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Die kartellrechtliche Kronzeugenregelung — gesellschaftsrechtliche
Informationspflichten und Ad-hoc-Publizitat

Die Stellung eines Kronzeugenantrags 16st moglicherweise gesellschaftsinterne Befassungs- und
Berichtspflichten gegeniiber der Generalversammlung und dem Aufsichtsrat aus. Im Zusammen-
hang mit borsennotierten Gesellschaften erhebt sich die Frage, ob eine ad-hoc-publizitatspflichti-
ger Vorgang vorliegt. Im Unterschied dazu setzt ein erfolgreicher Kronzeugenantrag regelmafSig
rasches und diskretes Handeln voraus. Das Spannungsverhaltnis liegt zu Tage. Der vorliegende

Beitrag versucht es aufzulosen.

Deskriptoren: Kronzeugenantrag, leniency-Antrag, Ge-
neralversammlung, Aufsichtsrat, aufSergewohnliche Maf3-
nahme, Ad-hoc-Publizitit, Insiderinformation, Kapital-
marktrecht, Aufschiebung.

Normen: § 81 AktG; § 28a GmbHG; § 36 GmbHG;
§ 39 GmbHG; Art 17 MAR.

Von Manuel Steiner

I. Einfiihrung

Bei der Inanspruchnahme der kartellrechtlichen Kronzeu-
genregelung spielt der Faktor Zeit eine entscheidende
Rolle. Vor allem das erste Unternehmen, welches einen
Kronzeugenantrag stellt, wird privilegiert.! Dies war von
den Verfassern dieser Regelungen durchaus so gewollt.
Ein Klima des Misstrauens soll dazu fithren, dass sich
kein Unternehmen sicher fiihlt.? Dartiber hinaus ver-
pflichten sich Unternehmen gegeniiber den Kartellbehor-
den zur Geheimhaltung der Antragstellung.’

Neben kartellrechtlichen Gesichtspunkten ist aber auch
die gesellschaftsrechtliche Ausgangslage zu beriicksichti-
gen. Die Entscheidung, einen Kronzeugenantrag zu stel-
len, ist nicht alltidglich. Neben der damit unmittelbar be-
fassten Geschiftsleitung sind moglicherweise auch
andere Organe zu konsultieren. Das Spannungsverhaltnis
ist offensichtlich.*

Auf den ersten Blick drohen die gesellschaftsrechtlichen
Mitwirkungsrechte das Ziel durch rasches, diskretes
Handeln den Kronzeugenstatus zu erlangen, zu gefihr-
den. Oder abstrakter formuliert: Wihrend das Kartell-
recht auf Beschleunigung setzt, dient das Gesellschafts-
recht der Entschleunigung.’ Umfassende Befassungs- und
Berichtspflichten gegentiber anderen Gesellschaftsorga-
nen konnen nicht nur zu einem zeitlichen Nachteil fih-
ren, sondern wegen moglicher Indiskretionen auch die
Einhaltung von gegentiber Kartellbehorden bestehenden
Geheimhaltungspflichten gefihrden.

Die nachstehenden Uberlegungen versuchen, kartell- und
gesellschaftsrechtliche Wertungen in Einklang zu brin-
gen. Zu diesem Zweck ist zunachst auf die nationalen
und europdischen Kronzeugenregelungen einzugehen
(I.). Danach ist zu tiberlegen, ob und inwieweit die Ge-
sellschaftsorgane Generalversammlung und Aufsichtsrat
mit der Angelegenheit zu befassen sind (IIL.). Abschlie-
Bend ist zu untersuchen, ob ein Kronzeugenantrag bei
borsennotierten Gesellschaften ad-hoc-Publizititspflich-
ten auslost (IV.).

II. Darstellung der Rechtsgrundlagen

Es liegt in der Natur der Sache, dass Kartelle im Gehei-
men stattfinden.® Deshalb stellt die Aufdeckung die Kar-
tellbehorden regelmafig vor Schwierigkeiten.” Inspiriert
von angloamerikanischen Vorbildern veroffentlichte die

1 Nach der europidischen und nationalen Kronzeugenregelung wird
dem ersten Unternehmen, welches einen Kronzeugenantrag stellt
und die weiteren, noch niher zu erlduternden Voraussetzungen er-
fullt, die Kartellgeldbufse vollstindig erlassen.

2 EuGH 23.4.2015,Rs C-227/14 P, LG Display Taiwan/Kommission;
ECLLEU:C:2015:258 Rz 87. Die rechtliche Zulassigkeit von Kron-
zeugenregelungen wird mitunter bezweifelt. Nach Hetzel, Kron-
zeugenregelungen im Kartellrecht (2004) 178 ff ist die europaische
Kronzeugenregelung vor allem unter dem Aspekt des Prinzips der
GesetzmifSigkeit der Verwaltung mit seinen europarechtlichen Aus-
pragungen der Grundsitze von Vorrang des hoherrangigen Rechts
und des Vorbehalts der vertraglichen Ermichtigung bedenklich.
Demgegeniiber verstoft die europdische Kronzeugenregelung nach
Hemetsberger, Die Kronzeugenregelung im europiischen Kartell-
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recht — ein Verstof§ gegen das Recht auf Aussageverweigerung bei
Gefahr der Selbstbezichtigung, OZW 2004, 8 ff gegen den Grund-
satz ,,nemo tenetur se ipsum accusare.

3 SIL1.B.

4 Allgemein darauf hinweisend Frenzel, Dringende Mafinahmen
der Geschiftsfithrung und eilende Gesellschafterbeschlisse in der
GmbH (Teil 1), ecolex 2017, 525 (526).

S Namentlich Harbarth, in Liber Amicorum M. Winter (2011) 215

(234) hat auf das Dilemma im Zusammenhang mit den aktienrecht-

lichen Grenzen von der die Kooperationsbereitschaft des Vorstands

fordernden Freistellungszusagen hingewiesen.

Brommer, Die Beschrinkung der Vorstandsinnenhaftung (2015) 60.

7 Hetzel, Kronzeugenregelungen 31.
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Europaische Kommission im Jahr 1996 eine Mitteilung®
tiber den Erlass und die Ermifsigung von Geldbufsen.’
Fiir O wurde eine Kronzeugenregelung erst mit der im
Zuge des KartG 2005 erfolgten Novelle des WettbG
etabliert.!" Neben der Funktion eines Aufdeckungsinstru-
mentariums soll allein die Existenz der Kronzeugenrege-
lung abschreckend auf potentielle Kartellanten wirken.!?
Die Kronzeugenregelung hat einen beachtlichen Sieges-
zug angetreten und wird als dufSerst zielfihrendes Instru-
ment wahrgenommen. '

1. Europiische Kronzeugenregelung
A. Vollstandiger Bufigelderlass

Die aktuelle europiische Kronzeugenregelung geht auf
eine Mitteilung!* der Kommission aus dem Jahr 2006 zu-
ruck. Zunichst enthilt diese einige Vorgaben zum voll-
standigen Erlass der GeldbufSe.” Damit ein Unternehmen
in den Genuss dieser Privilegierung kommen kann, muss
es die Beteiligung an einem mutmaflichen Kartell offenle-
gen und als erstes Informationen und Beweismittel vorle-
gen, die es nach Auffassung der Kommission ermoglichen,
entweder gezielte Nachforschungen im Zusammenhang
mit dem vermeintlichen Kartell durchzufithren (Rn 8 lit a
der Mitteilung'®) oder im Zusammenhang mit dem mut-
mafSlichen Kartell eine Zuwiderhandlung gegen Art 81
EG-Vertrag!” festzustellen (Rn 8 lit b der Mitteilung'®).
Die erste Alternative setzt nach Rn 10 der Mitteilung®
weiter voraus, dass die Kommission zum Zeitpunkt des
Antrags nicht bereits selbst tiber hinreichendes Beweis-
material verfugte oder eine Nachprufung schon stattge-
funden hat. Die zweite Variante kniipft an weitere Bedin-
gungen an. Auch hier ist der BufSgelderlass ausgeschlossen,
wenn die Kommission bereits selbst iber ausreichendes
Beweismaterial verfugt. Zudem darf keinem Unterneh-
men nach Rn 8 lit a der Mitteilung? die GeldbufSe erlas-
sen worden sein. Nach Rn 12 lit a der Mitteilung?! ist das
Unternehmen verpflichtet, wihrend des gesamten Verfah-
rens ernsthaft, vollstandig, kontinuierlich und ztgig mit
der Kommission zusammenzuarbeiten. Das Unterneh-
men hat gem Rn 12 lit b der Mitteilung? grundsitzlich
seine Teilnahme am Kartell zu beenden, es sei denn, die
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Kommission hilt die Aufrechterhaltung bestimmter Kar-
tellaktivititen fiir den Erfolg der Uberpriifung fiir not-
wendig. Letztlich stellt Rn 12 lit ¢ der Mitteilung? klar,
dass Beweise nicht verfilscht, vernichtet oder unter-
driickt werden diirfen.

Bei der Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung ist vor
allem die zeitliche Komponente zu berticksichtigen. Ein
vollstandiger BufSgelderlass ist nur fiir den ersten Kron-
zeugen moglich. Der Gedanke, dass auch andere Kartel-
lanten tber eine Antragstellung nachdenken, liegt nicht
fern. Deshalb kann ein Unternehmen bei Bekanntwerden
erster Verdachtsmomente nach Rn 14 der Mitteilung®*
sich den ersten Rang mithilfe eines sog ,,Markers® si-
chern. Die Zuerkennung des ,,Markers“ setzt voraus,
dass das Unternehmen bereits einige allgemeine Informa-
tionen zum mutmafllichen Kartell anfithrt. AnschliefSend
legt die Kommission eine angemessene Frist fest, wih-
rend der das Unternehmen die erforderlichen Informatio-
nen und Beweismittel nachreichen kann.

B. Herabsetzung der KartellbufSe

Auch wenn ein Unternehmen die soeben skizzierten Vor-
gaben nicht erfullt, besteht die Moglichkeit einer Erma-
Bigung der GeldbufSe. Das Unternehmen muss Beweis-
mittel beibringen, die fir die Kommission einen
erheblichen Mehrwert besitzen. Weiter muss sich das
Unternehmen an die in Rn 12 lit a—c der Mitteilung nor-
mierten Bedingungen halten. Das Ausmaf$ der Reduktion
der KartellgeldbufSe betragt fiir das erste Unternehmen,
welches Informationen mit erheblichem Mehrwert bei-
bringt, zwischen 30 % und 50 %, fir das zweite zwi-
schen 20 % und 30 % und fir jedes weitere eine Erma-
Bigung bis 20 %.

2. Osterreichische Kronzeugenregelung

A. Vollstandiger Bufigelderlass

Die nationale Kronzeugenregelung orientiert sich eng an
ihrem europdaischen Vorbild. Nach § 11b Abs 1 Z 1 lit a

WettbG kann die Bundeswettbewerbsbehorde von der
Verhdngung einer KartellgeldbufSe absehen, wenn das

8  Mitteilung der Kommission iiber die Nichtfestsetzung oder die
niedrigere Festsetzung von GeldbufSen in Kartellsachen, ABl 1996
C207/4.

9  Komnopatsch, Kartellsanktionierung (2014) 262.

10 BGBI12005/62.

11 Konopatsch, Kartellsanktionierung 410.

12 Konopatsch, Kartellsanktionierung 263.

13 Handbuch der Bundeswettbewerbsbehorde zur Anwendung des
§ 11b Abs 1 bis 4 WettbG (Kronzeugenregelung) (2017) 3.

14 Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErmifSigung
von GeldbufSen in Kartellsachen, ABI 2006 C 298/17.

15 Nowak in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lin-
demann, Kartellrecht® (2016) VerfVO Art 23 Rz 38.

16 ABI 2006 C298/17 (18).

17 Nunmehr Art 101 AEUV.

18 ABI 2006 C 298/17 (18).

19 ABI 2006 C298/17 (1

20 ABI 2006 C298/17 (1

21 ABI2006 C298/17 (1

22 ABI2006 C298/17 (1

23 ABI 2006 C298/17 (1
(1

8
8
8
9).
9
24 ABI 2006 C298/17 (19
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Unternehmen oder die Unternehmensvereinigung? als
Erstes Informationen beisteuert, die es ermoglichen,
einen begriindeten Antrag auf Durchfithrung einer Haus-
durchsuchung zu stellen oder nach § 11b Abs 1 Z 1 lit b,
sofern die BWB bereits tiber ausreichende Informationen
verfligt, um diese zu beantragen, als Erstes Beweismittel
vorlegt, die einen Antrag auf Verhidngung einer Kartell-
geldbufSe ermoglichen. Auch die nationale Regelung ver-
langt gem § 11b Abs 1 Z 2-4 WettbG, dass die Beteili-
gung am Kartell eingestellt und vollstindig mit der BWB
kooperiert wird und andere Unternehmer nicht zur Teil-
nahme am Kartell gezwungen wurden. Gem § 11b Abs 3
WettbG hat die BWB in einem Handbuch die Handha-
bung des Bufsgelderlasses bzw der -herabsetzung darzu-
legen. Auch nach nationalem Recht kann sich ein Unter-
nehmen den ersten Rang mit einem ,,Marker® sichern
lassen.?® AnschliefSend hat es die ausstehenden Informa-
tionen innerhalb von maximal acht Wochen vorzulegen.?”

B. Herabsetzung der GeldbufSe

Erfiillt ein Unternehmen die soeben genannten Kriterien
nicht, so kann die BWB gem § 11b Abs 2 WettbG bei
Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen der § 11b Abs 1
Z 2-4 eine geminderte Geldbufle beantragen. Hinsicht-
lich der Hohe der ErmifSigung orientiert sie sich an den
bereits skizzierten europdischen Grundsatzen.?®

III. Verpflichtende Vorbefassung anderer Organe

1. Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung und Ge-
neralversammlung

Im Unterschied zum Vorstand leitet der Geschaftsfithrer
die GmbH nicht unter eigener Verantwortung. Gem § 20
Abs 1 GmbHG ist dieser an die Weisungen der General-
versammlung, des zentralen Willensbildungsorgans der
GmbH, gebunden. Spiegelbildlich bezeichnet das Gesetz
in § 35 Abs 1 GmbHG bestimmte MafSnahmen, bei
denen zuvor die Zustimmung der Generalversammlung
einzuholen ist.

GES 2020 / Heft 2

Dazu zihlen trotz Fehlens einer ausdricklichen Anord-
nung in § 35 Abs 1 GmbHG auch sog auflergewohnliche
Mafsnahmen.?”” Zudem wird auf § 36 Abs 2 S 1 GmbHG
rekurriert, wonach die Generalversammlung auch einzu-
berufen ist, wenn es das ,Interesse der Gesellschaft* er-
fordert.>® Unter auflergewohnlichen MafSnahmen ver-
steht man Vorgange, die von besonderer Bedeutung fiir
die Gesellschaft sind.*' Die Literatur® nennt hier beispiel-
haft die Durchfihrung einer nach Art und Hohe uniibli-
chen Investition, das Eingehen einer Biirgschaft oder den
Abschluss einer Schiedsvereinbarung. Dass darunter auch
die Entscheidung iiber die Inanspruchnahme der Kron-
zeugenreglung fillt, wird zwar nicht explizit genannt, er-
scheint aber zumindest naheliegend. Wie bereits erortert,
kann ein erfolgreicher Kronzeugenantrag zum Erlass
oder zumindest zu einer deutlichen Reduktion einer an-
sonsten moglicherweise gravierend ausfallenden Kartell-
geldbufle fihren. Mithin ist hier von einem geradezu
paradigmatischen Fall einer aufsergewohnlichen Mafs-
nahme zu sprechen.

Als Konsequenz der hM hitte der Geschaftsfithrer somit
eine Generalversammlung mit dem Tagesordnungspunkt
»Entscheidung tiber die Inanspruchnahme der Kronzeu-
genregelung® einzuberufen bzw ein schriftliches Be-
schlussverfahren in die Wege zu leiten. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung sprechen jedoch in bestimmten
Konstellationen triftige Griinde gegen die Pflicht, jeden-
falls die Gesellschafter damit zu befassen.

A. Eilbediirftigkeit der Entscheidung

Wie bereits dargetan, kommt ein vollstindiger Erlass der
KartellgeldbufSe nur fiur das erste antragstellende Unter-
nehmen in Betracht. Moglicherweise setzen sich auch an-
dere Unternehmen mit der Antragstellung auseinander.
Dies fiithrt nicht selten zu einem ,, Windhundrennen* zwi-
schen den Kartellanten.** Mit der Einberufung einer Ge-
neralversammlung wiirde wertvolle Zeit verstreichen, die
am Ende uiber Erfolg oder Misserfolg eines Kronzeugen-
antrags entscheiden kann.>* Nach § 38 Abs 1S 2 GmbHG
muss zwischen dem Tage der Verlautbarung bzw der Auf-

25 Im Zuge der nachstehenden Darstellung der nationalen Kronzeu-
genregelung ist mit Unternehmen auch die Unternehmensvereini-
gung gemeint.

26 Handbuch der Bundeswettbewerbsbehorde zur Anwendung des
§ 11b Abs 1 bis 4 WettbG (Kronzeugenregelung) (2017) 14.

27 Handbuch Kronzeugenregelung 15.

28 Handbuch Kronzeugenregelung 12.

29 OGH 14.11.1996, 2 Ob 2146/96v, SZ 69/254; 23.5.2007, 3 Ob
59/07h, SZ 2007/81 (Pkt 4.3); 18.3.2016, 9 ObA 58/15t, GES
2016, 410 (Pkt 2.2.2); Koppensteiner, Zum Gewinnabfithrungsver-
trag der GmbH, RdW 1985, 170; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
(2007) § 20 Rz 4; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG?
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(2018) § 20 Rz 12; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 2;
Rieder in FAH, GmbHG (2017) § 20 Rz 19 f.

30 OGH 18.3.2016, 9 ObA 58/15t, GES 2016, 410 (Pkt 2.2.2); Harrer
in Gruber/Harrer, GmbHG? § 36 Rz 18 f.

31 N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 12; Rieder
in FAH, GmbHG § 20 Rz 19.

32 N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 12 mwN.

33 Zehetner, Whistleblowing im Wettbewerbsrecht, in Gruber/
N. Raschauer, Whistleblowing (2015) 49 (54).

34 Auf dieses Problem allgemein hinweisend Frenzel, ecolex 2017,
525 (526).
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gabe der Postsendung und dem Versammlungstag mindes-
tens ein Zeitraum von sieben Tagen liegen. Ein Verzicht auf
die Frist ist grds moglich.?* Ohne diesen ist die Einberu-
fungsfrist auch bei Gefahr im Verzug einzuhalten.?® Die Ge-
sellschafter konnen zwar auch auflerhalb der Generalver-
sammlung Beschliisse fassen. Dies setzt gem § 34 Abs 1 HS
2 GmbHG allerdings voraus, dass saimtliche Gesellschafter
mit dem Beschluss einverstanden sind oder zumindest die
Schriftlichkeit des Abstimmungsverfahrens genehmigen.’”
Zu bedenken ist aber auch die beschlussmiangelrechtliche
Dimension. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Willensbil-
dung tiber die Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung
mangelhaft erfolgt. Moglicherweise ist der Beschluss
nichtig oder anfechtbar. Nach § 41 Abs 4 GmbHG ist die
Anfechtungsklage innerhalb eines Monats ab Absendung
der Beschlusskopie zu erheben.?® Bei noch anfechtbaren
Beschliissen hat der Geschiftsleiter die Vorteile einer un-
verziiglichen Beschlussausfithrung mit der Wahrschein-
lichkeit einer erfolgreichen Anfechtungsklage abzuwa-
gen.” Demgegeniiber darf der Geschiftsleiter einen
nichtigen Beschluss nicht befolgen.* Gleichwohl erweist
sich die Abgrenzung zwischen Nichtigkeit und Anfecht-
barkeit als schwierig.*! Diese Uberlegungen verdeutli-
chen, dass die Einbindung der Gesellschafter zu einem
entscheidenden Zeitverlust gegeniiber anderen Kartellbe-
teiligten fithren kann.

Im Unterschied dazu spielt der Faktor Zeit eine wesentlich
geringere Rolle, wenn die Kartellteilnahme bereits seit lan-
gem beendet wurde und auch keine Anhaltspunkte be-
kannt sind, dass sich auch ein anderes Unternehmen damit
auseinandersetzt, einen Kronzeugenantrag zu stellen.

B. Diskretionsproblem

Aus dem Blickwinkel der Gesellschaft gesehen, konnen
auch Diskretionserfordernisse dagegen sprechen, die Ge-
sellschafterebene jedenfalls mit dem Thema zu befassen.
Nach der in Rn 12 lit a) Spiegelstr 5 der Mitteilung** fest-
gelegten Kooperationsbedingung darf das Unternehmen,
sofern nichts anderes vereinbart wurde, so lange nichts
tber die Stellung und den Inhalt des Kronzeugenantrags
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offenlegen, bis die Kommission die Beschwerdepunkte in
der Sache mitgeteilt hat.* IdS hat auch die BWB verlaut-
bart, dass ein antragstellendes Unternehmen die Zusam-
menarbeit mit der BWB geheim zu halten hat, bis die BWB
es von dieser Verpflichtung entbindet.** Somit besteht zu-
mindest bei Publikumsgesellschaften oder Gesellschaftern,
die moglicherweise sogar an einem Mitkartellanten betei-
ligt sind, die latente Gefahr, dass gesellschaftsinterne Indis-
kretionen den Erfolg des Kronzeugenantrags gefahrden.
Die Uberlegungen haben gezeigt, dass unter Umstinden
die besondere Eilbediirftigkeit der Entscheidung bzw das
Risiko von gesellschaftsinternen Indiskretionen dagegen-
sprechen, die Gesellschafterebene stets zu befassen. Zu
klaren bleibt, wie eine Einschrankung methodisch zu be-
werkstelligen ist.

C. Einschrankung der Zustimmungspflicht — Interessen-
abwigung

Die das Zusammenspiel zwischen Geschiftsfithrung und
Generalversammlung regelnden Bestimmungen gehen auf
die Urfassung des GmbHG zuriick.* Namentlich Frenzel*
hat darauf hingewiesen, dass sie aus einer Zeit stammen,
die durch ein im Verhiltnis zu heute eher gemichliches
Wirtschaftsleben gekennzeichnet war. Die Auffassung,
dass bei auflergewohnlichen MafSnahmen die Zustimmung
der Gesellschafter einzuholen ist, hat sich erst in den
1970er Jahren im Anschluss an deutsche Vorarbeiten
durchgesetzt.*” Die kartellrechtliche Kronzeugenregelung
ist eine noch jiingere Entdeckung.*® Diese Entwicklungen,
die nicht selten ein besonders rasches und diskretes Han-
deln erfordern, konnten die Gesetzesverfasser nicht vor-
aussehen. Auch wenn der Gesetzgeber diese Entwicklun-
gen nicht geahnt hat, ldsst sich dieses Problem auf
Grundlage der lex lata l6sen.

Den zentralen Hinweis liefert § 36 Abs 2 GmbHG, wo-
nach die Generalversammlung einzuberufen ist, wenn es
das Interesse der Gesellschaft erfordert. In einer rezenten
Entscheidung hat der OGH* konsequent aus der Einbe-
rufungspflicht im Interesse der Gesellschaft auch die Zu-
standigkeit des Gesellschaftsorgans Generalversammlung

35 Aburumieh/Gruber in FAH, GmbHG § 38 Rz 9; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG" § 38 Rz 6.

36 Aburumieh/Gruber in FAH, GmbHG § 38 Rz 9.

37 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 34 Rz 20.

38 Nach zutreffender Auffassung gilt die Frist des § 41 Abs 4 GmbHG
hingegen nicht fiir nichtige Beschliisse. Vgl Harrer in Gruber/Harrer,
GmbHG? §§ 41, 42 Rz 101.

39 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9; Linder in FAH,
GmbHG § 41 Rz 123.

40 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9 mwN.

41 Artmann, Offene Fragen der gesellschaftsrechtlichen Anfechtungs-
klage, GES 2007, 3 (5).

42 ABI 2006 C 298/17.

43 Dieses Problem hat namentlich Dreber, Kartellrechtliche Kron-
zeugenprogramme und Gesellschaftsrecht, ZWeR 2009, 397 (414)
betreffend die Zustimmungspflicht des Aufsichtsrats nach § 111
Abs 4 dAktG angedeutet.

44 Handbuch Kronzeugenregelung 11.

45  Frenzel, ecolex 2017, 525 (526).

46 ecolex 2017, 525 (526).

47 Paul Doralt, Die Gesellschafter in der Verfassung der GmbH,
WiPolBl Beilage 1974, 18 (19); Peter Doralt in Kastner/Stoll,
Die GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht?
(1977) 235 (273).

48 Vgl IL1.A.

49 18.3.2016, 9 ObA 58/15t, GES 2016, 410 (Pkt 2.2.2).
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abgeleitet, Uber auSergewohnliche Mafsnahmen zu be-
schliefSen. Es ist somit eine Aufgabe der Geschiftsfiih-
rung zu beurteilen, ob das Gesellschaftsinteresse beriihrt
sein konnte.

Nach Koppensteiner® werde der Aktionsspielraum des
GmbH-Geschiftsfihrers nicht durch ein mehr oder weni-
ger abstraktes Gesellschaftsinteresse umschrieben, sondern
dadurch, wie die Gesellschafter dieses Interesse definieren.
Deshalb seien die Gesellschafter vor sog aufSergewohnli-
chen Mafinahmen zu konsultieren. Auch nach der hier ver-
tretenen Auffassung ist es grundsitzlich eine Angelegen-
heit der Gesellschafter, das Gesellschaftsinteresse zu
konkretisieren.

Dieser Ausgangspunkt liefert dem Geschaftsfihrer aber
in jenen Fillen keine zuverldssige Orientierungshilfe, wo
eine Befassung der Gesellschafter ganz offensichtlich dem
Gesellschaftsinteresse zuwiderlaufen wiirde. Deshalb
sollte bei der Priifung, ob die Gesellschafter einzubinden
sind, nicht allein die Wichtigkeit der MafSnahme, sondern
auch das (hypothetische) Interesse der Gesellschaft zu be-
rucksichtigen sein.’! Regelmafsig wird man bei aufSerge-
wohnlichen Mafsnahmen zu dem Ergebnis kommen, dass
es auch im Interesse der Gesellschaft gelegen ist, das Pro-
blem an die Gesellschafter heranzutragen. Ein dahinge-
hender Automatismus ist aber abzulehnen. Bei der Frage,
ob die Kronzeugenregelung in Anspruch zu nehmen ist,
handelt es sich zweifellos um einen ungewohnlichen Vor-
gang.

Der Einwand, die Gesellschafter seien stets einzubinden,
weil diese auch unzweckmiflige Weisungen erteilen
konnten, verfehlt das Thema.’? Es trifft zwar zu, dass die
Gesellschafter dem Geschiftsfiithrer die Weisung erteilen
konnten, die Kronzeugenregelung nicht zu nutzen. Hier
geht es aber nicht um die Frage, ob eine Entscheidung
umzusetzen ist, sondern — vorausgesetzt es liegt ein Fall
besonderer Eilbedurftigkeit vor — darum, dass mit einer
Entscheidung der Generalversammlung in der gebotenen
Kiirze nicht zu rechnen ist.

Das Ergebnis deckt sich auch mit allgemein-zivilrechtli-
chen Wertungen. § 1036 ABGB regelt die Geschaftsfih-
rung ohne Auftrag im Notfall.>> GoA im Notfall liegt vor,
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wenn ein Schaden droht, den der Geschiftsfithrer beab-
sichtigt zu verhindern und es nicht moglich ist, die vor-
herige Zustimmung des Geschiftsherrn einzuholen.’* Be-
treffend die Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung
sind samtliche Voraussetzungen einer GoA im Notfall er-
fullt, wenn besonders rasches Handeln notwendig ist,
weil etwa bekannt wird, dass sich auch andere Unterneh-
men mit einer Antragstellung befassen. Der Geschafts-
fuhrer besorgt ein fremdes Geschift, weil er fur die
GmbH im Rechtsverkehr tatig wird. Durch die Aufde-
ckung des Kartells drohen der Gesellschaft erhebliche
Schiden in Form von KartellgeldbufSen etc, die einen Ein-
griff in die Dispositionsfreiheit rechtfertigen.”> Dies ist
aus der Sicht eines objektiven und redlichen Geschafts-
fihrers zum Zeitpunkt der Geschiftsfithrung zu beurtei-
len.’® Geht es in concreto darum, als erstes einen Kron-
zeugenantrag zu stellen, kann auch die Zustimmung des
Geschiftsherren nicht rechtzeitig eingeholt werden.*”

Auch die Diskretionsinteressen der Gesellschaft kon-
nen im Einzelfall dagegensprechen, die Gesellschafter-
ebene zu konsultieren. Richtig ist zunichst, dass die
Gesellschafter aufgrund der Treubindung verpflichtet
sind, Gesellschaftsinterna fiir sich zu behalten.’® Es
sind aber auch Konstellationen denkbar, in denen Ge-
heimhaltungsinteressen der Gesellschaft in einem Aus-
maf$ gefahrdet sind, welche nach der hier vertretenen
Auffassung eine Abkehr von der jederzeitigen Einberu-
fungspflicht rechtfertigen. Ein anschauliches Beispiel
bilden, wie bereits angedeutet, Publikumsgesellschaf-
ten. Die Gefahr von Indiskretionen ist offensichtlich,
wenn eine Vielzahl von Gesellschaftern mit dem The-
ma konfrontiert wird. Zu denken ist aber auch an Ge-
sellschafter, die an einem anderen Unternehmen, mog-
licherweise sogar einem Kartellanten, beteiligt sind.
Die Vermutung, dass nach Kenntniserlangung weitere
Kartellbeteiligte informiert werden, liegt nicht fern.
Zwar stiinden der Gesellschaft in diesem Fall Schaden-
ersatzanspriiche gegen den indiskreten Gesellschafter
zu. Aufgedeckte Kartellverstoffe konnen zu erhebli-
chen Schiden fuhren, die regelmifSig die finanzielle
Leistungsfahigkeit von Gesellschaftern tibersteigen.

50 RdW 1985, 170.

51 Namentlich Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafter-
versammlung? (1986) 124 weist im Zusammenhang mit der Fra-
ge darauf hin, ob eine Generalversammlung einzuberufen ist. Die
nachstehenden Uberlegungen gehen indes auf das Problem ein, ob
die Zustimmung Gesellschafter sowohl innerhalb als auch aufSer-
halb der Generalversammlung notwendig ist.

52 So aber Schima, Der GmbH-Geschiftsfithrer und der Wille des
Mehrheitsgesellschafters (I), GesRZ 1999, 100 (108 m FN 48a).

53 Ebenfalls auf die GoA im Notfall bezugnehmend Frenzel, ecolex
2017, 525 (529 f); s auch Schima, GesRZ 1999, 100 (109), der bei
Gefahr im Verzug zumindest eine informelle Zustimmung der Ge-
sellschafter verlangt.
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54 Koziol/Spitzer in KBB, ABGB’ (2017) § 1036 Rz 1.

55 Allgemein zu dieser Voraussetzung Koziol/Spitzer in KBB, ABGB’
§ 1036 Rz 1.

56 Koziol/Spitzer in KBB, ABGB® § 1036 Rz 3; Lurger in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON' (Stand 1.3.2019, rdb.at) § 1036 Rz 1.

57 Allgemein dazu Koziol/Spitzer in KBB, ABGB® § 1036 Rz 3.

58 Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 37. Mittler-
weile lisst sich eine Verschwiegenheitsverpflichtung wohl auch aus
§§ 1186 Abs 1 iVm 1175 Abs 4 ABGB ableiten, wonach ein Ge-
sellschafter alles zu unterlassen hat, was den Gesellschaftsinteressen
schadet.
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Nicht zuletzt ist erneut in Erinnerung zu rufen: Die
Nichtbefassung der Generalversammlung bleibt die be-
grindungsbediirftige Ausnahme. Gleichwohl kann in
Ausnahmesituationen das Interesse der Gesellschaft da-
gegensprechen, die Gesellschafter zu befassen. Die Ge-
schiftsfihrung kann im Rahmen einer Interessenabwa-
gung zu dem Ergebnis kommen, dass die Einberufung
der Generalversammlung nicht im Interesse der Gesell-
schaft erforderlich ist. Dabei hat der Geschiftsfithrer im
Rahmen eines beweglichen Systems die Eilbedurftigkeit
der Entscheidung und etwaige diskretionelle Gesichts-
punkte mit dem Interesse der Gesellschafter an der Fest-
legung des Gesellschafterwillens abzuwigen. Die Ent-
scheidung eilt umso mehr, wenn sich herausstellt, dass
sich auch andere Unternehmen damit beschiftigen,
einen Kronzeugenantrag zu stellen, weil diese etwa die
Kartellteilnahme plotzlich beenden. Wurde die Mitwir-
kung am Kartell hingegen schon vor lingerer Zeit ein-
gestellt, und sind auch sonst keine Anhaltspunkte er-
sichtlich, die ein besonders rasches Handeln erfordern,
ist die Entscheidung weniger eilbediirftig.

Im Zusammenhang mit dem Geheimhaltungsinteresse ist
die Gesellschafterstruktur zu beriicksichtigen. Sind Ge-
sellschafter auch an anderen Unternehmen, moglicher-
weise sogar Kartellgeschadigten oder Mitkartellanten,
beteiligt, so spricht dies gegen eine Pflicht zur Einberu-
fung einer Generalversammlung.

Jedenfalls dann, wenn die Gefahr von Indiskretionen be-
sonders grofS und die Angelegenheit tiberaus eilbediirftig
ist, ist von einer Einberufungspflicht abzusehen. Aber
auch dann, wenn keine besondere Eilbediirftigkeit be-
steht, die Gefahr von Indiskretionen besonders grofs,
oder vice versa ist, erscheint die Nichtbefassung der Ge-
sellschafter zuldssig.

2. Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung und
Aufsichtsrat

Die Frage der Einbindung betreffend die Inanspruchnah-
me der Kronzeugenregelung stellt sich aber nicht nur fur
die Generalversammlung, sondern auch fiir einen bei der
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GmbH allenfalls bestehenden Aufsichtsrat.’” Bei der Ak-
tiengesellschaft ist dieser zwingend vorgesehen. Die fol-
genden Uberlegungen gelten deshalb gleichermaflen fiir
die GmbH und AG.

A. Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats

Die §§ 30j Abs 5 GmbHG, 95 Abs 5 AktG enthalten Zu-
stimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats. Nach diesen Be-
stimmungen dirfen® bestimmte MafSnahmen nur nach
Billigung durch den Aufsichtsrat vorgenommen werden.
Die Durchsicht der in §§ 30j Abs 5 Z 1-11 GmbHG, 95
Abs 5 Z 1-14 AktG normierten bewilligungspflichtigen
Geschifte zeigt, dass die Inanspruchnahme der Kronzeu-
genregelung unter keinen der dort geregelten Tatbestinde
fallt. Nach §§ 30j Abs 5 Z 11 LS GmbHG, 95 Abs 5 Z 14
LS AktG konnen durch die Satzung bzw den Aufsichtsrat
weitere zustimmungspflichtige MafSnahmen festgelegt
werden. Im Anschluss an Dreber®! ist von diesem Vorha-
ben im Zusammenhang mit leniency-Antrigen abzuse-
hen. Die bereits im Zusammenhang mit der Generalver-
sammlung ventilierten Bedenken begegnen erneut.

Dagegen spricht, zumindest wenn es darum geht, als ers-
tes Unternehmen einen Kronzeugenantrag zu stellen,
ebenfalls die Eilbedurftigkeit der Entscheidung.®? Die
Einholung der Zustimmung setzt einen Aufsichtsratsbe-
schluss voraus.®® Auch dieser kann mit Mangeln behaftet
sein.® Auflerdem sind auch hier Diskretionsgesichts-
punkte zu berticksichtigen.®® Bei einer Vorbefassung des
Aufsichtsrats bestiinde unter Umstinden die Gefahr, dass
durch etwaige Verletzungen der Geheimhaltungspflicht
die Erfolgschancen des Kronzeugenantrags gemindert
werden.®® Nicht zuletzt erhohen Hilfspersonen von Auf-
sichtsratsmitgliedern oder Mitarbeiter des Unternehmens
das Risiko von Verletzungen der Verschwiegenheits-
pflicht.®” Von der Pflicht zur Zustimmung des Aufsichts-
rats sind sog Berichtspflichten an den Aufsichtsrat bzw
den Aufsichtsratsvorsitzenden zu unterscheiden. In die-
sem Zusammenhang erhebt sich die Frage, ob und inwie-
weit der Aufsichtsrat bzw einzelne Mitglieder tiber einen
moglichen Kronzeugenantrag zu informieren sind.

59 Vgl § 29 Abs 1 u Abs 6 GmbHG.

60 Das ,sollen“ in §§ 30j Abs 5 GmbHG, 95 Abs 5 AktG ist nach
hA als ,diirfen* zu lesen. Vgl A. Foglar-Deinhardstein in FAH,
GmbHG § 30j Rz 51 mwN; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG*
§ 95 Rz 94; krit dazu jingst Assadi/Ettmayer, Zum Verhiltnis zwi-
schen Aufsichtsrat und Generalversammlung, RWZ 2017, 373
(374). Diese Ansicht tiberzeugt nicht. Vgl nur das stenographische
Protokoll zum GesRAG 1982 (123. Sitzung NR IV. GP 66): ,,Die
Formulierung ,,soll“ bedeutet dabei folgendes: Es besteht eine Ver-
pflichtung nach innen, aber keine Rechtsnichtigkeit nach aufien,
sollte beispielsweise die Zustimmung des Aufsichtsrates nachtrig-
lich eingeholt werden.«

61 ZWeR 2009, 397 (414) betreffend § 111 Abs 4 dAktG.

62 Dreher, ZWeR 2009, 397 (414).

63 Dreber, ZWeR 2009, 397 (414).

64 Das Beschlussmingelrecht der Verwaltungsorgane ist heftig um-
stritten. S dazu Koppensteiner, Rechtswidrige Stimmabgabe, Be-
schlussmingel und positive Beschlussfeststellung, GesRZ 2019,
132 (1395).

65 Vgl dazu bereits Frotz/Dellinger/Stockenhuber, Das neugierige
Aufsichtsratsmitglied, GesRZ 1993, 181 (186): ,,Indiskretionen
aus Aufsichtsratskreisen sind auch in Osterreich keine Raritit —
Beispiele diirfen als bekannt vorausgesetzt werden.

66 Dreber, ZWeR 2009, 397 (414).

67 Dreber, ZWeR 2009, 397 (414).
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B. Berichtspflicht an den Gesamtaufsichtsrat

Die zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats besteht gem
§§ 30j Abs 1 GmbHG, 95 Abs 1 AktG in der Uberwa-
chung der Geschiftsfithrung. Um seiner Uberwachungs-
tatigkeit nachkommen zu konnen, muss der Aufsichtsrat
hinreichend uiber die Angelegenheiten der Gesellschaft im
Bilde sein. Neben Informationsrechten sehen die §§ 28a
Abs 1 GmbHG, 81 Abs 1 AktG Berichtspflichten an den
Aufsichtsrat bzw den Aufsichtsratsvorsitzenden vor. Uber
Umstinde, die fiir die Rentabilitat und Liquiditat der Ge-
sellschaft von erheblicher Bedeutung sind, ist dem Ge-
samtaufsichtsrat unverziiglich zu berichten.®® Auf den
ersten Blick konnte man auch die Frage der Inanspruch-
nahme der Kronzeugenregelung als fiir die Rentabilitit
und Liquiditit erheblichen Umstand ansehen. Soweit er-
sichtlich, wurde das Problem fiir O noch nicht diskutiert.
Jene wenigen deutschen Stellungnahmen®, die sich damit
auseinandersetzen, lehnen dies betreffend die Parallelbe-
stimmung des § 90 Abs 1 S 1 Z 4 dAktG ab. Dabei be-
ziehen sich diese uibereinstimmend darauf, dass die Be-
stimmung ein ,,Geschiaft“ voraussetze. Informationen
iber einen Kronzeugenantrag seien aber kein ,,Geschaft*
iSd § 90 Abs 1 S 1 Z 4 dAktG. In diesem Zusammenhang
sei ,,Geschaft“ eng auszulegen.”

Im Unterschied zu D setzen die die Sonderberichterstat-
tung betreffenden Osterreichischen Regelungen der §§ 28a
Abs 1 GmbHG, 95 Abs 1 AktG nicht ein ,,Geschift“ von
erheblicher Bedeutung fiir die Rentabilitit und Liquiditat
der Gesellschaft, sondern einen solchen ,,Umstand“
voraus. Nach Zollner™ hitte der Gesetzgeber bewusst den
weiten Begriff ,,Umstand“ verwendet, um moglichst alle
relevanten Vorginge zu erfassen. Auch in den Materialien
findet sich der Hinweis, dass die Berichtspflichten erweitert
werden sollen.”> Zudem legt der insolvenzrechtliche Kon-
text dieser Reform die Vermutung nahe, dass der Begriff
»Umstand“ weit auszulegen ist. Mithin ist festzuhalten,
dass auch die Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung
ein ,,Umstand“ iSd Gesetzes ist.

Die Berichtspflicht wird aber nur durch jene Umstinde
ausgelost, die von erheblicher Bedeutung fur die Renta-
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bilitat und Liquiditat der Gesellschaft sind. Auch in die-
ser Hinsicht unterscheidet sich die osterreichische von der
deutschen Regelung. Der Text des § 90 Abs 1 Z 4 dAktG
setzt lediglich voraus, dass das Geschift von erheblicher
Bedeutung fur die Rentabilitit und Liquiditat sein kann.”
Nach dem Wortlaut ist eine unmittelbare Auswirkung
auf die Rentabilitat und Liquiditat gerade nicht erforder-
lich. Wiederum stellt sich die Frage, ob der osterreichi-
sche Gesetzgeber mit dieser Differenzierung abweichen-
des anordnen wollte.

Der Zweck dieser Abweichung besteht wohl darin, die
Abgrenzung zu den eine Berichtspflicht an den Aufsichts-
ratsvorsitzenden auslosenden ,,sonstigen wichtigen An-
lassen® zu erleichtern.” Diese erfolgt in D vor allem, in-
dem auf den engeren Begriff ,,Geschift“ abgestellt wird.
Jene Mafinahmen, die nicht ein ,,Geschaft“ iSd der Rege-
lung sind, konnen immer noch eine Berichtspflicht aus
wichtigem Anlass auslosen. Da aber die osterreichischen
Bestimmungen den weiteren Terminus ,,Umstand“ ver-
wenden, ist insoweit eine Abgrenzung zu den ,,sonstigen
wichtigen Anldssen® kaum moglich. Diese ist aber wegen
des unterschiedlichen Adressatenkreises notwendig.”
Dabher ist fiir O vorauszusetzen, dass die Umstinde be-
reits aktuelle Auswirkungen auf die Lage des Unterneh-
mens haben missen.” Die blofse Moglichkeit einer erheb-
lichen Bedeutung reicht nicht aus. Die gegenteilige
Sichtweise wiirde der Berichtspflicht an den Aufsichts-
ratsvorsitzenden aus wichtigem Grund jeglichen Anwen-
dungsbereich entziehen. Da sich die Inanspruchnahme
der Kronzeugenregelung noch nicht unmittelbar erheb-
lich auf die Liquiditdt und Rentabilitit des Unternehmens
auswirkt, hat ein Sonderbericht an den Gesamtaufsichts-
rat nicht zu erfolgen.”” Die Verneinung einer Berichts-
pflicht an den Gesamtaufsichtsrat bedeutet auch nicht,
dass die Angelegenheit im Verborgenen bleibt.

C. Berichtspflicht an den Aufsichtsratsvorsitzenden
Neben der soeben skizzierten Berichtspflicht an den Ge-

samtaufsichtsrat sieht das Gesetz in den §§ 28a Abs 1S 3
Alt 1 GmbHG, 81 Abs 1 S 3 Alt 1 AktG eine Pflicht zur

68 Vgl §§ 28a Abs 1S 3 Alt 2 GmbHG, 81 Abs 1 S 3 Alt 2 AktG.

69 Dreber, ZWeR 2009, 397 (411 f); idS jedoch ohne Bezugnahme auf
Dreher: Altemeier, Verantwortlichkeit 53 f.

70 Altemeier, Verantwortlichkeit 53 f.

71 In Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2012) Rz 22/32.

72 ErldutRV 734 BlgNR 20. GP 64.

73 Zollner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?> Rz 22/33.

74 Vgl §§ 28a Abs 1S 3 Alt 1 GmbHG, 81 Abs 1S 3 Alt 1 AktG.

75 Edelmann in WK GmbHG, § 28a Rz 12; Rieder in FAH, GmbHG
§ 28a Rz 10.

76 Kalss in MiiKo, AktG IP° (2019) § 90 Rz 76, nach der die Umstin-
de unmittelbar auf die Erfolgsaussichten bzw Finanzgebarung des
Unternehmens durchschlagen miissen; anders wohl die hA Zollner in
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Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?> Rz 22/33; Edelmann in WK,
GmbHG § 28a Rz 12/1, die eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
einer erheblichen Bedeutung fiir Liquiditit und Rentabilitit ausrei-
chen lassen.

77 S auch Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* (2012) § 81
Rz 7, der der Einleitung eines Kartellverfahrens keinen unmittel-
baren wesentlichen Einfluss auf die Liquiditit und Rentabilitit at-
testiert und deshalb lediglich eine Berichtspflicht an den Aufsichts-
ratsvorsitzenden annimmt; dhnlich auch Birkner in Kofler-Senoner,
Compliance-Management fiir Unternehmen (2016) Rz 1269, der
betont, dass bei internen Untersuchungen idR kein Sonderbericht
wegen erheblicher Bedeutung fiir die Liquiditdt und Rentabilitat er-
forderlich sein wird.
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Sonderberichterstattung an den Aufsichtsratsvorsitzen-
den bei sonstigen wichtigen Anldssen vor. Nach der hM
in D78 ist auch die Inanspruchnahme der Kronzeugenre-
gelung ein solcher wichtiger Anlass. Fiir O wurde dies
noch nicht ausdrucklich vertreten. Namentlich Nowot-
ny” qualifiziert die Einleitung eines Kartellverfahrens als
sonstigen wichtigen Grund. Mithin wird man auch die
Frage der Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung als
bedeutenden Anlass qualifizieren miissen.

Die weitere Vorgehensweise gestaltet sich wie folgt:
Nachdem die Geschiftsleitung den Aufsichtsratsvorsit-
zenden uber die Angelegenheit informiert hat, tritt dieser
als Informationsvermittler auf.*® Der Vorsitzende verfiigt
also nicht iiber ein Informationsmonopol, sondern ledig-
lich tiber einen Informationsvorsprung.®! Auch in diesem
Fall muss er die Information an den Gesamtaufsichtsrat
weiterleiten. Uber die blole Durchleitungsfunktion
hinaus kommt dem Vorsitzenden aber ein Ermessen be-
treffend Zeitpunkt und Umfang der Ubermittlung zu.®
Nach Kalss® ist die temporire Zuriickhaltung bestimm-
ter Informationen gegeniiber dem Gesamtaufsichtsrat bei
unternehmerischen Vorhaben zulissig, die eine unbeding-
te vertrauliche Behandlung erfordern.®* Durch diese ge-
staffelte Weitergabe konnten die Diskretionserfordernisse
der Gesellschaft gewahrt werden.®® Demgegeniiber recht-
fertigen nach Dreber®® nur konkrete Anhaltspunkte im
Einzelfall eine Einschrankung des Informationsanspruchs.
Dem ist zuzustimmen. Dabei hat der Aufsichtsratsvorsitzen-
de, wie bereits im Zusammenhang mit Befassungspflichten
der Generalversammlung skizziert, die Eilbediirftigkeit der
Entscheidung und die Geheimhaltungsinteressen der Ge-
sellschaft einerseits und das Informationsinteresse des
Gesamtaufsichtsrats andererseits, gegeneinander abzu-
wigen.’” Nach der gesetzlichen Ausgestaltung iibt das
Aufsichtsratsmitglied sein Amt als Nebentitigkeit aus.
Eine vorldaufige Zurickhaltung der Information wird
man namentlich dann als zuldssig erachten, wenn ein
Mitglied etwa auch fiir einen Mitkartellanten oder poten-
tiell Geschadigten tatig ist. Besondere Eilbediirftigkeit
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liegt insb vor, wenn es darum geht, als erstes Unterneh-
men den Kronzeugenstatus zuerkannt zu bekommen.
Weiter ist strittig, wie lange die Information zuriickgehal-
ten werden darf. Obwohl eine mit § 90 Abs 5 S 3 dAktG
vergleichbare Norm fehlt, ist auch nach der hM®* in O
die nichste Aufsichtsratssitzung der spateste Zeitpunkt,
zu dem die tibrigen Aufsichtsratsmitglieder zu verstandi-
gen sind. Eine noch weitergehende Sichtweise vertritt
Kalss®, nach der in den Fillen zuldssiger temporarer Ge-
heimhaltung der Vorstand die Informationen zumindest
bis zur nichsten Aufsichtsratssitzung zurtickhalten darf.
Dem ist zuzustimmen. Entgegen Strasser™ lasst sich die
Pflicht des Aufsichtsratsvorsitzenden, spatestens in der
ndchsten Sitzung zu berichten, auch nicht ,mit Sicher-
heit*“ aus der Stellung des Aufsichtsratsvorsitzenden und
dessen Informationspflicht gegentiber anderen Aufsichts-
ratsmitgliedern ableiten. Fest steht lediglich, dass der Ge-
samtaufsichtsrat mit der Angelegenheit zu befassen ist.
Die Rolle des Aufsichtsratsvorsitzenden als Informations-
vermittler bringt es gerade mit sich, nach pflichtgemaflem
Ermessen tiber den Zeitpunkt der Informationserteilung
zu befinden. Gerade darin besteht der Unterschied zum
Sonderbericht an den Gesamtaufsichtsrat bei Umstinden,
die erhebliche Auswirkungen auf die Liquiditit und Renta-
bilitat der Gesellschaft haben. Bei den sonstigen wichtigen
Fillen ist nicht unverziglich an den Gesamtaufsichtsrat,
sondern lediglich an den Aufsichtsratsvorsitzenden zu be-
richten. Eine mit § 90 Abs 5 S 3 dAktG vergleichbare Re-
gelung, die den Zeitpunkt der Berichtspflicht konkreti-
siert, gibt es in O gerade nicht. Deshalb wird der
Aufsichtsratsvorsitzende in begriindungsbedurftigen
Ausnahmefillen auch iiber den Termin der nachsten Auf-
sichtsratssitzung hinaus zuwarten diirfen, um den Erfolg
der Mafsnahme nicht zu gefdhrden.

Sollte der Aufsichtsratsvorsitzende im Zuge der Interes-
senabwagung zu dem Ergebnis kommen, dass Grinde
vorliegen, die einer sofortigen Befassung des Gesamtauf-
sichtsrats entgegen stehen, ist zu differenzieren: Ist vor
der nichsten Aufsichtsratssitzung bereits eine behordli-

78 Dreher/Sicker, WuW 2009, 362 (368); Altemeier, Verantwortlich-
keit 54 f.

79 In Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?* § 81 Rz 7; idS auch Hochedlinger
in Gruber/Harrer, GmbHG? § 28a Rz 15; Rieder in FAH, GmbHG
§ 28a Rz 11.

80 Drinhausen/Marsch-Barner, Die Rolle des Aufsichtsratsvorsitzen-
den in der borsennotierten Aktiengesellschaft, AG 2014, 337 (341);
Reich-Robrwig/C. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG 11° § 81
Rz 51 mwN.

81 Endl/Zumbo, Der Aufsichtsratsvorsitzende, in FS Nowotny (2015)
285 (309).

82 Endl/Zumbo in FS Nowotny 285 (309); Reich-Rohrwig/C. Gross-
mayer in Artmann/Karollus, AktG 1I° § 81 Rz 51 mwN.

83 In Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? Rz 26/101.

84 AA Dreber, ZWeR 2009, 397 (412), der aufgrund der Verschwie-
genheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder nur bei konkreten An-
haltspunkten fiir einen Informationsmissbrauch eine Einschrin-
kung der Pflicht zur Weitergabe zuldsst.

85 Ahnlich bereits Altemeier, Verantwortlichkeit 535.

86 Dreher, ZWeR 2009, 397 (413).

87 Zollner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat> Rz 22/38 mwN;
Reich-Robrwig/C. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG I1° § 81
Rz 52.

88 Zollner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?> Rz 22/38; Endl/
Zumbo in FS Nowotny 285 (309); Strasser in Jabornegg/Strasser,
AktG I (2011) §§ 77-84 Rz 8.

89 Kalss in MiiKo, AktG® § 90 Rz 83.

90 In Jabornegg/Strasser, AktG I’ § 77-84 Rz 8.
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che Entscheidung in der Angelegenheit ergangen, so hat
der Aufsichtsratsvorsitzende die anderen Aufsichtsrats-
mitglieder zu informieren, weil der Erfolg des Kronzeu-
genantrags nicht mehr gefihrdet werden kann. Ist dies
nicht der Fall, dann darf er den Ausgang des Kronzeugen-
verfahrens abwarten.

IV. Kartellrechtliche Kronzeugenregelung und Ad-hoc-
Publizitat

Die Inanspruchnahme der kartellrechtlichen Kronzeu-
genregelung 16st nicht nur Befassungs- und Berichts-
pflichten im Innenverhiltnis aus, sondern bertihrt mit-
unter auch das AufSenverhiltnis. Nach Art 17 Abs 1
MAR?! hat ein Emittent der Offentlichkeit Insiderinfor-
mationen, die diesen unmittelbar betreffen, unverziglich
zu veroffentlichen. Nach der hM*? 16st die Beantragung
des Kronzeugenstatus aufgrund der damit verbundenen
wirtschaftlichen Tragweite grundsitzlich die Pflicht zur
Veroffentlichung der Insiderinformation aus. Wie bereits
erwdhnt, verpflichtet sich das antragstellende Unterneh-
men gegentiber den Kartellbehorden zur Geheimhaltung.
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Das Spannungsverhaltnis ist wiederum offensichtlich.”
Die Ad-hoc-Publizitit droht den Erfolg des Kronzeugen-
antrags zu gefdhrden. Art 17 Abs 4 MAR sieht jedoch die
Moglichkeit vor, die Offenlegung der Insiderinformatio-
nen gegeniiber der Offentlichkeit aufzuschieben, wenn
die unverziigliche Offenlegung geeignet wire, die berech-
tigten Interessen des Emittenten oder Teilnehmers am
Markt fir Emissionszertifikate zu beeintrachtigen, die
Aufschiebung nicht geeignet ist, die Offentlichkeit irrezu-
fithren und der Emittent die Geheimhaltung der Insider-
information sicherstellen kann. Nach iibereinstimmender
Auffassung stellt die Stellung von Kronzeugenantriagen
ein den Aufschub legitimierendes Interesse dar.”* Im hier
interessierenden Zusammenhang ist auch regelmafig kei-
ne Irrefithrung der Offentlichkeit zu befiirchten.” Die
Tatsache, dass durch die Aufschiebung ein Informations-
ungleichgewicht entsteht, schadet ebenso wenig, wie eine
Stillhaltepolitik.”® Nicht zuletzt hat der Emittent — zumin-
dest insoweit harmonieren die kartellrechtliche Kronzeu-
genregelung und Kapitalmarktrecht — durch geeignete
MafSnahmen sicherzustellen, dass die Insiderinformation
geheim bleibt.

Zusammenfassung

Die Stellung eines Kronzeugenantrags ist
eine aufSergewohnliche Mafinahme. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist ein da-
hingehender Automatismus abzulehnen,
dass die Generalversammlung jedenfalls da-
mit zu befassen ist. Vielmehr hat der Ge-
schiftsleiter im Rahmen eines beweglichen
Systems zu entscheiden, ob die besondere
Eilbedurftigkeit der Angelegenheit bzw die
erhebliche Gefihrdung von Diskretionsinte-
ressen gegen die Einberufung der General-
versammlung sprechen. Die Angelegenheit
ist namentlich dann besonders eilbediirftig,
wenn es darum geht, als erstes Unternehmen
einen Antrag zu stellen. Diskretionsinteres-

sen sind erheblich gefihrdet, wenn etwa eine
Publikumsgesellschaft betroffen oder der
Gesellschafter auch an einem Mitkartellan-
ten beteiligt ist.

Die Frage der Einbindung der Kronzeugenre-
gelung stellt sich auch in Bezug auf den Auf-
sichtsrat. Die Untersuchung hat gezeigt, dass
dadurch zwar keine Berichtspflicht an den Ge-
samtaufsichtsrat, sondern lediglich eine solche
an den Aufsichtsratsvorsitzenden ausgelost
wird. Dieser hat jedoch kein Informations-
monopol, sondern tritt als Informationsver-
mittler auf. In Anlehnung an die zuvor im Zu-
sammenhang mit der Generalversammlung
ventilierten Kriterien, hat er nach pflichtgema-

91 Verordnung (EU) 596/2014 des Parlaments und des Rates v
16.4.2014 iiber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung)
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/124/EG, 2003/125/EG und
2004/72/EG der Kommission, ABl 2014 L 173 S 34.

92 Dreber, Leniency-Antrige und Kapitalmarktrecht, WuW 2010,
731 (736); Steinriick, Das Interesse des Kapitalmarkts am Auf-
schub der Ad-hoc-Publizitit (2018) 155; Assmann in Assmann/
Schneider/Miilbert, Wertpapierhandelsrecht” (2019) Art 17 VO
596/2014 Rz 114; Miilbert/Sajnovits, WM 2017, 2041 (2043).
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93 Ausfiihrlich dazu Dreber, WuW 2010, 731 ff.

94 Steinriick, Aufschub 156; Assmann in Assmann/Schneider/Miilbert,
Wertpapierhandelsrecht” Art 17 VO 596/2014 Rz 114; Miilbert/
Sajnovits, WM 2017, 2041 (2043); zur fast deckungsgleichen Be-
stimmung des § 15 Abs 3 dWpHG bereits Dreber, WuW 2010, 731
(739).

95 Dreher, WuW 2010, 731 (741).

96 Dreber, WuW 2010, 731 (741).
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fSem Ermessen zu entscheiden, wann er die In-
formation weiterleitet.

Neben Befassungs- und Berichtspflichten im
Innenverhaltnis kann eine mogliche Antrag-
stellung bei borsennotierten Gesellschaften
auch Publizitatspflichten im AufSenverhaltnis
auslosen. Nach Art 17 Abs 1 MAR muss der
Emittent der Offentlichkeit Insiderinforma-
tionen, die diesen unmittelbar betreffen, un-
verziglich veroffentlichen. Ein leniency-An-
trag 1ost die Pflicht zur Ad-hoc-Publizitit aus.

M. Steiner, Die kartellrechtliche Kronzeugenregelung

Die Veroffentlichung kann allerdings aufge-
schoben werden, wenn die Aufschiebung im
Interesse des Emittenten ist und die sonstigen
Voraussetzungen des Art 17 Abs 3 MAR ver-
wirklicht sind. Dies wird von der hM im Zu-
sammenhang mit Kronzeugenantrigen mit
Recht angenommen.
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