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Compliance: Wege aus der personlichen Haftung

Christian Pisani

Compliance wird immer hdufiger ein Thema fiir EVU. Aufgrund ihrer Offentlichkeitswirksamkeit kénnen die negativen Fol-
gen eines Compliance-Verstofies fiir das einzelne Unternehmen gar nicht iiberschditzt werden. Gleichwohl fehlt es in vielen
Unternehmen am notwendigen Problembewusstsein. Dabei stellen solche Verstife fiir das Top-Management im EVU ein
ganz erhebliches personliches Haftungsrisiko dar. Der Aufbau eines wirksamen Compliance-Management-Systems (CMS)
zur Vermeidung von Rechtsverstifien kann das Risiko der personlichen Inanspruchnahme des Vorstandes bzw. Geschdifts-

fiihrers zumindest minimieren helfen.

Trotz der nicht zu unterschdtzenden Haftungsrisiken fiir die Ge-
schaftsfithrung eines Unternehmens bei Compliance-Verstofen [1]
ist in vielen Betrieben noch keine addquate Compliance-Organisation
vorhanden. Vor diesem Hintergrund hat der Bundesverband der Deut-
schen Energie- und Wasserwirtschaft (BDEW) einen Leitfaden zur
Erarbeitung von Compliance-Organisations-Richtlinien vorgelegt [2],
der durch eine Fallsammlung ergianzt wird [3]. Zudem steht mit dem
Priifungsstandard ,Grundsatze ordnungsgemiBer Priifung von Com-
pliance Management Systemen“ (IDW PS 980) des Instituts der Wirt-
schaftspriifer in Deutschland (IDW) eine Richtlinie bei der Etablie-
rung entsprechender Kontrollmechanismen fiir EVU zur Verfiigung.

Zwingende gesetzliche Regelungen gelten nur ausnahmsweise [4], so
etwa flir im Energiehandel tatige EVU, sofern sie einer Handelserlaub-
nis im Sinne des Kreditwesengesetzes (KWG) bediirfen [5]. In einem
solchen Fall sieht das Rundschreiben 4/2010 der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zu Mindestanforderungen an
die Compliance-Funktion (MaComp) zwingend die Benennung eines
Compliance-Beauftragten vor [6]. Ansonsten hdngt es letztlich von
GroBe, Tatigkeitsfeldern sowie der sonstigen Organisation des EVU
ab, ob etwa zur Durchsetzung einer nachhaltigen Compliance-Organi-
sation ein eigener Compliance-Beauftragter erforderlich ist.

Die Frage, welchen personlichen Haftungsrisiken der Compliance-
Beauftragte aufgrund seiner Tatigkeit dabei ausgesetzt ist, ist infol-
ge eines obiter dictum des Bundesgerichtshofes (BGH) in einer Ent-
scheidung von 2009 [7] zu dessen strafrechtlicher Garantenstellung
heftig umstritten [8].

Strafrechtliche Haftung

Der BGH hat hier die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Leiters
der Rechtsabteilung und Innenrevision der Berliner Stadtreini-
gungsbetriebe fiir eine fehlerhafte Abrechnung von Reinigungsge-
biihren bejaht. Die Leipziger Richter sahen die Voraussetzungen
einer Garantenstellung im Sinne des § 13 Absatz 1 StGB erfiillt. Der
Angeklagte wire daher verpflichtet gewesen, ihm (positiv) bekannte
Fehler in der Berechnung des StraBenreinigungstarifes (gegentiber
dem Vorstandsvorsitzenden oder dem Aufsichtsratsvorsitzenden) zu
beanstanden. Dies hatte er in pflichtwidriger Weise unterlassen und
sich so der Beihilfe zum Betrug durch Unterlassen schuldig gemacht.

In diesem Zusammenhang fiihrt der BGH aus, Compliance Officer
trafe regelmaBig eine strafrechtliche Garantenpflicht, im Zusammen-
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Solange es keine rechtliche Klarung gibt, sollte das Risiko der personli-
chen Inanspruchnahme fiir den Compliance-Beauftragten durch eine
moglichst konkrete Aufgabenbeschreibung minimiert werden
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hang mit der Tatigkeit des Unternehmens stehende Straftaten von
Unternehmensangehdrigen zu verhindern. Dies stelle sich als not-
wendige Kehrseite ihrer gegeniiber der Unternehmensleitung tiber-
nommenen Pflicht dar, RechtsverstéBe und insbesondere Straftaten
zu unterbinden [9]. Dieses obiter dictum hat in Compliance-Kreisen
hohe Wellen geschlagen und ist tiberwiegend auf Kritik gestoBen [10].

Im Ergebnis ergibt sich mit dem BGH-Urteil nichts grundlegend Neu-
es. Vielmehr nimmt der BGH die bisherige Rechtsprechung zur Garan-
tenstellung aus der Ubernahme bestimmter Funktionen ausdriicklich
in Bezug [11] und bestdtigt die bereits in Literatur und Rechtspre-
chung anerkannten entsprechenden Haftungsgrundsatze [12].

Die Kriterien, wie sie der BGH aufgestellt hat, gilt es dennoch genauer
zu analysieren, um hieraus Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der
Compliance-Funktion im einzelnen EVU zu ziehen [13]. Hierbei ist zu
beachten, dass die Praxis ,den“ Compliance-Beauftragten in der vom
BGH vorausgesetzten abstrakten Form gar nicht kennt [14]. Richtig
ist vielmehr, dass die Ausgestaltung seines Aufgabengebiets und sei-
ner Befugnisse entscheidend vom einzelnen Unternehmen und dessen
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regulatorischem Umfeld abhédngt. So sieht der IDW-Priifungsstandard
denn auch allein einen flexiblen Rahmen vor, den es vor dem Hinter-
grund der Risikolage im jeweiligen EVU auszufiillen gilt, ohne insofern
letztverbindliche Vorgaben fiir die Organisation im Einzelnen zu be-
stimmen.

Dies erkennt dem Grunde nach auch der BGH an, wenn er ausdriick-
lich darauf abstellt, dass sich Inhalt und Umfang der Garantenpflicht
aus dem konkreten Pflichtenkreis, den der Verantwortliche (tatsach-
lich) iibernommen hat, ergeben soll. Dabei sei auf die besonderen Ver-
héltnisse des Unternehmens und den Zweck seiner Beauftragung ab-
zustellen. Insofern maBgeblich sei die Zielrichtung der Beauftragung,
also ob diese (allein) der Optimierung interner Prozesse sowie die
Aufdeckung von gegen das Unternehmen gerichteter Pflichtenversto-
Be diene oder ob dariiber hinaus auch vom Unternehmen ausgehende
RechtsverstoBe zu beanstanden und zu unterbinden seien [15].

Fir ,den“ Compliance-Beauftragten postuliert der BGH die Pflicht,
RechtsverstoBe, die aus dem Unternehmen heraus begangen werden
und diesem erhebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansehens-
verluste bringen konnen, zu verhindern [16]. Insofern ist allerdings zu
bedenken, dass eine die strafrechtliche Verantwortung begriindende
Garantenstellung eine Sonderverantwortung fiir das zu schiitzende
Rechtsgut voraussetzt. Der Compliance-Beauftragte ist also nur Garant,
soweit ihn eine gesteigerte Verantwortung fiir bestimmte Rechtsgiiter
trifft [17]. Hieran sind grundsétzliche Zweifel angezeigt.

So diirfte trotz Vorhandenseins eines Compliance-Beauftragten der
Geschiftsverkehr weiterhin eigene SchutzmaBnahmen gegen Compli-
ance-VerstoBe aus dem Unternehmen heraus aufrechterhalten miis-
sen und den Compliance-Beauftragten somit keine origindre Pflicht,
Rechtsgiiter Dritter vor Schaden zu bewahren, treffen. Es wére auch
sachfremd anzunehmen, ein Unternehmen wolle seinen Compliance-
Beauftragten entsprechend verpflichten und seine Bestellung ziele
darauf ab, ihn dafiir strafrechtlich einstehen lassen zu wollen. Die Eta-
blierung von Compliance-Funktionen dient vielmehr regelmaBig dem
Eigeninteresse des Unternehmens, soweit hierdurch auch Interessen
Dritter geschiitzt sein sollten, stellt sich dies allein als Reflex dar [18].

Gleichzeitig zeigt die BGH-Entscheidung, dass bei positiver Kenntnis
eines Compliance-VerstoBes eine eigene strafrechtliche Haftung be-
jaht werden kann, wenn der Beauftragte - trotz einer Verhinderungs-
moglichkeit - den Kausalverlauf nicht unterbricht, obwohl er qua
Pflichtenstellung zur Erfolgsabwehr aufgerufen ist. In Fallen, in denen
der Compliance-Beauftragte seine (priventiven) Uberwachungs- und
Reporting-Pflichten verletzt hat, und es dann zu einem Compliance-
VerstoB gekommen ist, diirfte allerdings die strafrechtliche Verant-
wortung in aller Regel am Nachweis der entsprechenden Kausalitit
scheitern. Insoweit stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen.
Allein wenn feststeht, dass die konkret geforderte Handlung mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den VerstoB verhindert hétte,
kommt eine Strafbarkeit des Compliance-Beauftragten in Betracht.

Diese setzt weiterhin voraus, dass der Compliance-Beauftragte den

VerstoB erwarten oder doch zumindest mit der konkreten Moglich-
keit dessen Eintritts gerechnet haben musste. Zudem muss es dem
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Compliance-Beauftragten moglich gewesen sein, den Erfolg zu ver-
hindern und dies ihm auch zumutbar gewesen sein. Allein der Um-
stand, dass durch die Intensivierung von Compliance-MaBnahmen
abstrakt das Risiko von VerstoBen minimiert werden kann, reicht
hingegen nicht aus, um eine strafrechtliche Verantwortung in sol-
chen Préaventivféllen zu begriinden.

Ein professionelles, auf die Besonderheiten des jeweiligen EVU an-
gepasstes Compliance-Programm sollte damit die strafrechtliche
Garantenstellung des Compliance-Beauftragten tiber § 13 StGB aus-
schlieBen. Zur Beurteilung der Angemessenheit des jeweiligen CMS
wird dabei in der Praxis seit Marz 2011 der IDW-Priifungsstandard
PS 980 heranzuziehen sein [19]. Im Einzelfall mogen zudem noch
die Vorgaben der MaComp zu bertiicksichtigen sein.

Zivilrechtliche Haftung

Fiir die Frage der zivilrechtlichen Haftung des Compliance-Beauftrag-
ten ist dessen strafrechtliche Qualifikation als Garant im Sinne des
§ 13 StGB dem Grunde nach unerheblich. Insoweit ist zu differenzieren
zwischen der Innenhaftung des Compliance-Beauftragten gegeniiber
dem anstellenden EVU und der AuBenhaftung gegeniiber Dritten.

Innenhaftung gegeniiber dem EVU

MaBgeblich fiir die Innenhaftung sind die allgemeinen Grundsitze
der Arbeitnehmerhaftung [20]. Dabei wird in aller Regel der Com-
pliance-Beauftragte nicht selbst den Compliance-Versto begangen
haben, sondern seine Haftung wird sich aus einem entsprechenden
Uberwachungsverschulden ergeben.

Dabei ist der Arbeitnehmer nach den Grundsétzen der betriebsbe-
zogenen Tatigkeit vor dem Regress seines Arbeitgebers weitgehend
geschiitzt [21]. Zwar hat der BGH in der Vergangenheit das Haf-
tungsprivileg leitender Angestellter - und bei Compliance-Beauf-
tragten wird es sich regelmadBig um solche handeln - versagt, doch
haben die Karlsruher Richter mittlerweile in einem obiter dictum
insofern eine Kehrtwende vollzogen. Der Compliance-Beauftragte
haftet damit seinem anstellenden EVU bei Vorsatz voll, ein mogli-
cher Schadensersatzanspruch hingt im Ubrigen vom Grad der Fahr-
lassigkeit ab, wobei er fiir Fille der leichten Fahrldssigkeit gdnzlich
ausgeschlossen ist. Eine entsprechende Konkretisierung durch
eine Haftungsbeschrankungsklausel im Arbeitsvertrag bzw. in der
Zusatzvereinbarung bei der Ubertragung der Compliance-Aufgabe
erscheint insofern angezeigt. Eine weitere Moglichkeit zur Haf-
tungsbegrenzung besteht darin, das Arbeitsgebiet des Compliance-
Beauftragten vor dem Hintergrund des Risikoprofils des betroffenen
EVU im Einzelnen zu definieren [22].

Ausgangspunkt kann dabei der IDW-Priifungsstandard PS 980
sein [23]: In einem ersten Schritt wird also die Unternehmenslei-
tung eine Analyse der fiir das jeweilige EVU typischen Risiken vor-
nehmen. In der Praxis haufig ist dabei der Fall, dass die Einfiihrung
eines Compliance-Systems aufgrund eines konkreten VerstoBes er-
folgt, etwa im Zusammenhang mit einer offentlichkeitswirksamen
Schmiergeldaffire, bei KartellverstoBen oder der Feststellung der
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Unwirksamkeit von Preisanpassungsklauseln in Energielieferungs-
vertragen. In einem zweiten Schritt sind unternehmensinterne Re-
gelungen fiir einen angemessenen Umgang mit den so erkannten
Risiken zu definieren und in einem dritten Schritt zu implementie-
ren. SchlieBlich ist das CMS in einem vierten Schritt regelmaBig auf
seine Wirksamkeit zu priifen und ggf. anzupassen.

Vor dem Hintergrund der festgestellten Compliance-Risiken im je-
weiligen EVU sind die dem Compliance-Beauftragten iibertragenen
Verantwortungsbereiche und Kompetenzen genau festzulegen. So ist
dessen Pflichtenkreis im Einzelnen abzugrenzen, wobei insbesondere
zu Kkldren ist, welche Unternehmensbereiche {iberhaupt durch ihn auf
RechtsverstoBe zu iiberwachen und wie die Kompetenzen zwischen
Compliance-Beauftragtem und jeweiliger Fachabteilung verteilt sind.
Aus haftungsrechtlichen Griinden sollte dabei weiterhin der Com-
pliance-Beauftragte allein eine Uberwachungsfunktion einnehmen,
ohne zur Verhinderung von Regelverstoen verpflichtet zu sein [24].

Aufgrund der Fiille der fiir die Energiewirtschaft geltenden unter-
schiedlichsten Vorschriften, deren Einhaltung im Einzelfall nur
mehr Fachleute gewédhrleisten konnen [25], ist in sachlicher Hin-
sicht eine entsprechend genaue Festlegung der Zustandigkeiten und
Verantwortlichkeiten angezeigt. In formaler Hinsicht sind schlieB-
lich Dokumentationspflichten und Berichtslinien festzulegen.

Bei der Ausgestaltung der Compliance-Organisation bleiben im Ub-
rigen die allgemeinen gesetzlichen Grundsitze zu beachten. Dies
gilt insbesondere fiir den Arbeitnehmerdatenschutz. Jedes CMS
ist somit insbesondere am VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zu prii-
fen [26]. Der in die Kritik geratene Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendatenschut-
zes [27] versucht insofern einen Ausgleich zwischen Datenschutz
der betroffenen Arbeitnehmer und Wirksamkeit des jeweiligen CMS
zu schaffen [28]. Fiir die Zuldssigkeit von Eingriffen in das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht von Mitarbeitern wird insofern
maBgebend sein, ob die Datenerhebung unter Beriicksichtigung der
beteiligten Interessen tiberhaupt erforderlich ist. Grundsatzlich wird
insofern die Kenntnis des Mitarbeiters von der Erhebung notwendig
sein, ohne eine solche Kenntnis wird die (systematische) Uberwa-
chung hingegen die (absolute) Ausnahme bleiben [29].

Beachtet der Compliance-Beauftragte aber eine solche im EVU ins-
tallierte Compliance-Organisation [30] nachweislich, wird es regel-
maBig an einem den Schadensersatzanspruch auslosenden Pflich-
tenverstoB fehlen.

AuBenhaftung

Eine AuBenhaftung des Compliance-Beauftragten gegeniiber Dritten
ergibt sich aus Deliktsrecht, namentlich §§ 823 Abs. 1 bzw. 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit einem Schutzgesetz, sowie § 830 BGB [31].
Aufgrund der (weiteren) Ausweitung von MaBnahmen zum Private
Enforcement, etwa im Kartellrecht, sowie der hohen Transparenz von
EVU aufgrund allgemeiner Informationsanspriiche, wie etwa dem Um-
weltinformationsgesetz (UIG) bzw. Informationsfreiheitsgesetz (IFG),
sind solche Drittanspriiche grundsétzlich nicht zu unterschitzen [32].
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Die AuBenhaftung setzt voraus, dass die verletzten Regelungen dem
Schutz des Anspruchsstellers zu dienen bestimmt waren. Verletzt
der Compliance-Beauftragte hingegen Pflichten, die ihn gegeniiber
dem EVU selbst treffen, bzw. stehen (6ffentlich-rechtliche) Normen
in Mitten, die bestimmte Pflichten im Allgemeininteresse begriin-
den, so sollte eine personliche Haftung des Compliance-Beauftrag-
ten verneint werden konnen [33]. Vor diesem Hintergrund sollten
die Compliance-Richtlinien ausdriicklich darauf hinweisen, dass die
Compliance-Organisation allein betriebsinternen Zwecken dient. Ist
zudem der Compliance-Beauftragte allein beratend fiir das EVU téa-
tig, diirfte es in aller Regel an der fiir die Haftung erforderlichen
Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden fehlen.

Versicherungslosungen

Aufgrund des personlichen Haftungsrisikos des Compliance-
Beauftragten stellt sich die Frage, inwieweit durch Abschluss von
Versicherungen die weitreichenden (finanziellen) Folgen einer Inan-
spruchnahme im Zusammenhang mit Compliance-VerstéBen abge-
mildert werden konnen.

Im Wesentlichen kommen die Strafrechtsschutzversicherung, so-
weit es um die Verteidigungskosten im Zusammenhang mit einem
Strafverfahren geht, sowie die sog. D&O-Versicherung in Betracht,
soweit es sich um die Abwehr bzw. Deckung zivilrechtlicher An-
spriiche gegeniiber dem Compliance-Beauftragten handelt. Bei der
D&O-Versicherung handelt es sich um eine Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung zugunsten des Managements zur Abwehr unbe-
griindeter Anspriiche sowie Befriedigung begriindeter Schadenser-
satzanspriiche [34]. Wie in der Haftpflichtversicherung tiblich, tragt
der Versicherer im Rahmen des sog. passiven Rechtsschutzes die
(durchaus erheblichen) Rechtsverteidigungskosten im Schadenser-
satzprozess [35].

Die D&O-Versicherung wird vom EVU zugunsten seiner Organe, also
Vorstand und Aufsichtsrat, bzw. Geschiftsfiihrer und ggf. Beirat,
abgeschlossen. Nachdem der Compliance-Beauftragte nicht schon
aufgrund einer Organstellung in den Deckungsschutz fallt, stellt
sich die Frage, inwieweit eine entsprechende Erweiterung angezeigt
ist. Versicherungstechnisch ist dies ohne Weiteres moglich. In aller
Regel konnen (leitende) Angestellte und Beauftragte als (weitere)
versicherte Personen in den Versicherungsvertrag aufgenommen
werden [36]. Ob und inwieweit insofern eine arbeits- bzw. beam-
tenrechtliche Verpflichtung besteht, ist umstritten, diirfte jedoch im
Ergebnis abzulehnen sein [37]. In der Praxis diirfte, soweit tiber-
haupt eine D&O-Versicherung abgeschlossen wurde, die Aufnahme
von Compliance-Beauftragten in den Versicherungsschutz jedoch
die Regel sein.

Ganz unabhéngig von der rechtlichen Verpflichtung stellt sich die Fra-
ge, inwieweit die Erweiterung des Deckungsschutzes auf den Compli-
ance-Beauftragten aus Griinden des addquaten Risikomanagements
angezeigt sein konnte. Anders als der einzelne Compliance-Beauftrag-
te wird eine Versicherung letztlich ausreichend Haftungsmasse ha-
ben, sollte der geltend gemachte Schadensersatzanspruch gegeniiber
dem einzelnen Compliance-Beauftragten begriindet sein.
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Dem Grunde nach ist der Compliance-Beauftrage, wie gezeigt, zwar
im Innenverhéltnis vor dem Regress seines Arbeitgebers durch die
Grundsétze der betriebsbezogenen Tatigkeit geschiitzt. Es bediirfte
daher eigentlich keiner weitergehenden D&O-Versicherung. Diese
wiirde vielmehr mangels eines durchsetzbaren Anspruchs gegen-
iiber dem Compliance-Beauftragten gar nicht greifen.

Bei der Bestimmung des Haftungsrisikos fiir Compliance-Beauftrag-
te in EVU konnen jedoch mogliche AuBenanspriiche von Dritten gar
nicht unterschitzt werden. Eine klare Stellenbeschreibung, aus der
sich eindeutig ergibt, dass der Compliance-Beauftragte keine allge-
meine Pflicht zugunsten Dritter zur Verhinderung von Regelversto-
Ben aus dem EVU heraus trifft, diirfte hier zwar entsprechenden
Schadensersatzanspriichen bereits im Ansatz den Boden entziehen.
Gleichwohl kénnte aus prozesstaktischen Griinden der Compliance-
Officer in die Haftung genommen werden. Wie gezeigt, besteht inso-
fern aber - ganz unabhingig von der Begriindetheit solcher geltend
gemachter Schadensersatzanspriiche - im Rahmen der D&O-Versi-
cherung passiver Rechtsschutz.

Alternativ ist es vor dem Hintergrund der moglichen Inanspruch-
nahme durch Dritte jedenfalls angezeigt, fiir den Compliance-Beauf-
tragten eine entsprechende Rechtsschutzversicherung zur Deckung
des nicht-unerheblichen Kostenrisikos bei der Abwehr von Ansprii-
chen aus (behaupteten) Compliance-VerstoBen fiir sich und ggf. auch
seine Mitarbeiter abzuschlieBen [38].

Fazit: Konkrete Aufgabendefinitionen schiitzen

Solange eine Kldarung durch die Rechtsprechung aussteht, ist es
sachgerecht, das Risiko der personlichen Inanspruchnahme fiir den
Compliance-Beauftragten durch eine moglichst konkrete Aufgaben-
beschreibung zumindest zu minimieren. Erganzend sollte mit dem
Compliance-Beauftragten ein Freistellungsanspruch fiir den Fall der
Inanspruchnahme durch Dritte sowie im Innenverhaltnis ein Re-
gressverzicht, soweit dies gesetzlich zuldssig ist, vereinbart werden.
Ob und ggf. welcher Versicherungsschutz diese MaBnahmen flan-
kieren soll, ist im Einzelfall zu klaren.
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