Sorgfaltspflicht der Organe
im Sinne der Corporate Compliance

Muss ich als Unternehmensleiter ein Compliance-System einzufiihren?
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Der deutsche Gesetzgeber hat es lieber
vorgezogen, die Haftung der Unterneh-
mensleiter mit neuen, teils kryptisch
formulierten Regelungen kontinuierlich
zu verschirfen, statt klare und verstind-
liche Vorgaben zu machen, wie die Sorg-
falt eines ordentlichen Geschiftsmannes
auszusehen hat. Insoweit allein gelassen,
erfolgt die Beantwortung der konkreten
Frage nach den Pflicht zur Einfiithrung
eines Compliance-Systems erst dann,
wenn das Kind in den Brunnen gefallen
ist... durch die Justiz.

Beispiel aus der Rechtsprechung

OLG Karlsruhe, Urteil v. 23.04.2008 (6 U
180/06)

Der alleinige GmbH-Geschaftsfihrer muss im
Rahmen der ihm obliegenden Sorgfalts- und
Organisationspflichten sicherstellen und Vor-
sorge dafur treffen, dass die Mitarbeiter an
den Computerarbeitspldtzen keine unlizen-
zierte Standard-Software nutzen.
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Hierzu gehort, neu eingestellte Mitarbeiter zu
instruieren und darauf hinzuweisen, auf den
Computern nur lizenzierte Software zu ver-
wenden. Zudem ist durch ihn oder ausge-
wahlte und beaufsichtigte Mitarbeiter eine
regelmaBige Kontrolle durchzufihren. Diese
Sorgfaltspflichten entstehen nicht erst zu dem
Zeitpunkt, in dem der Geschaftsfuhrer erstmals
von konkret erfolgten Verletzungshandlungen
erféhrt, da die Uberpriifung von Standard-
Software keine Schwierigkeiten bereitet.

Eine Pflicht zur Einfithrung eines Compli-
ance-Systems kann sich ergeben

* aus Gesetz,

* bei risikobehaftenden Tatigkeiten,

* nach Compliance relvanten Vorfillen,

* zur Aufrechterhaltung von Geschiftsbe-
ziechungen

1. Aus Gesetz
Obwohl es in Deutschland (anders z.B. in
den USA) derzeit noch keine ausdriicklich
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normierte Rechtspflicht zum Aufbau eines
Compliance-Systems gibt, leitet sowohl die
herrschende Literatur als auch die auftkom-
mende Rechtsprechung die Pflicht zur Er-
richtung eines Uberwachungssystems zur
frithzeitigen Erkennung von unternehmens-
gefihrdenden Entwicklungen aus der gesetz-
lich verankerten Sorgfaltspflicht der Unter-
nehmensleitung ab.

§ 43 Abs. 1 GmbHG

Die Geschaftsfuhrer haben in den Angelegen-
heiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmannes anzuwenden.

Stehen Sie einer Aktiengesellschaft vor, so
ergibt sich diese Pflicht zudem aus § 91
Abs. 2 AktG, wonach als ein Bestandteil des
dort genannten Uberwachungssystems das
Compliance-System gesehen wird.

§ 91 Abs. 2 AktG

Der Vorstand hat geeignete MaBnahmen zu
treffen, insbesondere ein Uberwachungssys-
tem einzurichten, damit den Fortbestand der
Gesellschaft geféhrdende Entwicklungen frih
erkannt werden.

Bereits im Juni 2007 wurde der Deutsche
Corporate Governance Kodex (DCGK), der
eine flir borsennotierte Aktiengesellschaften
zu beachtende Sammlung von Empfehlun-
gen fuir gute Unternehmensfithrung darstellt,
explizit um das Thema Compliance erwei-
tert.

Ziffer 4.1.3 DCGK

Der Vorstand hat fur die Einhaltung der gesetz-
lichen Bestimmungen und der unternehmens-
internen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf
deren Beachtung durch Konzernunternehmen
hin.

Die DCGK-Empfehlungen werden von der
Rechtsprechung zunehmend auch als Sorg-
faltsmafistab fiir nicht borsennotierte Unter-
nehmen angesehen. Dass der Aufbau eines
Compliance-Systems originire Aufgabe und
Verantwortung der Unternehmensleitung ist,
ergibt sich letztendlich aus den Bestimmun-
gen des Ordnungswidrigkeitenrechts (OWiG).

Kommt es im Unternehmen zu Gesetzesver-
stoflen, die durch gehoérige Organisation
und Uberwachung des Unternehmens ver-
hindert oder wesentlich erschwert worden
wiren, so kann - unabhingig von sonstigen
zivil- und strafrechtlichen Konsequenzen -
sowohl gegen den Unternehmensleiter als
auch gegen das Unternehmen eine Geldbufle
in Hohe von bis zu einer Million Euro ver-
hingt werden.

§ 130 Abs. 1 OWiG

Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unterneh-
mens vorsatzlich oder fahrlassig die Aufsichts-
maBnahmen unterlésst, die erforderlich sind,
um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwi-
derhandlungen gegen Pflichten zu verhindern,
die den Inhaber als solchen treffen und deren
Verletzung mit Strafe oder GeldbuBe bedroht
ist, handelt ordnungswidrig, wenn eine solche
Zuwiderhandlung begangen wird, die durch
gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich
erschwert worden ware. Zu den erforderlichen
AufsichtsmaBnahmen gehéren auch die Be-
stellung, sorgféltige Auswahl und Uberwa-
chung von Aufsichtspersonen.

§ 130 OWiG gilt damit als die mafigebliche
Compliance-Vorschrift. Zwar sind Sie auch
nach dieser Vorschrift grundsitzlich nicht
verpflichtet, ein Compliance-System zu un-
terhalten. Ohne ein solches System werden
Sie aber kaum in der Lage sein, nachzuwei-
sen, dass Sie Ihrer Organisationspflicht nach-
gekommen sind. Fir die Einhaltung Threr
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Geschiftsfithrerpflichten sind Sie darlegungs-
und beweisbelastet.

BGH, Urteil v. 04.11.2002 (Az.: Il ZR 224/00)
Eine GmbH trifft im Rechtsstreit um Schadens-
ersatzanspriiche gegen ihren Geschaftsfuhrer
gemalB § 43 Abs. 2 GmbHG - entsprechend
den Grundsatzen zu §§ 93 Abs. 2 AktG, 34
Abs. 2 GenG - die Darlegungs- und Beweislast
nur dafdr, dass und inwieweit ihr durch ein
Verhalten des Geschaftsfuhrers in dessen
Pflichtenkreis ein Schaden erwachsen ist,
wobei ihr die Erleichterungen des § 287 ZPO
zugute kommen kdnnen. Hingegen hat der
Geschaftsfihrer darzulegen und erforderli-
chenfalls zu beweisen, dass er seinen Sorgfalts-
pflichten gemaB § 43 Abs. 1 GmbHG
nachgekommen ist oder ihn kein Verschulden
trifft, oder dass der Schaden auch bei pflicht-
gemaBem Alternativverhalten eingetreten
ware.

2. Bei risikobehaftenden Tatigkeiten
Nie vergessen werde ich die Worte einer
Staatsanwaltin, die den Vorwurf der Verlet-
zung der Organisationspflicht gem. §§ 130,
9 OWiG lapidar damit begriindete, dass
»schlieflich jedes Kind weifi, dass in Asien
geschmiert werde.

Zweifelsohne zihlen Einkauf und Vertrieb
zu den flir Gesetzesverstofe anfilligsten Un-
ternehmensbereichen, zumal wenn das Un-
ternehmen international titig ist. Je
schlechter das Land, in dem Thr Geschifts-
partner sitzt, im Corruption Perceptions
Index (www.transparency.de) abschneidet, je
grofler wird das Risiko fiir Sie und das Un-
ternehmen, in ,unsaubere” Geschifte verwi-
ckelt und dafiir haftbar gemacht zu werden.

In den Augen der Justiz stehen auch be-
stimmte Branchen unter latentem General-
verdacht, weil hier oft Beratervertrige

geschlossen, Provisionen gezahlt und Ab-
sprachen getroffen werden.

Lutter/Hommelhoff - GmbHG-Kom. (2009)
zu § 43 GmbHG (Rn. 43): Die Geschaftsfuhrer
sind deshalb von sich aus gehalten, ein geeig-
netes Risikokontrollsystem einzurichten, dass
den Gegebenheiten der jeweiligen Gesell-
schaft Rechnung tragt. Jene Organisations-
pflicht st Bestandteil der Pflicht zur
ordnungsgemaBen Geschaftsfihrung.

Bewegt sich das Unternehmen in einem
solch risikobehafteten Umfeld und kommt
es zu entsprechenden Gesetzesverstofien,
wird die Nichteinfithrung eines Compliance-
Systems dem Unternehmensleiter als bewuss-
tes Wegschauen und Versto gegen seine
betriebliche Uberwachungspflicht ausgelegt,
welches die Gesetzesverstofle erst moglich
gemacht - wenn nicht sogar gefordert - hat.
Insoweit niitzt es auch nichts, die Uberwa-
chungspflicht ,,wegzuschieben® oder sich
Hyunwissend“ zu geben.

BayOblG, Beschluss v. 10.08.2001 (Az: 2
ObOWi 51/2001)

Der Unternehmer kann sich seiner Uberwa-
chungspflicht gemaB OWiG § 130 Abs 1 nicht
dadurch vollstandig entziehen, dass er in sei-
nem Betrieb eine Aufsichtsperson mit der
Uberwachung der Beschéftigten beauftragt.
Kennt oder versteht der Betriebsinhaber we-
sentliche fur seinen Geschaftsbetrieb geltende
Bestimmungen nicht, so muss er sich zur Erful-
lung seiner Uberwachungspflicht entweder die
fur die Uberwachungsaufgabe erforderlichen
Kenntnisse verschaffen, um seiner Pflicht selbst
nachkommen zu kénnen, oder er hat ein in-
nerbetriebliches Kontrollsystem zu organisie-
ren, das er extern, etwa durch einen
Steuerberater oder Wirtschaftspruifer, Uberwa-
chen lasst.



Sorgfaltspflicht der Organe . Corporate Compliance

3. Nach compliancerelevanten
Vorféllen

Ist es in der Vergangenheit bereits zu Unre-
gelmiRigkeiten oder Schadensfillen im Un-
ternehmen aufgrund von Compliance-
Verstoflen gekommen, muss der Unterneh-
mensleiter im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht
alle Maflnahmen ergreifen, die in Zukunft
sicherstellen, dass es zu solchen oder ahnli-
chen Verstoflen nicht mehr kommen kann.

BGH, Urteil v. 08.10.1984 (Az.: Il ZR 175/83)
DarlUber hinaus muss er selbst eingreifen,
wenn sich Anhaltspunkte fur ein Fehlverhalten
der Angestellten zeigen bzw. er darauf hinge-
wiesen wird.

4. Zur Aufrechterhaltung von
Geschaftsbeziehungen

Immer mehr Auftraggeber stellen die Auf-
tragsvergabe unter die Bedingung, dass ihr
Auftragnehmer, dessen Mitarbeiter und ggf.
weitere Subunternehmer sich verpflichten,
die fiir den Auftraggeber geltenden Compli-
ance-Vorschriften einzuhalten.

Da die Auftraggeber zunehmend auch ent-
sprechende Nachweise verlangen, kann ein
Glied in dieser Compliance-Kette ein Auf-
tragnehmer nur sein, wer seinerseits iiber ein
funktionsfihiges Compliance-System ver-

fugt.

Dass die Eingehung solcher Verpflichtungen,
ohne selbst flir die Einhaltung im eigenen
Unternehmen zu sorgen, einen eklatanten
Verstof§ gegen die Sorgfaltspflicht der Unter-
nehmensleitung darstellt, liegt auf der Hand.

Das Besorgniserregende dabei ist, dass die
Unternehmensleitung hiufig noch nicht ein-
mal Kenntnis davon hat, dass der Vertrieb
bereits solche Verpflichtungen fiir ihr Unter-
nehmen eingegangen ist.

Schliellich setzt sich ein Unternehmen, wel-
ches gegen Compliance-Vorschriften versto-
fen hat, auch der Gefahr aus, bei der
Vergabe von (6ffentlichen) Auftrigen ausge-
schlossen zu werden.

Fazit

Auch wenn keine gesetzliche Pflicht zur Ein-
fithrung eins Compliance-Systems besteht,
gehen Sie als Unternehmensleiter ohne ein
solches System ein enormes personliches
Haftungsrisiko ein, weil Sie spiter nicht
nachweisen konnen, ihrer Organisations-
pflicht nachgekommen zu sein. Die Gegen-
seite wird Thnen immer vorhalten, dass ein
funktionsfihiges Compliance-System den
Gesetzesvorstoff und den daraus resultieren-
den Schaden fiir das Unternehmen verhin-
dert hatte.

Magnus Diithring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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