Sarah Schwab, LL.M.

Einfihrung und Ausgestaltung eines
Compliance-Management-Systems fir einen

SE-Konzern mit Sitz in Deutschland

Dissertation

2018



Andrassy Gyula Deutschsprachige Universitat Budapest

Interdisziplinare Doktorschule

Prof. Dr. Ellen Bos

Sarah Schwab, LL.M.

Einfihrung und Ausgestaltung eines
Compliance-Management-Systems fir einen

SE-Konzern mit Sitz in Deutschland

Betreuerin/Betreuer:

Prof. Dr. Martin Schulz, LL.M. (Yale)

Promotionsausschuss
Vorsitzende/Vorsitzender:

Prof. Dr. Michael Anderheiden

Gutachterinnen/Gutachter:

Prof. Dr. Christian Schubel
Prof. Dr. Carolin Sutter

Mitglieder:

Prof. Dr. Tomads Bayoén

Dr. Felix Piazolo

16.04.2018



Vorwort

»lempora mutantur, nos et mutamur in ipsis.‘

Traume kann man nur dann verwirklichen, wenn wir uns den verdnderten Umstdnden der

jeweiligen Zeit anpassen und weiter unseren Weg gehen.

Ich moéchte mich von ganzem Herzen bei meinem Erstgutachter Prof. Dr. Christian Schubel
sowie bei der Zweitgutachterin Prof. Dr. Carolin Sutter, die sich bereit erkldrt haben, die

Begutachtung meiner Dissertation zu ibernechmen, bedanken.

Ein besonderer Dank gilt meinem Betreuer Prof. Dr. Martin Schulz, LL.M. (Yale) sowie der
German Graduate School of Management & Law gGmbH, an der ich die Jahre meiner

wissenschaftlichen Arbeit verbringen durfte.

Den erfolgreichen Abschluss dieser Arbeit verdanke ich in erster Linie meiner Familie und
meinem Partner, die mich wihrend der Erstellung dieser Arbeit stets vorbehaltlos

unterstutzten.

Diese Arbeit mochte ich meinem Grof3vater, Giinter Wittmann (f November 2007) widmen,

der mir schon in jungen Jahren die Bedeutung wissenschaftlicher Texte aufzeigte.

Obrigheim-Asbach, im April 2018 Sarah Schwab

II



Inhaltsverzeichnis

ACEINFURIUNG ..ottt ettt e ettt e st e s bte e s abee e ateesnseesneeesnseean 1
B GIUNAIAZEN.........c.oiiiiiiieiee ettt ettt e et e e s b e e e teeesabeeesbae e sseassseeassseesssseensseeasseeessseenssenan 6
L. Rechtliche Bedeutung von COmMPlANnCE.............cccverierieiieniieieereesee e ste et eieesieesseessressseesseenseens 6
1. Historische ENtWICKIUNG ......ccveoiiiiiiiiiieiie ettt ettt et et eve e veetaesebeseveesveenbeereens 6

a) Urspriingliche Entwicklung im angloamerikanischen Rechtsraum.............c.ccccoevvieiiieneennnnnn, 6

b) Einfiihrung in das deutsche ReChtSSYStem ..........cceevuiiiiiiiiiiiiiieeecee e 7

2. Abgrenzung des Compliance-Be@riffs ........c.cccviiiiiiiiiiiiiiiicce e 9
a) Corporate Social RESPONSIDIILY ......cccvviriiiriiiieiieiieeit ettt seee e senesene e 9

D) COrporate GOVEIMANCE .......cueevuvieieeerieieenieesieesresreaseeseeseesseesssesssesssessseesseessassseessnessesssennns 11

3. Definition des Compliance-Begriffs...........ccecveiiiiieniiiieiieeieeeeeesee e 11

4. Compliance-Risiken in Abgrenzung zu Rechtsrisiken............occevververiinciennienienee e 12

5. Funktionen VON COMPIIANCE.........ccverrierierireeieeeriesiieieestessreesseeseesseesseessaesssesssesssessseessessssessees 13

Q) SCHULZIUNKLION ...ecvviiiiiiicciie ettt ettt av e b e ste e s taestbeeabeeabeesbe e baeesenenas 13

b) RisikomanagementfunKtion ...........cceiiiiiiiiiieiie et st eaveene 14

¢) Reputations- und Marketingfunktion .............cccoeveiieiiiiiiiiieieeeecee e e 14

d) Uberwachungs- und QualititssicherungSfunktion ..............ccoccvoveueveveveriieeeeeeeeeseeeeeeeeans 15

e) Moglichkeit der Milderung von Sanktionen ............ccccevvvriieriieneeneenie e 15

) Gestaltung von RechtsbeziehUngen ..........cccvveciiieiieiierieiecieeeeeeee e 16

6. Notwendigkeit von Compliance in der REChtSpraxis ..........ccoeevevieereenieneenieeie e 17

a) Zunahme nationaler und internationaler Regelungen..............cccocovevieviienciencineneereeeeeeee, 17

b) Zunahme der Organhafting ............ccoeeiiviiirieiiiiiie e sre e s s 18

¢) Zunahme der Offentlichkeitswirkung bei VerstoBen gegen ethische Grundsitze................. 19

II. Die europiische Gesellschaftsform der Societas Europaea..........c.ccevveveeviencienciieseereecieseeeee, 21
1. Bedeutung im ReChtSVETKENT .........ccviieiiiiiie ettt e 21

2. Historische ENtWICKIUNG ......cooviiiiiiiiiiiiiciccieeeete ettt ettt ve et ane e enve e 22

3. Besonderheiten der ReChtSTOrm .........ccoooiiieiiieee e 23



a) Grundsatz der MehrstaatliChKeit ...........ccueivviiiiiiciiiiicciccccee e 23

b) Besondere RegelungsteChnik ...........c..ooviviiiiiiiiiiii et e 24
C) Wahl der LeitungSSYSLEIMIC ......cccveeriieriierieeieeieeieesieesteesereeereenseeseessaesseessaesssesssesssessseesssessees 26
aa) Dualistisches LeituUngSSYSteIM......c.eeviiiiveeiiieiiieiiiesierieeie et eieesreeseesenesreesseesseesseessnesnnes 27
bb) MonistiSChes LeituUngSSYSteIM.......ccuviriiirierierieeieeieeteeseesresreereeseeseesseesseessnesssesssennns 28
d) Grenziiberschreitende STtZVETICZUNG ........cccvvevvierierieiie et 28
€) MitbestimmuUNGSTEZEIUNZEI ........eerviiriierieeie ettt rre et eereesiaesreessaessseenbeesseesseessnesnnes 29
£) KONZEIMDINAUIE .....ooviiiiiiiiciieteeeeetee et ettt ettt ettt e etv e v e te e s taestbestbeeabeenveensaeenenenas 30
aa) Anwendung des nationalen Konzernrechts .............ccceeeveeviiviieniieniesie e 30
bb) KoNzernbegriff.........c.ooiiiiiiiiiciieeeeee ettt et e e ees 31
CC) KONZEIMATTEI ...ec.eviiiiiieciie ettt et e et e et e e eeaeessbeeessaeessaeensaeesneas 32
(1) VertragSKONZETN......c..eeviieiieeie ettt ettt et e e e eteesteesteeseaesstesnsesnseenseesseensnensnas 32

(a) SE als herrschendes Unternehmen............cccoocveveiiieiienienienee e 33

(b) SE als abhéngiges Unternehmen..............cccvevvereieeeieeneeniesee e e ere e e seeesenes 33

(2) FaktiSCher KONZEIM ........ccccieiieiiieieeie ettt see e sevesntesaneeseesseessnesnnes 34

(a) SE als herrschendes Unternehmen............ccovveiiereieeiienienee e 34

(b) SE als abhéangiges Unternehmen...........cc.ccveiieiiiiiieniieneesiee e 35

C. Rechtliche Vorgaben fiir die Einfiihrung und die Ausgestaltung eines Compliance-

Management-Systems fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland ............................c.c.oocoe. 36

I. Rechtspflicht zur Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems fiir einen nationalen

AKTENKONZETTL ...ttt sttt s a et b ettt e st et e sbe et e be s st et e ebeennenees 36
1. Branchenspezifische ReGEIUNZEN .........cccueiiiiiiiiieciecieciece e 36

a) Regelungen fiir die Bankenbranche ..............cocoovieiiiiiiiiiiiieceeeee e 37

b) Regelungen fiir die Wertpapierdienstleistungsbranche...........ccccoevevviiviienienienie e, 38

¢) Regelungen der Versicherungsbranche.............covevvieiiiiiiiiiiiicecceecee e 40

d) Regelungen der Steuerbranche..........cccvccviiiiiiiieiieiic ettt s 42

e) Ubertragbarkeit einer branchenspezifischen auf eine allgemeine konzernweite Compliance-

PEIICRE 1.ttt 44

2. Aktienrechtliche REZEIUNGEN ........ccueoviiiiiiiiiiieicee et 45



a) Regelungen der Leitungsverantwortung gem. §§ 76 I1.V.m. 93 T AKtG ........covevvevvennnnen. 46

aa) Hintergrund und RegelungszweckK...........coovivviiiiiiiiiiiiciicieeeeteecee et 46
(1) Leitungsverantwortung i.S.d. § 76 T AKEG.......cccvvveiieiiierieriecie e 46
(2) Sorgfaltspflicht 1.S.d. § 93 T AKIG .....ccoeuiriiiiiiiicicicccee e 46

bb) LegalitAtSPIIICht .. ....ccvieiiiiiciecieeeceee e s eees 47

cc) LegalitatskontrolIpflicht ..........c.cooiiiiiiiiiii et 48

dd) StellungnaIme.........c.eovieiiiiieeie ettt s e e s b e e e e snaennnes 49

ee) Konzernweite Ausdehnung der §§ 76 I, 93 T AKtG .....ocvviivvieiieiiieciecece e, 50
(1) TIONNUNZSPIINZIP c.vveeevieeereeeieeesreeesteeeteeesteesseeessseesseeesseessseesssseessseesssesesssessssesesssees 51
(2) Reichweite der Leitungspflicht des Vorstandes im Konzern..............ccccoveevvevivennnnen. 51

(a) Keine gesellschaftsiibergreifende Konzernleitungspflicht..............cccevveviieiiiennnennnn. 51

(b) Begrenzte konzernweite Legalitdtskontrollpflicht...........cccccoveveviiieiieiieniienieeee, 52

b) Regelungen des Risikomanagements gem. § 91 I AKtG........cccevvveriieiienieneenie e 53
aa) Hintergrund und RegelungSzZweck............ccvecvieiiieniiniiiiieiieiteeesee et 53
bb) Organisationspflicht des Vorstandes als Grundlage fiir Compliance...............cccecveneenne. 54

(1) Uberwachungssystems i.S.e. Friiherkennungssystems fiir bestandsgefihrdende

ENtWiCKIUNGEN......ocviiiieiieieece ettt et e sta e saaesnneense e 55

(2) Umfassendes Uberwachungssystem i.S.e. allgemeinen Risikomanagements ............. 55

(3) StElIUNGNANINE ......vvieeiieeiiieciee ettt e e et e e e e s e e e tbeessbeeenbae e sbeeensaeessens 55

cc) Konzernweite Ausdehnung des § 91 IT AKEG......oovveeviiiiieiieiieeecee e 56

¢) Siemens-Neubiirger-Urteil als Leitentscheidung ...........ccccoevveviievieniieniieiic e, 58
3. Weitere gesetzliche REgEIUNZEN...........coiiiiiiiiiiicieeccee ettt e 59
a) Haftung fiir unterlassene Aufsichtsmainahmen gem. § 130 TOWiG......c.ccooeevvevveriveenenen. 59
aa) Hintergrund und RegelungszZweck............ccvvvuieiiieiiiniiiieeiieicecesee et 59
bb) AUSIChESPIIICRLEN ......eeueiiiieciecieeeceeee et sae e st esenesene e 59
(1) Tatbestandsmerkmale als Grundlage fiir ein Compliance-Management-System........ 60

(2) Tatbestandserfiillung als Grundlage fiir ein Compliance-Management-System ......... 60

CC) StElIUNGNANIMIE .....veeiiiieiie ettt e re e eea e e s be e estaeeebeeenraeeeneas 61
dd) Konzernweite Ausdehnung gem. § 130 TOWIG ......ccoovviiiiiviiiiiiiiecie e, 61
b) Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen gem. § 831 IBGB.......cccoovieviiviieiiiieecieee, 63



aa) Hintergrund und RegelungszweckK...........coivivviiiiiiiieiiiiiieiieteeteecee et 63

bb) Auswahl-, Anleitungs- und Uberwachungspflichten des Geschiftsherm....................... 63

cc) Konzernweite AUSAERNUNG ........cceeviiiiiiiiieiieieee e 65

c) Betriebliche Organisationspflicht gem. § 823 IBGB ......cccooiiiiiiiiiiieeeecee, 66
aa) Hintergrund und Regelungszweck............ccvvvuiviierieriiiiiiiicceeeree et 66

bb) Betriebliche OrganisationSpflicht...........cccocueviiiciieiiierieieriee e 67

cc) Konzernweite AUSAERNUNG ........cceeviiiiiiiiiiiieieese et 67

4. ,,Soft-Law “-REZEIUNZEI .......ccoviiiieiiiiiiiiiictee ettt ettt ettt e e ebeeaveete e teesaeeeaaeenbeenns 68
a) Regelungen des Deutschen Corporate Governance KodeXes ........ccccevvvevieeiieviieneeneennnennn. 68
aa) Hintergrund und RegelungszweckK...........covivviiiiiiiiiiiiiieceeeeteesee et 69

bb) Sicherstellung der Regel-/ Richtlinienbefolgung durch den Vorstand gem. Ziff. 4.1.3

DICGK ettt ettt ettt ettt ettt 69

cc) Compliance als Aufgabe des Priifungsausschusses gem. Ziff. 5.3.2 DCGK................... 70

dd) Stellungnaime..........c.covieiiieiieeie et s ser e e e esbe e snaennees 71

ee) Konzernweite AUSAERNUNG ........ccceeviiiiiiiiiiiicieeee e 71

b) Ausgewahlte Standards ...........cceecveeiieiieriierie ettt st s re e 72
A2) IDW PS 980.....uiiiiiiiiee ettt 72

BD) ISO 1600 ...ttt sttt 73

CC) StElIUNGNANIMIE .....eeiieiiieiie ettt e e e b e e s b e e esraeeabaeenraeeeaeas 75

dd) Konzernweite AUSAENNUNG ..........c.cooviiiiiiiiiiiiiiieceeete ettt eveebe et anesenas 76

5. ZUSAMMENTASSUING ....c.eviiiiiieiiie ettt et e eieeerreeesteeestaeesbeeeeseessseeessseessseeesseesssessssssessseessseesssenans 76

II. Rechtspflicht zur Einflihrung eines Compliance-Management-Systems fiir einen SE-Konzern mit

Sitz 1 DeUtSChIANM. .......oiiiiiii ettt sttt 78
1. Compliance-Pflicht aus den Regelungen der SE-VO........ccccoovviiiiiiiiniieniececeeeeeeee e, 78

a) Explizite Compliance-Regelung der SE-VO.........cccoviiiiiiiieiieiieiecee e 78

b) Leitungspflicht im dualistischen Leitungssystem gem. Art. 39 I SE-VO.......coceveinienenn. 79

c) Leitungspflicht im monistischen Leitungssystem gem. Art. 43 I SE-VO.......ccceevvevennnen. 82

aa) Leitungspflicht des Verwaltungsrates ...........ccccecveriiieiieninieneiecteieeteeseeeeee e 82

bb) Keine Leitungspflicht der geschaftsfithrenden Direktoren ...........ccccoovvvevievieiieeieennane, 86



2. SE-VO-spezifische Satzungsregelungen .........c..covevieiiiiiieieeieeeieesiecee e esre et eeve e 87

3. Ausfiihrungsgesetze der SItZStAateN ..........ccveevvieiiieiiieiiecieete ettt et ereeve v sveesane e 87
4. Nationale ReGEIUNZEN .......cceioiiiiiieiieiecie ettt ettt eetaestaesreesenesnseenns 88
a) Pflicht zum Risikomanagement gem. § 91 IT AKEG .......ccooevirrieriienienieeie e 88
b) Deutscher Corporate Governance KodeX.........ccvvvuveriieriieniierienienie e see e v &9
5. Regelungen nationaler SatzungsbeStimmUNEZEN ..........cecvervireiieriieriienie e ste e eieeieeseeesenesenes 90
6. Regelungen des allgemeinen VerkehrsreChts...........cocveviiriiiciieiienieniesie e 90
a) Branchenspezifische RegelUngen...........c.cccviiiiiiiiiiiiciiiiiccieeceeeee e 91
b) Haftung fiir unterlassene Aufsichtsmalnahmen gem. § 130 TOWiG.......c.ccccvevvevvieneennennn. 91
¢) Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen gem. § 831 IBGB ......c.ccooveviiviiiiiiiicieeeee, 92
d) Betriebliche Organisationspflicht gem. § 823 IBGB .........cooooiiiiiiiiicieeeeeceece e, 92
T STANAATAS ...ttt et h et b e e a et bt et enae bt et e bt eate it 92
8. ZUSAMMENTASSUNG ... eevieeiieeiieeieeteeteeitestesetesteeseesseessaessaessaesssessseasseesseesseesssesssesssessseensesnsenns 93

II1. Rechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems fiir einen

SE-Konzern mit Sitz in Deutschland..............cooooiiiiiiiiiiiie e 95
1. Compliance als zentrale Aufgabe der Konzernleitung............ccoecvvevvenieenieeeiencieeseeseeseeseeee 95
B I 1 Y- PP 97

Q) LOITUNGSSYSLEIME ....uvieuiiieeiieeiieeeieeesiteeetee et e e e bt eetaeesebeeestaeessseeessaeesseeasseeesseessseeessseessseennsns 97
aa) Dualistisches LeitungSSySteIM......cccviiiiiiiciieeiieciieecieeeiee e sree e e sveeeeaeeseveeesraeeseneas 97
(1) Unternehmerische ENtSCheidung ..........c.coviiiiiiiiiieiieieecieecee et 98

(2) Handeln zum Wohle der Gesellschaft ...........cccovveiieviiiiiiniiiiiceccce e, 98

(3) Handeln auf Grundlage angemessener Information ............ccccceeeveeveevieecieesienieesnnennn. 98

(4) Weitere Tatbestandsmerkmale.............cccvevveriiriiiciiiniieieeeesee e 99

bb) MonistiSChes LeituUngSSYStEIM.......ccviiriiirierierieeieeteeteesieesresreereeseesseesseesseessnessnesssennns 99
(1) VETWAILUNZSTAL.......eeiieiieiiieeie ettt ettt et e e e et e eteesseestaessaesesesnseanseenseenseessennns 99

(2) Geschiéftsfiihrende DireKtoren .........cccceveviriieriieriienie e ere e 100

D) DEICALION ....cuvieeiieiieiicciie ettt ettt et ette e et e et e st e s ebeeabeeabeebeesteeetaeeabeerbeenbeenteesaenenas 100
aa) Dualistisches LeitungsSySteM......cccuiiiiieeiiiiriieciie et eiee e esreeere e sreeereeeeveeeabeeenes 101
bb) MonistiSChes LeitungSSYStIM.. ... .ccuuiiiiiiieiieiiecieesireereere et esreesreestreereesveesveeveessaesenas 101



cc) Letztverantwortung bei der Unternehmensleitung ...........cccocveeeveiieniienieniecie e 102

¢) Spezielle Haftung in Konzerngesellschaften..............ccooveiiiiiiiiiiiicicieceece e 103
aa) Betriebswirtschaftliche Struktur des Unternehmens ............cooceeeevinieiininencncneen, 103
(1) Lini@nOrZaniSatiOn ........ueeveeeueerieerirerirerreereeseesseesseesssessessessseesseesseesssesssessesssesssanns 103

(2) MatriXOT@ANISALION. ... eeivveeereeieeieetiesitesresteereesseessaesseessnessseesseesseesseesssesssessseesseessenns 104

(3) Besonderheiten der Haftung in einer Matrixorganisation............ccecvevverveeveenveenenns 105

bb) Struktur der Compliance-OrganiSation .............ecvereeerrerereerreereereesiresssessseesseesseesseesenes 106
(1) Zentrale StrUKLUT .........ooviiiecie ettt ettt ettt etae e veeveeveesbeestseseseerbeesbeereens 107

(2) Dezentrale StrUKLUL .........ccoviiiiiiieiieciecte ettt ettt et etreeveeveete e teeseaeseveerbeesveereens 107

(3) Haftung bei Compliance-VerstoBen in der Tochtergesellschaft..............ccocevveveennnn. 108

3. Elemente der Compliance-OrganiSation.............c.ecvveevreerieerieeniessesreeseesseesseesseesseesssessneeneenns 108
a) S1emMenS-NeUDUIZEr-UTteil ........c.cocieiiiriierie et ere et seae e snne e 108
[0 ] 721 1T o« PSRRI 109
A2) IDW PS 980.....uiiiiiiiieeeteee et 110
Bb) ISO 19600 .......oomiiiiiiiee e 112
c) Internationale REZEIUNGEN..........c.cccviiiiiiriiiiieiie et s 113
Q) UK BIIDEIY ACL ...iiiiiiiiiiiiiciieteett ettt ettt et ae s veesveeabeeteestsestaeeaneesveenns 114
(1) AnwendungsberEiCh..........c.oovuiiiiiiiiiiccceeeeee e 114

(2) Bausteine eines Compliance-Management-SYStemS ...........cccveeeerveerveencreeenveesveeennns 115

(2) RISTKOANALYSE ....veevieiieciieceie ettt ettt et ste e staeeabeeveebe e beesebeseaeesneenseereens 115

(b) Bekenntnis der Unternehmensleitung............cceevvevveriencieenienienieriesieeieeieeieens 116

(C) DUE DILIZENCE ....eevveeiieeiieeeie ettt et ete e e steesaesnbessbeebe e seesseesssesnseenseensanns 116

(d) VerhaltnismaBige MaBnahmen ..........cccccuevevieriienienieenie e eee e 116

(€) KOMMUNIKALION .....eeiiieiieeiiicie ettt st eve e e saeesseesnseensaensaens 116

() Uberwachung und ANPaSSUNG..............cccveereueeeeeeeeeeeeeesesesseseeeeeseseseesseeesesennees 117

(2) SANKLION .....evvieiiieieeciie ettt ettt ettt et e et e b e eteesteestbeeabeeaveesbeessesssessseesseesseeseans 117

D) L0k SAPIN I ...oiieiiiiieiieciecee et ettt v e e v e v et s tae e tbeeabeeabeenteebaenenas 117
(1) AnwendungsberEiCh..........c.ooouiiiiiiiiiiicece e 118

(2) Bausteine eines Compliance-Management-SYStemS ...........ccceeeerveerveencreeerveesveeennns 118

(2) Code Of CONAUILE .....ccveerereeiieiieiieierte ettt seesee e e beebe e teesaeessseesseensaenseens 119



b) WhistlebloWing-SySteM......c..ccoviiiiiiiiiiiieiie ettt e eee 119
( g-Sy

(c) Kommunikation und SChUIUNEN..........ccueivviiviiiriiiie ettt eree s 119

(d) Risikoanalyse und -bEWEeTtUNG...........c.cccverevieriierieriesie et eieesre e sere e eseeseeens 119

(e) Kontrollmechanismus und Sanktionierung.............cceecveeevrerveeseeneereenreereenieeneeens 120

d) ZUSAMMENTASSUNG........ccviiiiiiiieeie ettt ettt e e eesteestaessbeesbeesseesseesseesssesssesnsesnseenseens 120
4. Ausgestaltung fiir einen SE-KONZEIN ........cccovviiiiiiiiiiiiiiie et 123
@) RISTKOANALYSE ...veevvieiieiieciiecie ettt ettt ettt ess e et e essa e saessaeseneensesnneenns 123
A2) VOTZERENSWEISE. .. eeiviiiieiieciiiecieeeite et e ette e te e e e e eebeestbeeetaeesebeessaseessseesaseeenssaessseeenens 124
D) RISTKOCIUSIET ......viiuviiiieciieciie ettt ettt ettt b e e b e b esteestbeetbeeabeeabeenbeesnenenas 125
(1) Ausgewahlte KONZernriSiKen........ccuecveiiiiciiiiiieiiecsiie e ere ettt sere e eneeveenee s 125

(2) SE-Spezifische RISIKEN .......cccviiiiiiiiiiiiciecicete ettt ettt ser e s eve v eveeree s 127

cc) Risikobewertung und Ableitung von MaBnahmen............ccooceveveriienieneenieenie e, 127
dd) Geschaftspartner-Due-Diligence. ........cccueriiriieriiiriieriesie ettt sre s seeeeae s 128
ee) Digitalisierung als Vorteil fiir eine effizientere Risikoeinschitzung..............cccccveneue..e. 129
D) ComPlianCe-KUILUL........cccveiciiiiieiieiesee ettt st esaressreesba e e e sseesnnas 130
aa) Abgrenzung Compliance-Kultur und Unternehmenskultur.............ccccoceviniiiincnnnnen, 130
bb) Malinahmen zur Férderung der Compliance-Kultur...........c.coovveviiiiiiiieecieeciieeieeienen, 131
(1) Allgemeine MaBnahmen...........c.ccocveiiiiiiiiieieeieesee et ere e eteesteeseresneeebeeveereens 131

(2) Internationaler KONZEIN ..........ccccviiiiiiieiiii et eciee ettt et sea e sreeeeaeesereeenes 132

(3) LeltUNGSSYSIEIME ....veeevieeiiieeirieeiieeeiieeeteeeseteesereeetaeesabeeessaeesaseeessaeessseesssasessesssseeennes 132

C) COMPIANCE-ZICIE ......veeiieeieciiieiieieee ettt e see ettt e e et estaessaessseenseessaessaessaessnesssesnsennns 133
d) ComplianCe-PrOZraimm ..........ceecuieruieriierierieeieeieesieeseeseesteeseresreesseesseesseesssesssessseesseessanns 133
22) COdE OF CONAUEL.......eeiuiiieiiiiieiieie ettt ettt et e s aessbeesseesseesaessaessaessnesnsennns 134
(1) DITEKHONSTECHL ..c..vieiieciieciecie ettt et esaesbe et eebeesseessaessseenseensaessaens 135

(2) Arbeitsvertragliche REgeIUNG ..........cccveviiiiiiiiiiieie et 136

(3) BetriebSVereiNbartung..........ccoveevieiiieiiieiiecie et esteestreereeveeveeteesteeseseseneesbeesseereens 136

€) ComPlIaNCE-OTrZaANISAtION. ......veeeriieririerieeeeiteeeteeesteesreeetreesseesseeessseesseesssseasssessssseessseeans 138
aa) Zentrale Compliance-OrganiSation...........c.ccvveerieireerieerieneenieereereesseesseesteessneesneesveenns 138
bb) Konzern Compliance-OffiCe ........coviiiiiiiiiiiiieiiececeeeteeeeee e 139
(1) AUTDAU ...t e st e st e s abeesbeesbeesseessnessseenseensaensaens 139



2) Group Compliance OFfICET .......eeicviiiriieiiiieie ettt ettt e sveeeeaeeeereeens 140
( p Comp

(3) AUTZADEN.......oiiiiiiiiciee ettt st e e e e e te et tb e s b e et e eabeereen 141

(a) Gestaltung und Steuerung des Compliance-Programms...........ccccceeevvviircieenieeninnns 141

(b) Information und Beratung der Geschaftsleitung............cccveevvevvenieriiniiniieieeiens 142

(c) Uberwachung und Identifikation von RiSTKEN ..............cccooevrrueueveverccereeererenenens 142

() HAftUNEZ ..ottt ettt s e st essbeebe et e sseesssesnseensaensaens 143

) Compliance-KommuUNIKation ...........ccceerierieiieniieeieeieesieesee e sresene e eseesseeseeesenesnnesnseenns 144
aa) Konzernweites Reporting-SyStem .........ececuiiiiiieiiie et erteesree e e eree e sreeenes 145
(1) Konzerninterner Informationsfluss ...........cceevviiviieriiiiciie et 145

(a) Informationsanspruch aus Art. 61 SE-VO 1.V.m. § 294 Il HGB.............c..cc......... 146

(b) Informationsanspruch aus Art. 41 SE-VO — § 40 VISEAG i.V.m. § 90 I AktG .. 146

(2) ,,Doppelmandate™ ............cceeciieeierierierie ettt sttt enreenreeraens 147
(3) Informationsanspruch aus WeiSUNG..........cceevveerieriieiieeie et eieeseesre e eseeseeeeens 149
bb) WhistlebloWIng-SYStEmM ......ccc.eeviiriiirieiieeii ettt sree e e saestesnbessbeeseessaesnnes 149
cc) Dokumentation und WisSensSmanagement............ccvecverreerrerverveenseenseeneeseesnesnessennns 151
dd) Information der Mitarbeiter und Schulungen.............cceceeeviiciienienienieniecie e 152
(1) ZECLE .ottt ettt et e st e s tb e etbe e abeeabeesbe e be e tbestaeerbeeabeereans 153
(2) Schulun@SmMEthOdEN ........ccviiiieiieiicicce ettt e beeabeeree s 154
(2) EXstSCHUIUNZEN ....c.viiviiciie ettt st e te e te s tb e s eveeabeeaveereans 155

(b) WiederholungsSChUIUNZEN........c.cccviiiuiiieiiiiieieecieesee ettt sir e e eveeveeeree s 156

g) Compliance-Uberwachung und -VerbesSerung ................ccoeveveueueueeererereeeererererenesensnenans 156
aa) Compliance-UbErWaChUNG ..............cocvoviueieieeeieeeeeeeeeeeteeee e senas 157
(1) Dualistisches LeitUngSSyStem.......c.cevvervireieeieerieerieesresresseeseesseesseesssessseesessseessenns 157
(a) Uberwachung durch Unternehmensleitung und Group Compliance Officer......... 157

(b) Uberwachung durch das AufSichtSOrgan ..............ccccoeevevevevereeueeeeeeeeeeeeerennens 158

(aa) Umfang der Uberwachungsaufgabe ...............cccovvevieieeeeieeeeeeeeeeeeeee e, 158

(bb) Rechte des Aufsichtsorgans in Bezug auf die Uberwachung .......................... 159

(cc) Befragung des Group Compliance OffiCer.........coouvvvvieviieviienieiieiiecieeieeieens 160

(dd) Delegation der Uberwachungsaufgabe ................ccccveueueuevevevereeeeeeerereene. 161

(2) Monistisches LeituUngSSYSEIM .....cccuveruieriirieeieerieesieestesreereeteesteesseesenessseesseeseeseens 162



Q) VEIWaltUNESTAL ...coooiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 162
(a) g

(aa) Umfang der Uberwachungsauf@abe ...............cccovvevieieeeeeieeeeeeeeeeeeesenseenn. 162

(bb) Rechte des Priifungsausschusses in Bezug auf die Uberwachung................... 163

(b) Geschiéftsfiihrende Direktoren ..........ccoecvvveiieiieriieniie e 164

bb) Verbesserung des Compliance-Management-SYSteImS ..........cccveveerveriveereesieeneennennnes 166

5. Vorgehen bei einem Compliance-VerstoB .........c.cccveviierieriienienienieeieeieeeesee e 167

a) Dualistisches LeituUngSSYSteIM........c.viriiriierieiieiieeteeteesieeseeseeseeeeseenseeseessaessaessnesssesnsennns 167

aa) Aufgabe des LeitUngSOrgans ..........cccvevveiieiiieiieie e ecieesiee e ereereereesteesreestaeeeneesveenns 167

bb) Aufgabe des AUfSICRESOTZANS.......ccecoviiiiiiieiietieceece ettt e eve e 168

b) Monistisches LeitungSSySteIM......c..cciiiiiiiieiieiecteecieeete e e e et e steeeteeeaveesveeveereesasesenas 170

¢) Compliance-VerstoB in einer Tochtergesellschaft ............cccoevviiiiiciiiiiiiieniee e, 171

D. Zusammenfassende TheSen .............ccccooiiiiiiiiiiiiii et 173
Eu AUSDIICK ..ottt sttt et sttt s h et sbe st eae s 176

XI



Abkiirzungsverzeichnis

a.A.
ABI
ABIEG
AEAO
a.F.
AG
AktG
AnwBI
AO
ArbR
Art.
AWD
Az.
BaKred
BaWe
BB

Bd.
BDSG
BetrVG
BfUP
BGB
BGBI
BGH

BilKoG
BilMoG
BMF

anderer Ansicht
Amtsblatt

Amtsblatt der Européischen Gemeinschaft

Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung

alte Fassung
Aktiengesellschaft
Aktiengesetz
Anwaltsblatt
Abgabenordnung
Arbeitsrecht

Artikel
AuBenwirtschaftsdienst
Aktenzeichen

Das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen

Das Bundesaufsichtsamt fiir den Wertpapierhandel

Betriebsberater

Band

Bundesdatenschutzgesetz
Betriebsverfassungsgesetz
Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis
Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Bilanzkontrollgesetz
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz

Bundesministerium der Finanzen

XII



bspw.
BSR
BT
bzw.
ca.

CB
ccz
CEO
CRD
CRR
CSR
DB
DCGK
ders.
d.h.
diess.
Drucks.
DS-GVO
DStR
eBAnz
EG
EnwZ
et al.
ETUI
EuGH

EuZW

beispielsweise

Berliner Stadtreinigungsbetriebe
Bundestag

beziehungsweise

circa

Compliance Berater

Corporate Compliance Zeitschrift

Chief Executive Officer

Capital Requirements Directive

Capital Requirements Regulation
Corporate Social Responsibility

Der Betrieb

Deutscher Corporate Governance Kodex
derselbe

das heif3t

diesselben

Drucksache
Datenschutzgrundverordnung

Deutsches Steuerrecht

elektronischer Bundesanzeiger
Europiische Gemeinschaft

Die Zeitschrift fiir das gesamte Recht der Energiewirtschaft
et alii

European Trade Union Institute
Europdischer Gerichtshof

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

eingetragener Verein

X1



EWG

ff.
FMFG
FS
gem.
GmbH
GWR
GwG
Hdb.
HGB
h.M.
Hrsg.
IDW
ISO
1.S.d.
1.S.e.
1.V.m.
Iz
Kap.
KOM
Komm.
KonTraG
KWG
LG

MaComp

Européische Wirtschaftsgemeinschaft
folgende

fortfolgende
Finanzmarktforderungsgesetz
Festschrift

gemal

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht
Gesetz gegen Geldwische

Handbuch

Handelsgesetzbuch

herrschende Meinung

Herausgeber

Institut der Wirtschaftspriifer
Internationale Organisation fiir Normung
im Sinne der/des

im Sinne einer/eines

in Verbindung mit

Juristenzeitung

Kapitel

Kommission

Kommentar

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
Gesetz iiber das Kreditwesen
Landgericht

Mindestanforderungen Compliance

XIv



MaGo

MaRisk
Mifid
MitbestG
n.F.
npOR
NIW
Nr.
NVwZ
NZA
NZI
NZG
NZWiSt
OK
OLG
OoOwWiG
RegE
ReWir
RIW
RL

Rn.

r+s

SE
SEAG

SEBG

Aufsichtsrechtliche Mindestanforderungen an die Geschiftsorganisation von
Versicherungsunternechmen

Mindestanforderungen Risikomanagement

Richtlinie zur Harmonisierung der Finanzmarkte im europaischen Binnenmarkt
Mitbestimmungsgesetz

neue Fassung

Zeitschrift fiir das Recht von Non Profit Organisationen

Neue Juristische Wochenschrift

Nummer

Neue Zeitschrift fliir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift flir Insolvenz- und Sanierungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht
Online-Kommentar

Oberlandesgericht

Ordnungswidrigkeitengesetz

Regierungsentwurf

Recklinghduser Beitrdge zu Recht und Wirtschaft

Recht der Internationalen Wirtschaft

Richtlinie

Randziffer

Recht und Schaden

Seite

Societas Europaea

SE-Ausfiihrungsgesetz

SE-Beteiligungsgesetz

XV



SEEG Gesetz zur Einflihrung der Européischen Aktiengesellschaft

SE-VO SE-Verordnung

StR Strafsachen

SZW Schweizer Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht

u.a. unter anderem

UK United Kingdom

UKBA United Kingdom Bribery Act

UMAG Gesetz zur Unternehmensintegritidt und Modernisierung des Anfechtungsrechts
Urt. Urteil

usw. und so weiter

V. vom

VAG Versicherungsaufsichtsgesetz

VersR Versicherungsrecht

vgl. vergleiche

VGR Wissenschaftliche Vereinigung fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
VO Verordnung (EG)

Vol. Volume

Vorb. Vorbemerkung

Vw Volkswagen

WpDVerOV Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und

Organisationsanforderungen fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen

WpHG Wertpapierhandelsgesetz

WM Wertpapier-Mitteilungen

Z. zZum

z.B. zum Beispiel

7CG Zeitschrift fir Corporate Governance
7D Zeitschrift fiir Datenschutz

XVI



ZGR
ZHR
Zift.
VALY
zit.
VAN
ZR
ZRFC
ZStW
zust.

ZWeR

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zitiert

Zeitschrift flir das Juristische Studium

Zivilrecht

Zeitschrift fiir Risk, Fraud & Compliance

Zeitschrift flir die gesamte Strafwissenschaft

zustimmend

Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht

XVII



Abbildungsverzeichnis

XVIII



Dissertation

Einfilhrung und Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems fiir einen

SE-Konzern mit Sitz in Deutschland

A. Einfithrung

Rechtsverstofle in Unternehmen fiihrten in der Vergangenheit wie auch heute zu einer breiten
offentlichen Diskussion iiber Compliance bzw. die Notwendigkeit der Einfithrung und
Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems. Getreu dem Zitat von Warren
Buffet' It takes 20 years to build a reputation and five minutes to ruin it setzen sich
Unternehmen, die den hohen Wert der Unternehmensreputation erkannt haben, verstiarkt mit
dem Thema Compliance auseinander. Reputationsverlust ist unter anderem einer der Griinde,
warum die Compliance-Thematik fiir Unternehmen in den letzten Jahren immer stirker an
Bedeutung gewonnen hat und zukiinftig weiterhin gewinnen wird.> Vornehmlich in
Konzernen scheint aufgrund der hdufig komplexen lidnderiibergreifenden Strukturen im
Verhiltnis zu Einzelunternehmen ein besonders grofles Risiko fiir Rechtsverstofe zu
bestehen. So kann selbst im Falle eines Compliance-Verstofles in einer Tochtergesellschaft
die Reputation des gesamten Konzerns, der beispielsweise in der Rechtsform der sog.

Societas Europaea® gefiihrt wird, geschadigt werden.”

Die sich aus dem europdischen Binnenmarkt ergebenden 6konomischen Freiheiten fiihrten
neben europaweiten Anpassungen bestehender nationaler Gesetze ebenso zu einer
Europdisierung des Gesellschaftsrechts und unter anderem zu der Schaffung der
supranationalen Rechtsform der SE. Der Numerus clausus der Rechtsformen wurde nach fast
40-jéhriger Entstehungsgeschichte im Jahr 2004 durch die Rechtsform der SE erginzt. Nach
Erlass der nationalen Ausfiihrungsbestimmung, des sog. ,,Gesetzes zur Einfiihrung der

«5

Europdischen Gesellschaft, steht den Unternehmen die Moglichkeit offen, als SE zu

firmieren. Bisher existieren europaweit 2827 SE, wobei 462 als ,,normale* SE® tatig sind.

' Warren Edward Buffett (geboren am 30.08.1930 in Omaha, Nebraska) ist ein Investor und Unternehmer aus
den USA, der das Investment-Unternehmen Berkshire Hathaway unterhalt.

? Weiterfiihrend zur Bedeutung von Reputations- und Imageschaden, Kréger, Korruptionsschiden,
Unternehmensgeldbuflen und Imageschaden — Organmitgliederhaftung, S. 255 ff.

’Im Folgenden SE genannt.

* Bicker, AG 2012, 542 (548); Fleischer, CCZ 2008, 1 (3).

® Im Folgenden SEEG genannt.

® Mit ,,normalen* SE sind operativ titige Gesellschaften mit mehr als fiinf Arbeitnehmern gemeint. Micro-SE
(Gesellschaft, die operativ tétig ist, aber mit weniger als fiinf Arbeitnehmern),“/eere” SE (Gesellschaft, die



Davon entfallen 243 der 462 auf Deutschland; 156 sind dualistisch, 87 sind monistisch
strukturiert.” Diese Rechtsform wihlen hiufig international agierende Unternehmen mit

komplexen Konzernstrukturen, so beispielsweise Allianz SE® oder SAP SE’.

Eine Rechtspflicht zur Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems besteht in
Deutschland lediglich fiir bestimmte Branchen, so bspw. fiir die Finanz- und
Versicherungsbranche. Uber eine rechtsform- und branchenunabhiingige Pflicht zur
Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems steht nach wie vor in Diskussion.
Unabhéngig von der rechtlichen Verankerung wird die Bedeutung von Compliance fiir
nationale Unternehmen sowohl durch die Rechtsprechung als auch durch die Regelungen
bzw. sog. Standards gestirkt, so der Deutsche Corporate Governance Kodex'’, der IDW PS
980" oder der ISO 19600'%. Inwieweit die daraus abgeleiteten Tendenzen ebenso fiir die
Rechtsform der SE, die im Vergleich zu einer nationalen AG rechtliche Besonderheiten
aufweist, gelten bzw. ob eine generelle gesetzliche Pflicht zur Einfiihrung eines Compliance-
Management-Systems filir einen SE-Konzern besteht und wie dieses System ausgestaltet sein

muss, um Compliance-Verstdfle zu verhindern, gilt es im Folgenden zu untersuchen.

Die Dissertation verfolgt im Wesentlichen zwei Zielsetzungen. Zum einen soll untersucht
werden, ob fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland eine Rechtspflicht zur Einrichtung
eines Compliance-Management-Systems besteht, und zum anderen, wie ein solches System
ausgestaltet sein muss. Grundséitzlich hat die SE im Gegensatz zu einer nationalen AG eine

besondere Regelung ihrer Rechtsstellung erfahren, fiir die sich Vorgaben im europiischen

operativ tétig ist, aber keinen Mitarbeiter hat) und UFO-SE (Existenz durch Eintragung im Handelsregister
bekannt). ETUI, European database, http://ecdb.worker-participation.eu/news.php (abgerufen am 16.08.2017).
’ Hans-Béckler-Stiftung, SE-Datenblatt, https://www.boeckler.de/pdf/pb_mitbestimmung_se 2017_6.pdf
(abgerufen am 16.08.2017).

® Im Rahmen der Verschmelzung der Allianz AG mit der italienischen Riunione Adriatica di Sicurta S.p.A.
wihlte das Unternehmen die SE als Rechtsform und firmiert seit Eintrag in das Handelsregister als SE
https://www.allianz.com/de/ueber_uns/management/corporate-governance/rechtsform/ (abgerufen am
15.05.2017).

® Die SAP SE hat sich im Zuge einer Umwandlung am 07.07.2014 als SE in das Handelsregister eintragen
lassen. SAP News, Pressemitteilung, SAP ab heute Européische Gesellschaft (SE),
http://news.sap.com/germany/sap-ab-heute-europaische-gesellschaft-se/ (abgerufen am 15.05.2017).

' Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist ein im Jahr 2002 entstandenes Regelwerk, das mittels
Empfehlungen und Anregungen auf eine gute Corporate Governance hinwirkt. Weitere Ausfiihrungen zum
Entstehungshintergrund des Deutschen Corporate Governance Kodex, v. Werder, in:
Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK-Komm, S. 17 ff. Im Folgenden DCGK genannt.

" Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat den sog. Priifungsstandard ,,Grundsétze ordnungsgemafer
Priifungen von Compliance Management Systemen (IDW PS 980)*“ am 11.03.2011 verabschiedet. Der IDW ist
ein freiwilliger Zusammenschluss von Wirtschaftspriifern und Wirtschaftspriifungsgesellschaften. Satzung des
Instituts der Wirtschaftspriifer, IDW, § 1 I http://www.idw.de/idw/portal/db626212 (abgerufen am 15.05.2017).
* Die International Organization for Standardization (ISO), eine unabhingige Normierungsorganisation mit Sitz
in Genf, hat auf Initiative des Mitgliedlandes Australien einen eigenen weltweit giitigen Leitfaden fiir den
Aufbau und den Betrieb eines Compliance Management Systems. Fissenewert, Praxishandbuch internationale
Compliance-Management-Systeme, S. 17.



Recht, in einem speziellen Einfiihrungsgesetz und vornehmlich im nationalen allgemeinen
Aktienrecht finden. Eine weitere Besonderheit der SE liegt beispielsweise in der Moglichkeit
ein monistisches Leitungssystem mit einem Verwaltungsrat als zentrales Fiihrungsorgan zu
wihlen. Diese Fiihrungsstruktur ist dem deutschen Aktienrecht, das fiir AGs die dualistische
Leitungsstruktur zwingend vorschreibt, fremd. Diese Unterschiede gilt es in Bezug auf die
Pflicht zur Einfithrung und der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems zu

untersuchen.

Der erste Teil der Arbeit untersucht die relevanten Regelungen fiir die Einfiihrung eines
Compliance-Management-Systems einer SE. Zu Beginn der Untersuchung werden die
historische Entwicklung von Compliance umrissen, die Begrifflichkeit gegeniiber Corporate
Social Responsibility'® und Corporate Governance abgegrenzt sowie der der Arbeit zugrunde
liegende Compliance-Begriff definiert. Der Unterschied zwischen Compliance-Risiken und
Rechtsrisiken wird aufgezeigt und die Funktionen von Compliance und deren Notwendigkeit

fiir die Rechtspraxis werden dargestellt."*

In Bezug auf die SE werden ihre Bedeutung im Rechtsverkehr erldutert und die
Entstehungsgeschichte der Gesellschaftsform aufgezeigt. Die rechtlichen Besonderheiten der
SE, die im Zuge der Untersuchung relevant sein konnten, so u.a. der Grundsatz der
Mehrstaatlichkeit bei Griindung einer SE, die Wahl der Leitungssysteme, die Moglichkeit der
Sitzverlegung sowie insbesondere die Konstellation im Zusammenhang mit einer

Konzernbindung der SE, werden aufgezeigt."’

Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf dem aktuellen Diskussionsstand zur
Rechtspflicht der Einfithrung eines Compliance-Management-Systems flir einen nationalen
Aktienkonzern.'® Die daraus gewonnenen Erkenntnisse werden auf die Einrichtung eines
Compliance-Management-Systems flir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland iibertragen.
Hierfir ~werden die SE-spezifischen Regelungen unter Zugrundelegung der
Verweisungstechnik der Normenpyramide ermittelt und untersucht, ob sich gegebenenfalls
hieraus eine Verpflichtung zur Einfilhrung eines Compliance-Management-Systems fiir einen
SE-Konzern begriinden lasst. Eine solche Einfiihrungspflicht konnte sich beispielsweise aus
Sondervorschriften, die speziell fiir die SE gelten, oder aber moglicherweise aus den iiber die

Verweisungsnormen der SE-VO anwendbaren nationalen aktienrechtlichen Regelungen

®Im Folgenden CSR genannt.
** Siehe B.LI.

** Siehe B.IL.

*° Siehe C.I.



ergeben.'” Abhingig von dem daraus resultierenden Ergebnis gestaltet sich die Untersuchung
der ndheren Vorgaben zur Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems. Auch
wenn die Untersuchung ergeben sollte, dass fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland
keine Rechtspflicht zur Einrichtung eines Compliance-Management-Systems bestiinde, lésst

sich der Ausbau eines solchen Systems zumindest in vielen Fallen nachdriicklich empfehlen.

Fir die spezielle Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems werden die
Besonderheiten einer SE beriicksichtigt, d.h., dass das Compliance-Management-System fiir
einen SE-Konzern aufgrund seiner der Rechtsform immanenten Besonderheiten speziell

auszugestalten ist.

Ehe die einzelnen Elemente eines konzernspezifischen Compliance-Management-Systems
aufgezeigt werden, wird die Rolle der Unternehmensleitung in Bezug auf die Einfiihrung von

Compliance und mogliche Haftungsszenarien bei Nichteinhaltung beleuchtet.'®

Um die Grundelemente eines Compliance-Management-Systems fiir einen international
agierenden SE-Konzern herauszufiltern, werden sowohl nationale als auch internationale
Regelungen herangezogen, um Riickschliisse auf die Ausgestaltung eines Compliance-
Management-Systems ziehen zu konnen. In Anlehnung an die Rechtsprechung zur nationalen
AG werden die Leitsitze der ,,Siemens-Neubiirger Entscheidung® sowie Grundsitze des
nationalen IDW PS 980 Standards einbezogen. Auf internationaler Ebene werden beispielhaft
der ,,UK Bribery Act aus GroB3britannien, das franzosische ,,Loi Sapin I sowie dariiber
hinaus die internationale ISO 19600 Norm untersucht und die wesentlichen relevanten
Elemente als Grundlage fiir die Ausgestaltung genutzt."” Aus den gewonnenen Erkenntnissen
wird ein Compliance-Management-System entwickelt, das den geforderten nationalen und
internationalen Anforderungen entspricht und speziell auf die rechtlichen Besonderheiten
eines SE-Konzerns mit Sitz in Deutschland abgestimmt ist. Angefangen bei der Untersuchung
der spezifischen Risiken und der damit in Verbindung stehenden Mallnahmen werden die
Besonderheiten der Compliance-Kultur erldutert. Nach Erlduterung der Compliance-Ziele
werden bei der Ausgestaltung des Compliance-Programms unterschiedliche Einfithrungswege
konzernweiter Compliance-Richtlinien unter Beriicksichtigung betrieblicher
Mitbestimmungsregelungen erldutert und im Rahmen einer -effektiven Compliance-

Organisation auf die Rolle des sog. Group Compliance Officer eingegangen.

7 Siehe C.II.
'8 Siehe C.II1.1-2.
¥ Siehe C.IIL.3.



Schulungsmethoden stehen im Fokus des Bausteins Compliance-Kommunikation. Im
Rahmen der Gewihrleistung einer effizienten Uberwachung von Compliance-MaBnahmen
wird das Zusammenspiel der Akteure in den jeweils unterschiedlichen Leitungssystemen der
SE bei UberwachungsmaBnahmen dargestellt und auf deren Rechte und Pflichten
eingegangen.”® Mit der Betrachtung des Vorgehens bei Compliance-VerstoBen und der zur

Verfiigung stehenden Eskalationspflichten schlieft die Untersuchung.”’

%% Siche C.IIL.4.
! Siehe C.IIL.5.



B. Grundlagen

Zu Beginn gilt es den Compliance-Begriff zu definieren und gegen die im Zusammenhang
mit Compliance genannten Begriffe, wie Corporate Social Responsibility”> und Corporate
Governance, abzugrenzen. Es sollen die Herkunft und die Funktion von Compliance erldutert
werden, sowie eine Abgrenzung von Compliance- zu Rechtsrisiken vorgenommen werden,

ehe auf die Rechtsform der SE und deren besondere Merkmale eingegangen wird.

I. Rechtliche Bedeutung von Compliance

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Erlauterung des Compliance-Begriffs auf Basis der
Entstehungsgeschichte sowie die Ermittlung und Definition des der Arbeit zugrunde

liegenden Compliance-Verstiandnisses.

1. Historische Entwicklung

Der Compliance-Begriff stammt urspriinglich nicht aus dem rechtlichen Kontext, sondern aus

dem medizinischen Gebrauch. Der Begriff wurde in den 1970er Jahren im Rahmen einer

wissenschaftlichen Studie entwickelt, die untersuchte, inwieweit die Patienten die von den

Arzten empfohlenen Therapieanweisungen befolgten. Compliance wurde in diesem

Zusammenhang als die Bereitschaft des Patienten verstanden, bei therapeutischen und

diagnostischen MaBnahmen mitzuwirken und sich an die vorgegebenen Regeln zu halten, sog.
«23

»Therapietreue* oder , Verordnungstreue®. Compliance wurde somit in seiner

urspriinglichen Bedeutung als eine Art Verhaltenskonzept gesehen.**

a) Urspriingliche Entwicklung im angloamerikanischen Rechtsraum

Die Urspriinge des rechtlichen Compliance-Verstindnisses sind im angloamerikanischen
Rechtsraum verankert. Der erstmalige Gebrauch von Compliance in Zusammenhang mit einer
rechtlichen Regelungsthematik wird unterschiedlichen Ereignissen zugeordnet. Zum einen
wird davon ausgegangen, dass Compliance in den USA zur Zeit des Kalten Krieges erstmalig
eingefiihrt wurde. Hintergrund war die schnell wechselnde und scharf sanktionierende US-

Exportkontrollgesetzgebung®.*® In diesem Zusammenhang bedurfte es eines angemessenen

2 Im Folgenden CSR genannt.

2 Ausfithrungen zum Begriff und zur Entwicklung des Compliance-Begriffs, Behringer, in: Behringer,
Compliance kompakt, S. 19 ff.; Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 2;
Rotsch, in: Rotsch, Criminal Compliance, § 1 Rn. 4 ff.; Eufinger, CCZ 2012, 21.

*Eufinger, CCZ 2012, 21.

% Vgl. Export Administration Act of 1979, 50 U.S.C.; War and National Defense Export Regulations, 1972.
**Maloney, Gaming Law Review, 101 (119); zust. Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate
Compliance, § 1 Rn. 39; Fufinger, CCZ 2012, 21.



Compliance-Systems, um exportbezogene Regelungen einzuhalten bzw. das Exportverhalten

des jeweiligen Unternehmens am geltenden Recht auszurichten.

Die urspriingliche Herleitung des Compliance-Begriffs konnte jedoch ebenso in der
Entwicklung des angloamerikanischen Banken- und Finanzdienstleistungssektors der 1980er
Jahre liegen.”’ Der Begriff wurde hier besonders in den Bereichen Insiderhandel, Korruption
und Geldwische verwendet, um regelkonformes Verhalten sicherzustellen.® Als weitere
Moglichkeit wird das erstmalige Auftreten von Compliance in Zusammenhang mit der
strafrechtlichen Verantwortung von Kapitalgesellschaften fiir kriminelle Handlungen ihrer

Mitarbeiter gesehen.”’

Vor dem Hintergrund des Inkrafttretens der ,,Federal Sentencing Guidelines“*’ im Jahre 1991
und der Verschirfung der Guidelines im Zuge von Wirtschaftsskandalen der Unternehmen
Enron, Worldcom oder Tyco im Jahr 2004 riickte die Compliance-Thematik (,,4nti-Bribery-
Compliance>") verstirkt in den Fokus.”* Die Einfithrung des ,,Sarbanes-Oxley Act> im Jahr
2002 unterstiitzte die Entwicklung und die nachhaltige Etablierung von Compliance in den

USA.**

b) Einfithrung in das deutsche Rechtssystem

“3 aus den

In Deutschland wurde der Compliance-Begriff als ein sog. ,,/legal transplant
angelsichsischen Liandern in die Rechtsterminologie eingefiihrt. Der Begriff leitet sich von
»t0 comply with® ab und kann im deutschen Gebrauch mit ,,Regelbefolgung®,
,,Ubereinstimmung von Regeln* oder auch ,,sich an Regeln halten* iibersetzt werden.*® In
Deutschland wird der Compliance-Begriff seit den 1990er Jahren verwendet.’’ Eine
allgemeingiiltige gesetzliche Definition des Begriffes gibt es bis heute nicht, jedoch
zahlreiche unterschiedliche Definitionsversuche. Der Compliance-Begriff wurde in

Deutschland erstmalig im Banken- und Kapitalmarktrecht verwendet und sodann auf das

7 Eisele, WM 1993, 1021; ders., in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshdb., § 109 Rn.2; Lésler, NZG
2005, 104; Fleischer, NZG 2004, 1129 (1130).
% Fleischer, NZG 2004, 1129 (1130); ders., AG 2003, 291 (298); Klindt, NJW 2006, 3399; Lisler, Compliance
im Wertpapierdienstleistungskonzern, S. 119 ff.
* Eisele, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshdb., § 109 Rn. 5.
*® Federal Sentencing Guidelines, http://www.ussc.gov/guidelines (abgerufen am 18.05.2017).
31 Passarge, in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, Vertriebsrecht, § 82 Rn. 122.
** Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 40.
3 Sarbanes-Oxley Act, https://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf (abgerufen am 18.05.2017).
i Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB Special 5/2008 zu Heft 25, 1 (2 f.).
* Fleischer, NZG 2004, 1129 (1131 f)).
*® Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 2.
% Lésler, NZG 2005, 104; Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 1; Koch,
WM 2009, 1013 .
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Kartell- und Korruptionsstrafrecht ausgedehnt.”® Infolge der Neuordnung des
Kapitalmarktrechts durch das Zweite Finanzmarktforderungsgesetz’’ haben Finanzinstitute
Compliance-Regelungen geschaffen. In Anlehnung an die Vorgaben angloamerikanischer
Unternechmen wurde begonnen, durch gesetzliche Vorgaben die mannigfaltigen
Interessenkonflikte bei Kundenbeziehungen von Banken und Wertpapierdienstleistern zu
regeln.*” Schwerpunkt war zunichst die Einhaltung der gesetzlichen Regelungen. Hierbei

handelte es sich um ein enges Compliance-Verstindnis.*!

Das Begriffsverstindnis wandelte sich und dehnte sich seit den 2000er Jahren zunehmend
aus. So miissen gemidB § 33 I'S. 2 Nr. | WpHG™ Wertdienstleistungsunternehmen neben der
Einhaltung der organisatorischen Pflichten 1.S.d. § 25 a [, IV KWG angemessene Grundsétze
aufstellen, Mittel vorhalten und Verfahren einrichten, um sicherzustellen, dass das
Wertpapierdienstleistungsunternehmen selbst und seine Mitarbeiter den Verpflichtungen des
WpHG nachkommen. Hierfiir bedurfte es der Einrichtung einer dauerhaften und wirksamen
Compliance-Funktion, die ihre Aufgaben unabhingig wahrnehmen kann.® Auch
Versicherungsunternehmen miissen iiber eine ordnungsgemifle Geschéiftsfunktion verfiigen
und i.S.v. Compliance fiir die Einhaltung von Gesetzen, Regelungen und

aufsichtsbehdrdlichen Anforderungen im Unternehmen sorgen.**

Im Jahr 2007 griff der im Jahr 2002 geschaffene Deutsche Corporate Governance Kodex™
erstmals die Thematik in Ziff. 4.1.3 DCGK auf. Demnach hat der Vorstand fiir die Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und auf
deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwirken (Compliance). Ahnlich wie im
DCGK wird im IDW PS 980 Compliance als Einhaltung von Regeln, vertraglichen
Verpflichtungen sowie internen Regelungen und Richtlinien verstanden.*® Der ISO 19600
Standard sieht in Compliance die FEinhaltung aller Compliance-Verpflichtungen einer

7

Organisation.*’ Das urspriingliche enge Verstindnis, das unter Compliance ein bloBes

3 Eisele, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshdb., § 109 Rn. 1 ff.; Hauschka/Greve, BB 2007, 165 ff.
* Zweite Finanzmarktforderungsgesetz vom 26.07.1994, BGBI 1 S. 1749.

* Eisele, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshdb., § 109 Rn. 2 ff.

* Lésler, NZG 2005, 104 (106).

* Dieses Gesetz wurde aufgrund der Richtlinie 2004/39/EG bzw. der Durchfiihrungsrichtlinie 2006/73/EG in
nationales Recht umgesetzt.

* Meyer/Petzel/Will, in: KoInKomm-WpHG, § 33 WpHG Ran.1.

* Kaulbach, in: Fahr/Kaulbach/Bihr/Pohlmann, § 6a VAG Rn. 8.

*Im Folgenden DCGK genannt.

““IDW PS 980 Rn. 5.

IS0 19600, Rn. 3.17.



Handeln in Ubereinstimmung mit den einschligigen rechtlichen Regelungen™ sah, wurde
durch die vorgenannten Entwicklungen erweitert und umfasste nunmehr das umfassende
Management rechtlicher sowie unternehmensinterner Regelungen innerhalb eines

Unternehmens.

In der jiingsten Diskussion wird das Compliance-Verstindnis um ein weiteres Merkmal in
Form einer ethischen Komponente® erginzt. Die Ausdehnung des Compliance-
Verstindnisses wird zum einen in der stirkeren Bedeutung der Compliance-Kultur™® sowie
zum anderen der hdufig in Unternehmen anzutreffenden Implementierung eines
Verhaltenskodexes, eines sog. ,,Code of Conduct*°" oder ,Code of Ethics*® 2, deutlich. Sowohl
im Handeln der Mitarbeiter als auch im Handeln der Unternehmensfiihrung miissen sich
ethische Grundsitze widerspiegeln, insbesondere bedarf es in Konfliktsituationen einer
uneingeschrinkten Unterstiitzung der Mitarbeiter durch die Unternehmensfiihrung.>

Compliance umfasst somit ebenso Teile eines Integrititsmanagements.”*

2. Abgrenzung des Compliance-Begriffs

Um eine eigenstidndige Definition des Compliance-Begriffs entwickeln zu kénnen, bedarf es

einer Abgrenzung des Compliance-Begriffs zu CSR und Corporate Governance.

a) Corporate Social Responsibility

Wie bereits erwihnt, wird der Compliance-Begriff in der jiingeren Diskussion™ immer
hiufiger um eine ethische Komponente erweitert, sodass eine Abgrenzung zu Corporate
Social Responsibility vorzunehmen ist. Bei CSR, oder auch , .Unternehmerische
Gesellschaftsverantwortung®, handelt es sich gemif3 der einheitlich anerkannten Definition
des Europdischen Griinbuchs um ein Konzept, das den Unternehmen als Basis dient, auf

soziale Belange und Umweltbelange in ihre Unternehmenstitigkeit und in die

* Losler, NZG 2005, 104 ff.; Kort, NZG 2008, 81 ff.
* Zur ethischen Komponente von Compliance Eming, in: Holzhauser/Sutter, Interdisziplindre Aspekte von
Compliance, S. 39 ff.
> Ausfiihrlich zur Compliance-Kultur Schulz/Muth, CB 2014, 265 {f.; Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Der
Compliance Officer, § 4 Rn. 41.
> Schlierenkdmpfer, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternchmen, § 11 Rn. 206 ff.; Moosmayer,
Compliance, S. 49; Pape, Corporate Compliance, S. 50. Weiterfiihrend zur Implementierung eines Code of
Conducts Benkert, in: Schulz, Compliance-Management in Unternehmen, Kap. 2 Rn. 1 ff;;
Timmerbeil/Sprachmiiller, CB 2013, 221 ff.
> Poppe, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 1 Rn. 57.
>3 Steinmeyer/Spdith, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Hdb. Compliance Management, S. 174.
>* Bickelmann, in: Bay/Hastenrath, Kap. 2 Rn. 6. Weiterfiihrend Compliance i.S.e. Bestandteils eines
Wertemanagements Wieland, CCZ 2008, 15 ff.
> Schulz, in: Schulz, Compliance-Management im Unternehmen, S. 2 f.; Leyk, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler,
Corporate Compliance, § 12 Rn. 2.
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Wechselbeziehungen mit den Stakeholdern zu integrieren.’® Somit wird unter CSR derjenige

Beitrag verstanden, den Unternehmen fiir das nachhaltige Wirtschaften leisten.”’

CSR findet in Deutschland aufgrund der Vorgabe der CSR-Richtlinie der EU (2014/95/EU)
erstmalig eine gesetzliche Verankerung. Der deutsche Entwurf des CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetzes™ ist am 19.04.2017 in Kraft getreten.”” Ziel des Gesetzes sind die
Abbildung sozialer und umweltbezogener Aspekte sowie der Erhalt von
unternehmensbezogenen vergleichbaren Informationen.”” Unternehmen und Konzerne von
Offentlichem Interesse verpflichten sich demnach, tiiber nichtfinanzielle Aspekte des
Unternehmens zu berichten. Der Geschiftsbericht wird damit um eine sog. nichtfinanzielle
Erklarung erweitert. Der Schwerpunkt liegt bei CSR auf ethisch korrektem Verhalten im
gesamten Wertschopfungsprozess des Unternehmens. CSR beriicksichtigt insbesondere
soziale, 6kologische und ethische Belange.’ CSR geht somit iiber den Compliance-Begriff

bzw. das weite Compliance-Verstindnis hinaus.®

Zu weit wiirde es allerdings fiihren, sdmtliche ethischen Komponenten auf Basis der CSR-
Vorgaben, wie soziale, 6kologische und ethische Belange, vollumfanglich in das Compliance-
Verstindnis zu integrieren. Compliance findet nach wie vor primér die Basis auf rechtlichen
Erwdgungen bzw. die Einhaltung von rechtlichen Regelungen. Ethische Komponenten sind
nur insoweit einzubeziehen, als sie sich positiv auf die Einhaltung rechtlicher Regelungen

auswirken.

%6 Definition Griinbuch Europiische Rahmenbedingungen fiir soziale Verantwortung der Unternehmen, Briissel
2001,
http://www.csrgermany.de/www/csr_cms_relaunch.nsf/id/E111744E17E6050EC12577FF00373E36/$file/green
paper_de.pdf?open (abgerufen am 06.02.2018 )
*" Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Nachhaltigkeit und CSR, http://www.csr-in-
deutschland.de/DE/Was-ist-CSR/Grundlagen/Nachhaltigkeit-und-CSR/nachhaltigkeit-und-csr.html (abgerufen
am 02.05.2017).
*® Im Folgenden CSR-RUG genannt.
> Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der nichtfinanziellen
Berichterstattung der Unternehmen in ihren Lage- und Konzernlageberichten, BT-Drucks. 18/9982 vom
17.10.2016.
*BT-Drs. 18/9982, S. 1.
o Spiefihofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 11 Rn. 7.
®2 Compliance ist das Minimum unternehmerischer Verantwortung, so Compliance Mitteilung der Kommission
an das Europdische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, Eine neue EU-Strategie (2011-2014) fiir die soziale Verantwortung der Unternechmen, KOM
(2011) 681, S.7.
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b) Corporate Governance

Unter Corporate Governance versteht man die Unternehmensverfassung i.S.e. Gesamtheit von
Regeln der Leitung und Uberwachung der Unternchmen.®® Nach innen werden insbesondere
die Funktionen, Kompetenzen und das Zusammenspiel von Organen, nach aullen das
Verhiltnis zu Share- und Stakeholdern beleuchtet.®* Empfehlungen hinsichtlich der Ausiibung
von guter Corporate Governance finden sich in dem im Jahr 2002 aufgesetzten sog. Corporate
Governance Kodex.” Auf Grundlage des § 161 I AktG*® sind deutsche borsennotierte
Gesellschaften verpflichtet, am Ende des Geschéftsjahres eine sog. ,,Entsprechenserkldrung*
hinsichtlich der Einhaltung der angefiihrten Corporate-Governance-Grundsétze abzugeben.
Der Kodex basiert auf dem Grundsatz ,,comply or explain®. Innerhalb des Kodexes wird
zwischen Empfehlungen und Anregungen unterschieden. Empfehlungen sind mit ,,soll
gekennzeichnet, Anregungen mit ,sollte”. Lediglich Abweichungen von Empfehlungen
miissen in der ,Entsprechenserkldrung® angegeben und begriindet und somit dem
Kapitalmarkt gegeniiber offengelegt werden.®” Compliance wird an unterschiedlichen Stellen
innerhalb des Kodexes erwihnt. So wird in Ziff. 4.1.3 DCGK das Compliance-Verstindnis
definiert. In Ziff. 3.4 DCGK wird der Compliance-Begriff in Zusammenhang mit den
regelméBigen, zeitnahen und umfassenden Informationspflichten des Vorstandes an den
Aufsichtsrat erwédhnt. Innerhalb des Aufsichtsrates ist gem. Ziff. 5.3.2 DCGK ein
Priifungsausschuss einzurichten, der sich u.a. mit Compliance-Themen befassen soll. Auf
Basis dieser Erwdhnungen konnte Compliance als ein Bestandteil einer guten Corporate
Governance zu sehen sein. Dies wiirde dem Compliance-Verstindnis nicht Geniige tun. Denn
Compliance ist mehr als ein Bestandteil einer ,,verantwortungsvollen Unternehmenssteuerung

durch die Geschiftsleitung®, sondern gilt als zentrale Aufgabe der Unternehmensleitung.®®

3. Definition des Compliance-Begriffs

Demgemal3 ist unter den genannten Gesichtspunkten ein weites Compliance-Verstandnis
vorzuziehen. Compliance wird als Aufbau einer Organisation innerhalb des Unternehmens
unter zentraler Verantwortung der Unternehmensleitung verstanden, um die Einhaltung von

Gesetzen und unternehmensspezifischen Regelungen sicherzustellen und hierfiir Mafinahmen

® Priambel DCGK Fassung v. 07.02.2017.
. Werder, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK Komm., Vorbemerkung Rn. 1.
% Der DCGK wurde in den Jahren 2007, 2009 und 2017 nochmals tiberarbeitet.
% Krit. zur Rechtsnatur und der demokratischen Legitimation des DCGK Hoffmann-Becking, in: FS Hiiffer, S.
337.
®” Vetter, in: Henssler/Strohn, § 161 AktG Rn. 7.
%8 Schneider, ZIP 2003, 645 (647); Hefermehl/Spindler, in: MiinchKomm, AktG, § 76 Rn. 17.
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ergreifen zu konnen, um das Risiko fiir rechtswidriges und unethisches Verhalten der
Unternehmensangehdrigen zu minimieren.”” Das genannte Compliance-Verstindnis wird

dieser Arbeit zugrunde gelegt.

4. Compliance-Risiken in Abgrenzung zu Rechtsrisiken

Unternehmerischen Tétigkeiten ist das Eingehen von Risiken immanent, da ohne Risiko
unternechmerisches Handeln nicht denkbar wire.” Fiir den allgemeinen Risikobegriff gibt es
bisher keine allgemeingiiltige Definition. Es wird sowohl zwischen dem symmetrischen und
dem asymmetrischen Risikobegriff unterschieden. Als Risiken werden i.S.e. symmetrischen
Risikobegriffs mogliche Abweichungen von geplanten Zielen, sowohl negative
Abweichungen i.S.v. Gefahren als auch positive Abweichungen i.S.v. Chancen, geschen.”’
Der asymmetrische Risikobegriff zielt lediglich auf Gefahren ab.””> Aus juristischer
Perspektive gilt es den asymmetrischen Ansatz zu wiéhlen, da bestehende Rechtsverstofie
nicht in Form einer Saldierung, d.h. etwa durch eine positive Erflillung einer anderen
Rechtsnorm aufgehoben werden kénnen.”> Gemi$ dem Basler Ausschuss sind Rechtsrisiken
als operationelle Risiken zu sehen; nicht miteingeschlossen sind Reputationsrisiken.
Rechtsrisiken sind demnach Risiken, die das Unternehmen potentiell zu Geldstrafen oder
Schadensersatzzahlungen mit Strafcharakter aufgrund aufsichtsrechtlicher Mallnahmen oder

auBergerichtlicher Vergleiche verpflichten.”

Compliance-Risiken wiirden sich unter Zugrundelegung eines engeren Compliance
Verstindnisses als Nachteile und Schiden aus RegelverstoBen definieren lassen.”> Demnach
bestiinde kein Unterschied zwischen Compliance-Risiken und Rechtsrisiken. Gemd3 dem
weiten Compliance-Verstindnis allerdings, das im Verhéltnis zum engen Compliance-
Verstindnis ebenso eine organisatorische und eine ethische Komponente enthilt’®, gehen die
auf Grundlage dieser Betrachtungsweise eintretenden Risiken iiber reine Rechtsrisiken hinaus.
So werden beispielsweise davon VerstoBe gegen die Regelungen des ,,Code of Conducts*

bzw. nicht integre Verhaltensweisen von Mitarbeitern umfasst. Auch aus dem Blickwinkel

% Spindler, WM 2008, 905 (906); Lackhoff/ Schulz, CCZ 2010, 81 (82); Schulz, in: Kessler,
Unternehmensfithrung Mittelstand, 309 (318); Passarge, NZI 2009, 86; Biirkle, BB, 2005, 565; Hauschka, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 2 ff.; Schneider, ZIP 2003, 645 (646); Hauschka,
ZIP 2004, 877.
"® Poppe, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 1 Rn. 21 ff.
" Romeike, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 3 Rn. 257.
2 Ebersoll/Stork, CCZ 2013, 129 f.
7 Ebersoll, Messung von Compliancerisiken, S. 15.
7 Basel 11, § 644.
” Siehe B.L.1.b.
" Siehe B.1.3.
12



heraus, dass mit Compliance-Versto3en nicht nur Rechtsfolgen beispielsweise in Form von
Schadensersatzzahlungen verbunden sind, sondern ebenso Image- und Reputationsschiaden
die Folge sein konnen, ist das Compliance-Risiko weiter zu fassen als das reine
Rechtsrisiko.”” Das Compliance-Risiko ist somit als neue Risikokategorie zu identifizieren,

die im Verhiltnis zu reinen Rechtsrisiken ein weitaus breiteres Spektrum abdeckt.

5. Funktionen von Compliance

Compliance bietet ein breites Spektrum an Funktionen: von der klassischen Schutzfunktion

iber die Sicherung der Reputation eines Unternehmens bis hin zur Qualitétssicherung.

a) Schutzfunktion

Eine der klassischen Funktionen von Compliance ist die Schutzfunktion.”® Mithilfe einer
Compliance-Organisation, die vornehmlich pridventiven Charakter hat, konnen
Rechtsverstole abgewehrt und das Unternehmen selbst, die Manager sowie die Mitarbeiter
vor drohenden BuBgeldern und Strafen bzw. Schadensersatzanspriichen geschiitzt werden.”
Der Schutz umfasst hauptsdchlich die Inanspruchnahme vor personlicher straf- und
zivilrechtlicher Haftung.® Die Geschiftsleitung des Unternehmens bzw. der sog. Compliance
Officer — sofern eine Delegation der Compliance Aufgaben erfolgt ist — hat unter anderem die
Aufgabe, auf Grundlage von fundierten Schulungen das Bewusstsein der Mitarbeiter fiir
Risiken, die aus ihren Aufgabenfeldern resultieren, zu schérfen. Dariiber hinaus miissen die
Mitarbeiter sensibilisiert werden, sich selbst an die vorgegebenen Regeln zu halten®' und bei
einem drohenden Risiko einer Rechtsgutsverletzung die notwendigen Malnahmen zu
ergreifen. Beim Erkennen eines potentiellen Verstofes, miissen sich die Mitarbeiter
rechtzeitig an den Compliance-Bereich oder eine sog. Whistleblowing-Hotline wenden
konnen.*” Es besteht ein enges Verhiltnis zwischen der Beachtung der einschligigen Gesetze

und der vorbeugenden Schadensabwehr.®

77 Schulz, in: Kessler, Unternehmensfinanzierung im Mittelstand, 309 (319); Haberbauer, CCZ 2017, 78 (79).
" Losler, NZG 2005, 104 ff., zust. Schwung, AnwBI 2007, 14 .
7 Losler, NZG 2005, 104 ff.; Poppe, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 1 Rn. 65 ff.; Schulz, in:
Kessler, Unternehmensfinanzierung Mittelstand, 309 (322).
% Gopwein/Hohmann, BB 2011, 963 (964).
8! Ziel muss die Entwicklung einer Compliance-Kultur innerhalb des Unternehmens sein, sodass die Mitarbeiter
nicht nur die Regelungen kennen und verstehen, sondern ebenso an Compliance aktiv teilhaben. Weitere
Ausfithrungen. Schulz/Muth, CB 2014, 265 ff.
% Lasler, NZG 2005, 104 (105).
8 vgl. Gebauer, in: Kirchhoff/ Piwinger, Praxishandbuch Investor Relations, S. 507 ff.
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b) Risikomanagementfunktion

Um Schidden praventiv verhindern zu konnen, bedarf es der Identifikation der fiir das
Unternehmen bzw. den Konzern relevanten Risikobereiche, sodass einer Compliance-
Organisation ebenso eine Risikomanagementfunktion zukommt.** Dabei ist innerhalb eines
Unternehmens die Identifikation der Compliance-Risiken eine der obersten Prdmissen, um die
identifizierten Risiken wirksam steuern zu konnen und die Eintrittswahrscheinlichkeit
moglichst gering zu halten. Hauptaufgabe sind in erster Linie die Analyse und die Steuerung
der Risiken.* Vor allem fiir Unternehmen mit Tochtergesellschaften in unterschiedlichen

Landern weist die Analyse insbesondere landerspezifischer Risiken hohe Relevanz auf.

¢) Reputations- und Marketingfunktion

Reputationsschiden®® sind diejenigen Schiden, die fiir Unternehmen zu erheblichen
monetdren Verlusten bis hin zum Existenzverlust fithren kdnnen. Sofern ein Rechtsverstof3
eines Unternehmens in die Offentlichkeit gerit, kann der erlittene Imageschaden sehr grof
sein. Ist der gute Ruf eines Unternehmens in der Offentlichkeit einmal stark beschidigt, lisst
er sich sehr schwer wiederherstellen. Um das Risiko eines Reputationsschadens zu
vermindern, bedarf es einer effektiven Compliance-Organisation.”” Essentiell ist ein
ausgeprigtes Compliance-Bewusstsein der Unternehmensleitung und Mitarbeitern. Fehlt
dieses Bewusstsein und wird dariiber hinaus unethisches Verhalten der Mitarbeiter durch die

Unternehmensleitung geduldet, kann dies Ausléser moglicher Reputationsschiden sein.*

Ein vorhandenes Compliance-Management-System kann nicht nur vor Reputationsschidden
schiitzen, sondern kann auch das Image eines Unternehmens positiv fordern. So stufen
beispielsweise zukiinftige Geschéftspartner oder Mitarbeiter ein Unternehmen mit einem
funktionierenden Compliance-Management-System als besonders zuverldssig und

vertrauenswiirdig ein. Compliance kann somit als wertvolles Merkmal eines Unternehmens

¥ Losler, NZG 2005, 104 (105); Biirkle, CCZ 2008, 50 (53 f.).
# Compliance ist branchenspezifisch, so in der Banken- und Versicherungsbranche hiufig als ein Bestandteil
eines integrierten Risikomanagementsystems zu sehen. Weiterfithrend bzgl. Versicherungen Schlierenkdmpfer,
in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, § 11 Rn. 70 ff.; weiterfithrend bzgl. Bankenbranche
Hense/Renz, CCZ 2008, 181 (182).
% Die Reputation eines Unternehmens ist ein immaterieller Wert, der eine grole Bedeutung fiir den
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens hat. Kroger, Korruptionsschiaden, Unternehmensgeldbuflen und
Imageschidden — Organmitgliederhaftung, S. 261 f.
¥ Lésler, NZG 2005, 104 (105); Bergmoser/Geusinger/Thushurst, BB-Special 5/2008, 1 (2).
% Poppe, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 1 Rn. 66.
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im Rahmen der Imagepflege gesehen werden, das proaktiv von Unternehmensseite gefordert

werden kann.*

Neben Reputationsschdden kann Non-Compliance zu einem sog. ,Blacklisting” des
Unternehmens fiihren.”® Da viele Unternehmen die sog ,,Blacklists* sichten, ehe sie mit einem
Unternehmen erstmalig Geschéftsbeziechungen eingehen, kann das Unternehmen zukiinftig im

Rahmen der Due Diligence als Geschiftspartner ausgeschlossen werden.”!

d) Uberwachungs- und Qualititssicherungsfunktion

Um die Einhaltung der Gesetze zeitnah zu kontrollieren bzw. Regelverstole aufzudecken,
setzt Compliance ein bestimmtes MaB an Uberwachung voraus.”” Um der
Uberwachungsfunktion gerecht zu werden, bedarf es der Entwicklung entsprechender
Strukturen, so beispielsweise der Entwicklung einer konkreten Reporting-Struktur und eines
professionellen Monitoring-Systems, um zeitnah zu kontrollieren, ob die jeweiligen Gesetze

und Regelungen eingehalten werden.”

In diesem Zusammenhang hilft Compliance die vorgegebenen Prozesse zu optimieren. Die
geschaffenen Strukturen, wie beispielsweise Strukturen im Zusammenhang mit einem
effektiven Kommunikations- und Informationsmanagement, unterstiitzen die kontinuierliche
Verbesserung der unternehmensinternen Strukturen und tragen dariiber hinaus zur

e . . 94
Qualitdtssicherung und ebenso zur Innovation der Prozesse bei.

Besonders in groBen internationalen Konzerngebilden mit teilweise uniibersichtlichen
Organisationsstrukturen kann die fortwidhrende Entwicklung eines Compliance-Management-
Systems dazu dienen, die Reporting- und Monitoring-Systeme fiir den Gesamtkonzern

effektiver zu gestalten.

e) Moglichkeit der Milderung von Sanktionen

Grundsétzlich fiihrt die Existenz einer Compliance-Organisation zur Minimierung des
Compliance-Risikos. Dariliber hinaus kann ein angemessenes Compliance-Management bei

einem tatsdchlichen Regelversto3 des Unternehmens zu einer erheblichen Milderung der

* Dies gilt vornehmlich fiir mittelstindische Unternehmen, in denen Compliance-Management-Systeme noch
nicht so stark ausgeprégt sind. Weiterfithrend Schulz, CB 2015, 309 (313).
% Knierim/Riibenstahl/T: sambikakis, Internal Investigations, VI Rn. 77.
! Faust, Compliance und Korruptionsbekdmpfung, S. 90.
% Lésler, NZG 2005, 104 (105).
% Eisele, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 109 Rn. 96 ff.
% Schulz, in: Schulz, Compliance-Management in Unternehmen, S. 21 f.; ders, CB 2015, 309 (313);
Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Compliance Officer, § 14 Rn. 6.
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durch die Aufsichtsbehdrden oder Gerichte verhingten Sanktionen unter dem Aspekt fiihren,
dass mogliche Informationen anhand der strukturierten Prozesse innerhalb einer Compliance-
Organisation als Nachweise eines sorgfaltigen Verhaltens genutzt werden konnen und so die
Haftung reduziert werden kann.”> Eine per se haftungsbefreiende Wirkung aufgrund eines
existierenden Compliance-Management-Systems im Falle von ,,Non-Compliance* ist
grundsétzlich ausgeschlossen. In dem obiter dictum des BGH vom 09.05.2017 hat jedoch ein
Compliance-Management-System im Rahmen der BuB3geldbemessung i.S.d. § 30 OWiG eine
strafmindernde Wirkung zugewiesen bekommen.”® MaBgeblich bei der Beurteilung ist, dass
innerhalb des jeweiligen Unternehmens zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung — aus Ex-ante-
Sicht — ein angemessenes Compliance-Management-System mit dem Ziel, Rechtsverstdfie zu
verhindern, vorhanden war; eine Rolle spielt ebenso die Optimierung von Regelungen und

betriebsinternen Abldufen als Folge des Ordnungswidrigkeitenverfahrens.”’

Eine explizite gesetzliche Regelung in § 30 OWiG erfolgte bisher nicht, da sich der
Gesetzesantrag zur Einfilhrung eines Verbandsstrafrechts ,,Entwurf eines Gesetzes zur
Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortung von Unternehmen und sonstigen

“% seitens des Landes Nordrhein-Westfalen, wonach das Gericht gem. § 5 II

Verbdinden
VerbstrG-E von einer Sanktion absehen kann, wenn der Verband ,ausreichende
organisatorische und personelle Mafinahmen* getroffen hat, um vergleichbare Straftaten
zukiinftig zu vermeiden und zumindest einen wesentlichen Schaden wiedergutzumachen,

noch nicht durchsetzen konnte.

f) Gestaltung von Rechtsbeziehungen

Compliance kann auch rechtsgestaltende Wirkung zukommen. Mithilfe von Compliance-
Klauseln kénnen Verhaltensstandards im Rahmen von vertraglichen Beziehungen {iber das
eigene Unternchmen hinaus etabliert werden.”” Durch Compliance-Klauseln, die vornehmlich
im B2B Bereich zur Anwendung kommen'”, besteht die Moglichkeit, Compliance-relevante

Inhalte weiterzureichen, um so mogliche Compliance-Risiken fiir das eigene Unternehmen zu

% Biirkle, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, § 1 Rn. 77; Schulz, in: Schulz, Compliance-
Management in Unternehmen, S. 21.
* BGH, Urt. v. 09.05.2017 — 1 StR 265/16 = CCZ 2017, 285.
%7 Jenne/Martens, CCZ 2017, 285 (287).
% Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortung von Unternehmen und sonstigen
Verbédnden (im Folgenden VerbStrG-E genannt),
https://www.justiz.nrw.de/WebPortal/JM/leitung/jumiko/beschluesse/2013/herbstkonferenz13/TOP_II 5 Gesetz
entwurf.pdf (abgerufen am 23.10.2016).
*° Herb, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 19 Rn. 28 ff.
1% Gilch/Pelz, CCZ 2008, 131.
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minimieren. Besonders hiufig werden die Klauseln genutzt, um aus der Lieferkette drohende
RechtsverstoBe'”', wie beispielsweise Kartellrechtsverstofe, Kinderarbeit oder VerstoSe
gegen Umweltschutzkriterien und Arbeitsnormen bei der Herstellung von Produkten,

auszuschlieBen.'*

Werden die Klauseln nicht einzelvertraglich ausgehandelt, sondern in
Form von Allgemeinen Geschiftsbedingungen'® zugrunde gelegt, miissen diese sich — sofern
sie Uber die reine Wiedergabe der gesetzlichen Regelungen hinausgeben — einer

Inhaltskontrolle unterziehen.

6. Notwendigkeit von Compliance in der Rechtspraxis

Aufgrund der steten Anderung des rechtlichen Handlungsumfeldes gewinnt Compliance in
der Rechtspraxis immer groBere Bedeutung.'® Unternechmen haben eine Vielzahl an
Rechtsvorschriften — sowohl nationale als auch internationale — zu beachten'®, die sich je
nach Branche, Geschiftsmodell und Struktur des Unternehmens unterscheiden und einem

steten rechtlichen Wandel unterworfen sind.

a) Zunahme nationaler und internationaler Regelungen

Waren Haftungsprozesse vor einigen Jahren als Ausnahmen zu sehen, hat sich die
Entwicklung in den letzten Jahren durch die Einfilhrung zahlreicher Gesetze, wie des

Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich'® von 1998, der

7

Neuerungen durch das Transparenz- und Publizititsgesetz'”’ oder der Einfihrung des

Deutschen Corporate Governance Kodexes'™ jeweils im Jahr 2002, verstéirkt. Dariiber hinaus

ist etwa am 26.06.2017 das neue Geldwischegesetz'”

mit verschirften Compliance-
Anforderungen mit Fokus auf der Stirkung des risikobasierten Ansatzes und der Erh6hung

von Transparenz in Kraft getreten. Ebenso wurde die MaRisk-Novelle im Jahr 2017

"% Das Textilunternehmen Kik wurde aufgrund eines Brandes im Jahr 2012 in einer Textilfabrik in Pakistan, bei

dem 260 Menschen verungliickt waren, als Hauptkunde der Produktionsstétte von Mitarbeitern verklagt. LG
Dortmund, 29.08.2016 — 7 O 95/15. Das Unternehmen stand ebenso aufgrund eines Lieferanten in der Kritik, da
diesem vorgeworfen wurde, Kinderarbeit bei der Herstellung von Ferrero-Produkten zu betreiben. Spiegel
online, Bose Uberraschung, 24.11.2016, http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternechmen/ueberraschungseier-
ferrero-prueft-vorwurf-der-kinderarbeit-a-1122828.html (abgerufen am 10.07.2017).

12 Weiterfiihrend zu der Weitergabe von Anti-Korruptions-Regeln in der Lieferkette im internationalen Kontext,
Mahnhold, in: Kl6sel/Kl1otzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, S. 239.

' Im Folgenden AGB genannt.

" Hauschka/ Greeve, BB 2007, 165 ff.; Ernst, BB 2004, 936 ff.; Hefendehl, JZ 2006, 119 ff.

1% Schmidt, Compliance in Kapitalgesellschaften, S. 17.

Das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich ist am 01.05.1998 in Kraft getreten,
BGBI. I S.786. Im Folgenden KonTraG genannt.

" Das Transparenz- und Publizititsgesetz ist am 26.07.2001 in Kraft getreten, BGBI. I S. 2681. Im Folgenden
TransPuG genannt.

'% Im Folgenden DCGK genannt.

1% Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverordnung
und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen, BGBL. I, 1822.
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umgesetzt''’, die insbesondere Anpassungen in den Bereichen Risikosteuerung, Risikokultur

und bei den aufsichtsrechtlichen Uberpriifungen und der Zusammenarbeit vornahm.

Jéhrlich treten sowohl neue nationale als auch internationale Regelungen hinzu, die kiinftig
vornehmlich durch die Auswirkungen der Digitalisierung als auch der Globalisierung gepragt
werden. Die Auswirkungen der fortschreitenden Digitalisierung''' beeinflussen bereits und
werden zukiinftig die nationale Rechtsordnung beeinflussen. So war ebenso der
Anpassungsbedarf des BGB aufgrund der neuen Anforderungen der Digitalisierung
Gegenstand der Diskussion der zivilrechtlichen Abteilung des ,,Deutschen Juristentags 2016,
der sich insbesondere mit den Themen der Haftung fiir den Einsatz neuer Technologien

befasste.''?

Durch die Offnung der Binnengrenzen und der Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes
sowie die damit verbundenen stetig zunehmenden grenziiberschreitenden unternehmerischen
Tétigkeiten treten weitere international geltende rechtliche Regelungen hinzu. So erstreckt
sich beispielsweise der Anwendungsbereich des UK Bribery Act sowohl auf Unternehmen mit
Sitz in GrofBbritannien als auch auf natiirliche und juristische Personen, die durch ihre

Geschiftstitigkeit Ankniipfungspunkte zu GroBbritannien haben.'"

Der Anwendungsbereich
umfasst — sofern eine Geschiftsausiibung vorliegt — demnach ebenso ausldndische
Gesellschaften, sodass beispielsweise deutsche SE-Konzerne den Regelungen des UK Bribery
Act unterliegen konnen. Um eine mogliche Haftung aufgrund der extraterritorialen Wirkung
von internationalen Regelungen fiir die deutschen Unternehmen zu vermeiden bzw. zu

reduzieren, bedarf es der Einfiihrung eines effektiven Compliance-Management-Systems.

b) Zunahme der Organhaftung

Durch die zunehmende Regelungsdichte der Normen weitet sich das Haftungsrisiko fiir die
Unternehmensleitung stetig aus. Haufig besteht nach wie vor Unkenntnis bei den Beteiligten
dariiber, ob die Handlung oder das Unterlassen tatsdchlich eine Rechtsverletzung darstellt.
Der richtige Umgang mit der Rechtslage in Bezug auf unternehmerische Entscheidungen ist

fiir die Beteiligten daher sehr schwierig.

19 hie Konsultationsfrist endete am 22.07.2016.

" Weiterfiithrend Wendehorst, NJW 2016, 2609 ff.; Ufmann, NZA 2016, 977 ff.; Lange/Mdlinitz, EnWZ 2016,
448 ff.
Y2 Wendehorst, NJW 2016, 2609 (2610).
3 Guidance UK Bribery Act, Ziff. 34-36, S. 15; Zu den Auswirkungen des UK Bribery Act auf deutsche
Unternehmen Pornbacher, NZG 2010, 1372 (1375). Siche C.II1.3.c)aa).
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Bei der Ausgestaltung der Managerhaftung stehen Gesetzgebung und Rechtsprechung in
einem immerwidhrenden Spannungsverhéltnis. Es gilt zum einen fiir eine verantwortungsvolle
Unternehmensfiihrung zu sorgen, zum anderen aber auch die unternehmerische Freiheit einer
Geschiftsfiihrung zu beriicksichtigen.''* Die Grenze zwischen erlaubtem und verbotenem
Risiko muss im Rahmen einer Einzelfallabwigung erfolgen. In fritheren Jahren war es eher
uniiblich, die Geschéftsfiihrer fiir Fehlentscheidungen verantwortlich zu machen. Im Laufe
der Zeit hat sich jedoch vor allen Dingen in der Entwicklung der Rechtsprechung gezeigt,
dass die Anforderungen an die Unternehmensleitung gestiegen sind, indem die
Organisationspflichten und die Organhaftung der Manager unabhédngig von der Rechtsform

: 115
ausgeweitet wurden.

In der richtungsweisenden Siemens/Neubiirger-Entscheidung’’® bejahte das Gericht erstmals
im Rahmen der Gesamtverantwortung des Vorstandes eine Pflichtverletzung bei einer
mangelhaften Einrichtung eines Compliance-Systems. Das Rollenverstindnis des
Aufsichtsrates dnderte sich mit der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung''’, in der das Gericht
entschied, dass der Aufsichtsrat nach erfolgsversprechender Priifung verpflichtet ist,
Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem Vorstand geltend zu machen. Die Aufgabe des
Aufsichtsrates ist die Uberwachung des Vorstandes und die Priifung, ob bei einer
Pflichtverletzung des Vorstandes Schadensersatzanspriiche gegeniiber der Gesellschaft

bestehen. '

¢) Zunahme der Offentlichkeitswirkung bei VerstoBen gegen ethische Grundsitze

Dariiber hinaus riicken Unternehmen, die zwar nicht gegen bindende Rechtsvorschriften,
jedoch gegen ethische Grundsitze verstoBen haben, verstirkt in die 6ffentliche Diskussion.'"
Bei Compliance-Verstoen gegen ethische Grundsitze erleiden Unternehmen grofe

Integritdtsverluste und damit bedingt Reputationsschidden. So hdufen sich in bestimmten

Y Fleischer, NJW 2009, 2337 (2343).
"SHauschka, NJW 2004, 257 ff.; vgl. Fleischer, NJW 2009, 2337.; BGH, Beschl. v. 14.06.2008 — ZR 202/07;
BGH, Urt. v. 18.06.2013- I ZR 86/11 = NZG 2013, 1021; LG Diisseldorf, Urt. v. 27.07.2011 — 3301119/09 =
BeckRS 2015, 02796; OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.06.2008 — 9 U 22/08 = CCZ 2008, 231.
"8 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 = NZG 2014, 345 (346 ff.).
"W BGH, Urt. V. 21.04.1997 — I ZR 175/95, BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926.
"8 BGH, Urt. v. 08.07.2014 — II ZR 174/13 = DStR 2014, 2518.
" Kroker, CCZ 2015, 120.
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Branchen, so etwa der Textilbranche “~° oder etwa in der Lebensmittelbranche, = Verstofie

gegen ethische Standards.

Wie sich das Image eines spezifischen Unternehmens in der Offentlichkeit verindern kann,

zeigt das Beispiel der Rocket Internet SE'.

Angefangen von der Abrechnung mit umstrittenen Abo-Methoden in der damaligen
Beteiligungsgesellschaft Jamba GmbH'? iiber den riiden Umgang mit Investoren und
Mitarbeitern seitens der Flihrungsebene bis hin zu hochst aggressiven Wachstumsstrategien
riickte das Unternehmen aufgrund des mehrfach begangenen ethisch fragwiirdigen Verhaltens
in den Fokus der Offentlichkeit.'”* Solche moralischen Verfehlungen konnen

existenzbedrohende Folgen fiir das Unternehmen haben.'?

2% Der Textilproduzent Kik GmbH musste sich sowohl vor Gericht als auch gegeniiber der Offentlichkeit

aufgrund eines Grof3brandes in der Textilfabrik Ali Enterprises in Pakistan im Jahr 2012 verantworten, bei dem
260 Menschen starben.
! Das Einzelhandelsunternehmen LIDL hat gegen den BSCI-Verhaltenskodex verstofen. Zum juristischen
Hintergrund des Falles, https://www.ecchr.eu/de/unsere-themen/wirtschaft-und-
menschenrechte/arbeitsbedingungen-in-suedasien/bangladesch-lidl.html (abgerufen am 21.08.2017).
2 Die Rocket Internet SE ist ein borsennotiertes Beteiligungsunternehmen, das vornehmlich an Internet Start-
ups beteiligt ist.
' Die Jamba GmbH war ein international titiges Unternehmen fiir Klingeltdne, Mobiltelefon-Anwendungen
und ebenso grofter unabhingiger Anbieter von mobilen Inhalten in Deutschland. In den Fokus der Offentlichkeit
geriet das Unternehmen, das kritisiert wurde, dass Kunden unzureichend auf die entstehenden Kosten bei
abgeschlossenen Abo-Vertragen hingewiesen worden seien und héufig insbesondere Minderjahrige Abo-
Vertrdge mittels einer Tastenkombination auf dem Mobiltelefon abschlieen konnten. Ob Eltern fiir Klingeltone
zahlen miissen, die von deren Kindern bestellt wurden, beurteilten die Gerichte nicht einheitlich.
Haftungsbejahend, AG Diisseldorf, Urteil vom 23. Mirz 2006, Az. 232 C 13967/05; a.A. AG Diisseldorf, Urteil
vom 2. August 2006, Az. 52 C 17756/05; AG Berlin-Mitte, Urteil vom 28. Juli 2008, Az. 12 C 52/08.
124 Hegemann, Handelsblatt 2014, http://www.handelsblatt.com/finanzen/maerkte/ipo/rocket-internet-die-
maschen-der-samwer-brueder/10611654.html (abgerufen am 07.06.2017); Wollseifen, Focus-Online 2014,
http://www.focus.de/finanzen/news/beruechtigte-firmengruender-die-dunklen-seiten-des-samwer-
imperiums_id 4087656.html (abgerufen am 07.06.2017).
'* Wieland, CCZ 2008, 15.
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I1. Die europiische Gesellschaftsform der Societas Europaea

Fiir die SE als supranationale Rechtsform gewinnt Compliance in diesem Kontext eine immer
groflere Bedeutung. Die SE steht den Unternehmen sowohl in den Mitgliedsstaaten der EU als
auch im EWR zur Verfiigung steht und bietet Unternehmen unabhéngig von den ihnen in den
jeweiligen Mitgliedsstaaten zur Verfligung stehenden Rechtsformen die Moglichkeit, eine
supranationale Rechtsform zu wéhlen, die im Verhiltnis zu den nationalen Rechtsformen

Besonderheiten aufweist.

1. Bedeutung im Rechtsverkehr

Die SE selbst besitzt gem. Art. 1 III SE-VO eine eigene Rechtspersonlichkeit; das Kapital der
Gesellschaft ist i.S.d. Art. 1 II 1 SE-VO in Aktien zerlegt.

Fiir die Griindung einer SE sind unterschiedliche Griindungsszenarien moglich. So kann die
SE durch Verschmelzung von AGs verschiedener Mitgliedsstaaten, durch Errichtung einer
Holding-SE durch AGs oder GmbHs aus unterschiedlichen Mitgliedsstaaten, durch
Errichtung einer gemeinsamen Tochter-SE oder aber durch eine formwechselnde
Umwandlung einer AG nationalen Rechts gegriindet werden.'?® Zusitzlich zu den , primdren
Griindungsformen'?” besteht die Moglichkeit der Griindung einer Tochter-SE durch eine

bereits bestehende SE gem. Art. 3 I SE-VO; sog. ,.sekundire Griindungsform*.'*®

Mittels der SE haben die Unternehmen die Moglichkeit, sich von den rechtlichen und
praktischen  Schwierigkeiten, die sich aufgrund der angebotenen nationalen
Unternchmensformen ergeben, zu befreien.'”” Dariiber hinaus trigt die SE zu einer Férderung
der europdischen Markenbildung sowie zum Aufbau einer sog. europdischen Corporate
Identity bei.'”” Neben der Reduzierung der Verwaltungskosten aufgrund —der
Vereinheitlichung der Geschiftsfithrung und der Betriebssysteme'>' wurde durch die SE
erstmals ebenso eine Auswahlfreiheit zwischen verschiedenen Leitungssystemen, dem
monistischen und dem dualistischen Modell der Unternehmensfithrung, erdffnet.'** Die SE
zeigt dariiber hinaus beziiglich der unternehmerischen Mitbestimmung neue

Handlungsalternativen auf, die insbesondere bei der Beteiligung von Gesellschaften aus

128 Hirte, NZG 2002, 1 (3); Hommelhoff, AG 2001, 279 (280); Teichmann, ZGR 2002, 383 (409 ff.).
2T Hommelhoff, AG 2001, 279 (280).
28 Géssl, Die Satzung der Européischen Aktiengesellschaft (SE) mit Sitz in Deutschland, S. 72.
129 Kallmeyer, AG 1999, 103 (104).
130 Tuschner/Bodenschatz, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Européischen Aktiengesellschaft, Kap. 1 Rn. 7.
1 Hirte, NZG 2002, 1 (3).
132 Kuhn, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 2 Rn. 24.
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Léndern mit umfangreichen nationalen Mitbestimmungsregelungen — wie dies in Deutschland

133

der Fall ist — eine gewisse Komplexitét erreichen. ”” Die SE ist ebenso eine Rechtsform, die

europaweit sowohl Konzernen als auch mittelstindischen Unternehmen zur Verfiigung steht,

d.h. unabhingig von der UnternchmensgroBe praktikabel ist.'**

2. Historische Entwicklung

Den Ursprung der 40-jdhrigen Entstehungsgeschichte prigte zum einen der Notar Thibiérge,
der sich mit der Thematik ,,societé par action de type européene** auseinandersetzte, und zum
anderem Sanders, der in seiner Antrittsvorlesung fiir eine Europidische Aktiengesellschaft

pladierte.'

Eine Sachverstindigengruppe um Sanders legte der Kommission einen
ausgearbeiteten Vorschlag zur Schaffung des Rechtsinstituts der Europédischen Gesellschaft
vor, der sowohl die grundlegenden Bereiche des Gesellschaftsrechts als auch insbesondere
Regelungen tiiber die Griindung und Auflosung, die Struktur der Gesellschaft sowie
Regelungen zum Konzernrecht zum Inhalt hatte.'*® Nach Ausarbeitung und Modifizierung
des Dokuments brachte die Arbeitskommission vor dem Europédischen Parlament einen
Entwurf einer Verordnung iiber Européische Aktiengesellschaften im Jahr 1970 als Vollstatut

mit ca. 284 Artikeln erginzt durch Mitbestimmungsregelungen ein, der jedoch aufgrund

Unstimmigkeiten unter den Mitgliedsstaaten nie verabschiedet wurde.'*’

Im Jahr 1989 wurde die Einfiihrung einer SE im Rahmen der Uberlegungen zur Vollendung
des Binnenmarktes wieder aufgegriffen und ein neuer Entwurf, der das Vorhaben in einen
Verordnungs-Entwurf und einen Richtlinien-Entwurf spaltete, ausgearbeitet. Auch diese
Entwiirfe waren aufgrund unterschiedlicher Ansichten hinsichtlich der Ausgestaltung der
Mitbestimmung nicht konsensfahig. Im Jahr 1996 wurde das Thema abermals aufgegriffen
und eine Sachverstindigengruppe eingesetzt; die kritische Lage entspannte sich durch die
Richtlinie iiber Europdische Betriebsrite'*®."** Nach erneuter Uberarbeitung der Entwiirfe

wurde im Jahr 2000 eine politische Einigung iiber einen im Verhéltnis zu den anfanglichen

3% Braun, Jura 2005, 150 (154).
B4 Blanquet, ZGR 2002, 20 (52).
° Thibiérge: Le statut des sociétés étrangéres, 57¢éme Congrés des notaires de France tenu & Tours 1959, S. 270
ff., S. 352, S. 360 ff.; Sanders, in: AWD 1960, S. 1 ff.
B Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Vorbemerkungen Rn. 2.
7 Vorschlag einer Verordnung (EWGQ) des Rates iiber das Statut fiir europdische Aktiengesellschaften, AbIEG
Nr. C 124/1 vom 10.10.1970. Weitere Ausfithrungen Schroder, in: Manz/Mayer/Schrdoder, SE, Vorbemerkungen
Rn. 3.
8 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.09.1994 iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrats oder die
Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABI. 1994 Nr. L 254/64. Im Folgenden Betriebsrats-RL
genannt.
B9 Wendt, in: Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 923.
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Uberlegungen deutlich reduzierten Entwurf mit ca. 70 Artikeln und zahlreichen Verweisen
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auf nationales Recht erzielt. Die Verordnung tiiber das Statut der Européischen

Gesellschaft'*' und die Richtlinie zur Erginzung dieser Verordnung hinsichtlich der

Arbeitnehmer'*? traten am 08.10.2004 in Kraft.

Infolgedessen waren die Mitgliedsstaaten angehalten, im Rahmen der nationalen Ausfiihrung
der Richtlinie die notwendigen nationalen Gesetze zu erarbeiten. In Deutschland trat das
Gesetz zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft'® am 29.12.2004 in Kraft. Das SEEG

besteht im Wesentlichen aus zwei Einzelgesetzen: dem Gesetz iiber die Ausfiihrung der EG-
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Verordnung iiber das Statut der Europdischen Gesellschaft™ und dem Gesetz iiber die

Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesellschaft'®

Grundlage fiir die Einfithrung der Rechtsform der SE in Deutschland bilden.'*®

, die die gesetzliche

3. Besonderheiten der Rechtsform

Die SE weist im Verhéltnis zu nationalen Kapitalgesellschaften, insbesondere der nationalen
Aktiengesellschaft, wesentliche Unterschiede auf: der Grundsatz der Mehrstaatlichkeit, eine
besondere Regelungstechnik, die Wahl des Leitungssystems, die hdufig anzutreffende
Konzern- und Gruppenbindung, die Moglichkeit der grenziiberschreitenden Sitzverlegung

sowie die Besonderheiten innerhalb der Arbeitnehmermitbestimmung.

a) Grundsatz der Mehrstaatlichkeit

Grundsitzlich setzt die Griindung'’’ einer SE im Verhiltnis zu anderen nationalen
Rechtsformen das formelle Erfordernis der Mehrstaatlichkeit 1.S.d. Art. 2 I SE-VO voraus. In
diesem Zusammenhang wird zwischen ,,echter Mehrstaatlichkeit 1.S.d. Art. 2 1 SE-VO und
»eingeschrdinkter Mehrstaatlichkeit* 1.S.d. Art. 2 II SE-VO unterschieden. Je nach

1o T aschner/Bodenschatz, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Européischen Aktiengesellschaft, Kap. 1 Rn. 48 ff.
" Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 vom 08.10.2001 das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABI. 2005 L
294/1. Im Folgenden SE-VO genannt.
2 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.09.1994 iiber die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrats oder die
Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABI. 1994 Nr. L 254/64. Im Folgenden SE-RL genannt.
3 Gesetz zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft (SEEG) vom 22.12.2004, BGBI 1, S. 3675. Im
Folgenden SEEG genannt.
14 Gesetz iiber die Ausfithrung der EG-Verordnung iiber das Statut der Européischen Gesellschaft (SEAG) vom
22.12.2004, BGBI. I S. 3675. Im Folgenden SEAG genannt.
145 Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Européischen Gesellschaft (SEBG) vom 22.12.2004,
BGBI L, S. 3675. Im Folgenden SEBG genannt.
" Drinhausen/Teichmann, in: van Hulle/Maul/Drinhausen, Hdb. SE, Absch. 3 Rn. 4.
" Weiterfithrend zum numerus clausus der Griindungsformen einer SE. Casper, in: Spindler/Stilz, Art. 3 SE-
VO, Rn. 1 ff.
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8 In Fillen der .echten

Griindungsform ist das Merkmal unterschiedlich ausgestaltet.
Mehrstaatlichkeit miissen bei Griindungsformen mit mehr als einem Griinder mindestens
zwei Unternehmen dem Recht verschiedener Mitgliedsstaaten unterliegen. Dies ist
beispielsweise bei der Verschmelzungsgriindung gem. Art. 2 I SE-VO iVm. Art. 3 Abs. 1 SE-
VO erforderlich. Im Rahmen der ,.eingeschrinkten Mehrstaatlichkeit miissen mindestens
zwel Griindungsgesellschaften dem Recht unterschiedlicher Griindungsstaaten unterliegen,
oder es muss seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedsstaates
unterliegende Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in einem anderen
Mitgliedsstaat existieren. Diese Anforderungen ergeben sich beispielsweise bei Griindung
einer Holding 1.S.d. Art 2 II SE-VO. Hierbei muss eine der vorgegebenen Alternativen von
mindestens zwei Griindern erfiillt werden.'* Das zeitliche Erfordernis der Zweijahresfrist
wurde eingefiigt, um die Umgehung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses durch
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Scheingriindungen zu verhindern.™ Bei Griindung einer sekundéren Tochter-SE hingegen

wird gem. Art. 3 II SE-VO auf das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit vollstindig verzichtet.

In Bezug auf Compliance konnte dies bedeuten, dass je nach Griindungsform des
Unternehmens unterschiedliche sowohl nationale als auch internationale Regelungen das

Risikoprofil des jeweiligen Unternehmens beeinflussen konnten.

b) Besondere Regelungstechnik

Die SE hat eine besondere Regelungstechnik erfahren. Die Basis der Regelungen bildet die
EG-Verordnung 2157/2001 iiber das Statut der SE"', die am 08.10.2004 in Kraft getreten
ist."> Die SE-VO stellt lediglich eine gemeinschaftsrechtliche Rahmenregelung dar, da einige
Fragen in der Verordnung nicht abschlieBend geklart werden konnten. Aus diesem Grund
enthédlt die SE-VO zahlreiche an die Mitgliedsstaaten adressierte Regelungsauftrage. Zur
Regelung des Zusammenspiels der teilweise uniibersichtlichen Gemengelage bedient sich die
SE-VO einer Verweisungstechnik, die mittels einer Rangordnung in Form einer sog.

Normenpyramide das Zusammenspiel zwischen gemeinschaftsrechtlichen und nationalen

Vorschriften  koordiniert.”® Die SE-VO bildet aufgrund des Vorrangs des

8 Casper, in: Spindler/Stilz, Art. 3 SE-VO, Rn. 3.

Teichmann, ZGR 2002, 383 (411); Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Rn 14; Casper, in:
Spindler/Stilz, Art 2, 3 SE-VO Rn 1.

150 Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 17.

! Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 vom 08.10. 2001 das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABIL. 2005
L 294/1.

"2 Hemeling, in: Hommelhoff/Hopt/v.Werder, Hdb. Corporate Governance, 769 (770).

'3 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, Die Europaische Gesellschaft, S. 15.
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Gemeinschaftsrechts gem. Art. 9 1 a SE-VO die Spitze der Norrnenpyramide.154 Sind
Bereiche in der SE-VO nicht geregelt, muss auf die darunter liegende Ebene in der
Normenpyramide zuriickgegriffen werden.'” GemiB Art. 9 I b SE-VO gilt dann fiir die
Fragen, bei denen die SE-VO explizit auf die Satzung der einzelnen SE verweist, die Satzung,
die von den Griindern der Gesellschaft beschlossen worden ist. Der Satzungsgeber, d.h. die
SE, unterliegt hierbei teilweise der Verpflichtung, Regelungen zu bestimmten Inhalten
aufzunehmen, so beispielsweise gem. Art. 39 IV 1 SE-VO die Bestimmung der Anzahl der
Mitglieder des Leitungsorgans oder gem. Art. 44 I SE-VO die Festlegung der Amtszeit der
Organmitglieder.

Bei fehlender Regelung durch die SE-VO selbst bzw. mittels Satzungsbestimmungen gelten
gem. Art. 9 I ¢ i SE-VO die mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften, die die nationalen
Gesetzgeber aufgrund der in der SE-VO enthaltenen Erméchtigungen erlassen haben. Der
deutsche Gesetzgeber hat im SEAG spezielle Regelungen erlassen. Fiir die Auslegung des
SEAG ist das europdische Gemeinschaftsrecht, insbesondere die SE-VO, heranzuziehen.'®

Die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer werden im SEBG geregelt.

Sofern die vorrangigen Stufen keine einschldgige Regelung enthalten, muss gem. Art. 9 I ¢ ii
SE-VO auf die mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften zuriickgegriffen werden.'”” Es handelt
sich insbesondere um das AktG sowie das HGB.'*® Das nationale Recht umfasst hierbei nicht
nur die jeweiligen nationalen Gesetze des Sitzstaates, sondern auch das entsprechende
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Richterrecht . Der Verweis auf das mitgliedsstaatliche Recht erfasst nach iliberwiegender

Ansicht keine Gesamtnormverweisung, sondern eine Sachnormverweisung, d.h., es findet

keine Zwischenschaltung des internationalen Privatrechts statt'®

. Fiir diese Einordnung
spricht der Wortlaut der meisten Verweisungsnormen, so auch in Art. 9 I ¢ i1 SE-VO. Eine
Gesamtnormverweisung wiirde ebenfalls dem Verordnungsgeber die unmittelbare

Entscheidung iiber die Wahl des anzuwenden Rechts entziehen.'®' Gemi$ der Verweisung

3 EuGH, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269 ff.).
155 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, Die Europiische Gesellschaft, S. 15.
%% Horn, DB 2005, 147 ff.
57 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, Die Europiische Gesellschaft, S. 15.
138 Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 9 SE-VO Rn. 58.
1% Hirte, DStR, 2005, 653 (654).
10 Brandt/Scheifele, DStR 2002, 547 (553); Schifer, in: MiinchKomm-AktG Art. 9 SE-VO Rn. 3, Schwarz,
Einleitung SE-VO Rn. 128; Wagner, NZG 2002, 985 (987); Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, Die
Europdische Gesellschaft, S. 19; a.A. Drinhausen/Teichmann, in: van Hulle/Maul/Drinhausen, Hdb. SE, Absch.
3 Rn. 12.
1! Schwarz, Einleitung SE-VO Rn. 128.
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des Art. 9 I ¢ ii SE-VO auf das nationale Recht gilt ebenfalls aufgrund § 161 AktG der DCGK

fiir eine in Deutschland anséssige borsennotierte SE.

Auf der fiinften Stufe der Normenpyramide finden sich gem. Art. 9 I ¢ iii SE-VO alle anderen
Satzungsbestimmungen der einzelnen SE, die nach dem Recht des Sitzstaates zuldssig sind.
Diese Regelungen gelten auch dann, wenn das nationale Recht nicht iiber Art. 9 I ¢ ii SE-VO,
sondern iiber die Spezialzuweisungen wie etwa Art. 5 SE-VO oder Art. 54 II SE-VO zur

Anwendung kommt, da ansonsten die Reichweite der Satzungsfreiheit ungeklért bliebe. 162

163 . .
. Durch die Verweise

Kritisch zu betrachten ist die uniibersichtliche Rechtsquellenstruktur
auf nationale Vorschriften ist gerade keine einheitliche ,,supranationale* Gesellschaftsform
geschaffen worden, sondern so viele unterschiedlich ausgestaltete SE-Typen wie es EU-

Mitgliedsstaaten gibt.'®*

So konnte dies fiir ein mdgliches Compliance-Management-System fiir einen SE-Konzern
bedeuten, dass dieses — aufgrund unterschiedlicher Rechtquellen in Abhdngigkeit von dem
Unternehmenssitz — in den jeweiligen Landesgesellschaften unterschiedlich ausgestaltet

werden muss und somit kein einheitliches konzerniibergreifendes System bestehen konnte.

¢) Wahl der Leitungssysteme

Zentrale Vorschrift hinsichtlich der Wahl der Organisationsverfassung der SE ist Art. 38 b
SE-VO. Demnach muss zwingend bei Griindung einer SE in der Satzung entweder ein
dualistisches, ein Leitungssystem mit zweigliedrigem Aufbau mit Leitungs- und
Aufsichtsorgan oder einem monistischen System mit einem Verwaltungsrat i.S.e. einer
eingliedrigen Organisationsstruktur gewihlt werden. Eine Schaffung eines Mischsystems ist
nicht méglich.'® Die Mdglichkeit eines nachtriglichen Wechsels der Leitungssysteme besteht

jedoch.'®®

In diesem Rahmen sind die Mitgliedsstaaten gem. Art. 39 V bzw. Art. 43 IV SE-VO dazu
ermichtigt, aber nicht verpflichtet, Regelungen hinsichtlich des in den nationalen
Rechtsordnungen nicht existierenden Leitungssystems zu schaffen. In Deutschland existierte
lediglich vor Schaffung der SE das dualistische System mit zweigliedrigem Aufbau mit
Vorstand (§§ 76 ff. AktG) und Aufsichtsrat (§§ 95 ff. AktG). Aufgrund der in Deutschland

12 Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 9 SE-VO Rn. 48.
' Hommelhoff/Teichmann, SZW 2002, 1 (4).
' Pluskat, EuZW 2001, 524 (528).
15 Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff, Art. 38 SE-VO Rn. 31.
1 Hommelhoff, AG 2001, 279 (283).
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herrschenden Rechtstradition der grundsétzlichen Kodifizierung des Rechts ergab sich eine
Ermessensreduktion auf null, sodass der deutsche Gesetzgeber Vorschriften fiir das noch nicht

geregelte monistische Leitungssystem erlassen musste.'®’

aa) Dualistisches Leitungssystem

Das dualistische Leitungssystem'®, auch Trennungssystem oder two-tier-system'® genannt,
sieht zwei Organe vor: ein Leitungsorgan, das mit der Fithrung der Geschifte betraut ist, Art.
3911 SE-VO, und ein Aufsichtsorgan, das die Uberwachung ausiibt, Art. 40 I 1 SE-VO. Drei
wesentliche Elemente pridgen die Organstruktur: die Inkompatibilitdt zwischen der
Mitgliedschaft im Leitungs- und Aufsichtsorgan, die Weisungsfreiheit des Leitungsorgans
und die erschwerte Abberufbarkeit seiner Mitglieder.'”” Dabei entsprechen die
Grundstrukturen einer SE mit dualistischem Leitungssystem im Wesentlichen den Strukturen
einer deutschen AG. Das Leitungsorgan der SE 1.S.d. Art. 39 SE-VO ist vergleichbar mit dem
Vorstand der deutschen AG gem. §§ 76 ff. AktG. Das Aufsichtsorgan der SE, das gem. Art.
40 SE-VO fiir die Uberwachung der Geschiftsfiihrung zustindig ist, ist wiederum
vergleichbar mit dem Aufsichtsrat einer deutschen AG 1.S.d. §§ 95 ff. AktG.

In der SE-VO finden sich in den Art. 39 — 42 SE-VO Regelungen {iiber das dualistische
Leitungssystem. Der deutsche Gesetzgeber hat auBerhalb des durch die SE-VO erdffneten
Spielraums keine Regelungsbefugnis, da das dualistische System in Deutschland bereits zuvor
existierte. Die vom deutschen Gesetzgeber erlassenen §§ 15 — 19 SEAG erhalten lediglich
Regelungen zur Herstellung eines Gleichlaufs zwischen SE und AG. Uber Art. 9 I ¢ ii SE-VO
findet ebenfalls fiir in der Verordnung nicht oder nur teilweise geregelte Félle das nationale

Aktienrecht, insbes. §§ 76 — 116 AktG, Anwendung.

Fiir ein Compliance-Management-System einer SE mit dualistischer Leitungsstruktur bietet
moglicherweise die nationale AG Hinweise fiir dessen Ausgestaltung, da Leitung und
Uberwachung unterschiedlichen Organen zugewiesen sind und die Strukturen einer SE mit

dualistischem Leitungssystem den Strukturen einer deutschen AG entsprechen.

"7 Schwarz, Art. 38 SE-VO Ra. 11.
1% Diese Bezeichnung wéhlen u.a. ebenso Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 38 SE-VO Rn. 9;
Schwarz, SE-VO, Rn. 712; Teichmann, ZGR 2001, 645 (663 ff.).
'* Die Bezeichnung two-tier-system wird in der englischen Fassung der Verordnung benutzt.
° Eberspicher, in: Spindler/Stilz, Art. 38 SE-VO Rn. 3.
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bb) Monistisches Leitungssystem

Im monistischen Modell'”' oder dem sog. one-tier system'’?, werden Geschiftsfiihrung und
Kontrolle von ein und demselben Organ ausgeiibt.'”” Bei der Organbezeichnung ist der
deutsche Gesetzgeber von der Bezeichnung in der SE-VO abgewichen. In Art. 20 SE-VO
wird von Verwaltungsorgan gesprochen, wihrend in den §§ 21 ff. SEAG von Verwaltungsrat

die Rede ist. Im Folgenden wird die Bezeichnung Verwaltungsrat verwendet.

Neben dem Verwaltungsrat existieren in einer monistisch strukturierten SE, sog.
geschiftsfithrende Direktoren, die keine Uberwachungsfunktion ausiiben, sondern mit der
Fithrung der laufenden Geschifte betraut sind.'”* In der SE-VO ist das monistische System in
den Art. 43 — 45 SE-VO geregelt. Die Art. 46 — 51 SE-VO gelten sowohl fiir das monistische

als auch das dualistische System.

Beziiglich der nicht geregelten Bereiche liefe die allgemeine Verweisung des Art. 9 SE-VO in
Deutschland im Falle des monistischen Modells ins Leere, da die monistisch geflihrte SE im
deutschen Aktienrecht bisher keine Entsprechung fand.'”” Aufgrund dessen hat der deutsche
Gesetzgeber von der Erméchtigung des Art. 43 IV SE-VO Gebrauch gemacht. Demnach ist es
den Mitgliedsstaaten erlaubt, entsprechende Vorschriften in Bezug auf die SE zu erlassen,
sofern das Recht eines Mitgliedsstaates in seinem Hoheitsgebiet keine Vorschriften iiber ein
monistisches System enthélt. Die in Deutschland geschaffenen Regelungen hinsichtlich des

monistischen Systems sind in den §§ 20 — 39 SEAG normiert.

Besonders fiir die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems fiir einen SE-
Konzern mit monistischer Leitungsstruktur kann in Deutschland auf keinerlei
Erfahrungswerte aus nationalen Rechtsformen zuriickgegriffen werden, da bisher die

monistische Leitungsstruktur dem deutschen Rechtssystem unbekannt war.

d) Grenziiberschreitende Sitzverlegung

Die SE ist die einzige Rechtsform, bei der eine identitdtswahrende grenziiberschreitende
Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedsstaat ohne Auflosung bzw. Neugriindung der

Gesellschaft 1.S.d. Art. 8 ff. SE-VO moglich ist. Eine Zustimmung der Glaubiger ist nicht

! Diese Bezeichnung wihlen u.a. ebenso Habersack/Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 38
SE-VO Rn. 1 Béckli, in: Hommelhoff/Hopt/v.Werder, Hdb. Corporate Governance S. 255 (262 ff.); Siems, in:
KolnKomm-AktG, vor Art. 43 SE-VO Rn. 5 ff.
'”2 Die Bezeichnung one-tier-system wird in der englischen Fassung der Verordnung benutzt.
'" Siems, in: KéInKomm-AktG, Vorb. Art. 43 SE-VO Rn. 5 ff.
174 Binder/Jiinemann/Merz/Sinewe, SE, § 3 Rn. 93.
' Hoffmann-Becking, ZGR 2004, 355 (368).
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erforderlich.'” Der Satzungssitz muss gem. Art. 7 SE-VO in dem Mitgliedsstaat liegen, in
dem ebenso der Hauptverwaltungssitz liegt. Als Hauptverwaltungssitz ist derjenige Ort zu
verstehen, an dem die Willensbildung erfolgt und die eigentliche unternehmerische Leistung
einer Gesellschaft vollzogen wird."”” Der Verwaltungssitz kann somit nicht in einen anderen
Mitgliedsstaat verlegt werden, ohne dass der Sitz der Gesellschaft selbst verlegt wird.
Aufgrund der grenziiberschreitenden Sitzverlegung ist es somit Unternehmen mdglich,
potentielle Wettbewerbsvorteile anderer Rechtsordnungen auszunutzen und gleichzeitig die
bestehende Rechtsform beizubehalten und somit die Unternehmensidentitit zu bewahren.'”®
Fiir die Durchfiihrung der grenziiberschreitende Sitzverlegung bedarf es eines sog.
Verlegungsplans, der durch das Verwaltungs- oder Leitungsorgan festgelegt wird und
insbesondere den neuen Sitz der SE, die neue Satzung, die neue Firma sowie ggf. die Folgen
der Arbeitnehmerbeteiligung und die Rechte zum Schutz der Aktiondre und Glaubiger

aufzuzeigen hat.'”

e) Mitbestimmungsregelungen

Eine weitere Besonderheit der SE sind die Mitbestimmungsregelungen, die insbesondere bei
der Griindung der SE eine Rolle spielen und ebenso einen Gestaltungsspielraum insbesondere
bei der Anzahl und der Zusammensetzung der Aufsichtsorganmitglieder bieten. Die
Mitbestimmung, d.h. die Beteiligung der Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmervertretungen am
Willensbildungsprozess des Unternehmens, wurde durch das SEBG in nationales Recht
umgesetzt und gilt fiir alle deutschen SE. Dabei regelt das SEBG die Mitbestimmung
abschlielend; das MitbestG und das DrittelbG sind nicht anwendbar.

Sind die an der Umwandlung beteiligten Gesellschaften nicht mitbestimmungspflichtig, ist
die kiinftige SE ebenso nicht mitbestimmungspflichtig. Besteht dagegen bei den beteiligten
Unternehmen bereits zuvor eine Mitbestimmungspflicht, so besteht auch in der kiinftigen SE
Mitbestimmungspflicht. Es besteht jedoch die Moglichkeit, die Mitbestimmungsregelungen
fiir die zukiinftige SE frei auszuhandeln.'® Scheitern die Verhandlungen, bleibt gem. § 35 I
SEBG die bisherige Mitbestimmungsregelung erhalten. Hiaufig kommt es bereits zuvor zu
einer Beteiligungsvereinbarung unter Beibehaltung der Mitbestimmung. Im Zuge der

Verhandlungen wird héufig insbesondere die Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsrates in der

78 Janott/F; rodermann, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Européischen Aktiengesellschaft, Einleitung Rn. 3.

77 Diekmann, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 7 SE-VO Rn. 13 ff.

Sagasser/Link, in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, § 32 Rn. 1.

Hunger, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 9 Rn. 25 ff.

Scheitern die Verhandlungen, greift zur Sicherung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer eine gesetzliche
Auffangregelung gem. §§ 22 — 33 SEBG und §§ 34 — 38 SEBG ein.
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Satzung reduziert, um die Aufsichtsarbeit effektiver und effizienter zu gestalten.'®' Hierdurch
erhoht sich die Effektivitidt der Aufkliarungsarbeit des Aufsichtsorgans bei dem Vorliegen

eines schwerwiegenden Compliance-VerstoBes bzw. im Rahmen einer Compliance-Krise.'®

f) Konzernbindung

Eine weitere Besonderheit liegt darin, dass die SE hiufig in Konzerne eingebunden ist.'** Die
SE ist aufgrund ihrer Griindungsvoraussetzungen hauptsdchlich fiir grenziiberschreitende
Konzernzusammenhinge interessant und gewéhrleistet einem Unternehmen einen europaweit

einheitlichen Auftritt.'®*

Aufgrund des Mehrstaatlichkeitserfordernisses bei Griindung nimmt
die SE typischerweise je nach Griindungsform eine Stellung als herrschende oder abhingige

Gesellschaft eines internationalen Konzerns ein.'®

aa) Anwendung des nationalen Konzernrechts

In der SE-VO selbst sind, wie bereits erwihnt, keine allgemeinen konzernrechtlichen
Regelungen, die fiir alle Lander einheitlich gelten, verankert, sodass ein Riickgriff auf
nationale Regelungen erfolgen muss. GemidB h.M. ist eine Anwendbarkeit nationaler
konzernrechtlicher Regelungen auf die SE mit Sitz in Deutschland moglich.'®® Strittig ist, ob

die Anwendbarkeit iiber die Verweisung des Art. 9 I ¢ i1 SE-VO zu erfolgen hitte.

Eine Ansicht siecht den Anwendungsbereich des Art. 9 I ¢ i1 SE-VO als nicht er6ffnet an, da
der Schutz von auflenstehenden Gesellschaften und Glaubigern nicht zum
Anwendungsbereich zihle."® Dies ergebe sich aus den Erwigungsgriinden 15 und 17 der SE-
VO. Demnach sei fiir das Konzernrecht die Verweisung auf das nationale Recht so zu
verstehen, dass die Kollisionsnormen des Internationalen Privatrechts'®® des Sitzstaates der
jeweiligen SE angesprochen seien, da gem. Erwédgungsgrund 15 der SE-VO auf die
Anwendung der allgemeinen Grundsitze des IPR nach dem Sitzstaat der jeweiligen SE

abgestellt werde.

1 Weitere Ausfithrungen zur Beteiligung der Arbeitnehmer und zum Bestandsschutz fiir die Mitbestimmung,

Teichmann, ZIP 2014, 1049 ff.
'8 Siche C.I11.5.a)bb).
8 Hommelhoff, AG 2001, 279 (281 f).
184 Risse, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 2 Rn. 191.
85 Hommelhoff, AG 2001, 279 (281), ders., AG 2003, 179 f.
O Wagner, NZG 2002, 985 (988); Paefgen, in: KélnKomm-AktG, Schlussanh. II Rn. 7 ff.; Schréder, in:
Manz/Mayer/Schroder Art. 9 SE-VO Rn. 38, 61 ff.; Schwarz, Einl. SE-VO Rn. 165 ff.; Habersack, ZGR 2003,
724 (729 ff.); Veil, WM 2003, 2169 (2172 ff.); Brandi, NZG 2003, 889 (889 f.); Casper, in: FS Ulmer, 51 (67);
Maul, in: Theissen/Wenz, Die Européische Aktiengesellschaft, 399 (408, 434); Schiirnbrand, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 9 SE-VO Rn 36 f.
" Habersack, ZGR 2003, 724 (726 ff.); Brandi, NZG 2003, 889 (893).
'® Im Folgenden IPR genannt.
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Gemadl der Gegenansicht ist das deutsche Aktienkonzernrecht tiber die Verweisungsnorm des
Art. 9 I ¢ ii SE-VO im Zuge einer Gesamtnormverweisung anwendbar.'® Dies ergebe sich
daraus, dass die SE-VO selbst das Konzernrecht nicht regele und aus diesem Grund auf
nationales Recht liber die in der SE-VO verankerten Verweisungsnorm zuriickgegriffen
werden miisse. Die Erwdgungsgriinde wiirden lediglich zur Auslegung des anwendbaren
Sachrechts hinzugezogen und stiinde einer Verweisung iliber Art. 9 I ¢ ii SE-VO nicht

entgegen.

Der Ansicht, konzernrechtliche Fragen in den Regelungsbereich der Verordnung zu
integrieren, 1ist zuzustimmen, zumal den von der Gegenansicht angefiihrten
Erwdgungsgriinden 15 und 17 keine Aussagen iiber die Einordnung des Konzernrechts —
innerhalb oder auBlerhalb der SE-VO — entnommen werden kdnnen. Allerdings handelt es sich
nicht um eine Gesamtnormverweisung, sondern um eine Sachnormverweisung. Wiirde Art. 9
SE-VO als eine Gesamtnormverweisung gesehen, handelte es sich um eine unzulédssige Ad-
hoc-Modifikation, die zu einer Spaltung der Verweisungsnormen fithren wiirde.
Erwigungsgrund 15 gilt lediglich als Auslegungshilfe fiir das genannte Sachrecht."” Somit ist
das nationale Konzernrecht {iber Art. 9 I ¢ ii SE-VO anwendbar. Art. 9 SE-VO ist dabei als

Sachnormverweisung anzusehen.

bb) Konzernbegriff

Der Konzernbegriff ist in der SE-VO nicht definiert, sodass hier unter der Annahme der
Anwendbarkeit nationalen Konzernrechts auf den Konzernbegriff im Gesellschaftsrecht
Riickgriff genommen wird. Das nationale Konzernrecht ist, wie bereits zuvor erdrtert, gem.

Art. 9 ¢ i1 SE-VO anwendbar.

Sind ein herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter
einheitlicher Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst, bilden sie gem. § 18
AktG einen Konzern. Es wird hierbei zwischen zwei Arten eines Konzerns unterschieden,
dem sog. Unterordnungskonzern und dem sog. Gleichordnungskonzern. In einem
Unterordnungskonzern mit je einem abhéngigen und einem herrschenden Unternehmen wird
gem. § 18 1 1 AktG widerleglich vermutet, dass es sich um einen Konzern handelt.

Unternehmen zwischen denen ein Beherrschungsvertrag geschlossen wurde oder eine

'8 Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 9 SE-VO Rn. 23 ff., 39 ff.; Maul, in: Theissen/Wenz, Die
Europdische Aktiengesellschaft, 399 (408, 434); Schwarz, Art. 9 SE-VO Rn. 173 ff.; Hommelhoff/Ldchler, AG
2014, 257 (263 ff).
%0 Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, Art. 9 SE-VO Rn. 36; Casper, in: Spindler/Stilz, Art. 9 SE-VO Rn.
7.
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Eingliederung erfolgte, bilden ebenfalls einen Konzern. Hier wird die Konzerneigenschaft
gem. § 18 I 2 AktG unwiderleglich vermutet. Ein sog. Gleichordnungskonzern ist gem. § 18
IT AktG ein Zusammenschluss rechtlich selbstindiger und voneinander nicht abhidngiger

Unternehmen unter ,,einheitlicher Leitung®.

Fiir die rechtliche Bewertung wird auf das Kriterium der ,einheitlichen Leitung* abgestellt.
Eine einheitliche Definition des Kriteriums der ,,einheitlichen Leitung* besteht nicht, sodass
das Verstandnis unterschiedlich ausféllt. Geméal des ,,weiten Konzernbegriffs* versteht man
unter ,.einheitlicher Leitung® die zentrale unternehmerische Planung, Durchfiihrung und
Kontrolle in einem zentralen Kernbereich unternehmerischer Leitung.'”' Das enge
Verstindnis* dagegen stellt auf die wirtschaftliche Einheit des Unternehmens ab und fordert
eine einheitliche Gesamtplanung und Durchsetzung der Konzernspitze der verbundenen
Unternehmen.'”® Ubereinstimmend lasst sich jedoch festhalten, dass ein Konzern bei einer

verbundiibergreifenden Koordination des Finanzbereichs vorliegt.'”

cc) Konzernarten

Die Konzernarten, Vertragskonzern und faktischer Konzern, werden im Folgenden erlautert
und im Rahmen der weiteren Bearbeitung untersucht. Auf weitere Konzernkonstellationen,
wie den  Gleichordnungskonzern, die  wechselseitige Beteiligung oder den

Eingliederungskonzern, wird nicht eingegangen.

(1) Vertragskonzern

Der Vertragskonzern ist Art. 9 ¢ ii SE-VO 1.V.m. §§ 291 ff. AktG geregelt und kann durch
einen  Beherrschungs- oder  Gewinnabfithrungsvertrag'’®  oder  aber  einen

Organschaftsvertrag'”

begriindet werden. Innerhalb eines Vertragskonzerns kann das
herrschende ~ Unternehmen  als  Konzernmutter —auf der  Grundlage  eines
Beherrschungsvertrages dem Vorstand des abhéngigen Unternehmens Weisungen erteilen,

auch dann, wenn diese nachteilig sind. Das abhidngige Unternehmen unterliegt dabei einer

191 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 18 AktG Rn. 11.

Der enge Konzernbegriff geht von einem wirtschaftswissenschaftlichen Verstindnis des Konzerns aus. So
Koppensteiner, in: KolnKomm-AktG, § 18 AktG Rn. 15 ff.

' BGH, 20.02.1989 — IT ZR 167/88 = BGHZ 107, 7 (20); weiterfiihrend zum Konzernbegriff Schubel, in:
Janott/Frodermann, Hdb. des Aktienrechts, S. 874 ff.

94 Weiterfiihrend Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 324 AktG Rn. 5 ff.

' Ein Organschaftsvertrag ist eine Verbindung zwischen Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag.
Altmeppen, in: MinchKomm-AktG, § 291 AktG Rn. 27 f.

192
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Befolgungspflicht i.S.d. Art. 9 ¢ ii SE-VO i.V.m. § 308 I 1 AktG."”® Im Gegenzug ist das
herrschende Unternehmen bzw. die Konzernmutter verpflichtet, gem. Art. 9 ¢ ii SE-VO
1.V.m. § 302 I AktG den mdglichen Jahresverlust der Tochter auszugleichen.

(a) SE als herrschendes Unternehmen

Sofern eine SE mit Sitz in Deutschland als herrschendes Unternehmen innerhalb des
Vertragskonzerns agiert, lassen sich die nationalen Regelungen des Art. 9 ¢ ii SE-VO 1.V.m.
§§ 291 AktG ff. auf die SE iibertragen, sofern diese mit den Grundgedanken der SE-VO
vereinbar sind.'"”’” Dabei wird das Weisungsrecht innerhalb der SE mit dualistischem
Leitungssystem von dem Leitungsorgan ausgeiibt; innerhalb des monistischen Systems
iibernehmen die geschiftsfiihrenden Direktoren im Rahmen der Funktion als gesetzliche

Vertreter diese Rolle.'”®

(b) SE als abhiingiges Unternehmen

Die Anwendung der nationalen Regelungen auf eine abhéngige SE wird kontrovers diskutiert.
Nach einer Ansicht ldsst sich das deutsche Konzernrecht hinsichtlich seiner Anwendbarkeit
nicht auf eine abhingige SE mit den europarechtlichen Regelungen der SE-VO vereinbaren.
Es wird angefiihrt, dass die SE insofern nicht den Weisungen des herrschenden Unternehmens
unterliegen diirfe, da im dualistischen System das Leitungsorgan die Geschéfte in eigener
Verantwortung fiihre, sodass fiir Weisungen kein Raum sei. In Bezug auf das monistische
Leitungssystem seien Weisungen zwar durch die Hauptversammlung mdglich, dennoch
verstieBe eine Konzernierung der SE im Generellen gegen den Grundsatz der

Kapitalerhaltung.'”’

Die andere Ansicht wendet die Vorschriften des Art. 9 ¢ ii SE-VO 1.V.m. §§ 293 ff. AktG
auch auf eine abhingige SE an. Bei Abschluss eines Unternehmensvertrages®” wiirden dem
Leitungsorgan in einer SE mit dualistischem Leitungssystem die Pflichten der

Berichtserstattung gegeniiber der Hauptversammlung, die Bestellung des Vertragspriifers

% Hierfiir werden die Weisungsfreiheit des Vorstandes und die Organpflicht zur Wahrung des

Unternehmensinteresses des abhingigen Unternechmens zuriickgestellt.
Y Hommelhoff, AG 2003, 179 (182 f.); Habersack, ZGR 2003, 724 (741 f); Brandi, NZG 2003, 889 (891).
8 Brandi, NZG 2003, 889 (892).
1 Innerhalb der SE-VO wird bzgl. der Kapitalerhaltung auf die nationalen Vorschriften verwiesen, die in Bezug
auf den Vertragskonzern durchbrochen wiirden. Die Kapitalerhaltung sei davon ausgenommen. Hommelhoff, AG
2003, 179 (182). Diese Ansicht im Nachhinein ablehnend Hommelhoff/Ldchler, AG 2014, 257 (267). Demnach
unterliegt die konzernverflochtene SE in Deutschland vergleichbar mit der deutschen AG dem Recht der
verbundenen Unternehmen.
2% Weiterfiihrend Bérwaldt/Schabacker, AG 1998, 182 (187).
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201 ..
Bei einer

sowie die Anmeldung des Vertragsschlusses im Handelsregister iibertragen.
monistischen abhdngigen SE trete hinsichtlich der Aufgabenerfiillung grundsitzlich der
Verwaltungsrat an die Stelle des Leitungsorgans. Ausgenommen davon sei die Anmeldung
des Vertragsschlusses im Handelsregister, welche die geschiftsfiihrenden Direktoren

vorzunehmen haben.>*

Begriindet werde dies unter anderem mit dem Zweck der SE, gerade
grenziiberschreitende Konzerne zu bilden. Dieser werde insofern vereitelt, wenn eine SE
innerhalb eines Vertragskonzerns lediglich als herrschendes Unternehmen existieren konne.”*?
Gegen das Argument, dass aufgrund der Weisungsbefugnis des herrschenden Unternehmens
die Weisungsfreiheit des Leitungsorgans des abhidngigen Unternehmens — hier der SE —
eingeschriankt werde, wird richtigerweise angefiihrt, dass im Rahmen des Grundsatzes der
Weisungsfreiheit lediglich der Ausschluss von Weisungen eines anderen Gesellschaftsorgans
und nicht des herrschenden Unternehmens zu verstehen sei. Dies gelte ebenso fiir die

Regelungen der Kapitalerhaltung. Hier greifen die jeweiligen nationalen Regelungen.***

Unter Berlicksichtigung des eigentlichen Sinns und Zwecks einer SE und des
Weisungsverhéltnisses kann dieser Meinung folgend die SE innerhalb eines Vertragskonzerns

ebenso die Stellung eines abhdngigen Unternehmens einnehmen.

(2) Faktischer Konzern

Innerhalb eines faktischen Konzerns besteht ein Abhdngigkeitsverhidltnis zwischen den
Unternehmen ohne dass es zwischen diesen zum Abschluss eines Beherrschungsvertrages
gekommen ist. Im Rahmen des Abhéngigkeitsverhdltnisses besteht die Moglichkeit, dass das
herrschende Unternehmen das Leitungsorgan der abhédngigen Gesellschaft auch zu
nachteiligen Folgen veranlassen kann. Das Leitungsorgan hat jedoch im Gegensatz zur
Regelung des Vertragskonzerns die Moglichkeit zu wéhlen, ob es der Weisung Folge leisten
will oder nicht. Sollte dem abhingigen Unternehmen aufgrund der Weisung ein Schaden
erwachsen, der nicht durch den Nachteilausgleich gem. Art. 9 ¢ ii SE-VO .V.m. § 311 AktG

ausgeglichen werden kann, kann die Weisung verweigert werden.

(a) SE als herrschendes Unternehmen

Im Rahmen eines faktischen Konzerns besteht ebenso wie in einem Vertragskonzern die

Moglichkeit, flir die SE als herrschendes Unternehmen zu fungieren. Die Regelungen des Art.

2! Neye/Teichmann, AG 2003, 169 (176).
2% Neye/Teichmann, AG 2003, 169 (178).
?% Brandi, NZG 2003, 889 (892).
*% Maul, in: Theisen/Wenz, Die Europiische Aktiengesellschaft, S. 449 ff.
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9 ¢ ii SE-VO i.V.m. §§ 311 ff. AktG sind auf die SE als herrschende Gesellschaft

anwendbar.?%

(b) SE als abhiingiges Unternehmen

Sofern die SE als abhéngige Gesellschaft eines faktischen Konzerns ist, ist die Anwendbarkeit
der konzernrechtlichen nationalen Regelungen in einem faktischen Konzern strittig. Eine
Ansicht bestritt die Anwendung der Regelungen auf eine abhingige Gesellschaft in einem
faktischen Konzern aufgrund der Verpflichtung, im Rahmen des Gesellschaftsinteresses
keinerlei nachteilige MaBBnahmen fiir die SE vornehmen zu diirfen. Dies gelte selbst dann,
wenn ein Nachteilsausgleich erfolge.””® GemiB der anderen im Schrifttum vertretenen
Ansicht lassen sich die §§ 311 ff. AktG ebenso fiir eine abhingige SE mit dualistischer
Fiihrungsstruktur innerhalb eines faktischen Konzerns auf die jeweiligen Organe

. 20
iibertragen.>"’

Problematisch ist die Anwendung der §§ 311 ff. AktG lediglich in Bezug auf eine abhéngige
SE mit monistischer Fithrungsstruktur, da in den nationalen aktienrechtlichen Regelungen
dualistische Elemente vorausgesetzt wiirden. Die einzige nationale Regelung zum
Konzernrecht findet sich in § 49 SEAG*®, sodass im Ubrigen auf nationale Vorschriften der
§§ 311 ff. AktG zuriickgegriffen werden muss und im Zuge dessen an die Stelle des
Vorstands der Gesellschaft die geschiftsfilhrenden Direktoren gesetzt werden miissten.””’
Auch im Rahmen eines faktischen Konzerns lisst sich der Zweck der SE-VO anfiihren, der

210, sodass eine SE ebenso in einem faktischen

gerade auf die Konzernbindung abziele
Konzern die Rolle eines abhéngigen Unternehmens einnehmen konnen muss. Somit besteht
auch in einem faktischen Konzern die Mdoglichkeit, dass eine SE sowohl als herrschendes als

auch als abhingiges Unternehmen agiert.

2% Hommelhoff, AG 2003, 179 (183); Brandi, NZG 2003, 889 (892 ff.); Binder/Jiinemann/Sinewe, Die
Europdische Aktiengesellschaft, S. 300; Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 1 Rn. 47 £.
2% Hommelhoff, AG 2003, 179 (183). Diese Ansicht im Nachhinein ablehnend Hommelhoff/Lichler, AG 2014,
257 (266).
207 Brandi, NZG 2003, 889 (894 f.); Maul, in: Theisen/Wenz, Die Européischen Aktiengesellschaft, S. 414 ff.
*% Hier hat der deutsche Gesetzgeber von der Erméchtigung des Art. 43 12 SE-VO Gebrauch gemacht und fiir
das monistische Leitungssystem nationale Regelungen erlassen.
?% Maul, in: van Hulle/Maul/Drinhausen, Hdb. SE, S. 271.
% Brandi, NZG 2003, 889 (894 f.).
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C. Rechtliche Vorgaben fiir die Einfiihrung und die Ausgestaltung eines Compliance-
Management-Systems fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland

Ehe die Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland untersucht werden
kann, gilt es sich mit dem Diskussionsstand beziiglich einer Rechtspflicht zur Einfiihrung
eines Compliance-Management-Systems filir die nationale AG als Einzelunternehmen bzw.
Konzern auseinanderzusetzen, da die nationale AG insbesondere mit der SE mit dualistischer
Fithrungsstruktur groBe Parallelen aufweist und hieraus Erkenntnisse gewonnen werden
konnen, die moglicherweise auf die Herleitung einer Rechtspflicht zur Einfiihrung eines
Compliance-Management-Systems fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland eingesetzt

werden konnen.

I. Rechtspflicht zur Einfiithrung eines Compliance-Management-Systems fiir einen
nationalen Aktienkonzern
Eine Pflicht zur Einfilhrung eines Compliance-Management-Systems ist in Deutschland fiir

bestimmte Branchen gesetzlich verankert.

In Bezug auf die Herleitung einer branchenunabhingigen Compliance-Pflicht werden die
aktienrechtlichen Regelungen der §§ 76 1, 93 I AktG und § 91 II AktG erdrtert sowie auf den
1.5.d. §§ 30, 130 OWiG im Ordnungswidrigkeitenrecht verankerten Ansatz zur Begriindung
einer Rechtspflicht zur Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems eingegangen.
Weiterhin werden die ,,Soft-Law*-Regelungen des DCGK sowie des IDW PS 980 und des
ISO-Standard 19600 untersucht.

1. Branchenspezifische Regelungen

Fiir spezifische Branchen ist die Compliance-Pflicht gesetzlich verankert. Stellvertretend fiir
die branchenspezifischen Regelungen werden die Regelungen aus der Finanzbranche 1.S.d. §
25 a KWG; § 33 I WpHG 1.V.m. § 25 a KWG, der Versicherungsbranche i.S.d. § 29 VAG
sowie dem Steuerrecht 1.S.d. § 153 AO untersucht. Ausgenommen von der Untersuchung sind
weitere branchenspezifischen Vorschriften, so etwa § 52 a BImSchG, wonach
Industrieunternehmen bestimmte UberwachungsmaBnahmen zum Schutz vor Immissionen
auferlegt werden oder, § 14 GwG, mit dem Geldwischedelikte praventiv verhindert werden

sollen.

Zundchst werden jeweils die genannten branchenspezifischen Regelungen fiir eine
Einzelgesellschaft erldutert, ehe dann auf die Anwendbarkeit auf den Konzern eingegangen

wird.
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a) Regelungen fiir die Bankenbranche

Eine Compliance-Pflicht konnte fiir Kredit- und Finanzdienstleitungsunternehmen in § 25 a
KWG verankert sein. § 25 a KWG wurde im Zuge der 6. KWG-Novelle?'! am 22.10.1997
eingefiihrt und im Laufe der Jahre durch das Vierte Finanzmarktforderungsgesetz®'> vom
21.06.2002 erweitert. Der Compliance-Begriff erfuhr erstmals eine konzerndimensionale

Ausdehnung.*"?

Durch die Umsetzungen der internationalen Anforderungen, insbesondere Basel II, CRD,
CRD II, CRD 1V, wurde § 25 a KWG nochmals modifiziert.”'* Die durch die BaFin
veroffentlichte MaRisk?'> und MaComp?'® dienen als Auslegungshilfe.

Der Anwendungsbereich der Norm erstreckt sich auf jedes Kredit- und
Finanzdienstleistungsunternehmen, das kein Wertpapierdienstleistungsunternehmen ist. Diese
Unternehmen sind gem. § 25 a1 1; I 1 b KWG verpflichtet, eine Geschéftsorganisation
einzurichten, um die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu gewihrleisten. Zentrales
Element einer ordnungsgeméfBen Geschiftsorganisation ist ein angemessenes und wirksames
Risikomanagementsystem. Dieses besteht unter anderem aus internen Kontroll- und
Uberwachungsverfahren, zu denen insbesondere ein Internes Kontrollsystem sowie die
Interne Revision zihlen.”'” Das Interne Kontrollsystem muss neben einer Risikocontrolling-
Funktion auch eine Compliance-Funktion beinhalten.’’® Die MaRisk konkretisiert diese
Anforderungen, sodass jedes Finanzinstitut eine Compliance-Funktion haben muss, deren
Aufgabe es ist, Mallnahmen einzufiihren, damit die einschldgigen Gesetze und Bestimmungen

eingehalten werden kénnen.*"’

Unter der Einhaltung der ,einschligigen Gesetze und Bestimmungen® konnten im engeren
Sinne nur die Regelungen des KWG verstanden werden. Eine weite Auslegung des
Compliance-Begriffs wiirde darunter auch Regelungen auBBerhalb des KWG umfassen. Der
Grundsatz 14 der Basler Aufsichtsgrundsitze weist darauf hin, dass eine enge Auslegung das

Compliance-Verstiandnis zu stark beschranken wiirde. Auch Sinn und Zweck der Regelung,

"KWG, BGBL. I S. 2518 ff.
2 Im Folgenden FMFG genannt.
B Lésler, NZG 2005, 105 (106).
Y% Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, §25aKWGRn. 1 f.
?'> Rundschreiben vom 15/2009 vom 14.08.2009.
218 Rundschreiben vom 04/2010 vom 14.06.2011.
2 Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 25 a KWG Rn. 21.
*® Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 48 Rn. 2.; vgl. Ldsler, NZG 2005, 104
(106); vgl. Preufiner, NZG 2004, 57 f.
 MaRisk AT 4.4.2 Tz. 4.
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der nicht nur auf den Schutz der Anleger, sondern ebenso auf eine ordnungsgeméfe
Durchfiihrung der Geschéfte und den Schutz der Gesamtwirtschaft zielt, spricht gegen eine
enge Auslegung, sodass dieser Norm ein weites Compliance-Verstdndnis zugrunde zu legen
ist. 2

Die Geschiftsleitung ist 1.S.d. § 25 a KWG fiir die ordnungsgeméfe Geschiftsorganisation
des Instituts verantwortlich; die Compliance-Funktion ist somit der Geschiftsleitung

unterstellt.??!

Die Leitung hat die erforderlichen MaBnahmen fiir die Ausarbeitung der
entsprechenden institutsinternen Vorgaben zu ergreifen.”** Die Ausgestaltung liegt hierbei im

Ermessen des Geschiftsleiters.

Die Compliance-Pflicht aus § 25 a I i.V.m. Il KWG, wonach der Geschiftsleiter des
iibergeordneten Unternehmens fiir die ordnungsgeméfle Geschéftsorganisation der
Institutsgruppen, der Finanzholding-Gruppen und gemischte Finanzholding-Gruppen sowie
Unterkonsolidierungsgruppen nach Art. 22 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 verantwortlich ist,
gilt ebenso fiir den Konzern. Das iibergeordnete Unternehmen trigt Verantwortung fiir die
konzernweite  Einhaltung der  gesetzlichen  Regelungen. Hier ist fiir die
Wertpapierhandelsunternehmen eine konzerndimensionale Leitungsverantwortung gesetzlich

verankert.???

Im Rahmen dieser konzernweiten Compliance-Struktur sind die Geschéftsleiter
fiir die Einrichtung einer gruppenweiten Compliance-Funktion verantwortlich. Unterstiitzt
wird diese Aussage durch § 25 ¢ IV b KWG, der nochmals die Verantwortlichkeit des
Geschiftsleiters fiir die Wahrung der Sorgfaltspflichten des Konzerns verdeutlicht.”** Somit
kann aus § 25 a KWG eine branchenbezogene Compliance-Pflicht sowohl fiir ein

Einzelunternehmen als auch einen Konzern hergeleitet werden.

b) Regelungen fiir die Wertpapierdienstleistungsbranche

Fiir Wertpapierdienstleitungsunternehmen konnte die Einfiihrung einer Compliance-Pflicht in

§ 33 I WpHG i.V.m § 25 a KWG verankert sein.

220 Lésler, NZG 2005, 104 (107); Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 25 a KWG Rn. 88.

*2! BT-Drucks. 16/6518, S. 16.

*22 Braun/Wolfgarten, in: Boos/ Fischer/Schulte-Mattler, § 25 a KWG Rn. 67 fT.

Der konzerndimensionale Regelungsansatz wurde im Rahmen des Finanzkonglomeraterichtlinie-
Umsetzungsgesetzes im Dezember 2004 in das KWG aufgenommen.

% Gebauer/Niemann, in: Hauschka/Moosmayer/Lsler, Corporate Compliance, § 48 Rn. 71 f.

223
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Die Compliance-Pflicht findet erstmals fiir Wertpapierdienstleitungsunternehmen in § 33

225

WpHG a.F. ihren gesetzlichen Niederschlag.” Grundlage dieser Norm ist die Regelung von

Organisationspflichten, um bestmogliche Ausfiihrungen von Kundenauftriagen zu

226
)

gewihrleisten (,,best execution und gemédl dem Normzweck eine Kundenschddigung

auszuschlieBen.??’

Grundsitzlich gelten fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen in ihrer Eigenschaft als
Institute die bankaufsichtsrechtlichen Pflichten des § 25 a I und IV KWG. Gemall § 33 1
WpHG miissen sowohl die Anforderungen des § 25 a I KWG als auch die in § 33 I WpHG
genannten Organisationspflichten erfiillt sein. Der Verweis des § 33 I KWG auf § 25 a KWG

228 und stellt eine Redundanz dar, ohne den

resultiert aus den Vorgaben der MiFiD
Pflichtenkanon zu verdoppeln.”’ Mit der Verweisung werden Kredit- und
Finanzdienstleitungsinstitute ausdriicklich verpflichtet, geeignete Regelungen beziiglich der
Steuerung, Uberwachung und Kontrolle der Risiken sowie der Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen zu schaffen.”” § 33 WpHG ist im Verhiltnis zu § 25 a KWG als eine

Spezialnorm zu sehen.”"

Gemadl § 33 I WpHG 1i.V.m. § 25 a | KWG ist eine angemessene betriebliche Organisation in
Bezug auf das Wertpapier- und Kapitalmarktgeschift notwendig.”** Fiir eine dauerhaft
wirksame Compliance-Funktion ist es erforderlich, angemessene Vorkehrungen und
Verfahren einzufithren, um die Einhaltung der Regelungen des WpHG sowohl durch das
Unternehmen als auch durch die Mitarbeiter zu garantieren. Es miissen gem. § 33 12 Nr. 1
WpHG angemessene Grundsdtze aufgestellt, Mittel vorgehalten sowie eine unabhdngige
Compliance-Funktion dauerhaft und wirksam 1.S.d § 25 a1 2 Nr. 1 KWG eingerichtet werden.
Dabei richtet sich die Ausgestaltung der einzelnen Maflnahmen nach den Besonderheiten des
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Unternehmens.”> Aufgabe der Compliance-Funktion ist die unabhiingige Uberwachung der

* Die Compliance-Richtlinie des Bundesaufsichtamtes fiir den Wertpapierhandel (BAWe) und die

Bekanntmachung des Bundesaufsichtamtes fiir das Kreditwesen (BAKred) ergénzen diese Regelung.

2% Meyer/Paetzel/ Will, in: K6InKomm-WpHG, § 33 WpHG Rn 1.

7 Meyer/Paetzel/ Will, in: K6InKomm-WpHG, § 33 WpHG Rn 3.

*2® Markets in Financial Instruments Directives, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004L.0039:20110104:DE:PDF (abgerufen am
22.08.2017).

> BT. Drucks. 16/4028, S. 70.

2 Eisele/Faust, in: Schimansky/Bunte/Lwkowski, Bankrechts Hdb., § 109 Rn. 93.

Weitere Ausfithrungen zur Konkretisierung der Compliance-Funktion Spindler, in: Miinchkomm-AktG, § 91
AktG Rn. 56 f.

2 Wertpapierdienstleistungsrichtlinie vom 15.10.1993, Art. 10; MIFID-Richtlinie Art. 13.

3 Wiederholt/Walter, BB 2011, 968 (969).
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Einhaltung der Gesetze im Anwendungsbereich des WpHG.?** Der Mitarbeiter, der mit der
Compliance-Funktion betraut ist, hat der Geschéftsleitung und dem Aufsichtsorgan gem. § 33
I 2 Nr. 5 WpHG mindestens einmal jahrlich Bericht zu erstatten. Gemall § 33 12 Nr. 1 S. 3
.V.m. § 12 III Nr. 1 WpDVerOV umfasst die Aufgabe der Compliance-Funktion neben
stichprobenartiger Uberwachung auch die Erstellung eines Risikoprofils sowie eine Priifung
und Bewertung der Risiken. Ebenso umfasst die Aufgabe eine Beratung des operativen
Bereiches sowie die regelmiBige Durchfilhrung von Schulungen.”” Derjenige Mitarbeiter,
der die Compliance-Funktion innehat, sollte ferner 1.S.d. § 12 IV 2 WpDVerOV
entsprechende Fachkenntnisse haben, um das Spektrum erfiillen zu konnen. Die
Gesamtverantwortung flir die Compliance-Funktion bleibt jedoch auch hier bei der

Geschiftsleitung. >

Ebenso erstreckt sich § 33 I 2 Nr. 3 WpHG auf den Unternehmensverbund, sodass sich auch
hieraus eine konzerndimensionale Compliance-Pflicht ergibt. Demnach muss das
Unternechmen auch angemessene MaBnahmen in Bezug auf die Vermeidung von
Interessenkonflikten bei der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen zwischen sich und

verbundenen Unternechmen leisten.

¢) Regelungen der Versicherungsbranche

Eine branchenspezifische Compliance-Pflicht konnte sich aus § 29 VAG fir das

Versicherungsrecht ergeben.

Im Zuge der 9. Novelle des Versicherungsaufsichtsgesetzes™’ wurde § 64 a VAG a.F. mit
dem Ziel, die Versicherer erstmalig einer aufsichtsrechtlichen Corporate Governance zu
unterwerfen, eingefiihrt. Inhaltlich &dhnelte § 64 a VAG a.F. dem § 25 a KWG, doch war diese
Norm bzgl. der Anforderungen fiir das Risikomanagement weiter gefasst>*® Die
Anforderungen des § 64 a VAG aF. sind nun durch die ,Aufsichtsrechtlichen
Mindestanforderungen an das Risikomanagement“ (MaRisk VA)*® der BaFin sowie die
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Vorgaben der Solvabilitit Richtlinie II*** konkretisiert worden.**'

»* MaComp AT 6 Rn. 1.

5 MaComp BT 1.2.3.

¢ MaComp BT 1.1 Rn. 1, Rn. 2.

Der Deutsche Bundestag hat am 15.11.2007 die 9. Novelle des Versicherungsaufsichtsgesetzes verabschiedet.
38 Weiterfiihrend Wirth/Paul, CCZ 2010, 95.

% BaFin, Rundschreiben 3/2009 (VA).

% Im Folgenden Solvency II genannt. Richtlinie 2009/138/EG vom 25.11.2009.

* Sandmann, CCZ 2015, 70 £,
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Die Solvency-II-Richtlinie**?, deren Anforderungen ab dem 01.01.2016*" von den
betroffenen Unternehmen erfiillt werden miissen, konkretisiert die compliancespezifischen
Anforderungen fiir Versicherungsunternchmen.”** So sieht Sdule 2 der Rahmenrichtlinie
Solvabilitit II vor, dass ein Governance-System aus verschiedenen Schliisselfunktionen in
Form von Aktuariat, Revision, Risikomanagement und Compliance bestehen muss.**’ Dabei
ist gem. Art. 46 Solvency II die Compliance-Funktion organisatorisch gesehen eine eigene
Funktion und nicht Teil des Internen Kontrollsystems. Das Compliance-Management-System
muss entsprechend den Funktionen Beratung, Uberwachung, Friithwarnfunktion sowie
Risikokontrolle aufgebaut werden. Grundlegend neu ist die Vorgabe, die Anderungen des

Rechtsumfeldes laufend zu tiberwachen.

Mit Inkrafttreten des 10.VAG-Anderungsgesetzes zum 01.01.2016**® wurde die Solvency-II-
Richtlinienvorgabe durch den deutschen Gesetzgeber in nationales Recht umgesetzt. Die
Vorschrift des § 64 VAG a.F. wurde umfassend reformiert und die Compliance-Funktion in §
29 VAG geregelt.”*” Demnach miissen Versicherungsunternehmen iiber ein wirksames
internes  Kontrollsystem verfiigen. Dieses muss mindestens Verwaltungs- und
Rechnungslegungsverfahren, einen internen  Kontrollrahmen, eine angemessene
unternehmensinterne Berichterstattung auf allen Unternehmensebenen sowie eine Funktion
zur Uberwachung der Einhaltung der Anforderungen (Compliance-Funktion) umfassen. Die
Compliance-Funktion ist als eine unternehmensinterne Stelle zu sehen. Aufgabe der
Compliance-Funktion ist die Sicherung der Einhaltung sowohl der externen als auch der
internen Vorgaben.”*® Die Beratung des Vorstands in Bezug auf die Einhaltung von Gesetzen
und Verwaltungsvorschriften, die fiir den Betrieb des Versicherungsgeschéfts gelten, sowie
die Beurteilung moglicher Risiken (Compliance-Risiko) zéhlen ebenso zu den Aufgaben.
Dabei kann diese Compliance-Funktion nur von mehreren Personen wahrgenommen werden,
sodass ein einziger Compliance-Beauftragter nicht den gesetzlichen Anforderungen geniigen
wiirde, so Art. 13 Nr. 19 Solvency I1.>* Somit handelt es sich erstmalig um eine konkretisierte
Rechtspflicht ~ zur  Einfilhrung  eines  Compliance-Management-Systems. Die

Verantwortlichkeit der Gewdhrleistung einer ordnungsgemdBen Geschéftsorganisation, die

**2 Richtlinie 2009/138/EG, Abl. 2009 L 335, 1.

*# Richtlinie 2014/51/EU, Abl. 2014 L 153, 1.

" Weiterfithrender Uberblick von Sandmann, CCZ 2015, 70 ff.; Dreher, VersR 2013, 929 ff.

23 Nowak-Over, in: Langheid/Wandt, Miinchkomm -VVG, Kap. 170 Rn 19.

Gesetz zur Modernisierung der Finanzaufsicht iiber Versicherungen vom 01.04.2015, BGBI. 2015 I, S. 434.
Mit der Neuregelung des VAG muss die Existenzberechtigung des MaRisk VA iiberdacht werden.

% Biirkle, CCZ 2012, 220 (222).

** Laars/Booth, in: Laars/Booth, Nomos BR VAG, § 29 VAG Ra. 2.
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der Art, dem Umfang und der Komplexitit ihrer Tatigkeiten angemessen ist, liegt gem. § 23
VAG bei der Geschéftsfithrung.

Fraglich ist, ob auch in den §§ 23 ff. VAG eine konzerndimensionale Compliance-Pflicht
verankert ist. In der bisherigen Regelung des § 64 a Il VAG a.F. war die sog. ,,beschrinkte
risikomanagement- und compliancespezifische Konzernleitungspflicht verortet.”>® Demnach
mussten  Versicherungsunternehmen und  Versicherungs-Holdinggesellschaften,  die
tibergeordnete  Unternehmen einer Versicherungsgruppe sind, ein angemessenes
Risikomanagement der wesentlichen Risiken auf Ebene der Versicherungsgruppe
sicherstellen. Als {ibergeordnetes Unternehmen galt 1.S.d. § 64 a Il VAG a.F. das an der
Spitze der Gruppe stehende Unternehmen, das entweder selbst Versicherungsunternechmen
oder Versicherungs-Holdinggesellschaft war. Gemil der alten Regelung bedurfte es somit
eines konzerndimensionalen Compliance-Management-Systems, im Rahmen dessen eine

Struktur geschaffen werden musste, um konzernimmanente Risiken zu minimieren.”"

Auch innerhalb Solvency II-Richtlinie®? ist in Art. 246 i.V.m. 46 I 1, II die Compliance-
Funktion auf Konzernebene geregelt. Die Umsetzung in nationales Recht erfolgte in den §§
23 VAG ft,, sodass diese Regelungen auch fiir Konzerne gelten. Ergéinzt werden die VAG-
Regelungen durch die MaGo>* der BaFin, die erginzende Hinweise zur Auslegung der
Vorschriften iiber die Geschéftsorganisation gibt. Hier wird nochmals seitens der BaFin
ausdriicklich erwédhnt, dass die Governance-Anforderungen der VAG ebenso auf

Gruppenebene gelten.>*

d) Regelungen der Steuerbranche

Als weitere Grundlage fiir die Verankerung der Rechtspflicht eines Compliance-Management-
Systems kann § 153 AO gesehen werden. Die Norm des § 153 AO wurde fiir das
Besteuerungsverfahren geschaffen, um dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit zu geben,
Erkldrungen im Nachhinein zu berichtigen. Sofern ein Steuerpflichtiger gemall § 153 AO
nachtrédglich, aber vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkennt, dass eine Unrichtigkeit vorliegt

oder beispielsweise die Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung, SteuerermiBigung oder

2% Dreher/Schaaf, VersR 2009, 1151 (1161).
3! Dreher/Schaaf, VersR 2009, 1151 (1161); Hiiffer/Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 20.
22 Weitere Ausfithrungen zu Solvency II und der Novelle des VAG, Mutter/Kruchen, in: Biirkle, Compliance in
Versicherungsunternehmen, S. 104 f.; Armbriister, r+s, 2015, 425 ff.
23 BaF: in, Rundschreiben vom 02/17, 25.01.2017, Mindestanforderungen an die Geschéftsorganisation von
Versicherungsunternechmen (MaGo), Rundschreiben vom 02/17, 25.01.2017. Die EIOPA-Leitlinien zum
Governance-System werden der MaGo zugrunde gelegt (EIOPA-BoS-14/253 DE).
#* BaFin, Rundschreiben vom 02/17 vom 25.01.2017, MaGo § 7.
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sonstige Steuervergiinstigung nicht mehr vorliegen, ist dieser verpflichtet, dies unverziiglich
anzuzeigen und die erforderliche Richtigstellung vorzunehmen. Zweck des § 153 AO ist es,
die materielle Richtigkeit der Besteuerung zu gewihrleisten, indem die Wahrheitspflicht fiir

die Angaben in der Steuererklirung auch nach Abgabe der Erklirung fortbestehen bleibt.?

Hinsichtlich einer Begriindung einer moglichen Compliance-Pflicht liegt der Fokus auf dem
durch die obersten Finanzbehdrden des Bundes und der Lander zu § 153 AO am 23.05.2016
erlassenen Anwendungserlass®°. Der neu eingefiihrte Anwendungserlass von § 153 AO regelt
die Abgrenzung der Berichtigung einer Erkldrung 1.S.d. § 153 AO von einer Selbstanzeige
1.5.d. §§ 371, 378 Il AO. Gemal Rn. 2.6 des Anwendungserlasses kann die Implementierung
eines Internen Kontrollsystems als Indiz herangezogen werden, um sich beziiglich der
vorsitzlichen Steuerhinterziehung oder einer leichtfertigen Steuerverkiirzung zu entlasten. Die
Ausgestaltung eines Internen Kontrollsystems wird innerhalb des Anwendungserlasses
bewusst offengelassen.””’ Die Norm erwihnt zwar nicht explizit das Erfordernis eines
Compliance-Management-Systems>®, es wird jedoch angefiihrt, dass durch den Nachweis
eines angemessen eingerichteten Tax-Compliance-Management-Systems straf- und
bullgeldrechtliche Risiken bei der Berichtigung von Steuererkldrungen minimiert werden
konnen.””” Somit kann hieraus geschlossen werden, dass auch im Steuerecht die Tendenz zur

Etablierung eines Compliance-Management-Systems gehe.

Ob eine Rechtspflicht auf Grundlage des Anwendungserlasses tatsdchlich begriindet werden
kann, ist jedoch fraglich. Da es sich hier lediglich um eine Verwaltungsanweisung zur
Auslegung des § 153 AO handelt, kommt dieser lediglich begrenzte rechtliche
Bindungswirkung zu, zumal Staatsanwaltschaften und Gerichte nicht an den AEAO gebunden
sind.?®® Eine Rechtspflicht zur Einfithrung und Ausgestaltung eines Tax-Compliance-
Management-System konnte ein Gesetz vorgeben, was hier aber nicht der Fall ist.*®' Der
Hinweis zur Implementierung kann allerdings als Indiz dafiir gewertet werden, dass die

Schaffung eines Compliance-Management-Systems zumindest im Sinne einer mdglichen

> Riitke, in: Klein, § 153 AO Ra. 1.
#° BMF v. 23.5.2016 — IV A3 — S0324/15/10001, IV A 4 — S 0324/14/10001, DOK 2016/0470583. Weitere
Ausfiihrungen zum Anwendungserlass Beyer, NZWiSt 2016, 234 ff.
7 Zur grundsitzlichen Ausgestaltung eines Tax-Compliance-Management-Systems, Ehnert, in:
Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance, S. 66. Weitere Ausgestaltungsmoglichkeiten eines Tax CMS finden
sich im IDW-Praxishinweises 1, der durch die von dem BMF aufgesetzte Arbeitsgruppe ,,Tax Compliance*
erarbeitet wurde.
28 wulf, AG 2016, 23 ff.
9 Ludwig/Breimann/Kusch, DStR 2016, 2240 ff.
*% Neuling, DStR 2016, 1652 (1653).
**! Erdbriigger, npoR 2016, 206 (208).
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Beweiserleichterung als ratsam zu erachten wire, um das Risiko einer Inanspruchnahme zu

minimieren.

Im Rahmen des Steuerrechts gelten die AO bzw. der Anwendungserlass zur AO fiir alle
Steuern einschlieBlich der Steuervergiitungen, die durch Bundesrecht oder durch das Recht
der EU geregelt sind, soweit sie durch Bundesfinanzbehérden oder durch
Landesfinanzbehorden verwaltet werden; somit auch fiir Steuern, die gegeniiber einem
Konzernunternehmen erhoben werden. Da es sich bei dem Anwendungserlass, wie bereits
erortert, lediglich um eine Verwaltungsanweisung zur Auslegung einer Regelung der
Abgabenordnung handelt, kommt diesem lediglich begrenzte rechtliche Bindungswirkung zu,
sodass die Regelung auch nicht als Begriindung einer konzernweiten Compliance-Pflicht bzw.
einer Begriindung einer konzernweiten branchenunabhéngigen konzernweiten Compliance-

Pflicht herangezogen werden kann.

¢) Ubertragbarkeit einer branchenspezifischen auf eine allgemeine konzernweite
Compliance-Pflicht

Um eine gesetzlich verankerte Compliance-Pflicht auf alle Unternehmen, unabhidngig von
deren Branchenzugehorigkeit, iibertragen zu kénnen, miisste eine Analogie vorliegen. Eine
Voraussetzung hierfiir wire eine planwidrige Regelungsliicke sowie eine vergleichbare
Interessenlage der Sachverhalte.** Da die spezialgesetzlichen Regelungen, so § 25 a KWG, §
33 1 WpHG i.V.m. § 25 a KWG und § 29 VAG*® lediglich den branchenspezifischen Risiken
Rechnung tragen, gleichen sich die Sachverhalte nicht in ihren wesentlichen Merkmalen. Es
liegt somit keine vergleichbare Interessenlage vor, sodass eine Gesamtanalogie abzulehnen
ist**  Aufgrund der Branchenbezogenheit sind die jeweiligen branchenspezifischen
Compliance-Anforderungen zu heterogen, sodass auch aus diesem Grund eine

Ubertragbarkeit auf andere Branchen ausscheidet.?®

Eine allgemeine Pflicht zur Konzern-Compliance wird vereinzelt aus einer Gesamtanalogie zu
den branchenspezifischen konzerndimensionalen Vorschriften entwickelt.”®® Um die

branchenspezifische Compliance-Pflicht auf Konzernebene branchenunabhingig auf

%62 Weitere Ausfithrungen zur Analogie. Canaris/Larenz, Methodenlehre, S. 383 ff.

Der Anwendungserlass zu § 153 AO ist lediglich Verwaltungsanweisung zur Auslegung der
Abgabenordnung, sodass diesem nur begrenzte rechtliche Bindungswirkung zukommt und nicht zu
beriicksichtigen ist.

2% Hiiffer, in: FS Roth, 299 (304); Kindler, in: FS Roth, 367 (341 f.); Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 14;
Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 64.

* Verse, ZHR 175 (2011), 401 (403); Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 (119).

2% Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061; Schneider, ZIP 2003, 645 (649).
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Konzerne ausdehnen zu konnen, bedarf es ebenfalls einer Analogie. Auch hier gilt, dass die
Regelungen speziell diejenigen Risiken, die aus der jeweiligen Branche erwachsen,

kompensieren sollen und zu heterogen sind, um branchenunabhéngig angewandt zu werden.
267

Dennoch geht von den branchenspezifischen Regelungen auch fiir andere Branchen eine
Signalwirkung aus, sodass die branchenspezifischen Compliance-Vorschriften eine Art

WSchrittmacherrolle ibernommen haben.?®®

Die stérker regulierten Branchen sind in der
Entwicklung eines solchen Systems weiter fortgeschritten.”® Dies gilt auch in Bezug auf die

Implementierung eines Konzern-Compliance-Management-Systems.

Die Anforderungen der § 25 a KWG, § 33 [ WpHG i.V.m. § 25 a KWG und des § 29 VAG
sind zwar explizit auf die jeweilige Branche bezogen, kdnnen jedoch ggf. bei der Auslegung
der §§ 76 1, 93 I AktG genutzt werden.””’ Demnach miisste den Vorschriften auch auBerhalb
der jeweiligen Branche Ausstrahlungswirkung zukommen. Der Unternehmensleitung obliegt
eine Legalitdtspflicht, die rechtskonformes Verhalten beinhaltet. Die Unternehmensleitung
muss sich — je nach Branche — im Rahmen ihrer Legalititspflicht somit an die Regelungen der
§ 25 a KWG, § 33 T WpHG i.V.m. § 25 a KWG und § 29 VAG beachten. Wiirde die
Unternehmensleitung gegen eine dieser Regelungen verstoBen, wiirde der Geschéftsleiter

seine Sorgfaltspflicht aus § 93 1 2 AktG verletzen und haften.

So konnte in Einzelféllen branchenspezifische Normen im Rahmen der Sorgfaltspflicht der
Unternehmensleitung zu beachten sein, sodass von einer einzelfallspezifischen
Ausstrahlungswirkung der Normen gesprochen werden kann. Dies wére dann der Fall, wenn
spezifische Anforderungen der Norm nicht auf die jeweilige Branche zugeschnitten sind,
sondern branchenunabhéngig gelten konnen. Die Anforderungen der genannten Normen sind
allerdings zum grofiten Teil auf die Besonderheiten der jeweilige Branchen zugeschnitten,

sodass nicht von einer allgemeinen Ausstrahlungswirkung gesprochen werden kann.

2. Aktienrechtliche Regelungen

Statt aus branchenspezifischen Regelungen konnte sich eine Compliance-Pflicht auch aus den

aktienrechtlichen Regelungen der §§ 76, 93 1 AktG oder aus § 91 II AktG begriinden lassen.

%7 S0 beispielhaft in Erwagungsgrund 2 der RL 2002/87/EG angefiihrt, deren Art. 9 in § 25 a I KWG umgesetzt

wurde. Spindler, WM 2008, 905 (909).
2% Preufner, NZG 2004, 57 ff.
*% Fleischer, ZIP 2003, 1 (10); Binder, ZGR 2007, 745 (752); Spindler, in: Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, § 19
Rn. 19.
7% Kort, NZG 2008, 81 (83).
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a) Regelungen der Leitungsverantwortung gem. §§ 76 1 i.V.m. 93 I AktG

Eine Compliance-Pflicht konnte sich aus der Leitungsverantwortung des Vorstandes 1.S.d. §
76 T AktG bzw. dessen Sorgfaltspflicht als gewissenhafter Geschéftsleiter 1.S.d. § 93 I AktG
ergeben. Eine Compliance-Pflicht kénnte demnach aus dem Innenverhiltnis der Gesellschaft
zu entnehmen sein. Dies wire dann anzunehmen, wenn die Verpflichtung des Vorstandes, die
Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten und hierbei die Sorgfalt eines gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden, die Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Management-

Systems innerhalb des Unternechmens beinhalten wiirde.*’!

aa) Hintergrund und Regelungszweck

Ehe die aus der Leitungsverantwortung implizierte Compliance-Pflicht untersucht wird, wird

zunéchst der Regelungszweck der relevanten Normen erldutert.

(1) Leitungsverantwortung i.S.d. § 76 I AktG

Historisch gesehen wurde der durch das AktG von 1937 eingefiihrte Leitungsbegriffin § 76 1
AktG iibernommen und die Stellung des Vorstandes als Leitung der Gesellschaft seither
gestirkt; die Position der Hauptversammlung hingegen wurde geschwicht.”’? Die zentrale
Bedeutung der Leitungsposition und die damit verkniipfte Verantwortlichkeit des Vorstandes
werden bereits aus der Gesetzeshistorie deutlich. Im Wesentlichen liegt der Regelungszweck
des § 76 1 AktG in der Zuweisung der Leitungsaufgabe an den Vorstand als Kollegialorgan.?”

274 als

§ 76 1 AktG begriindet sowohl die organschaftliche Pflicht zur Unternehmensleitung
auch die Eigenverantwortlichkeit bei deren Ausiibung. Hier unterliegt der Vorstand keinen
Weisungen.”” Durch die dem Leitungsauftrag ebenso immanente

Organisationsverantwortung gilt der Vorstand als Entscheidungs- und Handlungszentrum der

AG.276

(2) Sorgfaltspflicht i.S.d. § 93 I AktG

§ 93 I AktG ist die zentrale Vorschrift fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit. § 93 1

AktG gibt einen Sorgfaltsmafistab fiir die organschaftliche Haftung vor und enthélt dariiber

> Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Biirkle, BB 2005,
565 (569); Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2062); Fleischer, AG 2003, 291 (298), ders., BB 2008, 1070,
(1072); Rodewald/Unger, BB 2006, 113 ff.; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734 ff.
272 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Ra. 1.
2 Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Ra. 1.
7% Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 76 AktG Rn. 15.
*” Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Rn. 57.
?7® Kort, in: Hopt/Wiedemann, GroBKomm-AktG, § 76 AktG Rn. 21 f.
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hinaus ebenso eine generalklauselartige =~ Umschreibung der unternehmerischen
Verhaltenspflichten, sodass § 93 1 i.S.e. ,,Doppelfunktion Verschuldensmafistab und
Pflichtenquelle zugleich ist.””’ Zweck der Vorschrift ist zum einen die Wiedergutmachung
erlittener Vermogensnachteile und zum anderen die Schadensvorbeugung, die durch die

drohende persénliche Inanspruchnahme des Vorstandes erreicht werden kann.?’®

Die Haftung
des Vorstandes ist i.S.d. § 93 I 2 AktG ausgeschlossen, sofern dieser bei einer
unternehmerischen Entscheidung vernilinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage

angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

Ob zur Begriindung einer Compliance-Pflicht allein auf § 76 I AktG*” oder auf § 93 I
AktG™ abzustellen ist bzw. ob zwischen den beiden Regelungen ein Rangverhiltnis oder ein
anderweitiges Zusammenspiel besteht, kann dahinstehen, da gem. § 93 I AktG der Vorstand
im Zuge seiner Geschéftsfithrung sorgfaltspflichtig handeln muss und die Leitungspflicht, die

nach h.M. einen Ausschnitt der Geschiftsfiihrung darstellt?®', sowohl die sog.

Legalititspflicht als auch die sog. Legalititskontrollpflicht i.S.d. § 76 I AktG umfasst.”™

bb) Legalititspflicht

Vorstandsplichten im Innenverhiltnis der Gesellschaft sind in den §§ 76 1, 93 T AktG

geregelt.**

Im Rahmen der sog. Legalitétspflicht obliegt es dem Vorstand, die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter anzuwenden und dafiir Sorge zu tragen, dass
von ihm sidmtliche Rechtsvorschriften in Bezug auf das Unternchmen eingehalten werden.”™*
Im Rahmen dieser Pflicht darf ein Vorstandsmitglied ebenso keine Gesetzesverstofie
anordnen. Jedes Vorstandsmitglied ist angehalten, Regelungen im AktG, in der Satzung, in
den Geschiftsordnungen sowie weitere Regelungen des Zivil-, Straf- und Offentlichen sowie
des Ordnungswidrigkeitenrechts zu beachten.” VerstoBt der Vorstand gegen eine solche

Regelung, verletzt er die gesellschaftsrechtliche Sorgfaltspflicht.

"7 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 10; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, § 93 AktG Rn.
5.
278 Hiiffer, in: Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn. 1; Fleischer, in: Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, § 11 Rn. 4.
*® Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 8; Spindler, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Rn. 29.
% Mertens/Kahn, in: K6InKomm-AktG, § 91 Rn. 34; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; 93 Rn. 52.
%1 Eisele/Faust, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts Hdb., § 109 Rn. 95 ff.; Mertens/Kahn, in:
KolnKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 34; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; 93 AktG Rn. 52; Koch, in:
Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 8; Spindler, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Rn. 29.
%82 Mertens/Cahn, in: K6InKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 71; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93AktG Rn. 64.
?8 Fleischer, NZG 2014, 321 (322).
%% Fleischer, ZIP 2005, 141 (142 ff., 144); Dreher, in: FS Konzen, 85 (92); Ihrig, WM 2004, 2098 (2103);
Paefgen, AG 2004, 245 (251 £.); Verse, ZHR 175 (2011), 401 (403 ff.); Merkt, in: FS Hommelhoff, 711 (713).
*® Fleischer, in: MiinchKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 74.
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cc) Legalititskontrollpflicht

Die Legalititskontrollpflicht erfihrt in der Literatur unterschiedliche Herleitungen. Im
Schrifttum wird die Legalititskontrollpflicht hdufig auf die Pflicht des Vorstandes, Schaden
von der Gesellschaft abzuwenden, die sog. Schadenabwendungspflicht, gestiitzt.”®® Im
Rahmen der Leitungskontrollpflicht ldsst sich die erschopfende Pflicht des Vorstandes, die
Tétigkeiten der Mitarbeiter zu  kontrollieren, nicht ausschlieBlich auf die
Schadensabwendungspflicht stiitzen. Unter Schidden sind Geldzahlungen, vergaberechtliche
Konsequenzen oder Reputationsschidden zu verstehen, die den Unternehmen aufgrund der
eintretenden Rechtsverstofle entstehen. Da nicht jede Rechtsverletzung einen Schaden nach
sich zieht und in Deutschland im Zuge der Legalititskontrollpflicht sog. ,niitzliche
Pflichtverletzungen®, die sich aus Ex-ante-Sicht wirtschaftlich positiv darstellen, ex post
jedoch wirtschaftliche Schéden eintreten, nicht anerkannt sind, kann richtigerweise auch eine
reine Schadensabwendungspflicht im Rahmen der Delegation der Vorstandspflichten nicht
anerkannt werden. Somit erschopft sich die Legalitdtskontrollpflicht nicht in einer reinen

Schadenabwendungspflicht.

Der h.M. folgend erwichst die Legalitdtskontrollpflicht aus der sog. Legalitétspflicht. Die
Legalititskontrollpflicht stiitzt sich auf die allgemeine Sorgfaltspflicht,” da sich die
Legalititspflicht selbst auf die allgemeine Sorgfaltspflicht des § 93 I AktG stiitzt.”®® Im
Rahmen der Legalitétskontrollpflicht muss der Vorstand durch addquate Maflnahmen fiir ein
rechtmiBiges Verhalten seiner nachrangigen Mitarbeiter sorgen.”® Dem Vorstand obliegt es
sicherzustellen, dass sich die Mitarbeiter gegeniiber Dritten sowie gegeniiber den eigenen
Mitarbeitern  rechtmaflig  verhalten. Die Legalitdtspflicht schlieft somit eine

Legalititskontrolle fremder Personen ein.

Im Rahmen der Legalititskontrollpflicht ist laut Rechtsprechung, insbesondere des sog.
Siemens/Neubiirger-Urteils”® bei entsprechender Gefihrdungslage ein pflichtgemiBes
Compliance-Management einzurichten. Der Vorstand muss 1.S.d. Legalitdtskontrollpflicht
handeln, sodass dieser fiir die Schaffung geeigneter organisatorischer Mallnahmen, die

rechtskonformes Verhalten fordern und Regelverletzungen vermeiden, verantwortlich ist.

%% In einem Kollisionsfall zwischen Schadensabwendungspflicht und Legalititspflicht ist allgemein anerkannt,

dass die Legalitatspflicht vorrangig ist.
%7 Harbarth, ZHR 179 (2015) 137 (147); Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 35; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 49 ff.; Krieger/Sailer, in: Schmidt/Lutter, § 93 AktG Rn. 6.
288 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn 100.
*® Fleischer, CCZ 2008, 1 (2); ders. BB 2008, 1070 f; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 ff.
% LG Miinchen I Urteil vom 10. Dezember 2013 Az. 5HK O 1387/10, 5HK O 1387/10 = NZG 2014, 345 (346
ff).
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Eine entsprechende Compliance-Organisation hilft durch angemessene Strukturen, das norm-

und regelkonforme Verhalten der Mitarbeiter sicherzustellen bzw. zu iiberwachen.*”’

Es wird deutlich, dass Compliance der Leitungsaufgabe des Vorstandes zuzuordnen ist. Dies
wird dadurch bestitigt, dass in § 76 I AktG eine Organisationsverantwortung impliziert ist.***
Die Compliance-Aufgabe wird zwar innerhalb eines Ressorts einem Vorstand zugeordnet, sie

293 Der Vorstand kann

bleibt jedoch stets in der Gesamtverantwortung des Gesamtvorstandes.
die Erfiillung der im Rahmen der Legalitdtskontrolle obliegenden Pflichten delegieren. Bei
ordnungsgeméilBer Delegation verbleibt jedoch die sog. Residualpflicht nach wie vor beim
Vorstand.”** Demgemifl besteht die Pflicht, den Empfinger der Delegation sorgfiltig

. . . . 295
auszusuchen, einzuweisen und zu beaufsichtigen.

Mithilfe der Legalitédtskontrollpflicht
wird auch im Zuge der Delegation, sowohl in Form der horizontalen Delegation innerhalb von
Ressortzuweisungen auf einzelne Vorstandsmitglieder, als auch im Zuge der vertikalen
Delegation auf Unternehmensangehorige auf der nachgeordneten Ebene, der Legalititspflicht

Geltung verschafft.”°

dd) Stellungnahme

Um der Legalitétspflicht und der Legalititskontrollpflicht gerecht zu werden, muss der
Vorstand grundsitzlich richtigerweise eine Compliance-Organisation einfiihren.”’ Inwieweit
hier eine institutionalisierte Compliance-Organisation gefordert werden muss oder inwieweit
sich die Pflichten des Vorstandes in Form von allgemeinen Verhaltensanforderungen oder
konkreten Strukturvorgaben standardisieren lassen, bestimmt sich je nach Grof3e, Branche und

Struktur des Unternehmens.?*®

Zu beriicksichtigen ist jedoch in diesem Zusammenhang, dass dem Vorstand bei Ausiibung
der ihm obliegenden Pflichten aus §§ 76 I, 93 I AktG ein weites Organisationsermessen

zusteht, d.h., der Vorstand kann selbst entscheiden, wie bzw. in welchem Umfang er in

! Fleischer, CCZ 2008, 1 (2).
*2 Hiiffer, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 9a.
*3 Fleischer, CCZ 2008, 1.
% Baums, ZGR 2011, 267 ff.
% Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 100.
2% Wiesner, in: Miinchner Hdb. d. Gesellschaftsrechts, § 25 Rn. 34 ff.; Verse, ZHR 175 (2011), 401 (407).
7 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 47; Hiiffer, in: FS Roth, 299 (304); Lutter, in: FS Goette, 289
(291); Verse, ZHR 175 (2011), 401 (404); Winter, in: FS Hiiffer, 1103 (1104); Hiiffer/Koch, in: Hiiffer/Koch,
§ 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG
Rn. 52.
%8 Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Biirkle, BB 2005,
565 (569); Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2062); Fleischer, AG 2003, 291 (298), ders., BB 2008, 1070
(1072); Rodewald/Unger, BB 2006, 113; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734.
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2 Im Rahmen dieses

seinem Unternechmen regelkonformes Verhalten sicherstellt.
Organisationsermessens mag es in groferen Unternehmen notwendig sein, auf eine
Compliance-Organisation zuriickzugreifen, wohingegen bei kleinen und mittelstindischen
Unternehmen ein solches System eher weniger ausgeprigt sein kann. Dies kann dort bereits
durch eine einfache Struktur bzw. Einzelpersonen abgedeckt werden.** Ausschlaggebend ist
das jeweilige Gefahrdungspotential des Unternehmens.*' Einzelfallabhiingig kénnte aufgrund
einer speziellen Gefdahrdungslage ebenso eine Ermessensreduzierung auf Null gegeben sein,
sodass eine Compliance-Organisation als geeignetes Mittel zur Gewéhrleistung der

Einhaltung von Normen und internen Regelungen im Unternehmen herangezogen werden

muss.

Ziel des Vorstandes muss es 1.S.d. Legalitits- und Legalititskontrollpflicht sein, selbst
rechtméBig zu handeln und im Unternehmen rechtwidrige Handlungen zu verhindern. Das Ob
und Wie liegt im unternehmerischen Ermessen des Vorstandes und ist insbesondere von der
Grofle und Branche des Unternehmens sowie der Quantitit zu beachtender rechtlicher

Regelungen abhingig.’”

Im Rahmen der Ermessensentscheidung des Vorstandes kann jedoch
vorab nicht per se ausgeschlossen werden, dass kiinftig keine Gefdhrdungslage fiir das
Unternehmen besteht, sodass die Einfithrung eines Compliance-Management-Systems unter
diesem Aspekt als verpflichtend anzusehen ist. Auch im Rahmen der zunehmenden
Bedeutung des Préiventionsgedankens und der damit verbundenen Reduzierung des
Haftungsrisikos sollte mittlerweile die Einrichtung eines Compliance-Management-Systems

allgemeiner Usus sein.””

ee) Konzernweite Ausdehnung der §§ 76 I, 93 I AktG

Die auf der Leitungsverantwortung basierende Compliance-Pflicht weist jedoch Grenzen auf,
sodass fraglich ist, inwiefern fiir einen Aktienkonzern ebenso eine Compliance-Pflicht
besteht. Eine konzerndimensionale Compliance-Pflicht konnte sich fiir einen Konzern wie
bereits auch innerhalb des FEinzelunternehmens aus der Leitungsverantwortung des

Vorstandes gem. §§ 76 1, 93 I AktG ergeben.

*% Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 36; Koch, WM 2009, 1013 (1015); a.A. Busekist/Hein, CCZ
2012, 1 (43 £)).
% Weber, in: Holters, § 76 AktG Rn. 29.
*'LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345 (346 ff.);
Weber, in: Holters, § 76 AktG Rn. 29; Zollner/Noack/Mertens/Cahn, in: KoInKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 35.
*%2 Spindler, in MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 36; Dreher, in: FS Hiiffer, 2010; Hemeling, CCZ 2010, 21
(22 ff.); Koch, WM 2009, 1013 (1015); Kort, in: FS Roth, 407 (410 ff.); Biirkle, BB 2005, 565 ff.; LG Miinchen
I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 = NZG 2014, 345 (346 ff.).
3% Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 15; Busekist/Hein, CCZ 2012, 41.
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(1) Trennungsprinzip

Ehe auf eine konzerndimensionale Wirkung der Leitungspflicht und die moglicherweise
damit verbundene Pflicht des Vorstandes zur Einfiihrung einer konzernweiten Compliance-
Organisation eingegangen werden kann, ist das innerhalb einer Konzernstruktur geltende sog.
»Irennungsprinzip® zu erldutern. GemdBl diesem werden die in einem Konzern

zusammengefassten Gesellschaften als rechtlich selbstindig erachtet.’*

Grundsatzlich hat der Vorstand gem. § 76 1 AktG die Gesellschaft in eigener Verantwortung
zu leiten. Gemdll der Legalitatspflicht muss sich der Vorstand rechtméBig verhalten und
ebenso gemill der Legalitatskontrollpflicht dafiir Sorge tragen, dass sich die iibrigen fiir die
Gesellschaft handelnden Personen rechtmiflig verhalten. Innerhalb einer Konzernstruktur ist
jeder Geschiftsleiter zunédchst nur fiir das rechtméBige Verhalten der eigenen Gesellschaft
verantwortlich. Die Gesellschaften im Konzern sind selbstindig, und das Fehlverhalten der
Tochtergesellschaft kann der Muttergesellschaft aufgrund des Trennungsprinzips nicht

zugerechnet werden.

(2) Reichweite der Leitungspflicht des Vorstandes im Konzern

Um eine Compliance-Pflicht innerhalb des Gesamtkonzerns bejahen zu konnen, miisste die
Leitungspflicht des Vorstandes der Muttergesellschaft {iber die eigene Gesellschaft

hinausgehen.

(a) Keine gesellschaftsiibergreifende Konzernleitungspflicht

Eine konzernweite Compliance-Pflicht, d.h. eine allumfiangliche Compliance-Pflicht nicht nur
gegenliber der Muttergesellschaft, sondern auch gegeniiber dem Tochterunternehmen auf
Grundlage der §§ 76 I, 93 1T AktG, konnte angenommen werden, wenn die Leitungspflicht
soweit reichen wiirde, dass eine gesellschaftsiibergreifende Konzernleitungspflicht, d.h. die
Pflicht des Vorstandes, das Unternehmen als Gesamtkonzern zu leiten, bestiinde. Demnach
wiirde der Vorstand der Obergesellschaft als Konzernvorstand agieren und die gesamte
Gruppe einheitlich leiten. Eine umfangliche Konzernleitungspflicht des Vorstandes wird
jedoch nach h.M. abgelehnt, da u.a. zum einen die Intensitit der Leitungspflicht fiir ein
Einzelunternehmen nicht gleichbedeutend mit derjenigen fiir einen Konzern sein konne -

zumal ein Konzern wesentlich komplexere Organisationsstrukturen aufweise — und diese zum

% Teichmann, Compliance, S. 79.
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anderen mit der gesetzlichen Anerkennung des dezentralen Konzerns i.S.d. §§ 311 ff. AktG

und dem angefiihrten Trennungsprinzip unvereinbar wire.*"’

(b) Begrenzte konzernweite Legalititskontrollpflicht

Zwar hat der Vorstand keine vollumféngliche Konzernleitungspflicht, dennoch gehéren zu
den Aufgaben eines Vorstandes einer Konzernobergesellschaft die gewissenhafte und
sorgfaltige Ausiibung der Beteiligungsrechte gegeniiber den Tochtergesellschaften; auch hat
er Schiden bei den Konzernunternehmen abzuwenden und die Entwicklung unter

3% Dem Vorstand der

Wirtschaftlichkeits- und ZweckméBigkeitserwdgungen zu beurteilen.
Muttergesellschaft obliegt die Pflicht, im Eigeninteresse des herrschenden Unternehmens
Rechtsverstofle bei den Tochtergesellschaften zu unterbinden, um den Mutterkonzern selbst

%7 Vornehmlich

vor dadurch bedingten spiirbaren Vermogenseinbufien zu schiitzen.’
Schadensersatzanforderungen im Kartellrecht oder im Produkthaftungsrecht oder aber auch
Reputationsschidden der Tochtergesellschaft’® konnen zu erheblichen Schiden bei der
Muttergesellschaft fiihren.*” Dabei richtet sich der Umfang der Pflicht nach dem fiir die
Muttergesellschaft zu  erwartenden Schaden im  Innenverhiltnis.*'®  Unter der
Beriicksichtigung des Risikokapitals der Tochtergesellschaft obliegt dem Vorstand ein
Ermessen, die Risiken einzustufen und die entsprechenden Aufsichtsmaflnahmen

auszugestalten. Der Vorstand der Obergesellschaft hat somit eine begrenzte konzernweite

Legalititskontrollpflicht, die primér auf einer Schadensabwendungspflicht beruht.

Bei der Ausfiihrung der compliancespezifischen Mallnahmen muss beriicksichtigt werden, ob
es sich um einen Vertragskonzern oder um einen faktischen Konzern handelt. Im
Vertragskonzern stehen dem Vorstand der Konzernobergesellschaft Weisungsrechte, so
§§ 308 ff. BGB, gegeniiber der Tochtergesellschaft zu, sodass die Umsetzung der
MalBnahmen in diesem Rahmen erfolgen kann. Im faktischen Konzern hingegen, bei dem die
Tochtergesellschaft nicht der Weisung der Obergesellschaft folgen muss, ist die Einfiihrung

solcher MaBnahmen schwieriger. Hier empfiehlt es sich, die Geschiftsleiter der

%% Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Rn. 86 ff.; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 76 AktG Rn. 42 ff ;
Mertens/Cahn, in: KoInKomm-AktG, § 76 AktG Rn. 65; Seibt, in: Schmidt/Lutter, § 76 AktG Rn. 51 ff.
% Fleischer, AG 2003, 291 (303).
* Verse, ZHR 175 (2011), 401 (407); Koch, WM 2009, 1013 (1014); Bicker, AG 2012, 542 (548); Bunting, ZIP
2012, 1542 (1544); Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance, S. 118 ff.; Spindler, WM 2008, 905 (916);
Huber, Compliance, S. 181 f.; Lutter, in: FS Goette, S. 289, 292 f.
%% Biirkle, BB 2005, 565 (566); Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 21.
% Koch, WM 2009, 1013 (1014).
*%Biirkle, BB 2007, 1797 (1799); Lésler, NZG 2005, 104 (105ff.); Fleischer, DB 2005, 759 (764); ders., CCZ
2008, 1 (5); Dreher, ZWeR 2004, 75, (86, 101 ff.).
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Tochtergesellschaften bei der Erarbeitung eines konzerndimensionalen Compliance-

Management-Systems durch die Muttergesellschaft einzubeziehen.’!

Vereinzelte Stimmen in der Literatur erweitern den Pflichtenumfang des Vorstandes der
Muttergesellschaft, indem sie verlangen, dass der Vorstand auch Mallnahmen gegen
LHhtitzliche Rechtsverletzungen® innerhalb der Konzerngesellschaften ergreifen muss, d.h.,
dass er generell gegen jede unrechtmidfige Handlung, auch gegen solche aus denen nicht

. . . . 312
zwangsldufig ein Schaden erwichst, vorgehen miisse.

Unter Beriicksichtigung des
Trennungsprinzips und der nach  iiberwiegender = Meinung  abzulehnenden
gesellschaftsiibergreifenden  Konzernleitungspflicht kann eine derart weitreichende

Leitungspflicht nicht sachgerecht erscheinen.’

Der Konzernvorstand ist somit gem. §§ 76 I, 93 1 AktG verpflichtet, mithilfe eines
Compliance-Management-Systems Rechtsversto3e auch innerhalb der Tochtergesellschaften

. . o . o . . 314
zu unterbinden, sofern diese zu Vermdgens- oder Reputationsschéden fithren konnen.

b) Regelungen des Risikomanagements gem. § 91 IT AktG

Eine branchenunabhingige Compliance-Pflicht kdnnte ebenso in § 91 II AktG verankert
worden sein. GemiB § 91 II AktG ist der Vorstand der Gesellschaft verpflichtet, geeignete
MalBnahmen zu treffen, um den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih

zu erkennen und zu iberwachen.

aa) Hintergrund und Regelungszweck

Die in § 91 I AktG verankerte Pflicht des Vorstandes, bestandsgefihrdende Entwicklungen
anhand der Einrichtung eines Uberwachungssystems friihzeitig zu erkennen, wurde im
Rahmen des Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz’' im Jahr 1998 in das Aktiengesetz
eingefiihrt und galt als Reaktion des Gesetzgebers auf die Unternechmensskandale der 1990er
Jahre.>'® Zwei zentrale Bereiche der Leitungsverantwortung des Vorstands i.S.d. § 76 AktG
werden in § 91 AktG konkretisiert’'’, zum einen die sog. Buchfiihrungsverantwortung und

zum anderen die sog. Leitungsverantwortung’'®. So kann die Verletzung einer

** Paefgen, WM 2016, 433 (442); Teichmann, Compliance, S. 80.

*2 Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2063 £.).

* Bunting, ZIP 2012, 1542 (1543); Habersack, in: FS Méschel, S. 1175 ff.; Verse, ZHR 175 (2011) 401 (412).
¥ Fleischer, CCZ 2008, 1 (5).

3 Im Folgenden KonTraG genannt, BT-Drucks., 13/9712, S. 1 ff.

Zur Entstehung der Vorschrift Seibert, in: FS Bezzenberger, S. 427.

Y Miiller-Michaels, in: Holters, § 91 AktG Rn 1.

*® BT-Drucks. 13/9712 S. 15 ff.
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Organisationspflicht zu einer Schadensersatzpflicht i.S.d. § 93 II AktG fiihren. Im Rahmen
des Grundsatzes der Gesamtverantwortung werden die in § 91 I AktG verankerten Pflichten

dem Vorstand als Kollegialorgan zugewiesen."’

bb) Organisationspflicht des Vorstandes als Grundlage fiir Compliance

Der Vorstand ist gem. § 91 II AktG verpflichtet, geeignete Malnahmen zu treffen, um den
Fortbestand der Gesellschaft gefiahrdende Entwicklungen friih erkennen zu konnen und
hierbei ein Uberwachungssystem einzurichten; insbesondere dann, wenn es bereits zu
Rechtsverstolen gekommen ist. Die Zielvorgabe der Fritherkennung bestandsgefahrdender
Risiken wird hier mit einer organisatorischen Anforderung der Einrichtung -eines

320

Uberwachungssystems  verkniipft. Entwicklungen sind 1.S.d. Norm dann als

bestandsgefdhrdend anzusehen, wenn sich nachteilige Verdnderungen auf die Vermdogens-,

321 7u den bestandsgefihrdenden

Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft auswirken konnen.
Risiken zdhlen risikobehaftete Geschéfte, Unrichtigkeiten der Rechnungslegung und Verstof3e
gegen gesetzliche Vorschriften, die wesentliche Auswirkungen auf die Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage der Gesellschaft oder die des Konzerns haben, so die Gesetzesbegriindung
des KonTraG.*** Dabei ist es das Ziel des Gesetzes, bestandsgefihrdende Entwicklungen zu
einem moglichst frithen Zeitpunkt namhaft zu machen, damit geeignete Mallnahmen zur
Sicherung des Fortbestands der Gesellschaft getroffen werden koénnen.*” Frithzeitig erkannt
werden diese dann, wenn es zu dem Zeitpunkt noch mdglich ist, geeignete Maflnahmen zum
Fortbestand der Gesellschaft zu ergreifen.’** So eignen sich MaBnahmen dann zur
Fritherkennung bestandsgefahrdender Entwicklungen, wenn davon ausgegangen werden
kann, dass der Vorstand rechtzeitig davon unterrichtet werden kénne.** Als Manahme wird

sinshesondere* die Einrichtung eines Uberwachungssystems gefordert. Strittig ist, in

welchem Umfang ein solches Uberwachungssystem einzurichten ist.

Y Miiller-Michaels, in: Holters, § 91AktG Rn. 1.
32 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 30.
32! Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 21.
322 BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
3 Koch, in: Hiiffer/Koch, § 91 AktG Rn. 7; Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 25; Spindler,
in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 21.
*** BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
*% Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 30.
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(1) Uberwachungssystems i.S.e. Friiherkennungssystems fiir bestandsgefihrdende
Entwicklungen

Eine Meinung sieht in § 91 II AktG die Verpflichtung, ein Fritherkennungssystem fiir

326 GemiB dem Wortlaut der Norm sei die

bestandsgefdhrdende Entwicklungen einzufiihren.
Pflicht des Vorstandes ausschlieflich auf bestandsgefdhrdende Entwicklungen beschrinkt,
d.h. auf nachteilige Verinderungen, die sich wesentlich auf die Vermogens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft auswirken. Es geniige demnach keine dauerhafte Gefdhrdung der
Rentabilitit des Unternehmens.**’ Die Zielrichtung der Norm beschrinke sich ebenso auf die

Sicherung des Bestandes einer Gesellschaft.**®

(2) Umfassendes Uberwachungssystem i.S.e. allgemeinen Risikomanagements

Eine andere Meinung sieht die Errichtung eines umfassenden Risikomanagementsystems als

Grundlage der Verpflichtung der Unternchmensleitung.’”

Demnach gehoéren zu einem
Risikomanagementsystem sowohl die Identifizierung und Analyse von sdmtlichen Risiken,
d.h. nicht nur bestandsbezogenen Risiken als auch deren Bewertung und Bewiltigung.**° Der
Vorstand geniige seiner Organisationspflicht bei entsprechender Gefahrdungslage erst dann,
wenn ein umfassendes Risikomanagementsystem eingerichtet sei, das sowohl auf
Schadensprdvention als auch  Risikokontrolle  ausgerichtet sei. GemiB  der
Gesetzesbegriindung des § 91 AktG gehoren zu den den Fortbestand der Gesellschaft
gefdhrdenden  Entwicklungen  risikobehaftete =~ Geschifte, = Unrichtigkeiten  der
Rechnungslegung sowie gegen gesetzliche Vorschriften, die sich auf die Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage der Gesellschaft oder des Konzerns wesentlich auswirken. Verstdfle gegen
gesetzliche Vorschriften werden in der Gesetzesbegrindung des KonTraG zu den

bestandsgefdhrdenden Risiken gezidhlt, sodass angenommen werden konne, dass hier ein

umfassendes Risikomanagement gefordert wire.>!

(3) Stellungnahme

Der Wortlaut ,,bestandsgefihrdende Risiken® und die Entstehungsgeschichte sprechen

eindeutig gegen eine Verpflichtung zur Einrichtung eines vollumfassenden

**® Hauschka, ZIP 2004, 877 (878); Schneider, NZG 2009, 1321 (1323); Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG
Rn. 34 f.; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rn. 14; Baums, ZGR 2011, 218 (272 f.);
Blasche, CCZ 2009, 62 (64); Bunting, ZIP 2012, 357 (358); Dreher, in: FS Hiiffer, 161 (162 ff.).
%7 Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 23; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 31.
*% Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit/Ehmann/Herrler, § 91 AktG Rn. 5.
329 Fleischer, AG 2003, 291 (299); Bicker, AG 2012, 542 (543 f.); Hauschka, AG 2004, 461 (456 ftf.), Mertens/
Cahn, in: KélnKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 35; Preufiner/Becker, NZG 2002, 846 (848).
***Bunting, ZIP 2012, 357 (358).
*!' BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
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Risikomanagementsystems. Jeder  Rechtsversto  fiihrt nicht gleich zu einer
Bestandsgefihrdung.*** Ebenso spricht sich der Gesetzesgeber im Zuge der Anderungen des
BilMoG in den Gesetzesmaterialien des § 289 V HGB gegen den Ausbau eines
Risikofriiherkennungssystems aus.” Es wird lediglich gefordert, dass kapitalmarktorientierte
AGs 1im Lagebericht die wesentlichen Merkmale des ,[Internen Kontroll- und
Risikomanagementsystems* bzgl. des Rechnungslegungsprozesses erfassen. Auch in der
Begriindung des § 107 III 2 AktG bleibt die Entscheidung des ,,Ob* und ,,Wie* eines
allumfassenden internen Risikofritherkennungssystems dem Vorstand vorbehalten.”** Hitte
der Gesetzgeber ein allumfassendes Risikomanagementsystem erstrebt, hitte er dies in diesem
Zusammenhang in den genannten Paragraphen erwédhnt bzw. klargestellt. Somit kann
festgestellt werden, dass § 91 II AktG lediglich ein Risikomanagement fiir die friihzeitige
Aufdeckung bestandsgefidhrdender Entwicklungen fordert.

In Hinblick auf die Rechtspflicht zur Implementierung eines Compliance-Management-
Systems ldsst sich anfiihren, dass bestandsgefdhrdende Risiken sich ebenso aus
Rechtsverstolen ergeben konnen, sodass zwischen einem Risikomanagementsystem gem. §
91 II AktG und einem Compliance-Management-System ein enger Zusammenhang besteht.”*>
So kann die Einfithrung eines Compliance-Management-Systems in gewissen Branchen bei
einer entsprechenden Risikolage notwendig sein, in denen ein Verstol eher zu einer
Bestandsgefdhrdung fithren wiirde. Durch die Einschrinkung auf bestandsgefidhrdende
Risiken wird jedoch deutlich, dass die Regelung nicht die Verpflichtung enthilt, sémtlichen

RechtsverstdBen bzw. Compliance-VerstoBen vorzubeugen.*®

cc) Konzernweite Ausdehnung des § 91 Il AktG

Um eine konzernweite Compliance-Pflicht aus § 91 IT AktG herzuleiten, miisste sich die aus §
91 1I AktG resultierende konzernweite Compliance-Verantwortung nicht nur auf das eigene
Unternehmen, sondern ebenso auf Tochtergesellschaften ausdehnen lassen. Grundsétzlich
verpflichtet § 91 II AktG den Vorstand einer AG, ein Uberwachungssystem einzurichten, um

bestandsgefdhrdende Entwicklungen friihzeitig zu erkennen. Auch hier wird, wie bereits

*2 Bachmann, VGR Bd. 13 (2008), 65 (73).
33 BT-Drucks. 16/10067, S. 76
33 BT-Drucks. 16/10067, S. 102.
3 Ausfiihrlich zum Zusammenhang zwischen Compliance Management und Risikomanagement, Schulz, in:
Kessler, Hdb. Unternehmensfinanzierung im Mittelstand, S. 309 ff. Kark, Compliance-Risikomanagement, S. 12
ff.; dazu ebenso Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
3 Kort, in: GroBKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 35; Hauschka/Moosmayer/Lisler, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 29; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG
Rn. 21.
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erortert, das enge Verstindnis der Norm zugrunde gelegt, das auf bestandsgefihrdende

Entwicklungen abstellt.**’

In der Gesetzesbegriindung des § 91 II AktG wird explizit darauf verwiesen, dass die Pflicht
zur Fritherkennung bestandsgefdhrdender Entwicklungen konzernweit zu verstehen ist.
Demnach  sind  bestandsgefihrdende  Entwicklungen  risikobehaftete = Geschifte,
Unrichtigkeiten in der Rechnungslegung und Verstofe gegen gesetzliche Vorschriften, die
sich wesentlich auf die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft oder des

8 Ebenso wird eine konzernweite Pflicht im Rahmen der

Konzerns auswirken.”
Uberwachungspflicht des Mutterunternehmens aus § 290 HGB begriindet, wonach die
Uberwachungs- und Organisationspflicht im Rahmen der bestehenden
gesellschaftsrechtlichen Moglichkeiten bei Mutterunternehmen konzernweit zu verstehen ist,
wenn von Tochtergesellschaften den Fortbestand der Gesellschaft gefdhrdende

Entwicklungen ausgehen kénnen.**’

Der Gesetzgeber hat bei dieser Annahme richtigerweise
drei Schritte zugrunde gelegt: erstens, dass Entwicklungen innerhalb eines Konzerns iiber die
jeweiligen Gesellschaft hinausreichen, zweitens dass der Vorstand der Muttergesellschaft
MafBnahmen zur frithen Erkennung bestandsgefdhrdender Risiken zu treffen hat, und drittens,
dass sich die Pflicht im Rahmen des gesellschaftsrechtlich Moglichen halten solle.**® Ein
Verstindnis, das auf ein konzerndimensionales Risikomanagement zur Erfassung von
samtlichen Risiken der Tochtergesellschaft unabhingig von der Bestandsgefdhrdung der

Muttergesellschaft abstellt, ist aufgrund des engen Verstindnisses der Norm von vorneherein

zu verneinen.>*!

§ 91 I AktG findet zwar ebenso auf Konzernebene Anwendung, nichtsdestotrotz erstreckt
sich § 91 II AktG lediglich auf die Friiherkennung bestandsgefdhrdender Rechtsrisiken und
nicht auf sdmtliche Rechts- bzw. Compliance-Risiken, wie dies fiir eine generelle
Implementierungspflicht der Fall sein miisste. Diese Einschrinkung auf die
Bestandsgefahrdung wirkt sich insofern auf Konzernebene nochmals einschrinkender aus, als
die Haftungssegmentierung grundsitzlich verhindert, dass sich die Risiken der

Tochtergesellschaften auf die Muttergesellschaft bestandsgefihrdend auswirken.*** Die

37 Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rn. 10; Mertens/Cahn, in: K6lnKomm-AktG, § 91
AktG Rn. 18; Huber, Compliance, S. 151 ff.; Hiiffer, in: Hiiffer/Koch, § 91 AktG Rn. 6; Spindler, in:
MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 74.

3% Begr. RegE KonTrag, BT-Drucks. 13/9712, S.15.

Begr. RegE KonTrag, BT-Drucks. 13/9712, S.15.

Holle, Legalititskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, S. 85.

** Lutter, in: FS Goette, 289 (295); Hommelhoff/Mattheus, BFuP 2000, 217 (225).

**2 Koch, WM 2009, 1013 (1014).
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Einfiihrung eines konzernweiten Compliance-Management-Systems wire lediglich in dem
Fall geboten, in dem Risiken innerhalb der Tochtergesellschaft dazu geeignet sind, den
Bestand der Muttergesellschaft aktuell oder zukiinftig zu gefdhrden. Eine generelle

Compliance-Pflicht auf Konzernebene ist abzulehnen.

¢) Siemens-Neubiirger-Urteil als Leitentscheidung

Die Siemens/Neubiirger-Entscheidung®® gilt fiir die Verpflichtung zur Einfihrung eines
Compliance-Management-Systems als richtungsweisend. Das Gericht bejahte beim Vorliegen
einer entsprechenden Gefahrdungslage eine Rechtspflicht zur Einrichtung eines Compliance-
Management-Systems, lieB jedoch offen, ob eine Compliance-Pflicht auf § 91 II AktG oder
aber auf die §§ 76 1, 93 I AktG gestiitzt werden kann.*** Fest steht jedoch, dass gemiB dem
Urteil der Vorstand bei entsprechender Gefdhrdungslage seiner Sorgfaltspflicht nur dann
gerecht werden kann, wenn dieser in seinem Unternehmen eine auf Schadensprévention und
Risikokontrolle angelegte Compliance-Organisation eingerichtet hat. Eine mangelhafte
Einrichtung eines Compliance-Management-Systems sowie dessen unzureichende
Uberwachung bedeutet demnach die Verletzung der Pflicht des Vorstandes, die dem Vorstand

d.** Bei bekannt gewordenen Compliance-Fillen ist der

als Gesamtorgan zugewiesen wir
Vorstand ebenso verpflichtet, sich fortlaufend iiber das weitere Vorgehen zu informieren.
Diese Informationspflicht erstreckt sich auf personelle Verflechtungen bzw. iiber die daraus
gezogenen personellen Konsequenzen oder aber iiber die durch den Versto3 aufgezeigten

Schwachstellen des Compliance-Management—Systems.346

Um diese Pflichten zu gewihrleisten, hat der Vorstand ein Compliance-Management dann
einzurichten, wenn eine Gefdhrdungslage besteht. Dieses ist je nach Branche, internationalem
Bezug und GroBe des Unternehmens auszugestalten und regelmifBig zu iiberwachen und zu
verbessern.**’ Diesbeziiglich schlieBt die Legalititspflicht auch die Kontrolle in Form der

Legalititskontrolle anderer Personen mit ein.**®

Aus dieser Entscheidung konnen Tendenzen zur zwingenden Einrichtung eines Compliance-

Management-Systems abgeleitet werden. Allerdings schriankt das Gericht diese Pflicht ein

*3 LG Miinchen 1, 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (Neubiirger-Entscheidung) = NZG 2013, 345.
** Fleischer, AG 2003, 291; Hauschka, AG 2004, 461; Bicker, AG 2012, 542.
**5 LG Miinchen 1, 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (Neubiirger-Entscheidung) = NZG 2013, 345.
36 Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 36.
** Biirkle, CCZ 2015, 52 (55).
8 Fleischer, CCZ 2008, 1 (2); Verse, ZHR 175 (2011), 401 (404).
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und fordert das Bestehen einer Gefihrdungslage, deren Beurteilung im Ermessen des

Vorstandes steht.

Der Vorstand kann in der Regel bei der Abwégung einer Entscheidung nicht grundsétzlich
ausschlieen, dass keine Gefahrdungslage fiir das Unternechmen existiere bzw. kein Risiko
eines Compliance-VerstoBBes entstehen wiirde. Um dieses Risiko zu reduzieren, bedarf es der

Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems.

3. Weitere gesetzliche Regelungen

Eine mogliche Rechtspflicht zur Einfilhrung von Compliance ldsst sich ebenso aus den

Regelungen auBBerhalb des Aktienrechts herleiten.

a) Haftung fiir unterlassene Aufsichtsmalinahmen gem. § 130 I OWiG

Eine brancheniibergreifende Compliance-Pflicht konnte ebenso im AuBlenverhiltnis in § 130 I

OWIiG, in der betrieblichen Aufsichtspflichtverletzung, verankert sein.

aa) Hintergrund und Regelungszweck

§ 130 OWiG begriindet die bullgeldrechtliche Verantwortlichkeit des Inhabers von Betrieben
und Unternehmen. Derjenige, der im Betrieb oder Unternehmen die Aufsichtspflicht verletzt,
haftet fiir eine Zuwiderhandlung eines anderen. Zweck der Sanktionierung i.S.d. § 130 I
OWiG ist die Sicherstellung einer ordnungsgeméfBen und hinreichenden Vorkehrung gegen
die Begehung von Zuwiderhandlungen in Unternehmen.**’ Dariiber hinaus soll verhindert
werden, dass der Betriebsinhaber die Haftung des Betriebs und seine eigene Haftung auf
untere Verantwortungsbereiche delegiert und sich so der Haftung entzieht.*® § 130 I OWiG
enthilt durch das Auseinanderfallen von Aufsichtspflichtigen und unmittelbar Handelnden
zwei unterschiedliche Pflichtverletzungen, zum einen den Verstof3 gegen die Aufsichtspflicht

und zum anderen die Zuwiderhandlung selbst.*"

bb) Aufsichtspflichten

Gemdl § 130 I OWiG handelt ordnungswidrig, wer als Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens vorsitzlich oder fahrldssig die AufsichtsmaBnahmen unterldsst, die
erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten

zu verhindern, die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuf3e bedroht

** Rogall, in: KarlsruhKomm-OWiG, § 130 OWiG Ran. 1.
**% Rogall, ZStW 98 (1986), 573 (578).
1 Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG-Komm, § 130 OWiG Ran. 6.
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ist.* Eine Aufsichtspflichtverletzung liegt vor, wenn ein Mitarbeiter eines Unternchmens
betriebsbezogene Zuwiderhandlungen begeht, die durch eine gehorige Aufsicht hitten
verhindert oder wesentlich erschwert werden kénnen.”> Zu den AufsichtsmaBnahmen
gehdren bspw. die Bestellung, die sorgfiltige Auswahl sowie die Uberwachung von

. 354
Aufsichtspersonen.

GemiB Rechtsprechung ist der Umfang der erforderlichen
Aufsichtsmalnahmen vor allem von der Art, GroBe und Organisation des Betriebs, der
praktischen Durchfiihrbarkeit der Uberwachung, der Vielfalt und Bedeutung der zu
beachtenden Vorschriften®® und der Gefahr ihrer Verletzung sowie der Art und Hiufigkeit

von Verletzungen in der Vergangenheit abhiingig.**®

Eine Aufsichtspflichtverletzung liegt nur
dann vor, wenn die Zuwiderhandlung™’ gegen betriebsbezogene Pflichten im Rahmen der
entsprechenden Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wire. Um eine
Pflichtverletzung bejahen zu konnen, muss der Betriebsinhaber im Rahmen der Delegation

zunichst einen anderen mit der Erfiillung betriebsbezogener Pflichten betraut haben.>®

(1) Tatbestandsmerkmale als Grundlage fiir ein Compliance-Management-System

Eine Ansicht zieht § 130 I OWiG als Grundlage fiir die Einrichtung einer
branchenunabhingigen Compliance-Pflicht heran. Die in § 130 I OWiG angefiihrten
Tatbestandsmerkmale entsprichen den Anforderungen eines Compliance-Management-
Systems.”” Andere Stimmen begriinden dariiber hinaus eine Compliance-Pflicht auf
Grundlage des § 130 I OWiG damit, dass die Regelungen des Ordnungswidrigkeitenrechts
auf alle Rechtsformen Anwendung finden und so eine branchenunabhéngige Rechtspflicht

abgeleitet werden konne.*®

(2) Tatbestandserfiillung als Grundlage fiir ein Compliance-Management-System

Andere sehen in § 130 I OWiG keine allgemeingiiltige Regelung fiir die Ableitung einer

Compliance-Pflicht, zumal die Norm nur in denjenigen Fillen einschlédgig sei, bei denen es

**2 Im Laufe der Jahre wurde § 130 OWiG haftungsrechtlich stetig erweitert, sodass auch fahrlassiges Verhalten

unter Strafe gestellt wurde. Im Rahmen der 8. GWB Novelle wurde ebenso der Bullgeldrahmen erhoht. Rogall,
in: KarlsruhKomm-OWiG, § 130 OWiG Rn. 7 ff.
**3 Aufsichtspflichten kénnen unter anderem aus Spezialnormen oder der Rechtsprechung abgeleitet werden.
Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG-Komm, § 130 OWiG Rn. 17.
*** Rogall, in: KarlsruhKomm, § 130 OWiG Rn. 40.
*** OLG Diisseldorf, GewArch 1991, 425; OLG Koblenz, VRS 65, 457; Giirtler, in: Gohler, § 130 OWiG
Rn. 10.
¢ Schneider, ZIP 2003, 645 (649); Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132; Bock, Criminal Compliance, S. 454.
*’ Die Zuwiderhandlung stellt eine objektive Strafbarkeitsbedingung dar. Rogall, in: KarlsruhKomm-OWiG, §
130 OWiG Rn 38.
%% OLG Hamm, NStZ 1992, 499; OLG Diisseldorf 1989, 358 (359) .
% Withus, CCZ 2011, 63 (64).
**® Moosmayer, Compliance, S. 5.
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tatsdchlich zu einer betriebsbezogenen Zuwiderhandlung aufgrund mangelnder
Aufsichtspflicht gekommen wire.’®' Bei einer Aufsichtspflichtverletzung ohne einen Verstof
gegen eine betriebsbezogene Zuwiderhandlung wire der Tatbestand des § 130 OWiG nicht
erfiillt und eine Ahndung nicht moéglich. Somit kann dieser Meinung zustimmend auf Basis
dieses Verstindnisses keine allgemeingiiltige Pflicht einer Implementierung einer

Compliance-Organisation abgeleitet werden.**

cc) Stellungnahme

Der Tatbestand des § 130 I OWiG weist in der Tat Uberschneidungen mit den
Voraussetzungen fiir die Implementierung einer Compliance-Organisation auf.
Nichtsdestotrotz ist unter dem Blickwinkel des praventiven Charakters von Compliance und
des Vorliegenmiissens einer tatsdchlichen Zuwiderhandlung zur Erfiillung der
Tatbestandsmerkmale des § 130 I OWiG nicht als ausreichende Basis fiir eine Compliance-
Pflicht fiir eine nationale AG zu sehen. Weiterhin spricht ebenso die genannte Einschrinkung
des Taterkreises gegen eine allgemeingiiltige Compliance-Pflicht. Die Norm verpflichtet
jedoch zumindest mittelbar die Geschéftsfiihrung, Vorsorge im Rahmen von
compliancespezifischen MaBinahmen zu treffen, um das eigene Haftungsrisiko zu minimieren.
AuBlerdem wiirde die generelle Verpflichtung zur Einflihrung eines Compliance-
Management-Systems fiir diejenigen Unternehmen nicht sachgerecht sein, die in einem

risikoscheuen Umfeld agieren.’®

dd) Konzernweite Ausdehnung gem. § 130 I OWiG

Eine konzernweite Compliance-Pflicht im AufBlenverhiltnis konnte sich moglicherweise aus
den unternehmerischen Organisationspflichten ergeben. Eine Anwendung des § 130 I OWiG
auf Konzernebene wird unterschiedlich beurteilt. Voraussetzung fiir eine konzernweite
Anwendung wiére, dass die Konzernobergesellschaft in Bezug auf die Tochtergesellschaft als

»Inhaber des Betriebes* 1.S.d. § 130  OWiG anzusehen wire.

Eine Ansicht verneint bereits aufgrund des Wortlautes der Norm die konzernweite

Anwendung.*®*

Unter Zugrundelegung des rechtlichen Unternehmensbegriffs aus dem § 15
AktG, wonach verbundene Unternechmen rechtlich selbstindig sind, ist die

Konzernobergesellschaft in Bezug auf die Tochtergesellschaft nicht als Inhaber des

st Lang, Corporate Compliance, S. 83; Fruck, Aufsichtspflichtverletzung gemal3 § 130 OWiG, S. 29.

Losler, Compliance, S. 132 f; Pape, Corporate Compliance, S. 105 f.
%3 Sidhu, ZCG 2008, 13 (15).
364 Spindler, in: Fleischer, Hdb. des Vorstandsrechts, § 15 Rn. 127 f; Kort, in: FS Hopt, 983 ff.
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Unternehmens anzusehen. Der wirtschaftliche Eigentiimer einer Gesellschaft ist nicht Inhaber

365 .
Ebenso seien

des Betriebes, sodass eine konzernweite Compliance-Pflicht ausscheidet.
keinerlei Hinweise einer verbundweiten Aufsichtspflicht der Gesetzesbegriindung des § 130 1

OWiG zu entnehmen.*®

Andere Stimmen bejahen eine Ubertragbarkeit auf Konzernebene.*®’ Diese legen dem § 130 I
OWiG den  wirtschaftlichen = Unternehmensbegriff —zugrunde und sehen die
Konzernobergesellschaft in Bezug auf die Tochtergesellschaft als Inhaber des
Unternehmensverbundes an. Auch unter Bezugnahme des Begriffsverstindnisses des

Kartellrechts werde der Unternehmensverbund als eine wirtschaftliche Einheit angesehen.’®®

Tendenzen in der Rechtsprechung sprechen ebenso fiir die konzerndimensionale Anwendung
der Aufsichtspflicht. Im Fall Etex’® wurde bestitigt, dass fiir die Holding konzernweite
Organisationspflichten bestehen. Die Holdinggesellschaft trigt demnach eine &hnliche
Letztverantwortung wie der Unternehmensinhaber bei einer Delegation einer Zustindigkeit.
Auch in dem Akzo-Nobel-Urteil’”® wird bestitigt, dass das Mutterunternchmen dafiir Sorge
tragen miisse, dass keine Kartellabsprachen bei den Tochtergesellschaften getroffen werden
wiirden. Bei Vorliegen einer 100%igen Beteiligung der Gesellschaft kann von einer
widerlegbaren Vermutung ausgegangen werden, dass die Muttergesellschaft einen gewissen

Einfluss auf die Tochtergesellschaft ausiiben miisse.””’

Wiirde die Konzernobergesellschaft als Inhaber 1.S.d. § 130 I OWiG agieren, obldge dieser
auch gegeniiber der Tochtergesellschaft eine Aufsichtspflicht, sodass MaBnahmen getroffen
werden miissten, um die betriebsbezogenen Pflichten zu gewéhrleisten. Eine Einfiihrung eines
Compliance-Management-Systems wiirde das Risiko einer moglichen
Aufsichtspflichtverletzung reduzieren. Allerdings ist von dem weiten Compliance-
Verstidndnisses, das dieser Arbeit zugrunde liegt, mehr als die bloe Reduzierung eines
Risikos einer Aufsichtspflichtverletzung umfasst. Der § 130 I OWiG setzt ferner eine bereits

begangene Zuwiderhandlung voraus. Dies spricht gegen den prdventiven Grundgedanken

** Verse, ZHR 175 (2011), 401 (409 ff.); Koch, AG 2009, 564 ff.; Kort, in: GroBKomm-AktG, § 91 AktG Rn.
70; Habersack, in: FS Moschel, 1175 ff.; Holle, Legalitdtskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht,
S. 405 ff.
**® Holle, Legalititskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, S. 407; Koch, AG 2009, 564 (570).
**" Rogall, in KarlsruhKomm-OWiG. § 130 Rn. 27; Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance, S. 59 ff.; Libbe,
ZHR 177 (2013), 518 (543 ff.).
%8 Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance, S. 67.
%% Bescheid v. 09.02.2009, Az. B1-200/60 (Etex).
% EuGH WM 2009, 2048 — Akzo Nobel.
"t Schneider, NZG 2009, 1321 (1324).
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eines Compliance-Management-Systems, das die Unternehmen bzw. die Mitarbeiter gerade
vor Rechtsgutsverletzungen schiitzen soll.*’? Unter Beriicksichtigung dieser Aspekte ist eine

konzerndimensionale Compliance-Pflicht aus § 130 I OWiG abzulehnen.

b) Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen gem. § 831 I BGB

Eine Compliance-Pflicht konnte sich aus der Haftung des Geschéftsherrn fiir den

Verrichtungsgehilfen gemif3 § 831 I BGB ergeben.

aa) Hintergrund und Regelungszweck

Der § 831 I BGB gilt als eine zentrale Norm des deutschen Deliktsrechts und begriindet einen
Anspruch gegen den Geschiftsherrn aufgrund eigenen Auswahl-, Ausrichtungs- oder
Uberwachungsverschuldens.”” Gemif § 831 I BGB ist derjenige, der einen anderen zu einer
Verrichtung bestellt, zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der andere in Ausfiihrung der
Verrichtung einem Dritten widerrechtlich zufiigt. Der Normzweck des § 831 BGB ist, den

Dritten ausreichend zu entschadigen.’”

Der Tatbestand des § 831 I BGB beruht auf dem Verschuldensprinzip.’”® Das Verschulden
des  Geschéftsherrn  wird im  Zusammenhang mit der  Verletzung  der
Verkehrssicherungspflicht vermutet. Gegen die Inanspruchnahme aus § 831 I BGB kann sich
der Geschiftsherr allerdings gem. § 831 I 2 BGB exkulpieren, indem der Geschéftsherr den
Nachweis erbringt, dass dieser den Verrichtungsgehilfen ordnungsgemifl ausgewéhlt und
angeleitet hat oder dass die Schiadigung auch eingetreten wére, wenn der Geschiftsherr

seinen Verrichtungsgehilfen hinreichend sorgféltig ausgewahlt und tiberwacht hitte.

bb) Auswahl-, Anleitungs- und Uberwachungspflichten des Geschiiftsherrn

Der Geschiftsherr’’® ist gem. § 831 I BGB zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der
andere, der zur Verrichtung bestellt wurde, in Ausfiihrung der Verrichtung einem Dritten
widerrechtlich zufiigt. Ein Verrichtungsgehilfe ist derjenige, der mit Wissen und Wollen des
Geschiftsherrn weisungsabhingig in dessen Interessenkreis tétig wird.””” Die rechtswidrig

begangene unerlaubte Handlung des Verrichtungsgehilfen, die kein Verschulden des

372 Lang, Corporate Compliance, S. 83; /bes, Zentrale vs. dezentrale Compliance, S. 33.

Forster, in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 831 BGB, Rn. 1.

Forster, in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 831 BGB, Rn. 1.

Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 689 f.

*7® zur Rolle des Geschiftsherrn Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Rn. 22.

*"" Fiir die Stellung eines Verrichtungsgehilfen ist das Bestehen eines Dienstvertrages aus dem Grund keine
notwendige Voraussetzung, Staudinger, in: Schulze/Dorner/Ebert, § 831 BGB Rn. 7.
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Verrichtungsgehilfen voraussetzt, muss ,,in Ausfiihrung der Verrichtung* erfolgen. Es muss
ein unmittelbarer innerer Zusammenhang zwischen dem {ibertragenen Aufgabenkreis und der
Schadenszufiigung  vorliegen.>’® Der Verrichtungsgehilfe muss der Weisung des

Geschiftsherrn zuwiderhandeln.

Die Pflicht des Geschiftsherrn umfasst zum einen, den Verrichtungsgehilfen sorgfiltig
auszuwihlen, und zum anderen, diesen fortlaufend zu {iberwachen und sorgfiltig
anzuleiten.’” Die Auswahlpflicht bezieht sich auf die sorgfiltige Auswahl des
Verrichtungsgehilfen und umfasst dabei auch die Priifung auf die fachliche und die
persénliche Eignung des Verrichtungsgehilfen.*®® Dariiber hinaus obliegt dem Geschiftsherrn
nach der erfolgten Auswahl des Verrichtungsgehilfen eine Uberwachungspflicht im Sinne

381

einer Qualitdtskontrolle der verrichteten Arbeit.””" Es besteht auch die Pflicht zur sorgfiltigen

Anleitung der iibertragenen Verrichtung.*™

Liegt eine Pflichtverletzung vor, kann sich der Geschiftsherr gem. § 831 I 2 BGB entlasten,
wenn dieser nachweisen kann, dass er bei der Auswahl, der Anleitung und der Uberwachung
des Verrichtungsgehilfen eine ordnungsgemiBe Sorgfalt angewandt hat, oder wenn der
Schaden auch bei Anwendung dieser ordnungsgemdBlen Sorgfalt eingetreten wire. Fiir
groBere Unternehmen gilt, dass der Geschiftsherr den Nachweis nicht beziiglich jedes
einzelnen Angestellten erbringen muss. Es geniigt der sog. dezentralisierte Entlastungsbeweis.
Dies bedeutet, dass der Geschiftsherr lediglich nachweisen muss, dass dieser den leitenden

Angestellten sorgfiltig ausgewihlt, liberwacht und angewiesen hat. 383

Aus der in § 831 I BGB verankerten Pflicht des Geschéftsherrn kdnnte eine allgemeingiiltige
Compliance-Pflicht abgeleitet werden. Diese konnte mit der Pflichtentrias in Form von
Auswahl-, Anleitungs- und Uberwachungspflicht, die ebenso einem Geschiftsleiter innerhalb

einer Compliance-Organisation obldge, begriindet werden.

Dem Geschéftsherrn obliegt gem. § 831 I BGB die Pflicht, den Verrichtungsgehilfen
sorgfaltig auszuwahlen, anzuleiten und zu iiberwachen. Um eine Compliance-Pflicht bejahen
zu konnen, miisste sich diese Sorgfaltspflichten des Geschiftsherrn jedoch nicht nur auf einen

einzelnen Angestellten i.S.e. eines einzelnen Verrichtungsgehilfen, sondern auf das gesamte

”* BGH NJW-RR 89, 725.
*”® Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Rn. 35.
3% Frster, in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 831 BGB Rn. 44 f.
*! Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Rn. 36.
**2 Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Ra. 35.
*% Sprau, in: Palandt, § 831 BGB Rn. 11.
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Unternehmen erstrecken.*®* Die Pflicht des Geschiftsherrn bezieht sich in § 831 I BGB auf
den Verrichtungsgehilfen in Form eines einzelnen Angestellten bzw. in groflen arbeitsteiligen
Organisationen in Form eines leitenden Angestellten, sodass weiterreichendere
Sorgfaltspflichten bzw. Aufsichtspflichten ausscheiden. Die Pflicht des Geschéftsherrn
bezieht sich nicht auf die Gesamtheit der Organisation. Die Reichweite der Norm ist zu
begrenzt, um hieraus eine allgemeingiiltige Compliance-Pflicht ableiten zu konnen. Es obliegt
dem Geschéftsherrn gerade keine Pflicht gegeniiber dem gesamten Unternehmen, allgemeine
compliancespezifische MaBnahmen einzufiihren.*®* Somit kann auf Grundlage des § 831 I

BGB keine Compliance-Pflicht begriindet werden.

cc) Konzernweite Ausdehnung

Eine konzernweite Compliance-Pflicht konnte aus § 831 I BGB hergeleitet werden. Um eine
konzerndimensionale Compliance-Pflicht auf Grundlage des § 831 I BGB annehmen zu

d*% —, misste die

konnen — wie dies von einigen Stimmen des Schrifttums behauptet wir
Tochtergesellschaft als der Verrichtungsgehilfe der Muttergesellschaft anzusehen sein. Als
Verrichtungsgehilfe gilt derjenige, der mit Wissen und Wollen von den Weisungen des
Geschiftsherrn abhingig ist und in dessen Interessenkreis tétig wird.® Der Geschiftsherr
wire in diesem Falle die Obergesellschaft, die demnach im Rahmen ihres Direktionsrechts
der Tochtergesellschaft Weisungen erteilen konnte. Im Wortlaut der Norm ist der
Verrichtungsgehilfe als sog. ,,anderer bezeichnet. Demnach stiinde der Wortlaut der
Anwendbarkeit der Norm auch auf eine juristische Person grundsitzlich nicht entgegen. In
der Gesetzeshistorie der Norm erfolgte auch kein expliziter Ausschluss der juristischen
Person als Verrichtungsgehilfe, auch wenn ausschlielich Félle beschrieben werden, in denen
der Geschiftsherr eine natiirliche Person als Verrichtungsgehilfen hinzugezogen hatte. Die
Rechtspersonlichkeit der titig werdenden Person steht somit nicht der konzernweiten

Anwendung der Norm entgegen.”® Demnach kann angenommen werden, dass auch

juristische Personen als Verrichtungsgehilfen i.S.d. § 831 I BGB agieren konnen.”®

*** Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Rn. 34, 38 f.
% Koch, WM 2009, 1013 (1016) .
% Rehbinder, KonzernauBenrecht und allgemeines Privatrecht, S. 529 ff.; Schilling, 1Z 1953, 161 (162); Bork,
ZGR 1994, 237 (255), Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 831 BGB Rn. 42 ff.; a.A. Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76
AktG Rn. 22; ders. WM 2009, 1013 (1018 f.); Kort, in: GroBKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 173; Grundmeier,
Rechtspflicht zur Compliance, S. 35.
*¥7 Staudinger, in: Schulze/Dorner/Ebert, § 831 BGB Rn. 7.
**8 Bunting, Compliance in Aktiengesellschaft und Konzern, S. 17.
389 Rehbinder, KonzernauBenrecht und allgemeines Privatrecht, S. 529 ff.; Schilling, JZ 1953, 161 (162); Bork,
ZGR 1994, 237 (255); tendenziell ablehnend Koch, WM 2009, 1013 (1019 f.).
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Um eine konzernweite Compliance-Pflicht auf Grundlage des § 831 I BGB bejahen zu
konnen, miisste weiterhin die Muttergesellschaft gegeniiber der Tochtergesellschaft
weisungsbefugt sein und der Tochtergesellschaft eine Aufgabe iibertragen kénnen. Innerhalb
eines Vertragskonzerns, der auf Grundlage einen Beherrschungsvertrages begriindet wird,
kann das herrschende Unternehmen dem abhidngigen Unternehmen Weisungen i.S.d. § 308 I 1
AktG erteilen. Das abhéngige Unternehmen unterliegt dabei einer Befolgungspflicht i.S.d. §
308 II AktG.*”° Um eine konkrete Titigkeitszuweisung gegeniiber dem Verrichtungsgehilfen
— wie dies in § 831 I BGB gefordert ist — bejahen zu konnen, miisste die herrschende
Gesellschaft bzw. Muttergesellschaft allerdings sehr stark in das Handeln der abhingigen
Gesellschaft bzw. der Tochtergesellschaft eingreifen. FEin solcher Eingriff der
Muttergesellschaft in das Handeln der Tochtergesellschaft ist in dieser Tiefe und
Detailliertheit in Konzernkonstellationen in der Rechtspraxis nicht iiblich. Die

¥! Hier kann somit nicht von einer

Muttergesellschaft gibt lediglich die Leitlinien vor.
konkreten Tétigkeitszuweisung gesprochen werden. Ferner setzt der § 831 I BGB gerade
nicht voraus, allgemeine organisatorische Mafinahmen treffen zu miissen.’”> Demnach kann
dem Geschiéftsherrn nicht die Pflicht obliegen, allgemeine MaBBinahmen 1.S.d. der Einfithrung
einer Compliance-Organisation zu treffen, um seiner Sorgfaltspflicht zu entsprechen. Somit

ist § 831 I BGB als Rechtsgrundlage fiir eine konzernweite Compliance-Pflicht abzulehnen.

¢) Betriebliche Organisationspflicht gem. § 823 I BGB

Eine Compliance-Pflicht konnte sich aus der betrieblichen Organisationspflicht gem. § 823 1
BGB ergeben.

aa) Hintergrund und Regelungszweck

§ 823 BGB gilt als zentrale Vorschrift des auBBervertraglichen Haftungsrechts. Schutzzweck
des § 823 BGB ist der Schutz des Integrititsinteresses, d.h. der Schutz des Einzelnen
gegeniiber widerrechtlichen Eingriffen in den Rechtskreis.” § 823 I BGB umfasst den
speziellen Schutz bei einer Verletzung ausgewéhlter Rechtsgiiter. § 823 11 BGB sanktioniert
das Verhalten bei einem zugrundeliegenden NormverstoB.*** Zweck des § 823 BGB ist der

3% Bunting, Compliance in Aktiengesellschaft und Konzern, S. 17.

Koch, WM 2009, 1013 (1019 f.); ausfiihrlich zum Einfluss der Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft
in Konzernkonstellationen Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 155 ff.

392 Grundmeier, Compliance im Konzern, S. 35.

*3 Sprau, in: Palandt, § 823 BGB Rn. 1.

3% Teichmann, in: Jauernig, § 823 BGB Rn. 1.
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Ausgleich des entstandenen Schadens, die priaventive Verhaltenssteuerung und die

Genugtuung bzw. Vergeltung.**®

bb) Betriebliche Organisationspflicht

Auf Grundlage des § 823 I BGB hat die Rechtsprechung die sog. ,betriebliche
Organisationspflicht“ entwickelt. Demnach haftet die Geschéftsfithrung, wenn diese
versaumt, betriebliche Abldufe in der Form zu organisieren, dass Schidigungen Dritter

. 396
vermieden werden.

Um eine betriebliche Organisationspflicht bejahen zu kénnen, muss
eine  Verkehrspflicht bestehen, die auf den Schidiger delegiert wurde. Die
Verkehrssicherungspflicht obliegt demjenigen, der die Gefahrenquelle geschaffen hat. Der
Inhaber der Gefahrenquelle hat die notwendigen Vorkehrungen zum Schutze Dritter zu
treffen. Geschiitzt sind dabei alle Personen, mit deren Gefihrdung derjenige, dem die
Verkehrssicherungspflicht obliegt, rechnen musste.”’ Die Besonderheit liegt darin, dass eine
geschaffene Gefahrenquelle trotz Delegation an einen Verrichtungsgehilfen nach wie vor von
dem Geschiftsherrn beherrscht wird, sodass dieser weiterhin fiir die von ihm geschaffene
Gefahrenquelle verantwortlich ist. Um der betrieblichen Organisationspflicht gerecht zu
werden, muss der Geschiftsherr den Verrichtungsgehilfen sorgfiltig auswiahlen, instruieren
und iiberwachen sowie organisatorische Regelungen einrichten.””® Die betriebliche
Organisationspflicht dient allerdings in erster Linie dazu, Dritte vor rdumlich-sachlichen
Gefahrenquellen zu  schiitzen.” Bei Compliance-VerstoBen liegen hauptsichlich
Rechtsrisiken sowie Image- und Reputationsrisiken vor, die nicht zu den rdumlich-sachlichen
Gefahrenquellen zéhlen. Somit kann aus § 823 I BGB keine gesetzliche Compliance-Pflicht

abgeleitet werden.

cc) Konzernweite Ausdehnung

Eine konzernweite Anwendung des § 823 I BGB kdme im Falle der Delegation von
Verkehrssicherungspflichten der Konzernobergesellschaft an die Untergesellschaft in
Betracht. Grundsitzlich obliegt der Obergesellschaft eine Verkehrssicherungspflicht {iber eine
in der Obergesellschaft liegenden Gefahrenquelle. Die Obergesellschaft hat somit die

3% Forster, in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 823 BGB Run. 6 ff.
3% Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, S. 67; Wagner, in: MiinchKomm-BGB, § 823 BGB Rn.
380.
7 Sprau, in: Palandt, § 823 BGB Rn. 47.
% Koch, WM 2009, 1013 (1016).
% Koch, WM 2009, 1013 (1017); Kleindiek, Deliktshaftung, S. 292 ff.
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O Konnte eine

notwendigen Vorkehrungen zum Schutze Dritter zu treffen.®
Delegationsmdglichkeit der Verkehrssicherungspflicht an die Untergesellschaft angenommen

werden, bestiinde allerdings nach wie vor eine Verantwortlichkeit der Obergesellschaft.

Eine vollumfingliche Delegationsmoglichkeit einer gefahrtragenden Tatigkeit kann nur dann
bejaht werden, wenn ein besonderes enges Abhidngigkeitsverhéltnis zwischen der
Konzernmuttergesellschaft und der Tochtergesellschaft bspw. in der Form eines 100%igen
Anteilseigentums oder einer vertraglichen Eingliederung bestehen wiirde. Der
Obergesellschaft muss aufgrund ihrer weiterhin bestehenden Verantwortlichkeit die

Maoglichkeit zur Verfiigung stehen, die Gefahrenquelle auch weiterhin zu beherrschen.*!

Da die betriebliche Organisationspflicht sowohl im Einzelunternehmen als auch im Konzern
dazu dient, Dritte vor rdumlich-sachlichen Gefahrenquellen zu schl'itzen,402 und es sich bei
Compliance-VerstoBen hauptsdchlich um Rechtsrisiken bzw. Compliance Risiken handelt, die
nicht zu den raumlich-sachlichen Gefahrenquellen zzhlen,*® ist eine konzernweite Pflicht zur
Schaffung einer Compliance-Organisation auf Grundlage einer betrieblichen

Organisationspflicht abzulehnen.

4. ,,Soft-Law*“-Regelungen

Ebenso konnte eine Rechtspflicht zur Einfilhrung einer Compliance-Organisation auf
Grundlage ausgewihlter Regelungen des Deutschen Corporate Governance Kodexes oder auf
Basis sog. Standards, so beispielsweise des IDW PS 980 oder des ISO 19600 Standards,

begriindet werden.

a) Regelungen des Deutschen Corporate Governance Kodexes

Eine Compliance-Pflicht konnte aus den Regelungen der Ziff. 4.1.3 DCGK, Ziff. 3.4. DCGK
oder Ziff. 5.3.2 DCGK abgeleitet werden.

% Sprau, in: Palandt, § 823 BGB Rn. 47.
! Entstiinde die Gefahrenquelle hingegen in der Untergesellschaft, erwéchst dieser Gesellschaft eine
Verkehrssicherungspflicht; die Obergesellschaft wire hiervon nicht betroffen. Vornehmlich in Féllen der
Produkthaftung wurde eine konzernweite Organisationspflicht diskutiert. Ausfiihrlicher Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, S. 950 ff.
2 Koch, WM 2009, 1013 (1017).
% Koch, WM 2009, 1013 (1019); Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance, S. 35.
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aa) Hintergrund und Regelungszweck

Der Deutsche Corporate Governance Kodex wurde am 30.08.2002*** eingefiihrt und wird
jahrlich von der ,Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex*
iberpriift.*” Der Kodex enthilt Regelungen, die den Standard fiir eine gute
Unternehmensfiihrung, sog. guter Corporate Governance, fiir borsennotierte Unternehmen
festlegen. Die Zielsetzung der Regelungen des Kodexes ist, das Vertrauen sowohl nationaler
als auch internationaler Anleger, Kunden, Mitarbeiter sowie der Offentlichkeit zu fordern,
geltendes Recht darzustellen sowie Anstole zu geben und die Corporate Governance zu
optimieren.*”® Der Kodex stellt das geltende Recht dar und hat deklaratorischen Charakter.*"’
Er folgt dem Grundsatz ,,comply and explain‘“. Empfehlungen und Anregungen sind, wie
bereits erwidhnt, mit dem Wort ,soll“ gekennzeichnet, Anregungen durch ,kann®.
Empfehlungen und Anregungen sind nicht verbindlich und miissen demnach nicht zwingend
befolgt werden.*” Sofern ein Unternechmen einer Empfehlung nicht folgen méchte, muss es
dies offenlegen und begriinden, aus welchen Griinden der Empfehlung nicht entsprochen
wurde. Die jeweilige Begriindung ist in dem jdhrlichen sog. Entsprechensbericht des

Unternehmens darzulegen.*”’

bb) Sicherstellung der Regel-/ Richtlinienbefolgung durch den Vorstand gem. Ziff. 4.1.3
DCGK

Der Compliance-Begriff ist in Ziff. 4.1.3 DCGK verankert, wonach der Vorstand die Regel-
und Richtlinienbefolgung im Unternehmen sicherzustellen hat. Demnach ist unter
Compliance ,,die Verpflichtung des Vorstandes, fiir die Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen und unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und auf deren Beachtung
durch die Konzernunternehmen hinzuwirken (Compliance), zu verstehen. Nachtriglich
wurde in Ziff. 4.1.3. DCGK der Zusatz ,,und der unternehmensinternen Richtlinien‘ sowie der
Klammerzusatz ,,Compliance* eingefiigt. Im Rahmen der DCGK-Regelung wird Compliance
nicht nur als die Einhaltung von gesetzlichen Vorschriften verstanden, sondern ebenso die
Einhaltung unternehmensinterner Richtlinien, so beispielsweise sog. Ethik-Richtlinien.*'® In

der Regelung werden die Legalititspflicht des Vorstandes, durch die er gehalten ist, sich an

** Offizielle Bekanntmachung des DCGK, eBAnz AT1 2002 B1.

05 7ur Entstehung des DCGK, v. Werder, in: DCGK-Komm, S. 17 ff.

% Bachmann, in: DCGK-Komm, S. 28 ff.

407 Klein/Schreiner, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 7 Rn. 225.
Teichmann, Compliance, S. 166 f.

% Runte, in: HeidelKomm-AktG, § 161 AktG Rn. 31.

0 Bachmann, in: DCGK-Komm, S. 194.
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ihn gerichtete Rechtspflichten beachten, und die Pflicht zur Legalitatskontrolle, durch die er

fiir die personliche Rechtstreue der Mitarbeiter zu sorgen hat, verdeutlicht.*!!

Die Regelung
selbst enthilt allerdings keine Vorgabe hinsichtlich der Ausgestaltung eines moglichen
Compliance-Management-Systems. In der Regelung der Ziff. 4.1.3 DCGK wird der Indikativ
als Verbform verwendet, sodass es sich hierbei gemi3 der Konzeption des DCGK um eine

deklaratorische Beschreibung des geltenden Rechts handelt.*'?

Die Regelung der Ziff. 4.1.3 wird durch die Regelung der Ziff. 3.4 II DCGK ergénzt. Der
Vorstand hat demnach den Aufsichtsrat regelmiBig, zeitnah und umfassend {iber zentrale
Aspekte der Unternchmenslage inklusive der Compliance zu informieren.*’® Hier wird
nochmals im Rahmen der Informationsversorgung des Aufsichtsrates explizit auf die
Compliance im Unternehmen hingewiesen. Es wird verdeutlicht, dass der Compliance-Begriff
beispielsweise neben der Steuerung des Risikomanagements zu den Schwerpunktaufgaben
eines Unternehmens gehort. Diese Aufgaben sind grundsitzlich bereits im Gesetz normiert
und werden von der DCGK-Regelung nochmals aufgegriffen; Compliance hingegen ist im

Gesetz nicht verankert, weist jedoch eine groBie praktische Bedeutung auf.*'*

cc) Compliance als Aufgabe des Priifungsausschusses gem. Ziff. 5.3.2 DCGK

GemalB Ziff. 5.3.2 DCGK soll der Aufsichtsrat einen Priifungsausschuss einrichten, der sich,
soweit kein anderer Ausschuss damit betraut ist, unter anderem mit der Uberwachung der
Compliance-Organisation befassen. In Ziff. 5.3.2 DCGK konnte eine Ankniipfung an eine
Pflicht zu der Einfilhrung eines Compliance-Management-Systems zu sehen sein. Da
Compliance als Aufgabe dem Aufsichtsrat zugeordnet wird und dieser in Verdachtsmomenten
vom Vorstand vollumféngliche Informationen verlangen kann, ist der Vorstand dazu gehalten,
mithilfe eines Compliance-Management-Systems die erforderlichen Rahmenbedingungen zu
schaffen.*!® Bei Ziff. 5.3.2 DCGK handelt es sich aufgrund des Wortlautes ,,s0ll um eine
Empfehlung, sodass diese bei Nichtbeachtung offengelegt und begriindet werden muss, aus

welchen Griinden der Empfehlung nicht entsprochen wurde.

* Bachmann, in: DCGK-Komm, S. 186.
"2 Kort, in: GroBKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 66; Biirkle, BB 2007, 1797 (1798); v. Werder/Bachmann, in:
DCGK-Komm, S. 184.
13 Weitere Ausfithrungen zu Ziff. 3.4. DCGK Lutter, in: DCGK-Komm, S. 127.
** Lutter, in: DCGK-Komm, S. 130.
" Vereinzelte Stimmen leiten aus der Regelung eine Compliance-Pflicht fiir bérsennotierte AGs ab.
Ausstrahlungswirkung besteht bzgl. nicht bérsennotierter AGs sowie GmbHs. Biirkle, BB 2007, 1797 (1798,
1801).
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dd) Stellungnahme

Aus den Regelungen des Deutschen Corporate Governance Kodexes ldsst sich nur dann eine
Compliance-Pflicht herleiten, wenn der Kodex als gesetzliche Regelung angesehen werden
kann. Der Kodex gilt als sog. ,,Soft-Law-Regelung®, die zwar gesetzliche Regelungen

wiedergibt, aber keine eigene gesetzliche Grundlage darstellt.*'®

Gegebenenfalls konnte der
Kodex tiiber die gesetzliche Verankerung des § 161 I AktG als rechtsverbindlich angesehen
werden und so als eine Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung eines Compliance-Management-
Systems gesehen werden. Durch die aktienrechtliche Regelung des § 161 I AktG besteht eine
Verkniipfung des Kodexes mit einer Norm aus dem Aktienrecht. Allerdings wird eine
Rechtsfolge lediglich bei Verletzung des § 161 I AktG ausgelost. Die Nichteinhaltung einer
DCGK-Regelung 16st mangels Rechtsverbindlichkeit keine Rechtsfolge aus. GemiB dem
Grundsatz ,,comply and explain kann jedes Unternehmen selbst entscheiden, ob es den
Verhaltensregeln des Kodexes folgen mochte. Da es sich sowohl bei Ziff. 4.1.3 DCGK sowie
erginzend bei 3.4 DCGK lediglich um eine deklaratorische Wiedergabe der geltenden

Rechtslage handelt, ist anzunehmen, dass eine gesetzlich verankerte Compliance-Pflicht im

Rahmen einer gesetzlichen Regelung, so etwa aus §§ 76 I, 93 I AktG, bestehen kann.*!”

ee) Konzernweite Ausdehnung

Um aus den Regelungen des DCGK eine konzernweite Compliance-Pflicht abzuleiten,
miissten die Regelungen fiir Konzerne gelten. In der Pradambel des Kodexes wird ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass flir die Regelungen des Kodexes, die nicht die Gesellschaft selbst,
sondern Konzernunternehmen betreffen, im Kodex statt des Begriffes ,,Gesellschaft“ der
Begriff ,,Unternehmen* verwendet wird. Bereits im Wortlaut der Prdambel wird der
konzernweite Anwendungsbereich bestitigt. Mit dem Begriff ,,Unternehmen* wird auf den

Konzernbegrift'i.S.d. § 18 AktG abgestellt.

Im Kodex werden vier konzernrechtliche Regelungen unterschieden; diese beziehen sich
erstens nur auf die Muttergesellschaft, zweitens nur auf eine borsennotierte
Tochtergesellschaft, drittens parallel auf mehrere Gesellschaften oder vierfens auf den

Konzern als Ganzen.*'®

M1 Lutter, ZGR 2001, 224 (225); Dreher, in: FS Hiiffer, 161 (163). Einige Stimmen sehen in der
Entsprechenserkldrung bei Nichtbeachtung der Regelungen einen faktischen Zwang. Liese, BB Beilage 5/2008,
17 (20).
7 Siehe C.1.2.a).
8 yon Werder, in: DCGK-Komm, Priambel, S.71 ff
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Ziff. 4.1.3 DCGK richtet sich speziell an Konzernunternehmen. Demnach hat der Vorstand
fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien
zu sorgen und auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwirken. Im Wortlaut
der Regelung wird der Begriff , Konzernunternehmen* erwihnt.*"’ Durch den Wortlaut
whinwirkt wird allerdings verdeutlicht, dass die Verantwortung des Vorstandes in einem

420 . .
Handelt es sich um ein herrschendes Unternehmen, so

Konzernunternehmen beschrénkt ist.
obliegt es dem Vorstand, innerhalb eines Vertragskonzerns entsprechende Maflnahmen 1.S.d.
§ 308 I 1 AktG anzuweisen bzw. seine Konzernkontrollpflicht auszuiiben.*?' Eine mittelbare
Rechtswirkung aufgrund einer ,,Entsprechenserkldrung® 1.S.d. § 161 1 AktG ist aufgrund der
Tatsache, dass diese lediglich fiir ,,Empfehlungen* in Betracht kime und es sich bei Ziff. 4.1.3
DCGK lediglich um eine deklaratorische Wiedergabe des geltenden Rechts handelt,
abzulehnen. Dartliber hinaus kommt wie bereits angefithrt dem DCGK als sog. ,,Soft-Law-
Regelung* keine gesetzliche Wirkung zu.*** So kénnen die DCGK-Regelungen lediglich als

Tendenz bzw. Empfehlung zu sehen sein, ein konzernweites Compliance-Management-

System einzufiihren.

b) Ausgewiihlte Standards

Als Rechtsgrundlage einer Compliance-Pflicht konnten ebenso Standards gelten, die durch
Institute oder Organisationen entwickelt wurden. Im Folgenden werden der IDW PS 980 und

der ISO 19600 Standard erlautert.

aa) IDW PS 980

Der IDW PS 980 wurde von dem Institut der Wirtschaftspriifer. e.V. (IDW)*? am 11.03.2011
verabschiedet. Anlass fiir die Entwicklung eines solchen Standards war die Ungewissheit von
Unternehmen bzgl. der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems und die

dadurch bedingte hiufige Konsultation von Wirtschaftspriifern.

Der IDW PS 980 richtet sich an Wirtschaftspriifer, die von Unternehmen beauftragt werden,

das im jeweiligen Unternechmen implementierte Compliance-Management-System auf

* Weiterfiihrend Bachmann, in: DCGK Komm, S. 194.
20 Kort, in: FS Hopt, 983 (996f.); Bachmann, in: DCGK-Komm, S. 194.
a2 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 311 AktG Rn. 87.
*2 Lutter, ZGR 2001, 224 (225); Dreher, in: FS Hiiffer, 161 (168 ff.).
*2 Das IDW ist ein freiwilliger Zusammenschluss von Wirtschaftspriifern und Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften. Satzung des Instituts der Wirtschaftspriifer, IDW § 1 1
https://www.idw.de/blob/25414/ae371ab92{d068502a4374aac560a5bf/down-satzung-data.pdf (zuletzt abgerufen
am 23.08.2017).
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Konzeption, Angemessenheit und Wirksamkeit zu iiberpriifen.***

Der Standard zeigt
Anforderungen und Strukturen eines Compliance-Management-Systems auf, gibt jedoch

keine verbindliche Aussage zu einer konkreten Ausgestaltung.**

Compliance ist laut Definition des IDW PS 980 die Einhaltung von Regeln, vertraglichen

Verpflichtungen sowie internen Regelungen und Richtlinien.**®

Unter Compliance-
Management-System sind gemd3 dem Verstindnis des IDW PS 980 die auf der Grundlage
der von den gesetzlichen Vertretern festgelegten Ziele, eingefiihrten Grundsitze und
MaBnahmen eines Unternehmens zu verstehen, die auf die Sicherstellung eines
regelkonformen Verhaltens der gesetzlichen Vertreter und der Mitarbeiter des Unternehmens

sowie ggf. von Dritten abzielen.**’

Der Standard konnte insofern als Grundlage einer Implementierungspflicht eines Compliance-
Management-Systems gesehen werden, da dieser nicht nur Compliance und Compliance-
Management definiert, sondern dariiber hinaus die Grundelemente zur Ausgestaltung eines
Compliance-Management-Systems beschreibt. Wenn bereits die Elemente eines Compliance-
Management-Systems beschrieben werden, konnte davon ausgegangen werden, dass die
Einfiihrung eines Compliance-Management-System die Voraussetzung fiir eine solche

Ausgestaltung wiére.

bb) ISO 19600

Ein weiterer Standard ist der sog. ISO 19600 Standard, der dhnlich wie der IDW PS 980 als
Grundlage fiir die Ausgestaltung eines Compliance-Managements dient. Die International
Organization for Standardization (ISO) ist eine unabhingige Normierungsorganisation mit
Sitz in Genf, zu deren Aufgaben die Entwicklung von internationalen Normen fiir Technik

28 Nach Initiative Australiens*” im Juni 2012 und der Ausarbeitung

und Wirtschaft gehoren.
eines Entwurfs auf Basis der anerkannten australischen Compliance-Norm AS 3806-2006
wurde im Rahmen eines mehrstufigen Beteiligungs- und Kommentierungsverfahren sowie
nach Einrichtung nationaler Spiegelgremien am 05.12.2014 ein eigener weltweit giiltiger

Leitfaden fiir den Aufbau und den Betrieb eines Compliance-Management-Systems, sog. ISO

% Withus/Kunz, BB 2015, 685 (686).
* Eine Anwendbarkeit fiir Priifungen von Systemen — so insbesondere Risikofritherkennungssysteme — fiir die
bereits spezielle Priifungsstandards bestehen, ist ausgeschlossen. IDW PS 980 Rn. 2.
“2°IDW PS 980 Rn. 5.
“” IDW PS 980 Rn. 6.
*% SO Statutes, http://www.iso.org/iso/statutes.pdf (abgerufen am 27.12.2015), S. 7.
*2% Australien ist eines von aktuell 162 Mitgliedern, http://www.iso.org/iso/about/iso_members.htm (abgerufen
am 27.12.2015).
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19600*%°, verbffentlicht.””' Der ISO 19600 Standard wird als eine sog. B-Norm im
klassischen Sinne gewertet, d.h., es handelt sich um einen reinen Leitfaden mit Empfehlungen

(,,should*) und nicht um ein verbindliches Regelwerk mit Mindestanforderungen.**

Die Zielsetzung der Norm besteht nicht in der Priifung der Wirksamkeit und Angemessenheit
eines Compliance-Management-Systems*>>, sondern in der Implementierung und Etablierung
eines effizienten und unmittelbar greifenden Compliance-Management-Systems.*** Der ISO
19600 Standard richtet sich sowohl an private Organisationen als auch an Organisationen der
6ffentlichen Hand unabhingig von ihrer Eintragung.*® Zielgruppe innerhalb der Organisation
sind Compliance-Verantwortliche, d.h. in erster Linie die Unternehmensleitung selbst, sowie
Compliance Officer™, die im Rahmen der Delegation Compliance-Verantwortung erhalten
haben.”” Der ISO 19600 Standard definiert Compliance als Einhaltung aller Compliance-
Verpflichtungen einer Organisation®® und folgt dem anerkannten weiten Compliance-
Verstindnis™’. Unter den Compliance-Verpflichtungen i.S.d. ISO 19600 sind Auflagen und
Erfordernisse, denen eine Organisation unterliegt oder fiir die sie sich entscheidet einzuhalten,
zu verstehen.**® Als ein Compliance-Management-System i.S.d. ISO 19600 wird eine Reihe
zusammenhédngender in Wechselwirkung stehender Maflnahmen, die dazu dienen, Regeln,

Ziele und Prozesse, zu etablieren, um Compliance Verstdf3e zu verhindern, gesehen.441

Der Standard konnte als Grundlage einer Implementierungspflicht eines Compliance-
Management-Systems gesehen werden, da bereits die Zielsetzung der Norm in der
Implementierung und Etablierung eines effizienten und unmittelbar greifenden Compliance-

Management-Systems besteht.

430

ISO 19600:2014 Compliance Management Guidelines, abrufbar unter
http://www.iso.org/iso/home/store/catalogue tc/catalogue detail.htm?csnumber=62342.

! Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 23 ff.

432 Ehnert, CCZ 2015, 6; Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme S. 17.

Die Angemessenheit und die Wirksamkeit kdnnen anhand des IDW PS 980 iiberpriift werden.

% Withus/Kunz, BB 2015, 685ff.

“>1S0O 19600, Rn. 3.1.

¢ Zur Rolle des Compliance Officers Schulz/Renz, CB 2013, 294 (298); zum Aufgabenspektrum des
Compliance Officers Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, Rn. 26 ff.;

7 Withus/Kunz, BB 2015, 685; Makowicz/Wiistemann, BB 2015, 1195 (1197).

“$1SO 19600, Rn. 3.17.

439 Spindler, WM 2008, 905 (906); Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81 (82); Wecker/Galla, in: Wecker/van Laak,
Compliance in der Unternehmenspraxis, S. 50 ff, 57, 59.

“91S0O 19600, Rn. 3.16.

“11S0O 19600, Rn. 3.7.

433
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cc) Stellungnahme

Um jeweils eine rechtliche Pflicht zur Implementierung eines Compliance-Management-
Systems aus den Standards, so IDW PS 980 oder ISO 19600, ableiten zu kdnnen, miissen
diese Regelungen rechtlich verbindlich sein und als eine gesetzliche Norm gelten. Die
rechtliche Einordnung der Standards ist mit der Frage verbunden, ob ein Zertifikat
haftungsbefreiende Wirkung haben kann. Um eine haftungsbefreiende Wirkung zu erzielen,
miissen die Standards zunichst rechtlich verbindlich und somit als Norm zu werten sein.**
Grundsitzlich kénnen nur Gesetzgebungsorgane Normen erlassen.*”® Der IDW agiert als ein
privater Verein®*, der ISO ist eine internationale Normierungsorganisation. Beide
Organisationen sind weder mittelbar noch unmittelbar zur Gesetzgebung befugt, sodass eine
rechtliche Verbindlichkeit der Standards und damit Normcharakter abzulehnen ist. Gegen den
Normcharakter spricht ebenso, dass alle Zertifizierungen auf einer freiwilligen Priifung
beruhen.*” Die  unterschiedlichen  Zertifizierungsmodelle kénnten jedoch  als
Gewohnheitsrecht anzusehen sein und somit rechtliche Bindungswirkung haben.
Gewohnheitsrecht wire anzunehmen, wenn die Standards aufgrund langer tatséchlicher
Ubung und allgemeiner Uberzeugung als rechtlich verbindlich gelten.**® Da jedoch
hinsichtlich der einheitlichen Beurteilung der rechtlichen Verbindlichkeit der Norm
Uneinigkeit herrscht, kann auch nicht von gewohnheitsrechtlicher Verbindlichkeit
ausgegangen werden, sodass Gewohnheitsrecht ausscheidet.*’” Ebenso sind Stellungnahmen
von Experten nicht als rechtlich verbindlich anzusehen. Die Standards stellen somit nur eine
Orientierungshilfe fiir die Unternehmensleitung bzw. die Compliance-Verantwortlichen dar.
Sofern ein Compliance-Management-System gemél den genannten Vorgaben der Standards
eingerichtet wurde, kann dies zumindest zur Verringerung eines Haftungsrisikos fiihren.**®

Aus den Standards selbst kann jedoch mangels Rechtsnormcharakters keine Compliance-

Pflicht hergeleitet werden.

2 Enthaftende Wirkung einer zertifizierten Wirksamkeitspriifung gem. IDW PS 980 zust. Rieder, in:
Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 2 Rn. 11 ff.
*3 Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 33 GG Rn. 45 f.
4 Ruhnke/Schmidt/Seidel, BB 2002, 138 (139).
5 Béttcher, NZG 2011, 1054 (1057).
* Ehlers, in: Erichsen/Ehlers/v. Burgi, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 57 ff.
7 Béttcher, NZG 2011, 1054 ff.; Schulz, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, S. 234.
*® Zu der Beriicksichtigung eines Compliance-Management-Systems bei der BuBgeldbemessung BGH, Urt. v.
09.05.2017 - 1 StR 265/16 (LG Miinchen I) = GWR 2017, 415.
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dd) Konzernweite Ausdehnung

Sowohl der IDW PS 980 als auch der ISO Standard konnten ebenso auf eine konzernweite
Compliance-Pflicht hinweisen. Der Anwendungsbereich des IDW PS 980 sowie des ISO
19600 Standards erstreckt sich auf alle Unternehmensformen, sodass ebenso Konzerne
inkludiert sind. Da diese Regelungen, wie bereits in Bezug auf das Einzelunternehmen
beschrieben, keinen Rechtsnormcharakter aufweisen, kann hieraus ebenso keine rechtliche

Compliance-Pflicht fiir einen Aktienkonzern abgeleitet werden.

5. Zusammenfassung

Branchenspezifisch ist die Implementierung eines Compliance-Management-Systems
zwingend. Eine Erstreckung der Compliance Pflicht auf alle Einzelunternehmen bzw.
Konzerne unabhédngig von deren Branchenzugehorigkeit kann aufgrund des Fehlens einer

Analogie nicht abgeleitet werden.**’

Die rechtliche Verankerung einer konzernweiten Compliance-Pflicht fiir eine nationale AG
findet in den aktienrechtlichen Regelungen ihren gesetzlichen Niederschlag. Das
richtungsweisende Siemens-Neubiirger-Urteil™® bestitigte eine Compliance-Pflicht, lief
jedoch offen, ob sich die Rechtspflicht zur Einfiihrung einer Compliance-Organisation auf §
91 IT AktG oder aber auf die §§ 76 I, 93 I AktG stiitzt. Hinsichtlich der Verankerung einer
Compliance-Pflicht in § 91 II AktG, wonach der Vorstand verpflichtet ist, geeignete
MaBnahmen zu treffen, um den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen
frithzeitig zu erkennen, kann angefiihrt werden, dass sich diese Regelung lediglich auf die
Pravention von bestandgefihrdenden Risiken bezieht und diesbeziiglich keine Etablierung

eines umfassendes Compliance-Managements verlangt werden kann.*'

Eine gesetzliche
Compliance-Pflicht stiitzt sich somit richtigerweise auf die in §§ 76 I, 93 1 AktG verankerte
Legalitatspflicht bzw. Legalitdtskontrollpflicht des Vorstandes. Durch die dem Vorstand
obliegenden Pflichten hat dieser Sorge dafiir zu tragen, dass er sich selbst gesetzeskonform
verhélt sowie organisatorische MalBnahmen trifft, um gesetzeskonformes Verhalten der
Mitarbeiter sicherzustellen.*”> Bei entsprechender Gefihrdungslage des Unternchmens ist

somit die Einflihrung eines Compliance-Management-Systems rechtlich verpflichtend.

9 Siehe C.1.1.¢).
% LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (,,Neubiirger-Entscheidung®) = NZG 2013, 345.
451 -
Siche C.1.2.b).
*2 Siehe C.1.2.a).
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Im Rahmen der Legalititspflicht und der daraus erwachsenden Legalitdtskontrollpflicht
obliegt dem Konzernvorstand ebenso die Pflicht, fiir rechtméBiges Verhalten der jeweiligen
Gesellschaft zu sorgen. Diese Pflicht beschrankt sich auf die Pflicht der Schadensabwendung
von der Muttergesellschaft. Hinsichtlich der Ausgestaltung der MaBnahmen, die die
Obergesellschaft vor Schiaden bzw. Inanspruchnahme schiitzen sollen, steht dem Vorstand ein
eigenes unternehmerisches Ermessen zu. Die Durchsetzungsmoglichkeiten der angedachten
MaBnahmen sind je nach Konzernstruktur verschieden. Sofern es sich um einen
Vertragskonzern handelt, in dem Mutter- und Tochtergesellschaft mit einem
Beherrschungsvertrag verbunden sind, besteht die Mdglichkeit, Compliance-Vorgaben 1.S.d.
§ 308 I AktG anhand von Weisungen durchzusetzen.”® Im faktischen Konzern sind die
Einflussnahme und die Auskunftsrechte seitens des Vorstandes gegeniiber der

Tochtergesellschaft stirker eingeschrinkt.**

Die Aufsichtspflicht des Vorstandes der Obergesellschaft i.S.d. § 130 OWiG lisst sich nicht
als vollumfangliche Compliance-Pflicht deuten. Die in § 130 I OWiG verankerten Pflichten
sind nicht so weitreichend, wie dies eine Compliance-Pflicht fordern wiirde, sprechen jedoch

45 Diese Tendenz ist

ebenso tendenziell fiir eine Einrichtung von Praventionsmafnahmen.
ebenso bei den in § 831 I BGB und in § 823 I BGB verankerten Organisationspflichten
erkennbar, auch wenn diese allein keine belastbare Grundlage fiir eine Rechtspflicht bilden
konnen. Die Regelungen des DCGK, die deklaratorische Wirkungen aufweisen und so die
gesetzlichen Regelungen wiedergeben, allerdings keinen Rechtsnormcharakter aufweisen,
stiitzen die Annahme einer Compliance-Pflicht aus §§ 76 I, 93 I AktG. Auch die Aussagen
der Standards, wie des IDW PS 980 und des ISO 19600 Standards, unterstiitzen eine solche

Rechtspflicht zur Einfithrung eines konzernweiten Compliance-Management-Systems.

3 Siehe B.IL3.f).cc).(aa).
** Siehe B.I1.3.f).cc).(bb).
** Sjehe C.1.3.a).dd).
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I1. Rechtspflicht zur Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems fiir einen SE-
Konzern mit Sitz in Deutschland

Aufgrund der gewonnenen Kenntnisse konnte angenommen werden, dass aufgrund der
Ahnlichkeiten der Rechtsformen der AG und der SE eine konzernweite Compliance-Pflicht
fir den SE-Konzern bestehen miisste. So konnte in den Regelungen iiber die
Leitungsverantwortung der Unternehmensleitung einer SE eine Pflicht zur Einfiihrung eines

Compliance-Management-Systems verankert sein.

Zunichst sind vorrangig gemiB der Struktur der sog. ,Normenpyramide“*® die
grundlegenden Vorschriften der SE-VO hinsichtlich einer Compliance-Pflicht zu untersuchen,
ehe auf die nachrangigen Regelungen, bspw. satzungsspezifische oder nationale Vorschriften
zur Begriindung einer moglichen konzernweiten Compliance-Pflicht, zuriickgegriffen werden

kann.

1. Compliance-Pflicht aus den Regelungen der SE-VO

Eine Compliance-Pflicht konnte sich in Bezug auf die SE aus den Regelungen der SE-VO

ergeben.

a) Explizite Compliance-Regelung der SE-VO

In der SE-VO selbst sind keine Regelungen zu finden, die explizit den Wortlaut
»Compliance* aufgreifen und so explizit auf eine Compliance-Pflicht der
Unternehmensleitung hinweisen. Aus dem Fehlen einer solchen Regelung in der SE-VO
konnte gefolgert werden, dass der europidische Gesetzgeber sich bewusst gegen eine
allgemeine Compliance-Pflicht ausgesprochen oder die compliancespezifischen Regelungen
bewusst den einzelnen Mitgliedsstaaten iiberlassen habe, indem er auf eine einheitliche

Regelung verzichtet habe.

Es lassen sich aber weder in der SE-VO selbst noch in der Gesetzesbegriindung Hinweise
finden, dass sich der Gesetzgeber explizit gegen eine Compliance-Pflicht ausgesprochen
hitte. Hitte der Gesetzgeber den einzelnen Mitgliedsstaaten eine solche Regelung iiberlassen,
so miisste — sofern aus der SE-VO selbst keine Herleitung einer Compliance-Pflicht moglich
ist — zumindest unter den in den der SE-VO laut Normenpyramide nachrangigen Regelungen

eine Vorschrift zur Implementierung einer Compliance-Organisation verankert sein.

436 Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, Die Europdische Gesellschaft, S. 15; Drinhausen/Teichmann, in: van
Hulle/Maul/Drinhausen, Hdb. SE, S. 44.
78



b) Leitungspflicht im dualistischen Leitungssystem gem. Art. 39 I SE-VO

Eine Compliance-Pflicht konnte &hnlich wie bei der deutschen AG in der allgemeinen
Leitungspflicht des Vorstandes bzw. in der Leitungspflicht des Leitungsorgans verankert sein.
Die Leitungsverantwortung einer SE mit einer dualistischen Fiihrungsstruktur, d.h. mit einem
Leitungs- und einem Aufsichtsorgan, ist in Art. 39 1 1 SE-VO geregelt. Das Leitungsorgan
filhrt die Geschéfte der SE in eigener Verantwortung. Von der Geschéftsfiihrungsaufgabe
umfasst sind die Leitung der Gesellschaft sowie die Titigkeiten im Innen- und
AulBlenverhéltnis der Gesellschaft. Das Leitungsorgan ist das Vertretungs- und
Geschiftsfihrungsorgan in  einem.*’ Die Aufgabe iibt das Leitungsorgan in

458
Gesamtverantwortung aus.

Gemill dem Wortlaut weicht die Regelung des Art. 39 I 1 SE-VO allerdings von der
Regelung des § 76 I AktG insofern ab, als die Regelung des Art. 39 1 1 SE-VO von ,,in
eigener Verantwortung* spricht und nicht von ,,unter eigener Verantwortung®, wie dies bei
der nationalen aktienrechtlichen Regelung der Fall ist. So konnte angenommen werden, dass
das Leitungsorgan per se frei von Weisungen entscheide und dies auch innerhalb einer
Konzernstruktur™ der Fall sei.*®® Die Aufgabe des Leitungsorgans der dualistisch gefiihrten

SE entspricht allerdings trotz abweichenden Wortlautes*®!

explizit der Leitungsaufgabe des
Vorstandes einer deutschen AG.*** Der Wortlaut .,in eigener Verantwortung® weist darauf
hin, dass das Leitungsorgan fiir die Rechtsverletzungen im Zuge seiner Geschiftsfiihrung
haftungsrechtliche Verantwortung iibernehmen muss. Der Art. 39 I 1 SE-VO entspricht zwar
nicht hinsichtlich des Wortlautes jedoch hinsichtlich der Funktion derjenigen des § 76 1

AktG.4

Die Leitungsverantwortung des Leitungsorgans findet dort ihre Grenzen, wo die

Entscheidung in die Zustindigkeit der Hauptversammlung féllt und diese einzuberufen ist.

a7 Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Art. 39 SE-VO Rn. 4.

8 Binder/Jiinemann/Miirz/Sinewe, Die Europiische Aktiengesellschaft, S. 224.

Wiirde das Leitungsorgan weisungsunabhédngig handeln, konnte die SE innerhalb einer Konzernstruktur kein
abhéngiges Unternehmen sein. Hommelhoff, AG 2003, 179 (182).

*0S0 auch Schwarz, Art. 39 SE-VO Rn. 14; Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Art. 39 SE-VO Rn. 5; a.A.
Veil, WM 2003, 2169 (2170); Hirte, NZG 2002, 1 (6).

**! Die Formulierung ,,in eigener Verantwortung* wurde lediglich bei der deutschen Version der SE-VO
gewiahlt. In der englischen oder franzosischen fehlt diese Begrifflichkeit, so Manz, in: Manz/Mayer/Schrdder,
SE, Art. 39 SE-VO Rn. 5.

2 Schwarz, Art. 39 SE-VO Rn. 25.

3 Eberspdcher, in: Spindler/Stilz, Art. 39 SE-VO Rn. 4; Hirte, NZG 2002, 1 (8). Dariiber hinaus hat sich der
deutsche Gesetzgeber dafiir entschieden, dass an den Stellen, bei denen dem deutschen Gesetzgeber aufgrund der
Liickenhaftigkeit der SE-VO Regelungskompetenz zukam, diese weitgehend inhaltlich an den entsprechenden
Vorschriften des AktG zu orientieren. Weiterfiihrend Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn. 3.

459
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Der Art. 52 SE-VO verweist auf § 119 II AktG, der die Rechte der Hauptversammlung und
die Zustindigkeiten regelt.**® Uber Art. 52 II SE-VO gelten ebenso die Leitsitze der

«95 " wonach die Hauptversammlung auch dann zu

wHolzmiiller-Gelatine-Rechtsprechung
beteiligen ist, wenn die Entscheidung in die Zustdndigkeit des Leitungsorgans féllt und durch
die Satzung gedeckt ist, aber so tief in die Mitgliedsrechte der Aktiondre eingreift, dass

. . . . eqe 466
verniinftigerweise die Beteiligung der Hauptversammlung angenommen werden muss.

Die Leitungsverantwortung impliziert ebenso eine haftungsrechtliche Verantwortung. Gemaf3
Art. 51 SE-VO, der die Haftung simtlicher Organe*®’ regelt, haften die Mitglieder des
Leitungsorgans gemill den im Sitzstaat der SE fiir AGs malBigeblichen Rechtsvorschriften fiir
diejenigen Schiden, die im Rahmen der Amtsausiibung durch eine Verletzung von
gesetzlichen, satzungsmiBigen oder sonstigen Pflichten entstehen. Uber die Verweisung des
Art. 51 SE-VO wird auf die nationalen aktienrechtlichen Regelungen des Sitzstaates
verwiesen. Die Haftungsnorm des § 93 1 2 Akt, der sog. "Business Judgement Rule" kommt
iiber die Verweisung des Art. 51 SE-VO zur Anwendung.**® Wiirde allerdings in Art. 51 SE-
VO keine Verweisung auf die Pflichtenstellung des Leitungsorgans gesehen werden, so wiirde
§ 93 I 2 AktG fiir die Mitglieder des Leitungsorgans zumindest iiber die Verweisungsnorm
des Art. 9 I ¢ II SE-VO gelten.*” GemiB des § 93 1 2 AktG haben die Mitglieder des
Leitungsorgans wie in einer deutschen AG im Rahmen ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Der § 93 I AktG enthilt
einen Mafstab der Sorgfaltspflicht des Geschiftsleiters und dariiber hinaus eine
generalklauselartige Umschreibung der unternehmerischen Verhaltenspflichten. Die selbige
Norm iibt eine Doppelfunktion in Form von Verschuldensmalstab und Pflichtenquelle

470 Das nationale Recht umfasst in diesem Zusammenhang nicht nur die

471

zugleich aus.

jeweiligen nationalen Normen, sondern auch das entsprechende Richterrecht.

#%% Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn. 5.
** BGH Urt. v. 25. 02.1982 — Az. 11 ZR 174/80 (Holzmiiller) = BGHZ 83, 122; BGH Urt. 26.04.2004, Az. Il ZR
154/02 (Gelatine I) = BGH ZIP 2004, 993; BGH, Urt. v. 26. 04. 2004, Az. Il ZR 155/02 (Gelatine II) = BGHZ
159, 30.
¢ Eberspiicher, in: Spindler/Stilz, Art. 52 SE-VO Rn. 12; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn.
5; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 10; Art. 43 SE-VO Rn.11.
267 Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, Art. 51 SE-VO Rn. 6.
*® Hopt/Roth, in: GroBKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 689; Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, Art. 51 SE-
VO Rn. 7.
**° Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 51 SE-VO Ra. 11.
7 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 10; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, 93 AktG Rn.5.
! Hirte, DStR 2005, 653 (654).
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Zu den Aufgaben der Geschiftsfiihrung gehort die Unternehmensplanung, die aus Art. 41 SE-
VO abgeleitet wird.*’”? Dariiber hinaus sehen Stimmen im Schrifttum, dass zu den
Geschiéftsfilhrungsaufgaben ebenso die FEinrichtung eines Risikofriiherkennungs- und
Uberwachungssystems zihle. Andere Stimmen normieren eine solche Pflicht in dem Art. 9 I ¢
ii SE-VO i.V.m. § 91 II AktG."” Es konnte angenommen werden, dass die Pflicht zur
Einrichtung eines Risikofriiherkennungs- und Uberwachungssystems®’* neben der
Unternehmensleitungspflicht existiere und aus dieser Pflicht eine Compliance-Pflicht
abgeleitet werden konnte, da sowohl die Risikoerkennung als auch die Uberwachung
Teilbereiche eines Compliance-Management-Systems bilden. Dies kann dahinstehen, wenn
bereits in der Leitungsverantwortung selbst eine Pflicht zur Einfiihrung einer Compliance-

Organisation verankert wére.

Eine Compliance-Pflicht konnte wie bei der nationalen AG aus der Geschéftsfithrung der
Unternehmensleitung und der damit verbundenen Pflicht zur Leitungsverantwortung
erwachsen. Dem Leitungsorgan obliegt im Rahmen seiner Geschiftsfiihrung die Pflicht, die
Legalitdt im Unternehmen sicherzustellen. Die Legalitétspflicht erschopft sich wie bei einer
nationalen AG nicht nur in der Beachtung des eigenen rechtskonformen Verhaltens. Das
Leitungsorgan hat ebenso im Rahmen seiner Legalititskontrollpflicht dafiir Sorge zu tragen,
dass sich die Mitarbeiter des Unternechmens gesetzeskonform verhalten. Um der
Legalititspflicht bzw. der Legalititskontrollpflicht gerecht zu werden, muss das
Leitungsorgan richtigerweise eine Compliance-Organisation einfiihren.*”” Inwieweit hier eine
institutionalisierte Compliance-Organisation gefordert werden muss, richtet sich nach
unterschiedlichen Parametern, wie etwa Branche, Grof3e und Struktur des Unternehmens bzw.
je nach Gefihrdungslage.*’® In diesem Zusammenhang steht dem Leitungsorgan bei der
Ausiibung der ihm obliegenden Pflichten aus Art. 39 1 1, 51 SE-VO i.V.m. § 93 1 2 AktG ein

Ermessen zu.*’” Grundsitzlich ist — wie auch in der nationalen AG - fiir die Gewihrleistung

2 Weiterfithrend Schwarz, Art. 41 SE-VO Rn. 15.
*73 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn. 5, a.A. Schwarz, Art. 39 SE-VO Rn. 15; Paefgen, in:
GroBBKomm-AktG, Art. 39 SE-VO Rn 19.
7% Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn. 5.
> Hiiffer, in: FS Roth, 299 (304); Lutter, in: FS Goette, 289 (291); Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 91
AktG Rn. 35; Verse, ZHR 175 (2011), 401 (404); Winter, in: FS Hiiffer, 1103 (1104); Fleischer, in:
Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 52.
7% Es wird angenommen, dass die Grundsétze des Siemens-Neubiirger-Urteils liber die Verweisung auf § 93 1
AktG ebenso fiir die SE Anwendung finden. LG Miinchen I Urteil vom 10. 12.2013 — 5HK O 1387/10, SHK O
1387/10 = ZIP 2014, 570.
77 Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 36; Koch, WM 2009, 1013 (1015); a.A. Busekist/Hein, CCZ
2012, 1 (43 f).

81



der Einhaltung von Normen und ungeschriebenen Organisationspflichten ein Compliance-

Management-System notwendig.*"®

Ebenso konnte eine Pflicht zur konzernweiten Implementierung eines Compliance-
Management-Systems bestehen. Aufgrund des Ablehnens einer vollumfinglichen

Konzernleitungspflicht*”

ist die Leitungspflicht des Leitungsorgans auch in einem SE-
Konzern begrenzt.*® Das Leitungsorgan der Obergesellschaft hat grundsitzlich im Rahmen
seiner konzernweiten Legalititskontrollpflicht, die ihm in der Obergesellschaft obliegenden
Sorgfaltspflichten zu erfiillen. Dem Leitungsorgan der Obergesellschaft obliegt wie bei dem
nationalen Aktienkonzern die Pflicht im Eigeninteresse des herrschenden Unternehmens,
RechtsverstoBBe bei den Tochtergesellschaften zu unterbinden, um den Mutterkonzern vor
hieraus entstehende Vermdgenseinbufien zu schiitzen.”*' GemiB Art. 3911, 51 SE-VO i.V.m.
§ 93 I 2 AktG besteht — je nach Gefdhrdungslage der Obergesellschaft — eine Pflicht des

Leitungsorgans ein Compliance-Management-Systems konzernweit einzufithren. **

¢) Leitungspflicht im monistischen Leitungssystem gem. Art. 43 I SE-VO

Fiir eine SE mit einer monistischen Leitungsstruktur kdnnte aus der Leitungsverantwortung

gem. Art. 43 I SE-VO eine Compliance-Pflicht erwachsen.

aa) Leitungspflicht des Verwaltungsrates

Die Leitungsverantwortung obliegt im monistischen Modell dem Verwaltungsrat. Dieser fiihrt
gem. Art. 43 1 1 SE-VO die Geschifte der SE. Der Art. 43 1 1 SE-VO weist dem
Verwaltungsrat die Gesamtgeschéiftsfiihrung zu, wovon auch die Leitung der SE umfasst
ist.*®* Die Regelung gleicht von ihrem Wortlaut der Regelung des Art. 39 I 1 SE-VO, worin
geregelt ist, dass das Leitungsorgan im dualistischen Leitungssystem auch mit der Fiihrung
der Geschifte betraut ist. In dem Art. 43 I 1 SE-VO wird im Gegensatz zu dem Art. 39 1 1
SE-VO lediglich von der Geschiftsfiihrungspflicht gesprochen. Der Zusatz ,,in eigener

Verantwortung* fehlt. Der Zusatz hat in Art. 39 I 1 SE-VO lediglich klarstellende Funktion,

% Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Biirkle, BB 2005,
565 (569); Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2062); Fleischer, AG 2003, 291 (298), ders. BB 2008, 1070
(1072); Rodewald/Unger, BB 2006, 113; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734.
7 Siehe C.1.2.a)ee)(1)(a).
* Die Anwendbarkeit der konzernrechtlichen Regelungen aus dem nationalen Aktienrecht wird zugrunde
gelegt. Siehe C.1.2.a)ee).
! Verse, ZHR 175 (2011), 401 (407); Koch, WM 2009, 1013 (1014); Bicker, AG 2012, 542 (548); Bunting, ZIP
2012, 1542 (1544); Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance, S. 118 ff.; Spindler, WM 2008, 905 (916);
Huber, Compliance, S. 181 f.; Lutter, in: FS Goette, S. 289, 292 f.
* Fleischer, CCZ 2008, 1 (5).
8 Schwarz, Art. 43 SE-VO Rn. 10.
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um die Tatigkeit des Leitungsorgans im Verhéltnis zu den Aufgaben des Aufsichtsorgans
abzugrenzen. Eine Abgrenzung ist bei einem monistischen Leitungssystem selbst nicht
erforderlich, da die Leitung und die Uberwachung in einer Person verkorpert sind. In einem
monistischen System kommt es zum Zusammenfallen der Fiihrungs- und der
Uberwachungsverantwortung, sodass die Aufgaben des Verwaltungsrates weiter reichen als

Ce . . . 484
diejenigen, eines Leitungsorgans.

Eine Konkretisierung erfahrt die Regelung durch den § 22 I SE-AG. Demnach leitet der
Verwaltungsrat die Gesellschaft, bestimmt die Grundlinien ihrer Tétigkeit und liberwacht
deren Umsetzung.*® Somit obliegen dem Verwaltungsrat die im Rahmen der

86 Die Verantwortlichkeiten, die im

Geschiéftsfilhrung bestehenden Kernkompetenzen.
dualistischen System unter dem Leitungsorgan und dem Aufsichtsorgan aufgeteilt sind,
konzentrieren sich gem. § 22 VI SEAG im Grundsatz auf den Verwaltungsrat.*®” So kommen
— ausgenommen die spezifischen Regelungen des SEAG — alle nationalen aktienrechtlichen
Regelungen, die die Rechte und Pflichten des Vorstands und des Aufsichtsrates bestimmen,
auch fir den Verwaltungsrat zur Anwendung. Dem Verwaltungsrat wird eine
Allzustindigkeit zugewiesen, die die Leitungsfunktion nochmals verdeutlicht.*®® Die
Leitungsverantwortung des Verwaltungsrates ist allerdings dann begrenzt, wenn die
Entscheidung in die Zustindigkeit der Hauptversammlung féllt. So wére die
Hauptversammlung gem. § 22 I1 1 SEAG dann einzuberufen, wenn das Wohl der Gesellschaft
dies erfordern wiirde. Der Verwaltungsrat kann auch eigenstindig gem. Art. 52 SE-VO i.V.m.
§ 119 II AktG Fragen zur Entscheidung der Hauptversammlung vorlegen.*® Art. 52 Il SE-VO
verweist auf § 121 AktG, wonach sich weitere Zustindigkeiten der Hauptversammlung

ergeben konnen. Die ungeschriebenen Zustindigkeiten 1.S.d. "Holzmiiller-Gelatine-

Rechtsprechung“*® finden ebenso Anwendung.*”!

*® BT-Drucks., 15/3405, S. 36; Reichert/Brandes, ZGR 2003, 767 (789); Teichmann, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE, Anh. Art. 43 SE-VO, Rn 3.
*** Die Verantwortung des Verwaltungsrates fiir die Gesamtleitung der Gesellschaft wird insbesondere im
Verhiltnis zur Hauptversammlung deutlich. So muss der Verwaltungsrat etwa die Hauptversammlung
einberufen, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert. BT-Drucks, 15/3405, S. 37.
**® Merkt, ZGR 2003, 650 (661 f.).
“*” BT-Drucks, 15/3405, S. 37.
488 Eberspdcher, in. Spindler/Stilz, Art. 43 SE-VO Rn. 15; Teichmann, in: Hommelhoff/Teichmann, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 206; ders., in; Lutter/Hommelhoff, SE, Art. 43 SE-VO Rn. 12; Merkt, ZGR 2003, 650
(663).
489 Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 10; Verse, in: Habersack/Drinhausen, § 22
SEAG Rn. 11.
*OBGH Urt. v. 25. 02.1982 — Az. 11 ZR 174/80 (Holzmiiller) = BGHZ 83, 122; BGH Urt. 26.04.2004, Az. Il ZR
154/02 (Gelatine 1) = BGH ZIP 2004, 993; BGH, Urt. v. 26. 04. 2004, Az. II ZR 155/02 (Gelatine II) = BGHZ
159, 30.
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Durch die dem Verwaltungsrat zugewiesene Leitungsverantwortung wird ebenso eine
haftungsrechtliche Verantwortung impliziert. So haften gem. Art. 51 SE-VO die Mitglieder
des Verwaltungsrates gemdl den im Sitzstaat der SE fir AGs maligeblichen
Rechtsvorschriften auch fiir denjenigen Schaden, der im Rahmen der Amtsausiibung durch
Verletzung von gesetzlichen, satzungsmifBigen oder sonstigen Pflichten entsteht. Uber die
Verweisung des Art. 51 SE-VO wird auf die nationalen aktienrechtlichen Regelungen des
Sitzstaates verwiesen. Da das monistische Modell in Deutschland bisher unbekannt war, 1auft
der direkte Verweis ins Leere. Aus dem Grund wird fiir den Verwaltungsrat einer
monistischen SE auf die Verweisung des § 39 SEAG i.V.m. § 9 I ¢ i SE-VO zuriickgegriffen,
wonach der deutsche Gesetzgeber aufgrund der Ermichtigung i.S.d. Art. 43 IV SE-VO
geregelt hat, dass fiir die Sorgfaltspflicht und die Verantwortlichkeit der
Verwaltungsratsmitglieder der § 93 I AktG entsprechend gilt.*”* Die Norm des § 93 12 Akt,
die sog. "Business Judgement Rule", kommt somit iiber die Verweisung des § 39 SEAG
i.V.m. § 9 I ¢ i SE-VO ebenso zur Anwendung.*” GemiB § 93 I 1 AktG haben die Mitglieder
des Verwaltungsrates im Rahmen ihrer Geschéftsfithrung die Sorgfalt eines ordentlichen und
eines gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt gemal3 § 93 1
2 AktG nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle

der Gesellschaft zu handeln.

Aus der Leitungspflicht des Unternehmens ergibt sich fiir den Verwaltungsrat ebenso eine
Legalitatspflicht, wonach die Mitglieder des Verwaltungsrates verpflichtet sind, sich
rechtméBig zu verhalten. In diesem Zusammenhang kann auf die auf nationaler Ebene fiir den

494

Vorstand und den Aufsichtsrat entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen werden.”" Ebenso

obliegt ~dem  Verwaltungsrat eine  Legalititskontrollpflicht®”,  wonach  den
Verwaltungsratsmitgliedern Uberwachungspflichten sowohl in der horizontalen Richtung
gegenliber den anderen Verwaltungsratsmitgliedern, als auch in der vertikalen Richtung
gegeniiber den  geschiftsfiihrenden  Direktoren obliegen. Dabei resultiert die
Legalititskontrollpflicht aus der Gesamtverantwortung, die sowohl fiir die

Verwaltungsratsmitglieder einer monistischen strukturierten SE, wie auch fiir die

! Eberspiicher, in: Spindler/Stilz, Art. 52 SE-VO Rn. 12; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn.

5; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 10; Art. 43 SE-VO Rn.11.

492 Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Art. 51 SE-VO Rn. 11.

*3 Hopt/Roth, in: Hirte/Miilbert/Roth, GroBKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 689; Drinhausen, in:

Habersack/Drinhausen, Art. 51 SE-VO Rn. 7.

** Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 39 SEAG Run. 5.

> Aus einer Legalititspflicht erwichst ebenso eine Legalititskontrollpflicht, Verse, ZHR 175 (2011), 401 (404).
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Leitungsorgan- und Aufsichtsorganmitglieder einer dualistisch strukturierten SE gilt.*”° Um
der Legalitdtspflicht und der Legalitdtskontrollpflicht gerecht zu werden, muss der
Verwaltungsrat grundsitzlich richtigerweise eine Compliance-Organisation einfiihren.*” Dem
Verwaltungsrat steht bei Ausiibung der ihm obliegenden Pflichten aus Art. 43 I 1 SE-VO, §
22 SEAG sowie § 39 SEAG iV.m. §93 I 2 AktG auch ein Ermessen zu. Das
Verwaltungsratsmitglied kann selbst entscheiden, wie bzw. in welchem Umfang dieses —
abhingig von gewissen Parametern®® — in seinem Unternchmen ein regelkonformes
Verhalten sicherstellt.*”” Somit ist es auch in einer monistisch gefithrten SE fiir die
Gewdihrleistung der Einhaltung von Normen und den ungeschriebenen Organisationspflichten

notwendig, ein Compliance-Management-System einzufiihren.’*

In einem SE-Konzern mit einer monistischen Fithrungsstruktur ist eine vollumféngliche
Legalitatskontrolle durch den Verwaltungsrat begrenzt moglich. Nichtsdestotrotz hat der
Geschiéftsleiter der Obergesellschaft auch hier eine konzernweite Legalitidtskontrollpflicht, um
die ithm in der Obergesellschaft obliegende Rechtspflicht zu erfiillen. Die Aufgabe des
Verwaltungsrates der Konzernobergesellschaft ist es, Schiden von den Konzernunternehmen
abzuwenden und die Entwicklung unter Wirtschaftlichkeits- und
Zweckmaifigkeitserwidgungen zu beurteilen.””! Bei der Ausfiihrung der
compliancespezifischen Maflnahmen muss wie bei dem SE-Konzern mit einer dualistischen
Struktur die Form der Konzernierung beriicksichtigt werden. Der Verwaltungsrat ist
verpflichtet, mithilfe eines Compliance-Management-Systems Rechtsversto3e auch innerhalb
der Tochtergesellschaften zu unterbinden, sofern diese 2zu Vermogens- oder
Reputationsschdden der Muttergesellschaft fiihren konnen. Aus Art. 43 1 1 SE-VO, § 22
SEAG sowie § 39 SEAG i.V.m. § 93 I 2 AktG ldsst sich somit cine konzernweite
Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern mit einer monistischen Fiihrungsstruktur

begriinden.

6 T, eichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE, § 39 SEAG Rn. 7

*7 Hiiffer, in: FS Roth, 299 (304); Lutter, in: FS Goette 2011, 289 (291); Mertens/Cahn, in: MiinchKomm-AktG,
§ 91 AktG Rn 35; Verse, ZHR 175 (2011), 401 (404); Winter, in: FS Hiiffer, 1103 (1104); Hiiffer/Koch, in:
Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 47; Spindler, in: MiinchKomm-
AktG, § 91 AktG Rn. 52.
*® Es wird angenommen, dass die Grundsitze des Siemens-Neubiirger-Urteils iiber § 93 I AktG Anwendung
finden. LG Miinchen I Urteil vom 10. 12.2013 Az. SHK O 1387/10, SHK O 1387/10 = ZIP 2014, 570.
* Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 36; Koch, WM 2009, 1013 (1015); a.A. Busekist/Hein, CCZ
2012, 1 (43 1).
*% Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 12; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 91 Rn. 47; Biirkle, BB 2005,
565 (569); Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2062); Fleischer, AG 2003, 291 (298), ders., BB 2008, 1070
(1072); Rodewald/Unger, BB 2006, 113; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734.
*%! Unterstiitzend die Compliance Pflicht als allgemeiner verbandsrechtliche Grundsatz betrachtend. Merkt, ZIP
2014, 1705 (1708).
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bb) Keine Leitungspflicht der geschiiftsfiihrenden Direktoren

Die Besonderheit im monistischen System liegt unter anderem darin, dass die Moglichkeit
besteht, geschiftsfiihrende Direktoren einzusetzen, die im AuBenverhéltnis die
Geschiéftsfilhrung der Gesellschaft gem. § 40 II 1 SEAG iibernehmen. So konnte
angenommen werden, dass den geschéftsfiihrenden Direktoren im Rahmen ihrer Tétigkeit
eine Legalitits- bzw. Legalititskontrollpflicht und somit auch die Pflicht zukommt, mithilfe
einer Compliance-Organisation rechtskonformes Verhalten innerhalb des Unternehmens

sicherzustellen.

Die Geschiftsfiihrung der geschéftsfiihrenden Direktoren umfasst im Wesentlichen die
laufenden Geschifte.’”” Der Verwaltungsrat kann den geschiftsfiihrenden Direktoren
zusitzliche Aufgaben iibertragen, sofern sie nicht dem Delegationsverbot unterliegen.’” Die
geschiftsfiihrenden Direktoren diirfen im Bereich der Geschéftsfiihrung grundsédtzlich jede
Aufgabe tétigen, die fiir die Fiihrung der Gesellschaft notwendig ist, solange diese nicht unter
die Zustindigkeit des Verwaltungsrates oder der Hauptversammlung fillt.’* Das Verhiltnis
zwischen geschéftsfiihrenden Direktoren und dem Verwaltungsrat ist von einer hierarchischen
Rangfolge geprigt.”®® Im Innenverhiltnis unterliegen die geschiftsfithrenden Direktoren gem.
§ 44 11 SEAG den Weisungen des Verwaltungsrates. Da der Verwaltungsrat die
Geschéftsfilhrung jederzeit an sich ziehen kann, schrinkt die Bestellung der

geschiftsfithrenden Direktoren die Leitungsverantwortung des Verwaltungsrates nicht ein.’®

507

Dem Verwaltungsrat allein obliegt somit die Leitungsverantwortung.”™' Der Verwaltungsrat

hat dafiir Sorge zu tragen, dass sich die geschéftsfiihrenden Direktoren im AuBenverhéltnis

rechtskonform verhalten.’®®

Somit kommt den geschéftsfiihrenden Direktoren keine
Leitungspflicht zu und diese kdnnen demnach auch nicht verpflichtet sein, eine Compliance-

Organisation einzufiihren.

*%2 BT-Drucks. 15/3405, S. 39; Reichert/Brandes, ZGR 2003, 767 (789); Neye/Teichmann, AG 2003, 168 (178).
Weiterflihrend zu den Aufgaben und der Stellung der geschiftsfithrenden Direktoren. Jhrig, ZGR 2008, 809.
*® Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 81.
204 Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 44 SEAG Rn. 8 ff.
*% Thamm, NZG 2008, 132.
06 T, eichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE, S. 206.
*%" Eberspicher, in: Spindler/Stilz, Art. 43 SE-VO Rn. 5.
*% Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 78 a.
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2. SE-VO-spezifische Satzungsregelungen

Die rangniedere Stufe in der Norrnenpyramide509

bilden die Satzungsregeln i.S.d. Art. 9 I b
SE-VO. In diesen Regelungen konnte ebenso eine Compliance-Pflicht verankert sein. Fiir
eine  compliancespezifische Satzungsregelung miisste die SE-VO ausdriicklich
Gestaltungsspielrdume eréffnen.”'® Eine Vorschrift innerhalb der SE-VO, die vorgibt, dass
mithilfe einer Satzungsregelung eine mdogliche Rechtspflicht zur Einfiihrung eines
Compliance-Management-Systems flir das jeweilige Unternehmen geschaffen werden kann,
besteht nicht. Die satzungsspezifischen Regelungen innerhalb der SE beziehen sich primér auf
die Wahl des Leitungssystems i1.S.d. Art. 38 b SE-VO oder auf die Bestellung der jeweiligen
Organmitglieder, 1.S.d. Art. 40 II SE-VO, Art. 39 II 2 SE-VO, Art. 43 III SE-VO und deren
Beschlussfihigkeit i.S.d. Art. 50 I SE-VO. Somit gibt es keinen SE-VO spezifische

Satzungsregelung zur Implementierung eines Compliance-Management-Systems.

3. Ausfiihrungsgesetze der Sitzstaaten

Eine Compliance-Pflicht konnte auf der rangniederen Ebene der Normenpyramide in den
speziellen Ausfithrungsgesetzen des Sitzstaates verankert sein. Bei fehlender Regelung durch
die SE-VO bzw. bei fehlender Regelung mittels SE-VO spezifischen Satzungsbestimmungen
gelten gem. Art. 9 I ¢ 1 SE-VO die mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften, die die nationalen
Gesetzgeber aufgrund der in der SE-VO enthaltenen Erméchtigungen erlassen haben, um den
Mitgliedsstaaten die Moglichkeit zu erhalten, die Besonderheiten des nationalen

! Der deutsche Gesetzgeber hat sowohl im SEAG'%,

Gesellschaftsrechts zu beriicksichtigen.
den Ausfiihrungsbestimmungen der Verordnung, als auch im SEBG, den Beteiligungsrechten

der Arbeitnehmer, spezielle Regelungen erlassen.

Im SEAG finden sich vornehmlich die Regelungen hinsichtlich der Ausgestaltung einer SE
mit monistischer Leitungsstruktur. Wie bereits erwédhnt, konkretisiert § 22 SEAG die
Regelung des Art. 43 I 1 SE-VO, der dem Verwaltungsrat die Geschéftsfiihrung zuweist. In §
22 I SEAG wird nochmals verdeutlicht, dass der Verwaltungsrat die Gesellschaft leitet sowie

die Grundlinien ihrer Tétigkeit vorgibt und deren Umsetzung bestimmt.

Weitere Regelungen insbesondere fiir das dualistische Leitungssystem, die auf eine

Compliance-Pflicht fiir diese Leitungssystem hinweisen, liegen nicht vor. In dem SEBG sind

% Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, Europdische Gesellschaft, S. 15.
> Schwarz, Art. 9 SE-VO Rn. 43.
> Kuhn, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 2 Rn. 12 ff.
* Fiir die Auslegung der SE-AG ist das europiische Gemeinschaftsrecht, insbesondere die SE-VO,
heranzuziehen. Horn, DB 2005, 147.
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ebenso keine Regelungen, die auf eine Compliance-Pflicht hinweisen, vorhanden, sodass
sowohl aus den Regelungen des SEAG als auch des SEBG keine alleinige Compliance-Pflicht

begriindet werden kann.

4. Nationale Regelungen

Weiterhin konnte eine Compliance-Pflicht gem. Art. 9 I ¢ i1 SE-VO aus den
mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften begriindet werden. Aufgrund der Verweisung auf
nationale Vorschriften, insbesondere die des Aktienrechts, konnten die vorgenannten
Regelungen, die gemilB der Diskussion zur Compliance-Pflicht in Bezug auf nationale AGs
bzw. Aktienkonzerne gelten, ebenso auf die SE mit Sitz in Deutschland anzuwenden sein. Das
nationale Recht umfasst dabei nicht nur die jeweiligen nationalen Gesetze des Sitzstaates,
sondern auch das entsprechende Richterrecht.’’® Nach h.M. ist der Verweis auf das
mitgliedsstaatliche Recht keine Gesamtnormverweisung’ ', sondern eine
Sachnormverweisung. Es findet keine Zwischenschaltung des internationalen Privatrechts
statt, sodass das nationale materielle Recht des jeweiligen Sitzstaates unmittelbar zur

Anwendung kommt.’"

Fiir diese Einordnung sprechen zum einen der Wortlaut der meisten
Verweisungsnormen, wie beispielsweise der Art. 53 SE-VO, und zum anderen die
Anmerkungen im Erwédgungsgrund 9 der Verordnung, wonach — sofern fiir das Funktionieren
der SE eine gemeinschaftsrechtliche Regelung nicht notwendig war — auf das Aktienrecht des

jeweiligen Sitzstaates abgestellt werden kann.'®

a) Pflicht zum Risikomanagement gem. § 91 II AktG

Eine Compliance-Pflicht fiir eine SE konnte in der Pflicht zum Risikomanagement gem. Art.
9 1c Il SE-VO i.V.m. § 91 II AktG verankert sein. Dabei gilt § 91 II AktG fiir eine SE

unabhingig davon, ob diese monistisch oder dualistisch organisiert ist.

Zu den ausdriicklichen Aufgaben der Geschiftsleitung gehdren die Einrichtung eines

Risikofriiherkennungs- und dariiber hinaus eines Uberwachungssystems.”'” Die aus Art. 9 I ¢

>3 Hirte, DStR, 2005, 653 (654); Eberspiicher, in: Spindler/Stilz, Art. SE-VO 52 Rn. 12; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, Art. 39 SE-VO Rn. 5; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 10;
Art. 43 SE-VO Rn.11.
> Fiir das Konzernrecht wird von einer Gesamtnormverweisung ausgegangen, so auch Brandt/Scheifele, DStR,
547 (533); Wagner, NZG 2002, 985 (989); Jaecks/Schénborn, RIW 2003, 254 (257). Siehe B.1I. 3.b.)
315 Brandt/Scheifele, DStR 2002, 547 (553); Schdfer, in: MiinchKomm-AktG, Art. 9 SE-VO Rn. 3, Schwarz,
Einleitung SE-VO Rn. 128; Wagner, NZG 2002, 985 (9871t.); Hommelhoff, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann,SE, S. 19; a.A. Drinhausen/Teichmann, in: van Hulle/Maul/Drinhausen, Hdb.
SE, Absch. 3 Rn. 12; Jaecks/Schénborn, RIW 2003, 254 (257).
*1® Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, Art. 9 SE-VO Rn. 35.
> Schwarz, Art. 39 SE-VO Rn 15; Paefgen, in: KéInKomm-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 19.
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II SE-VO i.V.m. § 91 II AktG zugewiesenen Pflichten miissten so weitreichend sein, dass
hiervon ebenso die Implementierung eines Compliance-Management-System umfasst ist. Da
auch aus Rechts- bzw. Compliance-Verstolen bestandsgefdhrdende Risiken entstehen
konnen, besteht zwischen einem Risikomanagementsystem gem. § 91 II AktG und einem

Compliance-Management-System ein enger Zusammenhang.'®

Die Einfilhrung eines
Compliance-Management-Systems kann bei einer entsprechenden Risikolage notwendig sein,
sofern eine Bestandsgefdhrdung des Unternechmens vorldge. Die Einschrankung auf
bestandsgefdhrdende Risiken macht jedoch auch deutlich, dass die Regelung nicht
verpflichtet, simtlichen Rechtsverstofen und damit bedingt auch Compliance-VerstoBen in

der Gesellschaft vorzubeugen.’"’

Gemil der Gesetzesbegriindung des § 91 II AktG erstrecken sich zwar die Pflichten zur
Fritherkennung bestandsgefdhrdender Entwicklungen auch auf ein Konzern, somit auch auf
den SE-Konzern,”*® da allerdings nicht alle Compliance-Risiken von § 91 II AktG umfasst
werden, kann aus Art. 9 I ¢ II SE-VO i.V.m. § 91 II AktG keine vollumfangliche
Einfiihrungspflicht eines Compliance-Management-Systems fiir einen SE-Konzern abgeleitet

werden.

b) Deutscher Corporate Governance Kodex

Durch die Verweisung des Art. 9 I ¢ ii SE-VO auf das nationale Aktienrecht gelten ebenfalls
§ 161 I AktG bzw. die Regelungen des DCGK.”*! Hieraus konnte sich eine Compliance-
Pflicht fiir einen SE Konzern ableiten lassen. In der Prdambel des DCGK wird explizit
erwdhnt, dass der DCGK auch auf SE Anwendung findet. Die Regelungen sind zwar fiir eine
nationale AG mit einer dualistischen Struktur entwickelt worden, finden jedoch ebenso auf
eine SE mit dualistischer Struktur sowie analog auf eine SE mit monistischer
Fithrungsstruktur Anwendung.’*? In Abs. 7 und 8 der DCGK-Priambel werden explizit die
Besonderheiten des Governance-Systems beschrieben, die aufgrund der Ausfiihrungen
sowohl bzgl. der Wahl der Leitungssysteme als auch hinsichtlich der Ausgestaltung der
Mitbestimmungsregelungen eindeutig fiir die Anwendung der DCGK-Regelungen auf die

*'® Ausfiihrlich zum Zusammenhang zwischen Compliance-Management und Risikomanagement, Schulz, in:

Kessler, Hdb. Unternehmensfinanzierung im Mittelstand, S. 309 ff. Kark, Compliance-Risikomanagement, S. 12
ff.; Dazu ebenso Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
>19 Kort, in: GroBKomm-AktG, § 91 AktG Rn. 35; Hauschka/Moosmayer/Lésler, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 29; Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 91 AktG
Rn. 21.
>2% Sjehe C.1.2.b)ce).
*2! Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Ra. 3.
22y, Werder/ Bachmann, in: DCGK-Komm, Prdambel, S.64.
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Rechtsform der SE sprechen.523 Auf die SE mit Sitz in Deutschland mit einer dualistischen
Leitungsstruktur finden die Ziff. 3 und 4 DCGK im Rahmen der Regelung des
Vorstandsrechts direkt Anwendung.”** Diese Regelungen werden in Bezug auf die SE mit
monistischer Struktur analog angewendet. Somit gilt auch die Ziff. 4.1.3 DCGK, die ein
Compliance-Management-System fiir ein Unternehmen empfiehlt, ebenso fiir die Rechtsform
der SE. Da sich die compliancespezifische Empfehlung des Kodexes gem. Ziff. 4.1.3 DCGK
auch speziell an Konzernunternehmen richtet, muss die Geschiftsleitung fiir die Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien sorgen und auf
deren Beachtung auch innerhalb eines SE-Konzerns durch die Konzernunternehmen
hinwirken. Wie bereits vorab im Rahmen der Priifung der Compliance-Pflicht fiir einen
Aktienkonzern erwéhnt, handelt es sich bei Ziff. 4.1.3 DCGK lediglich um eine
deklaratorische Wiedergabe des geltenden Rechts, sodass von dieser Regelung im
Zusammenhang mit der ,.Entsprechenserkldirung gem. § 161 I AktG keine faktische
Wirkung ausgehen kann. Die Regelungen des Kodexes weisen ebenso keinen

Rechtsnormcharakter >

auf und konnen keine Rechtspflicht zur Einfilhrung -eines
Compliance-Management-Systems fiir einen SE-Konzern begriinden. Die DCGK-Regelung

kann lediglich als eine Tendenz bzw. eine Empfehlung zu sehen sein.

5. Regelungen nationaler Satzungsbestimmungen

Auf der rangniederen Stufe der Normenpyramide finden sich gem. Art. 9 I ¢ iii SE-VO alle
anderen Satzungsbestimmungen, die nach dem Recht des jeweiligen Sitzstaates zuléssig sind.
Im Rahmen einer Satzungsregelung auf nationaler Ebene gilt die Satzungsstrenge des § 23 V
AktG. Als ungeschriebene Gestaltungsgrenze sind die Regelungen der SE-VO zu beachten.”*®
Innerhalb dieser Regelungen, in der die SE nur insoweit von den nationalen Normen
abweichen kann, als es auch der nationalen AG erlaubt ist,’>’ lisst sich keine explizite

Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern begriinden.

6. Regelungen des allgemeinen Verkehrsrechts

Diejenigen Regelungen, die sich nicht explizit der Struktur der Normenpyramide zuordnen
lassen, stehen bildlich gesprochen neben der Normenpyramide. Sofern diese Regelungen

allerdings dem allgemeinen Verkehrsrecht zuzuordnen sind, gelten diese gem. Art. 9 III SE-

>3\, Werder/Bachmann, in: DCGK-Komm, Praambel, S. 63 f.

>4 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 3.
>% Siehe C.1.4.a)dd).
>2® Schwarz, Art. 9 SE-VO Rn. 44 ff.
*%7 Schréder, in: Manz/Mayer/Schrdder, SE, Art. 9 SE-VO Rn. 48.
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VO dennoch fiir eine SE. Das allgemeine Verkehrsrecht umfasst das Steuer-, Vertrags-,

Delikts- und Kapitalmarktrecht, aber auch das 6ffentliche Gewerbe- und Aufsichtsrecht.”*®

Unterstiitzt wird die Anwendbarkeit durch die Anmerkungen des Erwdgungsgrundes 10,
wonach, sofern Regelungen des Steuerrechts, Wettbewerbsrechts, des gewerblichen
Rechtschutzes und des Insolvenzrechts sowie weiterer Rechtsbereiche von der SE-VO nicht

umfasst sind, die nationalen Rechtsvorschriften gelten.529

a) Branchenspezifische Regelungen

Zunichst konnte eine Anwendung der branchenspezifischen Regelungen auf den SE-Konzern
in Betracht zu ziehen sein, um gegebenenfalls iiber eine analoge Anwendung eine
Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern zu begriinden. Gem. Art. 9 III SE-VO gelten die
Regelungen des allgemeinen Verkehrsrechts, worunter auch die branchenspezifischen
Regelungen, so die § 25 a KWG, § 33 I WpHG 1.V.m. § 25 a KWG, § 29 VAG, § 153 AO

fallen, fiir die SE wie fiir jede andere natiirliche und juristische Person.

Da jedoch, wie bereits erwéhnt, sowohl fiir das Einzelunternehmen als auch fiir den Konzern
aufgrund der Branchenspezifitit der jeweiligen Regelungen keine Analogie gebildet werden
kann, kann auch hier keine Rechtspflicht zur Implementierung eines Compliance-

Management-Systems fiir einen SE-Konzern begriindet werden.

b) Haftung fiir unterlassene Aufsichtsmafinahmen gem. § 130 I OWiG

Eine konzernweite Compliance-Pflicht konnte in § 130 I OWiG liegen. Diese Norm gilt gem.
Art. 9 III SE-VO ebenso aufgrund der Grundsitze des allgemeinen Verkehrsrechts fiir einen
SE-Konzern. Gemaf3 den Tatbestandsvoraussetzungen bezieht sich die Vorschrift auf Betriebe

30 Unter der Annahme, dass eine SE-

und Unternehmen unabhingig von deren Rechtsform.
Konzernobergesellschaft als Inhaber 1.S.d. § 130 I OWiG agieren konnte, wiirde dieser auch
gegeniiber Tochtergesellschaft eine Aufsichtspflicht obliegen. Ein Compliance-Management-
System geht jedoch iiber den Schutz von einer reinen Aufsichtspflichtverletzung hinaus. Die
Voraussetzung der tatsdchlich begangenen Zuwiderhandlung des § 130 I OWiG widerspricht,
wie bereits erwihnt, dem priventiven Gedanken eines Compliance-Management-Systems.”
Unter Beriicksichtigung dieser Aspekte wire richtigerweise eine generelle konzernweite

Compliance-Pflicht aus § 130 I OWiG fiir einen SE-Konzern abzulehnen.

>28 Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, Art. 9 SE-VO Rn. 55.

> Schréder, in: Manz/Mayer/Schrdder, SE, Art. 9 SE-VO Rn. 27.
> Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG-Komm, § 130 OWiG Rn. 5.

*3! Lang, Corporate Compliance, S. 83; Ibes, Zentrale vs. dezentrale Compliance, S. 33.
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¢) Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen gem. § 831 I BGB

Eine Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern konnte sich aus § 831 I BGB begriinden. Die
Norm des Deliktsrechts ist gem. Art. 9 III SE-VO auf die SE anwendbar. Grundsitzlich kann
in einem SE-Konzern die Tochtergesellschaft als juristische Person i.S.d. § 831 I BGB als
Verrichtungsgehilfe angesehen werden. Um auch hier die Mdglichkeit einer konkreten
Tétigkeitszuweisung gegeniiber dem Verrichtungsgehilfen — wie dies in § 831 I BGB
gefordert ist — bejahen zu konnen, miisste die herrschende Gesellschaft sehr stark in das
Handeln der abhingigen Gesellschaft eingreifen. Die Muttergesellschaft kann allerdings
lediglich die Leitlinien der Unternehmenstitigkeit vorgeben,” an denen sich das abhingige
Unternehmen orientieren sollte. Somit kann nicht von einer konkreten Tatigkeitszuweisung
gesprochen werden. Demnach kann dem Geschiftsherrn auch nicht die Pflicht obliegen,
allgemeine MaBnahmen 1.S.d. der Einfiihrung einer Compliance-Organisation zu treffen.
Somit ist § 831 I BGB als Rechtsgrundlage fiir eine konzernweite Compliance-Pflicht fiir

einen SE-Konzern abzulehnen.

d) Betriebliche Organisationspflicht gem. § 823 I BGB

Die Compliance-Pflicht konnte auch aufgrund der betrieblichen Organisationspflicht gem. §
823 1 BGB fiir einen SE-Konzern bestehen. § 823 BGB findet ebenso iiber die Regelungen
des allgemeinen Verkehrsrechts 1.S.d. Art. 9 III SE-VO auf eine SE Anwendung. Eine
konzernweite Anwendung kidme im Falle der Delegation von Verkehrssicherungspflichten
1.S.d. § 823 I BGB in Betracht. Der Konzernobergesellschaft erwéchst eine
Verkehrssicherungspflicht iiber eine in der Konzernobergesellschaft liegende Gefahrenquelle.
Somit hat diese die notwendigen Vorkehrungen zum Schutz Dritter zu schaffen, d.h. vor allen
Personen, mit deren Gefdhrdung derjenige, dem die Verkehrssicherungspflicht obliegt,
rechnen muss. Die betriebliche Organisationspflicht dient dazu, Dritte vor rdumlich-
sachlichen Gefahrenquellen zu schiitzen. Compliance-Verstofle zdhlen wie bereits erwdhnt
nicht zu den rdumlich-sachlichen Gefahrenquellen. Eine konzernweite Pflicht zur Schaffung
einer Compliance-Organisation fiir einen SE-Konzern auf Grundlage einer betrieblichen

Organisationpflicht i.S.d. § 823 I BGB ist abzulehnen.

7. Standards

Fraglich ist, inwiefern die durch Wirtschaftspriifer oder Institute entwickelte Standards dem

allgemeinen Verkehrsrecht zuzuordnen sind. Da diese Regelungen jedoch, wie bereits

>*2 Siehe C.1.3.b)ce).
92



erdrtert, keinen Rechtsnormcharakter aufweisen,™ kann die Frage der Anwendbarkeit
dahinstehen. Standards konnen per se keine Rechtspflicht zur Einfiihrung eines Compliance-

Management-System fiir einen SE-Konzern begriinden.

8. Zusammenfassung

Grundsétzlich findet die Compliance-Pflicht im Aktienrecht in der allgemeinen
Leitungspflicht des Vorstandes gem. §§ 76 I, 93 1 AktG ihren gesetzlichen Niederschlag,
sodass bei einer entsprechenden Gefiahrdungslage des Unternehmens die Pflicht besteht, ein
Compliance-Management-System einzurichten. Die Wahrnehmung der Legalitétspflicht bzw.
Legalitatskontrollpflicht sowie die damit verbundene Compliance-Pflicht sind Aufgaben des

Vorstandes, sowohl in einem Einzelunternehmen als auch in einem Konzern.

Eine Compliance-Pflicht ist fiir einen SE-Konzern mit einer dualistischen Leitungsstruktur
der Obergesellschaft ebenso in der Leitungsverantwortung 1.S.d. Art. 39 I SE-VO sowie in der
durch die Leitungsverantwortung implizierten haftungsrechtlichen Verantwortung zu sehen.
Die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des § 93 1 AktG findet iiber den Art. 51 SE-VO
Anwendung. Fiir eine SE mit dualistischer Fiihrungsstruktur bedeutet dies, dass das
Leitungsorgan der Konzernobergesellschaft im Rahmen seiner Legalitdtskontrollpflicht bzw.
Schadensabwendungspflicht Schidden, die der Konzernobergesellschaft aufgrund einer
Rechtsverletzung in einer Tochtergesellschaft drohen kénnten, abzuwenden hat. Der Umfang
der Pflicht richtet sich nach dem fiir die Muttergesellschaft zu erwartenden Schaden im

Innenverhiltnis.

Eine Compliance-Pflicht fiir eine SE mit einer monistischen Leitungsstruktur ist auch in der
Leitungsverantwortung des Verwaltungsrates gem. Art. 43 I 1 SE-VO i.V.m. § 22 SEAG
verankert. Der nationale Haftungsmalstab der Verwaltungsratsmitglieder findet tiber § 39
SEAG i.V.m. § 9 I ¢ 1 SE-VO Anwendung, wonach der deutsche Gesetzgeber aufgrund der
Erméchtigung des Art. 43 IV SE-VO geregelt hat, dass fiir die Sorgfaltspflicht und die
Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder der § 93 1 AktG entsprechend gilt.
Innerhalb der in der Leitungsverantwortung des Verwaltungsrates implizierten Legalitdts- und
Legalitatskontrollpflicht obliegt wie dem Leitungsorgan auch dem Verwaltungsrat ein
Ermessen, sodass je nach Gefdhrdungslage Compliance-Mallnahmen ergriffen werden
miissen. Die Legalitdtskontrollpflicht des Verwaltungsrates ist auch in einem monistischen

Modell primér auf die Schadensabwendung der Konzernobergesellschaft begrenzt. Beziiglich

> Siehe C.1.4.b)ce).
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der Ausgestaltung der Compliance-MaBinahmen, die die Obergesellschaft vor Schiden bzw.
Inanspruchnahme schiitzen sollen, steht dem Verwaltungsrat ein eigenes unternehmerisches
Ermessen zu. Die Durchsetzung der angedachten MaBBnahmen muss entsprechend der Form
der Konzernierung angepasst werden. Aus der Geschéftsfiihrungspflicht der
geschiftsfilhrenden Direktoren kann keine Compliance-Verpflichtung abgeleitet werden, da
das Verhiltnis gegeniiber dem Verwaltungsrat von einer hierarchischen Struktur geprégt ist

und der Verwaltungsrat die Letztverantwortung tragt.

Dartiber hinaus kann angefiihrt werden, dass dem Leitungsorgan bzw. Verwaltungsrat der
Konzernobergesellschaft eine sog. Aufsichtspflicht 1.S.d. § 130 I OWiG obliegt, die sich
jedoch nicht als vollumfangliche Compliance-Pflicht deuten ldsst, sondern lediglich die
Obergesellschaft vor bull- bzw. strafrechtlicher Inanspruchnahme schiitzen solle. Auch die
Organisationspflichten aus § 831 I BGB sowie aus § 823 I BGB konnen allein keine
belastbare Grundlage fiir eine Compliance-Pflicht bilden. Sie kdnnen aber als Indiz fiir eine
Compliance-Pflicht gewertet werden. Dies gilt ebenso fiir die branchenspezifischen
Regelungen, die eine Art ,,Vorreiterrolle* in Bezug auf Compliance auch fiir den SE-Konzern
einnehmen. Sowohl die Regelungen des DCGK, insbesondere Ziff. 4.1.3 DCGK, als auch die
Aussagen des IDW PS 980 und des ISO 19600 Standards stiitzen die Annahme einer
konzernweiten Compliance-Pflicht. Somit besteht fiir die jeweilige Konzernleitung — je nach

Gefdhrdungslage — die Pflicht, eine Compliance-Organisation zu implementieren.
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I1I. Rechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems
fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland

Die Einfilhrung und die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems gelten als
zentrale Aufgabe der Unternehmensleitung. Thr kommt bei der Ausgestaltung ein Ermessen
zu. Wird die Compliance-Aufgabe mangelhaft wahrgenommen, kann dies zur Haftung der

Unternehmensleitung fiihren.

Da die Elemente einer Compliance-Organisation gesetzlich nicht normiert sind, dient im
Folgenden ein Vergleich von internationalen Regelungen, Standards und der Leitentscheidung
des ,,Siemens-Neubiirger-Urteils* zur Ermittlung derjenigen Elemente, die fiir ein effektives
Compliance-Management-Systems eines SE-Konzerns notwendig sind. Die inhaltliche
Ausgestaltung der Elemente erfolgt in einem weiteren Schritt. Ziel ist die Entwicklung eines
Compliance-Management-Systems, das an die Besonderheiten eines SE-Konzerns mit Sitz in

Deutschland angepasst ist.

1. Compliance als zentrale Aufgabe der Konzernleitung

Compliance gilt als Leitungsaufgabe der Konzernleitung. Die Konzernleitung hat fiir eine
ordnungsgemile ~ Compliance-Organisation zu  sorgen und im  Zuge  der
Gesamtleitungsaufgabe einheitliche Konzernrichtlinien vorzugeben, die als Grundlage der

konzernweiten Compliance-Organisation dienen.”**

Die Aufgabe eines Compliance-Management-Systems ist in erster Linie, die Compliance-
Verstofe im Unternehmen zu verhindern sowie das Risiko einer Sorgfaltspflichtverletzung im
Rahmen der Haftung der Unternehmensleitung zu reduzieren.>> Aufgrund des weiten
unternehmerischen Ermessensspielraums steht die Geschéftsleitung der
Konzernobergesellschaft vor einer groBen Herausforderung. Bei der Ausgestaltung einer
Compliance-Organisation seitens der Unternehmensleitung bedarf es einer prognostischen
unternchmerischen Entscheidung wie sie die ,,Business Judgement Rule*>*® i.8.d § 93 12
AktG voraussetzt. Dabei prazisiert die ,,Business Judgement Rule* die Anforderungen an eine
unternehmerische Entscheidung und begrenzt die Haftung flir Pflichtverletzungen der

Unternehmensleitung. Bei der Ausgestaltung eines Compliance-Management-System fiir

>3 Schneider, in: Krieger/Schneider, Hdb. Managementhaftung, § 8 Rn. 17.

** Siehe C.L5.
> Die ,,Business Judgement Rule* fand durch die ,,ARAG-Garmenbeck-Entscheidung® Eingang in das
Aktienrecht. BGH v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95 = BGHZ 135, 244. Im Jahr 2005 sind durch das ,,Gesetz zur
Unternehmensintegritdit und Modernisierung des Anfechtungsrechts* (UMAG) einzelne Bestimmungen des
AktG gedndert worden. In diesem Zuge wurde die sog. ,,Business Judgement Rule* in § 93 12 AktG eingefiihrt.
BT-Drucks. 15/5092.
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einen SE-Konzern sind im Rahmen der unternehmerischen Entscheidung beispielsweise die
Konzernstruktur, die Organisationsstruktur sowie die SE-spezifischen Besonderheiten der

Fithrungsstruktur zu beriicksichtigen.

Grundsétzlich obliegen der Unternehmensleitung die Leitungsverantwortung des Konzerns
und basierend auf der Legalititskontrollpflicht die Pflicht, entsprechende Compliance-
MalBnahmen einzufiihren, um Schiden von der Obergesellschaft abzuwenden. Aufgrund des
grolen Ermessensspielraums muss die inhaltliche Ausgestaltung der Compliance-Pflichten
einzelfallbezogen beurteilt werden. Es lassen sich jedoch drei Bereiche festlegen, die in den
Pflichtenkreis der Unternehmensleitung in Bezug auf die Compliance-Organisation fallen:
Privention, Uberwachung und Sanktion.”” Im Rahmen der Privention obliegt es der
Unternehmensleitung, iiber die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems zu
entscheiden.”® Um eine sachgerechte Beurteilung hieriiber abgeben zu kénnen, muss sich die
Unternehmensleitung einen Uberblick iiber die Unternehmenssituation verschaffen und
anhand der festgestellten Risiken die notwendigen Entscheidungen iiber Compliance-

MaBnahmen treffen.>*’

Liegen konkrete Verdachtsmomente in Bezug auf einen moglichen
Compliance-VerstoB  vor, miissen  Untersuchungen  eingeleitet = werden.  Der
Unternehmensleitung steht in Bezug auf den Umfang und die Intensitit der MaBBnahmen
sowie der Art der Sanktionierung ein Ermessen zu.’* Sofern Rechtsverstofie festgestellt
wurden, gilt es, die bestehende Struktur zu fiberpriifen und ggf. anzupassen. Die
kontinuierliche Weiterentwicklung der Compliance-Organisation fallt ebenso in den
Pflichtenkreis der Unternehmensleitung, sodass die Optimierung und Nachjustierung des

Systems eine notwendige MaBnahme darstellt.>*'

Die Legalitatskontrollpflicht findet innerhalb der Konzernstruktur ihre Grenzen, sodass die
Unternehmensleitung nur dort der Pflicht nachkommen kann, wo ihr dies tiberhaupt moglich
ist. Innerhalb eines Vertragskonzerns auf Grundlage eines Beherrschungsvertrages stehen der
Unternehmensleitung weitreichende Weisungsrechte gem. § 308 AktG zu, {iber die es der
Konzernleitung moglich ist, die MalBlnahmen zur Implementierung einer Compliance-
Organisation oder zur Verfolgung von etwaigen Compliance-Verstoen umzusetzen oder

Auskiinfte einzuholen.

>3 Biirgers, ZHR 179 (2015), 173 (176).
>3 Paefgen, WM 2016, 433.
>3 Reichert/Ott, NZG 2014, 241 (242).
> Reichert/Ott, NZG 2014, 241 (242).
> Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 56.
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Innerhalb des faktischen Konzerns obliegt der Unternehmensleitung jedoch kein
Weisungsrecht, sodass es im faktischen Konzern Schwierigkeiten bereitet, die Compliance-
MaBnahmen umzusetzen.”* Besonders bei der Durchfiihrung von KontrollmaBnahmen*
oder bei der Erlangung compliancerelevanter Informationen®** kann das fehlende

Weisungsrecht nachteilig auswirken.

2. Haftung

Um den Gestaltungsspielraum der Unternehmensleitung in Bezug auf die Compliance-
Organisation einzugrenzen, bedarf es der Darstellung der Voraussetzungen der ,,Business
Judgement Rule”. Nimmt die Unternehmensleitung die Compliance-Verantwortung
mangelhaft wahr, kann bei Vorliegen einer Pflichtverletzung 1.S.d. § 93 1 2 AktG eine
Schadensersatzhaftung gegeniiber der Gesellschaft aus § 93 II AktG erwachsen. Dies kann
zum einen der Fall sein, wenn die Unternehmensleitung die Compliance-Pflicht nicht
wahrnimmt, und zum anderen, wenn die Compliance-MalBBnahmen nicht korrekt ausgewéhlt

wurden.

a) Leitungssysteme

Sowohl innerhalb eines SE-Konzerns mit dualistischer Leitungsstruktur als auch mit
monistischer Leitungsstruktur kommt § 93 1 2 AktG — wie bereits erortert — iiber die

Verweisungsnormen, die innerhalb der SE-VO verankert sind, zur Anwendung.”*

aa) Dualistisches Leitungssystem

Innerhalb des dualistischen Leitungssystems gilt § 93 1 2 AktG fiir die Mitglieder des
Leitungsorgans. Hier kann dahinstehen, ob diese Norm iiber die Verweisungsnorm des Art.
51 SE-VO, wonach die Mitglieder des Leitungsorgans gemdll den im Sitzstaat der SE fiir
Aktiengesellschaften malBgeblichen Rechtsvorschriften haften, oder aber iiber die
Verweisungsnorm des Art. 9 I ¢ ii AktG zur Anwendung kommt. Fiir die Mitglieder des
Leitungsorgans wird pflichtgemédes Handeln unwiderleglich vermutet, sofern die
Tatbestandsmerkmale der ,,Business-Judgement-Rule* des § 93 12 AktG vorliegen. Demnach
liegt keine Pflichtverletzung vor, wenn das Mitglied des Leitungsorgans , bei einer
unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage

angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln “.

> Verse, ZHR 175 (2011), 401 (419).
>3 Siehe C.111.5.g).
> Siehe C.II1.5.1).
>* Sjche B.IL3.b).
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(1) Unternehmerische Entscheidung

Eine unternehmerische Entscheidung liegt bei einer Auswahl der dem Interesse der

346 Bin Unterlassen ohne das Wissen

Gesellschaft am besten dienenden Handlungsmdglichkeit.
um Handlungsalternativen ist keine Entscheidung, sondern ein Pflichtversdumnis.”*’ Die
Entscheidung ist von einer zukunftsbezogenen Prognose geprigt.’*® Bei der Beurteilung der

Entscheidung wird die ex-ante-Sicht zugrunde gelegt.’®

Die Mitglieder des Leitungsorgans
konnen bei der Abwigung ihrer Entscheidung lediglich auf die ihnen zu dem Zeitpunkt zuvor

bekannten Informationen und Prognosen abstellen.”*

(2) Handeln zum Wohle der Gesellschaft

Die Unternehmensleitung handelt zum Wohle der Gesellschaft, wenn die Entscheidung dazu
dient, ldngerfristig den Ertrag des Unternehmens zu stirken und die Wettbewerbsfahigkeit des

Unternehmens, seiner Produkte und Dienstleistungen zu fordern.””!

Diese Entscheidung muss
unabhédngig von personlichen Interessenkonflikten, Fremdeinfliissen und unmittelbaren

Eigennutz getroffen werden.’>>

(3) Handeln auf Grundlage angemessener Information

Die Unternehmensleitung muss alle verfiigbaren Informationsquellen sowohl tatséchlicher als
auch rechtlicher Art ausschopfen. Auf dieser Grundlage hat diese die Vor- und Nachteile der

bestehenden Handlungsmoglichkeiten abzuschétzen und den erkennbaren Risiken Rechnung

553

zu tragen.””” Das Ausmal} der gebotenen Information bestimmt sich nach dem jeweiligen

Einzelfall. Je riskanter das Geschéft ist, desto umfangreichere Informationen miissen der
Entscheidung zugrunde gelegt werden. Die Entscheidungskriterien sind vornehmlich

betriebswirtschaftliche Aspekte.554

> Spindler, in: MiinchKomm-AktG, § 93 AktG Rn. 14 ff.; Koch, in: Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn. 4 f.
7 Kock/Dinkel, NZG 2004, 441 (443); Semler, in: FS Ulmer, S. 640; Paefgen, AG 2004, 245 (251).
> BT-Drucks., 15/5092, S. 11.
> BGHZ, 69, 207 (213); BGHZ 75, 96 (113); BGHZ 126, 181 (193).
*** Eingehend zum Thema ,,Hindsight Bias* Bachmann, ZHR 177 (2013), 1 (4 ff.).
**! BR-Drucks, 3/05, S. 19.
2 BGHZ 135, 244 (253); Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 72.
> BGH, Beschluss vom 14.07.2008 — II ZR 202/07, NZG 2008, 751 Rn. 14.
>** Geiser, Leitungspflichten eines Vorstandes einer AG, S. 39.
98



(4) Weitere Tatbestandsmerkmale

Ausgeschlossen ist das Fehlverhalten allerdings dann, wenn das Leitungsorgan gutgldubig
war. Grundsitzlich muss die Unternehmensleitung selbst an die Richtigkeit der Entscheidung

geglaubt haben.”

Fiir die Haftung wird ein Verschulden vorausgesetzt, das auf Vorsatz oder Fahrlédssigkeit
i.S.d. § 276 1II BGB beruht.”® Fiir die Mitglieder des Leitungsorgans gilt ein objektiver
typisierter Verhaltensmaf3stab. Dies bedeutet, dass sie fiir die Féhigkeiten und Kenntnisse
einzustehen haben, die ihre Aufgabe und Funktion erfordern.”” Die Mitglieder des

Leitungsorgans haften fiir eigenes Verschulden gesamtschuldnerisch gem. Art. 93 II AktG.

Ebenso von Bedeutung ist bei der Inanspruchnahme von Organmitgliedern die
Beweislastumkehr. Im Rahmen der Beweislastumkehr muss die Unternehmensleitung
nachweisen, dass sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters im

Zuge der unternechmerischen Entscheidung anerkannt hat.>®

Die Mitglieder haben sowohl
darzulegen, dass sie die Sorgfaltspflicht beachtet haben, als auch, dass die Pflichterfiillung
nicht moglich war. Gelingt dies nicht, haften die Mitglieder des Leitungsorgans als

Gesamtschuldner gem. § 93 II AktG gegeniiber der Gesellschaft auf Schadensersatz.

bb) Monistisches Leitungssystem

Auch im monistischen Leitungssystem findet § 93 1 2 AktG sowohl auf die Mitglieder des

Verwaltungsrates als auch die geschéftsfiihrenden Direktoren Anwendung.

(1) Verwaltungsrat

In Art. 51 SE-VO verweist bzgl. Haftungsfragen von Organmitgliedern auf nationales Recht.
Dieser Verweis lauft ins Leere, da im deutschen Recht keine Regelungen fiir das monistische
System existieren.”” Auf Basis der Ermichtigung des Art. 43 IV SE-VO wurden in § 39
SEAG neue Regelungen getroffen, die fiir Verwaltungsratsmitglieder ebenso auf die
Haftungsnorm des § 93 AktG verweisen, sodass ebenfalls § 93 12 AktG gilt. Hinsichtlich des
Verschuldens gilt fiir die Verwaltungsratsmitglieder in der monistischen SE wegen ihrer

Geschiéftsfilhrungsverantwortung der objektivierte typisierte Verhaltensmaflstab. Ein

>>> BR-Drucks, 3/05, S. 19; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 76.
> Hiiffer/Koch, in: Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn. 14.
*’BGH, Urteil v. 28.10.1971, I1 ZR 49/70, WM 1971, 1548 (1549).
>*® Weitere Ausfithrungen Goette, ZGR 1995, 648 ff.
> Sjche B.IL3.b).
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Verwaltungsratsmitglied, das gleichzeitig ein geschéftsfiihrender Direktor ist, unterliegt dabei

einem strengeren MaBstab als ein nicht geschiftsfithrendes Mitglied.”®

(2) Geschiftsfiihrende Direktoren

Die Haftung der geschéftsfiihrenden Direktoren ist in Art. 43 IV SE-VO i.V.m. § 40 VIII
SEAG geregelt. Diese verweisen auf § 93 AktG, sodass auch fiir die geschéftsfithrenden
Direktoren die ,,Business-Judgement Rule® des § 93 I 2 AktG gilt. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass die geschéftsfiihrenden Direktoren gegeniiber dem Verwaltungsrat
weisungsabhingig — dhnlich einem GmbH-Geschiftsfithrer — sind.’®' Dies hat zur Folge, dass
ein geschiftsfiihrender Direktor aufgrund einer durch das Verwaltungsratsmitglied erfolgten
rechtmiBigen Weisung von der Haftung gegeniiber der Gesellschaft befreit ist;’* es sei denn,
es handelt sich um eine rechtswidrige Weisung.’®® Sofern die Verwaltungsratsmitglieder im
Rahmen der Uberwachungstitigkeit feststellen, dass die geschiftsfiihrenden Direktoren eine
Pflichtverletzung begangen haben, sind diese in Anlehnung an die Rechtsprechung zur
nationalen AG verpflichtet, Schadensersatzanspriiche gegen die geschiftsfiihrenden

Direktoren gem. § 40 VIII SEAG, 93 I AktG geltend zu machen.”®*

b) Delegation

Unter Bezugnahme auf das umfangreiche Pflichtenprogramm der Unternehmensleitung einer
Compliance-Organisation besteht die Mdglichkeit, Compliance-Aufgaben sowohl horizontal
als auch vertikal zu delegieren. Um Aufgaben delegieren zu konnen, miissen diese zunichst
delegationsfdahig sein. Grundsdtzlich ist eine vollstindige Delegation des gesamten
Aufgabenspektrums an die Mitglieder der Unternehmensleitung als auch auf Mitglieder der
unteren Ebene nicht moglich.”® Die Leitungsverantwortung ist die Grenze der Delegation,
sodass lediglich Aufgaben delegiert werden konnen, die nicht die Entscheidung iiber die
grundsitzliche Einfilhrung oder die wesentliche Struktur der Compliance-Organisation

betreffen. Bei der horizontalen Delegation werden die gesellschaftlichen Aufgaben auf

%0 profinann-Becking, ZGR 2004, 355 (380).
%1 Neye/Teichmann, AG 2003, 169 (179).
%2 Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 51 SE-VO Rn. 20.
%% Mehrere geschéftsfilhrende Direktoren, die fiir denselben Schaden verantwortlich sind, haften generell im
AuBenverhéltnis gesamtschuldnerisch; sofern den nicht geschéftsfiilhrenden Verwaltungsratsmitgliedern eine
Uberwachungspflichtverletzung vorwerfbar ist, kann auch mit ihnen eine Gesamtschuldnerschaft begriindet
werden. Eberspdcher, in: Spindler/Stilz, Art. 51 SE-VO Rn. 13.
> Rspr. zur AG BGHZ 135, 244 (255) = NJW 1997, 1926.
*% Eberspdcher, in: Spindler/Stilz, Art. 43 SE-VO Rn. 11 f.
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unterschiedliche Ressorts aufgeteilt.”™ Im Rahmen der vertikalen Delegation werden die

Aufgaben auf die Ebene unterhalb der Unternehmensleitung delegiert.*®’

aa) Dualistisches Leitungssystem

Das Leitungsorgan ist gem. Art. 39 SE-VO mit der Geschiftsfilhrung als
Gesamtgeschéftsfiihrung betraut. In Art. 39 1 2 SE-VO werden die Mitgliedsstaaten
ermichtigt, die Fihrung der ,,laufenden Geschdfte** auf einen oder mehrere Geschiftsfiihrer
zu verteilen. Unter ,,laufende Geschdfte sind alltdglich anfallende, wiederkehrende und mit

einer Routine behaftete Geschiifte zu verstehen.>®®

Die dem Leitungsorgan zugewiesene
primére Leitungsaufgabe kann weder vertikal noch horizontal delegiert werden und verbleibt
beim Leitungsorgan. Aus Art. 39 I 2 SE-VO ist jedoch nicht zu entnehmen, ob eine
Delegation nur auf Mitglieder des Leitungsorgans oder an AuBlenstehende moglich ist. Dies

ist dem nationalen Gesetzgeber vorbehalten worden.”®

Uber die Verweisung des Art. 9 I lit. ¢ ii SE-VO i.V.m. § 77 I 2 AktG besteht fiir das
Leitungsorgan die Mdglichkeit, im Zuge der Geschiftsverteilung den einzelnen Mitgliedern
des Leitungsorgans unterschiedliche Ressorts zuzuordnen.””® GemaB Art. 9 I lit. ¢ ii SE-VO
1.V.m. § 77 1 2 AktG erhilt jedes Mitglied des Leitungsorgans ein Ressort zugewiesen.
Diesem obliegt die volle Ressortverantwortung auch in Bezug auf die nachgeordneten

Ebenen, sodass sowohl eine horizontale als auch vertikale Delegation moglich ist.””!

bb) Monistisches Leitungssystem

Gemidll Art. 43 1 1 SE-VO 1.V.m § 22 SEAG obliegt dem Verwaltungsrat die Leitung des

Unternehmens. Gemil § 22 SEAG besteht die Mdoglichkeit einer Delegation von denjenigen

Aufgaben, die die Entscheidungen des Verwaltungsrates vorbereiten oder umsetzen.’’

Innerhalb der Geschéftsordnung besteht gem. § 34 II 1 SEAG die Moglichkeit, die Verteilung

und Zuordnung der Aufgaben vorzunehmen und den Mitgliedern des Verwaltungsrates

573

entsprechende Ressorts zuzuordnen, sodass eine horizontale Delegation moglich ist.””” Jedem

Mitglied des Verwaltungsrates wird ein Ressort zugewiesen. Jedem Mitglied obliegt die volle

>%® Fleischer, in: Hdb. Vorstandsrecht, § 8 Rn. 7 ff;; 11 ff.

*®7 Klahold/Lochen, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 37 Rn. 19 f.
268 Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Art. 39 SE-VO Rn. 12.

Seibt, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE, Art. 39 SE-VO Rn. 11.

*"° Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 21.

" Weber, in: Holters, § 77 AktG Rn. 27 ff.

*"2 Eberspicher, Spindler/Stilz, Art. 43 SE-VO Ra. 1.

> Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE, § 34 SEAG Rn. 22.
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Ressortverantwortung auch in Bezug auf die nachgeordneten Ebenen. Im Rahmen der
Delegation sind die Delegationsverbote aus § 34 IV 2 SEAG zu beachten, wonach die Leitung
und die Uberwachung der Grundlinien der Geschiftstitigkeit nicht vollstindig delegiert

werden konnen.””

Fraglich ist, ob die Compliance-Aufgaben speziell auf die geschéiftsfiihrenden Direktoren
tibertragen werden konnen. Die dem Verwaltungsrat gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
konnen gem. § 40 II 3 SEAG nicht den geschéftsfiihrenden Direktoren tibertragen werden.
Die gesetzlich zugewiesenen Aufgaben sind die Leitung und Uberwachung
auBergewdhnlicher Geschifte.”” Die Compliance-Titigkeit wird zwar aus der Leitungspflicht
heraus begriindet, dennoch besteht die Moglichkeit, Teilaufgaben zu delegieren. Da die
Compliance-Funktion innerhalb der SEAG nicht explizit als Aufgabe der geschéftsfithrenden
Direktoren zugeordnet wird, miissten die Compliance-MalBlnahmen als eine Aufgabe der

® Darunter sind alle tatsichlichen und

Fihrung der laufenden Geschifte gelten.”’
rechtsgeschiftlichen Handlungen zu verstehen, die der gewdhnliche Betrieb eines
Handelsgewerbes mit sich bringt.’’’ Die Compliance-MaBinahmen sind Handlungen im
Rahmen des Geschiftsbetriebs, um priaventiv Schaden zu verhindern. Den geschéftsfiihrenden

Direktoren konnen per vertikaler Delegation Compliance-Aufgaben iibertragen werden. °’®

cc) Letztverantwortung bei der Unternehmensleitung

Die Letztverantwortung der Unternehmensleitung ist innerhalb eines SE-Konzerns sowohl
mit einem dualistischen als auch mit einem monistischen Leitungssystem der
Obergesellschaft nicht delegierbar. Die Konzernleitung kann sich weder mittels vertikaler
noch mittels horizontaler Delegation von dieser Verantwortung befreien. Die

Letztverantwortung fiir Compliance bleibt in jedem Fall bei der Unternechmensleitung.’”

Im Zuge der vertikalen Delegation muss die Unternehmensleitung die Mitarbeiter sorgfaltig
auswéhlen. An die Auswabhl ist ein umso héherer Mallstab anzulegen, je verantwortungsvoller

und komplexer die iibertragenen Aufgaben sind.”*’ Sodann ist der Mitarbeiter in seine

>’ Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE, § 34 SEAG Rn. 25; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 44
SE-VO Ran. 46.

> Schwarz, Anh. Art. 43 SE-VO Ra. 279.

376 Fordermann, in: Janott/Frodermann, Hdb. Européische Aktiengesellschaft, Kap. 5 Rn. 227.

In Anbetracht dessen, dass die geschéftsfiihrenden Direktoren von der Aufgabenstellung und der
Rangordnung dhnlich einem GmbH Geschiftsfiihrer zu behandeln sind, ist auf die Definition der laufenden
Geschifte des GmbHG zuriickzugreifen. Wisskirchen/Kuhn, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK-GmbHG, § 37 Rn. 3.
>78 Wyss, Verwaltungsrat in der Praxis — rechtliche Anforderungen, S. 33.

°” Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Compliance Officer, § 4 Rn. 23.

*%? Fleischer, AG 2003, 291 (293); ders., in: Fleischer, Hdb. des Vorstandsrechts, § 8 Rn. 30.
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Aufgaben einzuweisen.”® Weiterhin bestehen Uberwachungspflichten in Bezug auf die

382 Ebenso besteht im Rahmen der horizontalen

Mitarbeiter der nachgeordneten Ebene.
Delegation eine Uberwachungspflicht gegentiber den Mitgliedern der
Unternechmensleitung.”® Diese basiert auf dem Prinzip der Gesamtgeschiftsfihrung.”® Die
Reichweite einer Uberwachungspflicht steht im Spannungsfeld zwischen dem Vertrauens-
und dem Misstrauensprinzip.”® Bei dieser Abwigung sind unternehmens-, aufgaben- und

personenbezogene Umstinde zu beriicksichtigen.”®®

¢) Spezielle Haftung in Konzerngesellschaften

Fir die  Ausgestaltung eines  Compliance-Management-Systems  muss  die
Unternehmensleitung sowohl die betriebswirtschaftliche Organisationsstruktur als auch die

rechtliche Konzernstruktur beriicksichtigen.

aa) Betriebswirtschaftliche Struktur des Unternehmens

Innerhalb eines Konzerns kdnnen grundsétzlich unterschiedliche Strukturformen, nach denen
die Zustdndigkeiten und die Verantwortlichkeiten aufgebaut werden, gewidhlt werden. Die
haufigsten Strukturformen sind die sog. Linien- oder die sog. Matrixorganisation. Diese
konnen sich auf die Haftungsstruktur innerhalb des Konzerns sowie auf die Ausgestaltung
eines Compliance-Management-Systems auswirken. Aufgrund der ldnderiibergreifenden
Struktur und der Grof3e der Gesellschaft sind SE-Konzerne hiufig in einer Matrixorganisation

aufgebaut.’™’

(1) Linienorganisation

Eine klassische Organisationsform ist die sog. Linienorganisation. Die Linienorganisation
kann in Form einer Einlinien- oder Mehrlinienorganisation verwaltet werden. Diese folgt
einer hierarchischen Rangstruktur. Dies bedeutet, dass jeder Mitarbeiter seine Weisungen von
einem ihm zugewiesenen Vorgesetzten erhélt. Dabei sollte jede Ebene von einer Person, die
fachlich hierfir geeignet ist, geleitet werden. Die oberste Stufe nimmt die

Unternehmensleitung ein. Im Rahmen dieser Organisationsform sind die Entscheidung,

> Fleischer, AG 2003, 291 (293).
*%2 Fleischer, in: Fleischer, Hdb. des Vorstandsrechts, § 8 Rn. 30 ff.
*% Weiterfiihrend zur Uberwachungspflicht aufgrund Delegation innerhalb des monistischen Leitungssystems,
Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 51 SE-VO Rn. 26 f.
> Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap. A Rn. 34 ff.
*% Hopt, in: GroBKomm-AktG, § 93 AktG Rn 62.
*% Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81 (85).
*¥ Conrad, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Hdb. IT- und Datenschutzrecht, § 33 Rn. 27 f.
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Kontrolle und Verantwortung vereint. Die Organisationsform wird hédufig in kleineren und

mittleren Unternehmen genutzt.588

(2) Matrixorganisation

Innerhalb der Matrixorganisation wird die Leitungsfunktion auf zwei voneinander
unabhingige Dimensionen aufgeteilt, die gleichberechtigt agieren. Charakteristisch fiir die
Matrixorganisation ist die Verkniipfung des Verrichtungs- und des Spartenprinzips.’®
Innerhalb einer Matrixorganisation konnen sowohl die Geschiftsbereiche als auch die

geographischen Regionen abgebildet werden.’”

Es besteht die Mdglichkeit, die jeweiligen
Geschiéftsaktivititen, wie beispielsweise die Produkte und die Leistungen, zu untergliedern.
Innerhalb einer Matrixstruktur ist die Unternehmensleitung sowohl fiir ein funktionales

Ressort als auch fiir einen Spartenbereich verantwortlich.™’

Ein Merkmal einer Matrixorganisation ist die Durchbrechung der Kongruenz von rechtlichen
Fiihrungsinstrumentarien und tatsdchlicher Organisationsstruktur. Die Besonderheit besteht
darin, dass die Berichtswege faktisch nicht mehr bei der Unternehmensleitung innerhalb der
sog. ,,s0lid line*, sondern bei einem Matrix Manager auBlerhalb der eigenen Gesellschaft

innerhalb der sog. ,,dotted line* enden koénnen.>%?

In einer Matrixstruktur sind beispielsweise die Mitarbeiter aus den Tochterunternehmen im
Rahmen der Compliance-Berichtspflichten verpflichtet, direkt an den Group Compliance
Officer der Konzernobergesellschaft zu berichten (,,dotted line*).>” Dies fiihrt dazu, dass die
Unternehmensleitung nicht mehr in die Entscheidungsprozesse eingebunden ist. Die

haftungsrechtliche Verantwortlichkeit der Unternehmensleitung bleibt jedoch bestehen.

*8 Fischer/Unger, Fiihrung und Organisation, S. 60; Scherm/Pietsch, Organisation, S. 169 ff.

*% Kort, in: GroBKomm-AktG, § 77 AktG Rn. 46.
> Mertens/Cahn, in: KdInKomm-AktG, § 77 AktG Rn. 15.
! Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 77 AktG Rn. 39.
> Schockenhoff, ZHR 180 (2016) 197 (199)
>% Conrad, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Hdb. IT- und Datenschutzrecht, § 33 Rn. 27 f.
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Abb. 1. Matrix-Struktur594

(3) Besonderheiten der Haftung in einer Matrixorganisation

Da die operative Ausgestaltung der Matrixorganisation nicht mit der rechtlichen Struktur
deckungsgleich ist, kommt es innerhalb eines Konzerns zum matrix-typischen
Auseinanderfallen von Einfluss und Haftung. Das Haftungsprofil der Unternehmensleitung ist
bei einem Compliance-Verstof3 je nach Konzernstruktur unterschiedlich. Das Haftungsprofil
ist zum einen davon abhingig, ob es sich um einen Vertragskonzern oder einen faktischen
Konzern handelt, und zum anderen, ob die Unternehmensleitung der Konzernober- oder

Konzernuntergesellschaft angehort.”

Auf der Ebene der Konzernobergesellschaft kommt es sowohl bei einem Vertragskonzern als
auch bei einem faktischen Konzern nicht zum Auseinanderfallen von Einfluss und Haftung.
Aus den Untergesellschaften heraus konnen aufgrund der Konzernhierarchie keine Weisungen
an die Obergesellschaft erteilt werden, sodass filir die Obergesellschaft kein matrixtypisches

Haftungsrisiko bei Compliance-VerstdBen besteht.””®

Die Annahme einer umfassenden Konzernleitungspflicht, bei der die Unternechmensleitung
der Obergesellschaft vollumfanglich die Risiken des Gesamtkonzerns zu tragen hétte, wurde
bereits verneint.”®’ Der Leitung der Konzernobergesellschaft obliegt aufgrund ihrer
Legalititskontrollpflicht die Verantwortung, das rechtskonforme Verhalten innerhalb des

Konzerns sicherzustellen, um Schéden von der Konzernobergesellschaft abzuwenden. Bei der

> Leumann, Die Matrix-Organisation, S. 25 ff.

*% Schockenhoff, ZHR 180 (2016) 197 (200).
*% Schockenhoff, ZHR 180 (2016) 197 (200).
> Siehe C.1.2.ee)(2)(b).
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Untersuchung der Frage, ob eine Haftung gegeben ist, gelangt die ,,Business Judgement Rule*

i.S.d. § 93 12 AktG zur Anwendung.””®

Die Unternehmensleitung der Konzernuntergesellschaft ist mit den matriximmanenten
Haftungsrisiken direkt konfrontiert. Innerhalb der Konzerngesellschaft obliegt der von der
Unternehmensleitung abhidngigen Gesellschaft grundsitzlich die Leitungsverantwortung fiir

die eigene Gesellschaft.

Handelt es sich unter Zugrundelegung der Anwendbarkeit des nationalen Konzernrechts bei
dem SE-Konzern um einen durch einen Beherrschungsvertrag geschlossenen
Vertragskonzern, ist die Konzernobergesellschaft in der Lage, der Unternehmensleitung der
abhingigen Gesellschaft Weisungen gem. § 308 I BGB zu erteilen.”® So kann die
Unternehmensleitung beispielsweise die Unternehmensleitung der Tochtergesellschaft

anweisen, ebenso eine Matrixstruktur einzurichten.

Innerhalb eines faktischen Konzerns®” ist die Unternehmensleitung der Untergesellschaft
nicht verpflichtet, den Weisungen der Konzernobergesellschaft Folge zu leisten. Wird die
Unternehmensleitung des Tochterunternehmens angewiesen, eine Matrixorganisation
einfithren, muss diese die Weisung nicht befolgen, sofern diese fiir die abhingige Gesellschaft
nachteilig wére. Unter der Annahme, dass diese Struktur als nachteilig einzustufen ist, ist die
Matrixstruktur dennoch einzufiihren, wenn sie fiir den Gesamtkonzern einen Vorteil bringen
wiirde und der Nachteil ausgeglichen werden konnte. So besteht die Pflicht der
Unternehmensleitung des Tochterunternehmens, in einer Matrixstruktur im Rahmen seiner
Leitungsverantwortung sowohl die Weisungen des Matrixmanagers als auch der Mitarbeiter,

o : , e 601
die sie ausfiihren, zu iiberpriifen.

bb) Struktur der Compliance-Organisation

Aufgrund der in der Leitungsverantwortung bzw. der Legalitdtskontrollpflicht implizierten
Compliance-Pflicht hat die Unternehmensleitung der Konzernobergesellschaft die Aufgabe,
die Konzernobergesellschaft vor Schiden zu schiitzen. Unabhéngig davon, ob es sich um
einen Vertragskonzern oder einen faktischen Konzern handelt, besteht ebenso eine
Leitungsverantwortung  der  Unternehmensleitung  gegeniiber  der  jeweiligen

Tochtergesellschatft.

*% Siche C.I11.2.
*% Siehe B.I1.3.f)cc) (1).
%% Sjehe B.I1.3.f)cc)(2).
0 Schockenhoff, ZHR 180 (2016) 197 (213 £.)
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Je mnach Strukturierung der Compliance-Organisation @ndert sich die Intensitit der
MaBnahmen, um der Leitungsverantwortung der jeweiligen Tochtergesellschaft gerecht zu
werden. Der Aufbau einer Compliance-Organisation ist sowohl zentral als auch dezentral

moglich.

(1) Zentrale Struktur

Die zentrale Compliance-Struktur ist dadurch gekennzeichnet, dass eine Compliance existiert,

die fiir Privention, Aufdeckung und Reaktion titig ist.®*

Die Compliance-Organisation
unterteilt sich dabei in eine zentrale Stabsfunktion und mehrere operative Compliance-
Abteilungen. An der Spitze der Compliance-Abteilung steht ein sog. Chief Compliance
Officer. Nachrangig agieren die Compliance Officer, die hdufig unterschiedlichen Regionen

oder Lindern zugeordnet sind, in denen der Konzern titig ist.®”®

Die Compliance Officer
tibernehmen Aufgaben wie die Schulungen der Mitarbeiter, die Compliance-Beratung oder
das Berichtswesen. Sie berichten dabei alle an den Chief Compliance Officer.®®* Innerhalb
einer zentralen Compliance-Struktur herrscht eine hohe Kontrolldichte seitens der
Konzernobergesellschaft, sodass die Intensitit der Uberwachungspflichten der

Unternehmensleitung der Tochtergesellschaft sinkt.*

(2) Dezentrale Struktur

Die dezentrale Compliance-Struktur orientiert sich an den Geschéftsfeldern des Konzerns und
ordnet jedem Geschéftsfeld, wie dem Einkauf, der Produktion oder dem Vertrieb, einen
Compliance Officer zu. Die Aufgabe des Compliance Offices innerhalb dieser Struktur ist
primér die Privention.®”® Neben dem Compliance Officer existiert ein sog. ,,Compliance
Komitee*, das sich aus den Leitern der einzelnen Abteilungen, insbesondere Personal-,
Finanz- und Rechtabteilung, und dem Chief Compliance Officer zusammensetzt. Das
Komitee dient der Beratung und Koordination der Compliance-Titigkeit.®”” Die Aufdeckung
und die Reaktion von Fehlverhalten werden in den beteiligten Abteilungen direkt

608

durchgefiihrt und dabei von der Compliance-Abteilung fachlich begleitet.”” In einer

dezentralen Organisation fallt die Kontrolle seitens der Konzernobergesellschaft geringer aus,

%2 Moosmayer, Compliance, S. 31 f.; Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate
Compliance, § 16 Rn. 47.

%3 Bicker, AG 2012, 542 (547).

604 Moosmayer, Compliance, S. 32.

Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 51 ff.

Moosmayer, Compliance, S. 33.

Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 47.

%% Moosmayer, Compliance, S. 33.
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sodass hier die Tochtergesellschaften intensiver der Compliance-Tétigkeit nachgehen miissen,

um ihrer Leitungsverantwortung gerecht zu werden.®”

(3) Haftung bei Compliance-Verstoflen in der Tochtergesellschaft

Sofern es zu einem Compliance-Versto3 in der Obergesellschaft oder aber in einer der
Tochtergesellschaften kommt, muss die Unternehmensleitung der Konzernobergesellschaft
i.S.d. § 93 I 2 AktG®'° beweisen, dass die erforderlichen Compliance-MaBnahmen getroffen
wurden. Die Unternehmensleitung hat darzulegen, aus welchen Griinden sie eine zentrale oder
dezentrale Compliance-Struktur gewéhlt hat und dass die entsprechenden MafBnahmen der
Risikostruktur des Unternehmens entsprochen haben. Gelingt dies nicht, haftet die

Unternechmensleitung fiir Compliance-VerstdBe der Tochtergesellschaften.®!!

3. Elemente der Compliance-Organisation

Hinsichtlich der Grundelemente der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems
fiir einen SE-Konzern gilt es sich an den Leitsétzen des ,, Siemens-Neubiirger-Urteils “°'2, an
den Vorgaben der entwickelten nationalen und internationalen Compliance-Standards, wie der
IDW PS 980 und der ISO 1960, sowie dariiber hinaus an ausgewihlten europdischen

Regelungen, wie dem UK Bribery Act und dem loi Sapin II zu orientieren.

a) Siemens-Neubiirger-Urteil

Das ,,Siemens-Neubiirger-Urteil“ lie3 zwar offen, ob eine Compliance-Pflicht aus § 91 II
AktG oder aus §§ 76 I, 93 T AktG zu begriinden ist, dennoch gab das Urteil elementare

Hinweise zur Ausgestaltung eines Compliance-Management—Sys‘[ems.613

Das Urteil bezog sich auf die Rechtsform der AG, sodass fraglich ist, ob das Urteil auch fiir
die Ausgestaltung innerhalb eines SE-Konzerns herangezogen werden kann. Die
Ausgestaltung des Compliance-Management-Systems unterliegt dem Sorgfaltsmallstab der
»Business Judgement Rule* 1.S.d. § 93 1 2 AktG, die iiber die jeweiligen Verweisungsnormen
sowohl auf den SE-Konzern mit einer dualistischen als auch mit einer monistischen
Leitungsstruktur Anwendung findet. Es ist anerkannt, dass die Verweisungsnormen der SE

nicht nur die gesetzlichen Regelungen, sondern dariiber hinaus das damit in Verbindung

609 Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 51 ff.

§ 93 12 AktG findet sowohl auf die SE mit dualistischer als auch monistischer Leitungsstruktur Anwendung.
Siehe C.II.1b); C.II.1.c).

®11 Schockenhoff, ZHR 180 (2016) 197 (211).

®2 LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 = NZG 2014, 345.

LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 = NZG 2014, 345 (346).
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614 . . .
, sodass die Grundsitze des ,,Siemens-

stehende Richterrecht zur Anwendung kommt
Neubiirger-Urteils® fiir die Ausgestaltung einer Compliance-Organisation fiir einen SE-

Konzern herangezogen werden kénnen.®'

Die Compliance-Organisation ist auf die Schadensprivention und die Risikokontrolle
ausgerichtet. Die Art und der Umfang des einzurichtenden Compliance-Management-Systems
hingen von der Branche, Grofle und Organisationsstruktur des Unternehmens ab. Weiterhin
sind die jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen sowie Compliance-Verstole in der
Vergangenheit und die geographische Lage des Unternchmens zu beriicksichtigen.®'® Die
Compliance Aufgaben - sofern sie nicht dem Kernbereich der Leitungsverantwortung
zugeschrieben werden — konnen sowohl horizontal als auch vertikal delegiert werden.®'’
Dabei kann sich das Mitglied der Unternehmensleitung insofern nicht entlasten, als es sich
darauf beruft, dass ein Compliance-Verstof} in ein anderes Leitungsressort falle, zumal nach
erfolgter Delegation weiterhin Uberwachungspflichten bestehen.’'® Die Letztverantwortung
der Compliance-Organisation unterliegt als Gesamtverantwortung zwingend der
Unternehmensleitung.”®  Compliance  darf kein  reines  Lippenbekenntnis  der
Unternehmensleitung bleiben. Die Unternehmensleitung hat sich in regelméBigen Abstéinden
iiber die Vorkommnisse in Bezug auf Compliance innerhalb des Unternehmens zu
informieren, sodass es einer konzernweiten Compliance-Berichterstattung bedarf. Neben der
Priivention gelten die Uberwachung und die Kontrolle sowie die Aufklirung und die Ahndung

bei RechtsverstdBen als Hauptbestandteile. 2

b) Standards

Welche Anforderungen an ein Compliance-Management zu stellen sind, kann aus den durch
Wirtschaftspriifungsgesellschaften oder Institutionen entwickelten Compliance-Standards
entnommen werden. Diese dienen als eine Art Orientierung. Sie konnen als Praxisleitfaden,

aber nicht als rechtlich verbindliche Regelung angesehen werden.®'

" Hirte, DStR, 2005, 653 (654).
*> Sjehe C.1.2.¢).
®1 LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 = NZG 2014, 345.
7 LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 =NZG 2014, 345.
®18 Sjehe C.II1.2.b).
®% LG Miinchen I, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 = NZG 2014, 345 (348).
®20 1 .G Miinchen 1, 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 = NZG 2014, 345.
®?! Siehe C.1.4.b)ce).
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aa) IDW PS 980

Der IDW PS 980 richtet sich an Wirtschaftspriifer, die von den Unternehmen beauftragt
werden, das im jeweiligen Unternehmen implementierte Compliance-Management-System
auf Konzeption, Angemessenheit und Wirksamkeit zu priifen.®** Der Standard zeigt somit die
Anforderungen und die Strukturen eines Compliance-Management-Systems auf, gibt jedoch
keine verbindliche Aussage zu seiner konkreten Ausgestaltung. Der IDW PS 980 besteht aus
sieben Grundelementen: Die Compliance-Kultur, die Compliance-Ziele, die Compliance-
Risiken, das Compliance-Programm, die Compliance-Organisation, die Compliance-
Kommunikation sowie die Compliance-Uberwachung und die -Verbesserung.®” Diese
Elemente stehen in Wechselwirkung zueinander.®** Der Zertifizierungsprozess erfolgt in drei
Kategorien: einer sog. Konzeptionspriifung, einer Angemessenheitspriifung sowie einer

Wirksamkeitspriifung.®*

Die Compliance-Kultur eines Unternechmens umfasst neben dem Wertekanon ebenso das
Verhalten des Managements, den sog. ,,fone from the top“.**® Im Sinne einer Vorbildfunktion
ist es die Aufgabe des Managements, Compliance vorzuleben und zu verdeutlichen, dass

627
d.

rechtswidriges Verhalten im Unternehmen nicht geduldet wir Das Management hat sich

somit klar zu Compliance zu bekennen.®*®

Ebenso sind die wesentlichen Ziele, die durch ein Compliance-Management-System erreicht
werden sollen, zu bestimmen. Diese sind in Abstimmung mit den jeweiligen
Unternchmenszielen festzulegen.®” Dabei miissen die Ziele konsistent sein, verstindlich
formuliert werden und messbar sein sowie im Einklang mit den gegebenen Ressourcen

stehen.

Auf den Compliance-Zielen basierend gilt es sodann die Compliance-Risiken festzulegen.®*
Compliance-Risiken eines Unternehmens sind von unterschiedlichen Einflussfaktoren
abhédngig. Relevant konnen beispielsweise das wirtschaftliche und rechtliche Umfeld, die

jeweilige Branche, Personalverdnderungen, neue Technologien sowie die unterschiedlichen

522 Withus/Kunz, BB 2015, 685 (686).
2 IDW PS 980 Rn. 23.
24 Withus/Hein, CCZ 2011, 125 (126).
> IDW PS 980 Rn. 41.
626 yon Busekist/Hein, CCZ 2012, 41 (45); Schulz, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme,
S. 227.
627 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, S. 1418.
628 Weiterfithrend Schulz/Muth, CB 2014, 265 ff.
%29 Schulz, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, S. 227.
630 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, S. 1419 f.
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nationalen wie auch internationalen Mairkte, in denen das Unternchmen seine
Geschiftstatigkeit ausiibt, sein. Anhand von Verfahren zur systematischen Risikoerkennung
und Berichterstattung sind die jeweiligen Risiken zu analysieren und darauf basierend das

Compliance-Programm abzustimmen.®*’

Auf der Grundlage der festgestellten Compliance-Ziele und der ermittelten Compliance-
Risiken werden im Rahmen des Compliance-Programms Mallnahmen und Regeln
vorgegeben, wie sich Mitarbeiter und Dritte regelkonform verhalten sollen. Dabei gilt es

Risiken zu minimieren und moglichen VerstoBen vorzubeugen.®*

Um eine angemessene Umsetzung des Compliance-Programms zu gewdhrleisten, bedarf es
einer Compliance-Organisation. Diese legt dabei Rollen und Verantwortlichkeiten fest.
Ebenso werden die einzuhaltenden Prozesse geplant sowie die jeweiligen Ressourcen
zugeteilt, um die Compliance-Organisation effektiv in die Unternehmensstruktur zu

verankern.®*?

Im Zuge der Implementierung eines Compliance-Management-Systems soll sichergestellt
werden, dass die gesamten Mitarbeiter liber das Compliance-Programm bzw. die
zugewiesenen Rollen und Verantwortlichkeiten informiert werden.®** Die Kommunikation ist
ein wichtiger Bestandteil, um die Transparenz innerhalb des Systems zu fordern. Ferner kann
nur durch eine geeignete Kommunikation die Wahrnehmung von Compliance bei den

Mitarbeitern gestirkt werden.®*

Um eine effektive Uberwachung des Compliance-Management-Systems durchfiihren zu
konnen, muss eine ausreichende Dokumentation vorhanden sein. Wird ein Handlungsbedarf
festgestellt, gilt es die vorhandenen Mingel auszubessern.”*® Ein Compliance-Management-
System versteht sich als lebendes System, das einer kontinuierlichen Verbesserung

unterzogen wird.

631 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, S. 1420.
%32 Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, S. 1421.
53 Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, S. 1422.
4Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, S. 153 ff.
535 Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, S. 1422.
36 Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, S. 1423.
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bb) ISO 19600

Als weitere Orientierungshilfe flir die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems
dient der internationale Standard ISO 19600.%” Der Standard richtet sich sowohl an private
Organisationen als auch an Organisationen O6ffentlicher Hand unabhédngig von ihrer

Eintragung.®*®

Die Zielgruppe innerhalb der Organisation sind in erster Linie die
Unternehmensleitung selbst sowie die Compliance-Officer®’, die im Rahmen der Delegation
die Compliance-Verantwortung erhalten haben.’”® Der ISO 19600 Standard ist ein
Rahmenwerk; er gibt Hinweise, wobei = Wahlmoglichkeiten  eréffnet  und

Ermessensentscheidungen beschrieben werden.

Der ISO 19600 Standard ist auf die Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems
gerichtet. Die Inhalte sind je nach Branche, Grofle und Komplexitit sowie Aktivitdten einer
Organisation individuell auszugestalten und mit bestehenden Managementprinzipien zu

1

kombinieren.®*' Der Norm ist eine sog. ,High Level Structure zugrunde gelegt, die

grundsitzlich fiir alle Management-Normen gilt.®*?

Der Compliance-Prozess selbst folgt dabei
einem PDCA-Zyklus, einem Modell der stindigen Verbesserung ,,plan — do — check — act®,
beginnend mit der Ausgestaltung und Einrichtung hin zu dem Betrieb und der

kontinuierlichen Verbesserung eines Compliance-Management-Systems.***

Der ISO 19600 Standard folgt einem risikobasierten Ansatz, wonach im Rahmen eines Risk
Assessments eine Risikoidentifikation, Risikobewertung und Risikobehandlung vorab
durchzufiihren ist und darauf basierend ein individuelles Compliance-Programm

% Die Grundlage einer angemessenen Compliance-Organisation i.S.d. ISO

auszugestalten.
19600 ist die Unternehmenskultur, die durch die Fithrungskultur (,.,fone from the top*) gepragt

wird.** Die Unternehmensleitung legt unter Beriicksichtigung der im Rahmen eines Risk

*’ Die International Organization for Standardization (ISO) ist eine internationale unabhéngige

Normierungsorganisation mit Sitz in Genf, zu deren Aufgaben die Entwicklung von internationalen Normen fiir
Technik und Wirtschaft gehoren. ISO Statutes, http://www.iso.org/iso/statutes.pdf (zuletzt abgerufen am
23.8.2016), S. 7.
**1S0 19600, Rn. 3.1.
®% Zur Rolle des Compliance Officers Schulz/Renz, CB 2013, 294 (298).
* Withus/Kunz, BB 2015, 685; Makowicz/Wiistmann, BB 2015, 1195 (1197).
**! Ehnert, CCZ 2015, 6.
#2180 19600, vi; Ehnert, CCZ 2015, 6 (7).
*3 Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 2.
* Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 23; ders, NZG 2015, 1009 (1012).
*° Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 74; weiterfiihrend zum Thema Compliance-
Kultur Schulz/Muth, CB 2014, 265 (271).
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6 . . .
sowie der Unternehmensziele die

Assessment entwickelten ~Compliance-Risiken®
Compliance-Richtlinien fest, stellt einen Maflnahmenkatalog auf und weist die Rollen und die
Verantwortlichkeiten zu.% Die Compliance-Verantwortung ist an eine
verantwortungsbewusste Person, die mit adiquaten Befugnissen und Kompetenzen
ausgestattet ist und angemessene Ressourcen besitzt, zu delegieren.®*® Die Compliance-
Funktion sollte Zugang zu allen Ebenen der Organisation haben, d.h. ebenso Zugang zum
Aufsichtsorgan und dessen Dokumentation, sofern es sich um ein dualistisch strukturiertes

649

Unternehmen handelt. Die Letztverantwortung verbleibt jedoch immer bei der

Unternehmensleitung (,,Compliance ist Chefsache*®™).%!

Eine addquate und transparente interne und externe Kommunikation soll ferner sicherstellen,
dass die Mitarbeiter und Dritte {iber die MafBlnahmen und die Rollen des Compliance-
Management-Systems informiert sind. Eine umfassende Dokumentation, eine Uberwachung
und eine Analyse der Maflnahmen dient dazu, bei Bedarf Beweise iiber die ordnungsgeméfle
Wahrnehmung der im Verkehr erforderlichen Sorgfaltspflicht vorlegen zu konnen,®”
auftretende Méngel zu beseitigen und das Compliance-Management-System kontinuierlich zu
verbessern. Bei Compliance-VerstoBBen empfiehlt ISO 19600, geeignete MaBnahmen zu
definieren, um potentiellen VerstdBen vorzubeugen. Die stete Uberwachung und die

Verbesserung der MaBnahmen sichern eine nachhaltige Wirksamkeit.®>?

¢) Internationale Regelungen

Wesentliches Merkmal eines SE-Konzerns sind u.a. die Tochtergesellschaften in den
europdischen Mitgliedsstaaten. Aus diesen Griinden ist es notwendig, im Zuge der
Betrachtung der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems fiir einen deutschen
SE-Konzern auch internationale Regelwerke heranzuziehen, die fiir die Ausgestaltung als
Orientierungshilfe dienen konnen oder, sofern der Anwendungsbereich eréffnet wére, sogar
zwingend eingefiihrt werden miissen. Unternehmen, die international agieren, kénnen bei

Nichteinhaltung der ldnderspezifischen Vorgaben geahndet werden. Somit empfiehlt es sich

*% Weiterfiihrend zum rechtlichen Risikomanagement Schulz, in: Kessler, Unternechmensfinanzierung

Mittelstand, § 6, 309 ff.
*71S0 19600 Rn. 5.3.3.
48 1SO 19600 Rn. 5.3.4.
*?1S0O 19600 Rn. 5.3.3.
0 vgl. Fleischer, CCZ 2008 1 (3).
®11S0 19600 Rn. 5.3.5.
®2 Scherer/Fruth, CCZ 2015, 9 (17).
*31S0 19600 Rn. 8.1., 8.2.
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fiir weltweit titige Unternehmen, ebenso die Anforderungen auslédndischer Rechtsordnungen

zu beriicksichtigen.®**

Im Folgenden werden sowohl die Regelungen des sog. ,,UK Bribery Actes“® aus
GroBbritannien als auch die franzésischen Regelungen des ,,loi Sapin II“°*® untersucht, um
mithilfe dieser Riickschliisse auf die Ausgestaltung einer Compliance-Organisation ziehen zu
konnen. Ein Vorbild der modernen Regelwerke zur Sanktionierung von Unternehmen
aufgrund von begangenen RechtsverstoBBen ist GroBbritannien. Frankreich hat in jiingster Zeit
innerhalb des ,,loi Sapin II“ einen weiteren Standard fiir die Ausgestaltung eines Compliance-

Management-Systems gesetzt.

Hinzuweisen ist, dass sich sowohl die britischen als auch die franzdsischen Regelungen
hinsichtlich der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems lediglich auf ein
Antikorruptions-Compliance-Programm beziehen. Nichtsdestotrotz konnen die Bausteine als

Orientierung fiir eine allgemeingiiltige Compliance-Organisation dienen.

aa) UK Bribery Act

Von besonderer Bedeutung ist der UK Bribery Act, der am 01.07.2011 in GroBbritannien in
Kraft getreten ist.”’ Der UK Bribery Act sanktioniert korruptive Handlungen sowohl im
privaten als auch im Offentlichen Sektor. Die Implementierung eines Compliance-
Management-Systems ist i.S.d. UK Bribery Act fiir Unternehmen die einzige Moglichkeit,

sich beim einer Rechtsgutsverletzung zu enthaften.®*®

(1) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des UK Bribery Act ist sehr weit gefasst und erstreckt sich sowohl
auf Unternehmen mit Sitz in GrofB3britannien als auch auf natiirliche und juristische Personen,
die durch ihre Geschéftstitigkeit Ankniipfungspunkte zu GroBbritannien haben. Grundsatzlich
ist der Anwendungsbereich dann erdffnet, wenn ein Teil des Verstoes im Vereinigten

Konigreich stattfindet oder aber der Tater eine enge Verbindung zu Grofbritannien hat. Der

&% Teichmann, Compliance, S. 12.

%5 UK Bribery Act, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga 20100023 _en.pdf (abgerufen am
31.07.2017).
%% Loi Sapin II,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033558528&categorieLien=id
(abgerufen am 31.07.2017).
%7 Das Ministry of Justice verdffentlicht im Jahr 2011 ,,Guidance UK Bribery Act, in dem Mallnahmen erfasst
sind, die umgesetzt werden miissten, um die Vorgaben des UK Bribery Act einhalten zu kdnnen. Ministry of
Justice UK, The Bribery Act 2010 Guidance, https://www justice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-
2010-guidance.pdf (abgerufen am 01.07.2017)
®8 Siife, in: Passarge/Behringer, Hdb. Compliance international, S. 232.
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Anwendungsbereich wird nochmals dadurch erweitert, sodass es fiir die Erfiillung von
Section 7 ausreichend ist, dass die Tat eine mit dem Unternehmen assoziierte Person
begangen hat. Der Téter muss nicht zwingend britischer Staatsbiirger sein, sodass ebenso
deutsche Staatsbiirger als assoziierte Personen gelten konnen.®’ Unter den Begriff
»assoziierte Personen“ fallen diejenigen, die fiir oder im Namen des Unternehmens
Dienstleistungen  erbringen.®®  Hiervon  sind  Angestellte,  Beauftragte  von
Tochterunternehmen und Niederlassungen sowie sog. ,,agents* umfasst, d.h. Personen, die
mit einer Vertretungsmacht fiir das Unternehmen titig werden kénnen.®®' So entfalten die
Regelungen des UK Bribery Act extraterritoriale Wirkung und konnen ebenso deutsche

Unternehmen tangieren.*®

(2) Bausteine eines Compliance-Management-Systems

Das im UK Bribery Act geforderte Compliance System besteht aus den sog. ,,six principles*.
Diese beinhalten, eine angemessene Risikopriifung (,,risk assessment‘), ein klares Bekenntnis
der Fiihrungsebene zur Compliance (,,top level commitment*), die Analyse der Ausgangslage
(,,due diligence®), die Entwicklung der ndtigen Verfahrensregeln (,,policies and procedures®),
die effektive Umsetzung (,.effective implementation*) sowie die Uberwachung und die

Uberarbeitung der Abldufe (,,monitoring and review*).*

(a) Risikoanalyse

Im Rahmen eines sog. ,risk assessment” ist eine Risikoanalyse durchzufiihren, um die
jeweiligen unternehmensspezifischen Risiken zu ermitteln. Dabei sind sowohl interne (u.a.
Ausbildungsdefizite, mangelnde Transparenz eigener Richtlinien) als auch externe Risiken

664 Weiterhin muss das

(u.a. Lénderrisiken oder Geschéftspartnerrisiken) zu ermitteln.
Korruptionsrisiko im Unternehmen stetig iiberpriift und dokumentiert werden, um die
Korruptionspravention durch eine kontinuierliche Anpassung der MaBnahmen zu steigern.
Die Analyse muss die GroBe des Unternehmens, dessen Branche und den Ort der

Geschiftstitigkeit beriicksichtigen.®®

%% Section 7 L.

®% Section 8 1. Weiterfiihrend zu assoziierte Personen, Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, 81 (84).
%01 Weiterfithrend Timmerbeil/Sprachmiiller, DB 2013, 2133.
%62 Weiterfiihrend zu den Auswirkungen des UK Bribery Act auf deutsche Unternehmen. Pérnbacher, NZG
2010, 1372.
%3 Guidance UK Bribery Act, S. 20 ff.
%4 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, 81 (87).
*° Haag, ReWir 2012, 1 (25).
115



(b) Bekenntnis der Unternehmensleitung

Das zweite Prinzip ist das ,,Commitment* der Unternehmensleitung (,.,top level commitment*).
Die Unternehmensleitung muss compliancegemiB3es Verhalten vorleben und als gutes
Beispiel vorangehen, um so eine Unternehmenskultur zu fo6rdern, in der keine

Rechtsverletzung toleriert wird.®®

Die Haltung der Unternehmensleitung muss intern und
extern kommuniziert werden, d.h. sowohl gegeniiber den Mitarbeitern als auch gegeniiber den
Stakeholdern. Die Fiihrungsebene muss dariiber hinaus aktiv in die Entwicklung von

Compliance-MaBnahmen integriert werden.®®’

(c) Due Diligence

Weiterhin bedarf es fiir ein funktionierendes Compliance-Management-System einer sog.
,,Due Diligence*, d.h. einer Uberpriifung derjenigen Personen, die Dienstleistungen fiir das
Unternehmen erbringen bzw. erbringen werden. Das Ziel einer Due Diligence sind sowohl die
Risikoidentifizierung als auch die Risikominimierung in Zusammenhang mit den die Leistung

erbringenden Personen.**®

(d) VerhaltnismifBige Mafinahmen

Prozesse (,,proportionate procedures*) miissen eingefiihrt werden, die sowohl auf die Risiken
des Unternehmens als auch dessen Grofle sowie dessen Komplexitit abgestimmt sein miissen,

um assoziierte Personen an einem korrupten Verhalten zu hindern.*”

Nach Ermittlung des
strategischen Vorgehens sind einzelne MalBlnahmen zu entwickeln; so etwa die Einfiihrung
von Disziplinarverfahren und einer anonymen Meldestelle, um mogliche Hinweise auf

VerstoRe zu erhalten.®”

(e) Kommunikation

Die Compliance-MaBnahmen sind sowohl intern als auch extern zu kommunizieren
(,,communication*), sodass diese von den Mitarbeitern und Partnern verinnerlicht werden

konnen. Die Art und der Umfang der Kommunikation richten sich nach der entsprechenden

%% Wilkinson, Bribery Act Adequate Procedures, S. 15.

%7 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, 81 (87).
%% Guidance UK Bribery Act, S. 25; Siife, in: Passarge/Behringer, Hdb. Compliance international, S. 234.
*9 Guidance UK Bribery Act, S. 21; Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, 81 (87).
*° Haag, ReWir 2012, 1 (25).
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1

Risikolage.®”" Je Risikogruppe bedarf es abgestimmter SchulungsmaBnahmen fiir die

jeweiligen Mitarbeiter.®’*

(f) Uberwachung und Anpassung

Um fortwidhrend den verdnderten Anforderungen des Unternehmens gerecht zu werden,
bedarf es sowohl der Uberpriifung als auch ggf. der Anpassung der eingefithrten MaBnahmen
(,,monitoring and review*). Da sich die Risikolage bzw. die ermittelten Risiken fortwahrend

673

andern, miissen die MaBBnahmen laufend angepasst werden.””” Im Rahmen von Audits sollten

. 674
ebenso externe Berater hinzugezogen werden.®’

(g) Sanktion

Ein Unternehmen kann verschuldensunabhingig zu Strafzahlungen in unbegrenzter Hohe
verurteilt werden, wenn das Fehlverhalten eines Mitarbeiters oder eines Geschéftspartners
nicht durch PriaventivmalBnahmen verhindert wurde (,,adaequate procedures*). Im Zuge der
Exkulpation muss das Unternehmen nachweisen, dass, ehe der Regelverstofl begangen wurde,
bereits angemessene MaBnahmen innerhalb des Unternehmens eingefiihrt wurden, um
assoziierte Partner von Bestechungshandlungen abzuhalten. Fiir eine Exkulpation geniigt
damit das Bestehen eines angemessenen Compliance-Management-Systems.’”” Der UK
Bribery Act setzt somit klare Anreize fiir die Einrichtung eines Compliance-Management-

Systems.
bb) Loi Sapin II

In Frankreich wurde ein neues Gesetz zur Bekdmpfung von Korruption, das Unternechmen ab
einer gewissen GroBBe verpflichtet, ein Compliance-Programm in Bezug auf die
Korruptionsbekampfung zu erlassen, eingefiihrt. Das Gesetz ist am 06.12.2016 in Kraft
getreten. Der Anlass des sog. ,.loi Sapin 2°°'°, des Gesetzes zur Transparenz, zum Kampf
gegen die Korruption und zur Modernisierung der Wirtschaft, waren die steigende Anzahl an

Féllen, in denen franzosische Unternehmen durch ausldndische Antikorruptionsbehorden

! Deister/Geier, CCZ 2011, 12 (17).

®72 Guidance UK Bribery Act, S. 29.

Guidance UK Bribery Act, S. 31.

7% Pérnbacher, NZG 2010, 1372 (1375).

67 Wessing, in: Hauschka/Mossmayer/Losler, Corporate Compliance, § 46 Rn. 163.

®’® Vorggnger des ,,loi Sapin 2* war das im Jahr 1993 in Kraft gesetzte Gesetz ,,loi d la prévention de la
corruption et la transparence de la vie économique et des procédures publiques® oder auch ,,loi sapin‘‘ genannt
eingefiihrt, das zum Ziel hatte neuen Regeln zur Partei- und Wahlkampffinanzierung einzufiihren.
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verfolgt wurden.’”” Weitere Griinde waren die schlechte Positionierung Frankreichs im
Transparency International Index®”® und die damit verbundenen Hinweise seitens
Transparency International, dass unter Bezugnahme der Vorgaben der OECD Anti Bribery
Convention ein effektives Regelwerk zur Bekdmpfung von Korruption fiir Frankreich
unerldsslich sei. Das Ziel des ,loi Sapin 2“ war die Anpassung der franzdsischen

Gesetzgebung an internationale Standards.®”

Weiterhin kann dadurch unter Berufung auf den
Grundsatz ,ne bis in idem eine Doppelbestrafung franzosischer Unternehmen verhindert

werden.®°

(1) Anwendungsbereich

Das Gesetz verpflichtet Unternehmen ab 500 Arbeitnehmern und einem Umsatz von mehr als
100.000.000 Euro sowie Unternechmen aus einer Unternehmensgruppe, deren
Muttergesellschaft ihren Sitz in Frankreich hat, mehr als 500 Arbeitnehmer umfasst und einen
konsolidierten Umsatz von mehr als 100.000.000 Euro erwirtschaftet, ein Compliance-
Management-Systems einzufiihren. Fiir Konzernunternehmen, die ihre Hauptniederlassung in
Frankreich haben, wird die Anzahl an Mitarbeitern des Gesamtunternehmens Zugerechnet.681
Hier handelt es sich um einen sehr weiten Anwendungsbereich, der extraterritoriale Wirkung

entfaltet, sodass von den Regelungen des ,,/loi Sapi 2 auch ein SE-Konzern mit Sitz in

Deutschland betroffen sein konnte.

(2) Bausteine eines Compliance-Management-Systems

Im Rahmen der Neuerungen des Antikorruptionsrechts wurde neben der Verhdngung von
verschiarften Sanktionen und der leichteren Verfolgung von RechtsverstoBBen die
verpflichtende Einfiihrung eines Compliance-Management-Systems flir ~ diejenigen
Unternehmen, die von dem Anwendungsbereich der Sapin-II-Regelungen tangiert sind,
vorgeschrieben. Demnach muss das Compliance-Management-System folgende Bestandteile
enthalten: Einen Code of conduite, ein Whistleblowing System, Schulungsprogramme, eine
Risikoanalyse und -bewertung, eine Positionierung der Unternehmensleitung sowie ein

Sanktionsprogramm.

®77 Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68.
®7% Frankreich nahm die Position 23 im Transparency International Index im Jahr 2015 ein, Transparency
International Corruption Perceptions Index 2015, https://www.transparency.org/cpi2015/ (abgerufen am
05.04.2017).
*1In der Ausgestaltung sind deutliche Anndherungen in der Ausgestaltung an den US FCPA und den UK
Bribery Act zu erkennen. Weiterfithrend Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68.
** Querenet-Hahn, Recht & Steuern 2016, 52.
®8! Chapitre III Article 17 1.
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(a) Code of conduite

Die Unternehmen sind im Rahmen der Regelungen verpflichtet, einen ,,code of conduite*
einzufithren.®® Dieser muss neben ethischen und moralischen Grundlagen konkrete
Verhaltensvorschriften fiir die Mitarbeiter enthalten. Dabei wird der ,,code of conduite* in das

%3 Fir die Folgen der Nichtbeachtung bedarf es der

regelement interieur eingefligt.
Festlegung arbeitsrechtlicher Konsequenzen und dariiber hinaus die Verfolgung einer

einheitlichen Strategie, wie das Unternehmen bei RegelverstoBen vorgeht und diese ahndet.®**

(b) Whistleblowing-System

Die Unternehmen haben eine Whistleblower-Hotline einzufithren, um den Mitarbeitern die
Moglichkeit zu geben, VerstoBe zu melden.®®® Die Einfiihrung eines Whistleblowing-Systems
ist dabei fiir diejenigen Unternehmen verpflichtend, die mindestens 50 Arbeitnehmer
beschiftigen. Im Rahmen der Einfiihrung des Whistleblowing-Systems muss bestimmt
werden, wie mit VerstoBen umzugehen ist und welche Sanktionen zu erwarten sind. Der
Whistleblower genief3t dabei einen besonderen Schutz. Dabei darf der Hinweisgeber aufgrund
seiner Meldung nicht gekiindigt oder sanktioniert werden. Die personlichen Daten des
Whistleblowers diirfen lediglich mit dessen Zustimmung verdffentlicht werden. Eine Freigabe

ohne Einwilligung ist mit strafrechtlichen Konsequenzen bedroht.®®

(¢) Kommunikation und Schulungen

Entsprechende Kommunikationsmaflnahmen sowie insbesondere Schulungen sind ebenso
wesentliche Elemente des ,,/loi Sapin II‘. Besonders relevant sind SchulungsmaBnahmen
speziell fiir diejenigen Mitarbeiter die mit Korruptionsthematiken im Unternehmen in

Verbindung treten.®®’

(d) Risikoanalyse und -bewertung

Die Risikoanalyse ist ein weiterer Bestandteil einer Compliance-Organisation.®®® Demnach

sind die wesentlichen Risiken des Unternehmens zu erfassen, zu analysieren und zu bewerten.

%82 Chapitre I1I Article17 II.

*% Fiir die Aufnahme bedarf es der Anhorung des Betriebsrates gem. L. 1321-4 des Franzosischen
Arbeitsgesetzbuches.

%84 Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68 (69).

685 Chapitre IIT Article 17 I1. 2. und 7.

GGV, Deutsch-Franzosischer Informationsbrief / Sonderausgabe http://de.gg-v.com/de/aktuelles/deutsch-
franzoesischer-informationsbrief-sonderausgabe/#schutz-von-whistleblowern (abgerufen am 31.07.2017).
" Querenet-Hahn, Recht & Steuern 2016 (53).

%% Chapitre III Article17 I1. 3.
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Dabei sind nicht nur die internen Risiken einzubeziehen, sondern ebenso externe Risiken. Im
Rahmen der Risikoanalyse ist eine Due Diligence der Geschiftspartner durchzufiihren.®®
Innerhalb des Bewertungsverfahrens ist es notwendig, ein Verfahren zur internen und
externen Uberpriifung der Rechnungslegung durchzufiihren, um sicherzustellen, dass die
Biicher, Register und Konten des Unternehmens nicht zur Verschleierung von Korruption

oder unerlaubter Einflussnahme genutzt werden.®

(e) Kontrollmechanismus und Sanktionierung

Die Kontrolle der MaBnahmen erfolgt durch die sog. ,,Agence francaise anti-corruption®. Die
Anti-Korruptions-Agentur iiberwacht die FEinhaltung der Priventionspflicht und das
Compliance-Programm. Die Agentur kann im Rahmen ihrer Tétigkeit sadmtliche
Geschiftsdokumente anfordern, vor Ort Uberpriifungen durchfiihren und entsprechende

Informationen einfordern.®”!

Die Agentur kann bei Nichtbefolgung selbststindig Sanktionen
verhdngen. Der Sanktionskatalog enthilt unterschiedliche MaBinahmen. Diese reichen von
einer einfachen Abmahnung bis hin zu Geldstrafen von bis zu 200.000 Euro fiir natiirliche
Personen sowie bis zu 1.000.000 Euro bzw. bis zum doppelten Betrag des zu Unrecht
erlangten Vorteils fiir juristische Personen. Sofern ein Regelverstol stattfindet, ist eine
Anweisung zur Behebung, sog. ,.injonction*, auszusprechen.””* Es besteht die Mdglichkeit fiir
ein Unternehmen, das sich wegen eines Rechtsversto3es verantworten muss, im Zuge eines
wconvention  judiciare d’intérét public* eine Vereinbarung zwischen Gericht,

Staatsanwaltschaft und Unternehmen zu schlie3en, um so die Sanktionen zu mildern.®

d) Zusammenfassung

GemilB des ,,Siemens-Neubiirger-Urteils* ist die Complianceverantwortung zwingend dem
Gesamtvorstand zuzuordnen und darf kein bloBes Lippenbekenntnis bleiben. Die
Compliance-Organisation muss auf Risikoprdvention und Schadenskontrolle ausgerichtet
sein. Ein Berichterstattungssystem ist genauso essentiell wie die regelméBige Kontrolle und

Verbesserung des Compliance-Management-Systems.

Die Grundelemente des IDW PS 980, die ebenso die Anforderungen des ISO Standard 19600

vollstindig konzeptionell abdecken,’®* orientieren sich an internationalen Regelwerken, so

%89 Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68 (69).

% Ouerenet-Hahn, Recht & Steuern 2016 (53).

ot Chapitre IIT Article 17 V.

Chapitre IIT Article 17 IV.

®%3 Chapitre I1I Article 22.

%% Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 118.
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dem ,,UK Bribery Act*. Gemi3 dem IDW PS 980 enthilt das Compliance-Management-
System sieben Bausteine: Compliance-Kultur, Compliance-Ziele, Compliance-Risiken,
Compliance-Programm, Compliance-Organisation, Compliance-Kommunikation sowie
Compliance-Uberwachung bzw. -Verbesserung.®”® Die Regelungen des ,,UK Bribery Act* und
des ,loi Sapin 2“ haben einen so breiten Anwendungsbereich, dass insbesondere fiir
europaweit titige Konzerne hédufig der Anwendungsbereich beider Regelungen erdffnet ist,
sodass Unternehmen — aufgrund der extraterritorialen Wirkung der Vorschriften — fiir
VerstoBe belangt und ihnen hohe Strafzahlungen auferlegt werden konnen. Unter
Zugrundelegung der Tatsache, dass der Anwendungsbereich sowohl fiir den ,,UK Bribery
Act als auch fiir die Regelungen des ,,loi Sapin II** ero6ffnet ist, miissten fiir die Ausgestaltung
des Compliance-Management-Systems flir einen SE-Konzern die Anforderungskataloge
beider Regelungen beriicksichtigt werden. Das im ,,UK Bribery Act*“ geforderte Compliance-
System besteht aus sechs Bausteinen. Diese beinhalten eine angemessene Risikopriifung, ein
klares Bekenntnis der Fiithrungsebene zur Compliance, die Analyse der Ausgangslage, die
Entwicklung der ndtigen Verfahrensregeln sowie die effektive Umsetzung sowie die
Uberwachung und Uberarbeitung der Ablaufe.®® Das ,.loi Sapin II¢ fordert ebenso die
genannten Elemente und erwéhnt explizit die Einflihrung eines ,,Code of conduite* und eines
Whistleblowing-Systems sowie die Durchfilhrung von Schulungsprogrammen. Die
Grundgedanken des ,,UK Bribery Act* sowie des ,,Loi Sapin II*° stimmen grofBtenteils {iberein,
da sich das ,,/loi Sapin Il an den Vorgaben des ,,UK Bribery Act* orientiert hat. Der IDW PS
980 und der ISO 19600 haben im Gegensatz zu den internationalen gesetzlichen Regelungen
die sog. Compliance-Ziele aufgegriffen, die zwar in den internationalen Regelungen und im
Siemens-Neubtirger Urteil* nicht gesondert aufgegriffen worden sind, jedoch bei der
Ausgestaltung eines jeden Compliance-Management-System beriicksichtigt werden miissen.
Die geforderte Due-Diligence-Priifung ist dem Baustein der Compliance-Risikoermittlung

zuzuordnen.

Die Einflihrung eines ,,Code of Conduct” sowie eines Whistleblowing-Systems werden im
Rahmen eines Compliance-Programmes umgesetzt. Schulungsmafinahmen fiir Mitarbeiter
fallen unter den Baustein der Compliance-Kommunikation. Um alle Anforderungen erfiillen
zu konnen, muss ein Compliance-Management-System fiir einen SE-Konzern aus folgenden

Bausteinen  bestehen: = Compliance-Kultur, = Compliance-Ziele, = Compliance-Risiken,

“*IDW PS 980 Rn. 23.
%% Guidance UK Bribery Act, S. 20 ff.
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Compliance-Programm,

Compliance-Organisation,

Compliance-Uberwachung bzw. -Verbesserung.

Compliance-Kommunikation,

respect to the
compliance system

)"

it. They foster a culture
in which bribery is never
acceptable."

Neubiirger Urteil IDW PS 980 ISO 19600 UK Bribery Act loi Sapin IT
Bekenntnis und Compliance ist zwingend [Compliance Kultur  |["The governing body |"The top-level Code du conduite
Kultur dem Gesamtvorstand and the top manangement of a
zugeschrieben. Nicht management should |commercial organisation
beim bloBen demonstrate (...) are comitted
Lippenbekenntnis von leadership and prevent bribery by
Compliance belassen. commitment with the [persons associated with

und Risikokontrolle
angelegte Compliance-
Organisation

analysis and
evaluation of
compliance risks

organisation assesses the
nature and extent of its
exposure to potential
external and internal
risks of bribery on its
behalf by persons
associated with it. The
assessment is periodic,
informed and
documented."

Ziele Nicht explizit erwahnt Compliance Ziele 4.3. Determing the Nicht explizit erwdhnt  |Nicht explizit erwahnt
scope of the
compliance
management system

Risikoanalyse Auf Schadensprivention [Compliance Risiko (4.6 Identification, "The commercial Une cartographie des

risques

Programm und
Organisation

Compliance Organisation

Compliance
Programm und
Organisation

5.2 Compliance
policy 53
Organizational roles,
responsibilites and
authorities... 6.2
Compliance
objectives and
planning to a achieve
them... 7.5
Documented
information

"A commercial
organisation’s
procedures to prevent
bribery by persons
associated with it are
proportionate to the
bribery risks it faces and
to the nature, scale,
complexity of the
commercials
organisation’s activities

"

Programmes de
conformité

measurement, analysis
and evaluation

9.2 Audit

9.3 Management
Review ...

10.2 Continual
improvement

designed to prevent
bribery by persons
associated with it and
makes improvements
where necessary."

Kommunikation und |Berichterstattungssystem [Kommunikation / "Management (...) "The commercial Dispositif de formation
Information Information should ensure that the |organisation seeks to Dispositif d’alerte
necessary resources |ensure that ist bribery
are deployed prevention policies and
effectively to ensure |procedures are embeded
that the compliance  |and understood
management meets ist |throughout the
objectives, and that  [organisation through
compliance is internal and external
achieved." communication, including|
training, that is
proportionate to the risks
it faces."
Uberwachung und  |Regelmifige und Complianceiiberwach|9.1 Performance "The commercial Dispositif de
Verbesserung anlassbezogene ung und Verbesserung|evaluation organisation monitors contrdle et d' évaluation
Uberwachung des Systems Monitoring, and reviews procedures

Abb. 2 Vergleich Compliance Management Elemente®’
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Eigene Darstellung.

122




4. Ausgestaltung fiir einen SE-Konzern

Bei der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems gilt es die SE-spezifischen
Besonderheiten sowie weitere Besonderheiten, die sich aufgrund der SE-Konzernstruktur
ergeben, zu berlicksichtigen. Anhand der ermittelten Elemente wird nun im Folgenden ein
Compliance-Management-System entwickelt, das die wesentlichen Besonderheiten eines SE-
Konzerns abdeckt. Eine vollumfinglichere Auseinandersetzung hinsichtlich  der
Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems ist allerdings einzelfallabhingig und
muss flir das jeweilige Unternechmen gesondert erfolgen, zumal die Ausgestaltung von
weiteren spezifischen Faktoren wie der Mitarbeiteranzahl oder der Branchenzugehorigkeit

abhingig sind, die hier nicht beriicksichtigt werden konnen.

a) Risikoanalyse

Die Risikofriiherkennung i.S.d. § 91 II AktG deckt nicht vollumfanglich die Risikoerkennung
compliancespezifischer Risiken ab.®”® Dabei ist Compliance nicht als Teil des
Risikomanagements zu sehen®’, sondern es ist eine klare Trennung zwischen Compliance
und Risikomanagement vorzunehmen. Nur in den Féllen, in denen die Compliance-Risiken
unter die bestandsgefdhrdenden Rechtsrisiken 1.S.d. § 91 II AktG fallen, ist eine Ausnahme zu
machen. In allen anderen Fillen besteht eine eigene Risikokategorie unabhiangig von § 91 II

AktG.%

Die Ermittlung von Compliance-Risiken stellt die Grundlage fiir die Entwicklung eines
angemessenen Compliance-Management-Systems dar. Ein sog. Risk Assessment gilt als
essentieller Bestandteil eines Compliance-Management-Systems. Fiir die Ermittlung der
relevanten Risiken bedarf es der Analyse des Compliance-Risikos. Auf der ersten Stufe gilt es
die Affinitdt zur Verwirklichung des Compliance-Risikos und sodann im zweiten Schritt
deren Eintrittswahrscheinlichkeit und sodann den mdoglichen Schaden zu ermitteln. Danach
gilt es Maflnahmen zur Bewiltigung dieser Risiken zu erarbeiten und die ergriffenen

MaBnahmen zu iiberwachen. 7*'

Das Ziel der Risikoidentifikation und -analyse ist es, ein auf
das jeweilige Unternehmen abgestimmte Risikoportfolio zu erhalten, um daraus Maflnahmen
zur Reduzierung des Risikopotentials ableiten zu konnen. Je nach Organisationsstruktur des

Unternehmens unterscheiden sich die Dimensionen der Analyse.

%% Siehe C.1.2.b)bb)(3).

*% Kort, NZG 2008, 81 (84); Dreher, VersR 2008, 998 (1004); Geiser, Leitungspflichten eines Vorstands einer
AG, S. 130; a.A. Losler, WM 2008, 1098 (1100); Preufsner, NZG 2008, S. 574; Schneider, ZIP 2003, 645 (648).
7% Schulz, in: Kessler, Unternehmensfinanzierung Mittelstand, 309 (322).

"' Gebauer/Niermann, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 48 Rn. 40.
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aa) Vorgehensweise

Vor Beginn der Durchfilhrung des Risk Assessment’®” ist ein Risikobegriff zu definieren.
Diesen kann jedes einzelne Unternehmen individuell definieren. Grundsétzlich miissen alle
Risiken identifiziert werden, wenngleich es notwendig ist, sich innerhalb eines Unternehmens
auf die wesentlichen Risiken zu konzentrieren. Wesentlich ist ein Risiko dann, wenn
Gefahren fiir Leib und Leben auftreten konnen, wenn dem Unternehmen erheblicher
wirtschaftlicher Schaden bzw. ein Reputationsschaden drohen kdnnte oder etwa Organe,
Mitarbeiter oder das Unternehmen einer strafrechtlichen Verfolgung oder Bufigeldstrafen

ausgesetzt sein konnten.””

Die Identifizierung von Risiken dient als Beschaffung einer Informationsgrundlage.”®* Hierfiir

wird der sog. risikobasierte Ansatz zugrunde gelegt.””

Es gilt zu Beginn der Konzeption eines
Compliance-Management-Systems herauszufinden, wie hoch das Risiko ist, dass es bei der
Verfolgung der Unternehmensziele zukiinftig zu Regelverstofen kommen konnte. Eine
Risikoanalyse ist die Grundlage dafiir, um die Notwendigkeit, die Ausgestaltung und die
Angemessenheit eines Compliance-Management-Systems abschitzen zu kénnen.””® Dabei
miissen bei der Benennung und Analyse der Risiken sowohl die Risiken monetédrer Natur als

auch diejenigen, die einen potentiellen Reputationsverlust des Unternehmens hervorrufen

konnen, beriicksichtigt werden.”"’

Im Rahmen der Risikoanalyse hat die Ermittlung der Risiken umfassend und systematisch zu
erfolgen. Die Durchfiihrung der Risikoanalyse steht dabei im Ermessen des Unternehmens.”*®
Die Reichweite eines Risk Assessment bestimmt sich nach den relevanten Rechtsgebieten,
Unternehmensbereichen, Segmenten und Jurisdiktionen. Je nachdem, ob das Unternehmen als
Einzelunternehmen oder als Konzern ausgerichtet ist, unterscheidet sich die Risikoanalyse
hinsichtlich ihrer Dimension.”” Da es sich in der Arbeit um einen SE-Konzern handelt, der in

unterschiedlichen  Mitgliedsstaaten titig ist, sind unterschiedliche Jurisdiktionen

792 Weiterfiihrend zum Thema Smart Risk Assessment Ebersoll/Stork, CCZ 2013, 129.
"% Hauschka/Moosmayer/Lésler, Anhang: Leitlinien fiir die Tétigkeit in der Compliance-Funktion im
Unternehmen (fiir Compliance Officer auBerhalb regulierter Sektoren).
" IDW PS 980 Rn.23 f.
70 Hauschka,/Moosmayer/Losler, in: Hauschka,/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, Anhang: Leitlinien
fiir die Tatigkeit in der Compliance-Funktion im Unternehmen (fiir Compliance Officer auBerhalb regulierter
Sektoren).
%%y Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86 (88).
7 Ebersoll/Stork, CCZ 2013, 129 (130).
"% Glage/Grétzner, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 14 Rn. 8.
Y. Busekist/Schlitt, CCZ 2012, 86 (88).
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einzubeziehen, sodass die Risikoanalyse dementsprechend umfangreicher und komplexer

ausfallen wird.

Um die Risiken zu identifizieren, sind unterschiedliche Vorgehensweisen moglich, die an
unterschiedliche Herangehensweisen, wie top-down oder bottom-up, ankniipfen. Im Rahmen
der Bottom-up-Analyse erfolgt die Risikoanalyse in den einzelnen organisatorischen
Unternehmensteilen. Bei der Top-down-Analyse erfolgt die Risikoanalyse auf der

Fiihrungsebene.”"’

Aufgrund der laufenden Verdnderungen und der wachsenden
regulatorischen Anforderungen gilt es die Risikoanalyse fortlaufend zu wiederholen.”'' Es gilt
in Bezug auf die top-down festgelegten Anforderungen an die Risikoanalyse, diese bottom-up
durchzufiihren und die relevanten Risiken zu ermitteln.”'* Eine Kombination von Top-down-

und Bottom-up-Ansitzen ist besonders ressourcenschonend und zu empfehlen.”"?

bb) Risikocluster

Die Risiken sind zur strukturierteren Erfassung sog. Risikokategorien oder Risikoclustern
zuzuordnen. Dabei sind grundsédtzlich folgende drei Kategorien zugrunde zu legen: Risiken
héherer Gewalt (u.a. Erbeben, Uberschwemmungen), politische und 6konomische Risiken
(u.a. Konjunktur, Inflation) sowie Unternehmensrisiken. Die Unternehmensrisiken umfassen
neben den strategischen Risiken in Form von Entscheidungen der Organisation bzw. der
Organisationsstruktur des Unternehmens oder den Orten der Geschiftstitigkeit ebenso

operative Risiken wie Produktabliufe und Lieferantenauswahl.”"*

Im Folgenden werden Risikogruppen skizziert, die speziell fiir einen SE-Konzern relevant
sein konnen und zum unternehmerischen Risiko bzw. zum strategischen Risiko zdhlen. So
werden insbesondere Risiken, die sich aus der Konzernstruktur, aus der SE-spezifischen

Leitungsstruktur und der internationalen Tatigkeit ergeben, beleuchtet.

(1) Ausgewiihlte Konzernrisiken

Hinsichtlich eines Konzerns bedarf es einer auf die Struktur abgestimmten Risikoanalyse, die

715

sowohl die Risiken der Muttergesellschaft als auch der Tochtergesellschaft umfasst.” ” Da es

sich bei einem Konzern um ein komplexes Gefiige handelt, bedarf es bei der Risikoanalyse

7o Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 16 Rn 57.

Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 33.

"2 Wilbert, CCZ 2015, 213 (215).

3 Hansen, in: Moosmayer, Compliance, § 5 Rn. 19 ff.

Glage/Grétzner, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 14 Rn. 9 ff.

75 Zur Einrichtung eines konzerndimensionalen Risikomanagementsystems. Lobbe, Unternehmenskontrolle im
Konzern, S. 218.
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einer  vollumfinglichen = Auseinandersetzung mit der  Risikolage. Je  nach
Konzernstrukturierung sind die Risiken innerhalb des Gesamtkonzerns zu ermitteln oder

jeweils separat fiir die Muttergesellschaft und deren T6chtergesellschaften.

In Mischkonzernen, in denen die Mutter- und Tochtergesellschaften in unterschiedlichen
Branchen titig sind, bietet es sich an, die Risiken jeweils getrennt fiir Mutter- und
Tochtergesellschaft zu ermitteln. Eine getrennte Ermittlung ist auch dann zu empfehlen,
sofern sich die Gesellschaften in unterschiedlichen Lindern befinden. Handelt es sich um
einen homogenen Konzern, der lediglich innerhalb eines Landes Gesellschaften hat, ist es

moglich, konzerneinheitlich Compliance Risiken zu ermitteln.

Die Umsetzung eines Compliance-Management-Systems innerhalb eines SE-Konzerns erfahrt
seine Schranken in der Reichweite der Weisungen. So ist es der Unternehmensleitung der
Konzernobergesellschaft zwar innerhalb eines Vertrags- oder FEingliederungskonzerns
moglich, in den Tochtergesellschaften auf die unternehmerischen Abldufe einzuwirken und
die Compliance-MaBnahmen durchzusetzen, im faktischen Konzern ist dies hingegen kaum
moglich.”'® Daraus kénnen sich insofern Risiken ergeben, als es ggf. mangels Informations-
oder Durchsetzungsmoglichkeiten von Mafinahmen zu Compliance-Verletzungen kommen

kann.

Es gibt weitere Risiken, die sich aus der betriebswirtschaftlichen Struktur, insbesondere einer
Matrixstruktur, ergeben konnen.”'’ Ist der SE-Konzern anhand einer Matrixorganisation
aufgebaut, bestehen in Bezug auf die Organisation erhohte Anforderungen hinsichtlich der
Compliance-Risiken, da die Berichtswege innerhalb der Matrixorganisation nicht der

rechtlichen Struktur — wie dies bei der Linienorganisation der Fall ist — folgen.”'®

Ein weiterer Fokus ist auf die Risiken im Rahmen der Internationalitit zu richten.”"” Konzerne
agieren grundsitzlich iiber Landergrenzen hinweg, sodass neben nationalen Vorschriften des
Sitzes der Muttergesellschaft ebenso Vorgaben ausldndischer Rechtsordnungen zu beachten
sind. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn der Konzern auslidndische

Geschéftsbeziehungen tétigt. Da sich die Compliance-Verantwortung auch auf ausldndische

71¢ Sjehe B.I1.3.f)cc)(1); B.IL3.fce)(2).

n Conrad, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Hdb. IT- und Datenschutzrecht, § 33 Rn. 83 ff.

718 Siehe C.I11.2.c)aa)(2).

"% Bei einer Untersuchung von 40 borsennotierten SE auf Basis der Kundensystematik der Deutschen
Bundesbank (4 SE waren nicht in diesem Verzeichnis erfasst), die als Rechtsform der SE agierten, wiesen diese
ein hohes Internationalisierungsniveau auf. SE beschéftigen bspw. im Durchschnitt 55% ihrer Mitarbeiter im

Ausland. Moelgen, Unternehmensiiberwachung in der Europdischen Aktiengesellschaft, S. 179 ff.
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Tochtergesellschaften erstreckt’?’ ergibt sich je Tochtergesellschaft ein linderspezifisches
Risiko, das sich ebenso auf die Muttergesellschaft auswirken kann. So sind beispielsweise —je
nach Eroffnung des Anwendungsbereichs — die Regelungen aus internationalen Jurisdiktionen

des ,,UK Bribery Act“ oder des ,,loi Sapin II* zu beriicksichtigen.’!

(2) SE-spezifische Risiken

Weitere Risiken konnen aus der Branche, in denen die SE-Konzerne ihr jeweiliges
Geschiéftsfeld aufgebaut haben, erwachsen. Nach einer Untersuchung von Moelgen sind SE
haufig herstellende und verarbeitende Gewerbe oder in der Erbringung von freiberuflichen,

wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen titig. >

Beim herstellenden und verarbeitenden Gewerbe sind beispielsweise im Bereich der
Produktion Arbeitssicherheit, Umweltschutz und weitere produktionsimmanente Risiken zu
beachten. Im Bereich des Vertriebes konnen Risiken aufgrund von Bestechung, Untreue oder
rechtswidrigen Kartellabsprachen auftreten.”> Weitere produktbezogene Risiken ergeben sich

aufgrund der Produkt- und der Gewihrleistungshaftung.’**

Bei der Erbringung von
freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen bestehen beim Vertrieb

der Produkte bzw. der Dienstleistungen ebenso Risiken.

Weitere Unternehmensrisiken erwachsen aus der Expansion des Unternehmens oder der
Akquise neuer Unternehmen oder dem ErschlieBen neuer Geschéftsfelder im Rahmen von
Innovationsprozessen.”” Hier empfiehlt sich eine Priifung des Kartellrechts, zumal bei
VerstoBen innerhalb des Kartellrechts BuB3gelder in Hohe bis zu 10% des Gesamtumsatzes
anfallen konnen. In diesem Bereich reichen die Rechtsgutsverletzungen von der praventiven

Fusionskontrolle bis hin zum einseitigen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung.

cc) Risikobewertung und Ableitung von MafBnahmen

Fiir jedes Unternehmen gilt es ein entsprechendes Risikoprofil mit Bewertung der Risiken
anzulegen. Zundchst muss die Schadenshdhe, die bei Eintritt der Rechtsverletzung entsteht,
und dann die Wahrscheinlichkeit ermittelt werden, mit der das Risiko eintreten kann.

Uberschreiten beide Kriterien einen festgelegten Wert, so kann daraus auf die Risikohdhe

72 Biirkle, BB 2007, 1797 (1799).

72! Fleischer, CCZ 2008, 1 (6).

s Moelgen, Unternehmensiiberwachung in der Européischen Aktiengesellschaft, S. 178.

Moosmayer, Compliance, S. 24.

7?* Weiterfiihrend zum Risikomanagement in einer produktionsnahen Umgebung inklusive Risiko-Checkliste
Wolf, BC 2011, 353 (355).

7% Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 32.
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geschlossen und diese dementsprechend eingestuft werden.””® Sofern die Risiken identifiziert
und gewichtet wurden, gilt es, flir diese abgestimmte MaBnahmen zu entwickeln, um ihre
Eintrittswahrscheinlichkeit gering zu halten.”*” Die MaBnahmen bediirfen der Umsetzung, der

steten Uberwachung ihrer Wirksamkeit sowie der Anpassung.’®

dd) Geschiftspartner-Due-Diligence

Ein weiterer Bereich innerhalb des Risikomanagements ist die sog. Geschiftspartner-Due-
Diligence. Hierunter sind die Untersuchung und die Bewertung des Geschiftspartners in Form
eines Unternehmens oder einer Einzelperson hinsichtlich der Redlichkeit zu verstehen.”*’ Das
Ziel der Durchfithrung einer Geschiftspartner-Due-Diligence ist die Abwendung finanzieller

oder Reputationsschdden, der aufgrund unredlichen Verhaltens entstehen konnte.

Die Geschiftspartner sind vornehmlich betriebsbezogene Geschiftspartner, u.a. auch

Lieferanten, GroBhindler oder aber auch Joint-Venture-Partner.”*°

Kiinftig wird ein
Schwerpunkt auf der Due Diligence Priifung der Lieferanten liegen, im Zuge derer eine
Bewertung des Lieferanten und dessen Subunternehmer stattfindet.””' Eine Anhaltspunkt fiir
die verstiarkte Beriicksichtigung der Lieferanten liefert u.a. die CSR-Richtlinie, die vorsieht,
dass nicht nur iiber die Risiken aus den Tétigkeiten des Konzerns selbst, sondern auch iiber
die Risiken der Tétigkeiten der damit verbundenen Unternehmen, insbesondere Lieferanten,

berichtet werden soll.”*?

Durch die Zunahme nationaler sowie internationaler Rechtsrisiken riickt die Geschiftspartner-
Due-Diligence als eines der zentralen Instrumente eines effektiven Compliance-Management-
Systems immer mehr in den Fokus. Besonders bei den Geschéftspartnern in
Hochrisikoldndern muss mittels sorgfaltiger Recherche im Rahmen der individuellen Due-
Diligence-Priifung eine ausreichende Risikoabwdgung vor dem Eingehen der
Geschéftsbeziehung vorgenommen werden. Besonders fiir Konzerne im internationalen

Umfeld muss die Uberpriifung von Geschiftspartnern zum Standard gehdren.

72 Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 15.

"7 Lochen, CCZ 2017, 92; Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 16 Rn.
141.

728 Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 180 f.

Passarge, in: Martinek/Semmler/Flohr, Hdb. Vertriebsrecht, § 79 Rn. 190.

Moosmayer, Compliance, Rn. 247.

7t Schréder, CCZ 2013, 74.

732 Spiefhofer, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 11 Rn. 34.
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Grundsidtzlich ist bei jedem neuen Geschéftspartner eine Due-Diligence-Priifung
durchzufiihren.”® Zunichst sind relevante Daten iiber den Geschiftspartner einzuholen, um
die Risiken auf Grundlage eines risikobasierten Ansatzes zu identifizieren und im Anschluss
bewerten zu kénnen.”** Neben der freiwilligen Selbstauskunft’®® unterstiitzen unter anderem
die Internetrecherche in Bezug auf bereits begangene RechtsverstoBe, die Uberpriifung des

6
oder

Handelsregisterauszuges, die Hinzuziehung des Transparency International Indexes’
aber die Recherche in den sog. Terrorlisten der Europédischen Union, die Due-Diligence-
Prifung.””’ Die Ergebnisse der Recherche sind zu dokumentieren und der
Unternehmensleitung zur Verfiigung zu stellen. Auf Grundlage der recherchierten Daten wird
eine Risikoabschitzung getroffen, ob das Verhalten des Geschéftspartners zu einem
Compliance-Versto3 flihren koénnte. Danach wird eine Klassifizierung des Risikos des
Geschéftspartners vorgenommen und entschieden, ob es sich um einen integren Partner

handelt oder ob die Geschiftsbeziehung nicht aufgenommen wird.”®

Mithilfe einer konsequent durchgefiihrten Due-Diligence-Priifung kann das Compliance-
Risiko gesenkt werden. Nach erfolgreichem Vertragsabschluss bedarf die Zusammenarbeit

mit dem neuen Geschiftspartner einer fortlaufenden Kontrolle.

ee) Digitalisierung als Vorteil fiir eine effizientere Risikoeinschitzung

Ein SE-Konzern, der international tdtig ist, ist aufgrund der voranschreitenden Globalisierung
und des sich dadurch stets im Wandel befindlichen rechtlichen Umfeldes einer immer grofB3er
werdenden Menge an relevanten Daten ausgesetzt. Dadurch werden die Identifikation und die
Auswertung von relevanten Risiken immer komplexer. Die neuen Herausforderungen,
insbesondere die steigende Quantitét an Informationen, kann nur mithilfe von IT-basierten

Programmen bewdéltigt werden.

Unter Big Data sind grof3e komplexe und vielfaltige Datenarten aus unterschiedlichen Quellen
und unterschiedlicher Qualitidt zu verstehen. Charakteristisch hierfiir ist, dass sie in kurzer

Zeit gespeichert, generiert, analysiert werden und wirtschaftlicher Nutzen daraus gezogen

" 1CC Guidelines on Agents, Intermediaries and Other Third Parties, https://iccwbo.org/publication/icc-

guidelines-agents-intermediaries-third-parties-2010/ (abgerufen am 16.08.2017).

4 Von Busekist/Uhlig, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, Rn. 53.

Passarge, in: Martinek/Semmler/Flohr, Hdb. Vertriebsrecht, § 79 Rn. 190.

Transparency International Index 2016,
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016 (abgerufen am 16.08.2017).

77 Méssner/Kerner, CCZ 2011, 182 (183 £)).

738 Spiefshofer, NZG 2014, 1281; Von Busekist/Uhlig, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, §
35 Rn. 53.
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39
1.’

werden sol Bei Big Data werden folgende Datendimensionen unterschieden: die

Datenmenge (,,volume*), die unterschiedliche Datenvielfalt (,,variety*) und die

Datenverarbeitungsgeschwindigkeit (,,velocity*).”*

Die Zielsetzung ist die Gewinnung von besseren Informationen aus den bereits vorhandenen
Daten. Der Ausgangspunkt fiir eine Risikoanalyse sind dabei die Daten, die aus der
Compliance-Funktion resultieren. Hierdurch ergeben sich neue Einsichten und
Schlussfolgerungen sowie eine verbesserte Risikoabsicherung. Durch die Kombination
mehrerer Datendimensionen konnen neue Riickschliisse auf die Risikolage des Konzerns

gezogen werden. Risiken werden erkannt, die zuvor so nicht hitten erkannt werden kénnen.”!

Neben der Datenanalyse spielt die Datenvisualisierung bei der IT-basierten Risikoanalyse
eine sehr wichtige Rolle. Durch interaktive Dashboards konnen Risiken bei komplexen
Geschiftstransaktionen aufgezeigt und mithilfe von sog. ,,red flags* visualisiert werden. So
kdénnen beispielsweise in komplexen Konzernstrukturen landerspezifische
Vertriebsaktivititen von Zwischenhidndlern oder etwa kurzfristige Wechsel von
Aufsichtsorganmitgliedern dargestellt werden.”** Ein weiterer wichtiger Faktor ist die sog.
»Echtzeitanalyse. Dem Nutzer stehen die Daten in ,,Echtzeit** zur Verfiigung. Somit gelingt
es, die steigende Quantitdt und Qualitdit an Daten so auszuwerten, dass bereits eine
Vorabprognose, d.h. vor Entstehung des eigentlichen Risikos abgegeben werden kann. Damit

konnen dauerhaft die Risiken fiir einen SE-Konzern besser erkannt und reduziert werden.

b) Compliance-Kultur

Ein weiteres Element eines funktionierenden Compliance-Management-Systems ist die sog.
Compliance-Kultur, die vornehmlich im IDW PS 980 als elementarer Bestandteil eines

Compliance-Management-Systems angefiihrt wird.

aa) Abgrenzung Compliance-Kultur und Unternehmenskultur

Die Compliance-Kultur und Unternehmenskultur koénnen nicht losgeldst voneinander
betrachtet werden. Die Unternehmenskultur wird als Gesamtheit gemeinsamer Werte,

Normen, Traditionen und Einstellungen, welche die Entscheidungen, die Handlungen und das

7% BITKOM, Big Data im Praxiseinsatz — Szenarien, Beispiele, Effekte, 7. (Link einfiigen) (abgerufen am

16.08.2017). Zu den datenschutzrechtlichen Anforderungen von Big Data Paal/Hennemann, Big Data im Recht,
NIW 2017, 1697.
™ Brandt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 29 Rn. 164.
™! Copland-Cale, CCZ 2016, 281 (282).
™2 Copland-Cale, CCZ 2016, 281 (282).
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Verhalten der Organisationsmitglieder beeinflussen, begriffen. Die Compliance-Kultur wird
als Verhalten der Mitarbeiter, das im FEinklang mit Compliance steht und die
Unternehmenskultur fordert, verstanden. Hier wird der enge Zusammenhang zwischen der

Compliance-Kultur und der Unternehmenskultur deutlich.”*?

bb) Mafinahmen zur Forderung der Compliance-Kultur

Um ein Compliance-Management-System so effektiv wie moglich zu gestalten, bedarf es der

Etablierung und der nachhaltigen Férderung einer Compliance-Kultur.

(1) Allgemeine Maflnahmen

Die Compliance-Kultur entsteht aus der fortlaufenden Kommunikation von gemeinsamen
Annahmen und Einstellungen zum Thema Compliance. Unter der Compliance-Kultur versteht
man ebenso, wie viel Engagement und Vertrauen die Mitarbeiter in Compliance-MalBlnahmen
in ihrem Unternehmen investieren.”** Die Unternehmensleitung muss die Mitarbeiter fiir
Compliance-Themen und fiir verantwortungsvolles Handeln sensibilisieren. Um die
Mitarbeiter langfristig fiir Compliance-Themen zu sensibilisieren und eine Compliance-
Kultur im Unternechmen zu etablieren, bedarf es der nachhaltigen Forderung der

Kommunikation.’*

Im Rahmen der Vorbildfunktion ist es die Aufgabe des Managements, compliancekonformes
Verhalten vorzuleben und zu verdeutlichen, dass rechtswidriges Verhalten im Unternehmen

nicht geduldet wird.”*

Das Management hat somit ein klares Bekenntnis fiir Compliance im
Unternchmen auszusprechen, sog. ,.tone from the top“.’*’ Die Unternehmensleitung hat ein
sog. ,,Commitment fiir Compliance auszusprechen, dies zu kommunizieren und die
Implementierung durch persénlichen Einsatz voranzutreiben.”** Als weitere MaBnahme sollte
Compliance in dem Unternehmensleitbild, im sog. ,,Mission Statement*, im Sinne eines
Bekenntnisses der Unternehmensleitung zur Rechtstreue und zur Implementierung der
Compliance-Organisation verankert werden.’” Weiterhin soll durch ein sog. ,,Mission

Statement verdeutlicht werden, dass die Einhaltung von Normen, Regelungen und Standards

7 Weiterfiihrend zur Funktion und Bedeutung der Unternehmens- und Compliance-Kultur Schulz/Muth, CB

2014, 265 (266).

** Wendt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 9 Rn. 65 f.

Wendt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 9 Rn. 67 ff.

Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 25; Schulz/ Muth, CB 2014, 265
(266 ft.).

"7 IDW PS 980, Tz. 23; Von Busekist/Hein, CCZ 2012, 41 (45); Schulz, in: Bay/Hastenrath, Compliance-
Management-Systeme, S. 227. Weiterfiihrend Schulz/Muth, CB 2014, 265 ff.

™8 Hauschka, DB 2006, 1143 (1145).

™ Hauschka, BB 2004, 1178 (1179).
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zum Selbstverstindnis des Unternechmens und aller seiner Angehdrigen gehort.””° Die
Mitarbeiter werden diese Regelungen erst dann befolgen, wenn sie von Compliance iiberzeugt

sind und sehen, dass diese hierarchieunabhidngig gelebt werden.

(2) Internationaler Konzern

Besonders in Unternechmen mit einer grolen Mitarbeiteranzahl und komplexen Strukturen,
wie dies bei Konzernen der Fall ist, entwickeln sich hdufig sog. Subkulturen. Noch
ausgeprigter ist die Entwicklung in international agierenden Konzernen mit
Tochtergesellschaften in unterschiedlichen Landern, wie dies hdufig bei SE-Konzernen zu

beobachten ist.””!

Innerhalb einer Konzernstruktur ist es umso wichtiger, dass die Unternehmensleitung der
Obergesellschaft Leitlinien fiir die Forderung einer einheitlichen Compliance-Kultur aufstellt
und eine ldnderiibergreifende = Compliance-Kultur  mithilfe ~ von  einheitlichen
Kommunikationsprozessen fordert. Dabei sollte im Idealfall eine Abstimmung zwischen der
Unternehmensleitung der Konzernobergesellschaft und der Unternehmensleitung der
jeweiligen Tochtergesellschaft erfolgen, um auch ggf. die interkulturellen Gepflogenheiten

der Tochtergesellschaften beriicksichtigen zu kénnen.

(3) Leitungssysteme

Bei der Rechtswahl der SE besteht die Moglichkeit, zwischen einer dualistischen und einer
monistischen Leitungsstruktur zu wihlen. Innerhalb einer SE mit einer dualistischen
Fithrungsstruktur, d.h. mit einem Leitungsorgan und einem Aufsichtsorgan, ist es wichtig,

dass die gesamte Unternehmensleitung die Compliance-Kultur vorlebt.

Die monistische Fiihrungskultur wird hdufig von familiengefiihrten Unternehmen gewahlt.
Héufig sind Familienmitglieder der Griinderfamilie Mitglieder in der Unternehmensleitung,
oder ein Familienmitglied steht in Form eines sog. ,,Patriarchen* an der Unternehmensspitze
und ist gleichzeitig Vorsitzender des Verwaltungsrates und geschéftsfithrender Direktor (sog.
»CEO Modell*) des Unternehmens.”*? Die Person des wPatriarchen bzw. des ,,CEO* spielt

fiir die Forderung der Compliance-Kultur eine zentrale Rolle, da die Kultur wesentlich durch

70 Inderst/Steiner, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 3 Rn. 4. Weiterfiihrend Schulz/Muth, CB 2014,

265 ff.
Y vgl. Hofstede/Hofstede/Minkov, Cultures and Organizations, S. 11 f. Wendt, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler,
Corporate Compliance, § 9 Rn. 67.
2 Fordermann, in: Janott/Frodermann, Hdb. der Europidischen Aktiengesellschaft, Kap. 5 Rn. 157.
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den Griinder des Unternehmens und dessen Werte und Traditionen geprigt wird.”> Ist der
Patriarch nicht von Compliance iiberzeugt und lebt ein solches Verhalten nicht vor, werden
die Mitarbeiter sich ebenso wenig ,,compliant“ verhalten. Es wird deutlich, dass die

Compliance-Kultur maBgeblich durch die Einstellung der Unternehmensleitung gepragt wird.

¢) Compliance-Ziele

Daneben sind die wesentlichen Ziele, die durch ein Compliance-Management-System erreicht
werden sollen, zu bestimmen. Grundsitzlich ergeben sich die Compliance-Ziele aus den
gesetzlichen Anforderungen, die fiir das jeweilige Unternehmen gelten. Neben der Einhaltung
der gesetzlichen Anforderungen ergeben sich die Compliance-Ziele auch aus der Einhaltung

interner Regelungen, wie der Satzung, der Geschiftsordnung oder den Beschliissen.”*

Die Compliance-Ziele sind dabei in Abstimmung mit den jeweiligen Unternehmenszielen
festzulegen. Die Ziele miissen konsistent, verstindlich formuliert, messbar sein und im

755

Einklang mit den gegebenen Ressourcen stehen.””” Die Compliance-Ziele sind zunéchst fiir

den Gesamtkonzern festzulegen und dann auf die nachrangigen Einheiten herunterzubrechen.

d) Compliance-Programm

Auf der Grundlage der ermittelten Compliance-Risiken und der festgestellten Compliance-
Ziele werden im Rahmen des Compliance-Programms Maflnahmen und Regeln, wie sich
Mitarbeiter und Dritte regelkonform verhalten sollen, ausgearbeitet, um die identifizierten

. . ... 56
Risiken zu mlmmleren.7

Das Ziel eines Compliance-Programms muss es erstens sein, durch
priventive MaBBnahmen Regelverstofle zu verhindern, zweitens diese rechtzeitig zu erkennen
und drittens darauf rechtzeitig zu reagieren. Im Falle eines Regelverstofles bedarf es einer

zeitnahen Kommunikation und einer umgehenden Reaktion.”’

Neben den klassischen Maflnahmen wie Funktionstrennungen, Unterschriftenregelungen und
Kontrollen nach dem Vieraugenprinzip’™® sind weitere MaBnahmen notwendig: die Erstellung
und Implementierung eines Code of Conduct und die Errichtung einer Whistleblowing-

Hotline.

73 Bolten, Auf der Suche nach Fiihrungsidentitit, S. 66.

Schorn, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 13 Rn. 24 f.
Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 28 f.
76 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 34 ff.
7 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Laser, Corporate Compliance, § 45 Rn. 37.
** IDW PS 980, Rn. A17.
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aa) Code of Conduct

Ein Code of Conduct ist im Rahmen der Umsetzung eines wirksamen Compliance-
Programms ein weiterer Baustein eines effektiven Compliance-Management-Systems.””” Der
Code of Conduct enthélt Richtlinien, die als Leitfaden fiir compliancekonformes Verhalten
von Mitarbeitern in bestimmten Situationen innerhalb des Geschiftsverkehrs dienen.”®® Die
Unternehmen legen sich den Code of Conduct im Rahmen einer freiwilligen
Selbstverpflichtung auf. Der Code skizziert die zentralen Pflichten und die Werte eines
Unternehmens und beinhaltet somit nicht nur Regelungen hinsichtlich rechtlich konformen,
sondern auch ethisch konformen Verhaltens im Geschiftsverkehr.’”®! Es sind
Verhaltensweisen der Mitarbeiter untereinander als auch gegeniiber Dritten erfasst.”* Sollte
es zu einer Verletzung der Regelungen des Code of Conduct durch einen Mitarbeiter
kommen, kann dies bis hin zu einer auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitsvertrages

fithren.”®?

Innerhalb eines Code of Conduct miissen die Regelungen inklusive des Zwecks und der Ziele
des Codes prizise und verstindlich formuliert sein.”®* In einem international agierenden SE-
Konzern ist es wichtig, den Code of Conduct sowohl in einer einheitlich verstindlichen
Sprache, bspw. Englisch, als auch in den jeweiligen Landessprachen der Gesellschaften zu

verfassen.’®®

Um ein konzernweit einheitliches Erscheinungsbild festzulegen, bedarf es ebenso der
Implementierung eines konzernweiten Code of Conduct. Besonders herausfordernd ist dabei
die  rechtswirksame  Einfilhrung  innerhalb  eines  international  agierenden
Konzernunternehmens. Besonders innerhalb eines multinationalen Konzerns stellt die
Implementierung einer ,,einheitlichen Richtlinie® das Unternehmen nicht nur vor grofle
rechtliche Herausforderungen, sondern auch vor kulturelle Herausforderungen.”®® Fiir die
Einfiihrung der Regelungen des Code of Conduct ist das nationale Recht des Landes, in dem

der Kodex eingefiihrt werden soll, bindend.

™ Vetter, in: Wecker/van Laak, Compliance in der Unternehmenspraxis, S. 46.

Schlierenkdmpfer, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, §11 Rn. 206.

Geiser, Leitungspflichten eines Vorstandes einer AG, S. 221.

Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 176. Schlierenkdimpfer,
in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, § 11 Rn. 206; Sobbing, GWR 2014, 78.

7% Sibbing, GWR 2014, 78.

"** Hager/Schinz, ZRFC 2014, 158 f.

7% Nezmeskal-Berggdtz, CCZ 2009, 209 (215).

7%® Nezmeskal-Berggdétz, CCZ 2009, 209.

760
761
762

134



Es gibt grundsitzlich drei Moglichkeiten, den Code of Conduct zu implementieren: {iber das
Direktionsrecht, iiber den Arbeitsvertrag oder iiber eine Betriebsvereinbarung.”®” Nur durch
die verbindliche Einflihrung der Regelungen kann ein Verstol gegen die Regelungen des

Code of Conduct geahndet werden.

(1) Direktionsrecht

Zunichst konnte der Arbeitgeber von seinem Direktionsrecht 1.S.d. § 106 GewO in Form
eines einseitigen Gestaltungsrechts Gebrauch machen und dariiber die Regelungen des Code
of Conduct einfithren. Demzufolge miisste § 106 GewO ebenso fiir den SE-Konzern gelten.
Die Regelungen aus der GewO zédhlen zu dem allgemeinen Verkehrsrecht, sodass diese gem.
Art. 9 III SE-VO ebenso fiir eine SE gelten. Fiir die Anwendbarkeit des § 106 GewO miisste
jedoch der SE-Konzern als Gewerbetreibender i.S.d. GewO angesehen werden konnen.
Grundsitzlich konnen alle natiirlichen und juristischen Personen als Gewerbetreibende
angesehen werden. Da es sich bei der SE um eine juristische Person handelt und es keine
anderweitige Regelung gibt, die dagegen sprechen konnte, ist eine SE als Gewerbetreibende
anzusehen, sodass die Moglichkeit der Einfiihrung des Code of Conduct durch einseitige

Weisung durch den Arbeitgeber gegeben ist.”®®

GemilB § 106 2 GewO kann der Arbeitgeber Weisungen erteilen, die gesetzliche Regelungen
konkretisieren. Dabei erstreckt sich das Direktionsrecht auf die Ordnung und das Verhalten
des Arbeitnehmers im Betrieb.”® Im Rahmen des Direktionsrechts konnen die Regelungen
durch den Arbeitgeber einseitig dem Arbeitnehmer auferlegt werden, sofern diese die
Grenzen des Weisungsrechts nicht iiberschreiten. Unproblematisch sind die Regelungen, die
vertragliche Pflichten konkretisieren.””® Die Grenzen des Direktionsrechts in Bezug auf die
Compliance-Regelungen finden sich beispielsweise im allgemeinen Personlichkeitsrecht gem.
Art. 2 11.V.m. Art 1 GG.””" Eine weitere Einschrinkung kann das Weisungsrecht ggf. durch

eine Mitbestimmungspflicht des Betriebsrates erfahren.

Eine FEinfiihrung ist somit moglich, wenn durch die Regelungen des Code of Conduct
vertragliche und gesetzliche Pflichten konkretisiert werden, die einen Bezug zum

Arbeitsumfeld haben und angemessen sind bzw. die Grenzen des Direktionsrechts nicht

"®" Mengel/Hagmeister, BB 2007, 1386 (1387 ff.).
768 Hef, in: Beck’sches Steuer- und Finanzrechtslexikon, Gewerbebetrieb Rn. 4.
7% Hohmut, BB 2014, 3061 (3063).
70 Schuster/Darsow, NZA 2005, 273.
"' LAG Diisseldorf, Beschl. v. 14.11.2005, Az.: 10 TaBV 46/05 = NZA-RR 2006, 81 (87).
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. . 2
{iberschreiten.”’

Da die Regelungen des Code of Conduct i.S.e. empfangsbediirftigen
Willenserkldrung in den Machtbereich des Arbeitnehmers gelangen miissen, sind diese dem

Arbeitnehmer personlich zu iibergeben.””

(2) Arbeitsvertragliche Regelung

Die Regelungen des Code of Conduct kdnnten innerhalb eines Arbeitsvertrages implementiert
und so manifestiert werden. Unproblematisch konnten die Regelungen in einen neuen
Arbeitsvertrag eingefiihrt werden. Kritisch ist dies bei bestehenden Vertrdgen. Jeder
Arbeitnehmer miisste gesondert den Regelungen mittels einer Ergénzungsvereinbarung zum
Arbeitsvertrag  zustimmen.””* Grundsitzlich obliegt jedoch dem Arbeitnehmer keine
Verpflichtung, den Vertragsinderungen zuzustimmen.””” Sofern das Unternchmen eine
gesetzliche Verpflichtung hitte, die Regelungen einzufiihren, und dringende betriebliche
Erfordernisse dafiir sprichen, konnte auf das Instrument der Anderungskiindigung i.S.d. § 2

KSchG""® zuriickgegriffen werden.

(3) Betriebsvereinbarung

Um eine hohere konzernweite Akzeptanz der Regelungen des Code of Conduct zu erreichen,
konnen diese i.S.e. Betriebsvereinbarung implementiert werden. Bei Unternehmen, die nicht
der Mitbestimmung unterfallen, ist die Einflihrung mitbestimmungsfrei. Handelt es sich
hingegen um ein mitbestimmtes Unternehmen, konnten einige Regelungen der

Mitbestimmungspflicht unterliegen.””’

Fraglich ist, welches Organ fiir die Ausiibung der Mitbestimmungspflicht zustindig ist. Es
konnte angenommen werden, dass dies unter das Aufgabenspektrum des SE-Betriebsrates
fallt. Gemdl § 47 SEBG richtet sich die Beteiligung der Arbeitnehmer bzw. der
Mitbestimmungspflicht grundsdtzlich nach den nationalen Regelungen, die vom SEBG
unberiihrt bleiben.””® Gemaif § 47 11 SEBG bestehen ,, Regelungen und Strukturen iiber die

Arbeitnehmervertretungen“ nach Umfirmierung in eine SE fort, sodass in der nationalen

772 Schuster/Darsow, NZA 2005, 273 (274).

" Mengel/Hagmeister, BB 2007, 1386 (1387 ff.).

7% Mengel/Hagmeister, BB 2007, 1386 (1387 ff.).

s Mengel, in: Hauschka/Moosmayer /Losler, Corporate Compliance, § 39 Rn. 43.

Die Regelungen des internationalen Privatrechts sind auf die SE anwendbar, unabhéngig davon, ob die
Regelungen des KSchG von der Verweisungsnorm des Art. 9 I ¢ ii SE-VO erfasst sind. Unterstiitzt wird die
Annahme von dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 10 SE-VO, wonach eine SE wie eine nationale AG zu
behandeln ist. Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder, SE, Art. 9 SE-VO Rn. 26 f.

""" Die Einfiihrung auslindischer Regelungen schieBen die Mitbestimmungsrechte des deutschen Betriebsrates
nicht aus. BAG, Beschl. v. 22.07.2008 — 1 ABR 40/07 = DB 45/08, S. 2485 ff.

7 Jacobs, in: MiinchKomm-AktG, § 47 SEBG Ra. 1.
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Gesellschaft nicht nur der Betriebsrat, sondern der Konzernbetriebsrat weiterhin bestehen
bleibt, sofern von dem Hauptbetrieb Leitungsbefugnisse auf andere Niederlassungen

ausgehen.’”

Da es sich hier um einen SE-Konzern handelt, konnte die Angelegenheit in die Zustidndigkeit
des Konzernbetriebsrates fallen. Die Zustdndigkeit wére gegeben, wenn die Angelegenheit
den gesamten Konzern betrife und eine Regelung nicht durch die jeweiligen Betriebsréte
innerhalb der Konzernunternehmen erreicht werden konnte.”* Das Ziel des Code of Conduct
lasst sich nur mit einer konzerneinheitlichen Regelung erreichen. Der Code of Conduct
mochte ein ,.ethisch-moralisches® einheitliches Erscheinungsbild”™' im gesamten Konzern
festlegen sowie eine konzerneinheitliche Philosophie verkiinden und entwickeln. Da der Code
of Conduct konzernweit implementiert werden soll, ist der Konzernbetriebsrat gem. § 58
BetrVG zustindig.”® Existiert kein Konzernbetriebsrat, entfallen nach iiberwiegender Ansicht
die Beteiligungsrechte, fiir die der Konzernbetriebsrat zustindig ist. Folge wére, dass die

Einfiihrung des Code of Conduct mitbestimmungsfrei vorgenommen werden konnte.”™

Innerhalb eines Code of Conduct muss allerdings jede einzelne Regelung gesondert gepriift
und festgestellt werden, ob hier eine Mitbestimmungspflicht ausgeldst wird.”** Hiufig
tangieren die Regelungen des Code of Conduct den § 87 BetrVG. In dieser Norm wird
zwischen zwei Fillen unterschieden: mitbestimmungspflichtige Regelungen zum sog.
Ordnungsverhalten und nicht mitbestimmungspflichtige Regelungen zum  sog.
Arbeitsverhalten. Von dem Mitbestimmungszweck des § 87 I Nr. 1 BetrVG werden somit die
allgemeine betriebliche Ordnung und das Verhalten der Arbeitnehmer in ihrem
Zusammenwirken umfasst. Handelt es sich beim Code of Conduct um verbindliche
Verhaltensvorschriften, die fir die Arbeitnehmer im Betrieb einen verhaltenssteuernden

785 Dazu zihlen etwa die

Charakter aufweisen, unterliegen diese der Mitbestimmungspflicht.
Korruptions- oder Diskriminierungsverbote. Ebenso mitbestimmungspflichtig  sind
Regelungen 1.S.d. § 87 I Nr. 6 BetrVG, die bei der Einfilhrung und Anwendung von

technischen Einrichtungen dazu dienen, das Verhalten der Arbeitnehmer zu beeinflussen. Das

779

Kdéstler, in: Theisen/Wenz, Europdische Aktiengesellschaft, S. 329.

7% Weitere Ausfithrungen Dzida, NZA 2008, 1265 (1266).

78! In Anlehnung an BAG, Beschl. v. 22.07.2008 — 1 ABR 40/07 = NZA 2008, 1248.

782 Hessisches LAG, Beschl. vom 18.01.2007 — 5 TaBV 31/06 = CCZ 2008, 73.

"8 Eisemann, in: ErfurtKomm-ArbR, § 58 BetrVG Rn. 3; Dzida, NZA 2008, 1265 (1267); a.A. Richardi/Annuf,
in: BetrVG-Komm, § 58 BetrVG Rn. 21.

7 BAG, Beschl. v. 22.07.2008 — 1 ABR 40/07 (LAG Hessen) = NJW 2008, 3731 (3735); Kort, NJW 2009, 129.
78 BAG, Beschl. v. 22.07.2008 — 1 ABR 40/07 (LAG Hessen) = NJW 2008, 3731 (3736); BAG, 18.04.2000 — 1
ABR 22/99 = NZA 2000, 1176 (1177).
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Ziel der Regelung des § 87 I Nr. 6 BetrVG ist der Schutz des Arbeitnehmers vor
Uberwachungsmoglichkeiten, die das Persdnlichkeitsrecht verletzten kdnnten. AuBerdem
kann gem. § 94 BetrVG eine Mitbestimmungspflicht vorliegen, sofern in Zusammenhang mit
der Einfithrung der Compliance-Richtlinien bestimmte Daten erhoben werden. Ebenso sind
Vorschriften innerhalb des Code of Conduct i.S.d. § 95 BetrVG mitbestimmungspflichtig, die

Regelungen fiir die Auswahl bei PersonalmaBBnahmen aufstellen. ™

¢) Compliance-Organisation

Um eine angemessene Umsetzung des Compliance-Programms gewihrleisten zu konnen,
bedarf es einer auf das jeweilige Unternehmen abgestimmten Compliance-Organisation. Im
Rahmen dieser Organisation werden Rollen und Verantwortlichkeiten festgelegt und
einzuhaltende Prozesse geplant sowie die jeweiligen Ressourcen zugeteilt. Das Ziel besteht

darin, die Compliance-Organisation effektiv in der Unternehmensstruktur zu verankern.”’

aa) Zentrale Compliance-Organisation

Ausgehend vom Risikoprofil des Konzerns konnen fiir die Organisation eines Compliance-
Management-Systems zwei Grundmodelle, eine zentrale und eine dezentrale Struktur,
gewihlt werden.”™ Die Wahl, ob im Konzern eine zentrale oder eine dezentrale Compliance-
Struktur angestrebt wird, ist der Konzernleitung vorbehalten.”®” Grundsitzlich ist die
Entscheidung von unterschiedlichen Parametern abhdngig, unter anderem von der Intensitdt
und dem Umfang der Konzernierung oder auch der Rechtsform der Konzernunternchmen.”*
Jede Strukturierungsoption muss jedoch die Hauptfunktionen von Compliance, wie

Privention, Aufdeckung und Reaktion, abdecken.”!

Fiir eine dezentrale Struktur spricht zundchst der geringere Einsatz an personellen und

792

finanziellen Ressourcen im Verhiltnis zur zentralen Struktur.””” Der Vorteil einer zentralen

Struktur hingegen ist der geringere Abstimmungsbedarf und der bessere Informationsfluss.

*BAG, 28.02.2006 — 5 AS 19/05 = NZA 2006, 1372.
87 Hauschka, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 43 ff.
78 Siehe C.I11.2.c)bb)
78 Fleischer, CCZ 2008, 1 (6); Bicker, AG 2012, 542 (560).
7% Fett/Theusinger, BB 2010, Beilage 4, S. 6, 11 f; Bicker, AG 2012, 542 (560); Mutter/Kruchen, in: Biirkle,
Compliance in Versicherungsunternechmen, § 3 Rn. 16; Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 20.
' Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 46.
%2 Bicker, AG 2012, 542 (547).
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Innerhalb der zentralen Struktur besteht ebenso die Moglichkeit, das Fachwissen besser

93
aufzubauen und zu verankern.’

Grundsitzlich kann die Struktur der Compliance-Abteilung unabhingig von der
betriebswirtschaftlichen Organisationsstruktur gewihlt werden.””* So ist in komplexen
Unternehmen ab einer gewissen Unternehmensgréfle eine zentrale Compliance-Struktur mit

3 Die Unternehmen, die tiber die

Installation eines Group Compliance Officer zu empfehlen.
EU-Grenzen hinweg Handel betreiben, sollten sich unter Beachtung der internationalen

Regelungen fiir eine zentrale Compliance-Struktur aussprechen.’”®

bb) Konzern Compliance-Office

Grundsétzlich ist die Entscheidung fiir die Einrichtung einer Compliance-Abteilung
einzelfallbezogen und von unterschiedlichen Faktoren abhingig, wie bspw. der Branche, der
GroBe und der Komplexitit des Unternehmens.””’ Sie steht im Ermessen der

Unternehmensleitung.”®

(1) Aufbau

Wie bereits vorab erortert, besteht die Moglichkeit, die Compliance Aufgabe mithilfe einer
Matrixstruktur wahrzunehmen, im Zuge derer ein Compliance-Komitee gegriindet wird, das
mit Fiihrungskriften unterschiedlicher Abteilungen besetzt ist.””” Ebenso kann gesondert eine
eigene Compliance-Abteilung innerhalb des Unternehmens gegriindet werden, die die
Aufgaben wahrnimmt. Dabei ist die Entscheidung, ob eine eigene Compliance-Abteilung
gegriindet oder bei der Umsetzung der Compliance-Organisation auf eine Matrixstruktur
zuriickgegriffen wird, unabhingig davon zu beurteilen, ob das Unternehmen selbst in Form

800 Die konkrete Ausgestaltung hiangt u.a.

einer Linien- oder einer Matrixstruktur aufgebaut ist.
ebenso wesentlich davon ab, wie die Unternehmensleitung der Obergesellschaft die

drohenden Risiken aus der Tochtergesellschaft einschitzt. In dem Zusammenhang ist es in der

793

Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 48.

So wird fiir Wertpapierdienstleitungsunternechmen mittlerweile eine selbstdndige Compliance-Einheit, die von
den tibrigen Organisations- und Stabbereichen unabhingig agiert, gefordert. Bafin, Rundschreiben MaComp
04/2010, Stand: 08.03.2017, BT 1.3.2.2.

7% Pauthner/Stephan, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 16 Rn. 48.

7% Bicker, AG 2012, 542 (547).

%7 Schmidt, in: Hauscha/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 43.

7% Fleischer, CCZ 2008, 1 (6).

7 Siehe C.I11.2.c)aa)(2).

5% Selbst in der hoch regulierten Versicherungsbranche sind hier keine zwingenden Vorgaben aus den Solvency-

II-Anforderungen zu entnehmen. Mutter/Kruchen, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, S. 106.
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Regel empfehlenswert, ein Konzern Compliance Office einzurichten, um dort das

angesammelte Wissen und die Informationen biindeln zu kénnen.*”!

Die Compliance-Funktion ist innerhalb eines Konzerns gruppenweit einzurichten. Die
origindre Compliance-Verantwortung liegt zwar bei den Tochtergesellschaften, dennoch
sollen Doppelungen in den Compliance-Strukturen zwischen Konzernmuttergesellschaft und
den Tochtergesellschaften vermieden werden. Die Compliance-Abteilung gilt als Koordinator
fir die Umsetzung und die Verankerung des Compliance-Management-Systems im

Unternechmen. %

Hinsichtlich der Organisation sollte die Compliance-Abteilung neben der Rechtsabteilung
existieren, um deren Unabhéngigkeit zu gewéhrleisten. Dennoch sollten beide Abteilungen
eng zusammenarbeiten. Dariliber hinaus sind aus systematischer Sicht die Aufgaben zu
analysieren, um ggf. Synergien mit den anderen Abteilungen, wie der Revision oder dem
Risikomanagement, zu erzeugen.*®® Die Compliance-Abteilung ist die nachgeordnete Einheit
zur Unternehmensleitung und es besteht eine direkte Berichtspflicht an die
Unternechmensleitung.®** Die Compliance-Funktion ist mit entsprechenden personellen und
finanziellen Ressourcen auszustatten. Dabei sind klare Rollen und Verantwortlichkeiten

zuzuteilen .’

(2) Group Compliance Officer

Hinsichtlich der personellen Ausgestaltung kann die Unternehmensleitung im Rahmen ihrer
Leitungsverantwortung  die =~ Compliance-Verantwortung  delegieren,  wobei  die
Letztverantwortung weiterhin bei der Unternchmensleitung liegt.*” Innerhalb eines Konzerns,
der hdufig komplexe Strukturen aufweist, bedarf es hierfiir der Einsetzung eines sog. Group
Compliance Officer. Dieser hat Fachwissen und fungiert als oberster Ansprechpartner der
Compliance-Funktion.*”” Ebenso muss dieser innerhalb eines international agierenden
Konzerns interkulturell kompetent sein, um die unterschiedlichen kulturellen Gegebenheiten
bzw. das Kulturverstindnis in den Gesellschaften der unterschiedlichen Lander verstehen zu
konnen und bei den konzernweiten Compliance-Mallnahmen beriicksichtigen zu konnen. In

grofleren Unternehmen sind zusétzlich bereichsspezifische Compliance Officer oder aber auch

% Verse, ZHR 175 (2011), 401 ff.

892 Schmidt, in: Hauscha/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 44.

Schmidt, in: Hauscha/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 43 ff.

Gebauer/Niermann, in: Hauscha/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 48 Rn. 69.

Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 43.

898 Lssler, WM 2007, 676 (679); Spindler, WM 2008, 905 (909).

87 Weiterfithrend zu dem Qualifikationsprofil eines Compliance Officers Moosmayer, Compliance, S. 36 f.

803
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805

140



sog. Compliance Delegates, die unterstiitzend zu ihrem sonstigen Aufgabenbereich tétig sind,

einzusetzen, die an den Group Compliance Officer berichten.**

(3) Aufgaben

Die Compliance-Funktion ldsst sich in unterschiedliche Funktionsbereiche untergliedern: die
Gestaltung und Steuerung des Compliance-Programms, die Beratung und Information der
Unternehmensleitung, die Identifikation von Risiken und die konzernweite Uberwachung der
MaBnahmen. Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung kommt es auf die durch die
Risikoermittlung identifizierten und analysierten Risiken an, auf die das Aufgabenfeld der

Compliance-Funktion abzustimmen ist.*””

(a) Gestaltung und Steuerung des Compliance-Programms

Aufgabe des Group Compliance Officer ist zundchst die konzernweite Gestaltung und
Steuerung der Compliance-Organisation.®’® Der Group Compliance Officer hat der
Konzernleitung Gestaltungsvorschldge eines konzernweiten Compliance-Management-
Systems aufzuzeigen und hierbei Doppelungen in den Compliance-Strukturen zwischen der
Muttergesellschaft und den Tochtergesellschaften zu vermeiden. Der Group Compliance
Officer hat allerdings die Tatsache, dass der Unternehmensleitung der Tochtergesellschaft die
vollstdndige Compliance-Verantwortung fiir ihre Gesellschaft zukommt, bei der Konzeption

11

zu beriicksichtigen.8 Die Zusammenarbeit mit den Tochterunternehmen kann durch

gesonderte Vereinbarungen geregelt werden.®'?

Der Group Compliance Officer berét die Unternehmensleitung bei der Entwicklung des Code
of Conduct und ist ebenso beratend bei der Entwicklung eines Mission Statements zur

Forderung der Compliance-Kultur titig.*"

Ebenso ist der Group Compliance Officer fiir die
Budgetkonzeption verantwortlich®* sowie fiir die Personalplanung, den Aufbau und die

Fortentwicklung der Compliance-Abteilung zustindig.*'®

8% Géwein/Hohmann, BB 2011, 963 ff. Zur Rolle der Compliance Delegates Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der
Compliance Officer, § 11 Rn. 48 ff.
*% Moosmayer, Compliance, S. 35.
810 Bjirkle, in: Hauschka/Mossmayer/Losler, Corporate Compliance, § 36 Rn. 34 ff.
811 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 72.
812 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 72.
813 Weiterfiihrend Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 5 Rn. 41 ff.
814 Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 23.
#Moosmayer, Compliance, S. 37.
141



(b) Information und Beratung der Geschiftsleitung

Als zentraler Aspekt ist seine Titigkeit als ,Informationsschnittstelle zu nennen.®'® Der
Group Compliance Officer fungiert als Schnittstelle zwischen der Unternehmensleitung und
den Mitarbeitern. Hierdurch kann gewihrleistet werden, dass er rechtzeitig Kenntnis von
Compliance-Verstoen erhédlt und entsprechende MaBnahmen einleiten kann. Ebenso
informiert der Group Compliance Officer die Unternehmensleitung kontinuierlich {iber die
Compliance-Entwicklungen innerhalb des Gesamtkonzerns.*'” Es muss sichergestellt werden,
dass die Unternehmensleitung der Obergesellschaft ausreichende Informationen erhélt, um
iiber Sachverhalte aufgeklart werden zu konnen. Es bedarf einer regelmifligen

818 bei Verdachtsmomenten hinsichtlich

Berichterstattung sowie einer Ad-hoc-Berichtspflicht
eines potentiellen Compliance-Verstoes. Im Rahmen der Rolle als Berater der
Unternehmensleitung berdt der Group Compliance Officer die Unternehmensleitung
hinsichtlich des Vorgehens bei Compliance-Vorfillen, der kontinuierlichen Bewéltigung von
konzernspezifischen Compliance-Risiken®"” sowie hinsichtlich der Entwicklung der

nationalen und internationalen Rechtslage.820

Neben der Ausgestaltung des Compliance-Programms gehoren zu den Aufgaben eines Group
Compliance Officer auch die Entwicklung eines malgeschneiderten Schulungsprogramms
sowie die kontinuierliche Entwicklung von KommunikationsmaBBnahmen, um das

Compliance-Bewusstsein innerhalb des Konzerns zu schirfen.®'

(c) Uberwachung und Identifikation von Risiken

Die Unternehmensleitung iibertrdgt dem Group Compliance Officer im Rahmen der
Leitungsfunktion die Uberwachungsaufgabe iiber die Mitarbeiter der Abteilung sowie die
Einhaltung der Compliance-MaBnahmen im Konzern.**> Der Group Compliance Officer muss
insbesondere iiberpriifen, ob die Compliance-Vorgaben in den Konzerngesellschaften
umgesetzt und ob die Compliance-Mallnahmen aufgrund identifizierter Risiken rechtzeitig
und effektiv durchgefiihrt wurden. Hierfiir ist es mdglich, im Rahmen der konzernrechtlichen

Grenzen Audits in den jeweiligen Konzerngesellschaften durchzufiihren.*”® Weiterhin

818 Schulz/Renz, BB 2012, 2511 (2514 £)).

817 Biirkle, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, § 36 Rn. 87.
8 Harbarth, ZHR 179 (2015), 137 (169).

819 Moosmayer, Compliance, S. 36 ff.

Hastenrath, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 3 Rn. 6 ff.

82! Siehe C.I11.5.)

822 Lésler, NZG 2005, 104 (105); ders., WM 2007, 676 (681).

823 Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 28.

820
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obliegen dem Compliance Officer im Rahmen der Uberwachungsaufgabe die Bearbeitung
von typischen Interessenkonflikten und die Uberpriifung sowie die stete Weiterentwicklung

von Compliance-Prozessen.***

(d) Haftung

Grundsétzlich obliegt der Unternehmensleitung, wie bereits erwihnt, eine Legalitits- bzw.
Legalitatskontrollpflicht, aus der sich die Compliance-Verantwortung begriinden lédsst. Diese
erstreckt sich innerhalb eines Konzerns ebenso im Rahmen einer Schadensabwendungspflicht
auf die Tochtergesellschaften.*” Aufgrund der Moglichkeit, sowohl horizontal als auch
vertikal bestimmte Compliance-Aufgaben zu delegieren, kann die Unternehmensleitung im
Rahmen der vertikalen Delegation Compliance-Aufgaben an den Group Compliance Officer
tibertragen. Durch eine rechtmdfige Delegation kann sich die Unternehmensleitung
strafrechtlich und zivilrechtlich enthaften, sofern die Delegation an eine sachgerecht
ausgewihlte, eingewiesene und iiberwachte Fithrungskraft erfolgte.*”® Aufgrund der
wirksamen Delegationsmoglichkeit kann der Group Compliance Officer somit einen

Teilbereich aus dem Aufgabenfeld der Unternechmensleitung verantworten.**’

Dem Group Compliance Officer kommt dadurch ein besonderes Haftungsrisiko zu. Fiir den
Group Compliance Officer besteht eine Sorgfaltspflicht, die Rechtsverletzungen, die aus dem
Unternchmen heraus begangen wurden, zu verhindern. In der BSR-Entscheidung®® umfasst
das Aufgabengebiet des Group Compliance Officer, Rechtsverstole und insbesondere auch
Straftaten zu verhindern, die aus dem Unternehmen heraus begangen werden und diesem
einen erheblichen Nachteil durch Haftungsrisiken oder Ansehensverlust bringen kdnnen. Der
Group Compliance Officer hat gemd dem Urteil des 5. Strafsenats des BGH eine
strafrechtliche Garantenstellung®’ inne und die Pflicht, ein konzernweit regelkonformes
Verhalten sicherzustellen und Regelverstofle bzw. Straftaten aus dem Unternehmen heraus zu

verhindern.®*°

Eine Exkulpation der Unternehmensleitung fiir eine Rechtsverletzung innerhalb des

Unternehmens wire moglich, wenn erstens die Delegation der Compliance-Aufgabe wirksam

824 Schulz/Renz, BB, 2511 (2514); diess., CB 2013, 294 (297).
#2° Siche C.1.2.ee)(2)(b)
826 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 90.
%7 Siehe C.II1.1.
528 BGH vom 17.07.2009 — 5 StR 394/08 = DB 2009, 3173 (,,BSR-Entscheidung).
529 Weiterfiihrend zu der strafrechtlichen Garantenstellung im Zusammenhang mit dem BSR-Urteil sowie zu den
einzelnen Haftungstatbestdnden. Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81.
* Hastenrath, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 3 Rn. 4; Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 (14).
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ausgefithrt wurde und zweitens der Compliance Officer seine Aufgabe fachgerecht
wahrgenommen hitte. Dies wiére der Fall, wenn ein effektives Compliance-Management-
System in dem Sinne bestehen wiirde, dass es ausreichend wire, dass die
Unternehmensleitung lediglich die iiberwachende Tétigkeit inne hitte oder dem Group
Compliance Officer die Errichtung eines effektiven Compliance-Management-Systems durch
die Unternehmensleitung ermdglicht werden wiirde.*! Einige Stimmen sehen das
richtungsweisende Urteil des 5. Strafsenats des BGH zu Recht kritisch.*? Insbesondere aus
Sicht eines international agierenden Unternechmens kann dem Group Compliance Officer

833

keine allumfassende Haftung zugewiesen werden.”” Es kann nicht sachgerecht sein, das

dieser in der Unternehmenspraxis nicht die Funktion eines ,,Entscheidungstrigers® innehat,**

aber haften soll.

Aufgrund des erhohten strafrechtlichen und damit bedingt auch zivilrechtlichen
Haftungsrisikos besteht ein umso groBeres Spannungsverhdltnis zwischen den
Haftungsrisiken des Group Compliance Officer und der Entlastung der

Unternehmensleitung.**

Im Interesse der Unternehmensleitung und des Group Compliance
Officer muss die Entwicklung eines effektives Compliance-Management-Systems sein, das
die Risiken innerhalb des jeweiligen Unternechmens bestmdglich abdeckt. Um die
Verantwortlichkeit zwischen der Unternehmensleitung und des Group Compliance Officer
klar abzugrenzen, muss eine klare Zuweisung der Aufgaben des Compliance Officer erfolgen.
Dies muss mit einer sorgfaltigen Dokumentation, eines strukturierten Reportingprozesses und
des Verhaltens im Krisenfall einhergehen.**® Eine gesetzliche Verankerung des
Aufgabenspektrums eines Group Compliance Officer zur Orientierung und besseren

Abgrenzung gibt es bisher nicht.*’

f) Compliance-Kommunikation

Die Kommunikation ist ein wichtiger Bestandteil eines Compliance-Management-Systems,

um die Transparenz innerhalb des Systems zu wahren.

8 Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 (14).
32 Hastenrath, CCZ 2011, 32; Biirkle, CCZ 2010, 4; Geiger, CCZ 2011, 170; Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 ff.
833 Hastenrath, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 3 Rn. 4.
8% Hauschka, CCZ 2014, 165 ff.
85 Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 (14).
8 Hauschka, CCZ 2014, 165 ff.
87 Schulz, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, Kap. 8 Rn. 5.
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aa) Konzernweites Reporting-System

Mithilfe eines konzernweiten einheitlichen Reporting-Systems soll sichergestellt werden, dass
die Unternehmensleitung der Konzernobergesellschaft {iber die Umsetzung des
konzernweiten Compliance-Programms informiert ist sowie darliber hinaus konzernweit
Informationen zu Compliance-VerstoBen und zu SanktionsmaBnahmen erhilt.*® Bei
gravierenden Compliance-Verstoen bedarf es einer Ad-hoc-Berichterstattung.®® Der
Reichweite  der  Informationsanspriiche seitens der  Unternehmensleitung  der

Konzernobergesellschaft sind jedoch je nach Konzernierungsform Grenzen gesetzt.**’

(1) Konzerninterner Informationsfluss

Um ein Compliance-Management-Systems effektiv steuern zu konnen, bedarf es eines

konzerninternen Informationsflusses.®*!

Die besondere Herausforderung liegt innerhalb eines
SE-Konzerns in einer transparenten Informationsstruktur. Hierfiir muss der Informationsfluss
zwischen Konzern- und Tochtergesellschaft geregelt werden. Informationspflichten der
Unternehmensleitung konnen innerhalb eines Konzerns nicht ohne weiteres durchgesetzt
werden, da es keine eigenstdndige Anspruchsgrundlage zur vollumfanglichen Durchsetzung
von Informationsanspriichen innerhalb eines konzernweiten Compliance-Management-
Systems gibt. Um Informationen zu erhalten, stehen je nach Konzernstruktur und
Leitungssystem der Unternehmensleitung unterschiedliche rechtliche Mittel zur Verfiigung,
um den Pflichten in Form von Planung, Leitung und Kontrolle des Compliance-Management-

Systems gerecht werden zu konnen.**

Der Konzernleitung steht kein eigener SE-spezifischer Informationsanspruch zu. Dennoch
besteht die Moglichkeit, auf Basis vorhandener Auskunftsanspriiche Informationen zu
erhalten. Je nach Konzernierungsform und Leitungsstruktur sind mogliche MaBBnahmen zur
Informationsbeschaffung unterschiedlich ausgepriagt. In einem Vertragskonzern besteht die
Moglichkeit, mithilfe des Weisungsrechts aus § 308 I BGB eine Auskunftspflicht zu
installieren. Innerhalb eines faktischen Konzerns hingegen ist die Leitung der
Konzernobergesellschaft auf die Kooperation mit der Unternechmensleitung der
Tochtergesellschaft angewiesen. Datenschutzrechtliche Anforderungen in Bezug auf den

Informationsfluss werden im Folgenden angesprochen, aber nicht vertieft dargestellt.

838 Schneider, NZG 2009, 1321 (1326); ders., in: Krieger/Schneider, Hdb. Managementhaftung, S. 222.
539 Kremer/Klarhold, in: Krieger/Schneider, Hdb. Managementhaftung, § 18 Rn. 48.
840 o
Siehe B.I1.3.f)cc).
1 Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 197; Buck-Heeb, CCZ 2009, 18.
#2 Siehe B.I1.3.f)cc).
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(a) Informationsanspruch aus Art. 61 SE-VO i.V.m. § 294 111 HGB

Eine mogliche Grundlage zur Erlangung von Informationen ist die Nutzung der

Informationen im Rahmen der Konzernrechnungslegung i.S.d. § 294 Il HGB.**

GemilB Art. 61 SE-VO unterliegt die SE bzgl. der Aufstellung des Jahresabschlusses und ggf.
ihres konsolidierten Abschlusses inklusive des dazugehorigen Lageberichts sowie der Priifung
und Offenlegung dieser Abschliisse den Regelungen des Sitzstaates. Fiir eine SE gelten
aufgrund des Art. 61 SE-VO die Regelungen iiber den Jahresabschluss des HGB, zumal die
SE mit Sitz im Inland als Handelsgesellschaft gem. Art. 61 SE-VO i.V.m. § 3 I AktG gilt und
aus § 6 I HGB 1.V.m. §§ 238 ff. HGB die Buchfiihrungspflicht folgt. Mittelgrofle bis grofle
SE unterliegen der Pflicht, einen Lagebericht gem. § 289 HGB zu erstellen. Dabei gelten die
Informationen der Konzernrechnungslegung als Teil des Lageberichts. Grundlage der
Konzernrechnungslegung der SE bilden die §§ 290-315 HGB. Der § 294 HGB findet auch
iiber die genannte Verweisungsnorm auf den SE-Konzern Anwendung.** Gemif3 § 294 III
HGB sind die Tochtergesellschaften verpflichtet, der Muttergesellschaft die notwendigen
Unterlagen unverziiglich bereitzustellen, vornehmlich Auskiinfte, die flir den

Konzernlagebericht essentiell sind.**

Die relevanten Informationen wéren beispielsweise die
ermittelten Risiken aus den Geschiftsbeziehungen, den Produkten oder den Dienstleistungen.
Die fiir die Konzernrechnungslegung relevanten Informationen sind allerdings in ihrem
Umfang begrenzt, da sie vergangenheitsbezogen sind und lediglich einmal jéhrlich abgerufen
werden. Fiir kiinftige Entscheidungen konnen die Informationen nicht umfassend genutzt

werden.$*

(b) Informationsanspruch aus Art. 41 SE-VO - § 40 VI SEAG i.V.m. § 90 I AktG

Innerhalb eines SE Konzerns mit einer dualistischen Leitungsstruktur obliegen dem
Leitungsorgan gem. Art. 41 I, IIl SE-VO, § 90 I AktG Berichtspflichten gegeniiber dem
Aufsichtsorgan zur Ausiibung der ihm zugewiesenen Uberwachungstitigkeit. Ebenso besteht
seitens des Aufsichtsorgans die Mdglichkeit, erforderliche Informationen sowie weitere
korrespondierende Berichte von dem Leitungsorgan zu verlangen.*’ Da jedoch sowohl in
Art. 41 SE-VO als auch in § 90 AktG keine Regelung enthalten ist, wonach sich der

Informationsanspruch des Aufsichtsorgans auch auf die Tochtergesellschaft erstrecken wiirde,

3 Bicker, AG 2012, 542 (551).
84 Fischer, in: MiinchKomm-AktG, Art. 61 SE-VO Rn. 15 ff.
5 Morck, in: HGB-Komm, § 294 HGB Rn. 3.
% Mader, Der Informationsfluss im Unternchmensverbund, S. 19.
7 Eberspricher, in: Spindler/Stilz, Art. 40 SE-VO Rn. 5.
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konnen diese Regelungen nicht fiir einen konzerndimensionalen Informationsanspruch

genutzt werden.

Innerhalb eines SE-Konzerns mit einer monistischen Leitungsstruktur bestehen gem. § 40 VI
SEAG die Berichtspflichten aus § 90 1 AktG seitens der geschéftsfiihrenden Direktoren
gegeniliber dem Verwaltungsrat. Die Berichtspflichten unterscheiden sich insofern, als es sich
in Bezug auf § 90 I 1 AktG um eine Vorbereitungs- und Beratungspflicht handelt, da der

848 -
Eine

Verwaltungsrat die Gesellschaft selbst letztverantwortlich leitet und {iberwacht.
besondere Berichtspflicht ergibt sich aus §40 III SEAG. Demnach haben die
geschiftsfiihrenden Direktoren dem Verwaltungsrat unverziiglich Bericht zu erstatten, wenn
sich bei der Aufstellung der Jahresbilanz oder der Zwischenbilanz oder aufgrund
pflichtgeméfBen Ermessens ergibt, dass ein Verlust in Hohe der Hélfte des Grundkapitals
drohen konnte. Innerhalb dieser Pflichten sind jedoch keine Anhaltspunkte zu erkennen, dass
diese konzerndimensional gelten, sodass sich auch hieraus kein konzerndimensionaler

Informationsanspruch ergeben kann.

(2) ,,Doppelmandate*

Mithilfe von sog. ,.Doppelmandaten* ist es innerhalb eines SE-Konzerns mdglich,
compliancerelevante Informationen zu erhalten. Um den regelméBigen Informationsaustausch
sicherzustellen, bestiinde ebenso die Moglichkeit, sofern der SE-Konzern dualistisch
organisiert ist, dass sich ein Mitglied des Leitungsorgans der Konzernobergesellschaft in das
Aufsichtsorgan der Untergesellschaft wihlen ldsst oder aber ein Mitglied des Leitungsorgans
der Muttergesellschaft die Leitungsposition der Tochtergesellschaft besetzt.** Die
Moglichkeit der ,,Doppelmandate kann sowohl in Vertragskonzernen als auch in faktischen
Konzernen genutzt werden, auch wenn in letzteren diese Konstellation haufig zu

unausweichlichen Interessenkollektionen fithren wird.®>°

Im Zuge eines ,,Doppelmandates* von Leitungsorgan und Aufsichtsorgan besteht innerhalb
eines Konzerns die Moglichkeit — sofern die Muttergesellschaft die Mehrheit der Anteile der
Tochtergesellschaft besitzt —, 1.S.d. Art. 40 II SE-VO die Posten der Aufsichtsorganmitglieder
der Tochtergesellschaft, die durch die Hauptversammlung gewéhlt werden, durch

Leitungsorganmitglieder der Konzernmutter zu ersetzen.

848 Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 179 £.; Siems, in: KéInKomm-AktG, Art. 51

SE-VO, Anh. 40 SEAG Rn 67.
*° In Anlehnung an die nationale AG ,,Adrgumentum e contrario aus § 100 Il AktG sowie aus § 88 12 AktG.
Weiterflihrend Huber, Compliance, S. 117 ff.
89 Spindler, in: Spindler/Stilz, § 116 AktG Rn. 97.
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Ebenso besteht die Moglichkeit, die Leitungsorganposten in der Mutter- und der
Tochtergesellschaft als ,,Doppelmandate auszugestalten. Demnach muss das Leitungsorgan
diejenigen Informationen, die dieses beziiglich der Tochtergesellschaft erhdlt, an das
Leitungsorgan der Muttergesellschaft weitergeben. Diese Informationsweitergabe ist jedoch
insofern, nicht unumstritten, als die Weitergabe von Informationen im Rahmen eines
»Doppelmandates* etwa gegen die organschaftliche Treuepflicht gem. Art. 51 SE-VO i.V.m.
§ 93 1T 3 AktG verstoBen konnte. Da jeder Konzern so angelegt ist, dass die Basis eines
Konzernverhiltnisses einen gewissen Informationsaustausch voraussetzt, um auf dieser
Grundlage Entscheidungen treffen zu konnen, sind ,,Doppelmandate als grundsitzlich

zulidssig zu erachten.®"

Mithilfe der ,,Doppelmandate* wird die Personalhoheit der Muttergesellschaft gesichert, und
anhand der dadurch bedingten Informationsvorteile konnen die Compliance-Mallnahmen
effektiver durchgesetzt werden.®? Dabei ist jedoch die sog. ,,Zwei-Hiite-Theorie* zu beachten,
wonach das Leitungsorgan jeweils ausschlieBlich im Pflichtenkreis des gerade ausgeiibten
Amtes titig sein darf.®>® Strittig ist dabei, inwieweit eine Weitergabe von Informationen von
Aufsichtsorganmitgliedern innerhalb des faktischen Konzerns mdglich ist. Eine Ansicht sieht
die Weitergabe an Informationen als Ermessensentscheidung des Leitungsorgans der
Tochtergesellschaft an und lehnt eine direkte Weitergabe von Informationen durch das
Mitglied des Aufsichtsorgans an die Konzernobergesellschaft und deren Organe ab.** Andere
beflirworten die Weitergabe von Informationen von Aufsichtsorganmitgliedern der
Tochtergesellschaft, die ebenso Leitungsorganmitglieder der Konzernobergesellschaft sind,

855

an andere Organmitglieder der Konzernobergesellschaft.””” Grundsétzlich ist eine Weitergabe

von Informationen im Rahmen von Doppelmandaten mdglich, allerdings miissen die Grenzen

des Pflichtenkreises — insbesondere in einem faktischen Konzern — eingehalten werden.*

Innerhalb eines SE-Konzerns mit einer monistischen Leitungsstruktur besteht gem. § 40
SEAG grundsitzlich die Moglichkeit, sog. ,interne geschdfisfiihrende Direktoren zu
bestellen. Die geschéftsfiihrenden Direktoren gehoren ebenso dem Kreis der

Verwaltungsratsmitglieder an. Die Mehrheit des Verwaltungsrates muss jedoch aus nicht

81 Aschenbeck, NZG 2000, 1015; Reuter, AG 2011, 274 (276); Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 76 AktG
Rn. 70; Koch, in: Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn. 53 f.
82 Bicker, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 43.
3 BGH, 09.03.2009 — II ZR 170/07=NZG 2009, 744 (745); Lobbe ZHR 177 (2013) 518 (542 f.).
84 Spindler, in: Spindler/Spilz, § 116 AktG Rn. 101; Habersack, in: MiinchKomm-AktG, § 116 AktG Rn. 57.
> Mertens/Cahn, in: K6lnKomm-AktG, § 116 AktG Rn. 42; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, § 6 Rn 231 f.
#®BGH, 09.03.2009 — II ZR 170/07=NZG 2009, 744 (745).
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geschéftsfiihrenden Verwaltungsratsmitgliedern bestehen. Die beiden Funktionen sind auch
hier rechtlich zu trennen.*”” Die Konstellation kann auch konzerndimensional angewandt
werden, sodass die Moglichkeit besteht, dass ein Mitglied des Verwaltungsrates der

Konzernobergesellschaft ebenso im Verwaltungsrat der Untergesellschatft sitzt.

(3) Informationsanspruch aus Weisung

In der Konstellation eines Vertragskonzerns hat die abhédngige Gesellschaft dem
Informationsverlangen der Obergesellschaft nachzukommen. Aufgrund der Anwendbarkeit
des nationalen Konzernrechts gelten die §§ 308 ff. AktG fiir den SE-Konzern. Den
Weisungen der Unternehmensleitung der Muttergesellschaft hat die Leitung der
Tochtergesellschaft 1.S.d. § 308 II AktG zu folgen. Dies ist auch dann der Fall, wenn sie
nachteilig sind, aber den Belangen des herrschenden Unternehmens nutzen. Im faktischen
Konzern sind die Weisungsrechte gem. §§ 311 ff. AktG und durch weitere
Verschwiegenheitsverpflichtungen  limitiert. Die  Grenze des  Einflusses  der
Konzernobergesellschaft liegt darin, dass die Tochtergesellschaft nicht angehalten werden
kann, nachteilige Rechtsgeschéfte vornehmen zu miissen. Gemédf herrschender Meinung wird

darunter jede Art der veranlassten Handlung der Unternehmensleitung verstanden.®®

Unabhéngig von der Moglichkeit der Erlangung von Informationen durch Weisung besteht
die Moglichkeit der Informationserlangung eine freiwillige Berichterstattung. Die
Unternehmensleitung der Konzernobergesellschaft wird  grundsétzlich bei  der
Tochtergesellschaft auf Kooperationsbereitschaft treffen, zumal haufig

Personalentscheidungen in der Obergesellschaft getroffen werden.®”

bb) Whistleblowing-System

Unter Whistleblowing wird das Geben von Hinweisen {iber ein mogliches Fehlverhalten im
Unternehmen sowohl durch Mitarbeiter, als auch durch Kunden und Lieferanten
verstanden.*® Grundsitzlich handelt es sich fiir Mitarbeiter um eine arbeitsvertragliche
Nebenpflicht, den Arbeitgeber iiber wesentliche Vorkommnisse im Unternechmen zu

informieren und Schiden vom Unternehmen abzuwenden. Diese Nebenpflicht kann der

87 Servatius, in: Henssler/Strohn, Rn. 304.

%8 Koch, in: Hiiffer/Koch, § 311 AktG Rn. 23; Koppensteiner, in: KdInKomm-AktG, § 311 AktG Rn. 14.
% Goette, ZHR 175 (2011), 388 (393); Mutter/Kruchen, in: Biirkle, Compliance in Versicherungsunternchmen,
§ 3 Rn. 48.
%9 Biirkle, DB 2004, 2158.
149



Arbeitgeber grundsitzlich durch Weisung gem. § 106 GewO konkretisieren und festlegen,

wie eine Meldung zu erfolgen hat.*'

Innerhalb eines Konzerns gibt es unterschiedliche Moglichkeiten ein Whsitleblowing-System
zu installieren: eine externe Whistleblowing-Hotline oder eine interne Whistleblowing-
Hotline. Bei der internen Whistleblowing-Hotline wendet sich der Arbeitnehmer an eine
interne Stelle, die hdufig die Compliance-Abteilung selbst ist. Wird eine interne Hotline
eingerichtet, kann eine Mitbestimmungspflicht des Betriebsrates gem. § 87 I Nr. 1 BetrVG
ausgelost werden®”, da ein solcher Hinweis das Miteinander der Arbeitnehmer im
Unternechmen beeinflussen kann.*® Auch datenschutzrechtliche Aspekte 1.S.d. § 32 I BDSG

sind hierbei zu beachten.®**

Vorteile einer internen Whistleblowing-Hotline liegen darin, dass
dem Hinweis grundsitzlich unternehmensintern nachgegangen werden kann, um so einen
moglichen Reputationsverlust des Unternehmens durch Informationen, die an die

Offentlichkeit gelangen kénnten, vorzubeugen.

Eine externe Whistleblowing-Stelle kann eine Aufsichts- oder Strafverfolgungsbehorde, ein
externer Rechtsanwalt in Form eines sog. Ombudsmannes oder aber auch ein IT-gestiitztes
System sein.*® Fiir eine externe Meldestelle sprechen die héhere Effizienz und die Akzeptanz
durch die Mitarbeiter, da diese auch bei der Preisgabe ihrer Person weniger stark ihren
Arbeitsplatz bedroht sehen als bei einer internen Meldestelle.*® Ob ein Unternehmen zu
einem internen oder externen Whistleblowing-System tendiert, hidngt zumeist von den
konkreten Umstidnden des Einzelfalles ab. Eine Kombination beider Systeme ist ebenfalls

moglich.*®’

Auch wenn in Deutschland im Verhéltnis zu anderen Léndern keine Pflicht zur Einfiihrung
eines Whistleblowing-Systems  besteht™®, ist ein solches System aufgrund der
extraterritorialen Wirkung internationaler Regelungen und Leitlinien als elementarer
Bestandteil eines Compliance-Management-Systems zu empfehlen. So besteht durch die
Einfiihrung eines Whistleblowing-Systems eine weitere Mdglichkeit, compliancekonformes

Verhalten sicherzustellen und mogliche Compliance-Verstéle bzw. Verdachtsmomente

81 Wisskirchen/Kérber/Bissels, BB 2006, 1567 (1571).
82 Schulz, ArbR Aktuell 2017, 10 (12).
%3 LAG Diisseldorf, 14.11.2005 — 10 TaBV 46/05= NZA — RR 2006, 81 (84); Illing/Unmuf3, CCZ 2009, 88 (90).

864

865 Buchert, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 10 Rn. 5.

86 Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623 (2638).
%7 Buchert, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 10 Rn. 4.
%8 Vgl. Sarbanes-Oxley Act (2002) und Dodd-Frank Act (2010) in den USA.
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schnell zu kommunizieren. Mithilfe der Einrichtung eines Whistleblowing-Systems kdnnen
allerdings nur punktuell Anreize fiir eine bessere Kommunikation im Unternehmen
geschaffen werden. Es ist nicht moglich durch ein solches System, einen kontinuierlichen
Informationsfluss sicherzustellen. Deshalb kann ein Whistleblowing-System lediglich die
anderen Vorkehrungen zur Gewidhrleistung des konzerninternen Informationsflusses

erganzen.

Um mogliche Benachteiligungen eines Hinweisgebers, die bis hin zu einer Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses fithren koénnen, zu verhindern, muss dieser ausreichend geschiitzt
werden. In anderen europdischen Lidndern bestehen bereits kodifizierte Regelungen zum

Schutz des Hinweisgebers.*®

In Deutschland hingegen gibt es noch keine gesetzliche
Regelung.®”®  Der Schutz des Hinweisgebers erfahrt allerdings immer dann eine
Einschrinkung, wenn es sich bei den Hinweisen um wissentlich unwahre oder leichtfertig
falsche Angaben handelt.*”! Somit ist es besonders wichtig, nach Eingang eines Hinweises
abzukléren, ob es sich um einen ernstgemeinten Hinweis, der auf wahrheitsgeméf3en Angaben

basiert, handelt.

cc) Dokumentation und Wissensmanagement

Ein weiterer wichtiger Bestandteil eines Compliance-Management-Systems ist die sorgfiltige
Dokumentation. Es bestehen grundsitzlich zum einen gesetzliche Dokumentations- bzw.
Aufbewahrungspflichten, und zum anderen dient die Dokumentation zur Beweissicherung
und als Riickgriff bzw. Exkulpationsmdglichkeit im Haftungsfall.*’? Dabei liegt es nicht nur
im Interesse der Unternehmensleitung, sondern ebenso im Interesse des Group Compliance
Officer, aufgrund seiner Garantenstellung auf eine sorgfiltige Dokumentation zur
Exkulpation i.S.d. § 93 I 2 AktG zu achten.®”® Unternehmerische Entscheidungen von
leitenden Angestellten, die durch Delegation unternehmerische Verantwortung erhalten haben
— hier der Group Compliance Officer —, fallen ebenso in den Anwendungsbereich der

: 874
,Business Judgement Rule*.

So sind nicht nur die Entscheidungen und die Unterlagen hinsichtlich der Begriindung zu

dokumentieren, sondern auch die Kernelemente eines Compliance-Management-Systems und

83 Forst, NJW 2011, 3477.
870 Vertiefend Leuchten, ZRP 2012, 142 ff.
1 BVerfG, NZA 2001, 888.
2 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 = BB 2007, 2170.
873 Sjehe C.IIL.2.
874 Biirkle/Fecker, NZA 2007, 589 ff.; Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 (20).
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die damit verkniipften Prozesse. Weiterhin sind insbesondere die Berichtswege und die damit
bedingten Kontrollsysteme sowie mogliche Erkenntnisse aus den Audits schriftlich zu
fixieren und aufzubewahren. Hierfiir gibt es digitale Compliance-Management-Systeme, die
die relevanten Dokumente speichern. Die Speicherung dient gleichzeitig als Grundlage eines
spezifischen ,,Compliance-Wissensmanagements®, indem mithilfe der Dokumentation in der
Compliance-Abteilung Wissen, das gleichzeitig zur Weiterentwicklung des Compliance-

Management-Systems beitrigt, abgelegt bzw. angehauft wird.*"

Besonders in international agierenden Konzernen wie beispielsweise der SE ist der Fokus auf
eine sorgfiltige Dokumentation zu lenken. Die Herausforderungen liegen darin, dass die
unterschiedlichen Rechtsordnungen unterschiedliche Dokumentationspflichten festsetzen. In
dem Zusammenhang bedarf es ebenso einer genauen Priifung bzgl. der Speicherung von
Daten, die gemiB anderen Rechtsordnungen®’® verpflichtend sind, aber mit dem BDSG in
Konflikt stehen. Eine zunehmende Herausforderung stellt auch der Transfer von Dokumenten
dar. Dabei sind je nach der Art, des Ziels und des Zwecks des Austausches die
landesspezifischen Gesetze zu beachten. Bei einem firmeninternen Datentransfer innerhalb
der EU muss bei der Zentralisierung von Datenbestinden das Datenschutzniveau des
Ursprungslandes gewihrleistet sein. Dies ist in der EU insoweit unproblematisch®’’, in Bezug

auf Drittstaaten jedoch nicht.*”®

dd) Information der Mitarbeiter und Schulungen

Um eine Compliance-Kultur in einem Unternehmen verwirklichen zu kénnen und die
Compliance-Ziele zu erreichen, miissen alle Fiihrungskrifte und Mitarbeiter entsprechend
ihren Aufgaben- und Verantwortungsbereichen iiber das Compliance-Programm und die
Compliance-Organisation des Unternehmens informiert sein.*”” Im Zuge der Implementierung
eines Compliance-Management-Systems soll sichergestellt werden, dass die gesamten
Mitarbeiter {iber das Compliance-Programm bzw. die zugewiesenen Rollen und
Verantwortlichkeiten informiert werden,*™’ die Informationswege fiir erkannte Risiken, fiir

festgestellte RegelverstoBe und sonstige Hinweise kennen.®®' Die Kommunikation muss

87> zur Entwicklung einer elektronischen Wissensdatenbank Schulz, NJW 2005 (2049) 2050.
#7¢ So bestehen beispielsweise bei Erdffnung des Anwendungsbereiches des US-amerikanischen Rechts im
Rahmen eines Gerichtsverfahrens Aufbewahrungspflichten potentieller Prozessmaterialien (,,Litigation Hold*).
Weiterfiihrend Geiser, Leitungspflichten eines Vorstandes einer AG, S. 168 f.
7 In der EU gilt die Richtlinien 95/46/EG (“Datenschutzrichtlinie®).
%78 Siehe hierzu das Beispiel aus den USA (“Safe-Harbor” — “Privacy Shield”).
> IDW PS 980 Rn. A19.
80 Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, S. 153 ff.
881 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 47.
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darauf ausgerichtet sein, dass sie die Compliance-Grundsitze und -Mallnahmen
nachvollziehen und sich damit identifizieren konnen. Hierdurch wird die Wahrnehmung von

Compliance-Grundsitzen bei den Mitarbeitern gestarkt.®

,Die erfolgreiche Umsetzung eines Compliance Management Systems hdngt von der
Kompetenz der Menschen ab, die in dem Unternehmen arbeiten.”*™ Zur Erlangung der
Kompetenz, bei der Erfiillung der beruflichen Aufgaben im Einklang mit den Compliance-
Grundsitzen zu handeln, sind Schulungen und Fortbildungen von zentraler Bedeutung, zumal

die Vielzahl von Normen und Detailvorschriften, die einzuhalten sind, bestindig zunimmit.

Bei der Einfilhrung eines Compliance-Management-Systems gilt es aufgrund der
identifizierten Compliance-Risiken des Unternehmens und der daraus resultierenden
Grundsédtze und Mallnahmen ein Schulungsprogramm zu entwickeln. Das Programm muss
auf die Compliance-Ziele des Unternehmens ausgerichtet sein. Die Schulungen miissen sich
an den unterschiedlichen Bediirfnissen, Einstellungen, Fihigkeiten, Kenntnissen und der
Motivation der Teilnehmer orientieren. Die Schulung gestaltet sich insbesondere dann
erfolgreich, ,,wenn das Unternehmen mit seinen Mitarbeitern eine offene dialogorientierte
Kommunikation iiber Compliance-relevante Themen sucht und eine methodisch angemessene

Vermittlung in Schulungen bereitstellt.“***

(1) Ziele

Es lassen sich drei Schulungsziele benennen, deren Erreichen den Schulungserfolg von
Compliance-Verhalten bedingen. Ein Schwerpunkt liegt auf der Kenntnis und dem
Verstindnis der Compliance-Normen, ein weiterer auf der Identifikation und Verinnerlichung
der Werte sowie der Befdhigung zum Transfer der Kenntnisse und der Compliance-

Einstellung auf den Arbeitsplatz und das Arbeitsumfeld.®®

Jeder Mitarbeiter muss die wesentlichen rechtlichen Anforderungen, Unternehmensrichtlinien
und Mallnahmen, die seinen Aufgaben- und Verantwortungsbereich betreffen, kennen und
verstehen.®®® Er muss wissen, welches Handeln richtig und welches falsch ist, welches

Verhalten erlaubt und welches Verhalten verboten ist. Er muss auch die Konsequenzen und

882 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 47 ff.
883 Fissenewert, Praxishdb. internationale Compliance-Management-Systeme, S. 113.
Fissenewert, Praxishdb. internationale Compliance-Management-Systeme, S. 114.
% Fissenewert, Praxishdb. internationale Compliance-Management-Systeme, S. 122.
%8¢ Klahold/Lochen, in: Hauschka/ Moosmayer/ Losler, Corporate Compliance, § 37 Rn. 61.
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Auswirkungen von unerlaubten Handlungen fiir sich selbst, seine unterstellten Mitarbeiter,

seine Arbeitskollegen und fiir das Unternehmen kennen.

Die Kenntnisse von den Gesetzen, Richtlinien, Regelungen, Geboten und Verboten fiihren
nicht zwangsldufig zu Compliance-konformem Verhalten. Dazu bedarf es der inneren
Bereitschaft des Mitarbeiters, der Anerkennung und der Identifikation mit den Werten. Es gilt
zu erreichen, dass die Mitarbeiter in Compliance einen Wert fiir sich selbst und eine
Bedeutung fiir das Unternehmen erkennen, d.h. von den Vorteilen von Compliance iiberzeugt

werden. %’

Die Schulung soll die Mitarbeiter befdhigen, die erlernten Compliance-Grundsétze in das
berufliche Handeln zu iibertragen und in die beruflichen Entscheidungen einzubringen.®®® Die
Mitarbeiter sollen ein Compliance-Grundverstindnis auf wechselnde neue berufliche
Handlungssituationen transferieren und als Fithrungskraft die Mitarbeiter anleiten, motivieren
und kontrollieren konnen, sich nach den gesetzlichen und unternehmensinternen Richtlinien

zu verhalten.

Ferner ist es insbesondere fiir ein international agierendes Konzernunternehmen wichtig, die
Mitarbeiter konzernweit einheitlich zu schulen, sodass im gesamten Konzern ein einheitliches

Compliance-Verstindnis entstehen kann.

(2) Schulungsmethoden

Die Schulungen miissen methodisch auf die Kenntnisse, Fahigkeiten und Beweggriinde der
Schulungsteilnehmer, deren berufliche Anforderungen und deren berufliches Umfeld

abgestimmt werden, um mit ihnen die Schulungsziele erreichen zu konnen.

Da es nicht nur um Wissensvermittlung, sondern auch um die Herstellung eines
Problembewusstseins fiir Compliance und die Motivation, die Normen einzuhalten, geht, sind
vorrangig ,,Prdasenzschulungen‘ durchzufiihren. Die Lehrgespréche, in welche die Mitarbeiter
moglichst hdufig einbezogen werden sollten, und Workshops oder Fallstudien sind den

Frontalunterrichten oder Vortrigen vorzuzichen. *°

Die Vorteile von elektronischen Schulungen liegen in der Standardisierung und der einfachen

Multiplikation auf einen groBen Teilnehmerkreis.*° Ein groBer Nachteil ist hingegen die

887 Schlierenkdmpfer, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corporate Compliance, § 11 Rn. 140 f.

Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 122.
Klahold/Lochen, in: Hauschka/ Moosmayer/ Losler, Corporate Compliance, § 37 Rn. 61.
*° Hastenrath, in: Bay/Hastenrath, Compliance Management Systeme, 151 (186 ff.)
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begrenzte Interaktionsmdglichkeit der Schulungsteilnehmer. Sadmtliche Schulungen und

Fortbildungen sollten hinsichtlich ihrer Effektivitit bewertet und dokumentiert werden.®"

(a) Erstschulungen

Die gewiinschte Compliance-Kultur des Unternehmens, die Compliance-Ziele, die
Regelungen des Code of Conduct, in dem die wesentlichen Verhaltensregeln der Mitarbeiter
kurz und prignant zusammengefasst sind, sowie die Compliance-Organisation miissen in

allen Abteilungen vermittelt werden. ¥

Die Inhalte sind auf die Aufgaben und Zusténdigkeiten der zu schulenden Mitarbeiter sowie
die damit verbundenen einzuhaltenden Gesetze, Normen, Werte und Compliance-Risiken
abzustimmen. Es sollten moglichst Abteilungsgespriache vorausgehen, um spezifische
Compliance-Risiken auszuloten und die Besonderheiten einer Abteilung bei der
Themenauswahl und den praktischen Beispielen beriicksichtigen zu konnen. Fiir eine
erfolgreiche Schulung ist es notwendig, moglichst viele Informationen iiber die einzelnen
Teilnehmer zu erhalten. Neben den Aufgaben und den Zustindigkeiten sind Alter,
Schulbildung, Berufserfahrung, Kompetenzen und Wissensstinde sowie mogliche
Einstellungen gegeniiber den Compliance-Themen von Interesse. Ein weiterer Schwerpunkt
liegt auf der Nationalitit der Teilnehmer. Aus Griinden der Interkulturalitit sind die
Schulungen, sofern diese in einer Tochtergesellschaft durchgefiihrt werden, an die jeweiligen

Landesgegebenheiten anzupassen.

Die Widerstinde einer erfolgreichen Schulung konnten sich aus den Einstellungen der
Teilnehmer ergeben, dass Compliance ein erfolgreiches geschiftliches Handeln verhindere

893

und es wichtigere Themen im Unternehmen als Compliance gebe™” oder dass bei einem

VerstoB3 gegen Compliance-Regeln keine Konsequenzen zu befiirchten seien.

Bei der Schulung sollte ein Grundverstindnis und Problembewusstsein fiir Compliance
entwickelt werden, das den Teilnehmern hilft, Compliance-Situationen zu erkennen und nach
Compliance-Gesichtspunkten zu entscheiden. Eine einfache Orientierungshilfe bei den
Entscheidungen ist es, zu hinterfragen, ob die Entscheidung morgen in der Presse erscheinen
konne, ohne dass das Unternehmen einen Reputationsverlust erleiden werde, ob die

Entscheidung gegen Gesetze verstofle, ob die Entscheidung ohne Erklarungsnotstinde im

¥ Schulz/Galster, in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, S. 96.
592 Schieffer, CCZ 2017, 47.
53 Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 116.
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personlichen Umfeld weitererzahlt werden kénne.**

Es ist wichtig, dass Compliance als
gemeinsame Anstrengung aller Fiihrungsebenen und gewollte Ausrichtung des
Gesamtunternehmens verstanden wird. Einerseits muss der Mehrwert fiir das Unternehmen in
Form von Reputations- und Wettbewerbsvorteilen herausgestellt werden, andererseits muss
deutlich gesagt werden, welche Risiken bei Compliance-VerstoBen im Hinblick auf die

895 Die Verantwortlichkeiten der Einzelnen bei

Geschéftsentwicklung entstehen konnen.
Compliance-VerstoBen und die rechtlichen Konsequenzen miissen aufgezeigt werden. Die
Mitarbeiter miissen wissen, an wen sie sich wenden konnen, wenn sie das Gespiir haben, das
Compliance-Grundsitze beriihrt sein konnten und Unsicherheiten hinsichtlich korrekten

Verhaltens bestehen.

(b) Wiederholungsschulungen

Compliance sollte grundsétzlich thematisch in die innerbetriebliche Aus- und Weiterbildung
eingebunden sein. Dariiber hinaus sind Wiederholungsschulungen bei einem festgestellten
Schulungsbedarf angebracht. Dieser kann entstehen, wenn es neue gesetzliche Vorgaben und
Compliance-Verpflichtungen gibt oder sich Aufgabenbereiche und Zusténdigkeiten von
Mitarbeitern dndern oder es zu Anderungen von Produkten, Dienstleistungen,
Organisationsstrukturen, internen Abldufen, Verfahren und Richtlinien kann. Ein erneuter
Schulungsbedarf entsteht auch, wenn es zu Non-Compliance-Vortfillen gekommen ist oder
interne negative Kontrollergebnisse und Bewertungen auf Wissens- und Kompetenzliicken

von Mitarbeitern schlieBen lassen.®*

g) Compliance-Uberwachung und -Verbesserung

Ein weiterer Baustein eines effektiven Compliance-Management-Systems ist die Kontrolle

der Wirksamkeit der Maflnahmen und die Verbesserung der implementierten Prozesse.

Im Folgenden wird die Struktur der Uberwachungstitigkeit eines effektiven Compliance-
Management-Systems eines SE-Konzerns dargestellt und die Funktion und die Bedeutung der

jeweiligen Organe bzw. Kontrollstellen erlautert.

% Gosswein, CCZ 2017, 43 f.
5% Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 120.

%% Fissenewert, Praxishdb. Compliance-Management-Systeme, S. 128 ff.
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aa) Compliance-Uberwachung

Je nach Leitungssystem der Konzernobergesellschaft innerhalb eines SE-Konzerns
unterscheidet sich die in Verbindung mit der Compliance-Tétigkeit stehende

Uberwachungspflicht.

(1) Dualistisches Leitungssystem

Charakteristisch fiir das dualistische Leitungssystem ist die Inkompatibilitdt zwischen der
Mitgliedschaft im Aufsichtsorgan und im Leitungsorgan, d.h., es herrscht eine strikte
personelle und funktionelle Trennung zwischen der Geschéftsfiihrung und der

Uberwachungstitigkeit.*’

(a) Uberwachung durch Unternehmensleitung und Group Compliance Officer

Die primdre Verantwortlichkeit fiir das Compliance-Management-System und deren
Verbesserung liegt aufgrund der Leitungsverantwortung im Verantwortungsbereich des

Leitungsorgans.™”®

Sofern die Compliance-Aufgaben durch Delegation auf einen Group Compliance Officer
iibertragen wurden, fillt die Uberwachung der Compliance-MaBnahmen in den
Aufgabenbereich des  Group Compliance  Officer.’”” Dieser iiberwacht die
unternehmensspezifischen Compliance-Mallnahmen und fiihrt bei Bedarf
unternehmensinterne Ermittlungen durch. Er steht im engen Austausch mit der

900

Unternehmensleitung und berichtet regelmiBig.” Die Uberwachungspflicht erstreckt sich

dabei auf konzernweite Compliance-MafBnahmen.”"!

Grundsitzlich bedarf es zu einer effektiven Uberwachung primir der Festlegung der
Zustandigkeiten und der damit verkniipften MaBnahmen. Im Zuge der Priifung, die in
festgelegten regelméfigen Abstdnden erfolgen soll, wird festgestellt, ob eine Systemliicke
vorliegt und inwieweit die entsprechenden MaBnahmen getroffen werden miissen. Als
Instrument zur Uberwachung kénnen stichprobenartige Audits durchgefithrt werden.”"”

Weiterhin miissen Berichtswege fiir die Ergebnisse bestimmt und die MaBnahmen

7 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 76 AktG Rn. 1 ff.

*% Siehe C.IL1.

599 Siehe C.II1.5.¢)bb)(2).

% Biirkle, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 36 Rn. 36 ff.
Biirkle, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 36 Rn. 87.
Inderst/Steiner, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, § 3 Rn. 90.
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902
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ausreichend dokumentiert werden. Die Berichte sind Grundlage fiir die Verbesserung des

Systems.903

(b) Uberwachung durch das Aufsichtsorgan

Die klassische Uberwachungspflicht fiir eine SE mit einer dualistischen Leitungsstruktur liegt
zundchst bei dem Aufsichtsorgan als hochstem Kontrollorgan. Die Hauptaufgabe des
Aufsichtsorgans besteht gem. Art. 40 I 1 SE-VO in der Uberwachung der Fiihrung der
Geschifte der SE durch das Leitungsorgan. Der Uberwachungsgegenstand ist nicht nur die

904
Dem

Uberwachung, sondern die Geschiftstitigkeit in ihrem gesamten Umfang.
Aufsichtsorgan obliegt die Kontrolle der bereits abgeschlossenen Geschifte. Zu der
Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsorgans gehdrt ebenso eine beratende Titigkeit im
Hinblick auf die zukiinftige Geschiftspolitik.’”’

fiihren, hat das Aufsichtsorgan gem. Art. 40 1 2 SE-VO allerdings ausdriicklich nicht.

Eine Berechtigung, die Geschifte selbst zu

(aa) Umfang der Uberwachungsaufgabe

Die compliancespezifischen Kontrollpflichten fallen dabei in das Aufgabengebiet des
Aufsichtsorgans. Die Compliance-Verantwortung des Aufsichtsorgans ist akzessorischer
Natur und kniipft an die Leitungsverantwortung des Leitungsorgans an.””® Die
Leitungsverantwortung umfasst — wie bereits erortert — die Legalitétspflicht, wonach das
Leitungsorgan die Geschéifte im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben fiihren muss, sowie
die Legalitatskontrollpflicht, wonach das Leitungsorgan Sorge dafiir zu tragen hat, dass die
Mitarbeiter sich rechtmdfig verhalten, und mithilfe von geeigneten MalBnahmen
Rechtsverletzungen vorbeugen muss. Unter Zugrundelegung der Annahme, dass die
Uberwachungspflicht des Aufsichtsorgans einer Akzessorietit zur Leitungsverantwortung des
Leitungsorgans folgt, wire in Bezug auf die Uberwachung anzunehmen, dass das
Aufsichtsorgan zum einen zu iiberwachen hat, ob sich die Leitungsorganmitglieder an das
geltende Recht halten, und zum anderen, ob die Maflnahmen des Compliance-Management-

Systems mit Blick auf die Verhiltnisse der Gesellschaft angemessen und effektiv sind.”"’

%% Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 51 f.

%04 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 Rn. 7.
%05 Frodermann, in: Janott/Frodermann, Hdb. der européischen Aktiengesellschaft, Kap. 5 Rn. 109; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 Rn. 7.
% ygl. Habersack, AG 2014, 1 (2).
*"V. Busekist/Keuten, CCZ 2016, 120.
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Innerhalb  eines  Konzerns  obliegt dem  Leitungsorgan eine  konzernweite
Legalititskontrollpflicht ~ i.S.e.  Schadensabwendungspflicht.””® Die  Leitung  der
Konzernobergesellschaft hat die Aufgabe, Schiden bei den Konzernunternechmen bzw.
Konzerntochtergesellschaften vorzubeugen und bei einer den Gesamtkonzern gefdahrdenden
Lage MaBnahmen zu ergreifen. Unter Fortfiihrung des Akzessorietitsgedankens besteht
ebenso eine konzernweite Uberwachungspflicht, sofern es um konzernweite
compliancespezifische Mallnahmen geht. Unterstiitzt wird die These von dem Wortlaut des
Art. 40 T 1 SE-VO, wonach das Aufsichtsorgan die ,,Fiihrung der Geschdfte durch das
Leitungsorgan* iiberwacht. Somit bezieht sich die Uberwachungspflicht auch auf die

konzernleitende Titigkeit des Leitungsorgans bzw. deren Ausiibung.””’

Das Aufsichtsorgan hat ein weitgehend unbeschrinktes Uberpriifungsrecht. Der MaBstab der
Uberwachung beruht auf der Uberpriifung der OrdnungsmiBigkeit, der RechtmiBigkeit und
der ZweckmiBigkeit der Compliance-MaBnahmen.”'® Dabei liegt die Ausgestaltung der
Uberwachung im Ermessen des Aufsichtsorgans. Diese richtet sich je nach der Effektivitit
des vorhandenen Compliance-Management-Systems. Je nach Ausgangslage ist der
Uberwachungspflicht Geniige getan, wenn das Aufsichtsorgan bzw. der Priifungsausschuss
die vorgelegten Berichte der Unternehmensleitung zur Kenntnis nimmt und sich davon
iiberzeugt, dass das Compliance-Management-System auf die Unternehmenssituation
abgestimmt ist. In einzelnen Verdachtsfillen kann das Aufsichtsorgan von dem ihm
zustehenden Recht Gebrauch machen, Nachfragen zu stellen.’’’ Je nach Grad des
Compliance-VerstoBes hat das Aufsichtsorgan die UberwachungsmaBnahmen zu

intensivieren.’'

Neben seiner klassischen Uberwachungsaufgabe hat das Aufsichtsorgan die Aufgabe, bei
einer Compliance-Krise innerhalb des Unternehmens als Institution, mogliche Konflikte

zwischen Leitungsorgan und Group Compliance Officer zu 1sen.”"

(bb) Rechte des Aufsichtsorgans in Bezug auf die Uberwachung

Im Rahmen der Uberwachungsaufgabe obliegen dem Aufsichtsorgan nicht nur Pflichten,

sondern stehen ihm auch Rechte zu. Im Rahmen eines Berichtes liber den ,,Gang der

%% Siehe C.1.2.ee)(2)(b).
%09 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 Rn. 8; Paefgen, in: K6InKomm-AktG, Art. 40 SE-VO Rn.
11; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 15. a.A. Schwarz, Art. 40 SE-VO Rn. 13.
19 Binder/Jiinemann/Merz/Sinewe, Die Europiische Aktiengesellschaft, S. 227.
W Schneider, ZIP Beilage 2016, 70 (72).
*12 Zur Rolle des Aufsichtsorgans in der Compliance Krise C.I11.6.a)bb).
° Siehe unten.C.111.6a)bb).
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laufenden Geschdfte* hat das Leitungsorgan dem Aufsichtsorgan gem. Art. 41 I SE-VO {iber
die Tatigkeit der Compliance-Funktion und iiber die wesentlichen Vorkommnisse in diesem
Bereich Bericht zu erstatten. Hiervon sind in Bezug auf die Compliance-Tétigkeit alle
Vorkommnisse der Gesellschaft und der von ihr abhéngigen Gesellschaften umfasst.”'* Das
Aufsichtsorgan wird durch das Leitungsorgan mindestens alle drei Monate {iber den Gang der
Geschifte der SE und deren Entwicklung informiert. Die Abweichungen von Ist- und
Planvorstellungen sowie alle Ereignisse, die sich spiirbar auf die Lage der SE auswirken, sind
zu erortern. Diese Berichtspflicht wird ebenso im DCGK aufgegriffen. In Ziff. 3.4 11 DCGK
wird verdeutlicht, dass das Leitungsorgan das Aufsichtsorgan {iber Compliance-

Angelegenheiten regelméBig zu unterrichten hat.

Um seiner Uberwachungsaufgabe gerecht zu werden, hat das Aufsichtsorgan dariiber hinaus
ein weitgehend unbeschrinktes Auskunftsrecht gegeniiber dem Leitungsorgan. Jedes einzelne
Mitglied des Aufsichtsorgans kann sein Informationsrecht 1.S.d. Art. 41 III 2 SE-VO i.V.m. §
18 SEAG geltend machen. Dabei kann jedes Mitglied des Aufsichtsorgans vom
Leitungsorgan jede Information verlangen, die es begehrt. Allerdings sind die Auskiinfte des

Leitungsorgans an das gesamte Aufsichtsorgan zu iibermitteln.

Die Ziff. 3.4 DCGK regelt neben den Berichtspflichten auch die Informationspflichten und -
rechte des Aufsichtsorgans. Es wird deutlich, dass das Aufsichtsorgan fiir seine
Informationsversorgung mitverantwortlich ist, indem das Aufsichtsorgan sowie jedes einzelne
Mitglied selbstindig jederzeit Informationen beim Leitungsorgan einfordern kann.’" Das
Informationsrecht innerhalb eines Konzerns erstreckt sich ebenso auf die Vorkommnisse in
den verbundenen Unternehmen. Das Aufsichtsorgan kann auch hier die Informationen

jederzeit einfordern.”'®

(cc) Befragung des Group Compliance Officer

Fiir die unmittelbare Uberwachung der dem Leitungsorgan nachgeordneten Mitarbeiter ist
allein das Leitungsorgan verantwortlich.”'” Strittig ist, ob das Aufsichtsorgan den Group
Compliance Officer auffordern kann, ihm regelméBig oder bei dringenden Verdachtsfillen

Bericht zu erstatten. Eine Meinung ist der Auffassung, dass sich das Aufsichtsorgan lediglich

1% Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 41 SE-VO Rn. 5.

Lutter, in: DCGK-Komm, S. 128 f.

*' Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 41 SE-VO Rn. 11 f.

*17 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 Rn. 8; Paefgen, in: K6lnKomm-AktG, SE-VO, Art. 40
Rn. 14.
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an die Unternchmensleitung, hier das Leitungsorgan, wenden konne.”'® Andere Stimmen
gestatten eine Befragung des Group Compliance Officer lediglich unter der Bedingung, dass
das Leitungsorgan informiert sei.”’’ Richtigerweise sollte es jedoch zur Wahrung der
Ausiibung der Uberwachungspflicht gestattet sein, bei bestimmten Themen dem
Leitungsorgan nachgeordnete Mitarbeiter fiir den Compliance-Bereich anzuhdren — auch
unter dem Blickwinkel einer effektiven Zusammenarbeit der beiden Organe.920 Das
Anhorungsrecht muss in  einer sog.  Compliance-Krise = bei  bestimmten
Verdachtskonstellationen, beispielweise, wenn die Unternehmensleitung in Compliance-

Verdacht gerit, gegeben sein.”'

(dd) Delegation der Uberwachungsaufgabe

Dem Aufsichtsorgan ist es ebenso gestattet, seine Uberwachungsaufgabe zu delegieren. Dies
folgt aus der Formulierung des Art 41 IV SE-VO ,,vornehmen lassen*. Innerhalb der SE ist es
somit moglich, das Priifungsrecht auf eine Person oder an einen Ausschuss zu iibertragen.”*
Fiir eine wirksame Delegation bedarf es eines Beschlusses gem. Art. 50 I SE-VO. Aullerdem
kann das Aufsichtsorgan zur Ermittlung spezieller Sachverhalte in Einzelangelegenheiten
Sachverstindige und Experten hinzuziehen.”” Sinn und Zweck der Ubertragung der Aufgabe

an einen Ausschuss muss es sein, das Plenum zu entlasten.””*

Die Delegation an einen Ausschuss konkretisiert Ziff. 5.3.2 DCGK. Demnach soll ein

Priifungsausschuss (sog. ,,Audit Comittee*), sofern kein anderer Ausschuss mit den Aufgaben

925

betraut ist,””” eingerichtet werden, der sich mit ausgewéhlten Themen in Bezug auf die

Uberwachung des Risikomanagements, des internen Revisionssystems, der Abschlusspriifung

- - 926
sowie der Compliance befasst.

Grundsitzlich konnte auch die Compliance-Aufgabe einem
anderen Ausschuss als dem Priifungsausschuss zugeteilt werden. Bei Angelegenheiten zu
Compliance-Themen, die in den Aufgabenbereich des Aufsichtsorgans fallen, ist allerdings

eine Zustandigkeit des Priifungsausschusses u.a. aufgrund der Nédhe zum Risikomanagement

* Mertens/Cahn, in: KéInKomm-AktG, § 111 AktG Rn. 55; Seibt, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder, Hdb.

Corporate Governance, 391 (399).

Y Hoffinann-Becking, ZGR 2011, 136 (153).

%20 Schneider, ZIP Beilage 2016, 70 (72).

°* Siehe C.IIL6.

%22 Paefgen, in: K6InKomm-AktG, Art. 41 SE-VO Rn. 53; Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 41
SE-VO Rn. 22; Schwarz, Art. 41 SE-VO Rn. 30.

°? Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 41 SE-VO Rn. 23.

*** In Anlehnung an die AG Drygalla, in: Schmidt/Lutter, § 107 AktG Rn. 42.

Hier wird deutlich, dass sdmtliche Aufgaben ebenso von einem anderen Ausschuss, etwa die Compliance
Aufgabe, libernommen werden kénnen.

%2° Bei der Uberarbeitung des Kodexes wurde speziell das Gebiet Compliance erginzt.
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vorzuzichen.””” Der Priifungsausschuss beschiftigt sich nicht mit der Uberpriifung der
Einzelheiten des Compliance-Programms, sondern nur mit den Compliance-Vorfillen bei

dringenden Verdachtsmomenten.

(2) Monistisches Leitungssystem

Die Besonderheit des monistischen Systems liegt darin, dass der Verwaltungsrat Leitung und
Kontrolle vereint. Dem Verwaltungsrat muss demzufolge auch in Bezug auf die Compliance-

Tétigkeit eine Doppelrolle zukommen.

(a) Verwaltungsrat

Ein besonderes Augenmerk féllt insbesondere auf die SE-Struktur mit einer monistischen
Priigung, weil sich hier Leitungs- und Uberwachungsfunktion im Organ des Verwaltungsrates
vereinen. Auch bei der Ausgestaltung eines Compliance-Management-Systems ist zu
beriicksichtigen, dass die Entscheidungsfindung und die Entscheidungskontrolle in einem
einzigen Organ gebiindelt sind, d.h., Leitung und Kontrolle organschaftlich gebunden sind.’*®
So miissten diejenigen Mitglieder, die im Verwaltungsrat die Entscheidungen kontrollieren,
gleichzeitig bei den Entscheidungen mitbestimmen. Bei dem sog. ,,CEO-Modell* ist der
Vorsitzende des Verwaltungsrates (chairman oft he board) gleichzeitig der Chef der
geschéftsfiihrenden Direktoren (chief executive director) ist, verschirft sich dieser Effekt,
sodass ein besonders ausgeprigter Interessengleichlauf zwischen Leitung und Uberwachung

besteht.””’

In Deutschland diirfen gem. § 40 1 2 SE-AG zwar nur so viele
Verwaltungsratsmitglieder gleichzeitig geschiftsfiihrende Direktoren werden, dass eine
Mehrheit von nicht geschéftsfithrenden Mitgliedern verbleibt, nichtsdestotrotz mangelt es an

einem klassischen Uberwachungsorgan.

(aa) Umfang der Uberwachungsaufgabe

Hinsichtlich des Umfangs der Uberwachungsaufgabe kann im Wesentlichen auf die
Ausfiihrung zur Compliance-Uberwachung im SE-Konzern mit einer dualistischen Struktur
verwiesen werden. Dem Verwaltungsrat obliegt in der Funktion der Unternehmensleitung im
Zuge der Legalitits- bzw. Legalititskontrollpflicht die vollumfingliche Compliance-

Verantwortung fiir den Gesamtkonzern in den Grenzen der Schadensabwendungspflicht.”*® Es

%7 Kremer, in: DCGK-Komm, S. 302.

Ruffner, Die 6konomischen Grundlagen eines Rechts der Publikumsgesellschaft, S. 140 f.
Rechner/Dalton, 12 Strategic Management Journal 1991, 155.
%% Siehe C.IL1.b).
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besteht allerdings auch hier die Mdglichkeit, durch eine Delegation die Compliance-Aufgaben

an den Group Compliance Officer zu iibertragen.

(bb) Rechte des Priifungsausschusses in Bezug auf die Uberwachung

Aufgrund der Doppelfunktion hat der Verwaltungsrat auch die Pflicht, gem. § 22 I SEAG die
Grundlinien der Geschiftstitigkeit zu iiberwachen. Die Uberwachungspflicht beinhaltet die
organinterne Uberwachung in Bezug auf die RechtmiBigkeit, die ZweckmiBigkeit, die

OrdnungsmiBigkeit sowie der Wirtschaftlichkeit der Entscheidungen.”

Die Ausiibung der Kontrolle unterliegt keinen Beschrinkungen in Bezug auf Intensitdt und

Reichweite.”*?

Der Vorteil ist, dass der Informationsfluss im Verwaltungsrat organintern nicht
begrenzt ist. Es besteht ein flieBender Ubergang zwischen der Uberwachung und der Leitung.
Die organschaftliche Verflechtung fiihrt dazu, dass ein besserer Informationsfluss zwischen
Leitungs- und Uberwachungsakteuren besteht, was sich auf den ersten Blick in Bezug auf die

Transparenz der Informationen als Vorteil herausstellen konnte.”

Problematisch zu sehen ist, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates sowohl bei der
Entscheidungsfindung als auch bei der Entscheidungskontrolle zusammenwirken. Besonders
stark ist dieses Zusammenwirken dann ausgepriagt, wenn, wie in der Ausgestaltung als ,,CEO
Modell“, ein starker Akteur an der Spitze des Verwaltungsrates steht und durch ihn sowohl
die Leitung als auch die Kontrolle geprigt werden.”** So besteht beispiclsweise die Gefahr,
dass diejenigen, die das Compliance-Management-System gestalten, die aufgeworfenen
Schwichen mangels eines fehlenden Korrektivs nicht als solche auffassen, sondern weiterhin
daran festhalten. Ebenso kritisch ist die fehlende Funktionstrennung in Bezug auf den Fall

einer Compliance-Krise zu sehen.”*

Aufgrund des Mangels eines klassischen Uberwachungsorgans sollte daher ein besonderes
Augenmerk auf die Ausschussbildung im Verwaltungsrat gelegt werden.’*® Da sowohl fiir die
Leitung als auch die Uberwachung unterschiedliches komplexes Wissen benétigt wird, kann

innerhalb der Ausschiisse zu den jeweiligen Themengebieten, so auch der Compliance-

31 Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Ra. 101.
%2 Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 99; Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff, SE,
Anh. Art. 43 SE-VO.
3 Walla, ZJS 2008, 566 (573).
54 Walla, ZJS 2008, 566 (574).
%% Sjehe C.IIL6.
% Merkt, ZGR 2003, 650 (667).
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Uberwachung, vertieftes Wissen angehduft werden.””’ GemidB § 34 II SEAG ist der
Verwaltungsrat erméchtigt, sich seine eigene Geschéftsordnung zu geben. Darin kann geregelt
sein, dass der Verwaltungsrat Ausschiisse fiir bestimmte Themengebiete einrichten kann. Bei
der Einrichtung eines Ausschusses muss dieser mit Verwaltungsratsmitgliedern, die
mehrheitlich nicht auch gleichzeitig geschéftsfiihrende Direktoren sind, besetzt sein. Der
Vorsitzende des Ausschusses darf ebenso nicht zugleich geschiftsfithrender Direktor sein.”®
Hinsichtlich der Bildung eines Priifungsausschusses ist wie bei der dualistischen SE die Ziff.

5.3.2 DCGK heranzuziehen, wonach ein sog. Priifungsausschuss (sog. ,,Audit Comittee*), der

sich mit ausgewéhlten Themen, insbesondere der Compliance, befassen soll, zu bilden ist.

(b) Geschiiftsfiihrende Direktoren

Fraglich ist, ob an die geschiftsfilhrenden Direktoren ebenfalls Compliance-Aufgaben
delegiert werden konnen. Die Aufgabe der geschéftsfithrenden Direktoren ist es gem. § 40 II
1 SEAG, die laufenden Geschifte zu fiilhren sowie die in der SEAG ausdriicklich den
geschiftsfiihrenden Direktoren zugewiesenen Aufgaben wahrzunehmen. Hierunter fallen
beispielsweise die Anmeldung im Handelsregister, die Aufstellung des Jahresabschlusses oder
etwa die Erstellung des konzernrechtlichen Abhidngigkeitsberichts. Gesetzlich dem
Verwaltungsrat zugewiesene Aufgaben konnen den geschéftsfiihrenden Direktoren gem. § 40
I 3 SEAG nicht {ibertragen werden. Die Compliance-Tatigkeit diirfte keine der
Unternehmensleitung gesetzlich zugewiesene Aufgabe sein. Gesetzlich zugewiesene
Aufgaben sind die Leitung und die Uberwachung auBergewdhnlicher Geschifte.”’ Die
Compliance-Tétigkeit wird zwar aus der Leitungspflicht heraus begriindet, dennoch kénnen
Teilaufgaben delegiert werden, auch wenn die Letztverantwortung immer bei der
Unternehmensleitung liegt. Da die Compliance-Aufgabe nicht explizit in dem SEAG als
Aufgabe den geschiftsfiihrenden Direktoren zugewiesen ist, miissten Compliance-

940

MalBnahmen als Aufgabe der Fithrung der laufenden Geschéfte™™ gelten. Darunter sind alle

tatsdchlichen und rechtsgeschéftlichen Handlungen zu verstehen, die der gewohnliche Betrieb

941

eines Handelsgewerbes mit sich bringt.” Die Implementierung von Compliance-Maflnahmen

sind Handlungen im Rahmen des Geschiftsbetriebs, um praventiv Schaden zu verhindern.

937

Ruffner, Die 6konomischen Grundlagen eines Rechts der Publikumsgesellschaft, S. 139.

%38 Birte/Timm-Wagner, in: Nomos BR SEAG § 34 SEAG Rn. 2.

% Schwarz, Anh. Art. 43 SE-VO Rn. 279.

940 Frodermann, in: Janott/Frodermann, Hdb. Européische Aktiengesellschaft, Kap. 5 Rn. 227.

In Anbetracht dessen, dass die geschéftsfiihrenden Direktoren von der Aufgabenstellung und der
Rangordnung dhnlich einem GmbH-Geschéftsfithrer zu behandeln sind, ist auf die Definition der laufenden
Geschifte des GmbHG zuriickzugreifen. Wisskirchen/Kuhn, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK GmbHG, § 37
GmbHG Rn. 3.
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Somit sind die Compliance-Aufgaben als Aufgabe der Fiihrung der laufenden Geschifte zu
sehen und konnen an die geschiftsfiihrenden Direktoren zugewiesen werden. Der Group
Compliance Officer unterstiitzt die geschéftsfiihrenden Direktoren bei ihrer Tatigkeit.
Zwischen beiden besteht ein enger Austausch. *** Die wirksame Delegation der Compliance-
Tétigkeit an die geschiftsfiilhrenden Direktoren hat zur Folge, dass der Verwaltungsrat seine
Uberwachungstitigkeit in Bezug auf die delegierte Compliance-Titigkeit gegeniiber den
geschiftsfiihrenden Direktoren ausiiben kann. Diese Konstellation entspricht eher den
Grundsétzen einer angemessenen Corporate Governance, da hier eine dhnliche Konstellation
wie bei einem dualistischen Leitungssystem mit Leitung und Uberwachung gebildet wird. So
haben die geschiftsfiihrenden Direktoren gem. § 40 VI SEAG eine Berichtspflicht gegeniiber
dem Verwaltungsrat, die dhnlich wie die in § 90 I AktG verankerte Berichtspflicht
ausgestaltet ist. Die geschiftsfiihrenden Direktoren informieren den Verwaltungsrat
regelméBig, zeitnah und umfassend iiber alle unternehmensrelevanten Fragen der Planung,
insbesondere die Geschéftsentwicklung, die Risikolage und die Compliance des Konzerns.
Weiterhin besteht eine Berichtspflicht iiber alle besonderen Ereignisse im Konzern,
insbesondere bei Abweichungen des Geschéftsverlaufs. Es besteht in dem Zusammenhang
ebenso eine Vorbereitungs- und Beratungspolitik, da der Verwaltungsrat schlussendlich iiber

die beabsichtigte Unternechmensplanung und Geschiftspolitik entscheidet.”*

Die Tatigkeitsfelder der geschéftsfiihrenden Direktoren dndern sich im Rahmen einer
Konzernierung. Grundsitzlich ist der Verwaltungsrat fiir die Fithrung der Geschéfte der
Gesellschaft zustindig und hat ebenso die Konzernleitung inne. Sofern eine Delegation der
Aufgaben des Verwaltungsrates an die geschéftsfiihrenden Direktoren erfolgt, ist es geméal
Sinn und Zweck notwendig, die Aufgaben der geschéftsfiihrenden Direktoren
konzerndimensional auszuweiten.”** Somit obliegen den geschiftsfithrenden Direktoren
ebenso die konzernweiten Uberwachungspflichten im Rahmen ihres zugewiesenen
Tatigkeitsbereiches, somit auch die Compliance-Téatigkeiten. Allerdings muss hierbei das
nach wie vor bestehende hierarchische Verhéltnis von Verwaltungsrat und geschéftsfiihrenden
Direktoren beriicksichtigt werden, d.h., die geschéftsfilhrenden Direktoren konnen nur

innerhalb der strategischen Vorgaben des Verwaltungsrates titig werden.”®

2 Wyss, Verwaltungsrat in der Praxis — rechtliche Anforderungen, S. 33.

** Reichert/Brandes, in: MiinchKomm-AktG, Art. 43 SE-VO Rn. 179.
44 Ortolf, Die monistische SE-Konzerngesellschaft mit Sitz in Deutschland, S. 149; in Anlehnung an Kleindiek,
in: Lutter/Hommelhoff, § 37 GmbHG Rn. 6.
** Ortolf, Die monistische SE-Konzerngesellschaft mit Sitz in Deutschland, S. 150.
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Innerhalb einer Konzernstruktur besteht die Besonderheit, dass den geschiftsfiihrenden
Direktoren der  Konzernobergesellschaft ein ~ Weisungsrecht  gegeniiber  den
Tochtergesellschaften zusteht. Das Weisungsrecht stellt dabei einen Akt der Vertretung im
AuBlenverhéltnis dar, sodass die beherrschungsvertraglichen Weisungen — auch in Bezug auf
Compliance — gem. § 41 I 1 SEAG in die Zustindigkeit der geschéftstiihrenden Direktoren
fallen.”*® Dem Verwaltungsrat steht lediglich ein indirektes Weisungsrecht zu, indem dieser
iiber den § 44 II SEAG auf die Tatigkeit der geschiftsfiihrenden Direktoren einwirken kann,
sodass die Leitlinien des Verwaltungsrates durch die Abstimmung mit den

geschiftsfiihrenden Direktoren auch im Konzernverhiltnis beriicksichtigt werden.”*’

Sind die geschéftsfiihrenden Direktoren in einer abhidngigen Gesellschaft i.S.d. der §§ 308 ff.
AktG titig, treten diese gem. § 49 I SEAG an die Stelle der Unternehmensleitung. Die
Weisungen sind in einer abhingigen Gesellschaft an die geschéftsfilhrenden Direktoren zu

richten.”*®

Demnach sind die Weisungen der Konzernobergesellschaft beziiglich der
Umsetzung von den Compliance-Mallnahmen an die geschéftsfiihrenden Direktoren der
Tochtergesellschaften zu richten. Die geschiftsfiihrenden Direktoren sind als
Weisungsempfanger fiir die Umsetzung der konzernweiten Compliance-Mallnahmen in den
Tochtergesellschaften zustéindig. Die Letztverantwortung fiir die Geschéftsfiilhrung und deren
Uberwachung trigt jedoch weiterhin der Verwaltungsrat der jeweiligen Gesellschaft gem. §

43 SE-VO.

bb) Verbesserung des Compliance-Management-Systems

Innerhalb  eines Compliance-Management-Systems  findet eine Biindelung von
Uberwachungspflichten und von weiteren KontrollmaBSnahmen statt.”* Wird bei der
Uberwachung Handlungsbedarf festgestellt, gilt es die vorhandenen Mingel des Systems
auszubessern.”’ Dabei bedarf es nicht nur der Verbesserung von Systemschwichen, sondern
es kann ebenso ein Anderungsbedarf bestehen, sofern sich Anderungen des rechtlichen
Umfeldes — beispielsweise durch das Inkrafttreten neuer nationaler und internationaler

1

Normen — ergeben.””' Das Compliance-Management-System bedarf somit einer steten

%8 Maul, in: vanHulle/Maul/Drinhausen, Hdb. SE, S. 271.

Ortolf, Die monistische SE-Konzerngesellschaft mit Sitz in Deutschland, S. 155 ff.
*** BT-Drucks 15/3405, S. 40.

9 Geiser, Leitungspflichten eines Vorstandes einer AG, S. 171.

920 Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 45 Rn. 50.

**' Moosmayer, Compliance, S. 88.
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Uberarbeitung.”

Das Ziel einer jeden Anpassung ist die Verbesserung des Compliance-
Management-Systems und damit verbunden die nachhaltige Unterstiitzung der
Priventivfunktion des Compliance-Management-Systems.”> Ein Compliance-Management-

System ist ein permanent dem Wandel unterzogenes System.

5. Vorgehen bei einem Compliance-Verstof3

Um ein Unternehmen vor Schiddigungen zu schiitzen, ist die praventive Wirkung eines
Compliance-Management-Systems wichtig. Einen ebenso wesentlichen Beitrag muss das
Compliance-Management-System leisten, wenn es zu einem Compliance-Verstofl gekommen

ist.

Im Folgenden werden die Reaktions- und Aufklarungspflichten bei einem Compliance-
Versto3  geschildert sowie das  Vorgehen der  Unternehmensleitung  der

Konzernobergesellschaft bei einem Compliance-Vorfall in einer Tochtergesellschaft erldutert.

a) Dualistisches Leitungssystem

Sollte es trotz der Existenz eines Compliance-Managements zu einem Compliance-Verstof3
gekommen sein, ist zundchst das Leitungsorgan verpflichtet, MaBnahmen zu ergreifen.
Besteht der Verdacht bzw. bestitigt sich, dass Mitglieder des Leitungsorgans in einem
Compliance-Versto3 verwickelt sind, dann besteht ebenso fiir das Aufsichtsorgan eine

Untersuchungspflicht.

aa) Aufgabe des Leitungsorgans

Dem Leitungsorgan obliegt bereits bei Verdachtsmomenten eine Pflichtentrias: Aufkléren,
Abstellen und Ahnden.”>* Die Anordnung und die Durchfiihrung von MaBnahmen fallen dann
in die primire Zustdndigkeit des Leitungsorgans, sofern angenommen werden kann, dass
ausschlieBlich dem Leitungsorgan nachrangige Ebenen in den Compliance-Verstof3

. . 955
verwickelt sind.

Die Aufklirung des Sachverhaltes stellt eine Pflichtaufgabe des Leitungsorgans dar.””® In

welchem Umfang die Ermittlungen aufgenommen werden, steht im Ermessen des

%2 Vgl. IDW PS 980 Rn. 10.
%3 Bay/Seeburg, in: Bay/Hastenrath, Compliance-Management-Systeme, S. 216 f.
%4 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 943 (948 ff.).
% Fuhrmann, NZG 2016, 883.
% Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2176); Arnold, ZGR 2014, 76 (81 f.).
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Leitungsorgans.”’ Die Auswahl der Instrumente und der Umfang der Ermittlungen richten
sich dabei nach der Intensitit der Aufklarungspflicht, die wiederum von der Schwere des
Compliance-VerstoBes und des damit in Verbindung stehenden Sachverhaltes abhéngig ist.”®
Es besteht die Moglichkeit, anhand interner Ermittlungen auf Basis der zur Verfiigung
stehenden Dokumente den Sachverhalt aufzukldren, externe Berater hinzuzuziehen oder

959

Strafverfolgungsbehdrden einzuschalten. Nicht in jedem Fall sind sog. ,lInternal

o 960
Investigations*

notwendig. Im Rahmen dieser Ermittlungen finden Befragungen von
Arbeitnehmern als Verdichtige oder als Zeugen statt.”®' Ob die Strafbehorden einzuschalten
sind, liegt im Ermessen der Unternehmensleitung. Diese muss in einem solchen Fall abwégen,
ob der Verstofl so schwerwiegend ist, dass die mit der Offenlegung verbundenen Nachteile,
insbesondere der Reputationsverlust, in Kauf genommen werden konnen.””® Die
Unternehmensleitung hat dafiir Sorge zu tragen, sofern es sich um eine noch andauernde
Rechtsverletzung  handelt, diese abzustellen.”” Im Rahmen der Vorbildfunktion der
Unternehmensleitung ist diese verpflichtet, den Versto3 entsprechend der Schwere zu
sanktionieren.”®* Als Sanktionen kommen vor allen Dingen Abmahnungen in Betracht. In
schweren Fillen konnen auBerordentliche Kiindigungen ausgesprochen werden.”® Schwere
Compliance-Verstole  konnen  ebenso  zivilrechtliche Folgen in  Form  von
Schadensersatzanspriichen oder strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen. Die Ahndung

dient dabei zum einen der Sanktionierung des Mitarbeiters und zum anderen als

Signalwirkung, um zu verdeutlichen, dass die Unternehmensleitung Compliance ernst nimmt.

bb) Aufgabe des Aufsichtsorgans

Wie bereits beschrieben, obliegt dem Aufsichtsorgan grundsitzlich der Uberwachungsauftrag
der Gesellschaft. In den Faillen, in denen der Verdacht besteht, dass ein oder mehrere
Mitglieder des Leitungsorgans unmittelbar in einen Compliance-Verstofl verwickelt sind oder

die Unternechmensleitung das Ausmall des Compliance-Versto3es anders beurteilt bzw. aus

%" Wagner, CCZ 2008, 8 (16).

%% Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Lasler, Corporate Compliance, § 46 Rn. 2.

%% Kordt, Die Untersuchung von Compliance-Verstofen, S. 113.

Zu den Urspriingen des Begriffes ,,/nternal Investigations™ Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler,
Corporate Compliance, § 46 Rn. 2.

%61 Dendorfer-Ditges, in: Moll, Miinchner Anwaltshdb. Arbeitsrecht., § 35 Rn. 96.

Kremer, in: FS Schneider, 701 (713).

%3 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173 (2177); Reichert, ZIS 2011, 113 (119); ders., in: FS Hoffmann-Becking, S. 943
(949, 960).

%4 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 943 (953 ff.).

% Dendorfer-Ditges, in: Moll, Miinchner Anwaltshdb. Arbeitsrecht, § 35 Rn. 262; Zu den Grundsétzen der
Arbeitnehmerhaftung bei ComplianceverstoBen Eufinger, CCZ 2017, 130.
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politischen Griinden der Vorfall eher verschwiegen werden soll, liegt eine sog. Compliance-

. 966
Krise vor.

Ist die Unternehmensleitung selbst in einen Compliance-Verstol verwickelt und wird dies
vom Group Compliance Officer erkannt, muss eine direkte Berichtspflicht an das
Aufsichtsorgan bestehen. Das Aufsichtsorgan ist innerhalb der SE das hochste Organ. Die
direkte Berichtslinie des Group Compliance Officer an das Aufsichtsorgan widerspricht zwar
dem Prinzip, dass nur das Leitungsorgan das Aufsichtsorgan in regelméfigen Abstinden zu
unterrichten hat,”®” dennoch muss es beim Vorliegen einer Compliance-Krise gestattet sein
bzw. muss der Group Compliance Officer sogar verpflichtet sein, als ultima ratio das

Aufsichtsorgan zu unterrichten.”®®

Dies liegt in der Schwere des Verstoles und der
Notwendigkeit effizienter Compliance innerhalb des Unternehmens begriindet.”® Somit
besteht in diesen Féllen eine Pflicht des Group Compliance Officer, an das ndchsthohere

Organ, das Aufsichtsorgan, zu eskalieren.’”®

Liegt eine Compliance-Krise vor und ist das Aufsichtsorgan davon unterrichtet, ist es die
Aufgabe des Aufsichtsorgans, Aufklirungsarbeit zu leisten.””' Das Aufsichtsorgan muss
priifen, ob das Leitungsorgan der ihm obliegenden Legalitits- und Legalitétskontrollpflicht
noch ausreichend nachkommen kann und in der Lage ist, seine Compliance-Pflicht
auszuiiben. Diese Abwigung muss unter dem Blickwinkel der Diskrepanz zwischen der
primiren Leitungsverantwortung des Leitungsorgans auf der einen Seite und der
Sorgfaltspflicht des Aufsichtsorgans im Rahmen seiner Uberwachungspflicht auf der anderen

Seite beurteilt werden.””?

Dem Leitungsorgan kann lediglich dann die Wahrnehmung seiner
Leitungsfunktion abgesprochen werden, wenn es sich um einen schweren Verdachtsgrad bzw.
einen sehr schweren Compliance-Versto3 handelt, bei dem eine grole Anzahl an Mitgliedern
des Leitungsorgans involviert ist. Ist beispielsweise lediglich ein Mitglied des Leitungsorgans
in einen mdglichen Compliance-Vorfall verwickelt, konnen hdchstwahrscheinlich die librigen
Mitglieder die Compliance-Verantwortung wahrnehmen. Ist jedoch davon auszugehen, dass
die tiberwiegende Zahl an Mitgliedern des Leitungsorgans involviert ist, kann es sein, dass in

einem solchen Ausnahmefall dem Aufsichtsorgan die Pflicht erwichst, die Ermittlungen

%% Kordt, Die Untersuchung von Compliance VerstoBen , S. 176 ff.

%7 Illing/Unmuf3, CCZ 2009, 1.
%8 BGH, Urteil vom 17. 07. 2009 — 5 StR 394/08 (LG Berlin) = NJW 2009, 3173.
%69 Ronnau/Schneider, ZIP 2010, 53.
7% Schmidt/Galster, in: Moosmayer/Hauschka/Losler, Corporate Compliance, § 4 Rn. 58. Raus/Liitzeler, CCZ
2012, 96 (99); Geiser, Leitungspflichten eines Vorstands einer AG, S. 211.
! Reichert/Ott, NZG 2014, 241 (248 ff.); Bicker, AG 2012, 542 (545).
°72 Kordt, Die Untersuchung von Compliance VerstoBen, S. 178.
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einzuleiten und ebenso die Mallnahmen gegen das Leitungsorgan — insbesondere personeller

> Das Aufsichtsorgan kann gegebenenfalls die Mitglieder des

Art - zu ergreifen.”’
Leitungsorgans gem. Art. 39 II SE-VO abberufen.”’* Ebenso obliegt dem Aufsichtsorgan in
diesem Ausnahmefall die Pflicht zur Uberwachung nachgeordneter Mitarbeiter. Die
Sanktionierung nachgeordneter Mitarbeiter kann allerdings nur im Nachgang durch das
Leitungsorgan erfolgen. Die ermittelten Informationen konnen an das Aufsichtsorgan

entsprechend weitergeben werden.””

b) Monistisches Leitungssystem

Den Verwaltungsrat treffen aufgrund seiner Leitungsfunktion bei einem Compliance-Verstof3
auf nachrangiger Ebene, beispielsweise auf der Ebene der geschéftsfiihrenden Direktoren, die
primdren Pflichten, den Compliance-Verstof3 aufzuklidren. Dem Verwaltungsrat obliegt wie

976
7 Dem

bereits erortert die bereits genannte Pflichtentrias: Aufkldren, Abstellen und Ahnden.
Verwaltungsrat steht hinsichtlich der Art und Weise des Vorgehens und der Auswahl der

Instrumente ein Ermessen zu.

Problematischer ist die Ausgangslage, wenn innerhalb eines monistischen Konzerns eine
Compliance-Krise vorliegt, d.h., wenn der Verwaltungsrat als sowohl leitendes als auch
iiberwachendes Organ in einen Compliance-Verstoll verwickelt ist oder dieser das Ausmal}
des Compliance-Verstof3es nicht sachgemil beurteilt. Fraglich ist hier, an wen in diesem Fall
eine mogliche Eskalation erfolgen kann bzw. wer in der Krise die Aufkldrungsarbeit mit den

entsprechenden AhndungsmalBnahmen {ibernehmen kann.

Fiir den Fall, dass der Verwaltungsrat selbst an einem Compliance-Verstof3 beteiligt ist und
der Group Compliance Officer dies erkennt, sind wiederum zwei Konstellationen zu
unterscheiden. Ist lediglich ein Mitglied des Verwaltungsrates beteiligt, besteht die
Moglichkeit, dass der Group Compliance Officer diejenigen Mitglieder des Verwaltungsrates
unterrichtet, die nicht an dem Compliance-Versto3 beteiligt sind und ggf. dariiber hinaus
ebenso Mitglieder des Priifungsausschusses sind. Mitglieder des Priifungsausschusses haben
grundsétzlich einen tieferen Einblick in die Compliance-Vorgénge, da sie sich grundsétzlich
starker mit der Thematik beschiftigen. Aus Haftungsgesichtspunkten sind im Verwaltungsrat

jedoch beide Gruppen, diejenigen, die die Entscheidungen kontrollieren, und diejenigen, die

73 Kordt, Die Untersuchung von Compliance Verstofen, S. 178.

Weiterfithrend zu den Voraussetzungen der Abberufung eines Leitungsorgans Eberspdcher, in: Spindler/Stilz,
Art. 39 SE-VO Rn. 9.

*”> Kordt, Die Untersuchung von Compliance VerstoBen, S. 183.

%7 Reichert, in: FS Hoffmann-Becking, 943 (948 ff.).
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bei der Entscheidung mitbestimmen, zur Verantwortung zu ziehen, da im Rahmen des
Entscheidungsprozesses zwischen den verschiedenen Stadien nicht mehr unterschieden
werden kann.””” Sind allerdings mehrere Mitglieder des Verwaltungsrates betroffen oder ist
dieser bereits informiert und untétig, miisste eine direkte Berichtspflicht an das nidchsthdhere
Organ bestehen. Da innerhalb des monistischen Leitungssystems die Leitung und Kontrolle
im Verwaltungsrat vereint sind, besteht keine Moglichkeit, an ein hoherrangiges Organ zu
eskalieren. Es konnte in Erwédgung gezogen werden, den Compliance-Versto3 den
geschiftsfiihrenden Direktoren zu melden. Da diese jedoch in der Hierarchiestufe dem

Verwaltungsrat nachrangig sind, scheidet hier eine Eskalationsmdglichkeit aus.

Eine weitere Moglichkeit bestiinde in der externen Eskalationspflicht, d.h. eine Anzeige bei
einer Strafbehorde. Im Rahmen seiner Stellung als Arbeitnehmer gehoren Verschwiegenheit,
Riicksichtnahme und Loyalitit gegeniiber dem Arbeitgeber ebenso zu den Pflichten des

Group Compliance Officer,””

sodass grundsdtzlich eine interne Eskalationspflicht zu
bevorzugen wire. Allerdings hat der Group Compliance Officer im Zuge seiner besonderen
Stellung im Unternehmen in Anlehnung an die BSR-Entscheidung’® die Pflicht, das
Unternehmen vor Rechtsverletzungen zu schiitzen, sodass in einem solchen Fall — nach
Abwégung des drohenden Schadens fiir das Unternehmen — an eine externe Stelle zu

eskalieren wire.”’

Die Verwaltungsratsmitglieder, die in einen Compliance-Vorfall involviert sind, konnen auf

Antrag eines ausreichenden Quorums von Aktiondren durch die Hauptversammlung gem. §

29 III SEAG abberufen werden.

¢) Compliance-Verstof} in einer Tochtergesellschaft

Grundsitzlich  besteht, wie bereits dargelegt, eine Compliance-Pflicht der
Unternehmensleitung fiir jede Gesellschaft, unabhédngig ob Konzernober- oder
Konzernuntergesellschaft. Die Compliance-Pflicht der Konzernmutter erstreckt sich in einem
gewissen Umfang ebenso auf die Tochtergesellschaften, sodass die Moglichkeit besteht,
konzernweite Compliance-MaBBnahmen zu implementieren. Fraglich ist, ob im Falle eines
Eintritts eines Schadens innerhalb der Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft

weitreichendere Compliance-Pflichten zustehen sollten.

7 Merkt, ZGR 2003, 650 (671 ff.).
® EGMR, 21.07.2011 — 28274/08 =NZA, 2011, 1269.
* BGH vom 17.07.2009 — 5 StR 394/08 = DB 2009, 3173 (,,BSR-Entscheidung*).
%% Raus/Liitzeler, CCZ 2012, 96 (101).
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Eine Ansicht fordert im Falle eines Compliance-VerstoBes in der Tochtergesellschaft die
Moglichkeit, dass der Unternehmensleitung der Muttergesellschaft die Pflicht zusteht, den
Compliance-VerstoB in der Tochtergesellschaft zu beenden.”®' Das Zusprechen einer solchen
Pflicht wire insoweit nicht sachgerecht, als eine Muttergesellschaft bei jedem Compliance-
Verstol eingreifen konnte, der gegebenenfalls keine oder nur sehr geringe Auswirkungen
bzw. Schdden auf die Muttergesellschaft hat. Durch die Pflicht eines Eingreifens der
Konzernobergesellschaft bei jeglichem Versto3 wiirde der Unternehmensleitung eine
Konzernleitungspflicht zugesprochen werden. Dies kann jedoch auch gerade wegen des

2 Ein Titigwerden der

konzernrechtlichen Trennungsprinzips nicht sachgerecht sein.
Muttergesellschaft kann nur dann gefordert werden, wenn der Compliance-Verstol3 einen
existenzvernichtenden Schaden fiir das Unternehmen nach sich zoge. Wann ein Compliance-
Versto3 innerhalb der Tochtergesellschaft als existenzbedrohend einzustufen ist, liegt im
Ermessen der Konzernleitung. Da jedoch oftmals Compliance-Verstdfe auf den ersten Blick
keine existenzbedrohenden Auswirkungen haben, sich jedoch zu einer Existenzbedrohung
entwickeln konnen, ist es ratsam, so frith wie moglich einzugreifen. Die Art und Weise des

Tatigwerdens in Bezug auf einen Compliance-Verstol3 liegt im Ermessen der Konzernleitung.

**! Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061 (2065).
**2 Huber, Die Reichweite konzernbezogener Compliance-Pflichten des Mutter-Vorstandes des AG Konzerns, S.

200.
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D. Zusammenfassende Thesen

Nach dem bisher Erorterten kann zusammenfassend Folgendes festgehalten werden:

1. Compliance ist als Aufbau einer Organisation in einem Unternehmen unter zentraler
Verantwortung der Unternehmensleitung zu verstehen, mit dem Ziel die Einhaltung von
externen Gesetzen und unternehmensinternen Regelungen sicherzustellen und das Risiko fiir
rechtswidriges und unethisches Verhalten der Unternehmensangehdrigen zu minimieren. Die
Compliance-Risiken gehen iiber den Umfang reiner Rechtsrisiken hinaus und umfassen auch

Risiken ethischer Verstofie.

2. Eine allgemeine Compliance-Pflicht fiir einen SE-Konzern mit Sitz in Deutschland ldsst
sich auf Grundlage der Leitungsverantwortung der Unternehmensleitung begriinden. Die
Leitungsverantwortung ist fiir einen dualistisch gefiihrten SE-Konzern in Art. 39 1 1 SE-VO
und fiir einen monistisch gefiihrten SE-Konzern in Art. 43 I 1 SE-VO i.V.m. § 22 I SEAG
gesetzlich  verankert. Die Unternehmensleitung hat aufgrund der aus der
Leitungsverantwortung erwachsenden Legalitits- und Legalitdtskontrollpflicht  bei
entsprechender Gefdhrdungslage ein Compliance-Management-System einzurichten. Die
Legalititskontrollpflicht erstreckt sich auch im Rahmen einer Schadensabwendungspflicht auf

die jeweiligen Tochtergesellschaften.

3. Sowohl in einem SE-Konzern mit einer dualistischen Leitungsstruktur als auch mit einer
monistischen Leitungsstruktur steht der Unternehmensleitung bei der Ausgestaltung des
Compliance-Management-Systems ein Ermessensspielraum zu. Die Entscheidungen
unterliegen auch dem HaftungsmaBstab der ,,Business Judgement Rule* 1.S.d. § 93 1 2 AktG.
Fiir Compliance-Versto3e in einer Tochtergesellschaft kann die Konzernleitung grundsétzlich

in Anspruch genommen werden.

4. Ein Compliance-Management-System beinhaltet unter Abwigung der Anforderungen des
Siemens-Neubtirger Urteils, des IDW PS 980 und des ISO 19600 Standards sowie der
internationalen Regelungen des ,,UK Bribery Act* und des ,,loi Sapin II* die folgenden
Elemente: Compliance-Risiken, Compliance-Kultur, Compliance-Ziele, Compliance-
Programm, Compliance-Organisation, Compliance-Kommunikation und Compliance-

Uberpriifung bzw. -Verbesserung.
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5. Besondere Compliance-Risiken fiir einen SE-Konzern liegen in der Betriebsstruktur,
insbesondere in der Matrixstruktur, in der GroBe und Internationalitit sowie in der
Branchenzugehorigkeit des Unternehmens. Fiir die Auswertung groBer Datenmengen, die
insbesondere bei internationalen Konzernen auftreten, sind IT-basierte Programme zu nutzen,
um Risiken bereits vor ihrer Entstehung zu identifizieren und das Compliance-Risiko zu

minimieren.

6. Ein auch in Zukunft immer bedeutenderes Compliance-Risiko stellt der sog.
Reputationsschaden dar. Wird in einer Tochtergesellschaft eines SE-Konzerns im Ausland
ein Compliance-Verstof3 begangen, leidet durch die hédufig internationale Vernetzung eines

SE-Konzerns die Reputation des gesamten SE-Konzerns.

7. Sowohl in einer dualistisch strukturierten als auch in einer monistisch strukturierten SE hat
die Konzernleitung ein klares Bekenntnis fiir die Compliance, sog. ,.fone from the top*
auszusprechen. Besonders in einer monistisch strukturieren SE mit einem ,,CEO Modell*
kommt dem ,Patriarch an der Unternehmensspitze eine zentrale Vorbildfunktion zu.
Mithilfe eines ,Mission  Statements* sind Leitlinien zur Forderung einer
konzerndimensionalen  lénderiibergreifenden = Compliance-Kultur  aufzustellen, um

Subkulturen zu vermeiden.

8. Die Ausiibung der Vorbildfunktion der Unternehmensleitung ist ein essentieller Baustein
eines effektiven Compliance-Management-Systems. Jeder einzelne Mitarbeiter muss

hingefiihrt werden, sich mit Compliance zu identifizieren und Compliance zu leben.

9. Die Compliance-Ziele sind zunéchst flir den Gesamtkonzern festzulegen und dann auf die
nachrangigen FEinheiten abzuleiten. Ziele eines Compliance-Programms sind erstens die
Verhinderung von Regelverstoen durch priventive MaBBnahmen, zweitens das rechtzeitige
Erkennen von Regelverstdfen sowie drittens die angemessene Reaktion darauf. Mithilfe eines
»Code of Conduct®, der je nach Konzernform per Weisung, Arbeitsvertrag oder
Betriebsvereinbarung implementiert werden kann, kénnen die Compliance-Ziele verdeutlicht

werden.

10. In komplexen SE-Konzernstrukturen ab einer gewissen GroBe ist eine zentrale

Compliance-Struktur mit der Position des Group Compliance Officer einzufiihren.

11. Mithilfe eines konzernweiten einheitlichen Reporting-Systems ist sicherzustellen, dass die

Konzernleitung iiber die Umsetzung des konzernweiten Compliance-Programms informiert
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ist. Die Reichweite der Informationspflichten ist je nach Konzernform begrenzt. Durch
Schulungen kann die Information der Mitarbeiter nachhaltig sichergestellt werden. Durch die
Installation eines Whistleblowing-Systems koénnen Compliance-Verstof3e zeitnah gemeldet
und der Informationsfluss innerhalb des Unternehmens unterstiitzt werden; hier gilt es den

Hinweisgeber besonders zu schiitzen.

12. In einer dualistisch gefiihrten SE obliegt dem Leitungsorgan die Wahrnehmung der
Uberwachungsfunktion des Compliance-Management-Systems. Dem Aufsichtsorgan bzw.
dem Priifungsausschuss kommt die Uberwachung der Titigkeit des Leitungsorgans zu. In
einer monistisch gefiihrten SE {ibt der Verwaltungsrat gleichzeitig die leitende und die
tiberwachende Funktion aus. Hier kommt dem Priifungsausschuss des Verwaltungsrates eine
stirkere Aufgabe zur Uberwachung der Titigkeiten des eigenen Organs zu. Die
geschiftsfiihrenden Direktoren, die auch innerhalb eines Konzerns die Rolle des
Weisungsgebers und Empfingers ausiiben konnen, nehmen hiufig per Delegation die
Compliance-Aufgaben des Verwaltungsrates wahr; der Verwaltungsrat hat in diesem Fall die

geschéftsfiihrenden Direktoren zu iiberwachen.

13. Die Unternehmensleitung eines SE-Konzerns ist verpflichtet, im Falle eines Compliance-
VerstoBBes diesen aufzukldren, abzustellen und zu sanktionieren. Dabei stehen die
Aufklarungs- und die Sanktionsinstrumente im Ermessen der Unternehmensleitung. Ein
Tatigwerden der Muttergesellschaft ist bei einem Compliance-Verstol in einer
Tochtergesellschaft zwingend notwendig, sofern der Versto3 einen existenzvernichtenden

Schaden fiir den Gesamtkonzern nach sich ziechen wiirde.

14. In einer Compliance-Krise, bei der mehrere Mitglieder der Unternehmensleitung in einen
Compliance-Versto3 verwickelt sind und diese ihre Compliance-Verantwortung nicht mehr
wahrnehmen konnen, muss in einer dualistisch strukturierten SE das Aufsichtsorgan die
Compliance-Verantwortung temporir ausiiben und Aufkldrungsarbeit leisten. In einer
monistisch strukturierten SE ist aufgrund des Fehlens eines Aufsichtsorgans eine Eskalation

an eine externe Strafverfolgungsbehoérde notwendig.

15. Durch die immer groB3er werdende internationale Reichweite eines SE-Konzerns steigt die
Anzahl der zu beachtenden Normen. Durch den steten Wandel des rechtlichen Umfeldes muss
ein SE-Konzern flexibel auf die rechtlichen Anderungen reagieren und dementsprechend

schnell das Compliance-Management-System anpassen.
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E. Ausblick

Aufgrund der vergangenen Untersuchungen ist das Bestehen eine Compliance Pflicht in
einem SE-Konzern zu bejahen. Demnach ist die Konzernleitung eines SE-Konzerns neben der
personlichen Wahrung des geltenden Rechts verpflichtet - bei entsprechender
Gefdhrdungslage — eine Organisationsstruktur zu schaffen, die rechtskonformes und integres
Verhalten der Mitarbeiter fordert, um préventiv Haftung zu vermeiden. Diese Compliance-
Verantwortung ist der Fiihrungsverantwortung immanent, sodass grundsitzlich die
Letztverantwortung — unabhdngig von der Fiihrungsstruktur des Unternechmens — der

Unternehmensleitung obliegt.

Im Konzern obliegt der Leitung der Konzernobergesellschaft zwar keine
Konzernleitungspflicht, dennoch gilt es auch im Rahmen der Schadensabwendungspflicht alle
zur Verfliigung stehenden Moglichkeiten auszuschopfen, um so weit wie moglich,
konzernweite Compliance-Strukturen schaffen zu konnen. Dies mag innerhalb eines
Vertragskonzerns u.a. mittels Weisungen moglich sein, wohingegen bei einer faktischen
Konzernierung mangels Eingriffsmoglichkeiten durch Weisung verstirkt auf eine kooperative

Zusammenarbeit zwischen den Unternehmensleitungen der Gesellschaften wert zu legen ist.

In Zukunft fiihrt die zunehmende Globalisierung zu einer stetig groBer werdenden
internationalen Vernetzung von Konzernunternehmen. Infolge der Schnelllebigkeit und des
durch die Globalisierung bedingten Wandels des rechtlichen Umfeldes miissen die
Unternehmen flexibel auf die rechtlichen Anderungen reagieren und ihre Compliance-
Management-Systeme den verdnderten Anforderungen anpassen. Ebenso werden immer mehr
Lander dazu neigen — dhnlich wie bereits heute im ,,UK Bribery Act* und im ,,loi Sapin II* zu
sehen ist —, Regelungen mit einem weiten Anwendungsbereich bzw. extraterritorialer
Wirkung zu konzipieren, um so Sanktionen gegen Gesellschaften verhdngen zu konnen, die
nicht einmal ihren Hauptsitz in dem jeweiligen Land haben, sondern lediglich nur

Geschiftsbeziehungen mit einem Unternehmen in dem jeweiligen Land unterhalten miissen.

Aus diesem Grund wird neben einer gelebten Corporate-Governance-Struktur ein effektives
Compliance-Management-System fiir einen SE-Konzern immer wichtiger werden. In diesem
Zuge steht die Unternehmensfiihrung besonders stark im Fokus, sowohl ihre Legalitdtspflicht

als auch ihrer Legalitédtskontrollpflicht rechtméfBig wahrzunehmen.
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