Corporate Governance, Erklarung zum Deutschen Corporate
Governance Kodex (§ 161 AktG) sowie Erklarung zur
Unternehmensfiihrung ( § 289f HGB)

- Berichtspflichten und Folgen von RechtsverstoBen

Von Prof. Dr. Andreas Grotsch'

A. Uberblick

Das Thema ,Corporate Governance” ist derzeit in aller Munde und sollte von sdmtlichen Unternehmen
beachtet werden. Allerdings schreibt § 161 AktG die Verpflichtung zu einer Entsprechenserklarung, ob
ein Unternehmen die Vorschriften des deutschen Corporate Governance Kodex einhélt, nur fir
borsennotierte Gesellschaften vor. § 289f HGB sieht eine verpflichtende Erkldrung zur
Unternehmensfihrung ebenfalls nur fiir eine kleine Gruppe von Unternehmen, insbesondere
bdrsennotierte Aktiengesellschaften, vor. § 289f Abs. 2 Nr. 1 HGB regelt, dass in diese Erkladrung zur
Unternehmensfiihrung auch die Entsprechenserkldrung nach § 161 AktG aufzunehmen ist. Die §§ 289b-
e HGB statuieren demgegentber eine Pflicht zur Erstellung einer sog. nichtfinanziellen Erkldrung fiir den
Bereich der Corporate Social Responsibility flr Kapitalgesellschaften, die die Voraussetzung des § 267
Abs. 3 S. 1 HGB (Bilanzsumme von Uber 20 Mio. Euro, Umsatzerlose von tber 40 Mio. Euro) erfiillen,
kapitalmarktorientiert i.S.d. § 264d HGB sind und im Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeitnehmer
beschéftigen. Gem. § 289 Abs. 4 HGB sind sé@mtliche kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften i.S.d.
§ 264d HGB dazu verpflichtet, die wesentlichen Merkmale des internen Kontroll- und
Risikomanagementsystems im Hinblick auf den Rechnungslegungsprozess zu beschreiben. Dies gilt
auch flr kleine Kapitalgesellschaften, da §267 Abs. 3 S. 2 HGB regelt, dass diese bei einer
Kapitalmarktorientierung als grofe Kapitalgesellschaften zu qualifizieren sind. Der nachfolgende Beitrag
stellt, nach einer Einflihrung zu dem Thema ,Corporate Governance” die Regelungen und Beziehungen
der Entsprechenserklarung (§ 161 AktG) sowie zu der Erkldrung zur Unternehmensfiihrung (§ 289f HGB)
dar. Die straf- und buBgeldrechtlichen Vorschriften werden ebenfalls beleuchtet, auch wenn diese derzeit

kaum oder nicht im Fokus der Offentlichkeit stehen.

I RA, FAStR, StB Prof. Dr. Grotsch ist Partner der Kanzlei Wannemacher & Partner sowie Professor fiir
Corporate Social Responsibility, Tax-Compliance und Steuerstrafrecht der Technischen Hochschule Deggendorf
sowie Vorstandsmitglied des International Institute for Governance, Management, Risk & Compliance, THD.
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B. Corporate Governance, Erklarung zum Deutschen Corporate
Governance Kodex (§ 161 AktG) sowie Erklarung zur
Unternehmensfiihrung (§ 289f HGB)

I Corporate Governance
1. Begriffsbestimmung und Anwendungsbereich

Corporate Governance (nachfolgend: ,CG") ist der rechtliche und faktische Ordnungsrahmen fir
die Leitung und Uberwachung von Unternehmen zum Wohlwollen samtlicher Stakeholder.? Eine
.gute Corporate Governance” gewabhrleistet eine verantwortliche, qualifizierte, transparente und
auf den langfristigen Erfolg ausgerichtete Fihrung des Unternehmens. Der Ordnungsrahmen fiir
CG? wird maBgeblich durch den Gesetzgeber, jedoch auch durch die Eigentimer bestimmt.
Dabei existieren gesetzliche Normen und damit zusammenhangende Rechtsprechung (,hard
law") sowie untergesetzliche Governance-Standards. Untergesetzliche Governance-Standards
(oft als ,soft law" bezeichnet) sollen die geltenden gesetzlichen Vorschriften ausfiillen und zu
einer mehr oder weniger freiwilligen Selbstbindung der Unternehmen fiihren. Innerhalb der
Gruppe der untergesetzlichen Governance-Standards kann man zwischen generellen
Regelwerken fiir eine bestimmte Gruppe von Unternehmen, wie dem deutschen Corporate
Governance-Kodex (nachfolgend ,DCGK"), und unternehmensindividuellen Leitlinien
unterscheiden.* Die konkrete Ausgestaltung des Ordnungsrahmens fir das jeweilige

Unternehmen unterliegt dem Aufsichts- und Verwaltungsrat und der Unternehmensfiihrung. Ein

2 Dazu gehoren neben dem Management, Aktionéren, Fremdkapitalgeber, Arbeitnehmer, Kunden und
Lieferanten auch die Allgemeinheit in Form des Staates.

3 Vgl. hierzu Scherer/Fruth in Governance-Management — Band 1, Grundsitze ordnungsgemaBer
Unternehmensfiihrung (GoU) und -iiberwachung (GoU): Grundsitze ordnungsgemifer (Corporate) Governance
(GoGov), 2014; Scherer/Fruth in Governance-Management Band II (Standard & Audit), 2015; Scherer/Fruth in
Governance-Management, Band 2 (Standard und Audit) Grundsétze ordnungsgemafB3er Unternehmensfithrung
(GoU) und —iiberwachung (GoU); Grundsitze ordnungsgeméBer (Corporate) Governance (GoGov), 8/2015;
Scherer, Good Governance und ganzheitliches und operatives Management: Die Anreichung des
,unternehmerischen Bachgefiihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, CCZ, 6/2012, 201 —211;
Scherer, ,,Healthcare und Pflege 4.0 - Die digitale Transformation von Compliance, Risikomanagement und
Standards im Gesundheitswesen — Teil 1%, IMG 1/2019, 33-39, online abrufbar unter: https://static.scherer-
gre.net/files/fil/jmg-healthcare-scherer.pdf; Scherer, Healthcare und Pflege 4.0 - Die digitale Transformation
von Compliance, Risikomanagement und Standards im Gesundheitswesen — Teil 2, IMG 2/2019, 109-119,
online abrufbar unter: https://static.scherer-grc.net/files/fil/jmg-2-19-scherer.pdf; Scherer/Pasini, ,,Healthcare
und Pflege 4.0 - Die digitale Transformation von Compliance, Risikomanagement und Standards im
Gesundheitswesen — Teil , JIMG 3/2019, 171-181, online abrufbar unter: https://static.scherer-
gre.net/files/fil/jmg-3-19-(1).pdf; Scherer/Birker, Healthcare und Pflege 4.0° — Die digitale Transformation von
Compliance, Risikomanagement und Standards im Gesundheitswesen — Teil 4, IMG 4/2019, 229-244, online
abrufbar unter: https://static.scherer-grc.net/files/fil/jmg-4-19-scherer-birker.pdf

4 Werder, Corporate Governance, online abrufbar unter: https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/corporate-
governance-28617/version-367554
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unternehmensspezifisches Corporate-Governance-System besteht aus der Gesamtheit
existierender Gesetze, Richtlinien, Kodizes, Absichtserklarungen, dem Unternehmensleitbild

sowie der Gewohnheit der Unternehmensleitung und —Uberwachung.®

Flr Unternehmen existieren zwingende Ziele (ohne Ermessens- bzw. Entscheidungsspielrdaume),
wie etwa die Befolgung von geltendem Steuerrecht, deren Einhaltung zwingend gesetzlich
vorgeschrieben ist. Uber diese Ziele, wie etwa die vollstindige und fristgerechte Abgabe der
Steuererklarungen, ist mangels Spielraum, nicht zu entscheiden. Daneben existieren Themen mit
Entscheidungsspielrdumen, bei denen (unter Beachtung der Business Judgment Rule) tber die
Setzung der Ziele entschieden und die Erreichung (moglicher Ziele) geplant werden kann.® Im
Rahmen eines unternehmensspezifischen Corporate-Governance-Systems kann etwa geregelt
werden, dass Unternehmen steuerliche Bewertungsspielrdume zur Steueroptimierung
ausnutzen. Selbstverstandlich kann jedes Unternehmen den Umfang seiner zu entrichtenden
Steuern im Wege einer Steuergestaltung optimieren, solange dies den gesetzlichen Regelungen
entspricht. Die Grundséatze der Steuerstrategie werden durch das Aufsichtsorgan definiert. Dabei
kann der Grundsatz ,kein Risiko” ebenso fehlerhaft sein, wie eine Bereitschaft zu beliebigen

Risiken (,downside”), wenn nur die Chance (,upside”) groB genug ist.”

Auf internationaler Ebene wurden die G20/OECD-Grundsatze der CG erstmals 1999 publiziert
und in den Jahren 2004 bis 2015 aktualisiert.® Auf européischer Ebene hat die EU-Kommission
zur Prifung der ihren Mitgliedsstaaten bewehrten Verfahren im Oktober 2004 ein ,Europdisches
Corporate Governance-Forum” eingerichtet. Dieses Forum hat die Aufgabe, die nationalen
Corporate-Governance-Kodizes zu férdern sowie die EU-Kommission zu beraten. Die Corporate-
Governance-Grundsdtze gelten grundsatzlich fiir jedes Unternehmen unabhdngig von der

Gesellschaftsform und GréBe der Unternehmen.?

5 Online abrufbar unter: https://de.wikipedia.org/wiki/Corporate_Governance

¢ Scherer/Kollmann/Birker in Scherer/Fruth: Integriertes Corporate Social Responsibility(CSR) -
/Nachhaltigkeits-Management-System mit GRC, S.1, online abrufbar unter: https://static.scherer-
gre.net/files/fil/epaper---gesetzt.pdf

" Pollath, Unternehmensfiihrung (Corporate Governance) und Besteuerung, S. 11 u. 14, online abrufbar unter:
https://www.pplaw.com/sites/default/files/seiten/downloads/fs-poellath.pdf.

8 G20/OECD-Grundsitze der Corporate Governance. Neufassung 2015, online abrufbar unter:
http.//www.oecd.ilibrary.org/governance/G20-OECD-Grunsaetze-Der-Coporate-Governance 9789264250130-

de

° Vgl. Scherer/Fruth, Governance Management Band I, Grundsitze ordnungsgeméBer Unternehmensfiihrung
(GoU) und Uberwachung (GoU): Grundsitze ordnungsgemiBer (Corporate) Governance (GoGov), 114; vgl.
auch https://committee.iso.org/sites/tc309/home/projects/ongoing/ongoing-1.html.
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RechtsverstoBe

Sanktionen drohen Unternehmen, wenn es sich bei den verletzten Rechtsnormen um gesetzliche
Normen handelt. Lasst das Gesetz Ermessensentscheidungen zu, so begrenzt das
Unternehmensinteresse den Spielraum des Vorstands nach § 76 Abs. 1 AktG. Nach dem BGH ist
eine Pflichtverletzung nicht gegeben, solange die Grenzen, in denen sich ein vom
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlieBlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf
sorgfaltige Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln
bewegt, nicht Gberschritten wird." Liegt lediglich ein VerstoB gegen ,soft law” vor, so fiihrt dies
nicht zu straf- bzw. buBgeldrechtlichen Sanktionen, da es sich diesbezlglich nicht um zwingende
parlamentarische gesetzliche Regelungen handelt. Eine generelle Berichtspflicht fiir sdmtliche
Unternehmen, ob diese alle Vorschriften der Corporate-Governance beachtet haben, existiert

nicht.

Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK)

Begriffsbestimmung und Anwendungsbereich

Der Bundesminister der Justiz hat am 30.09.2001 der ,Regierungskommission Deutscher
Corporate Governance Kodex” den Auftrag erteilt, auf Basis des geltenden Rechts einen
Deutschen Corporate Governance Kodex (nachfolgend: ,DCGK) zu entwickeln. Dieser wurde
erstmals am 20.08.2002 im amtlichen Teil des elektronischen Bundesanzeigers veréffentlicht. Die
aktuelle Fassung vom 16.12.2019 wurde durch die Bekanntmachung vom 23.01.2020 verbindlich
(Kodex 2020)". Bei den Mitgliedern der Kommission handelt es sich um Privatpersonen mit
unterschiedlichstem beruflichen Hintergrund aus Wissenschaft und Wirtschaft, die vom
Bundesminister der Justiz berufen wurden. Diese Mitglieder sind vollig weisungsfrei von dem
Justizministerium oder anderen staatlichen Stellen. Die Mitwirkung des Bundesministeriums der
Justiz beschrankt sich diesbeziiglich lediglich auf die Priifung der GesetzmaBigkeit der von der
Kommission beschlossenen Klauseln, bevor die jeweilige Fassung des Kodex vom Ministerium

im elektronischen Bundesanzeiger amtlich bekannt gemacht wird.’? Der Kodex ist weder ein

1"BGH v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331, Rn. 15; BGH v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01, BGHSt 47,
187, 192.

' Online abrufbar unter:

https://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/191216 Deutscher Corporate Governance Ko

dex.pdf

12 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 6.
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parlamentarisches Gesetz, eine Rechtsverordnung noch eine behordliche Allgemeinverfligung,
sondern ein von einer, von Weisungen unabhangigen, Kommission verfasstes Regelwerk. Dieses
entfaltet keinen Zwang zur Befolgung der in dem Kodex aufgefiihrten Regelungen. Allerdings
entfaltet der Kodex durch § 161 AktG insofern eine rechtliche Pflicht, als Vorstand und
Aufsichtsrat einer bdrsennotierten Gesellschaft jahrlich erklaren muissen, dass den vom
Bundesministerium der Justiz und Verbraucherschutz im amtlichen Teil des Bundesanzeigers
bekannt gemachten Empfehlungen der Regierungskommission Deutscher Corporate
Governance Kodex entsprochen wurde und wird oder welche Empfehlungen nicht angewendet

wurden oder werden und warum nicht (sog. Entsprechenserklarung).

Der DCGK enthalt Grundsatze, Empfehlungen und Anregungen fiir den Vorstand und den
Aufsichtsrat, die dazu beitragen sollen, dass die Gesellschaft im Unternehmensinteresse gefihrt
wird. Der Kodex verdeutlicht die Verpflichtung von Vorstand und Aufsichtsrat, im Einklang mit
den Prinzipien der Sozialen Marktwirtschaft unter Beriicksichtigung der Belange der Aktionare,
der Belegschaft und der sonstigen mit den Unternehmen verbundenen Gruppen (Stakeholder)
fur den Bestand des Unternehmens und seine nachhaltige Wertschopfung zu sorgen
(Unternehmensinteresse).® Diese Prinzipien verlangen nicht nur Legalitit, sondern auch ethisch
fundiertes und eigenverantwortliches Verhalten (Leitbild des ehrbaren Kaufmanns). Der Kodex
verfolgt zwei Ziele. Zum einen soll, insbesondere auch fiir ausléandische Investoren, das Deutsche
Corporate Governance System transparent und nachvollziehbar gemacht werden.™ Zum
anderen ist es Aufgabe des Kodex, international und national anerkannte Standards guter und
verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung als Empfehlungen und Anregungen darzustellen
und durch die Aufnahme entsprechender Best Practices in das Regelwerk zur Steigerung der

Qualitat der Corporate Governance deutscher Unternehmen beizutragen.™

In dem Kodex existieren drei Arten von Regelungen. Zum Ersten werden unter dem Begriff
.Grundsatze” von der Kommission fiir wesentlich erachtete und zwingend zu befolgende
gesetzliche Vorgaben zur Leitung und Uberwachung deutscher bérsennotierter Gesellschaften
dargestellt. Zum Zweiten enthélt der Kodex ,Empfehlungen” fir bestimmte Verhaltensweisen
der Organe der borsennotierten Gesellschaften. Nur zu diesen Empfehlungen des Kodex, die im

Text durch die Verwendung des Wortes ,soll” gekennzeichnet sind, missen sich Vorstand und

13 Deutscher Coporate Governance Kodex, Priambel.

14 Begriindung des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019, onine abrufbar
unter: https://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/191216 Begruendung DCGK.pdf

15 Begriindung des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019, online abrufbar
unter: https://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/191216 Begruendung DCGK.pdf



Aufsichtsrat nach § 161 AktG erklaren.'® Zum Dritten enthélt der Kodex ,Anregungen”, die mit
dem Wort ,sollte” aufgefiihrt sind, von denen die Organe der Gesellschaften ohne Offenlegung

abweichen kénnen." Hierfir wird in dem DCGK die Formulierung ,sollte” verwendet.

Diese Verpflichtungen gelten fiir bérsennotierte Aktiengesellschaften und KGaA, soweit sich die
Empfehlungen des Kodex sinngem&B auf die KGaA anwenden lassen.”® Ob es sich um eine
bdrsennotierte Gesellschaft handelt, bestimmt sich nach § 3 Abs. 2 AktG. DemgemaR ist auch
die ausschlieBlich an einer ausldndischen Borse notierte deutsche Aktiengesellschaft erfasst,
wahrend umgekehrt eine ausldndische Aktiengesellschaft, die an einer inlandischen Borse
notiert wird, nicht von dieser Vorschrift umfasst wird. Auch fur eine bérsennotierte deutsche ,SE”
mit zweigliedrigem System gilt die Erklarungspflicht, da § 161 AktG Uber Art. 9 SE-VO anwendbar
ist.”® Auch eine nicht-bérsennotierte Aktiengesellschaft wird von der Vorschrift umfasst, wenn
sie andere Wertpapiere als Aktien, also insbesondere Schuldverschreibungen oder
Genussrechte, an einem organisierten Markt i.S.v. § 2 Abs. 5 WpHG ausgegeben hat und ihre
Aktien auf eigene Veranlassung Uber ein multilaterales Handelssystem i.S.v. § 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 8
WpHG, z.B. im Freiverkehr nach § 48 BorsG, gehandelt werden.?® Sofern eine Gesellschaft zur
Abgabe einer Entsprechenserklarung gem. § 161 AktG verpflichtet ist, trifft diese Verpflichtung
die Verwaltungsorgane des Vorstands und Aufsichtsrats. Diese Erklarungspflichten der beiden
Organe bestehen unabhédngig voneinander. Kénnen die beiden Organe sich nicht auf eine
gemeinsame Erklarung verstandigen, muissen die beiden Organe getrennte Erklarungen
abgeben. Die Erklarung des Vorstands und des Aufsichtsrats hat auf einer Entscheidung des
Gesamtvorstands  bzw. Gesamtaufsichtsrats zu  erfolgen.?’  Sofern sich  einige
Verhaltensempfehlungen des Kodex an einzelne Mitglieder, wie etwa im Bereich der
Interessenkonflikte, richten, sind diese zu einer wahrheitsgemaBen AuBerung gegeniiber dem

Gesamtorgan verpflichtet.

16 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 8.

17 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 8.

18 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 2.

19 Dagegen sind die Vorschriften auf eine SE mit monistischen System nicht anwendbar, da der Kodex von
einem zweigliedrigen System ausgeht.

20 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 2.

2! Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 17.
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Inhaltlich umfasst die Entsprechenserklarung des DCGK die Bereiche ,Leitung und
Uberwachung”, ,Besetzung des Vorstands”’, ,Zusammensetzung des Aufsichtsrats”,
JArbeitsweise des Aufsichtsrats”, ,Interessenkonflikte”, ,Transparenz und externe

Berichterstattung”, sowie ,Vergiitung von Vorstand und Aufsichtsrat”.

Die Entsprechenserkldrung ist jahrlich abzugeben, wobei nicht geregelt ist, ob sich diese auf ein
abgelaufenes Kalenderjahr oder Geschéftsjahr beziehen muss. Durch die Formulierung ,wird”
bzw. ,werden” ist nicht nur die Gegenwart, sondern auch die Zukunft mit einzubeziehen. Das
betreffende Organ kann jedoch von einem beabsichtigten kiinftigem Verhalten jederzeit
abriicken. Wenn dies ,unterjahrig” geschieht, darf mit der Korrektur der auf der Website der
Gesellschaft standig zuganglich gemachten Erklarungen nicht bis zur nachsten Jahreserklarung
abgewartet werden, sondern die Erklarung ist umgehend zu aktualisieren.?> Gem. § 161 S. 2 AktG
muss die aktuelle Erklarung permanent auf der Website der Gesellschaft einsehbar sein. Gem.
Ziffer 3.10 des DCGK sollen die friiheren Entsprechenserklarungen jedoch flinf Jahre lang auf der
Internetseite zuganglich gehalten werden. Nicht kapitalmarktorientierte Gesellschaften sollen

die  Empfehlungen und Anregungen des DCGK zur Orientierung dienen.

2. RechtsverstoBe

Wie bereits ausgefiihrt, ist der DCGK kein parlamentarisches Gesetz und 16st diesbeziglich
keinen rechtlichen Zwang aus. Insofern drohen aufgrund § 161 AktG keinerlei rechtliche
Sanktionen, wenn gegen die Vorschriften des DCGK verstoBen wird. Zu beachten ist allerdings,
dass ein von dem Kodex abweichendes Verhalten durch ein Organ grundsétzlich einen Versto3
gegen die Sorgfaltspflichten der Organmitglieder nach den §§ 93, 116 AktG darstellen kann. Von
erheblicher Bedeutung ist jedoch, dass der DCGK in Verbindung mit der Erklarungspflicht des §
161 AktG ein neuartiges Regelungsmodell, durch eine Kombination von rechtlich
unverbindlichen Empfehlungen (,soft law") mit einer Sanktionierung dieser Empfehlung durch
eine gesetzlich zwingende Erklarungspflicht (,strict law”), darstellt.® Ein VerstoB gegen § 161
AktG und eine dementsprechende Pflichtverletzung liegt vor, wenn die Entsprechenserklarung

nicht erstellt wird, falsche Angaben enthdlt bzw. eine falsch gewordene Erklarung nicht

22 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 mit Verweis auf BGHZ 180, 9 Rn. 19.

23 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 13.
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umgehend berichtigt wird. Solch ein Pflichtversto kann, was in der Praxis allerdings eher
fernliegend ist, zu einer Innenhaftung des Organmitglieds nach §§ 93, 116 AktG fiihren, wenn
dadurch ein Schaden der Gesellschaft entstanden ist.>* Eine Haftung der jeweiligen Gesellschaft
gegeniiber den Aktionaren fiir eine unterbliebene oder fehlerhafte Entsprechenserklarung ist
nur als deliktische Haftung, und zwar am ehesten aus § 826 BGB, denkbar.?®> Auch eine deliktische
AuBenhaftung fur Organmitglieder ist gem. § 826 BGB theoretisch moglich, jedoch in der Praxis
ebenfalls fernliegend.?® Von groBerer Relevanz ist allerdings die Frage, inwieweit
Hauptversammlungsbeschlisse, insbesondere Beschliisse zur Entlastung der Vorstands- bzw.
Aufsichtsratsmitglieder, bei VerstdBen gegen § 161 AktG angefochten werden kdnnen. Nach der
Rechtsprechung kdnnen VerstoBe gegen den § 161 AktG in schwerwiegenden Féllen zur
Anfechtbarkeit der Entlastungsbeschliisse fiihren.?” AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass §
161 AktG jedoch keine unmittelbaren straf- oder buBgeldrechtlichen Sanktionen fiir VerstoBe

vorsieht.28

Erklarung zur Unternehmensfiihrung, § 289f HGB

Begriffsbestimmung und Anwendungsbereich der Erklarung zur Unternehmensfiihrung

§ 289f HGB regelt, dass bestimmte kapitalmarktorientierte Unternehmen eine Erkldrung zur
Unternehmensfiihrung, die Information zur Corporate Governance vermittelt, im Lagebericht
mit aufnehmen miissen. Die Lageberichtsadressaten sollen dadurch einen Einblick in die Struktur
und Arbeitsweise der Leitungs- und Uberwachungsorgane erhalten.?® Gem. § 289f Abs. 1 HGB
mussen bdrsennotierte Aktiengesellschaften i.S.v. § 3 Abs. 2 AktG sowie bdrsennotierte KGaA
(§ 289f Abs. 3 HGB) und bdrsennotierte SE, die ausschlieBlich andere Wertpapiere als Aktien zum
Handel an einem organisierten Markt i.S.d. § 2 Abs. 11 WpHG ausgegeben haben und deren
ausgegebene Aktien auf eigene Veranlassung Uber ein multilaterales Handelssystem i.S.d. § 2
Abs. 8 S. 1 Nr. 8 WpHG gehandelt werden, solch eine Erklarung zur Unternehmensfiihrung im

Lagebericht erstellen. Gem. § 289f Abs. 4 S. 1 HGB miissen auch Unternehmen eine Erkldrung

24 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn.26.

25 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 26.

26 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage, §
34 Rn. 26.

’BGH v. 16.2.2009 — 11 ZR 185/07, BGHZ 180, 9, 19; Spieshofer, NZG 2018, 441; vgl. auch OLG Miinchen v.
6.8.2008 — 7 U 5628/07, online abrufbar unter: https://openjur.de/u/415881.html.

28 Vgl. diesbeziiglich jedoch die Ausfiihrungen zu B 1., wenn ein VerstoB gegen § 289f Abs. 1 u. Abs. 2 Nr. 1
HGB i.V.m. § 331 Nr. 1 HGB bzw. § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB.

2 Kajiiter in MiiKo-HGB, 4. Aufl. 2020, § 289f Rn. 2.


https://openjur.de/u/415881.html

zur Unternehmensfiihrung abgeben, die nach dem FlhrposGleichberG ZielgroBen und Fristen
fur den Frauenanteil in Fihrungspositionen festlegen missen. Umfasst sind dabei alle anderen
Kapitalgesellschaften, die der Mitbestimmung unterliegen, also i.d.R. mehr als 500 Arbeitnehmer
beschaftigen. Durch diese Regelungen werden auch nicht borsennotierte Aktiengesellschaften
und KGaA (§ 76 Abs. 4 AktG, § 111 Abs. 5 AktG), GmbH (8§ 36, 52 Abs. 2 GmbHG), eG (§ 336 Abs.
2 HGB iV.m. § 9 Abs. 3 f. GenG) und VVaG (§ 188 Abs. 1 S. 2 VAG, § 189 Abs. 3 S. 1 VAG)
verpflichtet, eine Erklarung zur Unternehmensfiihrung zu erstellen und zu veréffentlichen, sofern
sie mitbestimmt sind.3° Zudem sind auch Unternehmen in der Rechtsform der SE davon umfasst,
sofern sie borsennotiert sind oder der Mitbestimmung unterliegen.?' In Einzelfallen konnen auch
GmbH & Co. KG’s unter die Berichtspflicht nach § 289f Abs. 4 S. 1 HGB fallen, wenn die
Kommanditisten die Mehrheit der Anteile oder Stimmrechte an der Komplementar-GmbH
halten und die Mitarbeiter der KG nach § 4 Abs. 1 MitbestG der GmbH zuzurechnen sind und
dadurch insgesamt i.d.R. mehr als 2000 Arbeitnehmer beschaftigt werden.3? Allerdings gelten
fur diese Adressaten nur die Berichtspflichten nach § 289f Abs. 2 Nr. 4 HGB.

Nicht von dieser Berichtspflicht umfasste Unternehmen kdnnen selbstverstandlich freiwillig
solch eine Erklarung zur Unternehmensfiihrung nach § 289f HGB erstellen.3® Die zwingenden
Berichtsinhalte werden in § 289f Abs. 2 HGB normiert. Diesbeziiglich ist jedoch zu beachten, dass
diese Vorschrift kein systematisches Konzept fiir das Corporate Governance Reporting darstellt,
sondern vielmehr eine Auflistung von sich teilweise Uberschneidenden Themen enthalt, was auf
unterschiedliche Gesetzesinitiativen zuriickzufiihren ist.>* Es handelt sich bei § 289 f Abs. 2 Nr. 1
HGB diesbeziiglich nicht um eine zusatzliche Berichtspflicht, sondern um die Wiedergabe einer
anderweitig erforderlichen Erkldrung nach § 161 AktG. Zu beachten ist jedoch, dass nach § 161
AktG die Entsprechenserklarung zu dem DCGK von dem Vorstand und Aufsichtsrat gemeinsam
abzugeben ist. Die Aufstellung des Lageberichts unterliegt jedoch dem Aufgabenbereich des
Vorstands. Sinnvoll erscheint insofern eine gemeinsame Erklarung zur Unternehmensfiihrung
von Vorstand und Aufsichtsrat. Die Erklarung zum DCGK nach § 161 AktG ist auf der Internetseite
des Unternehmens dauerhaft 6ffentlich zugénglich zu machen. Dies kann grundsatzlich im
Rahmen der Erkldrung zur Unternehmensfilhrung erfolgen, sofern diese ebenfalls auf der
Internetseite 6ffentlich zuganglich gemacht wird. Bei einer Verdffentlichung der Erklarung zur

Unternehmensfiihrung im Lagebericht muss die Entsprechenserklarung nach § 161 Abs. 2 AktG

30 K ajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 10.
3 BT-Drs. 18/3784, 46.

32 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 10.
3 BT-Drs. 16/10067, 77.

34 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 2.



jedoch weiterhin auf der Internetseite der Gesellschaft veroffentlicht werden, so dass eine
Doppelangabe existiert.3> § 289 f Abs. 2 Nr. 2 HGB sieht vor, dass zudem Angaben zu
Unternehmensfihrungspraktiken angegeben werden missen. Umfasst sind diesbezliglich
Praktiken, die nicht gesetzlich kodifiziert sind und auch nicht vom DCGK verlangt werden, jedoch
in einem unternehmensinternen Kodex formuliert oder aufgrund Satzungsvorgaben eingehalten
werden sollen.3¢ Diesbezuglich sollen etwa selbstverpflichtende Regelungen des Unternehmens
in Bezug auf Sozialstandards, Arbeitsstandards bzw. ethische Standards sowie Regelungen zur
Vermeidung von Interessenskonflikten oder Compliance-Richtlinien umfasst werden.?” Die
Berichtspflicht  beschrénkt sich diesbeziiglich jedoch lediglich auf bedeutsame
Unternehmensfiihrungspraktiken, die in einem sachlichen Zusammenhang mit den Regelungen
des DCGK stehen. § 289f Abs. 2 Nr. 3 HGB sieht vor, dass die Arbeitsweise von Vorstand und
Aufsichtsrat sowie der Zusammensetzung und Arbeitsweise von deren Ausschiissen darstellt
werden soll. § 289f Abs. 2 Nr. 4 HGB regelt, dass eine Berichtspflicht fir die ZielgréBen fir den
Frauenanteil in den Flihrungspositionen dargestellt werden muss. § 289f Abs. 2 Nr. 5 HGB sieht
Angaben zur Einhaltung der gesetzlichen Geschlechterquote in Aufsichtsréten vor. § 289f Abs. 2
Nr. 6 HGB bestimmt, dass bdrsennotierte AG, KGaA und SE, die gem. § 267 Abs. 3 S. 1 HGB als
.groB” gelten, Angaben zum Diversititskonzept fiir ihre Leitungs- und Uberwachungsorgane
machen missen. Diese Vorschrift soll Unternehmen anhalten, die Vielfalt in den Leitungs- und
Uberwachungsorganen zu erhdhen, um dadurch die Corporate Governance zu verbessern und
die Qualitdt von internen Entscheidungsprozessen zu erhéhen.® Wird solch ein
Diversitatskonzept nicht angewandt, sind gem. § 289f Abs. 5 HGB die Griinde zu erldutern

(,comply-or-explain”).

Die Erkldrung zur Unternehmensfiihrung kann entweder als gesonderter Abschnitt in dem
Lagebericht aufgenommen werden (§ 289f Abs. 1 S. 1 HGB), oder auf der Internetseite der
Gesellschaft 6ffentlich zuganglich gemacht werden (§ 289f Abs. 1 S. 2 HGB). Bei einer
Veroffentlichung im Internet ist im Lagebericht ein Hinweis auf die entsprechende Internetseite

aufzunehmen (8 289f Abs. 1 S. 3 HGB).

35 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 21.
36 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 22.
37 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 22.
38 Kajiiter in MiiKo-HGB, § 289f Rn. 36.
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a)

aa)

RechtsverstoBe gegen die Erklarung zur Unternehmensfiihrung

Straftatbestand des § 331 Nr. 1 HGB

Rechtsgut und Deliktsnatur des § 331 HGB

§ 331 HGB schiitzt als zentrale Vorschrift des Rechnungslegungsstrafrechts das Vertrauen in die
Vollstandigkeit und Richtigkeit der Informationen Uber die Verhaltnisse der Gesellschaft.
Geschitzte Rechtssubjekte dieser Norm sind samtliche Stakeholder der betreffenden
Gesellschaft. Umfasst sind dabei etwa die Gesellschafter, Fremdkapitalgeber, sonstige Glaubiger
und Arbeitnehmer3® sowie die Gesellschaft selbst.*° § 331 HGB ist Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs.
2 BGB.*" Insofern kann der Gesellschaft selbst ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 331 HGB gegen die strafrechtlich verantwortliche Person zustehen.*? Bei § 331 HGB
handelt es sich um ein abstraktes sog. Gefahrdungsdelikt. Der Tatbestand ist bei einer
unrichtigen Wiedergabe oder Verschleierung der Verhéltnisse der Gesellschaft verwirklicht, ohne
dass eine konkrete Vermdgensgefahrdung erforderlich ist.#* Zu beachten ist, dass die
Rechtsprechung quasi als korrektiv flir den weiten Anwendungsbereich lediglich wesentliche

bzw. erhebliche VerstoBe fir die Begriindung der Strafbarkeit annimmt.#

Da die in § 331 HGB als Tater in Betracht kommenden Personen abschlieBend aufgefihrt sind,
handelt es sich bei § 331 HGB um ein echtes Sonderdelikt. Andere Personen kommen dagegen
lediglich als Teilnehmer (Anstifter oder Gehilfen) in Betracht. § 331 HGB regelt die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen nicht vollstandig innerhalb dieser Norm, sondern nimmt auf
andere Vorschriften des HGB Bezug. Insofern handelt es sich bei § 331 HGB um eine
Blankettnorm, die jedoch nach der Rechtsprechung i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG noch als hinreichend
bestimmt gilt.*> Vom personlichen Anwendungsbereich des § 331 HGB sind formelle und
faktische Organe umfasst. Neben Vorstinden kommen auch Aufsichtsratsmitglieder als

Normadressaten in Betracht.

3 BGH v. 16.5.2007 — 1 StR 306/16, wistra 2018, 171.

40 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 3.

4'RG v. 30.10.1930 — II 810/30, RGSt 64, 424; Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 5.

42 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht IT (Band 7), 3. Aufl. 2019, § 331 HGB, Rn. 5.

4 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 6.

“4BGH v. 16.5.2007 — 1 StR 306/16, wistra 2018, 171; Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 6.
4 BGH v. 25.4.2006 — 5 StR 430/05, wistra 2006, 465; BVerfG v. 15.8.2006 — 2 BvR 822/06, NJW-RR 2006,

1627.
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§ 331 Nr. 1 HGB sieht als Tathandlung u. a. vor, dass die Verhaltnisse der Kapitalgesellschaft in
dem Lagebericht unrichtig wiedergegeben oder verschleiert werden. Die unrichtige Wiedergabe
der Verhéltnisse verletzt dabei den Grundsatz der Bilanzwahrheit, wahrend eine Verschleierung
den Grundsatz der Bilanzklarheit verletzt.*¢ Bei dem Begriff ,Verhaltnisse der Kapitalgesellschaft”
handelt es sich nicht nur um Faktoren, die die Werthaltigkeit des Unternehmens beeinflussen,
sondern auch um nichtfinanzielle und die Diversitat betreffende Informationen.*” Umfasst sind
dabei sémtliche Tatsachen, Umstdnde, Vorgange, Daten sowie Schlussfolgerungen jeder Art, die
fur die Beurteilung der gegenwartigen und kiinftigen Situation der Gesellschaft von Bedeutung
sein kdnnen.*® Die Verhaltnisse kdnnen dabei das Gesamtbild des Unternehmens oder einzelne

Elemente betreffen und vergangenheits-, gegenwarts- oder zukunftsbezogen sein.*’

Eine unrichtige Wiedergabe der Verhaltnisse liegt vor, wenn die Darstellung den objektiven
Gegebenheiten nicht entspricht.*® Die Darstellung beschrankt sich dabei nicht nur auf Tatsachen,
sondern erfasst auch Schlussfolgerungen aufgrund von Tatsachen, wie insbesondere
Bewertungen, aber auch Schatzungsprognosen und Beurteilungen,® wobei auf den objektiven
Empfangerhorizont eines bilanzkundigen Lesers abzustellen ist.>> Festzuhalten ist, dass der
Tatbestand der ,unrichtigen Wiedergabe” einerseits dadurch verletzt werden kann, dass
Angaben unzutreffend dargestellt werden. Ferner kann diese Tatbestandsvariante jedoch auch
dadurch erfillt werden, dass ein Unternehmen freiwillig unrichtige Angaben in der Erklarung zur
Unternehmensfiihrung mit aufnimmt, da auch hierdurch ein Versto3 gegen die Bilanzwahrheit
vorliegt. Da § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB bei der Zuwiderhandlung eine Ordnungswidrigkeit vorsieht,
soll nach der h.M. eine Abgrenzung zu dem § 331 Nr. 1 HGB anhand von Erheblichkeits- und
Wesentlichkeitsaspekten vorgenommen werden.>® Nach der Rechtsprechung des BVerfG und
des BGH ist der Tatbestand des § 331 Nr. 1 HGB in Bezug auf die unrichtige Darstellung bzw. der
Verschleierung von Verhéltnissen einer Kapitalgesellschaft noch hinreichend bestimmt,>*
allerdings wird von der h. M. gefordert, dass zur Vermeidung einer unbestimmten Normiertheit
nur wesentliche bzw. erhebliche VerstoBe den objektiven Straftatbestand des § 331 Nr. 1 HGB

erfillen sollen.

46 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 42; Klinger in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331, Rn. 41.
47 Klinger in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331, Rn. 49.

48 Klinger in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331, Rn. 50, Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 47.
4 Leplow in MiiKo — StGB § 331 Rn. 47.

S0 Klinger in MiiKo — HGB § 331 Rn. 42; Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 49.

ST Klinger in MiiKo — HGB § 331 Rn. 42.

2 BGH, NJW 2005, 445, 449.

33 Klinger in MiiKo-HGB, § 334 Nr. 2; Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II vor § 331 HGB Nr. 34 u. § 331
HGB Nr. 50.

3 BGH v. 25.4.2006 — 5 StR 430/05, wistra 2006, 465; BVerfG v. 15.8.2006 — 2 BvR 822/06, WM 2006, 1839.
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Erstellt eine Gesellschaft, entgegen ihrer Verpflichtung, keine Erklarung zur
Unternehmensfiithrung, so erfilllt dies nicht den Tatbestand des § 331 Nr. 1 HGB, da eine
Tathandlung durch Unterlassen von dem Wortlaut nicht umfasst wird. Unabhangig davon ist
eine offene Verweigerung von Angaben nicht tatbestandsmaBig, da bei erkennbarer
Unvollstandigkeit oder Informationsverweigerung keine Tauschungsgefahr besteht.>> Gleiches
muss nach der hier vertretenen Ansicht gelten, wenn eine Gesellschaft nur Angaben zu
einzelnen, von § 289f HGB normierten, Bereichen macht und bei den anderen Bereichen
Angaben unterldsst. Auch in diesem Fall liegt eine erkennbare Unvollstandigkeit oder
Informationsverweigerung vor, so dass daraus insofern keine Tauschungsgefahr ausgeht und
auch der Grundsatz der Bilanzwahrheit nicht verletzt wird. Zudem erfasst § 331 Nr. 1 HGB nur
eine ,unrichtige Wiedergabe” und nicht etwa wie § 370 AO eine ,unrichtige” oder
Lunvollstdndige” Begehungsweise. Fraglich bleibt, ob der Tatbestand des § 331 HGB erfiillt sein
kann, wenn eine Gesellschaft zu allen Bereichen i.S.d. § 289f Abs. 2 HGB Angaben macht, jedoch
bei einzelnen Bereichen Angaben unterldsst. Eine Tatbegehung durch Unterlassen konnte dann
bejaht werden, wenn trotz der pflichtwidrigen Auslassung der Eindruck der Vollstandigkeit
erweckt wird und die unterlassenen Angaben fir die Beurteilung der Gesellschaftsverhaltnisse
erheblich sind.>® Fraglich ist jedoch, ob diese Sichtweisen mit Art. 103 Abs. 2 GG in Einklang zu
bringen sind, da der Wortlaut des § 331 Nr. 1 HGB neben der ,Verschleierung” nur von einer
Lunrichtigen Wiedergabe” spricht. Der Gesetzgeber hatte diese Konstellation unproblematisch
vom Wortlaut her erfassen kénnen, sofern er in den Tatbestand des § 331 Nr. 1 HGB neben der
Junrichtigen” auch die ,unvollstdndige” Wiedergabe mit aufgenommen hétte, wie dies auch
etwa in § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO fir den Bereich der Steuerhinterziehung der Fall ist. Denkbar ist,
dass diese Konstellation von der zweiten Tatbestandsvariante ,Verschleiern” umfasst wird.
Allerdings liegt eine Verschleierung regelméaBig nur dann vor, wenn die Verhaltnisse zwar richtig
dargestellt werden, einzelne Tatsachen und/oder Prognosen aber so undeutlich oder schwer
erkennbar sind, dass auch fiir den sachverstandigen Bilanzleser der tatsachliche Sachverhalt
nicht oder nur duBerst schwierig erkennbar ist, und insofern die Gefahr einer unzutreffenden
Beurteilung besteht.>” Insofern ist nach dem Wortlaut des § 331 HGB das teilweise Weglassen
von relevanten Informationen nach der hier vertretenen Auffassung nicht tatbestandsmaBig. Zu
beachten ist, dass ein Weglassen der wesentlichen Informationen jedoch den BuBgeldtatbestand
des § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB erfiillen kann, da diese Vorschrift jegliche Zuwiderhandlung, insofern

auch ein Unterlassen, umfasst.

3 Klinger in MiiKo-HGB § 331 Rn. 45.
6 Klinger in MiiKo-HGB § 331 Rn. 45.
57 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht I1, § 331 HGB, Rn. 63; Klinger in MiiKo-HGB, § 331 Rn. 48.
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bb)

Subjektiver Tatbestand des § 331 Nr. 1 HGB

§ 331 Nr. 1 HGB erfordert fur den subjektiven Tatbestand Vorsatz. Fir eine Strafbarkeit bedarf
es keiner Absicht oder eines direkten Hinterziehungsvorsatzes; es genligt (im Wege eines
Eventualvorsatzes), dass der Tater die Verwirklichung der Merkmale des gesetzlichen
Tatbestands fiir mdglich und nicht ganz fernliegend erkennt (Wissenselement) und dass er ihn
billigt oder sich um des erstrebten Zieles zumindest mit der Tatbestandsverwirklichung abfindet
(Willenselement).*8 Es ist somit fur die Erfullung des subjektiven Tatbestands ausreichend, dass
sich der Tater der konkreten Gefahr einer falschen Darstellung oder Verschleierung bewusst ist,
sich damit abfindet und keine weitere Uberpriifung veranlasst.>® Erkennt der Tater dagegen die
Unrichtigkeit bzw. mdgliche Verschleierung einer Darstellung nicht, obwohl er sie jedoch hatte

erkennen kénnen, so liegt nur eine straflose Fahrlassigkeit (vgl. § 15 StGB) vor.®®

Bei § 331 Nr. 1 HGB handelt es sich um einen Blankettstraftatbestand. Setzt die
Tatbestandsverwirklichung eine auBerstrafrechtliche Bewertung voraus, so muss die bewusste
Tatbestandsverwirklichung und der damit einhergehende Handlungswille auch diese Wertung
mit umfassen.®’ Insofern ist die tatbestandlich erforderliche auBerstrafrechtliche Bewertung
notwendiger Bezugspunkt des Vorsatzes.®? Die Tatbestande der auBerstrafrechtlichen Norm
mussen insofern in den Blankettstraftatbestand hineingelesen werden, um zum
Gesamtstraftatbestand zu gelangen, auf den sich der Vorsatz beziehen muss.®? Der Vorsatz muss
sich auf samtliche Elemente des Gesamttatbestands (bestehend aus strafrechtlichem Blankett-
und auBerstrafrechtlicher blankettausfiillender Norm) beziehen. Ein Tatbestandsirrtum liegt
insofern sowohl dann vor, wenn der Tater sich Uber die tatsachlichen Umstdnde oder die
rechtliche Einordung irrt.%* Dies hat der BGH mittlerweile explizit fur das Steuerstrafrecht mit
Urteil vom 24.01.2018% und fir den Bereich des Sozialabgabenbetrugs®® geklart. Diese aktuelle
Rechtsprechung des BGH ist auch auf den § 331 Nr. 1 HGB zu Ubertragen. Das Vorliegen eines

Tatbestandsirrtums fiihrt dazu, dass der Vorsatz ausgeschlossen wird.

8 Vgl. allgemein BGH, NStZ 2012, 160 Rn. 21, BGH v. 24.9.2019, NJW 2019, 3532, Rn. 17.

% Klinger in MiiKo-HGB, § 331 Rn. 91.

0 Klinger in MiiKo-HGB, § 331 Rn. 91.

81 Grotsch, NStZ 2020, 591, 594.

62 Radkte, GS Joecks, 555.

63 Joecks in MiiKo-Nebenstrafrecht I, § 16 Rn. 44.

%4 Nach Leplow soll bei einem Irrtum iiber den Inhalt oder die Reichweite der Ausfiillungsnorm ein
Verbotsirrtum vorliegen. Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 133.

6 BGH v. 24.1.2018 — 1 StR 331/17, wistra 2018, 339.

% BGH v. 24.9.2019 — 1 StR 346/18, wistra 2020, 70; BGH v. 8.1.2020 — 5 StR 122/19, NStZ — RR 2020, 110,

Rn. 6.
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cc)

dd)

Rechtsfolge des § 331 Nr. 1 HGB

Der Strafrahmen des & 331 Nr. 1 StGB beladuft sich von einer Geldstrafe (mindestens funf
Tagessatze) bis zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren. Dabei ist zu beachten, dass eine
Geldstrafe grundséatzlich auch neben einer verhdngten Freiheitsstrafe festgesetzt werden darf
(vgl. § 41 StGB). GemaB § 56 Abs. 1 S. 1 StGB setzt das Gericht die Vollstreckung einer
Freiheitsstrafe zur Bewdhrung aus, wenn zu erwarten ist, dass der Verurteilte sich schon die
Verurteilung zur Warnung dienen lassen und kiinftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs
keine Straftaten mehr begehen wird. Unter den Voraussetzungen des § 56 Abs. 1 StGB kann das
Gericht auch die Vollstreckung einer hoheren Freiheitsstrafe, die zwei Jahre nicht Ubersteigt, zur
Bewahrung aussetzen, wenn nach der Gesamtwirdigung von Tat und Personlichkeit des

Verteilten besondere Umstande vorliegen.

VerbandsgeldbuB3e

Gegen das Unternehmen kann (bei vorsatzlicher Begehungsweise) eine VerbandsgeldbuBe bis

zu 10 Mio. Euro nach § 30 OWiG festgesetzt werden.®’

Sobald das geplante Gesetz zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft® in Kraft tritt, kann
gegen Unternehmen, in denen eine Leitungsperson eine Verbandstat begangen hat oder wenn
die Leitungsperson des Verbands die Straftat durch angemessene Vorkehrungen zur
Vermeidung von Verbandstaten hatte verhindern oder wesentlich erschweren konnen, eine
Verbandsgeldsanktion bis zu 10 Mio. Euro festgesetzt werden. Bei einem Verband mit einem
durchschnittlichen Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. Euro kann die Verbandsgeldsanktion bei
einer vorsatzlichen Verbandstat sogar bis zu 10 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes

betragen.

67 Leplow in MiiKo-Nebenstrafrecht II, § 331 HGB, Rn. 163.
% Gesetzentwurf vom 21.10.2020, BT-Drs. 19/23568
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b)

aa)

bb)

Ordnungswidrigkeit, § 334 StGB

Rechtsgut und Deliktsnatur des § 334 StGB

§ 334 HGB soll ebenso wie § 331 HGB das Vertrauen in die Richtigkeit, Klarheit, Ubersichtlichkeit
und Vollstandigkeit diverser Informationen Gber die Verhaltnisse der Gesellschaften schiitzen.®®
Bei § 334 HGB handelt es sich, wie bei § 331 Nr. HGB, um eine Blankettnorm. Auch bei § 334 HGB

handelt es sich um ein echtes Sonderdelikt.”®

Personlicher Anwendungsbereich des § 334 HGB

§ 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB regelt, dass ein Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder des
Aufsichtsrats einer Kapitalgesellschaft ordnungswidrig handelt, wenn er bei der Erstellung einer
Erklarung zur Unternehmensfiihrung tber den Inhalt des Lageberichts zuwiderhandelt. § 334
Abs. 5 HGB schlieBt die Absatze 1-4 des § 334 HGB auf Kreditinstitute i.5.d. § 340 HGB und auch
Versicherungsunternehmen i.S.d. § 341 Abs. 1 HGB aus. Fir diese Unternehmen gelten die
besonderen Ordnungswidrigkeitentatbestande des § 340n Abs. 1 Nr. 3 HGB (Kreditinstitute)
sowie des § 341n Abs. 1 Nr. 3 HGB (Versicherungsunternehmen), unabhangig von der
Rechtsform, in der sie betrieben werden. Beteiligen sich mehrere Personen an einer
Ordnungswidrigkeit, so handelt (im Unterschied zum Strafrecht), jeder von ihnen
ordnungswidrig, auch wenn die besonderen persénlichen Merkmale bei einzelnen Beteiligten
fehlen, sofern diese jedoch bei zumindest einem anderen Tatbeteiligten vorliegen (vgl. § 14 Abs.

1 OWIG).

% Klinger in MiiKo-HGB, § 334 HGB, Rn. 3.
70 Klinger in MiiKo-HGB, § 334 HGB, Rn. 8.
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cc) Tathandlung

Wahrend § 331 Nr. 1 HGB eine unrichtige Wiedergabe bzw. Verschleierung in der Erklarung zur
Unternehmensfilhrung bei Kapitalgesellschaften strafrechtlich sanktioniert, regelt § 334 Abs. 1
Nr. 3 HGB, dass eine Ordnungswidrigkeit vorliegt, wenn gegen die Vorschriften des § 289f HGB
verstofBen wurde. Dies fuhrt nach der hier vertretenen Ansicht dazu, dass der Tatbestand der
Ordnungswidrigkeit nach § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB nicht verwirklicht wird, wenn eine Gesellschaft,
die nicht unter den Anwendungsbereich des § 289f HGB fallt, trotzdem freiwillig eine Erklarung
zur Unternehmensfiihrung erstellt und diesbezliglich unzutreffende Angaben aufnimmt. In
dieser Konstellation liegt nach der hier vertretenen Auffassung gerade kein Versto3 gegen § 334
Abs. 1 Nr. 3 HGB vor, da gegen die Vorschriften des § 289f HGB nur verstoBen werden kann,
wenn deren Anwendungsbereich eroffnet ist. § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB verweist explizit auf § 289f
HGB in dem geregelt ist, welche Gesellschaften Uberhaupt eine Erklarung zur

Unternehmensfiihrung erstellen missen.

Bei einer Aktiengesellschaft ist dem Aufsichtsrat der Lagebericht mit der Erklarung zur
Unternehmensfiihrung durch den Vorstand vorzulegen. Die Aufsichtsratsmitglieder haben auch
beziiglich dieser Erklarung gem. § 171 Abs. 1 S. 4 AktG eine buBgeldbewéhrte Prifpflicht. Dies
ist von erheblicher Bedeutung, da der Aufsichtsrat sich bei der Uberpriifung der
Finanzberichterstattung grundsatzlich auf das Ergebnis der gesetzlichen Abschlussprifung
stltzen kann. Dies gilt jedoch nicht furr die Erklarung zur Unternehmensfiihrung, da sich gem. §
317 Abs. 2 S. 4 HGB die Prifpflicht des Abschlusspriifers darauf beschrankt, ob die Erklarung zur
Unternehmensfilhrung vorgelegt wurde. Folglich hat der Aufsichtsrat somit den Inhalt der
Erklarung zur Unternehmensfiihrung selbst zu priifen oder eine externe inhaltliche Priifung in

Auftrag zu geben (vgl. § 111 Abs. 2 S. 4 AktG)."!

Hat ein Organ durch ihr Verhalten neben dem Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 334 Abs.
1 Nr. 3 HGB zusatzlich den Straftatbestand des § 331 Nr. 1 HGB verwirklicht, kommt nur das
Strafgesetz zur Anwendung (vgl. § 21 Abs. 1 S. 1 OWIG).

Zudem sieht § 335 Abs. 1 Nr. 1 HGB i.V.m. § 325 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGB vor, dass bei einem Versto3
gegen die Offenlegung des Jahresabschlusses bzw. des Berichts des Aufsichtsrats und die nach

§ 161 AktG vorgeschriebene Erklarung ein BufBgeld gegen Mitglieder des

7! Klinger in MiiKo-HGB, § 334 HGB, Rn. 44.
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dd)

ee)

vertretungsberechtigten Organs bis zu € 25.000,00 festgesetzt werden kann. § 335 Abs. 1 a HGB
regelt jedoch, dass dieses BuBgeld bei kapitalmarktorientierten Kapitalgesellschaften i.S.d. §
264d HGB hochstens den héheren der folgenden Betrdge (10 Mio. Euro, 2,5% des jahrlichen
Gesamtumsatzes oder das Zweifache des aus der unterlassenen Offenlegung gezogenen
wirtschaftlichen Vorteils; wobei der wirtschaftliche Vorteil erzielte Gewinne und vermiedene

Verluste umfasst und geschéatzt werden kann) umfassen kann.

Subjektiver Tatbestand

Die Erfiillung des Tatbestands des § 334 Nr. 1 HGB setzt vorsatzliches Handeln voraus, da von
dieser Norm eine fahrlassige Begehungsweise nicht ausdriicklich erfasst wird (vgl. § 10 OWiG).
Wie auch bei der Verwirklichung des Straftatbestands des § 331 HGB reicht bedingter Vorsatz
aus. Erfillt ein Beteiligter nicht die persdnlichen Merkmale, so kommt trotzdem eine Beteiligung
an der Ordnungswidrigkeit eines Taters in Betracht, wenn dieser die Taterqualifikation des § 334
HGB besitzt. In diesem Fall missen sowohl der Tatbeteiligte als auch der Tater vorsatzlich

handeln.”?

Rechtsfolge

Gegen Mitglieder von vertretungsberechtigten Organen oder des Aufsichtsrats kann gem. § 334
Abs. 3 S. 1 HGB eine GeldbuBe bis zu € 50.000,00 festgesetzt werden. Ist die Gesellschaft
kapitalmarktorientiert i.S.d. § 264d HGB kann sich die GeldbuB3e dagegen bis auf hdchstens den
héheren Betrag der folgenden Betrdge (2 Mio. Euro oder das Zweifache des aus der
Ordnungswidrigkeit gezogenen wirtschaftlichen Vorteils, wobei der wirtschaftliche Vorteil

erzielte Gewinne und vermiedene Verluste umfasst und geschatzt werden kann) erhéhen.

Richtet sich das BuBgeldverfahren gem. § 30 OWiG gegen eine kapitalmarktorientierte
Gesellschaft (sog. VerbandsgeldbuBe), so betrdgt gem. § 334 Abs. 3a HGB die GeldbuBe
hochstens den hoheren Betrag der folgenden drei Betrdage (10 Mio. Euro, § 334 Abs. 3a Nr. 1
HGB, 5 Prozent des jahrlichen Gesamtumsatzes, den die Kapitalgesellschaft in dem der
Behdrdenentscheidung vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielt hat (§ 334 Abs. 3a Nr. 2 HGB)
oder das Zweifache des aus der Ordnungswidrigkeit gezogenen wirtschaftlichen Vorteils, wobei
der wirtschaftliche Vorteil erzielte Gewinn und vermiedene Verluste umfasst und geschatzt

werden kann (§ 334a Abs. 3a Nr. 3 HGB). Festzuhalten ist, dass eine GeldbuBe sowohl gegen die

72 Klinger in MiiKo-HGB, § 334, Rn. 72.
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Mitglieder des vertretungsberechtigten Organs bzw. des Aufsichtsrats, als auch gegen die

Gesellschaft verhangt werden kann.”

3. Verlust der Organtiatigkeit bei Verurteilung nach § 331 HGB

Eine Verurteilung wegen § 331 HGB hat unabhéngig von der Hohe der festgesetzten Strafe zur
Folge, dass das betreffende Organ gem. § 6 Abs. 2 S. 2 GmbHG bzw. § 76 Abs. 3 AktG fiir die
Dauer von flnf Jahren seit der Rechtskraft des Urteils nicht mehr als Geschéftsfiihrer einer GmbH
bzw. Vorstand einer Aktiengesellschaft tatig werden darf. In extremen Fallen kann bei
entsprechender Wiederholungsprognose auch ein Berufsverbot gem. § 70 StGB in Betracht

kommen.

C. Ausblick

In den letzten Jahren haben sich die Pflichten fiir einzelne Unternehmen zur Erstellung von Berichten,
die vorwiegend im Lagebericht mit aufzunehmen sind, verstarkt. Neben der Verpflichtung fir
boérsennotierte Aktiengesellschaften eine Erklarung zur Unternehmensfiihrung mit aufzunehmen, die u.a.
die Erklarung nach § 161 AktG, ob die Gesellschaft die Vorschriften des Deutschen Corporate Governance
Kodex einhdlt, umfasst, ist insbesondere auf die Verpflichtung zur Erstellung nichtfinanzieller
Erklarungen fir den Bereich der Corporate Social Responsibility hinzuweisen (vgl. §§8 289b-e HGB).
Teilweise werden auch in diesen Berichten unzutreffende Angaben getétigt, die in den letzten Jahren
strafrechtlich regelméaBig (noch) nicht verfolgt wurden. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die
Berichterstattungen Uber Erklarungen zur Unternehmensfiihrung und dementsprechend zur Einhaltung
des Deutschen Corporate Governance Kodex sowie die nichtfinanziellen Erklarungen nach §§ 289b-e
HGB verstarkt in den Fokus riicken werden und, dass auch die Ermittlungsbehérden bei vorsatzlich
unzutreffenden Angaben kiinftig vermehrt Strafverfahren eréffnen bzw. BuBgelder festsetzen werden.
Allerdings ist auch festzuhalten, dass die Befolgungsquote betreffend die Entsprechenserklarung nach
§ 161 AktG bei Dax-Unternehmen mit 96 % auBerst hoch ist und bei allen anderen b&rsennotierten

Gesellschaften immerhin noch bei 74 % liegt.”

73 Klinger in MiiKo-HGB, § 334 HGB, Rn. 86.
4 Hoffmann-Becking, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 5. Auflage,
§ 34 Rn. 10; Werder/Danilor, DB 2018, 1997, 2000.
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