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,Der freiheitlich sékularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann.
Der Staat ist (iiber das normierte Recht hinaus)' darauf angewiesen, dass die Biirger gewisse

Grundeinstellungen, ein staatliches Ethos haben.*

Ernst-Wolfgang Bockenforde®

! Hinzufiigung durch den Verfasser.

2 Freiheit ist ansteckend“ taz - Interview am 23.9.2009 v. Christian Rath mit Ernst-Wolfgang Bockenforde,
bedeutender deutscher Staatsrechtler und Rechtsphilosoph, Richter des BVerfG a.D.
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A Ziel und Aufbau der Arbeit
1. Ziel der Arbeit

Die Haufigkeit, mit der in Wirtschaftsunternehmen nicht-legales Handeln festgestellt
wird,” legt es nahe, dass zur Gewihrleistung des Legalititsprinzips im Unternchmen
gesonderte Steuerungsinstrumente notwendig sind. Derartige Steuerungsinstrumente

werden in der Literatur unter dem Begriff Compliance diskutiert.*

Compliance kann seine erhoffte Wirkung aber nur dann entfalten, wenn zuvor geklart ist,
mit welchen Schwierigkeiten die Gewihrleistung des Legalititsprinzips im Unternehmen’

verbunden ist.

Eine erste Zielsetzung dieser Arbeit ist deswegen zu prézisieren, welche Anforderungen es
an eine tatsdchlich wirksame Compliance als Steuerungsinstrument zur Legalitdtssicherung
gibt. Diese Anforderungen werden in der vorliegenden Arbeit unter dem Begriff der
Komplexitit diskutiert. Hierzu werden drei Dimensionen von Komplexitdt definiert, die
direkt mit Bemiihungen um Legalitéitssicherung in Konfrontation treten: die rechtliche
Komplexitit, die organisationsstrukturelle Komplexitit, sowie die Komplexitdt der

Umsetzung von Compliance.

Diese Arbeit leistet damit einerseits eine systematische und umfassende Beschreibung der
Steuerungsinstrumente, denen die unternehmensinternen, compliancebezogenen
Bemiihungen gerecht werden miissen. Zusdtzlich, da die drei bezeichneten
Komplexititsfelder aufeinander aufbauen, werden zugleich die notwendig zu
beriicksichtigenden Anforderungen definiert. Inhaltlich wird dabei erkennbar, dass eine
Legalitétssicherung auf ausschlieBlich rechtlichem Wege nicht moglich ist und deswegen

erginzend auf organisationswissenschaftliche Befunde zuriickgegriffen werden muss.

Des Weiteren wird dokumentiert, dass und in welchem Sinne eine interdisziplindre

Betrachtungsweise zur Legalititssicherung zweckmaifig ist.

° So zuletzt in der FAZ unter dem Titel ,Leichtes Spiel fiir korrupte Manager,
http://fazarchiv.faz.net/?q=Unternehmen+Verstd8e+zunahme&search _in=q&timePeriod=timeFilter&timeFilter=&D
T from=&DT_to=&KO=&crxdefs=&NN=&CO=&CN=&BC=&submitSearch=Suchen&sext=0&maxHits=&sortin
g=&toggleFilter=&dosearch=new#hitlist, zuletzt gedffnet am 6.6.2015.

/ Vgl. nur Hdélters, in: Holters, Aktiengesetz 2011, § 93, Rn. 91; Abzugrenzen ist dieser von dem in der
Finanzindustrie verwendeten Synonym: Das WpHG verpflichtet zu Compliance jedoch nicht i.S.d. vorliegenden
Arbeit.

’ Mit der Notwendigkeit fiir Compliance in Kanzleien und ihrer Durchfiihrung setzt sich kritisch auseinander: Rieble,
CB 2013, S. 5 f; zur Diskussion im deutschen Wirtschaftsstrafrecht {iber einen neuen Strafverteidigertyp in
Zusammenhang mit Compliance: Jahn, ZWH 2013, S. 1 - 6.

11267



II.

Dieses zweite Ziel dieser Arbeit, eine ganzheitliche, gleichsam holistische
Betrachtungsweise zu fundieren, ist bedeutsam, da nur diese Sichtweise die Chance bietet,
Compliancebemiihungen in  der  Realitit  wirksam  werden zu  lassen.
Organisationswissenschaftliche Befunde zeigen in Bezug auf das Problem der Kontrolle in
Unternehmen einerseits systematische (Wirkungs-) Grenzen fiir Compliance, andererseits
aber auch Moglichkeiten der Uberwindung dieser Grenzen. Angesichts der Relevanz von
Kontrollprozessen im Rahmen der Durchsetzung von Compliance sind diese Ergebnisse
von entscheidender Bedeutung fiir tatsdchlich wirksame Compliance. Dabei wird auf
verschiedene Formen der Kontrolle hingewiesen, denn Kontrolle kann — falsch ausgeiibt —
zu einem Kontrollparadox fiihren. Rechtswidriges (opportunistisches) Verhalten wird dann
nicht seltener, sondern haufiger auftreten. Kontrolle selbst kann - richtig ausgeiibt -
hingegen auch die Akzeptanz von Kontrollprozessen fordern und damit eine Abnahme

rechtswidrigen Verhaltens bedingen.

Damit wird die im juristischen Schrifttum diskutierte Strategie der Selbstregulation und
Partizipation aus organisationswissenschaftlicher Sicht eingeldst.
Organisationswissenschaftliche theoretische und praktische Forschung zu den Effekten
bestimmter Formen der Kontrolle stiitzen namlich empirisch die im juristischen Schrifttum
fiir bestimmte Problemkonstellationen empfohlene Strategie der Selbstregulation und

Partizipation.
Aufbau der Arbeit

Um erstens zu prizisieren, welche Anforderungen es an eine tatsidchlich wirksame
Compliance als Steuerungsinstrument zur Legalititssicherung gibt, und zweitens zu
beschreiben, wie nur eine holistische interdisziplindre Betrachtungsweise Compliance in
der Realitét tatsdchlich umsetzen konnte, wird folgender Aufbau zu Grunde gelegt. Es

werden compliancebezogen drei inhaltliche Komplexitatsfelder ausdifferenziert:

1. Rechtliche Komplexitdt: Die insgesamt zu bewiltigende Komplexitét resultiert zum
ersten daraus, dass die Compliancetitigkeit neben einer Vielzahl allgemeiner
rechtsgebietsiibergreifender ~ Vorschriften  mehrere  unterschiedliche  spezifische
Rechtsgebiete berithrt und deswegen sowohl rechtsgebietsiibergreifend als auch
rechtsgebietsspezifisch auszugestalten ist. Dieser Sachverhalt bestimmt die als
nachstehend bezeichnete rechtliche Komplexitit. Die vorliegende Arbeit befasst sich dabei

zunichst mit rechtsgebietsiibergreifenden Vorschriften und sodann insbesondere mit den
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Problemen des Kartellrechts, des Datenschutzes, des Umweltrechts und der Korruption,

mithin den vier hiufigsten rechtlichen Spezialgebieten compliancerelevanter Verstof3e.

2. Organisationsstrukturelle Komplexitit: Ein zweites Komplexititsfeld ergibt sich
entsprechend aus dem Zusammenspiel der verschiedenen Organe und Personen, die fiir die
Legalitdtssicherung verantwortlich sind. Dieses Zusammenspiel wird unter dem Begriff
der organisationsstrukturellen Komplexitidt diskutiert. Ebenfalls umfasst dies die

Schwierigkeiten der Einfiihrung von Compliance.

3. Komplexitdt der Umsetzung von Compliance: Ohne Beriicksichtigung der Einfiihrungs-
und Umsetzungsschwierigkeiten drohen Bemiihungen um die Legalitétssicherung
wirkungslos zu bleiben oder sich sogar in ihr Gegenteil zu verkehren. Umsetzungsbezogen
konnen die Bemiithungen nur erfolgreich sein, wenn unter Beriicksichtigung von Grenzen
des Rechts im  Sinne einer interdisziplindren  Sichtweise  ergénzend
organisationswissenschaftliche Befunde berilicksichtigt werden. Eine ausschlielich
rechtswissenschaftliche Betrachtungsweise diirfte fiir die geforderte Legalititssicherung
nicht hinreichend sein. Dies wird unter dem Begriff der Komplexitit der Umsetzung

dargelegt.
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B Einfithrung

Unter dem Blickwinkel dieser Zielrichtung ist es zweckmaiBig, wenn als Einflihrung
zunidchst zentrale Begriffe der Arbeit definiert werden und der Bedarf an den erwdhnten
Steuerungsinstrumenten verdeutlicht wird. Sodann wird aufgezeigt, warum Compliance fiir

Unternehmen tendenziell vorteilhaft ist.
L Zentrale Begriffe dieser Arbeit
1. Compliance und Compliance-System

Der Begriff Compliance bezieht sich in dieser Arbeit auf die Einhaltung geltenden Rechts.
Zur Durchsetzung einer so definierten Compliance als Legalitétssicherung dient das sog.
Compliance-System, definiert als ein MaBnahmensystem, dem ein systematisches Konzept
zur Sicherstellung von regelkonformem und zur Verhinderung rechtswidrigen Verhaltens
als Ausdruck organschaftlicher Sorgfaltspflicht im Rahmen der Unternehmensfiihrung zu

Grunde liegt.’

Die konkreten Bedingungen, in welchen sich das Unternehmen befindet, entscheiden
dariiber, ob dieses Steuerungsinstrument in der Verantwortung einer einzelnen Person
(Compliancebeauftragter) oder einer ganzen Abteilung (Complianceorganisation) liegen
sollte. Bezog sich ein Compliance-System urspriinglich primar auf den Erlass von
Richtlinien im Unternehmen, so wird heute darunter zunehmend die Ausweitung der
Zustindigkeit hin zu einer Uberwachung des rechtskonformen Verhaltens einerseits und

der Sanktionierung von VerstdBen andererseits verstanden.’

Praktische Bedeutung bekommt diese Begriffsbestimmung dann vor allem mit Blick auf
die Frage nach einer Rechtspflicht zu Compliance und dariiber hinausgehend zu einem

Compliance-System.
2. Unternehmen

Im Verlauf dieser Arbeit wird - gesellschaftsrechtlich nicht unproblematisch - durchgehend
vom Begriff ,,Unternehmen® gebrauch gemacht. Ein Unternehmen 1.S.d. Handels- und

Gesellschaftsrechts ist aber das, was der Triger des Unternechmens auszufithren gedenkt.®

6 Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 740; Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 251.
7 Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, S. 1703; Hauschka, Corporate Compliance, § 1, Rn. 2.

¥ Anders gewendet handelt es sich bei einem Unternehmen nur um die Unternehmung des Unternehmenstrigers
selbst, also um die organisatorische Zusammenfassung von Produktionsfaktoren unter einheitlicher Leitung zum
Zwecke wirtschaftlicher Betétigung und eines einheitlichen Auftretens im Rechtsverkehr.
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Die Rechtsprechung definiert den Begriff Unternehmen in diesem Zusammenhang als
Inbegriff von Sachen, Rechten und sonstigen Vermdgenswerten.’ Es geht also darum, was
als wirtschaftliche und was als rechtliche Einheit auftritt.'’ Die Unternehmenstriger sind
Gesellschaften.'' Daher miisste genau genommen vom Unternehmenstriger gesprochen
werden. Der Vorteil des Unternehmensbegriffes liegt jedoch in  seiner
umgangssprachlichen Verstdndlichkeit zum einen und in seiner ausgreifenden
Begriffsbestimmung zum anderen. Es ist gerade jede (Rechts-)Form einer Gesellschaft
darunter zu fassen. Daher wird der Begriff Unternehmen in dieser Arbeit gewissermal3en
als Platzhalter aller einzeln in Betracht kommenden rechtlich existierenden

Unternechmenstriger verwendet. 2
Komplexitat

Diese Arbeit will zeigen, dass die wichtigste Anforderung an das Compliance-System die
Bewiltigung von Komplexitit ist. In der wissenschaftlichen Forschung wird Komplexitat
beziiglich verschiedener Aspekte unterschiedlich beschrieben.'” Bezogen auf Compliance

wird der Begriff Komplexitit in dieser Arbeit {iber die folgenden drei Aspekte definiert:

1. Die Komplexitdt ist umso hoher, je mehr unterschiedliche Vorschriften zu beachten
sind. Anzahl und Unterschiedlichkeit dieser rechtlichen Vorgaben konstituieren die in
dieser Arbeit so bezeichnete Breitendimension der Komplexitit und definieren den
konzeptionellen, normativen Rahmen, der im Zuge der Bemiihungen um Compliance zu

bedenken ist und als Filter fur das Aufsuchen relevanter Problemfelder dient.

2. Mit zunehmender Breite dieses konzeptionellen, normativen Rahmens ergibt sich ein
umfassender Katalog potentieller Problemfelder im Unternehmen, auf die bezogen auf der
handlungspragmatischen Ebene jeweils geeignete compliancebezogene Maflinahmen zu

bestimmen sind. Die Differenziertheit der zu identifizierenden Problemfelder und

? Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 77; BGH, Versdumnisurteil v. 28.11.2001 - VIII ZR 37/01
(Oldenburg), NJW 2002, S. 1043.

' Die Betrachtung des Unternehmens als Einheit ist nicht so weit entwickelt, dass das Unternehmen als eigenes
Rechtssubjekt anerkannt wire. Es finden sich im HGB jedoch Ansitze in diese Richtung: § 2 HGB spricht von der
Firma des Unternehmens, wihrend § 17 HGB die Firma als den Namen des Kaufmanns definiert, der das
Unternehmen betreibt.

"I Diese konnen natiirliche Personen (vor allem OHG, KG und GbR) oder juristische Personen (vor allem GmbH und
AGQG) sein. Dabei ist die Grole des Unternehmens fiir Compliance grundsitzlich unerheblich, auf die besonderen
Bediirfnisse des Mittelstandes fiir eine schlanke Struktur eingehend: CamposNave/Zeller, BB 2012, S. 131 f.

12'So wird dem europiischen Unternehmensbegriff entsprochen, welcher ebenso vom Unternehmenstriger losgeldst
verwendet wird.

3 Dérner, Die Logik des Misslingens: Strategisches Denken in komplexen Situationen.
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MaBnahmenkataloge konstituiert die in dieser Arbeit so bezeichnete Tiefendimension der

Komplexitit.

3. Die compliancebezogene Komplexitit ist umso groBer, je mehr sich der konzeptionelle
normative Rahmen durch neue Gesetze und Rechtsprechungen im Wandel befindet, sowie
je mehr auf der handlungspragmatischen Ebene in Folge spezifischer dkonomischer
Prozesse (wie Globalisierung) und (technologischer) Innovationen neue Problemfelder und
Malnahmenkataloge als solche zu identifizieren sind. Die compliancebezogene
Komplexitit ist zudem umso groBer, je mehr innerhalb des konzeptionellen normativen
Rahmens Normen in konfliktirer Beziehung zueinander stehen (Normenkollision), sowie
auf der handlungspragmatischen Ebene spezifische als geeignet erscheinende Maflnahmen
zugleich ungeplante negative Sekundireffekte freisetzen, die die Legalitdtssicherung

behindern.
IL. Bedarf an einem Compliance-System

Die Einhaltung geltenden Rechts sollte eine Selbstverstindlichkeit sein;'* so sehr, dass ein
System um legalitdtskonformes Verhalten zu fordern, eigentlich obsolet sein sollte. Ein
Blick in die Praxis zeigt hingegen eindringlich, dass dies nicht der Fall ist."” Dies ldsst sich
schon an einigen exemplarischen Beispielen aus der unternehmerischen Praxis und deren

1'® hatten die

Folgen darstellen. Im schon etwas zuriickliegenden sog. Lederspray-Fal
Geschiftsfiihrer des Unternehmens etwa trotz Kenntnis der Gefdhrlichkeit ihres Produktes
beschlossen, weder einen Riickruf des Produkts zu starten noch die Produktion und den
Vertrieb zu stoppen.'” Im Oktober 2001 bestitigte der Konzern Enron, dass die US-
Borsenaufsicht eine Voruntersuchung begonnen hat, um mdogliche Konflikte aufgrund von

Beteiligungsvertrdgen zu kliren. Enron gestand ein, dass die Gewinne in den Jahren zuvor

um 1,2 Mrd. Dollar zu hoch ausgewiesen wurden.'® Der Bilanzskandal von Worldcom im

" Schneider, ZIP 2003, S. 646; zu diesem Themenkomplex: FAZ, v. 22.12.2008, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/Rub2E8C985607B44756884B7A1383CD205C/Doc~E7301C06F8BA1424FB2651A4D1C75A
1E9~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 10.3.2015.

15°S0 auch: Jatzkowski, JUVE 2011, S. 46.
S BGH, Urteil v. 6.07.1990, 2 StR 549/89 (LG Mainz), BGHSt 37, 106 (111).

7 Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 28.
Der Bundesgerichtshof (BGH) beurteilte dieses Verhalten im Sinne des Strafrechts als eine
Tatbestandsverwirklichung der §§ 230, 223a StGB durch Unterlassen. Damit haben sich die Geschiftsfiihrer allein
aufgrund des unterlassenen Riickrufs strafbar gemacht, BGH, Urteil v. 6.07.1990, 2 StR 549/89 (LG Mainz), BGHSt
37,106 (111).

'8 Gleichzeitig wurden 30 Mrd. Dollar Schulden offenbart. Am 2. 12. 2001 meldete das Unternechmen Insolvenz an.
Dabei wurden allein Betriebsrenten i.H.v. 2 Mrd. Dollar vernichtet. Die Methode der Bilanzfilschung sah unter
anderem vor, zukiinftig zu erwartende Ertrdge in die Bilanz zu buchen und innerhalb des Konzerns verkaufte
Wertgegenstinde als Einnahmen und damit Gewinne zu deklarieren. So hat sich Enron selbst an sog. Offshore-
Gesellschaften verkauft; zu all dem: Stiglitz, The Roaring Nineties, 2003, S. 241 — 268.
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Jahre 2002 damals einem der grofiten Telekommunikationsunternehmen der Welt, war
einer der groten Borsenskandale der Geschichte. Es wurden insgesamt Fehlbuchungen
von 11 Mrd. Dollar durch die Bérsenaufsicht aufgedeckt.'”” Im Januar 2009 geriet die
Deutsche Bahn AG in die Schlagzeilen, weil sie wiederholt Stammdaten ihrer Mitarbeiter
(u.a. Anschriften, Telefonnummern und Bankverbindungen) mit anderen Datenbanken
abgeglichen hatte.” Siemens stand im Mittelpunkt eines der groBten Korruptions- und
Bestechungsskandale der jiingeren deutschen Wirtschaftsgeschichte, in dessen Folge der
Vorstandsvorsitzende Klaus Kleinfeld und der Aufsichtsratsvorsitzende Heinrich von
Pierer das Unternehmen verlieBen. Die Gesamtkosten mit erwarteten und bereits
verhdngten Strafen, Beraterkosten und Steuernachzahlungen belaufen sich auf rund 3 Mrd.
Euro.”' Der Olkonzern BP war Pichter einer von Transocean betriebenen Bohrplattform
namens Deepwater Horizon im Golf von Mexiko. Am 20. April 2010 ereignete sich eine
Explosion, die einen Brand ausloste. Am 22. April 2010 sank die Plattform aufgrund des
Brandes.” Téglich traten dabei weit mehr als 5.000 Barrel (800.000 Liter) Ol aus.” Das
Leck konnte erst am 4. August 2010 weitestgehend versiegelt werden. Internen

Dokumenten zufolge hat die Ursache des Ungliicks in der Missachtung von

“Die Fithrung des Unternehmens wurde fiir den Bilanzbetrug zur Verantwortung gezogen, wobei der Vorstand zu 25
Jahren und sein Finanzvorstand zu fiinf Jahren Gefangnis verurteilt wurde; FAZ, v. 13.7.2005, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubE2C6EO0BCC2F04DD787CDC274993E94C1/Doc~EC7D11625A61D44FD971052F16EC
E4A01~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt ge6ffnet am 10.3.2015.

* Im weiteren Verlauf wurden Fille bekannt, in denen Bankkonten, Privatkontakte und weitere personliche
Informationen eingeholt und ausgewertet wurden. In mindestens neun Fillen wurde der Recherchedienst ,,Network
Deutschland GmbH*“ zur Uberpriifung von Mitarbeitern, deren Ehepartnern, Lieferanten und sonstigen
Vertragspartnern beauftragt. In Folge dessen mussten Vorstinde den Konzern verlassen; FAZ v. 10.2.2009,
nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubD16E1F55D21144C4AE3F9DDF52B6E1D9/Doc~ED2F4674587B0478 ABCBDF668 748
8EBA1~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 20.5.2015.

! Im Laufe der Ermittlungen wurde bekannt, dass Siemens iiber ein beachtliches Korruptionssystem verfiigte. Der
ehemalige Siemens-Manager Michael Kutschenreuter soll der Staatsanwaltschaft Miinchen berichtet haben, dass
zum Beispiel eine Anmerkung ,.Legen Sie das in der Datei APP ab“ bedeutet habe, Schmiergelder in Héhe von
2,55% des Preises seien genehmigt. Das Schliisselwort zu diesem Kiirzel sei ,,Makeprofit“ (M=1, a=2, k=3, usw.).
Den einzelnen Buchstaben des Schliisselwortes sind die Ziffern 1234567890 zugeordnet. So ergibt sich aus APP
2,55%. Der ehemalige Vorstand des Unternehmens wurde dafiir durch das Unternehmen in Haftung genommen.
Untergegangen ist dabei weitgehend, dass Siemens im Jahr 2007 zusétzlich wegen Preisabsprachen und
Kartellbildung von der EU-Kommission zu 400 Mill. Euro Strafe verurteilt wurde, was im Jahr 2011 abschlieend
gerichtlich  bestitigt wurde; Manager Magazin vom 12.12.2008, siche wunter: http://www.manager-
magazin.de/koepfe/artikel/0,2828,596077,00.html, zuletzt gedffnet am 5.3.2015; FAZ, v. 3.3.2011, nachzulesen
unter:
http://www.faz.net/s/RubOE9EEF84AC1E4A389A8DC6C23161FE44/Doc~EASD1F26983D943F6A8224D6890C6
FBC5~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 5.3.2015; FAZ, v. 16.11.2009, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/Rub4D8A76D29ABA43699DIE59C0413A582C/Doc~EDAB6DFF9302C4EABDD1A92C7C
A3789E~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 20.3.2015.

2 Washington Post, v. 17.1.2007, ,,BP Failed on Safety, Report Says®, abgerufen am 21.5.2015.
% Washington Post, v. 17.1.2007, "Gulf oil spill leak now pegged at 95,000 barrels a day", v. 19. Mai 2010, abgerufen
am 21.5.2015.
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Sicherheitsauflagen ihren Ursprung.®® Diese Aufzihlung lieBe sich etwa iiber

ThyssenKrupp (Februar 2013) und Toshiba (Juli 2015) beliebig fortsetzen.

Samtliche dieser Beispiele betreffen privatwirtschaftlich handelnde Unternehmen. Jedoch
haben sich auch staatliche Hoheitstrager vor allem mit Blick auf den Datenschutz und
wettbewerbsrechtliche Aspekte rechtlich fragwiirdiger Methoden bedient. So wurde im Juli
2013 bekannt, in welchem Umfang sich nationale Geheimdienste Zugang zu digitalen
Verbindungsdaten der Biirger verschaffen.”” In datenschutzrechtlichen Fragen kann
staatliches Verhalten kaum mehr als Vorbild fungieren. Dies ist vor allem fiir einen
wichtigen Teilaspekt eines Compliance-Systems von Bedeutung: Es besteht die Gefahr,
dass ein Hinweisgeber im Falle seiner Kenntnisnahme und Bekanntgabe eines
RechtsverstoBes von der jeweiligen staatlichen Institution nicht nur nicht geschiitzt wird,

sondern gegebenenfalls mit Sanktionen zu rechnen hat.

Wettbewerbsrechtlich ist in den letzten Jahren zudem eine Tendenz staatlichen Handelns
zu erkennen, (wieder) vermehrt selbst am Markt aufzutreten.”® Die damit einhergehenden
rechtlichen Probleme werden unter dem Stichwort der Rekommunalisierung diskutiert.”’
Hier ist (noch) zu beantworten, ob das Handeln solcher - zumeist kommunaler -
Unternehmen in einer Weise ausgestaltet sein muss, die den wettbewerbsrechtlichen
Anforderungen an Compliance entspricht. Denn es gelten zwar fiir staatlich kontrollierte

Unternehmen dieselben rechtlichen Rahmenbedingungen, wie sie private Unternehmen

" Laut Berechnungen von BP und einer Konzernverdffentlichung vom 25. Juni 2010 betrugen die aufgelaufenen
Kosten der Olpest bereits Anfang Juli 2010 2,5 Mrd. Euro. Im Verlauf der Katastrophe hatte sich der Wert des
Unternehmens in etwa halbiert. Wegen der finanziellen Folgen der Katastrophe und des stark gefallenen
Aktienkurses fiirchtete der Konzern eine feindliche Ubernahme; in britischen Regierungskreisen wurde der
Zusammenbruch des grofiten Unternehmens des Landes fir moglich gehalten. Im Zuge dessen musste der
Vorstandsvorsitzende das Unternechmen verlassen. Die Gesamtkosten der Katastrophe werden einschlieSlich der zu
erwartenden Schadensersatzklagen auf bis zu 40 Mrd. Euro geschétzt. Alleine die US-Bundesumweltschutzbehorde
konnte bis zu 4300 Dollar pro ausgelaufenen Barrel Ol einklagen, woraus eine Summe von 20,2 Mrd. Dollar
resultieren wiirde. Mehr als fiinf Jahre nach dem Unfall mit elf Toten einigte sich das Unternehmen mit den US-
Behorden auf die Zahlung von 18,7 Mrd. Dollar iiber die kommenden 18 Jahre; FAZ, v. 18.5.2010, Interview mit
dem ehemaligen Vorsitzenden von BP, Tony Hayward, unter:
http://www.faz.net/s/Rub47C2F00B5F984DC2A4997324448B2EA2/Doc~EE3522FC8C27C42AA845BDDE4BI1F
CA2AD~ATpl~Ecommon~Sspezial.html, zuletzt geéffnet am 20.3.2015; FAZ, v. 2.7.2015, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/agenturmeldungen/unternehmensnachrichten/roundup-bp-zahlt-wegen-deepwater-horizon-
ungluecks-18-7-milliarden-dollar-13681613.html, zuletzt gedffnet am 7.7.2015; NZZ.ch v. 30.4.2010, "BP will
zahlen", zuletzt abgerufen am 3.5.2015; nytimes.com v. 29.5.2010, "Documents Show Early Worries About Safety
of Rig", zuletzt gedffnet am 29.5.2015.

» Im Zusammenhang mit der Uberwachung europiischer Biirger durch die National Security Agency der USA, vgl.
instruktiv: http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/nsa-abhoeraffire-partner-spionieren-einander-nicht-aus-
12265778.html, zuletzt gedffnet am 1.7.2015.

%% Dazu: Bauer, DOV 2012, S. 329 f.
?7 Statt vieler: Byok/Greaf, NZBau 2012, S. 556 f; Dageforde, in: FS Salje, S. 55.
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einhalten miissen.”® Jedoch existieren fiir staatlich kontrollierte Unternechmen auch

Ausnahmevorschriften.
1. Einschiitzung des Bedarfs an einem Compliance-System aus Unternehmenssicht

Die hier exemplarisch dargestellten Fille zeigen, dass eine greifbare Zahl an
RechtsverstoBen in und durch Unternehmen festgestellt werden kann, und dass die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen in Unternehmen allzu oft unterwandert wird —
teilweise mit weitliufigen Konsequenzen fiir die allgemeine Offentlichkeit. In allen
erwidhnten Beispielen verfiigten die beschriebenen Unternehmen tiiber keinen
Mechanismus zur (aktiven) Verhinderung von RechtsverstdBen.”’ Unter anderem
Griitzner’’ prognostiziert nun einen starken Anstieg der Compliancetitigkeit fiir
Unternehmen.”' Insbesondere werden investigative Titigkeiten (sog. Compliance-Due-
Diligence) wie im Fall von Siemens oder etwa der Deutschen Bahn in Zukunft verstirkt

. . 2
nétig sein.’

Weiter untermauert wird dies durch eine Studie der Beratungsgesellschaft KPMG zur
Wirtschaftskriminalitit in Deutschland.” Dieser Untersuchung zufolge empfinden im Jahr
2006 70% der befragten Unternechmen Wirtschaftskriminalitit als Problem, und 62% der
Unternehmen erwarten, dass das Ausmall wirtschaftskrimineller Handlungen in Zukunft
zunehmen wird. Die Untersuchung geht davon aus, dass auf jeden aufgedeckten Fall
vermutlich flinf unentdeckte Félle fallen. Der Bedarf an einem Compliance-System wird
hieran bereits offensichtlich.** 76% der groBen und 46% der mittleren Unternchmen geben
an, bereits Opfer von Wirtschaftskriminalitit geworden zu sein. Bei 55% der grof3en bzw.
31% der mittleren Unternehmen geschah dies innerhalb der letzten drei Jahre (2003-2006).
Die Schiden beliefen sich fiir das jeweilige Unternehmen nicht selten auf iiber eine

Milliarde Euro.

B 7u Compliance in kommunalen Unternehmen: Otto/Fonk, CCZ 2012, S. 161 f.

? Dies ist seit dem Bekanntwerden der VerstoBe freilich vollkommen anders. So verfiigt Siemens heute iiber die
grofite Abteilung fiir Compliance in Deutschland.

30 Partner der Sozietit Baker & McKenzie.
! Jatzkowski, JUVE 2011, S. 46.
32 Jatzkowski, JUVE 2011, S. 41.; so titelt JUVE 2011 auf S. 67: ,,Ethikhiiter verzweifelt gesucht*.

3 KPMG-Studie zur Wirtschaftskriminalitat in Deutschland, 2006, einzusehen unter:
http://www.kpmg.ch/docs/20060801 Studie 2006 zur Wirtschaftskriminalitdt in Deutschland.pdf, zuletzt
geodffnet am 3.3.2015.

** Einer weiteren empirischen Studie zufolge haben in Deutschland 54% aller Unternehmen Compliance Programme
eingefithrt, wihrend es in den USA inzwischen sogar 83% sind. Weltweit verfliigen 68% aller befragten
Unternehmen {iiber ein Compliance Programm; vgl. Bussmann/Matschke, wistra 2008, S. 91.
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Obwohl die Unternehmen insofern ein deutliches Problembewusstsein entwickelt haben,
stehen sie normierten Ansitzen und auch Compliance-Systemen misstrauisch gegeniiber.”
Die Angst vor Uberregulierung ist groB. Gleichzeitig wird aber von 58% eine
Sensibilisierung der Mitarbeiter als ein entscheidender Schritt zur Verhinderung von
Wirtschaftskriminalitdit und Schadensabwendung eingeschétzt. Dieser tendenzielle
Widerspruch deutet auf die Anforderungen hin, welche von Compliance-Systemen zu
erfiillen sind: Das Ergebnis eines Compliance-Systems ist erwiinscht, die Durchfiihrung
jedoch gefiirchtet. Hier deutet sich ein zentrales Dilemma von Compliance an, welches
unter Beriicksichtigung organisationswissenschaftlicher Befunde im spéteren Kapitel E

genauer erortert wird.
Hintergriinde fiir nicht-legales Handeln

Nachstehend wird ein erster Einblick in die vielfdltigen Ursachen der grofen Zahl an

festzustellenden RechtsverstoBBen gegeben.
Globalisierung, Wettbewerb und einhergehender Werteverfall

Die Zunahme kriminellen Verhaltens kann nicht auf die potentiellen kriminellen Energien
(der Mitarbeiter) des Unternehmens zuriickgefiihrt werden. Vielmehr ist zu vermuten, dass

auch grundsitzlichere Gegebenheiten RechtsverstoBBe zunehmend erleichtert haben.

Die Globalisierung und der zunehmende Wettbewerb konnen als Katalysatoren von
RechtsverstoBen interpretiert werden. Die oben angesprochene KPMG-Studie kommt zu
dem Ergebnis, dass die Internationalisierung der Mirkte sowie das Aufeinandertreffen
unterschiedlicher Werteverstdndnisse und Rechtssysteme deutlichen Einfluss auf die

Zunahme von Wirtschaftskriminalitét haben.

Weiteren Einfluss nimmt das zunehmende Einkommensgefille in der Gesellschaft. Denn
(Wirtschafts-)Kriminalitdt wird entscheidend durch folgende drei Faktoren begiinstigt:36
Erstens muss es eine Gelegenheit zur Tat geben. Zweitens muss eine Motivation fiir die
Tat erkennbar werden. Drittens muss die Tat im Nachhinein vor sich selbst zu rechtfertigen
sein. Das eigene Gewissen muss also entschuldet werden konnen.”” Eine als ungerecht
empfundene Einkommensverteilung bietet dem im Begriff zur rechtswidrigen Tat

stehenden Mitarbeiter eine mogliche subjektive Rechtfertigung seines Handelns. Gleiches

¥ KPMG, Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, 2006, S. 6.

¥ Siehe KPMG, Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, 2006, S. 6. Zu den Anforderungen an funktionierende
Compliance fiir deutsche Unternehmen in China, Senff, CCZ 2015, S. 246.

7 Siehe zum Ganzen: KPMG, Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, 2006, S. 22; das sog. "Fraud-Triangle".

101267



b)

I11.

gilt fiir den von vielen Menschen empfundenen Werteverfall in der Gesellschaft. In einer
hierarchiezentrierten Organisation ist verstdndlich, dass das Fehlverhalten der
Vorgesetzten von den Mitarbeitern als subjektive Relativierung des eigenen
RechtsverstoBes und damit zur Neutralisierung des Gewissens benutzt wird. Unter dem
Begriff des sog. moral disengagement® wird dieser wichtige Punkt spiter in dieser Arbeit

diskutiert.’
Normenflut

Der Gesetzgeber muss auf eine immer ausdifferenziertere und uniibersichtlichere Situation
der Unternehmen Antworten finden. Deswegen werden auch die erlassenen Normen
komplexer und in ihrer Anzahl umfangreicher. Folgerichtig wurde eine EU-
Regierungskommission zur Entbiirokratisierung geschaffen,* welche sich mit moglichen
Losungen befassen soll, dabei aber zugleich neue Regeln schafft. Die wachsende
Gesetzesflut ist nur noch schwer zu durchdringen. Héufig flihrt sie zur Resignation der
Betroffenen und/ oder zur schlichten Unkenntnis der Rechtslage. Es besteht somit
zunehmend die Gefahr, dass Unternehmen auch aufgrund von Nichtwissen rechtswidrig

handeln.
Vorliufige Wiirdigung der Vorteile eines Compliance-Systems

Die Implementierung von Compliance-Systemen hat verschiedene Wirkungen: neben der
Pravention von Verstdfen sind vor allem auch die Auswirkungen auf das jeweilige
Strafmall nach einem Regelversto sowie die Okonomische ZweckmaBigkeit eines

Compliance-Systems von Bedeutung.
Auswirkung auf das StrafmafR}

Bei der Untersuchung, inwieweit das bestehende Compliance-System eines Unternehmens
bei der Bemessung eines StrafmaBles Beriicksichtigung findet, muss zwischen der
Beurteilung auB8erhalb und innerhalb der EU unterschieden werden. Innerhalb der EU wird
ein bestehendes Compliance-System sehr unterschiedlich gewertet. Teilweise wirkt es

strafmindernd, teilweise sogar strafverstarkend.

% Bandura, Personality and Social Psychology Review 2009, S. 199.
* In Abschnitt E dieser Arbeit.

“ Den Vorsitz der Kommission zur Entbiirokratisierung hat Edmund Stoiber 2007 in der EU-Kommission
iibernommen; Hauschka, BB 2004, S. 1178.
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a) Anerkennung eines Compliance-Systems innerhalb der Européischen Union
aa) EU Kommission und BKartA

Mit der Anerkennung eines Compliance-Systems innerhalb der EU haben sich Bosch und
Colbus und Harbusch befasst.*' Sie untersuchen die Beriicksichtigung von
Complianceprogrammen in KartellbuBgeldverfahren und kommen zu dem Ergebnis, dass
die EU Kommission in kartellrechtlichen Verfahren der Beriicksichtigung von Compliance
in den letzten Jahren eine Absage erteilt hat.** Es wiirde das Vorhandensein dem Grunde
nach anerkannt werden, jedoch konne daraus kein strafmildernder Umstand abgeleitet

4
werden.*

Im ilteren Fall British Sugar® wurde das Vorhandensein eines
Complianceprogramms sogar negativ in die Bewertung aufgenommen, weil es in den
vorausgegangenen Entscheidungen schon als Milderungsgrund anerkannt wurde. Diese
Entscheidung ist jedoch ein Einzelfall und beriicksichtigt auch nicht die bereits dargelegten

Verdnderungen jiingerer Zeit.*

Auch das BKartA beriicksichtigt Complianceprogramme bisher nicht ausdriicklich.*® Die
bereits dargelegten BuBgeldverscharfungen zeigen jedoch das grundsitzliche
Problembewusstsein des BKartA, welches hohere Sanktionen bisher fiir eine bessere

Reaktion hilt als das Fordern einer Complianceorganisation.*’

Dabei hat auch der Gesetzgeber im Rahmen der Anderung des § 30 Abs. 2 OWiG
ausgefiihrt, dass ein Compliance-System bei der BebuBung beriicksichtigt werden kann.
Der Gesetzgeber merkt an, dass fiir die konkrete Hohe einer nach § 30 Abs. 2 OWiG zu

bemessenden GeldbuBBe schon nach bisherigem Recht das Vorhandensein eines effektiven

*I Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 740 f.

* An dieser Stelle sei klargestellt, dass BuBgelder von den Behérden (BKartA und EU-Kommission), aber auch von
der Gerichtsbarkeit durch Urteil verhdngt werden konnen. BKartA und EU-Kommission beriicksichtigen
Complianceprogramme bei der Festlegung ihrer BuBgelder in jiingerer Zeit nicht. Wird hingegen ein Gericht
angerufen, so finden Compliance Programme durchaus Beriicksichtigung (vgl. KG, Beschluss v. 21.06.1990, Kart.
12/89, WuW/E OLG, S. 4572 f.). So auch im Rahmen einer BuBBgeldbemessung nach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB i.V.m.
§ 30 OWIiG, in der die Einfilhrung eines Complianceprogramms auch nach der Zuwiderhandlung als
Nachtatverhalten berticksichtigt werden kann, vgl. Achenbach, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 81,
Rn. 285; Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 744; Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmécker, GWB, §
81, Rn. 394.

# Zur Beriicksichtigung von kartellrechtlicher Compliance in europiischer Entscheidungspraxis: Diick/Eufinger, CCZ
2012,S. 132 f.

* Kommission v. 18.7.1988, 1V/30.178, ABI. L 284/41, Rn. 86.

“ Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 744. Interessanterweise bestitigte der EuG jedoch die BebuBung von
Verhaltensfehlern wahrend der Durchfiihrung von Ermittlungen durch die EU-Kommission, vgl. nur EuG, Urteil v.
26.11.2014, T-272/12, CCZ 2015, S. 47 f.

“ Fiir eine Beriicksichtigung von Compliance-Programmen bei der BuBgeldbemessung: Dreher, ZWeR 2004, S. 75;
Wegner, wistra 2000, S. 361 f; gegen eine Berlicksichtigung: Pampel, BB 2007, S. 1636 f.

7 Zur Beriicksichtigung von Compliance in nationalen KartellbuBgeldverfahren siehe: Krebs/Eufinger, CCZ 2013, S.
213 f.
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Compliance-Systems als unternehmensbezogenen Umstand bei der BuBlgeldbemessung
beriicksichtigt werden kann. Die Frage, unter welchen Umstinden und in welchem
Umfang ein entsprechendes Compliance-System buBlgeldmindernd wirkt, ist durch die

Behorde bzw. das Gericht im Einzelfall zu beurteilen.*®

Die Nichtberticksichtigung von Compliance durch Behorden hat sich interessanter Weise
erst in jiingerer Zeit herausgebildet.* Bis in die 90er Jahre hinein hat die Europiische
Kommission Complianceprogramme bei der BuBgeldbemessung fiir Kartelldelikte
mildernd beriicksichtigt. Dies betraf sowohl Programme, die vor der Begehung des
KartellrechtsverstoBes  eingefiihrt wurden,”® als auch nachtriglich eingefiihrte
Programme.”' Mit der Wirtschafts- und Finanzkrise seit 2007 scheint sich das Vorgehen in
Europa nun wieder dieser fritheren Handhabe der Kommission anzundhern. Erste

2
und

Anzeichen bieten die jiingsten Reformen in Siideuropa, insbesondere in Italien,’
jingere Stellungnahmen der EU Kommission. Diese verdffentlicht Ratgeber in
Wettbewerbsfragen seit kurzem mit der ausdriicklichen Aussage, dass Compliance von der
Kommission anerkannt wird.”> Eine generelle Trendumkehr kann hier jedoch nicht
festgestellt werden, solange sich solche Aussagen nicht auch ausdriicklich in den einzelnen

Kartellverfahren der Kommission finden lassen bzw. niederschlagen.

BKartA und EU-Kommission unterschitzen mit ihrer (bisher) teilweisen Nicht-
Beriicksichtigung den priventiven Wert eines Compliance-Systems.”* Ein Compliance-
System stellt fiir ein Unternehmen ein wirksames organisatorisches Mittel dar, um
RechtsverstoBe durch seine Mitarbeiter zu verhindern.” Insofern lsst sich argumentieren,
dass betriebliche Aufwendungen zur Gewéhrleistung der RechtméBigkeit des Handelns bei

der Festlegung der BuB3gelder Beriicksichtigung finden sollten.>®

“ BT-Drs. 17/11053 S. 21.
* Dies haben auch Gehring/Kasten/Miger bis ins Jahr 2013 festgestellt: Gehring/Kasten/Mdiger, CCZ 2013, S. 1 f.
°? Stadler, FIW Schwerpunkte des Kartellrechts 2006, S. 71 f.

1 Beispielhaft seien die Félle National Panasonic (1982 - EU-KOM, ABIl. EG 1982 Nr. L354/28, Rn. 67), Fisher-
Rice/Quaker Oats (1987 - EU-KOM, ABI. EG 1988 Nr. L49/19, Rn. 27), Eurofix-Bauco/Hilti (1987 - EU-KOM,
ABL. EG 1988 Nr. L65/19, Rn. 103), Viho/Toshiba (1991 - EU-KOM, ABI. EG 1991 Nr. L287/39, Rn. 28 f) und
Viho/Parker Pen (1988 - EU-KOM, ABI. EG 1992 Nr. L.233/27, Rn. 24) genannt.

% Prudentino, CB 2013, S. 10.
*3 European Commission - Competition, Compliance matters, 2013, S. 1 und 19.

S0 dann auch Bosch/Colbus/Harbusch, die abschlieBend eine Beriicksichtigung von Compliance Programmen
fordern.; vgl. Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 745.

33 Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 745; Gehring/Kasten/Mdger, CCZ 2013, S. 2 f.
’% Insofern werden Amnestieprogramme bei Compliance Untersuchungen auch im Schrifttum diskutiert, vgl. in Bezug
auf interne Aufklarungsmafinahmen: Kahlenberg/Schwinn, CCZ 2012, S. 81 f.
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Jedoch werden Unternehmen immer noch zuvorderst durch die Kosten eines solchen
Systems abgeschreckt.”” Wie auch in den USA iiblich, sollten deswegen genau diese
Kosten und der Aufwand beriicksichtigt werden, wenn BuB3gelder aufgrund rechtswidrigen

Verhaltens verhingt werden.™®
Entgegenstehende Praxis anderer EU Mitgliedsléinder

Andere Lander schlagen diesen Weg bereits ein. GroB3britannien hat die Existenz eines
Complianceprogramms ausdriicklich als buBgeldmildernden Faktor festgeschrieben.”
Auch in Frankreich wird eine Berlicksichtigung diskutiert. Das Conseil de la Concurrence
hat am 15. September 2008 eine Studie vorgestellt, die empfiehlt, Complianceprogramme

als buBgeldmindernd zu betrachten.®

Eine solche Beriicksichtigung ist unter einem weiteren Gerichtspunkt diskutabel. Seit dem
Ausbruch der Finanz- und Wirtschaftskrise setzt sich in Europa eine weitere Verschirfung
der Compliancevorschriften durch. Die jiingsten italienischen Compliancevorschriften
werden in der juristischen Literatur als einige der strengsten der Welt beschrieben.®' Hier
wurden im Jahr 2012 fast sdmtliche Strafrahmen im Zusammenhang mit
Wirtschaftsstraftaten erhoht®® und Hinweisgebern Straffreiheit zugesichert. Zudem wird
jedem Unternehmen zunichst eine gesetzlich® bestimmte Schuld zugeschrieben, von der
sich das Unternehmen entlasten muss. Somit gilt in dieser Frage in Italien eine generelle
Beweislastumkehr.®* Dabei ist die Haftung des handelnden Geschiftsfiihrers fiir
ComplianceverstoBe streng reglementiert.” Als tauglichen Milderungstatbestand erkennt
Art. 6 des italienischen Compliancegesetzes ein implementiertes Compliance-System an.
Auch in Italien schreibt der Gesetzgeber mithin die Wirksamkeit einer effektiven

Compliance  ausdriicklich  vor. Fiir die Anwendbarkeit der italienischen

%7 Siehe dazu auch: KPMG, Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, 2006.

"% So auch: Gehring/Kasten/Mdiger, CCZ 2013, S. 1 f. Bosch und Colbus und Harbusch legen in ihrer Untersuchung
dar, dass einer solchen BuBligeldminderung aufgrund von vorhandenen Compliancestrukturen im deutschen und im
europdischen Recht keine rechtlichen Bedenken entgegenstehen wiirden, Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 7 u.
8/2009, S. 747.

7% Office of Fair Trading, OFT s guidance as to the appropriate amount of a penalty, 2004, Rn. 2.16, abzurufen unter:
http://www.oft.gov.uk/shared oft/business leaflets/ca98 guidelines/oft423.pdf, zuletzt gedftnet am 1.7.2015.

% Etat des lieux et perspectives des programmes de conformité, S. 119.
%! Prudentino, CB 2013, S. 9.

%2 Antikorruptionsgesetz, Gesetz 190/2012.

%3 Compliancegesetz, Gesetz 231/2001.

% Prudentino, CB 2013, S. 10.

% Vgl. Art. 2392 Codice Civile.
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Compliancevorschriften kommt es, wie in England und den USA auch, nicht auf den Sitz

des Unternehmens an. Vielmehr reicht eine Geschiftstitigkeit in Italien.*

Mit diesen zunehmend international greifenden Compliancevorschriften einerseits und der
Anerkennung eines priaventiven Kontrollsystems in den angesprochenen Jurisdiktionen
andererseits wird zunehmend unverstidndlich, warum auf europidischer Ebene zum Teil
noch anderes praktiziert wird. Verstdrkt wird dieses Argument weiter durch einen Blick

auf die Rechtslage auBlerhalb der EU.
b) Anerkennung eines Compliance-Systems auflerhalb der Europiischen Union

Der EU-Kommission (und dem ihr folgenden BKartA) stehen bei einer weltweiten
Betrachtung bedeutende Wirtschaftskrifte gegeniiber, die das Vorhandensein effektiver
Complianceprogramme ausdriicklich strafmildernd anerkennen. Die einschligigen
Bestimmungen in den USA haben bereits Erwdhnung gefunden: In Abschnitt 8 der
Sentencing Guidelines der USA wird ein ,.effective compliance and ethics program*
ausdriicklich anerkannt.®” Im Rahmen des sog. culpability score werden Bonus- und
Maluskriterien miteinander verrechnet. Das Complianceprogramm ist einer der
Bonusfaktoren. Der sich ergebende culpability score wird anschlieBend mit der sog. base
fine® multipliziert. So wirkt sich ein Complianceprogramm direkt auf die Hohe des
Buligeldes aus. Viele weitere Staaten aullerhalb der EU, so zum Beispiel Brasilien,69
Kanada’® und Australien,” bemithen sich um eine #hnliche Umsetzung von

Complianceprogrammen.

% Prudentino, CB 2013, S. 10.
%7 Aufzurufen unter: http://www.ussc.gov/2008guid/tabcon08.htm, zuletzt gedffnet am 01.4.2015.

% Die "base fine" ergibt sich aus Delikt und Tatumstinden sowie Tatfolgen. Weiterfiihrend siche:
Hopson/Graham/Koehler, CCZ 2008, S. 208 f.

% Ein Unternehmen kann sich gegen Uberpriifung der Strukturen vom brasilianischen Justizministerium (SDE) ein
zwei Jahre giiltiges Compliancezertifikat ausstellen lassen (Rechtsgrundlage ist Verordnung Nr. 14 der Regierung,
erlassen am 09.3.2004. Ein solches Compliance Zertifikat kann auch in Deutschland ausgestellt werden. Dabei
handelt es sich um den sog. IDW PS 980 Standard). Kommt es in diesen zwei Jahren zu einem relevanten
Rechtsversto3, wird das SDE eine Strafmilderung bei der entsprechenden Behorde beantragen, vgl. OECD,
Competition Law and Policy in Latin America, 2006, S. 108.

" Kanada praktiziert seit 2008 das sog. Corporate Compliance Program, welches die Voraussetzungen fiir ein
Complianceprogramm festlegt und so Unternehmen in die Lage versetzt, zu einer Bullgeldminderung zu kommen,;
Competition Bureau Canada, Corporate Compliance Programs, S. 18; vgl. auch:
http://www.competitionbureau.gc.ca, zuletzt geoffnet am 01.4.2015; und weiter:
http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/vwapj/CorporateCompliancePrograms-sept-2010-

e.pdf/$FILE/CorporateCompliancePrograms-sept-2010-e.pdf, zuletzt gedffnet am 1.7.2015.

" In Australien bemiiht sich die Australien Competition and Consumer Commission (ACCC) um die

Implementierung von Complianceprogrammen. Sie bietet Unternehmen sogar aktiv Unterstiitzung bei dem Aufbau
einer Compliancestruktur an. Im Falle der Existenz eines effektiven Complianceprogramms wird die ACCC dies als
buBgeldmildernden Faktor beriicksichtigen, ACCC, Corporate Trade Practices Compliance Programs, S. 7; vgl.
auch: http://www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemlId/717078, zuletzt gedffnet am 1.4.2015.
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Allen Ansitzen ist die Erkenntnis der einschldgigen (Kartell-) Behdrden gemein, dass
effektive Kartellbekdmpfung nicht einseitig auf repressive Sanktionierung setzen darf.
Anreize zur priaventiven Eigeninitiative der Unternechmen werden geschaffen, um
langfristig zum Wohle der Allgemeinheit Kartellbildungen zu vermeiden.”” Diese
Auffassung von der Notwendigkeit auch hinreichender Praventionsansétze {iberwiegt im

Strafrecht schon seit langem.”

Okonomische ZweckmiBigkeit von Compliance und eines Compliance-Systems
Vermeidung direkter und indirekter Kosten durch Compliance

Die iliberbordende Normenflut, die sich verstirkende Inanspruchnahme der Organe, die
Bedrohung fiir die Unternehmen durch die Hohe der BuBlgelder, aber auch die bisher
ausgeklammerten Vergabesperren der offentlichen Hand™ fiihren insgesamt zu einem
Gefahrenpotential, dem sich Unternehmen stellen miissen. Unabhdngig von diesen
direkten finanziellen Kosten ist fiir den Fall bekannt werdenden rechtswidrigen Handelns
mit erheblichen ReputationseinbuBlen zu rechnen, zumal die Medien {iber derartige
Vorfille ausfiihrlich berichten. Reputationseinbuflen beeintrdchtigen die Glaubwiirdigkeit
des Unternehmens bei Auftraggebern, Kunden, Lieferanten, Banken und den Rating
Agenturen und konnen bei Produktmingeln zu Boykottaufrufen fithren. Gleichzeitig
senken sie die Bereitschaft der Mitarbeiter, sich mit dem Unternehmen zu identifizieren

und stellen insofern wesentliche indirekte Kosten dar.

Die durch Unternehmen beanstandeten Aufwendungen fiir ein Compliance-System werden
insofern durch die Unternehmen selbst falsch eingeschitzt, da sie aus dem hier
angesprochenen Blickwinkel richtigerweise als Investitionen zu interpretieren sind.
Insofern unterschitzen Unternehmen den Nutzen von Compliance. Zu diesem Ergebnis
kommt auch eine Untersuchung der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg in

Zusammenarbeit mit der Firma Novell aus dem Jahr 2007.”

2 Van Vorminzeele, CCZ 2009, S. 47.

73 Ostendorf, ZRP 2001, S. 151 f; Stree, in: Schonke/Schréder, StGB, vor §§ 38 f, Rn. 2; Van Vorminzeele, CCZ
2009, S. 48.

™ Hauschka, BB 2004, S. 1179.

75

Abrufbar unter: http://www.novell.com/de-de/news/press/aktuelle-studie-unternehmen-erkennen-nutzen-von-

compliance-nicht, zuletzt gedffnet am 9.3.2015.
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Vermeidung der Inanspruchnahme des Unternehmens und der handelnden Personen

durch ein Compliance-System

Die Entwicklungen der letzten zehn Jahre weisen iiberdies in Richtung eines
internationalen Unternehmensstrafrechts, welches sich in verschiedenen Léindern im
Entstehungsprozess befindet. So wurde in England diskutiert, ob ein Unternechmen wegen
Totschlags deliktisch verfolgt werden kann.”® In Deutschland miissen sich juristische
Personengemeinschaften seit 2001 deliktisches Handeln ihrer Gesellschafter gem. § 31
BGB analog zurechnen lassen.”” Fiir diese Schuld kann gem. § 128 HGB (analog) in einem
zweiten Schritt jeder der iibrigen Gesellschafter personlich haften. Diesen Entwicklungen
kann sich das Unternehmen in einer globalisierten Welt, von der es profitieren will, nicht

entziehen.”®

Die hier aufgezeigten Fakten und Entwicklungen zeigen deutlich, dass Unternehmen auf
eine Form eines Compliance-Systems nur noch schwer verzichten kénnen. ” Nach Ansicht
des OLG Stuttgart ist es das mindeste, dass das Unternehmen Vorkehrungen gegen
diejenigen Rechtsverstdfe trifft, mit denen es nach der Erfahrung des tiglichen Lebens

rechnen muss.*

Moglicherweise muss das Unternehmen aber auch mit einer
generalisierten Perspektive vorgehen, sich also auch gegen weniger wahrscheinliche
Delikte schiitzen, womit ein Compliance-System praktisch unabdingbar wére. Schneider
geht noch weiter und sieht eine allgemeine Rechtspflicht zur Errichtung einer
Complianceorganisation fiir alle Unternehmen.®’ Um also der Frage zu entgehen, ob der
Vorstand haftet, weil er zwar nicht selbst aktiv gegen ein gesetzliches Verbot verstof3en,
wohl aber gebotene Compliancemalinahmen unterlassen hat, ist die Einflihrung eines

wirkungsvollen Complianceprogramms dringend zu empfehlen.®

Die Kommission der Europdischen Union und das BKartA verhidngen wie erwéhnt

Buf3gelder in Hohe von dreistelligen Millionenbetrdgen. Damit riskieren Vorstinde und

76 Munro, Der Syndikus, Sept./Okt. 2003, S. 12.

77 BGH, Urteil v. 8.7.1986 - VI ZR 47/85 (Braunschweig), NJW 1986, 2941; BGH, Urteil v. 30.6.1966 - VII ZR 23/65
(Hamm), NJW 1966, S. 1807; und sodann wegweisend: BGH, Urteil v. 29.1.2001 - IT ZR 331/00 (Niirnberg), NJW
2001, S. 1056.

™ Zudem hat sich auch in Deutschland eine Diskussion um die Einfithrung eines Unternehmensstrafrechts entwickelt.
Im Fokus steht dabei eine Reform der §§ 30, 130 OWiG. Der Bundesverband der Unternehmensjuristen hat einen
Reformvorschlag im Jahr 2014 verdffentlicht, einzusehen unter www.buj.net/index.ph.de/kronzeugenregelung,
zuletzt gedffnet am 17.08.2015. Kern des Vorschlags ist dabei die Einfithrung eines Unternehmensaktionsrechts,
vgl. weiterfithrend Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, S. 146.

” Kremer/Klahold, in: Handbuch Managerhaftung, § 18. Rn. 78; Schneider, ZIP 2003, S. 645 f.

" OLG Stuttgart v. 29 4.1983 - 2 Kart. 4/82, WuW/E OLG 3049.

%" Schneider, ZIP 2003, S. 645 f.

82 Vgl. zum Meinungstand: Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 740 f;, Biirkle, BB 2005, S. 565 f;
Kremer/Klahold, in: Handbuch Managerhaftung, § 18. Rn. 80.
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Geschiftsfithrung Haftstrafen und Schadensersatzanspriiche wegen
Aufsichtspflichtverletzungen. Dies birgt selbst im Fall von Versicherungsschutz
existentielle Risiken und sollte die Verantwortlichen im Unternechmen zur Handlung
ermutigen.* Je mehr Compliance in der Praxis iiblich wird, desto mehr muss sich ein
Unternehmen ohne eine solche Struktur fragen lassen, inwieweit es willens und imstande

ist seine Legalititspflicht umzusetzen.**

Trotzdem haben nach einer Studie der Beratungsgesellschaft PricewaterhouseCoopers im
Jahre 2010* 56% der Unternehmen in Deutschland keine Compliancestruktur. *® Damit ist
nicht nur, auf Ebene von EU-Kommission und BKartA, sondern auch in Unternehmen ein

Umdenken erforderlich.
c) Steigerung des Unternehmenswertes durch ein Compliance-System

Betrachtet man die Einrichtung eines Compliance-Systems primér aus 6konomischer Sicht,
so ldsst sich der (am Ende entscheidende finanzielle) Vorteil einer solchen
Compliancestruktur selbstverstandlich nicht in einer einfachen Kennzahl wie dem
betriebswirtschaftlichen return of investment (von Compliance) ausdriicken. Es geht auch
nicht nur um die Vermeidung direkter und indirekter Kosten, auf die oben Bezug
genommen wurde. Ein Compliance-System kann sich jedoch trotzdem auch mit

O0konomischem Nutzen verbinden.

Nach einer Studie der Unternehmensberatung McKinsey aus dem Jahr 2002 spielen
Bemiihungen um rechtskonformes Verhalten des Unternehmens eine grofle Rolle.
Investoren gewichten dieses ebenbiirtig mit den Finanzkennzahlen des Unternehmens,
wenn sie eine Entscheidung iiber die mogliche Investition treffen.®® Investoren sind ferner
bereit, fiir einen hohen Grad an Rechtskonformitédt - gefordert durch ein Compliance-
System - einen Aufschlag von bis zu 30% in Europa und 15% in den USA zu bezahlen.®’
Danach steigert ein Unternehmen seinen (borslichen) Wert direkt durch die Einfiihrung

eines effektiven Compliance-Systems. Der Zeitpunkt der Datenerhebung (kurz nach

% Hauschka, BB 2004, S. 1182. Auch D&O Versicherungen arbeiten zu GroBteilen mit umfassenden
Ausschlusstatbestidnden, zu denen auch und gerade ein Compliance-System zéhlen kann. Ein Versicherungsschutz
ist in einem solchen Fall ohne Compliance zumindest deutlich teurer.

a4 Compliance kritisch bewertend: Rieder/Falge, BB 2013, S. 778 f.

% Borsen-Zeitung, Nr. 39, v. 26.2.2010, S. 9; die gesamte Studie siehe unter: http://www.pwe.de, zuletzt gedffnet am
3.3.2015.

% 7u diesem Ergebnis kommen noch fiir 2013: Schneider/Grau/Kifling, CCZ 2013, S. 53.

% Global Investor Opinion Survey 2002, verdffentlicht von McKinsey & Company, einzusehen auf:
http://www.mckinsey.com/governance, zuletzt gedffnet am 5.3.2015.

% In diesem Sinne der bekannte Satz von Warren Buffet: ,never buy into a law-suit*.

% Global Investor Opinion Survey 2002, verdffentlicht von McKinsey & Company, einzusehen auf:

http://www.mckinsey.com/governance, zuletzt gedffnet am 5.3.2015.
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Bekanntwerden der erwdhnten Enron und Worldcom Fille) lasst vermuten, dass der
Aufpreis, den Investoren bereit sind zu zahlen, in den folgenden Jahren wieder etwas
zuriickgegangen ist. Der drastische Anstieg der BuBlgelder seit 2007 diirften das Problem
aber wieder in den Interessenbereich des Investors gelenkt haben. Ausdriicklich wiirden

die Investoren eine strenge Uberwachung der Einhaltung des geltenden Rechts begrii3en.

Damit ergibt sich durch die Implementierung eines Compliance-Systems auch ein direkter
Vorteil fiir das Unternehmen: Die mogliche Steigerung seines Wertes und damit
verbunden zudem die Mdglichkeit zu einer preiswerteren Refinanzierung. Die Berechnung
der Konditionen der (regelmifigen) Refinanzierung eines Unternechmens beruht auf dem
Vertrauen in das Unternehmen (-srating durch Agenturen wie Moody’s und
Standard&Poors) sowie in dessen Finanzkraft (Unternehmenswert und Umsatz). Beide

Faktoren werden durch eine Compliancestruktur positiv beeinflusst.”’

% So weist Schwarz darauf hin, dass eine Compliance Struktur inzwischen grundsitzlicher Baustein einer
Transaktions-Due-Dilligence ist, Schwarz, BB 2012, S. 140.
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C Rechtliche Komplexitit - Grundlagen fiir Compliance im Unternehmen

Es bestehen bereits umfassende normierte Grundlagen, die das rechtméfBige Verhalten
eines Unternehmens bestimmen und fiir den Fall der Nichteinhaltung die Haftung regeln.
Im Folgenden werden diese Normen dargestellt. Zuerst werden einschldgige rechtliche
Grundlagen behandelt.”’ Im Anschluss daran folgt eine Betrachtung der Rechtslage im
Bezug auf bestimmte Problemschwerpunkte fiir Unternehmen. Durch eine
Zusammenschau der rechtlich einschligigen Normen und den Aufweis entsprechender
Gefahrenquellen fiir das Unternehmen sollen die rechtliche Komplexitit und damit
Umfang und Ausrichtung gesondert erforderlicher CompliancemaBBnahmen erkennbar

werden.
1. Rechtsverbindliche Normen

Bisher ist kein allgemein verbindliches Regelwerk vorhanden, welches ein Compliance-
System explizit vorschreibt. Das Erfordernis dieses Systems leitet sich lediglich aus der
Zielsetzung der Legalitéitssicherung ab. Schneider sieht schon darin eine rechtliche
Verpflichtung zur Errichtung einer Compliancestruktur. Diese wird jedoch gesetzlich
lediglich fiir bestimmte Unternchmensarten, wie etwa Kreditinstitute’ und
Wertpapierdienstleistungsunternchmen® verlangt. Dieser Umstand und die in diesem
Abschnitt zu behandelnden Einzelvorschriften lassen jedoch - zusammen beleuchtet - laut
Schneider einen allgemeinen Rechtsgedanken erkennen, der auf alle Unternehmen
anzuwenden ist. Anders gewendet: Eine aus dem Gesetz erwachsende Pflicht zur
Einrichtung eines Compliance-Systems lasse sich im Wege der Analogie aus den
Einzelvorschriften herleiten.”* Dieser weitgehenden Verankerung einer iibergreifenden

rechtlichen Verpflichtung zu einem Compliance-System folgt ein groBer Teil des

! Compliancerelevante Normen finden sich dabei in verschiedensten Rechtsgebieten. Schneider unterteilt zutreffend
in Normen des Strafrechts, des Ordnungswidrigkeitenrechts und des Gesellschaftsrechts (Schneider, NZG 2009, S.
1322). In den einzelnen Rechtgebieten wird das Thema Compliance unterschiedlich diskutiert. Ein Austausch
zwischen diesen Rechtsgebieten findet kaum statt. Dies kann fiir das Unternehmen zu Problemen fiihren, wenn
Normzweck bzw. Normziel kollidieren oder sich diese Normen sogar gegenseitig ausschlieBen. Der
Compliancebeauftragte etwa sammelt vertrauliche Daten {iber Mitarbeiter, um Bestechungszahlungen zu verhindern
bzw. aufzudecken. Was hat nun Vorrang, Compliance oder Datenschutz der Mitarbeiter? Diese moglichen
Normenkollisionen stellen fiir das Compliancefeld ein Problem dar und zeigen sogleich das in dieser Arbeit unter
dem Begriff der rechtlichen Komplexitét zu diskutierende Problemfeld. Auch vor diesem Hintergrund erscheint eine
Darstellung der compliancerelevanten Normen als notwendig und zweckmiBig, um derartige Normenkollisionen
identifizierbar werden zu lassen.

2 Vgl. § 25a KWG.
% Vgl. § 33 WpHG.
* Schneider, ZIP 2003, S. 649.
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Schrifttums jedoch nicht.”> Um diese kritische Fragestellung beantworten zu kénnen ist es
daher notwendig, die einschldgigen Normen im Detail zu untersuchen. Nachstehend
werden deswegen die bestehenden Einzelnormen néher beschrieben, unterteilt in
rechtsgebietsiibergreifende Normen, die die Sicherstellung von Legalitit generell und
unabhingig von bestimmten Problemfeldern regeln, und in rechtsgebietsspezifische
Normen, die die Legalitit lediglich in bestimmten Problemfeldern regeln. Jede dieser
Einzelnormen wird daraufhin untersucht, ob sie die Verpflichtung zu einem Compliance-

System beinhalten.
Rechtsgebietsiibergreifende Vorschriften

Eine der zentralen Normen ist hier § 91 Abs. 2 AktG. Sie verpflichtet den Vorstand,
geeignete MaBnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurichten,
damit gefihrdende Entwicklungen fiir das Unternehmen frith erkannt werden konnen.”
Nachdem mit § 91 Abs. 2 AktG ein Uberwachungssystem gefordert ist, stellen die sog.
Business Judgment Rule’’ und die sog. OWiG-Troika den Rahmen dar, innerhalb dessen
sich das Fiihrungsorgan haftungsfrei bewegen kann, ohne mittelbar gegen § 91 Abs. 2
AktG oder unmittelbar gegen die Normen der Business Judgment Rule und der OWiG-
Troika zu verstolen. Nach der Darstellung dieses Zusammenspiels werden weitere

Rechtsvorschriften aufgezeigt.
§ 91 Abs. 2 AktG

Der Wortlaut des § 91 Abs. 2 AktG ist sehr offen.”® Es werden geeignete MaBnahmen
verlangt - insbesondere ein Uberwachungssystem -, um gefihrdende Entwicklungen frith

zu erkennen. Dabei wird nur auf die Risikoerkennung, nicht aber auf deren Bewailtigung

> Vgl. Gopfert/Merten/Siegrist, NTW 2008, S. 1703 f; Hauschka, BB 2004, S. 1182 f; Hart-Honig, Verteidigung von
Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 531 f; Kuthe, in: Kuthe/Riickert/Sickinger,
Compliance - Handbuch Kapitalmarktrecht, Kap. 1.

“Vgl. § 91 Abs. 2 AktG.

7 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass in der juristischen Fachliteratur keine einheitliche Schreibweise fiir
diesen Begriff zu finden ist. So etwa bei Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 2011, § 93 AktG, Rn.
17 (,,Judgment®), und im Gegensatz: MiiKo Aktiengesetz, § 93 AktG, Rn. 65 (,,Judgement®). In dieser Arbeit wird
der Begriff ,,Judgment* verwendet. Zuriickzufiihren ist dieser Unterschied auf die verschiedenen Schreibweisen im
Englischen und im Amerikanischen.

% Dies erklart sich damit, dass die konkrete Ausformung dieser Pflicht von der GroBle, Branche, Struktur sowie dem
Kapitalmarktzugang des jeweiligen Unternehmens abhéngt; vgl. BT-Drs.13/9712, S. 15.

211267



aa)

bb)

cc)

abgestellt.” Der Zweck des § 91 Abs. 2 AktG liegt in der friihzeitigen Lokalisierung von

Gefahrdungen fiir den Fortbestand des Unternehmens:'®
Den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen

Unter Entwicklungen sind Veranderungen und Prozesse zu verstehen, also gerade nicht der
Risikozustand selbst. Mit der Bezugnahme auf Fortbestand wird deutlich, dass nicht jede
nachteilige Entwicklung erfasst ist. Es geht vielmehr um solche Risiken, die das
Unternechmen in seiner Existenz gefahrden.'®’ Dabei muss allerdings Beriicksichtigung
finden, dass Einzelrisiken in ihrer Summe existenzgefdhrdend werden konnen. Zu solchen
Entwicklungen gehéren 1.S.v. § 91 Abs. 2 AktG nach der Gesetzesbegriindung
insbesondere risikobehaftete Geschifte, Unrichtigkeiten der Rechnungslegung und
Verstofle gegen gesetzliche Vorschriften, die sich auf die Vermogens-, Finanz- und

Ertragslage des Unternchmens wesentlich auswirken.'®?
Friiherkennung

Die Fritherkennung definiert sich derart, dass die Entwicklung, die den Fortbestand des
Unternehmens gefdhrdet, so rechtzeitig erfassbar sein muss, dass noch geeignete

MafBnahmen zur Existenzsicherung des Unternehmens getroffen werden konnen.'®

Diese Notwendigkeit einer Fritherkennung kann als wichtiges Argument fiir die Errichtung
eines Compliance-Systems im Unternehmen gewertet werden. Der Anforderung des
Gesetzgebers, ndmlich die frithzeitige Gefahrenlokalisierung, ist im praktischen
Unternehmensgeschidft nur sehr schwer nachzukommen. Erforderlich ist dazu eine
kontinuierliche, umfassende und systematische Analyse des Unternehmensgeschehens, die
durch die Einrichtung eines Compliance-System geleistet werden kann und eine solche

zumindest in bestimmten Fillen erforderlich machen durfte.
Kontrolle durch den Aufsichtsrat

Gem. § 111 Abs. 1 AktG iiberwacht der Aufsichtsrat die Geschiftsfithrung. Damit kommt
ithm in Bezug auf die Risikofritherkennung des § 91 Abs. 2 AktG eine erhebliche

Bedeutung zu. So ist auch der Kommentierung des Gesetzgebers zu entnehmen, dass die

% Vgl. Blasche, CCZ 2009, S. 63; zur Vorstandsverantwortlichkeit und Compliance im Rahmen des Kartellrechts:
Frenz, CB 2013, S. 49.

190 BT-Drs. 21/9712, S. 27; § 91 Abs. 2 AktG ist dabei keineswegs isoliert zu betrachten. Vielmehr vertieft die Norm
eine wichtige organisatorische Pflicht aus dem Kreis der §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 2 AktG, siche BT-Drs.13/9712, S.

15.

" Blasche, CCZ 2009, S. 63; Kort, in: GroBkommentar AktG, § 91, Rn. 63.
192 Blasche, CCZ 2009, S. 63; vgl. auch BT-Drs. 13/9712, S. 15.
3 BT-Drs.13/9712, S. 15.
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Risikofritherkennung und anschlieBende Berichterstattung durch den Abschlusspriifer'®*
gerade dazu dient, den Aufsichtsrat iiber Risiken zu informieren.'”” In diesem Sinne
konkretisiert das BilMoG'® den § 107 Abs. 3 S. 2 AktG derart, dass der Aufsichtsrat einen
Priifungsausschuss bestellen kann, der sich etwa mit der Uberwachung der Wirksamkeit

des Kontrollsystems befasst.'”’

(1) Konkretisierung durch § 317 Abs. 4 HGB i.V.m. dem IDW PS 340 Priifstandard

§ 317 Abs. 4 HGB regelt den Gegenstand der Priifung durch einen Wirtschaftspriifer.
Danach muss bei einer borsennotierten Aktiengesellschaft untersucht werden, ob der
Vorstand die ihm nach § 91 Abs. 2 AktG obliegenden MaBBnahmen in einer geeigneten
Form getroffen hat und ob das danach eingerichtete Uberwachungssystem seine
Aufgaben erfiillen kann. 1% Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat des Weiteren
einen gesetzeskonformen Priifstandard entwickelt, den IDW PS 340.'” Obgleich es
sich nicht um eine gesetzliche Norm handelt, ist seine Beriicksichtigung geboten, da
ein Wirtschaftspriifer keine geringeren Malstibe ansetzen wiirde, um § 317 HGB
(i.V.m. § 91 Abs. 2 AktG) zu entsprechen.''® Der IDW PS 340 unterteilt die Priifung
dabei in folgende Schwerpunkte:

Zunichst erfolgt die Festlegung der Risikofelder. Hierzu werden im gesamten

1

Unternchmen die Risikofelder moglichst detailliert beschrieben.''' Dabei ist zu

beachten, dass sich die Risikofelder im Laufe der Zeit verdndern konnen. Im Anschluss

112

wird eine Risikoerkennung und —analyse durchgefiihrt.”'© Nur bei eingehender

% Dem Aufsichtsrat stehen verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten zur Verfligung, um eine iiber die blofe Kontrolle
hinausgehende Pflicht wahrzunehmen; AKEIU, DB 2006, S. 1625; Lutter/Krieger, Recht und Pflichten des
Aufsichtsrats, S. 45; BGH, Urteil v. 9.10.1986 - II ZR 284/85 (K&ln), AG 1987, S. 19, = NJW 1987, S. 254; zur
Inanspruchnahme des Abschlusspriifers: Hucke, ZCG 2006, S. 23 f.

' BT-Drs.13/9712, S. 27.

1% Das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG - BGBL. I, S. 1102, v. 25.5.2009) regelt das Bilanzrecht
des Handelsgesetzbuchs neu. Dadurch soll die Aussagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlusses verbessert
werden. Hinzu kommt die Umsetzung der sog. Abschlusspriiferrichtlinie (Richtlinie 2006/43/EG des Parlaments und
des Rates in Erginzung durch die Richtlinie 2008/30/EG, ABL L 157 v. 9.6.2006, S. 87) und der sog.
Abénderungsrichtlinie (Richtlinie 2006/46/EG) der EU. Danach soll etwa bei kapitalmarktorientierten
Aktiengesellschaften ein unabhidngiges Mitglied des Aufsichtsrats iiber Sachverstand auf den Gebieten
Rechnungslegung und Abschlusspriifung verfiigen.

"7 BT.Drs. 17/10067, S. 22.

1% ygl. den Verweis auf das HGB auch bei Hiiffer, AktG, § 91, Rn. 1. Das Ergebnis dieser Priifung ist nach § 321
Abs. 4 S. 1 HGB gesondert darzustellen. Nach § 321 Abs. 4 S. 2 ist auch darauf einzugehen, ob das bestehende
System verbesserungswiirdig ist. Da also der in § 317 Abs. 4 HGB bestimmte Priifungsgegenstand an die Pflichten
des § 91 Abs. 2 AktG ankniipft, kann davon ausgegangen werden, dass der Priifer sich an den gesetzlichen
Mindestanforderungen an das Frithwarnsystem orientiert, Blasche, CCZ 2009, S. 65.

% Nachzulesen unter: WPg 16/1999, S. 658 f, EN-IDW 8/1999, S. 350 f.

1986 auch Blasche, CCZ 2009, S. 66.

"I'TDW PS 340, WPg 1999, S. 658.

"2 IDW PS 340, WPg 1999, S. 659.
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Kenntnis der Ziele und Strategien des Unternehmens kann eine solche Analyse
angemessen erfolgen. Auch soll durch diese Analyse ein Risikobewusstsein bei den
Mitarbeitern geschaffen werden. SchlieBlich sollen sogar Uberwachungssysteme
erarbeitet werden, um Risikobereiche zu schiitzen bzw. bei bereits aufgetretenen

RechtsverstoBBen weitere zu verhindern.

(2) Stellungnahme zu diesem Priifstandard fiir Wirtschaftspriifer

An dieser Stelle konnen zwei Dinge festgehalten werden: Zum einen hilft der
Priifstandard des IDW bei der Konkretisierung der Pflichten, die sich aus § 91 Abs. 2
AktG fiir den Vorstand ergeben, da dies die praktische Anwendung durch den nach §
317 Abs. 4 HGB zustdndigen Priifer darstellt. Zum anderen wird mit der Darlegung des
IDW PS 340 aber zugleich deutlich, dass dieser seinen Anspriichen nicht gerecht
werden kann:'" Fiir einen Wirtschaftspriifer kann es nicht moglich sein, in der
Jahresabschlusspriifung ein gesamtes Unternechmen derart zu durchleuchten und zu
verstehen, dabei gleichzeitig die Mitarbeiter zu sensibilisieren und im Anschluss ein
Frithwarnsystem zu entwickeln, welches alle aktuellen und moglichen Risikobereiche
identifiziert.''* Dieser Blick verdeutlicht die bisherige Vernachlissigung des Themas
Compliance auch durch den Gesetzgeber.'” Leider lief die &ffentliche Debatte
unbeantwortet, ob Wirtschaftspriifer iiberhaupt eine realistische Moglichkeit, sprich die
richtigen Werkzeuge zu solch einer Uberpriifung haben. Wie einleitend dargelegt,
haben der Gesetzgeber samt Behorden und die Rechtsprechung zunehmend erkannt,
dass sich nicht-legales Handeln im Unternehmen héuft. Um der daraus resultierenden
»heuen Hirte“ dem Unternehmen gegeniiber begegnen zu konnen, muss dieses
wiederum seine Risikoabwehr intensivieren. Eine jdhrliche Wirtschaftspriifung scheint

daher unangemessen.

Nach Betrachtung des § 91 Abs. 2 AktG und der mit diesem korrespondierenden
Vorschriften kann also an dieser Stelle das wichtige Zwischenfazit gezogen werden,

dass ein Uberwachungssystem notwendig ist, aber allein nicht ausreicht.

'3 Dies lasst sich auch aus den in der Einleitung beschriebenen VerstoBfillen ableiten, die weiter zunehmen.

* Aus diesem Grund entwickeln sich jiingst zunehmend fachspezifischere Ausprigungen und Erginzungen, so etwa
das ICP-Merkblatt fiir Exportkontrollsysteme, ausfiihrlich dazu: Wermelt/Tervooren, CCZ 2013, S. 81; seine
datenschutzrechtlichen Auspragungen behandelt vertieft: Wermelt/Fechte, BB 2013, S. 811 f.

'3 Folgerichtig wurde die Kritik an Wirtschaftspriifern in jiingerer Zeit groBer, siehe nur: FAZ, v. 10.2.2011,
nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubC9401175958F4ADE28E143E68888825F6/Doc~ECB467EBCFA8B42AAADDSACD13FF
473 AC~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 20.3.2015.
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b) Business Judgment Rule und OWiG-Troika

Die hier entscheidenden Normen sind § 93 AktG bzw. § 43 GmbHG bzw. § 34 GenG. In
ihrem Tatbestand unterscheiden sich die angesprochenen Normen nicht. Sie schreiben die
Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit fiir die das Unternehmen fiihrenden Organe vor
und bilden damit die maBgebliche Anspruchsgrundlage gegen Vorstandsmitglieder und

Geschiftsfiihrer, sofern es um eine Inanspruchnahme durch die Gesellschaft selbst geht.''®

Nachfolgend wird stellvertretend die AG (und insoweit § 93 AktG) untersucht. Auf diesem
beruht die Business Judgment Rule, die dem Fiihrungsorgan Spielraum fiir seine
Entscheidungsfreiheit gibt.''” Begrenzt wird dieser Spielraum durch die OWiG-Troika,

welche bei einer Zuwiderhandlung die Fithrungsorgane in Haftung nimmt.
aa)  Business Judgment Rule

Solange der Entscheidungstriger die Anforderungen der Business Judgment Rule beachtet,
soll ihm ein Freiraum von Haftungsrisiken gewéhrt sein. Damit beschreibt die Business
Judgment Rule eine der wichtigsten Bestimmungen des Haftungsrechts fiir Vorstinde.''®

Uber die Verweisung in § 116 AktG gilt sie auch fiir Aufsichtsrite.

(1)  Rechtliche Grundlagen

Nachstehend werden zunichst Rechtsprechung und Gesetzgebung dazu gewiirdigt.

(a) Rechtsprechung des BGH

Die sog. ARAG/Garmenbeck Entscheidung des BGH'” bildet die wesentliche
Grundlage fiir die Haftung von Organmitgliedern.'”® Der BGH stellte fest, dass dem
Vorstand bei der Leitung der Geschifte des Unternehmens ein weiter
Handlungsspielraum zugebilligt werden miisse, ohne den eine unternehmerische

Tatigkeit schlechterdings nicht denkbar sei. Dazu gehdrt neben dem bewussten

18 Sieg/Zeidler, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 3, Rn. 2.

"7 7w den Entscheidungskonflikten zwischen dem sichersten Weg und unternehmerischem Wagnis: Hahn/Naumann,

CCZ 2013, S. 156 .
% Kocher, CCZ 2009, S. 215; Sieg/Zeidler, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 3, Rn. 1.
" BGH, Urteil v. 21.04.1997 - II ZR 175/95 (Diisseldorf), NJW 1997, S. 1926.

129 In der ARAG-Garmenbeck Entscheidung verpflichtet der BGH den Aufsichtsrat des Unternehmens, gegen den
Vorstand geltend zu machende Anspriiche auf Schadensersatz zumindest ernsthaft zu priifen. Andernfalls kann der
Aufsichtsrat selbst haftbar gemacht werden. Von einer solchen ernsthaften Priifung kann nur abgesehen werden,
wenn das Aufklarungsinteresse das Sanktionsinteresse liberwiegt und die MaBinahme des Verzichts auf Sanktionen
angemessen ist. Weiterhin kann davon ausgegangen werden, dass eine festgestellte Verletzung der Aufsichtspflicht
oder sogar Beteiligung am Straftatbestand in der Regel auch einen Pflichtversto gegen den Anstellungsvertrag nach
sich zieht, was den Aufsichtsrat oder den Vorstand zum personlichen Schadensersatz verpflichtet. Die
Haftungsrisiken fiir Organmitglieder nehmen durch diese Entscheidung insgesamt erheblich zu; Hauschka, BB
2004, S. 1178.
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Eingehen geschiftlicher Risiken grundsitzlich auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen,
der jeder Unternehmensleiter, mag er auch noch so verantwortungsbewusst handeln,
ausgesetzt ist. Im Anschluss grenzte der BGH die Haftungsfreiheit ein, indem er drei
Kriterien fiir diese aufstellte: verantwortungsbewusstes Handeln, die Orientierung am
Unternehmenswohl, und die sorgfiltige Ermittlung der Entscheidungsgrundlage durch

das Vorstandsmitglied. "'

(b) Gesetzgebung

Mit der Verabschiedung des sog. UMAG'? hat der Gesetzgeber die Business
Judgment Rule im Gesetz niedergeschrieben'? und § 93 Abs. 1 AktG wie nachfolgend
dargelegt gedndert.

§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG schreibt dem Vorstandsmitglied eine Sorgfaltspflicht zu.'**
Interessant ist vor allem aber Satz 2: § 93 Abs. 1 S. 2 AktG regelt den Ausschluss von
einer Pflichtverletzung fiir den Vorstand. Ein solcher Ausschluss liegt vor, wenn
unternehmerische Entscheidungen getroffen werden, die auf der Basis einer soliden
Information dem Wohl des Unternehmens dienen und der Vorstand dies auch

> Der Schwerpunkt liegt somit in der

verniinftigerweise annchmen konnte.'?
Abgrenzung zu bloBen Fehlschligen und Irrtiimern des Vorstandsmitglieds. Letztere
begriinden nach allgemeiner Auffassung noch keine personliche Haftung:'*® Eine
gewissenhaft erstellte Prognose, die sich ex post als falsch herausstellt, erfiillt den
Haftungstatbestand nicht. Dieser ist erst bei schlicht unvertretbarem Vorstandshandeln
erfiillt. Damit ist die zivilrechtliche Business Judgment Rule die Entsprechung des
offentlich rechtlichen Prognoseirrtums, der sich der Uberpriifung durch die

Verwaltungsgerichtsbarkeit ~ grundsétzlich  entzieht.  Bedeutend  fiir  eine

Inanspruchnahme ist jedoch folgender Faktor: die im Rahmen der Business Judgment

2I'BGH, Urteil v. 21.04.1997 - Il ZR 175/95 (Diisseldorf), NJW 1997, S. 1926, 1927.

122 Das Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) ist am 1.11.2005 in
Kraft getreten, BGBI. I, S. 2802, v. 22.9.2005. Es enthélt drei Regelungsschwerpunkte: die Einfiihrung einer
Aktiondrsklage zur Durchsetzung von Haftungsanspriichen gegen Organmitglieder, die Reform der
aktienrechtlichen Anfechtungsklage und schlieflich Regelungen zur strafferen Vorbereitung und Durchfiihrung
einer Hauptversammlung. Zu den neueren Rechten der Aktiondre im Vorfeld der Hauptversammlung wie Briefwahl
und Mdglichkeiten der Online- Teilnahme: Hucke, ZCG 2009, S. 216 f.

'%3 Siehe dazu niher bei: Patzina, in: Haftung von Unternehmensorganen, Kapitel 1, Rn. 19.

124 Hiiffer, AktG, § 93, Rn. 4.

'3 Hiiffer, AktG, § 93, Rn. 4a.

26 BGH, Urteil v. 21.04.1997 - I ZR 175/95 (Diisseldorf), NJW 1997, 1926; BGH, Urteil v. 3.12.2001 - I ZR 308/99
(Naumburg), NZG 2002, S. 195, 196.
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Rule greifende Beweislastumkehr. Nach dieser muss ein Vorstandsmitglied beweisen,

dass die geforderte Sorgfaltspflicht durch ihn gewahrt wurde.'?’

(2) Inhaltliche Konkretisierung

Die Business Judgment Rule will das unternehmerische Ermessen der
Vorstandsmitglieder schiitzen.'”® Daher greift sie auch nur bei unternehmerischen
Entscheidungen, nicht jedoch bei Pflichtaufgaben des Vorstands ein.'” Zwei
Einsichten haben sich dabei im Zusammenhang mit der Business Judgment Rule
durchgesetzt: Erstens ist es schwer, eine Entscheidung ex post auf ihre
OrdnungsgemiBheit zu beurteilen, die aus der ex ante Perspektive getroffen wurde.
Zweitens ist eine erfolgreiche wirtschaftliche Tétigkeit ohne das Eingehen verniinftiger
Risiken nicht moglich. Daraus ldsst sich folgern, dass zum einen die gerichtliche
Kontrolldichte erschwert ist und zum anderen eine Konkretisierung der allgemeinen

Vorstandspflicht entsteht, im Interesse des Unternehmens zu handeln."°

Fraglich ist weiter, ob jede Einzelfallbetrachtung fiir sich genommen einen
Haftungsanspruch entstehen ldsst oder ob nicht vielmehr eine Gesamtbetrachtung der
getroffenen Entscheidungen notwendig ist. Denn Fehlentscheidungen sind der

Unternehmensfithrung quasi immanent.

Es geht fiir das Vorstandsmitglied in einer
Marktwirtschaft nicht darum, keinen Fehler zu begehen. Erfolgreiche
Unternehmensfithrung misst sich am Vergleich mit dem Wettbewerber, was deutlich
macht, dass ein Weniger an Fehlern den Erfolg des Unternehmens prigt. Die
Rechtswissenschaft hilft sich in diesen Fillen mit der Unterscheidung von Vorsatz und

Fahrlissigkeit.'**

Eine mit Vorsatz begangene Entscheidung sollte stirker einer
Einzelfallbetrachtung unterzogen werden als eine fahrldssig begangene, welche auch
eine Gesamtbetrachtung der Entscheidungen des Vorstandsmitglieds beriicksichtigen
sollte. Die Einzelfallbetrachtung ist somit unter bestimmten Voraussetzungen durchaus

tauglich, um Haftungsanspriiche zu priifen.'*®

127 Siehe Goette, ZGR 1995, S. 648 f.

25 7u den Entscheidungskonflikten zwischen dem sichersten Weg und unternehmerischem Wagnis: Hahn/Naumann,
CCZ 2013, S. 156; zur Reichweite der Business Judgment Rule, Kocher, CCZ 2009, S. 215 f; Lutter, ZIP 2007, S.
841 f.

297 B. §§ 83,90, 91, 92 Abs. 1, 131, 161 w.a. AktG; Krieger, in: Handbuch Managerhaftung, § 3, Rn. 9.

13930 vor allem der BGH im sog. UMTS-Fall: BGH, Urteil v. 3.3.2008 - II ZR 124/06 (OLG K&ln), NJW 2008, S.
1584, Rn. 18; vgl. auch Kocher, CCZ 2009, S. 216.

3! Sieg/Zeidler, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 3, Rn. 15.

32 Vgl. Reese, DStR 1995, S. 532; Sieg/Zeidler, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 3, Rn. 15.

'Folgender Fall aus den USA veranschaulicht das Problem: Ein Paketdienst erlaubte seinen Kurieren das
Falschparken, weil es -obwohl BuB3gelder in Millionenhohe fallig wurden- fiir das Unternehmen insgesamt aufgrund
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bb)

(1)

(2)
(a)

Die Business Judgment Rule erdffnet dem Fiihrungsorgan somit einen
Ermessensspielraum,** setzt diesem aber gleichzeitig Grenzen (vgl. § 93 Abs. 2
AktG). Grenzen werden der durch die Business Judgment Rule geschiitzten Handlung
weiterhin durch Gesetze, die Satzung'®® des Unternchmens sowie einschligige

Geschiftsordnungen gegeben.'*°

OWiG Troika

Die wohl wichtigste Grenze der Business Judgment Rule ist die sog. OWiG-Troika. Sie
setzt sich aus den §§ 9, 30 und 130 des OWiG zusammen. Insbesondere im Hinblick auf §
130 OWiG, wie im Folgenden untersucht wird, ist die Frage relevant, ob eine allgemeine

rechtliche Pflicht zu einem Compliance-System besteht.

Die Normen der OWiG-Troika im Uberblick

§ 9 OWIG regelt die erweiterte Haftung des Vertreters eines Unternchmens."’ § 30
OWiG beinhaltet die Geldbufle gegen juristische Personen und Personenvereinigungen.
Der erste Absatz des § 130 OWiG ist so relevant, dass er im Folgenden im Wortlaut
wiedergegeben wird: ,,Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsitzlich
oder fahrlissig die Aufsichtsmalnahmen unterlisst, die erforderlich sind, um in dem
Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den
Inhaber als solchen treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuf3e bedroht ist,
handelt ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch
gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wire. Zu den
erforderlichen AufsichtsmaBBnahmen gehdren auch die Bestellung, sorgfiltige Auswahl

und Uberwachung von Aufsichtspersonen.*

Die Bedeutung der einzelnen Normen fiir die Einrichtung eines Compliance-Systems

§ 9 OWiG

der operativen Ersparnisse von Vorteil war. Der Vorstand des Unternehmens wurde dennoch zu Schadenersatz
verurteilt. Ob also ein Rechtsverstol im Interesse des Unternehmens liegt, und trotzdem noch durch die Business
Judgment Rule erfasst sein kann, muss am Einzelfall entschieden werden; Lutter, ZIP 2007, S. 841 f.

3% Dieser Spielraum ist laut BGH weit auszulegen, BGH, Urteil v. 3.3.2008 - II ZR 124/06 (OLG K&lIn), NJW 2008,

S. 1583 f.

33 BGH, Urteil v. 1.12.2003 - Il ZR 216/01 (OLG Oldenburg), NJW-RR 2004, S. 901.

36 Begr. RegE UMAG, BR-Drs. 3/05, S. 18. Im Rahmen der Business Judgment Rule muss zudem die sog.
Geschéftschancenlehre genannt sein. Sie besagt, dass sich ein Vorstandsmitglied keine Erwerbschancen exklusiv zu
Eigen machen darf, die auch fiir das Unternehmen interessant sein konnten. Erst nach einer ablehnenden Haltung
des Unternehmens, kann das Vorstandsmitglied titig werden; Buyer, BB 1993, S. 2057 f; Fleischer, NZG 2003, S.
985 f; vgl. tiefergehend Sieg/Zeidler, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 4, Rn. 1 f.

37 Bohnert, OWiG-Kommentar, § 9, Rn. 1.
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§ 9 OWIiG normiert das Handeln fiir einen anderen und dient der Vermeidung von
Ahndungsliicken durch das Prinzip der Zurechnung vom Normadressaten hin zum
Vertreter, dem Zurechnungsadressaten.'”® Dadurch wird ermoglicht, die
Anwendungsmoglichkeit fiir Tatbestinde zu erweitern, bei denen der Kreis der
moglichen Titer durch personenbezogene Merkmale eingegrenzt ist."”’ Durch § 9
OWiG wird der Anwendungsbereich von Bullgeldnormen auf gesetzliche (und
gewillkiirte) Vertreter erweitert, indem besondere personliche Merkmale auf den
unmittelbar Handelnden iibertragen werden.'* Die Handlung des Betroffenen kann
sich durch positives Tun, aber auch als ein pflichtwidriges Unterlassen darstellen.'*!
Der Téter muss ferner einer Norm zuwider gehandelt haben, die ihn zunichst nicht als
Tater erfasst. Da er aber in der Eigenschaft als Vertreter oder Beauftragter gehandelt

hat, wird die Tat zugerechnet.'**

(b)  §30 OWiG

§ 30 OWIiG gestattet die Verhidngung von GeldbuBlen gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen, obwohl diese nicht selber, sondern nur durch ihre Organe und
Vertreter handeln kénnen (sog. Unternchmens- oder VerbandsgeldbuBie'*). Deren
Handeln wird dann mittels § 30 OWiG der juristischen Person zugeschrieben. § 30
OWIiG leitet das Delikt einer natiirlichen Person auf eine juristische Person oder
Personenvereinigung iiber. Die zurechenbaren Delikte konnen aus dem Strafrecht wie
dem Ordnungswidrigkeitenrecht kommen, jedoch nur zur Ahndung mit einer
Geldstrafe fiihren. Der Zweck der Unternehmensgeldbulle besteht sowohl darin, die

Vorteile der Tat abzuschopfen, als auch darin, die Verantwortlichen des jeweiligen

3% Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 114;

vgl. auch Bohnert, OWiG-Kommentar, § 9, Rn. 1 f.

139 Es handelt sich folglich um eine Tatbestandsergdnzungsvorschrift; Bruns, GA 1982, S. 8 f.

08 9 OWiG gilt als Legaldefinition dieser besonderen persénlichen Merkmale. Umschreibungen sind daher weder

mdglich noch nétig, Bohnert, OWiG-Kommentar, § 9, Rn. 2. Weiterhin unterscheidet das Gesetz Organe und
Organmitglieder der juristischen Person. Dafiir kommen nur geschéftsleitende Personen in Betracht, da es anderen
an der erforderlichen Vertretungsberechtigung fehlt. Bei mehrgliedrigen Organen ist unabhingig von der internen
Zustindigkeit jedes Mitglied Normadressat; BayObLG, Beschluss v. 29.6.1994 - 3 ObOWi 54/94, NJW 1994, S.
2303, 2305; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem
Zivilrecht, S. 116.

"I BGH, Urteil v. 06.7.1990 - 2 StR 549/89 (LG Mainz), BGHSt 37, S. 123; Bohnert, OWiG-Kommentar, § 9, Rn.
10; Rogall, in: KK-OWiG, § 9, Rn. 24.

2 Nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 missen die vertretungsberechtigten Fithrungsorgane einer rechtsfihigen
Personengesellschaft angehoren. Damit sind alle nach § 14 Abs. 2 BGB angesprochenen Rechtsformen (dazu
gehoren etwa: OHG, GbR, KG) tauglich. Rechtsfiahige Personengesellschaften stehen juristischen Personen somit
gleich (Rogall, in: KK-OWiG, § 9, Rn. 51, dazu gehdéren: AG und GmbH, SE, KGaA, Genossenschaften).
Abzugrenzen ist davon das bloBe Geschéftsfiihrungsrecht nach § 114 HGB, welches allein nicht ausreicht, um § 9
OWiG anwenden zu konnen, Rogall, in: KK-OWiG, § 9, Rn. 54.

14 y/gl. BGH, Urteil v. 8.7.1952 - 1 StR 123/51 (SchwGer. Wiirzburg), NJW 1952, 1024, BGHSt 3, 120, 130.

29]267



Unternehmens zur zukiinftigen Unterbindung von RechtsverstoBen anzuhalten.'** Sie
hat daher repressiven und priventiven Charakter.'*> Die unternehmerische Praxis
verkennt jedoch erstaunlich oft, dass § 30 Abs. 3 OWiG auch eine Uberschreitung des
Hochststrafmalles zulésst. § 30 Abs. 3 OWiG verweist auf § 17 Abs. 4 OWiG, wonach
die GeldbuBle den wirtschaftlichen Vorteil, der aus der Ordnungswidrigkeit gezogen
wurde, tbersteigen soll. Dadurch soll vor allem ein unlauteres Gewinnstreben
bekdmpft und sichergestellt werden, dass die Hohe der Geldbulle in einem
angemessenen Verhéltnis zur Bedeutung der Tat und zu den erzielten Gewinnen
steht.'*® Zur Bemessung der GeldbuBe werden nicht nur finanzielle Vorteile erfasst,

sondern vielmehr auch sonstige messbare Vorteile'*’

wie Dbeispielsweise die
Verbesserung der Marktposition durch die Ausschaltung oder das Zuriickdrangen von

Wettbewerbern.'*

Unabhéngig von der aus § 30 Abs. 3 OWiG folgenden Erweiterung des Buf3geldes hat
sich der Gesetzgeber hinsichtlich eines Compliance-Systems interessant gedulert. In
der Gesetzesbegriindung zur Erhohung des BuBlgeldes von einer auf zehn Mio. Euro
zum 01.08.2013 wird ausgefiihrt, dass ein Compliance-System bei der BebuBung
beriicksichtigt werden kann: ,,Was die konkrete Hohe einer nach § 30 Abs. 2 OWiG zu
bemessenden Geldbufle im Einzelfall angeht, so ist es bereits nach bisherigem Recht
moglich, das Vorhandensein eines effektiven = Compliance-Systems als
unternehmensbezogenen Umstand bei der Bu3geldbemessung zu beriicksichtigen. Die
Frage, unter welchen Umstinden und in welchem Umfang ein entsprechendes
Compliance-System buflgeldmindernd wirkt, ist durch die Behdrde bzw. das Gericht

im Einzelfall zu beurteilen.*!*’

4 Bohnert, OWiG-Kommentar, § 30, Rn. 1, 3; Stetter, CCZ 2009, S. 227; zur Uberleitung der Strafe auch auf den
Rechtsnachfolger eines Unternehmens (etwa den Kaufer): Schwarz, BB 2012, S. 136.

5 Giirtler, in: Ghler, OWiG-Kommentar, vor § 29a, Rn. 8 f; zunéchst ist in § 30 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 OWiG eine
Hochststrafe von zehn Mio. Euro fiir vorsétzliche und fiinf Mio. Euro fiir fahrldssige Straftaten festgelegt. Fast
unbemerkt von der Offentlichkeit hat der Gesetzgeber die Unternehmensgeldbule zuletzt drastisch erhdht. Statt
einer Mio. Euro sind es seit dem 01.08.2013 bis zu 10 Mio. Euro.

5 Iemke, in: Lemke/Mosbacher, OWiG, § 17, Rn. 32; § 17 Abs. 4 OWIiG verlangt das Abschopfen des
wirtschaftlichen Vorteils und nicht etwa des Gewinns.

47 Es ist streitig, ob bei der Errechnung des wirtschaftlichen Vorteils auch Ausgaben des Unternehmens
beriicksichtigt werden, vgl. den Meinungsstreit ausfiihrlich bei: Bremner, NStZ 2004, S. 256. Folgt man der
herrschenden Meinung gilt das Bruttoprinzip: Die Gesamtheit des aus der Tat materiell Erlangten ist zu
veranschlagen. Gegenleistungen und Unkosten konnen grundsitzlich nicht in Abzug gebracht werden. Die
Mindermeinung folgt dem Nettoprinzip und saldiert die Gegenleistungen und Unkosten seitens des rechtswidrig
handelnden Unternehmens.

'*$ BGH, Urteil v. 5.12 2000 - 1 StR 411/00 (LG Miinchen I), NJW 2001, S. 1436; Rogall, in: KK-OWiG, § 30, Rn.
227a; Stetter, CCZ 2009, S. 228. Dabei ist zu erwédhnen, dass es flir Handlungen nach § 30 OWiG keine
Verfolgungsverjahrung geméf § 31 OWiG gibt, da § 30 OWiG keinen eigenen Buligeldtatbestand bildet. Fiir eine
Vollstreckungsverjahrung hingegen ist § 34 OWiG einschlégig.

49 BT-Drs. 17/11053 S. 21.
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)  §130 OWiG

Kerngedanke des § 130 OWiG ist die Kompensation. Danach sollen diejenigen
Personen zur Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften gezwungen werden, die ihnen
obliegende Pflichten auf andere iibertragen, und somit von einer breit angelegten

Unternehmensorganisation profitieren. '’

(aa)  Ratio legis des § 130 OWiG

Daher kommt § 130 OWIG die Aufgabe zu, die Zurechnung'’' eines
Ordnungswidrigkeitentatbestands zum Individuum auch in komplexen Situationen zu
sichern. Dabei muss jedoch festgehalten werden, dass dies nicht zur Folge haben darf,
eine allumfassende Zurechnung entstehen zu lassen. Nur derjenige, der seine oder
andere Rechtsgiiter in freiverantwortlicher Weise selbst verletzt oder gefédhrdet (und)
dafiir die alleinige Verantwortung trigt, kann dafiir in Haftung genommen werden.'™
Dies stellt ein grundsétzliches Begrenzungsprinzip dar, welches mit den Intentionen
des § 130 OWIiG zu vereinbaren ist. § 130 OWIiG ist dabei die einzige Norm, die eine
dem Begrenzungsprinzip entgegenlaufende umfassende
Uberwachungsverantwortlichkeit im Gesetz verankert.'”” Aufgrund dieses weiten

Anspruches ist sie die wichtigste Sanktionsnorm gegen fehlerhafte Verhaltensweisen

im Unternehmen. '>*

Die besondere rechtliche Situation im Unternehmen entsteht dadurch, dass Handlung
und Verantwortung allzu oft auseinander fallen.'> Es kann dem Fiihrungsorgan nicht
zugemutet werden, alle Pflichten in eigener Person zu erfiillen. Darauf reagiert der

Gesetzgeber, indem er die das Fiihrungsorgan treffenden Pflichten auf Kontroll- und

D0'vgl. Brenner, DRIiZ 1975, S. 74.

B3I Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 81;
zur Zurechnung im Konzern hinsichtlich kartellrechtlicher Probleme: Diick/Eufinger, CCZ 2012, S. 132.

132 Ienckner/Eisele/Stree/Bosch, in  Schonke/Schroder, StGB, vor § 13, Rn. 101; Schiirmann,
Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 81.

338 130 OWiG schreibt damit die sog. Risikoerhohungslehre gesetzlich nieder.

Der Gesetzgeber fiihrt dazu aus: ,,Es entsteht in den Unternehmen die rechtlich eigenartige Situation, dass der
Inhaber des Betriebes, der eigentlich Verpflichtete, vielfach gar nicht handelt, wahrend der Handelnde nicht oder
jedenfalls nicht in erster Linie verpflichtet ist und deshalb der Verantwortung ferner steht. Rechte und Pflichten
wéren nicht im angemessenen Malle gegeneinander abgewogen, wenn man dem Inhaber des Betriebes zwar die
Vorteile gesteigerter Betitigungsmdglichkeiten einrdumen wollte, die der Betrieb mit sich bringt, er aber schon
deswegen aus seiner Verantwortung entlassen wére, weil er nicht selbst handelt, sondern andere fiir sich tétig
werden ldsst. Die gesteigerte Betdtigungsmoglichkeit, die der Betrieb mit sich bringt, und die typische Lage, dass
andere Personen den Wirkungskreis des Inhabers ausfiillen, miissen fiir ihn eine Art Garantenstellung begriinden,
die sich allerdings in einer gehorigen Aufsichtspflicht erschopfen kann. Daraus folgt, dass der Betriebsinhaber die
notwendigen Aufsichtsmafnahmen zu treffen hat, damit die Pflichten, die hauptséchlich ihm obliegen, eingehalten
werden und dass er dafiir verantwortlich gemacht werden kann, wenn in dem Betrieb eine solche Pflichtverletzung
begangen wird, die er durch gehorige Aufsicht hitte verhindern konnen®; BT-Drs. V/1269, S. 69.

53 S0 auch Rogall, ZStW 98, 1986, S. 573 f.

154
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1356 Der Vorstand oder Betriebsleiter haftet fiir das

Aufsichtsmalnahmen reduziert.
(mogliche) Versdumnis, MaBBnahmen getroffen zu haben, die ein fremdes Unrecht
hitten verhindern konnen. Damit wird allein an das eigene Handeln angekniipft. § 130
OWiG ermoglicht damit, bei der Haftung nicht nur auf den Tatnichsten abzustellen,
sondern auch denjenigen unmittelbar zur Verantwortung zu ziehen, der aufgrund seiner
Stellung im Unternehmen im Sinne einer Zustandsverantwortlichkeit dafiir zustindig

ist, die Einhaltung der erforderlichen Sorgfaltspflichten durch das Unternehmen zu

gewihrleisten.'’

(bb)  Auswirkungen des § 130 OWiG

Vorausgesetzt ist, dass ein entsprechender Delegationsakt vorliegt.'”® In der Wirkung
ist § 130 OWiG dann konsequent: Die Norm stellt zur Bemessung der Bul3geldhdhe
nicht auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Mitarbeiters ab, sondern allein auf die
des Fiihrungsorgans. Die wohl wichtigste Auswirkung des § 130 OWiG ist aber die
Durchgriffsmoglichkeit auf das Unternehmen selbst. Eine Verletzung der
Aufsichtspflicht erfiillt den Tatbestand einer betriebsbezogenen Ordnungswidrigkeit
gemih § 30 OWiG."” Wird § 130 OWiG als Ahndungsgrundlage herangezogen, kann
zugleich das Unternehmen auf Grundlage des § 30 OWiG bebuft werden.'®

(cc)  Geschiitztes Rechtsgut des § 130 OWiG

Der § 130 OWiG wird im juristischen Schrifttum unterschiedlich breit interpretiert.
Folgt man den gesetzgeberischen Vorstellungen zu dem durch § 130 OWiG

D6 VerstoBt das Fithrungsorgan gegen diese, wird ihm die Pflichtverletzung zugerechnet, Schiirmann,

Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 87.
57 Otto, wistra 1995, S. 323.
3% OLG Diisseldorf, Entscheidung v. 25.07.1989 - 5 Ss (OW1i) 263/89 - 106/89 I, wistra, 1989, S. 358.

9 Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 30, Rn. 17; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld
zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 89.

' Die §§ 9, 30 und 130 OWIiG ergéinzen sich gegenseitig und bilden den Rahmen, in welchem RechtsverstdBe eine
Haftung nach sich ziehen. So nennt § 130 OWiG als Normadressaten ausdriicklich nur den Inhaber des
Unternehmens und begrenzt damit den Taterkreis stark. Hieran kniipft § 9 OWiG an und erweitert den Téterkreis auf
alle Personen, die fiir den Inhaber des Unternehmens handeln. § 9 Abs. 2 OWiG geht sogar so weit, dass er auch
selbststindig und verantwortlich handelnde Aufsichtspersonen ohne Leitungsfunktion mit einbezieht. Durch diese
umfassende Zurechnung wird bei gesetzeswidrigem Verhalten in einem Unternehmen die Anwendungsmoglichkeit
einer VerbandsgeldbufBe nach § 30 OWiG vergroBert. Dies entspricht einem gewissen Kompensationsgedanken. Mit
dem Durchgriff auf das Unternehmen selbst soll ein Ausgleich dafiir geschaffen werden, dass dem Unternehmen
durch das gesetzwidrige Verhalten seiner Vertreter Vorteile erwachsen konnen. Dies wiederum wirkt sich auf die
Hoéhe des BuBigeldes aus. Wird nur der Vertreter des Unternehmens bebuflt, wiirde sich die Berechnung des
BuBligeldes gem. § 17 Abs. 3 S. 2 OWiG nach der personlichen wirtschaftlichen Lage des Vertreters richten. Diesem
wird durch die VerbandsgeldbuBle entgegengewirkt, indem nach §§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWiG die GeldbuB3e gegen
das Unternehmen den diesem zugeflossenen wirtschaftlichen Vorteil {ibersteigen soll;  Gahler,
Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 4; Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 129 f; Rogall, in: KK-OWiG, § 130,
Rn. 6; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S.
85 f; Tobbens, NStG 1999, S. 8.
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geschiitzten Rechtsgut, wird das Unternehmen als Gefahrenquelle betrachtet,'®'

weshalb aus § 130 OWiG eine sog. drittbezogene Schadensverhinderungspflicht 1.S.d.
,Ordnung im Unternehmen* erwichst. Daraus folgt, dass als Schutzgut die durch die
jeweiligen betrieblichen Vorschriften des Straf- und des Ordnungswidrigkeitenrechts

geschiitzten Rechtsgiiter in ihrer Gesamtheit betrachtet werden.'®

Andere betonen die zu erfiillende Funktion des § 130 OWiG, die Tatzurechnung sicher
zu stellen. Dies zielt auf die schon angesprochene haufig auftretende Zurechnungsliicke
ab, die entsteht, wenn das Vorstandsorgan nicht selber handelt, eine Rechtsnorm sich
aber primir an den eigentlichen Pflichtentrdger und nicht die tatsdchlich handelnde
Person richtet. § 130 OWIiG sei daher funktionell zu sehen und schlie3e unerwiinschte
Strafbarkeitsliicken in der Zurechnung. Dabei wird jedoch verkannt, dass es auch bei
einer funktionalen Rechtsgutsinterpretation einer deutlichen Trennung zwischen dem
Rechtsgut selbst und der von diesem zu erbringenden oder gewéhrleisteten Funktionen
bedarf.'® Dieses Rechtsgut ,,Sicherung der Zurechnung® wiirde zu einem derartig
allgemeinen Schutz fiihren, der unter den Tatbestand der Aufsichtspflichtverletzung
nicht mehr subsumiert werden kann.'® Der Gedanke der ,,Sicherung der Zurechnung*
ist zwar die zentrale Funktion des § 130 OWiG, jedoch kann das Schutzgut eines

Tatbestandes nicht mit dessen Funktion'®® gleichgesetzt werden.

Daher erscheint es sinnvoll, lediglich die Ordnung im Betrieb als geschiitztes
Rechtsgut anzunehmen. Dieser Annahme folgt auch der BGH. Nicht die Mdglichkeit
der Tatzurechnung ist das geschiitzte Rechtsgut,'®® sondern, wie es auch der
Gesetzgeber vorgesehen hat, die jeweiligen betriebsbezogenen Vorschriften des Straf-
und des Ordnungswidrigkeitenrechts.'®” Daraus folgt: Die Schaffung und
Aufrechterhaltung einer innerbetrieblichen Organisationsform, bei der die vom

Unternehmen und seinen Begleiterscheinungen ausgehenden Gefahren kontrollierbar

1 Rogall, ZStW 98, 1986, S. 587.

162 Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 3a; Rogall, ZStW 98, 1986, S. 587; Tiedemann, Gutachten zum
49.DJT 1972, S.C 57.

5 Rogall, in: KK-OWiG, § 130, Rn. 4; Spendel, in: LK-StGB, § 323a, Rn. 70; Schiirmann,
Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 93.

! Hinzukommend wire ein Konflikt mit dem Bestimmtheitsgrundsatz schwer zu vermeiden, im Ergebnis so auch:
Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 93;
Rogall, ZStW 98, 1986, S. 587.

195 Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 93; so
aber Spendel, in: LK-StGB, § 323a, Rn. 70; dagegen: Rogall, ZStW 98, 1986, S. 585.

1% BGH, Urteil v. 13.4.1994 - II ZR 16/93 (K6In), NJW 1994, S. 1803; so aber: Spendel, in: LK-StGB, § 323a, Rn.
70.

157 Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 3a; Rogall, ZStW 98, 1986, S. 587.
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und beherrschbar gehalten werden (z.B. in Form eines Compliance-Systems), ist zu

den Pflichten des Unternehmens zu ziihlen.'®®

(dd) Der Tatbestand des § 130 OWiG

TatbestandsmiBig handelt das aufsichtspflichtige Fiihrungsorgan i.S.d. § 130 OWiG,
wenn es vorsitzlich oder fahrldssig unterlassen hat, die Gefahr der Zuwiderhandlung
gegen die oben herausgearbeiteten Pflichten durch geeignete und erforderliche
AufsichtsmaBnahmen abzuwenden und zu beseitigen.'” Eine mogliche solche
MaBnahme wére ein Compliance-System. Weiter muss zur Tatbestandserfiillung
erwiesen sein, dass die Zuwiderhandlung durch Aufsicht hédtte verhindert oder
zumindest erschwert werden konnen. Damit liegt der Ausgangspunkt in einer an
anderer Stelle normierten Pflicht, die der Inhaber des Unternechmens oder sein

Vertreterkreis zu verletzen droht.!”

§ 130 OWiG kniipft an diejenigen Normen an, bei denen eine Sanktionierung aufgrund
der Ursprungsnorm nicht moglich ist, da dem unmittelbar Handelnden etwa
hinreichende Qualifikationen oder besondere personliche Merkmale fehlen. Die
Aufsichtsmaflnahme ist dabei derart eng mit der Zuwiderhandlung verkniipft, dass nur
die VerstoBe unterbunden werden sollen, die sich aus dem Betrieb ergeben kénnen. !

Damit wird auch der Tatbestand auf die Betriebsgefahr begrenzt.

Zu priifen ist, welche Pflichtverletzungen im FEinzelfall einen Ankniipfungspunkt
darstellen. Der Gesetzestext hilft dabei nicht, da er ausgreifend von
Zuwiderhandlungen gegen Pflichten spricht, die den Inhaber eines Unternehmens als
solchen treffen. Die wohl herrschende Meinung verlangt einen Zusammenhang mit der
Fithrung und Lenkung des Unternehmens. Damit bezieht sie Sonderdelikte und auch
Allgemeindelikte ein.'”? Sonderdelikte sind solche, die als betriebsbezogen gelten.

Allgemeindelikte sind solche, die nicht direkt betriebsbezogen sind. Dies hitte zur

' Hilgers, Verantwortlichkeit von Fithrungskriften in Unternehmen fiir Handlungen ihrer Mitarbeiter, S. 21; es kann
somit davon ausgegangen werden, dass das Unternehmen eine potentielle Gefahrenquelle darstellt, aus welcher
kriminogene Wirkungen entstehen kdnnen, Rogall, ZStW 98, 1986, S. 573.

'% BayObLG, Beschluss v. 10.8.2001 - 3 ObOWi 51/2001, NJW 2002, S. 766.

70 Otto, wistra 1995, S. 324; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht
und dem Zivilrecht, S. 100. Diese Ankniipfungsnormen zu bestimmen ist nicht unproblematisch. Folgende drei
Kriterien miissen erfiillt sein: Eine Zuwiderhandlung gegen eine betriebsbezogene Pflicht ist begangen worden, das
Fithrungsorgan muss seine Aufsichtspflicht verletzt haben, und die Aufsichtspflichtverletzung muss schuldhaft
begangen worden sein.

! Rogall, in: KK-OWiG, § 30, Rn. 12 bis 14; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen
dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 100.

72 Demuth/Schneider, BB 1970, S. 647; Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 18; Rogall, in: KK-OWiG,

§ 30, Rn. 74 f; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem
Zivilrecht, S. 100; T6bbens, NStZ 1999, S. 5.
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Folge, dass etwa auch fahrldssig begangene Taten des Kernstrafrechts als
Ankniipfungsnorm dienen kénnten. Damit fielen die §§ 222'", 229'"* StGB und auch
§§ 324'" und 326'"® StGB darunter, was hinsichtlich der Pflichten und Haftung der
Organe im Unternehmen erhebliche Auswirkungen hatte. Die Gegenauffassung hilt
sich jedoch streng an den Wortlaut des § 130 OWiG und bezieht nur Pflichten ein, die
das Fiihrungsorgan als solches treffen. Damit wéren ausschlieBlich Sonderdelikte in

den Anwendungsbereich genommen.'”’

Achenbach hat einen normtheoretischen Ansatz entwickelt, der genau diesen
Meinungsstreit zu 16sen vermag. Dafiir unterscheidet Achenbach nicht zwischen den
Delikten an sich, sondern vielmehr zwischen der Pflicht des Normadressaten und der
Sanktionsandrohung. Nach Achenbach ist es daher unerheblich, ob der

Sanktionstatbestand ein Sonderdelikt verkérpert.'”

Entscheidend ist allein, ob es sich
um eine Pflicht des Normadressaten - hier des Vorstandes - handelt. '”* Somit ist davon
auszugehen, dass eine aufsichtspflichtige Person auch wegen eines Delikts des
Kernstrafrechts mit Hilfe des Ordnungswidrigkeitenrechts sanktioniert werden kann,
selbst wenn diese nach den Kriterien des Strafrechts kein Titer oder Teilnehmer ist.'®
Diese Interpretation ist sinnvoll, da andernfalls eine Anwendung des § 130 OWiG

aufgrund der Subsidiaritdt von vornherein ausscheiden wiirde.

Damit bleibt festzuhalten, dass betriebsbezogene Pflichten grundsitzlich aus Sonder-
und Allgemeindelikten ableitbar sein konnen, die dann - am besten von einem

Compliance-System iiberwacht - von den Mitarbeitern erfiillt werden.

Die Einrichtung eines Compliance-Systems in der Praxis setzt allerdings die Kldrung
voraus, was unter betriebsbezogenen Pflichten zu verstehen ist. § 130 Abs. 1 S. 2

OWiG erwidhnt nur exemplarisch die Bestellung und die sorgfiltige Auswahl und

!73 Fahrlassige Totung.

7 Fahrlassige Korperverletzung.

175 Gewisserverunreinigung.

!76 Unerlaubter Umgang mit gefihrlichen Abfillen.

7 Bottke, wistra 1991, S. 87; Otto, Jura 1998, S. 413; Schiinemann, Unternchmenskriminalitit, S. 113 f.

'78 Achenbach, wistra 1998, S. 298; Achenbach/Wannemacher, Beraterhandbuch, § 3, Rn. 76 f.

72§ 130 OWIG ist wie oben dargestellt als eigener Tatbestand zu betrachten, der lediglich an andere Normen des

Strafrechts und des Ordnungswidrigkeitenrechts ankniipft. De lege lata ldsst sich daher keine Beschriankung des
Anwendungsbereichs auf Sonderdelikte begriinden, so auch: Hilgers, Verantwortlichkeit von Fithrungskréften in
Unternehmen fiir Handlungen ihrer Mitarbeiter, S. 24.

%0 Cramer, in: KK-OWIG, § 130, Rn. 100; Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 26; Mitsch, Recht der
Ordnungswidrigkeiten, S. 96; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht
und dem Zivilrecht, S. 103.
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Uberwachung von Aufsichtsorganen und -maBnahmen. '’

Die Verwendung des Wortes
»auch® in § 130 Abs. 1 S. 2 OWIiG zeigt, dass weitere Mallnahmen ebenfalls geboten
sein konnen. Diese hdngen von den Umstinden des jeweiligen Einzelfalls ab.
Grundsitzlich ldsst sich nur feststellen, dass die Aufsicht so ausgeiibt werden muss,
dass die betricbsbezogenen Pflichten aller Voraussicht nach erfiillt werden.'™
Sorgfaltsmalistab ist dabei diejenige Sorgfalt, die von einem ordentlichen Angehdrigen
des jeweiligen Tatigkeitsbereichs verlangt werden kann, um die Verletzung der
Pflichten zu verhindern."®® Die Literatur vermeidet eine positive Eingrenzung und
Ausarbeitung dieser Pflichten. Es wird lediglich durch Negativbeispiele abgegrenzt.'®*
Dies hat zur Folge, dass die Anforderungen des § 130 OWiG fiir den Einzelfall
uneindeutig bleiben. Hier wird ein grundlegendes Dilemma erkennbar: Will das
Unternehmen ein Compliance-System einfithren, muss es definieren konnen, welche
Aufsichtsmallnahmen zu ergreifen sind; gleichzeitig gilt aber, dass eine allgemeine

Definition der Aufsichtsmafnahmen nicht mdglich ist. Dies verweist auf Grenzen des

Rechts, auf die spiter eingegangen wird.

Zumindest fiir zwei Bereiche konnen Aufsichtspflichten jedoch definiert werden: Zum
einen im Hinblick auf die Auswahl des Beauftragten und zum anderen im Hinblick auf
die durch ihn durchzufithrende Kontrolle.'® Dabei kénnen nur solche Anforderungen
gestellt werden, die objektiv zu fordern und subjektiv zumutbar sind.'™ Zur Erfiillung
des Tatbestandes muss weiterhin eine Zuwiderhandlung gegen eine betriebsbezogene

Pflicht vorliegen. Das Vorliegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit ist dabei nicht

8 Otto, wistra 1995, S. 324; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht
und dem Zivilrecht, S. 103.

%2 BGH, Urteil v. 23.3.1973 - 2 StR 390/72 (LG Trier), NJW 1973, S. 1513.

" OLG Diisseldorf, Beschluss v. 24.11.1997 - 5 Ss 342/97-96/97 I, NJW 1998, S. 690; Schiirmann,
Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 104.

'8 Hermanns/Kleier, Grenzen der Aufsichtspflicht in Betrieben und Unternehmen: Zur Bedeutung des § 130 OWiG in
der Praxis, S. 38; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem
Zivilrecht, S. 103 f. Diesem Umstand liegt zu Grunde, dass die Aufsicht i.S.d. § 130 OWiG nicht verallgemeinert
werden kann.

185 Brenner, DRIZ 1975, S. 74 f; Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben, S. 38 f; Otto, wistra 1995, S.
324,

'% Unter objektiv zu fordernden Anforderungen werden solche verstanden, die geeignet sind, betriebsbezogene
VerstoBe zu verhindern. Es ist demnach auf die Wahrscheinlichkeit fiir das Unterbleiben unternehmensbezogener
Verfehlungen abzustellen. Bei subjektiv  zumutbaren Anforderungen wird ein Eingriff durch den
Aufsichtspflichtigen nur dort erwartet, wo nach der Eigenart der Betriebsabldufe und der Qualitéten der beteiligten
Personen das Vorhandensein kriminologischer Faktoren nahe liegt und ein Untitigbleiben als Uberschreitung des
erlaubten Risikos erscheinen miisste. Demnach sind Denunziationen, Bespitzelungen oder dhnliches Verhalten
unzumutbar. MaBnahmen, die nur auf Zufallstreffer aus sind und nicht den Anforderungen an systematische
Stichprobenkontrollen geniigen, sind nicht hinreichend; Achenbach, Ahndende Sanktionen gegen Unternehmen und
die fiir sie handelnden Personen im deutschen Recht, S. 288; Demuth/Schneider, BB 1970, S. 648; Maschke,
Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben, S. 62 f; Tobbens, NStZ 1999, S. 4; OLG Diisseldorf, Beschluss v.
24.11.1997 - 5 Ss 342/97-96/97 1, NJW 1998, S. 690; OLG Frankfurt v. 27.9.1978 - 2 Ws (B) 410/78, VRS 56
(1979), S. 110.
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erforderlich.'®” Der Gesetzgeber wollte ganz bewusst auch jene Fille erfassen, bei
denen der Organisationsmangel gerade darin besteht, dass nicht festgestellt werden
kann, wer der eigentliche Téter gewesen ist und ob er in seinem Aufgabenbereich
gehandelt hat."® Damit muss sich die Zuwiderhandlung lediglich gegen die Pflichten

des Aufsichtspflichtigen richten und ist nicht vom subjektiven Téaterwillen abhingig. 189

Man kann § 130 OWIG als eine tatbestandliche Ausprigung der Risikoerhohungslehre
ansehen. Der Tatbestand ist demnach schon dann erfiillt, wenn die Verletzung der
Aufsichtspflicht die Gefahr der Begehung der spiteren Zuwiderhandlung wesentlich

erhoht.!?

Abschlieend ist zu erwédhnen, dass § 130 OWiG einen Auffangtatbestand darstellt. Er
greift demnach nicht, wenn spezialgesetzliche Normen anwendbar sind."”' Nur wenn
die aufsichtspflichtige Person nicht unmittelbar selber die straf- oder bullgeldbewehrte
Zuwiderhandlung begangen hat, kommt § 130 OWiG eine Anwendung zu.'”* Gerade
dies stellt ansehnlich heraus, welche umfassende rechtliche Verantwortung die

aufsichtspflichtige Person zu tragen hat.

(ee)  Eigene Einschitzung zur Reichweite des § 130 OWiG

§ 130 OWiG stellt damit fiir die Frage der Verpflichtung zu einem Compliance-System
eine herausragend wichtige Norm dar. § 130 Abs. 1 S. 2 OWiG spricht im Wortlaut
von ,.erforderlichen AufsichtsmaBBnahmen®, zu denen ,,auch* die oben angesprochene

Bestellung, Auswahl und Uberwachung von Aufsichtspersonen gehdren. Zwar wird die

87 Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 21; Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben, S. 61
und 62.

188 BT-Drs. V/1269, S. 69 f: OLG Diisseldorf, Beschluss v. 24.11.1997 - 5 Ss 342/97-96/97 1, NJW 1998, S. 690.

%9 Es handelt sich um eine funktionale Verantwortlichkeit des Aufsichtspflichtigen, Schiirmann,
Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 107.

0 Rogall, in: KK-OWiG, § 130, Rn. 97; zur Risikoerhohungslehre: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, § 11,
Rn. 76 f; Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben, S. 79 f. Jedoch muss ein Schutzzweckzusammenhang
vorliegen. Es kommt nicht jeder Aufsichtspflichtverletzung immanent eine haftungsbegriindende Wirkung zu,
sondern nur dann, wenn die Zuwiderhandlung innerhalb des Schutzzwecks der Norm lag. Nur mit Hilfe des
Schutzzwecks der Norm kann der notwendige innere Zusammenhang zwischen Aufsichtspflichtverletzung und der
Realisierung der betriebstypischen Gefahr herausgestellt werden.

! Brenner, DRIZ 1975, S. 73; Bottke, wistra 1991, S. 86. So etwa § 14 OWiG oder eine fahrlissige Nebentiterschaft.

"2 Die so erarbeitete Anwendung des § 130 OWiG in Form eines generellen Auffangtatbestands stoBt vereinzelt auf

verfassungsrechtliche Bedenken. Vgl. zu den Bedenken zusammenfassend Bottke, wistra 1991, S. 54; Gohler,
Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130, Rn. 1; Rogall, in: KK-OWiG, § 130, Rn. 1; Schiinemann,
Unternehmenskriminalitdt, S. 218. Zu den Anforderungen an den grundrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
Erbguth, Jura 1988, S. 561 f; Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 103, Rn. 40.
Zur Diskussion eines VerstoBes gegen das Schuldprinzip: Bottke, wistra 1991, S. 81 f; Brenner, DRIiZ 1975, S. 72 f;
Thiemann, Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen, S. 99 f; Tiedemann, NJW 1988, S. 1169;
Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 84;
Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, S. 81.
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Schaffung eines Compliance-Systems im Gesetzestext selbst nicht direkt gefordert,'”
doch die Durchfiihrung der erforderlichen Maflnahmen setzt ein Compliance-System in
der Praxis schlicht voraus. So wire aus dieser Norm tatsdchlich eine allgemeine

Rechtspflicht zu einem Compliance-System abzuleiten.

An dieser Schlussfolgerung gemessen wird § 130 OWiG in der compliancerechtlichen
Literatur nur sehr verkiirzt behandelt. Dies hat allerdings wenig mit der Relevanz des
Paragraphen an sich zu tun. Vielmehr kann die verkiirzte juristische Behandlung der
Frage nach einer allgemeinen Pflicht zu Compliance zum einen darauf zuriickzufiihren
sein, dass die hier erarbeiteten Auswirkungen des § 130 OWiG bisher zu keiner
regelméBigen Praxisanwendung gefiihrt haben. Im Bereich Compliance ging es bisher
vor allem um bestimmte Rechtsgebiete wie den Datenschutz oder das Kartellrecht, in
welchem aber speziellere Vorschriften zu einer zu § 130 OWiG vorrangigen BebufBung
fiihren. Es ist aber durchaus wahrscheinlich, dass sich § 130 OWiG in Zukunft zu einer
weitaus zentraleren Norm entwickelt und dann die Frage nach der Rechtspflicht zu
einem Compliance-System in vielen Fillen relevant wird."”* Zum anderen kann diese
verkiirzte juristische Behandlung darauf zuriickzufiihren sein, dass die juristische
Literatur hinsichtlich der Frage nach einer Rechtspflicht bisher eine wesentliche,
begriffliche Unterscheidung kaum trifft: Den Unterschied zwischen einer rechtlichen
Pflicht zu Compliance und der rechtlichen Pflicht zur Errichtung eines Compliance-
Systems. Diese sehr wichtige Unterscheidung wird im Anschluss an dieses Kapitel

noch einmal im Detail aufgegriffen.
¢) Normen des Wirtschaftsstrafrechts

Weitere einschldgige Normen, die fiir die Einrichtung eines Compliance-Systems relevant

sein koénnen, finden sich im Zusammenhang mit dem Wirtschaftsstrafrecht.'®”

aa) §13StGB

Es ist bereits offensichtlich, dass u. a. § 130 OWiG mit dem Strafgesetz in engerem Sinne

korrespondiert.'”®  Fragen der Titerschaft in Zusammenhang mit unechten

193 S0 aber im Vorschlag des DICO fiir ein Compliance-Anreiz-Gesetz (CompAG) aus dem Jahr 2014, durch welches
in die §§ 30, 130 OWiG ausdriicklich ein Compliance-System aufgenommen werden soll.

% S0 wird teilweise hinsichtlich des § 130 OWiG kiinftig auch eine stirkere Haftung des Managements erwartet, vgl.
nur: Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 129. Zudem hat sich eine Diskussion um das Unternehmensstrafrecht in
Deutschland entwickelt. Im Fokus steht dabei eine Reform der §§ 30, 130 OWiG. Der Bundesverband der
Unternehmensjuristen hat einen Reformvorschlag im Jahr 2014 verdffentlicht, einzusehen unter
www.buj.net/index.ph.de/kronzeugenregelung, zuletzt gedffnet am 17.08.2015. Kern des Vorschlags ist dabei die
Einfiihrung eines Unternehmensaktionsrechts; weiterfithrend Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, S. 146.

% vgl. dazu instruktiv: Jahn, ZWH 2013, S. 1 — 6; zum jungen Feld des sog. criminal compliance: Klengel/Dymek,
HRRS 2011, S. 22 f.
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Unterlassungsdelikten und Probleme der Kausalititszurechnung sind unausweichlich.'®’
Diese werden jedoch im Rahmen dieser Arbeit aufgrund ihrer Relevanz im Unternehmen
in einem gesonderten Abschnitt behandelt, um die Pflichten der Fiihrungsorgane
(Vorstand, Aufsichtsrat und womdglich Compliancebeauftragter) sowie die Rechtsfolgen

bei Zuwiderhandlung weiter eingrenzen zu kdnnen.
bb)  § 73 StGB - Anordnung von Verfall

Neben dem Ordnungswidrigkeitenrecht gibt es auch im Strafrecht die Moglichkeit
Unternehmen wirtschaftliche Vorteile zu entziehen, die aus Straftaten erwachsen sind.
Dabei handelt es sich um die Anordnung von Verfall. Das Risiko des Unternehmens bei
Verfallsanordnung ist nicht auf die Abschdpfung der durch die rechtswidrige Tat erlangten
Vorteile beschrinkt.'” Schon 1992 ist der Gesetzgeber bei der Berechnung des dem
Verfall unterliegenden Vermdgensvorteils vom Netto- zum Bruttoprinzip iibergegangen.'”’
Das durch die Straftat Erlangte ist damit ohne Abzug der damit in Zusammenhang
stehenden Aufwendungen herauszugeben bzw. es ist ein entsprechender Wertersatz zu
leisten. Anders als bei der Geldbuf3e 1.S.d. Ordnungswidrigkeitenrechts sind beim Verfall

vorliufige SicherungsmaBnahmen wie Beschlagnahmung und dinglicher Arrest*® zur

Vorbereitung der Verfallsanordnung zulissig.”’

Die Anordnung von Verfall ist fiir das
Unternehmen ausgreifender als die Inanspruchnahme durch die OWiG-Troika. Damit wird

richtigerweise der Intensitit der Handlung Rechnung getragen.

Komplexer wird das Problem allerdings in folgender Situation: Auch wenn die
Unternehmensfithrung mit gutem Beispiel vorangegangen ist und alle Anforderungen und
MalBnahmen ergriffen hat, die erforderlich sind, um einer Haftung aus OWiG-Troika zu

entgehen, kann ein einzelner Mitarbeiter weiterhin eine strafrechtliche Zuwiderhandlung

6 So spricht Rogall bei § 130 OWiG von einer ,,Garantenstellung kraft Organisationszustindigkeit“, vgl. Rogall, in:
KK-OWiG, § 130, Rn. 1.

7 Vgl. Rogall, in: KK-OWiG, § 130, Rn. 4.

!9 Entscheidend ist allein der Bereicherungszusammenhang zwischen der Tat und dem Eintritt des Vorteils beim

Dritten. Daher liegt es auf der Hand, dass die Anordnung von Verfall im Einzelfall gerade gegeniiber an der Tat
unbeteiligten Dritten zu Hérten fiihren kann, die unverhéltnismiBig sind. Solche VerhdltnisméBigkeitserwigungen
finden durch § 73 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB Eingang in die Anordnung von Verfall, Stetter, CCZ 2009, S. 229; BGH,
Urteil v. 14.09.2004 - 1 StR 202/04, BGHSt 45, S, 245. Das Gesetz unterscheidet zwischen verschiedenen Formen
von Verfall: dem tédterbezogenen Verfall (§ 73 Abs. 1 StGB), dieser wird ergénzt durch den empfingerbezogenen
Verfall (§ 73 Abs. 3 StGB), dem dritteigentiimerbezogenen Verfall (§ 73 Abs. 4 StGB), dem subsididren
Wertersatzverfall (§ 73 a StGB) und schlieBlich dem erweiterten Verfall gemaB § 73 d StGB.
1 BGH, Urteil v. 19.11.1993 - 2 StR 468/93 (LG KoIn), NJW 1994, 1357.

" Der dingliche Arrest ist die Sicherung der Zwangsvollstreckung einer Geldforderung oder eines

Individualanspruchs, der in eine Geldforderung iibergehen kann (das sind in der Regel Gewéhrleistungsanspriiche),
die sich gegen das Vermdgen des Schuldners richtet.

1'ygl. §§ 111 b f. StPO.
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begehen. In einem solchen Fall droht dem Unternehmen als Drittbegiinstigtem die

Androhung von Verfall gemiB § 73 Abs. 3 StGB i.V.m. § 73 Abs. 1 StGB.**

Inwieweit eine effiziente Praventionsmalnahme wie ein Compliance-System in einem
solchen Fall mindernd auf die Hohe des Abschopfungsbeitrags wirkt, ist hochstrichterlich
noch nicht entschieden.’”® Allerdings ist hier in der bisherigen Rechtsprechung das
Konzept der unbilligen Hirte entscheidend.***

73 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB folgendes wiederholt betont: Sind dem Verfall gegen den

Der BGH hat in seiner Rechtsprechung zu §

Drittbegiinstigten der Dritte bzw. dessen Organe einer juristischen Person gutglaubig, so
wird in der Regel zu priifen sein, ob eine unbillige Hirte nach § 73 ¢ StGB vorliegt.””
Wiirde demnach einem Unternehmen, dessen Fiihrungsorgane ernsthaft priaventive
MaBnahmen (wie ein Compliance-System) ergriffen und die damit einhergehenden Kosten
aufgewendet haben, ein hoherer Betrag als der reine Tatgewinn abgeschopft werden
(Brutto-Prinzip), wiirde dies eine unbillige Hérte sein, die dem Unternehmen eben gerade

nicht zugemutet werden kann. Insoweit ist dann von einer Verfallsanordnung nach dem

Bruttoprinzip gemif § 73 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB abzusehen.**®

Zu kléren bleibt, ob auch eine Nettogewinnabschopfung unbillige Hérte darstellen wiirde,
wenn das Unternehmen vor dem begangenen Rechtsverstofl PraventivmaBBnahmen wie ein
Compliance-System ergriffen hat. Stetter argumentiert,””’ dass das Unternehmen trotz
Praventionskonzept - obschon ungewollt - von der Tat profitiert hat. Im Sinne des
Grundsatzes, dass sich Straftaten nicht lohnen diirfen, sollte also zumindest nach dem
Nettoprinzip bestraft werden. Andererseits greift dieser Gedanke aus folgendem Grund zu
kurz: Der BGH stellt in seiner Rechtsprechung fest, dass die den Dritten treffende Folge
bewirken kann und soll, dass Kontrollmechanismen zur Verhinderung solcher Straftaten

errichtet und auf deren Einhaltung geachtet wird. Das Unternehmen, das mit einem

2 Jedoch handelt nach stindiger Rechtsprechung des BGH der Tatbeteiligte nicht nur bei echter und offener
Stellvertretung fiir den anderen i.S.d. § 73 Abs. 3 StGB, sondern vielmehr schon dann, wenn er bei oder jedenfalls
im Zusammenhang mit der rechtswidrigen Tat auch, und sei es nur faktisch, im Interesse des Dritten gehandelt hat.
Ob das Unternehmen von der Tat Kenntnis hat ist unerheblich, BGH, Urteil v. 14.09.2004 - 1 StR 202/04, BGHSt
45, S, 245 f. = wistra 2004, S. 465.

203 Eser spricht von der ,,Vertreterklausel* in § 73 Abs. 3 StGB, Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, § 73, Rn. 34;

Stetter, CCZ 2009, S. 229.

2% Unbillige Hirte definiert die stindige Rechtsprechung als eine, die die Grundsitze der Billigkeit und des

UbermaBverbots verletzen wiirden. Die Grundsitze der Billigkeit sind gewahrt, wenn alle wesentlichen Umstinde
des Falles abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt sind. Das UbermaBverbot besagt,
dass staatliche Eingriffe in den Rechtskreis der Biirger nur dann rechtméfig sind, wenn sie geeignet, erforderlich
(notwendig) und verhdltnismaBig sind; BGH, Urteil v. 14.09.2004 - 1 StR 202/04, BGHSt 45, S, 245 f.

205 BGH, Urteil v. 21.08.2002 - 1 StR 115/02, BGHSt 47, S. 377.

2% Weiterhin stellt der BGH zu dem durch das Bruttoprinzip verfolgten Zweck fest, dass die den Dritten treffende
Folge bewirken kann und soll, dass auch seine Aufwendungen nutzlos waren; tibersichtlich zum Bruttoprinzip: Eser,
in: Schonke/Schroder, StGB, § 73, Rn. 4.

27 Stetter, CCZ 2009, S. 227 f.
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208 ist

effektiven Priaventionssystem eben diesem Priaventionsgedanken des BGH entspricht,
in dem vorliegenden Fall nicht nur Profiteur. Vielmehr hat das Priventionssystem
hochstwahrscheinlich auch schon zu wirtschaftlichen Nachteilen gefiihrt (etwa entgangene
Auftrige, da keine Bestechungsgelder flossen oder zumindest die Implementierungskosten
des Systems an sich). Dies ist natiirlich bei der Tatgewinnberechnung mithilfe des
Nettoprinzips zu beachten. In diesem Sinne ist das Unternehmen nicht mehr bereichert.
Eine Abschopfung des Einzelfallgewinns wiirde zu einer nicht mehr zu rechtfertigenden

Doppelbelastung fiihren.?”

Zusammenfassend ist somit festzuhalten: Die Rechtsprechung deutet darauthin, dass neben
der auszuschlieBenden Bruttoprinzipsberechnung der Strathohe auch das wirtschaftlich
weniger gravierende Nettoprinzip geringere Anwendung finden kann. Es sollte daher die
Implementierung eines Priventionssystems wie dem Compliance-System eine Bestrafung

durch § 73 Abs. 3 StGB insgesamt verhindern.
cc) Gesamthaftung des Vorstandes

Zuletzt ist im Rahmen der rechtsgebietsiibergreifenden Vorschriften auf die
Gesamthaftung des Vorstands und seine Auswirkungen auf Compliance einzugehen. Die

Geschiftsleitung ist nach § 77 Abs. 1 S. 1 AktG allen Vorstandsmitgliedern gemeinsam

. .. . . . . . 210
zugewiesen, woraus folgt, dass einstimmige Beschliisse herbeigefithrt werden miissen.

Besteht der Vorstand des Unternehmens aus mehreren Personen, gilt der Grundsatz der
gesamtschuldnerischen Haftung, § 76 Abs. 1 AktG.*'' Bei einer Aufteilung der
Geschiftsfelder haftet in erster Linie das ressortzustindige Organmitglied. Die iibrigen

Mitglieder des Vorstands haften lediglich, wenn sie ihren Informations-, Kontroll- und

2

Interventionspflichten nicht nachkommen.”'” Diese Delegation von Funktion und

Verantwortung ist Teil der Leitungsaufgaben des Vorstands, iiber die er im Rahmen seines

213

unternechmerischen  Ermessens zu  entscheiden  hat. Im Rahmen dieser

28 BGH, Urteil v. 21.08.2002 - 1 StR 115/02, BGHSt 47, S. 374; Stetter, CCZ 2009, S. 230.
2% Dieser steht deshalb die genannte Hartevorschrift des § 73 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB entgegen, Stetter, CCZ 2009, S. 231.

219 OLG Miinchen, Urteil v. 3.3.1993 7 U 3817/92, AG 1993, S. 286; zu den Entscheidungskonflikten zwischen dem
sichersten Weg und unternehmerischem Wagnis: Hahn/Naumann, CCZ 2013, S. 156 f.

2T Nowotny, in: Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz, § 84 Rn. 21; OLG Hamburg, Urteil v.
18.2.2000 — 11 U 213/98, AG 2001, S. 144. Typischer Gegenstand der Gesamthaftung ist auch die
Bilanzfithrungspflicht gem. § 91 Abs. 1 AktG i.V.m. §§ 238 f. HGB und § 150 AktG. Gleiches Prinzip gilt fiir die
AuBenvertretung, § 78 AktG und § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

212 Kalss, in: MiiKo-AktG, § 93, Rn. 318; Vetter, in: Handbuch Managerhaftung, § 17, Rn. 17. Auch diese
Regelungen gelten analog fiir die Geschéftsfithrung der GmbH, vgl. BGH, Urteil v. 15.10.1996 - VI ZR 319/95
(Frankfurt a.M.), NJW-RR 1997, S. 413.

B Dazu ausfiihrlich: Fleischer, ZIP 2003, S. 8; Turiaux/Knigge, DB 2004, S. 2204; Vetter, in: Handbuch
Managerhaftung, § 17, Rn. 65. Dabei wird eine sorgfiltige Auswahl und Einweisung sowie die fachliche Eignung
und personliche Zuverldssigkeit des Angestellten vorausgesetzt (KG, Urteil v. 9.10.1998 - 14 U 4823/96 (LG
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Kontrollverantwortung  ist die = Unternehmensfiihrung nach  Vetfer  gehalten
OrganisationsmalBBnahmen zu ergreifen, insbesondere ein Compliance-System einzurichten,
um den vielféltigen rechtlichen Anforderungen sachgerecht und angemessen begegnen zu

214

konnen.”™ Hier ist zu erwéhnen, dass das Vorstandsmitglied natiirlich auch bei der

Delegation von Aufgaben an einen Compliancebeauftragten stets nach § 93 Abs. 2 AktG

haftet.?!

2. Rechtsgebietsspezifische Vorschriften

Entsprechend der einfithrend gegebenen Definition der rechtlichen Komplexitdt, wonach
ein Compliance-System rechtsgebietsiibergreifende und  rechtsgebietsspezifische
Vorschriften zu beachten hat, werden nachstehend die rechtsgebietsspezifischen
Vorschriften beleuchtet. Wie auch bei der vorherigen Beschreibung der
rechtsgebietsiibergreifenden Vorschriften geht es um die Prazisierung der entsprechenden
compliancebezogenen Gefahrenquellen, aus denen - siehe im anschlieBenden Abschnitt -
die Beobachtungsfelder und entsprechenden Maflnahmen ableitbar sind, und die damit die

Entwicklung eines wirkungsvollen Compliance-Systems ermdglichen.

Anfillig fiir nicht-legales Handeln sind die rechtsspezifischen Gebiete des Kartellrechts,

des Datenschutzes, des Umweltrechts und der Korruption.
a) Kartellrechtliche Probleme im Unternehmen

Zunichst soll dabei der Blick auf kartellrechtliche Probleme geworfen werden. Das

Kartellrecht hat den Zweck, die Freiheit des Wettbewerbs in der Marktwirtschaft zu

216

sichern.”” Kartellrecht ist weitestgehend harmonisiert. Dabei gelten das europédische und

deutsche Kartellrecht nur fiir das jeweilige Gebiet der EU bzw. das deutsche

Berlin)). Thre Grenzen findet die Delegation von Aufgaben in der origindren Fiithrungsfunktion des Vorstands. So
hat der Vorstand sicherzustellen, dass keine definitiven Entscheidungen getroffen werden und er die Moglichkeit
hat, die Delegation jederzeit riickgdngig machen zu konnen, Henze, BB 2000, S. 210; Turiaux/Knigge, DB 2004, S.
2205.

21 Yetter, in: Handbuch Managerhaftung, § 17, Rn. 69.

215 Hopt, in: GroBkommentar AktG, § 93, Rn. 55; Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, § 43, Rn.
40; Vetter, in: Handbuch Managerhaftung, § 17, Rn. 76 und 86. Verursacht der fachlich qualifizierte und sorgfiltig
ausgewdhlte Mitarbeiter einen Schaden, scheidet eine Haftung des zustdndigen Vorstandsmitglieds hingegen aus,
Fleischer, WM 2006, S. 2024; Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, § 43, Rn. 30 und 38. Die
Innenhaftung der einzelnen Vorstandsmitglieder ist ungeachtet ihrer Gesamtverantwortung stets eine Haftung fiir
eigenes Verschulden. Demgemél ist bei der Beurteilung der personlichen Haftung von einzelnen Organmitgliedern
gegeniiber dem Unternehmen auf ihre individuelle Verantwortung abzustellen.

28 Dies wird durch drei Regelungsbereiche erreicht. Erstens durch das Verbot wettbewerbsbeschrinkender
Vereinbarungen (Kartellverbot). Zweitens durch das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
(Missbrauchsverbot), und drittens durch die Kontrolle und Genehmigung von Unternehmenszusammenschliissen
(Fusionskontrolle).
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aa)

(1)

(2)

S‘[aatsgebiet.217 Erfasst werden jedoch auch MaBnahmen, die Unternehmen auBerhalb
dieses Territoriums vornechmen, wenn sie sich auf den relevanten Mérkten in der EU bzw.
in Deutschland auswirken.?'® Im Folgenden wird ein kurzer Normeniiberblick geschaffen,

um anschlieBend die fiir Compliance relevanten Themen aufzuzeigen.

Normeniiberblick

Européisches Kartellrecht

219 Primires Recht

Européisches Recht gliedert sich in priméres und sekundéres Recht.
sind die Europdischen Verfassungsvertrige EUV und AEUV. Sekundéres Recht ist

jenes, das Europdische Organe aufgrund der primérrechtlichen Erméachtigung erlassen.

Priméres Européisches Kartellrecht

Art. 101 Abs. 1 AEUV regelt das Kartellverbot und enthélt die dafiir wesentlichen
Bestimmungen. Namlich das Verbot mehrseitiger Vereinbarungen, Beschliisse und
abgestimmter Verhaltensweisen, wenn diese geeignet sind, den Handel innerhalb der
EU spiirtbar zu beeintrachtigen oder eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung im
Binnenmarkt zu bezwecken oder zu bewirken.”?® Art. 101 Abs. 2 AEUV bestimmt,
dass verbotene Vereinbarungen oder Beschliisse nichtig sind. SchlieBlich sieht Art. 101
Abs. 3 AEUV als Ausnahme zu Absatz 1 vor, dass bestimmte, an sich verbotene
MaBnahmen vom Kartellverbot freigestellt werden konnen. Eine solche sog. Einzel-
oder Gruppenfreistellung ist jedoch nur in eng gefassten Ausnahmen erlaubt.”?' Der
Nachweis, dass die Vorrausetzungen fiir eine solche Freistellung vorliegen, obliegt

dem betroffenen Unternehmen.

Art. 102 AEUV regelt das Marktmissbrauchsverbot, d.h. das Verbot einseitigen
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere
Unternehmen, soweit hierdurch der Handel zwischen den EU-Mitgliedsstaaten spiirbar
beeintrachtigt werden kann. Art. 102 AEUV enthélt keine Freistellungsmoglichkeit,

d.h. Verstofe konnen keine Rechtfertigung finden und sind in jedem Fall verboten.

?7 Dabei handelt es sich um das sog. Territorialprinzip; vgl. Bohnert, OWiG-Kommentar, § 5, Rn. 1.

7 Dabei handelt es sich um das sog. Auswirkungsprinzip; vgl. Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, Unlauterer
Wettbewerb-Gesetz, Abschnitt B, Rn. 23.

219 Instruktiv: Stettner, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, A.IV, Rn. 3.

20 Beispielhaft werden Preisabsprachen, Produktions- und Absatzkontrolle, Marktaufteilung und die Diskriminierung
von Handelspartnern genannt; vgl. Art 101 Abs. 1 AEUV.

221

Wenn (1) die betroffene Kartellvereinbarung zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder

Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitrigt, (2) die Verbraucher an dem Gewinn beteiligt
werden, (3) die Wettbewerbsbeschrinkung zur Erreichung dieser Ziele unerlédsslich sind und (4) nicht ein
wesentlicher Teil des Wettbewerbs ausgeschaltet werden kann; vgl. Art 101 Abs. 3 AEUV.
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(b) Sekundéres Europédisches Kartellrecht und seine konkretisierende Funktion

Das bedeutsamste européische Kartellgesetz ist die vom Rat der Europdischen Union
erlassene EG-Kartellverordnung.*** Sie enthilt die Vorschriften iiber die Anwendung
der Art. 101 und Art. 102 AEUV, die Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren der EU-
Kommission, ihre Nachpriifungsbefugnisse, die Zusammenarbeit mit nationalen

Kartellbehorden und Gerichten sowie die Erhebung von Bu3geldern.

Die Fusionskontrolle wird durch die EG-Fusionskontrollverordnung®*® verwirklicht.
Danach missen alle Zusammenschliisse, die bestimmte Umsatz-Schwellenwerte
tiberschreiten, von den beteiligten Unternechmen vor dem Vollzug bei der EU-
Kommission angemeldet werden.”** Die EU-Kommission kann den Zusammenschluss
(unter Umsténden gekoppelt an Auflagen) freigeben oder untersagen, wenn wirksamer
Wettbewerb erheblich behindert, insbesondere indem eine (markt-) beherrschende

Stellung begriindet oder verstirkt wiirde.**’

SchlieBlich sind die EG-Gruppenfreistellungsverordnungen®® als sekundires
europdisches Kartellrecht bedeutsam. Sie konkretisieren die allgemeinen

Freistellungsregelungen aus Art. 101 Abs. 3 AEUV.

(2)  Deutsches Kartellrecht

Die 7. Novelle des GWB** hat das deutsche Kartellrecht weitestgehend dem EU-

Kartellrecht angeglichen und damit die fiir deutsche Unternehmen bestehende

22 yVO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 101 und 102 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln.

% yO (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL. Nr.
L248S.1.

224 Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Kommentar zum Europdischen Kartellrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 6 f.

% Dieser Anmeldungs- und Genehmigungsprozess verlduft in zwei Phasen. Entscheidende Norm der ersten Phase ist
Art. 6 Abs. 1 der EU-Fusionskontrollverordnung, wonach die Kommission feststellt, dass der geplante
Zusammenschluss entweder nicht unter diese Verordnung féllt (Art. 6 Abs. 1 a), dieser ohne Bedenken genechmigt
werden kann (Art. 6 Abs. 1 b), oder fir diesen ernsthafte Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem
gemeinsamen Markt bestehen (Art. 6 Abs. 1 c). Fiir die zweite Phase bestimmt Art. 8 der Fusionskontrollverordnung
die Befugnisse der Kommission. In diesem Zusammenhang sollte Erwdhnung finden, dass Art. 9 der
Fusionskontrollverordnung die Verweisung an nationalen Behorden der Mitgliedsstaaten regelt; /mmenga/Korber,
in: Immenga/Mestmécker, Kommentar zum Europédischen Kartellrecht, Art. 8§ FKVO, Rn. 3 f.

2 Dies sind z.B. die Spezialisierungsvereinbarung (VO 2658/2000), die Technologietransfer-Vereinbarung (VO
772/2004) und die Kraftfahrzeugvertrieb- und Kundendienst-Vereinbarung (VO 1400/2002).

27 BGBI. 1, S. 2114, v. 15.7.2005. Zum 1.6.2005 ist die 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(BGBL I S. 2114, v. 15.7.2005 - GWB) in Kraft getreten. Einher geht damit eine deutliche Erh6hung der moglichen
Bufigelder (nun maximal 10% des Gesamtjahresumsatzes) und die Pflicht der Unternehmen, zukiinftig selbst priifen
zu miissen, ob ihr Verhalten kartellrechtlich zuléssig ist. Auerdem wurden durch eine Anpassung des § 33 GWB
die Erfolgsaussichten privater Klagen deutlich erhdht. Hinzukommend hat die Européische Union im April 2008 ein
Weillbuch zu Schadensersatzklagen verdffentlicht, welches ebenfalls Schadensersatzklagen gegen "Kartelltiter"
erleichtern soll, Bechtold/Buntscheck, NJW 2005, S. 2969; Zsttl, DB 2008, S. 1200 f.
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Rechtslage in vielen Aspekten vereinfacht.”?®

Wie im europdischen Recht sind
wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen und koordinierte Verhaltensweisen
zwischen Unternehmen nach § 1 GWB verboten. Von diesem grundsitzlichen Verbot
macht § 2 GWB entsprechend der Regelungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV Ausnahmen.
§ 2 Abs. 2 GWB verweist ausdriicklich auf die EG-Gruppenfreistellungsverordnungen,
wodurch diese auch nach deutschem Kartellrecht direkt anzuwenden sind. Ein
missbrauchliches bzw. diskriminierendes Verhalten von marktbeherrschenden oder
marktstarken Unternehmen ist nach § 19 GWB bzw. §§ 20 und 21 GWB verboten.
Dazu zéhlt etwa die Behinderung mittelstindischer Unternehmen durch marktstarke
Anbieter.””  Auch das deutsche Recht sieht eine Kontrolle von
Unternechmenszusammenschliissen in §§ 35 ff. GWB vor, wenn die aufgrund des
weltweiten bzw. des nationalen Umsatzes der beteiligten Unternechmen berechneten

Schwellenwerte tiberschritten sind. In diesem Fall miissen Transaktionen vor ihrem

Vollzug zur Genehmigung beim Bundeskartellamt angemeldet werden. >
bb)  Die Kronzeugenregelung im Unternehmen

Insbesondere in Kartellverfahren, in denen es hiufig darum geht, innerhalb weniger
Stunden eine Entscheidung dariiber zu treffen, als erstes Unternehmen gegeniiber den
Kartellbehorden eine Selbstanzeige zu erstatten, um damit eine Amnestie zu erlangen,
haben sich Kronzeugenregelungen als unumgingliches Mittel zur Durchbrechung der

. . 231
»Mauer des Schweigens® erwiesen.

Die Kronzeugenregelung hat ihren Ursprung im
Strafprozessrecht. Sie bewirkt einen Strafnachlass fiir aussagebereite Titer und den
Verzicht des Staates auf den Strafanspruch, vorausgesetzt, der Kronzeuge trigt zu einem

2 Wie bereits vorstehend erarbeitet ist die

konkreten Aufklirungserfolg bei.”
Geschiftsleitung verpflichtet, zum Wohle des Unternehmens zu handeln (§ 93 AktG). Die
konkreten Nachteile fiir das Unternehmen, die entstehen, wenn es auf die Sanktionierung

eines Kronzeugen innerhalb des Unternehmens verzichtet, sind mit den Vorteilen

% Zur Beriicksichtigung von Compliance in nationalen KartellbuBgeldverfahren siehe: Krebs/Eufinger, CCZ 2013, S.
213 f.

229 Fuchs, in: Immenga/ Mestmicker, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, § 2, Rn. 226 f; Markert, in: Immenga/

Mestmacker, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht § 20, Rn. 278 f.

#0vgl. § 39 GWB. Zudem sei erwihnt, dass nach § 33 GWB jeder, der gegen eine Norm dieses Gesetzes bzw. gegen
Art. 101 und Art. 102 AEUV verstoBt, zum einen zur Unterlassung und zum anderen zu Schadensersatz verpflichtet
ist. Das Unterlassen und Leisten von Schadensersatz normiert sich weitergehend in den § 81 Abs. 4 GWB i.V.m. § 9
OWiG (BuBigeldvorschriften —-Hohe und Bemessung), § 249 f. BGB (Umfang und Art des Schadenersatzes), sowie
schlieBlich in § 287 ZPO (Schadensermittlung) i.V.m. § 252 BGB (entgangener Gewinn).

1 Gopfert/Merten/Siegrist, NTW 2008, S. 1703; Lutz, BB 2000, S. 682.

2 7B. §§ 129 Abs. 6, 261 Abs. 10 StGB, § 153 ¢ Abs 1 StPO und § 31 MtMG. Das Zivilrecht kennt keine solche
Kronzeugenregelungen, steht einer solchen jedoch auch nicht entgegen; Gdpfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, S.
1703.

45)267



abzuwigen, die durch die Mitwirkung des gestindigen Mitarbeiters entstehen.”>® Dabei
muss - der BGH Entscheidung ARAG-Garmenbeck folgend - das Aufklarungsinteresse das
Sanktionsinteresse iiberwiegen und die MaBnahme angemessen sein.”** Unter diesen
Umstidnden sind Kronzeugenregelungen im Zivilrecht in Gestalt eines Haftungs- und/oder
Kiindigungsverzichts seitens des Unternehmens gegeniiber dem betreffenden Mitarbeiter
zuldssig. Unzuléssig sind hingegen Sanktionsverschonungen ohne Bezug zu konkreten
Aufkldrungsmafnahmen. Derartige Amnestieregelungen sind als

unternehmensschidigende ermessensfehlerhafte Vorstandshandlungen zu werten.**”
cc) Kartellrechtliche Compliance

Ausgehend von diesen Rechtsgrundlagen und den sich daraus ergebenden Pflichten

resultieren die folgenden Konsequenzen fiir Compliance.**®

Im Wettbewerb zwischen Unternehmen finden sich zunichst zwei zentrale Grundsitze.
Die Kenntnis beider minimiert das Risiko betrichtlich, kartellrechtswidrig zu handeln.?’
Der erste Grundsatz ist das sog. Selbststindigkeitspostulat. Der EuGH fiihrt dazu in
standiger Rechtsprechung aus: ,Jeder unmittelbaren oder mittelbaren Fiithlungnahme
zwischen Unternehmen, die bezweckt oder bewirkt, Mitbewerber iiber das Marktverhalten
ins Bild zu setzen, dass man selbst an den Tag zu legen entschlossen ist oder in Erwidgung
zieht”, steht der ,,Grundgedanke der Wettbewerbsvorschriften des Vertrags entgegen,
wonach jeder Unternehmer selbststindig zu bestimmen hat, welche Politik er auf dem
gemeinsamen Markt zu betreiben gedenkt“.**® In anderen Worten: Der EuGH geht davon

aus, dass das Ziel einer Verhaltenskoordinierung ist, Unsicherheiten zu beseitigen, welche

aber gerade Merkmal des freien Wettbewerbs sind. Somit ist grundsitzlich jede

233 7ur  Mitarbeiter als Wissenstrager-Problematik™ siche auch im Abschnitt zu complianceférderlichen Mafinahmen,
dort: Whistleblowing.

4 BGH, Urteil v. 21.04.1997 - I ZR 175/95 (Diisseldorf), NJW 1997, 1926 - ARAG-Garmenbeck.
77 Im Ergebnis so auch: Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, S. 1704.

36 71 Compliance und Kartellrecht im Allgemeinen verschafft einen guten Uberblick: Karsz, WuW 2012, S. 150 f. Im
Kontakt zu Wettbewerbern und Kunden sollte das Unternehmen die wichtigsten Vertragsmuster zentral
bereitstellen, Herb, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 18, Rn. 15. Vgl. aus dem Blickwinkel der
Vorstandsverantwortlichkeit auch: Frenz, CB 2013, S. 49 f. Mit Verwendung dieser Vertragsmuster sind die
rechtlichen Minimalanforderungen an die diesbeziigliche Sorgfaltspflicht der Unternehmensfithrung erfiillt. Diese
Vertragsorganisation ist nur ein Teilbereich der wie in allen anderen Rechtsgebieten auch notwendigen
Dokumentationspflichten. Das Unternechmen muss seine einzelnen Schritte derart dokumentieren, dass dadurch
spater aufkommende Haftungsfragen beantwortet werden konnen und durch die Dokumentation selbst ein
rechtméfiges Verhalten gefordert wird. Weitere Verfahren sind das Vier-Augen-Prinzip, eine Budgetkontrolle der
einzelnen Unternehmensbereiche, eine transparente Gestaltung der kartellrechtlich sensiblen Unternehmensbereiche
und die generelle Schulung der Mitarbeiter. Zur Haftungsfrage im Konzern hinsichtlich kartellrechtlicher
Compliance: Diick/Eufinger, CCZ 2012, S. 131 f.

7 Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 30 f; EuGH, Urteil v. 16.12.1975 - Rs 40-48/73, 50/73, 54-56/73,
111/73, 113 u. 114/73, Rz. 173 f, NJW 1976, S. 470.

23 ygl. EuGH, Urteil v. 16.12.1975 - Rs 40-48/73, 50/73, 54-56/73, 111/73, 113 u. 114/73, Rz. 174, NJW 1976, S.
471.
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(1)

(a)

Koordinierung des eigenen Wettbewerbsverhaltens mit dem Verhalten anderer verboten.

9

Der zweite Grundsatz ist der sog. Geheimwettbewerb.”*” Obwohl schon in Ansétzen im
Selbststandigkeitspostulat enthalten, prazisiert der Grundsatz des Geheimwettbewerbs
entscheidende Kriterien. Der BGH entwickelte diesen, um fiir das Wettbewerbsgeschehen
und damit auch das Verhalten der unternehmerisch Téitigen einen besonders bedeutsamen
Umstand hervorzuheben und zugleich ein Kriterium zu entwickeln, an dem sich der
Wettbewerbscharakter eines Verhaltens beurteilen ldsst.?*! Preise, Konditionen, Produkte
und deren Neuentwicklung sowie Markteinfilhrungen und deren Zeitpldne sind
Gegenstand einer eigenen unternehmerischen Entscheidung. Wettbewerbsbezogene
Absichten und das entsprechende Wissen behilt das Unternehmen fiir sich.?*> Nachstehend

soll auf einzelne Problemfelder im Besonderen eingegangen werden.

Besonders verstofanfillige grundsitzliche Problemfelder

Der Compliancebeauftragte steht im  Kartellrecht einer Vielzahl von
Beobachtungsfeldern gegeniiber. Einige besonders relevante werden nachstehend

aufgezeigt.

Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung oder Marktmacht

Zunichst resultiert aus der rechtlichen Komplexitit das Beobachtungsfeld des
Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung. Dabei scheint dieser Punkt nur eine
iiberschaubare Zahl an Unternehmen treffen zu kénnen. In der Praxis finden sich
jedoch mehr Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung, als zu vermuten ist.>*
Das Kiriterium einer marktbeherrschenden Stellung ist grundsitzlich der Marktanteil

24 Der relevante Markt definiert sich in sachlicher und

auf dem relevanten Markt.
rdumlicher (und gegebenenfalls zeitlicher) Hinsicht.*** Seine Grenzen findet der Markt
dort, wo aus Sicht der Kéufer ein Ausweichen auf andere Produkte oder Leistungen in

gegenstindlicher oder geographischer Sicht nicht ohne weiteres in Betracht kommt,

% Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 32.
" BGH, Beschluss v. 18.11.1986 - KVR 1/86 (KG), WuW/E BGH 1337, S. 1342 = NJW 1987, S. 1821.

241 Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 33; BGH, Beschluss v. 18.11.1986 - KVR 1/86 (KG), WuW/E
BGH 1337, S. 1342 =NJW 1987, S. 1821.

2 An dieser Stelle zeigt sich ein erster Umriss besonders wettbewerbsrechtlich sensibler Unternehmensbereiche.
Beispielhaft seien die Produktentwicklung und Patentvorbereitung genannt.

% Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 33.

244 Vgl. § 19 Abs. 3 GWB, Art. 101 f AEUV. Es finden sich weitere Kriterien insbesondere fiir Ausnahmesituationen,
welche fiir diese Arbeit jedoch liberwiegend nicht von Belang sind.

5 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmécker, Kommentar zum Européischen Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 48
bis 70; Jung, in: EUV-AEUV, Art. 102, Rn. 6.
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246 Ein Unternehmen ist mit verschiedenen Produkten oder

sog. Kreuzpreiselastizitit.
Dienstleistungen auf verschiedenen Mérkten im kartellrechtlichen Sinne titig. Diese
eng abgrenzende Marktdefinition fiihrt somit vergleichsweise schnell zu einer
marktbeherrschenden ~ Stellung. Der  Marktanteil, der flir eine solche
marktbeherrschende Stellung Bedingung ist, wird in Deutschland bei einem Drittel des
einschldgigen Gesamtmarktes vermutet, § 19 Abs. 3 S. 1 GWB. Im europdischen
Kartellrecht liegt diese Schwelle etwas hoher.”*” Ein Marktanteil in dieser Hohe wiirde
darauf hindeuten, dass sich das Unternehmen weitgehend unabhdngig von seinen
Wettbewerbern im Markt verhalten kann und so die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs verhindern konnte. Kriterium ist dem EuGH nach also der

Grad der Unabhingigkeit des Unternehmens in seinem Markt.**®

Verfiigt ein Unternehmen iiber eine solche marktbeherrschende Stellung oder

249

Marktmacht, unterliegt es dem sog. Missbrauchsverbot.”” Das Missbrauchsverbot

untersagt ein Ausnutzen der Stellung am Markt, um damit andere Unternehmen im

Wettbewerb zu beeintrichtigen.*’

Dem Compliancebeauftragten miissen also
Informationen dariiber zur Verfiigung stehen, ob und wenn ja in welchen Mirkten sein
Unternehmen eventuell Marktmacht oder sogar eine marktbeherrschende Stellung
(gegeniiber welchen Wettbewerbern) besitzt. Auf Grundlage dieser Information konnen
konkrete MaBBnahmen ergriffen werden, um kartellrechtlich untersagtes Marktverhalten

- sei es gegeniiber den Mitarbeitern oder dem Vorstand des eigenen Unternehmens - zu

unterbinden.?!

2 Dazu: Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 40; Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker,
Kommentar zum Europidischen Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Ra. 40.

7 Thomas, WuW 2002, S. 470 f. Grundsitzlich geht das Europiische Kartellrecht bei 40% Marktanteil von einer
marktbeherrschenden Stellung aus.

“® EuGH v. 15.2.1979 — Rs 85/76, Slg. 1979, 461, Rz. 38 f, BeckEuRS 1979, S. 74635; GemiB § 20 Abs. 2 GWB
kann auch unterhalb dieser Schwellenwerte eine sog. relative Marktmacht ausgeiibt werden. Davon ist auszugehen,
wenn von einem Unternehmen andere Unternehmen bei einer bestimmten Art von Waren oder Leistungen in einer
Weise abhingig sind, dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen,
nicht bestehen, § 20 Abs. 2 ff GWB; Thomas, WuW 2002, S. 470 f.

2% Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestméicker, Kommentar zum Europiischen Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 2 f.

#0 ygl. zur Zweckrichtung des Missbrauchsverbots: Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmicker, Kommentar zum
Europédischen Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 1 bis 7; Typischerweise liegt ein solches Ausnutzen in der
Gewihrung von Treuerabatten oder wettbewerbsfremden (zu niedrigen) Verkaufspreisen.

#1'So kann der Compliancebeauftragte z.B. einen Mitarbeiter der Einkaufsabteilung darauf hinweisen, mit dem
Unternehmen X nicht in bestimmter Weise iiber Einkaufspreise zu verhandeln, da dies -obwohl durchaus gar nicht
bewusst geschehen - als das Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung durch das BKartA oder die EU-
Kommission gewertet wiirde, was empfindliche Buflgelder nach sich ziehen kann. Oder: Vorstinde preisen
gegeniiber ihren Investoren gerne die herausragende Position am Markt ihres Unternehmens. Unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten konnte es zum Schutz des Unternehmens sein, wenn der Vorstand durch den
Compliancebeauftragten auf die oben dargestellte Problematik hingewiesen wurde, sodass er seine Aussagen
gegeniiber der Offentlichkeit diesbeziiglich anpasst.
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(b) Unternechmensverbénde

Das Kartellrecht stellt ebenfalls ausdriicklich auf Unternehmensverbinde bzw. -
vereinigungen als Normadressaten ab.”? Es ist daher unerheblich, ob ein
Kartellrechtsversto3 zwischen Unternehmen direkt oder iiber Dritte koordiniert
vonstatten geht.”>> Die Mehrzahl der deutschen Unternehmen ist in einem Verband
organisiert, der ihre Interessen vertritt. Auf solchen Verbandssitzungen kommen
notwendigerweise auch markt- und wettbewerbsbezogene Thematiken zur Sprache.***
Innerhalb der Grenzen, die durch das oben erwidhnte Selbststindigkeits- und
Geheimwettbewerbspostulat ~ gezogen  werden, sind  solche Gespriche
unproblematisch.”® Erhilt der besprochene Inhalt jedoch einen Bezug zu dem
konkreten wettbewerbsrechtlichen Unternehmensverhalten, konnten kartellrechtlich
relevante Informationen rechtswidrig ausgetauscht worden sein.”® Um der
Unternehmensfithrung also einen mdglichst (rechts-)sicheren Umgang im Bezug auf
die Verbandskommunikation gewdhren zu konnen, sollte der Compliancebeauftragte

einen darauf vorbereitenden Verhaltenskatalog erstellen.””’

(c) Vertrags- und Vertriebsgestaltung

Das unternehmerische Handeln fiihrt zu einer Vielzahl von Vertragsabschliissen.
Vorbereitung, Abschluss und Durchfiihrung sind zumeist mit kartellrechtlichen Risiken
behaftet.”>® In groBen Unternehmen werden Vertrige durch die eigene Rechtsabteilung
oder externe Anwaltskanzleien gepriift. An dieser Stelle ist das Risiko rechtswidrigen
Verhaltens kleiner. Jedoch sind alle den tatsichlichen Vertrag gestaltenden
Handlungen risikobehaftet. So werden im Vorfeld Absichtserklarungen getroffen, oder
die praktische Durchfiihrung des Vertragsinhalts erortert. Dadurch wird regelméBig die
wirtschaftliche =~ Handlungsfreiheit  zumindest einer der  Vertragspartner

259

eingeschrinkt.”” Als besonders kartellrechtsanfillig gelten dabei Vertriebsvertrige des

2 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmicker, Kommentar zum Européischen Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 115.

7 Siehe auch weiter unten: Fallbeispiel und Sternvereinbarungen im Kartellrecht.
»* Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 47; Schmidt/Koyuncu, Wirtschaftsrecht 2009, S. 2551.
33 Als unproblematisch anzusehen sind z.B. Gespriche iiber neue Rechtslagen und Gerichtsurteile oder Markttrends.

0 Als problematisch anzusehen sind z.B. Gespriche iiber den Umgang des Unternechmens mit der neuen Rechtslage
oder die geplante Reaktion auf einen festgestellten Markttrend.

»7 Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 47. Inhalt solcher Verhaltensrichtlinien sind z.B. das
Protokollieren eigenen Verhaltens, ausdriickliches Verlassen von Gesprichen, wenn diese kartellrechtliche Relevanz
bergen und vieles mehr.

% Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 37.

»? Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 37 f. Beispiclhaft seien Vertrige iiber Spezialisierungen,
Zusammenlegung bestimmter Tétigkeiten, Kundenschutz und Technologietransfer genannt.
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Unternehmens. Der Compliancebeauftragte sollte daher in die Vertrags- und

Vertriebsgestaltung einbezogen werden. So kann er friithzeitig Risiken identifizieren.

(d) Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern

Die Unternehmensfilhrung erzeugt und empfiangt téglich eine Vielzahl
wettbewerbsrechtlich relevanter Information. Da im deutschen Rechtsraum das
Postulat des Geheimwettbewerbs gilt, kann ein somit leicht zustande kommendes
Abweichen davon regelméfig einen Verstofl begriinden. Denn schon das Abweichen
vom Geheimwettbewerb an sich stellt einen wettbewerbsrechtlich relevanten
Informationsaustausch dar, wenn ein drittes Unternehmen Adressat der Information

ist.%’ Dieser Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern ist durch das Kartellrecht

mithin hoch sensibilisiert.*®!

Als unproblematisch gilt lediglich der Austausch
statistischer Angaben ohne Individualisierungsmoglichkeit. Verboten ist jedwede Art
zukunftsbezogener Information, aber auch solche, die auf das vergangene Verhalten
einzelner Unternehmen schlieBen ldsst. Das Kartellrecht untersucht an dieser Stelle

262 . . JP . .
Zum einen die Identifizierbarkeit des unternehmerischen

also zwei Gesichtspunkte.
Verhaltens bestimmter Marktteilnehmer und zum anderen den verhaltenslenkenden
Charakter der Information. Die Aufgabe des Compliancebeauftragten besteht darin, die
Mitarbeiter des Unternehmens fiir die Frage zu sensibilisieren, welche Information mit

Wettbewerbern direkt oder indirekt ausgetauscht werden darf.

(2) Kartellrechtsbezogene Compliance im Unternehmen realisieren

Die Aufgabe des Compliancebeauftragten, kartellrechtlich relevante Probleme fiir das

Unternehmen zu minimieren, ist mithin Vielschich‘[ig.263

Fir die dafiir noétige
(vorgeschaltete) Standortbestimmung sind zwei Aspekte entscheidend: Zum einen die
Kenntnis grundsétzlich sensibler Bereiche, wie vorstehend erldutert, und die

264 Fiir die fortlaufende

Identifizierung konkreter unternehmensinterner Risikofelder.
Umsetzung der Kartellrechtscompliance stehen im Wesentlichen drei Verfahren zur
Verfiigung. Die Instruktion der Mitarbeiter, die priventive Kontrolle, sowie die

Sanktionierung des rechtswidrigen Verhaltens.

2% Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 34.

7 So wird wu.a. zwischen horizontalem, vertikalem, vergangenem und in die Zukunft gerichtetem

Informationsaustausch differenziert. Eine genauere Darstellung hierzu findet sich bei Dreher, in: Handbuch
Managerhaftung, § 29, Rn. 36.

%2 Dreher, in: Handbuch Managerhaftung, § 29, Rn. 36.

2% Zum Aufbau einer solchen kartellrechtlichen Compliance und seiner Beriicksichtigung siehe: Diick/Eufinger, CCZ
2012, S. 132.

*%% Fiir diese Identifizierung eignet sich ein Fragenkatalog, Dreher, ZWeR 2004, S. 75 f.
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(a) Instruktion

Ziel der Instruktion der Mitarbeiter im Unternechmen ist, ihnen den Inhalt des
Kartellrechts, aber vor allem seine konkreten Implikationen flir das jeweilige
Unternehmen nahe zu bringen. In diesem Zusammenhang hat das Kammergericht

Berlin?%

schon frith entschieden, dass es nicht hinreicht, wenn Mitarbeiter angehalten
werden, die gesetzlichen Vorschriften zu beachten, oder wenn sie darauf hingewiesen
werden, dass gegen die kartellrechtlichen Bestimmungen nicht versto3en werden diirfe.
In dieser Allgemeinheit besagen derartige Hinweise zu wenig und geben nur
Selbstverstiandliches wieder, weshalb es in der Regel einer konkreten, gegebenenfalls
auch schriftlichen Belehrung bedarf, bei der unter Umstédnden auch die typischen Fille
unzulissiger Kartellabsprachen aufgefiihrt werden.”®® Eine konkrete Instruktion der
Mitarbeiter sollte auch Handlungsanweisungen enthalten, die das Verhalten in

Zweifelsfillen regelt.”’

Dies kann fiir das Unternehmen entscheidend sein, wenn es zu
einem Ermittlungsverfahren seitens der Behdrden kommt. Angestellte der
Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission®™® und des BKartA haben die
Befugnis, Ermittlungen ohne Vorankiindigungen im Unternechmen vorzunehmen.?®
Vor allem die erlduterte Kronzeugenregelung verschafft den Beamten regelméBig

kartellrechtsrelevante Informationen. Kommen die Unternehmen in die Lage einer

25K G v. 25.7.1980, WuW/E OLG 2230.

26 KG v. 25.7.1980, WuW/E OLG 2230. Damit hat das Kammergericht die Anforderungen an die Instruktion der
Mitarbeiter durch den Compliancebeauftragten umschrieben. Der BGH hat diese Umschreibung in seiner
Revisionsentscheidung bestatigt. Als konkret kann dabei eine solche Instruktion nur gelten, wenn sie branchen- und
tatigkeitsbezogen ist, BGH v. 24.3.1981 — KRB 4/80, WuW/E 1799 = BeckRS 2010, S. 17534. Dies gilt umso mehr,
wenn in der Branche des Unternehmens kartellrechtliche Sonderregelungen greifen. Solche basieren zum einen auf
§ 29 ff GWB oder in Anwendung des europdischen Rechts auf Grund der Gruppenfreistellungsverordnungen.
Gruppenfreistellungen gibt es unter anderem fiir die Versicherungsbranche (VO 358/2003 v. 27.2.2003), die
Kraftfahrzeugsbranche (VO 1400/2002 v. 31.7.2002), fiir den Technologietransfer (VO 772/2004 v. 27.4.2004) oder
aber auch vertikale Vereinbarungen (VO 2790/1999 v. 22.12.1999).

%7 Dreher, ZWeR 2004, S. 75 f.

% Grundlage fiir Ermittlungen der EU-Kommission ist die auf Art. 101 AEUV beruhende Verordnung Nr. 1/2003
(VO (EG) Nr. 1/2003 v. 16.12.2002 zur Durchfiihrung der Art. 101 und 102 AEUV, ABI Nr. L 1 S. 1). Maligeblich
fiir das kartellrechtliche Ermittlungsverfahren ist dabei Art. 20 VO Nr. 1/2003, der die Vorbereitungsgrundlage in
grundsétzlich jedem EU-Kartellbuigeldverfahren bildet. Siehe ausfithrlich dazu: Burrichter/Hennig, in:
Immenga/Mestmécker, Kommentar zum Européischen Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 5. In der EU wurden
2008 und 2009 BuBgelder in Hohe von je etwa 2,3 Mrd. Euro verhéngt. Diese Zahl hat sich in den folgenden Jahren
weiter erhoht. Vor allem in Kkartellrechtlichen Streitigkeiten steigen die verhdngten BuBgelder weiter an,
Gehring/Kasten/Mdger, CCZ 2013, S. 1. So wurde allein gegen Microsoft im Jahr 2012 durch den EuG erneut
(Microsoft II) eine Strafe i.H.v. 860 Mio. Euro verhiangt, Frenz, CB 2013, S. 49.

2% Geiger, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 179. Es entspricht der Praxis der EU-
Kommission, Bufigelder nicht nur gegen das rechtswidrig handelnde Unternehmen, sondern auch gegen dessen
eventuellen Mutterkonzern zu verhidngen. Zur Strafbemessung (maximal 10% des Jahresumsatzes) wird der Umsatz
der Konzernmutter herangezogen, Siragusa/Rizza, EU Competition Law, 2007, Bd. III, Rn. 4.46. Dieser Praxis ist
das BKartA in seiner ETEX-Entscheidung v. 9.2.2009 (BKartA, Az.B1-200/06) gefolgt. Obwohl der ETEX-
Konzern dezentral organisiert war und die Muttergesellschaft nur auf die Finanzierung und Uberwachung der
Geschiftsentwicklung in den Tochtergesellschaften beschrénkt handelte, machte das BKartA die Muttergesellschaft
haftbar fiir RechtsverstoB3e der Tochtergesellschaften und stellte ihr den BuB3geldbescheid zu, Schneider, NZG 2009,
S. 1324,
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Untersuchung durch die Kartellamter,””" ist die richtige Verhaltensweise von groBer

' Denn die EU-Kommission kann Zwangsgelder oder GeldbuBen

Bedeutung.”’
verhdngen, wenn Mitarbeiter des Unternehmens unrichtige oder irrefithrende Angaben
machen bzw. die Mithilfe schlicht verweigern.”’? Zudem wird die Mitwirkung des
Unternehmens im Bezug auf die Aufkldrung des Sachverhalts bei der endgiiltigen
Bemessung des BuB3geldes berticksichtigt. Die richtige Instruktion der Mitarbeiter, am

besten durch einen Complianceexperten, ist fiir das Unternehmen daher wesentlich.

(b) Praventive Kontrolle

Die umfassende Instruktion der Mitarbeiter wird durch eine priventive Kontrolle zu
erginzen sein. Grundsitzlich sollte sich eine Kontrolle auf alle Bereiche der Instruktion
beziehen und kann sinnvoll erst dann durchgefiihrt werden, wenn im Unternehmen
bereits Ansprechpartner fiir die Mitarbeiter bereitgestellt sind. Die meistverbreitete Art
der Kontrolldurchfiihrung ist die Stichprobe. Zu solchen Stichproben hat der BGH
folgendes gedufBert: "Das Kammergericht geht zu Recht davon aus, dass der Betroffene
die Revisionsabteilung so hitte organisieren miissen, dass sie in der Lage gewesen
wiére, in allen Firmenstandorten wenigstens stichprobenartige, tiiberraschende
Priifungen durchzufiihren. Derartige Uberpriifungen sind erforderlich und regelmiBig
auch geeignet, vorsitzliche Zuwiderhandlungen gegen gesetzliche Vorschriften und

Anweisungen der Betriebsleitung zu verhindern, denn sie halten den

" Ein wesentlicher Aspekt der Untersuchungen ist ihr Uberraschungseffekt. Auf diese Weise wollen die Ermittler
belastendes Material finden, belastende Spontanduflerungen festhalten und Zufallsfunde sicherstellen. Vor diesem
Hintergrund ist es umso wichtiger, dass das Unternehmen fiir einen solchen Fall Vorsorge getroffen hat, um den
Ermittlungen einen moglichst geordneten Rahmen zu gewéhren. Dies wird am ehesten durch Verhaltensrichtlinien
fiir die Mitarbeiter erreicht, aus denen klar wird, was getan werden muss, und was der Ermittler darf bzw. nicht darf.

7' Geiger, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 180 f.

72 Das BKartA unterscheidet fiir seine Ermittlungen zwischen dem Verwaltungsverfahren und dem BuBgeldverfahren

(das Verwaltungsverfahren fufit auf dem 3. Teil des GWB (vor allem § 59 GWB), wihrend das Bufigeldverfahren in
den Regelungen des OWiG (vor allem § 46 OWiG ) und der StPO normiert ist). Im Rahmen des BuBlgeldverfahrens
handelt das BKartA gleich einer Strafverfolgungsbehdrde und hat die Rechte und Pflichten der Staatsanwaltschaft
bei der Verfolgung von Straftaten (§ 46 Abs. 2 OWiG; Geiger, in: Compliance, Aufbau - Management -
Risikobereich, S. 180). GroBtenteils sind die Befugnisse der nationalen und europiischen Ermittler identisch.
Mitarbeiter des betroffenen Unternehmens miissen die Untersuchung dulden und unterstiitzend mitwirken, sowie an
Befragungen teilnehmen (Art. 20 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 bzw. § 59 Abs. 2 GWB). Jedoch umfasst das européische
Durchsuchungsrecht, anders als das nationale, auch private Rdumlichkeiten (Art. 21 Abs. 2 VO (EG) 1/2003, dem
entgegen: § 59 Abs. 4 GWB). Umgekehrt verhilt es sich bei der Mitnahme von Originalunterlagen. Dies ist EU-
Ermittlern nicht gestattet (Art. 20 Abs. 2, Buchstabe b VO (EG) 1/2003 v. 16.12.2002 zur Durchfithrung der Art.
101 und 102 AEUV, ABI Nr. L 1 S. 1). Nationale Ermittler hingegen haben diese Befugnisse: §§ 58, 59 Abs. 2
GWB und § 46 Abs. 1 OWIG, §§ 94, 98, 111e StPO. Alle formellen ErmittlungsmaBinahmen, mit denen das
Unternehmen konfrontiert werden kann, miissen dem Compliancebeauftragten bekannt sein, Geiger, in:
Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 182: Nachpriifungsentscheidung gemal Art. 20 Abs. 4 VO
(EG) 1/2003; Nachpriifungsbeschluss gemél § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 GWB; Durchsuchungsbeschluss im
Verwaltungsverfahren gemal § 59 Abs. 4 GWB; Durchsuchungsbeschluss im Bufigeldverfahren geméf § 46 OWiG
i.V.m. §§ 105, 102, 103 StPO.
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Betriebsangehdrigen vor Augen, dass solche VerstoBBe entdeckt und gegebenenfalls

geahndet werden kénnten."”

(c) Sanktionierung

Das dritte Verfahren ist die Sanktionierung. Die Sanktionierung fillt oftmals nicht in
den Aufgabenbereich des Compliancebeauftragten selbst sondern in die dafiir
bestimmten Abteilungen (etwa: Revision oder Rechtsabteilung). Es geht dabei darum,
Verhaltensanforderungen zu erfiillen, die den Unternechmensmitarbeitern zeigen, dass
Kartellverstdf3e, die trotz aller vorbeugenden CompliancemalBnahmen eintreten, fiir die
Betroffenen auch unternehmensintern nicht folgenlos bleiben.”” Ein solche
Sanktionierung geht bis hin zur Androhung arbeitsrechtlicher Konsequenzen oder der

Inanspruchnahme der Mitarbeiter (oder des Vorstands) fiir den entstandenen Schaden.
b) Datenschutzrechtliche Probleme im Unternehmen

Nachstehend riicken nun datenschutzrechtliche Aspekte zu Compliance ins Blickfeld.
Zunehmend wird Datenschutz fiir das Unternehmen zu einem ernstzunehmenden
Rechtsgebiet. Neben dem in der Einleitung zitierten Fall von Datenschutzverstoen bei der
Deutschen Bahn haben in jiingerer Zeit u.a. die Unternehmen Lidl*” Deutsche
Telekom,”’® die Drogeriekette Miiller,””” und Daimler Benz”’® Ermittlungen gegen sich
erfahren miissen. Die hier relevanten rechtlichen Grundlagen finden sich im

Bundesdatenschutzgesetz (BDSG).*”

7 BGH v. 24.3.1981 — KRB 4/80, WuW/E 1799 = BeckRS 2010, S. 17534; vgl. auch: BGH WuW/E 2202. Fiihren
derartige Stichproben nicht zu der beabsichtigten Wirkung, so ist der Unternehmer zu anderen geeigneten
Aufsichtsmalinahmen verpflichtet. In solchen Fillen kann es etwa geboten sein, iiberraschend Geschéftspriifungen
durchzufiihren, KG v. 25.7.1980, WuW/E OLG 2230. Einhergeht mit der pridventiven Kontrolle jeder Art die
ausfiihrliche Dokumentation der UberwachungsmaBnahme, Dreher, ZWeR 2004, S. 100.

27* Dreher, ZWeR 2004, S. 101.

7 FAZ v. 4.4.2008: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/datenschutz-lidl-unter-zugzwang-1538442 html, zuletzt
gedffnet am 4.1.2015.

70 FAZ v. 26.5.2008: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/datenschutz-spitzel-in-der-telekom-1540373.html, zuletzt
geoffnet am 3.1.2015.

777 FAZ 18.04.2009: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/krankenakten-drogeriekette-mueller-soll-
daten-ausgeforscht-haben-1783792.html, zuletzt gedffnet am 03.1.2015.

78 Ebenda.

7% In der Fassung v. 14.1.2003 (BGBI. L, S. 66), zuletzt geindert am 22.6.2006 (BGBL. 1, S. 1970) und am 14.08.2009
(BGBL.I, S. 2814). Dieses Gesetz dient der Umsetzung der EU-Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments
und des Rats v. 24.10.1995 (ABI. EG Nr. L 281, S. 31).
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aa) Compliancerelevante Grundsitze des Datenschutzes

Aus dem BDSG lassen sich einige compliancerelevante Grundsétze ableiten, auf welche

nachstehend niher eingegangen werden soll.**

(1) Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, Grundsatz der ZweckméBigkeit und Transparenz

Die Grundregel des BDSG ist nach § 4 Abs. 1 BDSG das Verbot der Erhebung,™
Verarbeitung®” und Nutzung®™®  personenbezogener Daten, falls nicht eine
Einwilligung vorliegt oder eine Rechtsvorschrift dies erlaubt. Damit sind bestimmte

Ausnahmen dargestellt, die den Umgang mit personenbezogenen Daten rechtfertigen.

Die erste Ausnahme ist eine Erlaubnis durch das BDSG selbst.”** So regelt etwa § 28
BDSG, dass die Nutzung der Daten fiir eigene Zwecke, d.h. zur Erreichung eines
dahinterstehenden Geschiftszwecks der Datenschutzbehorde selbst, erlaubt ist. 2 Die
Zweckbestimmung der Daten ist damit Ausgangspunkt fiir die Zulédssigkeit der
Nutzung.**® Die zweite Ausnahme ist die Einwilligung des Betroffenen. Dazu gehért
auch, die Transparenz gegeniiber dem Betroffenen zu wahren, vor allem indem
personenbezogene Daten grundsitzlich beim Betroffenen selbst erhoben werden, sog.
Direkterhebungsgrundsatz (§ 4 Abs. 2 BDSG). Die dritte Ausnahme entsteht aus
anderen gesetzlichen Regelungen, die den Umgang mit Daten erlauben. So kann sich

die Datennutzung z.B. aus einem Haustarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung

20 Adressat des BDSG ist die sog. verantwortliche Stelle, in der Regel also eine juristische Person. Nach § 3 Abs. 7
BSDG ist die verantwortliche Stelle jede Person oder Stelle, die personenbezogene Daten fiir sich selbst erhebt,
verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornehmen ldsst. Unter personenbezogenen Daten versteht
das Gesetz Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren
natiirlichen Person, § 3 Abs. 1 BDSG. Personliche Angaben sind z.B. Name, Alter, Herkunft, Wohnsitz, Geschlecht,
Ausbildung, Familienstand, Fotos, persdnliche Uberzeugungen, sexuelle Ausrichtung und Email-Adressen.
Sachliche Angaben sind z.B. Vertragsbezichungen, Eigentumsverhidltnisse und Konsumverhalten. Einzelangaben
sind Informationen, die sich auf eine bestimmte - einzelne - natiirliche Person beziehen oder geeignet sind, einen
Bezug zu ihr herzustellen. § 3 Abs. 9 BDSG unterscheidet weitergehend davon sog. sensible Daten. Diese
besonderen Arten personenbezogener Daten sind Angaben iiber rassische oder ethnische Herkunft, politische
Meinung, religiose oder philosophische Uberzeugung, Gewerkschaftszugehdrigkeit, Gesundheit oder Sexualleben
(vgl. § 3 Abs. 9 BDSG). Bei solchen sensiblen Informationen sind auch mittelbar mit diesen zusammenhangende
Daten geschiitzt. Nach § 44 BDSG kann Zuwiderhandeln mit bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe geahndet werden;
Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 3, Rn. 3 und Rn. 56 f.

%8I Nach § 3 Abs. 3 Nr. 3 BDSG ist Erheben das Beschaffen von Daten iiber den Betroffenen.

2 Nach § 3 Abs. 4 BDSG ist Verarbeiten das Speichern, Verindern, Ubermitteln, Sperren und Ldschen
personenbezogener Daten.

3 Nach § 3 Abs. 5 BDSG ist Nutzen jede Verwendung personenbezogener Daten, soweit es sich nicht um
Verarbeitung handelt.
? Siehe §§ 27 bis 32 BDSG.

Y Dieser Zweckbindungsgrundsatz hat zum Ziel, keine unkontrollierte Erhebung oder Speicherung

personenbezogener Daten zu ermdglichen. Nach § 28 Abs. 1 S. 2 BDSG sind daher die Zwecke, fiir die die Daten
verarbeitet oder genutzt werden sollen, konkret festzulegen, Ambs, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,

§ 28, Rn. 14; Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28, Rn. 2.

%0 Insgesamt enthilt § 28 BDSG dazu neun verschiedene Zulissigkeitsregelungen, Gola/Schomerus,

Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28, Rn. 3.
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rechtfertigen. Als weiteres Beispiel sei hier § 25 ¢ Abs. 2 des Kreditwesengesetzes
(KWG) zu nennen, welcher Kreditinstitute zu Datenverarbeitung und Aufbewahrung
verpflichtet.”®” Hier ist wichtig, dass Compliance bzw. compliancebegriindende
Normen regelméfig keine Eingriffsgrundlage darstellen. Diese miissen nach § 1 Abs. 4
BDSG in fach- und bereichsspezifischer Weise auf personenbezogene Daten aufgrund
ihrer speziellen gesetzlichen Tatbestandsfassung anzuwenden sein. Damit rechtfertigt
ein Compliance-System VerstdBe gegen das BDSG nicht.”®® Dies fiihrt zu einem
besonderen Konflikt: wahrend der Compliancebeauftragte u.a. fiir die Einhaltung von
Datenschutz zustindig ist (Compliance fiir das BDSG), muss er gleichzeitig eben
diesen Grundsatz brechen, um zu iiberwachen und dadurch Compliance fiir andere

Normen sicherzustellen.

(2) VerhiltnisméaBigkeit in Datenumgang und Datenvermeidung

Nach § 1 BDSG ist Zweck des Gesetzes, den Einzelnen davor zu schiitzen, dass er
durch den Umgang mit personenbezogenen Daten in seinem Personlichkeitsrecht

beeintrichtigt wird.**’

Gemeint ist damit im Bezug auf Compliance, so viel wie nétig,
aber so wenig wie moglich personenbezogene Daten zu erheben, zu verarbeiten und zu
nutzen. Des Weiteren schiitzt der Gesetzgeber nach § 3a BDSG Betroffene noch
einmal besonders, indem das Ziel vorgegeben wird, personenbezogene Daten nicht nur
verhdltnismaBig, sondern generell so sparsam wie mdglich zu erheben

(Datenvermeidungsgrundsatz).”*’

Zudem sind personenbezogene Daten zu anonymisieren oder zu pseudonymisieren,
soweit dies nach dem Verwendungszweck mdglich ist und keinen im Verhéltnis zu

dem angestrebten Schutzzweck unverhiltnismaBigen Aufwand erfordert.*”’

7.8 25 ¢ Abs. 2 S. 1 KWG: ,Kreditinstitute haben angemessene Datenverarbeitungssysteme zu betreiben und zu
aktualisieren, mittels derer sie in der Lage sind, Geschiftsbeziechungen und einzelne Transaktionen im
Zahlungsverkehr zu erkennen, die auf Grund des 6ffentlich und im Kreditinstitut verfiigbaren Erfahrungswissens
iiber die Methoden der Geldwische, der Terrorismusfinanzierung und betriigerischer Handlungen zum Nachteil von
Instituten als zweifelhaft oder ungewo6hnlich anzusehen sind.*

288 Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 4, Rn. 7. Vielmehr stehen diese in einem konfliktiren
Verhiltnis zueinander: Hehlmann/Sachs, EuZW 2012, S. 528 f; Maschmann, NZA-Beilage 2012, S. 50 f.

% Laut Bundesverfassungsgericht ist dieses Recht auf informationelle Selbstbestimmung jedoch nicht schrankenlos,
BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u. a., NJW 1984, S. 419 - Verfassungsrechtliche Uberpriifung des
Volkszdhlungsgesetzes.

* Hat der Betroffene keine Kenntnis von der Speicherung, muss er benachrichtigt werden (§ 33 BDSG). Weiterhin
hat der Betroffene ein Auskunftsrecht. Er kann Information iiber die personenbezogenen Daten verlangen (§ 34
BDSG). Auflerdem hat das Unternehmen Informationspflichten dem Betroffenen gegeniiber, etwa bei Datenpannen
(§ 42 a BDSQ), Wank, in: ErfKom zum Arbeitsrecht, § 42 a BDSG, Rn. 2.

! Wank, in: ErfKom zum Arbeitsrecht, § 3 a BDSG, Rn. 1.
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Zusammengefasst sind also folgende Grundsétze des Datenschutzes fiir Compliance
besonders relevant: das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt - u.a. durch den Betroffenen
selbst, sowie die ZweckméBigkeit der Datenerhebung und Nutzung, die Transparenz
gegeniiber den Betroffenen, VerhéltnisméBigkeit im Umgang mit den Daten und
Datenvermeidung bzw. Datensparsamkeit. Die schwierige Aufgabe von
Compliancebeauftragten ist es nun, eine rechtlich einwandfreie Abwigung zwischen

den Interessen des Betroffenen und den Interessen des Unternehmens vorzunehmen.

Wie genau diese Rolle von Compliance in datenschutzrechtlichen Fragen
charakterisiert ist, wird nun nach der vorangegangenen Darstellung der rechtlichen

Grundlagen erortert.
bb)  Datenschutzrechtliche Compliance

Unter den oben genannten Aspekten stellen die Anforderungen des BDSG an das
Unternehmen ein gesetzliches Konfliktpotential dar. Dazu folgendes Beispiel: Verstofe in

Unternehmen mit Zugang zum US-Kapitalmarkt, die von Beschiftigten begangen werden,

292

miissen etwa nach den Regelungen des sog. SOA™” gemeldet werden, was wiederum das

BDSG zu verletzen vermag. Gleiches gilt hinsichtlich einiger européischer Compliance

293 Allein die Dokumentation von

Vorgaben, wie etwa den Embargo-Verordnungen der EU.
Handlungen, um gegebenenfalls den Enthaftungsbeweis fiihren zu kénnen, vollzieht sich

zwangsweise an der Grenze zu den Anforderungen des BDSG.

Um daher die Einhaltung der Gesetzesrichtlinien, insbesondere des BDSG zu garantieren,

sind alle Personen, die im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung personenbezogene Daten zur

Kenntnis erhalten konnen,*”* auf das Datengeheimnis zu verpflichten (§ 5 BDSG).*”

2 Ziel des Sarbanes-Oxley-Act (SOA- Sarbanes-Oxley-Act of 2002. 107 P.L. 204; 116 Stat. 745; verteilt auf
zahlreiche Vorschriften in U.S.C. 11, 15, 18, 28 und 29) ist es, das Vertrauen der Anleger in die Richtigkeit und
Verldsslichkeit der veroffentlichten Finanzdaten von Unternehmen wiederherzustellen. Es hat die Anforderungen an
effektive Compliance deutlich verschirft. Sie tbersteigen die des deutschen Rechts deutlich, Hart-Hénig,
Verteidigung von Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 536. Dies nicht zuletzt aufgrund der
Tatsache, dass der SOA unternechmensformiibergreifend Anwendung findet. Dies gilt im deutschen Rechtssystem
grundsétzlich nicht, da z.B. das AktG, das GmbHG oder das GenG nur fiir die jeweils bestimmte Organisationsform
des Unternehmens gilt. Fiir vom SOA betroffene deutsche Unternehmen wird daher eine Compliancestruktur
zunehmend unumgénglich. Dies gilt umso mehr, seit der SOA durch den Dodd-Frank Act (Public Law Nr. 111-203,
v. 21.7.2010, vgl. dazu: Schiirrie/Fleck, CCZ 2011, S. 218 f.) hinsichtlich seiner Compliance Anforderungen weiter
verschérft wurde. Hinzu kommt, dass der Finanzplatz Deutschland international wettbewerbsféhig bleiben will und
sich daher zunehmend dem Model der USA angleicht. Einen dhnlichen Ansatz verfolgt auch die EU-Kommission,
welche die Grundsitze des SOA teilt, Hart-Honig, Verteidigung von Unternehmen und Compliance im
globalisierten Strafrecht, S. 537. Ausfiihrlich beleuchtet die Auswirkungen des SOA auf die interne und externe
Uberwachung im Unternehmen, AKEIU, BB 2004, S. 2399 f.

% Vgl. zu diesem Konflikt ausfithrlich: Hehlmann/Sachs, EuZW 2012, S. 528 f; Maschmann, NZA-Beilage 2012, S.
50 f.

" Dazu zihlen insb. alle Nutzer von EDV-Gerdten, Mitarbeiter der Personalabteilung, EDV-Mitarbeiter,
Betriebsrite, Fiihrungskrifte, Mitarbeiter der Complianceabteilung und der Compliancebeauftragte.
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An diesem Punkt wird die Sinnhaftigkeit eines Compliance-System deutlich. Mangelhafte
Sensibilisierung der Beschéftigten im Bezug auf den Datenschutz kann vor allem durch ein
Compliance-System behoben werden. An dieser Stelle hat der Konflikt zwischen BDSG
und Compliance auf einmal eine haftungsvermeidende Wirkung. Denn Verstdfe gegen das
BDSG konnen scharf sanktioniert werden, unter Umstéinden sogar mit Freiheitsstrafe. Dies
wiederum kann den Vorstand in Haftung ziehen und dem Ansehen des Unternechmens in
der Offentlichkeit schaden.””® Das Compliance-System kann hier insbesondere auch dazu
verwendet werden, Datenschutz im Unternehmen zu gewéhrleisten, um den oben
dargestellten Anforderungen zu entsprechen sowie den angefiihrten Problemen Rechnung
zu tragen. Compliance ist dann - obwohl manchmal in einem systematischen Widerspruch
zum Datenschutz - gerade auch zu dessen Verwirklichung forderlich.”’” So kann, obwohl
aus dem BDSG erhebliche Risiken fiir das Unternechmen erwachsen,””® gleichzeitig dieses
Risikopotential durch eine Compliancestruktur wirksam und auf vielfiltige Weise

minimiert werden.

(1)  MaBnahmen zur Umsetzung von datenschutzbezogener Compliance

Die Umsetzung von Datenschutzcompliance wird wie die Umsetzung der erlduterten
kartellrechtlichen Compliance im Unternehmen zuvorderst durch eine entsprechende

Richtlinie gewihrleistet.>”

(a) Datenschutzrichtlinie

Zentraler Baustein fiir das Unternehmen sollte eine Datenschutzrichtlinie sein. Durch

diese kommuniziert die Unternehmensfiihrung mit den Mitarbeitern und klart diese

% Eine solche Verpflichtung erfolgt schriftlich und gilt iiber das Ende des Beschiftigungsverhiltnisses hinaus,
Neundorf, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 27, Rn. 17.

% Neundorf, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 27, Rn. 19. Zur Weitergabe potentieller Haftungsrisiken mittels
sog. Complianceklauseln, Teicke/Matthiesen, BB 2013, S. 771 f.

7 Neundorf schligt in diesem Sinne etwa folgende technische und organisatorische MaBnahmen entsprechend § 9
BDSG vor: Eine Zutrittskontrolle verhindert den Zugang Unbefugter zu Daten, ergénzt durch eine Zugangs-,
Weitergabe- und Zugriffskontrolle. Eine Eingabekontrolle l4sst auch im Nachhinein iiberpriifen, wer, wann, welche
personlichen Daten eingegeben hat. Die Auftragskontrolle soll schlieflich gewihrleisten, dass diese Daten nur
mittels Auftrag im Rahmen bestehender Vertrage und weisungsgebunden verarbeitet werden. Die Installation eines
solchen Risikomanagementsystems ist somit zur Abwendung von Haftungsrisiken unverzichtbar, Neundorf, in:

Hauschka, Corporate Compliance, § 27, Rn. 20 f.

% Mit der datenschutzrechtlichen Haftung nach der jiingsten EU-Datenschutzreform hat sich befasst:

Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 130 f.

* Auch hier greifen die compliancetypischen MaBnahmen des Erkennens von Missstinden (im Wege der
Standortbestimmung), deren Beseitigung und die Entwicklung von praventiven Maflnahmen. Den Grundsatz fiir
dieses Vorgehen gibt das BDSG vor. Jede Malinahme muss so gestaltet sein, dass sie die Rechte des Betroffenen so
wenig wie moglich einschrinkt. Handelt es sich dabei nicht um das jeweils mildest mogliche Mittel zum Zweck,
fithrt das zur UnverhéltnismaBigkeit der MaBnahme und damit zu deren Unzuldssigkeit, Leyendecker/Bauer, in:
Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 265.

"% Einen allgemeinen Uberblick zu Problemen im Zusammenhang mit der Einfiihrung von Datenschutzcompliance
bietet: Ventura-Heinrich, JA 2013, S. 133 f.
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tiber richtiges und falsches Verhalten auf. Diese Richtlinie gibt den rechtlichen
Handlungsrahmen vor, vom allgemeinen Umgang mit Information bis hin zu der

Nutzung von IT-Systemen oder der Videoiiberwachung.

(b) Datenschutz-Audit

Eine weitere Umsetzungshilfe fiir datenschutzrechtliche Compliance ist ein Audit.*"'

Durch Befragung der Mitarbeiter und Untersuchung der schon vorhandenen Strukturen

2 entsteht ein umfassendes Bild des Ist-

und eventuell einschligigen Richtlinien®
Zustands. Dieser muss dann in einem zweiten Schritt dem Soll-Zustand
gegeniibergestellt werden.*” Im Sinne der kontinuierlichen Verbesserungen des
Compliance-Systems empfiehlt es sich, solche Audits regelméBig zu wiederholen.
Diese MaBnahme wird explizit vom Gesetzgeber erwdhnt. Das Ziel eines solchen
Audits soll eine Zertifizierung fiir das Unternehmen sein.’** Fiir Unternehmen wiirde

sich damit ein weiteres 6ffentlichkeitswirksames Marketinginstrument bieten. >

(c) Schulung der Mitarbeiter

Nur dann, wenn die Mitarbeiter des Unternehmens sorgfaltig und rechtskonform Daten
verarbeiten und nutzen, kann ein Unternehmen datenschutzrechtliche Compliance
sicherstellen.’” Im Rahmen der Schulungen sollten daher die grundsitzlichen
Voraussetzungen angesprochen werden. Dazu gehdren etwa die notwendige
Zweckbindung des Umgangs mit Daten, notwendige Einwilligungserkldrungen,
gesetzliche Erlaubnistatbestiinde, die Rechte des Betroffenen, sowie die Folgen von
unzuldssigem Umgang mit Daten. Dabei sollte im Unternechmen auf

abteilungsspezifische Besonderheiten geachtet werden.’”’

(d) Das Problem des Whistleblowings

Im Bereich des Datenschutzes schlieft sich fiir den Compliancebeauftragten eine

weitere rechtliche Komplexitét an, auf die hinzuweisen ist: das Whistleblowing. Damit

I Leyendecker/Bauer, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 266.
2. S0 konnte etwa die Reiserichtlinie oder die Urlaubstagerichtlinie datenschutzrelevant sein.
%3 Leyendecker/Bauer, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 266.

% Mikosch/Schmidtke, CCZ 2015, S. 84, 86; Leyendecker/Bauer, in: Compliance, Aufbau - Management -
Risikobereich, S. 266. Obwohl nicht rechtlich verpflichtend, kann das Unternehmen dennoch geméf § 9a BDSG ein
Audit durchfiihren. Gemdl § 9a S. 2 BDSG plante der Gesetzgeber die Einfilhrung eines sog.
Bundesdatenschutzauditgesetzes. Der im  September 2007  vorgelegte Entwurf (BR-Drs. 4/09;
http://www.datenschutzzentrum.de/bdsauditg/, zuletzt gedffnet am 15.6.2015) wurde durch den Deutschen
Bundestag am 3.6.2009 endgiiltig verworfen.

% Siehe dazu auch weiter unten: IDW PS 980.
3 [ eyendecker/Bauer, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 267, und Fn. 213.
7 Denn die Einkaufsabteilung benétigt etwa eine andere Schulung als die Marketingabteilung.
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ist gemeint, dass der Mitarbeiter auf etwas (meist) Rechtswidriges aufmerksam macht.
Interessanterweise sind solche Einrichtungen gerade aus datenschutzrechtlicher Sicht
kritisch zu bewerten. Verletzungen der Personlichkeitsrechte der Gemeldeten, etwa
durch Falschanzeigen, sind aufgrund der Anonymitét der Mitteilenden leicht moglich
und kaum ahndbar.>®® Auch das EU-Recht erklirt eine solche Einrichtung nicht fiir
ohne weiteres zulissig, vor allem wenn ein umfassender Datenaustausch stattfindet.*”
Der SOA*!Y verpflichtet Unternehmen, die an US-Borsen notiert sind, eine
Whistleblowing-Hotline zu fiihren. Daher hat die EU eine Stellungnahme betreffend
der Zulissigkeitsvoraussetzung einer solchen Hotline veroffentlicht.*'' Die
Stellungnahme versucht die Rechte des Gemeldeten wie des Meldenden ausreichend zu
schiitzen und iiberfliissigen Datenaustausch zu verhindern. Grundsétzlich wird durch
Whistleblowing jedoch versucht, Anonymitit zu gewahren, damit nicht aus Angst vor
Konsequenzen eine relevante Information zuriickgehalten wird. Auf dieses besondere

Spannungsverhiltnis®'> wird im Folgenden am Beispiel der Deutschen Bahn gesondert

eingegangen.

(2) Datenschutzbezogene Compliance im Unternehmen am Beispiel Deutsche Bahn

Der Datenskandal der Deutschen Bahn’'’

klarifiziert das Spannungsfeld der
datenschutzrechtlichen Compliance sehr eindriicklich. *'* Die Deutsche Bahn hatte im

fraglichen Zeitraum keinen Compliancebeauftragten. Es wird deutlich, wie schnell bei

% zur grundrechtlichen Relevanz des Whistleblowings: Klasen/Schéfer, BB 2012, S. 641 f. Einen Zwischenbericht
zum aktuellen Problem des Whistleblowings gibt Bauschke, 6AT 2012, S. 272. Whistleblowing bedeutet iibersetzt
,,in die Pfeife blasen®.

3% 7u diesem Konfliktfeld vertiefend: Hehlmann/Sachs, EuZW 2012, S. 528 f; Maschmann, NZA-Beilage 2012, S. 50
f

1% Sarbanes-Oxley-Act of 2002. 107 P.L. 204; 116 Stat. 745; verteilt auf zahlreiche Vorschriften in U.S.C 11, 15, 18,
28 und 29.

71" Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/2006/wp117_en.pdf, zuletzt gedffnet am

15.6.2015.

72 Das angesprochene Spannungsverhiltnis hat auch hier zu einer Spezialisierung des erwihnten IDW PS 980

gefiihrt. Seine datenschutzrechtlichen Auspriagungen behandelt vertieft: Wermelt/Fechte, BB 2013, S. 811 f.

3 Im Januar 2009 geriet die Deutsche Bahn AG in die Schlagzeilen, weil sie wiederholt Stammdaten ihrer
Mitarbeiter (wie Anschriften, Telefonnummern und Bankverbindungen) mit anderen Datenbanken abgeglichen
hatte. Im weiteren Verlauf wurden Fille bekannt, in denen Bankkonten, Privatkontakte und weitere personliche
Informationen eingeholt und ausgewertet wurden. In mindestens neun Fillen wurde der Recherchedienst Network
Deutschland  GmbH zur Uberpriifung von Mitarbeitern, deren FEhepartnern, Lieferanten und sonstigen
Vertragspartnern beauftragt. In Folge dessen mussten Vorstinde den Konzern verlassen. Umfassend dazu:
Kock/Francke, NZA 2009, S. 646 f; FAZ V. 10.2.2009, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubD16E1F55D21144C4A3F9DDF52B6E1D9/Doc~ED2F4674587B0478 ABCBDF 6687488
EBA1~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 20.3.2015; FAZ, v. 13.5.2009, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubD16E1F55D21144C4A3F9DDF52B6E1D9/Doc~E17C65EE0543044869AAC0145072C9
23 A~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt ged6ffnet am 15.3.2015.

% Grundlage ist das fiir die Deutsche Bahn angefertigte Gutachten von Prof. Dr. Manfired Lowisch zur Zulissigkeit
der Kontrolle von Email-Verkehr bei der Deutschen Bahn AG.
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(aa)

(bb)

alltdglichen Fragestellungen im Unternehmen das Fehlen eines

Compliancebeauftragten zu rechtlichen Problemen fiihren kann:

Der Vorwurf gegeniiber dem Unternechmen der Deutschen Bahn bezog sich im
Wesentlichen auf zwei Vorgidnge. Der erste Vorgang behandelt die Nicht-
Weiterleitung einer bestimmten Email an Mitarbeiter des Konzerns, der zweite
Vorgang befasst sich mit der Kontrolle des Email-Verkehrs der Mitarbeiter durch den
Konzern. Die DB Systel GmbH wartet und pflegt simtliche Computer im Konzern der
Deutschen Bahn. Dabei werden, wie in Konzernen iiblich, simtliche eingehenden
Emails automatisch auf einem zentralen Server gespeichert, es sei denn, der Mitarbeiter
16scht die Email nach Erhalt. Ausgehende Emails werden nur gespeichert, wenn der
Mitarbeiter nach dem Senden eine entsprechende Bestitigung bejaht. Hinzu kommt,
dass die Verkehrsdaten der abgewickelten Emails protokolliert werden. Dies umfasst
Informationen {iber Absender, Empfanger, Groe der Email, Betreffzeile und

Sendezeit.

Der erste Vorgang: Nicht-Weiterleitung einer Email

Sachverhalt

Am 4. Oktober 2008 hatte ein Mitarbeiter der DB Regio NRW von seiner privaten
Email-Adresse Streikpldne an etwa 30.000 Mitarbeiter-Email-Adressen der DB Regio
AG versendet. In einer weiteren Email wurden Verhaltensrichtlinien fiir einen Streik
versendet. Die erste Email verursachte ein Serverproblem, weshalb sie
zwischengespeichert, aber nicht mehr an die Empfanger weitergeleitet wurde. Die
darauthin informierte Konzernsicherheit tauschte sich mit einem Mitarbeiter der
Unternehmensfithrung aus. Es wurde festgestellt, dass eine Gewerkschaft wéhrend
eines laufenden Arbeitskampfes nicht das Recht habe, den Betrieb zum Zwecke eines
Streikaufrufs zu betreten. Auch eine diesbeziigliche Email sei unzuldssig. Vor diesem
Hintergrund wurde die DB Systel GmbH angewiesen, die Email ohne

Benachrichtigung des Absenders zu ldschen.

Rechtliche Bewertung

Da Emails den Namen des Absenders und Empfangers enthalten, unterliegen sie als

Tréger personenbezogener Daten gemdll § 3 Abs. 1 BDSG den Bestimmungen des
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BDSG.*"> Die Speicherung der (ersten) Email erscheint unproblematisch dem
berechtigten Interesse der Deutschen Bahn zu dienen, ndmlich die Storung des Email-
Betriebs zu beheben. Somit liegt kein Versto3 gegen § 28 Abs. 1 BDSG vor. Die
Nicht-Weiterleitung der E-Mail wird von den Vorschriften des BDSG nicht erfasst. Zur
Verarbeitung von Daten zihlt gemiB § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDGS zwar das Ubermitteln
gespeicherter Daten, nicht jedoch das Unterlassen einer Ubermittlung. Nach § 35 Abs.
2 S. 1 BDSG konnen Daten von der gespeicherten Stelle mit zwei Ausnahmefallen
jederzeit geldscht werden.”'® Als Ausnahme kommt hier § 35 Abs. 3 Nr. 2 in Betracht.
Danach tritt an die Stelle einer Loschung eine Sperrung, wenn Grund zu der Annahme
besteht, dass durch die Loschung schutzwiirdige Interessen des Betroffenen
beeintrachtigt wiirden. Im vorliegenden Fall ist wohl festzustellen, dass Streikaufrufe
tiber den E-Mail-Verkehr des Unternehmens kein Schutzinteresse in diesem Sinne
darstellen. Zwar hat das BAG’' entschieden, dass die Entscheidung einer
Gewerkschaft, Arbeitnehmer auf dem Weg des unternehmensinternen Email-Verkehrs
anzusprechen, Teil ihrer durch Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzten Betitigungsfreiheit
sei. Diese Entscheidung bezieht sich jedoch ausdriicklich auf Emails einer
tarifzustdndigen Gewerkschaft.’'® Einzelne Arbeitnehmer (und ihre privaten Email-
Adressen), seien sie Mitglied in der Gewerkschaft oder nicht, konnen aus dieser
Entscheidung keinen Anspruch aus § 35 Abs. 3 Nr. 1 BDSG herleiten.’"® Streiks

konnen rechtméBig nur von der zustindigen Gewerkschaft organisiert werden.

(b) Der zweite Vorgang: Kontrolle des Email-Verkehrs

(aa)  Sachverhalt

Die Deutsche Bahn kontrollierte zudem den Email-Verkehr im Unternehmen.
Nachdem sie wiederholt mit vertraulichen Informationen durch die Presse konfrontiert
worden war, gab sie ein Rechtsgutachten in Auftrag,>*® um mégliche Kontrollen des
Email-Verkehrs im Unternehmen einzufiihren. Auf der Grundlage dieses Gutachtens,
welches den Zugriff auf elektronische Daten fiir zuldssig erkldrte, wenn konkrete

Anhaltspunkte fiir Straftaten oder erhebliche Pflichtverletzungen vorliegen, griff die

1% Die rechtliche Bewertung bezieht allein den Datenschutz ein. Ein eventueller Verstol gegen weitere Gesetze, etwa
das Telekommunikationsgesetz (infrage steht ein Verstol gegen § 88 Abs. 2 TKG) oder das Strafgesetz (an § 88
TKG kniipft etwa § 206 StGB an) bleiben ungepriift.

1% Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 35, Rn. 19.

7 BAG, Urteil v. 20.1.2009 - 1 AZR 515/08 (LAG Hessen), NJW 2009, S. 1990.
8 BAG, Urteil v. 20.1.2009 - 1 AZR 515/08 (LAG Hessen), NJW 2009, S. 1990.
" BAG, Urteil v. 20.1.2009 - 1 AZR 515/08 (LAG Hessen), NJW 2009, S. 1990.
2 Angefertigt wurde dieses Rechtsgutachten von Prof. Dr. Thiising.
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Deutsche = Bahn in  besonderen  Einzelfillen @ zu  Ermittlungs-  und
Beweissicherungszwecken auf Daten ihrer Mitarbeiter zu. Aus diesem Grund hatte die
Personalabteilung den Mitarbeitern eine private Nutzung der Rechner untersagt. Ein im
Unternehmen geschaffener Lenkungskreis Compliance bekam die Befugnis, die DB
Systel GmbH anzuweisen, relevante Daten zu sichern. Nur bei begriindetem Anlass
durften danach die Konzernrevision oder -sicherheit Zugang zu bestimmten

gespeicherten Daten erlangen.™

Sobald ein privater Hintergrund der Email
angenommen werden konnte, wurde die Untersuchung abgebrochen. In einem

Zeitraum von fiinf Jahren wurden so Dateien von 212 Mitarbeitern abgefragt.

Eine weitere Kontrolle der Email erfolgte durch Schlagwortersuche. Ein von der
Deutschen Bahn entwickeltes Programm durchsuchte dabei die Betreffzeile der Emails
auf etwa 40 Begriffe. Wurde ein Schlagwort gefunden, wurden Sender, Empfinger,
Uhrzeit und Thema gespeichert, nicht jedoch der Inhalt der Email. Konkretisierte sich
aufgrund des gehduften Auftretens eines Schlagworts der Verdacht auf die Weitergabe
vertraulicher Informationen, nahmen Konzernsicherheit wund -revision eine

. . . . . 322
Eingrenzung des infrage kommenden Mitarbeiterkreises vor.

(bb)  Rechtliche Bewertung

Wie schon festgestellt ist das BDSG gemill § 3 Abs. 1 BDSG im vorliegenden Fall
anwendbar, da personenbezogene Daten bearbeitet werden. Auch ein Speichern dieser
personenbezogenen Daten 1.S.d. § 3 Abs. 4 Nr. 1 BDSG liegt vor. Das Nutzen i.S.v. § 3
Abs. 5 BDSG ist zu bejahen, da die vorliegenden Daten zwecks Kontrolle ausgewertet
werden. Der somit einschligige § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 BDSG gelten
grundsitzlich fiir die Kontrolle des Email-Verkehrs.”* Festzustellen, ob Mitarbeiter

mit ihrer Tétigkeit im Unternehmen zusammenhdngende Straftaten oder andere

1 Ein begriindeter Anlass wurde als gegeben gesehen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine Straftat oder einen
schwerwiegenden Pflichtversto3 zum Nachteil der Deutschen Bahn angenommen werden konnten. Die Mitarbeiter
der DB Systel GmbH kopierten die relevanten Daten ohne sie zu sichten. Verschliisselte Dateien wurden nicht
entschliisselt.

22 Nur wenn dies moglich war, wurden die oben erwihnten Informationen zum Email-Verkehr dieser Mitarbeiter fiir
drei Monate gespeichert und die Stichwortsuche darauthin angepasst. Verdichteten die Hinweise sich weiterhin,
wurde mit den zustidndigen Vorgesetzten gesprochen und der betroffene Mitarbeiter befragt.

23 Nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 BDSG ist das Speichern personenbezogener Daten und ihre Nutzung als Mittel
fiir die Erfiillung eigener Geschéftszwecke zulédssig, wenn es der Zweckbestimmung eines Vertragsverhiltnisses mit
dem Betroffenen dient (Nr. 1), oder soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle
erforderlich ist und kein Grund zur Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung iiberwiegt (Nr. 2), Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz
Kommentar, § 28, Rn. 20 f.
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schwerwiegende Pflichtverletzungen begangen haben, gehort zur Zweckbestimmung

des Arbeitsverhiltnisses nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG.**

Allerdings unterliegt die Speicherung und Nutzung personenbezogener Daten, auch
wenn sie auf der Grundlage von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 BDSG erfolgt, einer
VerhiltnisméaBigkeitspriifung. Als Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung
und in das Personlichkeitsrecht des Mitarbeiters muss die MaBnahme geeignet,
erforderlich und verhiltnisméBig im engeren Sinne sein.’” Dass die Kontrolle des
geschiftlichen E-Mail-Verkehrs geeignet ist, im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhéltnis stehende Straftaten und schwere Pflichtverletzungen von
Mitarbeitern aufzukldren, ldsst sich nicht bestreiten. Ein milderes, gleich effektives
Mittel, welche die Kontrolle des Email-Verkehrs entbehrlich machen wiirde, ist nicht
ersichtlich.’*® Kontrollen werden nicht generell, sondern nur nach Genehmigung der
konkreten Verdachtsmomente durchgefiihrt. Das mildere Mittel der Ankiindigung der
Kontrolle wiirde die Kontrolle an sich obsolet machen. Was die VerhéltnisméBigkeit
im engeren Sinne angeht, so ist das Interesse der Deutschen Bahn als Unternehmen im
Eigentum der 6ffentlichen Hand an der Aufkldrung von Straftaten und von schweren
Pflichtverletzungen der Mitarbeiter von erheblichem Gewicht. Da die Nutzung der
Unternehmens-Email-Adresse nicht flir private Belange erlaubt ist, besteht kein
grundsitzliches Interesse der Mitarbeiter an einer Geheimhaltung des Inhalts.’*’ Bei
der Frage der Art und Weise der Nutzung der Email fiir geschiftliche Zwecke wird
jedoch schutzwiirdiges Interesse der Mitarbeiter beriihrt. Mit wem der Mitarbeiter wie
hiufig in Kontakt tritt, ist Ausdruck seiner Personlichkeit. Eine allgemeine Kontrolle
des Email-Verkehrs ist daher ausgeschlossen. Auch eine Kontrolle zum Zwecke der
Arbeitsqualitdt wird als unzuldssig erachtet. Im vorliegenden Fall ist dem aber nicht so.
Es geht um eine moglichst punktuelle Kontrolle aufgrund eines konkreten Verdachts.
Damit handelt es sich um sog. harte Faktoren, welche die Verarbeitung

. . . 2
personenbezogener Daten als zulissig erscheinen lassen.’*®

324 Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28, Rn. 14.
727§ 28 Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG zeichnet diese Priifung bereits vor.
326 Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28, Rn. 20 f.
327 Schmidl, MMR 2005, S. 343.

7% Schmidl, MMR 2005, S. 344 f; Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28, Rn. 20 f.
AbschlieBend ist zu erwdhnen, dass auch eine unzuldssige private Nutzung der Unternehmens-Email-Adresse
schutzwiirdig ist. Die Unzuléssigkeit kann nicht dazu fiihren, dass vom Inhalt solcher Emails Kenntnis genommen
werden darf. Wie im vorliegenden Fall erfolgt, ist eine Auswertung des Inhalts sofort abzubrechen, sobald der
private Charakter der Email festgestellt wurde.
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Dieser Fall zeigt eingehend, liber welche Kenntnis in datenschutzrechtlicher Hinsicht
ein Compliancebeauftragter verfiigen muss. Die rechtliche Komplexitét ist enorm und

zugleich sehr praxisrelevant.
c) Umweltrechtliche Probleme im Unternehmen

Das nun zu beleuchtende Umweltrecht hélt vielschichtige, fiir Compliance relevante
Fragestellungen bereit. Dabei ist nach einem einfiihrenden Normeniiberblick neben dem
offentlichen Wirtschaftsrecht vor allem die Rechtspflicht zu umweltrechtlicher

Compliance und die EMAS-Zertifizierung zu untersuchen.
aa) Normiiberblick

Ein zentraler Regelungsbereich des deutschen Umweltrechts ist das Bundes-
Immissionsschutzgesetz (BImSchG).**’ Ergénzt wird dieses durch
Ausfiihrungsverordnungen (BImSchV) und Verwaltungsvorschriften in Form von sog.
technischen Anleitungen. Dabei handelt es sich um konkrete Einzelfallvorgaben.”** Nach §

1 BImSchG soll ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt, namentlich die Verhinderung von

331

Luftverunreinigung und Léarm sichergestellt werden.”" Dies soll durch den Schutz vor

schddlichen Umwelteinfliissen durch den Anlagenbetrieb (auch unter Einbeziehung des

332

Abfallrechts) erreicht werden. Dariiber hinaus kann eine Untersuchung der

Umweltvertraglichkeit im Rahmen einer Umweltvertrdglichkeitsprifung (UVP)

. . 333
erforderlich sein.

Des Weiteren von grofler Bedeutung ist das Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht. Das
Abfallrecht und seine Anforderungen an das Unternehmen bestehen aus einem Geflecht

334 - .
Diese sehen eine

von europdischen, bundes- und landesrechtlichen Vorschriften.
Vielzahl von Genehmigungspflichten und Auflagen vor. Zentral ist fiir Sachverhalte bis

zum 31.5.2012 das Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der

32 BGBI. 13830 v. 26.9.2002.

380 z.B. TA-Luft (v. 24.7.2002) und TA-Lirm (v. 26.8.1998)

31 Neben der Verhinderung von Luftverunreinigung und Lirm stellt Gewisserschutz wohl die ilteste

Umweltschutzaufgabe dar. Neben =zahlreichen europdischen Richtlinien ist das Gesetz zur Ordnung des
Wasserhaushalts (WHGQ) als zentrale Vorschrift anzusehen, Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 11, Rn. 1; BGBL. I S.
2585, v.31.7.2009.

332 Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 9, Rn. 23 a; Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 5.
Genehmigungspflichtige Anlagen definiert die 4. BImSchV; BGBI. 1 504, v. 14.3.1997. Daher stellt § 4 BImSchG
die Errichtung, den Betrieb und die Anderung umweltrelevanter Anlagen unter eine Genehmigungspflicht. § 5
BImSchG stellt dazu notwendige Grundpflichten auf. So ist der Anlagenbetreiber nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2
BImSchG verpflichtet, schiadliche Umwelteinwirkungen zu verhindern und entsprechende Vorsorge zu treffen.

333 Eine UVP ist eine Priifung nach dem Umweltvertriglichkeitsgesetz, BGBI. 1757, 2797, v. 25.6.2005.
3 Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 12, Rn. 2.
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umweltvertriglichen Beseitigung von Abfillen (KrW-/AbfG).”*® Inzwischen ist dieses
jedoch auBler Kraft gesetzt und durch das Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und
Sicherung der umweltvertrdglichen Bewirtschaftung von Abfillen (KrWGQG) ersetzt
worden,**® sodass fiir jiingere Sachverhalte das KrWG gilt.>*” Die Behorden verfiigen fiir
die Umsetzung dessen liber verschiedene Instrumente direkter (Ge- und Verbote) sowie
indirekter (Abgaben, Gebiihren, Steuern) VerpflichtungsmaBnahmen.*® Gemif des achten
Teils des KrWG besteht folgerichtig fiir Unternehmen, die genehmigungspflichtige
Anlagen i.S.d. § 4 BImSchG oder Anlagen mit besonders iiberwachungsbediirftigen
Abfillen betreiben die Pflicht, einen Betriebsbeauftragten fiir Abfall zu bestellen.”

Das Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG)** verfolgt hingegen das Ziel, die
Funktionen des Bodens nachhaltig zu sichern oder wiederherzustellen, § 1 S. 1
BBodSchG. Daher werden dem Adressaten des Gesetzes eine Gefahrenabwehr-, eine
Sanierungs- und eine Vorsorgepflicht auferlegt.**' Anwendung finden diese Pflichten
grundsitzlich auf schidliche Bodenverinderungen und Altlasten, § 3 Abs. 1 BBodSchG.**
Wie im Abfallrecht steht der Behorde ein Instrumentarium an direkter und indirekter

43

Verhaltenssteuerung zur Verfiigung.** Dazu gehért die Sanierungsanordnung und

Versorgungsanordnung gem. § 10 Abs. 1 S. 1 BBodSchG.

Im Bereich des Klimaschutzes ist internationales Recht tonangebender,*** was wohl schon

auf die Tatsache zuriickzufiihren ist, dass Treibhausemissionen und deren Effekte keine

3 BGBI. IS.2705, v. 27.8.1994.
5 BGBI. 1S.212, v.24.2.2012.

77 Dieses dient der Umsetzung einer entsprechenden EU-Richtlinie, RiLi 2008/98/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 19.11.2008 iiber Abfille und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien, ABL. L 312 v. 22.11.2008,
S.3,L 127 v. 26.5.2009, S. 24.

% Gem. § 1 KrWG ist Zweck des Gesetzes, die Kreislaufwirtschaft zur Schonung der natiirlichen Ressourcen zu
fordern und den Schutz von Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung von Abfillen
sicherzustellen, womit zugleich die Grundpflichten des Unternechmens genannt sind. Dabei sind diese Begriffe durch
das Gesetz stark ausgeprdgt und tragen ihrerseits eine Anzahl von Verpflichtungen in sich; vgl. nur:

Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 12, Rn. 31 f.

% Dieser hat etwa die Wege der Abfille und die Einhaltung der abfallrechtlichen Vorschriften zu iiberwachen, sowie

die Unternehmensmitarbeiter {iber schidliche Umwelteinwirkungen aufzukléren, vgl. § 60 KrWG. Diese gesetzlich
normierten Pflichten dhneln den Hauptaufgaben eines Compliance-Systems, Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 12,
Rn. 71.

' BGBI. 1, S. 502, v. 17.3.1998.
! Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 13, Rn. 7; Erbguth, in BeckOK, BBodSchG, § 2, Rn. 22 f.

2 Erstere nimmt das Gesetz an, wenn Gefahren oder erheblich Nachteile bzw. erhebliche Beléstigungen fiir Einzelne
oder die Allgemeinheit bestehen. Letztere definieren sich in § 2 Abs. 5 BBodSchG als Altablagerungen oder
Altstandorte.

. Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 13, Rn. 14. Vgl. zum Verhiltnis zu weiteren Umweltgesetzen: Erbguth, in
BeckOK, BBodSchG, § 3, Rn. 6 f.

** Zudem trifft eine Vielzahl von Einzelgesetzen Regelungen zum Umweltrecht; z.B. das Abwasserabgabengesetz
(BGBI. T 114 v. 18.1.2005), die Bundesbodenschutzverordnung (BGBI. 1 S. 1554 v. 12.7.1999), das
Umweltschadensgesetz (BGBI. I S. 666 v. 10.3.2007), das Abfallverbringungsgesetz (BGBI. I S. 1462 v.
19.7.2007), das Bundesnaturschutzgesetz (BGBI. I S. 2542 v. 29.7.2009), und zahlreiche mehr. Die Schaffung eines
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nationalen Grenzen kennen. Neben dem in europdisches Recht eingeflossenen Kyoto-
Protokoll*® ist hier vor allem die Emissionshandelsrichtlinie**® der EU zu nennen, da sie
den fiir betroffene Unternchmen so wichtigen Emissionsrechtehandel regelt.**” Mehr
Gewicht erhélt das Klimaschutzrecht in jiingerer Zeit zudem durch das intensive Fordern
der erneuerbaren Energien auch auf nationaler Ebene, etwa durch das Erneuerbare-

Energien-Gesetz** und das Energiewirtschaftsgesetz.**’

Zuletzt haben behordliche Bescheide im Umweltrecht eine wesentliche Bedeutung.
Behordliches Handeln konkretisiert sich in diesem Zusammenhang regelmiflig in Form
von Auflagen und sonstigen selbststdndigen oder unselbststindigen Verwaltungsakten.
Somit werden die gesetzlichen Regelungen den Besonderheiten des Einzelfalls
angepasst.”>” Ein VerstoB gegen diese Bestimmungen stellt eine Ordnungswidrigkeit dar,

welche mit BuB3geld belegt werden kann.

bb)  Offentliches Wirtschaftsrecht und seine Verpflichtung zu einem Compliance-System -

Ausnahmen aufgrund von Rekommunalisierung?

Umweltrechtliche Vorgaben machen den Hauptbestandteil des offentlichen Rechts mit
Blick auf Compliance aus. In dem Malle, in dem Hoheitstriger am Markt auftreten,
konnten diese sich den rechtlichen Regelungen der Marktwirtschaft stellen miissen. Damit
ist der 6ffentliche Sektor angesprochen.”' Besonders diskutiert wird dies aktuell mit Blick
auf die Rekommunalisierung®? &ffentlicher Daseinsvorsorge. Dies vor allem, da sich die

angesprochenen Unternehmen in solchen Fillen oft auf Vorschriften berufen, welche sie

diese Einzelregelungen zusammenfassenden, iibergreifenden Umweltgesetzbuchs ist bisher trotz mehrfacher
Versuche gescheitert (vgl. auch: http://www.bmu.de/gesetze/verordnungen/doc/45702.php; Erbguth/Schlacke,
Umweltrecht, § 2, Rn. 11). Flankiert werden diese Gesetze durch das sog. Umweltstrafrecht (Erbguth/Schlacke,
Umweltrecht, § 2, Rn. 16). Nach § 324 StGB steht die Gewisserverunreinigung unter Strafe. Mit Einschrinkungen
gilt dies auch fiir die Verunreinigung der Luft (§ 325 StGB) und den unerlaubten Umgang mit gefahrlichen Abfallen
(§ 326 StGB). Diese materiellen Strafvorschriften unterscheiden sich von dem dargestellten § 130 OWiG, da dieser
lediglich auf eine effektive, innerbetriebliche Aufsicht abstellt. SchlieBlich siecht das Umwelthaftungsgesetz
(UmweltHG - BGBIL 1 2634, v. 10.12.1990) zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche vor, wenn durch eine
Umwelteinwirkung, die von einer Anlage ausgeht, eine Person getétet, ihr Korper oder ihre Gesundheit verletzt oder
eine Sache beschidigt wird (§ 1 UmweltHG). Kann der bestimmungsgemiBe Betrieb der Anlage jedoch
dokumentiert werden, scheidet diese Haftung aus. Auch insoweit zeigt sich der Bedarf an einer ordnungsgemaif3en
und umfassenden Dokumentation sowie Uberwachung des Anlagenbetriebs. Dies konnte ein umweltrechtliches
Compliance-System leisten; Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 14.

% Entscheidung 2002/358/EG v. 24.4.2002, ABL. EG L 130/1.

0 RiLi 2003/87/EG v. 13.10.2003, ABL. EG L 275/32, geindert durch ABL. EG 2009 L 140/63.

7 Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 16, Rn. 12.

¥ BGBI. 1, S. 2074, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11.8.2010 (BGBI. I S. 1170) gedndert wurde.
Y BGBI. 1, S. 1970, 3621, zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 7.3.2011 (BGBI. I S. 338) geindert worden.
3% Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 16.

#T Auf die bisher wenig Beachtung findenden Anforderungen von Compliance an den Staat, vgl. Burgi, CCZ 2010, S.
41. Von sog. ,,public compliance* sprechen Heuking/Coelln, DOV 2012, S. 827 f.

2 Rekommunalisierung - darunter versteht sich zumeist die weitldufige Riickfithrung 6ffentlicher Daseinsvorsorge in
die Hand der kommunal hoheitlichen Verwaltung, vgl. nur: Bauer, DOV 2012, S. 329 f.
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von marktwirtschaftlichen Pflichten befreien sollen, namentlich Art. 28 Abs. 2 GG und
Art. 106 Abs. 2 AEUV. Hinsichtlich Art. 28 Abs. 2 GG hat das BVerfG jedoch eindeutig
festgestellt, dass daraus keine Befreiung von rechtlichen Anforderungen an das
Unternehmen erfolgen kann.*>® Vielmehr bindet Art. 28 Abs. 2 GG auch und gerade den
Hoheitstriager an geltendes Recht. Hier liegt aber womdglich ein wesentlicher Unterschied
zu Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV. Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV> enthilt némlich eine
begrenzte Ausnahme vom Geltungsanspruch des europédischen Wettbewerbsrechts fiir
offentliche oder private Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut sind, sowie fiir Finanzmonopole. Mithin kdnnte
zumindest hinsichtlich des Wettbewerbsrechts eine Ausnahme fiir kommunale
(hoheitliche) Unternehmen gelten und somit ein Compliance-System in diesem Fall

unnétig machen. Dies wird im Folgenden genauer hinterfragt.

In Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV manifestiert sich ein Kompromisscharakter,”> der in den
europdischen Vertrdgen zum Schutz der Staatswirtschaft einiger EU-Mitgliedstaaten von
Anfang an angelegt war. Heute ist Art. 106 Abs. 2 AEUV zentraler normativer
Ansatzpunkt fiir die Balance zwischen Liberalisierungspolitik und Gemeinwohlinteressen
geworden. Dabei ist Art. 106 Abs. 2 AEUV als Bereichsausnahme, Legalausnahme bzw.
Rechtfertigungsgrund eng auszulegen.’”® Im Grundsatz wird von der Anwendbarkeit des

europdischen Wettbewerbsrechts ausgegangen.

Erst in einem zweiten Schritt kann dieser Grundsatz durchbrochen werden, soweit die
folgenden drei Voraussetzungen vorliegen. Zunédchst muss es sich um eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse handeln. Dies ist ein anndhernd
deckungsgleicher Begriff zu dem der deutschen Daseinsvorsorge in Art. 28 GG.
Voraussetzung ist ferner ein Betrauungsakt. Betrauung meint, dass dem Unternehmen von
einem Mitgliedstaat eine Aufgabe im oben genannten Sinne kraft eines Hoheitsakts der
offentlichen Gewalt iibertragen worden sein muss.”’ Neben der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und der Annahme einer Betrauung hat Art. 106
Abs. 2 S. 1 AEUV noch eine letzte Voraussetzung. Die Dienstleistung von allgemeinem

wirtschaftlichen Interesse muss rechtlich oder tatsdchlich verhindert werden. Es geniigt

33 BVerwG v. 4.8.1983, BVerwGE Bs. 76, 321, Rastede-Entscheidung; dazu spiter auch das BVerfG v. 23.11.1988,
BVerfGE 79, S. 127.

¥ Grundlegend zur Bedeutung des Art. 106 Abs. 2 AEUV schon: Ehricke, EuZW 1998, S. 741 f.
333 S0 auch: Jung, in: EUV-AEUV, Art 106 AEUV, Rn. 4.

0 Jung, in: EUV-AEUV, Art 106 AEUV, Rn. 3 und 47; EuGH v. 17.7.1997, Rs. C-242/95, Slg. 1997, 1-4449, Rn.
50.

780 die st.Rspr. des EuGH, vgl. nur: EuGH, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313, Rn. 19/22 - BRT/SABAM II; EuGH, Rs.
172/80, Slg. 1981, 2021, Rn. 7 - Ziichner/Bayerische Vereinsbank; Jung, in EUV-AEUV, Art 106 AEUV, Rn. 40.
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cc)

daher nicht, wenn Vorschriften des AEUV die Erfiillung der iibertragenen Aufgabe
lediglich erschweren oder behindern.”® Entscheidend ist dem EuGH zufolge eine
Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts des (zur Daseinsvorsorge) verpflichteten
Unternehmens bei Ausfiihrung gemeinwirtschaftlicher Aufgaben.*”® Es kommt darauf an,
ob ohne die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV die Erfiillung der konkreten
gemeinwirtschaftlichen Aufgaben zu wirtschaftlich annehmbaren oder ausgewogenen
Bedingungen unméglich wire.*®® Obwohl der EuGH in einigen Fillen trotz dieser eng

1
muss dem

gesetzten Grenzen eine Anwendung dieser Ausnahmevorschrift bejaht, *°
Grunde nach Art. 106 Abs. 1 AEUV auch auf Unternehmen in offentlicher Hand
Anwendung finden. Und zwar so lange, wie die Dienstleistung von allgemeinem

wirtschaftlichen Interesse andernfalls nicht rechtlich oder tatsdachlich verhindert ware.

Damit ergibt sich hinsichtlich seiner compliancerechtlichen Verpflichtungen, dass das
hoheitlich kontrollierte Unternehmen diesen dem Grunde nach ebenfalls entsprechen
muss.”®® Allein bei Anwendung des europiischen Wirtschaftsrechts kann sich aufgrund

Art. 106 Abs. 1 S. 1 AEUV im Einzelfall etwas anderes ergeben.

Umweltrechtliche Compliance

Umweltrecht und Compliance wird unter dem Begriff environmental compliance®®

diskutiert. Unter dem Begriff environmental compliance ist weit mehr zu verstehen als die
Minimierung eigener Umweltrechtsverstdfe. Die rechtliche Komplexitit des Umweltrechts
wird fiir das Unternehmen durch eine Folge von Kostenersparnissen attraktiv, die anders
als im Kartellrecht sogar unmittelbar wirken. Denn ein durch das Bundeskartellamt
ausgesprochenes Buflgeld ist eine Kostensteigerung bei Eintritt des VerstoBes.
Erfolgreiche environmental compliance wirkt sich hingegen direkt als kostensparender
Faktor aus. Die Durchleuchtung betriebsinterner Prozesse fiihrt des Weiteren zu einer
Optimierung. Auch Versicherungskosten konnen sich dadurch reduzieren. Spitestens seit
der eingangs erwihnten Olkatastrophe im Golf von Mexico im April 2010 ist jedem
Unternehmen wieder ins Bewusstsein gerufen worden, wie entscheidend environmental

compliance sogar fiir das Uberleben des Unternehmens sein kann. Hier kniipfen mithin

P8 BuG, Rs. T-260/94, Slg. 1997, 11-997, Rn. 138 - Air Inter; Kommission v.10.12.1982, ABI. 1982 Nr. L 360/36, Rn.
41 - British Telecommunications.

3 Jung, in: EUV-AEUV, Art 106 AEUV, Rn. 48.
% EuGH, Rs. C-147 u. 148/97, Slg. 2000, I-825, Rn. 4952 - Deutsche Post AG/GZS u. Citicorp.

" BuGH, Rs. C-393/92, Slg. 1994, 1-1477, Rn. 47-49 - Almelo/Energiebedrijf/Ijsselmij; und wieder: EuGH v.
24.7.2003 Rs. C-280/00 - Altmark Trans Slg. 2003, I-774.

%2 So hinsichtlich der Reichweite des Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV auch: Hiiting/Hopp, RAE 2011, S. 258; public
compliance steht damit grundséatzlich im Fokus, Heuking/Coelln, DOV 2012, S. 827 f.

7% Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 1.
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(1)

(2)

ganz wesentliche Ergebnisse an die Durchdringung der rechtlichen Komplexitit des

Umweltrechts an.

Pflichten zur Umsetzung von umweltschutzbezogener Compliance

Die Verantwortung fiir umweltrechtliche Compliance kommt regelmiBig einem
Betriebsbeauftragten oder dem Compliancebeauftragten selbst zu.*** In einer effektiven
Betriebsorganisation sind alle moglichen und zumutbaren Maflnahmen zu treffen,
damit Rechtsgiiter Dritter (z.B. durch Anlagenemissionen) nicht beeintrachtigt werden.
Grundlegend erforderlich ist ein Organisationsplan, aus dem fiir die
Unternehmensfithrung  und  Umweltbehorden  ersichtlich ~ wird, = welche
Weisungsbefugnisse welche Person zu welchem Zeitpunkt und welcher Gelegenheit
wahrnehmen kann oder sogar muss. Auch der Berichtsweg zu einschlidgigen Behdrden
muss nachvollziehbar sein. Damit in Zusammenhang steht die Gewahrleistung eines
ausreichenden Informationsflusses. Schlieflich ist es zentrale Aufgabe des
Betriebsbeauftragten oder des Compliancebeauftragten, ein umweltrechtliches
Krisenmanagement zu entwickeln. Im Falle einer Betriebsstorung oder sonstiger
unvorhergesehener Ereignisse muss ein Ablaufplan die Beseitigung der Storursache

regeln.

Der Betriebsbeauftragte

Das Umweltrecht kennt wie das gesamte oOffentliche Wirtschaftsrecht zahlreiche
Beauftragte im Sinne einer betricbseigenen Kontroll- und Optimierungsstelle.’®
Beauftragte miissen grundsitzlich dem Unternehmen angehoren.’®® Am Beispiel des
Immissionsschutzbeauftragten ist der Pflichtenkreis der Beauftragten gut zu {ibersehen.
Nach § 54 Abs. 1 BImSchG berit der Immissionsschutzbeauftragte den Betreiber und
dessen Mitarbeiter in Angelegenheiten, die fiir ihr Fachgebiet bedeutsam sein
konnten.”®” In dieser Hinsicht hat er eine dem Compliancebeauftragten sehr dhnliche
Aufgabe, zu der gehort, in regelméfBigen Abstinden Kontrollen durchzufiihren und
VerbesserungsmaBinahmen zu entwickeln. Seine Arbeit hat der Beauftragte zu

dokumentieren. An dieser Stelle ist zu erwidhnen, dass es neben den gesetzlich

vorgeschriebenen Beauftragten  jedem Unternehmen freisteht, einen

% Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 22.

3% 7u nennen sind etwa der Immissionsschutzbeauftragte, der Abfallbeauftragte oder der Stérfallbeauftragte; Meyer,
in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 28.

% Ausnahmen, wie etwa ein externes Beratungsunternchmen, miissen behordlich genchmigt werden, vgl. etwa fiir
den Immissionsschutzbeauftragten §§ 53 f BImSchG.

7 Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 31.
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Umweltbeauftragten zu bestellen. Dieser kann als Compliancebeauftragter fungieren
oder umgekehrt, jedoch ist fiir eine speziell umweltrechtliche Zertifizierung, der sog.
EMAS (environmental management and audit scheme)’®® die Berufung eines
Umweltbeauftragten erforderlich. Daher ist noch auf eine Vergleichbarkeit von

EMAS*® und Compliance einzugehen.

(b) Transparenz von Verantwortlichkeiten und Abldufen

Gesetzlich vorgeschriebene umweltrechtliche Mitteilungspflichten ergeben sich fiir den
Compliancebeauftragten bzw. den Umweltbeauftragten vor allem aus rechtlichen
Regelungen und behordlichen Bescheiden. Dabei geht es laut Mayer vor allem um
Mitteilungen an die Behorden iiber eine effektive Betriebsorganisation und iiber eine

Personalisierung der Betreiberpflichten.””

Der Inhalt dieser Mitteilungen ist gesetzlich nicht vorgegeben. Jedenfalls muss
aufgrund der Mitteilung ermoglicht sein, eine Priifung der Betriebsorganisation im
Hinblick auf ihre Mingel durchzufithren.’’’ Damit in Zusammenhang steht die
Gewihrleistung eines ausreichenden Informationsflusses durch den
Compliancebeauftragten. Schlielich muss der Behorde klar mitgeteilt werden, wer
genau im Unternehmen ihr erster Ansprechpartner ist. Vor allem, wenn das
vertretungsberechtigte Organ aus mehreren Mitgliedern besteht oder das Unternehmen
iiber mehrere vertretungsberechtigte Gesellschafter verfiigt, ist eine klare

Verantwortung der Behorde gegentiber unerlisslich.*’

(©) Dokumentation

Eine ausreichende Dokumentation in umweltrechtlichen Fragen ist flir das

Unternehmen finanziell und rechtlich von groBer Bedeutung.’” Finanziell liegt ein

9% yvO (EG) Nr. 761/2001 v. 19.3.2001, ABI. EGNr. L 114, S. 1.

7% EMAS betont die Verpflichtung der Unternehmen, ihre tatsichliche Umweltleistung kontinuierlich zu verbessern.
Die Teilnehmer sollen dazu bewogen werden, Okologische Anstrengungen iiber den reinen Aufbau eines
Umweltmanagementsystems nach ISO 14001 hinaus zu unternechmen.

7" Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 37.

31 Somit sind vordergriindig die MaBnahmen zur Selbstkontrolle und zur Umweltsicherung zu dokumentieren. Ein
weiterer wichtiger Bestandteil der Mitteilung ist die klare Zuordnung von Verantwortung unter Nennung der Namen

und jeweiligen Weisungsbefugnisse.

72 Die komplette Betriebsorganisation muss hingegen nicht dargestellt werden. Denn Unternehmen haben hiufig ein

(legitimes) Interesse daran, dass sie Herr iiber ihre Informationen bleiben; Meyer, in: Hauschka, Corporate
Compliance, § 28, Rn. 38.

’? Dem Unternehmen erwachsen aus der Gesamtheit des Umweltrechts mehr als nur Mitteilungs- und
Dokumentationspflichten. Vor allem im Emissionsschutz- und Abfallrecht sind neben zahlreichen Erkldrungs-,
Mess- und Auskunftspflichten auch Handlungspflichten normiert (vgl. §§ 27 ff. BImSchG), Die 12. BimSchVO
(auch StorfallVO) verpflichtet das Unternehmen weitergehend zur Offenlegung betrieblicher Risiken. Zentrale
Norm fiir Mitteilungspflichten ist § 52 b BImSchG. Danach muss der zustindigen Behorde mitgeteilt werden, auf
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Vorteil vor, weil etwa eine durchzufiihrende Buchpriifung deutlich schneller vollzogen
werden kann. Dadurch macht das Unternehmen einen geordneten Eindruck und
Risiken lassen sich besser beziffern, was sich etwa im Falle eines Verkaufs in einem
hoheren Marktwert niederschligt. Der rechtliche Vorteil liegt in der Entlastung sowohl
der Aufsichtsbehdrden als auch unternehmensinterner Kontroll- und Aufsichtsgremien.
Hierbei stellt sich regelmiBig die Frage nach Aufbewahrungspflichten und -fristen:
Betreibt das Unternehmen eine nach BImSchG genehmigungspflichtige Anlage,
missen alle damit in Zusammenhang stehenden Unterlagen so lange aufbewahrt
werden, wie die Anlage betrieben wird und alle nach Stilllegung anfallenden Pflichten

erledigt sind, § 5 Abs. 3 BImSchG.*"*

(d) Stellungnahme mit Blick auf eine EMAS-Zertifizierung

Environmental compliance ist vielfiltig gesetzlich vorgeschrieben. Umweltrechtliche
Probleme konnen dabei fiir das Unternehmen finanziell um ein vielfaches belastender
als BuBlgeldverfahren in Korruptions- oder Kartellstreitigkeiten verlaufen. Auch das
Ansehen des Unternehmens leidet unverhiltnismaBig stirker. Im erwihnten Fall etwa
wurde das Unternehmen BP an den Rand des wirtschaftlichen Ruins gebracht. Fiir
einen Grofteil der Unternehmen, die mit umweltrechtlichen Problemstellungen
hiufiger in Berlihrung kommen, ist es daher ratsam, die gesetzlichen Standards in
gewisser Weise iiberzuerfiillen, um das Risiko eines umweltrechtlichen VerstoB3es zu
minimieren. Zum Nachweis dessen bietet sich moglicherweise eine EMAS-

Zertifizierung an. Handelt der Umweltbeauftragte (bzw. Compliancebeauftragte)

welche Weise sichergestellt ist, dass die dem Schutz vor schiadlichen Umwelteinwirkungen dienenden Vorschriften
und Anordnungen im Betrieb beachtet werden. Diese Pflicht kann im Wege des Verwaltungszwangs durchgesetzt
werden. Der Inhalt der Mitteilung muss Verantwortlichkeiten innerhalb des Unternehmens aufzeigen, die
wesentlichen Personen benennen und eine Uberpriifung des Betriebs ermdglichen. Auch miissen die
umweltschutzsichernden MaBnahmen zur Selbstkontrolle weitgehend ausgewiesen und erkldrt werden. Diese
umfassende Dokumentationspflicht von Betriebsunterlagen kann auch zu einem (finanziellen) Vorteil fiihren.
Unternehmen konnen sich ihre Umweltvertriaglichkeit nach EMAS- oder ISO 14001- Standards zertifizieren lassen.
Damit wird ein umweltgerechtes Verhalten bescheinigt, mit dem die Aulendarstellung verbessert werden kann. Eine
umfassende Dokumentation wird die Arbeit zur Ausstellung solcher Umweltvertraglichkeitszertifikate erheblich
verkiirzen. Ebenso erleichtert eine solche Dokumentation die Anfertigung einer due-dilligence und fiihrt schlielich
zu einem Wissensvorsprung gegeniiber Mitbewerbern und Behdrden. Solche Dokumentationen sind so lange
aufzubewahren, wie die Anlage betrieben wird und alle Pflichten nach Stilllegung erfiillt sind (§ 5 Abs. 3
BImSchG). Die Ergebnisse von Immissionsmessungen, die durch die zustdndige Behorde angeordnet wurden, sind
fiinf Jahre lang aufzubewahren, vgl. Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28, Rn. 40. Zu Compliance in
kommunalen Unternechmen: Otto/Fonk, CCZ 2012, S. 161 f.

7 Die Ergebnisse behordlich angeordneter Emissions- oder Immissionsmessungen sind fiinf Jahre lang
aufzubewahren, § 31 BImSchG. Unterlagen iiber die Uberwachung und regelmdBige Wartung sowie
Reparaturarbeiten und Funktionspriifungen sind ebenfalls fiinf Jahre lang aufzubewahren, § 12 Abs. 2 i.V.m. § 6
Abs. 1 Nr. 1 und 2 der 12. BImSchV. Nach § 40 Abs. 1 S. 2 KrW-/AbfG waren abfallrechtliche Nachweisbelege
drei Jahre aufzubewahren. Soweit inzwischen das KrWG anzuwenden ist, gelten die Registerpflichten des §§ 49, 50
KrWG@G, welche ebenfalls eine dreijdhrige Aufbewahrungspflicht vorschreiben. Daneben ist stets die
handelsrechtliche Aufbewahrungsfrist von zehn bzw. sechs Jahren gemifl § 257 HGB fiir die Aufbewahrung von
handelsrechtlich relevanten Geschiftsunterlagen zu beachten; Meyer, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28,
Rn. 45.
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gemdl der dargestellten Verhaltensgrundsitze, kann sich das Unternehmen nach

EMAS zertifizieren lassen.

(2) EMAS und environmental compliance

Umweltrecht ist ein vergleichsweise hoch reguliertes Rechtsgebiet.”” Die Absicht von
Compliance, nicht-legales Handeln im Unternehmen zu verhindern, findet im
Umweltrecht somit ein fruchtbares Beispiel fiir die rechtliche Komplexitidt. Es muss
aber aufgrund der Dichte an gesetzlicher Regulierung auf die Frage eingegangen
werden, ob innerhalb des Umweltrechts rechtliche Komplexitdt im Sinne dieser Arbeit
tiberhaupt bewiltigt werden kann. Damit féllt der Blick auf das bereits erwihnte
EMAS (environmental management and audit scheme).>’® EMAS beruht auf der Idee
einer  freiwilligen  Beteiligung  gewerblicher =~ Unternehmen an  einem
Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung.®”’
Die diesem zu Grunde liegende EU-Verordnung wurde regelmiBig iiberarbeitet und

besteht in ihrer jiingsten Fassung seit Januar 2010.>"®

(a) EMAS - Zielsetzungen

Fiir Unternehmen mit umweltrechtlichem Bezug hat die Vergabe offentlicher Auftrige
eine hervorgehobene Bedeutung.’” Bezugnahme findet die EMAS- Zertifizierung
dabei im europiischen und nationalen Vergaberecht.”® Der Nutzen von einer EMAS -
Zertifizierung ist daher vor allem im Bezug auf das Vergaberecht zu suchen. Denn die
Teilnahme am Vergabeverfahren kann die Zertifizierung verlangen. Kenzler hat diese
Voraussetzung von EMAS in Zusammenhang mit dem Auftragsvergabeverhalten

381

hoheitlicher Stellen untersucht und dazu folgendes festgestellt:>*" Eine vollkommene

37 Vgl. nur: Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, S. 47 f.

7% VO (EG) Nr. 761/2001 v. 19.3.2001, ABl. EG Nr. L 114, S. 1. Zum Auditing in Compliancefragen:
Mikosch/Schmidtke, CCZ 2015, S. 84, 86.

77 Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen
Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 23.

7% Die sog. EMAS III - VO, ABL. EG Nr. L 342 S. 1, v. 22.12.2009, seit dem 11.1.2010 in Kraft. Als Beschluss (EU)
2015/801 der Kommission v. 20.5.2015 wurde das Referenzdokument iiber bewéhrte Praktiken im
Umweltmanagement, branchenspezifisch einschldgige Indikatoren fiir die Umweltleistung und Leistungsrichtwerte
fir den Einzelhandel gemdll der (EMAS-) Verordnung am 22.5.2015 im Amtsblatt der Europédischen Union
veroffentlicht.

7% In diesem Zusammenhang wird von sog. fiskalischen Hilfsgeschéften gesprochen, mit denen die Verwaltung die
Umsetzung ihrer 6ffentlichen Aufgaben tétigt; Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 327.

%0 Stellvertretend zu nennen sind das GWB (BGBI. I S. 2114; 2009 I S. 3850), die Vergabeverordnung (BGBI I Nr.
30, S. 724), und die Vergabekoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 31.3.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauaufirige, Lieferauftrige
und Dienstleistungsauftrige, ABI. Nr. L 134 S. 114, ber. ABL. Nr. L 351 S. 44) die in Deutschland mit der
Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL v. 20.11.2009, BAnz. Nr. 196a, ber. 2010 S. 755) umgesetzt wurde.

! Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen
Umwelt - Audit - Systems (EMAS).
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Beschrinkung von Ausschreibungen auf Teilnehmer mit EMAS - Zertifikat ist nur
moglich, soweit der Auftrag besondere Erfahrung erfordert und EMAS gerade dies
zum Ausdruck bringt.*®* Jedoch kann EMAS in einem zweiten Schritt als
Ausfiihrungsbedingung verlangt werden. Zudem kann EMAS immer ein mogliches
Zuschlagskriterium sein. Denn es ist nicht allein auf die Wirtschaftlichkeit des
Angebots zu achten, sondern auch auf dessen Forderung gesamtwirtschaftlicher
Interessen. Hier liegt der grofite Spielraum der Auftraggeber fiir eine Beriicksichtigung
von EMAS. Sie konnen EMAS als umweltbezogenes Zuschlagskriterium, das als

okologischer Wert den Auftragsgegenstand beeinflusst, beriicksichtigen.

(b) EMAS und Compliance

Das charakteristische Grundmerkmal von EMAS und Compliance ist die
grundsitzliche Freiwilligkeit der Unternehmen in ihrer Beteiligung.’® Auch EMAS

basiert im Grundsatz auf Anreizen fiir das Unternehmen.>**

In der Privilegierung liegt
eine zweite Ubereinstimmung mit Compliance. Wie dargestellt, findet Compliance
zunehmend und international Beriicksichtigung in der Bemessung von BuB3geldern. Fiir
EMAS liegen die Anreize im mdglichen Privilegierungspotenzial in vergaberechtlichen
Fragestellungen des Unternehmens.”® Fiir Compliance ist wie fir EMAS dieses

386 Fine dritte

Privilegierungspotential nicht uneingeschrinkt, sondern fallabhingig.
Ubereinstimmung zu Compliance ist die Uberpriifung der Wirksamkeit - das sog.
Audit - durch eine unabhéngige Institution. Dabei wird EMAS durch Umweltgutachter
iiberpriift,”®” Compliance durch den IDW-Standard PS 980. Im Ergebnis wird in beiden
Verfahren ein Zertifikat erteilt, welches Ansehen und Glaubwiirdigkeit des

Unternehmens steigern helfen soll.***

2 Ebenso Eufinger, EuZW 2015, S. 424, 427, Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche
Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 213.

% Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen
Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 23.

3 Der Vorteil eines normierten Umweltmanagementsystems wie EMAS gegeniiber einem unternehmensintern
entwickelten System ist, dass sie einheitliche Angaben beziiglich der betrieblichen Umsetzung bedeuten und damit
die Glaubwiirdigkeit seitens der Gesellschaft steigt; Fufinger, EuZW 2015, S. 424, 427.

" Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen
Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 220.

3% Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen
Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 218.

"7 Im Vergleich zu Managementsystemaudits (z.B. ISO 14001, EMAS und OHSAS 18001) sowie standortinternen
Begehungen zeichnen sich EHS Compliance Audits durch eine deutlich hohere Detailtiefe und den unbedingten
Fokus auf die Sicherstellung der Rechtskonformitéit aus; Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche
Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 38;
Mikosch/Schmidtke, CCZ 2015, S. 84 und 85.

% Mikosch/Schmidtke, CCZ 2015, S. 84 und 86. Eben genanntes IDW-Zertifikat fiir Compliance; das sog. ,,EMAS-
Zeichen®, vgl. Art. 8 EMAS-VO.
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Jedoch bestehen auch Unterschiede zwischen Compliance und EMAS. Umweltrecht
beruht in diesem Zusammenhang auf dem Kooperationsprinzip.*®® Gemeint ist damit
die Zusammenarbeit der hoheitlichen und gesellschaftlichen Krifte, wobei dem Staat
aufgrund seiner Verpflichtung zum Gemeinwohl eine lenkende Funktion zukommt.
EMAS verstérkt insofern diese Kooperation zwischen Unternehmen und Staat. Die
EMAS - Zertifizierung steht letztendlich fiir umfassende Kooperation. Compliance
hingegen betont verstiarkt die Selbstkontrolle des Unternehmens. Auch hier ist das
Ergebnis u.a. transparente und nachvollziechbare Gesetzestreue; umgesetzt und
gewachsen ist diese jedoch im Unternehmen selbst. Verdeutlichen lisst sich dies auch
am Nutzen. Wéhrend Compliance auf eine - um im Sprachbild von EMAS zu bleiben -
Privilegierung im gesamten privatwirtschaftlichen Raum abzielt, geht es einer EMAS-
Zertifizierung verstirkt um eine Privilegierung im Umgang mit dem Staat im Rahmen

des Vergaberechts.>

Dennoch bleiben die erheblichen Ubereinstimmungen zu betonen. EMAS und
Compliance verfolgen eine dhnliche StoBrichtung. Die Verringerung nicht-legalen
Verhaltens. So spricht ein Teil der Literatur auch zu Recht von einem

Complianceansatz in diesem Zusammenhang.

Einschrinkend ist noch zu erwédhnen, dass die Indikatoren fiir die Einhaltung
umweltrechtlicher Normen vergleichsweise eindeutig bestimmbar sind, wihrend dies
etwa im Bereich von Korruption weniger ausgepragt gilt. Dies verweist auf spezifische

compliancerelevante Schwierigkeiten, die einer gesonderten Analyse bediirften.

Um das Risiko eines umweltrechtlichen Verstofles zu minimieren, bietet sich eine
freiwillige EMAS - Zertifizierung an. Auch eine solche Zertifizierung gewihrt jedoch
nicht den umfassenden Schutz vor nicht-legalem Handeln, den Compliance leisten
kann. Innerhalb der Erfassung der rechtlichen Komplexitit stellt EMAS somit vielmehr

ein weiteres zu beriicksichtigendes Vorgehen fiir den Compliancebeauftragten dar.

% Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, S. 55 und 56.

3" Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen

Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 143.

3" Kenzler, Das umweltrechtliche und vergaberechtliche Privilegierungspotenzial des gemeinschaftsrechtlichen

Umwelt - Audit - Systems (EMAS), S. 221; Schickert, Der Umweltgutachter der EG-Umweltaudit-VO, S. 34. Diese
Beschreibung erfasst Compliance jedoch nicht abschlieBend. Dafiir fehlt es an der Berlicksichtigung der
Komplexitdt der Umsetzung, die fiir eine effiziente und wirkungsvolle Compliance unablissig ist. Somit bildet zwar
EMAS eine fruchtbare Basis, um Anregungen fiir die Sicherstellung von Compliance im Unternehmen zu
generieren, reicht aber fiir die tatséchliche Realisierung nicht aus.
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d) Korruptionsrechtliche Probleme im Unternehmen

Neben den oben diskutierten Rechtsbereichen von Kartellrecht, Datenschutzrecht und
Umweltrecht bleibt noch ein weiteres Feld: die Korruptionsvorschriften. Dieser Bereich
wird diskutiert, da auch hier die Frage besonders relevant ist, inwieweit Compliance oder
ein Compliance-System notwendig wire bzw. inwieweit der Gesetzgeber diese schon

direkt oder indirekt in den rechtsspezifischen Gesetzestexten niedergeschrieben hat.

Korruptionsvorschriften umfassen etwa die Bestechung von Amtstrdgern und Beamten im
offentlichen (§§ 331 ff. StGB) sowie im privatwirtschaftlichen Bereich (§§ 299, 300
S‘[GB).392 Einher gehen damit unter anderem Delikte wie Strafvereitelung im Amt,
Steuerhinterziehung und Untreue.*”®> Auf internationaler Ebene wurde Korruption durch
ein entsprechendes OECD-Abkommen® unter Strafe gestellt. Auch die Europdische

> eine entsprechende Regelung

396

Union hat durch das EU-Bestechungsiibereinkommen®”

getroffen, welche in nationales Recht iibernommen wurde.
aa) Normeniiberblick

(1) Normen des Strafgesetzbuches

§ 298 StGB stellt wettbewerbsbeschrinkende bzw. kartellrechtswidrige Absprachen

unter Strafe.’”’

Unter rechtswidrigen Absprachen werden alle nach § 1 GWB
unwirksamen Beschliisse und Vertrige verstanden, sowie auch abgestimmte
Verhaltensweisen nach § 25 Abs. 1 GWB.**® Eine Zuwiderhandlung gegen § 298 StGB

sieht bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe und BuB3geld vor.

§ 299 StGB stellt Bestechung sowie Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr unter
Strafe. Demgeméil macht sich strafbar, wer als Angestellter oder Beauftragter eines

geschiftlichen Betriebs im geschéftlichen Verkehr einen Vorteil fiir sich oder einen

32 Einen Uberblick dazu verschafft: Bottmann, in: Kapitalmarktstrafrecht, Kap. 2, Rn. 2 f.

33 Siehe Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis, S. 54 f; und weiter unten in diesem Kapitel.

" Der Durchbruch zu ihrer Globalisierung von Korruptionsbekimpfung (so Hart-Hénig, Verteidigung von
Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 531) gelang den USA mit einer Ubereinkunft zur
Bekimpfung von Korruption innerhalb aller OECD-Mitgliedsstaaten 1997, OECD-Ubereinkommen iiber die
Bekadmpfung der Bestechung auslédndischer Amtstrdger im internationalen Geschéftsverkehr vom 17.12.1997.

3% BT-Drs. 14/8999, v. 26.7.1997.

3% ygl. BT-Drs. 14/8999, v. 26.7.1997; BGBI. I1, S. 2327.

*7 Dabei kann schon allein die Abgabe eines Angebots auf der Grundlage einer wettbewerbsbeschrinkenden
Absprache strafbar sein. Bei diesem abstrakten Geféahrdungsdelikt kommt es folglich nicht auf den tatsdchlichen
Erfolgseintritt (z.B. die Annahme des Angebots) oder eine Vermdgensschidigung an (z.B. des Auftraggebers oder
der Mitbewerber. Dabei muss bei wettbewerbswidrigen Absprachen regelméBig auch § 263 StGB beachtet werden,
der oft eine parallele Anwendung zu § 298 StGB findet.).

% Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 8. Solche sind z.B. die Einigkeit iiber die verbotenen
Verhaltensweisen oder eine diesbeziigliche praktische Zusammenarbeit.
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Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er
einen anderen bei dem Bezug von Waren oder (gewerblichen) Leistungen im

399

Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzugt,”” und wer im geschiftlichen Verkehr zu

O eines

Zwecken des Wettbewerbs einem Angestellten oder Beauftragten®
geschiftlichen Betriebes einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
dafiir anbietet,’®" verspricht oder gewihrt,*"* dass er ihn oder einen anderen bei dem

Bezug von Waren oder (gewerblichen) Leistungen in unlauterer Weise bevorzuge. **

Erforderlich ist hier ein auf eine Unrechtsvereinbarung gerichteter Wille. Schlie8lich
muss eine unlautere Bevorzugung vorliegen. Die Bevorzugung ist unlauter, wenn sie
geeignet ist, Mitbewerber durch Umgehung der Regeln des Wettbewerbs und durch

Ausschaltung der Konkurrenz zu schiadigen.*%*

Im Ubrigen werden solche Taten auch
aullerhalb des StGB als rechtswidrig verurteilt. Sie verstoBen hier gegen die

kaufméannischen guten Sitten, § 138 BGB und § 346 HGB.

Die §§ 331 ff. StGB umfassen zunichst die Vorteilsannahme (§ 331 StGB) und die
Bestechlichkeit (§ 332 StGB) des Amtstragers. Amtstriger sind die in § 11 Abs. 1 Nr.
2 StGB legaldefinierten Personen.*” Unter Vorteilsnahme wird verstanden, dass ein

Amtstréger fiir sich oder einen Dritten einen Vorteil i.S.d. § 299 StGB fordert, sich

%7 vgl. § 299 Abs. 1 StGB.

4% Um den Tatbestand der Angestellten- bzw. Beauftragtenbestechung zu erfiillen reicht bereits ein faktisches
(unentgeltliches) Dienstverhdltnis aus. Auch Vorstandsmitglieder und Angehorige einer staatlichen
Beschaffungsstelle fallen darunter. Die Begriffe Angestellter und Beauftragter sind weit auszulegen. Angestellter in
diesem Sinne ist, wer im Rahmen seiner Tétigkeit irgendeinen Einfluss auf die geschiftliche Betétigung des Betriebs
nehmen kann. Der Beauftragte wird davon negativ abgegrenzt. Beauftragter ist, wer ohne Angestellter zu sein,
befugtermallen fiir einen Geschiftsbetrieb titig wird; Fischer, Strafgesetzbuch, § 299; Rn. 10; Greeve, in: Hauschka,
Corporate Compliance, § 24, Rn. 11; BGH, Urteil v. 27.3.1968 - I ZR 163/65 (Hamburg), NJW 1968, S. 1572 =

GRUR 68, S. 587; BAG, Urt. v. 23.3.2011 — 10 AZR 562/09 (LAG Berlin-Brandenburg), NZA 2011, S. 1036.

“ Das Anbieten eines Vorteils ist bereits jede ausdriickliche oder stillschweigende Erklirung, die auch vorsichtig

formuliert sein kann, beispielsweise in Frageform oder durch allgemeine Sondierungen. Es ist nicht erforderlich,
dass der Zuwendungsanbieter selbst an den Amtstréger herantritt, er kann auch durch einen Dritten handeln; BGH v.
26.11.54 - 1 ZR 266/52, NJW 1955, S. 260 = BGH 15, S. 249; Fischer, Strafgesetzbuch, § 299, Rn. 13; Greeve, in:
Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 19.

2 In Anwendung des § 299 Abs. 1 StGB muss ein Vorteil gefordert oder angenommen, in § 299 Abs. 2 StGB
angeboten oder gewidhrt worden sein. Vorteil ist hier alles, was die Lage des Empfingers in irgendeiner Weise
verbessert, und auf was er keinen Anspruch hat. Auch die Vermeidung eines drohenden Ubels kann ein Vorteil sein.
Weiterhin muss der Vorteil als Gegenleistung fiir eine kiinftige unlautere Bevorzugung gefordert, angeboten,
versprochen oder angenommen werden; BGH, Urteil v. 10.03.1983 - 4 StR 375/82 (LG Miinster), NJW 1983, S.
2509; Fischer, Strafgesetzbuch, § 299; Rn. 7; Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 14; zum
Verzicht auf Anspriiche BGH, Urteil v. 26.10.1993 - 5 StR 493/93 (SchwurGer. Hamburg), NStZ 1994, S. 277; zu
Provisionen BGH, Urteil v. 27.03.1968 - 1 ZR 163/65 (OLG Hamburg), GRUR 1968, S. 588; zu
Riickvergiitungsrabatten BGH, Urteil v. 14.12.1972 - 11 ZR 141/71 (OLG Hamburg), GRUR 1973, S. 38.

3 ygl. § 299 Abs. 2 StGB.

04 Fischer, Strafgesetzbuch, § 299, Rn. 16; Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 16.

0 Beamte, Richter, sonstige 6ffentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnisse, sonstige in einer Behorde Angestellte, die
dort Aufgaben im Sinne der Behdrde wahrnehmen.
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2)

versprechen lisst oder annimmt.**®

Die Tat muss jedoch auf die Dienstausiibung
bezogen sein. Die Bestechlichkeit unterscheidet sich hiervon dadurch, dass eine
pflichtwidrige Diensthandlung vorliegen muss. Die Pflichtwidrigkeit liegt jedoch nicht
schon in der Verkniipfung mit dem Vorteil, sondern in dem Willen zu einer
Diensthandlung, die fiir sich schon pflichtwidrig ist.*”” Daran kniipfen die §§ 333, 334
StGB an. Sie stellen wie § 332 StGB eine pflichtwidrige Diensthandlung unter Strafe. §
333 StGB behandelt die sog. Vorteilsgewahrung. Dessen Tathandlungen entsprechen
denen des § 331 StGB spiegelbildlich. Wihrend der Amtstrager in § 331 StGB den
Vorteil fordert, wird dieser ihm im Rahmen des § 333 StGB angeboten, versprochen
oder gewihrt.*”® Das Grunddelikt (§ 333 StGB) qualifizierend untersagt § 334 StGB

die Bestechung. Auch hier muss, analog zu § 332 StGB, eine an sich schon

pflichtwidrige Diensthandlung vorliegen.

Im Rahmen der Korruptionsdelikte ist ebenfalls der Geldwischetatbestand von
Bedeutung. § 261 Abs. 1 StGB nimmt ausdriicklich auf die Vergehen nach §§ 330 ff.
StGB Bezug. Bestechlichkeit und Bestechung werden als Vortat der Geldwésche
benannt. Ferner sind solche Vortaten Steuerhinterziehung, Betrug, Untreue und
Urkundenfilschung.  Allesamt  typische  Begleitdelikte  der  eigentlichen

Korruptionstaten.*?”

§ 261 Abs. 1 StGB erkléart das Verbergen von vermdgenswerten
Gegenstinden sowie die Verschleierung ihrer Herkunft und die Vereitelung und
Gefdhrdung des Auffindens solcher Vermdgensgegenstinde fiir strafbar. Nach § 261
Abs. 5 StGB liegt in diesem Zusammenhang bereits auch in unvorsitzlichem,

leichtfertigem Handeln eine Strafbarkeit begriindet.

Steuerstrafrechtliche Delikte

Bestechungsgelder und sonstige Zuwendungen sind steuerpflichtige Einkiinfte, sodass
ein bestochenes Unternehmen regelméBig gegen Steuerrecht verstdfft, ndmlich immer
dann, wenn der Wert der Bestechung nicht bilanziert wird. Hier sei beispielhaft § 22
Nr. 3 des Einkommenssteuergesetzes genannt, wonach ein Beamter oder Angestellter
diese Zuwendung versteuern muss. Dariiber hinaus besteht keine echte
Leistungsbeziehung zwischen Zuwendendem und Vorteilsnehmer, sodass ein Versto3

gegen § 14 Abs. 3 des Umsatzsteuergesetzes anzunehmen ist. Genannt sein muss auch

%% BGH v. 14.12.1959 - V ZR 197/58 (Frankfurt), NJW 1960, S. 523 = BGH 31, S. 280; Greeve, in: Hauschka,
Corporate Compliance, § 24, Rn. 18.

“7 Fischer, Strafgesetzbuch, § 332, Rn. 7. Das wire die Vorteilsnahme gemiB § 331 StGB.
% Fischer, Strafgesetzbuch, § 333, Rn. 3 f.
%% Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 33.
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§ 370 Abs. 1 der Abgabenordnung, wonach im Falle einer nachgewiesenen
Steuerhinterziehung ein Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren moglich

. 410
1st.

3) FCPA und internationale Korruptionsbekdmpfung

Im Bezug auf internationale Korruptionsbekdmpfung ist insbesondere der Foreign
Corrupt Practices Akt der USA zu nennen.*'' Der 1977 in Kraft getretene FCPA ist
durch das Siemens-Korruptions-Verfahren 2005*'? einer breiten Offentlichkeit bekannt
geworden.'” Ein aggressives Anwenden des FCPA durch das US Department of
Justice (DoJ) und vor allem durch die Securities and Exchange Commission (SEC)
dehnen dessen extraterritorialen Anwendungsbereich fortwdhrend aus.*'* Fast ein
Drittel der aktuellen FCPA- Ermittlungen der SEC sind gegen nicht in den USA
ansissige Unternechmen gerichtet. Damit betreiben die USA faktisch eine

Globalisierung der Korruptionsbekampfung.*'?

(4)  Anti Bribary Act UK und internationale Korruptionsbekdmpfung

Dem schlieB3t sich seit einigen Jahren auch das Vereinigte Konigreich an. Am 8. April

416

2010 verabschiedete das britische Parlament den Anti Bribary Act.” > Mit diesem trat

ein Anti-Korruptionsgesetz in Kraft, dass noch ausgreifender anzuwenden ist als der

#1% 7u den steuerlichen Besonderheiten rund um Compliance, sog. tax compliance: Geuenich/Kiesel, BB 2012, S. 155
f; Kiesel/Béhringer, BB 2012, S. 1190 f; Talaska, BB 2012, S. 1195 f.

' ECPA - 15 U.S.C. §§ 78 dd-1. Zu diesem gibt eine gute Analyse hinsichtlich der praktischen Erfahrungen:
Schwarz, CCZ 2011, S. 59 f.

412 5tA Miinchen I 563 Js 45415/05.

*13 In jiingeren Fillen teilen DoJ und SEC dem Staat des betroffenen Unternechmens mit, welche Strafe sie fiir
angemessen halten und dass sie von Sanktionen absehen wiirden, wenn der angesprochene Staat selbst sanktioniert.
Entspricht die ausgesprochene Strafe des angesprochenen Staates nicht der Empfehlung, sanktionieren DoJ und SEC
das Unternehmen mit der Differenz zu ihrer Empfehlung (sog. we will kick in), Hart-Honig, Verteidigung von
Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 535; Withus, CCZ 2011, S. 63 f beschreibt die

gednderten Anforderungen an Compliance aufgrund der US Sentencing Guidelines.

14 Podgor, Understanding International Crime Law, S. 29. Schon ein US-Staatsbiirger, der fiir ein auslindisches

Unternehmen arbeitet, kann die Verbindung zum US-Recht aufgrund seiner Nationalitdt herstellen. Aber auch
ausldndische Unternehmen und Fiithrungskrifte kdnnen in eine Untersuchung hineingezogen werden, wenn die SEC
oder das DoJ argumentieren, dass eine Aktivitit, die aullerhalb der USA stattgefunden hat, eine US-amerikanische
Handlung verursachte, egal wie minimal diese auf Seiten der USA ist. Die US-Behdrden vertreten eine immer
ausuferndere Auffassung, welche Handlungen hierfiir ausreichen. Die SEC hat im Fall Panalpina zum ersten Mal
Ermittlungen sogar gegen ein Unternehmen eingeleitet, dass ausdriicklich nicht unmittelbar ihrer Aufsicht unterlag,
Jatzkowski/Jung, JUVE 2011, S. 73.

5 Hart-Honig, Verteidigung von Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 531; Gastbeitrag der
US-Anwiltin =~ Deborah  Sturman, im  Manager = Magazin v.  5.4.2010:  http://www.manager-
magazin.de/unternehmen/artikel/0,2828,687290,00.html, zuletzt ge6ffnet am 5.4.2015. Auch wenn ein Unternchmen
bereits durch die DoJ mit ,,criminal fines“ belegt wurde, kann die SEC zusitzlich sog. ,,civil fines* verhdngen, Hart-
Honig, Verteidigung von Unternehmen und Compliance im globalisierten Strafrecht, S. 534.

“% Das Gesetz ist abrufbar unter: http://www.justice.gov.uk/publications/bribery-bill.htm, zuletzt gedffnet am
20.5.2015.
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FCPA.*" In den Geltungsbereich des Anti Bribary Act fallen Inlandstaten,
Auslandstaten britischer (natiirlicher und juristischer) Personen sowie alle In- und
Auslandstitigkeiten im Fall von Art. 7 des Anti Bribary Act. *'® Fiir international titige
Unternehmen hat dieser Art. 7 eine herausragende Bedeutung. Er besagt, dass alle
Unternehmen, die auf dem Gebiet des Vereinigten Konigreiches eine
Geschiéftstitigkeit ausiliben, haftbar gemacht werden konnen. Und zwar unabhingig
vom eigentlichen Tatort. Machte sich etwa ein amerikanisches Unternehmen durch
seine brasilianische Tochterfirma der Korruption schuldig, kann es deswegen, wenn es
Geschiftstitigkeit im Vereinigten Konigreich ausiibt oder dort z.B. eine Tochterfirma
hilt, durch den Anti Bribary Act fiir die Korruption in Brasilien haftbar gemacht
werden. Im Bezug auf Compliance ist Sektion 7 des Anti Bribery Act von grofB3er
Bedeutung: Mit failure of commercial organisations to prevent bribery wird das
Unternehmen selbst dann bestraft, wenn eine Korruptionstat im Zusammenhang mit
Geschiéften fiir das Unternehmen begangen wird und das Unternehmen es versdumt
hat, die Straftat durch addquate Vorkehrungen zur Bekdmpfung von Korruption zu
verhindern.*”” Die Strafbarkeit des Unternechmens wird bereits dann begriindet, wenn
eine mit dem Unternehmen verbundene Person eine andere Person (Privatperson oder
Amtstriiger) im Unternchmensinteresse besticht. Ahnlich dem amerikanischen Ansatz
bietet Sektion 7 des Anti Bribery Act dem Unternehmen gleichzeitig die Moglichkeit,
sich durch den Nachweis eines Compliance-Systems exkulpieren zu konnen. Der
Anwendungsbereich fiir deutsche Unternehmen ergibt sich ebenfalls aus Sektion 7.
Dort ist festgehalten, dass alle Unternehmen, die auf dem Gebiet des Vereinigten
Konigreiches eine Geschiftstitigkeit ausiiben, haftbar gemacht werden konnen, und
zwar unabhingig vom eigentlichen Tatort des Verstoles. Damit ist der Anti Bribary
Act faktisch ein internationales Korruptionsgesetz in der Ausiibungsgewalt
GroBbritanniens.** Hieran wird deutlich, wie wichtig eine auf den Bribery Act -

genauso wie auf den FCPA der US-amerikanischen Regierung - angepasste

7 Griitzner/Behr, CCZ 2013, S. 71 f; Scheint, NTW-Spezial 2011, S. 440.

*¥ Die erste Sektion des Gesetzes entspricht am ehesten dem deutschen Bestechungsverbot. In Ergéinzung dazu stellt
die zweite Sektion die Annahme einer Bestechung unter Strafe. Besonders hervorzuheben ist, dass in vielen der im
Gesetz exemplarisch aufgefiihrten Konstellationen der passiven Bestechung fiir die pflichtwidrig vorgenommene
Handlung seitens des Taters kein Vorsatz erforderlich ist. Es ist geméf Sektion 2 (7) ndmlich unerheblich, ob der
Tater weil} oder glaubt die von ihm vorgenommene Handlung oder Unterlassung sei pflichtwidrig; Klengel/Dymek,
HRRS 2011, S. 22.

19 Klengel/Dymek, HRRS 2011, S. 25.

%0 Scheint, NJW-Spezial 2011, S. 440. Entlastung kann das Unternehmen allerdings dadurch erfahren, dass es
nachweist, ausreichende Maflnahmen zur Verhinderung von Bestechungshandlungen seiner Mitarbeiter ergriffen zu
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Compliancestruktur in den jeweiligen Unternehmen werden wird und dass diese

stringent und nachweislich an die Mitarbeiter zu kommunizieren ist.
bb)  Korruptionsrechtliche Compliance

Ermittlungen aufgrund eines Korruptionsverdachts konnen fiir das Unternehmen
erhebliche Folgen haben, die durch ein Compliance-System reduziert oder gar vermieden
werden konnten. Zum einen kommt es zu direkten finanziellen Konsequenzen durch
BebuBung im Rahmen der OWiG-Troika bzw. des Art. 101 AEUV und
Gewinnabschopfung im Rahmen der Vorschriften zur Anordnung des Verfalls (§§ 73 ff
StGB). Des Weiteren werden Arbeitsabldufe gestort und Mitarbeiter miissen den
Ermittlern Auskunft geben und konnen damit weniger ihrer eigentlichen Aufgaben
erfiillen. Gleichzeitig verlangen Auftraggeber Rechtfertigung, und Verhandlungen mit
Kunden erschweren sich - zumal es mehr und mehr tiblich wird, dass Unternehmen es zur
Bedingung machen, dass der Geschéftspartner durch ein Compliance-System aktiv gegen

Korruption vorgeht.

Hinzu kommen rechtliche Konsequenzen. Im Rahmen von Korruptionsdelikten kommt
eine Gewerbeuntersagung wegen Unzuverldssigkeit geméd § 35 der Gewerbeordnung
(GewO) in Betracht, was eine Weiterflihrung des Unternehmens verhindert. Im
Zusammengang dazu kann ein Gericht auch der tatsichlich handelnden Person ein
Berufsverbot von bis zu finf Jahren auferlegen (§ 61 Nr. 6 GewO), in bestimmten Fallen

“21 Auch kann das Unternehmen durch die dffentliche Hand direkt sanktioniert

auch langer.
werden, indem es nach erwiesener Schuld von 6ffentlichen Auftrigen ausgeschlossen oder
in ein Korruptionsregister  eingetragen  wird.*> Die Bekdmpfung von
Korruptionstatbestdnden ist daher im Interesse des Unternehmens ein wesentlicher
Bestandteil der Unternehmensfithrung und hat auch inzwischen vermehrt dazu gefiihrt,
dass Unternchmen rechtlich gegen ihre (ehemaligen) Vorstinde vorgehen (miissen).*”
Greeve hilt die aktive Bekdmpfung von Korruption durch ein Compliance-System fiir

zwingend erforderlich.*** Dies ist zum einen der Fall, da durch Fehlverhalten

4! Nach § 70 StGB kann dieses Berufsverbot auch fiir immer angeordnet werden, wenn zu erwarten ist, dass die
gesetzliche Hochstfrist zur Abwehr der von dem Téter ausgehenden Gefahr nicht ausreicht.

#22 Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 45.

#23 FAZ V. 25.1.2010, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/RubD16E1F55D21144C4A3F9DDF52B6E1D9/Doc~E9D97BD3A51C4418384763AC59ECS
26E2~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt ge6ffnet am 19.3.2015.

%% Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 24, Rn. 62. Greeve schligt u.a. nachstehende MaBnahmen vor:
Erstens miissen korruptionsgefiahrdete Arbeitsgebiete festgestellt werden. Den dortigen Mitarbeitern muss ihre
Weisungsunabhéngigkeit festgeschrieben werden. Zweitens miissen ihnen Ansprechpartner zu Verfiigung gestellt
werden. Drittens konnte fiir besonders sensible Positionen eine Jobrotation eingefiihrt werden. Schlielich miissen
die Mitarbeiter geschult und zur Dokumentation ihrer Arbeit angehalten werden. Der dargebrachte Uberblick zu
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einschneidende Konsequenzen entstehen konnen, zum anderen aber dadurch, dass
besonders im Bereich der national und international ineinandergreifenden
Korruptionsvorschriften ein Grad an rechtlicher Komplexitét erreicht ist, dem nur sinnvoll
mit einem Compliance-System begegnet werden kann. In den folgenden Absdtzen wird

deutlich werden, warum besonders Korruption so komplex zu bewerten ist.

(1) Der flieBende Ubergang von legalem zu nicht-legalem Handeln im Bereich der

Korruption

Korruption ist das Uberschreiten der Grenze zwischen rechtskonformer Kontaktpflege
und dem rechtswidrigen Verstol gegen das Strafgesetz. Wo diese Grenze genau
verlduft, ist im Einzelfall schwer ersichtlich. Im Schrifttum ist u.a. folgender

Prizisierungsversuch zu finden:

(a) Abgrenzung nach Schiinemann

> hat in diesem Zusammenhang sechs verschiedene Indikatoren

Schiinemann™
entwickelt, wann eine Zuwendung nicht als personliche Vorteilsnahme zu werten ist,
sondern einen (rechtskonformen) Reprédsentationsakt darstellt: (1) Die Zuwendung
findet in einem offentlichen Reprisentationsrahmen statt, (2) sie ist gleichermallen an
den Empfanger wie an andere Personen gerichtet und ist damit keine Bevorzugung des
einzelnen Adressaten. Weiterhin fallt sie nicht aufgrund ihrer (3) Kontinuitit, (4) Hohe
oder (5) Verwertbarkeit aus dem Rahmen, den der Anlass der Zuwendung bietet.
SchlieBlich (6) wird die Zuwendung im Rahmen eines transparenten Verfahrens
gewihrt. Zu Recht sind diese Anhaltspunkte als Indizien beschrieben. Sie beschreiben
zwar einen treffenden theoretischen Rahmen, doch schaffen sie nicht die so wichtige
Handlungsklarheit fiir das Unternehmen in der Praxis. So spricht auch der BGH*® in
einer neueren Entscheidung davon, dass es an trennscharfen Konturen fehle, um
verbotenes und erlaubtes Verhalten zu unterscheiden. Deswegen wird in der Praxis
vermehrt das Konzept der Ampel fiir korruptionsrechtliche Compliance verwendet,

welches nachstehend wegen seiner Anwendungsrelevanz beschrieben wird.*?’

korruptionsrelevanten Rechtsnormen macht die Notwendigkeit deutlich, dass Unternehmen aktiv zur Vermeidung
solcher Zuwiderhandlungen beitragen miissen.

3 Schiinemann, Die Unrechtsvereinbarung als Kern der Bestechungsdelikte nach dem KorrBekG, S. 777 f;
Schiinemann, Unternehmenskriminalitat, S. 218.

% BGH, Urteil v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08 (LG Karlsruhe), NJW 2008, S. 3580; Schiinemann, Die
Unrechtsvereinbarung als Kern der Bestechungsdelikte nach dem KorrBekG, S. 777 f.

“7 Ein Arbeitskreis aus Compliance-Mitarbeitern in der Praxis, i.e. aus Anwilten, Richtern und Hochschullehrern, hat
diese entworfen, einzusehen unter: http://www.goerling-
kanzlei.com/fileadmin/user upload/Goerling/PDF/Kodex Arbeitskreis Corporate Compliance 2010.pdf,  zuletzt
gedffnet am 10.6.2015.
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(b)

(aa)

Abgrenzung durch das Konzept der Ampel

Fiir die Bestechung von Amtstrigern hat der Arbeitskreis Corporate Compliance**®
eine Ampel entwickelt, welche dem Unternehmen als Richtlinie fiir den Umgang mit
Zuwendungen dienen kann. Dieses Prinzip wird anschlieBend auch auf die Bestechung
von Geschiftspartnern {libertragen. Danach kann jeder betroffene Mitarbeiter erkennen,
ob sein Verhalten unproblematisch (griin), genehmigungspflichtig (gelb) oder
rechtswidrig (rot) ist. Damit soll zum einen Handlungsklarheit geschaffen sein, zum
anderen aber auch eine Uberkriminalisierung verhindert werden. Die Ampel ist damit
ein Handlungsrahmen, den der Compliancebeauftragte auf sein Unternechmen
anwenden, in eine Richtlinie fassen und darauf basierend die Mitarbeiter am

Fallbeispiel schulen kann.

Die Ampel im Bezug auf die Bestechung von Amtstrigern

Rechtsgrundlage dieser Ampel sind die §§ 331 - 338 StGB. Zweck dieser Normen ist
es, die Lauterkeit der Amtsausiibung und das oOffentliche Vertrauen in diese zu
schiitzen.*”” Damit greift dieser Schutz deutlich weiter als bei Kontakten der
Privatwirtschaft untereinander. Wihrend in zweitem Fall eine Zuwendung nur stratbar
ist, wenn sie eine Gegenleistung fiir eine Bevorzugung im Wettbewerb begriinden soll,
ist sie dem Amtstriger gegeniiber schon rechtswidrig, wenn sie sich lediglich auf die
Dienstausiibung bezieht. Um solche Zuwendungen rechtlich einordnen zu kdnnen,
helfen starre Wertgrenzen nicht. Vielmehr ist die Wirkung der Zuwendung
entscheidend. Um diese Abgrenzung vornehmen zu konnen, stellt der BGH auf
folgende negative Abgrenzung ab:*’ Eine andere Zielsetzung als die der
Einflussnahme muss plausibel erkennbar sein. Weiterhin priift der BGH im Rahmen
einer Gesamtschau Faktoren wie die Beziehung der Beteiligten, die Vorgehensweise
bei der Vorteilsgewdhrung, die Art, den Wert und die Anzahl solcher Vorteile und

schlieBlich auch die Stellung des Arntstlréigers.431

428

Einzusehen unter: http://www.goerling-

kanzlei.com/fileadmin/user _upload/Goerling/PDF/Kodex Arbeitskreis Corporate Compliance 2010.pdf,  zuletzt
geoffnet am 10.6.2015.

% Bannenberg/Dierlamm, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 227.
“7 BGH, Urteil v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08 (LG Karlsruhe), NJW 2008, S. 3580.
1 Fischer, Strafgesetzbuch, § 331, Rn. 25; BGH, Urteil v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08 (LG Karlsruhe), NJW 2008, S.

3580.
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(aaa) Die griine Ampel

Der Kreis der Zuwendungen, die der griinen Ampel zugehoren, ist eng, da bereits der
Anschein jeder Bestechlichkeit vermieden werden soll. Das bedeutet, dass die
Gewidhrung oder Annahme der Zuwendung vorbehaltlos freigegeben ist. Nicht jede
legale Zuwendung féllt unter die griine Ampel. Vielmehr sind nur solche erfasst, bei

denen ein Korruptionsverdacht nahezu denknotwendig ausgeschlossen ist.**
(bbb) Die gelbe Ampel

Die gelbe Ampel wird negativ definiert. Sie umfasst danach alle Zuwendungen, die
nicht ohne Genehmigung freigegeben (griin), aber auch nicht ausnahmslos verboten
sind (rot).*** Dieses Verbot mit Genehmigungsvorbehalt richtet sich nach § 333 Abs. 3
StGB. Welche Stelle konkret die Genehmigung erteilt, richtet sich nach den 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften. Der eigentliche Empfianger muss jedoch zusichern, dass die
Annahme des Vorteils vorher genehmigt wurde. Diese Zusicherung ist ebenfalls zu

dokumentieren.
(ccc) Die rote Ampel

Zuwendungen in diesem Bereich sind per se unzuldssig. Entweder ergibt sich das aus
der Strafbarkeit der Gewédhrung bzw. Annahme selbst oder aus der Unvereinbarkeit mit
den unternehmensinternen Richtlinien und Grundsétzen. Folgende Beispiele werden

434

durch den Arbeitskreis Corporate Compliance aufgezihlt:™" Zuwendungen, die dem

Trennungsprinzip*®  zuwiderlaufen; auBergewdhnliche Einladungen mit hohem

“? Diese umfassen hauptsichlich drei Gruppen; Die sozialadiquaten Zuwendungen, Sponsoring und solche, die im
Zusammenhang mit der Reprisentationsfunktion von Amtstragern stehen. Unter sozialaddquaten Zuwendungen sind
solche zu verstehen, die der Hoflichkeit oder Gefilligkeit entsprechen und sowohl sozial iiblich als auch durch den
Gedanken des Rechtsgiiterschutzes gebilligt sind, Bannenberg/Dierlamm, in: Compliance, Aufbau - Management -
Risikobereich, S. 228. Als Beispiel seien geringwertige Werbegeschenke oder gelegentliche Bewirtungen genannt.
Sponsoring ist grundsétzlich zulédssig, kann jedoch nur unter die griine Ampel fallen, wenn eine Kopplung mit
dienstlichen Aufgaben ausgeschlossen werden kann. Das Sponsoringkonzept ist zu dokumentieren, BGH, Urteil v.
14.10.2008 - 1 StR 260/08 (LG Karlsruhe), NJW 2008, S. 3580. Zuwendungen im Zusammenhang mit der
Représentationsfunktion von Amtstragern sind ebenfalls grundsitzlich zuldssig. Insbesondere Einladungen des
Amtstrdgers zu Veranstaltungen, die in inhaltlicher Néhe zu seinem Téatigkeitsfeld stehen und er in seiner Funktion
als Reprisentant geladen wird, kdnnen als unproblematisch gelten.

3 Bannenberg/Dierlamm, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 228 f.

4 Siehe hierzu: http://www.goerling-kanzlei.com/fileadmin/user_upload/Goerling/PDF/Kodex_Arbeitskreis
Corporate  Compliance 2010.pdf, zuletzt gedffnet am 10.6.2015.

#3 Nach dem Trennungsprinzip sollen zur Vermeidung missbrauchlicher Einflussnahmen des Unternehmens
Zuwendungen nicht in Abhéngigkeit von der Vornahme behordlicher Entscheidungen erfolgen. So sind etwa
Zuwendungen wahrend eines Ausschreibungs- oder Vergabeverfahrens unzuléssig, sofern die Moglichkeit der
Einflussnahme des Zuwendungsempfingers auf den Entscheidungsprozess besteht, vgl: http://www.goerling-
kanzlei.com/fileadmin/user upload/Goerling/PDF/Kodex Arbeitskreis Corporate Compliance 2010.pdf, zuletzt
gedffnet am 10.6.2015.
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Kostenaufwand; Zuwendungen anstéfiger Natur und solche, die fiir eine dienstliche

Tatigkeit gefordert werden; und schlieBlich Geld- oder gelddhnliche Geschenke.

(bb)  Die Ampel im Bezug auf die Bestechung von Geschéftspartnern

Grundlage fiir die Rechtswidrigkeit der Bestechung von Geschiftspartnern sind §§
299-302 StGB. Hier spricht der Gesetzgeber davon, dass es sich auch bei der
Korruption im geschéftlichen Bereich um eine Kriminalitdtsform handelt, die nicht nur
die Wirtschaft selbst betrifft, sondern Ausdruck eines allgemeinen sozialethisch

missbilligten Verhaltens ist.**

Wie schon erwihnt, ist nicht feststellbar, dass die
Korruption in der Wirtschaft wesentlich eingeddmmt ist, ganz im Gegenteil scheint sie
sich auszudehnen.”’ §§ 299, 300 StGB schiitzen den freien Wettbewerb vor solchen
rechtswidrigen Einflussnahmen. Durch § 130 OWiG, der in der Folge die
Unternehmensfithrung in die Verantwortung nimmt, wenn vorsitzlich oder fahrldssig
Aufsichtsmaflnahmen unterlassen worden sind, hat der Gesetzgeber seinem Willen, die
Korruption einzuddmmen, weiteren Nachdruck verliehen. Gleiches gilt fiir die

Pflichten aus § 92 Abs. 2 AktG. Durch die nachfolgende Ampel wird dem

Unternehmen ein praktikabler Handlungsrahmen fiir seine Mitarbeiter vorgegeben.
(aaa) Die griine Ampel

Sozialaddquate Zuwendungen werden als rechtskonform anerkannt, wenn der
Zuwendung nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere nach dem betroffenen
Geschiftsbereich, der Stellung und der Lebensumstinde der Beteiligten sowie dem
Wert der Zuwendung objektiv die Eignung fehlt, geschéftliche Entscheidungen

sachwidrig und in einer den fairen Wettbewerb gefihrdenden Weise zu beeinflussen. **®

439 Kleinere

Die durch den BGH bemingelte Konturschwéche bleibt jedoch bestehen.
Aufmerksamkeiten sind grundsétzlich sozialaddquat. Hier gelten die Kriterien fiir die
griime Ampel der Bestechung von Amtstragern. In der Praxis werden zudem immer

haufiger Wertgrenzen fiir Zuwendungen festgeschrieben.*** Bei deren Uberschreitung

“% BT-Drs. 13/5584, S. 15 im Zusammenhang mit dem KorrBekG.

%7 Vgl. von Werder, Kommentierung zum Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 14. Juni

2007, Rn. 805.
#38 Diemer/Krick, in: Miinchner Kommentar StGB, § 299, Rn. 20.
#%vgl. BGH, Urteil v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08 (LG Karlsruhe), NJW 2008, S. 3580.

40 Auch Zuwendungen flir Freunde und Familienmitglieder fallen darunter. Kleine Aufmerksamkeiten sind demnach
z.B. Rabatte, Veranstaltungskarten, Werbegeschenke, kleine Dienstleistungen oder Essenseinladungen.
Grundsitzlich unproblematisch ist zudem der Austausch von Geschenken. Es kann landesiiblichen Werten
widersprechen und damit die Gastfreundschaft verletzen, wenn ein Geschenk auch héheren Wertes in einer solchen
Situation nicht angenommen wird. Jedoch schlégt der Arbeitskreis Corporate Compliance vor, solche Geschenke im
Nachhinein dem Compliancebeauftragten bzw. dem Unternehmen zu iibergeben, um es beispielsweise der
allgemeinen Nutzung zur Verfiigung zu stellen oder wohltitigen Zwecken zuzufiihren.
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muss sich der Begiinstigte an den Vorgesetzten wenden, und sich die Annahme
genehmigen lassen. So hat sich fiir Unternehmen ein Richtwert von € 50 als

praktikabel erwiesen und findet sich in vielen Richtlinien.*"'
(bbb) Die gelbe Ampel

Fir den Fall der gelben Ampel hat der betroffene Mitarbeiter zwingend den
Compliancebeauftragten zu informieren. Dies vor allem auch vor dem Hintergrund,
dass die Weitergabe der Information an sich schon eine den Korruptionsverdacht
entschirfende Wirkung hat. Der Vorgang wird nimlich offiziell dokumentiert.**
Damit gilt ein grundsétzliches Verbot der Zuwendungsgewidhrung bzw. des -empfangs
mit Informationsvorbehalt, wodurch das bewéhrte Vier-Augen-Prinzip eingefiihrt ist
und dem allgemeinen Anspruch an die Transparenz im Unternehmen entsprochen
werden kann.**’ Ferner fallen sidmtliche Zuwendungen in den Bereich der gelben
Ampel, deren Gewédhrung bzw. Annahme einen Interessenskonflikt zwischen den

privaten Interessen des Mitarbeiters und denen des Unternehmens befiirchten lésst.
(ccc) Die rote Ampel

Zuwendungen sind unabhingig von ihrer Hohe unzuléssig, wenn sie in Geld geleistet
werden. Dies gilt auch fiir geldihnliche Geschenke wie Wertpapiere oder Darlehen.***
Weiterhin sind grundsétzlich alle Zuwendungen verboten, die dem schon erwéhnten
Trennungsprinzip zuwiderlaufen. Gleiches gilt fiir private Auftrige. Ein Mitarbeiter
darf nicht private Auftrige durch Unternehmen ausfiihren lassen, mit denen er auch
beruflich konfrontiert ist. Um der Unrechtsvereinbarung gerecht zu werden, sind
sdmtliche Zuwendungen widhrend eines Biet- oder Verhandlungsprozesses

rechtswidrig. Gleiches gilt fiir geforderte Geschenke und natiirlich fiir solche, deren

“I'Vgl. von Werder, Kommentierung zum Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 14. Juni
2007, Rn. 811. Ein solcher Richtwert entspricht auch den Geschéftsgrundsétzen von Transparency International fiir
die Bekdmpfung von Korruption, abrufbar unter:
www.transparency.de/fileadmins/pdfs/Themen/Wirtschaft/Business Principles German _klein website.pdf, Ziffer
5.5.1, S. 8., zuletzt ge6ffnet am 10.6.2015.

2 ygl. hierzu: Hauschka, AG 2004, S. 464 f.

3 Bannenberg/Dierlamm, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 234; Dolling/Dieners, in:
Dolling, Handbuch der Korruptionspriavention, Kap. 4, Rn. 69 f. Zuwendungen, deren Wert den Bereich der griinen
Ampel iibersteigt, sind grundsétzlich verboten. Dazu zdhlen auch Einladungen von Geschéftspartnern, iiber die der
Compliancebeauftragte ebenfalls informiert werden sollte. Wird der Anlass und Umfang der Einladung durch den
Compliancebeauftragten als angemessen bewertet, ist diese nicht zu beanstanden. Zum Thema der Einladungen
sollten die Unternehmensrichtlinien Orientierungspunkte enthalten, um es dem Mitarbeiter zu erleichtern, mit diesen
umzugehen. In der Gesundheits- und der Riistungsindustrie existieren solche Kriterienkataloge bereits, auf die
zuriickgegriffen werden kann.

“ Bannenberg/Dierlamm, in: Compliance, Aufbau - Management - Risikobereich, S. 235.
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Annahme oder Gewiéhrung einen Straftatbestand oder eine Ordnungswidrigkeit

darstellen.

(©) Stellungnahme zur Abgrenzungsproblematik

Das Uberschreiten der Grenze zwischen rechtskonformer Kontaktpflege und dem
rechtswidrigen Verstol gegen das Strafgesetz scheint am zweckméBigsten durch die
Anwendung der Ampel unterbindbar zu sein. (Nur) auf diesem Wege ist die ndtige
Flexibilitit gewihrleistet, sodass der Compliancebeauftragte die
korruptionsverhindernden MafBnahmen wirksam den vorliegenden Gegebenheiten
anpassen kann. Wihrend sie die richtige Anwendung der rechtlichen Normen
vereinfacht, entfernt die Ampel die rechtliche Komplexitdt freilich nicht. Gerade in
threm kritischen gelben Bereich ist die Kenntnis dieser Komplexitit dann seitens des

Compliancebeauftragten erforderlich.

(2) Korruptionsbezogene Compliance im Unternehmen am Beispiel der Siemens AG

In diesem Kontext dient der eingangs bereits erwdhnte Korruptionsskandal der
Siemens AG als sehr einleuchtendes Fallbeispiel. Nachdem Siemens mit dem Vorwurf
der Korruption konfrontiert worden war, ist der Konzern inzwischen zu einem
weltweiten Vorreiter auf dem Gebiet der unternehmerischen Compliance geworden.
Etwa 600 Mitarbeiter'®® des Konzerns sind ausschlieBlich damit beschiftigt, die
Compliancestruktur des Unternehmens umzusetzen. Dies geschieht im Wesentlichen in
drei Schritten: dem Vorbeugen,**® dem Erkennen**’ und schlieBlich dem Verbessern.***
Der Compliancebeauftragte hat nun einen direkten Berichtsweg 1in den
Konzernvorstand. Thm unterstellt {iberwachen Compliancebeauftragte die Umsetzung

des Programms im Unternehmen. Hervorzuheben ist dabei der sog. Compliance

Operating Officer, dem die entscheidenden Bereiche zufallen. Er ist verantwortlich fiir

3 Vgl. http://www.siemens.com/sustainability/report/09/de/daten_fakten/compliance.htm, zuletzt gedffnet am
14.6.2015.

6 Vorbeugen beinhaltet im wesentlichen TrainingsmaBnahmen, Webbasierte Trainings, Auffrischungskurse,
Business Conduct Guidelines, Verhaltensrichtlinien zu Sponsoring, Spenden, Mitgliedschaften und andere
Zuwendungen ohne Gegenleistung, Verhaltensrichtlinien zu Geschenken und Einladungen sowie schlieBlich die
Einhaltung des Verbotes der Korruption im Offentlichen Dienst. Zum sog. Public Compliance: Heuking/Coelln,
DOV 2012, S. 827 f; vgl. http://www.siemens.com/sustainability/de/compliance/vorbeugen.htm#toc-2, zuletzt
gedffnet am 14.6.2015.

*7 Erkennen setzt sich aus dem zentralen Compliance Helpdesk "Tell us", dem Ombudsmann, der Bilanzbeschwerde
und Beschwerden sonstiger Art, den Complianceuntersuchungen und Priifungen, dem internen
Compliancekontrollregelwerk (CCF) sowie schlieBlich dem Bereich Corporate Risk and Internal Controls (CRIC)
zusammen. Zu Amnestieprogrammen i.V.m. internal controls: Kahlenberg/Schwinn, CCZ 2012, S. 81 f; vgl.
http://www.siemens.com/sustainability/de/compliance/erkennen.htm, zuletzt gedffnet am 14.6.2015.

*¥ Dem Bereich Reagieren ordnen sich die disziplinarische Ahndung von VerstoBen, die globale Fallverfolgung und
das Monitoring der Effektivitit der Compliancemalinahmen unter, vgl.
http://www.siemens.com/sustainability/de/compliance/reagieren.htm, zuletzt gedffnet am 14.6.2015.
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interne Untersuchungen, den Kontakt zu den Mitarbeitern, die Schulung derselben und
deren Sanktionierung im VerstoBfall. Zentraler Bestandteil dieses Systems ist die
kontinuierliche Verbesserung. Letztlich geht es dabei um einen umfassenden sog.
Change-Management-Prozess, der langfristig angelegt ist. Durch
Compliancemitarbeiterbefragungen, das Compliance Helpdesk ,,Improve it“, einzelne
Compliancepriifungen und den Compliance Monitor wird versucht, diese

kontinuierliche Verbesserung zu gewihrleisten.

Die kontinuierlich nétige Verbesserung verdeutlicht noch einen weiteren Aspekt:
Korruption innerhalb von Unternehmen spiegelt nicht einfach kriminelle Intentionen
wider, sondern ist bis heute oft fester Bestandteil von Geschiftsprozessen.**’
Tatsdachlich rechtlich stark diskreditiert wird Korruption erst seit jliingerer Zeit. So
wurde erst am 10. September 1998 die steuerliche Absetzbarkeit von

Bestechungsgeldern abgeschafft.***

Vor diesem Hintergrund wird versténdlicher, wie
ein grofer Konzern wie Siemens sich im Jahr 2006*' in einem solch
reputationsschiadigendem Korruptionsskandal verwickelt finden konnte. Es waren nicht
allein die Praktiken, sondern die fehlende Adaptation des Konzerns an eine

hochkomplexe und sich rapide dndernde Gesetzgebung.

IL. Zwischenfazit: Die Pflicht zu Compliance und die Pflicht zu einem Compliance-

System

Nach den dargelegten rechtlichen Grundlagen ist die Frage, ob Unternehmen zu
Compliance rechtlich verpflichtet sind, differenziert zu beantworten. Diese
Differenzierung ist bedeutend, als in der juristischen Literatur die Begriffe Compliance
und Compliance-System nicht klar getrennt verwendet werden®™* und damit unter
Umstédnden vermeintlich aus der rechtlichen Pflicht zu Compliance eine rechtliche

Verpflichtung zu einem Compliance-System abgeleitet wird.

Wie eingangs bereits definiert, bezieht sich in dieser Arbeit der Begriff Compliance auf die

Einhaltung geltenden Rechts. In Abgrenzung dazu dient zur Durchsetzung einer so

“ Moosmayer, Compliance, 2010, S. 103. Der ehemalige Compliance Operating Officer der Siemens AG spricht von
weltweiter und systemischer Korruption.

0 Gesetz zur Bekidmpfung internationaler Bestechung vom 10.9.1998, BGBL II S. 2327. Mit dem
Korruptionsbekdmpfungsgesetz (KorrBekG - BGBL. 1, S. 2038, v. 18.8.1997) wurden die § 261 StGB, §§ 298 f
StGB und § 331 f StGB eingefiihrt bzw. gedndert.

#1Vgl. in der Siiddeutschen Zeitung vom 6.12.2009: http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/korruption-die-siemens-
affire-eine-bilanz-1.143087, zuletzt gedffnet am 28.4.2015.

#2 Vgl. nur bei Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 740 f; Biirkle, BB 2005, S. 565 f; Schneider, ZIP 2003, S.
645 f.
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I11.

definierten Compliance als Legalitétssicherung das sog. Compliance-System, definiert als
ein MaBnahmensystem, dem ein systematisches Konzept zur Sicherstellung von
regelkonformem und zur Verhinderung rechtswidrigen Verhaltens als Ausdruck

organschaftlicher Sorgfaltspflicht im Rahmen der Unternehmensfithrung zu Grunde liegt.

Das Unternehmen trifft bisher nur eine Pflicht zu Complian(:e:.453

Nicht-legales Handeln
missen das Unternechmen bzw. dessen Organe selbstverstindlich verhindern. Eine
generelle Pflicht zu einem Compliance-System ldsst sich aus den behandelten
Rechtsvorschriften jedoch nicht entnehmen, weshalb beide Begriffe getrennt verwendet

werden miissen.

Nach eigener Einschitzung hat § 130 OWiG jedoch das Potential, eine solche
Verpflichtung entstehen zu lassen. Dessen Wortlaut spricht von den je erforderlichen
MaBnahmen einer Aufsicht. Im Zuge der stetig steigenden rechtlichen Komplexitét, mit
der sich Unternehmen konfrontiert sehen, wird das Ausmaf} und die Differenziertheit einer
solchen Aufsicht dermallen geartet sein miissen, dass kiinftig ein Compliance-System als

geboten betrachtet werden kann.
Fazit

Die hier unternommene Zusammenschau der rechtlich einschlidgigen Normen und der
Aufweis entsprechender Gefahrenquellen fiir Unternehmen verdeutlicht die besondere
rechtliche Komplexitit von Compliance. Sowohl im  Hinblick auf die
rechtsgebietsiibergreifenden als auch auf die rechtsgebietsspezifischen Normen lassen sich
unter dem Blickwinkel der Anforderungen, denen ein Unternehmen in rechtlicher Hinsicht

zu geniigen hat, bestimmte Ergebnisse der vorangegangenen Analyse festhalten:

Das Unternehmen muss eine Normenflut bewiéltigen, die stetig anwéchst, sowohl auf
nationaler als auch internationaler Ebene. Es muss weiterhin mit der Anforderung
umgehen lernen, dass Normen in konfliktirem Verhéltnis zueinander stehen (als Beispiele
seien die Kollision von Datenschutz und compliancebezogener Aufklidrungsarbeit sowie
die Balance zwischen Business-Judgment-Rule und OWiG-Troika im Zuge von

Compliance genannt).

43 Compliance ist nicht nur eine Reaktion auf nicht legales Verhalten, sondern wird dem Unternehmen zunehmend
vorbeugend abverlangt. So z.B. im Rahmen der Verpflichtung zum sog. Terrorlistenscreening, VO (EG) Nr.
753/2011, welche den Unternechmen auferlegt, bei Neueinstellungen eine terroristische Vergangenheit
auszuschliefen, vgl. dazu: Roeder/Buhr, BB 2012, S. 193.
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Die Analyse hat weiter gezeigt, dass alle Hierarchieebenen und alle Funktionsbereiche des
Unternehmens mit rechtlichen Anforderungen konfrontiert werden. Das Unternehmen
muss demnach lernen, die RechtméBigkeit des Handelns aller zugehorigen Organe,

Mitarbeiter und Tochtergesellschaften im Auge zu behalten.

Die Analyse der rechtsgebietsspezifischen Rechtsnormen zeigt, dass die sich fiir das
Unternechmen  stellenden Probleme so differenziert sind, dass auch die

compliancebezogenen Mallnahmen rechtsgebietsspezifisch variiert werden miissen.

Auch fir Unternehmen des o6ffentlichen Wirtschaftsrechts kann in nationaler wie
europdischer Hinsicht dem Grunde nach nichts anderes gelten. Allein mit Blick auf das
europdische Wettbewerbsrecht ldsst Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV eine eng definierte

Ausnahme zu, von der Gebrauch gemacht wird (Stichpunkt Rekommunalisierung).

Im Zuge dieser schnell anwachsenden rechtlichen Komplexitdt wurde auch die Frage
bearbeitet, zu welchem MafRe sich eine Rechtspflicht zu einem Compliance-System bereits
zu diesem Zeitpunkt aus den bestehenden Normen und Richtlininen ergibt. Eine solche
direkt festgeschriebene Rechtspflicht zeigt sich bisher in einzelnen Wirtschaftsbereichen
aufgrund  spezialgesetzlicher = Regelung, so zum  Beispiel vereinzelt in
Wertpapierdienstleistungsunternehmen. Dies gilt aber nicht generell fiir alle Unternehmen.
Zwar legt § 130 OWiG dem Organ des Unternehmens eine umfassende Aufsichtspflicht
auf, diese wird sich jedoch nach Einschidtzung des Autors dieser Arbeit erst in Zukunft
weiter intensivieren (konnen) und dann umfassender im Sinne eines Compliance-Systems

umgesetzt werden.

Wichtig ist deshalb folgende Unterscheidung: Aus der rechtlichen Verpflichtung zu
Compliance erwichst nicht automatisch eine allgemeine rechtliche Verpflichtung zu einem
Compliance-System. Diese Pflicht ergibt sich vielmehr (nur) im jeweiligen Einzelfall des
Unternehmens. Damit ist auch die Unterscheidung der Begriffe Compliance und

Compliance-System rechtlich relevant.

Doch auch wenn diese Konzepte eindeutig abgegrenzt wdren, ist dennoch ein
grundlegendes Dilemma nicht 16sbar: Will das Unternehmen ein Compliance-System
einfilhren, muss es definieren konnen, welche Mallnahmen zu ergreifen sind; eine
unternehmensiibergreifende, allgemeine Definition der notwendigen Mallnahmen ist
faktisch  nicht moglich. Dies ist besonders im Zuge der untersuchten
rechtsgebietsspezifischen Beobachtungsfelder deutlich geworden: Sowohl im Bereich des

Kartellrechts als auch im Bereich der Korruption ist der Ubergang von legalem zu nicht-

891267



legalem Handeln flieBend. Dies behindert die Entwicklung compliancebezogener
rechtlicher Steuerungsinstrumente insofern, als Indikatoren fiir Risikofelder nicht eindeutig
bestimmbar sind und damit die Formulierung erforderlicher Mallnahmen zur
Sicherstellung von Legalitdt entscheidend erschwert wird. In diesem Kontext wurde die
EMAS-Zertifizierung als anregende Vorgehensweise flir umweltrechtliche Compliance
herausgestellt. Ein entscheidender Unterschied ist jedoch hier, dass im umweltrechtlichen
Bereich die Indikatoren fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen sowohl
eindeutig definierbar als auch eindeutig messbar sind, was in anderen Bereichen wie der

Korruption so nicht gilt.

In den meisten Gebieten sollte daher eine einseitige Fokussierung auf definierbare und
messbare Indikatoren vermieden werden, da Compliance gerade in denjenigen speziellen
Rechtsgebieten sicherzustellen ist, in denen der Ubergang von legalem zu nicht-legalem
Handeln prinzipiell uneindeutig und mithin weder klar definierbar noch eindeutig messbar

ist.

Die Konstruktion eines generellen rechtlichen Rahmens stoft also vor allem im Bereich
von Compliance auf Grenzen, sodass faktisch eine Legalititssicherung auf ausschlieBlich

rechtlichem Wege nicht vollstindig moglich ist.

Durch die besonderen Charakteristika von Compliance und der Komplexitdt des
rechtlichen Rahmens ergibt sich, dass zur Sicherstellung der Legalitit noch weitere
Aspekte beleuchtet werden miissen. Um die Rechtsgebiete mit ihrer rechtlichen
Komplexitidt anspruchserfiillend zu erfassen, sind eine Bewertung der Struktur der
beteiligten Personen und Organe im Unternehmen und ihre (haftungsrechtlichen)
Beziehungen zueinander vorzunehmen. Aufgerufen ist somit die organisationsstrukturelle

Komplexitit, die im nun folgenden Kapitel behandelt wird.
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Organisationsstrukturelle Komplexitit

Fiithrungs- und Aufsichtsorgane haben im Unternehmen eine hervorgehobene Stellung.
Einher geht damit regelméBig eine hohere Verantwortung und Aufsichtspflicht. In diesem
Abschnitt soll neben der Einordnung von Compliance in das Unternehmen und der
Aufgaben des Compliancebeauftragten aufgezeigt werden, welche verschiedenen
Aufsichtsorgane und Beteiligte betroffen sind. Damit soll deren Zusammenspiel,
Verantwortung und Haftung untersucht sein. Im Ergebnis zeigt sich dadurch die
organisationsstrukturelle =~ Komplexitit, der einerseits von der Gesetzgebung

widergespiegelt und andererseits in der Praxis ausreichend beriicksichtigt werden muss.

Integrierung des Compliance-Systems im Unternehmen und Aufgaben des

Compliancebeauftragten

Zur Sicherstellung von Legalitit errichtet das Unternehmen ein Compliance-System und
bestellt einen Compliancebeauftragten. Soweit keine Rechtspflicht zur Errichtung eines
Compliance-Systems besteht,”* handelt das Unternechmen damit im Sinne einer
freiwilligen ~ unternehmensinternen Selbstkontrolle zur  Vermeidung von

55

RechtsverstoBen.*> Nachstehend werden mdgliche Varianten der Einordnung des

Compliance-Systems und des Compliancebeauftragten erldutert.
Formen des Aufbaus des Compliance-Systems

Es unterscheiden sich zwei Grundformen des Aufbaus des Compliance-Systems. Zum
einen konnte das Compliance-System als autonome Abteilung vollig neu entstehen, zum

. . . . 4
anderen kann es in die vorhandenen Unternehmensstrukturen integriert werden.*®

Unter einem autonomen Compliance-System wird verstanden, dass die Grundfunktionen®”’
von Compliance durch Angestellte innerhalb des Compliance-Systems selbststindig
durchgefiihrt werden. RegelmiBig ist diese Form finanziell aufwéndiger und greift spiirbar
in die Unternehmensorganisation ein. So miissen Berichts- und Untersuchungsstrukturen
aufgebaut werden, die es hidufig notig machen, regionale bzw. sektorale

Compliancebeauftragte zu installieren, die einem thnen  vorgesetzten

% Vermittelt etwa durch den DCGK oder den Sarbanes-Oxley-Act. Vereinzelt wird vertreten, dass der
Compliancebeauftragte an sich schon als rechtlich vorgeschrieben anzusehen ist, gefolgert u.A. aus den
Anforderungen der OWiG-Troika.

#3 zur Wirkung von Amnestieprogrammen bei internen Aufklirungen im Unternehmen: Kahlenberg/Schwinn, CCZ
2012, S. 81 f.

#% Zur beschriebenen Einfithrung und Umsetzung von Compliance: Stiick, CB 2013, S. 45 - 48.

*7 Die Aufgaben der Compliancemitarbeiter im Unternehmen sind grundsitzlich die Prévention und Schulung, das
Aufdecken von Fehlverhalten sowie die eventuelle Reaktion auf dieses Fehlverhalten.
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Compliancebeauftragten*™®  berichten, der wiederum die Compliancetitigkeit im

Unternehmen tiberwacht.

Die andere Moglichkeit ist die Eingliederung in die bestehende Unternehmensstruktur. Nur
Pravention und Schulung wiirden in diesem Fall durch den Compliancebeauftragten selbst
vollzogen werden. Das Aufdecken von Fehlverhalten und die Reaktion darauf werden der
Rechtsabteilung, der Revision oder der Personalabteilung aufgetragen. Typischerweise
fiihrt eine solche Implementierung dazu, dass dem Compliancebeauftragten ein sog.
Complianceausschuss an die Seite gestellt wird, in dem alle beteiligten Abteilungen
vertreten sind. Eine solche Struktur erfordert einen hoheren Abstimmungsaufwand der
einzelnen Abteilungen innerhalb des Unternehmens®” und es droht die Gefahr, dass
aufgrund unklarer Zustidndigkeiten Aufgaben nicht oder zumindest nicht zeitgerecht

wahrgenommen werden.

Die grofBe Mehrheit der Unternehmen entscheidet sich bisher bei der Implementierung
eines Compliance-Systems fiir die integrierte Variante.*®® Compliancerelevante Aufgaben
werden auf bestehende Abteilungen libertragen. Der Complianceausschuss innerhalb des
Compliance-Systems ist das Gremium, welches die Complianceaktivitidt im Unternechmen
iiberwacht und steuert. IThm sollte der Compliancebeauftragte vorsitzen. Weitere Mitglieder
stammen meist aus den Bereichen Unternehmensfiihrung, Revision, Personal, Kontrolle
und Recht. Der Ausschuss hat die =zentrale Rolle, die tigliche Arbeit des
Compliancebeauftragten einerseits und der internen Revision oder der Rechtsabteilung*®’
(also den an der Compliance mitwirkenden Abteilungen) andererseits zu koordinieren,

sowie dann den Entwicklungsprozess an die Unternehmensfiihrung zu berichten. Dabei ist

#% Zum Berufsbild des Compliancebeauftragten siehe: Renz/Wybitul, BB 2012, S. VI-VII.

% In vielen Bereichen entstehen dem Unternehmen und seinen Fithrungsorganen dabei Aufsichtspflichten. Dabei geht
es vor allem um Betriebs- und Gefahrenschutz, Schutzregelungen hinsichtlich der Arbeitszeit und Schutzregelungen
hinsichtlich besonders schutzbediirftiger Personengruppen, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 152 f. Auch das
Betriebsverfassungsrecht, geregelt im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), schiitzt die Rechte der Arbeitnehmer. Es
regelt die Verfassung des Unternehmens mit der Organisation der verschiedenen Arbeitnehmervertretungen und
ihren Aufgaben, Pflichten und Rechten, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 210, S. 1744. Mit den §§ 119-121
BetrVG weist das Gesetz drei Sanktionsnormen auf, denen eine generalpriaventive Wirkung zukommt, vgl. Sollner,
Grundriss des Arbeitsrechts, § 21, S. 195 f. Auch in der sozialen Absicherung spiegelt sich Arbeitnehmerschutz. Die
vier Sozialversicherungen werden anteilig durch das Unternehmen getragen, sieche § 20 des vierten Buchs des
Sozialgesetzbuchs (SGB 1V). Dieses hat sog. Beitragsnachweise zu erstellen und die Betrdge regelmidfig an die
zustdndige Einzugsstelle zu zahlen, § 23 Abs. 1 SGB IV. Zum Schutz der Arbeitnehmer gehort auch die
Verhinderung von illegaler Arbeit durch das Unternehmen: Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im
Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 58.

% Allein die Siemens AG ist als Beispiel einer (in weiten Teilen) autonomen Complianceorganisation bekannt.
! 7u den Anforderungen an die interne Revision durch den SOA: AKEIU, BB 2004, S. 2400 f.
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der Complianceausschuss ein geeignetes Gremium, um das Vorleben von Compliance in

den einzelnen Unternehmensteilen abzustimmen und in die Praxis umzusetzen. *¢?
2. Die Verbindlichmachung von Compliance

Nachstehend werden die (arbeits-)rechtlichen Einflussfaktoren der
organisationsstrukturellen Komplexitét erdrtert. Compliance kann auf verschiedene
Weisen im Unternechmen verbindlich gemacht werden.*® Es werden die Weisung, der

Dienstvertrag, die Anderungskiindigung und die allgemeine Sanktionierung untersucht.
a) Verbindlichmachung durch Weisung

Die Weisung bzw. die Direktion des Arbeitsgebers ist ein Weg, compliancebezogene
Richtlinien in das Unternehmen einzufithren. Obschon das Direktionsrecht rechtlich
gesehen der schwichste Gestaltungsfaktor ist, kommt diesem in der Praxis eine

hervorgehobene Stellung zu.*** Grundlage fiir das Direktionsrecht ist § 106 GewO.*®> Es

%2 In diesem Zusammenhang ist auch ein weiteres Blickfeld von Interesse: Compliance versteht sich im bisherigen

Rahmen als Innenangelegenheit des Unternehmens. Von in der Praxis arbeitenden Compliancebeauftragten wird
jedoch auf die Notwendigkeit hingewiesen, Compliance auch als AuBenangelegenheit zu betrachten, so etwa:
Moosmayer, Compliance, 2010, S. 103; Transparency International (vgl.:
http://www.transparency.org/global_priorities/public_contracting; oder auch im Bericht der Weltbank:
http://info.worldbank.org/etools/antic/Guide.asp, zuletzt gedffnet am 9.6.2015) Die Weltbank schétzt, dass allein die
Investitionskosten der offentlichen Auftraggeber durch die weltweite Korruption um mehr als 25% erhdht sind.
Unter diesen Voraussetzungen wird diskutiert, dass sich Auftraggeber und Unternehmen, die tatsichlich an einer
Korruptionsbekdmpfung interessiert sind, zusammenschlieBen. So konnen fiir alle Marktteilnehmer gerechte
Bedingungen geschaffen werden. Ein solcher Zusammenschluss kann nach Moosmayer in drei Weisen geschehen;
als Einzelfallvereinbarungen, als branchenspezifische Vereinbarungen und als Langzeitinitiativen, Moosmayer,
Compliance, 2010, S. 103. Im Rahmen einer Einzelvereinbarung schlieBt der Auftraggeber bzw. die ausschreibende
Stelle vor Beginn des eigentlichen (Vergabe-)Verfahrens mit den Bietern und potenticllen Bewerbern eine
vertragliche Vereinbarung. Mit der branchenspezifischen Vereinbarung werden generelle Compliancestandards
zwischen den Wettbewerbern innerhalb der Branche festgeschrieben. Eine solche branchenweite Losung entzieht
jedem Versuch korruptiver Zahlungen wirksam den Boden (fiir die Bankenbranche die Wolfsberg Forum Principles,
http://www.wolfsberg-principles.com; fiir die Pharmaindustrie der Verhaltenskodex Arzneimittel und Kooperation
im Gesundheitswesen, http://www.ak-gesundheitswesen.de/verhaltenskodex). Die dritte Weise
interunternehmerischer Compliancebemiihungen ist eine Langzeitinitiative zwischen bestimmten Unternehmen und
Auftraggebern. Vor allem Verbinde tragen hier eine entscheidende Rolle als Vermittler, so z.B. insbesondere der
Fachverband Deutsche Netzwerk Wirtschaftsethik oder das Netzwerk Compliance e.V. Die Weltbank hat in diesem
Zusammenhang eine sehr ausfiihrliche Zusammenstellung fiir den Bereich Korruption verfasst, um Unternehmen die
Zusammenarbeit auf diesem Sektor zu erleichtern, http://info.worldbank.org/etools/antic/Guide.asp, zuletzt gedffnet
am 9.6.2015.

% Dabei ist zundchst zu beachten, dass auch wirtschaftliche Uberlegungen eine Rolle zu spielen haben,
Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1393; Schweizer, Insiderverbote, Interessenkonflikte und Compliance, S. 166; zur
Einfiihrung eines Compliance-Systems aus arbeitsrechtlicher Sicht, Stiick, CB 2013, S. 45 - 48.

04 Berger-Delhey, DB 1990, S. 2266; Birk, Die arbeitsrechtliche Leitungsmacht, S. 105; Grohnert, Rechtliche
Grundlagen einer Compliance-Organisation und ausgewdhlte Fragen der Umsetzung, S. 100; Triskatis,
Ethikrichtlinien im Arbeitsrecht, S. 80 f; Wagner, Ethikrichtlinien - Implementierung und Mitbestimmung, S. 45 f.

3 Das sog. Weisungsrecht des Arbeitgebers aus § 106 GewO: Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung nach billigem Ermessen nédher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche
Vorschriften festgelegt sind. Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens der Arbeitnehmer im
Betrieb. Bei der Ausiibung des Ermessens hat der Arbeitgeber auch auf Behinderungen des Arbeitnehmers
Riicksicht zu nehmen.
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66
sodass der

handelt sich dabei um ein sog. einseitiges Leistungsbestimmungsrecht,*
Arbeitgeber dem  Arbeitnehmer lediglich bekannt zu geben hat, welche

Verhaltensbestimmungen ihn treffen.*®’

In Abgrenzung zur Einfilhrung von Compliancerichtlinien durch Dienstvertrag (dazu
sogleich) bedarf es bei der Weisung keiner Einbeziehung des Betriebsrats oder der
Mitwirkung des Arbeitsnehmers. Insofern ist es die schnellste und vor allem flexibelste Art

8 Da der Arbeitsvertrag nur Art und Umfang der

der Einfiihrung von Compliance.
Tatigkeit beschreiben kann, ist es unumganglich, dass bestimmte Einzelheiten hinsichtlich
der Leistungserbringung (durch Weisung) konkretisiert werden. Der Arbeitgeber kann
dabei keine Weisungen ausgeben, die den Rahmen der vertraglichen Pflichten verlassen
und an denen er kein schiitzenswertes Interesse hat.*®” Innerhalb dieser Grenzen ist der
Gestaltungsspielraum fiir den Arbeitgeber jedoch recht groB.*”° Unter diesen

Voraussetzungen konnen Compliancerichtlinien daher mittels Weisung durch den

Arbeitgeber im Unternehmen verbindlich gemacht werden.*”!

Die durch § 106 GewO mogliche Weisung bezieht sich (auch) auf die Nebenpflichten des

472

Arbeitnehmers, die sich aus dem vertraglichen Arbeitsverhdltnis ergeben.”’” Diese

Nebenpflichten, auch unter dem Oberbegriff Treuepflichten zusammengefasst, gebieten
dem Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des BAG, alles zu unterlassen, was dem

473

Arbeitgeber oder dem Betrieb abtréglich ist.”"” Neben diesen Grenzen der Nebenpflichten

ist auf die Grenzen des billigen Ermessens einzugehen. Diese gelten fiir belastende wie

% BAG, Urteil v. 11.4.2006 - 9 AZR 557/05 (ArbG Neubrandenburg), BB 2006, S. 2195.

“7 Gem. § 315 Abs. 2 BGB erfolgt dies durch Erklidrung gegeniiber dem anderen Teil. Dabei muss nicht ausdriicklich
ein personlicher Brief verfasst sein. Anerkannt ist ebenso eine Bekanntgabe am schwarzen Brett oder im Intranet des
Unternehmens oder per Hauspost, Borgmann, NZA 2003, S. 354; Kock, MDR 2006, S. 673.

% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 97 f.

%% S0 wird gleichzeitig die am Arbeitsplatz notige Flexibilitit gewahrleistet. Jedoch kann der Arbeitgeber lediglich
Ort, Zeit und Art der vertraglich geschuldeten Leistungen ndher bestimmen, in Betracht kommt fiir die Weisung
somit nur eine Konkretisierung der bestehenden Pflichten, vgl. BT-Drs. 14/8796, S. 24; Berger-Delhey, DB 1990, S.
2266; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 99; Kock, MDR
20006, S. 673; Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1387; Wisskirchen/Jordan/Bissels, DB 2005, S. 2190; BAG (2.
Senat), Urteil v. 27.3.1980 - 2 AZR 506/78 (2. Instanz: LAG Hamm), AP 26 zu § 611 BGB Direktionsrecht.

7% In der Praxis begrenzen regelmiBig Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrige, das Gesetz, § 106 S. 1 GewO und
natiirlich die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen das Weisungsrecht des Arbeitgebers, Schneider, Die
arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 99.

I Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 100; Schuster/Darsow,
NZA 2005, S. 277.

72 Eine vertiefte Darstellung hierzu findet sich bei: Graser, Whistleblowing, Arbeitnehmeranzeigen im US-
Amerikanischen und Deutschen Recht, S. 136 f; Kempff, DB 1979, S. 790 {.

77 BAG, Urteil v. 16.8.1990 - 2 AZR 113/90 (Baden-Wiirttemberg), AP Nr. 10 zu § 611 BGB Treuepflicht = NJW
1991, S. 518. In neuerer Rechtsprechung lehnt sich das BAG an § 241 Abs. 2 BGB an und spricht im Rahmen der
Treuepflicht von vertraglichen Riicksichtnahmepflichten, BAG, Urteil v. 3.7.2003 - 2 AZR 235/02 (LAG Hessen
Urteil 27. 11. 2001 15 Sa 411/01), AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung = NZA 2004, S.
427. Damit haben die Neben- bzw. Treuepflichten in § 241 Abs. 2 BGB eine positiv-rechtliche Grundlage,
Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 100.
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47 Konkret bedeutet dies eine Abwigung der

konkretisierende Weisungen gleichermal3en.
durch Art. 2, 12 und 14 GG mittelbar geschiitzten unternehmerischen Gestaltungsfreiheit
einerseits mit dem Recht des Arbeitnehmers auf eine freie Entfaltung seiner Personlichkeit

andererseits (Art. 2 Abs. 1 GG).*"
b) Verbindlichmachung durch Dienstvertrag

Eine weitere Moglichkeit der Implementierung von Compliancerichtlinien in das
Unternchmen stellt die vertragliche Abrede dar.*”® So sind bei der Siemens AG im Zuge
der Korruptionsaffire sog. Business Conduct Guidelines Bestandteil jedes Arbeitsvertrages
geworden.?”” Anders als bei der Ausgestaltung der Nebenpflichten durch Weisung wird auf
diese Weise der Pflichtenkreis des Mitarbeiters erweitert.’® Dabei gilt, dass durch
Privatautonomie, und durch ihren wohl wichtigsten Bestandteil - die Vertragsfreiheit -,
den Parteien weitreichende Inhalts- und Abschlussfreiheit gewéhrt wird. Gleichwohl findet
auch die Vertragsfreiheit ihre Grenzen. Diese sind insbesondere die Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz, sowie die Wahrung der durch die §§ 305 ff BGB auferlegten, AGB-

rechtlichen Anforderungen.

Alternativ zur Einfilhrung der eigentlichen Richtlinie in den Arbeitsvertrag besteht die
Moglichkeit des sog. statischen bzw. dynamischen Verweises auf die entsprechende

Richtlinie.*”” Die Verweisung auf die jeweils giiltige Fassung einer Richtlinie stellt sich
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aus Arbeitgebersicht als besonders flexible Variante dar.” Durch dynamischen Verweis

7% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 104; Dabei handelt es
sich nicht um eine generalisierte Handlungsgrenze. Vielmehr muss diese anhand jedes Einzelfalls {iberpriift und
beachtet werden. Die Ausiibung des Weisungsrechts entspricht dem billigen Ermessen dann, wenn die wesentlichen
Umstiande des Falles abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt worden sind, BAG,
Urteil v. 17.12.1997 - 5 AZR 332/96 (Vorinstanz: LAG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 14.3.1996 - 7 Sa 819/94), AP Nr. 52
zu § 611 BGB Direktionsrecht = NZA 1998, S. 555; Leffmann, Rauchverbote, S. 81 f; Hromadka, RdA 1992, S.
237.

73 Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 273; Mengel, CCZ 2008, S. 86; LAG Hessen v. 11.8.2000 — 2 Sa 1000/99, NZA-
RR 2001, S. 78. Damit wird fiir die Ermessenswiirdigung ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers im Bezug auf
die Weisungsberechtigung vorausgesetzt. Findet das Unternechmen gar gesetzliche Pflichten vor, welche es zum
Ergreifen von CompliancemafSinahmen anhalten, so spricht dies im Zweifelsfall fiir das Vorliegen von billigem
Ermessen.

7 Wagner, Ethikrichtlinien - Implementierung und Mitbestimmung, S. 54 f, Triskatis, Ethikrichtlinien im
Arbeitsrecht, S. 76 f.

“7 DIE ZEIT, v. 23.11.2006, S. 27.

7% Ppreis, Der Arbeitsvertrag - Handbuch der Vertragsgestaltung, S. 521. Die entsprechenden Richtlinien fiir
Compliance sind vom Arbeitgeber formuliert und stellen ein Angebot an den (zukiinftigen) Arbeitnehmer dar, der
diese wiederum annimmt. Eine solche Annahme muss jedoch explizit vorliegen, bloBes Schweigen reicht hierzu
nicht aus, BAG v. 30. Juli 1985 — 3 AZR 405/83, AP Nr. 13 zu § 65 HGB; Bruns, JZ 2007, S. 385.

7% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 124.

0 Gaul, NZA 1990, S. 877. Aufgrund ihrer Flexibilitdt sind solche dynamischen Anderungsverweise in
Arbeitsvertrdgen von grofiter Relevanz, Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 125.
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wirkt sich eine Anderung der Richtlinie unmittelbar auf den Arbeitsvertrag aus.
Rahmen der Arbeit des Compliancebeauftragten ist eine solche Anderungsmdglichkeit
schon allein aus Aktualititsgesichtspunkten unumginglich,”®* da solche Richtlinien

natiirlich der aktuellen Rechtslage entsprechen miissen. ***

¢) Verbindlichmachung durch Anderungskiindigung

Des Weiteren ist die rechtliche Verbindlichmachung von Compliance moglich durch
Anderungskiindigung. Mit dieser kiindigt das Unternehmen dem Arbeitnehmer das
Arbeitsverhiltnis und bietet gleichzeitig die Fortsetzung dessen unter neuen
Arbeitsbedingungen an.*** Geregelt ist dies in § 2 S. 1 des Kiindigungsschutzgesetzes
(KSchG). Die Implementierung von Compliancerichtlinien kommt im Wege der
Anderungskiindigung jedoch nur in Betracht, wenn das Unternehmen zu einer solchen
Implementierung gesetzlich verpflichtet wird und eine einvernehmliche Vertragsdnderung
gescheitert ist. Wie auch anhand der hohen Anforderungen des BAG an die
Erforderlichkeit einer Anderungskiindigung deutlich wird,*® sollte eine solche Kiindigung

. . . . 486
immer ultima ratio sein.

8! Fiir bereits bestehende Vertriige ist der Anderungsvertrag das anzuwendende Mittel. Anderungsvertrige werden als
gleichbedeutend mit einer Ergdnzungsvereinbarung zu bestehenden Arbeitsvertragen gesehen. Seine Grenze findet
der Anderungsvertrag in § 138 BGB. Ubt das Unternehmen in unzulissiger Weise Druck auf den Mitarbeiter aus,
sodass seine Abhédngigkeit missbraucht wird, dann liegt ein solcher Tatbestand des § 138 BGB vor, Bachner/Lerch,
AiB 2005, S. 230; Gaul, NZA 1990, S. 878.

82 Borgmann, NZA 2003, S. 355; Schweizer, Insiderverbote, Interessenkonflikte und Compliance, S. 173.

5 Wird mittels dynamischen Verweises verwiesen, trifft das Unternehmen die Verpflichtung, die im Verweis
benannte Quelle jedem betroffenen Mitarbeiter auszuhéndigen. Dies folgt aus § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG, Borgmann,
NZA 2003, S. 355; Gesetz iiber den Nachweis der fiir ein Arbeitsverhéltnis geltenden wesentlichen Bedingungen, v.
20.7.1995, BGBI. 1, S. 946.

4 Henssler, SA 2000, S. 247 f.

5 Das BAG hat bestimmte Anforderungen an die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung gestellt und geht bei der
Uberpriifung zweistufig vor. Anderungskiindigungen konnen verhaltens-, personen- oder betriebsbedingt sein, und
das BAG ldsst zur Implementierung von Compliancerichtlinien nur betriebsbedingte Anderungskiindigungen zu
(BAG, Urteil v. 15.3.1991 - 2 AZR 582/90 (LAG Diisseldorf Urteil 21.8.1990 6 (9) Sa 393/90), NZA 1992, S. 120 =
AP Nr. 28 zu § 2 KSchG; dagegen jedoch: Mahnhold, Compliance und Arbeitsrecht, Insiderrechtliche
Verhaltenskonzepte im nationalen und multinationalen Unternehmen, S. 219). Des Weiteren muss vor
Kiindigungsausspruch der Betriebsrat gehort worden sein, § 102 BetrVG. Im zweiten Schritt wird sodann iiberpriift,
ob der Arbeitnehmer diese billigend hinnehmen muss und die neuen Arbeitsbedingungen dem Arbeitnehmer
zuzumuten sind. Dabei ist zu bedenken, dass Anderungskiindigungen hohe Hiirden fiir das Unternehmen bergen.
Denn das BAG priift die VerhiltnismiBigkeit der Anderungskiindigung. Zum einen muss die Vertragsinderung an
sich erforderlich sein, zum anderen muss dies auch fir den Umfang der Vertragsdnderung gelten. Die
Anforderungen der Gerichte an die Erforderlichkeit einer Anderungskiindigung sind damit sehr hoch, Hromadka,
NZA 1996, S. 7; Hromadka, RAA 1992, S. 262; Preis, Der Arbeitsvertrag- Handbuch der Vertragsgestaltung, S.
299; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 160; BAG, Urteil
v. 19.5.1993 - 2 AZR 584/92 (LAG Hamburg Urteil 8.5.1992 3 Sa 11/92), NZA 1993, S. 1075 = AP Nr. 31 zu § 2
KSchG 1969.

#0 Kock, ArbRB 2006, S. 116. Sie kann jedoch auch als sog. Masseninderungskiindigung ausgesprochen werden,
BAG, Urteil v. 18.10.1984 - 2 AZR 543/83 (LAG Hamm Urteil 27.4.1983 14 Sa 1213/82), NZA 1985, S. 423 = AP
Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 soziale Auswahl.
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d) Verbindlichmachung durch Sanktionierung

Zu einer erfolgreichen Umsetzung von Compliance im Unternehmen gehort, dass die
Mitarbeiter des Unternehmens bei einer Nichteinhaltung der in Frage stehenden Richtlinie
verantwortlich gemacht werden koénnen. Ein sich dafiir anbietendes Mittel ist die
Sanktionierung des VerstoBes. Bei schwerwiegenden oder wiederholten Verstoen kommt
schlieBlich auch eine Kiindigung in Betracht.**” Beide Mittel sollen nachstehend erliutert

werden.
aa)  Sanktionsklauseln und sog. Complianceklauseln

In aller Regel finden sich - an die inhaltlichen Ausfiihrungen einer Richtlinie angehédngt -
Klauseln,*® die bestimmen, dass bei einem VerstoB mit einer Sanktionierung durch das

. 489
Unternehmen zu rechnen ist.

Das BAG fiihrt aus, dass eine Betriebsordnung, deren
Befolgung in das Belieben jedes einzelnen Mitarbeiters gestellt wire, ihre ordnende
Funktion nicht erfilllen kann.*”° Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass
Compliancerichtlinien grundsitzlich auch das Einhalten allgemeiner Prinzipien fordern.
Eine Sanktionierung bezieht sich dann nicht auf einen bestimmten VerstoB3, sondern auf
das Zuwiderhandeln gegen ein allgemein gefasstes Prinzip. Eine Sanktionierung setzt aber
eine konkrete vertragliche Pflichtverletzung voraus.*' Wenn die Compliancerichtlinie nur
allgemeine Richtlinien vorgibt, ist eine Androhung von arbeitsrechtlichen Konsequenzen
schwer festzumachen. Es kommt also entscheidend darauf an, mit welchem
Konkretisierungsgrad die Richtlinie verfasst wurde. Ein solcher Konkretisierungsgrad wird
zum Teil erreicht, indem man eine Complianceklausel im Arbeitsvertrag verankert.*”> Dies
ist auch nicht zuletzt deswegen sinnvoll, um in potentiellen Ermittlungsverfahren einen
entlastenden Tatbestand anfiilhren zu konnen und sich gegen Haftungsrisiken

93

abzusichern.”” Mit Hilfe von Complianceklauseln konnen auch Verpflichtungen

7 Lampert, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 9, Rn. 32; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von

Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 229.

% Eine solche Klausel konnte folgendermaBen lauten: "VerstoBt ein Mitarbeiter gegen diese Richtlinie, hat dies
arbeitsrechtliche Konsequenzen, welche bis hin zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhédltnisses reichen konnen,
Birk, Die arbeitsrechtliche Leitungsmacht, S. 200 f; Biirkle, BB 2005, S. 566; Mengel, CCZ 2008, S. 86;
Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 276.

*? Dabei ist eine Erwihnung der in Betracht kommenden KiindigungsmaBnahmen grundsitzlich nicht erforderlich.
Dies sollte jedoch erfolgen, wenn die Sanktionen nicht mit den einschldgigen Instrumenten Versetzung, Ermahnung,
oder Abmahnung vorgenommen werden. Es wird aber verdeutlicht, dass das Unternehmen ein bestimmtes Verhalten
nicht tolerieren will, Kleinebrink, Abmahnung: Bedeutung, Verfahren, Muster, Rn. 29; Schneider, Die
arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 89.

#"BAG v. 9.12.1980 — 1 ABR 1/78, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebs.

#I Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 91.

#? Mit den damit einhergehenden AGB-rechtlichen Problemen befasst sich: Teicke/Matthiesen, BB 2013, S. 771 f.

%3 7u diesen Haftungsrisiken siche bereits weiter oben; zur Haftungsvermeidung durch Complianceklauseln:
Teicke/Matthiesen, BB 2013, S. 771 und 775.
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gegeniiber Aufsichtsbehdrden an den Vertragspartner weitergereicht werden. Der FCPA

und der UK Anti Bribery Act setzen solche Klauseln voraus.***
bb)  Kiindigung

Zivilrechtlich gesehen ist die Kiindigung fiir den Mitarbeiter ein abschlieBender
Nachteil.*”> Daher darf eine Kiindigung grundsitzlich nicht als abschreckendes Beispiel
benutzt werden, etwa um ein Exempel zu statuieren.*”® Gegeniiber der Sanktionierung ist
die Kiindigung rein zukunftsbezogen; der Mitarbeiter hat keine Gelegenheit mehr, auf
diese Strafe zu reagieren.*”’ Die Voraussetzungen einer verhaltensbedingten Kiindigung
sind nach allgemeiner Auffassung erst dann erfiillt, wenn eine Verletzung eben der
Pflichten vorliegt, die in den Richtlinien des Unternchmens konkretisiert wurden.*®
Nachstehend soll daher auf die einer Kiindigung grundsétzlich voranzustellende
Abmahnung, und sodann auf das besondere = Complianceproblem  der

Kiindigungsmoglichkeiten im Zusammenhang mit dem Whisthleblowing eingegangen

werden.

(1)  Die voranzustellende Abmahnung

Vor Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung muss der Arbeitnehmer in aller
Regel durch den Arbeitgeber abgemahnt worden sein. Dies entstammt dem Grundsatz

der VerhiltnismiBigkeit bzw. dem ultima-ratio-Prinzip. *** Eine Abmahnung stellt das

#4§ 7 UK Bribery Act; § 8 B2.1 US Sentencing Guidelines, sog. ,,third party due dilligence®. Eine gute Analyse zu
den praktischen Erfahrungen: Schwarz, CCZ 2011, S. 59 f.

3 BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschluss v. 2.7.2001 - 1 BvR 2049/00, NJW 2001, S. 347 = AP Nr. 170
zu § 626 BGB.

% Dies ergibt sich allein schon aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

*7 Daher wird der Kiindigung trotz ihrer Nihe zu Sanktionen eine sanktionierende Wirkung abgesprochen, Link, in:

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, S. 112; Preis, DB 1990, S. 634; zu einer unwirksamen Kiindigung wegen

Verdachts der Bestechung: BAG v. 21.6.2012 - 2 AZR 694/11, BB 2013, S. 827.

% zur Kiindigung wegen eines VerstoBes gegen Compliancerichtlinien siehe auch: LAG Hessen v. 25.1.2010 — 17 Sa

21/09, CCZ 2011, S. 196; Quecke, in: H/W/K Handkommentar Arbeitsrecht, KSchG, § 1, Rn. 179; Schneider, Die
arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 229.

* Der Grundsatz der Notwendigkeit einer Abmahnung ergibt sich auch aus dem Gesetz, § 314 Abs. 2 S. 1 BGB.
Besonderheiten gelten bei einer sog. vorweggenommenen Abmahnung. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass das
Unternehmen den Mitarbeiter vor einer potentiell begangenen rechtswidrigen Handlung auf die Vertragswidrigkeit
eben dieses Handelns hinweist. Aus Sicht des Arbeitnehmers hat eine Abmahnung, die als Reaktion auf eine
konkrete und begangene Pflichtverletzung ausgesprochen wird einen ganz anderen Stellenwert, als eine
vorweggenommene Abmahnung. Dies wird regelmiBig einem VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz
gleichkommen. Um diesem zu entsprechen, sollte die Abmahnung das Fehlverhalten hinsichtlich Inhalt, Ort,
Zeitpunkt und beteiligter Personen nennen. Die vorweggenommene Abmahnung in einer Richtlinie steht diesem
gegeniiber grundsitzlich im Widerspruch. Weiterhin wire die auch schon erwéhnte nétige Dokumentationsfunktion
der Abmahnung génzlich weggefallen. So kommt auch Schneider zu dem Schluss, dass es dem Arbeitgeber nicht
moglich sein kann, durch die Auflistung von mdglichen Pflichtverst6Ben oder gar durch bloBes Ankniipfen an einen
Pflichtversto8 als solchen sich von dem grundsitzlichen Erfordernis einer vorherigen Abmahnung in gewisser
Weise frei zu zeichnen. AbschlieBend spricht auch die ndtige VerhiltnismaBigkeitspriifung der Kiindigung gegen
eine Abmahnung in Form einer Sanktionsandrohung in Richtlinien. Die Abmahnung ist als Ausfluss des
VerhaltnismaBigkeitsprinzips zu sehen. Danach ist jede Abmahnung im Einzelfall zu priifen. Die Zulassung einer
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mildere Mittel gegeniiber der Kiindigung dar.’® Sie hat fiir beide Seiten eine vielfiltige
Funktion. Fiir den Mitarbeiter stellt sie eine Androhungs-, Beanstandungs- und
Warnfunktion dar. Fiir den Arbeitgeber erfiillt sie den Zweck der Dokumentation des

VerstoBes und dessen Beanstandung.””!

Ob auf die Abmahnung verzichtet werden kann, héngt davon ab, ob das
Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Mitarbeiter nachhaltig zerstort ist.”*
Dies ist regelmdBig der Fall, wenn die Abmahnung nicht erfolgsversprechend zu sein
scheint.”® Der Mitarbeiter ist dann offensichtlich nicht gewillt oder fihig, sich in
Zukunft vertragsgemall (und damit auch richtlinienkonform) zu verhalten. Dies ist vor
allem zu bejahen, wenn der Mitarbeiter entweder explizit definierte Versto3e begangen
hat oder der Versto3 von besonderer Schwere ist. So ist eine Abmahnung zum einen
entbehrlich, wenn die relevante Richtlinie beziiglich gewisser VerstoBe -eine
Sanktionsklausel enthilt, die dem Mitarbeiter fiir den Fall einer Zuwiderhandlung die
Kiindigung explizit androht. Einige Kiindigungsgriinde diirfen zwar nicht direkt im
Arbeitsvertrag verankert sein, jedoch wird dem Mitarbeiter durch die Richtlinie eine

504 .
Zum anderen ist

bestimmte Reaktion auf sein rechtswidriges Verhalten angekiindigt.
laut Urteil des BAG eine Abmahnung bzw. Kiindigungsandrohung nicht erforderlich
bei besonders schweren VerstoBen.’” Solche seien unter anderem gegeben, wenn fiir

den Mitarbeiter auch ohne ausdriickliche Nennung in der Richtlinie erkennbar ist, dass

vorweggenommenen Abmahnung wiirde das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Erforderlichkeit und Entbehrlichkeit
eines repressiven Ausspruchs in sein Gegenteil verkehren, Eisenbeis/Nieffen, Auf Kollisionskurs: Ethikrichtlinien
nach US-Amerikanischem Vorbild und deutsches Arbeitsrecht, S. 720; Hoyningen-Huene, RdA 1990, S. 201;
Pflaum, Die Abmahnung im Arbeitsrecht als Vorstufe zur Kindigung, S. 179; Preis, Prinzipien des
Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen, S. 454; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von
Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 257 und 263.

% Siehe zur verhaltensbedingten Kiindigung aufgrund eines ComplianceverstoBes instruktiv: Bissels/Liitzeler, BB

2012, S. 189 f; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 257.

3 Fischermeier, in: KR, Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz, § 626 BGB, Rn. 253; Henssler, in:

MiiKo-BGB, § 626, Rn. 94.

%2 Dies ist etwa bei Insidergeschiften der Fall; dies und weitere Beispicle: Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1392.

Allgemeine Aussagen dazu sind jedoch nicht moglich, da der anzuwendende VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz die
Beriicksichtigung aller Besonderheiten des Einzelfalls verlangt, Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung
von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 259.

% BAG, Urteil v. 17.2.1994 - 2 AZR 616/93 (LAG Berlin Urteil 22.4.1993 4 Sa 7/93), NZA 1994, S. 656 = Nr. 116
zu § 626 BGB; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhdltnissen, S. 456; Schneider, Die
arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 257.

’% Diese Ankiindigung kann dann durchaus auch Auswirkungen auf die jeweiligen MaBstiibe der spiteren Kiindigung
haben; Kramer, Kiindigungsvereinbarungen im Arbeitsvertrag, S. 67 f; Quecke, in: H/W/K Handkommentar
Arbeitsrecht, KSchG, § Rn. 192; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 257.

*” BAG, BeschluB v. 10.2.1999 - 2 ABR 31/98 (LAG Hamm BeschluB 11.2.1998 - 3 TaBV 91/97), NZA 1999, S.
708 = AP Nr. 42 zu § 15 KSchG 1969.
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er nicht mehr innerhalb einer rechtlichen Grauzone agiert, sondern eindeutig

unrechtmiBig handelt.”"

(2) Kiindigung wegen Mitarbeiteranzeigen durch Whistleblowing

Die durch Compliancerichtlinien aufgestellte Pflicht zur Anzeige rechtswidrigen
Verhaltens im Unternechmen bezieht sich sowohl auf Fehlverhalten -einzelner
Mitarbeiter als auch des Unternechmens an sich. Solange die Anschuldigung
gerechtfertigt ist,’”’ kann das Unternehmen dem Mitarbeiter aufgrund der Wertungen
der §§ 138, 242 und 612a BGB nicht kiindigen.’® Es ist jedoch der Fall denkbar, dass
Whistleblowing durch den Mitarbeiter missbraucht wird. Wenn in Rache oder mit
Schadigungsabsicht gehandelt wird, also wissentlich unwahre Anschuldigungen
vorgebracht werden, wiirde in diesem Fall eine Kiindigung des Anzeigenden
gerechtfertigt sein.”” Bei einer vorsitzlichen Falschanschuldigung ist regelmaBig auch
eine Strafbarkeit gem. § 164 StGB zu beriicksichtigen.’'® Eine falsche Anzeige, die
hingegen auf leichte Fahrldssigkeit des Mitarbeiters zuriickzufiihren ist, ist

511

grundsitzlich kein hinreichender Grund fiir eine aulerordentliche Kiindigung.” " Dem

3% Bei der Annahme von Schmiergeldzahlungen, zum Beispiel, muss der Mitarbeiter nicht durch das Unternehmen
abgemahnt werden. Zum einen ist dem Mitarbeiter bei solch einem Verstol durchaus bewusst, dass er nicht
innerhalb des geduldeten Verhaltens des Unternehmens handelt, zum anderen spricht die Schwere der begangen
Pflichtverletzung fiir eine Entbehrlichkeit der Abmahnung. In einer Entscheidung des BAG wird vertreten, dass nur
unternechmensbezogenes Verhalten des Mitarbeiters einer Abmahnung zugénglich ist, BAG, Urteil v. 04.11.1981 - 7
AZR 264/79, NJW 1982, S. 1062 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung. Nur
unternehmensbezogene Pflichtverletzungen seien Gegenstand der Abmahnung. Ist der VerstoB nicht
unternehmensbezogen, kann er auch nicht bemahnt werden. Fiir Compliancerichtlinien erscheint diese Ansicht
jedoch widerspriichlich, wenn das Gericht Belastungen des unternehmerischen Interesses bejaht, die eine
verhaltensbedingte Kiindigung des Arbeitnehmers rechtfertigen, gleichzeitig aber eine entsprechende Abmahnung
wegen der AuBerbetrieblichkeit fiir entbehrlich erachtet. Denn Pflichten aus den Compliancerichtlinien entstehen
dem Mitarbeiter gerade auch in auBerbetrieblichen Bereichen. Hier muss daher insoweit entgegen der damaligen
Entscheidung des BAG an einer Abmahnung gerade auch bei Verst6en im Bereich auBlerhalb des Unternehmens
festgehalten werden. Gerade hier ist eine Trennung von privatem und beruflichem Handeln oft schwer, was im
Sinne der VerhéltnisméBigkeit eine Abmahnung verlangt, Hoyningen-Huene, Anmerkungen zu BAG, Urteil v.
04.11.1981 - 7 AZR 264/79, NJW 1982, S. 1062 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung;
Pflaum, Die Abmahnung im Arbeitsrecht als Vorstufe zur Kiindigung, S. 185; Schneider, Die arbeitsrechtliche
Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 260; BAG —v. 15.11.2001 — 2 AZR 605/00, AP, Nr. 175
zu § 626 BGB.

7 Graser, Whistleblowing, Arbeitnehmeranzeigen im US-Amerikanischen und Deutschen Recht, S. 156.

°% Eine Sanktionierung wiirde dann jedoch mit hoher Wahrscheinlichkeit trotzdem durch betriebsinterne MaBnahmen
vollzogen werden, Hueck, Anmerkungen zu BAG v. 5.2.1959 — 2 AZR 60/56, AP Nr. 2 zu § 70 HGB; Miiller, NZA
2002, S. 431. In solchen Fillen wird dann regelméBig mit einem irreparablen Vertrauensverhéltnis argumentiert,
Berkowsky, NZA-RR 2001, S. 16.

% BVerfG v. 02.7.2001 — 1 BVR 2049/00, AP Nr. 170 zu § 626 BGB; BAG v. 03.7.2003 — 2 AZR 235/02, AP Nr. 45
zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; Miiller, NZA 2002, S. 435.

310 Hier ist zu beachten, dass das BAG ausdriicklich festhilt, dass auch eine Straftat des Mitarbeiters nicht automatisch
die Kiindigung rechtfertigt. Auch in diesem Fall konne diese grundsitzlich unverhéltnismaBig sein, BAG v.
07.12.2006 — 2 AZR 400/05, AP Nr. 55 zu § 1 KSchG 1969.

7 LAG Hamm v. 27.10.1949 — 2 Sa 415/49, BB 1950, S.703. Leichtfertig ist eine Anzeige dann, wenn sie ohne
erkennbaren Grund erfolgt, die erhobenen Beschuldigungen aus der Sicht eines verniinftig urteilenden Dritten nicht
nachvollziehbar und/oder offenkundig sachlich unfundiert sind oder der Anzeigende die Umstéinde nicht in
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folgend kommt es entscheidend auf die Beweggriinde des anzeigenden Mitarbeiters

512
an.

Das Unternehmen bringt mit der Implementierung einer Whistleblowingmdglichkeit
zum Ausdruck, dass interne Anzeigen von Missstédnden gewollt sind. Mit einer solchen
Whistleblowingklausel schafft das Unternehmen einen Vertrauenstatbestand, zu
diesem es sich bei einer Kiindigung wegen Whistleblowing dann in deutlichen
Widerspruch verhalten wiirde. Verlangt also das Unternehmen, dass eine interne
Whistleblowingmoglichkeit einer strafrechtlichen Anzeige grundsitzlich vorzuziehen
ist, kann eine Sanktionierung der Nutzung durch den Mitarbeiter durch Kiindigung nur
in groben Missbrauchsfillen in Betracht kommen.’"® Ansonsten ist dies nicht mit dem

. 14
Grundsatz von Treu und Glauben vereinbar.’

3) Kiindigung wegen strafrechtlicher Anzeige trotz Whistleblowingklausel

Hat das Unternehmen eine Whistleblowermdglichkeit installiert und wendet sich ein
Mitarbeiter nicht an diese, sondern direkt an eine Offentliche Stelle wie die
Staatsanwaltschaft, stellt sich die Frage, ob das Unternehmen dem Mitarbeiter
deswegen kiindigen kann. Dieses Problem der Flucht in die Offentlichkeit ist der

Rechtswissenschaft bekannt.’"

Entscheidend ist dabei, ob dem anzeigenden
Mitarbeiter zugemutet werden kann, eine unternehmensinterne Losung anzustreben.
Mit dem Vorhandensein einer Whistleblowingmoglichkeit ist dies grundsatzlich wohl
zu bejahen. Lasst der Mitarbeiter diese Moglichkeit ungenutzt, kommt diese
Nichtbeachtung einer Pflichtverletzung nahe, die Anlass zu einer verhaltensbedingten

Kiindigung geben kann. Das Unterlassen des Whistleblowings kann - je nach

zumutbarer Weise Uberpriift hat, Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und

Ethikrichtlinien, S. 250; LAG Hessen v. 14.2.1991 — 12 Sa 846/90, LAGE Nr. 31 zu § 1 KschG.

72 Im selben gedanklichen Zusammenhang steht dann die Tatsache, dass auch ein Schweigen des Mitarbeiters als eine

Pflichtverletzung eingestuft werden kann. Regelmiflig kommt dies in Betracht, wenn rechtswidriges Verhalten zu
Lasten des Unternehmens nicht angezeigt wird; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, S.
366 f.

I3 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 250. Eine derart
ausgesprochene Kiindigung bedarf deswegen auch einer ausfiihrlichen Begriindung, so auch: Graser,
Whistleblowing, Arbeitnehmeranzeigen im US-Amerikanischen und Deutschen Recht, S. 101; Hofinmann, ZCG
2006, S. 126.

°* Denn das andernfalls anzunehmende widerspriichliche Verhalten des Unternehmens hat das BAG etwa bejaht und
fiir rechtswidrig erklért, wenn der Mitarbeiter kiindigte, das Unternehmen sich diesem entschieden widersetzte und
drei Monate spéter selbst dem Mitarbeiter kiindigte, BAG v. 08.6.1972 — 2 ARZ 336/71, AP Nr. 1 zu § 13 KSchG
1969.

B Oetker, RAA 2004, S. 18; Stein, AR-Blattei SD 830, Rn. 390.
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Ausgestaltung der zu Grunde liegenden Richtlinie - auch als Leistungsverweigerung

des Mitarbeiters gesehen werden.”'®

(a) Vorrang der unternehmensinternen Klarung aufgrund § 241 Abs. 2 BGB

Grundsitzlich kann es als Nebenpflicht des Mitarbeiters gem. § 241 Abs. 2 BGB
gesehen werden, die Interessen des Arbeitgebers (an einer unternehmensinternen
Anzeige) zu beriicksichtigen.’'’” Eine Ausprigung des § 241 Abs. 2 BGB ist die
Schadensabwendungspflicht des Arbeitnehmers.’'® Die stindige Rechtsprechung sieht
darin mittlerweile die Pflicht,”" der unternehmensinternen Aufkldrung den Vorrang zu

gewihren, soweit dies mdglich ist.”*

(b) Vorrang der unternehmensinternen Klarung aufgrund §§ 84, 85 BetrVG

Auch kommen Beschwerderechte gem. §§ 84, 85 BetrVG in Betracht, denn teilweise
wird das Durchlaufen des darin normierten Beschwerdeverfahrens als verpflichtend

521
angesehen.

Dem Mitarbeiter ist das Recht eingerdumt, sich bei den dafiir
eingerichteten Stellen des Unternehmens zu beschweren, wenn er sich beeintriachtigt
fiihlt, § 84 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Dies erwichst der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers.
Jedoch wird dieses Verfahren nach allgemeiner Auffassung als freiwillig angesehen.”
Auch bei Bejahung einer individuellen Betroffenheit ist das Vorschalten des
Verfahrens nach den §§ 84, 85 BetrVG fiir den Arbeitnehmer nicht verpflichtend. Eine
solche Handhabung wiirde zu Streitigkeiten liber das Vorliegen einer individuellen
Betroffenheit fithren und ferner den Zweck der §§ 84, 85 BetrVG, dem Arbeitnehmer
eine Moglichkeit der innerbetrieblichen Kldrung an die Hand zu geben, konterkarieren,

da es faktisch einen Zwang zur Beschwerde bedeuten wiirde. Auerdem umfasst die

Moglichkeit zum Whistleblowing das Aufzeigen allgemeiner Missstinde im

1% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 250.

77 Das LAG Koln hat etwa entschieden, dass ein vorschnelles Whistleblowing einen auBerordentlichen

Kiindigungsgrund darstellt, vgl. LAG Kéln v. 5.7.2012 — 6 Sa 71/12, ZWH 2013, S. 84.

’!% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 263.

7 Der EGMR spricht bei Whistleblowing von einer ultima-ratio-Handlung, soweit jede andere Vorgehensweise

offensichtlich nicht sinnvoll durchfiihrbar ist, vgl. EGMR v. 21.7.2011 — Beschwerdenummer 28274/08, CCZ 2011,
S. 229.

720 Etwa: BAG v. 3.6.2003 — 2 AZR 235/02, AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1968 Verhaltensbedingte Kiindigung; BAG v.
7.12.2006 — 2 AZR 400/05, AP Nr. 45 zu § KSchG 1969; LAG Kéln v. 23.2.1996 — 11 Sa 976/95, LAGE Nr. 94 zu
§ 626 BGB.

I preis/Reinfeld, AuR 1989, S. 372; Uhl/Polloczek, BB 2008, S. 1730 f; Wisskirchen, AuBerdienstliches Verhalten
von Arbeitnehmern, S. 59.

2 Harting-Schuler/Hinrichs, AiB 1981, S. 39; Lowisch, DB 1972, S. 2304 f; Schmitt, Whistleblowing — ,,Verpfeifen*
des Arbeitgebers, S. 57; Wendeling-Schréder, Autonomie im Arbeitsrecht: Moglichkeiten und Grenzen
eigenverantwortlichen Verhaltens in der abhdngigen Arbeit, S. 189.
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Unternehmen, woraus zu schliefen ist, dass §§ 84, 85 BetrVG keine zwingende

Voraussetzung fiir eine spitere dffentliche Anzeige sein kann.’*

(c) Vorrang der unternehmensinternen Klérung aufgrund des Kriteriums der Zumutbarkeit

Das Kriterium der Zumutbarkeit speist sich aus der Tatsache, dass die sofortige
Offentliche Anzeige im Gegensatz zur unternehmensinternen eine unverhéltnismaBige
Reaktion des Mitarbeiters bedeuten konnte.”* Auch hier ist dies eine Frage des
Einzelfalls. Es kommt entscheidend darauf an, ob dem Mitarbeiter eine
unternehmensinterne Klarung zuzumuten war. Unzumutbarkeit liegt unter anderem
dann vor, wenn der Arbeitnechmer Kenntnis von Straftaten erhilt, durch deren
Nichtanzeige er sich selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde, bei
schwerwiegenden Straftaten des Arbeitgebers oder wenn Abhilfe berechtigterweise
nicht zu erwarten ist.’>> Unzumutbarkeit liegt auch vor, wenn das Unternehmen iiber
einen ldngeren Zeitraum rechtswidriges Handeln seiner Mitarbeiter schweigend

526

gebilligt hat**® oder wenn Gefahr im Verzug vorliegt.”>” Diese Zumutbarkeit ist das

entscheidende Kriterium fiir ein Kiindigungsrecht des Unternehmens.
e) Zwischenfazit

Vorstehend wurde erortert, wie Compliance im Unternehmen verbindlich gemacht werden
kann durch Weisung, Dienstvertrag, Anderungskiindigung und Sanktionierung. Den
Regelungen des Whistleblowing kommt hier eine besondere Bedeutung zu: Sanktionierung
durch Kiindigung stellt einerseits eine Moglichkeit dar, Compliance im Unternehmen
umzusetzen. Andererseits muss verhindert werden, dass eben dieses Recht genutzt wird,
um Whistleblower, die ja gerade im Sinne von Compliance handeln, durch eine Kiindigung
zu sanktionieren (auf die inherenten Probleme des Whistleblowings wird noch einmal im

Detail eingegangen).”*®

Nach Beleuchtung dieser Konflikte, die die Verbindlichmachung
von Compliance im Unternehmen komplexieren, wird nun im Folgenden beschrieben, wie

Compliancebeauftragte in der Firmenhierarchie positioniert werden (sollten).

33 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 238.
*BAG v. 4.7.2003 — 2 AZR 235/02, AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung.
33 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 233.

%% Diese Priifung kann jedoch in beide Richtungen ausfallen: So hat das LAG Kéln entschieden, dass ein vorschnelles
Whistleblowing einen auBlerordentlichen Kiindigungsgrund dartellt, vgl. LAG Kéln v. 5.7.2012 — 6 Sa 71/12, ZWH
2013, S. 84. Dem BAG folgend ist daher festzustellen, dass das Kriterium der Zumutbarkeit entscheidend fiir das
Verlangen des Unternehmens ist, ob zuerst eine unternehmensinterne Klarung durch den Mitarbeiter angestrebt
werden muss, BAG, Urteil v. 3.7.2003 - 2 AZR 235/02 (Hessisches LAG Urteil 27.11.2001 15 Sa 411/01).

7 BAG, Urteil v. 3.7.2003 - 2 AZR 235/02 (Hessisches LAG Urteil 27.11.2001 15 Sa 411/01) mit Anmerkungen von
Wendeling-Schroder, RAA 2004, S. 377; Schmitt, Whistleblowing — ,,Verpfeifen des Arbeitgebers, S. 58 f;
Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 234.

528 Siehe dazu weiter unten unter V. in diesem Abschnitt.
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Einordnung des Compliancebeauftragten in die Firmenhierarchie

Der Compliancebeauftragte selbst kann auf mehreren Ebenen in das Unternehmen
integriert werden: als Mitglied der Unternehmensfiihrung selbst, direkt dem Vorstand des
Unternehmens  unterstellt und damit in der Regel auch Vorstand des
Complianceausschusses, dem Complianceausschuss unterstellt, oder gar einem eigens zu

griindenden  Geschiftsbereich Compliance unterstellt.”*

Diese Einordnung des
Compliancebeauftragten bestimmt sich fiir jedes Unternechmen zweckméfBig neu.
Unabhingig davon, wo der Compliancebeauftragte angeordnet ist, umfasst das ihm
zugeteilte Compliance-System grundsétzlich drei Ebenen: Die oberste Ebene ist die
Unternehmensfiihrung, dieser unterstellt oder gleichgestellt arbeitet auf der zweiten Ebene

ein zentraler Compliancebeauftragter, der wiederum auf der dritten Ebene verschiedenen

Compliancemitarbeitern vorsteht.

Die FEinrichtung und Uberwachung eines Compliance-Systems fillt in die

Gesamtverantwortung der Geschiftsfithrung.”*°

Fir die konkrete Ausgestaltung des
Complianceprogramms kann die Unternehmensfiihrung ein weitreichendes Ermessen in
Anspruch nehmen, wie es der BGH in der grundlegenden ARAG/Garmenbeck
Entscheidung®' beschrieben und der Gesetzgeber mit der Normierung der Business
Judgment Rule in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG konkretisiert hat.”>* Nur in Ausnahmefillen

verdichtet sich dieser Handlungsspielraum der Unternehmensfiihrung in eine

Handlungspflicht.

533

Die Titigkeit des Compliancebeauftragten erfordert Unabhédngigkeit. Um diese

Unabhéngigkeit moglichst zu wahren, darf der Compliancebeauftragte keine operativen

Aufgaben im Unternehmen ausiiben.”*

Dies 16st den Compliancebeauftragten in gewisser
Weise vom Unternehmen. Der Erfolg des Compliance-Systems begriindet sich schlielich
zu einem groflen Teil in der Integritit und Neutralitit des Compliancebeauftragten. Nur
das Wohl des Gesamtunternehmens darf ihm von Interesse sein. Ebenso wichtig ist dafiir

eine ausreichende Informationsversorgung. Biirkle fordert in diesem Zusammenhang, dem

’?? Letztere Variante entspricht der autonomen Complianceorganisation.
3, leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, S. 284, Rn. 44.
' BGH, Urteil v. 21.04.1997 - I ZR 175/95 (Diisseldorf), NJW 1997, S. 1926 - ARAG-Garmenbeck.

532

Biirkle, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 8, Rn. 6.

3 Lésler, NZG 2005, S. 107; zum Berufsbild des Compliancebeauftragten siche: Renz/Wybitul, BB 2012, S. VI-VIL.

3 Auch vor seiner Titigkeit als Compliancebeauftragter sollte er nicht mit dem operativen Teil des Unternehmens in
Beriihrung gekommen sein, um moglichen Aufkldrungen neutral gegeniiber zu stehen; vgl. Biirkle, in: Hauschka,
Corporate Compliance, § 8, Rn. 18.
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Compliancebeauftragten ein unbegrenztes Auskunfts- und Einsichtsrecht einzurdumen.’*
Auflerdem miissten alle Unternehmensbereiche den Compliancebeauftragten umgehend
iiber vermeintliche oder tatsdchliche Rechtsverstole unterrichten. Dazu zdhlen unter
anderem Kundenbeschwerden, behordliche Anweisungen oder Schreiben von Gerichten

oder Anwilten sowie die Berichte der Wirtschaftspriifer und der Internen Revision.
4. Aufgaben und Rechte des Compliancebeauftragten

Nachstehend wird auf die Aufgaben und Rechte des Compliancebeauftragten im Einzelnen

eingegangen.
a) Aufgaben des Compliancebeauftragten
aa)  ldentifizierung der compliancebezogenen Risiken

Eine der zentralen Aufgaben des Compliancebeauftragten ist die Risikoidentifikation,”*®
aufgrund dessen sich Risikobereiche festlegen lassen. Fiir jeden dieser Risikobereiche
(etwa Korruption im Bereich Einkauf) ist es moglich, dezentrale Beauftragte zu benennen.
Eine Aufgabe des Beauftragten ist es, die Aufbau- und Ablauforganisation in dem ithm
zugeteilten  Risikobereich unter rechtlichen Gesichtspunkten systematisch zu
analysieren.”®” Darauf basierend kann der Beauftragte dann in Zusammenarbeit mit dem

Compliancebeauftragten iiber die Implementierung konkreter Mainahmen entscheiden.’*®

bb) Reduzierung der Haftung und Beratung der Unternehmensfiihrung

Die Delegation der Legalitétspflicht aus § 93 Abs. 1 AktG, bzw. § 43 Abs. 1 GmbHG auf
den Compliancebeauftragten und die in diesem Zusammenhang stehende Umsetzung der
erforderlichen MaBBnahmen in der Unternehmensorganisation im Sinne der OWiG-Troika
hat fiir den Vorstand des Unternehmens eine zentrale Bedeutung. Dadurch werden

bestehende Haftungsrisiken vermieden oder zumindest verringert.

33 Biirkle, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 8, Rn. 18 und 23.

7% Siehe dazu weiter unten: Bestimmung des Risikos fiir das Unternehmen; vgl. Biirkle, in: Hauschka, Corporate
Compliance, § 8, Rn. 24.

37 Adams/Johannsen, BB 1996, S. 1017 f.

% Zum Berufsbild des Compliancebeauftragten: Renz/Wybitul, BB 2012, S. VI-VIL. Der Compliancebeauftragte
macht (eventuell unter Hinzuziehung externer Beratung) der Unternehmensfiihrung zundchst Vorschldge fiir den
unternehmensindividuellen Aufbau eines Compliance-Systems. Die dazu notwendige Standortbestimmung geht von
mehreren Quellen aus. Erstens die in der Wirtschaft fiir den Industriebereich des Unternehmens allgemein als
gegeben angenommenen Risiken. Zweitens die im Hinblick auf die spezifischen geschiftlichen Gegebenheiten des
Unternehmens konkret bestehenden Risikofelder. Solche konnen durch den Compliancebeauftragten etwa wie folgt
identifiziert werden. In bereits bestehende Richtlinien, Anweisungen oder Leitlinien des Unternehmens werden
bestimmte Risiken angesprochen; in Interviews mit Mitarbeitern des Unternehmens lassen sich Risiken erkennen,
und in Revisionsberichten sowie Lage- und Geschéftsberichten der letzten Geschiftsjahre finden sich Hinweise
dazu; siche dazu z.B. den CPI (corruption perception index) unter:
www.transparency.org/policy research/surveys indices/cpi, zuletzt gedffnet am 11.8.2015.
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Der Compliancebeauftragte berichtet regelmidBig oder bei besonderem Anlass dem
Vorstand und dem Aufsichtsrat iiber die Rechtsentwicklung auf dem Gebiet Compliance,
iber die Implementierung des Complianceprogramms und iiber wichtige
Compliancevorginge im Unternechmen.” Primirer Anspruchspartner ist jedoch die
Unternehmensfithrung. Aufgrund ihrer Letztverantwortlichkeit miissen bei ihr alle

Informationen zusammenlaufen.

An dieser Stelle ist auf ein damit zusammenhidngendes Problem einzugehen. Ist die
Unternehmensfiihrung ndmlich personlich in die rechtswidrige Tat involviert, die der
Compliancebeauftragte aufdeckt oder verhindern will, stellt sich die Frage, ob sich der
Compliancebeauftragte nicht ausschlieBlich an den Aufsichtsrat wenden sollte. Ein solcher
Direktkontakt auf umgekehrtem Weg, ndmlich ein Wenden des Aufsichtsrats an die
Mitarbeiter des Unternehmens, ist fiir bestimmte Fille anerkannt.”*® Auch ist eine
uneffektiv  arbeitende = Complianceorganisation oder der Verdacht, dass die
Unternehmensfithrung systematisch Informationen vorenthilt, ein anerkannter Grund fiir
eine Direktkontaktaufnahme durch den Aufsichtsrat. Dieser Direktkontakt, so fordern
Krieger und Giinther,”*' muss fir den Compliancebeauftragten zumindest in den
geschilderten Féllen moglich sein, weil anders ein effektives Compliance-System nicht zu
verwirklichen sei. Wére eine Berichterstattung an die Unternehmensfithrung fruchtlos,
muss sich der Compliancebeauftragte entsprechend an den Aufsichtsrat wenden (kdnnen).
In vielen Unternehmen ist folgerichtig, unabhdngig von der noch nicht vollkommen
geklarten Rechtslage zum Direktkontakt, dieser direkte Berichtsweg zum Aufsichtsrat

schon Realitiit.>*?

cc)  Kontrolle und Aufklirung

Bei der Priifung des Compliance-Systems geht es vor allem um zwei Ziele: Zum einen soll

eine nachhaltige Implementierung des Compliance-Systems sichergestellt werden. Zum

339 Biirkle, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 8, Rn. 12.

0 Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 372; etwa wenn sich die Unternchmensfihrung weigert, dem

Informationsbegehren des Aufsichtsrates nachzukommen. Manche halten auch eine direkte Befragung der
Angestellten durch den Aufsichtsrat ,,im Sinne einer unbefangenen Informationsbeschaffung® fiir méglich, so MiiKo
AktG, § 111 Rn. 68 mwN.

! Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 372.

2 Habersack, in: MiiKo-AktG, § 111, Rn. 69; Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 372; Rodewald/Unger, BB 2007, S.
1629; Spindler, WM 2008, S. 914. Eine entsprechende Passage im Anstellungsvertrag des Compliancebeauftragten
konnte lauten: ,Besteht der Verdacht eines ComplianceverstoBBes, hat der Compliancebeauftragte den
Unternehmensvorstand unverziiglich umfassend zu unterrichten und die weiteren Maflnahmen mit ihm/ihr
abzustimmen. Besteht der Verdacht, dass der nach der Ressortverteilung zustindige Vorstand selbst einen
Complianceverstofl begangen hat oder daran beteiligt ist, kann der Compliancebeauftragte die Informationspflicht
diesbeziiglich stattdessen gegeniiber dem Aufsichtsrat wahrnehmen.*
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anderen geht es darum, aus moglichen Defiziten, die im Rahmen der Kontrollen®*
aufgedeckt werden, die richtigen Schliisse zu ziehen.”** In diesem Sinne befindet sich das
Compliance-System in einem fortlaufenden Anpassungs- und Optimierungsprozess.’®
Zunichst besteht die Moglichkeit, dass sich die einzelnen Geschéftseinheiten selbst
kontrollieren. Eine solche Eigenkontrolle beruht darauf, dass die Leitung der jeweiligen
Geschéftseinheiten fiir Legalitdtssicherung in ihrem jeweiligen Geschéftsbereich
verantwortlich zeichnen. Es liegt also in ihrem Interesse, sich {iber die Wirksamkeit ihrer
Compliancestruktur ein Bild zu machen. Eine weitere Moglichkeit ist die Kontrolle durch
die interne Revision des Unternechmens. Es gehort zu den Aufgaben einer
Revisionsabteilung, bestimmte unternehmensinterne Prozesse einer Uberpriifung zu
unterziehen. Der Vorteil liegt hier in der Uberpriifung durch eine neutrale Instanz, da die
Revision weder mit Entwicklung noch Durchfithrung des Compliance-Systems
konfrontiert ist. SchlieBlich gibt es die Mdglichkeit, die Kontrolle extern von
Wirtschaftspriifungsgesellschaften oder Anwaltskanzleien durchfithren zu lassen. Hier
liegt der Vorteil in der Objektivitit, der Nachteil hingegen in der Unkenntnis der

Kontrolleure tiber das Unternehmen.

Die den meisten Unternechmen zu empfehlende Vorgehensweise ist die Uberpriifung durch
die Complianceorganisation selbst. Dies ist natiirlich problematisch, da es sich zu einem
erheblichen Grad um eine Selbstpriifung handelt. Eine weitere Kontrollinstanz zu schaffen,
um die bestehende Kontrollinstanz in Form des Compliance-Systems zu {iberwachen, fiihrt

sich jedoch selbst ad absurdum und ist nicht praktikabel.”*®

Es iiberwiegen die Vorteile der
Selbstpriifung, auch insbesondere beziiglich der Detailkenntnis von Programmen und der

zu erzielenden Wirkungen. Da dem Compliancebeauftragten die Aufgabe zukommt, das

3 Abzugrenzen sind solche Kontrollen von Complianceuntersuchungen. Wiahrend Untersuchungen aufgrund eines
konkreten Verstolverdachts gegen das Compliance-System durchgefiihrt werden, haben Kontrollen rein praventiven
Charakter und laufen regelméBig nach bestimmten Priifmustern ab.

** Moosmayer, Compliance, 2010, S. 83.

%5 Zentrale Funktion hat auch die Erarbeitung und Anpassung der Compliancerichtlinien. Mit deren Hilfe
kommuniziert der Compliancebeauftragte mit den Mitarbeitern. Die erarbeiteten Richtlinien miissen versténdliche,
allgemein annehmbare und auch praktikable Vorgaben enthalten. Sie sollten von einem Kommunikations-,
Informations-, Schulungs- und Beratungskonzept begleitet werden, um eine ideale Umsetzung in die bestehenden
Geschiftsprozesse zu ermoglichen. Sie miissen aus sich selbst heraus verstanden werden und weitere Hilfen nur im
Ausnahmefall erforderlich machen. In maBgeschneiderten Schulungen kann die Anwendungen der Richtlinien gelibt
und in ein sog. eLearning-Programm des Unternehmens integriert werden.

6 S0 findet sich im Schrifttum eine Diskussion, die in diese Richtung zielt. Weif3 untersucht eine Compliance fiir
Compliance im Zusammenhang von RechtsverstoBen, die durch ,,internal investigations* begangen werden konnen,
Weif3, CCZ 2014, S. 136 - 138.
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System stindig zu verbessern und anzupassen, ist die Durchfiihrung der Kontrolle dort am

besten platziert.”*’

b) Rechte aus dem Arbeitsvertrag

Die Aufgaben und Befugnisse des Compliancebeauftragten konnen im Anstellungsvertrag
oder einer Stellenbeschreibung festgelegt werden. Dies bedarf jedoch einer gewissen
Flexibilitdt, um auf jeweils aktuelle Situationen reagieren zu konnen. Es kann daher
vorteilhaft sein, lediglich eine Generalklausel festzulegen.”*® Bestimmte Rechte jedoch
sind dem Compliancebeauftragten ausdriicklich - in welcher Umsetzungsform auch immer
- zu gewidhren. Dazu zdhlen seine Weisungsfreiheit, das Einrdumen von Kompetenzen und

ein besonderer Kiindigungsschutz.
aa)  Weisungsfreiheit

Die fachliche Unabhingigkeit des Compliancebeauftragten ist Kern einer effektiven und

549

wirksamen Compliance. Die Kontrollfunktion des Compliancebeauftragten wire

obsolet, wire er selbst Weisungen derer unterworfen, die er zu kontrollieren hat. Dieser

0 aber auch fiir den

Grundgedanke findet sich etwa fiir den Datenschutzbeauftragten,’
Compliancebeauftragten 1.S.d. Wertpapierhandelsgesetzes.551 Fiir den

Compliancebeauftragten an sich gibt es eine solche gesetzliche Festlegung der

7 Moosmayer, Compliance, 2010, S. 83 f. Kontrollen miissen sich unter anderem auf SchulungsmaBnahmen
beziehen. Die regelmiBige und vollzéhlige Teilnahme der angesprochenen Mitarbeiter muss nachvollziehbar sowie
der Lernerfolg {iiberpriifbar sein. In gleichem Zusammenhang steht die Durchfithrung von anonymisierten
Mitarbeiterbefragungen zur Wirksamkeit der Schulungsmafinahmen. Zudem sollte im Rahmen der Kontrolle eine
Selbsteinschitzung durch die Unternehmensfiihrung im Hinblick auf die Compliancekommunikation durchgefiihrt
werden. Ein weiterer Priifungspunkt ist die Uberpriifung der finanziellen und personellen Ausstattung des
Compliance-Systems. Die durch die Unternehmensfiihrung delegierte Fithrung des Compliance-Systems verpflichtet
dazu, Complianceorganisation und Compliancebeauftragten zu lenken. In diesem Zusammenhang steht auch die
Einhaltung des bereitgestellten Compliancebudgets. Dafiir sollten bestimmte Kennzahlen, wie die Anzahl der
bearbeiteten Félle und der durchgefiihrten SchulungsmaBnahmen, beriicksichtigt werden. Auch das jeweilige
Hinweisgebersystem des Unternehmens sollte regelméBig auf seine Tauglichkeit {iberpriift werden. Hier bietet sich
an, in das Hinweisgebersystem einen Testfall einzugeben und dessen Bearbeitung zu verfolgen. Dazu z&hlt
insbesondere eine stichprobenhafte Untersuchung der Finanzbuchhaltung, die darlegt, ob die dort erfassten
Zuwendungen korrekt dargestellt werden und den unternehmenseigenen Richtlinien entsprechend behandelt wurden.
Ebenso kann eine Uberpriifung der Geschiftspartner relevant sein. Zu hinterfragen ist in erster Linie, ob Zahlungen
nur gegen ordnungsgemifBe Rechnung auf das Konto des Geschéftspartners iiberwiesen wurden und ob Zahlungen
an Geschiftspartner nur nach Vorlage und Priifung der Leistungsnachweise erfolgten, Moosmayer, Compliance,
2010, S. 83 f.

8 Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370. Diese konnte folgendermaflen lauten: "Herr/Frau (...) wird als
Compliancebeauftragte/r eingestellt. Er/Sie leitet den Bereich/die Abteilung Compliance. Aufgabe von Herrn/Frau
(...) ist es, durch die erforderlichen MaBnahmen die Ubereinstimmung des Handelns des Unternehmens und dessen
Mitarbeiter mit den geltenden Gesetzen und Regeln sicherstellen. Im Ubrigen bleibt die Ausgestaltung der Aufgaben
und Befugnisse im Einzelnen der Unternehmensfithrung im Rahmen ihres Direktionsrechts iiberlassen."”

** Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370.
%1n § 4 f Abs. 3 S. 2 BDSG.
>’ Siehe § 33 Abs. 1 S. 2 Nr. 1| WpHG.
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Weisungsfreiheit nicht. Gleichwohl gebietet dies die praktische Umsetzung.”>” Die
Weisungsfreiheit setzt aber voraus, dass dem Compliancebeauftragten keine Vorgaben

gemacht werden kénnen, wie er die iibertragene Titigkeit im Einzelnen bearbeitet.”>

bb) Kompetenzen

Um fiir den Compliancebeauftragten eine Handlungsverantwortung™* zu schaffen, muss
ithm das notige Arbeitswerkzeug gegeben werden. Er muss iiber die fiir eine
ordnungsgemédle und wunabhingige Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen
Kompetenzen sowie durch uneingeschrinktes Auskunfts-, Zugangs- und Einsichtsrecht
iiber Zugang zu allen relevanten Informationen verfiigen. Spindler fordert sogar, dass zu
einer effektiven Compliance auch gehdoren muss, dass ohne vorherige Ankiindigung

555
d.

stichprobenartig Kontrollen moglich sin Diese Entscheidung steht jedoch jedem

Unternehmen in der Handhabung frei.
cc) Besonderer Kiindigungsschutz

Das Gesetz sieht in Deutschland fiir bestimmte Funktionen im Unternehmen einen
besonderen Kiindigungsschutz vor. So schreibt § 58 Abs. 2 BImSchG vor, dass einem
Immissionsschutzbeauftragten nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden darf. Gleiches
gilt fir den Gewisserschutzbeauftragten, § 21 f WHG sowie fir den
Datenschutzbeauftragten, § 4 Abs. 3 BDSG. Obschon dem Gesetzgeber die Funktionalitit
eines besonderen Kiindigungsschutzes demnach bekannt ist, gibt es diesen fiir den
Compliancebeauftragten nicht. Da der Vergleich zu vorstehend genannten Beauftragten
jedoch schliissig ist,”® liegt der Grund fiir diesen so nicht gearteten Kiindigungsschutz
wohl in der relativ jungen Geschichte des Rechtsgebiets Compliance. Auch ist der
Compliancebeauftragte in einem duBerst sensiblen Bereich titig und sein Verhéltnis zur
Geschiftsfithrung kann in besonderem Maf3e konfliktgeféhrdet sein. Eine vertraglich durch

besonderen Kiindigungsschutz gestirkte Position fordert seine Unabhingigkeit und

7 Festgehalten werden muss jedoch, dass der Compliancebeauftragte als Arbeitnehmer der Unternehmensfithrung
gegeniiber grundsétzlich berichtspflichtig ist, Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370.

73 Karst, WuW 2012, S. 150. Arbeitnehmerbestimmte Weisungen dem Compliancebeauftragten gegeniiber kénnen
daher nur allgemein, etwa derart gestaltet sein: "Bitte nehmen Sie sich dem Kartellproblem in den USA an.",
Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370. Die entsprechende Grundlage im Anstellungsvertrag kann, wieder von
Krieger/Giinther vorgeschlagen, folgendermaflen formuliert sein: "Herr/Frau (...) ist in Ausiibung seiner/ihrer
Tatigkeiten keinen Weisungen unterworfen. Dies entbindet nicht von der Verpflichtung, dem Vorstand regelmiBig
und auf Anfrage im Einzelfall Bericht iiber seine/ihre Tétigkeit zu erstatten, und schlieft auch nicht das Recht aus,
Herrn/Frau (...) im Einzelfall Tatigkeiten zuzuweisen oder zu entziechen.*

" Hauschka, NJW 2004, S. 259 f.; Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370.
%3 Spindler, WM 2008, S. 911.
7% [ling/Umnuf3, CCZ 2009, S. 6 f; Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 370 f.
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erleichtert eine offene und ehrliche Kommunikation mit der Geschiftsleitung.”®’ Denn das
primire Ziel des besonderen Kiindigungsschutzes ist es zu vermeiden, dass die
Unternehmensfiihrung einen ihr unbequemen Compliancebeauftragten aus diesem Grund

entlassen kann.
IL. Strafrechtliche Haftung des Compliancebeauftragten

Mit Blick auf Compliance ist die Garantenstellung des § 13 Abs. 1 StGB von hdochster
Relevanz.”® Wire eine Garantenstellung der handelnden Organe anzunehmen, so wiirden
diese sich bei Vorliegen eines Straftatbestandes, etwa der Bestechung, stets eines unechten
Unterlassungsdeliktes (mit-) strafbar machen. Das Ziel eines Compliance-Systems ist
gerade die Verhinderung von Rechtsverstolen. Die Annahme, dass dies eine

Garantenstellung begriinden kann, wird somit im Folgenden eingehend gepriift.

Die Garantenstellung kann eine Vielzahl von Personen im Unternehmen verpflichten.”
Unabhingig vom Vorhandensein eines Compliance-Systems kann auch die
Unternehmensleitung ein Garant sein. Ist jedoch ein Compliance-System Bestandteil des
Unternehmens, so ist fiir den Compliancebeauftragten im Besonderen zu priifen, welche
Garantenpflichten ihn treffen.’® Seine Aufgabe besteht gerade in der Uberwachung und
Einhaltung des geltenden Rechts im Unternehmen. Ob der Compliancebeauftragte

grundsétzlich ~ verpflichtet ist, aus dem  Unternehmen heraus begangene

7 In diesem Zusammenhang ist eine Regelung denkbar, die eine Kiindigung an die Zustimmung und Information des
Aufsichtsrates knlipft; Krieger/Giinther, NZA 2010, S. 371.

% Zur Garantenstellung im Zusammenhang mit Compliance: Biirkle, CCZ 2010, S. 10. Eine Garantenstellung kann
sich aus verschiedenen gesetzlichen Vorschriften ergeben. Als Garantenpflichtbegriindende Norm, an welcher der
BGH diese auch erldutert hat, wird § 1353 BGB bezeichnet. Danach sind Ehegatten verpflichtet, Leibes- und
Lebensgefahren voneinander abzuwenden. Diese Pflicht endet nicht mit der rechtlich-formalen Beendigung der Ehe,
sondern vielmehr mit den tatsdchlichen Umstinden: Wenn auf den Schutz der Rechtsgiiter durch den Partner nicht
mehr vertraut werden kann. Zwischen Unternehmen vertraglich vereinbarte Integritdtsklauseln iber eine
Vermeidung von Zuwiderhandlungen im jeweils eigenen Unternehmen (z.B. nach §§ 298, 299, 331 ff. StGB)
konnen Garantenpflichten der leitenden Personen begriinden, BGH v. 7.6.1967 - IV ZR 335/65 (KG), NJW 1967, S.
2008 = BGH 48, S. 84 f; BGH v. 24.7.2003 - 3 StR 153/03 (LG Oldenburg), NJW 2003, S. 3212; BGH v. 24.7.2003
- 3 StR 153/03 (LG Oldenburg), NJW 2003, S. 3212 f; BGH. v. 28.7.2011 — 4 StR 156/11 (LG Halle), NJW 2011,
S. 2819; Fischer, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 21. Durch die tatsdchliche Herbeifiihrung einer Gefahrenlage kann sich
ebenfalls eine Garantenstellung ergeben, Bose, NStZ 2003, S. 636; Fischer, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 23; BGH. v.
28.7.2011 — 4 StR 156/11 (LG Halle), NJW 2011, S. 2819.

> Derjenige, der den Eintritt eines von ihm nicht durch aktives Tun herbeigefiihrten Erfolgs nicht verhindert, kann
dem aktiv Handelnden nur gleichgestellt werden, wenn er rechtlich verpflichtet ist, die Rechtsgutsbeeintriachtigung
zu verhindern; er also eine Garantenstellung innehat. Unter der Garantenstellung wird somit die Ubernahme einer
Gewihr fiir die Sicherheit eines Rechtsguts verstanden. Dies jedoch nur, wenn die Verhinderung des Erfolgseintritts
durch pflichtgemiBes Handeln mdglich und zumutbar wire und wenn das Unterlassen einem aktiven Tun entspricht,
Fischer, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 20, Rn. 6; BGH v. 25.9.1991 - 3 StR 95/91 (LG Duisburg), NJW 1992, S. 1246;
BGH v. 3.11.1958 - III ZR 139/57 (Celle), NJW 1959, S. 334. Mit der Entsprechung zum aktiven Tun wird
normiert, dass die Unterlassung im konkreten Fall dem Unrechtsgehalt aktiver Tatbestandsverwirklichung so nahe
kommen muss, dass es dem Unrechtstypus des Tatbestandes entspricht, sog. Modalitdtendquivalenz; BGH v.
3.11.1958 - III ZR 139/57 (Celle), NJW 1959, S. 334; Fischer, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 46.

’% Bottke, Haftung aus Nichtvergiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, S. 25;
Zur Garantenstellung im Zusammenhang mit Compliance: Biirkle, CCZ 2010, S. 8 f.
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Ordnungswidrigkeiten und/ oder Straftaten zu verhindern, wurde in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung lange nicht’®' und in der Literatur lediglich vereinzelt und sehr kontrér

diskutiert.’®

1. Das BSR-Urteil des BGH vom 17. Juni 2009

Der 5. Strafsenat des BGH hat im Jahr 2009 das Thema erstmalig aufgegriffen.”® Da der
Angeklagte im konkreten Fall jedoch kein Compliancebeauftragter in seinem
Unternchmen war, bleiben die Ausfihrungen des BGH allgemein.”®* In einem obiter
dictum stehen jedoch folgende Kernsitze: Aufgabengebiet des Compliancebeauftragten ist
die Verhinderung von Rechtsverstdflen, insbesondere auch von Straftaten, die aus dem
Unternehmen heraus begangen werden und diesem erheblichen Nachteile durch
Haftungsrisiken oder Ansehensverlust bringen konnen. Derartige Beauftragte wird
regelmiBig strafrechtlich eine Garantenpflicht i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB treffen, solche im
Zusammenhang mit der Tatigkeit des Unternehmens stehende Straftaten von

o . 565
Unternehmensangehdrigen zu verhindern.

Zur Begriindung der strafrechtlichen Garantenstellung des Compliancebeauftragten

arbeitet der BGH zunichst den mafigeblichen Unterschied zwischen Interner Revision auf

" Vor der nun nachstehend untersuchten ersten inhaltlichen Auseinandersetzung des BGH mit diesem Thema findet

sich in seiner Rechtsprechung jedoch schon zuvor einmal die Erwdhnung von Compliance, ndmlich in
Zusammenhang mit dem eingangs erwihnten Fall der Siemens AG, vgl. BGH v. Urteil v. 29.8.2008 - 2 StR 587/07
(LG Darmstadt), NJW 2009, S. 89.

62 CamposNave/Vogel, BB, 2009, S. 2546; Biirkle, CCZ 2010, S. 8 f; Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im
Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 149; Kaufmann, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, S. 283 f; Jescheck, in: LK-StGB, vor § 13, Rn 19; Rogall, ZStW 98, 1986, S. 614; Bosch, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 13, Rn. 9.

7% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173. Folgender Sachverhalt lag der
strafrechtlichen Entscheidung zu Grunde: Der Angeklagte war seit 1998 Leiter der Rechtsabteilung sowie in den
Jahren 2000 bis 2002 Leiter der Innenrevision der Berliner Stadtreinigungsbetriebe (BSR). Der BSR obliegt als
Anstalt des offentlichen Rechts in ihrem Hoheitsgebiet die StraBenreinigung sowie die Reinigung von
Anliegergrundstiicken, wenn diese einem Benutzungszwang unterliegen. Trotz der privatrechtlichen Ausgestaltung
der Rechtsverhiltnisse galten fiir die Gebiihrenbemessung der BSR das Aquivalenz- sowie das
Kostendeckungsprinzip. Aufgrund eines Berechnungsfehlers wurden die Tarife fiir die Periode 1999/2000 zu hoch
angesetzt. Dieser Fehler wurde bemerkt, jedoch in der Folgezeit nicht berichtigt. Auch fiir die Tarifperiode
2001/2002 wurden die Kosten fiir die Reinigung zu hoch angesetzt. Die Tarife wurden von Vorstand und
Aufsichtsrat der BSR gebilligt, jedoch hatten diese beiden Organe keine Kenntnis von dem Berechnungsfehler. In
der Folge wurden von den Anliegern der betroffenen Straflen etwa 23 Mio. Euro iiberhohte Entgelder verlangt und
von diesen auch grofitenteils gezahlt. Der Angeklagte selbst kannte den Fehler in der Tarifberechnung, unterrichtete
jedoch zu keinem Zeitpunkt weder den Vorstandsvorsitzenden als seinen unmittelbaren Vorgesetzten noch den
Aufsichtsrat. Der Angeklagte wurde vom Landgericht Berlin zu einer Geldstrafe von 120 Tagessidtzen wegen
Beihilfe durch Unterlassen verurteilt. Der BGH bestatigte im Wesentlichen die Entscheidung des Instanzgerichts.

% Zu den Uberwachungspflichten eines fakultativen Aufsichtsratsmitglieds in der Krise der GmbH vgl. BGH v.
20.9.2010 - II ZR 78/09, CCZ 2011, S. 37.

% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173 = BB 2009, S. 2263. Zu den
arbeitsrechtlichen Folgen sieche: Fecker/Kinzl, CCZ 2013, S. 14 f.
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3% Der Internen

der einen und dem Compliancebeauftragten auf der anderen Seite heraus.
Revision ist die Aufgabe zugeschrieben, gegen das Unternechmen gerichtete
RechtsverstoBe  aufzudecken und kiinftig zu verhindern. Wohingegen der
Compliancebeauftragte die Aufgabe hat, Straftaten, die aus dem Unternehmen heraus
begangen werden, aufzudecken und zu verhindern.”®” Der BGH schlieft vom
Aufgabenbereich des Compliancebeauftragten auf dessen Garantenstellung. Dies sei die
notwendige Kehrseite der gegeniiber dem Unternechmen {ibernommenen Pflicht,

RechtsverstdBe und insbesondere Straftaten zu unterbinden.>®®

Zum Meinungsstreit zwischen Literatur und BGH
Gegner einer allgemeinen Garantenpflicht

Diese Argumentationskette wird in der Literatur jedoch angezweifelt.”® Ahnlich wie
einige andere Autoren vertreten Kraft und Winkler die Ansicht, dass der Aufgabenbereich
des Compliancebeauftragten sich im Einzelnen aus seinem Arbeitsvertrag und der

Stellenbeschreibung ergibt.””

Aufgaben und Pflichten des Compliancebeauftragten seien
daher in erster Linie zivilrechtlicher Natur und bestiinden gegeniiber dem Unternehmen.
Bei Verstoflen wiirde die Unternehmensleitung arbeitsrechtliche Konsequenzen ergreifen,
was auch eine Kiindigung einschlieBt. Diese arbeitsvertragliche Pflicht des
Compliancebeauftragten zur Verhinderung von Straftaten wiirde jedoch noch nichts iiber
eine entsprechende strafrechtliche Garantenstellung aussagen. Die Ubernahme einer
Garantenpflicht aufgrund des vorhandenen Anstellungsvertrages per se sei nicht mdglich.
Nicht jeder Verstof3 gegen eine arbeitsvertragliche Pflicht sei zugleich eine Straftat 1.S.d. §
13 StBG. Daher solle untersucht werden, woraus konkret eine Garantenpflicht erwachsen

konnte. In Betracht kommen dabei gesetzliche Regelungen sowie der zivilrechtliche

Arbeitsvertrag,”!

% Biirkle, CCZ 2010, S. 10; CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2547; Thiemann, Aufsichtspflichtverletzung in
Betrieben und Unternehmen, S. 99.

% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 26 f.

% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 25.

7% Im Ergebnis auch so: CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2547.

370 Campos-Nave/Vogel, BB 2009, S. 2547; Kraft/Winkler, CCZ 2009, S. 32; Otto, JURA 1998, S. 413.

! Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 148;
Wessels/Beulke, AT, Rn. 707 f. Die frithere Rechtsprechung des Reichsgerichts machte die Garantenstellung von
ihren jeweiligen Entstehungsgriinden abhéngig, BGH, Urteil v. 12.2.1952 - 1 StR 59/50 (SchwGer. Miinchen II),
BGHSt 2, S. 153 =NJW 1952, S. 552.
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aa)  Garantenpflicht aus Gesetz

Strafrecht kommt dann zur Anwendung, wenn eine Ponalisierung des rechtswidrigen
Verhaltens erforderlich ist, das Zivilrecht alleine also einen wirksamen Rechtsgiiterschutz
nicht ausreichend gewihrleisten kann.”’* Es ist somit aus rechtsdogmatischer Sicht zu
fragen, ob eine solche Ponalisierung der rechtswidrigen Tat des Compliancebeauftragten
notwendig erscheint. Folgende Frage muss in diesem Zusammenhang beantwortet werden:
Besteht das Bediirfnis den Compliancebeauftragten unter Androhung strafrechtlicher
Konsequenzen anzuhalten, seine Pflichten wahrzunehmen? Diese Frage wird u.a. von

3 Das zivilrechtliche

CamposNave, Vogel und Riibenstahl mit Nein beantwortet.
Instrumentarium wére zum wirksamen Schutz der Rechtsgiiter Dritter ausreichend. Ein

dariiber hinausgehender strafrechtlicher Schutz sei nicht erforderlich.
bb)  Garantenpflicht aus Vertrag

Diese konnte sich jedoch auch aus dem Inhalt des Vertrags selbst ergeben. Ob mit einer
vertraglichen Vereinbarung {iber zivilrechtliche Pflichten hinaus auch strafrechtliche
Verantwortung iibernommen werden soll, hdngt unter anderem von dem Zweck der
Beauftragung ab.””* Die Bestimmung dieses Zwecks obliegt den Vertragsparteien. Die
beschriebene Ansicht der Literatur argumentiert nun, dass es bei der Schaffung der
Funktion eines Compliancebeauftragten dem Unternehmen in erster Linie um
Risikominimierung, Schadensprivention und Reputationsschutz ginge.””” Vorrangiger
Zweck sei damit die nachhaltige und rechtméfige Wertschopfung im Interesse der
Unternehmenseigner. Hinzu komme die Reduzierung von Haftungsrisiken fiir Vorstand
und Aufsichtsrat. Obwohl die Implementierung eines Compliance-Systems auch Dritten
zugute komme, wiirde es vordergriindig im Interesse des Unternehmens und dessen

Fiihrungsorganen eingerichtet.

Dies vorausgesetzt (und diesem folgend) bediirfte eine strafrechtliche Garantenpflicht fiir
den Compliancebeauftragten aus Vertrag einer besonderen Rechtfertigung. Da nicht per se
gesetzlich ableitbar, muss sie also im Willen der Unternehmensleitung (und der

Vertragspartei) gefunden werden. Dieser Wille miisste demnach in der

72 Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen, S. 217; CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2547; vertiefend:
Jakobs, Strafrecht - AT, § 29 Rn. 28; Lenckner/Perron/Stree, in: Schonke/Schroder, StGB, vor §§ 13 f, Rn. 146 f;
Otto/Brammsen, JURA 1985, S. 533; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, § 25, Rn. 7 f; Schiinemann,
Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, S. 154;
Wessels/Beulke, AT, Rn. 725.

73 Vgl. CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2546 f; Riibenstahl, NZG 2009, S. 1341 f.
774 BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 26.

7 Vgl. Biirkle, BB 2005, S. 566; Krafi/Winkler, CCZ 2009, S. 32; Otto, JURA 1998, S. 413; CamposNave/Vogel, BB
2009, S. 2547.
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Stellenbeschreibung des Compliancebeauftragten zum Ausdruck kommen. Geht eine
solche strafrechtliche Garantenstellung aus dieser Stellenbeschreibung nicht hervor,

komme eine solche nicht in Betracht.>’®

b) Befiirworter einer allgemeinen Garantenpflicht

Diese Einschitzung, dass eine Garantenstellung gerade nicht regelméfig in Betracht
komme, sondern vielmehr in jedem Einzelfall zu bestimmen sei, steht im Widerspruch mit

dem ausgreifendem obiter dictum des BGH-Urteils >’

Zunéchst stellt der BGH auf die herkdmmliche Unterscheidung von Schutz- und
Uberwachungspflichten hinsichtlich der Bestimmung einer Garantenstellung ab.”’®
Darauthin stellt das Gericht fest, dass eine Ubertragung von Uberwachungs- und
Schutzpflichten durch einen Dienstvertrag nur dann einer RechtmiBigkeitsiiberpriifung
standhlt, wenn die tatsichliche Ubernahme des Pflichtenkreises auf der Grundlage eines
besonderen Vertrauensverhéltnisses festzustellen ist. Anders gewendet: Der BGH verlangt
bereits bei der Begriindung der Garantenstellung mittels Dienstvertrag eine spezifische
Uberantwortung von Schutzpflichten auf den Verpflichteten; der normale Dienstvertrag

oder ein Leistungsaustauschverhiltnis seien nicht ausreichend.’”

Nach der Bestimmung der Garantenstellung folgt fiir den BGH die Festlegung der
Garantenpflicht. Die Garantenpflicht ldsst sich aus zweierlei Situationen ableiten: aus der
Beauftragung zur Aufdeckung und Verhinderung von gegen das Unternehmen gerichteten
Pflichtverstof8en und aus der Pflicht, vom Unternehmen selbst ausgehende Rechtsverstofie

zu beanstanden und zu unterbinden.>®°

In einem nédchsten Schritt unterscheidet der BGH Interventions- und Praventivfille. Unter
der Interventionspflicht versteht der BGH, dass der, der als Garant erkennt, dass ein
strafrechtlich relevanter Erfolg eintreten soll und gleichwohl - ungeachtet seiner

Verhinderungsmoglichkeit - den Kausalverlauf nicht unterbricht, sich der Beihilfe durch

7% CamposNave/Vogel, BB 2009 S. 2548. Nach dem Grundsatz "in dubio pro reo®, vgl. zu diesem Grundsatz
instruktiv: Noak, Jura 2004, S. 539 f.

777 Vgl nur bei: CamposNave/Vogel, BB 2009 S. 2548; und weiterfiihrend: Jakobs, Strafrecht - AT, §§ 29/ 27.; Rogall,
ZStW 98, 1986, S. 614.; Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, S. 89.

7% An dieser Stelle wird seitens des BGH darauf hingewiesen, dass eine solche Unterscheidung bei einer
Sonderverantwortlichkeit fiir die Integritit des {ibernommenen Verantwortungsbereichs keine besondere Bedeutung
zukommen kann, BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 23.

7 BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 25.

% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 28: Letzteres stelle die ,,neuerdings
in GroBunternehmen als Compliance bezeichnete® Ausrichtung dar, die von Compliancebeauftragten umgesetzt
werde, deren Aufgabengebiet die Verhinderung von Rechtsverstofen (insbesondere auch Straftaten) aus dem
Unternehmen heraus sei. Dabei betont der BGH jedoch wiederholt, dass den Compliancebeauftragten eben die
Pflicht treffe, Straftaten aus dem Unternehmen zu Lasten Dritter zu unterbinden.
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Unterlassen schuldig macht, wenn er qua Pflichtenstellung zur Erfolgsabwehr aufgerufen
ist. Davon zu unterscheiden sind die Praventivfille, in denen der Compliancebeauftragte
zwar eine Risikominderung unterldsst, gleichwohl aber eine strafrechtliche Zurechnung

etwa der Bestechungshandlung eines Mitarbeiters ausscheiden kann.

Daraus ergeben sich folgende Konsequenzen fiir den Compliancebeauftragten: Bei einem
Interventionsfall ist der Compliancebeauftragte zur Tétigkeit verpflichtet. Bei
Priventivmalnahmen ist eine Ausrichtung an der vom BGH vorgenommenen Installation
der Garantenstellung regelméafig nicht geboten. Mithin erscheint die von CamposNave und
Vogel kritisierte RegelméBigkeit der Garantenstellung in anderem Licht. Auch der BGH
hat erhebliche Anforderungen an die Garantenpflicht formuliert. Dem folgend

argumentieren dann auch Kraft und Winkler:
Vereinende Position

Der Compliancebeauftragte kann auf zwei Wegen als Garant 1.S.d. § 13 StGB gesehen
werden. Zum ersten durch eine Pflichtendelegierung und zum zweiten durch eine faktische

und freiwillige Ubernahme der Garantenstellung.
Garantenstellung aus Pflichtendelegierung

Die Implementierung des  Compliancebeauftragten  kann  Ausdruck  einer
Pflichtendelegation der Unternehmensleitung sein. Dabei muss jedoch geklért werden, ob
es sich um eine echte Abgabe von Obliegenheiten durch die Unternehmensfiithrung handelt
oder ob die letztendliche Verantwortung weiter bei dieser verbleibt. Wiirde die
Unternehmensleitung in Teilen ihrer Aufgaben exkulpiert, liefe der Compliancebeauftragte
Gefahr, liber § 14 Abs. 2 StGB anstelle der Geschiftsleitung strafrechtlich in Anspruch
genommen zu werden. Der Compliancebeauftragte iiberndhme in diesem Fall die

urspriingliche Garantenstellung seiner Unternehmensleitung.”™!

Somit sehen auch Kraft und Winkler die Garantenstellung in starker Abhédngigkeit von der
konkreten Ausgestaltung der Position und der Aufgabenzuteilung. Denn § 14 Abs. 2 Nr. 2
StGB verlangt eine ausdriickliche Beauftragung durch die Unternehmensfithrung, in
eigener Verantwortung Aufgaben wahrzunehmen. Eine schlichte Zuweisung einzelner
Tatigkeiten reicht nicht aus. So ldsst sich schlussfolgern, dass die iiberwiegend beratende

Funktion des Compliancebeauftragten in Zusammenhang mit seiner dem Vorstand

¥ Kraft/Winkler, CCZ 2009, S. 31.
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zuarbeitenden und koordinierenden Aufgabenstellung im Ergebnis gegen eine Ubertragung

der originir der Unternehmensfiihrung zukommenden Garantenstellung sprechen.’®
Garantenstellung durch faktische und freiwillige Ubernahme von Pflichten

Der Compliancebeauftragte iibernimmt sein Amt aus freien Stiicken, nachdem es ihm
durch die Unternehmensfiihrung angeboten wurde. Damit ist grundsétzlich moglich, dass
der Compliancebeauftragte Pflichten freiwillig oder faktisch tibernimmt. Fraglich ist nun,
ob und inwiefern diese Pflichten in eine Garantenstellung miinden koénnen. Kraft und
Winkler schlagen vor, einen Blick auf den Betriebsbeauftragten fiir den Umweltschutz’™
zu werfen. Eine Garantenstellung des Betriebsbeauftragten lieBe Schliisse auf die
Garantenstellung des Compliancebeauftragten zu, da beide Stellungen im Unternehmen
durchaus miteinander vergleichbar (bzw. in der Position des Compliancebeauftragten
vereinbar) sind. Fiir beide geht es um Uberwachung, Férderung von Problemldsungen, das
Aufspliren von Miéngeln und die Weiterleitung relevanter Informationen an die
Unternehmensleitung, wobei gleichzeitig MaBBnahmen zur Losung vorgeschlagen werden.
Dass sich aus diesen Aufgaben ergebende Fehlen einer Weisungskompetenz fiihrt fiir den
Betriebsbeauftragten dazu, dass dieser nicht Beschiitzergarant des Rechtsguts Integritét des
Unternehmens ist, sondern vielmehr nur Uberwachergarant des von ihm implementierten

Systems.”*

Analog bedeutet das fiir den Compliancebeauftragten, dass eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir ihn nur dann entsteht, wenn er die aus seinem spezifischen
Pflichtenkreis resultierenden und zur Risikovermeidung gebotenen MalBnahmen
pflichtwidrig unterlésst und es hierdurch zu einem strafrechtlich missbilligten Erfolg oder

Verhalten Dritter kommt.>

582

Jedoch hingt dies wie erarbeitet im Einzelfall von der Ausgestaltung des Anstellungsvertrages und der

Stellenbeschreibung ab; im Ergebnis so auch: Kraft/Winkler, CCZ 2009, S. 32.

*5Fiir einen eingehenderen Vergleich von Betriebsbeauftragten im Umweltschutz: Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, §
12,Rn. 71 f.

% Nach der vorherrschenden Funktionslehre ist auf die Mafgeblichkeit der rechtlichen Stellung abzustellen. Auch
der BGH schlief3t sich mittlerweile der Funktionslehre an: BGH, Urteil v. 6.11.2002 - 5 StR 281/01 (LG Berlin),
NStZ 2003, S. 142 f. Danach wird zwischen dem Uberwacher- und dem Beschiitzergaranten unterschieden. Den
Uberwachergaranten treffen Sicherungspflichten fiir bestimmte Gefahrenquellen, dem Beschiitzergaranten obliegen
Obhutspflichten fiir ein bestimmtes Rechtsgut. Diese materielle Betrachtungsweise betont Inhalt und Abgrenzung
der Garantenpflicht. Jescheck fordert in diesem Zusammenhang eine Verbindung von formeller und materieller
Betrachtungsweise, um beiden Ansétzen gerecht zu werden, Jescheck, in: LK-StGB, vor § 13, Rn 19. Die
Garantenstellung einer Fithrungsperson wire demnach in Form des Uberwachergaranten moglich. Wie im Rahmen
der OWiG-Troika wird das Unternehmen als Gefahrenquelle betrachtet.

% Kraft/Winkler, CCZ 2009, S. 32.
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3. Bestitigung durch den BGH - Urteil vom 20. Oktober 2011

Der BGH hat das zuvor gefasste obiter dictum®® zur Garantenhaftung konkretisiert:>®’

Eine Garantenstellung kann sich danach zwar fiir den Betriebsinhaber und/oder
Vorgesetzen auch fiir strafrechtliches Verhalten der Mitarbeiter ergeben. Unabhéngig von
den tatsdchlich vorliegenden Umstinden des Einzelfalls beschriankt sich eine solche
Garantenstellung jedoch auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten und umfasst
nicht solche Taten, die der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Tatigkeit im
Betrieb begeht.”™®

Offen bleibt jedoch noch die Frage, was genau eine betriebsbezogene Straftat ist.
Grundsétzlich versteht der BGH darunter eine Tat, die einen inneren Zusammenhang mit
der betrieblichen Tatigkeit des Begehungstiters oder mit der Art des Betriebs aufweist. Im
Fall von Compliance hilft diese Definition jedoch nur bedingt weiter. Da hier vor allem die
Verhinderung von Straftaten, und damit samtliche (unechten) Unterlassungsdelikte
angesprochen sind, geht mit dieser Definition kaum eine konkretisierende Wirkung einher.
Es bleibt daher abzuwarten, ob der BGH hier eine weitere Konkretisierung vornimmt und
in welcher Weise diese vollzogen werden konnte. Denkbar wire etwa eine nur dem je in
Frage stehenden, konkreten Betrieb innewohnende Gefahr. Gefahren, die jedem
Unternehmen anhaften, wie etwa der Diebstahl, wiren in diesem Sinne nicht mehr
betriecbsbezogen.”® Eine dogmatisch tragbare Begriindung fiir eine solche Eingrenzung ist
jedoch kaum zu finden, kennt das Gesetz doch den Unterschied zwischen Verhinderung
von Straftaten durch Compliance und dem weiteren Strafrecht und seinen
Handlungspflichten nicht. Ob der BGH diese Differenzierung in Zukunft aufnehmen wird,

bleibt abzuwarten.

3% BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173 = BB 2009, S. 2263.
% BGH, Urteil v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11 (LG Siegen), NJW 2012, S. 1237.

38 Damit entscheidet sich der BGH wohl fiir die Ansicht von Biirkle und der in dieser Arbeit vertretenen Sichtweise,
Biirkle, CCZ 2010, S. 10 f. Es konnte noch dem Aufsichtsrat eine Garantenstellung i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB
zuzuschreiben sein. Wie schon angeklungen, ist die Garantenstellung zur Verhinderung fremder Straftaten eine der
am wenigsten gekldrten Fragen im Strafrecht, Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 14. Hinsichtlich der zu
fordernden Betriebsbezogenheit der Straftaten kommt es fiir die Begriindung einer Garantenstellung auf die
Organisationsmacht des Geschéftsherrn in Verbindung mit seiner Herrschaft {iber die Gefahrenquelle an, Fischer,
Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 38. Der Aufsichtsrat ist jedoch nicht Geschéftsherr. Dies ist der Vorstand. Auch hat der
Aufsichtsrat keine Organisationsmacht. Seine Funktionen sind im Gesellschaftsrecht genau und eng begrenzt
umschrieben. Damit kommt eine allgemeine Garantenstellung des Aufsichtsrats im Unternehmen nicht in Betracht.
Der Aufsichtsrat konnte jedoch als spezieller Uberwachergarant des Vorstands zu sehen sein. Die dazu notwendigen
Kriterien werden aber auch hier nicht erfiillt. Obwohl der Aufsichtsrat Personalkompetenz hat (§ 84 AktG), kann
dieser Einfluss noch keine Herrschaft iiber die Gefahrenquelle Vorstand begriinden. Auch hat er keine
Organisationsmacht, sondern lediglich Kontrollfunktion. Im Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass den
Aufsichtsrat keine grundsétzliche Garantenstellung mit dem Blick auf Compliance trifft.

% Griitzner, BB 2012, S. 152.
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Grenzen einer potentiellen Garantenstellung des Compliancebeauftragten aus

eigener Sicht

Wird fiir einen bestimmten Fall eine Garantenstellung angenommen, so kann diese
keinesfalls unbegrenzt sein. Dies ergibt sich bereits aus dem strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebot. Der Compliancebeauftragte muss die strafrechtlichen Risiken, die ihn
bei Ubernahme seiner Aufgabe erwarten, abschitzen kénnen. Andernfalls wiirde sich die
Stelle des Compliancebeauftragten kaum besetzen lassen. Zu einer solchen Begrenzung

eignen sich teils schon angeklungene Kriterien:
Der iibertragene Verantwortungsbereich

Eine erste Begrenzung sollte der {bertragene Verantwortungsbereich darstellen.
Ausschlaggebend dafiir ist wiederum die Stellenbeschreibung. Je konkreter und je
restriktiver der Verantwortungsbereich gefasst wird, desto geringer wird die strafrechtliche
Verantwortlichkeit sein.”®® Zu beachten ist jedoch, dass sich aus einer allzu konkreten

Stellenbeschreibung wiederum Nachteile fiir das Unternehmen entwickeln kdnnen.
Nur betriebsbezogene Straftaten

Weiterhin kann der Compliancebeauftragte nur zur Verhinderung betriebsbezogener

Straftaten verpflichtet sein.>’

Es gilt: Grundsitzlich geht die strafrechtliche Haftung des
Compliancebeauftragten nicht weiter als die der Unternehmensleitung selbst. Somit ist der
Schluss zuldssig, dass auch die Verpflichtung des Compliancebeauftragten innerhalb
derselben Grenzen zu finden ist. Denn die delegierte Aufgabe kann nicht weiter gehen als
die Pflicht des Delegierenden selbst. Die Betriebsbezogenheit sollte dabei anhand des
konkreten Unternehmens definiert werden. Nur Gefahren und Rechtsverstofle, die
typischerweise im Unternehmen auftreten, konnen in den Verantwortungsbereich des

Compliancebeauftragten gezogen werden. Eine weitergreifende Garantenstellung erscheint

vor dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht annehmbar.
Kausalitit

Zudem muss feststehen, dass ein Einschreiten des Compliancebeauftragten die Straftat
verhindert oder jedenfalls (erheblich) erschwert hitte.”®* Auch dieses Kriterium grenzt die

Garantenstellung des Compliancebeauftragten ein.

7% So auch: CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2549; Kraft/Winkler, CCZ 2009, S. 32 f; BGH, Urteil v. 17.7.2009 - 5
StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, S. 3173, Rn 26.

! Biirkle, CCZ 2010, S. 10 f; Fischer, Strafgesetzbuch, § 13, Rn. 37.
2 Vgl. auch: OLG Frankfurt, Urteil v. 22.5.1987 - 1 Ss 401/86, NJW 1987, S. 2756.
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I11.

Beschrinkung auf Vorsatzdelikte

CamposNave und Vogel schlagen vor, die Garantenstellung auf Vorsatzdelikte zu
begrenzen.””  Das strafrechtliche  Risiko wiirde bei Einbezichung von
Fahrldssigkeitsdelikten unangemessen steigen. Fiir den Beruf des Compliancebeauftragten
ist dies ein interessanter Vorschlag. Nach einschldgiger Rechtsdogmatik wiirde dies jedoch
bedeuten, dass eine Garantenstellung nur bei sog. doppeltem Vorsatz zu erwigen ist.
Vorsatz muss demnach in der Haupttat selbst und auch im eigenen Tatbeitrag des
Compliancesbeauftragten liegen. Angesprochen ist damit der doppelte Gehilfenvorsatz des
Strafrechts.”® Eine solche Begrenzung ist jedoch als zu eng abzulehnen, da dies die
Funktion des Compliancebeauftragten vollkommen unterlduft. Seine Aufgabe ist
ausdriicklich die Vermeidung von rechtswidrigem Verhalten. Wiirde ein doppelter Vorsatz
als MaBstab zugrunde gelegt werden, wiirde praktisch jeder RechtsverstoB3 (da regelméBig
in Unkenntnis des Compliancebeauftragten begangen) aus seinem Aufgabengebiet
herausgenommen werden. Daher ist eine Beschrinkung auf doppelte Vorsatzdelikte

abzulehnen.
Zivilrechtliche Haftung des Compliancebeauftragten

Nachstehend soll auf die zivilrechtliche Haftung des Compliancebeauftragten und auf eine
mogliche Vermeidung derselben durch den Abschluss einer entsprechenden Versicherung

eingegangen werden.

Eingliederung des Compliancebeauftragten in das Haftungsschema des

Unternehmens

Aufgrund der Tatsache, dass ein Haftungsrisiko fiir die im Unternehmen handelnden
Personen besteht, muss auch der Compliancebeauftragte in das Haftungsschema im
Unternehmen eingefiigt werden.” Dabei geht es ausdriicklich nur um zivilrechtliche
Haftung.’”® Nach § 280 BGB haftet ein Arbeitnehmer unbeschrinkt, wenn er eine Pflicht
aus dem Arbeitsverhéltnis (§ 241 Abs. 2 BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag) verletzt und
dadurch Schaden fiir den Arbeitgeber verursacht. Gleiches droht bei einer Haftung aus §

823 BGB, wenn vorsitzlich oder fahrldssig die Rechte des Arbeitgebers (oder von Dritten)

% CamposNave/Vogel, BB 2009, S. 2549.
394 Fischer, Strafgesetzbuch, § 27, Rn. 21 f.

’% Zum Berufsbild des Compliancebeauftragten siche: Renz/Wybitul, BB 2012, S. VI-VII; zur Weitergabe potentieller
Haftungsrisiken mittels sog. Complianceklauseln: Teicke/Matthiesen, BB 2013, S. 771 f.

7% Mit der datenschutzrechtlichen Haftung nach der jingsten EU-Datenschutzreform hat sich befasst:
Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 130 f.
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verletzt wurden.”®” Der Compliancebeauftragte miisste dazu jedoch Arbeitnehmer sein.””®

Grundsétzlich handelt der Compliancebeauftragte aufgrund seines Arbeitsvertrages
fremdbestimmt und ist derart in die betriebliche Organisation eingebunden, dass ithm die
Arbeitnehmereigenschaft nicht abzusprechen ist.””” Zu einem anderen Ergebnis ist freilich
zu kommen, wenn der Compliancebeauftragte in der Unternehmensfithrung angesiedelt ist,
da Vorstandsmitglieder bzw. Geschéftsfiihrer keine Arbeitnehmer sind. Ihnen fehlt es an

der Weisungsgebundenheit.

Die unbeschrankte Haftung des BGB geht der Rechtsprechung fiir Arbeitnehmer seit jeher
zu weit und wird als zu streng empfunden,’” weshalb das BAG Kriterien fiir eine

Haftungserleichterung entwickelt hat.®"'

Dabei begrenzte es die Haftungserleichterung des
Arbeitnehmers zunichst gegeniiber dem Arbeitgeber auf sog. gefahrgeneigte Téatigkeiten.
Eine Tatigkeit wurde als gefahrgeneigt angesehen, wenn sie es mit grofler
Wabhrscheinlichkeit mit sich bringe, dass auch dem sorgfiltigen Arbeitnehmer gelegentlich
vermeidbare, aber aufgrund menschlicher Unzulidnglichkeit erwartbare Fehler
unterlaufen.®® Daraus hat sich in der Folge eine Dreiteilung der Haftung entwickelt.”® Bei
geringer Schuld (leichter Fahrldssigkeit) des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber den
Schaden grundsitzlich alleine zu tragen; bei mittlerer Schuld (nicht grober Fahrléssigkeit)
sollte eine quotale Verteilung des Schadens zwischen Arbeitgeber und —nehmer

vorgenommen werden; erst bei grober Schuld (grober Fahrldssigkeit) schlieBlich haftet der

Arbeitnehmer fiir den gesamten Schaden.®®* Dieses sog. Arbeitnehmerhaftungsprivileg im

37 Giesen, CCZ 2009, S. 103.

% Grundsitzlich ist eine Person als Arbeitnehmer titig, wenn sie aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages
unselbststindige, fremdbestimmte Arbeit leistet, in st.Rpsr. des BAG, vgl. nur: AP Nr. 1, 3, 4, 15 zu § 611 BGB;
auch EuGH (6. Kammer), Urteil v. 6.11.2003 - Rs. C-413/01 Franca Ninni-Orasche/Bundesminister fiir
Wissenschaft, Verkehr und Kunst, NZA 2004, S. 87.

’*’ Im Ergebnis auch: Giesen, CCZ 2009, S. 103. Dem steht nicht entgegen, dass das Unternehmen im Rahmen der
arbeitsrechtlichen Grenzen vertraglich dem Compliancebeauftragten auch Kompetenzen einrdumen kann, damit
dieser —in Grenzen eventuell sogar weisungsungebunden- titig werden kann. Die Ahndung von aufgedeckten
VerstoBen und Auswahl disziplinarischer MaBnahmen ist jedoch weiterhin in der Zustindigkeit der
Unternehmensleitung, Biirkle, in: Hauschka, Corporate Compliance, 2007, § 8, Rn. 12; Kraft/Winkler, CCZ 2009, S.
32 f.

% Giesen, CCZ 2009, S. 103.

" Grundlegend dafiir ist die Entscheidung vom 25. September 1957, BAG (GS), Beschluss v. 25.09.1957 - GS 4/56
(GS 5/56) (VorlagebeschluB3 des 1. Senats, 1 AZR 576/55 und 1 AZR 577/55), BAGE 5, 1 = BAG DB 1957, S. 947.

2 LAG Berlin, AP Nr. 1 zu § 611 BGB; vgl. auch: Giesen, CCZ 2009, S. 103.

3 BAG (GS), Beschluss v. 25.09.1957 - GS 4/56 (GS 5/56) (Vorlagebeschluss des 1. Senats, 1 AZR 576/55 und 1
AZR 577/55), BAGE 5, 1 = BAG DB 1957, S. 947. Die Beschrinkung dieser quotalen Haftung auf gefahrgeneigte
Tatigkeiten wurde am 12. Juni 1992 durch das BAG mit der Begriindung aufgehoben, diese schliee einen Teil der
Arbeitnehmer ungleichbehandelnd aus (BAG, Beschluss v. 12.06.1992 - GS 1/89 (Ergangen auf Vorlagebeschluss

des 8. Senats des BAG), NZA 1993, S. 548). Auch diesen sei nicht aufzubiirden, den gesamten Schaden zu tragen.
Damit wurde die Haftungsprivilegierung grundséitzlich auf alle Arbeitsverhéltnisse erweitert.

% BAG (GS), Beschluss v. 25.09.1957 - GS 4/56 (GS 5/56) (Vorlagebeschluss des 1. Senats, 1 AZR 576/55 und 1
AZR 577/55), BAGE 5, 1 = BAG DB 1957, S. 947; Giesen, CCZ 2009, S. 103.
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Innenverhéltnis des Unternehmens ist auch auf den Anspruch des Arbeitgebers gegeniiber

dem Compliancebeauftragten anwendbar.®”
2. D&O - Versicherungen

Da eine sog. D&O (Directors and Officers) - Versicherung®® nicht im Falle der
Garantenstellung greifen kann, ist diese nur in zivilrechtlichen Haftungsféllen relevant. Fiir

einen strafrechtlichen VerstoB besteht naturgemiB kein Versicherungsschutz.®"’

Mit einer D&O - Versicherung wird das Privatvermdgen von Organmitgliedern des
Unternehmens geschiitzt.*” Unterschieden wird dabei die Innenhaftung, wenn also das
Unternehmen Anspriiche gegeniiber dem Organmitglied geltend machen will, von der
AuBenhaftung, bei der Dritte das Organmitglied in Haftung nehmen wollen.®”’ Jeweils
geht es um eine personliche Inanspruchnahme auf Schadensersatz, weil in der jeweiligen
Tétigkeit Pflichtverstole begangen worden sein sollen. Damit handelt es sich um eine Art
Berufshaftpflichtversicherung fiir Manager.®'® Eine D&O - Versicherung wird in der Regel
vom  Unternehmen  fiir seine  Fihrungskrifte  abgeschlossen.  Auch  der

Compliancebeauftragte kann zum Kreis der Versicherten zihlen.®!

Ein weiterer Faktor — neben dem Ausschluss strafrechtlicher Anspriiche - schriankt den

Versicherungsschutz jedoch ein. Der DCGK®'? hat fiir Vorstinde einen Selbstbehalt

5 Giesen, CCZ 2009, S. 106.
596 Mit Directors and Officers ist die Unternehmensleitung in anglo-amerikanischen Unternehmen angesprochen.

%7 Ein Versicherungsfall definiert sich nach Held folgendermaBen: Der Versicherer gewihrt den versicherten
Personen weltweit Versicherungsschutz fiir den Fall, dass sie wegen einer Pflichtverletzung aufgrund gesetzlicher
Haftpflichtbestimmungen erstmals schriftlich auf Ersatz eines Vermogensschadens in Anspruch genommen werden,
Held, CCZ 2009, S. 232. Nach groBem Interesse an D&O Versicherungen Ende der neunziger Jahre hat hier
mittlerweile eine Konsolidierung stattgefunden. Die tatsdchlich gemeldeten Schidden hatten den von den
Versicherern einkalkulierten Umfang offenbar weit {iberschritten. In Folge dessen haben sich Anbieter einer solchen
Versicherung entweder zuriickgezogen, oder die Pramien deutlich erhoht. Hinzugekommen sind auch Klauseln, die
z.B. Umwelt- und Produkthaftungstatbestinde ebenso ausschlieBen wie Verstole gegen Wettbewerbs- und
Kartellrecht oder wissentliche VerstoBe im  Allgemeinen, CamposNave/Tauber, Managerhaftung,
Haftungsvermeidung durch Einfilhrung eines Corporate Compliance-Systems, Gliederungspunkt 7.1; zur
Produkthaftung im Weiteren: Fuchs, JZ 1994, S. 540.

08 Held, CCZ 2009, S. 232.

599 zur Pflicht der Gesellschaft zur Ubernahme von Rechtsverteidigerkosten im Zusammenhang mit Compliance-
VerstoBen ihrer Organe: Heutz, Der Betrieb, 2012, S. 902.
%% Held, CCZ 2009, S. 232.

7 Um diesen einzubinden, schligt Held folgende Formulierung vor: ,Mitversichert sind auch sonstige Angestellte,

ohne dass sie gleichzeitig leitende Angestellte sein miissen und auch nicht gleichzeitig im Zusammenhang mit
einem Organmitglied in Anspruch genommen werden, soweit sie in ihrer Eigenschaft als besondere vom
Gesetzgeber oder durch Industriestandards vorgesehene Beauftragte zur Sicherstellung der Compliance handeln®,
Held, CCZ 2009, S. 232.

%12 Die aus dem angloamerikanischen Rechtskreis stammenden Corporate Governance Kodizes sind heute nahezu
weltweit verbreitet. Zu Corporate Governance und der Verbindung zu Compliance Management:
Becker/Alsheimer/Kassebohm/Reutler, RAE 2009, S. 233 f; Berrar, Die Entwicklung der Corporate Governance in
Deutschland im internationalen Vergleich, S. 104. In Deutschland haben sie eine ,kurze, aber steile Karriere
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gefordert, der durch das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG)®"

im Jahr 2009 fiir Vorstinde deutscher Aktiengesellschaften im Rahmen der D&O -
Versicherung bindend wurde.®* Fiir die GmbH ist diese Regelung aufgrund § 52 GmbHG
nicht anwendbar.®’® Der Gesetzgeber will durch den Pflicht-Selbstbehalt eine
verhaltenssteuernde Wirkung erreichen, die Vorstinde trotz bestehender D&O -

Versicherung personlich haftbar macht.®'®

Eine D&O - Versicherung kann demnach grundsitzlich helfen, eine (finanzielle) Haftung
zu vermeiden. Zwei Kriterien schrinken den Nutzen des Versicherungsschutzes jedoch
ein: Zum einen ist sie rein zivilrechtlicher Natur, bei strafrechtlichem Verstol3 greift sie
nicht. Zum anderen geht die Intention des Gesetzgebers in die entgegengesetzte Richtung,
da er gerade die Unternehmensfiihrung zu verantwortlicherem Verhalten anhalten will.
Eine Versicherung, welche die Konsequenzen rechtswidrigen Verhaltens {ibernimmt,
widerspricht dieser Intention. Eine Versicherung des Haftungsrisikos trdgt nach alledem
nur einen begrenzten Nutzen gegen die drohenden haftungsrechtlichen Verpflichtungen

des Compliancebeauftragten.
IV.  Weitere Beteiligte

Unter Kenntnis der bisher herausgearbeiteten Haftungskomplexitit um den

Compliancebeauftragten soll die Rolle weiterer Beteiligter beleuchtet werden. Im

gemacht® und iiber das TransPuG in den deutschen Rechtskreis Zugang gefunden, vgl. dazu nur: von Werder, in:
zfbf 1996, Sonderheft 36. Seit die von der Bundesministerin fiir Justiz im September 2001 eingesetzte
Regierungskommission am 26. Februar 2002 den ersten Deutschen Corporate Governance Kodex verabschiedet hat,
sind inzwischen acht erneuerte Versionen erschienen, zu diesen: Peltzer, NZG 2002, S.11; Claussen/Bricker, AG
2000, S. 483 f; Borges, ZGR 2003, S. 509 und 512; Schneider, DB 2000, S. 2415; Bericht Regierungskommission
Deutscher Corporate Governance Kodex, BT- Drs. 14/5717, Rn. 5; Wiesner, BB 2003, S. 213 f; Hommelhoff, ZGR
2001, S. 238 und 146; Hauschka, ZIP 2004, S. 877; Ehricke, NJW 1989, S. 1906; Schneider/Strenger, AG 2000 S.
109; Ulmer, ZHR 166, S. 159; Schneider/Strenger, AG 2000 S. 109 f; Bachmann, WM 2002, S, 2139; Stein, in: FS
Peltzer 2001, S. 560; Schneider, ZIP 1989, S. 624; Assmann, AG 1995, S. 564 f, Schiippen, ZIP 2002, S. 1271;
Lutter, ZGR 2000, S. 18.

3 BGBL. 12009, S. 2509 f.

% Vgl. http://www.corporate-governance-code.de/ger/archiv/index.html, zuletzt gedffnet am 15.5.2015; vertiefend
zum DCGK: Bachmann, WM 2002, S. 2139; Assmann, AG 1995, S. 564; Kirchner/Ehricke, AG 1998, S. 107; Hopt,
ZHR 161, S. 400; Berg/Stocker, WM 2002, S. 1578 f; Schiippen, ZIP 2002, S, 1272; Seibt, AG 2002, S. 256;
Peltzer, NZG 2002, S. 11; Claussen/Brocker, DB 2002, S. 1205; Ehrhardt/Nowak, AG 2002, S. 343; Berg/Stocker,
WM 2002, S. 1579; Seibert, BB 2002, S. 583.

5 Diese Regelung ist weltweit bisher einzigartig und findet sich fiir keine andere Berufsgruppe, Albers, CCZ 2009, S.
222.

%19 BT-Drs. 16/13433, S. 17; Albers, CCZ 2009, S. 223. Im Zusammenhang mit dem Selbstbehalt hat der Gesetzgeber
erkannt und diskutiert, dass das Vorstandsmitglied seinen personlichen Selbstbehalt auf eigene Kosten wiederum
versichern konnte. Auf ein Verbot der Eigenversicherung wurde verzichtet. Die Hohe des Selbstbehalts soll 10% des
Schadens, jedoch nicht mehr als 150% des Jahresfixgehalts betragen. Das Bezugsjahr fiir den anzuwendenden
Selbstbehalt ist das Jahr des Pflichtverstofes.

1221267



Zusammenhang mit Compliance sind dabei vor allem der Betriebsrat und der

Wirtschaftspriifer relevant.®”

Der Betriebsrat

§ 2 Abs. 1 BetrVG fordert eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat. Dies trdgt vor dem Hintergrund der organisationsstrukturellen Komplexitét ein
entscheidendes Risiko: die Begilinstigung des Betriebsrats durch das Unternechmen. Der
Ubergang von vertrauensvoller Zusammenarbeit zu unzuldssiger Begiinstigung von
Betriebsratsmitgliedern kann flieBend sein, und derartige Fehltritte konnen bedeutende
finanzielle Schiden nach sich ziehen. Dies hat nicht zuletzt die Volkswagen-Affire um
Luxusreisen deutlich gezeigt.®'® Diese compliancerechtlich relevante Unterscheidung von
Betriebsratspartnerschaft und unzuldssiger Begiinstigung wird im Folgenden genauer

untersucht.
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit

Vertrauensvolle Zusammenarbeit bedeutet partnerschaftliches Verhalten zum Wohle der
Arbeitnehmer. Betriebsratsmitglieder {iben ithr Amt als Ehrenamt 1.S.d. § 37 BetrVG aus
und erhalten weder Amtsvergiitung noch handelt es sich bei dieser Tétigkeit um eine zu
vergiitende Arbeitsleistung.®'® Gemi § 40 BetrVG muss der Arbeitgeber jedoch die dem
Betriebsrat entstehenden Kosten tragen. Blockiert der Betriebsrat nun eine Maflnahme der

Unternehmensfithrung, muss diese entweder verworfen oder gerichtlich eingeklagt werden.

Um ihren Aufgaben als Betriebsrat nachzukommen, sind dessen Mitglieder von der
beruflichen Tdtigkeit zu befreien. Findet eine Sitzung aufBlerhalb der Arbeitszeiten statt,
muss das Unternehmen entsprechenden Freizeitausgleich gewéhren oder die aufgewendete
Zeit wie Mehrarbeit vergiiten,®”” § 37 Abs. 2 und 3 BetrVG. Eine erste Grenze der
Zusammenarbeit findet sich daher in unzulédssigen Freistellungen, ndmlich solchen, die
nicht gesetzlich vorgeschrieben sind. Eine zweite Grenze findet sich darin, dass
Betriebsratsmitglieder genauso behandelt werden miissen, wie es ohne ihr Ehrenamt der

Fall wire.®”! Eine unzulissige Beforderung oder Hohergruppierung ist dabei genauso

617

Einen Uberblick iiber die weiteren internen und externen Personen der Unternchmensiiberwachung mit

Beriicksichtigung des SOA gibt: AKEIU, BB 2004, S. 2399 f.
1% Mengel/Hagemeiste, BB 2006, S. 2470; Seitz, BB Die erste Seite 2005, Nr. 32.

59 Kloppenburg, in: Diiwell, Betriebsverfassungsgesetz § 2, Rn. 5; Rieble, NZA 2008, S. 276; Schweibert/Buse, NZA
2007, S. 1080.

20 LAG Kéln v. 21.1.2008 — 14 TaBV 44/07, A 2008, S. 122 f.; Rieble, NZA 2008, S. 276; Schweibert/Buse, NZA
2007, S. 1080. Unzuldssig ist hingegen die grundsétzliche Vergiitung von Sitzungszeit, die auB3erhalb der Arbeitszeit
stattfindet. Dies wiirde im Ergebnis einer Vergiitung der Aufgabe als Betriebsrat entsprechen.

62! Eine solche hypothetische Gleichbehandlung ist sogar zwingend.
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b)

wenig rechtméfig wie eine unzuldssige Benachteiligung, z.B. bei sonst regelméfBigen
Beforderungszyklen oder bei der Verteilung von Zuschligen.®”? Eine dritte Grenze findet
sich in der Reisekostenerstattung. Der pauschale Ersatz solcher Auslagen ist unzuldssig,
wenn die Pauschale den tatsdchlich angefallenen Kosten nicht entspricht und sich in einer
groBziigig bemessenen Aufwendungspauschale eine versteckte Vergiitung verbirgt.®?
Luxuriose Hotels oder teure Begleitprogramme diirfen grundsatzlich nicht erstattet werden.
Nach neuerer Rechtsprechung soll sogar die Unterbringung im Tagungshotel nicht

24 .
624 Weitere

erforderlich sein, sofern nicht besondere Umstinde dargelegt werden kdnnen.
unzuldssige Begiinstigungen sind etwa die Zuweisung einer besonders verbilligten
Werkswohnung, die Einrfdumung besonders gilinstiger Konditionen bei Firmendarlehen, die
Gewdhrung lidngeren Urlaubs oder die Vorteilsgewdhrung an Angehorige des

Betriebsratsmitglieds.**

Sanktionierung unzulissigen Verhaltens

Gem. § 23 BetrVG haben Arbeitgeber, Belegschaft oder eine im Betrieb vertretene
Gewerkschaft die Mdglichkeit, bei groben Pflichtverstolen den Ausschluss des Mitglieds
oder sogar die Auflosung des gesamten Betriebsrats vor dem Amtsgericht zu betreiben.
Die Annahme von Vergiinstigungen etwa stellt einen solchen PflichtverstoB dar.®*
Anzumerken ist hier jedoch zweierlei: Zum einen bedarf es mindestens eines Viertels aller
im Betrieb beschéftigten wahlberechtigten Arbeitnehmer, um einen Antrag vor dem
Amtsgericht stellen zu konnen, sodass die Antragstellung meist an den erforderlichen
Quoten scheitert. Zum anderen haben im oft gegebenen Fall der Verglinstigung des
Betriebsrats durch den Arbeitgeber alle Beteiligten ein grof3es Interesse daran, ihr eigenes

Verhalten nicht publik zu machen.

§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG stellt die Begiinstigung von Betriebsréiten unter Strafe und zielt
damit auf den Begiinstigenden, in der Regel den Arbeitgeber. Eine Strafverfolgung erfolgt

jedoch auch hier nur auf Antrag des Betriebsrats, des Unternehmens oder einer im

%22 Nikolai, in: BetrVG - Kommentar, § 78, Rn. 20; BAG v. 21.5.1974 — 1 AZR 477/73, BB 1974, S. 1163; Rieble,
NZA 2008, S. 276; Schweibert/Buse, NZA 2007, S. 1083. Dies gilt ebenso fiir zusitzliche Leistungen wie
Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld und sonstige Zuschldge, sofern diese nicht einen konkreten wegen der Freistellung
nicht mehr vorhandenen Mehraufwand abdecken, BAG, Urteil v. 17.8.2005 - 7 AZR 528/04 (LAG Diisseldorf,
Teilurteil v. 16.7.2004 - 9 Sa 1306/03), NZA 2006, S, 448 f; BAG, Urteil v. 5.4.2000 - 7 AZR 213/99 (LAG
Niirnberg Urteil v. 12.1.1999 - 6 Sa 148/97), NZA 2000, S. 1174; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 21.9.2006 — 11 Sa
230/06, BeckRS 2007, 42372.

3 BAG v. 09.11.1955 — 1 AZR 329/54; Schweibert/Buse, NZA 2007, S. 1083.

2 BAG (7. Senat), Beschluss v. 28.03.2007 - 7 ABR 33/06 (2. Instanz: LAG Baden-Wiirttemberg), A 2008, S. 49-
50.

23 LAG Kéln, v. 21.1.2008 — 14 TaBV 44/07, A 2008, S. 122 f; Rieble, NZA 2008, S. 278.
520 LAG Miinchen v. 15.11.1977 — 5 TaBV 34/77, DB 1978, S. 894.
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Unternehmen vertretenen Gewerkschaft. Ein Antragsrecht der gegebenenfalls betroffenen
und geschiadigten Arbeitnehmer ist ebenso wenig vorgesehen wie das einzelner

Betriebsratsmitglieder, die sich diesem widersetzen wollen.®”’

Daneben kann eine unzuldssige Begiinstigung auch als Untreue gemil § 266 StGB zu
werten sein, da jede rechtswidrige Begiinstigung das Unternehmen mit ungerechtfertigten
Kosten belastet. Damit verletzt der Vorstand seine Pflicht zur ordnungsgeméfen
Verwaltung des Unternehmensvermdgens. Tragen Mitglieder des Betriebsrats aktiv zu
Erfiillung der rechtswidrigen Begiinstigung bei, so kommt fiir dieses Verhalten regelméfig

der Tatbestand der Anstiftung zur Untreue in Betracht.’*®

¢) Der Compliancebeauftragte und die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Der Compliancebeauftragte hat verschiedene Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu

beriicksichtigen.®*’

Zugrunde gelegt wird dafiir, dass das Unternehmen iiber ein bereits
implementiertes Compliance-System verfiigt. Fiir den Compliancebeauftragten besteht das
groBite Risiko vor allem in der Missachtung der zwingenden Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats. Bei Verdacht auf rechtswidriges Verhalten kann es fiir ihn notwendig sein,
UberwachungsmaBnahmen am  Arbeitsplatz  zu  ergreifen. Unter bestimmten
Voraussetzungen erfiillt eine solche Uberwachung dann den Mitbestimmungstatbestand
des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Uberwachung i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist jeder
Vorgang, durch den Informationen {iiber das Verhalten oder die Leistung des

Arbeitnehmers erhoben, aufgezeichnet oder ausgewertet werden.®*°

Ein Beispiel fiir Uberwachungseinrichtungen, die der Mitbestimmungspflicht unterliegen,
ist die Videoiliberwachung. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist die Einfithrung einer
Videotiberwachung nicht grundsétzlich ausgeschlossen, bedarf jedoch der Zustimmung des

631

Betriebsrats.” Konkret setzt dies voraus, dass mit dem Betriebsrat vor Einfiihrung der

UberwachungsmaBnahme eine Betriebsvereinbarung iiber die Rahmenbedingungen der

527 Steffan, in: Diiwell, Betriebsverfassungsgesetz § 119, Rn. 8.

628 Generell gilt, dass Vereinbarungen, die zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber getroffen werden und gegen das
Begiinstigungsverbot verstofen, gemif3 § 134 BGB nichtig sind.

629 Zu Vergiitungsproblemen des Betriebsrats: Bittmann/Mujan, BB 2012, S. 637 f.

530 Bereits die objektiv bestehende Moglichkeit, die Leistung und das Verhalten der Mitarbeiter durch entsprechende
Riickschliisse aus dem Datenbestand kontrollieren zu konnen, 16st das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus.
Unerheblich fiir die Mitbestimmungspflicht sind dabei die Dauer der Uberwachung sowie die Mdglichkeit des
einzelnen Arbeitnehmers die Uberwachung zu umgehen. Diese muss sich jedoch auf die Leistung oder das
Verhalten des Arbeitnehmers beziehen, Freckmann/Wahl, BB 2008, S. 1904; BAG, v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BB
2004, S. 1389; Fitting, Handkommentar - BetrVG, § 87, Rn. 223.; BAG, v. 09.9.1979 — 1 ABR 20/74, BB 1975, S.
1480; BAG, v. 10.7.1979 — 1 ABR 97/77, DB 1979, S. 2527.

53! 7u dieser und weiteren technischen Einrichtungen: Neufeld/Knitter, BB 2013, S. 822; vgl. dazu das Erfordernis der
VerhiltnismiBigkeit, BAG Beschluss v. 29.6.2004 - 1 ABR 21/03 (LAG Berlin), NJW 2005, S. 313; BAG, v.
27.3.2007 - 2 AZR 51/02, BB 2003, S. 2580.
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Videoiiberwachung abgeschlossen wird. Darin sind u.a. Aufnahmebereich und Dauer der

> Ein weiteres Beispiel fiir

Aufbewahrung des Videomaterials zu bestimmen.*
Uberwachungseinrichtungen, die Compliancebeauftragten dienen kdnnen, ist Software auf
unternehmenseigenen Computern, die eine leistungs- und verhaltensbezogene
Datenerfassung ermoglichen. Auch dafiir benétigt dieser einen Betriebsratsbeschluss.
Dasselbe gilt fiir Zeiterfassungsgerite. Mitbestimmungsfreie Uberwachungseinrichtungen
sind hingegen u.a. bloBe Zugangssicherungssysteme, sofern sie keine Daten speichern, die

Riickschliisse auf das Verhalten oder die Leistung der Mitarbeiter zulassen.®>

d) Mitwirkung des Betriebsrats bei der Einfiihrung von Compliance

Der Betriebsrat ist auch bei der Implementierung von Compliance einzubeziehen.*** Die zu
schlieBende Betriebsvereinbarung stellt einen schriftlichen, privatrechtlichen Vertrag dar,

den der Betriebsrat mit dem Arbeitgeber schlieBt, § 77 Abs. 2 BetrVG.*
aa)  Allgemein

Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar fiir die beteiligten Arbeitsvertragsparteien, § 77
Abs. 4 S. 1 BetrVG. So ist es durch die Mitwirkung des Betriebsrats®® bei der
Implementierung von Compliancerichtlinien deutlich einfacher, die Gesamtheit der

Mitarbeiter im Unternehmen einzubezichen.®?” Eine einseitige Einfiihrung wie bei der

32 Freckmann/Wahl, BB 2008, S. 1906. Der Umfang des Mitbestimmungsrechts fiir den Betriebsrat geht iiber die
Einfiilhrung einer UberwachungsmaBnahme hinaus. Auch deren Anderung und Anwendung ist
zustimmungspflichtig. MaBigeblich ist hier der Kriterienkatalog des § 87 Abs. 1 Nr. 1 - 11 BetrVG. Thre Grenzen
findet die Mitbestimmung in den Fillen gesetzlich vorgeschriebener Uberwachungseinrichtungen bzw. in den
zwingenden Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes. Denn soweit der Gesetzgeber ein bestimmtes Vorgehen
verbindlich vorgeschrieben hat, besteht kein Raum fiir eine Mitsprache durch den Betriebsrat. Wenn der Betriebsrat
nicht beteiligt worden ist, kann dieser die Unterlassung der Benutzung des Uberwachungssystems im Wege des
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahrens durchsetzen. Fitting, Handkommentar - BetrVG, § 87, Rn. 250 und 256;
Neufeld/Knitter, BB 2013, S. 821 f; LAG Hamm v. 21.12.2005 — 10 TaBV 173/05, BeckRS 2005, 31048701.

53 BAG, v. 30.8.1995 — 1 ABR 4/95, BB 1996, S. 643; LAG Diisseldorf, v. 21.11.1978 — 19 TaBV 39/78, DB 1979,
S. 459; Clemenz, in: H/W/K Handkommentar Arbeitsrecht, BetrVG, § 87, Rn. 125.

5% Triskatis, Ethikrichtlinien im Arbeitsrecht, S. 97 f, Wagner, Ethikrichtlinien - Implementierung und
Mitbestimmung, S. 71 f; zur Mitbestimmung des Betriebsrats aus datenschutzrechtlichen Griinden: Kock/Francke,
NZA 2009, S. 646 f.

833 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 163.

%36 Der Beschluss des BAG vom 22. Juli 2008 war in dieser Hinsicht richtungsweisend. Danach kommt es nicht auf
die duBlere Form sondern auf den Inhalt der einzufithrenden Maflnahme an, BAG, Beschluss v. 22.7.2008 - 1 ABR
40/07 (LAG Hessen Beschluss 18.1.2007 5 TaBV 31/06), NZA 2008, S. 1248 = AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 1972;
siehe auch: BAG, Beschlufl v. 28.5.2002 - 1 ABR 32/01 (LAG Diisseldorf Beschlufl 29.5.2001 3 TaBV 14/01),
NZA 2003, S. 166 = AP Nr. 39 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes. Fiir sog. teilmitbestimmte
Betriebsvereinbarungen, BAG, Urteil v. 26.10.1993 - 1 AZR 46/93 (LAG Koln Urteil 28.10.1992 7 Sa 655/92),
NZA 1994, S. 572 = AP Nr. 6 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung.

%7 An dieser Stelle ist anzumerken, dass sich das BetrVG nur an Arbeitnehmer richtet, § 5 BetrVG. Damit sind
leitende Angestellte und sonstige in § 5 Abs. 2 BetrVG aufgefiihrten Personen nicht Adressat. Dem muss bei der
Implementierung von Compliance mit Hilfe des Betriebsrats Rechnung getragen werden. So etwa durch
entsprechende Ausgestaltung der Unternehmensrichtlinien fiir leitende Angestellte. Die Mitwirkung des Betriebsrats
fordert zudem die unternehmensinterne Diskussion, was zu einer hoheren Akzeptanz und Wirksamkeit der
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h.%® Thre Grenzen findet die beschriebene Betriebsautonomie in §

Weisung ist nicht moglic
77 Abs. 3 BetrVG und dem Tarifvorbehalt des § 87 Abs. 1 BetrVG."? Aus § 77 Abs. 3
BetrVG folgt, dass Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die per Tarifvertrag
zu regeln sind, nicht Gegenstand der Betriebsvereinbarung sein konnen. Hierarchisch steht
die Betriebsvereinbarung somit zwischen Arbeitsvertrag und Tarifvertrag, und kann auch

mitarbeiterbelastend sein.®*°

Dabei ist als eine erste Schranke das sog. Giinstigkeitsprinzip®*' zu beachten.®** Es besagt,
dass individualrechtliche Vereinbarungen nicht durch eine verschlechternde

3 Eine weitere Schranke fiir die

Betriebsvereinbarung verdringt werden diirfen.**
Regelungsbefugnis per Betriebsvereinbarung stellt § 75 Abs. 2 BetrVG dar, der besagt,
dass die freie Entfaltung der Personlichkeit der Mitarbeiter durch Arbeitgeber und
Betriebsrat zu schiitzen und zu fordern ist. Damit wird an die vorrangige Abwehrfunktion
von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG angekniipft.®** Betriebsrat und Arbeitgeber sind
gleichermallen dafiir verantwortlich, dass keine Personlichkeitsverletzungen wie etwa
Mobbing am Arbeitsplatz stattfinden.”* Auch ist zu beachten, dass § 75 Abs. 2 BetrVG
kein generelles Verbot darstellt. Vielmehr ist hier im Rahmen einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung zu untersuchen, ob der Arbeitgeber ein iiberwiegendes
Interesse an der fraglichen Richtlinie nachweisen kann, was diese rechtfertigen wiirde.

Letztendlich konkretisiert sich § 75 Abs. 2 BetrVG somit iiber das UbermaBverbot.®*

Richtlinie fithren kann (siche die organisationswissenschaftlichen Beitrage). Natiirlich ist dabei jedoch zu bedenken,
dass die einzufithrende Richtlinie der Verhandlung mit dem Betriebsrat ausgesetzt ist.

35 Schrader, DB 2006, S. 2576; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 165.

59 BAG, BeschluB v. 07.11.1989 - GS 3/85 (Vorlegender Senat: 2. Senat BeschluB 19.9.1985 2 AZR 188/83), NZA
1990, S. 816 = AP Nr. 46 zu § 77 BetrVG 1972.

0 BAG, Urteil v. 12.12.2006 - 1 AZR 96/06 (LAG Hessen Urteil 20.7.2005 2 Sa 209/05), NZA 2007, S. 453 = AP
Nr. 94 zu § 77 BetrVG; Triskatis, Ethikrichtlinien im Arbeitsrecht, S. 97 f.

! Dieses leitet sich aus § 4 Abs. 3 TVG ab.

%2 Franzen, NZA Beilage 2006, S. 113 f; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und

Ethikrichtlinien, S. 167.

543 Als Beispiel wird gerne eine Geschenkeregelung des Unternehmens angefiihrt. Erlaubt der Arbeitsvertrag des
Mitarbeiters die Annahme/Vergabe von Geschenken bis zu einer bestimmten Hoéhe, so kann dies, falls in einer
Betriebsvereinbarung abweichend geregelt, aufgrund der hierarchischen Einordnung der Betriebsvereinbarung keine
normative Geltung beanspruchen, § 77 Abs. 4 BetrVG. Dies gilt natiirlich nicht, wenn der Arbeitsvertrag den
Sachverhalt gar nicht regelt, Franzen, NZA Beilage 2006, S. 113 f; Schneider, Die arbeitsrechtliche
Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 167.

4 BAG, Urteil v. 19.1.1999 - 1 AZR 499/98 (LAG Hamburg Urteil 5.12.1997 3 Sa 11/97), NZA 1999, S. 546 = AP

Nr. 28 zu § 87 BetrVG; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S.
169.

% Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 169.

6 BAG, Beschluss v. 29.6.2004 - 1 ABR 21/03 (LAG Berlin Beschluss 5.3.2003 10 TaBV 2089/02), NZA 2004, S.
1278 = AP Nr. 41 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; BAG, Urteil v. 11.7.2000 - 1 AZR 551/99 (LAG Diisseldorf
Urteil 12.5.1999 11 [16] Sa 162/99), NZA 2001, S. 462 = AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrichtung.
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bb)  Einzelne Mitbestimmungstatbestinde

(1)  §87BetrVG

Unter den Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 13 BetrVG kann die Einfiihrung
von Compliancerichtlinien in einem Unternehmen zu einem diesbeziiglichen
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats flihren, soweit eine gesetzliche Regelung nicht
besteht. Hier handelt es sich um einen Gesetzesvorbehalt.®*” Grundsitzlich scheitert
eine Mitbestimmung des Betriebsrats an der Einfilhrung von Compliancerichtlinien
jedoch nicht am Gesetzesvorbehalt des § 87 Abs. 1 BetrVG,**® denn gesetzliche

Regelungen konnen die Ausgestaltung der Richtlinien nicht konkret vorgeben.

2)  §91BetrVG

Gem. § 91 BetrVG hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der
Gestaltung von Arbeitsplatz, -ablauf und -umgebung, und es steht ihm im Falle eines
VerstoBes durch das Unternehmen zu, Abwendung, Milderung oder einen Ausgleich zu
verlangen. Aufgrund dessen wird § 91 BetrVG auch als ein korrigierendes
Mitbestimmungsrecht bezeichnet.®”® Allerdings kann eine Compliancerichtlinie zwar
die konkreten Bedingungen des Arbeitsplatzes dndern, sie greift aber regelmiBig nicht
in den Personlichkeitsschutz oder die Menschenwiirde des Mitarbeiters ein. § 91
BetrVG will keine weitere Kontrollinstanz 1.S.d. des § 87 BetrVG sein.®” Insofern
fallen Compliancerichtlinien nicht in den Tatbestand des § 91 BetrVG, und eine

Mitbestimmung des Betriebsrats kann daher nicht aus § 91 BetrVG erwachsen.

3) § 98 BetrVG

Gem. § 98 Abs. 1 bis 5 BetrVG besteht ein Mitbestimmungsrecht bei MaBBnahmen der
betrieblichen Berufsbildung. Dies ist relevant fiir CompliancemaBBnahmen, wenn die

Implementierung von Compliance in das Unternehmen durch Schulungen der

%7 BAG (GroBer Senat), Beschluss v. 03.12.1991 - GS 1/90 (Vorlegender Senat: Erster Senat), AP Nr. 52 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung. Ausgenommen sind jedoch bloBe Appelle, die das Unternehmen an seine Mitarbeiter
richtet. Hier bestehe kein Beteiligungsrecht des Betriebsrats, Lampert, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 9 Rn.
32. Der Gesetzesvorbehalt darf jedoch nicht dem Schutz der Interessen der Arbeitnehmer zuwiderlaufen; so auch
Eisenbeis/Niefsen, Auf Kollisionskurs: Ethikrichtlinien nach US-Amerikanischem Vorbild und deutsches
Arbeitsrecht, S. 716. Die § 106 S. 2 GewO bzw. § 241 Abs. 2 BGB werden nicht als eine Gesetzesregelung im
Sinne des § 87 BetrVG angesehen, da sie nur einen vom Arbeitgeber auszufiillenden Rahmen vorgeben oder gerade
durch sie erst ein Schutzbediirfnis der Arbeitnehmer vorhanden ist.

648 Bauer/Opolony, BB 2002, S. 1591; Borgmann/Faas, NZA 2004, S. 243; Hunold, AR-Blattei SD 600 Rn. 292;
Raab, NZA 1993, S. 197; vgl. auch Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 191.

% Dabei geht es neben Aspekten des Personlichkeits- und Gesundheitsschutzes auch um eine hinreichende
Berticksichtigung der Menschenwiirde, Fitting, Handkommentar - BetrVG, § 90 Rn. 38 a f;, Schneider, Die
arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 216; Schoden, AuR 1980, S. 73.

%0 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 216.
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Mitarbeiter begleitet wird. Auch der erarbeiteten Compliancerichtlinie an sich kann
unter Umstdnden ein Berufsbildungscharakter i.S.d. § 98 Abs. 1 bis 5 BetrVG

zuzurechnen sein.®!

Denn unter Berufsbildung sind alle Maflnahmen zu verstehen, die
dem Arbeitnehmer in systematischer, lehrplanartiger Weise Kenntnisse und
Erfahrungen vermitteln, die die Beschéftigten zu ihrer beruflichen Tatigkeit
befihigen.®>? Entscheidend ist mithin der Bezug zum ausgeiibten Beruf. Vor allem aber
§ 98 Abs. 6 BetrVG konnte in Betracht kommen, ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats fiir Compliancemaflnahmen zu begriinden. Denn § 98 Abs. 6 BetrVG
erweitert die Anwendung der Abs. 1 bis 5 auf sonstige BildungsmaBnahmen. Eine
sonstige BildungsmaBBnahme ist die auf ein Fernziel gerichtete systematische
Vermittlung von Kenntnissen und Fahigkeiten nach einem Lehrplan. Bei der bloBen
Einfiihrung schriftlich fixierter Compliancerichtlinien kann davon aber nicht
ausgegangen werden.”> Es fehlt dann an der systematischen Vermittlung von

Kenntnissen und Fahigkeiten. Nur im Fall ergdnzender Maflnahmen wie regelmaBiger

Schulungen, kann eine sonstige Bildungsmafinahme vorliegen.

Vorbehaltlich einer Priifung der konkreten Compliancemafinahme kann somit nur in
Finzelfillen von einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 98 BetrVG
ausgegangen werden. Jedenfalls die schlichte Einfiihrung einer Compliancerichtlinie

erfiillt den Tatbestand des § 98 BetrVG grundsétzlich nicht.
Der Wirtschaftspriifer

Zusitzlich zum diskutierten Betriebsrat hat der Wirtschaftspriifer eine die
organisationsstrukturelle Komplexitit von Compliance vertiefende Rolle. GeméB § 316
Abs. 1 und § 319 Abs. 1 HGB ist es die Aufgabe des Wirtschaftspriifers, in
priifungspflichtigen Unternehmen den Jahresabschluss zu erstellen und einen
entsprechenden Lagebericht anzufertigen.®>* Das Ergebnis dieser Priiffung muss gemif §
321 HGB dem Aufsichtsrat ausfiihrlich dargelegt werden. Damit fungiert der Priifauftrag

5

des unabhingigen Abschlusspriifers®® als dritte Sdule neben dem Leitungsauftrag des

%1 Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 217.

%2 BAG, Beschluss v. 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 (LAG K&ln Beschluss 11.4.2003 4 Ta BV 89/02), NZA 2005, S. 371
= AP Nr. 12 zu § 98 BetrVG 1972.

3 BAG, Beschluss v. 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 (LAG K&ln Beschluss 11.4.2003 4 Ta BV 89/02), NZA 2005, S. 371
= AP Nr. 12 zu § 98 BetrVG 1972; Raab, in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 98 Rn.
40; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und Ethikrichtlinien, S. 219.

63 7u den Auswirkungen des TransPuG auf den Konzernabschluss: Hucke/Ammann, DStR 2002, S. 694 f.

09 AKEIU pladiert fiir eine sich an dieser Unabhingigkeit orientierende Unabhingigkeit auch des Aufsichtsrats
selbst, AKEIU, DB 2006, S. 1626.
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Vorstands (§ 76 Abs. 1 AktG) und dem Uberwachungsauftrag des Aufsichtsrats (§ 111
Abs. 1 AktG).®° Diese Funktion wird durch die Aufnahme in den DCGK bestitigt.®>’

a) Priifung gemiaf} § 317 HGB

Nach § 317 HGB untersucht der Wirtschafspriifer, ob im Unternehmen die
handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften und alle in Frage kommenden
erginzenden Bestimmungen beachtet worden sind. Dabei handelt es sich zundchst um die
sog. Gesetz- und OrdnungsmaiBigkeitspriifung nach § 317 Abs. 1 S. 2 HGB, innerhalb
derer auch die Ubereinstimmung mit Satzung und Gesellschaftsvertrag bestitigt wird.®>® In
einem zweiten Schritt wird dann die Uberpriifung des unternehmenseigenen Lageberichts
vollzogen, § 317 Abs. 2 HGB. Der Lagebericht ist darauthin zu untersuchen, ob er mit den
aus der Buchpriifung gewonnenen Erkenntnissen iibereinstimmt und insbesondere ob
mogliche Risiken der zukiinftigen Entwicklung korrekt durch die Unternehmensleitung

dargestellt werden.

% Die Kontrolle des Vorstands durch den Aufsichtsrat wurde traditionell retrospektiv gesehen. Der Aufsichtsrat hatte
die Aufgabe, die vergangenen Handlungen des Vorstands zu kontrollieren. Seit 1991 hat sich diese Auffassung
grundlegend geédndert. Rechtsprechungen des BGH (so etwa: BGH v. 25.3.1991 — II ZR 188/89 (OLG K&ln), BGHZ
114, S. 130 = AG 1991, S. 312 = NJW 1991, S. 1830: ,,Die Aufgabe des Aufsichtsrats, die Geschéftsfiihrung zu
liberwachen, enthilt die Pflicht, den Vorstand in ilibergeordneten Fragen der Unternehmensfiihrung zu beraten®)
sowie das KonTraG (mit dem Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG - BGBI. 1,
S. 768, v. 27.4.1998) wurde die Haftung von Vorstand, Aufsichtsrat und Wirtschaftspriiffern in Unternchmen
erweitert. Kern des Gesetzes ist eine Vorschrift, die die Unternehmensleitung dazu zwingt, ein unternehmensweites
Fritherkennungssystem fiir Risiken einzufithren und zu betreiben) und das TransPuG (das Transparenz- und
Publizitdtsgesetz (TransPuG - BGBL I, S. 2681 v. 19.7.2002) fithrte u.a. § 161 neu in das Aktiengesetz ein, welcher
den Vorstand und Aufsichtsrat der borsennotierten Gesellschaft verpflichtet, jéhrlich zu erkldren, dass den
Empfehlungen der ,,Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex* entsprochen wurde. Gemél §
289a HGB ist die Gesellschaft verpflichtet, diese Erklirung in den Lagebericht oder in die Erkldrung zur
Unternehmensfithrung aufzunehmen) heben den Aufsichtsrat zu einem mitunternehmerischen, beratenden und
mitentscheidenden Unternehmensorgan. Geméfl § 111 Abs. 1 AktG ist es die wichtigste und unabdingbare Aufgabe
des Aufsichtsrats, die Geschéftsfilhrung des Vorstands zu iliberwachen, was sich in Kontrolle und Beratung
vermittelt. Zu diesen sog. LeistungsmaBnahmen gehort auch das von § 31 Abs. 2 AktG geforderte
Risikomanagement. Lutter und Krieger zéhlen zu diesem Risikomanagement auch die Einrichtung einer Abteilung
Interne Revision und Compliance. Die Grenzen dieses Beratungsauftrags liegen im pflichtgemédBen Ermessen des
Aufsichtsrats, AKEIU, DB 2006, S. 1628, mit ausdriicklichem Hinweis darauf, dass der Aufsichtsrat selbst die
Anforderungen an Qualitét, Quantitdt und Haufigkeit seiner Informationsversorgung durch den Vorstand bestimmt;
Fleischer, CCZ 2008, S. 1 f; Hoffmann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rn. 247.1; BGH v. 25.3.1991 — II ZR 188/89 (OLG
Koéln), BGHZ 114, S. 130 = AG 1991, S. 312 =NJW 1991, S. 1830 = ZIP 1991, S. 654; Hopt, in: GroBkommentar
AktG, § 111, Rn. 229; Kuthe, in: Kuthe/Riickert/Sickinger, Compliance - Handbuch Kapitalmarktrecht; Kap. 1, Rn.
23; Lutter/Krieger, Recht und Pflichten des Aufsichtsrats, S. 24 f. und S. 31; Mattheus, in: Handbuch Corporate
Governance, S. 564.

%7 Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 564; Deutscher Corporate Governance Kodex, Ziffer 7.2. Der
DCGK als ,,soft law* entfaltet trotz seiner unmittelbaren Forderung nach Compliance nur sehr eingeschrinkte
rechtliche Bindungswirkung und somit keine allgemeine rechtliche Verpflichtung zu einem Compliance-System.
(Selbst-)Bindung kann lediglich im Innenverhiltnis des Unternechmens entstehen; dies zum einen, wenn das
Unternehmen den DCGK in seine Geschiftsordnung aufnimmt oder zum anderen in Ausnahmefillen durch die
Entsprechenserkldrung § 161 AktG, BegrRegE TransPuG, BR-Drs. 109/2002, S. 50; Borges, ZGR 2003, S. 540 und
527; Claussen/Brécker, DB 2002, S. 1204; Ehrhardt/Nowak, AG 2002, S. 336 f; Ihrig/Wagner, BB 2002, S. 2514;
Seibert, BB 2002, S. 583; Ulmer, ZHR 166, S. 189 f.

% Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 566.
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b) Berichterstattung gemif} §§ 321, 322 HGB und § 171 Abs. 1 AktG

Im Anschluss an jede Priifung ist dem Wirtschaftspriifer vorgeschrieben, das Ergebnis
seiner Untersuchung mitzuteilen. Gemdfl § 322 HGB ist ein Bestéitigungsvermerk zu
verfassen.®’ Adressat dieses Vermerks sind Anteilseigner, Investoren und Glaubiger.
Gemil § 321 HGB i.V.m. § 171 Abs. 1 AktG ist ein Priifungsbericht anzufertigen, der das
zentrale Instrument der internen Berichterstattung an den Aufsichtsrat bildet, und dessen
Inhalt zudem dem Aufsichtsrat miindlich auf dessen Bilanzsitzung vorgetragen werden

soll .56

c) Der Wirtschaftspriifer und seine Auswirkungen auf Compliance
aa) Interne (unterstiitzende) Kontrollfunktion

Die Abschlusspriifung befreit den Aufsichtsrat nicht von seiner Pflicht, selbst die
Rechnungslegung auf ihre Recht- und OrdnungsmaéBigkeit hin zu priifen. Sie ist vielmehr
als eine eigenstindige, weitere Priifung neben der des Aufsichtsrats zu sehen. Trotzdem

wird der Wirtschaftspriifer in  Ausilbung seiner Pflicht®®’ zu einem die

69 Der Bestitigungsvermerk ist keinesfalls als eigenstindiges Urteil iiber die wirtschaftlichen Verhltnisse des
Unternehmens oder dessen Fiihrung zu sehen. Die Verpflichtung der gesetzlichen Vertreter zur Buchfithrung und
Rechnungslegung (§ 91 Abs. 1 AktG, § 41 GmbHG) kann der Bestitigungsvermerk weder ersetzen noch heilen. §
322 Abs. 1 S. 2 HGB verlangt daher vom Wirtschaftspriifer, dass dieser zu Beginn seines Bestitigungsvermerks
darlegt, dass die Rechnungslegung ausschlieBlich bei der Unternehmensfithrung liegt. Daher darf auch keine iiber
den Rechts- und OrdnungsmaBigkeitsvermerk hinausgehende Information {iber das Unternehmen enthalten sein. §
322 Abs. 1 S. 1 HGB beschriankt den Vermerk genau auf die Beurteilung der Rechts- und OrdnungsmaBigkeit der
Buchfiihrung und Rechnungslegung durch den Vorstand bzw. Geschéftsfiihrer. Jedoch ist der Wirtschaftspriifer
verpflichtet, bei normgerechter Rechnungslegung durch das Unternehmen diesem einen uneingeschrinkten
Bestitigungsvermerk zu erteilen, auch wenn die (rein 6konomische) Lage des Unternehmens zur Besorgnis Anlass
gibt oder gar der Zusammenbruch droht. Eine Ausnahme davon ist nur moglich, wenn die Lage des Unternechmens
es dem Wirtschafspriifer unmdglich macht, eine sachgerechtes und abschlieBendes Urteil zu féllen (§ 322 Abs. 4
HGB), IDW, Wirtschaftspriifung, S. 47 f; Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 567; Pfitzer/Orth, in:
Bitge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 322 HGB, Rn. 25 f.

%0 Der Priifungsbericht ist deutlich umfassender als der Bestitigungsvermerk. Der Gesetzgeber verpflichtet den
Wirtschaftspriifer dem Aufsichtsrat gegeniiber zu erheblich erweiterten Berichts- und Informationspflichten. Erstens
muss der Aufsichtsrat iiber alle bedeutsamen Beanstandungen in der Jahresrechnung unterrichtet werden. Auch und
insbesondere jene, die nicht zu einer Einschrinkung des Bestétigungsvermerks gefiihrt haben, § 321 Abs. 2 S. 2
HGB. Gemall § 321 Abs. 2 S. 5 HGB miissen die einzelnen Positionen des Jahres- und Konzernabschlusses
aufgegliedert und erldutert werden. Dabei ist vor allem auf wesentliche Bewertungsgrundlagen einzugehen und die
Ausnutzung von Ermessensspielrdumen zu kennzeichnen, § 321 Abs. 2 S. 4 HGB. Der Priifungsbericht geht iiber
die Beurteilung der nackten Zahlen hinaus. Deutlich wird dies in der Pflicht des Wirtschaftspriifers, zur
Einschétzung der wirtschaftlichen Lage durch den Vorstand Stellung zu nehmen, der sog. Priifer-Lagekommentar, §
321 Abs. 1 S. 2 HGB. Mit der als Krisenwarnung verstandenen Vorwegberichterstattung schildert der
Wirtschaftspriifer hinzufiigend die Darstellung von Unrichtigkeiten und Versto3en gegen gesetzliche Vorschriften,
sowie von bestandsgefédhrdenden und entwicklungsbeeintrachtigenden Tatsachen, § 321 Abs. 1 S. 3 HGB.
Abschliefend enthdlt der Priifungsbericht eine Einschitzung {iber das Risikofritherkennungssystem des
Unternehmens, § 321 Abs. 4 HGB. Wesentliche Ergebnisse dieser Priifung insbesondere auch iiber Schwichen des
internen Kontroll- und Risikomanagements hinsichtlich des Rechnungslegungsprozesses soll der Priifer dem
Aufsichtsrat miindlich vorstellen, § 171 Abs. 1 S. 2 AktG, Clemm, ZGR 1980, S. 465; Mattheus, in: Handbuch
Corporate Governance, S. 566 und 569; Pfitzer/Orth, in: Bitge/ Kirsch/ Thiele, Bilanzrecht, § 322 HGB, Rn. 25 f.

1 Forster, WPg 1998, S. 84; Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 571; die Haftung des
Abschlusspriifers ist als Folge dessen Teil der rechtswissenschaftlichen Diskussion, vgl. nur: Hucke, ZCG 2006, S.
23.
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Unternehmensfiihrung unterstiitzenden Sachverstindigenorgan, und ist damit als aktiver
Funktionstrdger in die interne Unternehmensverfassung eingebunden. Gleichzeitig ist er
auf genau diese unterstiitzende Funktion beschriankt: Er untersucht die Rechnungslegung
des Unternechmens auf Aspekte der Gesetz-, Satzungs- und OrdnungsmiBigkeit.®*> Dem
Aufsichtsrat ist hingegen eine dariiber hinausgehende vollumfingliche Uberwachung der
Unternehmensleitung aus § 111 Abs. 1 AktG zugedacht. Nicht zuletzt durch das
BilMoG®* erweitert sich die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats immer weiter zu
einer Systemiiberwachung des Unternehmens. § 107 Abs. 3 S. 2 AktG verpflichtet den

Aufsichtsrat in dieser Hinsicht.?**

Die in diesem Zusammenhang neu -eingefiihrte
Berichtspflicht des  Wirtschafspriifers, in der ausdriicklich auch mdgliche
Systemschwéchen aufgezeigt werden sollen, hat somit eine entscheidende unterstiitzende
Funktion: Der Wirtschafspriifer gibt im Rahmen seiner Vorwegberichterstattung zum
Lagebericht weit mehr Informationen an den Aufsichtsrat, als dieser unter Umsténden der

finanziellen Rechnungslegung entnehmen kann.
bb)  Externe Garantiefunktion

Neben dieser unterstiitzenden Kontrollfunktion fiir den Aufsichtsrat ist der
Wirtschafspriifer ein 6ffentlicher Garant der Rechnungslegung®® fiir die Richtigkeit der
unternechmerischen  Jahresrechnung, er hat also eine sog. Garantie- und

Beglaubigungsfunktion.®®°

Durch die unabhidngige Bestitigung der Unternehmenskennzahlen erhoht der
Wirtschafspriifer letztlich auch die Investitionsbereitschaft von Investoren.®®” Damit ist die
Abschlusspriifung durch den Wirtschafspriifer als ein Funktionselement der externen
Unternehmenskontrolle zu werten. Als weitere Funktionselemente seien hier beispielhaft
die Borsenaufsicht, der Kapitalmarkt und die Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung
genannt. Anders als die unterstiitzende Kontrollfunktion gegeniiber dem Aufsichtsrat ist

die externe Garantiefunktion auf den Informationsgehalt der Finanzberichterstattung

562 Clemm, ZGR 1980, S. 456; Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 570.

%3 Das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG - BGBI. I, S. 1102, v. 25.5.2009) regelt das Bilanzrecht
des Handelsgesetzbuchs (HGB) neu. Dadurch soll die Aussagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlusses
verbessert werden. Hinzu kommt die Umsetzung der sog. Abschlusspriiferrichtlinie (Richtlinie 2006/43/EG des
Parlaments und des Rates in Ergdnzung durch die Richtlinie 2008/30/EG, ABIL. L 157 v. 9.6.2006, S. 87) und der
sog. Abidnderungsrichtlinie (Richtlinie 2006/46/EG) der EU. Danach soll etwa bei kapitalmarktorientierten
Aktiengesellschaften ein unabhidngiges Mitglied des Aufsichtsrats iiber Sachverstand auf den Gebieten
Rechnungslegung und Abschlusspriifung verfiigen.

%67 Siche dazu: Begr.RegE zu § 107 AktG-BilMoG, DT-Drs. 16/10067, S. 102 f.

% Clemm, ZGR 1980, S. 458.

% Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 573.

%7 Dies ldsst eine Inanspruchnahme des Abschlusspriifers im Fall einer Falschpriifung als konsequent erscheinen,
Hucke, ZCG 2006, S. 23 f; Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 574.
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d)

beschriankt. Es handelt sich um eine Versicherung der Ordnungsmaifigkeit. Schon das
Vorhandensein der Priifung an sich wirkt auf die Finanzdarlegung des Unternehmens ein.
In Erwartung des Wirtschaftspriifers ist die Unternehmensfithrung permanent zu
normkonformer Finanzberichterstattung gehalten. Nur dies filhrt zu dem fiir das
Unternehmen gewliinschten Ergebnis, dem Kapitalmarkt ein uneingeschrinktes Testat
prasentieren zu konnen. Die Wirkung eines solchen Testats wird dadurch hervorgehoben,
dass etliche Unternehmen freiwillig eine priiferische Durchsicht ihrer Berichte
beauftragen. So trigt der Wirtschaftspriifer nicht nur durch seine Priifung zur

Legalititssicherung bei, sondern fungiert auch als eine Art Giitesiegel fiir Compliance.®®®

Die Grenzen der Wirtschaftspriifung

Wie aufgezeigt, ist es ein Ziel dieser Arbeit, mogliche Grenzen des Rechts in der
Legalitétssicherung zu identifizieren und diese Grenzen einem interdisziplindren
Losungsvorschlag zuzufiihren. Die Thematik des Wirtschaftspriifers trifft im Lichte der
Complianceanforderungen an genau solche rechtlichen Grenzen. Schon Helmut Schmidt
hatte mehrfach erlebt und schlieBlich festgehalten, dass ein Unternehmen nur ungern den

Wirtschaftspriifer - wechselt.®®

Eine gegenseitige Abhédngigkeit, die rechtméBiges
Verhalten zu unterwandern droht, scheint zu bestehen. Zudem betreffen die
Berichtspflichten des Wirtschaftspriifers nur den Aufsichtsrat. Eine dariiber hinausgehende

Verpflichtung besteht nicht.®”

An dieser Stelle sind die bereits erwdhnten Bilanzierungsskandale um Worldcom und
Enron interessant. Bilanzfédlschung ist ndmlich das Kernproblem, welches durch die Arbeit
unabhingiger Wirtschaftspriifer verhindert werden soll. Beide Unternehmen wurden von
Arthur Andersen & Partner (AA&P) gepriift, wobet AA&P im Fall von Worldcom 16,6
Mio. US-Dollar im Jahr 2001 verdiente.®”! Nur 4,4 Mio. US-Dollar entfielen auf die
Buchpriifung. Enron zahlte AA&P 25 Mio. US-Dollar im Jahr 2000 fiir die Priifung und
weitere 27 Mio. US-Dollar fiir andere Dienstleistungen. Zwar wurde diese offensichtliche
Doppeltitigkeit und -abhingigkeit mit dem SOA®"* verboten, zeigt aber gleichwohl die
Probleme vielfdltiger Verflechtung von Unternehmen und Wirtschaftspriifern. Auch die

668 Mattheus, in: Handbuch Corporate Governance, S. 574; Rabenhorst/Wiechens, DB 2009, S. 521 f.

%99 Schmidt, AuBer Dienst, S. 33.
670 Hommelhoff, in: Handbuch Corporate Governance, S. 662 f; Wymeersch, in: Handbuch Corporate Governance, S.

98.

7" Auf dem Hovel, Die Rolle des Wirtschaftspriifers wihrend der Abschlusspriifung im Falle des Top-Management-
Frauds, S. 8.

672 Sarbanes-Oxley-Act of 2002. 107 P.L. 204; 116 Stat. 745; verteilt auf zahlreiche Vorschriften in U.S.C 11, 15, 18,
28 und 29.
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EU-Kommission hat dies erkannt und will mit einem Griinbuch®”

zur Gestaltung der
Wirtschaftspriiferbranche diese reformieren. Darin heifit es: ,Die Tatsache, dass
Wirtschaftspriifer den Aktiondren des gepriiften Unternehmens und anderen
Interessengruppen gegeniiber verantwortlich sind, obwohl sie von dem gepriiften

«674 Weiter wird

Unternehmen vergiitet werden, schafft eine Verzerrung des Systems.
ausgefiihrt, dass die jahrzehntelange Verbindung von Priifgesellschaft und Unternehmen
nicht mit dem wiinschenswerten Unabhingigkeitsstandard vereinbar sei. Dabei beruft sich
die EU-Kommission auf eine Studie,675 welche zu belegen scheint, dass die
Wabhrscheinlichkeit eines Wechsels des Wirtschaftspriifers mit dessen Grofe stark
abnimmt. Im Ergebnis priift so ein Oligopol aus vier Priifungsgesellschaften®’® iiber 90%
der borsennotierten europiischen Unternehmen.®”” Um dem entgegenzutreten, will die EU

die Wirtschaftspriifung zu einer gesetzlichen Inspektion machen, etwa durch ein

automatisches, regelméaBiges Wechseln der Priifgesellschaft fiir das Unternehmen.

Beriicksichtigt man das Ausgefiihrte, liegt die Uberlegung nahe, Compliance auch als
notwendig anzusehen, um die beschriebenen Anspriiche an die Wirtschaftspriifung
(Stichwort: interne und externe Kontrollfunktion) tatsdchlich erfiillt zu sehen. Allein mit
rechtlichen Normierungen erscheint dies jedoch nur bedingt erfolgversprechend zu sein.
Stattdessen muss ein Umdenken stattfinden, welches, von rechtlichen Normen gestiitzt,
eine tatsdchliche Unabhingigkeit so weit wie moglich garantiert. Die Wirtschaftspriifer
selbst haben dies erkannt und Complianceorganisationen gegriindet.®”® Genau dies ist
jedoch fiir ein effektives Complianceprogramm sehr kritisch zu hinterfragen.
Wirtschaftspriifer miissen mit Blick auf ihre Unabhéngigkeit nicht Compliance

implementieren, sondern sich diese selbst auferlegen.’”

573 Deutsche Version einzusehen unter:
http://ec.europa.eu/internal _market/consultations/docs/2010/audit/green_paper audit_de.pdf, zuletzt ge6ffnet am
27.4.2015.

74 KOM(2010) 561 endgiiltig, 13.10.2010, Griinbuch, Weiteres Vorgehen im Bereich der Abschlusspriifung: Lehren
aus der Krise, S. 13.

%73 Studie der "London Economics on the Economic Impact of Auditors’ Liability Regimes"; September 2006, Tabelle
22, Seite 43: http://ec.europa.eu/internal _market/auditing/liability/index_de.htm.

%76 Die sog. ,,Big Four*: Deloitte & Touche, Ernst & Young, PricewaterhouseCoopers und KPMG.

77 KOM(2010) 561 endgiiltig, 13.10.2010, Griinbuch, Weiteres Vorgehen im Bereich der Abschlusspriifung: Lehren
aus der Krise, S. 17 f.

078 Vgl. nur: Deloitte, PWC, KPMG unter:

http://www.deloitte.com/view/de DE/de/branchen/aacb1244c¢7077210VgnVCM100000ba42f00aRCRD.htm,
http://www.pwc.de/de/corporate-governance/index.jhtml, http://www.kpmg.de/WasWirTun/21041.htm, alle zuletzt
gedffnet am 7.8.2015.

7% Der Vollstindigkeit halber soll an dieser Stelle erwihnt sein, dass auch Behérden betrichtlichen Einfluss auf
Unternehmen haben. Genannt seien exemplarisch das Bundesumweltamt oder die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungen (BaFin). Denn Behdrden erinnern an die Einhaltung geltenden Rechts, womit ihnen eine
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V. Die Schaffung eines Hinweisgebermanagements: Probleme des Whistleblowings

Whistleblowing ist eine entscheidende Stiitze fiir Compliance. Denn ein solches
Hinweisgebermanagement dient grundsitzlich der Durchldssigkeit von Information im
Unternehmen. Die Mitarbeiter werden als Informationsquelle verstirkt in die
Verhinderung oder Aufklirung rechtswidrigen Verhaltens einbezogen. Nachdem zuvor
bereits auf die Problematik der Kiindigungsmoglichkeit in Folge von Whistleblowing
eingegangen wurde, soll nun die Schaffung eines solchen Hinweisgebermanagements

. 8
erldutert werden.5®°

1. Einfithrung

Fiir ein Hinweisgebermanagement bestehen im Wesentlichen zwei Modelle: Es gibt die
Moglichkeit eines internen oder eines externen Hinweisgebermanagements. Das interne
kann vom Compliance-System selbst betrieben werden, das externe etwa {iiber eine
Anwaltskanzlei oder einen anderen Dienstleister (z.B. einen Ombudsmann). Hinweise
sollten nach Moglichkeit anonym und vertraulich abgegeben werden konnen. Insbesondere
bei kritischen Hinweisen kann die Furcht bestehen, dass ein offener Umgang mit
Hinweisthemen zu nachteiligen Folgen fiir den Hinweisgeber fiihren konnte. In dieser
Beziehung mag insbesondere die Einschaltung eines externen Anwalts zur Wahrung von
Anonymitdt und Vertraulichkeit sinnvoll sein. Allerdings werden Anonymitit und
Vertraulichkeit in der Regel dann preisgegeben, wenn der Hinweis sehr konkret ist, da
konkrete Hintergriinde und Umstidnde meist dazu fiihren, dass der Kreis moglicher

Hinweisgeber bis auf den Hinweisgeber selbst eingegrenzt werden kann.®®!

mittelbare Compliancefunktion zukommt. Jedoch wird eine Reglementierung oder Forderung nach Compliance
durch die Behorden bisher nicht vollzogen, sieche nur: Bosch/Colbus/Harbusch, WuW 2009, S. 744.

%0 Dabei ist im Zusammenhang mit dem Whistleblowing auf eine mogliche, kiinftige Differenzierung durch
hoheitliche Stellen hinzuweisen. Whistleblowing wird grundsétzlich von staatlicher Stelle als ein Instrument gegen
Complianceverstofe anerkannt. Angelehnt an Whistleblowing in Unternechmen hat der Staat hier teils umfassende
Belohnungssysteme geschaffen. Die EU Kommission zieht sogar eine europaweite staatliche Belohnungsregelung
dazu in Betracht (Buchert, CCZ 2013, S. 114 - eine Aufstellung dazu hat das Max Planck Institut fiir auslandisches
und internationales Privatrecht in Hamburg erstellt, abzurufen unter: www.mpipriv.de, zuletzt gedffnet am
16.7.2015). Umso erstaunlicher ist, dass der Staat dies im Hinblick auf eigene Angestellte anders zu beurteilen
scheint. Wéhrend fiir den Hinweisgeber aus einem Unternehmen der Finanzindustrie umfassende Belohnungen
gezahlt wurden, sehen sich Hinweisgeber aus dem &ffentlichen Sektor mit scharfen Anschuldigungen konfrontiert
(FAZ vom 21.8.2013, http://www.faz.net/aktuell/politik/wikileaks-informant-35-jahre-haft-fuer-bradley-manning-
12541111.html, zuletzt gedffnet am 22.8.2015). Mit der finanziellen Belohnung von Whistleblowern im
Allgemeinen befasst sich: Willert, ZWH 2013, S. 135.

55! Anonymitit und Vertraulichkeit kann zudem von einem anwaltlichen Ombudsmann nur dann gewihrleistet
werden, wenn der Hinweisgeber selbst Mandant des Ombudsmannes ist, da ansonsten das anwaltliche
Zeugnisverweigerungs- und Beschlagnahmeprivileg etwa bei einem Ermittlungsverfahren gegen das Unternehmen
nicht anwendbar ist, vgl. Diller, DB 2004, S. 314; Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1388 {.
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a) Die Probleme des Whistleblowings

Gleich welcher Form das Hinweisgebermanagement mit dem Unternehmen verbunden ist,
geht es um die anonyme Weitergabe und Verarbeitung sensibler Information.®** Das
erscheint problematisch, wie ein Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

(EGMR) zeigt.®®

Die Whistleblowinghotline ist eine besondere Gestaltungsmoglichkeit des grundsitzlich
beschriebenen Hinweisgebermanagements.®® Allgemein wird damit die Moglichkeit
gegeben, Fehlverhalten anzuzeigen. Eine gesetzliche Regelung von Whistleblowing findet
sich in Deutschland etwa in § 17 Abs. 2 ArbSchG. Dieser raumt dem Arbeitnehmer in
bestimmten Féllen ein Anzeigerecht ein. Ein missbrauchliches ,,Anschwirzen" nicht

betroffener Personen kann dabei nicht Velrhindelrt,é85

jedoch mit den beschriebenen
Moglichkeiten (Stichwort: Abmahnung bzw. Kiindigung) durch das Unternechmen

beantwortet werden.
aa)  Empirische Befunde

Dyck, Morse und Zingales haben 2007 untersucht, welche Nutzen und welche

686 .
Zu diesem Zweck wurden

Auswirkungen Whistleblowing fiir das Unternehmen hat.
nahezu alle gemeldeten RechtsverstoB3e in Unternehmen mit mehr als 750 Mill. US-Dollar
Umsatz zwischen 1996 und 2004 untersucht. Das Ergebnis dieser Studie ist, dass nur 6%
der Rechtsverstole durch die Borsenaufsicht und 14% durch sog. Auditing enthiillt
wurden.®” Der weit groBere Teil ist auf Mitarbeiter (19%), die Medien (14%) - welche
thre Informationen regelméBig durch die Mitarbeiter erlangen — und Regulierungsstellen

(16%) zuriick zu fiihren.®® AuBerdem wurde festgestellt, dass nur anonymes

Whistleblowing den Informierenden vor Folgen am Arbeitsplatz bewahrt. Nahezu jeder

552 Mit der finanziellen Belohnung von Whistleblowern im Allgemeinen befasst sich: Willert, ZWH 2013, S. 135.

653 EGMR v. 21.7.2011, Az. 28274/08, einzusehen unter:
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung? Text=28274/08, zuletzt gedffnet am 2.8.2015. Im dort zu
Grunde liegenden Fall hatte eine Altenpflegerin Strafanzeige erstattet, weil ihr Arbeitgeber sie aufgefordert hatte,
Leistungen zu dokumentieren, die sie nicht vollbracht hat. Das LAG Berlin befand die fristlose Kiindigung fiir
rechtmédflig. Dem hat nun der EMRK widersprochen und der Altenpflegerin zudem € 15.000 Entschddigung
zugestanden.

%4 Biirkle, DB 2004, S. 2158; Miiller, NZA 2002, S. 426; Zur grundrechtlichen Relevanz des Whistleblowings:
Klasen/Schdfer, BB 2012, S. 641 f.

%83 Deiseroth, Whistleblowing, S. 178 f; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 59.

%6 European Corporate Governance Institute, "who blows the whistle on corporate fraud", working paper Nr.
156/2007.

687 Zum Auditing in Compliancefragen weiterfithrend: Mikosch/Schmidtke, CCZ 2015, S. 84 und 86.

%5 Dyck/Morse/Zingales, FA 2007 Chicago Meetings Paper, Chicago GSB Research Paper 2008, S. 67 f, und Table 2
im Anhang.
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bb)

(1)

der bekannt gewordenen Whistleblower musste in der Folge das Unternehmen verlassen
oder mit einer Degradierung der bisher getragenen Verantwortung umgehen. Das US-
amerikanische Magazin Readers Digerst titelte iiber einen bekannt gewordenen
Whistleblower: everyday hero. Dieser selbst wird dann aber mit den Worten zitiert: ,, Wenn

ich dies alles noch mal machen miisste, wiirde ich es nicht tun, <%’

Die Untersuchung macht somit zweierlei deutlich. Zum einen ist Whistleblowing eine
funktionierende und kaum verzichtbare Methode, Rechtsverstole im Unternchmen zu
verhindern bzw. aufzudecken.”’ Zum anderen kénnen die Auswirkungen fiir den
Einzelnen immens sein. Im Rahmen eines effizienten Compliance-Systems muss daher
sichergestellt sein, dass Mitarbeiter auf den seriésen Umgang mit ihren Daten vertrauen
koénnen. Auch hier sind in den USA bereits Gesetze erlassen, die betroffene Personen

ausdriicklich schiitzen wollen.®”!

Rechtliche Voraussetzungen

Die rechtlichen Probleme der Umsetzung

Der Begriff Whistleblowing stammt aus den USA, wo aufgrund des SOA®* ein
Whistleblowingsystem fester Bestandteil der unternehmensinternen und staatlichen
Aufklarung ist. Die nach dem SOA vorgeschriebene Einfilhrung von
Whistleblowerhotlines gilt dabei auch fiir auslindische Tochterunternehmen.®” Diese
Wirkung wurde 2011 mit dem Dodd-Frank-Act®®* weiter verstirkt. Zugleich wurde der

Anreiz zum Whistleblowing verbessert.*”

In Europa stoBt dies auf arbeitsrechtliche sowie datenschutzrechtliche Bedenken.®

Etwa hat die franzdsische Datenschutzbehorde (CNIL) in zwei Entscheidungen die

%9 Dyck/Morse/Zingales, FA 2007 Chicago Meetings Paper, Chicago GSB Research Paper 2008, S. 64. Der Anwalt
von James Bingham, seinerzeit Finanzvorsitzender der Firma Xerox, duflerte nach der Nutzung des
Whistleblowingverfahrens durch seinen Mandaten, dass dieser nie wieder in "Corporate America" werde arbeiten
konnen.

%0 Damit bestitigt sie die jiingsten Entwicklungen in den USA, die ein Whistleblowingsystem fiir bestimmte
Unternehmen durch den Sarbanes-Oxley-Act (Sarbanes-Oxley-Act of 2002. 107 P.L. 204; 116 Stat. 745; verteilt auf
zahlreiche Vorschriften in U.S.C 11, 15, 18, 28 und 29) verlangen.

%!'Vgl. nur den Whistleblower Protection Act 1999 oder den Whistleblower Enhancement Act 2011.

592 Sarbanes-Oxley-Act of 2002, 107 P.L. 204; 116 Stat. 745; verteilt auf zahlreiche Vorschriften in U.S.C 11, 15, 18,
28 und 29.

%93 Reufels/Deviard, in: CCZ 2009, S. 201, 203.
% public Law Nr. 111-203, v. 21.7.2010, vgl. dazu: Schiirrle/Fleck, CCZ 2011, S. 218 f.

% So wurde etwa die Hohe des maximal einklagbaren Schadensersatzanspruchs verdoppelt, vgl hierzu:
Schiirrle/Fleck, CCZ 2011, S. 220.

%% Berndt/Hoppler, BB 2005, S. 2623 f.
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Whistleblowingrichtlinien von CEARC,*” einer Tochter der amerikanischen Exide

% fir unvereinbar mit franzésischem

Technologies, und von McDonald’s
Datenschutzrecht und damit fiir unwirksam erklédrt. Dabei wurde in erster Linie die
Gefahr gesehen, dass in Folge der anonymen Mitteilung Mitarbeiter zu Unrecht
belastet werden konnten. Daraufhin entstand auf EU-Ebene das Bediirfnis, rechtliche
Klarheit beziiglich des Whistleblowings zu schaffen.®” Ergebnis dessen war die EU-
Richtlinie 95/46/EG,700 die Mindeststandards fiir den Datenschutz sicherstellt. Art. 29
dieser Richtlinie bestimmt die Einsetzung einer Arbeitsgruppe Datenschutz,””' um die

792 Nunmehr wird

Harmonisierung des Datenschutzes innerhalb der EU voranzutreiben.
Whistleblowing im Grundsatz fiir zuldssig erachtet, mit Hinblick auf den Datenschutz
jedoch an  folgende Bedingungen gekniipft: Im  Rahmen  einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung ist festzustellen, dass nicht das Interesse an Datenschutz
des Betroffenen die MafBlnahme iiberwiegt. Dafiir ist des Weiteren zu beachten: Zum
einen sollte dem anzeigenden Mitarbeiter Vertraulichkeit zugesichert werden, sodass
auf eine anonymisierte Anzeige verzichtet werden kann. Potentiell beschuldigte
Mitarbeiter sollen iiber die Existenz der Modalititen und die Untersuchung sowie die
ihnen zustehenden Rechte und Pflichten unterrichtet sein. Zum anderen soll der Kreis

der potenziellen Whistleblower eingeschriankt sein. Diese Begrenzung kann sich z.B.

auf bestimmte Fachbereiche bezichen.””?

(a) Probleme der Errichtung von Whistleblowing auf europdischer Ebene

Der amerikanische SOA verlangt eine anonyme Meldung.”"

Es ist daher fraglich, ob
das europiisch gewiinschte’” System iiberhaupt den Anspriichen des SOA entspricht.
Dem Wunsch des Hinweisgebers nach Anonymitit und damit einhergehendem Schutz

vor Repressalien und negativen Konsequenzen am Arbeitsplatz ist das berechtigte

%7 CNIL Deliberation No. 2005-111 du 26 mai 2005.
98 CNIL Deliberation No. 2005-110 du 26 mai 2005.
%% Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 64.

7 Richtlinie 95/46/EG des EU-Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr; Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 64.

77'vgl. Richtlinie 95/46/EG des EU-Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, Art. 29.

7% Diese besteht aus je einem Vertreter der jeweiligen nationalen Datenschutzbehorde sowie einem Vertreter der EU-
Kommission und dem Europdischen Datenschutzbeauftragten. Am 01.02.2006 hat diese Arbeitsgruppe eine
Empfehlung zZu Whistleblowingsystemen beschlossen, abrufbar unter
http://www.ec.europa.eu/justice _home/fsj/privacy/docs/wpdocs/2006/wp117 de.pdf, zuletzt gedffnet am 2.7.2015;
Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 203.

7% Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 204.
7%V gl. dazu Section 301 (4) des SOA.

7 So plant die EU Kommission eine europaweit einheitliche Regelung zur staatlichen Belohnung von
Whistleblowern, Buchert, CCZ 2013, S. 114.
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Interesse des Betroffenen auf Offenlegung der gegen ihn erhobenen Vorwiirfe
entgegenzustellen.””® Um diesen Umstand den amerikanischen Behorden zu erkliren,
formulierte der Vorsitzende der Arbeitsgruppe, dass anonyme Berichterstattung an

"7 Diese

einige der ,,dunkelsten Zeiten der jiingeren europdischen Geschichte* erinnert.
historische Besonderheit erkldrt die grundsitzliche Zuriickhaltung der EU-
Datenschutzbehorden, anonyme Whistleblowerhotlines in Unternechmen als eine
normale Form der Berichterstattung zuzulassen. In den USA gilt Whistleblowing damit
als mogliches Mittel zur Transparenz, in der EU als mdgliches Mittel zur

Denunziation.”®

Fir den Fall eines Unternehmens, dass zum einen Zugang zum amerikanischen
Kapitalmarkt hat und zum anderen in Europa titig ist, muss also eine Losung gefunden
werden, um den Widerspruch zwischen der Einrichtung eines anonymen
Whistleblowerverfahrens und der Einhaltung der europdischen arbeits- und
datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu finden. Whistleblowerhotlines sind daher

angepasst an das jeweilige Land und an die dort geltenden Gesetze zu verlangen.””

(b) Probleme der Errichtung von Whistleblowing in Deutschland

(aa)  Rechtliche Sicht

Am 20. April 2007 hat der Arbeitskreis Beschiftigtendatenschutz, ein Aquivalent zum
schon erwidhnten EU-Arbeitskreis, die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit eines
unternehmensinternen Meldewesens fiir VerstoBe gegen Verhaltensregeln beurteilt.
Dabei orientiert sich der deutsche Arbeitskreis weitestgehend an seinem europdischen
Aquivalent und betont die Gefahren fiir den Datenschutz.”'’ Das BDSG eroffnet gem. §
1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG den Anwendungsbereich schon bei der Erfassung der Daten in

nicht automatisierten Dateien wie im Fall des Whistleblowings.711

7% Berndt/Hoppler, BB 2005, S. 2623 f, Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 204.

707 Brief an Mr. Tafara, Direktor SEC v. 3.7.2000, nachzulesen unter:
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/other/2006-07-03-reply whistleblowing.pdf, zuletzt
gedftnet am 2.7.2015.

7% Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ist in allen EU-Mitgliedsstaaten Teil der verwaltungsrechtlichen Lehre und
in Abwégungsfragen wie der vorstehenden zu beriicksichtigen, Schwarze, European Administrative Law, S. 687;
mit der datenschutzrechtlichen Haftung nach der jiingsten EU-Datenschutzreform hat sich befasst:
Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 129 fund S. 180 f.

7% Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 205; vgl. Lauer, EU Data Privacy for Whistleblower Hotlines: Variation Among
EU Countries.
1% Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 206; Hartung/Reintzsch, ZWH 2013, S. 129 fund S. 180 f.

"' EBine Whistleblowerhotline verarbeitet Daten regelméfBig nicht automatisiert, sodass das BDSG Anwendung findet.

Auch die weiteren Anforderungen, etwa das Vorliegen personenbezogener Daten gem. § 3 Abs. 1 BDSG sind
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Nach § 32 BDSG ist die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener
Daten fiir Zwecke eines Beschiftigungsverhidltnisses in zwei Fillen gestattet. Zum
ersten, wenn dies der Aufdeckung von Straftaten dient, die der Beschuldigte im
Rahmen seines Beschiftigungsverhiltnisses begangen hat. Zum zweiten, wenn dies fiir
die Beendigung, Begriindung oder Durchfiihrung des Beschiftigungsverhiltnisses
erforderlich  ist. Damit ist eine  grundsdtzliche Rechtfertigung von
Whistleblowerhotlines stark beschrinkt und muss zudem - einem Urteil des BAG

folgend — immer der Zweckbestimmung des Arbeitsverhiltnisses selbst dienen.”"?

Einen tauglicheren Rechtfertigungsgrund fiir den Eingriff in den Datenschutz des
betroffenen Mitarbeiters stellt moglicherweise § 28 BDSG dar. Gem. § 28 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 BDSG muss die Daten erhebende Stelle ein berechtigtes Interesse nachweisen,
und es darf kein schutzwiirdiges Interesse des Betroffenen am Unterlassen der
MaBnahme tliberwiegen. Danach ist im Einzelfall zu iiberpriifen, ob Art und Ausmal}
des Vorgangs im Hinblick auf den Anlass verhéltnismaBig sind.”"> Das Bediirfnis des
Betroffenen auf informationelle Selbstbestimmung sowie das Aufdeckungsinteresse
sind gegeneinander abzuwéagen. Anhaltspunkte dazu bieten etwa die Art und Schwere

der Straftat sowie die Intensitit des Verdachts.”'*

(bb)  Praktische Sicht

Neben der Wahl zwischen einem internen oder externen Whistleblowingsystem muss
sich das Unternehmen auch fiir bestimmte Kommunikationsmittel entscheiden und
schlieBlich festlegen, welche Aspekte gemeldet werden kénnen.”'” Oftmals dient im

Falle einer externen Whistleblowerhotline eine Kanzlei als Ansprechpartner fiir den

erfullt, sodass Informationen, die durch die Nutzung der Wihistleblowerhotline erfasst werden, durch das BDSG
geschiitzt sind, Wisskirchen/Korber/Bissels, BB 2006, S. 1567.

712 Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 206; BAG, Urteil v. 22.10.1986 - 5 AZR 660/85 (LAG Baden-Wiirttemberg Urteil
11.07.1985 7 Sa 97/84), NZA 1987, S. 415.

"3 Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 207. Eine Whistleblower-Hotline-Klausel kénnte wie folgt im Arbeitsvertrag bzw.
in den bindend wirkenden Unternehmensrichtlinien - auf die etwa der Arbeitsvertrag verweist — verankert werden:
"Mitarbeiter haben die Pflicht, einen tatséchlichen oder vermuteten Verstofl gegen eine (Compliance-) Richtlinie
bzw. einen tatsdchlichen oder vermuteten VerstoB3 gegen Gesetze umgehend vorzubringen. Meldungen sind an den
zustindigen Vorgesetzten oder an die Ethik-/ Whistleblower-Hotline zu richten. Samtliche Informationen werden
vertraulich und anonym behandelt."

74 BT-Drs. 16/13657, S. 37.

S Datenschutzrechtliche Fragen stellen sich in dem Fall, dass der Arbeitgeber die Telefonhotline extern betreiben
lasst. Dies kann im Wege einer Auftragsdatenverarbeitung gem. § 11 BDSG geschehen oder mittels einer
vollstindigen Funktionsiibertragung an einen externen Betrieb. Fiir eine vollstindige Funktionsiibertragung wére §
29 BDSG einschlédgig, der hohe Anforderungen an die Rechtfertigung der Datenverarbeitung stellt. Insofern ist fiir
das Unternehmen grundsétzlich eine Auftragsdatenverarbeitung vorzuziehen. Die dafiir einschldgigen § 28 BDSG
und § 32 BDSG stellen geringere Hiirden dar, um eine Whistleblowing-Hotline verwirklichen zu kénnen, Miiller-
Bonnani/Schell, ArtbRB 2006, S. 299 f; Reufels/Deviard, CCZ 2009, S. 207.
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Hinweisgeber.”'® So hat etwa die BASF SE einen externen Anwalt beauftragt. Jeder
Mitarbeiter kann diesen telefonisch iiber Missstinde im Unternehmen unterrichten.’"”
Der Anwalt erstellt ein Gesprichsprotokoll und leitet dieses an den
Compliancebeauftragten des Unternehmens weiter. Bei ThyssenKrupp hingegen ist
eine Whistleblowinghotline im Unternehmen integriert. Alle Mitarbeiter weltweit
konnen kostenfrei darauf zugreifen.”'® Ein neuartiges System stellt das sog. Business
Keeper Monitoring System dar.””® Dabei handelt es sich um ein Internetportal zur
Verarbeitung von Hinweisen. Dieses Verfahren verspricht groBtmdgliche Anonymitét
und birgt die damit einhergehenden bereits erwdhnten Vor- und Nachteile sowie

rechtlichen Probleme.’?°

(2) Das Problem des Geheimnisschutzes

Der Whistleblower muss im Zuge seines Handelns regelméBig Informationen tiber das
Unternehmen erwéhnen. Diese Informationen sind in Deutschland durch diverse
Gesetze geschiitzt, sodass sich der Whistleblower dem Geheimnisschutz gegeniiber
rechtwidrig verhalten konnte und damit strafbar macht. Der strafrechtliche
Geheimnisschutz ist in unterschiedlichen Normen geregelt. Dazu gehoren §§ 93 ff, 355
und 201 ff StGB, § 85 GmbHG, § 404 AktG, § 333 HGB, sowie §§ 17, 18 und 19
UWG."*! Im Folgenden soll der fiir die Praxis besonders bedeutsame § 17 UWG niher
erldutert werden. Dieser kennt zwei Tatbestdnde, den Geheimnisverrat (§ 17 Abs. 1
UWG) und die Betriebsspionage (§ 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG). Der Geheimnisverrat
bezieht sich auf Geschéftsgeheimnisse, die kaufméinnische Aspekte des Unternehmens

betreffen.’?

Darunter fallen Kunden- und Lieferantendaten, Kalkulationsunterlagen
sowie etwa Vertragsunterlagen. Die Betriebsspionage zielt auf den technischen Bereich

des Unternehmens ab. Darunter fallen etwa Konstruktionspline und

716 Vgl. Korte, in: Handbuch der Korruptionsprivention fiir Wirtschaftsunternehmen und 6ffentliche Verwaltung,
Kap. 6, Rn. 36. Diese ist in der Lage, jedwede elektronischen Hinweisgebersysteme zur Verfligung zu stellen,
sodass sich der Hinweisgeber mittels Telefon, E-Mail, Telefax oder per Website oder Post anonym &uflern kann,
Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 63.

717 Siehe unter: http://www.basf.com/group/corporate/de/content/index, zuletzt gedffnet am 2.7.2015.

718 Siehe unter: http://www.thyssenkrupp.com/de/konzern/whistleblowing.html, zuletzt gedffnet am 2.7.2015.

71 Siehe ausfiihrlich unter: http://www.business-keeper.com, zuletzt gedffnet am 2.6.2015.

72 Vgl. auch Kock, MDR 2006, S. 674; Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 276.

™! Die §§ 93 ff StGB schiitzen Staatsgeheimnisse, einschlieBlich geheimdienstlicher Titigkeiten. § 355 StGB regelt
die Verletzung von Steuergeheimnissen. Die §§ 353 ff StGB beschreiben die Verletzung des Dienstgeheimnisses,
und schlieBlich werden in den §§ 201 ff StGB die Verletzung von Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnissen, das
Ausspdhen von Daten und der Missbrauch von Privatgeheimnissen unter Strafe gestellt. Auch in
gesellschaftsrechtlichen Gesetzen findet sich der Schutz von Unternehmensgeheimnissen. So etwa in § 85 GmbHG
oder dessen Pendants § 404 AktG und § 333 HGB. Im Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) dienen die §§

17, 18 und 19 UWG der Geheimhaltung, zur sog. tax compliance siehe: Geuenich/Kiesel, BB 2012, S. 155 f;
Kiesel/Bohringer, BB 2012, S. 1190 f; Talaska, BB 2012, S. 1195 f.

722 pelchrzim, CCZ 2009, S. 26.
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> Der BGH definiert ein sog. Nichtoffenbahrungsinteresse.’**

Fertigungsmethoden.
Dieses liegt vor, wenn das Bekanntwerden der Tatsache geeignet ist, den Wettbewerb
des Konkurrenten zu fordern oder die Stellung des eigenen Betriebes im Wettbewerb

zu schmailern oder dem Geheimnistrager wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.

Der Geheimnisverrat ist ein Sonderdelikt mit begrenztem Téterkreis. Infrage kommen
nur Beschiftigte des betroffenen Unternehmens.”” Das Geheimnis muss im Rahmen
des Beschiftigungsverhdltnisses anvertraut worden sein. Anvertraut ist ein
Betriebsgeheimnis, wenn es dem Mitarbeiter mitgeteilt und ihm zugleich ausdriicklich
oder konkludent eine Geheimhaltungspflicht auferlegt worden ist. Die rechtswidrige
Tathandlung erfiillt sich in der unbefugten Mitteilung des Geheimnisses an Dritte. Fiir
den Whistleblower kann sich dies verschirfend auswirken, wenn er mit bedingtem
Vorsatz, aus Eigennutz, um seinem Unternehmen Schaden zuzufiigen und/oder um

einen Dritten zu begiinstigen, handelt.”

Im Gegensatz zum Geheimnisverrat ist die Betriebsspionage ein Jedermannsdelikt.””’

Gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG muss der Téter sich das Geschéifts- oder
Betriebsgeheimnis unbefugt verschafft oder gesichert haben.”*® SchlieBlich handelt der

Tater unbefugt, wenn er keine Erlaubnis zum Besitz des Geheimnisses hat oder ihm

72 Jedoch kommt eine Strafbarkeit

730

keine taugliche Rechtfertigung zur Verfiigung steht.

nur in Frage, wenn sich der Tater eines der im Gesetz erwihnten Mittel bedient.

723 Deutlich trennbar sind beide Bereiche jedoch nicht, was hinsichtlich der im Ergebnis gleichen Behandlung auch
nicht notig erscheint; Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, Vor §§ 17-19, Rn. 1, sowie in §
17, Rn. 5.

7Y BGH, Urteil v. 15.3.1955 - I ZR 111/53 (OLG Stuttgart), GRUR 1955, S. 424; BGH, Urteil v. 7.11.2002 - I ZR
64/00 (Frankfurt a.M.), GRUR 2003, S. 356, 358. Der BGH versteht dabei unter Geschifts- und
Betriebsgeheimnissen alle Tatsachen, die nach dem erkennbaren Willen des Betriebsinhabers geheim gehalten
werden sollen, die ferner nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind und hinsichtlich derer der
Betriebsinhaber deshalb ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat, weil eine Aufdeckung der Tatsachen geeignet
wire, dem Geheimnistriger wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen, BGH, Urteil v. 10.5.1995 - 1 StR 764/94 (LG
Niirnberg-Fiirth); Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, UWG, § 17, Rn. 14; Pelchrzim, CCZ
2009, S. 26.

72 Der Beschiftigungsbegriff ist jedoch weit auszulegen. Alle Arten von Beschéftigungen, unabhingig von der
Stellung im Unternehmen oder der Dauer der Zugehorigkeit sind erfasst. Freiberuflich fiir das Unternehmen tétige
Anwilte oder Berater sind jedoch nicht erfasst, Achenbach/Ebert-Weidenfeller, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
Abschnitt 3 III 3, Rn. 69 und 71; Pelchrzim, CCZ 2009, S. 27.

7?6 BGH, Urteil v. 18.2.1977 - 1 ZR 112/75 (KG), GRUR 1977, S. 539-541, Prozessrechner; Achenbach/Ebert-
Weidenfeller, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, Abschnitt 3 III 3, Rn. 73.
27 Achenbach/Ebert-Weidenfeller, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, Abschnitt 3 III 3, Rn. 75.

% Verschaffen meint in diesem Zusammenhang, dass der Titer die Verfligungsgewalt iiber das Geheimnis hat.
Sichern liegt vor, wenn der Téter das Geheimnis schon kennt, sich aber (zusitzlich) eine genaue oder dauerhafte
Kenntnis verschafft.

72 Achenbach/Ebert-Weidenfeller, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, Abschnitt 3 III 3, Rn. 76; Pelchrzim, CCZ
2009, S. 28.

7 Diese sind: die Anwendung technischer Mittel, die Herstellung einer verkorperten Wiedergabe oder die Wegnahme
einer Sache, in der das Geheimnis verkorpert ist, vgl. § 17 Abs. 2 Nr. 1 Lit. a/ Lit. b/ Lit. c UWG.
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VI.

Die gleichzeitige Notwendigkeit von Verschwiegenheitsklauseln

Verschwiegenheitsklauseln dienen dem Verbot der Weitergabe von Geschéfts- und
Betriebsgeheimnissen. Darunter werden solche Tatsachen verstanden, die im
Zusammenhang mit dem Geschéftsbetrieb stehen, einem nur eng begrenzten Personenkreis
bekannt und nicht offenkundig sind und nach dem bekundeten Willen des Arbeitsgebers
aufgrund eines berechtigten wirtschaftlichen Interesses geheim zu halten sind.”' Obschon
eine Verschwiegenheitsklausel auf den ersten Blick der gewiinschten Offenheit
entgegensteht, kann diese ebenfalls Rechtsverstole wirksam verhindern und entspricht
damit dem Ziel von Compliance. Hinzu kommt, dass Geschifts- und Betriebsgeheimnisse
den eventuellen Vorsprung gegeniiber dem Wettbewerber verkoérpern und damit

maBgeblich fiir den wirtschaftlichen Erfolg sind.”*?
Fazit

Nach der Beschreibung der rechtlichen Komplexitidt wurde nun die Frage beleuchtet, wie
Legalitéitssicherung  innerhalb der organisationsstrukturellen = Komplexitit von

Unternehmen realisiert werden kann.

Es wird erkennbar, dass die konkrete Ausgestaltung des Compliance-Systems und die
Regelung der hierarchischen Beziehungen innerhalb dieses Systems an die
unterschiedlichen Voraussetzungen des jeweiligen Unternehmens angepasst werden
miissen. Besonders wichtig sind hier die Arbeitsteiligkeit funktionell aufeinander
bezogener Prozesse sowie das Zusammenspiel der verschiedenen Aufsichtsorgane. Seit In-
Kraft-Treten des BilMoG ist der Wirtschaftspriifer zum Aufzeigen von Schwachstellen im
internen Kontroll- und Risikomanagement gegeniiber dem Aufsichtsrat verpflichtet. Der
Aufsichtsrat wiederum ist zur Uberwachung des Vorstandes verpflichtet. Die tatsichliche
Umsetzung von Legalitdtssicherung liegt in der Verantwortlichkeit des Vorstands. Unter

anderem aufgrund der bestehenden rechtlichen Komplexitit delegiert der Vorstand dann

31'vgl. BAG, Urteil v. 15.12.1987 - 3 AZR 474/86 (Baden-Wiirttemberg), NJW 1988, S. 1686 = BAG: AP BGB 611
Betriebsgeheimnis Nr. 5.

732 Folgende beispielhafte Klausel konnte mit dem Mitarbeiter vereinbart werden: ,,Mitarbeiter unseres Unternehmens
haben Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse vertraulich und gesichert zu behandeln. Sie haben dariiber wihrend der
Dauer des Arbeitsverhéltnisses sowie nach dessen Beendigung Stillschweigen zu bewahren.* Ist eine noch strengere
Vereinbarung gewiinscht, kann das Unternehmen auch sog. All-Klauseln verwenden. Mit ihnen wird der Mitarbeiter
verpflichtet, sdmtliche tétigkeitsbezogenen Informationen, von denen er Kenntnis erlangt hat, geheim zu halten.
Neben dem schon erwédhnten § 17 UWG geben Regelungen iiber Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse oftmals den
Inhalt der aus § 241 Abs. 2 BGB resultierenden vertraglichen Verschwiegenheitspflicht des Arbeitnehmers wieder.
Diese weist den Mitarbeiter zudem auf bestehende Compliancerichtlinien hin, Richters/Wodke, NZA-RR 2003, S.
81; Borgmann, NZA 2003, S. 352; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implementierung von Compliance- und
Ethikrichtlinien, S. 78; Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 275, f.
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die Entwicklung und Einfithrung compliancebezogener Maflnahmen vermehrt an den

Compliancebeauftragten.

Ein hier fundamentaler Aspekt zur Realisierung von Compliance ist die Notwendigkeit der
Unabhéngigkeit des Compliancebeauftragten. Diese notwendige Voraussetzung wurde an
einem Organ aufgezeigt, das bereits jetzt in Unternehmen eine gewissermallen
legalitdtssichernde Rolle iibernimmt: der Wirtschaftspriifer. Ein Wirtschaftspriifer befindet
sich in einer tendenziell abhéngigen Position, da er an einer Auftragsverldngerung und an
Nebenauftrigen interessiert ist. Dies birgt die Gefahr einer unzureichenden,
aufsichtsratsfreundlichen Berichterstattung, die eventuelle Fehltritte im Unternehmen nicht
hinreichend verdeutlicht. Die Einordnung in die Unternehmenshierarchie entscheidet also
dariiber, ob ein eingesetztes Priifsystem tatsdchlich legalititssichernde Wirkung hat oder

nicht.

Die hierarchische Eingliederung in das Unternehmen wird weiterhin durch das Erfordernis
komplexiert, dass der Betriebsrat in die Ausarbeitung des Compliance-Systems zu
integrieren ist. Hier besteht die Gefahr, dass latente Kollisionen zwischen betrieblichen
Interessen und Arbeitnehmerinteressen manifest werden, zum Beispiel kann die
Aufklarungs- und Kontrollaktivitdt des Compliancebeauftragten mit dem Schutzinteresse

der Belegschaft in Kollision geraten (Stichwort: Datenschutz).

Des Weiteren wurde die Rolle des Compliancebeauftragten genauer beleuchtet. Es wurde
verdeutlicht, dass innerhalb eines Unternehmens der Compliancebeauftragte sich mit (zum
Teil noch) ungeklarten Haftungsfragen insbesondere aus § 13 StGB konfrontiert sieht.
Weder Gesetzgeber noch hochstrichterliche Rechtsprechung haben hierzu abschlieSend
Stellung genommen. Es kann lediglich eine Differenzierung von Interventionspflichten
(mit allgemeiner Garantenstellung) und Priventionspflichten (mit einzelfallbegriindeter
Garantenpflicht) getroffen werden - dies jedoch weiterhin in starker Abhéngigkeit von der
konkreten = Ausgestaltung der Position und der Aufgabenzuteilung des
Compliancebeauftragten. Hier scheint ein Blick auf den Betriebsbeauftragten des
Umweltschutzrechts hilfreich. Nach eigener Ansicht kann die Garantenpflicht des
Compliancebeauftragten weitgehend auf betriebsbezogene Straftaten und den ihm
tiberantworteten Pflichtenkreis begrenzt werden. Die ebenfalls diskutierte Einschrinkung
auf doppelte Vorsatzdelikte ist abzulehnen. Unbeantwortet ist jedoch noch der konkrete

Inhalt einer solchen betriebsbezogenen Garantenpflicht.
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Beziiglich der Versicherungsmdglichkeit im Zusammenhang mit personlicher Haftung von
Compliancebeauftragten ist festzustellen, dass sich dies nur auf privatrechtliche

Haftungsfragen beziehen kann; strafrechtliches Verschulden ist nicht versicherbar.

Da der Compliancebeauftragte also haftungsrechtlich mit Unsicherheit konfrontiert ist und
zugleich mit der Belegschaft oder dem Vorstand in Konflikt geraten kann, sind als
Ergebnis dieser Analyse zumindest die Weisungsfreiheit und ein besonderer
Kiindigungsschutz des Compliancebeauftragten als wichtige Voraussetzungen

hervorzuheben, um seine Unabhingigkeit zu gewéhrleisten.

Die Komplexitit der Integration von Compliance innerhalb der Organisationsstruktur wird
des Weiteren im Bereich des Whistleblowing erkennbar, welches als eine entscheidende
Sédule in der Legalitdtssicherung erscheint. Unterschiedliche rechtliche Voraussetzungen in
den USA und Europa im Rahmen des Hinweisgebermanagements kdnnen zu rechtlich
konfliktdren Konstellationen fithren. Der sich im Sinne der Legalitit verantwortlich
fiihlende Mitarbeiter wird, wenn er vom Whistleblowing Gebrauch machen will, mit
erheblicher Unsicherheit im Bezug auf mogliche juristische Konsequenzen konfrontiert.
Zumal Whistleblowing missbraucht und zur Verschlechterung des betrieblichen Klimas
beitragen kann, wird erkennbar, dass Whistleblowing die Gefahr kontraproduktiver Effekte
fir das Unternehmen birgt. Dies verweist wiederum auf das Komplexitatskriterium

ungeplanter negativer Sekundireffekte.’*

Zudem ist vor dem Hintergrund der mit der
Einfilhrung eines  Hinweisgebermanagements  einhergehenden  Probleme  des
Geheimnisschutzes insbesondere aus § 17 UWG das Problem einer Normenkollision

(Legalitatssicherung vs. Geheimnisschutz) mitzubedenken.

Des Weiteren wurde herausgearbeitet, dass anweisende und sanktionierende MaBBnahmen
(bis hin zur Kiindigung) es ermdglichen, legalititssicherndes Verhalten der Mitarbeiter zu
fordern. Dies spricht einen entscheidenden Punkt an: Ziel muss es sein, dass die
Mitarbeiter legales Verhalten als in sich sinnvoll und in ihrem eigenen Interesse liegend

wahrnehmen.**

Dies bezieht sich auf sowohl jeden einzelnen Mitarbeiter als auch auf den
Compliancebeauftragten selbst, der ein umfassendes Verantwortungsbewusstsein
aufweisen muss. Deutlich wird das, wenn durch ihn konfliktidre Interessen gleichermaf3en

zu schiitzen sind.

73 Dérner, Die Logik des Misslingens: Strategisches Denken in komplexen Situationen.

73 So diskutiert auch Erbguth (Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, S. 110) das erforderliche Zusammenspiel von Mitteln
der direkten und indirekten Verhaltenssteuerung, um politisch erwiinschtes Verhalten freizusetzen.
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Im Licht der organisationsstrukturellen Komplexitét, also im Detail der Umsetzung von
Compliance im Unternehmen, wird damit deutlich, dass eine wirkungsvolle
Legalitdtssicherung rein juristisch wohl zu kurz greift. Erforderlich erscheint eine (Risiko-
)Kultur, in der Belegschaft, Unternehmensfilhrung und Compliancebeauftragter
vertrauensvoll zusammenarbeiten. Um dies zu erreichen, muss Legalititssicherung also
nicht nur von rechtlicher Seite, sondern interdisziplindr sichergestellt werden. An diesem
Punkt ist die ergdnzende Berilicksichtigung organisationswissenschaftlicher Befunde

zweckmifBig, die im folgenden Kapitel behandelt wird.
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E Komplexitiat der Umsetzung - Beitrige der Organisationswissenschaft

Nachstehend wird nun zunichst zusammengefasst, aus welchen Griinden das Recht allein
nicht in der Lage ist, Legalitdt in all seiner Komplexitdt im Unternehmen zu gewéhrleisten.
Zudem wird dargelegt, wie die Wirksamkeit von Compliance iiberhaupt iiberpriift werden
kann.”> AnschlieBend wird untersucht, ob und wie durch die ergénzende Nutzung
organisationswissenschaftlicher Erkenntnisse die Umsetzung von Compliance tatsdchlich
realisiert werden kann. Die verschiedenen Komplexititsfelder der
organisationswissenschaftlichen Befunde werden einzeln diskutiert, um zu untersuchen,
inwiefern sie dazu beitragen konnen, Liicken des rechtlichen Rahmens von

Legalititssicherung zu schlieBen.
1. Das Problem der Grenzen des Rechts

Im Bezug auf die Durchsetzung von Compliance besteht eine Schere zwischen rechtlichem
Handlungsbedarf und rechtlichen Handlungsmdglichkeiten. Der Handlungsbedarf ergibt
sich aus der zunehmenden Héufigkeit rechtswidrigen Handelns in Unternehmen (siehe
Einleitung). Schmidt-Assmann fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass alles Recht auf

Wirksamkeit ziele.”*®

Recht sei ein im Prinzip taugliches Steuerungsmittel, dessen
Wirkungsméngel es aber zu analysieren und dessen Wirkungsbedingungen es zu
verbessern gilt. Wirkungsméngel resultieren aus systematischen Grenzen der rechtlichen
Durchsetzung von Compliance, die nachstehend noch einmal zusammengefasst werden.
Dabei werden Grenzen des Rechts, die weitgehend unauthebbar sind, von solchen
unterschieden, die aus der jetzigen Gesetzeslage resultieren und grundsétzlich veranderbar

waren.

1. Weitgehend unaufhebbare Grenzen des Rechts beziiglich der Durchsetzung von

Compliance

Zunichst ist hier die FEinzigartigkeit der Bedingungen zu nennen. Darunter wird
verstanden, dass abstrakt formulierte Rechtsnormen gegebenenfalls den im Einzelfall

vorliegenden Bedingungen rechtswidrigen Handelns nicht gerecht werden kénnen.

Auch flieBende Uberginge stellen eine Grenze des Rechts dar, die kaum aufhebbar ist.
Sowohl in Bezug auf das Kartellrecht als auch in Bezug auf das Problem der Korruption

wurde dargestellt, dass in der Praxis eine eindeutige, trennscharfe Unterscheidung von

73 So auch: Nothhelfer, CCZ 2013, S. 28.
7% Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 18, 19.
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legalem und nicht-legalem Handeln schwer moglich ist. Demnach verbleiben

unvermeidlich missbrauchlich nutzbare Grauzonen.

Die Vielschichtigkeit der Bedingungen nicht-legalen Handelns ist ebenfalls anzufiihren.
Denn nicht-legales Handeln kann durch personale, organisationale, branchenbezogene und
gesamtwirtschaftliche Faktoren erklirt werden.””” Rechtsnormen miissten all diese
Einflussfaktoren nicht nur kennen, sondern (auf Grund ihrer Wechselwirkungen
untereinander) als Ganzes parallel zu beeinflussen versuchen. Dies ist ein kaum

erreichbarer Anspruch.

Die dynamische Verdnderung der Bedingungen ist ebenfalls eine Grenze des Rechts. So,
wie neue Informationstechnologien neue Chancen fiir rechtswidriges Handeln schaffen, so
schaffen neue Produktionstechnologien etwa neue Umweltrisiken. Derartige Innovationen
sind regelméBig nicht vorhersehbar. Rechtsnormen kdnnen deswegen héufig nur reaktiv
wirken, nachdem das rechtswidrige Fehlverhalten begangen wurde. Daher kommen

Rechtsnormen in ihrer Wirkung haufig zu spit.

Sodann ist die Unbeeinflussbarkeit von Randbedingungen relevant. Denn Rechtsnormen
konnen Prozesse des Wertewandels auf der gesamtgesellschaftlichen Ebene nur begrenzt
beeinflussen. Hiermit wird auf die von Bdckenforde eingangs zitierten Voraussetzungen

Verlieren bisherige

verwiesen, die der freiheitliche Rechtsstaat nicht garantieren kann.
soziale Normen zumindest in Teilgruppen der Bevolkerung ihre Verbindlichkeit, kann dies

nicht-legales Handeln begiinstigen.
2. Grenzen der Compliancebemiihung auf Grund der gegenwiirtigen Gesetzeslage

Es ist sinnvoll, weitgehend unaufhebbare Grenzen des Rechts von solchen zu
unterschieden, die aus der jetzigen Gesetzeslage resultieren und grundsétzlich veranderbar
wiren. Die (sinnvolle) rechtliche Absicherung der unternehmerischen Unabhdngigkeit
schafft ndmlich nicht nur den fiir Erfolg notwendigen Handlungsfreiraum, sondern
gleichzeitig damit auch Raum fiir rechtswidriges Handeln. Dieses Problem wird dadurch
verstirkt, dass eine allgemeine Rechtspflicht zur Einrichtung eines Compliance-Systems,

welche diesen Graubereich {iberwachen konnte, bisher nicht besteht.

737 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 672 f.

7% Freiheit ist ansteckend” taz - Interview am 23.9.2009 v. Christian Rath mit Ernst-Wolfgang Bockenforde,
deutscher Staatsrechtler und Rechtsphilosoph, Richter des BVerfG a.D.
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II.

Auch Normenkollisionen sind eine Grenze fiir Compliancebemiihungen. Der
Compliancebeauftragte hat Rechtsnormen etwa zum Daten- und Personlichkeitsschutz zu

beachten, die eine zweckméaBige Aufklarungsarbeit behindern kénnen.

Zuletzt sind unklare Haftungsrisiken fiir den Compliancebeauftragten eine momentan
bestechende Grenze fiir nachhaltige Compliancebemiihungen. Die ungeklérte
Garantenstellung des Compliancebeauftragten verursacht Unsicherheiten, die ein

verantwortliches Handeln beeintrachtigen konnen.
Schlussfolgerung

Vor dem Hintergrund der unter 1. und 2. angefiihrten Faktoren ergeben sich
Wirkungsméngel. Daher wird nachstehend zunichst eine Moglichkeit aufgezeigt, wie die
Wirkung von Compliance iiberpriift werden kann (dazu II.). Sodann wird diskutiert, ob
und inwieweit sich die Wirkungsbedingungen durch die erginzende Beriicksichtigung

organisationswissenschaftlicher Untersuchungen verbessern lassen (dazu IIL.).
Uberpriifung der Wirksamkeit von Compliance - IDW PS 980

Zur Uberpriifung der Wirksamkeit von Compliance-Systemen hat das bereits erwéhnte
Institut der Wirtschaftspriifer (IDW)”” einen Priifstandard entwickelt.”** Der IDW PS 980
dient der ordnungsgemiBen Priifung von Compliance-Management-Systemen (CMS).”*!
Unter CMS sind die Grundsitze und Mallnahmen eines Unternehmens zu verstehen, die
auf die Sicherstellung eines regelkonformen Verhaltens der gesetzlichen Vertreter und der
Mitarbeiter des Unternehmens sowie von Dritten abzielen.”** IDW PS 980 will die
Wirksamkeit von Compliance priifbar machen, also die Einhaltung bestimmter Regeln und
die Verhinderung von wesentlichen Verstdf8en messbar machen. Damit stellt der IDW PS

980 womaoglich eine betrachtliche Hilfe fiir das Unternehmen dar, um die hier aufgezeigte

Komplexitit der Legalititssicherung greifbar und rechtlich beherrschbar zu machen.

Die Durchfiihrung dieser CMS-Uberpriifung kann nur von zugelassenen Priifern des IDW

vollzogen werden. AuBlerdem ist dieser an die Ziele und allgemeinen Grundsétze der

73 In Abschnitt C, dort wird mit Hilfe des IDW PS 340 der § 91 Abs. 2 AktG prizisiert.

™9 Im Jahr 2015 wurde der neue ISO-Standard 19600 Compliance Management verdffentlicht, der ebenfalls eine
Bewertung von Compliance anstrebt, Scherer/Fruth, CCZ 2015, S. 17. Inwieweit sich der ISO 19600-Standard und
der IDW PS 980 zueinander verhalten, bleibt abzuwarten. Stinner sieht den ISO 19600-Standard als einen Leitfaden,
der mit Erlduterungen und Anregungen die Compliance-Systeme im Unternehmen verbessern will. Der IDW PS 980
hingegen sei eine reine Zertifizierung des Compliance-Systems, Siinner, CCZ 2015, S. 3.

I Einfiihrend zum CMS: Rieder/Falge, BB 2013, S. 778 f. Zur Organhaftung von Fiihrungskriften im Fall der
Nichtbeachtung standardisierter PriifungsmaBstibe wie dem IDW PS 980: Scherer/Fruth, CCZ 2015, S. 15 und 16.

742 IDW Priifstandard, IDW PS 980, Tz. 6.
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Durchfiihrung von Abschlusspriifungen’® gebunden. Diese Zertifizierung belegt dann die
Compliancebemiihungen des Unternehmens, sodass damit auch im Geschiftsverkehr
geworben werden kann. Gleichzeitig setzt der IDW PS 980 damit einen Standard fiir
Compliance. Das jeweilige Compliance-System wird sich in Zukunft wohl an einer
solchen Zertifizierung messen lassen miissen, welche folgende Grundelemente

voraussetzen wird:"**

Zunédchst muss sich eine Compliancekultur im Unternehmen etabliert haben, also im
Mindesten das Einverstindnis, dass Legalititssicherung gewahrt werden muss. Dies ist die
Grundlage fiir ein angemessenes und wirksames CMS.”* Sodann miissen die gesetzlichen
Vertreter des Unternechmens ihre Complianceziele formulieren. Dabei sind insbesondere
relevante  Teilbereiche  festzulegen. Anhand dieser Ziele organisiert die
Unternehmensfithrung Compliance dann folgendermaBlen: Ein Compliance-System ist in
das Unternehmen zu integrieren und die Rollen und Verantwortlichkeiten sind gegeniiber
den Mitarbeitern klar zu regeln. In einem néchsten Schritt werden die Compliancerisiken
festgestellt. Ab diesem Punkt kann ein Verfahren zur Risikoerkennung und
Berichterstattung eingefiihrt werden. Nun kann das eigentliche Complianceprogramm
entwickelt werden. Dieses Programm ist darauf auszurichten, Rechtsverstoffe in den
Risikobereichen zu unterbinden und schreibt Mafinahmen fiir den Fall eines Verstof3es vor.
Parallel dazu findet eine Compliancekommunikation statt. Alle betroffenen Mitarbeiter
und/oder Dritte werden {iber das Complianceprogramm informiert, damit dieses
ausreichend verstanden wird. Schliefflich muss eine Complianceiiberwachung und
Verbesserung stattfinden. Aufgrund der ausreichenden Dokumentation durch den
Compliancebeauftragten werden Schwachstellen sichtbar, sodass diese behoben werden

konnen und das Complianceprogramm stetig verbessert werden kann.

Der Priifstandard regelt im Detail, wie eine Uberpriifung durchzufiihren ist und unter
welchen Umstdnden dem Unternehmen ein CMS-Zertifikat ausgestellt werden kann.
Anders verhilt es sich mit den zu Grunde liegenden Kriterien. Es wird deutlich, dass die
Zertifizierung sich nicht allein an messbaren und juristischen Fakten orientiert. Vielmehr
wird ein Gesamteindruck zertifiziert, der bewusst die Haltung der Mitarbeiter zu

geltendem Recht und die Kultur im Unternehmen einschlieft. Dies fiihrt dazu, dass eine

7 IDW PS 200.

7# Das zeigen auch die jiingst zunehmend fachspezifischeren Ausprigungen und Ergénzungen zum IDW PS 980, so
etwa das ICP-Merkblatt fiir Exportkontrollsysteme, ausfithrlich dazu: Wermelt/Tervooren, CCZ 2013, S. 81; seine
datenschutzrechtlichen Auspragungen behandelt vertieft: Wermelt/Fechte, BB 2013, S. 811 f.

72 Nothhelfer spricht in diesem Zusammenhang von einem organisatorischem Lernprozess, und sieht das Problem
damit nicht (mehr) als ein rein juristisches an, was auf die Notwendigkeit fiir den Riickgriff auf andere Disziplinen
hinweist, vgl. Nothhelfer, CCZ 2013, S. 23 und die organisationswissenschaftlichen Befunde in dieser Arbeit.
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Erflillung dieser Anforderungen nicht allein juristisch sicherzustellen ist, und zeigt
zugleich, dass — unabhéngig vom Priifstandard IDW PS 980 - Compliance in diesem Punkt
kein rein juristisch losbares Problem darstellt.”*® Fiir die Durchsetzung der gewiinschten

Haltung der Mitarbeiter im Unternehmen’®’ findet sich keine juristische Norm.*®

Dieses Problem brachte Bockenforde dieser Arbeit vorangestellten Zitat zum Ausdruck:

,Der freiheitlich sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht
garantieren kann. Der Staat ist (iiber das normierte Recht hinaus)™® darauf angewiesen,

dass die Biirger gewisse Grundeinstellungen, ein staatliches Ethos haben.“*

Wie aber schafft man es, eine solche Grundeinstellung zu etablieren — sei es in einem Staat

oder einem Unternehmen?
III.  Organisationswissenschaftliche Beitrige

Mit der Frage, wie Einstellungen von Mitarbeitern in Unternehmen gelenkt werden
konnen, befasst sich die Organisationswissenschaft.””! Sie stellt damit eine Teildisziplin
der Betriebswirtschaftslehre dar. In der Vergangenheit dominierten Untersuchungen zu den
Effekten unterschiedlicher Organisationsstrukturen (Aufbau einer Organisation) und der in
thr ablaufenden Prozesse sowie Untersuchungen zu einer moglichst effizienten
Unternehmensfiihrung dieser Prozesse. Spéter fanden vor allem (soziale) Gruppenprozesse
und informale Vorginge in Organisationen zunehmende Beachtung.””” In der jiingeren
Organisationswissenschaft ~ dominieren  zum einen institutionendkonomische
Untersuchungen (u.a. Transaktionskostentheorie’™) sowie zum zweiten
organisationspsychologische Analysen, die im angelsdchsischen Sprachraum unter dem

Begriff organizational behavior diskutiert werden.””* Unter organizational behavior werden

76 Ebenso weist auch Béttcher darauf hin, dass der IDW PS 980 keine Losung fiir alle (Haftungs-) Fille sein kann,
vgl. Béttcher, NZG 2011, S. 1054.

77 Dies ebenfalls unter dem Stichwort ,,organisatorischer Lernprozess* problematisierend: Nothhelfer, CCZ 2013, S.

23.

™8 Schneider, ZIP 2003, S. 646; zu diesem Themenkomplex: FAZ, v. 22.12.2008, nachzulesen unter:
http://www.faz.net/s/Rub2E8C985607B44756884B7A1383CD205C/Doc~E7301C06F8BA1424FB2651A4D1C75A
1E9~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt gedffnet am 10.8.2015; so grundsétzlich auch: Schmidt-Afsmann, Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 18/19.

’# Hinzufiigung durch den Verfasser.

730" Freiheit ist ansteckend* taz - Interview am 23.9.2009 v. Christian Rath mit Ernst-Wolfgang Bockenforde,
bedeutender deutscher Staatsrechtler und Rechtsphilosoph, Richter des BVerfG a.D.

! Aus der zumeist englisch verdffentlichten Literatur zur Organisationswissenschaft sind in dieser Arbeit
feststehende englische Begriffe in ihrem Original iibernommen.

72 Eine Ubersicht gibt Kieser, Organisationstheorien, S. 37 f.
73 Jost, in: Schreydgg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1450.
7** Robbins, Judge, Organizational Behavior, S. 15 bis 31.
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Fragen der Fiihrung und Zusammenarbeit — sogenannte weiche Faktoren — auf der
Verhaltensebene erortert. Die Organisationswissenschaft bezieht sich damit auf

Skonomische, soziologische und psychologische Theorien.”’

Vor dem Hintergrund der oben zusammengefassten und in den verschiedenen
Komplexititsfeldern identifizierten rechtlichen Grenzen der Durchsetzung von
Compliance wird nachstehend vor allem auf theoretische Konzepte und empirische
Befunde zum organizational behavior Bezug genommen. Dabei stehen inhaltlich im ersten
Abschnitt unterschiedliche Formen der Steuerung und Kontrolle des Verhaltens sowie
motivationale Prozesse im Vordergrund, aus denen organisationswissenschaftlich
begriindbare Moglichkeiten erkennbar werden, die zur Legalititssicherung beitragen.
Konkrete MaBBnahmen setzen voraus, dass zuvor die Barrieren analysiert werden, die einer
Legalitdtssicherung entgegenstehen. Deswegen werden im zweiten Abschnitt
grundlegende Barrieren von Compliance (vor allem das sog. moral disengagement’ ®)

erortert, die unter bestimmten personalen und organisationalen Bedingungen verstérkt zu

erwarten sind.

Auf der Basis der im ersten Abschnitt herausgearbeiteten Moglichkeiten und der im
zweiten Abschnitt beleuchteten Barrieren von effektivem Compliance werden im dritten
Abschnitt Mallnahmen diskutiert, die die Freisetzung ethischen und legalen Verhaltens

unterstiitzen konnen.

Dabei geht es zundchst um Ethik-Programme und deren Bausteine sowie deren
Implementation mit Hilfe ethischer Standards, ethischer Fiihrung, ethikorientierter
Weiterbildung und der Forderung einer gesamtgesellschaftlichen Verantwortlichkeit des
Unternehmens. Sodann werden unter dem Blickwinkel der im juristischen Schrifttum
diskutierten dezentralen Selbstregulierung”>’ Chancen und Risiken einer selbstregulativen
gemeinsamen Ausarbeitung von Richtlinien und Kontrollprozessen im Rahmen eines
Compliance-Systems beschrieben. Dabei werden Hinweise diskutiert, wie mit diesen
Risiken umgegangen werden kann, um so konsensual als ,,geeignet* bewertete Regelwerke

zu erarbeiten, die die Legalitdtssicherung unterstiitzen.

73 Schreyogg, in: Schreydgg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1073.
7% Bandura, Moral disengagement in the perpetration of inhumanities, S. 195.

77 Vgl. nur Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip: Grundlagen einer prospektiven Ausgleichsordnung fiir die Folgen

privater Freiheitsbestitigung, S. 1 f; VofSkuhle, VVDStRL, 62, S. 266.
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Fithrung des Mitarbeiters und Compliance

Um die unterschiedlichen Formen der Steuerung und Kontrolle des Verhaltens und der
motivationalen Prozesse zu untersuchen, werden nun vertrauens- und misstrauensbasierte
Steuerungs- und Kontrollformen im Hinblick auf ihre compliancebezogenen Effekte
untersucht. Es werden Merkmale und Effekte der prozeduralen und distributiven fairness
erortert sowie Fiihrungsweisen diskutiert, die eine Legalititssicherung behindern kénnen.
Ein eingehendes Verstindnis der verschiedenen Kontrollformen ist entscheidend, da

Kontrolle natiirlich einen Schliisselaspekt von Compliance darstellt.
Misstrauensbasierte Steuerung und Kontrolle

Es werden im ersten Schritt theoretische Grundlagen einer misstrauensbasierten Steuerung
und Kontrolle, im zweiten Schritt alternative Formen der Steuerung und Kontrolle und im
dritten Schritt mogliche Effekte einer misstrauensbasierten Steuerung und Kontrolle

erortert.
Theoretische Grundlagen

Innerhalb institutionsdkonomischer Analysen sind hinsichtlich der unterschiedlichen
Formen der Steuerung und Kontrolle des Verhaltens compliancebezogen die sog.
principal-agent-Theorie”*® und die sog. Transaktionskosten-Theorie’” von Bedeutung. In
der principal-agent-Theorie steht die vertragliche Beziehung zwischen einem
Vorgesetzten/Fiihrenden (principal) und einem Mitarbeiter/Gefiihrten (agent) im
Mittelpunkt. Principal und agent werden als Transaktionspartner bezeichnet. Dabei wird
angenommen, dass jeder der beiden Partner eine individuelle Nutzenmaximierung anstrebt
und die Partner divergierende Interessen verfolgen. Die Voraussetzung einer
Interessendivergenz resultiert u.a. aus der Annahme, dass Arbeit fiir den agent mit
Arbeitsleid gleichgesetzt wird.”®® Daraus folgt, dass der agent bestrebt ist, einerseits seinen
sog. output (etwa Nutzen in Form von Lohn, Karrieremdglichkeiten, u.a.) zu maximieren,

er gleichzeitig aber bestrebt ist, seinen sog. input (Leistungseinsatz) zu minimieren.

Neben der angenommenen Interessendivergenz nutzenmaximierender Transaktionspartner
stellt die Annahme einer asymmetrischen Informationsverteilung zwischen principal und
agent das zweite Kernproblem dar. Der principal hat demnach nur unzureichende

Information iiber die Eigenschaften des agent, dessen konkrete Arbeitssituation und das

78 Krikel, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 1174 f.

% Williamson, The economic institutions of capitalism, S. 16 bis 42.
760 rey, Zeitschrift fir Betriebswirtschaftliche Forschung, Sonderheft 2000, S. 71.
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vom agent praktizierte Arbeitsverhalten (auch als hidden agenda’®'

bezeichnet), da er den
agent nicht kontinuierlich beobachten und bei komplexen Aufgabenstellungen die
Angemessenheit des Arbeitsverhaltens auch nicht unbedingt beurteilen kann. Damit
verbindet sich die asymmetrische Informationsverteilung zu Gunsten des agent mit der
Moglichkeit zu opportunistischem Verhalten auf Seiten des agent. Die alleinige
Bezugnahme auf das Arbeitsergebnis des agent 16st das Problem der asymmetrischen
Informationsverteilung fiir den principal nicht, da Arbeitsergebnisse in der Regel nicht nur
vom input des agent abhidngen, sondern ursachenbezogen mehrfach bedingt sind. Die
Kombination der Annahmen einer Interessendivergenz von Nutzenmaximierern und
ungleicher Informationsverteilung bedingt damit, dass die vertraglichen Vereinbarungen
zwischen principal und agent in Bezug auf das zukiinftige Verhalten des agent notwendig

unvollstindig sind,”*® da opportunististisches Verhalten erwartbar, durch vertragliche

Vereinbarungen aber nicht verhinderbar ist.

Zur Vermeidung opportunistischen Verhaltens kann der principal Anreize (etwa Prdmien)
fiir vertragskonformes Verhalten setzen, vertragswidriges Verhalten sanktionieren oder die
Uberwachung verschiirfen. Derartige MaBnahmen verbinden sich fiir den principal mit
(materiellen und immateriellen) Kosten, die in der genannten Transaktionskostentheorie
als Transaktionskosten bezeichnet werden. In dieser Theorie wird nach solchen
organisationalen Arrangements gesucht, unter denen die Transaktionskosten moglichst
niedrig ausfallen.”® Dabei ist noch einmal auf die Primisse beider Theorien zu verweisen,
dass der agent auf Grund der asymmetrischen Informationsverteilung nicht nur die
Moglichkeit zu opportunistischem Verhalten hat, sondern diese Moglichkeit unter

d.”** Damit wird ein

Abwiégung von Kosten-Nutzen-Aspekten auch ausschopfen wir
Misstrauen des principals gegeniiber dem agent mehr oder weniger unausweichlich.
Misstrauen ist die Folgerung aus den genannten Primissen, sodass die Option alternativer
vertrauensbasierter Arrangements von vornherein auf der theoretischen Ebene

s 765
ausgeschlossen ist.

Da bei vertrauensbasierten Arrangements die Transaktionskosten
aber unter Umsténden niedriger ausfallen konnen, stellt sich umso mehr die Frage nach

alternativen Formen der Steuerung und Kontrolle des Verhaltens des agent.

75! Kriikel, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 1176.

76
763 Williamson, The economic institutions of capitalism, S. 16 bis 18.

7% Jost, in: Schreydgg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 1451.
7 Filatotchev/Nakajima, Academy of Management Perspectives 2014, S. 293.

’ von Werder, in: Schreyégg/von Werder, Handwdérterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 162.
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Alternative Formen der Steuerung und Kontrolle

Das nachstehende Schaubild’®® illustriert die verschiedenen Formen der Steuerung und

Kontrolle.”®’

Type 1: _ Type2:
Concertive 1 Byreaucratic
controls controls

Type 8:
Self-controls

Type 3.
Punishment

Type 7: Type4:
Vigilance Incentive
controls alignments

Type 6: Type 5:
Social Legal/regulatory
sanctioning sanctioning

Die beiden Kontrollformen 1 (concertive controls) und 2 (bureaucratic controls)
unterscheiden sich in der Frage, wer die Kontrollregeln definiert, ob der Objektbereich und
die Detailliertheit der Kontrollprozesse also allein von auflen stehenden Experten
(bureaucratic control) oder aber unter Zustimmung und Beteiligung der zu
Kontrollierenden  ausgearbeitet = wurden  (concertive  control). Es  liegen
organisationswissenschaftliche Daten vor, die zeigen, dass die Integration der zu
Kontrollierenden in die Erarbeitung von Compliance-Systemen hilfreich sein kann.”®®

Auch die rechtwissenschaftliche Forschung kennt dieses Prinzip unter dem Begriff der

regulierten Selbstregulation. ’*

7% Lange, Academy of Management Review 2008, S. 721.

77 Im Englischen bezieht sich der Begriff control sowohl auf die Steuerung als auch auf die Kontrolle des
Agentverhaltens.

7% Brockner/Siegel, Understanding the interaction between procedural and distributive justice: The role of trust, S.
390, Fig. 3.

7% Edelbluth, Gewihrleistungsaufsicht: zur Verlagerung von Kontrollverantwortung in den gesellschaftlichen Bereich
am Beispiel des Abfallrechts, S. 19; Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsreform - Ansdtze am Beispiel des
Umweltschutzes, S. 118 f; Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 19; Schuppert,
Verwaltungswissenschaft, Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre, S. 887; Sparwasser/Engel/Vofkuhle,
Umweltrecht, Grundziige des 6ffentlichen Umweltschutzrechts, S. 125; Vofskuhle, in: Umweltrecht: Grundziige des
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Die Kontrollformen 3 und 4 (punishment und incentives) unterscheiden sich in der Frage,
ob richtlinienkonformes Verhalten mit Bestrafung bei Regelabweichung oder mit
Belohnung bei  Regeleinhaltung  durchgesetzt wird. Auch dies  bewirkt
Wirksamkeitsunterschiede in Bezug auf das Verhalten der Mitarbeiter, auf die weiter unten

genauer eingegangen wird.

Bei den Kontrollformen 5 und 6 steht die Frage im Mittelpunkt, ob die Regelwerke im
formalen Recht mit rechtlichen Sanktionspotentialen (legal sanctioning) oder informal in
der Organisationskultur verankert sind, Regelverstofle im letzteren Fall also durch die
Organisation selbst, z.B. in Form reduzierter Beforderungschancen, geahndet werden
(social sanctioning). Gerade am Beispiel der Kontrolltypen 5 und 6 wird erkennbar, dass
verschiedene Formen der Kontrolle durchaus parallel anwendbar sind. Die

Kontrollstrategien sind kombinierbar, um ihre Wirkungsbedingungen zu verbessern.

Die Kontrollformen 7 und 8 beziehen sich auf die bekannte Unterscheidung von Fremd-
und Selbstkontrolle (vigilance bzw. self control), also auf die Frage, wer kontrolliert. Auch
diese Unterscheidung wird in der Rechtswissenschaft diskutiert. Unter dem Begriff der
Selbstregulation wird dort nicht nur verstanden, dass die zu Kontrollierenden in die
Definition der Kontrollprozeduren integriert werden. Vielmehr wird auch der Prozess der
Kontrolle selbst zumindest partiell in die Hinde der zu Kontrollierenden gelegt. Dies ist

jedoch an bestimmte noch auszufithrende Voraussetzungen gebunden.

Nachstehend soll aufgezeigt werden, dass eine ganz bestimmte Kombination von
Kontrollformen hiufig mehr Probleme schafft, als sie 16st. Diese problematische
Kontrollstrategie kombiniert die bureaucratic control (Typ 2) mit der punishment control
(Typ 3) wund ausgeprigter Fremdkontrolle (Typ 7). Sie wird 1in der
Organisationswissenschaft unter dem zusammenfassenden Begriff der sog. hierarchical
control diskutiert und weist auf der theoretischen Ebene eine Néhe zu dem principal-agent-

Ansatz auf.
Mogliche negative Effekte von hierarchical control

Der Kern des folgenden Arguments ist, dass hierarchical control die Ursache fiir das sein
kann, was sie zu unterbinden versucht, ndmlich opportunistisches und womdglich

rechtswidriges Handeln. Die Organisationswissenschaft benutzt dafiir auch den Begriff des

offentlichen Umweltschutzrechts, S. 125; Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip: Grundlagen einer prospektiven
Ausgleichsordnung fiir die Folgen privater Freiheitsbestétigung, S. 1 f; Vofskuhle, VVDStRL, 62, S. 266.
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Kontrollparadox. Viele Autoren, u.a. Moran und Ghoshal’”’, haben sich mit diesem

Kontrollparadox befasst. Die folgende Grafik’’ illustriert diese These.

prior opportunism opportm_ustm bemefits
conditioning (the proclivity to + behavior r‘fl;l:i lﬁs b";“ .
{values, heritability, behave (specific acts of opportunistic behavior
stimulus) opportunistically) self-interest (transaqhqn
secking with guile) characteristics)

feeling for the entity

(disposition toward
the transaction

pariner)

cost of
opportunistic behavior
(sanctions)

hierarchical

govemance
mechanisms (fiat,

monitoring, control)

Die intensive Uberwachung durch von Dritten vorgegebene Regelwerke und die
Androhung von Sanktionen (also hierarchical control, siche "hierarchical governance
mechanisms" in der Grafik) fiihrt zu steigenden antizipierten Kosten eines Regelverstof3es
bei den betroffenen Mitarbeitern. Sind diese antizipierten Kosten (siehe ,,cost of
opportunistic behavior in der Grafik) des RegelverstoBes hoher als die antizipierten
Gewinne (siehe ,benefits* in der Grafik), sinkt die Wahrscheinlichkeit rechtswidrigen

opportunistischen Verhaltens.

Zu bedenken ist dabei jedoch zum einen, dass, liee sich etwa jemand bestechen, seine
Gewinne die Kosten iibersteigen konnen. Zum zweiten ist Folgendes zu bertiicksichtigen:
Werden unternehmensinterne Regelwerke von AulBlenstehenden in detaillierter Form
definiert und tiberwacht, so lauft dies Gefahr, von den Mitarbeitern als Misstrauensbeleg
seitens der Unternehmensfiihrung interpretiert zu werden. Der Einzelne fiihlt sich einem
generalisierten Verdacht zu opportunistischem und rechtwidrigem Verhalten ausgesetzt.
Diese Wirkung tritt auch gegeniiber Mitarbeitern auf, die sich bisher mit dem
Unternehmen identifiziert haben. Von den Fremd-Kontrollen fiihlen sich somit regelméBig

auch die Falschen betroffen. Um diese Mitarbeiter, die in der Regel die Mehrheit abbilden,

7" Moran/Ghoshal, Academy of Management Review 1996, S. 58 bis 72.
77! Moran/Ghoshal, Academy of Management Review 1996, S. 60.
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geht es in den folgenden Ausfithrungen. Gegeniiber Mitarbeitern, fiir die rechtswidriges

Verhalten eingeilibte Gewohnheit ist, sind die folgenden Befunde unerheblich.

Wenn die Unternehmensfiihrung einem bisher untadeligen Mitarbeiter nicht mehr vertraut,
sondern ihm aus seiner Sicht im Gegenteil misstraut, wird ein sog. psychologischer
Vertrag verletzt, der bisher aus Sicht des Mitarbeiters der Beziehung zwischen ihm und
dem Unternechmen im Sinne wechselseitigen Respekts zugrunde lag. Die durch
hierarchical control ausgeldste Vertrauens- bzw. Verldsslichkeitskrise kann bewirken, dass
der Mitarbeiter zu seinem Unternehmen auf Distanz geht (sinkendes ,,feeling for the
entity" in der Grafik). Anders formuliert: Bisher betrachtete das Unternehmen aus der Sicht
des Mitarbeiters den Mitarbeiter als Problemldser. Nun scheint es den Mitarbeiter nicht
mehr als Problemléser, sondern als Risikofaktor und damit als das zu 16sende Problem zu
betrachten. Kann oder will sich der Mitarbeiter dem Unternehmen nicht durch Kiindigung
entziehen, so emigriert er innerlich und kiindigt den psychologischen Vertrag mit dem
Unternehmen seinerseits auf, indem er seine Motivation (efforts) zuriickhilt. Seine
Neigung zum Opportunismus und damit zu rechtswidrigem Verhalten erhdht sich (siehe
wproclivity to  behave opportunistically in der Grafik) und schlieBlich tritt

opportunistisches Verhalten auf (siehe ,,opportunistic behavior* in der Grafik).

Der Mitarbeiter schopft bestimmte immer vorhandene Grauzonen im Unternehmen aus.
Wird dieses Verhalten seitens der Unternehmensfiihrung registriert bzw. vermutet, so
antwortet diese in der Regel mit der Verschirfung der Kontrollen. Die
Unternehmensfiihrung lokalisiert die Ursache des opportunistischen Verhaltens -
zugespitzt formuliert — in den opportunistischen Anlagen der Mitarbeiter (siehe ,,prior
conditioning® in der Grafik). Den Mitarbeitern wird dadurch unterstellt, dass sie ohne
aktive und stindige Kontrolle die Chance zu opportunistischem Verhalten voll
ausschopfen wiirden. Dementsprechend reagiert die Unternehmensfithrung mit einer

weiteren Intensivierung der hierachical control, weil sie dies fiir unabdingbar halt.

In dem Mafe, in dem das opportunistische Verhalten aber nicht primér in der Natur der
Mitarbeiter verankert ist, sondern eine Reaktion auf die hierachical control darstellt, mithin
im Fiihrungs- bzw. Kontrollverhalten der Unternehmensfiihrung begriindet ist, bewirkt die
Kontrollverschirfung nicht eine Abnahme, sondern gerade eine Zunahme
opportunistischen Verhaltens. Diese Situation wird als Kontrollparadox bezeichnet. Die

Unternehmensfiihrung versucht dann zu verhindern, was sie zugleich fordert.

Auch hohere Fiihrungskréifte werden ihrerseits gefiihrt, so dass als Ursache letztlich auf die

Fiihrung des Vorstands bzw. Aufsichtsrats verwiesen werden kann. Dieser Sachverhalt
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dndert aber nichts daran, dass die Entscheidung iiber das eigene Steuerungs- und
Kontrollverhalten in der Praxis zumindest in einem bestimmten AusmaBl von der
jeweiligen Fithrungskraft selbst bestimmt wird.”’* Fiihrungskrifte miissen deswegen vor
allem iiber die Gefahr mdglicher kontraproduktiver Fehlinterpretationen opportunistischen
Verhaltens aufgekldart werden. Fehlverhalten Anderer wird hdufig ursdchlich eher auf
Personenmerkmale (wie z.B. die jeweilige Personlichkeits- und Charaktermerkmale) und

773

weniger auf situative Bedingungen zuriickgefiihrt, so dass dann auch falsche

Konsequenzen gezogen werden.
Vertrauensbasierte Steuerung und Kontrolle

Die zentrale Alternative zur hierarchical control stellt die Selbstkontrolle dar. Nachstehend

wird auf ihre Bedingungen und Effekte eingegangen.
Bedingungen von Selbstkontrolle

In Zusammenarbeit mit dem Compliancebeauftragten werden die Risikofelder
beschrieben, auf die der Gefiihrte sein Augenmerk zu richten hat. Dabei werden Regeln im
Umgang mit diesen Risikofeldern definiert, die dem Gefiihrten helfen, rechtswidriges
Verhalten zu vermeiden. Die Anwendung dieser Regeln auf die konkreten, immer
variablen Bedingungen im Einzelfall ist nicht mehr regulierungsfahig. Damit ergibt sich
ein Freiraum, in dem Situationen unter dem Blickwinkel rechtlicher Risiken eingeschétzt
werden und dann Entscheidungen iiber die rechtlichen Folgen bestimmten Verhaltens zu
treffen sind. Selbstkontrolle bezieht sich auf den Freiraum, in dem der Gefiihrte die
Aufgabe der Situationseinschdtzungen selber vornimmt und dem Gefiihrten das Recht
zugestanden wird, die genannten Entscheidungen eigenverantwortlich zu treffen, ohne
jeweils mit dem Vorgesetzten und/ oder dem Compliancebeauftragten Riicksprache zu

halten.

Eine so verstandene Selbstkontrolle setzt vertrauensvolle Beziehungen zwischen
Fiihrendem und Gefiihrten voraus. Vertrauen wird dabei als die Bereitschaft definiert, sich

4
verletzbar zu machen.”’

Indem der Fiihrende die genannten Beurteilungen und
Entscheidungen auf den Gefiihrten delegiert, macht er sich verletzbar, da der Gefiihrte
seine Kontrollpflichten vernachldssigen und der Fiihrende hierfiir zur Verantwortung
gezogen werden konnte. Vertrauen liegt vor, wenn der Fiihrende sich des Risikos einer

entsprechenden Delegation von Aufgaben und Rechten bewusst ist und trotzdem delegiert.

772 Neuberger, Fithren und gefiihrt werden, S. 127.
’73 Ross, in: Berkowitz, Advances in Experimental Social Psychology 1977, S. 178.

77 Deutsch, Konfliktregelung. Konstruktive und destruktive Prozesse.
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Dieses Risiko wird der Fiihrende eher dann einzugehen geneigt sein, wenn er dem
Gefiihrten eine hinreichende, aufgabenbezogene Reife zuschreibt.””> Diese Reife ist
gegeben, wenn der Gefiihrte iiber die hinreichende Qualifikation (Kenntnis der
Regelwerke und Erfahrung im Umgang mit dem Regelwerken) sowie iiber eine
hinreichende Motivation (Bereitschaft zur Verantwortungsiibernahme im Zuge der

Selbstkontrolle) verfiigt.

Die Selbstkontrolle stellt aber auch fiir den Gefiihrten ein Risiko dar. Das Risiko fiir den
Geflihrten besteht prinzipiell darin, dass der Fiihrende ihm die notwendige Riickendeckung
verweigern konnte, wenn dem Gefiihrten unbeabsichtigt Fehler im Rahmen seines
eigenverantwortlichen Handelns unterlaufen sollten. Auch der Gefiihrte muss deswegen
zur Risikoiibernahme bereit sein.”’® Diese Bereitschaft ist besonders dann gegeben, wenn
in dem Unternehmen ein sog. institutionelles Vertrauen kennzeichnend ist. Institutionelles
Vertrauen bezieht sich auf den Grad, in dem die Mitarbeiter davon ausgehen, dass in
diesem Unternehmen formelle wie informelle Vereinbarungen eingehalten werden.””” Das
Unternehmen wird damit als Ganzes tendenzielle als verldsslich wahrgenommen. Auf
dieser Basis steigt die Bereitschaft von Personen (hier: des Gefiihrten), gegeniiber
spezifischen anderen Personen (hier: dem Fiihrenden) das Risiko eines Vertrauens
einzugehen (personales Vertrauen), also die Delegation anzunehmen - das heil3t
eigenverantwortlich zu handeln. Delegiert der Fiihrende derartige Aufgaben und Rechte,
kann dies von dem Gefiihrten als Wertschitzung seiner Person gedeutet werden.’”
Interpretiert der Gefiihrte diese Delegation als Vertrauensvorschuss, wird er — da
institutionelles Vertrauen zugleich eine soziale Norm darstellt - tendenziell bemiiht sein,
sich dieses Vertrauensvorschusses wiirdig zu erweisen, den Fiihrenden also nicht zu

enttduschen.

Die Steuerung iiber Selbstkontrolle beinhaltet damit Risiken fiir den Fiihrenden und den
Gefiihrten und bedingt insofern wechselseitiges Vertrauen. Institutionelles Vertrauen stellt

hierzu eine wichtige Briicke dar.
Effekte von Selbstkontrolle — Forderung der intrinsischen Motivation

Die Effekte einer verstiarkten Selbstkontrolle konnen unter dem Blickwinkel der
Motivation des Gefiihrten beleuchtet werden. Unter Motivation wird in der

Organisationswissenschaft die Intensitét, zeitliche Stabilitdt und inhaltliche Ausrichtung

77> Hersey/Blanchard, Management of organizational behaviour, S. 67.

776 Gebert, Fiihrung und Innovation, S. 176.

777

Rousseau/Sitkin/Burt/Camerer, Academy of Management Review 1998, S. 398.

778 Herzberg/Mausner/Snydermann, The motivation to work, S. 67.
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" zur Erklirung der Motivation

der Anstrengungen (efforts) des Gefiihrten verstanden.
werden extrinsische und intrinsische Anreize unterschieden. Extrinsische Anreize liegen
definitionsgemil im Arbeitsumfeld (z.B. Betriebsklima) sowie in den spateren Folgen des
Tuns (z.B. Einkommen, Gratifikationen, Karriere). Intrinsische Anreize liegen dagegen im
Vollzug des Tuns selbst,”™ das als in sich befriedigend erlebt wird. Die Quelle fiir diese
(intrinsische) Befriedigung liegt wesentlich in der Selbstbestimmtheit des Handelns. Hat
der Gefiihrte eine komplexe Aufgabenstellung zu bewiltigen, so liegt in der Gewéhrung
von Entscheidungsautonomie das zentrale Fiihrungsinstrument, das dem grundlegenden

Bediirfnis des Gefiihrten nach Selbstbestimmtheit entspricht.”™!

Entscheidungsautomonie
bewirkt, dass der Gefiihrte sich nicht als Vollstrecker der Vorgaben Dritter und damit

fremdbestimmt, sondern als sein eigener Herr und insofern selbstbestimmt fiihlt.

Delegiert der Fiihrende Entscheidungsvollmachten nicht nur in Bezug auf die Bewiltigung
der jeweiligen Primiraufgabe, sondern auch im Hinblick auf die compliancebezogenen
Kontrollaufgaben, so kann auch im Hinblick auf letztere entsprechend mit einer héheren

82 Wird damit der Vollzug dieser Aufgaben

intrinsischen Motivation gerechnet werden.
einschlieBlich der delegierten Kontrollpflichten auf der Basis von Selbstbestimmtheit als
intrinsisch belohnend erlebt, ergibt sich fiir die Legalititssicherung der kaum zu
iiberschdtzende Vorteil der Freiwilligkeit der abzuarbeitenden Kontrollaufgaben. Der
Gefiihrte kontrolliert sich selbst, und zwar von sich aus. Diese Freiwilligkeit ist ein
wichtiger Mechanismus, um die Liicken im Rahmen der Legalititssicherung zu schlieBen,

die sich aus den aufgezeigten’® unaufhebbaren Grenzen einer rechtlichen Durchsetzung

von Compliance ergeben.

Intrinsische Motivation stellt damit eine Pridvention dar. Kontrollprozesse konnen
innerbetrieblich auf Grund der beschriebenen Grenzen des Rechts nie liickenlos sein.
Insofern kommt es nicht nur darauf an, die Feststellung rechtswidrigen Verhaltens zu
erleichtern, sondern dieses rechtswidrige Verhalten gar nicht erst entstehen zu lassen. Eben

hierfiir ist intrinsisch motivierte Selbstkontrolle hilfreich.

Als Folge der gewihrten Autonomie steigt die Bereitschaft des Gefiihrten, sich fiir die von
ihm selbst veranlassten KontrollmaBnahmen auch verantwortlich zu fiihlen.”®* Die

erwahnte aufgabenbezogene Reife ist damit nicht nur Bedingung, sondern auch Folge einer

77 Robbins/Judge, Organizational Behavior, S. 62.

780 Herzberg/Mausner/Snydermann, The motivation to work, S. 39.
8! Hackman/Oldham, Work redesign, S. 78 f.

7% Lange, Academy of Management Review 2008, S. 715.

78 Vgl. oben unter I.1.

78 Herzberg/Mausner/Snydermann, The motivation to work, S. 160.

161267



aa)

Delegation von Kontrollpflichten, zumal der Gefiihrte iiber Lernprozesse innerhalb seines

Freiraums auch seine kontrollbezogene Qualifikation erweitert.”™

Damit steigt die Chance,
dass der Gefiihrte sich compliancebezogen selbst kontrollieren will und dies auch
wirkungsvoll kann. Das gesteigerte Konnen fordert die sog. self efficiency des
Gefithrten,®® definiert als die subjektive Uberzeugtheit, eine Aufgabenstellung
professionell erfiillen zu koénnen. Dieses Zutrauen in die eigenen Fahigkeiten fordert die
Bereitschaft, sich auch komplexeren Aufgabenstellungen zu stellen und begiinstigt damit
Lernprozesse, die wiederum das (objektive) Konnen verstirken. Im Ergebnis kann der
Gefiihrte die Complianceverpflichtungen vor Ort und situationsbezogen tendenziell
wirkungsvoller erfiillen als sein Fiihrender, zumal der Geflihrte die compliancebezogenen
Achillesfersen in seinem Aufgabengebiet besser kennt. Entsprechend sinken die

Transaktionskosten, da sich zeitbezogene Aufwendungen fiir die Uberwachung durch

Dritte reduzieren und inhaltlich weniger effektive Kontrollprozesse vermieden werden.
Motivationale Bedingungen der Regeleinhaltung

In der Organisationswissenschaft wird eine Regeleinhaltung auf der Basis von Compliance

787 .
Es seil

von einer Regeleinhaltung auf der Basis von Internalisierung unterschieden.
darauf hingewiesen, dass die Organisationswissenschaft dem Begriff Compliance eine
andere Definition zugrunde legt als diese Arbeit bzw. die juristische Wissenschaft im
Allgemeinen. Compliance (organisationswissenschaftlich definiert als &duBerliche
Anpassung des Gefiihrten an Verhaltenserwartungen Dritter) meint, dass sich ein
Geflihrter bzw. ein Fiihrender solange an Regeln hélt, wie er oder sie annimmt,
diesbeziiglich kontrolliert zu werden. Fillt die Kontrolle weg, verhélt sich der Betroffene
wieder opportunistisch und gegebenenfalls rechtswidrig. Internalisierung meint dagegen,
dass sich die Betroffenen mit den Regeln inhaltlich identifizieren. Wihrend
complianceorientierte Personen extrinsisch motiviert den Regeln folgen - ndmlich aus

Angst vor Strafe -, folgen die anderen Personen den Regeln intrinsisch motiviert insofern,

als sie die Regeln als solche als verniinftig anerkennen.”®®
Internalisierung versus duflerliche Anpassung

Internalisierung wird durch die Forderung der Selbstkontrolle begiinstigt, aber nicht

sichergestellt. Die eigenverantwortliche Erfiillung komplexer compliancebezogener

7% Hersey/Blanchard, Management of organizational behaviour, S. 250.

786 Bandura, Self-efficacy: The exercise of control, S. 215.
787 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 970 f.
758 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 975.
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Kontrollaufgaben wird tendenziell insofern als intrinsisch belohnend erlebt,
Gefiihrte seine Fihigkeiten und Erfahrungen in Ubereinstimmung mit seinem Selbstbild
als Experte nutzen kann und sich nicht durch biirokratische Regelwerke oder Vorgaben
von Vorgesetzten fremdgesteuert fiithlt. Dies bedeutet aber nicht automatisch, dass der
Gefiihrte die delegierten Kontrollprozesse und den Vollzug der Rechtsnormen auch

inhaltlich als in sich verniinftig einstutft.

In der organisationswissenschaftlichen Fiihrungslehre wird vor diesem Hintergrund die
Vermittlung von Werten in den Vordergrund geriickt.””” Dabei werden Werte
kommuniziert, die als sozial erwiinscht gelten. Ziel ist, solche Werte zu betonen, mit denen
sich die Gefiihrten inhaltlich identifizieren konnen. Werden diese Werte (wie Legalitit)
von den Gefiihrten in ihr Selbstbild internalisiert, weil sie als in sich verniinftig erachtet
werden, so heilt dies, dass Normenbefolgungen - und damit auch normenbezogene

Kontrollprozesse - auch wertebezogen in Ubereinstimmung mit ihrem Selbstbild stehen.”"

In Ubereinstimmung mit seinem eigenen Selbstbild zu handeln, gilt als fundamentale
Quelle intrinsischer Motivation.””> In Bezug auf die compliancebezogenen
Verpflichtungen hief3e dies, dass (die Fiihrenden und) die Gefiihrten die Bemiihungen um
Compliance als Wert an sich betrachten und zusétzlich deswegen compliancebezogene

Verpflichtungen freiwillig erfiillen.

Als Fazit heilt dies: Intrinsische Motivation als Privention - also als Bedingung dafiir,
dass rechtswidriges Verhalten gar nicht erst entsteht - kann insofern durch eine
Doppelstrategie gefordert werden. Es geht zum einen um die Forderung der

793

Selbstbestimmtheit durch Selbstkontrolle”” und zum zweiten um die Forderung der

Internalisierung von Legalitét als Wert an sich.

Eine intrinsische Motivation fordert generell die Bereitschaft der Gefiihrten, freiwillig
zusitzliche Belastungen auf sich zu nehmen. In der Organisationswissenschaft wird diese
Bereitschaft unter dem Begriff organization citizenship behavior diskutiert,”* definiert als
Bereitschaft zu einem Zusatzengagement, das aullerhalb der normierbaren und vertraglich
geregelten Verpflichtungen liegt und dessen Ausbleiben damit kaum sanktionierbar ist. Es

zeigt sich etwa darin, dass ein Mitarbeiter gegebenenfalls auch dann in den Betrieb kommt,

7% Herzberg/Mausner/Snydermann, The motivation to work, S. 70.

70 Shamir/House/Arthur, Organization Science 1993, S. 587.

7! Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 327.
72 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 328.
7%} Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 62.

7 Podsakoff/Ahearne/MacKenzie, Journal of Applied Psychology, 1997, S. 265.
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wenn er krank ist. Compliancebezogen wiirde es sich darin zeigen, dass der Gefiihrte -
iiber sein Aufgabengebiet hinausgehend - Verbesserungsvorschldge fiir das Compliance-
System ausarbeitet. Es ist offenkundig, dass die Legalitdtssicherung durch ein solches
iibervertragliches Engagement gefordert werden kann. Eben dies setzt aber intrinsische

Motivation voraus.””

Wihrend die Ermoglichung von Selbstbestimmtheit zumindest keine grundlegenden
Schwierigkeiten aufwirft, erweist sich die Férderung von Internalisierung als ein Problem.
Die Vermittlung von Legalitdt als Wert an sich reibt sich an dem Umstand, dass die
Einhaltung von Rechtsnormen den 6konomischen Erfolg behindern kann. Es handelt sich
insofern zumindest um einen partiellen Zielkonflikt, der als solcher von dem Fiihrenden
und dem Gefiihrten auch subjektiv erlebt wird.””® Vor diesem Hintergrund kommt es unter
dem Aspekt der Glaubwiirdigkeit des Fiithrenden vor allem darauf an, diesen Zielkonflikt
nicht zu leugnen, sondern im Gegenteil mit den Mitarbeitern offen auch iiber direkte und

indirekte Kosten einer Legalititssicherung zu diskutieren,”’

gleichzeitig aber auch
mogliche Vorteile einer Legalitétssicherung sowohl fiir das Unternehmen als auch fiir die
Zusammenarbeit im Unternehmen als auch fiir den Einzelnen herauszuarbeiten. Der
ausschlieBliche Hinweis auf mogliche Reputationsgewinne und der Chance der Abwehr
von BebuBungsmaBnahmen diirften kaum hinreichen, da damit nur extrinsische Anreize
angesprochen werden, die die Legalitit als Wert an sich eher relativieren. Umgekehrt ist in
Unternehmen eine dogmatische Verabsolutierung von Legalitdt im Sinne eines ,,Koste es,
was es wolle* genauso unangebracht. Im Ergebnis ist also ein kluges Balancieren zwischen

sich widersprechenden Erfolgskriterien erforderlich.”®

Die Chancen fiir eine Internalisierung von Legalitidt als Wert an sich werden sich in
verschiedenen Branchen, von Unternehmen zu Unternehmen und von Person zu Person

erheblich unterscheiden.’®’

Eine offene Diskussion des potentiellen Zielkonflikts kann
zumindest vertrauensbildend wirken und die Identifikation mit einem Fiihrenden, der diese
Diskussion zuldsst, fordern, sodass der Gefilhrte den Fiihrenden in dieser Offenheit
respektieren kann und sich mit diesem Konflikt nicht alleine gelassen fiihlt.** Wird die

Rechtfertigung bzw. Begriindetheit einer Legalititssicherung als solche plausibilisiert und

™ Van Yperen/Van den Berg/Willering, Journal of Occupational and Organizational Psychology, 1999, S. 384.

7% KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.

77 KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 31

78 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 670 f.
7 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 667.
800 KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 31.
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damit von den Gefiihrten zumindest tendenziell akzeptiert, mag sich im Zuge der
Einhaltung rechtlicher Normen auch eine positive Einstellung zu diesen Normen

entwickeln. Hierauf wird unter dem Stichwort der Organisationskultur zuriickgekommen.

In jedem Fall sind gesonderte Bemiihungen speziell der Unternehmensfiihrung

' sowie amerikanische

erforderlich. Expertenaussagen im deutschen Sprachraum®
Quellen®” zeigen, dass in der Praxis die Unternehmensfiihrung in der Legalitiitssicherung
hiufig nicht einen Wert an sich sieht, sondern Compliancebemiihungen oft nur als sog.

window dressing betreibt.
Steuerung iiber die zusiitzliche Forderung der extrinsischen Motivation

Auf den ersten Blick erscheint es zur Sicherstellung der Legalitit sinnvoll, zusétzlich zur
Forderung der intrinsischen Motivation des Gefiihrten auch extrinsische Anreize
einzufiihren. Interessanterweise wird dies allerdings in der organisationwissenschaftlichen

Literatur kontrovers diskutiert.

In der oben beschriebenen principal-agent-Theorie stellt sich diese Frage in dieser Form
gar nicht, da in ihr zur Sicherstellung des gewiinschten Verhaltens allein auf extrinsische,

. . . 1803
und zwar monetédre Anreize, abgestellt wird.

Dies folgt aus dem Umstand, dass Arbeit
mit Arbeitsleid gleichgesetzt wird und damit die Moglichkeit einer intrinsischen
Motivation und Arbeitsfreude innerhalb dieser Theorie - aus eigener Sicht

wirklichkeitsfremd - von vornherein ausgeschlossen ist.

Wenn man jedoch intrinsische Motivation nicht von vornherein ausschlieBt, wird die
Steuerung zusitzlicher extrinsischer Motivation sehr komplex. Grundsdtzlich kommt es
namlich bei extrinsischen Anreizen nicht nur auf die extrinsischen Anreize an sich an,

804 Extrinsische

sondern auf die Interpretation dieser Anreize auf Seiten der Gefiihrten.
(geldwerte) Anreize fiir die Realisierung des gewiinschten (legalen) Verhaltens kénnen
unter Umstdnden als misstrauen widerspiegelnde Steuerungsversuche seitens der
Unternehmensfiihrung interpretiert werden, durch die sich die Gefiihrten in ihrer Seridsitét

805 Uberspitzt formuliert wirken solche

in Frage gestellt und manipuliert fiihlen konnen.
Anreize fast wie Bestechungsgeld gegen bestechliches Verhalten. Von daher ist der

Befund zu unterstreichen, dass die erginzende FEinfiihrung extrinsischer Belohnungen

801

RA Dr. Rainer Markfort dazu in ComplianceDigital: Verantwortung der Geschiftsleitung fiir Compliance,

abzurufen unter: http://www.compliancedigital.de/ZRFC.04.2014.180, zuletzt ge6ffnet am 27.11.2015.
%02 v gl. nur Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674.
%03 Krikel, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 1176.
84 Deci/Koestner/Ryan, Psychological Bulletin 1999, S. 628.
%5 Frey/Osterloh, Die Betriebswirtschaft 1997, S. 308 f; Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 966.
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bereits vorhandene intrinsische Motivation beeintréichtigen kann.**®

Im ungiinstigen Fall
konnten bei Vorliegen intrinsischer Motivation nach zusitzlicher Einfiihrung extrinsischer
Belohnungen die resultierenden compliancebezogenen Bemiihungen niedriger sein als vor

dieser Einfiihrung.

Diese Gefahr gilt es zu bedenken. Fiir den Fall, dass die Doppelstrategie einer Forderung
der intrinsischen Motivation durch Selbstbestimmtheit und Internalisierung von Legalitét
als Wert an sich gelingt, wiren extrinsische Anreize ohnehin eigentlich nicht mehr
erforderlich. In der Praxis kann speziell die Forderung der Internalisierung auf Grund des

7

potentiellen Zielkonflikts erhebliche Probleme aufwerfen.*”” Deswegen wird die

erginzende Nutzung extrinsischer Belohnungen speziell in der Phase der Einfiihrung eines

Compliance-Systems hilfreich sein.®*®

Denn vor allem wéhrend der Einfilhrung eines
Compliance-Systems besteht die Gefahr, dass es im Unternehmen nicht als positive
MaBnahme zur Legalititssicherung, sondern vielmehr als belastende Uberwachung
wahrgenommen wird. Als belastende Uberwachung wahrgenommen wire das
Compliance-System aber bestenfalls wirkungslos, schlimmstenfalls sogar schidlich, da es
dann eine grundlegende Barriere (vor allem durch das sogleich zu erlduternde moral
disengagement) fiir die Arbeit im Unternechmen werden kann. Daher ist die Art der
Begriindung der Einfilhrung extrinsischer Anreize durch die Unternehmensfiihrung
entscheidend dafiir, wie diese dann von den Gefiihrten interpretiert werden. Hinderlich
wire eine Begriindung, in der vor allem die Abwehr einer (vorausgesetzten) verbreiteten
Neigung zu opportunistischem Verhalten betont wird. Forderlicher wére, wenn die
Unternehmensfiihrung extrinsische Anreize als konsequente Unterstiitzung ihres Willens
erklart, rechtskonformes Verhalten sichtbar zu machen und als Modellverhalten zu
wiirdigen. ®* Ist es gelungen, intrinsische Motivation durch Selbstkontrolle zu fordern,
wird eine solche Begriindung kaum negativ wirken, da Selbstkontrolle auf
wechselseitigem Vertrauen basiert und dieses verstérkt, so dass die genannte Begriindung

eher als glaubwlirdig erlebt werden kann.
Zusammenfassend sind an dieser Stelle damit zwei Hauptergebnisse zu unterstreichen.

Erstens ist eine vertrauensgestiitzte Steuerung und Kontrolle des Gefiihrtenverhaltens —
transaktionskostenbezogen - einer Misstrauens geleiteten Steuerung und Kontrolle hiufig

tiberlegen. Daraus darf allerdings nicht die Folgerung gezogen werden, dass

%06 Deci/Koestner/Ryan, Psychological Bulletin 1999, S. 628 f.

%07 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674.
80% Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 235 bis 250.

%9 Deci/Koestner/Ryan, Psychological Bulletin 1999, S. 628 f.

166267



d)

aa)

Fremdkontrollen = grundsdtzlich  unangebracht sind. Verfligt der Mitarbeiter
compliancebezogen noch iiber wenig Erfahrungen, sind Kontrollen durch Dritte
unabdingbar und forderlich.®'® Insofern ist nicht das Kontrolliertwerden an sich sondern
die Zuschreibung des Gefiihrten entscheidend, warum er durch Dritte kontrolliert wird.
Was vermieden werden muss, ist daher die Zuschreibung, die Unternehmensfiihrung setze

ungepriift bereits unethische (opportunistische) Absichten voraus.

Zweitens begiinstigt intrinsische Motivation die Freiwilligkeit compliancebezogener
Kontrollprozesse, stellt damit eine entscheidende Prévention gegeniiber rechtswidrigem
Handeln dar und kann durch die Férderung von Selbstbestimmtheit und Internalisierung

von Legalitdt als Wert an sich gefordert werden.

Da Vertrauen zwischen Personen (personales Vertrauen) demnach eine Schliisselrolle fiir
die erfolgreiche Durchsetzung von Compliance einnimmt, wird nachstehend als Briicke zu

diesem Vertrauen auf das institutionelle Vertrauen und seine Bedingungen eingegangen.
Institutionelles Vertrauen, prozedurale/ distributive Fairness und Compliance

Es werden nachstehend zur Forderung von institutionellem Vertrauen im ersten Schritt das
Konzept der sog. prozeduralen fairness und im zweiten Schritt das Konzept der sog.
distributiven fairness beschrieben. Im dritten Schritt wird zusammenfassend gezeigt, in

welcher Weise ein fairnessbasiertes institutionelles Vertrauen Compliance begiinstigt.
Prozedurale Fairness

Die prozedurale fairness steht in einem Zusammenhang mit dem, was in der politischen
Theorie unter dem Begriff Legitimitit qua Verfahren unter anderem mit Bezug auf John
Rawls diskutiert wird.*"' Als fair gilt danach, was von den Beteiligten als fair
wahrgenommen wird. Im organisationswissenschaftlichen Zusammenhang ist prozedurale
fairness bisher vor allem als Mechanismus erértert worden, um die Akzeptanz von
Entscheidungen bei den Verlierern von sog. Verteilungskonflikten sicherzustellen.
Verteilungskonflikte sind dadurch definiert, dass die Gewinne des Einen zu Lasten des
Anderen gehen (etwa die Beforderung der Mitarbeiter im Unternehmen). Man kann jedoch
davon ausgehen, dass die Prinzipien der prozeduralen fairness auch geeignet sind,
institutionelles Vertrauen zu fordern, und damit also zu begiinstigen, dass das

Unternehmen als Ganzes als verldsslich wahrgenommen wird.

819 Hersey/Blanchard, Management of organizational behaviour, S.133.
81 Cropanzano/Stein, Business Ethics Quarterly 2009, S. 195.
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In jedem Unternehmen konkurrieren mehrere Personen um eine Ressource, etwa den
Zugang zu einem karrierebezogen wichtigen Projekt oder eine Beforderung, wobei diese
Ressource immer nur endlich verfiigbar ist. In der Regel gibt es also viele Verlierer, denen
nur ein Gewinner im Unternechmen gegeniibersteht. Da die Verlierer aus
unternehmerischer Sicht nicht abwandern sollen, ist von entscheidender Bedeutung, wie
die Akzeptanz des Verliererstatus gestiitzt werden kann. Dafiir hat die prozedurale fairness

zwei Kernthesen entwickelt:'?

Erstens akzeptiert der Verlierer eines Verteilungskonflikts den Verliererstatus eher, wenn

er dem Weg, der zu diesem Ergebnis gefiihrt hat, Legitimitit zuspricht.

Zweitens spricht der Verlierer dem Weg eher Legitimitit zu, wenn folgende drei
Voraussetzungen erfiillt sind: Der Betroffene war in die Definition des Wegs bzw. in die
Definition der Kriterien, abhidngig von denen die Ressource verteilt wird, integriert
(Partizipation bei der Festlegung der Regel). Die Verteilung der Ressource wurde fiir alle
erkennbar und priifbar genau nach den Kriterien vorgenommen, die von den Betroffenen
gemeinsam festgelegt worden sind (Transparenz der Einhaltung der Regel). Die Verteilung
von Ressourcen erfolgt iiber verschiedene Personen und Zeitpunkte in konsistenter Form

(Konsistenz der Regelanwendung).

Untersuchungen belegen, dass mit zunehmender prozeduraler fairness die Akzeptanz des

Verliererstatus bei den Verlierern des Verteilungskonflikts steigt.®"

Um diese Gruppe von
Gefiihrten geht es. Dass die Gewinner die Entscheidung akzeptieren, muss nicht begriindet
werden. Thnen wird der Entstehungsprozess der Entscheidung gleichgiiltig sein. Fragt man
jedoch, warum Verlierer unter den Randbedingungen prozeduraler fairness den
Verliererstatus eher akzeptieren, so lautet eine Teilantwort: Der Verliererstatus ist unter
den genannten Bedingungen weniger verletzend. Der Mitarbeiter beugte sich einer

gemeinsam festgelegten Regel und war nicht das Opfer von Willkiir oder Bevorzugung.

Die nachstehende Abbildung belegt die Akzeptanzforderlichkeit prozeduraler fairness.*'*

812 Cropanzano/Stein, Business Ethics Quarterly 2009, S. 195.
83 Brockner/Siegel, Understanding the interaction between procedural and distributive justice: The role of trust, S.

405

84 Brockner/Siegel, Understanding the interaction between procedural and distributive justice: The role of trust, S.

390.
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Ist die sog. favourability of results hoch (bekamen die Betroffenen also, was sie wollten),
so macht die Frage der fairness in Bezug auf die Akzeptanz kaum einen Unterschied (in
der Grafik an den beiden Punkten rechts oben zu erkennen). Die Verlierer dagegen
akzeptieren die Entscheidung sehr unterschiedlich (zu sehen an den beiden Punkten in der
linken Hilfte der Grafik): Bei niedriger prozeduraler fairness ist die Akzeptanz sehr
niedrig; die Mitarbeiter bekamen nicht nur nicht, was sie wollten, sondern fiihlen sich
aulerdem unfair behandelt. Diese Mitarbeiter kiindigen den psychologischen Vertrag. Die
Gegengruppe der Verlierer, die sich fair behandelt fiihlt, zeigt dagegen einen hohen
Akzeptanzgrad der Entscheidungen, der fast so hoch ist, wie der der Gewinner des
Verteilungskonfliktes. Das heif3t: Prozedurale Fairness ist in der Lage, den Umstand, dass
die Verlierer nicht bekamen, was sie wollten, in erheblichem Umfang zu kompensieren.
Ihr zukiinftiger Arbeitseinsatz und die Loyalitit gegeniiber dem Unternehmen sind fast
genauso hoch, wie der der Gewinner des Verteilungskonfliktes. Dies hdngt vermutlich
damit zusammen, dass die Betroffenen das Bemiihen der Unternehmensfiihrung um
prozedurale Fairness als Hinweis darauf deuten, dass man die Mitarbeiter als wichtigen
werthaftigen Bestandteil des Unternehmens betrachtet und dass die Unternehmensfiihrung
gewillt ist, sich an grundlegenden ethisch-normativen Standards zu orientieren. Der
Mitarbeiter prognostiziert diese Grundhaltung des Unternehmens auch fiir die Zukuntft, so
dass sein hohes Engagement durchaus ein rationales Handeln darstellt und zugleich einen

Vertrauensvorschuss beinhaltet.
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Genau hier liegt die Briicke zum institutionellen Vertrauen.®"” Je grosser die Anzahl der
Fihrungskrifte im Unternehmen, die die Vorgehensweise der prozeduralen fairness
praktizieren und in je mehr inhaltlich unterschiedlichen Konfliktfeldern diese Strategie zur
Anwendung kommt, desto mehr verdichtet sich bei den Gefiihrten der Eindruck, dass das
Unternehmen als Ganzes gewillt ist, sich an ethisch-normativen Standards zu orientieren
und Regeln einzuhalten. Dem Unternehmen als solchem wird damit Verldsslichkeit

zugeschrieben.

Prozedurale fairness generiert folglich einen Mehrwert fiir das Unternehmen. Dabei kann
angenommen werden, dass das Konzept der prozeduralen fairness nicht nur bei den
alltdglichen Verteilungskonflikten, sondern auch in Bezug auf das Problem der Akzeptanz
iibergeordneter vom Unternehmen veranlasster legalititsorientierter Verpflichtungen
hilfreich ist. Dieser Gedanke wird leichter verstidndlich, wenn man die prozedurale fairness
nicht nur auf die Verteilung von Giitern, sondern auch auf die Verteilung von Belastungen
bezieht. Auch Uberstunden oder Zusatzarbeiten konnen prozedural fair oder unfair verteilt
werden. Den einzelnen Arbeitsplatz iibergreifende Verpflichtungen, die sich etwa auf
Berichtspflichten beziehen konnen, die das Unternehmen zur Sicherstellung von
Compliance erldsst, beinhalten zusétzliche Arbeitsaufwendungen, die zu den
Aufwendungen hinzukommen, die sich fiir den Gefiihrten im Zuge seiner auf seinen
konkreten Arbeitsplatz bezogenen Selbstkontrolle ergeben. Derartige zuséitzliche
Belastungen werden nach den bisherigen Ausfiihrungen eher akzeptiert, wenn die
Belastungszumutung {iber den beschriebenen Prozess der Regeldefinition als legitim
erachtet wird, zusétzliche Belastungen also — iiber die verschiedenen Mitarbeiter betrachtet
- als fair verteilt wahrgenommen werden. Die Belastungsverteilung muss also gemeinsam

zwischen dem Fiihrenden und den Gefiihrten vorgenommen werden.

Prozedurale fairness fordert also zusammenfassend das institutionelle Vertrauen sowie die

Akzeptanz von Belastungsverteilungen.
Distributive fairness

Der Aufbau institutionellen Vertrauens kann ergdnzend durch die sog. distributive fairness
gestlitzt werden. Wéhrend bei der prozeduralen fairness das Verfahren im Mittelpunkt

steht, beleuchtet die distributive fairness das Ergebnis.*'®

85 Rousseau/Sitkin/Burt/Camerer, Academy of Management Review 1998, S. 395 f.

%% gdams, Inequity in social exchange, S. 270.
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Personen vergleichen ihren input in das Unternehmen (wie Anstrengung, Erfahrung,
Niveau der Ausbildung und Uberstunden) mit ihrem output (wie Bezahlung, Status, und
Wertschitzung). Dieses Verhéltnis von input zu output vergleicht die Person (siche
»Person A* in der Grafik) mit dem (vermuteten oder bekannten) Verhiltnis von input und
output einer Vergleichsperson (siehe ,,Person B* in der Grafik). Im Fall von drei Einheiten
output zu drei Einheiten input herrscht sog. equity, wenn sich bei der Vergleichsperson

ebenfalls drei Einheiten input und drei Einheiten output gegeniiber stehen.

Das Ergebnis wird jedoch als unfair wahrgenommen, wenn die Vergleichsperson etwa bei
drei Einheiten input vier Einheiten output erhélt. In diesem Fall der inequality zu Lasten
der Ausgangsperson wird diese bei ithrem Vorgesetzten um eine Erhéhung ihres outputs
auf vier Einheiten nachsuchen. Oder sie wird, wenn dies nicht moglich ist, ihren input
absenken, etwa in dem sie ihre Uberstunden reduziert oder notwendige, aber als listig
empfundene Kontrollprozesse nicht mehr durchfiihrt. Die linke untere Hélfte der Grafik,

welche die Vorhersage der Effekte zeigt, wenn sich die Ausgangsperson benachteiligt
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fiihlt, ist empirisch sehr gut bestitigt."'” Die Ausgangsperson versucht ihren output zu
erhohen bzw. senkt ihren input, so dass ihr Verhéltnis dem der Vergleichsperson
entspricht. Die rechte untere Hilfte der Grafik, welche die Vorhersage der Effekte zeigt,
wenn der Vergleich der beiden Quotienten zu Gunsten der Ausgangsperson ausfillt, ist
selten bestdtigt. Bei Personen, die durch ein sehr hohes Moralbewusstsein gekennzeichnet
sind, ist jedoch beobachtet worden, dass sie, wenn sie sich etwa {liberbezahlt fiihlen, dies
durch vermehrte Anstrengung im Sinne der vorstehenden equity Theorie zu kompensieren

versuchen.?'® In der Tat sind dies wohl aber nur sehr seltene Ausnahmen.

Im vorliegenden Zusammenhang lautet der Kern des Arguments: Inequality zu Lasten der
Ausgangsperson lduft immer Gefahr, als Willkiir bzw. als Benachteiligung
wahrgenommen zu werden, wenn diese inequality nicht durch zusétzliche Argumente
iiberzeugend auflosbar ist. Auflosbar ist sie etwa, wenn auf einen zusétzlichen input der
Vergleichsperson verwiesen werden kann (etwa =zusétzliche Qualifikationen der

Vergleichsperson), den die Ausgangsperson nicht beriicksichtigt hat.

Auch die distributive fairness kann damit — wenn unternechmensweit praktiziert — zur
Freisetzung von institutionellem Vertrauen beitragen. Die Glaubwiirdigkeit der
Bemiihungen der Unternehmensfithrung um institutionelles Vertrauen setzt aber voraus,
dass diese Bemiihungen als konsequent und nicht als halbherzig wahrgenommen werden.
Folglich kommt es darauf an, dass die prozedurale (Weg) und die distributive (Ergebnis)

fairness unternehmensweit praktiziert werden.
Institutionelles Vertrauen und Compliance

Nachstehend wird auf die dynamische Beziehung zwischen institutionellem Vertrauen
einerseits und Compliance andererseits Bezug genommen und ein Wirkungsmodell

beschrieben, in dem alle bisher diskutierten Einflussgrof3en enthalten sind.

Prozedurale und distributive fairness begiinstigen institutionelles Vertrauen. Dies
wiederum begiinstigt die Freisetzung von Vertrauen zwischen Personen (personales
Vertrauen; hier zwischen Fiihrendem und Gefiihrten). Vertrauen zwischen Fithrendem und
Gefiihrten fordert zum einen Prozesse der Selbstkontrolle, indem es iiber die
Selbstbestimmtheit intrinsische Motivation freisetzt. Personales Vertrauen begiinstigt zum
anderen eine offene Diskussion des erlebten Zielkonflikts zwischen Legalitatssicherung

und 6konomischen Erfolg. Diese offene Diskussion begiinstigt ldngerfristig, unterstiitzt

817

Adams, Inequity in social exchange, S. 267 bis 299.

% Trevifio/Weaver/Reynolds, Journal of Management 2006, S. 971 f.
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durch extrinsische Anreize, eine positive Einstellung gegeniiber compliancebezogenen
Bemiihungen®'” und im giinstigen Fall die Bewertung von Legalitit als Wert an sich
(Internalisierung), die die zweite Quelle der intrinsischen Motivation darstellt.
Selbstbestimmtheit und  Internalisierung  ermdglichen dem  Gefiihrten  ein
compliancebezogenes Handeln, das mit seinem Selbstbild (fachlich und normativ) in
Ubereinstimmung steht. Die so fundierte Freiwilligkeit des Handelns fordert Compliance,
was im Sinne einer positiven Riickkoppelung wiederum das institutionelle Vertrauen
verstarkt. Compliance fordert insofern seine eigenen Wirkungsvoraussetzungen. Diese
positive  Riickkoppelungsschleife  gilt es durch eine Intensivierung von

compliancebezogenen Bemiihungen auszuschdpfen.

Erginzend hierzu wird auf folgendes hingewiesen: Institutionelles Vertrauen wird in der

820 .
Diese

organisationswissenschaftlichen Literatur als Sozialkapital bezeichnet.
Begrifflichkeit ist insofern begriindbar, als die Transaktionskosten als Folge
institutionellen Vertrauens nicht nur iiber reduzierte Uberwachungsaufwendungen und
wirksamere Kontrollprozesse, sondern auch iiber einen erleichterten Zugriff auf das

821 Institutionelles

Humankapital (Qualifikation, Wissen, Loyalitdt der Gefiihrten) sinken.
Vertrauen fordert die Bereitschaft der Gefiihrten, als Ausdruck ihrer Loyalitdt ihr
Humankapital dem Unternehmen zur Verfiigung zu stellen, vorhandenes Wissen also nicht
zu monopolisieren und zuriickzuhalten. Speziell Loyalitét ist auf dem Arbeitsmarkt nicht
zu kaufen, sondern setzt die Erfahrung stabilen institutionellen Vertrauens im jeweiligen
Unternehmen voraus. Da institutionelles Vertrauen kein durch die Konkurrenz imitierbares
Produkt darstellt, ist dieses Vertrauen speziell in wissensbasierten Branchen ein

wesentlicher Wettbewerbsvorteil.®*?

In dem Umfang, in dem Compliance institutionelles
Vertrauen innerhalb des Unternehmens fordert, erweist sich Compliance — unabhéngig von
moglichen Reputationsgewinnen nach auflen - iiber die Férderung von Sozialkapital auch
O0konomisch tendenziell als forderlich, da die Mitarbeiter des Unternehmens durch

institutionelles Vertrauen ihre Bindung zum Unternehmen verstirken.
Maogliche Folgen von Willkiir und Unberechenbarkeit des Fiihrenden

Es wurde vorstehend herausgestellt, dass eine fairnessorientierte Fiihrung {iber die
Forderung von Vertrauen die Legalitdtssicherung unterstiitzen kann. Nachstehend wird die

Umkehrung beleuchtet. Es geht um die Folgen von Willkiir und Unberechenbarkeit des

8% Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 967.
820 Coleman, Foundations of social theory, S. 154.

821

Vgl. Scholz, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 428 f.

822 Speckbacher, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1325.
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Fiihrenden. Dabei wird herausgearbeitet, dass diese Weise der Fiihrung iiber die
Behinderung von Vertrauen hinausgehend auf zusétzlichem Wege die Legalitétssicherung

behindern kann.

Willkiir und Bevorzugung machen den Fiihrenden unberechenbar. Der Fiihrende orientiert
sich nicht an allgemein akzeptierten Standards, sondern verhélt sich aus Sicht der
Gefiihrten bei der Vorteilsvergabe mehr oder weniger regellos.** Fiir den Gefiihrten wird
dies bedeuten, dass er sich nicht als Subjekt respektiert, sondern als Objekt degradiert und
diskriminiert fiihlt. Dies verletzt sein Selbstwertgefiihl und verbindet sich mit negativen
Zukunftsperspektiven, da der Fiihrende in der Verteilung nachgefragter Gliter auch
immaterieller Art (wie Lob und Anerkennung) als unkalkulierbar erscheint. Als Folge sind
passive oder aktive Reaktionen der Gefiihrten zu erwarten, die — iiber die Behinderung
personalen und institutionellen Vertrauens hinausgehend - die Durchsetzung von

Compliance erschweren konnen.

Damit wird folgender Punkt deutlich: auch das generelle Fithrungsverhalten, was nicht
unmittelbar auf die Legalitdtssicherung ausgerichtet ist, ist dennoch compliancerelevant.
Im Folgenden werden passive und aktive Antwortmechanismen der Geflihrten auf Willkiir

und Unberechenbarkeit verdeutlicht, die Legalititssicherung behindern kdnnen.

Passive Antwort — Resignation und Schweigen

824 \wird eine Situation, in der der Gefiihrte anhaltend mit

Nach dem Modell von Lazarus
Verletzungen von Fairnessregeln konfrontiert ist, einer primédren und anschliefend einer
sekundiren Bewertung unterzogen. Im Zuge der primiren Bewertung stellt der Gefiihrte
fest, dass die obige Situation in hohem Malle als aversiv (als den eigenen Bediirfnissen
widersprechend) einzustufen ist. Als Folge wird die Situation als bedrohlich erlebt. Die
Erfahrung der Situation als bedrohlich wird von Lazarus als Stress bezeichnet. Die
anschliefende sekundédre Bewertung bezieht sich auf die Frage, in welchem AusmalR der
Gefiihrte tliber Situationskontrolle zu verfligen meint, definiert iiber den Grad, in dem die
als aversiv und damit als verdnderungsbediirftig erlebte Situation von ihm als
verdnderungsfahig wahrgenommen wird. Wird die Situation als verdnderungsbediirftig und
als veridnderungsfihig eingestuft, wird sich der Gefiihrte zur Wehr setzen.*” Da der

Ausloser in diesem Fall im Fiihrenden selbst liegt, sind Versuche eines sich zur Wehr

Setzens vergleichsweise aussichtslos. Wird die Situation als verdnderungsbediirftig, aber

3 Cropanzano/Stein, Business Ethics Quarterly 2009, S. 93.
54 Lazarus, Emotion and adaptation, 1991, Kapitel 3, Unterkapitel Coping.

825 . Angriff in dem evolutionstheoretisch fundiertem Stress-Modell von Lazarus.
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nicht als verdnderungsfdhig wahrgenommen, ergreift die Person die Flucht.
Praxis heit dies, dass der Gefiihrte kiindigt. Da, wenn {iberhaupt, oft die besten
Mitarbeiter kiindigen, verliert das Unternehmen wesentliches Humankapital. Ist der
Gefiihrte schon élter oder bietet der Arbeitsmarkt keine hinreichend aussichtsreichen
Alternativen, so wird der Gefiihrte innerlich kiindigen. Die innere Kiindigung bedeutet,
dass sich der Mitarbeiter von seinem Unternehmen distanziert und den bisherigen
psychologischen Vertrag einer wechselseitigen Verpflichtetheit aufkiindigt. Dies kann
konkret bedeuten, dass er erkannte Moglichkeiten einer Verbesserung des Compliance-
Systems oder Hinweise auf rechtlich problematische Verhaltensweisen seinem
Vorgesetzten, Kollegen oder dem Compliancebeauftragten gegeniiber nicht mehr zur

827

Sprache bringt.””" Oder anders gewendet: Der Gefiihrte senkt im Sinne der beschriebenen

equity—Theorie seinen input. Compliancebezogenes Schweigen ist die Folge.***

Diese innere Kiindigung kann noch einen Schritt weitergehen. Unter dem Blickwinkel der
Stressbewiltigung ist die aversive Ausgangssituation von Willkiir fiir den Gefiihrten
zundchst nach wie vor subjektiv aversiv; er hat lediglich beschlossen, den psychologischen
Vertrag zu kiindigen. Im weiteren Verlauf kann jedoch eine Distanzierung vom
Unternehmen insgesamt erfolgen, in dem nicht nur die Weise seines Gefiihrtwerdens,
sondern auch andere Aspekte (etwa Compliance) subjektiv in den Hintergrund treten. Statt
aversive Aspekte der Situation durch eigenes Handeln zu verdndern, verdndert der

829 7um einen wird

Gefiihrte seine eigene Person durch eine Anpassung an die Situation.
der Soll-Wert, also das Anspruchsniveau an die Qualitit der Fiihrung und an die Qualitét
des Compliance-Systems, gesenkt. Zum zweiten wird der diesbeziigliche Ist-Wert
angehoben, in dem angenommen wird, dass es in anderen Unternehmen nicht besser
zugeht. Je mehr der Soll-Wert gesenkt und der Ist-Wert angehoben wird, desto mehr néhert
sich die Differenz von Soll und Ist dem Wert Null. Ist dieser Wert erreicht, wird sich der
Geflihrte iiber die frither beklagten Sachverhalte nicht mehr oder zumindest deutlich
weniger erregen. Dieser Zustand wird in der Theorie als resignative Arbeitszufriedenheit
bezeichnet.*”® Diese intrapsychische Anpassung stellt insofern eine Stress-

Bewiltigungsstrategie dar, als die urspriinglich hoch aversive Situation nicht mehr oder

zumindest weniger als aversiv erlebt wird. Die Aversivitit wird also subjektiv

526 I.azarus, Emotion and adaptation, 1991, Kapitel 3, Unterkapitel Coping.
%7 Vgl. Podsakoff/Ahearne/MacKenzie, Journal of Applied Psychology, 1997, S. 271 f.

828 Pinto/Leana/Pil, Academy of Management Review 2008, S. 701; Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006,
S. 967; Jennings/Mitchell/Hannah, Journal of Organizational Behavior 2014, S. 15.

%29 Lazarus, Emotion and adaptation, Kapitel 3, Unterkapitel Coping.

%0 Bruggemann, Arbeit und Leistung 1974, S. 282; Buessing/Bissels/Herbig/Kruesken, Zeitschrift fiir Arbeits-und
Organisationspsychologie 1999, S. 28.
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eingeschmolzen. Die Person ist dann tendenziell stressfrei. Der Preis fiir das Compliance-
System kann hoch sein: Compliance wird nicht mehr als so wichtig erachtet; die
lebensbezogene Prioritdtensetzung der Person verschiebt sich auf Bereiche auBlerhalb des
Betriebs. Compliancebezogene Engpésse werden nicht nur nicht mehr artikuliert, sondern
als solche nicht mehr als fiir die Person relevant erachtet. Damit geht die fiir die
tatsdchliche Umsetzung von Compliance so wichtige intrinsische Motivation des

Mitarbeiters verloren.

Zusammenfassend treten derartige resignative Prozesse ein, wenn die Situation als
verdnderungsbediirftig, aber nicht als verdnderungsfihig wahrgenommen wird und
gleichzeitig der Weg in die ,,Flucht* versperrt ist. Dariiber hinaus sind Besonderheiten in
der  Personlichkeitsstruktur  der  Gefilhrten zu  bedenken, die in  der
Organisationswissenschaft unter dem Stichwort der Kontrolliiberzeugung diskutiert
werden. Man unterscheidet eine internale von einer externalen Kontrolliberzeugung.®!
Eine internale Kontrolliiberzeugung liegt vor, wenn eine Person iiberzeugt ist, dass das,
was in ithrem Leben passiert, im Wesentlichen von ihrem eigenen Tun abhingig ist.
Externale Kontrolliiberzeugung liegt vor, wenn die Person annimmt, dass das, was sich in
ihrem Leben ereignet, wesentlich unabhédngig von ihrem eigenen Tun passiert. Die letztere
Einstellung &uBert sich in einem tendenziellen Fatalismus: Man erkldrt wesentliche

Ereignisse durch das Schicksal, Gliick oder Pech, wartet ab und handelt nicht.

In diesem Kontext ist die Willkiir bedeutsam. Willkiirliche Vorteilsvergaben bedeuten ihre
Unkalkulierbarkeit und bewirken damit, dass man das Vorgesetztenverhalten nicht
vorhersehen kann. Genau diese fehlende Vorhersehbarkeit fithrt dazu, dass man sich der
Willkiir und damit dem Gliick oder Pech ausgeliefert fiihlt. Willkiir verstirkt insofern die
externale Kontrolliiberzeugung und damit fatalistische Orientierungen. Dies wird sich
immer dann nachteilig auswirken, wenn, wie im Fall von Compliance, von den
Mitarbeitern eigentlich Eigeninitiative erwartet wird. Aktive Legalititssicherung ist damit
letztlich auch davon abhingig, dass die Mitarbeiter das Gefiihl haben, dass ihr etwa
legalititssicherndes oder iiberwachendes Verhalten einen tatsichlichen Effekt auf ihre

Umwelt hat.

%1 Phares, Locus of control in personality, S. 173 f.
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Aktive Antwort: Mikropolitik

Willkiir und Unberechenbarkeit des Fiithrenden kénnen im Sinne einer aktiven Antwort
sog.  Mikropolitik  auslésen.  Unter  Mikropolitik ~ versteht man in  der
Organisationswissenschaft Versuche, Machtverhiltnisse zu eigenen Gunsten zu
verdndern.**> Dies kann man dadurch erreichen, dass man Andere von sich abhingiger
macht. Ist das Verhalten des Fithrenden durch Unberechenbarkeit (Launen, Stimmungen,
wechselnde Sympathien) bei der Vorteilsvergabe gekennzeichnet, so liegt es nahe, dass der
Gefiihrte versucht, den Fiihrenden mehr als bisher von sich abhéngig zu machen, um so bei
der Vorteilsvergabe eher beriicksichtigt zu werden. Die Abhingigkeit des Fithrenden vom
Gefiihrten ist dann hoch, wenn der Gefiihrte iiber Ressourcen verfiigt, die der Fiihrende
nachfragt und zugleich diese Ressourcen fiir den Fiihrenden auf anderen Wegen als tiber

diesen Gefiihrten nicht verfiigbar sind.*”

Die Basisstrategie lautet demnach: Ausbau der
Ressourcen fiir den Fiihrenden und Absenken der alternativen Verfiigbarkeit dieser
Ressourcen. Speziell im Kontext von Verteilungskonflikten zwischen Fiihrungskréften
(um Budgets oder die Besetzung wichtiger karriereforderlicher Positionen) sind Fiihrende
daran interessiert, iiber ,,Geriichtekiichen* und politische Koalitionsbildungen rechtzeitig

. . . 834
informiert zu sein.

Ist der Gefiihrte in der Lage, sich diese Informationen zu beschaffen,
steigert er seinen Wert fiir den Fiihrenden. Monopolisiert er zugleich diese Information, in
dem er sie nur dem Fiihrenden, nicht aber Dritten zuginglich macht, senkt der Gefiihrte die
alternative Verfiigbarkeit dieser Information fiir den Fiihrenden. Als Ergebnis wird der
Fiihrende vom Gefiihrten zunehmend abhéngig. Die hier nur exemplarisch gegebenen
Beispiele sind beliebig erweiterungsfihig.*> Strategien der Absenkung der alternativen

Verfiigbarkeit umfassen vor allem auch das Anschwérzen von anderen Mitarbeitern.

Die Compliancebeziige dieser Dynamik sind vielfdltig. Anschwirzen von Mitarbeitern
kann bedeuten, dass die Einrichtung des Whistleblowings gezielt missbraucht wird.**
Versucht der Gefiihrte, den Fiihrenden von sich abhingig zu machen, wird er seine
Ressourcen herausstreichen, Schwichen und Fehler (etwa auch bei der Erfiillung
compliancebezogener Pflichten) dagegen vertuschen und damit Aufklidrungsarbeit
behindern. Kritische Aufwartskommunikation, in dem der Gefiihrte seinen Fiihrenden im
Hinblick auf dessen rechtlich gegebenenfalls problematische Entscheidungen hinweist, ist

aus mikropolitischer Hinsicht ungeschickt und wird entsprechend unterbleiben. Fiihlt sich

832

Burns, Administrative Science Quarterly 1962, S. 263 f.

%3 Mattiaske, Soziales Kapital in Organisationen, Eine tauschtheoretische Studie, S. 135.

%4 Neuberger, Der alltigliche Aufbau und Einsatz von Macht in Organisationen, S. 20 bis 38.

%3 Neuberger, Der alltigliche Aufbau und Einsatz von Macht in Organisationen, S. 35 f.
%9 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 974.
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der Fiihrende schlieflich auch zunehmend abhéngig, wird er compliancebezogene Fehler
des Gefiihrten eher decken, um so den Gefiihrten auch von sich (dem Fiihrenden) abhingig

zu machen.

Zusammenfassend heifit dies: Willkiir und Unberechenbarkeit bei der Vorteilsvergabe
konnen zum einen als passive Antwort in Resignation und Schweigen und zum zweiten als
aktive Antwort in politisch taktierendes mikropolitisches Verhalten iibergehen. Beide
Antwortmuster behindern erfolgreiche Compliance. Die Folgerung daraus lautet: Ein
Compliance-System sollte nicht nur die Fiihrungsweisen im Blick haben, die eine
Legalitdtssicherung unterstiitzen (delegative und fairnessorientierte Fiihrung), sondern
auch diejenigen Fithrungsweisen im Blick haben, die die Durchsetzung von Legalitit

behindern kénnen (Willkiir und Unberechenbarkeit).
2. Moral disengagement als compliancebezogene Barriere und ihre Bedingungen

Die Freisetzung complianceforderlicher Bedingungen kann nur gelingen, wenn diesen
Bemiihungen eine realistische Analyse der Barrieren vorausgeht, die einem
rechtskonformen Handeln entgegenstehen. Unter diesem Blickwinkel wird im néchsten
Abschnitt das Problem des sog. moral disengagements beschrieben,®’ das sich mit der
Neigung zu unethischen Entscheidungen verbindet und mit spezifischen personalen und

organisationalen Bedingungen zusammenhéngt.

Moral disengagement erkldrt unethisches Verhalten. Zwar ist unethisches Verhalten nicht
zwingend gleichzeitig auch nicht-legales Verhalten; oft schlieft es nicht-legales Verhalten
allerdings mit ein. Im Sinne der Legalitdtssicherung ist es daher interessant zu verstehen,

wie unethisches Verhalten an sich zustande kommt.

Die Kernfrage der organisationswissenschaftlichen Forschungsrichtung, die sich mit
diesem Thema befasst, lautet: Wie kann erklart werden, dass Personen sich unethisch
verhalten, sich dabei aber nicht schlecht fiilhlen?®*® Ublicherweise wird das Handeln von
Personen von ethischen Standards gesteuert, die eine selbstregulative Funktion erfiillen.
Die Person antizipiert die Effekte ihres Handelns, bewertet diese vor dem Hintergrund
ihrer ethischen Standards und bemiiht sich, in Ubereinstimmung mit diesen Standards zu
handeln, da sie diese Standards im Rahmen ihrer Sozialisation als Soll-Wert bzw.

839

Richtschnur in ihrer sozialen Identitdt verankert hat. Handelt die Person nicht in

%7 Bandura, Personal and Social Psychology Review 1999, S. 195 f.
%% Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper presented at the Annual Meeting of the Academy of Management, S. 5.
%39 Tajfel, Human groups and social categories: Studies in social psychology, S. 254.
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Ubereinstimmung mit diesen Standards, so bewertet die Person im Zuge ihres self-
monitoring ihr Verhalten als negativ; diese negative Bewertung verbindet sich mit
schlechten Gefiihlen (Gewissensbissen), die unethischem Handeln vorbeugend
entgegenwirken. Eine solche Reaktion tritt aber nur ein, wenn die ethischen Standards im
Bewusstsein des Handelnden aktiviert sind. Dies ist nicht automatisch der Fall. Vielmehr
kann die Aktivierung ethischer Standards durch die Mechanismen des moral
disengagements verhindert werden.**® Wird die Verbindung zwischen unethischem
Verhalten und Selbst-Sanktionen aufgehoben, handelt die Person unethisch und fiihlt sich

trotzdem wohl.**!

Bandura beschreibt die folgenden sich tendenziell iiberlappenden Mechanismen und
Facetten des moral disengagements, die an betrieblichen und aulerbetrieblichen Beispielen

illustriert werden sollen. **?

Im Fall des sog. moral justification wird unethisches Verhalten als 6konomisch notwendig
interpretiert, um Schaden von dem Unternehmen, fiir das man verantwortlich ist,
abzuwehren. Sog. euphemistic labeling bezeichnet etwa in  militirischen
Auseinandersetzungen getotete Zivilisten als Kollateralschaden. Im compliancerelevanten
Kontext wiirde etwa Korruption als geschéftsfordernde Maflnahme bezeichnet werden. Das
sog. advantageous comparison beschreibt die Sichtweise, dass geringes Einkommen immer
noch besser sei als kein Einkommen. Im Unternehmen wiirde etwa nicht-legales Verhalten
gerechtfertigt werden, solange der direkte Konkurrent sich in noch groBerem Malle nicht-

legalen Verhaltens schuldig macht.

Wihrend bei den genannten Mechanismen Uminterpretationen unethischen Verhaltens im
Vordergrund stehen, geht es bei den beiden folgenden Strategien um eine Verdunkelung
der Verantwortlichkeiten. Das sog. displacement of responsibility beschreibt das
Verneinen von Verantwortung aufgrund von Weisungen durch den Fiihrenden (,,Ich
handelte auf Anweisung meines Vorgesetzten®). Sog. diffusion of responsibility ist
gegeben, wenn es sich um eine gemeinsame Entscheidung handelt, an der mehrere
Personen beteiligt waren, oder wenn Verantwortungsbereiche in der Organisationsstruktur
unscharf abgegrenzt werden. Dieser Aspekt ist im Kontext von Compliance besonders
wichtig, da eine einzelne Person in dieser Situation immer nur einen geringen Anteil am

nicht-legalen Verhalten trigt. Je geringer der Anteil, desto mehr kann der eigene Einfluss

%0 Bandura, Personal and Social Psychology Review 1999, S. 199.
%1 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 375.
%2 Bandura, Personal and Social Psychology Review 1999, S. 199.
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an der Gesamtsituation verharmlost werden, was dann die Motivation, nicht-legales

Handeln aufzuzeigen, weiter reduziert.

In den folgenden zwei Mechanismen geht es um die subjektive Verkleinerung des
gegeniiber Dritten zugefiigten Schadens und um die Legitimierung der Schadenszufiigung.
Bei der sog. distortion of consequences wird nicht-legales Verhalten bagatellisiert (,,Bei
einer so reichen Firma fallt ein wenig Diebstahl nicht ins Gewicht; oder ,,Das sind doch
nur Kavaliersdelikte®). Das sog. attribution of blame beschreibt eine Handlungsweise, in
der das eigene nicht-legale Handeln durch die zugleich eintretende Verhinderung einer
erwarteten anderen, nicht-legalen Handlung gerechtfertigt wird (Compliancebezogen wird
etwa ein umweltrechtliches Delikt dadurch relativiert, dass das Vergehen Anderer in den
Vordergrund gestellt wird: ,,Bevor der Wettbewerber durch die Nichteinhaltung
umweltrechtlicher Standards den Auftrag erhidlt, verbessern wir lieber unser Angebot

durch Bestechung.®).

Der in der Theorie angenommene positive Zusammenhang zwischen diesen Facetten des
moral disengagements einerseits und unethischen Entscheidungen in Unternehmen
andererseits ist empirisch mehrfach bestitigt worden.*” In dem Umfang, in dem moral
disengagement von Gewissensbissen befreit und dadurch unethisches Verhalten
begiinstigt, ist es compliancebezogen wichtig, die personalen und organisationalen
Bedingungen abzukldren, unter denen moral disengagement wahrscheinlicher bzw.

unwahrscheinlicher ist.
Personale Bedingungen

Zunichst konnen personale Bedingungen moral disengagement begiinstigen. Personen
unterscheiden sich im Hinblick auf verschiedene Merkmale. Die empirischen Befunde von
Detert®™* zeigen, dass mit zunehmender sog. empathy und moral identity das moral
disengagement abnimmt, hingegen aber mit zunehmendem sog. externaler
Kontrolliiberzeugung und cynicism moral disengagement zunimmt. Dies wird nachstehend

knapp erklért.

Empathy bezieht sich auf den Grad, in dem eine Person fahig und willens ist, die

Perspektive des Anderen einzunehmen und dessen Bediirfnisse und Sorgen zu

4

beriicksichtigen. Durch die stellvertretende Identifikation mit dem Anderen® steigt die

%5 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 383; Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper
presented at the Annual Meeting of the Academy of Management, S. 25.

84 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 383.
% Bandura, Personality and Social Psychology Review 2009, S. 201 f.
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Bereitschaft zum Mit-Leiden und damit der Wille, ihm zu helfen statt ihm zu schaden.
Empirische Daten zeigen entsprechend, dass speziell attribution of blame als Facette des
moral disengagement bei ausgeprigter empathy weniger wahrscheinlich ist.**® Moral
identity bezieht sich auf den Grad, in dem ethische Werte innerhalb der personlichen
Wertehierarchie einer Person eine herausgehobene Stellung einnehmen.®’ Da die
personliche Wertehierarchie einen Kern der Identitit einer Person ausmacht,**® ist mit
zunehmender moral identity das moral disengagement plausiblerweise weniger

wahrscheinlich.

Umgekehrt wird moral disengagement wahrscheinlicher, wenn eine Person zu externaler
Kontrolliiberzeugung tendiert. Also dazu tendiert, das, was im Leben passiert, durch
duBere Umstdnde (wie Schicksal, Gliick und Pech) zu erkldren. Diese Personen sind
schneller bereit sich als Opfer von Hierarchien und Vorgesetztenweisungen zu
interpretieren, sich dadurch von ihrer moralischen Verantwortung freizusprechen und

unethische Entscheidungen zu vollstrecken.

Von besonderer Bedeutung ist das Merkmal cynicism, das moral disengagement ebenfalls
begiinstigt.** Cynicism wird in der Literatur als eine Einstellung verstanden.*® Eine
Einstellung umfasst definitionsgemiB eine Uberzeugung, damit korrespondierende
Gefithle und spezifische entsprechende Verhaltensweisen.*' Bezogen auf cynicism
bedeutet dies: Die Person hat die Uberzeugung, dass Werte wie Integritit, Seriositit und
fairness hehre Werte seien, denen die Realitdt aber wenig entspricht, und entsprechend
Misstrauen unabdingbar und Mitleid in der Regel fehl am Platze sei. Die damit
einhergehenden Gefiihle sind negativer Art (wie Arger, Verachtung, das Empfinden von
Desillusionierung und feindseliger Ressentiments). Das dokumentiert sich auf der
Verhaltensebene in sarkastischen und herabsetzenden verbalen Aussagen. Empirisch zeigt
sich etwa, dass Personen mit hohem cynicism eher bereit sind Werbebotschaften zu

formulieren, die die Kunden tendenziell in die Irre fithren.®>?

Einschriankend ist zu betonen, dass cynicism eine Frage des Grades ist. Bei stabilisierter

und generalisierender zynischer Einstellung handelt es sich definitionsgemé&fl nicht mehr

%9 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 376.

%7 Jennings/Mitchell/Hannah, Journal of Organizational Behavior 2014, S. 33.
8 petriglieri, The Academy of Management Review 2011, S. 651.

% Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 376.

830 Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 451; Davis/Gardner, The Leadership Quarterly
2004, S. 442.

Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 451; Davis/Gardner, The Leadership Quarterly
2004, S. 442.

%2 Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 452 f.
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b)

um eine Einstellung im Sinne der gegebenen Definition, sondern um ein
Personlichkeitsmerkmal. Vor allem diese Variante ist in der empirischen Studie von Detert
mit moral disengagement positiv verbunden. *> Cynicism kann jedoch zeitlich mehr oder
weniger stabil und inhaltlich mehr oder weniger auf unterschiedliche Gegenstandsbereiche
hin generalisiert sein, sodass dies ein Faktor ist, der nicht immer zwangsldufig zu moral

disengagement fiihrt.
Organisationale Bedingungen

Auch organisationale Bedingungen konnen moral disengagement begiinstigen. Dies ist

direkt der Fall, wenn etwa Korruption®™*

855
d.

von der Unternehmensfithrung explizit als

sachnotwendig legitimiert wir Wird die genannte Facette moral justification von der

856 - .
17" nicht nur diese

Unternehmensfithrung vorgemacht, so wird tiber ein Lernen am Model
Variante des moral disengagements, sondern auch deren Bewertung als legitim zumindest
von Teilen der Gefiihrten {ibernommen. Moral disengagement von Personen kann damit

zur Entwicklung einer korrupten Organisation fithren. **’

Dieses Ergebnis kann sogar
intendiert sein. Anand schreibt: moralische Rechtfertigungen sind oft begleitet von
Sozialisierungstaktiken, durch die etwa Mitarbeiter, die neu in korrupte Gruppen oder
Einheiten eintreten, dazu gebracht werden, die vorherrschenden unethischen Handlungen
und die mit ihnen assoziierten Rechtfertigungen, zu akzeptieren und selbst
durchzufiihren.®*® Dies impliziert, dass nicht nur (iibliches) unethisches Verhalten, sondern
auch die Ubernahme der Legitimierungsstrategien gegeniiber diesem Verhalten - also das
jeweilige moral disengagement - letztlich belohnt werden. Damit ist zugleich gesagt, dass
moral disengagement von Personen auch korrupte Organisation erzeugen kann.*” Es ist

diese Wechselwirkung zwischen personalem moral disangagement und einer korrupten

Organisation, die bei compliancebezogenen Bemiihungen zu bedenken ist.

Mitzubedenken ist zudem der Sichtwinkel auf moral disengagement. Aus shareholder-
value-Sicht (also aus Sicht der Unternehmenseigentiimer) konnte ndmlich eingewendet
werden, dass die Okonomische Legitimierung von etwa Bestechung kein moral

disengagement sondern moral engagement darstellt, da 6konomisch effektives Handeln

83 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 376.

%4 pPinto/Leana/Pil, Academy of Management Review 2008, S. 687 f.

83 Anand/Ashforth/Joshi, Academy of Management Executive 2004, S. 9.

%% Bandura, Social foundations of thought and action: A social cognitive theory, S. 58 und 77.
87 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 672.

%% Im englischen Original: “Moral justifications are often accompanied by socialization tactics through which
newcomers entering corrupt units are induced to accept and practice the ongoing unethical acts and their associated
rationalizations”, Anand/Ashforth/Joshi, Academy of Management Executive 2004, S. 9.

%9 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674.
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immer zugleich ein ethisches sei. Es muss also darauf hingewiesen werden, dass die
Verwendung des Begriffs moral disengagement bereits ein spezifisches Verstdndnis von
Ethik als ,richtig® voraussetzt. Diese Voraussetzung ist hinterfragbar. Da aber keine
konsensual akzeptierten inhaltlichen Kriterien fiir ,,richtig® zur Verfiigung stehen, wird das
Adjektiv ,,richtig” in der Literatur pragmatisch legitimiert: Ethisch richtig ist, was eine

80 Da in vielen

Gemeinschaft zu einer bestimmten Zeit mehrheitlich als richtig definiert.
Lindern die shareholder-value-Sicht tendenziell eine geringere Ubereinstimmung mit
diesem Vorverstandnis aufweist, stellt eine 6konomische Legitimierung von nicht-legalem

Handeln in diesen Lindern moral disengagement dar.

Unter den organisationalen Bedingungen, die moral disengagement begiinstigen, ist als
weiterer Faktor die forcierte Ergebnisorientierung bedeutsam. Wird das Ergebnis primér
am shareholder-return gemessen und das individuelle Einkommen hiervon abhingig
gemacht, steigt die Wahrscheinlichkeit, dass ein Gefiihrter auf moral disengagement und
unethisches Verhalten zuriickgreift, wenn ihm die Zielerreichung nur auf diesem Wege als
moglich erscheint.*' Diese Einschitzung ist wahrscheinlicher, wenn der Gefiihrte mit
unrealistisch hohen Zielen konfrontiert wird. In einer KPMG-Studie*®* wird von 57% der
Befragten als Hauptursache fiir ethisches Fehlverhalten in Unternehmen der spiirbare
Druck genannt, zu tun was immer notig ist, um die Geschiftsziele zu erreichen. Von 52%
der Befragten wird auch auf fehlende Mittel und Ressourcen verwiesen, um die Arbeit zu
erledigen, ohne rechtswidrig zu handeln. Zu gleichen Ergebnissen kommen Barsky®®
sowie Welsh und Ordonez.*** Empirische Untersuchungen dieser Autoren zeigen, dass mit
unrealistisch hohen Zielvorgaben die Tendenz zum sog. overreporting einhergeht,

Ergebnisdaten also beschonigt werden.

865

Damit wird deutlich, dass die ethische Infrastruktur einer Organisation

Legalitdtssicherung innerhalb dieser Organisation entscheidend beeinflusst. Die genannten
Beispiele illustrieren eine Infrastruktur, die moral disengagement und unethisches

6

Verhalten eher begiinstigen.*® Unter dem Blickwinkel von Compliance und der

erforderlichen Barrierenanalyse fiir ihre Wirksamkeit stellt sich nun zusétzlich die Frage,

%9 Rorty, Truth and Progress, S. 250 f.
%1 pinto/Leana/Pil, Academy of Management Review 2008, S. 697.
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KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.

863 Barsky, Journal of Business Ethics 2008, S. 64.

54 Welsh/Ordonez, Academy of Management Journal 2014, S. 739.

%3 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 970.

%96 gshforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674.
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wie ethische Infrastrukturen, die ein moral disengagement fordern kdnnen, ihrerseits zu

erklaren sind.

Hierzu ist die Gegeniiberstellung einer stakeholder- wund einer shareholder-
Firmenphilosophie hilfreich. Unternehmen konnen ihre Mitglieder mehr im Sinne der
einen oder der anderen Philosophie sozialisieren. Fiihlen sich die Fiihrungskrifte und
Mitarbeiter im Sinne des stakeholder-Ansatzes nicht nur den Unternehmenseigentiimern
gegeniiber, sondern auch Kunden, Mitarbeitern, Lieferanten und der weiteren
Offentlichkeit verantwortlich, so werden sie im Sinne eines Interessenausgleichs eher dazu
bereit sein, unternehmensinterne Handlungen, die in eklatanter Weise akzeptierte
Grundprinzipien eines Interessenausgleichs verletzen, zu hinterfragen und zu
problematisieren und schlielich gegebenenfalls verantwortliche Stellen wie den
Compliancebeauftragten tiiber diesbeziigliche Regelverletzungen informieren. FEin
Mitarbeiter, der hingegen einseitig im Sinne des shareholder-value Ansatzes®®’ sozialisiert
wurde, wird sich in derselben Situation anders verhalten, da er dieselbe Regelverletzung
(wie unvollstindige Information gegeniiber dem Kunden) anders - ndmlich als im

868

Interesse des eigenen Unternehmens liegend - bewertet.”" Diese Regelverletzung wird bei

ihm zur moralischen Pflicht, sofern im Unternehmensprofit der priméire MaBstab liegt.*®
Es erscheint daher plausibel, dass mit der Gegeniiberstellung einer stakeholder- und einer
shareholder-Sicht Weichenstellungen fiir die inhaltliche Ausrichtung der ethischen
Infrastruktur thematisiert sind und die Neigung zum moral disengagement durch diese

Sicht beeinflusst wird.®”

Bei einer Bewertung dieser Infrastruktur ist schlieBlich Folgendes zu bedenken. Diese
Infrastruktur fordert nicht nur moral disengagement und unethisches Verhalten, sondern
kann die vom Unternehmen (kompensatorisch) selber initiierten oder von auflen
auferlegten Bemithungen um eine Legalititssicherung erheblich erschweren.®”

Belohnungen von moral disengagement und sinngeméafle Sozialisationsanstrengungen des

%7 Jensen, Journal of Applied Corporate Finance 2001, S. 15 f.

%5 Jensen, Journal of Applied Corporate Finance 2001, S. 16, Speckbacher, in: Schreyogg/von Werder,
Handw®orterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1320.

89 Organizational identities can emerge that define unethical behavior not only as normal but normative*;
Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 672; Pinto/Leana/Pil, Academy of
Management Review 2008, S. 696.

80 Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper presented at the Annual Meeting of the Academy of Management, S. 30;
Trevifio/Weaver/Reynolds, Journal of Management 2006, S. 951 - 990.

¥ KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.
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Unternehmens®’> machen Bemiihungen um Compliance zumindest als Wert an sich eher

unglaubwiirdig.

Wird im Unternehmen moral disengagement in irgendeiner Form gerechtfertigt, so
diskreditiert diese Rechtfertigung die zugleich vollzogenen compliancebezogenen

873 Wird von den Mitarbeitern also eine

Bemiihungen als das erwidhnte window-dressing.
deutliche Differenz zwischen nach auflen proklamiertem (Compliance) und den das
Handeln tatséchlich leitenden Regelwerken erlebt, kann sich ein cynicism entwickeln, der
sich unmittelbar auf die Legalitétssicherung selbst bezieht. Sie wird dadurch nicht mehr als
Wert an sich, sondern als ein aufgezwungenes Ubel erlebt, das bestenfalls durch die
Abwehr von BuBlgeldern und Reputationseinbullen legitimiert ist und exakt auch nur in
dem Umfang umgesetzt werden sollte, in dem diese Vorteile erwartbar sind und die

Aufwendungen fiir Compliance iibertreffen.

Einschrinkend hierzu ist zu betonen, dass eine compliancehinderliche Infrastruktur nicht
allein mit einer shareholder-value-Sicht gleichgesetzt werden kann. Auch der stakeholder-
value-Ansatz kann moral disengagement begiinstigen. Je mehr der Fiihrende die
konfligierenden Interessen unterschiedlicher stakeholder zu beriicksichtigen hat, desto
mehr verfliichtigt sich die Eindeutigkeit der Zielsetzung, an deren Erreichen der Fiihrende
gemessen werden kann und desto grofBer wird der Anteil externer Einfliisse auf Teilziele,
der nicht exakt bestimmbar ist.*’* Compliancebezogen kann etwa innerhalb der
stakeholder-value-Sicht das Interesse des Kunden an einem Produkt mit dem Interesse der
weiteren Offentlichkeit am Umweltschutz streiten. Dies erschwert dann auch die Klirung
der Frage, ob und in welchem Maf der Fiihrende fiir Misserfolge verantwortlich ist.*”* Es
ist die systematisch steigende Mehrdeutigkeit von Resultaten, hinter der sich der Fiihrende
verstecken kann und die zu Strategien verleitet, die — bei entsprechender Kompensation —
primir fiir ihn personlich von Vorteil sind.*’® Auf der Basis der oben genannten
Argumente ist aus eigener Sicht im Ergebnis der Zusammenhang zwischen der
shareholder-value-Sicht und dem moral disengagement jedoch vergleichsweise groBBer als

der einer stakeholder-value-Sicht und moral disengagement.®’’

2 Anand/Ashforth/Joshi, Academy of Management Executive 2004, S. 9.

873 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674; KPMG, Compliance
Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.

874 Jensen, Journal of Applied Corporate Finance 2001, S. 298.
875 Cennamo/Berrone/Gomez-Mejia, Journal of Business Ethics 2009, S. 496.
876 Cennamo/Berrone/Gomez-Mejia, Journal of Business Ethics 2009, S. 498.

877 Filatotchev/Nakajima, Academy of Management Perspectives 2014, S. 296.
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Unter dem Blickwinkel der Barrierenanalyse sei (abschlieBend) noch knapp auf den

gesellschaftlichen Kontext Bezug genommen.®’®
Der gesellschaftliche Kontext: Zynismus

Je mehr Personen — wesentlich auch massenmedial vermittelt — die Verletzung ethischer
Standards auch auflerhalb der Geschéftswelt zu erkennen glauben, desto eher konnen diese
Personen derartige Verletzungen als Widerspiegelung der Schwéchen der menschlichen
Natur deuten®”” und desto eher kann sich als Folge bei diesen Personen eine zynische
Grundeinstellung im oben definierten Sinne herausbilden.*®® Mirvis und Kanter schitzen
den Anteil zynischer Personen in einer Arbeitnehmer-Stichprobe auf 42 %; Loyalitit und
Gemeinschaftsgefiihl haben Platz gemacht fiir Misstrauen und das blo3e Ausschauen nach
dem eigenen Wohl. Zynismus ist auf dem Vormarsch, Gemeinschaftsgefiihl ist am

. 1
Verschwinden.

2

Diese Art von cynicism ist auch in Europa und Asien beobachtet

worden.®®

Dass sich zynische Einstellungen speziell in der Geschiftswelt im Zuge der jlingsten
Finanzkrise eher noch verstéarkt haben, ist plausibel. Die parallel zur Finanzkrise exorbitant
gestiegenen Gehilter der Fiihrenden sind auf der Basis der erwéhnten equity-theory ethisch
nicht zu legitimieren und eher geeignet, Humankapital zu zerstéren.* Dies gilt speziell
dann, wenn =zeitlich parallel zu diesen steigenden Gehiltern Massenentlassungen

884
vorgenommen werden.

Kurzzeitorientierung und sog. Impression-
Unternehmensfiihrung, um den Erwartungen von Analysten zu entsprechen,®
Firmenzerschlagungen sowie die hédufigen Neuformulierungen der betrieblichen
Zielsetzung und Vision im Zuge von Fusionen®*® machen die Bezugnahme auf bisherige

gemeinsame Werte zunehmend fragwiirdig.*®’

Im Fazit bedeutet dies: Durch die Beobachtung der genannten Vorgidnge im

iiberbetrieblichen bzw. gesellschaftlichen Kontext konnen auch innerbetrieblich latent

8 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 675.

87 Lawrence, Assumptions about human nature, S. 45 bis 79.

880 Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 451; Bandura, Journal of Abnormal and Social
Psychology 1963, S. 602 f; Belschak/Den Hartog/Kalshoven, Journal of Management 2013, S. 3.

881

,,Loyalty and esprit de corps have given way to mistrust and ooking out for oneself. Cynicism is on the rise. Fellow

feeling is on the wane”’; Mirvis/Kanter, Human Resource Management 1992, S. 45.
%2 Davis/Gardner, The Leadership Quarterly 2004, S. 461.
883 Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 453.
84 Tsahuridu, Journal of Business Ethics 2011, S. 298.
% Washburn/Bromiley, Academy of Management Journal 2014, S. 851.
%% De Lugue/Washburn/Waldman/House, Administrative Science Quarterly, 2008, S. 640 f.
87 Tsahuridu, Journal of Business Ethics 2011, S. 299.
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vorhandene zynische Einstellungen tendenziell verstirkt werden. Dies erschwert die
Zuschreibung von Glaubwiirdigkeit und Ernsthaftigkeit der Bemiihungen um die
Legalitdtssicherung und beglinstigt diesbeziiglich opportunistische, rein &duBerliche

Anpassungsprozesse.

Andererseits kann aber auch von einer quantitativ nicht ndher bestimmbaren Gruppe von
Personen ausgegangen werden, die in der Verbreitung zynischer Einstellungen ein
ernsthaftes Problem sehen, da zynicism iiber die Zerstorung von Vertrauen das
Zusammenleben fiir jeden erschwert und gerade das =zerstoren kann, was als
Wettbewerbsvorteil fiir das Unternehmen bedeutsam ist, namlich die beschriebene
wechselseitige Loyalitdt. In dieser Gruppe - die sich zynischen Einstellungen gegeniiber
zur Wehr setzt - diirften sich etwa Personen finden, die religiose Bindungen aufweisen.
Denn es ist empirisch belegt, dass mit religiosen Bindungen ein Einsatz fiir traditionelle
Werte auch am Arbeitsplatz einhergeht, der mit zynischen Grundhaltungen unvertraglich

ist. %

Cynicism kann zudem auch als ein Stressbewiltigungsversuch interpretiert werden.*

Stress, wie er in der oben diskutierten Systematik als zwischen einer passiven und aktiven
Antwort auf Willkiir und Unberechenbarkeit des Fiihrenden liegend einzuordnen ist. Denn
Zyniker leiden unter ihrer Situation; sie haben die Situation moralisch noch nicht
verlassen, sondern sind noch in ihr gefangen; versuchen aber gleichzeitig, sich von der
Situation durch Verdchtlichmachung zu distanzieren. Dieses Verdchtlichmachen fiihrt

dann wiederum zu weiterem cynicism, um sich distanzieren zu kénnen.
Mafinahme zur Unterstiitzung ethischen und legalen Verhaltens

Auf der Basis der im ersten Abschnitt herausgearbeiteten Moglichkeiten, ethisches und
rechtskonformes Verhalten freizusetzen und der im zweiten Abschnitt durchgefiihrten
Barrierenanalyse fiir effektive Compliance wird in diesem Abschnitt die Frage behandelt,
durch welche Mallnahmen diese Moglichkeiten ausgeschopft und diese Barrieren
iiberwunden werden konnen und damit die Freisetzung ethischen und rechtskonformen

Verhaltens - gleichsam die Grundlage effektiver Compliance - unterstiitzt werden kann.
Ethik-Programme und ihre Implementation

Es werden einleitend Untersuchungen beschrieben, in denen Grundziige von Ethik-

Programmen skizziert werden.

55 [ynn/Naughton/VanderVeen, Human Relations 2010, S. 678 bis 680.
9 Lazarus, Emotion and adaptation, Kapitel 3, Unterkapitel Coping.
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aa)  Ausrichtung und Bausteine von Ethik-Programmen

Die Art erforderlicher MaBnahmen wird von der Zielsetzung derartiger Programme
abhiangen. Mitausgeldst durch die United States Sentencing Commission werden in
Unternehmen complianceorientierte, aber auch internalisierungsorientierte Ethik-
Programme durchgefiihrt.*® Complianceorientierte Programme stellen die Kontrolle der
Einhaltung von Verhaltensvorschriften und Sanktionen bei Regelabweichungen in den
Mittelpunkt und werden primir von Juristen gesteuert. Die Zielsetzung dieser Programme
liegt damit in der Erfiillung der USSC-Vorgaben. Im Unterschied hierzu sind
Internalisierungsprogramme stiarker darauf fokussiert, Ethik als Wert an sich zu férdern. In
diesen Programmen geht es nicht primir um Kontrolle und Disziplinierung, sondern um
die Forderung von Internalisierung und den engagierten Einsatz fiir gemeinsame ethische

Wertvorstellungen. !

(1) Bedingungen und Effekte von Internalisierungsprogrammen

Zur Methodik der dann genauer zu beschreibenden Studie von Weaver ist Folgendes
anzumerken. Die Daten basieren auf Befragungen von 254 (Fortune 500 Industrial and
Service-) Unternehmen. Ethikprogramme konnen sich zur Beschreibung ihres Umfangs
in der Menge ihrer Bausteine unterscheiden; als Bausteine wurden in der Studie von
Weaver abgefragt: Das Vorliegen schriftlicher ethischer Richtlinien, die Verteilung
dieser Richtlinien an die Gefiihrten, Einrichtung und Personalausstattung eines Ethik-
Offices, Héufigkeit von Ethik-Schulungen und die Nutzung telefonischer
Ethikhotlines. Das ethikbezogene commitment der Unternehmensfithrung wurde iiber
die Frage erfasst, wie hdufig (,,nie“= 1 bis ,,sehr oft“=5) in der Unternehmensfiihrung
Themen wie ,,seeing that justice is done®, ,,valuing integrity as much as profit“ oder

,.the company*s role in society behandelt wurden. Dabei zeigte sich Folgendes:***

Erstens unterscheidet sich die Verpflichtung zu ethischem Verhalten der
Unternehmensfiihrung zwischen den 254 Unternehmen extrem. Bei einem Mittelwert
von 3.43 — der Mittelwert fiir die Haufigkeit der Diskussion 6konomischer Fragen im
Unternehmen betrdgt 4.56 — finden sich sowohl Unternehmen mit der Auspriagung
,nie* als auch mit der Auspragung ,,sehr oft*. Diese Unterschiede sind bedeutsam. Mit
zunehmender Verpflichtung zu ethischem Verhalten steigt der Umfang des

organisationsinternen Ethik-Programms. Der Umfang der Programme spiegelt auch,

%0 Weaver/Trevino/Cochran, Academy of Management Journal 1999, S. 47.
Y1 Weaver/Trevino/Cochran, Academy of Management Journal 1999, S. 48.

%2 Weaver/Trevino/Cochran, Academy of Management Journal 1999, S. 50 f.
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aber nicht nur eine Anpassung an die USSC-Vorgaben wieder. Dies ist bedeutsam, da
bereits der Umfang damit die Ernsthaftigkeit der Bemiihungen der
Unternehmensfiihrung verdeutlichen kann. Dies ist wiederum wichtig, da in der
genannten KPMG-Studie®” als einer der Hauptfaktoren fiir unethisches Verhalten von
52% der Befragten der ,,Glaube, dass der Verhaltenskodex nicht ernst genommen

wird* genannt wird.

Zweitens ist die Verpflichtung zu ethischem Verhalten der Unternehmensfiihrung sehr
eng mit einer internalisierungsorientierten Programm-Ausrichtung, und weniger eng
(aber auch positiv) mit einer complianceorientierten Programm-Ausrichtung

verbunden.

Drittens schlieBen sich Compliance- und Internalisierungsprogramme nicht aus,
sondern sind untereinander positiv verbunden. Das heifit, Unternehmen, die das eine

Programm durchfiihren, tendieren dazu, auch das andere Programm durchzufiihren.

Viertens besteht kein Zusammenhang (weder ein positiver noch ein negativer)
zwischen dem Umfang des Programms, seiner Ausrichtung, der Verpflichtung zu
ethischem Verhalten der Unternehmensfiihrung einerseits und dem o6konomischen
Erfolg des Unternehmens andererseits. Der u.a. von Brown® " geduBerte Optimismus
beziiglich der okonomischen Effekte von Ethikprogrammen wird in dieser Studie

demnach nicht unterstiitzt.

Daher sind zwei Sachverhalte zu unterstreichen: Zum einen erweist sich die
Verpflichtung zu ethischem Verhalten der Unternehmensfiihrung fiir Programmumfang
und Programmausrichtung als bedeutsam. Die Verpflichtung zu ethischem Verhalten
spiegelt eine stakeholder-Philosophie sowie eine deutliche Wiirdigung von Legalitét
und Ethik wieder und beglinstigt damit vor allem internalisierungsorientierte
Programme. Da in der Internalisierung eine wichtige Bedingungen fiir die
Freiwilligkeit der FEinhaltung ethischer und rechtlicher Normen liegt, kann die
Bedeutung einer entsprechenden Verpflichtung gerade in der Unternehmensfiihrung

895

kaum tuberschitzt werden.””” Es kann zumindest vermutet werden, dass eine solche

3 KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.
%4 Brown, Organizational Dynamics 2007, S. 150.

83 Pinto/Leana/Pil, Academy of Management Review 2008, S. 696; Ardichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business
Ethics, 2009, S. 448.
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Verpflichtung den von Anand™® beschriebenen positiven Verstirkungen von moral

disengagement nachhaltig entgegenwirkt.

Zum anderen sind compliance- und internalisierungsorientierte Programme empirisch
kombinierbar und sie werden de facto auch kombiniert. Der Umstand, dass Firmen
beide Strategien kombinieren, verweist auf ein wichtiges Problem. Die Internalisierung
ethischer und rechtlicher Normen als Wert an sich reibt sich wie ausgefiihrt an dem
Umstand, dass ihre Praktizierung das Erreichen 6konomischer Ziele behindern kann.
Ob durch die Ermoglichung allein von Selbstbestimmtheit im Handeln — der zweiten
Quelle der intrinsischen Motivation - fiir den Gefiihrten angesichts dieses Dilemmas
hinreichend intrinsische Motivation in Bezug auf ethisches und rechtskonformen
Verhalten vermittelt wird, kann nicht einfach vorausgesetzt werden. Schon deswegen
erscheint es als begriindbar, parallel die Complianceausrichtung des Ethikprogramms
zu aktivieren, um ein Mindestmall an Verbindlichkeit der erwiinschten Normen

sicherzustellen.®’

So, wie es unzureichend wire, ausschlieflich die Internalisierungsausrichtung zu
praktizieren, wird umgekehrt aber auch speziell eine alleinige Complianceausrichtung
Probleme aufwerfen konnen. Ein derartiges Programm, in dem Monitoring und
Sanktionierung im Mittelpunkt stehen, kann als Zwang erlebt werden. Brehm und
Brehm®”® haben gezeigt, dass unter diesen Bedingungen Widerstand™” freigesetzt
werden kann, verstanden als Bestreben, urspriinglich vorhandene Freiheitsgrade
aufrechtzuerhalten bzw. wiederherzustellen. In der Praxis kann dies mit latentem oder
offenem Widerstand erreicht werden. Es kommt noch ein zweites Problem hinzu, wenn
es sich um Mitarbeiter mit einer shareholder-value-Orientierung handelt: Die
Forderung, zukiinftig bei der Verfolgung 6konomischer Ziele mehr als bisher ethische
und rechtliche Normen zu beachten, kann als normative Indoktrination und Irrefiihrung
erlebt werden.”™ In der sharecholder-value-Philosophie ist die Sicherstellung des
O0konomischen Erfolgs das ethisch richtige Handeln, da der 6konomische Erfolg allen

901

dient.”™ Beschridnkungen des ckonomischen Erfolgs zu Gunsten nicht-dkonomischer,

% Anand/Ashforth/Joshi, Academy of Management Executive 2004, S. 40.
87 Stansbury/Barry, Business Ethics Quarterly 2007, S. 245 f; Weaver/Trevino, Business Ethics Quarterly 1999, S.

317t

% Brehm/Brehm, Psychological reactance: A theory of freedom and control, S. 11 bis 36.

899

Brehm und Brehm sprechen von Reaktanz, einem Begriff der Organisationswissenschaft, welcher ein komplexes

Abwehrverhalten beschreibt.
%% Stansbury/Barry, Business Ethics Quarterly 2007, S. 250.
" Sundaram/Inkpen, Organization Science 2004, S. 354.
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rechtlicher Normen seien tendenziell als unethisch zu bewerten. Damit ist ein

normativer Konflikt vorprogrammiert, der schwer zu 16sen ist.””

In der einschldgigen Literatur wird davon ausgegangen, dass die in dem Begriff Ethik
eingeschlossenen Wertevorstellungen ihrerseits nicht mehr begriindbar sind, da es
hierzu an einem konsensual akzeptierten Kriterium fehlt.”®* Ethisch ist demzufolge,
was gemeinsam von einer Gemeinschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt mehrheitlich
als ethisch definiert wird. Damit wird ausgesagt, dass Bestimmungen von ,,ethisch nur
diskursiv zu erarbeiten sind.”” Eben dieses Verstindnis scheint aus eigener Sicht der
Internalisierungsstrategie zugrunde zu liegen. Die Normen, deren Praktizierung als
Wert an sich betrachtet werden soll, sind nicht rational zwingend abgeleitet oder
dogmatisch endgiiltig vorgegeben. In diesem Verstindnis liegt damit eine Einladung an
anders Denkende, die der Zuschreibung von Indoktrination und Bevormundung

entgegenwirken kann.

Auch deswegen wird empfohlen, in Ergdnzung zur Complianceausrichtung
Ethikprogramme mit einer Internalisierungsausrichtung zu verbinden,’® um
Dialogchancen zu erhohen.””” Es werden im Ergebnis also Kombinationen dieser
beiden Varianten empfohlen. Das heifit aber nicht unbedingt, dass sie als
gleichgewichtig in Bezug auf die Sicherstellung ethischen Verhaltens zu bewerten sind.
Zu dieser Frage ist die Studie von Weaver und Trevino®® informativ. In einem grofen
amerikanischem Unternehmen im Finanzbereich stellten sie Folgendes fest: Wird ein
Ethikprogramm als internalisierungsausgerichtet wahrgenommen, fordert dies
ethisches Verhalten aus der Sicht der Befragten in erheblichem Umfang. Es steigt etwa
das Bewusstsein ethischer Implikationen im Arbeitsprozess, die Bereitschaft, sich in
ethischen Fragen beraten zu lassen, der beobachtete Grad ethischen Verhaltens, die

Identifikation mit dem Unternechmen und das Gefiihl, in Folge des Programms

Entscheidungen zu treffen, die das potentielle Spannungsverhiltnis zwischen

02 Kritisch hierzu siehe Donaldson/Preston, Academy of Management Review 1995, S. 194; Freeman/Wicks/Parmar,
Organization Science 2004, S. 365 f.

““Hiermit wird ein weiteres Grundlagenproblem angesprochen. Nimlich die Frage, wie denn eigentlich die ethischen
Normen, zu Gunsten derer die 6konomische Zielausrichtung relativiert werden soll, ihrerseits zu legitimieren sind.
Auf dieses (philosophische) Problem kann hier nicht eingegangen werden. Siehe weiterfiihrend
Soule/Hedahl/Dienhart, Business Ethics Quarterly 2009, S. 529; und mit Bezug auf den kategorischen Imperativ
von Kant: Potter, How to apply the categorical imperative, S. 396.

" Habermas, The postnational constellation - Political essays, Kapitel 5, Unterkapitel 3.

% Habermas, The postnational constellation - Political essays, Kapitel 5, Unterkapitel 3; Rorty, Truth and Progress,
S. 19.

%06 Stansbury/Barry, Business Ethics Quarterly 2007, S. 250.
7 Weaver/Trevino, Business Ethics Quarterly 1999, S. 318.
Y% Weaver/Trevino, Business Ethics Quarterly 1999, S. 315 bis 335.
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6konomischen und ethischen Kriterien besser ausbalancieren.”” In Bezug auf diese
Kriterien erweist sich ein complianceausgerichtetes Programm (nicht als uneffektiv,
sondern) als weniger effektiv. Kombiniert man beide Strategien, so steigt in
besonderem MaBe die Bereitschaft der Angestellten, beiden Programmen zu folgen.”'°
Die Autoren ziehen die Folgerung, dass eine Kombination beider Strategien hilfreich

sei, die Internalisierungsausrichtung aber besonders nachhaltig wirke.

(2) Inhalt und Effekte grundlegender ethikorientierter Bausteine

AbschlieBend zur Einfilhrung in Grundlagenbefunde wird auf die Studie von Mayer

11 . . . . .
I Es werden in dieser Studie elementare spiter eingehender zu

eingegangen.
diskutierende Bausteine von Ethik-Programmen beschrieben und evaluiert. Die
Autoren unterscheiden sechs sog. foundational ethical practices, deren Beitrag zur
Freisetzung eines ,,global ethical climates* in der jeweiligen organisationalen Einheit
untersucht wird.”'* Es fillt auf, dass in diesem Indikator - dhnlich wie in dem obigen
Indikator zur Ethik-Verpflichtung der Unternehmensfiilhrung - deutlich das
Spannungsverhiltnis zwischen ethischer und Okonomischer Zielausrichtung als
gegeben bereits vorausgesetzt wird. Dies mag den Umstand widerspiegeln, dass dieses
Spannungsverhiltnis unter der Randbedingung einer shareholder-value-Orientierung
besonders ausgeprigt ist.”"> Es kann aber auch widerspiegeln, dass die Bereitschaft,
dieses Dilemma auch der Belegschaft gegeniiber explizit anzuerkennen,
vergleichsweise hoch ausgeprigt ist. Nochmals ist auf den Befund der KPMG-Studie
hinzuweisen,”'® dass die Mbglichkeit zur Diskussion dieses Dilemmas fiir die
Durchsetzung ethischer Standards als wichtig einzustufen ist. Leugnungen dieses

Dilemmas werden vermutlich als Manipulationsversuch gedeutet werden.

Als foundational ethical practices werden die folgenden sich teilweise liberlappenden

Praktiken herausgearbeitet:”"

Recruitment & selection bezeichnet, inwieweit bereits bei der Auswahl neuer

Mitarbeiter die ethische und moralische Reife eines Mitarbeiters beriicksichtigt wird.

" Weaver/Trevino, Business Ethics Quarterly 1999, S. 328 f.
!0 Weaver/Trevino, Business Ethics Quarterly 1999, S. 328.
I Mayer/Moore/Folger, Academy of Management Meeting 2010.

2 Zu den Aspekten eines solchen von Mitarbeitern eingestuften Klimas, das als ein Erfolgsindikator von Ethik-
Programmen interpretiert werden kann, gehoren etwa ,,success is defined not just by results, but also the way they
are obtained®; “employees continually strive to maintain high ethical standards®; ,,employees rarely feel pressured to
compromise the organization’s ethical standards to achieve business objectives®.

3 Speckbacher, in: Schreyogg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1322.
M KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 34.
I Vgl. eine dhnliche Zusammenstellung bei Stansbury/Barry, Business Ethics Quarterly 2007, S. 239.
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Insofern {iberrascht auch nicht, dass Testverfahren zur Messung dieser ethischen und
moralischen Reife entwickelt worden sind, deren Vorhersagekraft zwar naturgemal
begrenzt ist, deren Einsatz die Wahrscheinlichkeit rechtswidrigen Verhaltens in einem

Unternehmen aber nachweislich zu senken in der Lage ist.”'®

Orientation & training bezeichnet, inwieweit ethikorientierte Trainings und

Wissensvermittlungen fiir alle Mitarbeiter verbindlich sind.

Policies & codes bezeichnet, inwiefern Ethikrichtlinien schriftlich ausgearbeitet sind

und eine strikte Befolgung vorgeschrieben ist.

Reward & punishment systems bezeichnet, wie ethisches Entscheidungsverhalten
iiberwacht wird, ethisches Entscheiden belohnt und unethisches Entscheiden bestraft

wird.

Accountability & responsibility beschreibt, in welcher Intensitit die Angestellten fiir
ihr eigenes Handeln zur Verantwortung gezogen werden, umgekehrt aber auch

unethisches Verhalten ihrer Vorgesetzten in Frage stellen.

Decision-making erfasst den Prozess, in dem bei konkreten Entscheidungen auch bei
hoher Arbeitsbelastung ethische Implikationen beriicksichtigt und gegebenenfalls

gemeinsam diskutiert werden.

In Bezug auf den Zusammenhang zwischen diesen fountational ethical practices und
dem global ethical climate ergibt sich, iiber viele Unternehmenseinheiten aus
verschiedenen Unternehmen beleuchtet, empirisch das Folgende: Mit Ausnahme des
orientation & training sind alle Praktiken mit dem global ethical climate positiv
verbunden. Dariiberhinaus gilt: Je hoher das global ethical climate ausgeprégt ist, desto
geringer ist in den untersuchten Einheiten die Wahrscheinlichkeit fiir unethische
Entscheidungen. Aus dem Umstand, dass die Praktiken, jeweils fiir sich betrachtet,
zwar positiv, aber nur schwach positiv mit dem global ethical climate verbunden sind,
ergibt sich die Folgerung, dass alle als hilfreich erwiesenen Praktiken forciert werden
sollten, um im Verbund eine hohere Gesamtwirksamkeit entfalten zu konnen. Dies

spiegelt auf der empirischen Ebene das  Erfordernis  ganzheitlicher

IS Muck, in: Schuler, Lehrbuch der Personalpsychologie 2004, S. 557; Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper
presented at the Annual Meeting of the Academy of Management, S. 30 f.
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Implementationsstrategien wieder.”'” Es kommt also darauf an, die verschiedenen

Bausteine zu kombinieren.”'®

Uberraschend ist, dass zumindest in dieser Studie in Bezug auf das orientation &
training kein positiver Effekt nachweisbar ist. Auf diesen Sachverhalt wird spéter

zuriickzukommen sein.
Ethische Standards: Inhalte und compliancebezogene Funktion

Es wird nachstehend auf einzelne Bausteine dieser ethical foundational practices ndher
eingegangen und zundchst auf Inhalt und Funktion von sog. ethical standards Bezug

genommen.

In einer Vielzahl grofler international tdtiger Unternehmen aller Branchen sind in den
letzten Jahren sog. codes of conduct in der Hoffnung definiert worden, dadurch einen
Beitrag zur Legalititssicherung leisten zu konnen. lhre Ausarbeitung ist fiir Unternehmen
mit Zugang zum USA-amerikanischen Kapitalmarkt verbindlich. Auf der Basis derartiger
codes of conducts in den USA und in anderen Landern sowie unter Beriicksichtigung der
OECD Guidelines for Multinational Enterprises wurde im Harvard Business Review’'’

eine Liste von Standards publiziert, die als Résumé aller dieser codes of conduct

interpretiert werden kann.

Die Liste soll exemplarisch illustrieren, was man sich unter einem ethical code bzw. code
of conduct vorzustellen hat. Es werden acht Prinzipien unterschieden, zu denen jeweils ein
Beispiel genannt wird: Unter dem fiduciary principle ist die Regel eingeordnet, dass
Ressourcen, die dem Unternehmen gehoren, nur fiir Zwecke des Unternehmens genutzt
werden diirfen und man die eigene Position nicht zum eigenen Vorteil nutzen darf. Unter
dem property principle versteht man die Regel, dass Besitzrechte zu schiitzen sind. Zu dem
reliability principle zdhlt die Regel, implizite und explizite Versprechungen und
Verabredungen gegeniiber allen stakeholdern einzuhalten. Zum transparency principle
gehort das Verbot, dem Kunden relevante Informationen zu einem Produkt vorzuenthalten
oder den Kunden irrefiihrend und mehrdeutig zu informieren. Der Kunde muss etwa auf
Sicherheitsméingel und sonstigen Risiken hingewiesen werden. Zu diesem Transparenz-
Prinzip gehort des Weiteren die Aufforderung, den Investoren alle relevanten
Informationen rechtzeitig zukommen zu lassen und auch die weitere Offentlichkeit in

kritischen Belangen zu informieren. Unter das dignity principle fallen etwa das

?!7 Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 299 bis 314.
18 Vgl. Bezrukova/Jehn/Spell, Academy of Management Learning & Education 2012, S. 208.
% Paine, Harvard Business Review 2005, S. 112 bis 133.
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Diskriminierungsverbot sowie die Verpflichtung, die Privatsphire des Einzelnen zu
schiitzen und dem Einzelnen die Teilnahme an Personalentwicklungsmalnahmen zu
ermdglichen. Unter dem fairness principle wird auf die Norm verwiesen, Mitarbeiter fair
zu entlohnen, Minorititen nicht zu benachteiligen, einen freien und fairen Wettbewerb zu
unterstiitzen und nicht zu bestechen. Das citizenship principle schlielich umfasst Regeln
wie die FEinhaltung von Regelungen zum Umweltschutz und zum Steuerrecht, das
Bemiihen um nachhaltiges Wirtschaften sowie der Verzicht auf unangemessene, politische
Einflussnahme. Unter dem responsiveness principle findet sich etwa die Norm, mit
Beschwerden von Mitarbeitern sorgfiltig umzugehen und im Schadensfall Verantwortung
gegeniiber den Geschidigten (z.B. der Offentlichkeit) zu iibernehmen. In vielen codes of
conduct findet sich auch das Verbot, Mitarbeiter in irgendeiner Form zu benachteiligen
sowie das Gebot, vorgesetzte Instanzen oder den Compliancebeauftragten {iiber

rechtswidriges Handeln zu informieren.

In Bezug auf alle Prinzipien werden dabei jeweils Zielgruppen definiert (Kunden,
Lieferanten, Mitarbeiter, Investoren, die Offentlichkeit, die Gemeinde), gegeniiber denen

ein bestimmtes Verhalten praktiziert werden soll.

Das complianceférdernde Potential von codes of conduct liegt vor allem in den folgenden
drei Punkten: Wie die genannten Beispiele zeigen, sind erstens die ethischen Standards auf
vergleichsweise hohem Abstraktionsniveau formuliert und beziehen sich inhaltlich auf
Aspekte, die in bestimmten Gesetzen und Rechtsnormen ohnehin konkretisiert und
prazisiert sind. Gelingt es, diese ethischen Standards im Bewusstsein der Handelnden zu
verankern, konnen Rechtsnormen eine zusitzliche (ethische) Legitimierung erhalten und
so die Legalitdtssicherung im Unternehmen weiter steigern. Ethische Standards kénnen so
das Verstehen der Intention konkreter Rechtsnormen erleichtern. Zweitens wird impliziert
in diesen ethischen Standards zugleich die Legalitdt als Wert an sich kommuniziert und
damit das Bemiihen um Internalisierung unterstiitzt. Die Stiitzung der Internalisierung von
Legalitdt als Wert an sich kann der Ausschopfung rechtlicher Grauzonen entgegenwirken,
die etwa im Bereich der Korruption schwer vermeidbar sind. Einleitend wurde als eine
Grenze des Rechts herausgearbeitet, das Rechtsnormen auf Grund sich verdndernder
Bedingungen zeitlich zu spdt kommen konnen. Gelingt es drittens, ethische Standards im
Bewusstsein zu verankern, konnen diese zumindest tendenziell eine vorbeugende
Orientierungsfunktion erfiillen, also bereits in der Gegenwart ein Handeln im Sinne zu
erwartender Rechtsnormen ermdéglichen und vorhandene Liicken im Recht ausgleichen. In

diesem Sinne haben ethische Standards gegeniiber Compliance eine maligeblich
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920

unterstiitzende Funktion. Die Aussage, es reiche compliancebezogen, sich im

Unternchmen am Gesetz zu orientieren, greift deswegen insoweit zu kurz.”*!

Das Potential dieser codes of conducts liegt dabei wesentlich auch in dem Prozess ihrer

Ausarbeitung. Paine’”’

versteht ihre Zusammenstellung als Anregung fiir das
Unternehmen, eigene Standards zu entwickeln. Dabei ist die Gemeinsamkeit der
Ausarbeitung dieser codes wichtig, da nur die gemeinsame Erarbeitung auch die
prozedurale Legitimierung der Standards fordern kann, die bei der Umsetzung der

Standards in konkretes Verhalten der Mitarbeiter unterstiitzend wirkt.

In Bezug auf die Umsetzung der Standards zeigt die zusammenfassende Analyse, dass
ethische Standards ethisches Verhalten begiinstigen, aber nicht sicherstellen. Ardichvili’
hélt es deswegen fiir erforderlich, ethische Standards in die Organisationskultur eines
Unternehmens zu integrieren. Nachstehend wird deswegen auf dieses Konzept niher

eingegangen.

Implementation von Compliance durch Entwicklung einer ethikorientierten

Organisationskultur

Seit der Publikation ,In search of excellence*”* hat das Konzept der
Organisationskultur in der Unternehmensfithrungslehre erhebliche Beachtung

gefunden.

Das Eisberg-Modell

Vergleichsweise bekannt ist das Modell von Schein,’> in dem zur Beschreibung einer
Organisationskultur im Sinne der Metapher eines Eisbergmodells ,,iiber und unter dem
Wasser” Liegendes unterschieden wird. Als liber dem Wasser liegend — und damit
beobachtbar — werden Artefakte (etwa Architektur, Kleidung, Raumausstattung,
Abzeichen, Broschiiren, Handbiicher, Homepage) und Verhaltensweisen unterschieden
(etwa Héufigkeit von Kontrollprozessen durch Dritte). Unmittelbar unter dem Wasser,
aber nicht sichtbar, liegen Normen und Werte, die das erkldren, was oberhalb
beobachtbar ist. Lautet die Norm, dass Vertrauen gut, Kontrolle aber besser sei, so trigt

diese Norm dazu bei, die beobachtbare Haufigkeit von Fremdkontrollen zu erkldren.

20 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 674; Pinto/Leana/Pil, Academy of
Management Review 2008, S. 694.

Brown, Organizational Dynamics 2007, S. 148.

%22 Paine, Harvard Business Review 2005, S. 112.
23 Ardichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business Ethics, 2009, S. 448.
24 Peters/Waterman, In search of excellence — Lessons from America’s best run companies.

923 Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 86.
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Diese Normen und Werte basieren ihrerseits in dem Modell von Schein auf sog.
grundlegenden Annahmen. Grundlegende Annahmen sind also der unter dem Wasser

befindliche Teil des Eisbergs (wobei der Eisberg Compliance représentiert).

Grundlegende Annahmen koénnen sich auf die Natur menschlicher Beziehungen bzw.
die Natur des Menschen beziehen und die Annahme beinhalten, dass Menschen zu
egoistischer Vorteilsmaximierung zu Lasten Anderer und damit zu opportunistischem
Verhalten tendieren.”*® Schein’s Kulturmodell liegt damit ein hierarchisches Gefiige zu
Grunde, wonach Sichtbares — vermittelt {iber Normen und Werte — letztlich durch nicht
sichtbare grundlegende Annahmen erkldrt werden kann. Diese grundlegenden
Annahmen werden ihrerseits als durch die betriebliche Sozialisation vermittelte
kollektive bzw. kollektiv geteilte Einstellungen interpretiert und als weitgehend
unbewusste Einflussgroflen gedacht, die als unhinterfragte Selbstverstindlichkeiten das
sichtbare Handeln — vermittelt iiber Normen und Werte — (mit)bedingen. Die
Implikation dieses Denkansatzes ist offensichtlich: Wird ein bestimmtes im Betrieb
verbreitetes sichtbares Verhalten negativ bewertet, so setzt eine Verdnderung dieses

Verhaltens eine Verdnderung der grundlegenden Annahmen voraus.

(b) Inhalt und Funktion grundlegender Annahmen

Grundlegende Annahmen beziehen sich vor allem auf Annahmen zur menschlichen
Natur bzw. Motivationsstruktur, auf Annahmen zur Beziehung zwischen den
Menschen, auf Annahmen zur Beziehung zwischen der Organisation als Ganzer und
ihrer (sozialen) Umwelt sowie auf Annahmen zum erkenntnistheoretischen Status von
Realitit und Wahrheit.””” Die menschliche Natur kann etwa als fatalistisch oder aktiv-
gestaltend bzw. als primér sicherheitsorientiert oder risikofreudig interpretiert werden.
Beziehungen zwischen Menschen konnen als im Kern kooperativ oder
wettbewerbsorientiert, als mehr individualistisch oder gemeinschaftsorientiert
ausgerichtet gedacht werden. Die Beziehung zwischen der Organisation und ihrer
(sozialen) Umwelt kann als Verhéltnis der Dominanz und Beherrschung, aber auch als
partnerschaftliche Austauschbeziehung zwischen gleichberechtigten stakeholdern
gedeutet werden. Realitdit und Wahrheit konnen als irrtumsfrei durch Experten
erkennbare Sachverhalte, aber auch als vorldufige, historisch relative, durch Diskurs

sozial konstruierte Sachverhalte aufgefasst werden.

%26 Vgl. auch die Agentur-Theorie; Frey, Zeitschrift fiir Betriebswirtschaftliche Forschung, Sonderheft 2000, S. 71.

%27 Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 86.
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Grundlegende Annahmen erfiillen nach Schein zwei Funktionen. Sie dienen zum einen
der Integration der Mitarbeiter nach innen (,,ziehen an einem Strang*) und zum zweiten
der Anpassung der Organisation an ihre Umwelt nach auflen. In stabilen Umwelten
erfiillen eher sicherheitsorientiert und risikoscheu ausgerichtete grundlegende
Annahmen eine Anpassungsfunktion insofern, als ein geregeltes Abarbeiten von
Aufgaben mit gleichbleibender Qualitit gewdhrleistet ist. Sicherheitsorientierte
grundlegende Annahmen &uflern sich etwa in einer eher biirokratischen
Organisationsstruktur und einer steilen Organisationshierarchie. Die Organisation weist
auf der Ebene der Artefakte eine hohe Anzahl unterschiedener Rangebenen und
Rangbezeichnungen @ und  sehr  differenzierte  schriftlich  dokumentierte
Stellenbeschreibungen sowie Handbiicher mit einer Vielzahl von Regelwerken auf. In
Organisationen, die sich in extrem dynamischen Umwelten zu behaupten haben,
erfiillen dagegen grundlegende Annahmen, die die Autonomie des Einzelnen, seinen
Selbstentfaltungswillen und seine Risikofreudigkeit fokussieren, die erforderliche
Anpassungsfunktion. Hier geht es darum, sich Umweltverdnderungen flexibel
anzupassen und Innovationen freizusetzen.””® Regeln haben hiufig informellen

Charakter und sind weniger schriftlich fixiert, die Hierarchie ist flacher.

Grundlegende Annahmen unterscheiden sich nicht nur zwischen Organisationen,
sondern auch zwischen Liandern bzw. Nationen. Bekannt geworden ist die Studie von
Hofstede,”* der in einer international angelegten Untersuchung die Kulturdimensionen
des sog. individualism versus collectivism, power distance (Hierarchiebetonung),
masculinity versus femininity und uncertainty avoidance unterscheidet und Lénder
entsprechend ihrer Ausprigung auf diesen Dimensionen in einem Raum grafisch
lokalisierte. Verschiedene asiatische Lédnder weisen dabei im Unterschied zu
europdischen Landern etwa eine hohere Auspriagung auf den Dimensionen collectivism
und power distance auf. Dabei darf nicht libersehen werden, dass sich Organisationen
auch innerhalb desselben Landes abhidngig von der jeweiligen Branche auf den beiden
genannten Dimensionen erheblich unterscheiden kénnen.” Grundsitzlich ist ein
positiver Zusammenhang zwischen den Hofstede-Dimensionen einerseits und
beobachtbaren Verhaltensmustern in Organisationen andererseits in Bezug auf Aspekte
wie etwa Fiihrungsstil, Teamwork, Verhandlungsformen, Umgang mit Konflikten und

Personal-Strategien (wie Auslese-, Beforderungs- und Entlohnungsformen)

%28 Kocka, in: Schreygg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 1060.
2 Hofstede, Culture’s consequences: International differences in work related values.
30 Kirkman/Lowe/Gibson, Journal of International Business Studies 2006, S. 287 f.

198267



nachgewiesen.”' Nicht unmittelbar sichtbare grundlegende Annahmen sind damit als

relevante EinflussgroBen gegentiber beobachtbarem Verhalten empirisch belegt.

Dies vorausgeschickt, lautet die Frage im hier diskutierten Kontext von Compliance,
welche grundlegenden Annahmen geeignet sein konnen, einem ethischen und
rechtskonformen Verhalten zuzuarbeiten. Eine explizite Diskussion dieser Frage

2
32 verwenden zwar den

scheint bisher nicht gefiihrt worden zu sein. Brown und Trevino’
Begriff einer ethical culture, prézisieren aber nicht die zugehorigen grundlegenden

Annahmen. Nachstehend werden deswegen hierzu einige Uberlegungen angestellt.

Da aus shareholder-value-Sicht die Sicherstellung des 6konomischen Erfolgs per se als
ethisches Verhalten gilt,933 kann, wie ausgefiihrt, angenommen werden, dass diese
Sichtweise mit einer dkonomischen Legitimierung unethischen bzw. rechtswidrigen
Verhaltens im Sinne der oben diskutierten moral justification einhergeht. Die
shareholder-value-Sicht steht dariiber hinaus mit dem Menschenbild der beschriebenen
principal-agent-theory in einem positiven Zusammenhang, in der die Neigung zu
egoistischer Vorteilsmaximierung als gegeben vorausgesetzt wird. Dadurch wird die
Entwicklung von Vertrauensbezichungen behindert,””* die — wie im einleitenden
Kapitel dargestellt — fiir die Freiwilligkeit compliancebezogener Aktivitidten wichtig

ist.

In Bezug auf die Durchsetzung ethischen und rechtskonformen Verhaltens diirfte der
stakeholder-value-Ansatz daher vielversprechender sein. In diesem Ansatz sind die
beschriebenen Formen des moral disengagements zumindest tendenziell weniger
wahrscheinlich. Dariiberhinaus steht im stakeholder-value-Ansatz im Sinne der sog.

stewardship theory’>

eine faire und vertrauensvolle Austauschbeziehung mit den
verschiedenen stakeholdern zum Zwecke wechselseitiger Dienstleistungen fiireinander
im  Zentrum.””® Dies schlieBt die Annahme der Existenz legitimer
Interessenunterschiede und damit Bemiihungen um faire Interessenausgleiche ein.
Auch durch diese Betonung von fairness und Vertrauen diirfte ein stakeholder-Ansatz

damit tendenziell wirkungsvoller sein, um ethisches und rechtskonformes Handeln zu

unterstiitzen.

%! Kirkman/Lowe/Gibson, Journal of International Business Studies 2006, S. 286.
2 Trevifio/Brown, Academy of Management Executive 2004, S. 78.
%33 Speckbacher, in: Schreydgg/von Werder, Handworterbuch Unternehmensfithrung und Organisation, S. 1320.

% Davis/Schoorman/Donaldson, Academy of Management Review 1997, S. 37; Frey, Zeitschrift fiir

Betriebswirtschaftliche Forschung, Sonderheft 2000, S. 76.
3 Davis/Schoorman/Donaldson, Academy of Management Review 1997, S. 37.

%36 Weaver/Trevino/Cochran, Academy of Management Journal 1999, S. 42.
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Diese Folgerung wird durch Untersuchungen von Ardichvili und Anderen
unterstiitzt.”>’ Die Autoren baten 67 Praktiker (iiberwiegend leitende Angestellte),
Firmen zu benennen, die sie im Hinblick auf die Realisierung ethischen Verhaltens als
vorbildlich einstufen wiirden. In Bezug auf 86 nominierte Firmen aus neun
verschiedenen Branchen ergaben sich zur Beschreibung dieser Firmen Angaben, die

sich auf ein sog. stakeholders* balance in folgender Weise beziehen: ***

Kontinuierliches Ausgleichen aller stakeholder (z.B. Kunden, Angestellte, Eigentlimer
und Gesellschaft) in all ihren Entscheidungsprozessen; Umgang mit allen stakeholdern
auf einer ethischen werteorientierten Grundlage; Gute Balance zwischen
Wertschidtzung des Kunden und Profit; Zuriickgeben an die Gesellschaft, in der die
Firma Geschifte macht; Daran arbeiten, ein good corporate citizen in einer globalen
Wirtschaft zu sein; Respektvolle Behandlung und faire Bezahlung fiir Mitarbeiter auf

jedem Level.””’

In Bezug auf die Annahmen zur Natur des Menschen und seiner Motivation sei dazu
noch Folgendes betont: Es war bereits bei der Diskussion des Kontroll-Paradoxon
herausgearbeitet, dass opportunistisches Verhalten nicht zwingend auf opportunistische
Gene oder eine opportunistische Natur des Menschen verweist; vielmehr konnen sich
Menschen, wenn sie sich misstrauisch kontrolliert fithlen, so verhalten, als ob ihrem

Verhalten eine opportunistische Natur zugrunde liegt.”*

Die Beobachtung dieses (als
ob) Verhaltens flihrt dann irrtiimlich zur Zuschreibung einer opportunistischen Natur
des Betroffenen. Analog ist aber auch in Bezug auf das Gegenmodell zu
argumentieren. Beobachtet man ein gemeinschaftsorientiertes organization citizenship
behavior, so muss dies nicht zwingend auf eine diesbeziigliche menschliche Natur
hinweisen. Wird {ber die Ermoglichung von Selbstbestimmtheit intrinsische
Motivation und damit ein organization citizenship behavior induziert, so verhalten sich
die Gefiihrten so, als ob ithrem Verhalten eine diesbeziigliche Natur zugrunde ldge. Da
es kein Verhalten ohne situativen Kontext gibt, ist die Unterscheidung von als-ob-

Verhalten und natiirlichem Verhalten schwierig, wenn nicht unmdglich. Unter dem

Blickwinkel der Forderung ethischen Verhaltens wére aus eigener Sicht die

%7 Ardichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business Ethics, 2009, S. 444 f.
738 grdichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business Ethics, 2009, S. 444 f.

% Im englischen Original: ,,Balance all stakeholders (e.g., customers, employees, owners and community) in all their
decision-making, consistently”; “Deal with all stakeholders on a consistently ethical and value-oriented basis”;
“Good balance of customer value and profit”; “Giving back to the community in which the company does business”;

“Work to be a good corporate citizen in a global economy”; “Respectful treatment and fair compensation for
employees at all levels”.

0 Moran/Ghoshal, Academy of Management Review 1996, S. 60.
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grundlegende  Annahme  ungeschickt, dass Menschen von Natur aus
selbstbestimmungs- und gemeinschaftsorientiert sind. Diese Annahme ist nicht

! und konnte von sharcholder-value-Vertretern als blaudugige Gut-

belegbar
Menschen-Philosophie betrachtet werden. Eher nachvollziehbar, auch fiir shareholder-
value-Vertreter, ist die grundlegende Annahme, dass unter beschreibbaren
Randbedingungen des Bemiihens um fairness und Vertrauen man die Chancen dafiir
erhdhen kann, dass sich Menschen so verhalten, als ob ihnen eine selbstbestimmungs-
und gemeinschaftsorientierte Natur zugrunde lige. Je mehr gilt, dass im Zuge
globalisierten Wettbewerbs die okonomische Dimension an Dringlichkeit zunimmit,
desto mehr kommt es aus eigener Sicht darauf an, das tdgliche Umgehen mit dem
bestehenden Spannungsverhiltnis zwischen Okonomie und Ethik nicht zusitzlich

dadurch zu belasten, indem man grundlegende Annahme formuliert, die als illusionér

und naiv erscheinen.

In gleicher Absicht sei in Bezug auf grundlegende Annahme zum
erkenntnistheoretischen Status von Wahrheit Folgendes angemerkt. Grundlegende
(ethische) Werte konnen als solche kaum ,,wahr* sein; sie sind vielmehr das Ergebnis
von Sozialisationsprozessen und damit letztlich von Menschen gemacht.”** Das heift
zugleich, dass Werte auf Grund ihres vorldaufigen Charakters in Ethikprogrammen nicht
mit dogmatischem Anspruch vertreten werden sollten, da dies als Indoktrinierung
erlebt werden kann. Ethische Werte sollten insofern explizit nicht als wahr, sondern als
Widerspiegelung eines historischen Konsenses, der nie zweifelsfrei ist, deklariert
werden. Dies erleichtert den Austausch zwischen Repridsentanten unterschiedlicher

Ethikverstindnisse und damit letztendlich die Effektivitidt von Compliance.

Diagnose und Verinderung erundlegender Annahmen

Einwirkungen auf die grundlegenden Annahmen einer Organisation setzen deren
Diagnose voraus. Definitionsgemdl sind grundlegende Annahmen aber nicht
beobachtbar.”” Beobachtet werden kénnen nur Artefakte und Verhaltensweisen. Eine
Kernannahme der Theorie zur Organisationskultur lautet, dass Artefakte und
Verhaltensweisen grundsitzlich mehrdeutig sind und etwas symbolisieren, was nicht

944

beobachtbar ist.” Wéhrend etwa ein rechteckiger langer Tisch, an dessen Kopfende

der Vorgesetzte sitzt, eine eher hierarchische Struktur symbolisieren kann, symbolisiert

! Davis/Schoorman/Donaldson, Academy of Management Review 1997, S. 20 bis 40.
2 Meglino/Ravlin, Journal of Management 1998, S. 355.

% Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 23.

*? Pfeffer, in: Cumming/Staw, Research in organizational behaviour, 1981, S. 15.
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der runde Tisch cher eine enthierarchisierte partnerschaftliche
Kommunikationsstruktur. Das Problem ist, dass die so beschriecbenen Artefakte auch
Anderes symbolisieren konnen. Ein Riickschluss auf den Inhalt des Symbolisierten
setzt demnach voraus, dass sich mehrere Artefakte gleichsinnig interpretieren lassen.
Dieses Problem gilt in gleicher Weise in Bezug auf die Interpretation beobachteten
Verhaltens. Haufige Kontrollen konnen misstrauensbasiert sein. Sie kdnnen aber auch
den Versuch zum Ausdruck bringen, dem Mitarbeiter durch Beratung zu helfen. Es
missen also mehrere Artefakte und mehrere Verhaltensweisen in gleichsinniger
Richtung interpretierbar sein, um Hypothesen iiber zu Grunde liegende Normen und
Werte und letztlich tiber die grundlegenden Annahmen aufstellen zu konnen, die dann
wieder an weiteren Artefakten und Verhaltensweisen zu verifizieren sind. Eine
erfrischende Art, diese grundlegenden Annahmen zu identifizieren, bietet
Neuberger.”” Dieser Autor sicht es als hilfreich, im Unternehmen kursierende Witze
zu analysieren, da diese auf Tabuzonen im Unternehmen verweisen und Differenzen

zwischen (offiziellem) Soll und (realem) Ist markieren.

So wie Normen und Werte und grundlegende Annahmen aus der Interpretation von
Artefakten und Verhaltensweisen im giinstigen Fall entschliisselt werden konnen, so
konnen neue Normen und Werte und neue grundlegende Annahmen durch neue
(verdnderte) Artefakte wund Verhaltensweisen verschliisselt und damit auf

%46 Dabei kommt dem Verhalten der

symbolischem Wege kommuniziert werden.
Fiihrungskrifte eine besondere Bedeutung zu. Der Vorgesetzte hat sich die folgenden
Fragen zu stellen:””’ Welches Gefiihrtenverhalten beobachte ich? Welches
Gefiihrtenverhalten belohne ich? Welches Verhalten praktiziere ich selbst? Praktiziere
ich das erwiinschte Verhalten auch in Krisensituationen? Beriicksichtige ich das

Wunschverhalten auch als Auslese- und Beforderungskriterium?

Alle genannten Aspekte des Vorgesetztenverhaltens symbolisieren etwas und konnen
durch die parallele (und gleichsinnige) Ausrichtung und Verdnderung von Artefakten
in ihrer Wirksamkeit unterstiitzt werden. Werden ethische Standards ergdnzend etwa
durch Bilder oder Slogans oder durch Karikaturen und witzige Zeichnungen ins
Gedichtnis gerufen, so konnen derartige Artefakte auf tendenziell unbewusstem Weg

ethische Standards im Bewusstsein des Einzelnen reaktivieren und damit einem moral

* Neuberger, Fiihren und gefiihrt werden.
96 Pfeffer, in: Cumming/Staw, Research in organizational behaviour, 1981, S. 25.

%7 Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 235.
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disengagement entgegenwirken.94 Kulturwandel kann damit vereinfacht als

symbolische Unternchmensfiihrung interpretiert werden.”*’

Diese symbolische Unternehmensfithrung muss sich auf die Gesamtorganisation
beziehen, wenn nicht nur die Einstellungen Einzelner verdndert, sondern kollektiv
geteilte (verdnderte) Annahmen (nicht iiber die menschliche Natur, sondern) {iber
fairness und Vertrauen als Bedingungen ethischen Verhaltens, die stakeholder-
orientierte Beziehung der Organisation zu ihrem Umfeld und die soziale Eigenart von
Werten vermittelt werden sollen. Erst kollektiv geteilte grundlegende Annahmen bzw.
ein diesbeziiglicher Konsens erfiillen die wichtige Integrationsfunktion.””® Derartige
Annahmen konnen im Kontext eines Leitbildes formuliert werden, in das die oben
beschriebenen ethischen Standards integriert werden, so dass Normen und Werte und
grundlegende Annahmen nicht nur implizit aus Artefakten und dem Verhalten von
Vorgesetzten erschlieBbar sind, sondern zusétzlich explizit in Worten zum Ausdruck

gebracht werden.

Die Ausarbeitung und Kommunikation dieser ethischen Standards dient vor allem der
Klarheit verinderter Rollenerwartungen.”' Da bisher in vielen Organisationen in der
Regel nur iiber okonomische Probleme, nicht aber iiber ethische Implikationen
O6konomischer Entscheidungen diskutiert wird, besteht die Gefahr, dass abweichende
eigene ethische Standards fdlschlich als auch von Anderen geteilt angenommen
werden, so dass Riickfragen unterbleiben und ethisch problematische Entscheidungen
getroffen werden.”” Die gemeinsame Ausarbeitung und Kommunikation der Standards
vermeidet diese Gefahr. Auch die KPMG-Studie’’ sowie die Untersuchung von
Ardichvili”®  beweisen die Klarheit der diesbeziiglichen FErwartungen der
Unternehmensfithrung an das Verhalten Aller als wichtigen Faktor zur Forderung

ethischen Verhaltens.

Die Verlebendigung ethischer Standards durch ihre systematische Integration in die
Organisationskultur ist ein wichtiger Schritt. Thre konsistente und kontinuierliche

Kommunikation durch eine geeignete symbolische Unternehmensfiihrung war bereits

9 Welsh/Ordonez, Academy of Management Journal 2014, S. 739.
¥ Pfeffer, in: Cumming/Staw, Research in organizational behaviour, 1981, S. 1 bis 52.

930 7, revinio/Brown, Academy of Management Executive 2004, S. 79; Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006,

S. 596 f.

! Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 58.

2 Flynn/Wiltermuth, Acadamy of Management Journal 2010, S. 1075.

93 KPMG, Compliance Management in 6ffentlichen Unternehmen — Besonderheiten und Entwicklungen 2014, S. 31.
9% Ardichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business Ethics, 2009, S. 448.
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unter dem Aspekt des Vorgesetztenverhaltens angesprochen. Auf diesen Aspekt der

ethical leadership wird nachstehend genauer Bezug genommen.

Implementation von Compliance durch ethische Fiithrung

Um Compliance durch ethisches Verhalten der Mitarbeiter zu unterfiittern und im
Unternehmen zu verwirklichen, benétigt es also ethischer Fiihrung. Brown”” definiert
ethische Fiithrung als das Vorleben von normativ angemessenem Verhalten durch
personliches Handeln und zwischenmenschliche Beziehungen, und die Forderung
solchen Verhaltens gegeniiber Gefiihrten durch gegenseitige Kommunikation,
Bestirkung und Entscheidungsfindung.”® Der Aspekt des Vorlebens von normativ
angemessenem Verhalten erfordert eine moralisch vorbildlich agierende Person. Der
Aspekt der Forderung solchen Verhaltens impliziert eine moralische
Unternehmensfiihrung.””’ Damit sind zwei unterschiedliche Aspekte der ethical
leadership angesprochen: Moralisch vorbildlich agierende Personen und moralische

Unternehmensfithrung, die nachstehend genauer beschrieben werden.

Moralische Personlichkeit — Lernen am Modell

Die Vorbildfunktion ist bedeutend, da Gefiihrte dazu tendieren, sich am Verhalten ihres
Vorgesetzten zu orientieren und ihn gegebenenfalls als Modell zu betrachten. So wie
im Prinzip auch negative Vorbilder kopiert werden konnen,””® kénnen umgekehrt iiber

o 959
Prozesse des Imitationslernens

auch positive Vorbilder kopiert werden. Das
Imitationslernen ist der entscheidende Mechanismus, der die Ausbreitung positiven wie

negativen Verhaltens im Unternehmen erklidren kann.

Die entscheidende Frage ist, wann Gefiihrte den Vorgesetzten als Modell betrachten.
Nach der Theorie der sog. stellvertretenden Verstirkung (vicarious reinforcement)’®
wird ein Verhalten imitiert bzw. kopiert, das sich aus Sicht des Beobachters mit Erfolg
verbindet. Die Frage ist dann, was der Gefiihrte als Erfolg einstuft. Es kann nicht
einfach als gegeben vorausgesetzt werden, dass der Gefiihrte ein ethisches Verhalten

des Vorgesetzten per se als imitationswiirdig einstuft. Dies mag zwar fiir viele

55 Brown/T. revino/Harrison, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2005, S. 120.

%6 Im englischen Original: ,,demonstration of normatively appropriate conduct through personal actions and
interpersonal relationships, and the promotion of such conduct to followers through two-way communication,
reinforcement and decision-making.”

%7 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 972 f.
%% Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 672.

Bandura, Journal of Abnormal and Social Psychology 1963, S. 601.

% Bandura, Journal of Abnormal and Social Psychology 1963, S. 601.
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Mitarbeiter (speziell mit religidsen Bindungen) gelten.”®' Fiir primér karriereorientierte
Mitarbeiter wird ein Vorgesetzter jedoch erst zum Model, wenn er aus Sicht des
Mitarbeiters Karriere gemacht hat.”*® Erweist sich der Vorgesetzte als moralisches
Vorbild, der in den Augen des Mitarbeiters bisher aber kaum Karriere gemacht hat,
wird dieser Vorgesetzte nicht zum Modell. Es ist die Kombination aus moralischem
Vorbild und Karriereerfolg, die fiir den Gefiihrten relevant ist. Mit anderen Worten:
Die moralische Vorbildfunktion des einzelnen Vorgesetzten ist wichtig, aber nicht
hinreichend. Fiir karriereorientierte Mitarbeiter ist zusidtzlich eine kommunizierte
betriebsweite Belohnungsstruktur wichtig, aus der gefolgert werden kann, dass sich
ethisches Verhalten karrierebezogen lohnt. Eben deswegen kommt es darauf an, dass
sich im Idealfall alle Fiihrenden nicht nur ethisch vorbildlich verhalten, sondern dieses
Verhalten bei den Gefiihrten auch (karrierebezogen) wiirdigen.”®® Anders gewendet:
Die Wirksamkeit der ethischen Fiihrung setzt die Parallelitét von moralisch vorbildlich
agierenden Personen und moralischer Unternehmensfiihrung durch den Fiihrenden
voraus, zumal eine moralische Unternehmensfithrung ohne moralisch vorbildlich

agierende Personen nicht glaubwiirdig sein diirfte.”*

Selbst, wenn dieses ethische Verhalten vom Gefiihrten zunichst nur als extrinsisch
niitzlich eingestuft und deswegen kopiert wird, schlieBt dies nicht aus, dass dieses
Verhalten langfristig von ihm als Wert an sich aufgenommen (internalisiert) wird.”®
Dies muss nicht unbedingt auf Einsicht in die Verniinftigkeit ethischen Verhaltens
basieren, zumal die Kriterien fiir Verniinftigkeit strittig sind (siehe oben). Es sind auch
starker emotionale Wege hin zu einer Internalisierung von ethischem Verhalten als
Wert an sich denkbar. Die Praktizierung von sog. ethical interpersonal relationships
innerhalb der ethischen Fiihrung erweist sich durch ihre Fokussierung auf Vertrauen
und fairness”® fiir den Gefiihrten als angenehm und als mit positiven Gefiihlen
verbunden. Dies erleichtert eine emotionale Wertschdtzung der entsprechenden
Fihrung durch den Gefiihrten. Eine solche positive Resonanz ist speziell plausibel,
wenn der Gefiihrte die emotionalen Belastungen erlebt hat, die sich ergeben konnen,
wenn in seinem Umfeld bisher unethisches und illegales Handeln praktiziert wurden.

In der Praxis l4uft dies hdufig auf ein Mitwissertum des Gefiihrten hinaus. Nicht-

%! ynn/Naughton/VanderVeen, Human Relations 2010, S. 680.

962

Bandura, Social foundations of thought and action: A social cognitive theory, S. 58.

%63 Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 235.

%% Brown, Organizational Dynamics 2007, S. 152.
%% Kelman, Journal of Conflict Resolution 1958, S. 51 bis 60.
%6 Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 52.
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legales Handeln zu decken macht eine Person mikropolitisch erpressbar (siche oben)
und kann sich iiber Loyalititskonflikte mit erheblichem Stress verbinden.”®’ Damit
kann ein stirker Vertrauen und fairness fokussierendes ethisches Fiihren entlastend
wirken. Auf dieser Basis kann dem anfinglichen stirker kognitiven extrinsisch
motivierten Kopieren des Modells spiter eine starker emotionale Identifikation mit der
Person des Fiihrenden insgesamt, der als karrierebezogen erfolgreich wahrgenommen
wird, folgen. Damit integriert der Gefiihrte die ethische Dimension des
Vorgesetztenverhaltens in sein eigenes Selbstkonzept und Ideal-Ich.”®® Auf diese

Weise wird zugleich einem moral disengagement entgegengewirkt.

(b) Moralische Unternehmensfiihrung — Uben ethischen Entscheidens im Alltag

Neben belohnenden und disziplinierenden MafBnahmen beinhaltet die moralische
Unternehmensfiithrung das Erléutern ethischer Aspekte anlésslich konkret zu treffender
erfolgsbedeutsamer Entscheidungen.”® Der Vorgesetzte praktiziert damit eine der oben

970 - .
Dieses Erldutern

genannten foundational practices, namentlich decision making.
kann als praktische Erfahrung am Arbeitsplatz interpretiert werden. Um der Gefahr des
moral disengagement im konkreten Handeln vorzubeugen, kommt es erstens darauf an,
zundchst einmal das Bewusstsein dafiir zu schirfen, dass und mit welchen potentiellen
Auswirkungen sich betriebliche Entscheidungen mit ethischen Implikationen verbinden
konnen, um so die Relevanz der ethischen Dimension im Alltag herauszuarbeiten.
Zweitens geht es in der moralischen Unternehmensfiihrung darum, die Anwendung

91 Dieses Uben beinhaltet ein

ethischer Standards in Entscheidungssituationen zu iiben.
stindiges Reaktivieren ethischer Standards, wodurch einem moral disengagement
entgegen gewirkt wird. Ziel ist, die Aktivierung ethischer Standards zur Gewohnheit

werden zu lassen und damit zu veralltiglichen.””?

Fasst man die Uberlegungen zu den Aspekten der moralisch vorbildlich agierenden
Personen und moralischer Unternehmensfiihrung zusammen, so kann angenommen
werden, dass eine so definierte ethische Fithrung die Wahrscheinlichkeit ethischen
Verhaltens in der jeweiligen Organisationseinheit erhoht. Identifikationsprozesse und
Ubungsprozesse erginzen sich in der Abwehr von moral disengagement. Im Rahmen

mehrerer Untersuchungen ist der positive Zusammenhang zwischen einer ethischen

%7 Neuberger, Der alltigliche Aufbau und Einsatz von Macht in Organisationen, S. 35 f.

98 Ashforth/Gioia/Robinson/Trevino, Academy of Management Review 2008, S. 670 bis 684.
%9 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 953.

" Mayer/Moore/Folger, Academy of Management Meeting 2010.

" Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 52.

7 Gehman/Trevino/Garud, Academy of Management Journal 2013, S. 85 f.
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Fithrung und dem Einhalten ethischer Standards durch die Gefiihrten in der Tat

empirisch bestitigt worden.””

(c) Abnehmender cynicism

Dariiberhinaus ist der folgende Zusatzeffekt zu erwdhnen. Ethical leadership ist
empirisch mit der Neigung zu cynicism in der jeweiligen Organisationseinheit negativ
verbunden, das heiBit, dass mit zunehmender Intensitit der ethischen Fiihrung
Zynismussymptome bei den Gefiihrten weniger ausgeprigt sind.”’* Dieser Befund ist
bedeutsam, da mit zunehmendem cynicism - siche oben - moral disengagement
zunimmt.””> Der Umstand, dass bei ethischer Fithrung cynicism (und damit moral
disengagement) eher abnehmen, ist erklarungsbediirftig: Der Befund bedeutet nicht
zwingend, dass die ethische Fiihrung als Ursache fiir geringer auftretenden cynicism
interpretiert werden kann. Im Sinne einer Prizisierung des Befundes ist zundchst zu
betonen, dass es sich lediglich um einen zeitgleich beobachteten Zusammenhang
handelt — je hoher das Eine, desto niedriger das Andere -, der liber Ursache und
Wirkung noch nichts aussagt. Es konnte ursachenbezogen auch umgekehrt
angenommen werden, dass mit zunehmendem cynicism in einer Arbeitseinheit der
Vorgesetzte seine moralische Unternehmensfiihrung reduziert, da er befiirchtet, sich

dadurch licherlich zu machen.”’®

Bezogen auf den obigen Zusammenhang konnte die Annahme, ethische Fiithrung ist
(Teil-)Ursache fiir abnehmenden cynicism etwa wie folgt plausibilisiert werden. Es
wurde oben ausgefiihrt, dass man cynicism auch als eine Form von Bedrohungsabwehr
interpretieren kann,””’ durch die eine Person versucht, sich weniger verletzbar zu
machen. Vertrauen bedeutet die Anhebung der eigenen Verletzlichkeit.””® Erscheint
dieses Risiko als hoch, konnte eine Person versuchen, sich diesem Risiko durch
Misstrauen und Verdchtlichmachung entsprechender Bediirfnisse zu entziehen, was

979

aber mit stressenden negativen Gefiithlen einhergeht, da die Person das

B Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper presented at the Annual Meeting of the Academy of Management;
Avey/Palanski/Walumbwa, Journal of Business Ethics 2011, S. 578.

9" Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 55.
5 Detert/Trevino/Sweitzer, Journal of Applied Psychology 2008, S. 380.

% An dieser Stelle ist anzumerken, dass dieses Problem der ursachenbezogen zutreffenden Interpretation
beobachteter Zusammenhédnge in der Organisationswissenschaft ausfiihrlich diskutiert wird. Ursache-Wirkungs-
Interpretationen sind unabhéngig von weiteren methodischen Bedingungen nur vor dem Hintergrund {iberzeugender
theoretischer ~ Argumente  legitimierbar, = Mattiaske, in:  Schreydogg/von  Werder, Handworterbuch
Unternehmensfiihrung und Organisation, S. 854 f.).

°77 Lazarus, Emotion and adaptation, Kapitel 3, Unterkapitel Coping.
" Deutsch, Konfliktregelung. Konstruktive und destruktive Prozesse.
" Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 450.
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(d)

(grundlegende) Bediirfnis, vertrauen zu konnen, noch hat. Der ethisch Fiihrende fiihrt
im zwischenmenschlichen Bereich durch Vertrauensvorschuss und fairness und senkt
insofern das Risiko der Verletzlichkeit fiir den Gefiihrten. Nimmt der Gefiihrte dieses
Angebot an, wird der Gefiihrte durch Stressabbau und die positiven Gefiihle einer

Vertrauensbezichung belohnt und cynicism als damit inkompatibel reduziert.”*

Da cynicism in Unternehmen in unterschiedlichen Zusammenhingen belegt ist”™' und
durch gesellschaftliche Prozesse verstirkt werden kann (siehe oben), erdffnet die
zumindest denkbare Moglichkeit, cynicism durch eine vertrauens- und
fairnessorientierte (ethische) Fiihrung entgegenzuwirken, eine ethikbezogen wichtige

Perspektive.

Ethische Fiihrung mindert also moral disengagement, welches wiederum
complianceunterstiitzendes Verhalten fordert zusammenfassend durch Identifikations-

und Ubungsprozesse sowie durch die Abnahme cynicism.

Forderung von organizational citizenship behavior

Es ist aber noch auf einen weiteren Effekt einer ethischen Fiihrung hinzuweisen.
Mehrere Studien belegen einen positiven Zusammenhang zwischen der ethischen
Fiihrung einerseits und dem organization citizenship behavior der Gefiihrten
andererseits.”®* Wie ausgefiihrt beinhaltet diese Verhaltensform ein tibervertragliches
Engagement der Gefiihrten zu Gunsten des Unternehmens. Dieser positive
Zusammenhang spiegelt eine Reziprozititsnorm wider: Eine durch Vertrauen, fairness
und Verlésslichkeit charakterisierte ethische Fiihrung wird von den Gefiihrten als ein
Gut gewiirdigt, das in den Gefiihrten die Bereitschaft fordert, das ,,investment” des
Fithrenden in die Gefiihrten durch ein ,re-investment der Gefiihrten in das
Unternehmen in Form von organization citizenship behavior auszugleichen.’®
Compliancebezogen kann dies bedeuten, dass sich die Gefiihrten Gedanken zur Frage
machen, wie das Compliance-System verbessert werden kann. Diese Annahme ist nicht
abwegig, da die ethische Fiihrung mit einem verstirkten ethischen Bewusstsein der
Gefiihrten einhergeht, die ethische Dimension als solche also bereits als relevant

erkannt ist.

"0 Vgl. Davis/Gardner, The Leadership Quarterly 2004, S. 440 f.

Andersson/Bateman, Journal of Organizational Behavior 1997, S. 450.

%2 Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 59; Avey/Palanski/Walumbwa, Journal of
Business Ethics 2011, S. 578; Kacmar/Bachrach/Harris, Journal of Applied Psychology 2011, S. 634 f.

"3 Kacmar/Bachrach/Harris, Journal of Applied Psychology 2011, S. 634.
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Ethische Fiihrung kann also auch auf diesem Wege ein ethisches Verhalten in der
jeweiligen Organisationseinheit begiinstigen. Da sich ethische Fiihrung damit in
mehrfacher Weise durch ein an ethischen Standards orientiertes Verhalten vermittelt,
erscheinen Bemiihungen um eine Forderung der ethischen Fithrung als besonders

aussichtsreich fiir das Ziel einer effektiven Compliance.

(e) Randbedingungen der Wirksamkeit ethischer Fithrung

So  vielversprechend diese Befunde auch  klingen, wird in  der
organisationswissenschaftlichen Literatur trotzdem immer auf folgenden Punkt
verwiesen: Man muss bedenken, dass dieselben MaBinahmen in unterschiedlichen
Kontexten unterschiedlich wirken. Insofern sind Verallgemeinerungen festgestellter
Zusammenhdnge immer mit einem Risiko verbunden. Eine ethische Fiithrung wird etwa
tendenziell stirker wirksam sein, wenn die ethische Fithrung in die
Unternehmenskultur integriert ist, die grundlegenden Annahmen also mit der Botschaft
der ethischen Fiihrung in Ubereinstimmung stehen, und die ethische Fiihrung dariiber
hinaus durch ausgearbeitete ethische Standards unterstiitzt wird.”®* Des Weiteren
konnen Personenmerkmale des Fiihrenden und der Gefiihrten wichtig sein. Verwandt
mit dem Merkmal Opportunismus wird in der Organisationswissenschaft das Merkmal
einer machiavellistischen Einstellung diskutiert.”® Vereinfacht formuliert passt sich
der Opportunist Anderen an, wihrend der Machiavellist Andere sich anpasst und diese
durch Manipulationen und Tiuschung fiir sich gefiigig zu machen versucht.”*® Es
iiberrascht nicht, dass machiavellistische Einstellungen des Fiihrenden mit dem Grad
4%

seiner ethischen Fiihrung negativ verbunden sin umgekehrtes gilt, wenn die Person

von dem Wert ethischen Verhaltens an sich iiberzeugt ist und diese Uberzeugung in

28 Nochmals wird damit

dem Selbstkonzept der Person tief verankert ist
compliancebezogen auf die Relevanz von Selektionsprozessen bei Fiithrungskréiften

verwiesen.

Mit Blick auf Merkmale der Gefiihrten kann man Personen danach unterscheiden, ob
sie sich um andere bemiihen, groBziigig und hilfsbereit sind (high follower prosocial

identity, siehe oben), oder es sich um selbstsiichtige Personen handelt, die primér ihren

8 Ardichvili/Mitchell/Jondle, Journal of Business Ethics, 2009, S. 448.

% Belschak/Den Hartog/Kalshoven, Journal of Management 2013, S. 5 f.

%6 Belschak/Den Hartog/Kalshoven, Journal of Management 2013, S. 5 f.

%7 Stahl/De Luque, The Academy of Management Perspectives 2014, S. 241.
"8 Vgl. De Hoogh/Den Hartog, The Leadership Quarterly 2008, S. 299.
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(®

eigenen Vorteil suchen (low follower prosocial identity, siche oben). Hierzu ergab sich

der folgende Befund.”™

Die Tendenz zum moral disengagement wird durch eine ethische Fiihrung bei
grof3ziigigen und hilfsbereiten Personen nicht bzw. nur geringfiigig beeinflusst. Dies
konnte damit begriindet werden, dass sie von vornherein weniger zu einem moral
disengagement neigen. Bei denen aber, die umgekehrt zur selbstsiichtigen
Vorteilssuche tendieren, zeigt sich der gewiinschte Effekt: Bei diesen Personen sinkt
mit zunehmender ethical leadership die Neigung zum moral disengagement ganz
erheblich. Dies ist ein fiir Compliance entscheidender Befund. Es ist genau diese
Gruppe der low follower prosocial identy, bei denen zu erwarten wire, dass eine
Implementierung von Compliancerichtlinien schwieriger durchzufiihren ist. Der
Befund zeigt nun, dass eine selbstsiichtige Vorteilssuche nicht fest in der Person
verankert, sondern durch eine geeignete Fithrung modifizierbar ist. Dieser Aspekt
beschreibt also eine weitere Moglichkeit, wie die unvermeidlichen Liicken des

rechtlichen Rahmens von Compliance effektiv in der Praxis gefiillt werden konnen.

Innovatives Handeln und Compliance

AbschlieBend sei vermerkt, dass in der Studie von Kalshoven®" die ethische Fithrung
nicht im Zusammenhang stand mit der durch Vorgesetzte eingestuften
arbeitsbezogenen Effektivitit der Gefiihrten. Dies stimmt auch mit den Befunden von

991
Weaver

iiberein. Dies bedeutet, dass es keinen positiven Zusammenhang der
Bemithungen um ein ethisches Verhalten mit Okonomisch ausgerichteten
Erfolgsindikatoren gibt. Dieses Ergebnis kann aber auch positiv gelesen werden: Es ist
nicht nachgewiesen, dass eine ethische Fiihrung den 6konomischen Erfolg behindert.
Auch dies ist eine wichtige Aussage, da es Praktiker geben mag, die generalisierend als
Folge ethischer Fiihrung ErtragseinbuBen und Ahnliches befiirchten. Dass dies nicht
zwingend der Fall zu sein scheint, kann viele Griinde haben und wird in der

Organisationswissenschaft rege diskutiert.””

Ein besonders interessanter Aspekt ist
allerdings der Folgende: Der Verzicht etwa auf Preisabsprachen oder Bestechung kann
im Einzelfall durch Verbesserungen der Produkt- und/oder Servicequalitit kompensiert

werden, so dass trotz Einhaltung rechtlicher Normen derselbe 6konomische Erfolg

" Mayer/Kuenzi/Greenbaum/Laying, Paper presented at the Annual Meeting of the Academy of Management, S. 30.
9% Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly 2011, S. 51 bis 69.
#! Weaver/Trevino/Cochran, Academy of Management Journal 1999, S. 41 bis 57.

%2 Wie etwa den, dass Vertrauen und fairness als Sozialkapital und damit als schwer imitierbarer Wettbewerbsvorteil
(siehe oben) Ertragseinbuflen kompensieren kdnnen; Kalshoven/Den Hartog/De Hoogh, The Leadership Quarterly
2011, S. 51 bis 69.
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eintritt. Anders gewendet: Dort, wo sich bisher unethisches bzw. nicht-legales Handeln
lohnt, wird durch compliancebezogene Bemiihungen ein Innovationsdruck in Bezug
auf die Entwicklung neuer Strategien erzeugt, die unter Einhaltung rechtlicher Normen

Okonomisch gleichermaflen funktional sind. Diese Annahme hat Folgen:

Compliancebezogene Bemiihungen konnten insofern von der Unternehmensfiihrung
innerbetrieblich auch als innovative Herausforderung und Chance (und nicht als
Hemmnis und Bedrohung) kommuniziert werden. Auf der theoretischen Ebene setzt
dies lediglich voraus, dass ein Konflikt zwischen Compliance und O6konomischen
Erfolgsindikatoren nicht zwingend ist, sich von Fall zu Fall anders darstellt und

gelegentlich auch aufhebbar ist.””

Dies wiirde eine Verdnderung der foundational ethical practice als zweckmiBig
erscheinen lassen. Es geht dann nicht nur darum, im Sinne von reward and
punishment™* ein im Vergleich zu frither verstirktes ethisches bzw. rechtskonformes
Verhalten als solches zu belohnen. Es kommt vielmehr zusitzlich darauf an, die
Entwicklung alternativer innovativer Strategien zu belohnen, die ein ethisches und
rechtskonformes Verhalten ermdglichen, ohne den bisherigen 6konomischen Erfolg in
dem jeweiligen Verantwortungsbereich zu gefihrden. Dies konnte der zentrale
MafBstab fiir Personalbeurteilungen und die Vergabe von Gratifikationen sein. Das
Belohnen so verstandener Innovationen konnte auch von Anhédngern der shareholder-
value-Philosophie eher akzeptiert werden und ein Lernen am Modell’” begiinstigen.
Imitiert wird dann nicht ein spezifisches ethisches bzw. rechtskonformes Verhalten des
Fiihrenden; imitiert wird vielmehr ein innovationsorientiertes Bemiihen des Fiihrenden,
das als erfolgreich insofern wahrgenommen wird, als der Fiihrende das Zielkriterium
der Legalitétssicherung durch die Entwicklung neuer Vorgehensweisen nicht bzw.
weniger zu Lasten 6konomischer Kriterien (und umgekehrt) praktiziert. Aus eigener
Sicht wire dies eine fundamentale Verdnderung des Verstindnisses, worum es im

Rahmen von reward and punishment geht.

3) Ausbildung einer Risikokultur

Die Minderung von moral disengagement durch eine ethische Fiihrung im
Unternehmen klingt, wie in vorherigen Abschnitten dieser Arbeit erdrtert, unter einem

dhnlichen Gesichtspunkt auch in der juristischen Literatur an. Unter dem Begriff der

% Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly, 2003, S. 208.
9% Mayer/Moore/Folger, Academy of Management Meeting 2010.

%% Bandura, Journal of Abnormal and Social Psychology 1963, S. 602.
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Risikokultur wird dieser Befund diskutiert, wobei dem bisher keine empirischen
Befunde zu Grunde gelegt worden sind. Risikokultur meint in diesem Zusammenhang
die Grundannahmen und Einstellungen eines Unternehmens hinsichtlich des bewussten
Eingehens von Risiken. Eine schwach ausgeprdgte Risikokultur scheint mit einem
unzureichenden Risikobewusstsein in Zusammenhang zu stehen und wird in der
juristischen Literatur als Hauptursache fiir unternehmerische Fehlentscheidungen
gesehen.”® Es wird zunehmend erkannt, dass die gesamte Unternehmensfithrung eine
bestimmte Risikokultur leben und in die Organisation hineintransportieren muss. Zum
Teil wird angeregt, das Unternechmen dazu einen Risikoausschuss bilden sollten.”’
Denn nur mit einer starken Risikokultur werden die Ansichten jedes Gefiihrten
geschitzt und dieser ermuntert, auch unbequeme Wahrheiten auszusprechen und
darzulegen. Nur durch eine so auch vom Dissens geprigte Risikokultur wird
eigenstidndiges Denken und Beurteilen der Gefiihrten gefordert, wodurch im Laufe von

998 1
Eine starke

Jahren eine leistungsfahige Risikoorganisation heranwachsen kann.
Risikokultur bendtigt damit sowohl Orientierung fiir die Gefiihrten iiber
nachvollziehbare Richtlinien als auch Gefiihrte, die sich bei der Einhaltung dieser
Richtlinien mit der Qualitdt des von ihnen verantworteten Bereichs stets kritisch und
eigenstindig auseinandersetzen. Dies stellt hohe Anforderungen an die

Fiihrungsbefihigung und die Konfliktfahigkeit der Unternehmensfithrung.”””

Eine solche Risikokultur wird dabei vor allem in Finanzinstituten vor dem Hintergrund
der Finanzkrise untersucht. Hier hat das Financial Stability Board (F SB)!%°

1001 .
0 ynd die

Dokumente veroffentlicht, welche die Risikobereitschaft (risk appetite)
Risikokultur (risk culture)'®” betreffen. In der Richtlinie des FSB zur Risikokultur in
Finanzinstituten vom April 2014 werden Anzeichen einer funktionierenden

Risikokultur wie folgt beschrieben:

9% vgl. etwa Schmittmann, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3,
Abschnitt E.

%7 Hartmann, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3 Abschnitt B. 4.

"®Risikomanagementsysteme sind heute in der Lage, ein umfassendes Risikomanagement zu organisieren. So gelingt
es nicht nur, einen betriebswirtschaftlichen Mehrwert zu schaffen und die Entwicklung einer gelebten Risikokultur
zu fordern, sondern auch die rechtlichen Anforderungen abzudecken; Pauli/Albrecht, CCZ 2014, S. 21; Hartmann,
in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3 Abschnitt B. 4.

9 Hartmann, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3 Abschnitt B. 4.

1% Das Financial Stability Board, von der Bundesbank auch als Finanzstabilititsrat bezeichnet, ist eine internationale

Organisation, die das globale Finanzsystem iiberwacht und Empfehlungen ausspricht.

91 Pprinciples for an effective risk appetite framework v. 18.11.2013, abzurufen unter:

https://www.financialstabilityboard.org/publications/r 131118.pdf, zuletzt gedffnet am 7.7.2015.

192" Guidance on supervisory interaction with financial institutions on risk culture, abzurufen unter:

http://www.financialstabilityboard.org/publications/140407.pdf, zuletzt gedffnet am 7.7.2015.
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Erstes Anzeichen ist das sog. tone from the top. Dabei ist die Unternehmensfiihrung
immer der Ausgangspunkt fiir die Festlegung zentraler Werte und Erwartungen des
Unternehmens. Die Risikokultur und das Verhalten der Unternehmensfiihrung miissen
dabei die Werte widerspiegeln, fiir die eingetreten werden soll. Ein Schliissel soll dabei
die Erwartung sein, dass die Gefiihrten integer handeln. Der Vorstand soll daher
verantwortlich dafiir sein, dass die Risiken ordnungsgemall gesteuert werden. Im
Allgemeinen werden Teile dieser Aufgabe an einen sog. Chief Risk Officer
delegiert.'” Der Chief Risk Officer wird dabei durch den ISO 31000-Standard als

fester Bestandteil fiir ein tragfihiges Risikomanagementsystem vorausgesetzt.'***

Ein weiteres Anzeichen ist accountability. Filhrende und Gefiihrte auf allen Ebenen
miissen die Werte des Unternehmens und seinen Ansatz zum Risiko verstehen. Sie sind
in der Lage, ihre vorgeschriebenen Aufgaben durchzufiihren, und sind sich bewusst,

dass sie fiir ihre Handlungen zur Rechenschaft gezogen werden kénnen.

Auch effective communication and challenge ist ein taugliches Anzeichen einer
funktionierenden Risikokultur. Nur eine derartige Risikokultur erzeugt eine Umgebung
offener Kommunikation, in der unterschiedliche Ansichten in Entscheidungsprozessen
gefordert werden, eine stindige Priifung der aktuellen Praxis ermdglicht wird und eine
kritische Haltung der Gefiihrten in einem offenen und konstruktiven Engagements

mindet.

Letztes anerkanntes Anzeichen fiir eine funktionierende Risikokultur sind incentives.
Durch Leistung und Beforderungsentscheidungen wird die gewiinschte Risikokultur
des Unternehmens gefordert und gestirkt. Finanzielle und nicht-finanzielle Anreize

unterstitzen also die Kernwerte und Risikokultur auf allen Ebenen.

Diese Anzeichen fiir eine starke Risikokultur spiegeln in nicht unerheblicher Weise die
genannten Voraussetzungen wider, welche organisationswissenschaftliche Befunde zur
Implementierung ethischer Fithrung empirisch benennen. Diese Parallelen konnen als
weiteres Indiz fiir die Notwendigkeit der vorgenommenen interdisziplindren

Betrachtung von Compliance gewertet werden.

1993 Biinziger/Procter, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3, Abschnitt B.

II1.
1004

In Wertpapierdienstleistungsunternehmen liegen neben den Risikosteuerungsprozessen auch die operativen

Risikoprozesse in der Verantwortung des Chief Risk Officer. Im Kundengeschéft bedeutet dies, dass der Chief Risk
Officer in seiner Verantwortung einen wesentlichen Teil der Wertschopfungsprozesse zu fiihren hat, Schmittmann,
in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3, Abschnitt E.
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Zumindest Banken versuchen daher zunehmend, ecine konsistente konzernweite
Risikokultur zu etablieren.'® Dies wird vereinzelt mit enterprise risk management
beschrieben. Zum enterprise risk management gehort vor allem die Steuerung von
Risiken und der Risikokultur iiber Linder- oder Geschiftsbereichsgrenzen des
Unternehmens hinweg.'®”® Das enterprise risk management (ERM) kann dabei die
gewlinschte Risikokultur entscheidend fordern. Denn Unternehmen mit einem
effektiven ERM-Programm werden etwa neue Geschiftsvorschldge unabhédngig priifen
und sich auf die Interessen des Unternehmens als Ganzes und nicht auf die der
betroffenen Abteilung oder Region konzentrieren, was der Anwendung der
gewiinschten Risikokultur entspricht.'®” ERM-Programme sind damit ein Instrument,
mithilfe dessen die Unternehmensfiihrung die gewiinschte Risikokultur umsetzen kann
und dariiber hinaus eine Informationsquelle hinsichtlich der Faktoren besitzt, die fiir

die Festlegung solcher kultureller Normen zu beriicksichtigen sind.

Die aktive Erarbeitung einer Risikokultur im Unternehmen wird kiinftig auch seitens
der Behorden verstérkt eingefordert werden. So sieht der Referentenentwurf der BaFin

von Mirz 2015 fiir die fiinfte Novellierung der Mindestanforderungen an das

1008 1009 1y;
D

Risikomanagement im Finanzsektor (MaRisk) ™ wesentliche Neuerungen vor. ie

betroffenen Unternehmen sollen kiinftig etwa anlassbezogene Ad-hoc-Risikoberichte
sowie regelméBige Quartalsrisikoberichte verdffentlichen. Die MaRisk fordern zudem
die Benennung eines Beauftragten, der fiir die Erfiillung der Complianceaufgaben

verantwortlich ist.'°!°

195 Das ist auch auf die Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) zuriickzufithren. MiFID soll einen
integrierten EU-Finanzmarkt schaffen. Unter der Wahrung von Anlegerschutz und Marktintegritit sollen gleiche
Wettbewerbsbedingungen fiir die Handelspldtze und Wertpapierfirmen geschaffen werden, Richtlinie 2004/39/EG
des Parlaments und des Rates, ABL. Nr. L 145/1 v. 30.4.2004, S.1 f. Als Reaktion auf die Wirtschafts- und
Finanzkrise wurde nun ein Entwurf zu MiFiD II durch die Kommission présentiert, um ein Frithwarnsystem zu
etablieren, vgl. Funke, CCZ 2012, S. 34.

199 Binziger/Procter, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3, Abschnitt B.
III.

197 Biinziger/Procter, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, Teil 3, Abschnitt B.
111

1% Die neuen MaRisk werden nicht mehr in Form eines Rundschreibens zur Konkretisierung der Verwaltungspraxis
veroffentlicht, sondern als Verordnung. Dazu wurde eine Verordnungserméchtigung in das KWG aufgenommen, §
25 a KWG. Vor dem Hintergrund erweiterter aufsichtlicher Eingriffsrechte, namentlich in § 10 Abs. 3und § 45 b
KWG, erschein es der Bundesregierung erforderlich und angemessen, die Moglichkeit zu erdffnen, die zur
Begriindung derartiger Eingriffe dienenden Regelungen auf die Basis einer Rechtsverordnung zu stellen, vgl.
Referentenentwurf der BReg. zum SRM-Anpassungsgesetz (SRM-AnpG) aufgrund der Verordnung (EU) Nr.
806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.06.2014.

19 Die MaRisk weisen schon in ihrer vierten Novelle der Compliancefunktion auf Ebene des Risikocontrollings und
der Internen Revision eine besondere Stellung zu (MaRistk AT 4.4.2).

1% MaRisk AT 4.4.2, Tz. 4. Dieser Compliancebeauftragte muss iiber entsprechende Fachkenntnisse und
Qualifikationen zur wirksamen Ausiibung seiner Position verfiigen (AT 7.1, Tz. 2, Erlduterungen).

2141267



(4)  Zwischenfazit

In diesem dritten Hauptabschnitt ging es in der ersten Hélfte schwerpunktméafig um die
Frage, ob und in welcher Weise Stiitzungen von Ethikprogrammen letztlich auch
Compliance zuarbeiten. Compliancebezogen sei im Sinne einer Zusammenfassung und
Uberleitung Folgendes festgehalten: Bemithungen um ethisch ausgerichtete

grundlegende Annahmen,'"!

um die Ausarbeitung von generellen ethical standards fiir
das Unternehmen sowie um ethische Fiihrung (moralische Unternehmensfiihrung und
moralisch vorbildlich agierende Personen) haben in Bezug auf bestehende
Rechtsnormen eine Motivations- bzw. Legitimierungsfunktion und in Bezug auf
zukiinftige Rechtsnormen eine vorwegnehmende vorbeugende Funktion (bzw. die
Funktion, das Fehlen relevanter Rechtsnormen zu kompensieren). Diese Bemiihungen
betonen des Weiteren die Potentiale der intrinsischen Motivation bzw. der
Internalisierungsstrategie gegeniiber der Compliancestrategie und gehen mit einer
stairkeren stakeholder- statt shareholder-value-Philosophie einher. Mit solchen

Bemiihungen konnen auch entscheidende Barrieren von Compliance wie das im

zweiten Abschnitt diskutierte moral disengagement beriicksichtigt werden.

Diese organisationswissenschaftlichen Befunde werden interessanterweise unter dem
Begriff der Risikokultur auch in der juristischen Literatur zunehmend als notwendig fiir
eine funktionierende Compliance angerissen. Dabei wird vor allem im Bankensektor
das enterprise risk management als entscheidendes Implementierungswerkzeug fiir die

gewollte Risikokultur gesehen.

Vor diesem Hintergrund wird nachstehend ergénzend auf das Konzept der corporate
social responsibility und das Konzept der verantwortlichen Fiihrung (responsible
leadership) und dabei auf die Frage eingegangen, ob mit diesen Konzepten die
Legalititssicherung bzw. die Bemiihungen um eine Orientierung an ethischen

Standards und rechtlichen Normen gestiitzt werden kann.

"' Grundlegende Annahmen konnen sich auf die Natur menschlicher Beziehungen bzw. die Natur des Menschen
beziehen und die Annahme beinhalten, dass Menschen zu egoistischer Vorteilsmaximierung zu Lasten Anderer und
damit zu opportunistischem Verhalten tendieren. Schein’s Kulturmodell liegt damit ein hierarchisches Gefiige zu
Grunde, wonach Sichtbares — vermittelt {iber Normen und Werte — letztlich durch nicht sichtbare grundlegende

Annahmen erklart werden kann, vgl. weiter oben; Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S.
23 bis 34.
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Unterstiitzung durch Corporate social responsibility

Von corporate social responsibility (CSR) wird in der Literatur'®'? gesprochen, wenn
sich eine Organisation nicht nur an den Interessen der shareholder, sondern auch an
denen verschiedener stakeholder orientiert, und sich etwa zur Bekdmpfung von Armut
bzw. sozialer Notstinde oder etwa der Forderung der 6kologischen Nachhaltigkeit in
einem MaBe engagiert, das iiber gesetzliche Verpflichtungen hinausgeht.'®"® Aus der
shareholder-Sicht sind die implizierten Aufwendungen Kosten, die nur zu legitimieren
sind, wenn sich diese Kosten im Sinne einer instrumentellen Beziehung zum
Okonomischen Erfolg rentieren; aus stakeholder-Sicht hingegen werden derartige
Aufwendungen eher als Investition fiir altruistische Zwecke gedeutet.'" Von daher
sind Untersuchungen interessant, in denen die Beziechung zwischen CSR einerseits und
der finanziellen Leistungskennzahlen der Unternehmen andererseits erforscht wird;
zeigt sich eine finanziell vorteilhafte (positive) Beziehung, wéren entsprechende

Aufwendungen zumindest auch aus shareholder-Sicht legitimierbar.

Da auch compliancebezogen in Unternehmen zumindest im Hintergrund oft die Frage
steht, ob sich Compliance ,rechnet, sei trotz der Unterschiedlichkeit der

Fragestellungen (Compliance versus CSR) auf diese Studien genauer eingegangen.

Effekte von CSR Projekten

Eine umfangreiche Zusammenfassung von Studien, inwiefern sich CSR auch finanziell
auszahlt, findet sich bei Margolis und Walsh.'’"” Ursache-wirkungsbezogen kann CSR
die spdtere Leistung (als finanzielle Leistungskennzahlen) des Unternehmens,
umgekehrt aber auch die finanziellen Leistungskennzahlen eine héhere CSR bedingen.
Von 109 Studien, in denen von verschiedenen Autoren CSR als Bedingung fiir
financial performance untersucht wurde, zeigten 54 Studien einen positiven, 7 Studien
einen negativen Zusammenhang, 28 Studien keinen Zusammenhang und 20 Studien
gemischte Resultate. Von den 22 Studien, in denen umgekehrt die financial
performance als Bedingung fiir CSR untersucht wurde, ergaben 16 Studien einen

1016

positiven Zusammenhang. Vor dem Hintergrund dieser Resultate scheint CSR

Vel. nur: Christensen/Mackey/Whetten, Academy of Management Perspectives 2014, S. 171; Margolis/Walsh,

Administrative Science Quarterly, 2003, S. 273 f.

19 Siegel, The Academy of Management perspectives 2014, S. 221; Stahl/De Luque, The Academy of Management
Perspectives 2014, S. 238.

1% Christensen/Mackey/Whetten, Academy of Management Perspectives 2014, S. 171.
15 Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly, 2003, S. 273 f.
191 Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly, 2003, S. 274.
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eindeutig den Okonomischen Erfolg zu begilinstigen, der dann wiederum mit einer

gestdrkten CSR einhergeht. Dies gilt aber nur auf den ersten Blick.

Margolis und Walsh, die sich (dhnlich Cennamo’"'’

) bemiihen, die {bliche
Gegeniiberstellung von shareholder- und stakeholder-value-Sicht zu {iberwinden,
halten diese Ergebnisse zum einen fiir wenig aussagefdhig und zum zweiten fiir
gefdhrlich. Die Studien seien wenig aussagefdhig, da (a) die Stichproben nicht
reprasentativ seien, (b) die Indikatoren zur Messung von CSR und financial
performance die in den Organisationswissenschaften akzeptierten Kriterien einer
zuverldssigen und giiltigen Messung nicht befriedigend erfiillten, (c) relevante
Randbedingungen wie Grofle, Branche, Geschichte des Unternehmens, und Rechtsform
methodisch nicht kontrolliert seien und vor allem (d) die theoretische Ebene der
Analyse — also die Erkldrung der angenommen Kausalitét — eklatante Liicken aufweise.
Diese Studien héitten damit nur begrenzten wissenschaftlichen Aufkldrungswert und
wirden primédr eine politische Legitimierungsfunktion gegeniiber einer sozial

erwiinschten CSR erfiillen.!°!8

Unklar seien des Weiteren sowohl der Inhalt als auch die Effekte der jeweiligen CSR-
Aktivititen fiir die Gesellschaft. Selbst positive Effekte einmal vorausgesetzt, miisse
gefragt werden, ob nicht andere Mittel diesen Effekt wirkungsvoller und mit
geringerem Aufwand gewdhrleistet hitten, so dass sich aus shareholder-Sicht die Frage

einer Fehlallokation betrieblicher Ressourcen stellt.

Damit wiirden sich die genannten Befunde dann insofern als gefdhrlich erweisen, da sie
Entscheidungstriger in die Irre filhren konnen. Vor allem aber seien die obigen
empirischen Befunde geeignet, der harmonistischen Annahme der Kompatibilitdt von
okonomischen und sozialen Ziele zuzuarbeiten, obwohl dies aus den vorhandenen
Daten eigentlich nicht hervorgeht. Die Annahme, dass 6konomische und soziale Ziele
vereinbar seien, weist auch in der organisationswissenschaftlichen Literatur eine hohe
Attraktivitdt auf und wird meist dahingehend formuliert, dass diese Kompatibilitét
zumindest bei langfristiger Sicht vorausgesetzt werden kann.'°'” Dabei wird aber ein
entscheidender wissenschaftlicher Aspekt iibersehen: durch die Verwendung des
Adjektivs langfristig wird die Kompatibilitdtsannahme zur Leerformel und ist dann

empirisch ganz einfach nicht widerlegbar.

1017 Cennamo/Berrone/Gomez-Mejia, Journal of Business Ethics 2009, S. 491 f.

1918 Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly, 2003, S. 278.

"% Brown, Organizational Dynamics 2007, S. 150; Filatotchev/Nakajima, Academy of Management Perspectives
2014, S. 297.
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Margolis und Walsh pladieren daher flir eine Unternehmensfiihrung, die sich
unvoreingenommen im konkreten Handeln von der Moglichkeit einer Kompatibilitét,
aber auch von der Moglichkeit eines negativen Ergebnisses leiten ldsst und damit
zwischen diesen Zielkriterien zu navigieren lernt.'"” Fragt man, wie dieses Lernen des
Navigierens unterstiitzt werden kann, so liegt aus eigener Sicht ein entscheidender
Anreiz darin, die oben diskutierte Innovation — und damit das Optimieren des

Navigierens — zu belohnen.

Konsequenz der mehrdeutigen empirischen Befunde ist nicht, dass zur Forderung
ethischen Bewusstseins und Handelns im Betrieb CSR-Projekte nicht zum Einsatz
kommen sollten. Aus eigener Sicht folgt vielmehr, dass es weniger auf den Tatbestand
einer CSR-Aktivitét an sich und mehr auf die Art seiner innerbetrieblichen Begriindung
bzw. Legitimierung und den Kontext dieser Aktivitit ankommt. Entscheidend sind die
Stimmigkeit der Maflnahme sowie die Glaubwiirdigkeit der Begriindung. Je mehr in
der Organisation bereits ethische Standards - mit grundlegenden Annahmen'®'
verkniipft — ausgearbeitet sind und ethische Fithrung praktiziert wird, desto mehr fiigt
sich ein CSR-Projekt konsistent in diese Organisation ein und ist kein Fremdimplantat.
Je mehr gleichzeitig kommuniziert wird, dass das jeweilige CSR-Projekt die
Gewichtung der ethischen Dimension in dieser Organisation noch einmal
unterstreichen soll und als sinnvoll in sich selbst betrachtet wird, und zwar unabhéngig
von ohnehin unklaren 6konomischen Effekten, desto eher konnte CSR ethisches

Bewusstsein stirken und damit fiir die Umsetzung von Compliance forderlich sein. '°*

Verantwortliche Fihrung

Es kann sinnvoll sein, CSR durch sog. verantwortliche Fithrung zu ergidnzen. Denn
ethisches Verhalten im Rahmen von CSR zielt auf die Einhaltung von Geboten, um
Negatives zu vermeiden. Verantwortliche Fiihrung erweitert dies insoweit, als auch
Positives erschafft werden soll. Stahl und de Luque'® definieren verantwortliche
Fiihrung als absichtliche Handlungen, die von Fiihrenden mit dem Ziel unternommen

werden, dass die stakeholder des Unternehmens davon profitieren, oder die mit dem

1920 Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly 2003, S. 280.

1921 Grundlegende Annahmen kénnen sich auf die Natur menschlicher Beziehungen bzw. die Natur des Menschen
beziehen und die Annahme beinhalten, dass Menschen zu egoistischer Vorteilsmaximierung zu Lasten Anderer und
damit zu opportunistischem Verhalten tendieren. Schein’s Kulturmodell liegt damit ein hierarchisches Gefiige zu
Grunde, wonach Sichtbares — vermittelt iber Normen und Werte — letztlich durch nicht sichtbare grundlegende
Annahmen erkldrt werden kann, vgl. weiter oben; Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S.
S. 23 bis 34.

1922 Margolis/Walsh, Administrative Science Quarterly 2003, S. 280.
193 Stahl/De Luque, The Academy of Management Perspectives 2014, S. 238.
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Ziel vorgenommen wurden, schidliche Konsequenzen fiir stakeholder und die gesamte
Gesellschaft zu vermeiden.'”* In der ethischen Fiihrung ging es wesentlich um die
Vermeidung von moral disengagement, und damit um die Vermeidung negativer
Konsequenzen fiir Dritte. Die Idee der verantwortlichen Fiihrung liegt in einer
zusétzlichen Erweiterung der ethischen Dimension, in dem nicht nur Negatives
vermieden, sondern Positives kreiert werden soll.'"® Diese Gegeniiberstellung ist nicht
unproblematisch, kann aber wohl mit Sinn erfiillt werden. Entgeltbezogene
Diskriminierung abzubauen, in dem bei gleicher Tétigkeit und Leistung gleich belohnt
wird, ist ein Abbau eines Negativismus. Positives zu vermitteln konnte bedeuten,
Programme zur Forderung von Toleranz gegeniiber bisher entgeltbezogen
diskriminierten Minderheiten aufzulegen. Diese Unterscheidung zwischen sog.
avoiding harm und doing good'**® wird empirisch insofern unterstiitzt, als diese beiden
Aktivitdtsformen unterschiedlich bedingt zu sein scheinen. Doing good ist enger mit
einem positiven Zustand verknlipft, wéhrend avoiding harm enger mit absichtlichen
kognitiven Prozessen des moralischen Abwigens verbunden ist.'”’ Aus eigener Sicht
liegt der Ertrag dieser Unterscheidung wohl im Wesentlichen darin, ethisches
Verhalten nicht auf die Einhaltung von Geboten zu beschrinken. Wird exakt hierzu im
Unternehmen ein sozialer Konsens hergestellt, mag dies zu weitergehendem ethischen

Handeln befliigeln.'**®

CSR und verantwortliche Fiihrung sind daher zwei Instrumente, die — wenn sie richtig

angewendet werden — eine Legalitétssicherung im Unternehmen fordern.

Unterstiitzung durch ethikorientierte Weiterbildung

Ein sehr praktischer Ansatz, ethisches Handeln und damit Legalititssicherung zu
fordern, ist das direkte Unterrichten von ethischem Handeln. Damit kann zusétzlich
zum oben diskutierten Lernen am Modell eines Vorgesetzten moralisches Denken in
Mitarbeitern durch ethikorientierte Weiterbildung gefestigt werden. Speziell in den

USA und dort in den Business Schools werden als Lehrmethode computergesteuerte

1924 Im englischen Original: “intentional actions taken by leaders to benefit the stakeholders of the company and/or
actions taken to avoid harmful consequences for stakeholders and the larger society*; Stahl/De Luque, The Academy
of Management Perspectives 2014, S. 240.

1923 In der juristischen Literatur wird dieser Aspekt wohl unter dem Begriff der Risikokultur angesprochen. Es wird
zunehmend erkannt, dass die gesamte Unternehmensfithrung eine bestimmte Risikokultur leben und in die
Organisation hineintransportieren muss; vgl. etwa Schmittmann, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate
Governance von Banken, Teil 3, Abschnitt E.

1926 Stahl/De Luque, The Academy of Management Perspectives 2014, S. 238.
1927 Stahl/De Lugue, The Academy of Management Perspectives 2014, S. 242.
1928 Brown/Trevino, The Leadership Quarterly 2006, S. 597 .
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Planspiele und Fallstudien eingesetzt.'**

In Bezug auf die didaktische Wirksamkeit
computergesteuerter Planspiele ist wenig bekannt. In Bezug auf den Einsatz von
Fallstudien ist folgender Hinweis angebracht. Wohl nicht zufdllig stehen in den
einschlidgigen Bibliotheken vor allem negative Fallstudien zur Verfiigung. Der Einsatz
negativer Fallstudien verbindet sich mit Chancen, aber auch mit Gefahren. Durch
drastische Illustration von Schédden fiir die Gemeinschaft ldsst sich offenbar die
Aufgeschlossenheit fiir die Relevanz unethischen und nicht-legalen Handelns

1930 Wird primdr anhand negativer Fallstudien unterrichtet, verstirkt dies bei

steigern.
den Lernenden jedoch (vorhandene) zynische Haltungen und die dysfunktionale
Erwartung, dass unethisches und nicht-legales Handeln eher die Regel als die
Ausnahme darstelle.'®' Sinkt entsprechend die wahrgenommene Mdglichkeit, sich in
Ubereinstimmung mit den angestrebten Normen verhalten zu kénnen, steigt die

1032 praktisch heiBt dies, dass neben

Bereitschaft sich unethischen Normen anzupassen.
negativen Fallstudien positive Fallstudien présentiert werden sollten, in denen
demonstriert wird, dass im globalen Wettbewerb unterschiedliche Formen der
Krisenbewiltigung zur Verfiigung stehen und Strategien 6konomisch erfolgreich sein

konnen, ohne ethische oder rechtliche Normen zu verletzen.

Ethische Standards bediirfen ihrer Verdeutlichung an Beispielen; nur so kann ihr Sinn
und ihr Geltungsbereich verstanden werden. Wie ausgefiihrt, ist vor allem bei
konkreten betrieblichen Entscheidungen die Bezugnahme auf ethische Standards
wichtig um sich fiir die Verkniipfung Okonomischer und ethischer Aspekte zu
sensibilisieren. Es ist die Aufgabe der Unternehmensfiihrung, diese Verkniipfung
immer wieder herauszuarbeiten, um Entscheidungen zu férdern, die (auch) ethische
Belange in Rechnung stellen. Dabei stellen sich grundlegende Probleme, die derzeit

unter dem Begriff des sog. moral judgments diskutiert werden.'®?

(a) Begriindungsprobleme: moral judgement

Zur Erldauterung von moral judgement folgendes Beispiel: Ein Einkadufer des
Unternehmens kann sich iiberlegen, ein billigeres Produkt zu kaufen, von dem ihm
aber bekannt ist, dass es in einem Entwicklungsland durch Kinderarbeit gefertigt wird.

Fiir den Kauf spricht der 6konomische Vorteil. Gegen den Kauf spricht, dass der Kauf

1999 Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 119.

199 Baden, The Academy of Management Learning and Education 2014, S. 161.

1! Baden, The Academy of Management Learning and Education 2014, S. 161.

1932 Siehe oben; Anand/Ashforth/Joshi, Academy of Management Executive 2004, S. 40 bis 42.
193 Shotter/Tsoukas, The Academy of Management Learning and Education 2014, S. 224 f.
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die Fortsetzung der Ausbeutung von Kindern in dem jeweiligen Entwicklungsland
begiinstigt. Dem konnte wiederum entgegen gehalten werden, dass Kinderarbeit immer
noch besser sei als Familien ohne Einkommen zu belassen. Die Argumentationskette
lieBe sich weiterfiihren. Zweierlei wird dabei deutlich: Der Einkaufsentscheidung kann
ein mehr oder weniger komplexes Annahmegefiige zu Grunde liegen, das aber immer
unvollstindig bleibt und mehr oder weniger willkiirlich irgendwann abgebrochen
wird.'®* Ein Kriterium fiir ethisch richtige Bewertungen von Kinderarbeit unter
Beriicksichtigung der konkreten Randbedingungen scheint nicht abschlieBend
ausmachbar zu sein. Wann ist also das Lernziel, ethische Belange in Rechnung zu
stellen, erreicht? Dariliber hinaus ist offensichtlich, dass eine Gegenrechnung nicht
moglich ist. Es gibt keinen gemeinsamen Vergleichsfaktor an dem gemessen

Einkaufsvorteile und Kinderarbeit untereinander verrechenbar sind.

Dieser sehr grundsitzlichen Perspektive kann man entgegen halten, dass es dem
Unternehmen nicht um diese Begriindungs- und Verrechnungsprobleme geht und
vielleicht auch nicht gehen sollte, da das Bewusstsein um diese Fragen konkrete
Entscheidungen nahezu unmdoglich machen kann. Ziel ist vielmehr klarzumachen, dass
bei der obigen Einkaufsentscheidung aus der Sicht des Unternehmens nicht das
billigere Produkt gekauft werden sollte. Das Unternehmen demonstriert damit eine
bestimmte ethische Norm, die einfach dadurch legitimiert ist, dass sie sich an einem
mehrheitlichen Ethikverstindnis orientiert. Ziel der Schulung ist also die

Normenklarheit, nicht die Normenbegriindung.

Moral intuition

In der jiingeren Literatur wird das Konstrukt der sog. moral intuition daher im Rahmen
des moral judgments in den Mittelpunkt geriickt. Moral intuition wird von Haidt und
Bjorklund'’” definiert als das plotzliche Bewusstwerden eines bewertenden Gefiihls
gegeniiber einer Person oder einer Situation, ohne dass dabei die verschiedenen
Schritte der Beweisabwégung, die Entstehung von bewertenden Argumenten und das
Ziehen von Schlussfolgerungen je bewusst wahrgenommen wurde.'”® Weaver'”’

zitiert Untersuchungen, aus denen hervorgeht, dass bei ethischen Entscheidungen

1934 Sonenshein, Academy of Management Review 2007, S. 1024.
195 Haidt/Bjorklund, Social intuitionits answer six questions about moral psychology 2008, S. 188; vgl. auch
Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 100 bis 129.

19 Im englischen Original: ,the sudden appearance in consciousness, or at the fringe of consciousness, of an
evaluative feeling (like-dislike, good-bad) about a person or event without any conscious awareness of having gone
through steps of weighing evidence, crafting evaluative arguments, or inferring a conclusion®.

197 Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 112.
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spontan auftretende, kognitiv nicht ndher begriindete, affektgeladene Intuitionen am
Anfang stehen. Dies verbindet sich mit der weiterfilhrenden These, dass moralische
Entscheidungen mehr oder weniger unbewusst gelenkte Priaferenzen darstellen, die erst
im zweiten Schritt durch Denkprozesse nachtriglich legitimiert werden.'®® In der
Theorie der moral intuition wird angenommen, dass sich im Zuge der Evolution
bestimmte Werte wie Hilfsbereitschaft, fairness und Loyalitdt gegeniiber der eigenen
Gruppe und Einordungsbereitschaft in das Kollektiv entwickelt hitten, die je nach den
Signalen in der konkreten Entscheidungssituation bestimmte Handlungspriferenzen

dringlich werden lassen.

Intuitionen kdnnen in einer konkreten Situation aber auch in die Irre leiten. Betont ein
Unternehmen durch bestimmte Signale die Relevanz vor allem der Loyalitdt gegeniiber
cigener Interessen, Zielen, Werten und Uberzeugungen, so kann in diesem
Unternehmen die Bereitschaft zu nicht-legalem Handeln zu einem Beweis fiir Loyalitit
werden.'”” Vor diesem Hintergrund kénnte ein Ziel ethikorientierter Weiterbildung
sein, sich dieser Intuitionen bewusst zu werden und — soweit iiberhaupt moglich — einer

1090 Didaktisch kénnte dies dadurch erleichtert

kognitiven Kontrolle zu unterwerfen.
werden, dass man die Lernenden mit ethisch mehrdeutigen Entscheidungssituationen
konfrontiert, die verschiedenen dadurch hervorgerufenen moral intuitions identifizieren

lisst und diese Unterschiede anschlieBend zur Diskussion stellt.!**!

Situative Einmaligkeiten ethischer Konstellationen

Ein weiteres Problem des moral judgments resultiert aus der Einmaligkeit der
jeweiligen Randbedingungen, die der Entscheider zu berilicksichtigen hat. Eben
deswegen erweist sich die im Zuge der ethischen Fiihrung erfolgende
funktionsspezifische Konkretisierung der ethischen Standards und ihre Illustration an
Beispielen, die auf die konkret zu treffenden Entscheidungen des Gefiihrten abgestellt
sind, zwar tendenziell als hilfreich, da sie dem Gefiihrten Orientierung vermittelt.
Streng genommen darf man sich dabei aber keiner Illusion hingeben. Die
Orientierungshilfe kann sich bestenfalls auf Typen von Situationen beziehen, kann aber
prinzipiell dem ethikbezogenen Einzelfall nicht gerecht werden, da sich keine Situation

1042

wiederholt und keine Situation der anderen gleicht. Durch ethical leadership

1938 Shotter/Tsoukas, The Academy of Management Learning and Education 2014, S. 231; Sonenshein, Academy of
Management Review 2007, S. 1027.

1939 Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 116 f.
19 Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 116.
19" Sonenshein, Academy of Management Review 2007, S. 1037.
1922 Sonenshein, Academy of Management Review 2007, S. 1037.
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erlernte Typen von Entscheidungssituationen miissen vom Gefiihrten demnach darauf
hin beleuchtet werden, ob sie der hier und jetzt gegebenen Entscheidungssituation
gerecht werden oder ob bisher erachtete Aspekte als unwichtig zu vernachlissigen und
stattdessen andere bisher nicht beriicksichtigte Aspekte zusétzlich zu bedenken sind;
eine Priifung, die den Rechtswissenschaften innerhalb der rein rechtlichen Wiirdigung
vertraut ist. Diese Priifung setzt im ethischen Kontext eine hohe Sensibilitdt und
Phantasie voraus, um Abweichungen von den Standardfdllen zu erkennen. Dariiber

1043

hinaus ist eine hohe kognitive Flexibilitdt und Offenheit "~ erforderlich, um in der

Begegnung mit der Situation bisher verwendete kognitive Schemata aufzubrechen.'***
Es ist zumindest fraglich, ob dieser Aspekt von ethischem Denken per explizitem

Unterricht erlernbar ist.

Didaktisch sollten Schulungen von Compliance aus eigener Sicht deswegen weniger
zur Veranschaulichung von Problemldsungen, und mehr zur Illustration der Nicht-
Generalisierbarkeit von Problemldsungen herangezogen werden. Und umso mehr
bediirfen die obigen Intuitionen einer kognitiven Kontrolle. Inwieweit eine solche
kontinuierlich erforderliche Offenheit im Denken durch Weiterbildung auch im

Arbeitsprozess selbst entwickelbar ist, bedarf weiterer Klarung.'**

(d) Zwischenfazit

Fir Compliance im Unternechmen bedeutet dies Folgendes: Die Schulung von
Compliance darf sich nicht allein auf die vorhandenen Negativbeispiele beschranken.
Denn dies verstirkt die zynische Erwartung, dass unethisches und nicht-legales
Handeln eher die Regel als die Ausnahme darstellt. Zudem sind Kriterien fiir ethisches
Verhalten kaum abschlieBend ausmachbar; es fehlt an einem gemeinsamen
Vergleichsfaktor. Die Mitarbeiter im Unternehmen fiihren ihr moral judgment in einer
spontanen, affektgeladenen und unterbewussten Entscheidung durch, namentlich der
moral intuition. Erst in einem zweiten Schritt folgt ein aktiver, kognitiver Denkprozess.
Das Unternehmen muss daher fiir die wirksame Umsetzung von Compliance auf diesen
zweiten Denkprozess zielen. Dieser ist beeinflussbar, wenn dem Mitarbeiter bewusst
ist, dass er eine zundchst unbewusste, ethische Entscheidung nun bewusster
Denkkontrolle unterzieht. Fiir diesen Denkprozess kann das Unternehmen dann die

gewollten Werte bereitstellen und so das Ergebnis beeinflussen.

193 Sog. openess to experience; Le Pine/Colquitt/Erez, Personnel Psychology 2000, S. 565 f.
19% Shotter/Tsoukas, The Academy of Management Learning and Education 2014, S. 235.
19 Weaver/Reynolds/Brown, Journal of Management 2014, S. 117.
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Dazu muss dem Unternechmen bewusst sein, dass die geforderten Werte sich
gegenseitig bedingen. Wird etwa die Loyalitdt der Mitarbeiter mehr betont als die
Verhinderung von nicht-legalem Handeln, so wird der aktive Denkprozess des
Mitarbeiters etwa dazu fiihren, ein erkanntes nicht-legales Verhalten nicht anzuzeigen,

um so z.B. Loyalitit zu demonstrieren.

Wirksame Compliance muss dem Mitarbeiter daher verdeutlichen, dass Erstens, jede
ethische Wertung (moral judgment) von ihm durch eine intuitive Entscheidung (moral
intuition) eingeleitet wird, die der Mitarbeiter in einem zweiten, aktiven Denkschritt
anhand der vom Unternechmen gewollten Werte iiberpriifen muss. Zweitens ist zu
betonen, dass die Werte des Unternehmens nur eine Orientierungshilfe darstellen, die
nicht den Einzelfall erfassen und nur begrenzt generalisierbar sind. Diese Nicht-
Generalisierbarkeit ist dem Mitarbeiter ebenso nahezubringen wie einzelne Fallstudien

zur Losung von compliancerelevanten Problemen.

Gemeinsame Erarbeitung von Regelwerken, die konsensual compliancebezogen als

geeignet beurteilt werden

Es ist nun auf das im juristischen Teil dieser Arbeit bereits diskutierte Problem
zuriickzukommen, dass vom Unternehmen MaBBnahmen zu bestimmen sind, die in Bezug
auf die Legalitétssicherung als geeignet (nun im Sinne einer organisationswissenschaftlich
umgesetzten Compliance) erscheinen. Im Rahmen der EMAS-Zertifizierung sind zur
Sicherstellung der umweltrechtlichen Compliance Indikatoren entwickelt, die eindeutig
definierbar und messbar sind. Dies erleichtert die Ableitung geeignet erscheinender
MaBnahmen und die Uberpriifung ihrer Wirksamkeit. In anderen Titigkeitsbereichen des
Unternehmens stellt sich dieses Problem anders dar. Mallnahmen zu definieren, die
geeignet sind, etwa das Problem der flieBenden Ubergiinge von legalem zu nicht-legalem
Handeln im Bereich der Korruption zu handhaben, sind weniger eindeutig bestimmbar. Im
Finanzbereich sind Bilanzmanipulationen als solche nicht immer leicht zu erkennen.'®*®
Compliancebezogene Mallnahmen konnen insofern nur in enger Zusammenarbeit mit den

Funktionsinhabern entwickelt werden, da nur sie die Achillesversen der

Legalitdtssicherung im Detail kennen.

194 S0 blicben etwa die internationalen Geldwischeaktivititen der Schweizer HSCB lange Zeit unerkannt
(http://deutsche-wirtschafts-nachrichten.de/2014/02/13/whistle-blower-hsbc-waescht-geld-fuer-drogen-kartelle/,
zuletzt gedffnet am 10.08.2015), obwohl hieran eine Vielzahl von Personen beteiligt war.
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aa)  Chancen einer gemeinsamen Diskussion

Dass der Gefiihrte selbst in die Regelwerkdefinition zu integrieren ist, steht in
Ubereinstimmung mit den einleitend diskutierten Gesichtspunkten. Indem dem Gefiihrten
Einfluss auf die Regelwerkdefinition zugebilligt wird — und dem Gefiihrtem damit implizit
die Motivation und Féhigkeit zugesprochen wird, konstruktiv an der Erarbeitung der
Regelwerke, die er selber spiter per Selbstkontrolle abzuarbeiten hat, mitzuwirken —,'*’
steigt die Chance, dass er die resultierenden Regelwerke nicht als von auBBen kommenden
Zwang, sondern als Ergebnis eines prozedural fairen Verfahrens erlebt und auch deswegen

1948 Wird der Austausch von Sachwissen und Erfahrungen in dieser

spéter eher akzeptiert.
Arbeitsgruppe nicht behindert, so steigt die Chance, dass die Wissensbestinde der
Beteiligten in die Definition der Regeln Eingang finden, die Regeln also nicht nur
prozedural, sondern auch materiell und substantiell legitimiert sind und damit als
zweckméBig (also geeignet im Sinne einer organisationswissenschaftlich umgesetzten
Compliance) erlebt werden, um den legalitidtsbezogenen Anforderungen entsprechen zu

19" Mit zunehmender prozeduraler und materieller Legitimierung steigt

konnen.
entsprechend die Chance, dass die gemeinsam erarbeiteten Regelwerke im Alltag spéter

auch angewendet werden.

Die angesprochene Idee einer dezentralen Selbstregulation'®’ des juristischen Schrifttums
basiert wohl auf eben dieser Idee einer prozeduralen und materiellen Legitimierung
compliancebezogener Priventions- und Kontrollmalnahmen, auch wenn diese Beziige

nicht explizit hergestellt werden.
bb)  Risiken einer gemeinsamen Diskussion

Um nicht einen falschen Optimismus aufzubauen, wird nachstehend einschrinkend auf
Widerstinde eingegangen, die dem erhofften Resultat vor allem einer materiellen

Legitimierung durch erwartete 6konomische Vorteile entgegenstehen kdnnten.

1947 Adler/Borys, Administrative Science Quarterly 1996, S. 62 f.
194 Brockner, Siegel, 1996, S. 391 f; Adler/Borys, Administrative Science Quarterly 1996, S. 65 f.
9% Adler/Borys, Administrative Science Quarterly 1996, S. 62 f.

150 Vgl. nur: Edelbluth, Gewihrleistungsaufsicht: zur Verlagerung von Kontrollverantwortung in den
gesellschaftlichen Bereich am Beispiel des Abfallrechts, S. 19; Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsreform - Ansitze
am Beispiel des Umweltschutzes, S. 118 f; Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
S. 19; Schuppert, Verwaltungswissenschaft, Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre, S. 887ff;
Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, Grundziige des 6ffentlichen Umweltschutzrechts, S. 125; Vofskuhle, in:
Umweltrecht: Grundziige des offentlichen Umweltschutzrechts, S. 125; Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip:
Grundlagen einer prospektiven Ausgleichsordnung fiir die Folgen privater Freiheitsbestitigung, S. 1 f; Vofkuhle,
VVDStRL, 62, S. 266.
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Ingroup - Outgroup: Soziale Kategorisierungen

Grundlegend ist dabei die Gegeniiberstellung einer sog. ingroup und einer sog.

1 1 . .
51 Personen werden nach MafBigabe der wahrgenommenen oder attribuierten

outgroup.
Ahnlichkeit und Unihnlichkeit von Interessen, Zielen, Werten und Uberzeugungen der
eigenen Gruppe (ingroup) oder einer Gegengruppe (outgroup) zugeordnet.'”? Das
Zusammensein innerhalb der jeweiligen ingroup dient der Stabilisierung und
Bestitigung von Werten und Uberzeugungen, die fiir die eigene Identitiit bedeutsam
sind, und verbindet sich mit wechselseitig positiven Gefiihlen.'”> Die dabei erfolgende
Aufwertung der ingroup (,,Wir®) geht in der Regel mit einer Abwertung der outgroup

(,.die Anderen®) einher.'®**

Auf der theoretischen Ebene liegt das Problem darin, dass die soziale Identitét einer
Gruppe in der Regel nur iiber die Differenz zu anderen Gruppen bestimmbar ist.'*>
Die Herausarbeitung dieser Unterschiede dient der Identitétsstabilisierung und wird
durch die Mechanismen von Selektion und Inferenz sichergestellt. Der Mechanismus
der Selektion beinhaltet, dass primdr das wahrgenommen wird, was die
Unterschiedlichkeit unterstreicht. Der Mechanismus der Inferenz bedeutet, dass aus
beobachteten Merkmalen der Anderen auf solche weiteren nicht beobachtbaren
Merkmale geschlossen wird, die der Unterschiedsbetonung dienlich sind. Da

1056
wahrgenommene

entsprechend der sog. similarity-attraction-These von Byrne
Ahnlichkeiten mit Gefiihlen der Zuneigung und wahrgenommene Unihnlichkeiten mit
Geflihlen der Abneigung einhergehen, ist nachvollziehbar, dass mit zunehmender
Unterschiedsbetonung die ingroup positiviert und die outgroup negativiert wird.'®’
Obwohl es sich dabei nur um Tendenzaussagen handelt, sind diese Trends im hier
diskutierten Zusammenhang relevant, da mit diesen Trends dysfunktionale Prozesse
der sozialen Kategorisierung und Vorurteilsbildung einhergehen.'®® Dies kann
innerhalb  eines  Unternehmens und dessen Compliancebemiihungen ein

Glaubwiirdigkeitsproblem hervorrufen.

1951 Brewer, Journal of Social Issues 1999, S. 430 f.
192 YVan Knippenberg/De Dreu/Homan, Journal of Applied Psychology 2004, S. 1008 f.
193 Brewer/Brown, Intergroup relations, in: Gilbert/Fiske/Lindzey, Handbook of Social Psychology Vol. II. 1998, S.

561 f.

1954 Brewer, Journal of Social Issues 1999, S. 435 f.

1953 Brewer/Brown, Intergroup relations, in: Gilbert/Fiske/Lindzey, Handbook of Social Psychology Vol. II. 1998, S.

555.

195 Byrne, The attraction paradigm.
1957 Brewer, Journal of Social Issues 1999, S. 430.

198 Brewer/Brown, Intergroup relations, in: Gilbert/Fiske/Lindzey, Handbook of Social Psychology Vol. II. 1998, S.

560 f.
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Das Glaubwiirdigkeitsproblem

Fiir den hier anstehenden Gedankengang ist vor allem die Beziehung zwischen ingroup
und Vertrauen entscheidend. Vertrauen — (wie oben) definiert als die Bereitschaft, sich
verletzbar zu machen — entwickelt sich eher zu den Mitgliedern einer ingroup, da
diesen Mitgliedern gleiche oder dhnliche Interessen und Ziele zugesprochen werden.
Anders formuliert: Vertrauen setzt die Wahrnehmung oder Zuschreibung von
Interessen- bzw. Zielhomogenitit voraus.'”’ Die Frage lautet damit, ob die
Funktionsinhaber im Rahmen der gemeinsamen Ausarbeitung von Regeln dem
ebenfalls anwesenden Compliancebeauftragten Interessen, Ziele und Werte
zuschreiben, die mit denen der Funktionsinhaber hinreichend iibereinstimmen. Ist dies
der Fall, so wird der Compliancebeauftragte von den Funktionsinhabern als Mitglied
threr ingroup wahrgenommen. Als Folge steigt die Glaubwiirdigkeit der

1060
und

Losungsvorschldge, die von dem Compliancebeauftragten vorgetragen werden
damit die Akzeptanz dieser Vorschldge auf Seiten der Funktionsinhaber. Wird dagegen
von den Funktionsinhabern keine interessen-, ziel- und wertebezogene
Ubereinstimmung zwischen ihnen und dem Compliancebeauftragten konstatiert, wird
der Compliancebeauftragte als outgroup wahrgenommen. Entsprechend sinkt die
zugeschriebene Glaubwiirdigkeit seiner Ldsungsvorschlige. Hier liegt das

1061
961 auf den

entscheidende Problem: Ubertriigt man die empirischen Befunde von Kane
hier anstehenden Fragenkreis, so ergibt sich, dass weniger als die Hilfte derjenigen
vom Compliancebeauftragten erarbeiteten Losungsvorschléige, die aus der Sicht Dritter
von hoher Qualitit sind (also geeignet im Sinne einer organisationswissenschaftlich
umgesetzten Compliance), von den Funktionsinhabern akzeptiert werden. Der
entscheidende Befund von Kane'’* lautet: Die Wahrheit setzt sich nicht einfach durch.
Neben der Vorschlagsgiite kommt es zugleich auf die zugeschriebene Glaubwiirdigkeit
des Kommunikators dieser Vorschldge an, und eben diese ist eingeschriankt, wenn der

Kommunikator einer outgroup zugeordnet wird. Die Akzeptanz der Losungsvorschlige

setzt die Erfiillung beider Bedingungen voraus.

Die Griinde fiir die Glaubwiirdigkeitseinschrankung kénnen politischer Natur sein. So
besteht bei vorhandener ingroup-outgroup-Spannung die Gefahr, dass die Beitrdage des

Compliancebeauftragten nicht als  Sachbeitrige sondern als  politische

19 Deutsch, Konfliktregelung. Konstruktive und destruktive Prozesse, Kapitel 1.
190 \7ol. Kane/Argote/Levine, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2005, S. 56 f.

Vgl. Kane/Argote/Levine, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2005, S. 56 f.

192 Kane/Argote/Levine, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2003, S. 58.
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Beeinflussungsversuche im Auftrag Dritter und damit als Widerspiegelung einer sog.
hidden agenda fehlgedeutet werden, die Argwohn und Verdichtigungen erzeugen.'*®
Unter diesen Bedingungen sinkt das Vertrauen der Funktionsinhaber in die Intentionen
des Compliancebeauftragten. Sinkt dieses Vertrauen, so sinkt die Offenheit der
Kommunikation der Funktionsinhaber, also ihre Bereitschaft, compliancebezogen das
zu sagen, was sie denken.'”® Da wichtige Argumente und Fakten unausgetauscht
bleiben, sinkt im  Ergebnis die  Geeignetheit (im  Sinne  einer
organisationswissenschaftlich  umgesetzten = Compliance) der ausgearbeiteten

MaBnahmen. %

Vor diesem Hintergrund ist noch einmal zu unterstreichen, dass die Bewertung von
MaBnahmen und Regelwerken als compliancebezogen geeignet nur sehr selten
objektivierbar ist, sondern in der Regel den Charakter von Hypothesen aufweist, die
mehr oder weniger gut begriindet sind. Die Bewertung von MaBnahmen und
Regelwerken vollzieht sich damit wesentlich auf einer subjektiven Ebene. Als Fazit
wird damit erkennbar: Es reicht nicht hin, im Sinne der prozeduralen fairness die
Funktionsinhaber in die Entwicklung der Regelwerke zu integrieren. Die Wirksamkeit
des im juristischen Schrifttum diskutierten Konzepts der dezentralen Selbstregulation
setzt darliberhinaus voraus, dass im Rahmen der gemeinsamen Ausarbeitung der
Gefahr entgegengearbeitet wird, dass Funktionsinhaber den Compliancebeauftragten
als outgroup wahrnehmen. Anderenfalls drohen moglicherweise hochqualitative
Geeignetheitsvorschlidge ins Leere zu laufen. Selbstverstindlich besteht diese Gefahr
auch in umgekehrter Richtung: Der Compliancebeauftragte konnte die
Funktionsinhaber als outgroup wahrnehmen, da diese aus seiner Sicht andere Ziele und
Werte verfolgen, so dass deren Vorschlige entsprechend mit Vorbehalt betrachtet

werden.

Diese Gefahr scheint nicht gering zu sein, denn shareholder-value-Vertreter haben in
der Regel andere Werte und verfolgen tendentiell andere Ziele (siehe oben). Die
Wabhrscheinlichkeit — dafiir, dass der Compliancebeauftragte als outgroup
wahrgenommen wird, diirfte steigen, wenn als Ziel der Regelerarbeitung nicht nur die
Verhinderung nicht-legalen Handelns, sondern auch die Kontrolle der Regeleinhaltung
in den Mittelpunkt geriickt wird, da der Aspekt der Kontrolle Gefahr lauft, auf der

emotionalen Ebene negative ,,Polizei““-Assoziationen freizusetzen. Aus der Sicht vieler

1063 Deutsch, Konfliktregelung - Konstruktive und destruktive Prozesse, S. 23 f, Tjosvold/Poon, Group and

Organization Management 1998, S. 250 f.
194 /g1, Tjosvold/Poon, Group and Organization Management 1998, S. 251 f.

193 \7al. Alper/Tjosvold/Law, Personnel Psychology 2000, S. 633 f.
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Funktionsinhaber wird der Compliancebeauftragte geradezu zwingend einer outgroup
zugeordnet, wenn mit der Regelausarbeitung die Anzeigepflicht von illegalem
Verhalten etwa in Form von Whistleblowing verkniipft wird. In der Studie von

DyC k] 066

wird eindriicklich belegt, dass die Regel, gegebenenfalls Kollegen anzeigen
zu sollen, als unzumutbarer Kulturbruch erlebt wird und der Whistleblower aus der

Gemeinschaft zu Recht ausgeschlossen gehore.

Aufgaben- und Bezichungskonflikte

Die ingroup-outgroup-Dynamik stellt fiir eine erfolgreiche gemeinsame Ausarbeitung
als geeignet wahrgenommener Regelwerke schlieBlich auch deswegen eine Gefahr dar,
da konfliktgeladene Emotionalisierungen der Diskussion zwischen Personen eher
zunehmen und Konsensbildungen eher scheitern. Dies ergibt sich aus den folgenden
Befunden. Die Diskussion geeigneter Regelwerke stellt ein komplexes Problem dar, zu
dem Funktionsinhaber und Compliancebeauftragter bereits auf Grund unterschiedlicher

Erfahrungen unterschiedliche Vorschldge unterbreiten werden.

Unterschiedliche Vorschldge zur Erreichung eines Zieles (hier: zur Verhinderung
nicht-legalen Handelns) stellen definitionsgemdl einen sogenannten Aufgabenkonflikt

1067
dar.

Ein Aufgabenkonflikt ist an sich kein Problem; er kann im Gegenteil hilfreich
sein, da er Ideen stimulieren kann, die zur Bewiltigung komplexer Probleme
erforderlich sind.'°® Das Problem ist, dass Aufgabenkonflikte vergleichsweise haufig

1069
d.

mit sogenannten Beziehungskonflikten verkniipft sin Beziehungskonflikte sind

definiert als emotionale Spannungen zwischen  Personen.'"”

Derartige
Beziehungskonflikte konnen entstehen, wenn ein kritisches Hinterfragen nicht als
Kritik an der Sache, sondern als Hinterfragen der Person und - im Extrem - als
personliche Attacke fehlinterpretiert wird. Die Person fiihlt sich dann in ihrer
professionellen Identitdt angegriffen'””’ und wird sich entsprechend wehren.
Aufgabenkonflikte konnen insofern in Beziehungskonflikte iibergehen. Dies ist
folgenreich. Freigesetzte Beziehungskonflikte konnen die spéter erforderliche Einigung

auf bestimmte Losungsvorschlidge erheblich erschweren, da die je Betroffenen zum

ersten die Vorschldge der Anderen nicht mehr unvoreingenommen wiirdigen und zum

19 Dyck/Morse/Zingales, FA 2007 Chicago Meetings Paper, Chicago GSB Research Paper 2008, S. 64.
197 Jehn, Administrative Science Quarterly 1995, S. 256 f.

198 Jehn, Administrative Science Quarterly 1995, S. 275.

1% De Dreu/Weingart, Journal of Applied Psychology 2003, S. 741 f.

1970 Jehn, Administrative Science Quarterly 1995, S. 256.

7! petriglieri, The Academy of Management Review 2011, S. 641 f.
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zweiten nicht selten dariiber hinaus Sachkonflikte als verschleierten Austragungsort
von Bezichungskonflikten missbrauchen,'’”> Sachkonflikte also mehr oder weniger
unlosbar machen. Beziehungskonflikte konnen damit die Entwicklung eines als
geeignet wahrgenommenen Regelwerks zur Legalitétssicherung entscheidend

behindern.

Es sind diese vergleichsweise komplexen Zusammenhidnge, auf Grund derer
rechtzeitige bzw. frithzeitige Bemiihungen um die Entkoppelung von Aufgaben- und
Bezichungskonflikten in einer Arbeitsgruppe von besonderer Bedeutung sind.'’” In
der Verkniipfung von Aufgaben- und Beziehungskonflikten liegt eine der zentralen
Barrieren, auf Grund derer das Potential, das eigentlich in der Synergie von

1074 Eg ist zu

Erfahrungen und Sachwissen liegt, hdufig nicht zum tragen kommt.
betonen, dass dies grundsitzlich — also auch bei Nichtvorliegen einer latenten ingroup-
outgroup-Spannung - gilt. Fehlinterpretationen kritischer Stellungnahmen sind jedoch
wahrscheinlicher, wenn der Hinterfragende vom Empféinger einer outgroup zugeordnet
wird, da im Kontext latenter ingroup-outgroup-Spannungen ein wechselseitiges
Nichtmdgen auf beiden Seiten tendenziell als bereits gegeben vorausgesetzt wird. Die

Schwelle fiir Fehldeutungen ist damit herabgesetzt.'””> Gerade unter dieser Bedingung

sind Entkoppelungsbemiihungen besonders dringlich.

Zusammenfassend erweist sich die ingroup-outgroup-Dynamik und die damit
einhergehende Qualitit der Beziehung zwischen den Funktionsinhabern und dem
Compliancebeauftragten aus dem Blickwinkel der Legalitétssicherung als ein
Kernproblem. Glaubwiirdigkeitseinschrankungen, abnehmende Offenheit in der
Kommunikation sowie das Zuhoren wund den Konsens behindernde
Beziehungskonflikte senken die Chance dafiir, dass konsensual als geeignet (im Sinne
einer organisationswissenschaftlich umgesetzten Compliance) eingestufte Regelwerke
entwickelt werden. Werden die Regeln als solche von den Funktionsinhabern nicht
akzeptiert, wird zugleich der Boden fiir die Motivation entzogen, diese Regeln mit dem
Ziel der Legalititssicherung im unternehmerischen Alltag durch Selbstkontrolle

anzuwenden.

192 Jehn, Administrative Science Quarterly 1995, S. 270 f.

1973 Gebert, Innovation durch Teamarbeit - Eine kritische Bestandsaufnahme, S. 89.

197 Gebert/Boerner/Kearney, European Journal of Work and Organizational Psychology 2006, S. 441.
1973 Schdffner, Group and Organization Management 2015, S. 473.
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(4)

Umso mehr stellt sich die Frage, wie Briicken zwischen den latent oder manifest
konfligierenden Personen und Subgruppen geschlagen werden konnen, um eine

weniger behinderte Kommunikation zwischen den Betreffenden zu ermoglichen.

Losungsansitze: Forderung von Ahnlichkeitszuschreibungen

In der organisationswissenschaftlichen Literatur wird als Briicke empfohlen, dafiir zu
sorgen, dass sich Subgruppen nicht primér mit ihrer Subgruppe, sondern einer
iibergeordneten sozialen Einheit identifizieren.'”’® Diese iibergeordnete Einheit kénnte
das Unternehmen als Ganzes sein. Verschiebt sich der Identifikationsschwerpunkt von
der Subgruppe auf das Unternehmen, so konnen sich bisher als vor allem verschieden
erlebende Subgruppen nun als Teile einer iibergeordneten ingroup ,,Unternehmen*
wahrnehmen lernen. Da in der Bundesrepublik die stakeholder-value-Sicht in vielen
Unternehmen eine soziale Akzeptanz haben diirfte, konnte es hilfreich sein, wenn die
Unternehmensleitung  stakeholder-value-orientierte  grundlegende  Ansichten'"”’
kommuniziert und diese durch entsprechende ethische Standards konkretisiert. Damit
werden zumindest Briicken zur Identifikation mit dem Unternehmen als Ganzem
geschlagen, die dezentrale ingroup-outgroup-Verfestigungen im giinstigen Fall
auflockern konnen.'”® Die diversitybezogene Forschung'®” bestitigt die naheliegende
Annahme, dass die Kommunikation zwischen Repridsentanten unterschiedlicher
Funktionen und  Aufgabenfelder, unterschiedlicher  Erfahrungshintergriinde,
unterschiedlichen Alters und Geschlechts durch gemeinsame iibergeordnete Werte

1 . . . . .
verbessert werden kann.'” Der entscheidende Mechanismus liegt darin, dass eine

Ahnlichkeitszuschreibung erleichtert wird.

Die Annahme, die Ahnlichkeitszuschreibung erfolge automatisch, wenn die
entsprechenden Personen oder Gruppen haufig genug miteinander Kontakt haben, gilt
jedoch als widerlegt. Wechselseitige Vorurteile konnen sich vielmehr verfestigen,
wenn als Ergebnis hédufiger Kontakte die Wahrnehmung von Unéhnlichkeiten

1081 Um Ahnlichkeitszuschreibungen zu stutzen, konnte es hilfreich sein,

dominiert.
wenn Compliancebeauftragte den Funktionsinhabern gegeniiber nicht als Belehrende,

sondern als Ratsuchende auftreten, fiir die ein sinnvolles Navigieren in dem Dilemma

197 Kane/Argote/Levine, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2003, S. 56.

1977y gl. Schein, Organizational culture and leadership, A dynamic view, S. 115 bis 142.

'8 Kane/Argote/Levine, Organizational Behavior and Human Decision Processes 2003, S. 56 f.

1979 Gebert/Boerner/Kearney, European Journal of Work and Organizational Psychology 2006, S. 440.
1980 Chatman/Polzer/Barsade/Neale, Administrative Science Quarterly 1998, S. 750.
198! Brewer/Brown, Intergroup relations, in: Gilbert/Fiske/Lindzey, Handbook of Social Psychology Vol. II. 1998, S.

570.
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zwischen Legalitétssicherung und 6konomischem Erfolg im Einzelfall genau so
schwierig ist wie fiir die Funktionsinhaber selbst. Die Herausarbeitung von dem, was
als gemeinsames Problem fiir alle Beteiligten gelten kann, kann eine briickenbauende

Funktion erfiillen.

Der mogliche Effekt besteht darin, dass der Andere (hier: der Compliancebeauftragte)
nicht mehr pauschal als outgroup-Mitglied, sondern nur teilweise als outgroup-
Mitglied wahrgenommen wird, insofern als es zu seiner Aufgabe gehort, die
juristischen Aspekte zu verdeutlichen, und zugleich als ingroup-Mitglied betrachtet
wird, insofern als er dem selben Unternehmen angehort, ethische Standards teilt und an
dem selben Problem arbeitet. Damit erhoht sich zumindest die Chance fiir ein
begrenztes Vertrauen, einen Glaubwiirdigkeitszuwachs und die Chance fiir
abnehmende Fehldeutungen und Beziehungskonflikte. Unter der Randbedingung von
Vertrauen wird etwa dasselbe Verhalten des Gegeniibers weniger wahrscheinlich als
Hinterfragen der Person missinterpretiert, sondern eher als Hinterfragen der

182 1) diesem Sinne ist

Argumentation und als Ausdruck von Engagement gedeutet.
empirisch gut belegt, dass mit zunehmendem Vertrauen und einer gemeinsamen
Ausrichtung auf iibergeordnete Werte die Verkniipfung von Aufgaben- und

Bezichungskonflikten deutlich abgeschwicht ist.'*®

Spiegelbildlich gilt diese
Argumentation selbstverstindlich auch wieder gegeniiber den Funktionsinhabern aus

Sicht des Compliancebeauftragten.

Damit ist verdeutlicht, dass das Ziel, konsensual als geeignet (im Sinne einer
organisationswissenschaftlich umgesetzten Compliance) eingestufte Regelwerke zu
entwickeln, nicht nur sachlich, sondern auch aus kooperationsbezogener Sicht ein
komplexes Anliegen darstellt. Da Dissens in dieser Diskussion unvermeidlich sein
diirfte und der spdtere Konsens nur dann trdgt, wenn der Dissens nicht in
oberflichlichem Harmoniestreben erstickt, sondern offen ausgetragen wird,'*** kann
bei derartigen Regelausarbeitungen der Einsatz eines Moderators hilfreich sein. Seine
Aufgabe bestiinde darin, eine gemeinsame Ausgangsplattform herzustellen, Redezeiten
Einzelner gegebenenfalls zu begrenzen, Schweigende um ihre Stellungnahme zu bitten,
vorschnellen Konsens als solchen zu erkennen und zu hinterfragen, bei

Konflikteskalationen kurze Pausen einzulegen, Zwischenzusammenfassungen zu geben

1982 Tiosvold/Poon, Group and Organization Management 1998, S. 240; Schdffner, Group and Organization

Management 2015, S. 472 £.
1983 Simons/Peterson, Journal of Applied Psychology 2000, S. 102 f.

1984 Cooke/Szumal, Journal of Applied Behavioural Science 1994, S. 415 f. Simons/Pelled/Smith, Academy of
Management Journal 1999, S. 667 f.
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und gegebenenfalls kurze Prozessreflektionen einzuschieben, in denen gemeinsam
nicht das Was, sondern das Wie der Kommunikation beleuchtet wird.'® Zu
iiberpriifen wire, wer diese Moderatorfunktion iibernehmen kann. Hilfreich ist, wenn
der Betreffende sowohl iiber juristischen als auch iiber den jeweiligen funktionalen
Sachverstand verfiigt, um so eine Art Dolmetscherrolle zwischen Juristen und
Okonomen wahrnehmen zu kénnen.'”* Es ist ndmlich genau dieser Spagat zwischen
den MaBnahmen, die juristisch mit Richtlinien vorgegeben werden koénnen, und den
MaBnahmen, die im unternehmerischen Alltag zur Festigung ethischen Handelns
unternommen werden miissen, der diese Umsetzung von Compliance in all seiner

Komplexitit erst méglich macht.

195 Okhuysen/Eisenhardt, Organization Science 2002, S. 377 f; Schippers/Den Hartog/Koopmanm/Wienk, Journal of
Organizational Behavior 2003, S. 782 f; Brodbeck/Kerschreiter/Mojzisch/Schulz-Hardt, The Academy of
Management Review 2007, S. 465.

19 Bunderson/Sutcliffe, Academy of Management Journal 2002, S. 888.
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IVv.

Zusammenfassung

Die Komplexitit von Legalitdtssicherung provoziert Liicken in der Umsetzung von
Compliance, die nicht nur juristische sondern interdisziplindre Betrachtungen erfordern.
Deshalb wurde in diesem Abschnitt die Frage gestellt, ob und in welcher Weise die
Beriicksichtigung organisationswissenschaftlicher Befunde fiir die Implementierung von
Compliance in der Praxis hilfreich sein konnte. Hierbei wurde deutlich, dass
organisationswissenschaftliche Erkenntnisse zwar weitere eigene Komplexititsfelder
eroffnen, aber gleichzeitig viele entscheidende Liicken des rechtlichen Rahmens von

Legalitdtssicherung zu schlieBen vermdgen.

1. Compliance setzt Kontrollprozesse voraus, die von den Organisationswissenschaften
detailliert untersucht wurden. Hierachical control lduft Gefahr, ein Kontrollparadox zu
produzieren, so dass rechtswidriges (opportunistisches) Verhalten nicht seltener, sondern
hiufiger auftritt. Umgekehrt sinkt durch Forderung von Selbstkontrolle (im Widerspruch
zur Transaktionskosten- und principal-agent-Theorie) zumindest tendenziell die
Wabhrscheinlichkeit rechtswidrigen Verhaltens. Zugleich sinken die Transaktionskosten, da
sich zeitintensive Aufwendungen fiir Kontrollprozesse durch Dritte reduzieren und

inhaltlich ineffektive Kontrollprozesse eher vermieden werden.

2. Compliancebezogen kommt es nicht nur darauf an, rechtswidriges Verhalten als solches
rechtzeitig zu erkennen. Im Sinne einer Vorbeuge ist vielmehr entscheidend,
rechtswidriges Verhalten gar nicht erst entstehen zu lassen. Dies bedingt, dass der
Selbstkontrollprozess als intrinsisch motivierend erlebt wird. Dies setzt einen Fiihrungsstil
voraus, der zum einen per delegativer Fiihrung Selbstbestimmtheit zuldsst und zum
anderen die Internalisierung von Legalitit als Wert an sich begiinstigt, also die

Uberzeugung fordert, dass die Einhaltung von Rechtsnormen per se verniinftig ist.

3. Beide Fiihrungsweisen konnen nur auf der Basis wechselseitigen personalen Vertrauens
gelingen, dass seinerseits institutionelles Vertrauen voraussetzt. Institutionelles Vertrauen
begilinstigt damit eine complianceforderliche Fithrung, wobei im Ergebnis die resultierende
Compliance auf das institutionelle Vertrauen - also eine der Wirkungsbedingungen von

Compliance - verstirkend zuriickkoppelt.

4. Zur Forderung eines institutionellen Vertrauens (und damit der genannten positiven
Riickkoppelungsschleife) ist eine Fiihrung geeignet, die sich an den Prinzipien der
prozeduralen und distributiven fairness orientiert. Eine Fiihrung, die im Gegensatz hierzu
durch Willkiir und Unberechenbarkeit gekennzeichnet ist, zerstdrt institutionelles
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Vertrauen (Sozialkapital) und fordert compliancebezogene Resignation und Schweigen

sowie compliancehinderliche Mikropolitik.

5. Die Aushebelung der normativen Selbstzensur durch moral disengagement stellt auf der
individuellen Ebene die zentrale Dynamik dar, die unethisches und nicht-legales Handeln
zu erkliren in der Lage ist. Compliancebezogen ist die Uberwindung dieser Barriere damit
wesentlich, zumal moral disengagement nicht nur verbreitet ist, sondern auf der
organisationalen Ebene nicht selten Soll-Wert-Charakter aufweist. Zur Uberwindung von
moral disengagement ist eine kritische Auseinandersetzung mit der shareholder-value-
Philosophie, mit der betrieblichen Praxis einer forcierten Ergebnisorientierung sowie mit
verbreiteten (auch gesellschaftlich bedingten) zynischen Einstellungen auf Seiten der
Fiihrenden und Gefiihrten dringlich. Da mit moral disengagement und seinen Bedingungen
wesentliche Wirkungsgrenzen des Rechts beschrieben werden, wird zugleich erkennbar,
wie  durch die  Beriicksichtigung  organisationswissenschaftlicher =~ Befunde
Wirkungsgrenzen ursachenzentriert analysiert und gegebenenfalls iiberwunden werden

konnen.

6. Zur Uberwindung von moral disengagement und einer stirkeren Orientierung an
ethischen und rechtlichen Normen kommt es auf die Kombination von internalisierungs-
und complianceorientierter Ethikprogramme an (gleichsam als Compliance im
organisationswissenschaftlich  effektiven Sinn), wobei internalisierungsorientierte
Programme stdrker als complianceorientierte Programme zur Nachhaltigkeit erzielter
Verhaltensdnderungen beitragen. Internalisierungsorientierte Programme sind zudem
wahrscheinlicher und erfolgreicher, wenn die Unternehmensfiihrung Ethik und Legalitat
als Wert an sich wiirdigt und eine stakeholder-value-Philosophie préferiert, in der ein
Ausgleich von als legitim erachteter Interessenunterschiede verschiedener stakeholder

thematisiert wird.

7. Ethik und Legalitdt adressierende foundational ethical practices wie reward and
punishment, accountability and responsibility und decision making fordern im Sinne von
Praktiken der Unternehmensfiihrung ein das gewliinschte Verhalten beglinstigendes
Ethikklima. Im Rahmen des reward and punishments sollte verstédrkt nicht nur das ethische
und rechtskonforme Handeln als solches, sondern ein innovatives Handeln positiv
gewiirdigt werden, das zur Abschwichung des Spannungsverhiltnisses zwischen
Legalitdtssicherung und Okonomischem Erfolg einen Beitrag leistet und damit die

Durchfiithrbarkeit ethischen und rechtskonformen Handelns fordert.
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8. Als forderlich erweist sich die gemeinsame Ausarbeitung konkretisierender ethischer
Standards und ihre explizite Integration in grundlegende Annahmen einer
Organisationskultur, deren Manifestation in Form von Symbolen fiir die Diagnose und
Verdnderung der Organisationskultur beachtenswert ist. Zuschreibungen von
Dogmatismus bei der Ausformulierung von grundlegenden Annahmen diirfte vor dem
Hintergrund vorhandener Werteunterschiede innerhalb einer Organisation Reaktanz und
damit Widerstand auslosen. Kriterien fiir das, was als ethisch verstanden wird, sind aus

organisationswissenschaftlicher Sicht zeit- und kulturrelativ.

9. Von zentraler Bedeutung fiir die stirkere Orientierung an ethischen und rechtlichen
Normen ist die ethische Fiihrung. Ethische Fiihrung trdgt durch die Kombination der
Vorbildfunktion (moralisch handelnde Personen) mit Uberzeugungsarbeit und
Erlduterungen im Rahmen konkreter ethischer und rechtlicher Entscheidungsprobleme im
Alltag (moralische Unternehmensfiihrung) zur Reaktivierung urspriinglich vorhandener
ethischer Standards und damit zur Uberwindung von moral disengagement bei. Dieser
Effekt wird verstirkt durch die Ermoglichung emotionaler Identifikationsprozesse mit dem
Fihrenden, der Freisetzung von organizational cititzenship behavior und der

Abschwichung von cynicism.

10. Weiterbildungen, in denen vor allem hinderliche, mehr oder weniger unbewusste
moralische Intuitionen einer kritischen Reflexion unterworfen werden, Projekte die als
glaubwiirdig (nicht als window dressing) innerhalb der corporate social responsibility
wahrgenommenen werden und eine verantwortliche Fithrung, die sich nicht auf die
Einhaltung normativer Gebote beschrénkt, konnen zur stirkeren Orientierung an ethischen

und rechtlichen Normen beitragen.

11. Selbst, wenn die unter 5. bis 10. angefiihrten Mallnahmen direkt nur zur stirkeren
Orientierung an ethischen Normen beitragen, wird dies bereits die Legalititssicherung auf
folgenden Wegen begiinstigen konnen: Die stirkere Orientierung an abstrakter
formulierten ethischen Standards begiinstigt (erstens) die Einstufung konkreter
formulierter ohnehin vorhandener Rechtsnormen als legitim, da letztere nun leichter in
threr  Intention (auch  von  Nicht-Juristen)  verstanden  werden  konnen
(Motivationsfunktion). Durch das bessere Verstehen ihrer Intention werden juristisch
formulierte Rechtsnormen (zweitens) leichter anwendbar und auf die je einzigartige
Entscheidungssituation gerade auch im Grauzonenbereich beziehbar
(Orientierungsfunktion). Es war einleitend herausgearbeitet, dass Rechtsnormen im Zuge

technologischer Verdnderungen oftmals erst dann formuliert werden, wenn der Schaden
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bereits eingetreten ist. Gelingt es, abstrakte ethische Standards im Bewusstsein zu
verankern, so kann dies compliancebezogen eine vorbeugende Funktion insofern erfiillen,
als (drittens) bereits in der Gegenwart ein Handeln im Sinne noch ausstehender zukiinftiger

Rechtsnormen ermdglicht wird (Kompensationsfunktion fiir kiinftige Rechtsnormen).

12. Das im juristischen Schrifttum bereits diskutierte Konzept der dezentralen
Selbstregulation bezieht sich auf die Integration der Gefiihrten in die Definition von
Regelwerken, die préventiv der Legalititssicherung dienen und die Wirksamkeit von
Selbstkontrollprozessen und gelegentlich erforderlichen Fremdkontrollen anheben sollen.
Organisationswissenschaftlich betrachtet liegt die Chance dieser Strategie nicht nur in der
Anhebung der Akzeptanz durch prozedurale fairness. Wird der Austausch von Sachwissen
und Erfahrung bei dieser gemeinsamen Diskussion nicht behindert, steigt zudem die
materielle bzw. substantielle Legitimierung der Arbeitsergebnisse, so dass resultierende
Regelwerke konsensual als - compliancebezogen — geeignet (im Sinne einer

organisationswissenschaftlich umgesetzten Compliance) eingestuft werden konnen.

13. Im Gegensatz zu dieser Chancenbetonung verweisen empirische Untersuchungen auf
die Gefahr, dass sich vor allem Gefiihrte und Compliancebeauftragte wechselseitig als
outgroup wahrnehmen. Untersuchungen zeigen, dass es neben der Vorschlagsgiite zugleich
auf die Glaubwiirdigkeit des Kommunikators dieser Vorschlige ankommt, die
eingeschréinkt ist, wenn der Kommunikator als Mitglied einer outgroup sozial kategorisiert
wird. Die potentielle ingroup-outgroup-Dynamik zwischen Positionsinhabern und dem
Compliancebeauftragten wird damit zu einer wichtigen Hiirde in der Umsetzung von
Compliance, da Glaubwiirdigkeit und Vertrauen die Zuschreibung von Zielhomogenitit
voraussetzen, die zwischen den genannten Gruppen aber nicht einfach vorausgesetzt
werden kann. Zudem ist auf Grund des engen Zusammenhangs von Aufgabenkonflikten
und Beziehungskonflikten mit der Gefahr einer Emotionalisierung der Diskussion zu

rechnen.

14. Organisationswissenschaftliche Befunde sind damit compliancebezogen auch insofern
relevant, als sie die Bedingungen der Wirksamkeit empfohlener Strategien (hier: einer
gemeinsamen Ausarbeitung von Regelwerken) prizisieren. Da die Bewertung von
Regelwerken als compliancebezogen geeignet nur selten objektivierbar ist und in der
Regel vielmehr subjektiven Einfliissen gegeniliber offen ist, ist angesichts der
beschriebenen Hiirden ein sorgfiltiges Bedingungsmanagement notwendig, wenn die oben
genannten Chancen Realitit werden sollen. Zur Uberwindung der dysfunktionalen

ingroup-ourgroup-Dynamik ~ sind  zielbezogene  Ahnlichkeitszuschreibungen, — die

2371267



Herausarbeitung iiberlappender Gruppenidentititen sowie eine Moderation der
gemeinsamen Diskussion hilfreich, in der nicht das Was, sondern das Wie der

Kommunikation im Vordergrund steht.

2381267



Ergebnisse
Wesentliche Gesamtergebnisse der Arbeit

Die Hiufigkeit einleitend beschriebener RechtsverstoBe sowie dkonomische Uberlegungen
zeigen, dass unternehmensinterne Maflnahmen zur Legalititssicherung verstdrkt notwendig
und fiir das Unternehmen zweckmifig sind. Die Einrichtung eines damit erforderlichen
Compliance-Systems kann ihren Zweck aber nur erfiillen, wenn die Anforderungen
bekannt sind, denen compliancebezogene Bemiihungen gegeniiber stehen. Als wesentliche
Zielsetzung dieser Arbeit wurde deswegen die Prézisierung dieser Anforderungen

herausgearbeitet.

Zur Beschreibung dieser Anforderungen wurden drei Komplexititsaspekte definiert, die
sich mit je unterschiedlicher Schwerpunktsetzung in drei aufeinander aufbauenden
Komplexititsfeldern konkretisieren, mit denen Bemiihungen um eine Legalititssicherung
konfrontiert sind. Es handelt sich um die Komplexititsfelder der rechtlichen Komplexitit,
der organisationsstrukturellen Komplexitit, sowie der Komplexitidt der tatsichlichen

Umsetzung eines Compliance-Systems in die unternehmerische Realitit.

Als Ergebnis dieser Arbeit ist zum einen eine systematische und umfassende Beschreibung
der Anforderungen geleistet, denen die unternehmensinternen compliancebezogenen
Bemiihungen gerecht werden miissen. Da die drei bezeichneten Komplexitétsfelder
aufeinander aufbauen, sind damit zugleich notwendig zu beriicksichtigende Anforderungen
definiert. Damit ergibt sich innerhalb der compliancebezogenen Bemiihungen das
Erfordernis eines ganzheitlichen alle drei Komplexitétsfelder integrierenden Vorgehens.
Dies auch vor dem Hintergrund, dass dieselben compliancebezogenen MaBBnahmen eines
Unternehmens eingesetzt in unterschiedlichen Rechtsgebieten und

Unternehmenshierarchien unterschiedliche Wirkungen entfalten konnen.

Als Ergebnis der Arbeit wird zum zweiten dokumentiert, dass und in welchem Sinne eine
iber die Rechtswissenschaft hinausgehende, interdisziplindre Betrachtungsweise und
damit ein holistischer Ansatz zur Legalitéitssicherung notwendig ist. Die Grenzen, die sich
im rechtlichen Rahmen der Legalitétssicherung zeigen, wenn Compliance in realen, immer
individuellen Situationen angewendet werden soll, konnen durch
organisationswissenschaftlich herausgearbeitete, praktische MaBnahmen in einem

entscheidenen Ausmal} iberwunden werden.
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II.

Ausgewihlte Einzelergebnisse zu den Komplexitiitsfeldern
Rechtliche Komplexitit

Aus der rechtlichen Verpflichtung zu Compliance erwéchst nicht automatisch eine
allgemeine rechtliche Verpflichtung zu einem Compliance-System. Als Ergebnis ist
festzuhalten, dass die in dieser Arbeit vorgenommene, in der Literatur dagegen oft
vernachldssigte Unterscheidung der Begriffe Compliance und Compliance-System der
Klérung dient und rechtlich relevant ist. Speziell § 130 OWiG impliziert eine Reihe von
Aufsichtspflichten, aus denen nach eigener Einschitzung zukiinftig eine Rechtspflicht zur

Einrichtung eines Compliance-Systems erwachsen kann.

Die zur Komplexititsbewéltigung erforderliche Zusammenschau
rechtsgebietsiibergreifender sowie rechtsgebietsspezifischer Normen verweist im Ergebnis
auf eine erhebliche Anzahl inhaltlich unterschiedlicher Gefahrenquellen, die es im Rahmen
der Legalitdtssicherung zu beachten gilt. Die Analyse hat weiter gezeigt, dass tendenziell
alle Hierarchieebenen und Funktionsbereiche innerhalb des Unternehmens mit rechtlichen
Anforderungen konfrontiert werden. Auch diese Umstidnde legen die Einrichtung eines

Compliance-Systems nahe.

Normenkollisionen  (etwa  zwischen  Datenschutz und  compliancebezogener
Aufkldrungsarbeit) erschweren die Legalititssicherung. Umso notwendiger ist die
genannte Zusammenschau aller compliancerelevanten Normen, da nur bei einer solchen

Zusammenschau tatsdchlich vorhandene Normenkollisionen als solche identifizierbar sind.

Die innerhalb der rechtlichen Komplexitit erfolgende parallele Beriicksichtigung
rechtsgebietsiibergreifender und -spezifischer Normen hat als Ergebnis eine Vielzahl
unterschiedlicher compliancerelevanter Beobachtungsfelder und Malnahmenkataloge

erkennbar werden lassen.

Als weiterer Aspekt der rechtlichen Komplexitit ist sichtbar geworden, dass sowohl im
Bereich des Kartellrechts als auch im Bereich der Korruption der Ubergang von legalem
zu nicht-legalem Handeln flieBend ist. Dies behindert die Entwicklung
compliancebezogener Steuerungsinstrumente insofern, als Indikatoren fiir Risikofelder
nicht eindeutig bestimmbar sind und damit die Formulierung erforderlicher Maflnahmen

zur Sicherstellung von Legalitét erschwert wird.

Dariiber hinaus wird ein grundlegendes Dilemma erkennbar. Will das Unternehmen ein
Compliance-System einflihren, muss es definieren konnen, welche MalBnahmen zu
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ergreifen sind. Gleichzeitig gilt aber, dass eine unternehmensiibergreifende, allgemeine
Definition der MaBnahmen nicht mdéglich ist, da MaBBnahmen auf die Besonderheiten des
jeweiligen Unternehmens Bezug nehmen miissen. Dies verweist auf die Grenzen

standardisierender Vorgehensweisen.

Fir umweltrechtliche Compliance wurde die EMAS-Zertifizierung als anregende
Vorgehensweise herausgestellt. Einschrinkend ist aber zu betonen, dass im
umweltrechtlichen Bereich die Indikatoren fiir die Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen sowohl eindeutig definierbar als auch eindeutig meBbar sind, was in

anderen Bereichen wie etwa der Korruption in dieser Weise nicht gilt.
Organisationsstrukturelle Komplexitit

Wie bereits innerhalb der rechtlichen Komplexitdt sichtbar wurde, stellen sich auch
innerhalb der organisationsstrukturellen Komplexitdt Anpassungserfordernisse. Die
Formen der Arbeitsteiligkeit und der hierarchischen Struktur innerhalb eines Compliance-
Systems miissen an die Besonderheiten des jeweiligen Unternehmens angepasst werden.
Derartige Anpassungserfordernisse legen die Beteiligung der Mitarbeiter des
Unternehmens im Sinne der in der Literatur diskutieren Selbstregulation und Partizipation
nahe, die compliancebezogen umso wirkungsvoller sein wird, je mehr dabei

organisationswissenschaftliche Befunde beriicksichtigt werden.

Der Compliancebeauftragte sieht sich mit (zum Teil noch) ungekliarten Haftungsfragen
konfrontiert. Weder der Gesetzgeber noch hochstrichterliche Rechtssprechung haben
hierzu abschliefend Stellung genommen. Es kann lediglich eine Differenzierung von
Interventionspflichten (mit allgemeiner Garantenstellung) und Priaventionspflichten (mit
einzelfallbegriindeter Garantenpflicht) getroffen werden; dies jedoch weiterhin in starker
Abhingigkeit von der konkreten Ausgestaltung der Position und der Aufgabenzuteilung
des Compliancebeauftragten. Hier scheint ein Blick auf den Betriebsbeauftragten des
Umweltschutzrechts hilfreich. Nach eigener Ansicht kann die Garantenpflicht des
Compliancebeauftragten weitergehend auf unternehmensbezogene Straftaten und den ihm
tiberantworteten Pflichtenkreis begrenzt werden. Die ebenfalls diskutierte Einschrankung
auf doppelte Vorsatzdelikte ist abzulehnen. Unbeantwortet ist dabei der konkrete Inhalt
dieser unternechmensbezogenen Garantenpflicht, denn eine Konkretisierung der

Unternehmensbezogenheit steht weiterhin aus.

Als Folgerung stellt sich die Frage, wie trotz der teils noch immer ungeklirten

Haftungsfrage ein umfassendes Verantwortungsbewusstsein des Compliancebeauftragten
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ermoglicht werden kann. Allein mit juristischen Mitteln erscheint dies nicht abschlieSend
moglich zu sein. Es deutet sich hier die Notwendigkeit einer interdisziplindren Betrachtung

von Compliance an.

Auch eine Versicherungsmoglichkeit (mittels D&O) im Zusammenhang mit der
personlichen Haftung kann sich nur auf privatrechtliche Haftungsfragen beziehen;

strafrechtliches Verschulden ist nicht versicherbar.

Das Erfordernis eines unabhéngigen Compliancebeauftragten ergibt sich des Weiteren aus
dem Umstand, dass sich der Wirtschaftspriifer des Unternehmens in einer tendenziell
abhingigen Position befindet, da er an einer Auftragsverlingerung und an Nebenauftrigen
interessiert ist. Dies birgt die Gefahr einer unzureichenden, aufsichtsratsfreundlichen

Berichterstattung, die die Schwichen im Unternehmen nicht hinreichend verdeutlicht.

SchlieBlich zeigt die Analyse, dass die Aufkldrungs- und Kontrollaktivitit des
Compliancebeauftragten mit dem Schutzinteresse der Belegschaft in Kollision geraten
konnen. Auch diese Kollision deutet darauf hin, dass eine wirkungsvolle
Legalitétssicherung rein juristisch wohl zu kurz greift. Erforderlich ist eine Kultur, in der

Belegschaft und Compliancebeauftragter vertrauensvoll zusammenarbeiten.

Da der Compliancebeauftragte haftungsrechtlich mit Unsicherheit konfrontiert ist und
zugleich mit der Belegschaft oder dem Vorstand in Konflikt geraten kann, sind als
Ergebnis dieser Analyse zumindest die Weisungsfreiheit und ein besonderer
Kiindigungsschutz des Compliancebeauftragten als wichtige Voraussetzungen

hervorzuheben.

Unter dem Blickpunkt der Verbindlichmachung der Legalititssicherung wurden
anweisende und sanktionierende MaBnahmen als bedeutsam herausgearbeitet. Im Sinne
der Moglichkeit, dass sich mit diesen Maflnahmen ungewollte Negativeffekte verbinden,
ist die Frage bedeutsam, wie die Verbindlichmachung sicher gestellt werden kann, ohne
dass sich die Mitarbeiter ausschlie8lich als kontrolliertes Objekt des Compliance-Systems
empfinden. Ziel muss sein, dass die Mitarbeiter legales Verhalten als in sich sinnvoll und

in ithrem eigenen Interesse liegend wahrnehmen.

Es ist zu betonen, dass gerade durch das Erfordernis, den Betriebsrat in die Ausarbeitung
des Compliance-Systems zu integrieren, die Gefahr besteht, dass latente Kollisionen

zwischen betrieblichen Interessen und Arbeitnehmerinteressen manifest werden.
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Die organisationsstrukturelle Komplexitit wird des Weiteren im Bereich des
Whistleblowings erkennbar. Unterschiedliche rechtliche Voraussetzungen in den USA und
Europa im Rahmen des Hinweisgebermanagements konnen zu rechtlich konfliktdren
Konstellationen fithren. Der sich im Sinne der Legalitit verantwortlich fiihlende
Mitarbeiter wird, wenn er vom Whistleblowing gebrauch machen will, mit erheblicher
Unsicherheit im Bezug auf mogliche juristische Konsequenzen konfrontiert. Zu priifen ist
deswegen, wie ein glaubwiirdiger Schutz des Mitarbeiters in diesem Fall gewéhrleistet

werden kann.

Zumal Whistleblowing missbraucht und zur Verschlechterung des betrieblichen Klimas
beitragen kann, wird erkennbar, dass Whistleblowing die Gefahr kontraproduktiver Effekte
fir das Unternechmen birgt. Dies verweist wiederum auf das diskutierte

Komplexititskriterium ungeplanter Negativeffekte.

Zudem ist vor dem Hintergrund der mit der Einfiihrung eines Hinweisgebermanagements
einhergehenden Probleme des Geheimnisschutzes insbesondere aus § 17 UWG das
Problem einer Normenkollision (Legalititssicherung vs. Geheimnisschutz) mit zu

bedenken.
Komplexitit der Umsetzung

Die Sicherung von legalem Handeln ist nicht nur abhdngig von einer Kontrolle der
Einhaltung der gesetzlichen Normen, sondern auch von der kontrollierten
Aufrechterhaltung einer ethischen Grundeinstellung des Unternehmens und seiner

einzelnen Mitarbeiter.
Das Problem der Kontrolle

Organisationswissenschaftliche Befunde zeigen, dass Kontrollprozesse im Rahmen der
Durchsetzung von Compliance zum einen systematische (Wirkungs-)Grenzen, zum

anderen aber auch Moglichkeiten der Uberwindung dieser Grenzen aufweisen.

Soll Compliance tatsdchlich in die Realitit umgesetzt werden, ist die Fihrungskultur
innerhalb des jeweiligen Unternehmens von entscheidender Bedeutung. Hierachical
control lduft Gefahr, ein Kontrollparadox zu produzieren, so dass rechtswidriges
(opportunistisches) Verhalten nicht seltener, sondern haufiger auftritt. Prozedurale fairness
hingegen fordert die Akzeptanz von Kontrollprozessen und damit eine Abnahme

rechtswidrigen Verhaltens.
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b)

Die im juristischen Schrifttum diskutierten Strategien der Selbstregulation und
Partizipation stellen aus organisationswissenschaftlicher Sicht die Einlosung des
Programms der prozeduralen fairness dar. Vorliegende theoretische und empirische
Forschungen zu den Effekten der prozeduralen fairness stlitzen die im juristischen
Schrifttum  fiir bestimmte Problemkonstellationen empfohlene  Strategie der
Selbstregulation und Partizipation. Einschriankend ist darauf hinzuweisen, dass die
untersuchten  organisationswissenschaftlichen = Befunde nicht im  spezifischen

Compliancezusammenhang erhoben wurden.

Prozedurale fairness stiitzt — im Zuge der involvierten Geeignetheitsdiskussion - die
materielle Akzeptanz von Kontrollprozessen, die das Unternehmen seinerseits zur
Legalitdtssicherung erarbeitet, und fordert auf diese Weise Bedingungen fiir eine
freiwillige Rechtsbefolgung, die als Komplement zur rechtlichen Strafandrohung und
aufsichtsbehordlichen Kontrolle verstanden wird. Freiwillige Rechtsbefolgung auf der
Basis der Internalisierung von Werten an sich stellt im Vergleich zur Strategie der
Strafandrohung die wirksamere vorbeugende MaBnahme gegeniiber rechtswidrigem

Handeln dar.
Ethische Standards

Vom Unternehmen definierte ethische Standards konnen eine zusdtzliche Legitimierung
sowohl fiir spezifische gesetzlich vorgeschriebene als auch fiir spezifische zusitzlich vom

Unternehmen erlassene Kontrollprozesse ergeben.

Ethische Standards konnen diese Legitimierungsfunktion erfiillen, wenn sie auf der Basis
einer Fairnesskultur vom Unternehmen entwickelt werden. Diese Fairnesskultur ihrerseits
ist noch hoher ausgeprégt, wenn der Berieb nicht nur die prozedurale, sondern auch die

distributive fairness praktiziert.

Besondere Bedeutung fiir die Umsetzung von ethischen Standards kommt der ethical
leadership der jeweiligen direkten Vorgesetzten zu. Ethical leadership senkt ndmlich die

Gefahr von moral disengagment.

Da moral disengagement eine der systematischen Wirkungsgrenzen des Rechts darstellt,
wird erkennbar, wie die Beriicksichtigung organisationswissenschaftlicher Befunde

ursachenzentriert die Wirkungsbedingungen des Rechts verbessern kann.

Organisationswissenschaftliche Befunde kldren dariiber hinaus auf, unter welchen
Bedingungen unternehmerische Maflnahmen welche Effekte erzeugen. Dieses fiir die
Praxis zentrale Problem wurde an den Beispielen niedriger follower prosocial identity der

2441267



Mitarbeiter sowie im Kontext extrinsischer Belohnungen fiir Regeleinhaltungen

veranschaulicht.

Auch im Bezug auf die Zertifizierung compliancebezogener Bemiihungen leistet die
Organisationswissenschaft einen entscheidenden konkretisierenden Beitrag. Es ist dem
Unternehmen nun moglich, mit Hilfe der organisationswissenschaftlichen Befunde den
Nachweis einer Compliancekultur ungleich stichhaltiger zu fiihren, da man sich auf die
hier dargelegten theoretischen und empirischen Analysen und entsprechende Indikatoren

beziehen kann.
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