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Editorial

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Was bedeutet eigentlich...

~Corporate Compliance”?

Etwas frei aus dem Englischen Ubersetzt bedeutet Corporate Compliance
soviel wie , rechtmaBiges Handeln im Unternehmen”. Im rechtlichen Sinne
gemeint ist damit ein praventives Gesamtkonzept organisatorischer Maf3-
nahmen, mit denen die RechtmaBigkeit der unternehmerischen Aktivitaten
sichergestellt werden soll.

So richtig prominent wurde der Begriff Corporate Compliance Ende 2006
mit Bekanntwerden der groBen Korruptionsskandale (z.B. Siemens). Den
Unternehmen und ihren Organen wurde vorgeworfen, Uber kein (funkti-
onsfahiges) Compliance-System verfligt zu haben, welches die Straftaten
hatte verhindern kénnen. Abberufungen, Entlassungen, Schadensersatz-
forderungen, GeldbuBen und Gefangnisstrafen waren die Folge, was man-
chem sein vorzeitiges Karriereende bescherte.

Als eine wirtschafts-/strafrechtlich ausgerichtete Kanzlei haben wir schon
in einem frihen Stadium intensiv die zivil-, straf- und versicherungsrechtli-
chen Auswirkungen der Corporate Compliance fur Unternehmen und ihre
Mitarbeiter erleben kénnen.

Neben der anfangs zivil- und strafrechtlichen Betreuung im Zusammenhang
mit vornehmlich borsennotierten Aktiengesellschaften hauften sich die An-
fragen aus dem Kreis kleiner und mittelstandischer Unternehmen, die sich
aufgrund des zunehmenden Ermittlungsdrucks durch Einflihrung eines
Compliance-Systems schiitzen wollten.

Im Hinblick auf die sich verfestigende Rechtsprechung und entsprechende
Gesetzesvorhaben mochten wir Thnen mit der vorliegenden Broschire einen
ersten Uberblick tGber die wesentlichen Fragen im Zusammenhang mit dem
Thema Corporate Compliance geben, damit Sie fur sich und Ihr Unterneh-
men das Risiko frihzeitig richtig einschatzen kénnen.
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Verscharftes Haftungsrisiko
der Organe

Gute Grinde, um sich mit dem Thema Compliance zu beschaftigen

Foto: Rainer Sturm / aboutpixel.de

In der letzten Zeit macht sich ein gewis-
ses Unbehagen in den Chefetagen breit.
Angesichts einer zunehmenden Zahl 6f-
fentlichkeitswirksamer Ermittlungsver-
fahren gegen Unternehmen und deren
Leiter, die aufgrund von Organisations-
maingeln Gesetzesverstofle ihrer Mitar-
beiter geduldet, wenn nicht gar
gefordert haben sollen, wird es hochste
Zeit, sich mit dem in diesem Zusam-
menhang immer wieder genannten
Schlagwort ,,Compliance” zu befassen,
will man nicht selbst seine berufliche
und wirtschaftliche Existenz auf’s Spiel
setzen.

Stellen Sie sich vor, zwei Freunde laufen am
Flussufer entlang. Plotzlich sehen sie ein
Kind, das flussabwirts treibt. Einer der
Freunde springt in den Fluss und rettet das
Kind. Dann setzen die Freunde ihren Spa-
ziergang fort. Plotzlich erscheint ein weiteres
Kind im Wasser. Der Retter springt ein wei-
teres Mal in den Fluss und bringt das Opfer
in Sicherheit. Bald treibt ein drittes ertrin-
kendes Kind vorbei. Der noch trockene
Freund fingt an, flussaufwirts zu laufen. Da
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schreit der Retter: ,Wo liufst Du hin“? Der
trockene Freund antwortet: ,Ich greife mir
den Bastard, der sie ins Wasser wirft®.

Die Moral dieser Geschichte ist klar: Vorbeu-
gen ist die beste Losung. Nichts anderes ver-
birgt sich hinter dem Thema Compliance.

Sicherlich ist es eine altbekannte Binsenweis-
heit, dass die Geschiftsfithrung dafiir zu sor-
gen hat, dass das Unternehmen und seine
Mitarbeiter die Gesetze und internen Richt-
linien einzuhalten hat. Daher gilt es zu-
nichst kritisch zu hinterfragen, was an dem
Thema Compliance so neu und so wichtig
sein soll.

Ende der Schonzeit fiir Manager

Zwar hat der BGH schon 1997 die Auf-
sichtsrite verpflichtet, die Vorstinde fiir
durch ihre Pflichtverletzungen verursachten
Schiden haftbar zu machen, jedoch wurde
lange Zeit nach dem Prinzip verfahren:
»Eine Krihe hackt der anderen kein Auge
aus“. Wie man an den spektakuliren Fillen
(z.B. Siemens, MAN, VW, Deutsche Bahn,
Telekom, Lidl) erkennen kann, geht seit ca.
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3 Jahren die Justiz dazu tiber, den Druck auf
die Verantwortlichen drastisch zu erhohen.
Waren es am Anfang die groflen Konzerne,
sind es jetzt die kleinen und mittelstindi-
schen Unternehmen, egal in welcher Rechts-
form sie organisiert sind.

Die Einschlage kommen naher

Wenn Sie die regionale Presse verfolgen, ist
Ihnen vielleicht schon aufgefallen, dass
immer mehr heimische Unternehmen in das
Visier der Justiz geraten. Dabei fallen nicht
nur Schlagworter wie ,Bestechung® und
wSchwarze Kassen®. Das Landeskriminalamt
Bayern schitzt, dass jedes zweite Unterneh-
men in Bayern von Wirtschaftskriminalitit
betroffen ist. Trotzdem sei nur ein Fiinftel
der Unternehmen bereit, Geld fiir Praventi-
onsmafinahmen auszugeben, so dass LKA.

Das Hemd naher als die Jacke

Geht der Aufsichtsrat nicht gegen den Vor-
stand vor, macht er sich selbst haftbar und
muss zudem noch mit einem Strafverfahren
wegen Untreue rechnen. Gleiches gilt im Ver-
haltnis Geschiftsfithrer und fakultativer bzw.
mitbestimmter GmbH-Aufsichtsrat.

Hinzu kommt, dass die Justiz auch nicht
mehr die klassischen Ausreden durchgehen
lasst. Sowohl in der GmbH-Geschiftsfiih-
rung als auch im AG-Vorstand gilt das Prin-
zip der Gesamtverantwortung. Erkennt man
Pflichtverletzungen eines Kollegen, muss
man einschreiten, wenn man nicht mithaf-
ten will. Auch das bewusste Wegschauen
wirkt nicht haftungsbefreiend.

Die Abrechnung zum Schluss

Selbst wenn der Geschiftsfithrer im Guten
aus dem Unternehmen ausscheidet, kann es
passieren, dass er Jahre spiter zivil- und straf-
rechtlich in Anspruch genommen wird (z.B.
nach einem Unternehmensverkauf durch die
Erwerber). Erfolgt die Trennung streitig, wird
gerne mit Pflichtverletzungen aus der Ver-
gangenheit ,aufgerechnet®,

Krisenzeiten

Aber auch das beste Einvernehmen mit den
Gesellschaftern in guten Zeiten niitzt dem
Geschiftsfithrer nichts, wenn das Unterneh-
men den Weg zum Insolvenzgericht antreten
muss. Da der Insolvenzverwalter die Masse
mehren will, priift er auch, ob und inwieweit
er den Geschiftsfithrer personlich haftbar
machen kann.

Petzen und Hehler

Egal, ob Mitarbeiter (Whistleblowing) oder
der Staat, der Daten-CD’s ankauft, Fehler
und Missstande aus der Vergangenheit kon-
nen einen schnell einholen. Selbst ein gutes
Gewissen schiitzt mittlerweile nicht mehr
davor, in Karriere beendende Ermittlungs-
verfahren oder wirtschaftlich Existenz ver-
nichtende Schadensersatzprozesse hinein-
gezogen zu werden.

D&O - der Schein trigt

Eine D&O-Versicherung (ich hoffe, Sie zih-
len nicht zu denen, die sich jetzt fragen, was
das ist) versagt Thnen die Deckung, wenn die
Pflichtverletzung vorsitzlich oder wissentlich
begangen worden ist. Ein funktionsfihiges
Compliance-System nicht eingefihrt zu
haben, obwohl Mitarbeiter oder das Unter-
nehmen in der Vergangenheit bereits mit
dem Gesetz in Konflikt geraten sind, kann
eine vorsitzliche Pflichtverletzung durch Un-
terlassen darstellen.

Darum...

sollten Sie das Thema Compliance ernst
nehmen: Ein funktionsfihiges Compliance-
System ist nicht nur Ausdruck guter Unter-
nehmensfithrung und zentrale Leitungs-
aufgabe der Geschiftsfiihrung, sondern
schiitzt Sie personlich auch gegen existenz-
vernichtende Risiken.

Nicht zuletzt steigert ein funktionsfihiges
Compliance-System den Wert und die Uber-
lebensfihigkeit des Unternehmens.

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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Sorgfaltspflicht der Organe
im Sinne der Corporate Compliance

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

Beispiel aus der Rechtsprechung

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

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

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

* aus Gesetz,

* bei risikobehaftenden Tatigkeiten,

* nach Compliance relvanten Vorfillen,

* zur Aufrechterhaltung von Geschiftsbe-
ziechungen

1. Aus Gesetz
Obwohl es in Deutschland (anders z.B. in
den USA) derzeit noch keine ausdriicklich

Foto: Karin Reich / aboutpixel.de
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normierte Rechtspflicht zum Aufbau eines
Compliance-Systems gibt, leitet sowohl die
herrschende Literatur als auch die auftkom-
mende Rechtsprechung die Pflicht zur Er-
richtung eines Uberwachungssystems zur
frithzeitigen Erkennung von unternehmens-
gefihrdenden Entwicklungen aus der gesetz-
lich verankerten Sorgfaltspflicht der Unter-
nehmensleitung ab.

§ 43 Abs. 1 GmbHG

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

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

§ 91 Abs. 2 AktG

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

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

Ziffer 4.1.3 DCGK

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

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

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

§ 130 Abs. 1 OWiG

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

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

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

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

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

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

geschlossen, Provisionen gezahlt und Ab-
sprachen getroffen werden.

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

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

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

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

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

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

4. Zur Aufrechterhaltung von
Geschaftsbeziehungen

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

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

fugt.

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

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

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

Fazit

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

Magnus Diithring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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Die Basics einer
Compliance-Organisation

Wie initiiere und organisiere ich ein Compliance-System?

Foto: Bernd Boscolo / aboutpixel.de

Das ,,Standard-Compliance-System* gibt ¢ Organisation

es nicht, da die rechtlichen Rahmenbe- ¢ Kontrolle

dingungen fiir jedes Unternehmen an- ¢ Sanktion

ders sind. Auch hingen die Maoglich-

keiten, wie das Compliance-System or- 1. Risikoanalyse

ganisiert werden kann, von der Art und  Da das Compliance-System die Rechtsrisiken
Grofle des Unternehmens ab. absichern soll, miissen in einem ersten
Schritt zunichst an Hand der rechtlichen
Rahmenbedingungen die im Unternehmen
vorhandenen Rechtsrisiken identifiziert wer-
den. Die identifizierten Rechtsrisiken sind
sodann nach Eintrittswahrscheinlichkeit und
Auswirkungen fiir das Unternehmen zu be-
werten. Aus dieser Bewertung lassen sich
dann die konkreten Maffnahmen zur Risiko-
vorbeugung ableiten.

OLG Diisseldorf, Urteil v. 05.04.2006

(Az.: VI-2 Kart 5/05 OWi)

Das AusmaB der Aufsichtspflicht gemaB § 130
OWiG hangt von den Umstanden des Einzel-
falles ab. Die Aufsichtspflicht soll die Beach-
tung der bestehenden Gebote und Verbote
gewahrleisten und muss folglich so ausgetbt
werden, dass die betriebsbezogenen Pflichten

aller Voraussicht nach eingehalten werden. . .
Y 2. Kommunikation

Aus den so gewonnenen Erkenntnissen sind

Daher muss die Frage fiir jedes Unterneh- ~ Unternehmensrichtlinien zu entwickeln, die

men individuell an Hand der folgenden fiinf ~ sowohl den eigenen Mitarbeitern als auch

Eckpfeiler beantwortet werden: den Geschiftspartnern in geeigneter Weise
zur Kenntnis gebracht werden miissen.

* Risikoanalyse Hierbei ist von zentraler Bedeutung, dass die

* Kommunikation Unternehmensleitung gegentiber jedermann
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ein klares Bekenntnis zur Compliance im
Unternehmen abgibt. Die Botschaft muss
insbesondere deutlich machen, dass Rechts-
verstofle von der Unternehmensleitung nicht
geduldet und bei Verstoflen konsequent
sanktioniert werden (sog. Mission State-
ment).

KG Berlin, Beschluss v. 31.10.2001

(Az.: 2 Ss 223/00)

Der GmbH-Geschaftsfihrer gentgt seinen
Pflichten nicht dadurch, dass er seinen Mitar-
beitern im Umlaufwege umfangreiches Infor-
mationsmaterial bekannt gibt (...), ohne zu
kontrollieren, ob seine Mitarbeiter das Material
tatsachlich gelesen und verstanden haben.

Neben der Veroffentlichung der Unterneh-
mensrichtlinien in Inter- und Intranet bedarf
es einer intensiven Schulung der Mitarbeiter
an Hand von praxisrelevanten Beispielen.

3. Organisation

Zwar obliegt der Unternehmensleitung die
Gesamtzustindigkeit und -verantwortung fiir
das Thema Compliance, jedoch kann sie die
Wahrnehmung von Compliance-Aufgaben
delegieren. Hierbei ist aber akribisch darauf
zu achten, dass die Verteilung der Kompe-
tenzen und Zustindigkeiten eindeutig und
iberscheidungsfrei erfolgt.

KG Berlin, Beschluss v. 26.08.1997 (Az.: 2
Ss 182/97)

Der Betriebsinhaber erfullt seine gesetzlichen
Aufsichtspflichten aus OWiG § 130 Abs 1 nur
dann, wenn er die von ihm nicht wahrnehm-
baren AufsichtsmaBnahmen llckenlos verteilt
und den Aufsichtspersonen den Inhalt ihrer
Pflichten genau mitteilt.

Ein Organisationsmangel liegt insbesondere
trotz Bestellung eines Aufsichtspflichtigen vor,

wenn dieser erkennbar Uberfordert ist, die Ein-
haltung der gesetzlichen Bestimmungen, auf
die sich die ihm Ubertragenen Aufsichtspflich-
ten erstrecken, ausreichend zu beachten.

Je nach Grofle des Unternehmens empfiehlt
es sich, einen (internen oder externen) Com-
pliance-Beauftragten zu ernennen oder ein
Compliance-Comitee einzurichten, welches
aus leitenden Mitarbeitern aller relevanten
Geschiftsbereiche besteht. Egal wie die Auf-
gabenwahrnehmung delegiert wird, ist
immer darauf zu achten, dass diejenigen Per-
sonen, die mit Compliance-Aufgaben be-
traut werden, sorgfiltig ausgewahlt, griind-
lich eingewiesen und regelmifiig tiberwacht
werden.

OLG Hamm, Beschluss v. 16.07.2003

(Az.: 4Ss 373/03 OWi)

Der Betriebsinhaber bleibt neben den nach §
9 Abs. 2 OWiG Beauftragten weiterhin verant-
wortlich. Er haftet jedoch nur dann nach § 130
OWIiG, wenn er die organisatorischen Grund-
voraussetzungen nicht dafr schafft, dass die
Pflichten durch die Beauftragten auch tatsach-
lich erfillt werden kénnen.

Zu den Compliance-Aufgaben zihlen bei-
spielsweise die Dokumentation, die Einrich-
tung eines Meldesystems fiir Com-
pliance-Verstofle, die Entwicklung von Ver-
fahrensabliufen bei Beschwerden, die Orga-
nisation von Schulungen und die An-
passungen der Vertragswerke (z.B. AGB, Ein-
kauf- und Lieferbedingungen, Arbeitsver-
trige) im Hinblick auf die compliance-
relevanten Vorgaben.

4. Kontrolle
Das beste Compliance-System der Welt
niitzt nichts, wenn die Richtlinien und Ver-
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fahrensregelungen nur auf dem Papier gelten,
jedoch in der tiglichen Praxis keine Beach-
tung finden. Insoweit ist es unerlisslich, die
Einhaltung der Compliance-Vorgaben fort-
laufend zu kontrollieren. Sowohl regelmi-
Rige Audits als auch unregelmiflige Stich-
proben sind daher zwingend. Nicht selten ist
das Bewusstsein der Entdeckungsgefahr das
ausschlaggebende Element dafiir, dass Mit-
arbeiter die Compliance-Vorgaben befolgen.

OLG Diisseldorf, Urteil v. 05.04.2006

(Az.: VI-2 Kart 5/05 OWi)

Zwar gilt der Grundsatz, dass die Kontroll-
pflicht umso geringer ist, je héher der Mitar-
beiter qualifiziert ist, doch kann aus
gegebenem Anlass auch die Kontrolle beson-
ders qualifizierter und in der Unternehmens-
hierarchie hochrangiger Mitarbeiter angezeigt
sein. So bestehen gesteigerte Aufsichtsmal3-
nahmen jedenfalls dann, wenn es im Betrieb
bereits zu UnregelmaBigkeiten gekommen
oder damit wegen besonderer Umstande zu
rechnen ist und ebenso, wenn wichtige Vor-
schriften oder schwierige Rechtsfragen in Rede
stehen (Rn.46).

Ein Compliance-System ist auch nicht sta-
tisch. Sowohl die Erfahrungen in der tigli-
chen Praxis, insbesondere bei Verstoflen, als
auch Neuerungen oder Anderungen der Ge-
setze erfordern ein Nachjustrieren, um den
Einwand zu begegnen, dass man zwar tiber
ein, aber kein zeitgemifles Compliance-Sys-
tem verfligt.

5. Sanktion

Gerade im Zusammenhang mit der Verlet-
zung der Aufsichtspflicht achten die staatli-
chen Stellen mit Argus-Augen darauf, dass
die Unternehmensleitung Beschwerden
nachgeht und Compliance-Verst6fle ange-
messen ahndet. Verstof3e, die nicht geahndet
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werden, vermitteln den Mitarbeitern den
Eindruck, dass die Unternehmensleitung die
Compliance-Vorgaben selbst nicht ernst
nimmt. Die fatale Folge ist, dass das Com-
pliance-System ins Leere lduft und die Un-
ternehmensleitung in einer triigerischen
Sicherheit wiegt.

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



Die Verletzung der Aufsichtspflicht

Wann ermittelt die Staatsanwaltschaft gegen Leitungsorgane?

Foto: chhmz / aboutpixel.de

Die Verletzung der Aufsichtpflicht
gemafl § 130 Ordnungswidrigkeitenge-
setz (OWiG) stellt einen Bufigeldtatbe-
stand dar, der vor allem dann greift,
wenn die direkte Beteiligung einer Lei-
tungsperson an einer Straftat eines Mit-
arbeiters nicht beweisbar ist. Betroffener
eines entsprechenden Ermittlungsverfah-
rens kann man sehr leicht werden, weil
die Aufsichtspflicht enorm weitreichend
ist.

1. Wer kann Tater sein?

Als Titer kommt nach dem Wortlaut des
§ 130 Abs. 1 OWiG nur der Betriebs- oder
Unternehmensinhaber in Betracht. Fiir Ge-
schaftsfiihrer oder Vorstinde gilt das Gesetz
also scheinbar nicht. Allerdings nur schein-
bar; iiber § 9 OWiG kann auch eine Zurech-
nung auf die vertretungsberechtigten Organe
einer Gesellschaft erfolgen, sodass insbeson-
dere jeder GmbH-Geschiftsfithrer und AG-
Vorstand  tauglicher Titer sein kann.
Dariiber hinaus kommt eine Verantwortlich-
keit auch fuir speziell aufsichtspflichtige Per-

sonen, wie z.B. Sicherheitsbeauftragte in Be-
tracht, wenn ihnen die Aufsichtpflicht in
einem bestimmten Bereich ausdriicklich
tiberantwortet worden ist.

Hinweis:

Auch die Mitglieder des Aufsichtsrats kdnnen
eine Aufsichtspflichtverletzung gemaB § 130
OWiG begehen, wenn ihnen die Aufsicht tber
bestimmte Bereiche oder die Kontrolle der Ein-
haltung von Compliance-Vorschriften im Un-
ternehmen explizit Ubertragen worden ist.

2. Welche Voraussetzungen normiert
§ 130 OWiG?

Ubt man eine der oben genannten Funktio-
nen, wie z.B. Geschiftsfithrer oder Vorstand
in einem Unternehmen aus, stellt sich als
nichstes die Frage, wodurch man den Tatbe-
stand des § 130 OWiG verwirklichen kann.
Die Tathandlung wird im Gesetz etwas um-
standlich formuliert: Sie liegt in dem Unter-
lassen von Aufsichtsmafinahmen, die
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erforderlich sind, um in dem Betrieb oder
Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern, die den Inhaber
treffen und deren Verletzung mit Strafe oder
Geldbufle bedroht ist. Mit anderen - einfa-
cheren - Worten: Die Unternehmensleitung
muss alles tun, um die Begehung von Straf-
taten oder Ordnungswidrigkeiten durch Mit-
arbeiter zu verhindern.

Das konkrete Ausmafl der hierfiir erforderli-
chen Aufsichtpflicht lisst § 130 OWiG aller-
dings weitgehend offen, weil es aus der Natur
der Sache heraus keine Patentlosungen gibt.
Es kommt deshalb bei der Bestimmung der
gebotenen Aufsichtsmafinahmen immer auf
die konkreten Umstinde des Einzelfalls an.

Hierbei sind insbesondere folgende Um-
stinde zu berticksichtigen:

e Die Grofle und Organisation des Be-
triebs,

* die Vielfalt und Bedeutung der zu beach-
tenden, betriebsrelevanten Vorschriften,

» die tatsichlichen Uberwachungsmoglich-
keiten,

e die rechtlichen Grenzen der Uberwa-
chungsmdglichkeiten aufgrund von Per-
sonlichkeitsrechten der Mitarbeiter.

Hinweis:

Unzumutbare AufsichtmaBnahmen werden
selbstverstandlich nicht verlangt. Eine licken-
lose Kontrolle der Mitarbeiter z.B. durch Video-
oder Telefontberwachung ist weder zumutbar
noch rechtlich zulassig.

Grundsitzlich notwendig ist die Errichtung
einer Organisationsstruktur mit einer klaren
und im Wesentlichen liickenlosen Zustindig-
keitsverteilung, die geeignet ist, betriebliche
Zuwiderhandlungen gegen gesetzliche Vor-
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schriften zu verhindern. An einer klaren Or-
ganisationsstruktur fehlt es insbesondere bei
einer undurchsichtigen Kompetenzvertei-
lung, einer zu weiten Verlagerung der Verant-
wortung nach unten und einer Beauftragung
von Personen mit Pflichten, die sie erkenn-
bar tiberfordern.

Hinweis:

Vor dem Hintergrund der Aufsichtspflichten
von Leitungspersonen spielen deshalb Compli-
ance-Systeme und -maBnahmen, also die Ein-
richtung einer unternehmensweit gultigen
Organisationsstruktur samt Aufstellung eines
unternehmensweit gultigen Verhaltenskode-
xes und dessen Uberwachung durch eine ei-
gene Revisionsabteilung, eine entscheidende
Rolle. Ist es bereits zu UnregelmaBigkeiten im
Unternehmen gekommen oder besteht der
konkrete Verdacht, dass VerstoBe geplant sind
oder durchgefuhrt werden, trifft den Auf-
sichtspflichtigen sogar eine Pflicht zu gestei-
gerten AufsichtsmaBnahmen. Das gleiche gilt,
wenn wegen besonderer Umstande, z.B. dem
Einsatz wenig erprobter Mitarbeiter oder
schwieriger Rechtsfragen, mit UnregelmaBig-
keiten zu rechnen ist.

3. Was gilt in subjektiver Hinsicht?
Besonders zu beachten ist, dass sowohl fahr-
lissiges als auch vorsitzliches Handeln mit
Geldbuf8e bedroht ist. Es reicht somit neben
der Kenntnis auch schon die blo8e Erkenn-
barkeit von betriebsbezogenen Zuwider-
handlungsgefahren aus, um den Tatbestand
zu verwirklichen.

4. Was gilt bei mehrkopfigen
Leitungsorganen?

Hiufig sind innerhalb eines mehrkopfigen
Leitungsorgans die geschaftlichen Aufgaben-
und Verantwortungsbereiche einzelnen Mit-
gliedern besonders zugewiesen. Trotz solcher
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Sonderzustindigkeiten bleiben aber siamtli-
che Organmitglieder grundsitzlich Adressa-
ten der Aufsichtspflicht des § 130 OWiG.
Allerdings kommt es durchaus zu einer Ver-
inderung der Verantwortungsgewichte, d.h.
die nicht speziell zustindigen Organmitglie-
der handeln in der Regel nicht pflichtwidrig,
wenn sie in den ihrer Verantwortung entzo-
genen Bereichen keine Aufsichtsmafinahmen
ergreifen. Auch hier gibt es aber eine wich-
tige Ausnahme: Das funktional unzustindige
Organmitglied wird nimlich umfassend auf-
sichtspflichtig, wenn es erkennt, dass in
einem anderen Zustindigkeitsbereich die
Aufsicht nicht in der gebotenen Weise er-
folgt bzw. sich diese Erkenntnis hitte auf-
dringen missen. Mit anderen Worten:
Notwendig ist also im Rahmen des § 130
OWiG, dass jedes einzelne Organmitglied
auch die Titigkeit der tibrigen Leitungsor-
gane kontrolliert und im Ernstfall einschrei-
tet.

5. Was droht bei VerstoBen?

Gemif§ § 130 Abs. 3 OWiG kann eine vor-
satzliche Aufsichtspflichtverletzung grund-
sitzlich mit einer Geldbufle von bis zu
1.000.000 EUR geahndet werden. Bei einer
fahrlissigen Aufsichtspflichtverletzung kann
die Geldbufle grundsitzlich bis zu 500.000
EUR betragen. In besonders gelagerten Ein-
zelfillen sind jedoch auch noch hohere

Geldbuflen méglich.

Dr. Thorsten Junker
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht
junker@maxkanzlei.de
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Die Strafbarkeit von Geschaftsfuhrern,
Vorstanden und Aufsichtsraten

Das strafrechtliche Haftungsprinzip im Unternehmen

Foto: N N / aboutpixel.de

Nach dem deutschen Strafrecht kann
ein Unternehmen als juristische Person
oder Personengesellschaft keine Straftat
begehen. Strafrechtlich verantwortlich
konnen vielmehr nur einzelne natiirli-
che Personen sein, die fiir das Unterneh-
men als Organ oder Mitarbeiter titig
sind. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage nach der strafrechtlichen Zu-
rechnung bei Geschiftsfithrern, Vorstin-
den und Aufsichtsriten.

Folgende drei Problembereiche sind fiir die
Strafbarkeit von Leitungsorganen von beson-
derem Interesse:

* Die direkte Verantwortung flir Straftaten,

* die Haftung fiir das Verhalten von Mit-
arbeitern und

* die personliche Verantwortung bei Gre-
mienentscheidungen.
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1. Direkte Verantwortung fiir
Straftaten

Zunichst ist zu priifen, ob ein sogenanntes
Gemeindelikt oder aber ein Sonderdelikt
vorliegt, da sich die strafrechtliche Zurech-
nung bei Gemeindelikten erheblich von der-
jenigen bei Sonderdelikten unterscheidet.
Als Gemeindelikte werden Straftaten be-
zeichnet, die von jedermann begangen wer-
den konnen, wie z.B.

* der Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB),
e der Kapitalanlagebetrug (§ 264a StGB),
e der Kreditbetrug (§ 265b StGB) oder

¢ die Bestechung im geschiftlichen Verkehr
(§ 299 Abs. 2 StGB).

Gemeindelikte werden in einem Unterneh-
men strafrechtlich denjenigen Personen zu-
gerechnet, die unmittelbar als Tater fir sie
verantwortlich sind (§ 25 StGB) oder als An-
stifter oder Gehilfe an ihnen teilgenommen
haben (§§ 26, 27 StGB). Da in Wirtschafts-
unternehmen regelmiflig ein arbeitsteiliges
Handeln gegeben ist, kommt der Zustindig-
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keitsfrage insoweit ganz besondere Bedeu-
tung zu.

Als Sonderdelikte bezeichnet man solche
Straftatbestinde, die nur fiir bestimmte Per-
sonen gelten. Der Titer muss also in einer
bestimmten Sonderrolle, z.B. als Arbeitgeber,
Angestellter oder Treuhinder handeln oder
er muss die Funktion des Geschiftsfiihrers,
Vorstands oder Aufsichtsrats innehaben.
Sonderdelikte sind z.B.

e die Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB),

e das Vorenthalten und Veruntreuen von
Arbeitsentgelt (§ 266a StGB),

* die Bestechlichkeit im geschiftlichen Ver-
kehr (§ 299 Abs. 1 StGB) oder

¢ die Insolvenzverschleppung (§ 15a InsO).

Nicht selten wird die in einem Straftatbe-
stand bestimmte Sonderrolle von einer juris-
tischen Person, wie z.B. einer GmbH oder
AG wahrgenommen. Da die juristische Per-
son sich als solche nicht strafbar machen
kann, weil es keine Unternehmensstrafbar-
keit gibt, wird das besondere Tatermerkmal
tiber die Vorschrift des § 14 StGB den fiir
die juristische Person verantwortlich han-
delnden natiirlichen Personen, d.h. den Lei-
tungsorganen zugerechnet.

Beispiel:

Beim Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelten gemalB § 266a StGB ist taugli-
cher Tater allein der Arbeitgeber. Die Rolle des
LArbeitgebers” wird jedoch haufig einer
GmbH oder AG als juristischer Person zufallen,
wenn der Arbeitnehmer bei der Gesellschaft
angestellt ist. GemaB § 14 StGB kann in einem
solchen Fall jedoch der Geschaftsfuhrer bzw.
Vorstand bestraft werden, wenn er nicht Sorge
dafur tragt, dass die Sozialversicherungsbei-
trage fristgerecht an die Einzugstelle abgefuhrt
werden.

2. Haftung fiir das Verhalten von
Mitarbeitern

Die Leitungspersonen eines Unternechmens
konnen sich aber nicht nur aufgrund einer
eigenen Tathandlung strafbar machen, es
kann auch zu einer strafrechtlichen Haftung
fiir das Verhalten von Mitarbeitern kommen.
Das Fehlverhalten der Mitarbeiter kann den
Leitungsorganen insbesondere nach den Re-
geln der sogenannten mittelbaren Titer-
schaft (§ 25 Abs. 1 StGB) zugerechnet
werden. Eine mittelbare Titerschaft liegt
immer dann vor, wenn der Titer die Tat
»durch einen anderen® begeht, sich also zur
Tatausfiihrung eines ,,Werkzeugs“ bedient.

Beispiel:

Der Geschéftsfuhrer einer GmbH legt seinem
Buchhalter B falsche Belege vor. Aufgrund der
falschen Belege erstellt der Buchhalter eine fal-
sche Umsatzsteuervoranmeldung und gibt
diese beim Finanzamt ab. Auch hier hat sich
nur der Geschaftsfihrer wegen Steuerhinter-
ziehung (in mittelbarer Taterschaft) strafbar
gemacht. Der ahnungslose Buchhalter bleibt
straflos, da er ohne Vorsatz gehandelt hat.

Die Rechtsprechung hat zusitzlich noch den
Haftungstatbestand der mittelbaren Titer-
schaft kraft Organisationsherrschaft etab-
liert. Diese Rechtsfigur erlaubt es, einen
Hintermann (zumeist ein ,Schreibtischta-
ter®) auch dann als mittelbaren Téter zu be-
strafen, wenn der als Werkzeug fungierende
Vordermann, nicht vollkommen ahnungslos
ist, sondern selbst volldeliktisch handelt.
Man spricht hier vom ,Titer hinter dem
Tater”, wenn innerhalb einer unternehmeri-
schen Organisation die auf Weisungsbefug-
nissen und Befehlshierarchien beruhende
Organisationsstruktur ausgenutzt wird. Die-
ser Grundsatz gilt auch fiir regelhafte Ab-
ldufe innerhalb eines Konzerns und fiir nicht

maxmagazin 1/2010 . 1 7



bestellte Organe, die als faktische Geschifts-
fihrer fungieren.

Beispiel:

Ein (faktischer) Geschaftsfihrer hat im Unter-
nehmen die alleinige Entscheidungsgewalt.
Trotz Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens
werden von den Mitarbeitern im Rahmen des
Alltagsgeschafts weiter Bestellungen getatigt.
Der (faktische) Geschaftsfuhrer macht sich da-
durch als Tater kraft Organisationsherrschaft
wegen Betruges zum Nachteil der Lieferanten
strafbar. Diese Strafbarkeit ist unabhangig
davon, ob die Angestellten gutglaubig sind
oder die Zahlungsunfahigkeit kennen.

3. Gremienentscheidungen

Die Komplexitit der Unternehmensfithrung
bringt es nicht selten mit sich, dass im Vor-
stand oder anderen Geschiftsfithrungsorga-
nen eine Aufteilung in Ressorts erfolgt.
Nach der Rechtsprechung besteht trotz einer
solchen Ressortverteilung aber eine General-
verantwortung und Allzustindigkeit jedes
einzelnen Mitglieds der Geschiftsleitung,
wenn aus besonderem Anlass das Unterneh-
men als Ganzes betroffen ist, z.B. in Krisen-
oder Ausnahmesituationen.

Dieser Grundsatz ist von besonderer Bedeu-
tung, wenn im Vorstand oder einem anderen
Geschiftsfithrungsorgan ein Beschluss ge-
fasst wird oder werden soll, der unmittelbar
gegen Strafnormen verstof3t (was selten ist)
oder der die Anweisung zur Begehung von
Straftaten enthalt.

Beispiel:
Das Geschaftsflihrergremium beschlieBt die
weitere Auslieferung eines gesundheitsschadi-
genden Produkts bzw. verzichtet auf einen
Ruckruf der bereits in den Handel gelangten
Produkte.

18 . maxmagazin /2010

Corporate Compliance . Strafbarkeit von Leitungsorganen

Fiir die Strafbarkeit des einzelnen Gremien-
mitglieds gilt Folgendes:

* Die Zustimmung zu einem strafrechtlich
erheblichen Beschluss fiihrt ohne weite-
res zur einer Strafbarkeit wegen Mittéter-
schaft (§ 25 Abs. 2 StGB).

e Die Stimmenthaltung fiihrt nach der
Rechtsprechung ebenfalls zu einer Straf-
barkeit wegen Mittiterschaft, weil eine
Stimmenthaltung bei knapper Mehrheit
wie eine Ja-Stimme wirkt und deshalb die
Wirksamkeit des Beschlusses nicht ver-
hindert wird.

* Nur, wenn das Gremienmitglied gegen
den Beschluss stimmt und hierbei iiber-
stimmt wird, kommt eine Mittiterschaft
nicht in Betracht.

Die Nein-Stimme allein fithrt allerdings
noch nicht dazu, dass jegliche Strafbarkeit
ausgeschlossen ist. Da in den meisten Fillen
erst die spatere Ausfithrung des von der an-
ders abstimmenden Mehrheit verabschiede-
ten Beschlusses konkrete Straftatbestinde
verwirklicht, trifft das gegen den Beschluss
stimmende Gremienmitglied eine tiber die
Nein-Stimme hinausgehende Pflicht zur Er-
folgsabwendung.

Es sind also weitere Schritte von dem mit
Nein stimmenden Gremienmitglied zu un-
ternehmen, wie insbesondere

* die Erhebung einer Gegenvorstellung,

* die Einschaltung des Aufsichtsrats oder
eines sonstigen Kontrollorgans innerhalb
des Unternehmens.

Sind die unternehmensinternen Méglichkei-
ten zur Anderung des Beschlusses vollstin-
dig ausgeschopft und erfolglos geblieben,
kann es sogar notwendig werden, dass sich
das Gremienmitglied an auflenstehende
Dritte, wie z.B. Aufsichtsbehorden wendet.
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In letzter Konsequenz kénnte beim Versagen
saimtlicher Mechanismen von dem Gremien-
mitglied nach griindlicher Giiterabwigung
als letztes Mittel sogar eine Strafanzeige zu
erstatten sein.

Hinweis:

Eine solche Vorgehensweise kommt jedoch
zwangslaufig — neben der menschlichen und
moralischen Problematik — in Konflikt mit Ge-
heimhaltungspflichten des Gremienmitglieds
und kann u.U. erhebliche Schadensersatz-
pflichten des Gremienmitglieds auslésen. Es
wird deshalb im Vorfeld dringend die Einho-
lung anwaltlichen Rates empfohlen.

Etwas anders ist die Ausgangslage im Auf-
sichtsrat: Wird ein Aufsichtsratsmitglied im
Rahmen einer strafrechtlich erheblichen Be-
schlussfassung tiberstimmt, kann es zunachst
nur beim Aufsichtsratsvorsitzenden oder den
anderen Aufsichtsratsmitgliedern Gegenvor-
stellung erheben. Bleibt die Gegenvorstel-
lung erfolglos, muss das Aufsichtsrats-
mitglied in den Fillen, in denen die Ausfiih-
rung des von ithm fiir rechtswidrig gehalte-
nen Beschlusses zur Verletzung von Straf-
tatbestinden fuhrt, Klage auf Feststellung
der Nichtigkeit des Aufsichtsratsbeschlusses
gemifld § 256 ZPO erheben. Kommt das Auf-
sichtsratsmitglied dieser Pflicht zur Klageer-
hebung nicht nach, macht es sich selbst
wegen der in Ausfithrung des Beschlusses
verwirklichten Straftaten schuldig. Wird
durch die kriminelle Handlung das Gesell-
schaftsvermogen angegriffen, kann zusitz-
lich auch eine Verpflichtung zur Erstattung
einer Strafanzeige bestehen. Da auch inso-
weit erhebliches Konfliktpotenzial besteht,
kann nur dringend zur Inanspruchnahme
anwaltlichen Beistands geraten werden.

Aber nicht nur die aktive Beschlussfassung
birgt fiir Gremienmitglieder strafrechtliche

Risiken. Eine Strafbarkeit der einzelnen Gre-
mienmitglieder kann sich auch dann erge-
ben, wenn trotz erkannter Gefahren oder
festgestellter Pflichtverstofle iiberhaupt keine
Entscheidungen getroffen werden, die Gre-
mien also die Augen vor der Realitit ver-
schlieffen. Da die Leitungs- und Kontroll-
organe eine Gesamtverantwortung haben,
gilt die Handlungspflicht jedes einzelnen
Gremienmitglieds bei erkannten Gefahren
oder Pflichtverstofien auch fir ressortfremde
Vorginge. Erkennt also z.B. der Produktions-
vorstand Pflichtverletzungen im Bereich des
Finanzressorts, hat er, um eine eigene Straf-
barkeit zu vermeiden, aktiv auf die Unterbin-
dung der Pflichtverletzung hinzuwirken. Es
gelten insoweit derselbe Handlungskatalog
und dieselben Empfehlungen wie im Fall der
oben dargestellten Uberstimmung eines Gre-
mienmitglieds.

Dr. Thorsten Junker
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht
junker@maxkanzlei.de
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Die Zukunft - Whistleblowing

Oder der Feind in den eigenen Reihen

Am Beginn eines compliancerelevanten
Skandals steht immer haufiger eine
(anonyme) Anzeige eines (ehemaligen)
Mitarbeiters. Bis vor kurzem hat den
Arbeitnehmer die Loyalitit, die Angst
vor dem Verlust des Arbeitsplatzes oder
schlicht die Unkenntnis des gesetzwidri-
gen Verhaltens von einer Anzeige gegen

seinen Arbeitgeber abgehalten.

Konsequenzen aus dem Siemens-

Skandal

Einen Wendepunkt im Mitarbeiterverhalten
stellt der offentlich in allen Einzelheiten aus-
getragene Korruptionsskandal bei der Sie-
mens AG dar. Hier konnte jeder Arbeit-
nehmer lesen, wie Hunderte von Mitarbei-
tern, die im Interesse ihres Unternehmens ge-
handelt hatten, ihren Arbeitsplatz verloren
und sich in Strafverfahren wiederfanden, weil
sie - egal, ob bewusst oder unbewusst - ille-

gal gehandelt hatten.
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Das so geschirfte Bewusstsein veranlasste
immer mehr Arbeitnehmer, sich gegeniiber
den Ermittlungsbehérden zu offenbaren. In
der Folgezeit hatte man den Eindruck, es
gibe in Deutschland kaum ein gesetzmifig
handelndes Grofunternehmen.

Gesetzesinitiative

Diese Entwicklung nahm noch die alte
schwarz-rote Koalition zum Anlass, das seit
Jahren in Deutschland schwelende Thema
Whistleblowing aufzugreifen, welches im
anglo-amerikanischen Rechtssystem bereits
seit Jahrzehnten Standard ist. Ein sogenann-
ter Whistleblower ist ein Arbeitnehmer, der
Rechtsverstofle, die in einem Betrieb oder
im Rahmen der betrieblichen Titigkeit auf-
treten, anzeigt.

Da auf eine solche Anzeige der Arbeitgeber
hiufig mit Abmahnung oder Kiindigung des
Arbeitnehmers reagierte, sollte dieser Arbeit-
nehmer durch eine Reform des § 612a BGB
geschiitzt werden.

Foto: Rainer Sturm / aboutpixel.de



§ 612a BGB Anzeigerecht - Gesetzesent-
wurf

(1) Ist ein Arbeitnehmer auf Grund konkreter
Anhaltspunkte der Auffassung, dass im Betrieb
oder bei einer betrieblichen Tatigkeit gesetzli-
che Pflichten verletzt werden, kann er sich an
den Arbeitgeber oder eine zur innerbetriebli-
chen Klarung zustandige Stelle wenden und
Abhilfe verlangen. Kommt der Arbeitgeber
dem Verlangen nach Abhilfe nicht oder nicht
ausreichend nach, hat der Arbeitnehmer das
Recht, sich an eine zustandige auBerbetriebli-
che Stelle zu wenden.

(2) Ein vorheriges Verlangen nach Abhilfe ist
nicht erforderlich, wenn dies dem Arbeitneh-
mer nicht zumutbar ist. Unzumutbar ist ein sol-
ches Verlangen stets, wenn der Arbeitnehmer
aufgrund konkreter Anhaltspunkte der Auffas-
sung ist, dass

1. aus dem Betrieb eine unmittelbare Gefahr
far Leben oder Gesundheit von Menschen
oder fur die Umwelt droht,

2. der Arbeitgeber oder ein anderer Arbeitneh-
mer eine Straftat begangen hat,

3. eine Straftat geplant ist, durch deren Nicht-
anzeige er sich selbst der Strafverfolgung aus-
setzen wirde,

4. eine innerbetriebliche Abhilfe nicht oder
nicht ausreichend erfolgen wird.

(3) Von den Absatzen 1 und 2 kann nicht zu-
ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen
werden.

(4) Beschwerderechte des Arbeitnehmers nach
anderen Rechtsvorschriften und die Rechte der
Arbeitnehmervertretungen bleiben unbe-
rihrt.”

3. Der bisherige § 612a wird § 612b.

Dass es hier wohl nicht nur um den Infor-
mantenschutz ging, sondern auch den Er-
mittlungsbehdrden ein Instrument an die
Hand gegeben werden sollte, mittels solcher

Whistleblowing . Corporate Compliance

Anzeigen die Betriebe naher unter die Lupe
nehmen zu kdnnen, lisst sich aus der Geset-
zesbegriindung entnehmen:

Auszug aus der Begriindung zu § 612a
BGB

[...]. Auch staatliche Stellen sind haufig auf
Hinweise aus den Betrieben angewiesen, um
Straftaten rechtzeitig zu verhindern und wirk-
sam bekampfen oder unmittelbare Gefahren
fur die Allgemeinheit, die aus dem Betrieb dro-
hen, abwenden zu kénnen. Dies haben die
verschiedenen Vorfalle seit November 2005 in
Zusammenhang mit Uberlagertem Fleisch
deutlich gemacht. [...].

Dieser Gesetzesvorschlag wurde sowohl von
den Kritikern als auch den Beflirwortern aus
verschiedensten Griinden, auf die hier nicht
niher eingegangen werden kann, abgelehnt.

Aufgeschoben, aber nicht
aufgehoben

Nicht zuletzt aufgrund dieser Kritik stoppte
die alte Bundesregierung dieses Gesetzesvor-
haben. Zwar hat die schwarz-gelbe Koalition
das Vorhaben noch nicht aufgegriffen, je-
doch mehren sich wieder die Stimmen, die
klare gesetzliche Regelungen fordern.

Aktuelle Rechtlage ausreichend

Die aktuellen Gesetze und die aus der Recht-
sprechung entwickelten Leitlinien bieten be-
reits jetzt hinreichenden Schutz des Infor-
manten, der wahrheitsgemifl Informationen
weitergibt.

Meldet ein Mitarbeiter betriebsinterne Miss-
stinde an eine zustindige Stelle im Betrieb
(internes Whistleblowing), hat er weder ar-
beits- noch strafrechtliche Konsequenzen zu
befiirchten. Darauf gestiitzte Abmahnungen
und Kiindigungen sind grundsitzlich un-
wirksam.
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Corporate Compliance . Whistleblowing

Zeigt der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber
bei staatlichen Stellen an und gibt somit in-
terne Informationen an Dritte weiter (exter-
nes Whistleblowing), hat dieser nur dann
arbeitsrechtliche Konsequenzen zu befiirch-
ten, wenn er wissentlich unwahre oder leicht-
fertig falsche Angaben macht.

BVerfG, Beschluss v. 02.07.2001 (Az.: 1 BvR
2049/00)

Die Zeugenpflicht ist eine allgemeine Staats-
burgerpflicht. Mit der verfassungsrechtlichen
Pflicht des Staates, eine funktionsfahige Straf-
rechtspflege zu gewahrleisten, ist es nicht ver-
einbar, wenn derjenige, der diese ihm
gesetzlich auferlegten Pflichten erfullt und
nicht wissentlich unwahre oder leichtfertig fal-
sche Angaben macht, dadurch zivilrechtliche
Nachteile erleidet.

In strafrechtlicher Hinsicht kann die Infor-
mationsweitergabe durch den Arbeitnehmer
jedoch den Straftatbestand des Verrats von
Geschifts- und Betriebsgeheimnissen gemafy
§ 17 UWG darstellen.

§ 17 Abs. 1 UWG

Wer als eine bei einem Unternehmen beschaf-
tigte Person ein Geschafts- oder Betriebsge-
heimnis, das ihr im Rahmen des
Dienstverhaltnisses anvertraut worden oder zu-
ganglich geworden ist, wahrend der Geltungs-
dauer des Dienstverhaltnisses unbefugt an
jemand zu Zwecken des Wettbewerbs, aus Ei-
gennutz, zugunsten eines Dritten oder in der
Absicht, dem Inhaber des Unternehmens Scha-
den zuzufligen, mitteilt, wird mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.
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Vorrang der innerbetrieblichen
Klérung

In Anbetracht dieses Risikos ist der Arbeit-
nehmer im Rahmen seiner arbeitsvertragli-
chen Riicksichtnahmepflicht gehalten, sich
zundchst intern an den Arbeitgeber zu wen-
den. Dies gilt insbesondere auch deshalb,
um sich nicht dem Vorwurf auszusetzen, die
Anzeige diene allein dazu, den Arbeitgeber

zu schidigen.

In folgenden Fillen kann der Arbeitnehmer
sich auch ohne vorherige interne Abklirung
sanktionslos direkt an staatliche Stellen wen-
den:

* bei schwerwiegenden Straftaten,

* bei vom Arbeitgeber selbst begangenen
Straftaten,

* wenn eine interne Meldung keine Abhilfe
verspricht

Empfehlung

Durch den stindig steigenden Druck der Er-
mittlungsbehdrden sieht sich der Arbeitneh-
mer zunehmend der Gefahr ausgesetzt,
aufgrund seiner Tatigkeit fiir das Unterneh-
men selbst mit dem Gesetz in Konflikt zu
kommen. Damit es hier nicht voreilig zu An-
zeigen kommt, ist jedes Unternehmen gut
beraten, ein gesetzmifliges Compliance-Sys-
tem einzurichten, welches dem Mitarbeiter
einen fir ihn sanktionslosen und anonymen
Weg aufzeigt, Missstinde auch vorrangig in-
nerbetrieblich zu melden, um so der Unter-
nehmensleitung die Moglichkeit zu geben,
diese betriebsintern abzuklren. Ist erst ein-
mal Strafanzeige erstattet, werden die Ermitt-
lungsbehorden nicht selten auch fiindig.

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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Magnus Diihring, RA und FA ArbR

Beratung von Unternehmen in allen arbeits-, gesellschafts- und handelsrechtlichen
Fragen. Tatigkeitsschwerpunkte sind Mergers & Acquisitions, Compliance sowie
Strategieberatung und Schulungen von Management und Aufsichtsgremien von
Kapitalgesellschaften.

Remigius Eberle, RA

Beratung und Vertretung in samtlichen Bereichen des allgemeinen und besonderen
Zivilrechts, Arbeitsrechts, Verkehrsrechts, sowie gewerblichen Miet- und Woh-
nungseigentumsrechts. RegelmaBige Vortragstatigkeit im Bereich des Arbeits-
rechts, sowie zahlreiche Veroffentlichungen.

Dr. Thorsten Junker, RA und FA StrafR

Beratung und Verteidigung in allen Bereichen des Ordnungswidrigkeiten- und
Strafrechts, insbesondere im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht. Zentraler Tatigkeits-
schwerpunkt ist auch das Revisionsrecht. Umfangreiche Dozententatigkeit und
zahlreiche Veroffentlichung von Fachbuchern. Lehrbeauftragter der Uni Augsburg.

Fordern Sie einfach lhre personlichen Informationsmaterialen per Telefax mit dem
unten stehenden Formular an oder schicken Sie uns eine eMail an mail@maxkanzlei.de
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Telefon/Fax:

eMail:

Samtliche Informationsmaterialien sind selbstverstandlich  patum/Unterschrift:
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Manche halten den Unternehmer fiir einen réudigen Wolf, den man
totschlagen misse; andere meinen, er sei eine Kuh, die man ununter-
brochen melken kénne; nur wenige sehen in ihm ein Pferd, das den

Karren zieht.

Sir Winston Churchill
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