit-
telbar kontrollierte Anteilseigner
den mitteilungspflichtigen Vereini-
gungen Informationen offenlegen.
Hierdurch sollen sie in die Lage ver-
setzt werden, ihren Mitteilungspflich-
ten nachzukommen.

Sanktionen

Bei VerstdBen gegen diese Mittei-
lungs- oder Compliance-Pflichten
drohen empfindliche BuBgelder
(§56 Abs. 1 Nr. 55, 8§56 Abs. 3
Gw@). Dabei kénnen bereits fir
leichtfertige VerstoBe GeldbuBen
bis EUR 100.000 verhangt werden.
Schwerwiegende, wiederholte und

systematische VerstéBe kénnen
sogar mit deutlich hdheren Geld-
buBen geahndet werden (§ 56
Abs. 2 GWG).

Neben diese BuBgelder tritt ein ,6f-
fentlicher Pranger” (,Name and
shame”-Verfahren nach §57 Abs. 1
Gw@G): Die Aufsichtsbehorden mus-
sen bestandskraftige MaBnahmen
und unanfechtbare BuBgeldent-
scheidungen auf ihrer Internetseite
bekannt machen. In der Bekannt-
machung sind Art und Charakter
des VerstoBes und die fur den Ver-
stoB3 verantwortlichen nattrlichen
und juristischen Personen oder Per-
sonenvereinigungen zu benennen.

Fazit

Um die dauerhafte Erfillung der
Compliance-Pflichten zu gewahr-
leisten, sind geeignete interne
OrganisationsmaBnahmen zu ergrei-
fen. Mitteilungspflichtige Angaben
mussen als solche erkannt, archiviert
und an das Transparenzregister
weitergeleitet werden. Zudem ist
zu einer hinreichenden Dokumen-
tation der (jahrlichen) Aktualitats-
Uberprtfung zu raten. =
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