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Frankfurter Institut fir Risikomanagement und Regulierung

INTERVIEW

Compliance-Risikoanalyse

Interview mit Prof. Dr. Josef Scherer, Internationales Institut fiir Governance, Management,
Risk- und Compliance Management der Technischen Hochschule Deggendorf

Compliance und Risikoanalyse: Wie passen die beiden Themen zusammen? Der Begriff Compliance beinhaltet
die Einhaltung, Befolgung und Ubereinstimmung bestimmter Gebote. Das Ziel einer adiquaten Compliance-
Organisation beinhaltet neben dem Verhalten einer Organisation zur Einhaltung gesetzlicher Normen auch das
Befolgen unternehmensinterner Vorgaben (etwa einen Code of Conduct), um dadurch Haftungsanspriiche oder
andere Rechtsnachteile fiir das Unternehmen, seine Organe und Mitarbeiter zu reduzieren beziehungsweise zu
vermeiden. Zum Teil wird auch die engere Ansicht, es gehe nur um die Vermeidung straf- und bufigeldbewihr-

ter Pilichten, vertreten.

Compliance verlangt folgerichtig die Einrichtung eines addquaten Risikomanagements sowie eine Risikoanalyse
der relevanten Compliance-Risiken bzw. die Bewertung der Risiken fiir/bei Non-Compliance. Grundsétzlich
besteht daher zwischen Compliance-Risiken und anderen Unternehmensrisiken kein prinzipieller Unterschied.
Corporate Compliance stellt haftungsrechtlich die Verkntipfung zum Risikomanagement her und ist Teil des
Risikomanagements und einer adidquaten Corporate Governance. Wir sprachen mit Prof. Dr. Josef Scherer iiber
aktuelle Entwicklungen im Bereich Compliance und Corporate Governance.

FIRM-Redaktion: Der frithere und in der Zwischenzeit verstorbene
Finanzvorstand Heinz-Joachim Neubiirger kennte sich mit Siemens
zundchst nicht auf einen Vergleich einigen und wurde daher vor
dem Landgericht Miinchen zur Zahlung von 15 Millionen € Scha-
densersatz verurteilt.

Die Richter haben in ihrer Begrindung verdeutlicht, dass die Ein-
tichtung eines mangelhaften Complianee-Systems und auch deren
unzureichende Uberwachung sowie eine unzureichende Compli-
anee-Risikoanalyse eine klare Pflichtverletzung des Verstands dar-
stellt. Wie ist dieses Urteil aus der Perspektive einer Compliance-
Risikoanalyse zu bewerten?

Josef Scherer: Eigentlich enthilt das Usteil nicht sehr viel Neues und
ist auch grundsdtzlich nicht tberraschend, da bereits in der Vergan-
genheit viele Urteile zur rechtssicheren Untermehmensorganisation
in die gleiche Richtung gingen. Interessant ist jedech die Begriindung
des Urteils irm Einzelnen: Da finden sich viele — bereits ebenfalls be-
kannte — wertvolle Hinweise flir Manager, Aufsichisratsmitglieder und
Compliance-Verantwortliche,

Beispielsweise ist dart zu lesen, dass es eine Pflicht und damit keinen
Ermessenspielraum zur Einrichtung eines funkticnierenden Corm-
pliance-Management-Systerns gibt. BezOglich der Ausgestaltung
selbst gibt es Spielrdume. Wichtig ist jedoch, dass das Ziel, fir
Rechtssicherheit zu sorgen, erreicht wird. Hier geht es um die
Angernessenheit. Auch zu den Grundsitzen erdnungsgemifer Un.
ternehmensfihrung und -Uberwachung, sprich einer guten Cover-
nance, sowie zur Prozess- und Beweisflhrung findet sich Lesenswer-
tes. Die Beweislast geht zumeist zulasten des Managers. Sogar, wenn
nicht klar ist, ab die mégliche Plichtverletzung den Schaden verur-
sacht hat, missen Vorstand oder Geschiftsfilhrer sich entlasten. An
zahlreichen Stellen wird die Pflicht zur gewissenhaften Unterneh.
mensfibrung und -Uberwachung chne jeglichen Ermessensspiel-
raurn betont, Weitere wichtige Punkte: Bei entsprechenden Alarm.-
zeichen ist angemessen (effektiv) zu reagieren. Klare, dekumentierte
Zustindigkeitsregeln und die Ausstattung der zusténdigen Mitarbei-

ter mit entsprechenden Ressaurcen und Knowhow sind urverzicht-
bar.

Der Vorstand beziehungsweise der Geschiflsfibrer rmuss sich selbst
urr Inforrmationen kiimmern und bei Delegation entsprechend dber-
wachen, Bei Widerstand im Kollegium ist notfalls der Aufsichtsral
einzuschalten, Der Aufsichtsrat hat dbrigens eine eigene Pflicht zu
tberwachen, ob ein gelebtes und furktionierendes Compliance-Ma-
nagement-System vorhanden ist. Das Compliance-Management-
Systern muss derm anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis
entsprechen. Bei Verletzung der angefibrten Pflichten reicht bereits
einfache Fahrlissigkeit, urn zivilrechtlich als Geschiftsfiihrer bezie-
hungsweise Varstand perstinlich filr einen Schadensersatz zu haften.
Der Aufsichtsrat und/foder die Gesellschafter sind segar verpflichtet,
varm Vorstand bzw, Geschiftsfihrer Schadensersatz einzuklagen,
wenn dieser seine Pflichten verletzt hat, Es geniigt also nicht, etwas
zu tun, sondern das Richtige ist richtig zu tun!

FIRM-Redaktion: Was ist in diesem Kontext unter einem ,anerkann-
ten Stand von Wissenschaft und Praxis" zu verstehen?

Josef Scherer: Was der jeweils anerkannte Stand von Wissenschaft
und Praxis im konkreten Fall ist, wurde nur in den seltensten Fallen
entweder bereits durch Gesetz und Rechtsprechung festgelegt. Hier
ware beispielsweise zu fragen, ob (international) anerkannte Stan-
dards [beispielsweise IS0 oooizood (Risikermanagement), 1SC
196002014 (Compliancernanagement) oder COSO Lizang (Internal
Control), IDW PS gBomzom (Grundsitze ardnungsmialkiger Prifung
von Compliance-Management-Systemen) ader COS0 (122004 (ERM)
als sogenannte antizipierte Sachverstandigengutachten® existieren
oder ab beziiglich dieser Fragestellung irn Streitfall durch den Richter
auf der Erkenntrisebene ein individuelles Sachverstindigengutachten
inAuftrag zu geben ist. Hierzu [sst sich feststellen, dass idealtypisch
zustande gekommene Standards nach BOH und BVerwG eine Yer-
mutungswirkung entfalten kénnen, den ,anerkannten Stand von
Wissenschaft und Praxis® widerzuspiegeln. Daran dirfte es jedoch



hiufig fehlen: Standards bleiben oft in Teilbereichen gegeniiber die-
sern anerkannlen Stand” der _herrschenden Meinung® in Wissen-
schaft und Praxis zuriick, das heifil die Profis sind oft lgngst schon
weiter,

Wichtig ist auch zu wissen, dass die Einhaltung des ,anerkannten
Stands von Wissenschalt und Praxis” — auch beziiglich Risiko- und
Compliance Managemenl keinen Errnessensspielraum beinhaltel:
Dieser Entwicklungsstand ist Minimum beziehungsweise Messlalte
fiir Pllichterfillung beziehungsweise Plichtwidrigheil. Wie diesem
Entwicklungsstand Geniige getan wird, ist nicht dezidiert vargegeben:
Miele Wege fibren nach Rorm!® Das heifit, welche Methaden Verwen-
dung finden, wird nicht vargeschrieben. Es missen aber angermesse-
ne Methoden sein,

Sofern nun kein gebundenes Verhalten vorliegt, kommt Ermessens.
spielraurn fiir das Management in Betracht: Falls Ermessen gegeben
ist, statuiert § o3 Abs. 1 5.1 ARG einen schon lingst anerkannten
allgemeinen Grundsatz: Falls der Manager ausnzhmsweise den vor-
liegenden, unter unsicheren Erwartungen oder Risike zu entscheiden.
den Fall vollstindig schon seitens der |udikaturjRechtsprechung
entschieden varfinden kénnte, ist er hier ausnahmsweise gebunden.
Ansonsten besteht fiir ihn lediglich die Obliegenheit, aus dem Gesetz
heraus eine bestimmite Managemententscheidungsmethode anzu.
wenden, um das Tatbestandselernent der Pllichtwidrigheit entfallen
zu lassen: Die sogenannte Business [udgerment Rule.

FIRM-Redaktion: Zihlen branchenspezifische regulatorische ,Stan-
dards® |beispielsweise die Mindestanforderungen an das Risikoma-
nagement als Verwaltungsanweisungen, die mit einem Rundschrei-
ben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht versffent-
licht werden oder Verlautbarungen der EZB) zum ,anerkannten
Stand von Wissenschaft und Praxis®?

|esef Scherer: Der |urist antwortet gerne: Das kommt darauf an!
Wenn die MaRisk die aktuelle herrschende Meinung in Wissenschaft
und Praxis widerspiegeln wiirde, wire die Frage zu bejahen. Ich gehe
—ganz subjektiv — jedoch daven aus, dass diese Mindestanfordenn-
gen heute bereits dieser herrschenden Meinung hinterherhinken, Thre
Frage daher zu verneinen ist.

Ausgabe o7fzo1g

FIRM-Redaktion: Wiese ist die Business |udgement Rule in der
Praxis eher unbekannt?

Josef Scherer: Die gesetzlich statuierte Business |udgement Rule ist
als Entscheidungsmethade in der betriebswirtschaftlichen Literatur
und Lehre nicht ader nur selten zu finden. Sa lasst sich im Standard-
werk Allgemeine Betriebswirtschafislehre® vorn Wahe auch in der 25.
Auflage aus derm |ahr zen3 sehr viel zu Entscheidungen unter Risike
und unsicheren Erwartungen finden. Die Business |udgerment Rule
hingegen findet keine Erwahnung.

Es zeigt sich, dass die Fachdisziplinen dbergreifender arbeiten miss-
ten: Wer sich als Manager bei seinen Entscheidungen wnter Risiko ader
Unsicherheit lediglich auf betriebswirtschaftliche Literatur verldsst und
die Business Judgement Rule mangels Darlegung oder Kenntnis nicht
anwendet, handelt zum einen eventuel|l gesetzeswidrig und zum an-
derern persdnlich hichst riskant! Ebenso verhilt es sich mit den juris-
tisch ldngst durchgehend infiltrierten Grundsétzen einer rechissiche-
ren Crganisation. Diese Beispiele lassen sich beliebig fortsetzen
Damit l4sst sich durchaus die provokante These vertreten, dass Be-
triebswirtschaftslehre bei Themen, die [Engst juristisch durch Recht-
sprechung und Gesetzgebung angereichert sind {Corporate Compli-
ance], teilweise Uberholt ader gar licken- ader fehlerhaft sein kann.

FIRM-Redaktion: Was ist bei der Anwendung der Business |udge-
ment Rule kenkret - beispielsweise fiir einen Verstand einer Bank
= zu beachten?

Josef Scherer: Beziiglich der Business Judgement Rule hat der ent-
scheidende Manager Folgendes zu beachten: 1. Informationsbe-
darfsanalyse, Einhclung van angemessenen Informationen und In-
formationsauswertung; 2. die bewertete Information muss einer an-
gemessenen Abwigung unterzogen werden; 3. s muss im Sinne des
Unternehmens entschieden werden.

Die Entscheidung sollte nachvollziehbar und darf nicht unvertretbar
sein {vgl. § g3 Absa Sz AkG).

In diesem Kontext ist zu beachten, dass § g3 Abs. 1 5. 2 AktG lediglich
egine Privilegierung darstellt und eine PRichtverletzung in Zivil- und
Strafrecht bei sachgerechter Anwendung der Methode ausschliefi,
wenn entsprechend agiert wurde.
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Bei nicht ardnungsgemifier Anwendung der Business Judgerment
Rule besteht daher eine Haftung fiir das Ergebnis der umgesetzten
Entscheidung, falls die sachgerechte Anwendung der Business Judge-
ment Rule dazu gefiihnt hitte, dass die MaBnahme nicht durchgefithrt
warden und deshalb der Schaden verhindert worden wiire,

Dagegen besteht keine Haftung, falls auch bei sachgerechter Entschei-
dung oder sowiesa der Schaden eingetreten wire {rechtmiiges Alter-
nativwerhalten). Oder anders ausgedriickt: Es besteht fiir den Urnter-
nehrmer irn Rahmen der ihm zugebilligten Ermessensspielriume keing
Pilicht zum erfalgreichen Entscheiden und Handeln oder es werden
auch Entscheidungen mil negativern, auch sehr teurerm Ausgang tole-
riert, wenn die richtige Methodik zutreffend angewandt wurde,

FIRM-Redaktion: Wie ist die Beweislast geregelt?

Josef Scherer: Im Strafrecht gilt der Grundsatz in dubio pro reo®,
also im Zweifel fir den Angeklagten. Die Ermittlungshehdrde muss
im Rahmen der Durchfiihrung abjektiver Ermittlungen und letztend-
lich muss der entscheidende Richter nach entsprechender Beweis-
fiihrung vam Varliegen der subjektiven und abjektiven Tatbestands-
voraussetzungen Uberzeugt sein. Der Angeklagte hat nicht seine
Unschuld zu beweisen!

Irn Zivilrecht hingegen gilt der Crundsatz, dass der Anspruchssteller
alle fir seine Anspruchsgrundlage nétigen Voraussetzungen beweisen
muss. Es bestehen jedoch zahlreiche Ausnabmen baw. besondere
Regeln in Gesetzen. So muss beispielsweise im Hinblick auf eine
ardentliche und gewissenhafte Ceschifisleitung gemi® § o3 Abs. 2
5.z AktC der Vorstand ein pflichtgemiBes und schuldloses Verhalten
beweisen.

FIRM-Redaktion: Wie kann ein Vorstand in einem Entscheidungs-
prozess beurteilen, ob er einem erhéhten Risiko fiir eine persénliche
Haftung ausgesetzt ist?

Josef Scherer: Micht nur die Risikatragfihigkeit des Unternehmens,
sondern auch die Risikotragfihigkeit des Managers sollte nie Gber-
schritten werden! Gute Berater braucht der Manager im Vorfeld. Wenn
das Kind in den Brunnen gefallen ist, helfen die besten Anwilte oft
nicht mehr.

Die Frage der Erheblichkeit von unternehmensbezogenen Risiken in
ihrer Auswirkung auf die perséinliche Verantwortung des Manage-
rments ist nicht einfach zu beantworten und — soweit ersichtlich — in
Wissenschaft und Praxis kaum grundlegend bearbeitet. Der Antwort
ldsst sich vom Ansatz der Verantwortung (Pilichtenkanon) fir eigenes
und frerndes Handeln {oder Unterlassen) Uber Fallgruppen oder der
Frage der _perstinlichen Risikotragfihigkeit” nihern. Parallel zu den
Risikoanalysestufen flr Unternehmen lieBen sich fir die Managerhaf-
tung zusatzlich perstinliche Eskalationsstufen darstellen, urm eventu-
ell eine hhere Sensibilisierung zu erreichen. Solche Eskalationsstufen
kénnten nach der folgenden Struktur definiert werden:

Héchste Prioritit: Gefahr flir Leib und Leben, eigenes oder fremdes.
Begrindung fur hichste Prioritdt: unter anderem ethische Griinde
und nicht versicherbare strafrechtliche Risiken.

Mittlere Cefihrdungsstufe: Erhéhtes, nicht durch D&O-Versicherun-
gen gedecktes, finanzielles Risiko, das die persénlichen Vermigens.
verhiltnisse stark gefihrdet beziehungsweise Ubersteigt.

Ceringere Cefihrdungsstufe: Risiko fiir eigene Stellung und Reputa-
tion durch Verantwertung flr Schadigungen des Unternehmens.

In diesem Zusammenhang ist auch wissenswert, dass es einige nicht
delegierbare Bereiche gibt eder urspringlich wirksame Delegaticrnen
in Krisensituationen wirkungsles werden. Sachverhalte mit Haftungs-

relevanz fiir das Management kbnnen sich plétzlich ereignen oder
auf schleichenden Entwicklungen beruhen. Sehr hiufig kumulieren
sich auch Managementfehler und fithren dann zu einer Situation, die
die Haftung fiir das Management zur Folge hat. Plétzliche Ereignisse
sallten durch prophylaktisches Risikermanagement auf das Unver-
meidbare reduziert werden. Die schleichenden Entwicklungen lassen
sich sehr schién mit Risks-of-Changes-Management und regelmiii-
gem Selbstaudit (Manager-TUV) erkennen und rechtzeitig behandeln.
Ahnlich zur Systernatik bei der Produktbeobachtung ist auch hier bei
Managementhaftungsthemen ein kontinuieriches Monitoring zu
implementieren.

Es gilt alse im Unternehmen nicht nur Werttreiber auszubaven, son-
dern Schwachstellen frihzeitig zu erkennen, zu bewerten und zu
steuern. Sofern die Geschaftsleitung hier untatig bleibt ader sich le-
diglich auf ihr Bauchgeflhl verldsst und das Unternehmen dadurch
aufgrund von negativen Ergebnissen an Wert und Stabilitdt verliert,
stellt sich folgende Frage: Besteht im Sinne eines sorgfiltigen und
gewissenhaften Managements eine haftungsbewehrte Pflicht der
Geschifisleitung zur Kenntnis und (vernlinftigen) Anwendung von
anerkannten Tools (Werkzeugen) und Methoden aus Recht, Technik
und Wirtschaft und zur Yermeidung ven Schadensfillen und Krisen?
Die Frage lasst sich bejahen.

Prof. Dr. Jur. Josef Scherer ist seit 1996 Prefessor fir Unter-
nehrmensrecht {Compliance), insbesondere Risike- und Krisen-
managernent, Sanierungs- und Insolvenzrecht an der Techni-
schen Hochschule Deggenderf sowie Griinder und Leiter des
Internationalen |nstituts fiir Covernance, Management, Risk-
und Compliance Marnagement der Technischen Hochschule
Deggendarf THD. Zuvor arbeitete er als Staatsanwalt und
Richter in einer Zivilkarmmer an verschiedenen Landgerichten.
Meben seiner Tatigkeit als Seniorpartrer der auf Governance,
Risk & Compliance (CRC) spezialisierten Wirtschaftsrechts-
kanzlei Prof. Dr. Scherer, Dr. Rieger & Partner erstellt er wis-
senschaftliche Rechtsgutachten und agiert als Richter in
Schiedsgerichtsverfzhren. Yon 2001 bis 2014 arbeitete er auch
als Insclvenzverwalter in verschiedenen Amtsgerichtsbezirken.
In Koeperation mit TUV und RiskMET konzipierte er als Studi-
engangsleiter und Referent den akkreditierten berufsbegleiten-
den Masterstudiengang Risikernanagement und Compliance
Management an der Technischen Hochschule Deggenderf.
Seine Farschungs- und Titigkeitsschwerpunkte mit zahlrei-
chen Publikationen liegen auf den Gebieten der Managerhaf-
tung, Governance, Compliance- und Risikermanagement sowie
des Vertragsmanagements, Produkthaftungsrechts, Krisen-,
Sanierungs- und Insolvenzrechts.




