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Abstract:

Under German Law it is not entirely clear, whether companies are legally obliged to install a Com-
pliance Organisation. Such organization confides the responsibility for the obedience to legal and in-
ternal rules to a compliance manager and his staff. Compliance organization means at the same time
the commitment of the whole company to the task of implementing a culture of legality and ethical
behavior of each member of the company.

For some branches, the obligation to create such an organization is imposed by law. This is especially
true for financial companies but also for companies whose business activity takes special risks such
as the waste industry.

We are of the opinion, that beyond these before mentioned branches, no general legal obligation to
install a Compliance Organisation exists. In our working paper we check this with regulations in the
fields of company law, the law on regulatory offences, rules on the responsibilities of members of the
board of directors and the German Code on Corporate Governance. The obligation arises only from
case to case if the structure of a company obviously is not sufficient in order to prevent the members
of the company from breaching the law or internal regulations. This is especially true if breaches of law

have already occurred. Then the obligation to install a compliance system may arise.

Zusammenfassung:

Im deutschen Recht ist weiterhin nicht vollstandig geklart, ob und in welchem Umfang Unternehmen
verpflichtet sind, eine Compliance Organisation einzurichten. Eine solche zeichnet sich dadurch aus,
dass einer organisatorisch verselbstandigten Einheit die zukunftsorientierte Sorge fur das gesetzma-
Rige Verhalten aller Unternehmensangehdrigen ebenso anvertraut ist wie die Umsetzung und Erstel-
lung interner Richtlinien.

In bestimmten Branchen, insbesondere der Finanzbranche, aber auch dort, wo nach Auffassung des
Gesetzgebers die unternehmerische Tatigkeit besondere Risiken der Rechtsverletzung beinhaltet,
etwa im Bereich der Abfallwirtschaft, ist die Einrichtung einer Compliance-Organisation ausdriicklich
vorgeschrieben.

Wir sind der Auffassung, dass in anderen Branchen eine Verpflichtung zur Compliance-Organisation
nicht besteht. Eine solche ist weder aus dem Gesellschaftsrecht noch aus dem Ordnungswidrigkeiten-
recht oder dem Recht der Organhaftung abzuleiten. Auch der Deutsche Corporate Governance Kodex
kann eine Rechtspflicht nicht begriinden. Im Einzelfall allerdings besteht eine solche Pflicht, ndmlich
dann, wenn sich aus der Unternehmensstruktur ergibt, dass Rechtsverletzungen anders nicht begeg-

net werden kann. Das ist insbesondere der Fall, wenn bereits Rechtsverletzungen vorgekommen sind.
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1. Compliance als Erfordernis der guter Unternehmensfihrung

,Oft tut auch der Unrecht, der nichts tut. Wer das Unrecht nicht verbietet, wenn er es kann, der befiehlt
es.” Dieser Marc Aurel zugeschriebene Ausspruch findet Anwendung, wenn Unternehmen fir Rechts-
briiche ihrer Organe oder Mitarbeiter in Anspruch genommen werden. Das wirtschaftliche Risiko hie-

raus ist nicht unerheblich.

1.1 Komplexe Regelwerke und erhdhtes Haftungsrisiko

Insbesondere das Kartellrecht und Regeln zur Korruptionsbekdmpfung bergen erhebliches wirtschaft-
liches Risiko." So hat die Europaische Kommission im November 2008 die filhrenden Autoglasherstel-
ler aufgrund des Marktaufteilungskartells zu einer Geldbuf3e von insgesamt mehr als 1,38 Milliarden
Euro verurteilt, wovon 896 Millionen Euro allein auf das franzdsische Unternehmen Saint Gobain ent-
fielen.? Im Mai 2009 verhangte die Europdische Kommission gegen die Firma Intel wegen Miss-
brauchs der marktbeherrschenden Stellung ein BuRgeld in Hohe von 1,06 Milliarden Euro.® Fur die
Siemens AG beliefen sich allein die in Deutschland und den USA zu zahlenden Buf3gelder auf rund
eine Milliarde Euro und die Gewinnabschopfung auf ca. 270 Millionen Euro. AuRerdem wurden Ermitt-
lungsverfahren gegen damalige Vorstandsmitglieder und Mitarbeiter eréffnet. Hinzu kommen Scha-
densersatzrisiken, welche mitunter die Hohe der Bul3gelder erreichen oder sogar Ubersteigen kon-
nen,’ erhebliche Reputationsschaden® und firr bérsennotierte Unternehmen Bérsenkursrisiken.”

Aufgrund des weitgehenden Zwangs zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche gegen die Organ-
mitglieder der AG ist auch deren persénliches Risiko einer Inanspruchnahme erheblich gestiegen.? In
diesem Zusammenhang kommt der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH besondere Bedeu-
tung zu, wonach der Aufsichtsrat verpflichtet ist, Anspriiche der AG gegen den Vorstand eigenverant-
wortlich zu priifen und gegebenenfalls durchzusetzen.? Folglich steigt die Gefahr fiir den Vorstand,
dass gegen ihn bestehende Haftungsanspriiche im Innenverhaltnis geltend gemacht werden. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass Schaden aufgrund vorsatzlicher Begehung von Pflichtverletzungen nicht vom
Leistungsumfang einer D&O-Versicherung gedeckt sind.® In Folge dieser Entwicklungen ist die Be-
deutung von Compliance in der unternehmerischen Praxis deutlich gestiegen. Die Siemens AG hat

noch im Rahmen der Aufarbeitung des oben genannten Korruptionsskandals ein umfassendes Comp-

! Krieger/Schneider/Kremer/Klahold, Managerhaftung, Kap. 21 Rn. 1.

% Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 12.11.2008 (www.europa.eu, zuletzt abgerufen am 24.4.2012).

® Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 13.05.2009 (www.europa.eu, zuletzt abgerufen am 24.4.2012).

* www.compliancemagazin.de/markt/unternehmen/siemens171208.html (zuletzt abgerufen am 24.4.2012).

® Lampert, BB 2002, 2237, 2238.

® Krieger/Schneider/Kremer/Klahold, Managerhaftung, Kap. 21 Rn. 6; Birkle, BB 2005, 565, 566; Hauschka/Greeve, BB 2007,
165, 166; Lampert, BB 2002, 2237, 2238.

" Krieger/Schneider/Kremer/Klahold, Managerhaftung, Kap. 21 Rn. 6; Lampert, BB 2002, 2237, 2238.

8 Krieger/Schneider/Kremer/Klahold, Managerhaftung, Kap. 21 Rn. 7; Hauschka, BB 2004, 1178.

°® BGHZ 135, 244 ff.

1% Krieger/Schneider/Kremer/Klahold, Managerhaftung, Kap. 21 Rn. 7.
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liance-System eingefiihrt."* Dennoch findet sich keine Legaldefinition der Compliance in deutschen
Gesetzen.'? Es entsteht allerdings eine Ubereinkunft tiber den Inhalt des Begriffs, der seinen Urs-
prung in der angloamerikanischen Rechtsterminologie hat** und zu Beginn der 1990er Jahre in den
deutschen Sprachgebrauch tibernommen wurde®*. Es handelt sich um ein so genanntes Legal Trans-

plant in das deutsche Gesellschaftsrecht.™

1.2 Compliance als alter Wein in neuen Schlauchen?

Die wortliche Ubersetzung des Begriffs Compliance ist ein ,Handeln in Ubereinstimmung mit beste-

“I7 Das ist nichts Neues'®, vielmehr handelt

henden Regeln“16 bzw. die ,Einhaltung bestimmter Gebote
es sich dabei um eine ,Selbstverstandlichkeit"® bzw. ,Binsenweisheit®’. Allerdings beschrankt sich
der Begriff nicht auf die bloRe Einhaltung von Vorgaben, sondern umfasst die erforderlichen organisa-
torischen MaRnahmen zur Sicherstellung der Einhaltung solcher Vorschriften durch das Unternehmen,
die Organmitglieder sowie Mitarbeiter.* Diese Organisationsanforderung umfasst alle Bereiche des
Unternehmens.? Sie stellt das zentrale Element der Compliance dar®®, die damit zu einer Organisati-
onsobliegenheit mit préaventiver Orientierung wird. Compliance bezieht sich zudem nicht ausschlief3-
lich auf die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften, sondern dariiber hinaus auf ethische Grundsatze®*
sowie sonstige in dem Unternehmen erlassene Richtlinien®®. Zusammenfassend kann Compliance
also definiert werden als die Gesamtheit aller organisatorischen MalBnahmen, die erforderlich sind, um
zu gewahrleisten, dass sich Unternehmen, Organmitglieder und Mitarbeiter im Einklang mit geltendem
Recht sowie unternehmensinternen Vorschriften verhalten. Wenn Unternehmen durch Compliance
verhindern, dass gegen geltendes Recht und interne Vorschriften verstoRen wird, dient das dazu,

Haftungsrisiken zu minimieren und damit Schaden fiir das Unternehmen vorzubeugen.?® Vor allem

" Siemens AG, Pressemitteilung vom 15.12.2008 (www.siemens.com).

*2 Wolf, DStR 20086, 1995.

'3 Gorling et al./Poppe, Compliance, Kap. 1 Rn. 1; Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 2; Biirkle, BB 2005,
565; Fleischer, NZG 2004, 1129, 1131; Lésler, WM 2008, 1098, 1099.

* Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 1; Krieger/Schneider/ Gebauer/Kleinert, Managerhaftung, Kap. 20
Rn. 1; Lésler, WM 2008, 1098, 1099.

' Burkle, BB 2005, 565; Fleischer, NZG 2004, 1129, 1131; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 394.

'® Gorling et al./Poppe, Compliance, Kap. 1 Rn. 1.

" Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 2; Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-Special 5/2008, 1, 2.

'8 Krieger/Schneider/Gebauer/Kleinert, Managerhaftung, Kap. 20 Rn. 1.

' Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 2; Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB-Special 5/2008, 1, 2; Spind-
ler, WM 2008, 905.

%% Schneider NZG 2009, 1321, 1322; Schneider, ZIP 2003, 645, 646; Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061.

% Biirkle, BB 2005, 565; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174; Schneider, ZIP 2003, 645, 646.

% Holters/Holters, AkIG, § 93 Rn. 91; Birkle, BB 2005, 565.

% Biirkle, BB 2005, 565; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 394.

* Birgers/Korber/Runte, Heidelberger Kommentar AktG, § 161 Rn. 57; Gorling et al./Poppe, Compliance, Kap. 1 Rn. 3.

% Ringleb et al./Ringleb, DCGK, Rn. 615.

% Holters/Holters, AktG, § 93 Rn. 91; Gorling et al./Poppe, Compliance, Kap. 1 Rn. 57f.; Wolf, DStR 2006, 1995, 1996.
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geht es darum, den Ausschluss von Auftragsvergaben, Bul3geldzahlungen und Schadensersatzleis-
tungen sowie Reputationsschaden zu verhindern.?” Dariiber hinaus kann Compliance dazu beitragen,
das Vertrauen in das Unternehmen nicht nur seitens der Geschaftspartner und des Markts?®, sondern
ebenso der Investoren und Offentlichkeit®® zu starken. Compliance kann daher eine sinnvolle MaR-

nahme guter Unternehmensfiihrung sein.

2. Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-Organisation?

Kann nach dem Vorstehenden die Organisation des Unternehmens unter dem Gesichtspunkt der vor-
ausschauenden Verhinderung von Rechtsbriichen und mit dem Ziel der Einhaltung rechtlicher und
anderer Standards als wiinschenswert angesehen werden, so fragt sich, ob daraus auch eine Rechts-

pflicht zu einer entsprechenden Unternehmensorganisation verbunden ist.

2.1 Rechtspflichten in bestimmten Regelungsbereichen

Ausdrtcklich ist Compliance in Deutschland rechtlich nur in geringem Umfang verankert. Compliance-
relevante Rechtsnormen finden sich jedoch im Bereich des Finanz- und Versicherungswesens. So ist
gemal 88 25a Abs. 1 S. 1, 1 Abs. 1b KWG jedes Kredit- und Finanzdienstleistungsunternehmen ver-
pflichtet, eine ordnungsgemalie Geschéftsorganisation einzurichten, welche die Einhaltung zu beach-
tender gesetzlicher Bestimmungen gewahrleistet. Hierunter fallen inshesondere die Vorschriften der
einschlagigen aufsichtsrechtlichen Gesetze sowie der zur Durchfiihrung dieser Gesetze erlassenen
Rechtsverordnungen.®® Verantwortlich fir die Umsetzung sind nach §§ 25a Abs. 1 S. 2, 1 Abs. 2 S. 1
KWG die Geschaftsleiter der Institute. Auch Wertpapierdienstleistungsunternehmen trifft diese Ver-
pflichtung, wie sich aus der Verweisung auf § 25a Abs. 1 KWG in § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG ergibt. Fir
diese werden die diesbezuglichen Anforderungen durch 88 33 WpHG, 12 WpDVerOV weiter konkreti-
siert. So missen gemall § 33 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 WpHG angemessene Grundséatze aufgestellt, Mittel
vorgehalten und Verfahren eingerichtet werden, die auf die Sicherstellung der Gesetzestreue des
Unternehmens sowie der Mitarbeiter ausgerichtet sind. Insbesondere ist gemal § 33 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
WpHG eine dauerhafte und wirksame Compliance-Funktion einzurichten, welche ihre Aufgaben unab-
hangig wahrnehmen kann. GemaR § 12 Abs. 3 Nr. 1 WpDVerQV ist der Inhaber dieser Compliance-
Funktion verpflichtet, die Angemessenheit sowie Wirksamkeit der Grundsétze, Vorkehrungen und
MaRnahmen zu Uberwachen und zu bewerten. Dariber hinaus kommt ihm nach 8 12 Abs. 3 Nr. 2
WpDVerOV die Beratung und Unterstitzung der Mitarbeiter zu. Zudem muss in Wertpapierdienstleis-

tungsunternehmen gemaR § 12 Abs. 4 S. 1 WpDVerOV ein Compliance-Beauftragter benannt wer-

" Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 24; Schiippen/Schaub/Heinz, Anwaltshandbuch Aktienrecht, Kap. 22
Rn. 53; Burkle, BB 2005, 565, 566.

8 Holters/Holters, AktG, § 93 Rn. 91.

% Wolf, DStR 2006, 1995, 1996.

% BT-Drucksache 15/3641, S. 47.
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den. Die Mitarbeiter der Compliance-Funktion miissen geméaR § 12 Abs. 4 S. 2 WpDVerOV uber aus-
reichende Fachkenntnisse, Mittel und Kompetenzen sowie Uber den Zugang zu relevanten Informatio-
nen verfigen. Gemal § 22 Abs. 1 S. 1 ZAG miissen zudem Zahlungsinstitute tber eine ordnungsge-
méaRe Geschaftsorganisation verfligen. Diese soll gemal? 8 22 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 ZAG gewahrleisten,
dass das Institut seine Verpflichtungen erfiillt. Dazu zahlen sowohl gesetzliche als auch vertragliche
Verpflichtungen.®* SchlieRlich werden Versicherungsunternehmen durch § 64a Abs. 1 S. 1 VAG zur
ordnungsgemallen Geschaftsorganisation verpflichtet, wodurch die Einhaltung von einschlagigen
Gesetze, Verordnungen und aufsichtsbehdrdlichen Anforderungen gewahrleistet werden soll. Jenseits
dieser Regelungen fir das Finanz- und Versicherungswesen finden sich einzelne &hnliche Vorschrif-
ten etwa fiir Betreiber genehmigungsbeddrftiger Anlagen in § 52a Abs. 2 BImSchG, wodurch diese zur
Mitteilung dartber verpflichtet werden, welche MaRnahmen zur Gewahrleistung der Einhaltung be-
stimmter Vorschriften im Betrieb ergriffen werden. Eine entsprechende Regelung fiir den Bereich der
Abfallentsorgung enthalt 8 53 Abs. 2 KrW-/AbfG.

2.2. Besteht eine branchenunabhangige Compliance-Pflicht?

International tatige Unternehmen kénnen zu Compliance-MalBhahmen gemaf auslandischen, insbe-
sondere US-amerikanischen Normen verpflichtet sein.®* Im Mittelpunkt der vorliegenden Untersu-
chung steht die Frage, ob fir Unternehmen in Deutschland eine allgemeine, das heif3t branchenuber-
greifende, Pflicht zur Compliance besteht, ob also die im Finanz- und Versicherungswesen bestehen-
de Verpflichtung zur Errichtung eines formalisierten Compliance-Systems auch Unternehmen anderer

Branchen trifft.

2.2.1 Analogie aus spezialgesetzlichen Vorschriften?

Eine konkrete, vom Gesetzgeber ausdrucklich auferlegte Pflicht zur Errichtung eines Compliance-
Systems besteht Uiber die genannten spezialgesetzlichen Bestimmungen hinaus nicht. Allerdings wird
teilweise eine solche Pflicht aus einer Rechtsanalogie aus den genannten spezialgesetzlichen Be-
stimmungen abgeleitet.** Das setzt voraus, dass sich der Rechtsgedanke derartiger Einzelvorschriften
verallgemeinern lieBe, so dass aus ihnen eine allgemeine gesetzliche Verpflichtung zur Einrichtung
eines Compliance-Systems abzuleiten sei. Die herrschende Meinung lehnt eine derartige Analogie
ab.* Diese Position stiitzt sich auf den fragmentarischen und branchenspezifischen Charakter dieser

Normen.* Eine Analogie aus solchen Vorschriften wiirde die gesetzgeberisch vorgesehene Zweitei-

* BT-Drucksache 16/11613, S. 52.

* Holters/Weber, AktG, § 93 Rn. 93; Zéliner/Noack/Mertens/Cahn, Kélner Kommentar AktG, § 93 Rn. 80.

® Schneider, ZIP 2003, 645, 649.

3 Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, Kap. 1 Rn. 22; Biirkle, BB 2005, 565, 567; Hauschka, ZIP 2004, 877, 878;
Spindler, WM 2008, 905, 908f.

* Biirkle, BB 2005, 565, 567.
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lung in regulierte und nicht regulierte Bereiche aufheben.®® Auch nach hier vertretener Auffassung liegt
eine planwidrige Regelungsliicke nicht vor. Im Gegenteil ist der Wille des Gesetzgebers zu erkennen,
lediglich Unternehmen ausgewahlter Branchen und somit nicht jedes beliebige Unternehmen zu spe-

ziellen organisatorischen Maf3nahmen zur Verhinderung von Rechtsverstdf3en zu verpflichten.

2.2.2 8130 Abs. 10WiG

Auch das Ordnungswidrigkeitenrecht kommt als Quelle fiir eine branchen- und rechtsformunabhangi-
ge Compliance-Pflicht in Betracht. Nach § 130 Abs. 1 S. 1 OWIiG handelt der Inhaber eines Betriebs
oder Unternehmens ordnungswidrig, wenn er vorsatzlich oder fahrlassig AufsichtsmaRnahmen unter-
lasst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten
zu verhindern, welche den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuf3e bedroht ist,
wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehdrige Aufsicht verhindert oder we-
sentlich erschwert worden wére. Daraus konnte sich mittelbar die Compliance-Pflicht des Inhabers
eines Betriebs oder Unternehmens ergeben, wenn die Errichtung eines Compliance-Systems zu den
erforderlichen Aufsichtsmafnahmen im Sinne des 8 130 Abs. 1 OWiG zu z&ahlen wére. Vereinzelt wird
dies bejaht und aus § 130 Abs. 1 OWIG die in jedem Unternehmen®’ bzw. in jeder AG* bestehende
Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems abgeleitet. Die herrschende Meinung geht allerdings
dahin, dass § 130 Abs. 1 OWiG kein formliches Compliance-System fiir jedes Unternehmen fordere.*
Diese Auffassung beruft sich auf die Rechtsprechung, wonach der Umfang der zur Beachtung der
Rechtsordnung erforderlichen Aufsichtsmalinahmen vor allem von der Art, Gré3e 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 Haufigkeit von Verlet-
zungen in der Vergangenheit abhangig seien.”® Art und AusmafR der Aufsichtsmanahmen miissten
folglich anhand des Einzelfalls beurteilt werden.** Dabei sei sowohl die Grenze der praktischen Durch-
filhrbarkeit der Manahmen als auch die der Zumutbarkeit zu beachten.”” So sei nicht alles technisch,
organisatorisch oder arbeitsrechtlich

Mdgliche auch geschuldet.43 Zudem konne der Aufsichtspflichtige zwischen mehreren gleich geeigne-

ten MaRnahmen diejenige mit der geringsten Belastungswirkung auswahlen.** Folglich ergebe sich

% Bachmann, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, S. 65, 75.

% Schneider, ZIP 2003, 645, 648f.

* Fleischer/Spindler, Vorstandsrecht, Kap. 15 Rn. 94.

% Gohler/Grtler, OWiG, § 130 Rn. 10; Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 38;Hauschka/Hauschka, Corpo-
rate Compliance, Kap. 1 Rn. 23; Hauschka/Pelz, Corporate Compliance, Kap. 6 Rn. 1; Birkle, BB 2005, 565, 568f.; Hausch-
ka, ZIP 2004, 877, 878; Liese, BB-Special 5/2008, 17, 19.

“© OLG Duisseldorf, wistra 1999, 115, 116; OLG Zweibriicken, NStZ-RR 1998, 311, 312; OLG Dusseldorf, wistra 1991, 38, 39.

L Gohler/Grtler, OWiG, § 130 Rn. 10; Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 40f.; Hauschka/Pelz, Corporate
Compliance, Kap. 6 Rn. 15; Adam, wistra 2003, 285, 288f.; Pampel, BB 2007, 1636, 1637.

“2 OLG Dusseldorf, wistra 1999, 115, 116; Gohler/Girtler, Kommentar OWiG, § 130 Rn. 10; Senge/Rogall, Karlsruher Kommen-
tar OWIG, § 130 Rn. 38.

“® Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 38; Adam, wistra 2003, 285, 288.

4 Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 38.
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aus § 130 Abs. 1 OWIG grundsétzlich nicht die Verpflichtung, das Unternehmen in einer bestimmten
Art zu organisieren.*® Auch die in § 130 Abs. 1 S. 2 OWiG normierte Bestellung von Aufsichtsperso-
nen sei nicht in jedem Fall erforderlich.*® Es komme einzig darauf an, dass die Aufsichtsmanahmen
geeignet sind, um sicherzustellen, dass die betreffenden Pflichten im Unternehmen aller Voraussicht
nach eingehalten werden.*’ Dies konne in groReren Unternehmen die Einrichtung und personelle
Ausstattung einer Revisionsabteilung erfordern.”® Unter ahnlichen Voraussetzungen sei auch die Er-
richtung eines Compliance-Systems zwingend notwendig.*® Vor dem Hintergrund der gefestigten
Rechtsprechung, welche die Vorschrift dahingehend konkretisiert hat, dass sich das Ausmal3 der er-
forderlichen AufsichtsmaRnahmen an den Umstanden des Einzelfalls bemisst, erscheint die Ableitung
einer allgemeinen Rechtspflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems fiir alle Unternehmen bzw.
jede AG nicht zwingend. Allenfalls kann sich aus den Umstanden des Einzelfalles eine entsprechende
Verpflichtung aus 8 130 Abs. 1 OWIG ergeben, wenn eine andere geeignete Aufsichtsmafl3nahme

nicht ersichtlich und nicht angewendet ist.

2.2.3 8§91 Abs. 2 AktG

Es kommt das Gesellschaftsrecht als Grundlage fiir eine branchenunabhéngige, jedoch rechtsform-
spezifische, Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems in Betracht. So kdnnte sich diese Pflicht
fur die AG aus § 91 Abs. 2 AktG ergeben. Danach ist der Vorstand verpflichtet, geeignete Maf3nah-
men zu treffen, um den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen frih erkennen zu

konnen, wobei insbesondere die Einrichtung eines Uberwachungssystems gefordert wird.

Die Errichtung eines Compliance-Systems wird in der Literatur zum Teil zu den geeigneten MaRRnah-
men im Sinne des § 91 Abs. 2 AktG gezahlt.>® Dafiir lasst sich die Gesetzesbegriindung des KonT-
raG, in der Verstd3e gegen gesetzliche Vorschriften zu den potentiell bestandsgefahrdenden Entwick-
lungen gezahlt werden,”* heranziehen. Compliance als Mittel zur Verhinderung von RechtsverstoRen
ware dann Bestandteil des in § 91 Abs. 2 AktG geforderten Risikofriiherkennungssystems.*” Die Ge-
genmeinung lehnt die Auslegung von 8§ 91 Abs. 2 AktG als Grundlage einer allgemeinen Pflicht zur
Errichtung eines Compliance-Systems ab.*® SchlieBlich miissen aufgrund des § 91 Abs. 2 AktG ledig-

lich bestandsgefahrdende Entwicklungen erkannt werden, Compliance ist jedoch nicht auf die Verhin-

“*Gohler/Giirtler, OWIG, § 130 Rn. 10; Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 38; Liese, BBSpecial 5/2008, 17,

4 ]égéhler/GUrtIer, OWIG, § 130 Rn. 11; Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 38.
“7OLG Dusseldorf, wistra 1991, 38, 39; OLG Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311, 312; Gohler/Grtler, Kommentar OWiG, § 130
Rn. 11; Senge/Rogall, Karlsruher Kommentar OWiG, § 130 Rn. 41.

*® OLG Kéln wistra 1994, 315.

“® Hauschka/Pelz, Corporate Compliance, Kap. 6 Rn. 30.

®Berg, AG 2007, 271, 274; Dreher, in: Festschrift Uwe Hiffer, S. 161, 173; Spindler, WM 2008, 905, 906 f.

*' BT-Drucksache 13/9712, S. 15.

* Dreher, in: Festschrift Uwe Huffer, S. 161, 169; Spindler, WM 2008, 905, 906 f.

%% Hopt/Wiedemann/Kort, GroRkommentar AktG, § 91 Rn. 65; Zéliner/Noack/Mertens/Cahn, Kolner Kommentar AktG, § 91 Rn.
34; Gorling et al./Rieder/Falge, Compliance, Kap. 2 Rn. 11; Hauschka/Pelz, Corporate Compliance, Kap. 6 Rn. 36; Fleischer,
BB 2008, 1070, 1072; Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Liese, BB-Special 5/2008, 17, 19; Schneider, NZG 2009, 1321, 1323.
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derung existenzgefahrdender RechtsverstoRe beschrankt.>* Derartige Entwicklungen zeichnen sich
dadurch aus, dass sie sich wesentlich auf die Vermégens-, Finanz-, und Ertragslage der AG auswir-
ken.>® Zwar wird sich die konkrete Auswirkung eines RechtsverstoRRes vielfach erst nach Realisierung
des Risikos bestimmen lassen.”® Einzelne, fur sich genommen nicht existenzbedrohende, Folgen
kénnen sich zu einer Bestandsgefahrdung kumulieren.>” Das dndert jedoch nichts daran, dass die
Zielrichtungen des § 91 Abs. 2 AktG und von Compliance grundlegend verschieden sind. Wéhrend
Compliance darauf abzielt, Haftungsfalle und Imageverluste zu vermeiden und eine Unternehmenskul-
tur zu schaffen, die auf Regelerfillung hin orientiert ist, dient die Vorschrift des § 91 Abs. 2 AktG ein-
zig der Sicherung des Fortbestands der Gesellschaft. Selbst, wenn man das Compliance-System nicht
auf die Verhinderung aller denkbaren Bagatellverstd3e ausrichtet, stellt nicht jeder Haftungsfall, der
durch Compliance-MaRRnahmen verhindert werden soll, eine gravierende oder gar bestandsgefahr-
dende Entwicklung im Sinne des § 91 Abs. 2 AktG dar. Es bedarf folglich nicht der Errichtung eines
formalisierten Compliance-Systems, um den Anforderungen des § 91 Abs. 2 AktG gerecht zu werden.
Zudem muss das Uberwachungssystem nicht in jeder AG als umfassendes Risikomanagementsystem
ausgestaltet sein.*® Aufbau und Umfang des geforderten Friherkennungssystems sind vielmehr von
verschiedenen Faktoren, wie der Branche, GréRe und Struktur des jeweiligen Unternehmens, der
Vielfalt und Bedeutung der zu beachtenden Vorschriften sowie Missstanden in der Vergangenheit,
abhangig.* Die Errichtung eines Compliance-Systems kann aufgrund des Gefahrenpotentials im Ein-
zelfall zwar erforderlich sein, nicht aber in jeder AG®® bzw. GmbH®". Grundsatzlich ist der Geschaftslei-
tung bei der Entscheidung lber die zu treffenden UberwachungsmaRnahmen ein weiter Ermessens-
spielraum zu gewahren.®” Auch Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 91 Abs. 2 AktG sprechen
gegen eine allgemeine Pflicht zur Compliance. Gleichzeitig mit § 91 Abs. 2 AktG wurden 88 317, 321
HGB eingefiihrt.® Danach ist der Abschlusspriifer verpflichtet, die aufgrund von § 91 Abs. 2 AktG vom
Vorstand der bérsennotierten AG ergriffenen MaRnahmen auf deren Wirksamkeit zu prifen und das
Ergebnis dieser Priifung in einem besonderen Teil des Priifungsberichts darzustellen. Zweck der Ab-

schlussprifung ist es, bestandsgefahrdende VerstéRe gegen gesetzliche Bestimmungen rechtzeitig

% z6liner/Noack/Mertens/Cahn, Kolner Kommentar AktG, § 91 Rn. 34; Bachmann, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung
(Hrsg.), S. 65, 73; Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Schneider, NZG 2009, 1321, 1323.

BT-Drucksache 13/9712, S. 15.

% Liese, BB-Special 5/2008, 17, 18.

¥ Burkle, BB 2005, 565, 569.

% OLG Celle, WM 2008, 1745, 1746; MiinchKommAktG/Spindler, § 91 Rn. 16; Hopt/Wiedemann/Kort, GroBkommentar AktG, §
91 Rn. 62; Huffer/Huffer, AktG, § 91 Rn. 1; Schmidt/Lutter/Krieger/Sailer-Coceani, AktG, § 91 Rn. 14; Fleischer/Spindler, Vor-
standsrecht, Kap. 19 Rn. 57; Gorling et al./Rieder/Falge, Compliance, Kap. 2 Rn. 11; Liese, BB-Special 5/2008, 17, 19.

%% Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, § 43 Rn. 17; MiilnchKommAktG/Spindler , § 91 Rn. 16; Hopt/Wiedemann/Kort,
GroRkommentar AktG, § 91 Rn. 65; Hauschka/Pelz, Corporate Compliance, Kap. 6 Rn. 36; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 396f.;
PreuRBner, NZG 2004, 57, 58.

% MiinchKommAktG/Spindler, § 91 Rn. 36; Hopt/Wiedemann/Kort, GroBkommentar AktG, § 91 Rn. 65; Fleischer/Fleischer,
Vorstandsrecht, Kap. 8 Rn. 43.

®! Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, § 43 Rn. 17; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 397.

%2 MiinchKommAKktG/Spindler, § 91 Rn. 17; Huiffer/Huffer, AktG, § 91 Rn. 9; Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Liese, BB-Special
5/2008, 17, 19; PreuBner, NZG 2004, 57, 58.

% BT-Drucksache 13/9712, S. 7, 8.
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zu erkennen und zu verhindern. Eine gute Unternehmensfilhrung unter Eingehung moglichst weniger
Risiken ist nicht Bestandteil der Abschlussprifung.

2.2.4  Sorgfaltsmal3stab fur Organe

Fraglich ist, ob die generelle Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems in der AG aus 88 76
Abs. 1, 93 Abs. 1 S. 1 AktG hergeleitet werden kann. Das ist dann der Fall, wenn die Verpflichtung
des Vorstandes, die Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten und dabei die Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters anzuwenden, die Errichtung eines Compliance-
Systems beinhaltet.

2.2.4.1 Compliance als Ausdruck ordnungsgemaéaRer Unternehmensorganisation?

Diese Auffassung wird in der Literatur zum Teil vertreten.®* Die Beflirworter stiitzen sich darauf, dass
sich aus der Leitungsverantwortung und der dabei zu beachtenden Sorgfalt des Vorstands sowohl die
Legalitatspflicht® als auch die Pflicht zur ordnungsgemaRen und effektiven Unternehmensorganisati-
on®® ergeben. Die Legalitatspflicht verlange vom Geschaftsleiter nicht nur, sich rechtskonform zu ver-
halten, sondern auch dafir zu sorgen, dass Organmitglieder und Mitarbeiter die gesetzlichen Vor-
schriften einhalten.®” Denn ein Geschéftsleiter, der einzuhaltende Gesetze missachtet bzw. deren
Missachtung im Unternehmen duldet, handele nicht ordentlich und gewissenhaft.®® Angesichts des
Umfangs der einzuhaltenden Rechtsnormen und der bei Missachtung dieser drohenden Konsequen-
zen kdnne der Vorstand der gesetzlich geforderten Sorgfalt nur durch Errichtung eines Compliance-
Systems gerecht werden.”® Dem lasst sich allerdings entgegenhalten, dass die Errichtung eines
Compliance-Systems zur Erfiillung der geforderten Sorgfalt nicht generell erforderlich ist.”® Die organi-
satorischen Anforderungen sind vielmehr anhand der konkreten Umstande im Einzelfall zu beurteilen,

die Schaffung eines Compliance-Systems ist nur bei einem entsprechenden Gefahrenpotential im

® Huffer/Huffer, AktG, § 76 Rn. 9a; Schmidt/Lutter/Krieger/Sailer-Coceani, AktG, § 93 Rn. 6; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 91
Rn. 47; Gorling et al./Rieder/Falge, Compliance, Kap. 2 Rn. 7; Hauschka/Lampert, Corporate Compliance, Kap. 9 Rn. 9;
Burkle, BB 2005, 565, 569; Schneider/Schneider, ZIP 2007, 2061, 2062; Vetter, DB 2007, 1963, 1964.

% MiinchKommAktG/Spindler § 93 Rn. 63; Hopt/Wiedemann/Hopt, GroBkommentar AktG, § 93 Rn. 89; Zoll-
ner/Noack/Mertens/Cahn, Kélner Kommentar AktG, § 93 Rn. 67; Hoffmann-Becking/Wiesner, Gesellschaftsrecht, Kap. 25 Rn.
4.

% BT-Drucksache 13/9712, S. 15; MiinchKommAktG/Spindler , § 93 Rn. 82; Zollner/Noack/Mertens/Cahn, Kélner Kommentar
AktG, 8§ 93 Rn. 80; Hoffmann-Becking/Wiesner, Gesellschaftsrecht, Kap. 25 Rn. 5; Burkle, WM 2005, 1496, 1498.

%7 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 91 Rn. 47; Gorling et al./Rieder/Falge, Compliance, Kap. 2 Rn. 5; Hoffmann-
Becking/Wiesner, Gesellschaftsrecht, § 25 Rn. 4; Burkle, BB 2005, 565, 569; Fleischer, CCZ 2008, 1, 2.

%8 Hauschka/Gebauer/Niermann, Corporate Compliance, Kap. 36 Rn. 12.

% Gorling et al./Rieder/Falge, Compliance, Kap. 2 Rn. 5, 7; Birkle, BB 2005, 565, 569; Fleischer, AG 2003, 291, 299.

" Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG, § 43 Rn. 17; Holters/Weber, AKtG, § 76 Rn. 29; Zoliner/Noack/Mertens/Cahn,
Koélner Kommentar AktG, 8 91 Rn. 35; Schippen/Schaub/Heinz, Anwaltshandbuch Aktienrecht, Kap. 22 Rn. 53; Fleischer, BB
2008, 1070, 1072; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 397; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174.
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Unternehmen gefordert.”* Es kommt allein darauf an, eine ausreichende Kontrolle der Rechtstreue in
der Gesellschaft sicherzustellen.”® Die Entscheidung dartiber, ob diese Kontrolle durch ein Complian-
ce-System wahrgenommen wird, unterliegt dem unternehmerischen Ermessen des Vorstands.” In der
Regel kann der Vorstand sich auch firr die Beauftragung der internen Revision oder Rechtsabteilung
entscheiden. Allerdings kann das diesbezligliche Ermessen des Vorstands auf Null reduziert sein. Das
bedeutet nicht, dass die Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems grundsatzlich besteht,™
doch ist eine Ermessensreduzierung fur den Fall denkbar, dass ein solches System aufgrund der Um-
sténde des Einzelfalls als einziges geeignetes Mittel des Vorstands verbleibt, rechtméRiges und mit

den internen Richtlinien konformes Verhalten aller Unternehmensangehdrigen zu gewahrleisten.

2.2.4.2 Ziffer 4.1.3 DCGK als Anhaltspunkt fr eine Verpflichtung?

Fur borsennotierte Unternehmen kénnte der Umfang der Organisationspflicht des Vorstands im Hinb-
lick auf Ziffern 3.4 Abs. 2, 4.1.3 sowie 5.3.2. des Deutschen Corporate Governance- Kodex abgeleitet
werden. Nach Ziffer 4.1.3 DCKG wird als Compliance die Verpflichtung des Vorstands bezeichnet, fur
die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und
auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwirken. Nach Ziff. 5.3.2 DCGK gehort zu
den Aufgaben des Priffungsausschusses auch die Uberwachung der Compliance-Organisation. Ver-
einzelt wird daraus das Bestehen einer Rechtspflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems flr die
borsennotierte AG abgeleitet.”” Auch eine Ausstrahlungswirkung auf die nicht bérsennotierte AG"°77
sowie sogar die GmbH’’ wird teilweise angenommen.

Allerdings lasst sich eine Pflicht zur Errichtung eines Compliance-Systems nicht aus dem Kodextext
ableiten.”® Der Kodex kann keine das Gesetzesrecht tiber- oder gar unterschreitende Wirkung entfal-
ten.”® Er kann als soft law® nicht verpflichtend wirken, da ihm weder gesetzliche noch satzungsgleiche
Wirkung zukommt®. Gibt er den Gesetzesinhalt nicht zutreffend wieder, so kann dem keine Rege-
lungswirkung zukommen. Die Klausel gibt insoweit daher eine Rechtsauffassung der Kodex-
Kommission wieder.®” Das bedeutet aber nicht, dass der Inhalt des Kodex irrelevant ware. In ihm
spiegelt sich eine geteilte Uberzeugung der beteiligten Verkehrskreise iiber den Inhalt ordnungsge-

maler Unternehmensorganisation wider. Es besteht, wie oben gesehen, abhéngig von den Umstan-

™ Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, § 43 Rn. 17; Holters/Weber, AktG, § 76 Rn. 29; Zéliner/Noack/Mertens/Cahn,
Koélner Kommentar AktG, § 91 Rn. 35; Kiethe, GmbHR 2007, 393, 397; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174.

"2 Holters/Weber, AktG, § 76 Rn. 29.

" Helters/Weber, AktG, § 76 Rn. 29.

™ so aber Huffer/Huffer, AktG, § 76 Rn. 9a; Liicke/Schaub/Liicke, Mandatshandbuch Vorstand, Kap. 3 Rn. 113; Schiip-
pen/Schaub/Heinz, Anwaltshandbuch Aktienrecht, Kap. 22 Rn. 53.

7 Birkle, BB 2007, 1797, 1798.

"® Burkle, BB 2007, 1797, 1801.

" Burkle, BB 2007, 1797, 1801; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734, 735.

78 Ringleb et al./Ringleb; DCGK, Rn. 615d; Hopt/Wiedemann/Kort, GroBkommentar AktG, § 91 Rn. 66.

™ Ringleb et al./Ringleb; DCGK, Rn. 42.

g Schippen/Schaub/Schiippen, Anwaltshandbuch Aktienrecht, Kap. 1 Rn. 21.

*' LG Miinchen, BB 2008, 10.

# MiinchKommAktG/Semler § 161 Rn 351.
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den des Einzelfalles eine Verpflichtung zur Errichtung eines funktionierenden Compliance-Systems,
wenn nur dieses angesichts der Risikostruktur des Unternehmens geeignet ist, normkonformes Ver-
halten im Unternehmen zu gewahrleisten. Im Bereich bdrsennotierter Unternehmen kann typischer-
weise ein hoher Risikograd angenommen werden. Diesen Befund gibt die Formulierung des Kodex
wieder. In der Regel wird daher im boérsennotierten Unternehmen von einer Pflicht zur Compliance
auszugehen sein. Dagegen ist dem Geschéaftsfihrer der GmbH wegen seines vergleichsweise milden

Sorgfaltsmalistabs ein weiterer Ermessensspielraum einzurdumen als dem Vorstand der AG.

3. Ergebnis — keine allgemeine Verpflichtung zur Compliance-Organisation

Im Ergebnis bleibt also festzuhalten, dass eine generelle branchenunabhéngige Pflicht zur Errichtung
eines formalisierten Compliance-Systems nicht besteht. Die Frage, ob ein solches erforderlich ist,
muss unter Bertcksichtigung der unternehmensspezifischen Umstdnde anhand des VerhéltnismaRig-
keitsprinzips beantwortet werden. Allerdings sind sowohl der Vorstand der AG als auch der Geschéafts-
fuhrer der GmbH aufgrund der von ihnen anzuwendenden Sorgfalt zur Sicherstellung vorschriftenkon-
formen Verhaltens im Unternehmen verpflichtet. Die Errichtung eines formalisierten Compliance-
Systems kann ein geeignetes Mittel sein, um dieser Pflicht nachzukommen. Sie ist jedoch bei weitem

nicht fur jedes Unternehmen erforderlich bzw. angemessen.

Im Einzelfall kann eine Compliance-Pflicht aus 88 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 S. 1 AktG sowie aus § 130
Abs. 1 OWiG hergeleitet werden, wenn eine Compliance-Organisation aufgrund der Gegebenheiten
im Unternehmen das einzige geeignete Mittel ist, regelkonformes Verhalten aller Unternehmensange-
horigen sicherzustellen. In allen anderen Fallen ist dem Vorstand bzw. Geschaftsfiihrer die Auswahl
aus mehreren geeigneten MaRnahmen und somit die Entscheidung Uber die konkreten zu treffenden

organisatorischen MalRhahmen zu Uberlassen.
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