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Compliance und Risikomanagement

Konsequenzen und Zusammenhange aus dem Compliancéeir des BGH
vom 17. Juli 2009

1. EINLEITUNG

Die Bedeutung von Compliance steigt. Es sehenrsatit nur die Organe von mittleren und grof3en
Kapitalgesellschaften, sondern auch deren veratitelog Mitarbeiter, dem Risiko einer personli-

chen Haftung und der strafrechtlichen Verfolgundgaund fehlerhafter Complianceorganisation
ausgesetzt. Vor diesem Hintergrund haben vorbewgeterwachungs- und Organisationsstruktu-
ren einen besonderen Stellenwert. Die Ursachem aingh strafrechtlichen Verantwortung sind im
Ansatz zu verhindern.

Mit Urteil vom 17. Juli 2009 verwarf der 5. Strafis¢ des Bundesgerichtshofs die Revision eines
hausinternen Kontrolleurs (Az. 5 Str 394/08) urel& die mogliche strafrechtliche Verantwortung

von angestellten Mitarbeitern klar. Der Bundesddsbof bestétigte eine Verurteilung des Landge-
richts Berlin. Das Landgericht hatte den Kontralletegen Beihilfe durch Unterlassen zum Betrug
zu einer Geldstrafe verurteilt. Hintergrund der Wegilung war ein unzulassiges Handeln seitens
des Arbeitgebers. Der Compliance-Beauftragte, agtet der Innenrevision und der Rechtsabtei-
lung war, hatte es pflichtwidrig unterlassen, digfgichtsgremien davon zu unterrichten, dass der
Vorstand Uberhdhte Tarife bei der StraRenreinigeingezogen hatte.

Die Verpflichtung zum Handeln (vgl. 8§ 13 StGB) &é& der Bundesgerichtshof aus der Stellung als
Compliance-Officer ab. Dessen Aufgabengebiet seivtiirhinderung von Rechtsverstol3en, insbe-

sondere auch von Straftaten, die aus dem Unterneheraus begangen wirden und diesem erheb-
liche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansekieriast bringen kénnteh.

1 BGH Urteil vom 17. Juli 2009, Az: 5 StR 394/08, Ri. 2

PARTNERSCHAFT VON RECHTSANWALTEN
SITZ: DUSSELDORF- AG ESSEN PR 1597



RECHTSANWALTE -2 -

Das in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs Ausdruck kommende Verstdndnis vom
Pflichtenkreis eines Compliance-Officers fuhrt litar auch zu einer verscharften zivilrechtlichen
Haftung.

Diese Entscheidung setzt neue Mal3stabe fir dieegese Verantwortung der Unternehmensmit-
arbeiter im Bereich der Organisation und Uberwaghuis liegt jetzt im eigenen Interesse der
Compliance-Officer, entsprechende Strukturen zbliet®n, um den ihnen Ubertragenden Aufga-
ben gerecht zu werden. Schwierigkeiten ergebendsdurch, dass die gesetzlichen Vorgaben zwar
eine Verpflichtung zur Schaffung von Uberwachungsgtiren normieren, allerdings nicht vorge-
ben, wie eine gesetzeskonforme Uberwachungsstraki&rugestalten ist.

2. BEGRIFF UND FUNKTION VON COMPLIANCE

Die zunehmenden Haftungsrisiken der Compliancee®ffresultieren aus der weit gefassten Defi-
nition des Begriffs und der Reichweite des Pfliokieises. NaclKort ist unter dem Begriff
,Compliance* das ,Handeln in Ubereinstimmung mittgedem Recht oder die Einhaltung von Ge-
setzen und Regeln zu verstehen, von denen Untesrebetroffen sind*Der Ansatz vorTheisen
der unter Compliance generell eine Haftungsvernmgdiurch die Befolgung aller fir das Unter-
nehmen geltenden Rechtsregeln verstést,enger als die Definition des BGH. Der BGH rviért
im eingangs zitierten Urteil die Ansicht, dass Caanze nicht nur der Haftungsvermeidung diene,
sondern auch vor Ansehensverlust schiitzen Solle.

3. ZUSAMMENHANG ZWISCHEN COMPLIANCE, CORPORATE GOVE RNANCE
UND RISIKOMANAGEMENT

Grundsatzlich kann man miitdsler finf Compliance-Funktionen unterscheiden: die &duakti-
on, die Beratungs- und Informationsfunktion, diea{téitssicherungs- und Innovationsfunktion, die
Uberwachungsfunktion sowie die MarketingfunktfoBie fiinf Funktionen verdeutlichen den en-
gen Zusammenhang von Compliance mit Corporate Ganee und Risikomanagement.

2 M. Kort, Verhaltensstandardisierung durch Corpo€tenpliance, in: NZG 2008, S. 81-86 (81).
3 M. R. Theisen, Information und Berichterstattung Aefsichtsrats, 4. Aufl. (2007), S. 87.
4 BGH Urteil vom 17. Juli 2009, Az: 5 StR 394/08, Ri. 2

5T. Lésler, Das moderne Verstandnis von Complianc&inanzmarktrecht, in: NZG 2005, S. 104-108.
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Bei der Compliance ist der Blickwinkel der reguiéar Unternehmen entscheidend, wéhrend Corpo-
rate Governance die Sichtweise der Regulierer SrBgs bedeutet, dass Compliance das Mittel der
Unternehmen darstellt, um einen Verstol3 gegen @&sskeegeln und Prinzipien zu vermeiden. Legt
bspw. der Corporate Governance-Kodex bestimmtezipren fir die Unternehmen fest, verlangt
die Compliance die Schaffung von Organisationsstingk, um eben diese Prinzipien einzuhalten.

Aus der Schutz- und Uberwachungsfunktion wiederugibe sich die Wechselwirkung zum Risi-
komanagement. Die Compliance erfordert die Etalnigreines Risikomanagements-Systéber
Prozess des Risikomanagements besteht aus denrienter Analyse, der Bewertung sowie der
Steuerung von Risikeh.

4. STRAF- UND ZIVILRECHTLICHE KONSEQUENZEN FEHLERHA FTER UBER-
WACHUNGS- UND FRUHERKENNUNGSSYSTEME

Der Zusammenhang der Unternehmensfunktionen Congaliand Risikomanagement zeigt sich
auch in der strafrechtlichen und zivilrechtlicheelé¥anz der fehlerhaften Wahrnehmung von
Pflichten.

4.1 Corporate Governance Kodex als Anknipfungspamktintreue

Bisweilen wertet die strafrechtliche Literatur bhesalie mangelnde Umsetzung eines Risikomana-
gementsystems als Indiz fir die billigende Inkabma von Vermdgensnachteilen im Sinne einer
Untreue. Der BGH verschéarft diese Problematik. émar Revisionsentscheidung zum Mannes-
mann-Urtei! nahm der BGH auf Bestimmungen des Corporate GamemKodex Bezug, um die

Pflichten von Vorstanden und Aufsichtsraten zu ketikieren. Auch aus einem Verstol3 gegen
Verpflichtungen des Corporate Governance Kodex ksomit eine tatbestandsméaiiige Pflichtver-

® C. Hauschka, Allgemeine Unternehmensorganisatiundérs. (Hrsg.), Corporate Compliance — HandbuchHigtungsvermei-
dung im Unternehmen (2007), S. 1-310 (3); a. A.Kdrt, Verhaltensstandardisierung durch Corporate Giamge, in: NZG
2008, S. 81-86 (81).

" C. Hauschka, Allgemeine Unternehmensorganisatimngérs. (Hrsg.), Corporate Compliance — HandbuchHigtungsvermei-
dung im Unternehmen (2007), S. 1-310 (3).

8 K. Wolf/B. Runzheimer, Risikomanagement und KonTra&oazeption und Implementierung, 5. Aufl. (2009),33; C. Hausch-
ka, Allgemeine Unternehmensorganisation, in: dgitssg.), Corporate Compliance — Handbuch der Haftwergseidung im Un-

ternehmen (2007), S. 1-310 (3).

9 BGH, Urteil vom 21. Dezember 2009; BGH NJW 2006522.
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letzung im Sinne des Untreuetatbestands (8 266 St@&en. Eine Parallelwertung zur fehlerhaf-
ten Compliance hat der BGH mit seinem anfangs emteghUrteil gezogen.

4.2 Strafrechtliche Gesamtverantwortung der Organe

Im Ledersprayurteif stellte der BGH klar, dass auch das Dulden redttayer Handlungen durch
das Organ strafbar ist. Im vorgenannten Fall warsghadigende Wirkung einer Substanz unklar,
was die Verantwortlichkeit der Organe nicht mindefder BGH forderte von jedem Geschaftsfih-
rer, alles ihm Mogliche und Zumutbare zu unternelmmen einen maglichen Schaden zu verhin-
dern. Jeder einzelne Geschaftsfiihrer hatte beBdschlussfassung in Form eines dokumentierten
Widerspruchs gegen die (mehrheitliche) Gremienéeigang stimmen mussen, um seine Strafbar-
keit zu vermeiden. Fraglich erscheint, ob der BGitlseinem Urteil vom 17. Juli 2009 den Kreis
der potenziellen Verantwortlichen erweitert, da'dexhinderung von Rechtsversté3en Aufgabe des
Compliance Mitarbeiters ist.

Zivilrechtlich finden sich weitere tGiberraschendesiirkungen fiir fehlerhaft organisiertes Compli-
ance und Risikomanagement.

4.3 Fristlose Kiundigung des Organmitglieds bei nefimftem Risikomanagement

Das LG Berlin urteilte am 3. Juli 2002 zu einermhtiordnungsgemafRen Risikomanageniebas
fehlerhafte Risikomanagement ist ein Grund zutlésen Kindigung des zustandigen Vorstands-
mitglieds (gilt entsprechend fur GeschaftsfuhrBgbei ist ein Verschulden des Organs nicht erfor-
derlich. Organe miussen sich gegenseitig auch aalBeitwrer Ressortzustandigkeit kontrollieren
(,Der Vorstand ist erstes Kontrollorgan des Vorgies“). Ein Grund zur fristlosen Kiindigung liegt
bereits vor, wenn das Risikomanagement (im vorhege Fall des Bankvorstandes) in einem von
mehreren Teilbereichen nicht ordnungsgeman isallekadurfte dies nun auch fur die mangelhafte
Organisation der Compliance gelten.

4.4 Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschlilbsemangelhafter Organisation

Das Landgericht Miinchen | entschied durch (reckfsiges) Urteil vom 5. April 2007

1BGH NJW 1990, S. 2560 ff.
11 LG Berlin, Urteil vom 3. Juli 2002, Az.: 2 O 358(erliner Bankgesellschaft.

12 .G Muinchen 1, Urteil vom 5. April 2007, Az.: 5 HR 1596406.
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In der unterbliebenen Dokumentation eines Risikoérkennungssystems gem. § 91 Abs. 2 AktG
ist ein wesentlicher Gesetzesverstold zu seherzudeénfechtbarkeit des Beschlusses uber die Ent-
lastung des Vorstandes fiihrt.

Der Beschluss Uber die Entlastung des Aufsichtsrstebereits anfechtbar, wenn darin nicht die
zutreffende Rechtsgrundlage fur die Befreiung ven Rechnungslegungsvorschriften im Konzern-
abschluss genannt ist. In einer wirtschaftlicheisé&der Gesellschaft steigen die Uberwachungsan-
forderungen und damit auch die Intensitat der Bésjaflicht.

Zu wesentlichen GesetzesverstéRen hatte der BGeripMacroton“-Entscheidurld bereits Stel-
lung genommen. Nach dieser Entscheidung besteheindann ein Risiko der erfolgreichen An-
fechtung eines Entlastungsbeschlusses, wenn digsschwerwiegend gesetzes- oder satzungswid-
riges Verhalten von Vorstand oder Aufsichtsrat faonittelbar) zum Gegenstand hat.

Nach der nun durch den BGH klargestellten BedeutiexgCompliance durften erhebliche Méangel
der Organisation der Compliance zu ahnlichen Komsegen fiihren kénnen.

5. FAZIT

Die fehlerfreie Organisation von Uberwachungs- @teuerungsmaRnahmen im Unternehmen ge-
winnt an substantieller Bedeutung fur die handeinBersonen. Mit der Erweiterung der personli-
chen Risiken der Handelnden setzt der BGH mit Uvtan 17. Juli 2009 ein klares Signal zur Auf-
arbeitung von Defiziten bei der Unternehmensorgdius.

13 BGH Urteil vom 25.11.2002, Az.: Il ZR 133/01; BGH NJR#03, 1032.
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