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Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen und personenbezogenen
Hauptwortern generisches Maskulinum verwendet.
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(I'paxxmanckuit konekc Poccuiickoit deneparun), SZRF 1994, Nr. 32, Art. 3301 ff. (Teil I); 1996,
Nr. 5, Art. 410 ff. (Teil II); 2001, Nr. 49, Art. 4552 ff. (Teil III); und 2006, Nr. 52, Art. 5496 ff. (Teil
V)



1. Kapitel: Einfithrung
A. Problemstellung

Bereits seit einigen Jahren wird der Zustand der russischen Wirtschaft als reformbediirftig oder
,angeschlagen® bezeichnet.! Die makroskonomischen Griinde dafiir liegen teils in den Umbriichen
auf dem weltweiten Ol- und Gasmarkt, teils in politischen Ereignissen, die zu wirtschaftlichen
Sanktionen gegen Russland und russische Unternehmen gefiihrt haben, teils auch in den
Schwankungen der Weltborsen.? Hinzu treten auf mikroskonomischer Ebene ernsthafte
Verfehlungen und Versdumnisse in der Fiithrung vieler russischen Gesellschaften, die sowohl die
Erreichung rein monetidrer Zwecke als auch die Erfiillung anderer Interessen der Stakeholder

wesentlich erschweren oder gar unmoglich machen.?

Dabei machen internationale Entwicklungen auch vor Russland keinen Halt: vielseitig diskutierte
Begriffe wie ,,Compliance®, ,,Corporate Governance®, ,,Corporate Social Responsibility** lassen sich
insbesondere bei der Diskussion iiber die Erstattung von unternehmensbezogenen Geldbufien durch
die Leitungsorgane® sowie bei der Aufdeckung mehr oder weniger spektakulirer

unternehmensbezogener Straftaten® finden.

Weltweit gewinnt ,,Compliance seit Jahren an Bedeutung:’ das rechtliche Handlungsumfeld
verdndert sich stetig, nicht zuletzt aufgrund der Schaffung neuer Technologien, Steigerung des
Umweltbewusstseins sowie Internationalisierung bzw. Globalisierung. So wird beispielsweise die

rechtliche Landschaft deutscher Unternehmen allein durch den européischen Gesetzgeber unablissig

' Deuber, Analyse: Zwei Wirtschaftskrisen zugleich — auch fiir Russland zu viel; Omelicheva, Analyse:
Auswirkungen der Wirtschaftskrise auf die Terrorismusbekdmpfung in Russland; R. Gotz, Analyse: Das
Ausmal des offentlichen Sektors in Russland; Soric, Russischer Wirtschaft fehlen Reformen; /islund, Diese
Probleme hat Putin der russischen Wirtschaft eingebrockt; Kiistner, Entscheidung der EU Sanktionen gegen
Russland fiir sechs weitere Monate; Steiner, Insolvenzwelle offenbart Russlands Schwéche; in russischer
Sprache vgl. Nikolaeva, Katastrophe der russischen Wirtschaft; Ponomar, Die dunkelste Vorhersage fiir die
russische Wirtschaft veroffentlicht.

2 Vgl. etwa Dedkovskij, S. 15; Connolly, S. 56; Courtney/Supyan, S. 1 ff.
3 Vgl. Alesin/Alesina, S. 1 m.w.N.

4 Vgl. bspw. Gutnikov, S. 45 ff.; Urosleva, Compliance-Kontrolle; Nationale Assotiation der Compliance,
Compliance fiir Dummies.

5> Vgl. bspw. Poznikova/Lubitzsch, Erstattung der UnternehmensgeldbuBe durch Organe, m.w.N.; in der
Rechtsprechung bereits FAS des Zapadno-Sibirskiy Landkreises, Urteil v. 4.02.2015 Nr. A45-6881/2014; FAS
des Zapadno-Sibirskiy, Urteil v. 12.08.2015 Nr. A46-8247/2014; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt.
v. 26.05.2017 Nr. A21-8211/2015; FAS des Uralskij Landkreises, Urt. v. 26.05.2015 Nr. A76-3780/2014.

6 Vgl. bspw. Semencov, Zivilrechtliche Klage im strafrechtlichen Prozess und subsidiire Haftung; Justus,
Strafrechtliche Haftung bei unrechtmifBig gewéhrtem Steuerabzug.

7 Vgl. etwa Cauer/Haas/u.a., DB 2008, S. 2717 ff.; Bielefeld, CB 3/2017, S. 1. Editorial;
Bosch/Colbus/Harbusch, WuW, S. 740 ff.; Biilte, S. 1 ff.; Busekist, International Compliance;
Davis/Carson/Robinson, S. 179 ff.



verdndert, und auch ausldndische Rechtsordnungen finden nicht ausschlieBlich in den Grenzen des
jeweiligen Territoriums Anwendung, sondern erstrecken sich teilweise auf Unternehmen (und aber
auch natiirliche Personen) auf der ganzen Welt, wie etwa der UK Bribery Act®, der anwendbar ist,
wenn die Geschiiftstitigkeit Ankniipfungspunkte zu GroBbritannien aufweist’, oder Foreign Corrupt
Practices Act!® der USA, der gegen internationale Korruption gerichtet ist. Rechtsvorschriften, die
es im tdglichen Dasein eines Unternehmens zu beriicksichtigen gilt, mehren sich stetig, der rechtliche
Umfeld eines Unternehmens verkompliziert sich, sodass eine juristische Uberpriifung laufender und
neuer Sachverhalte, Prozesse und Technologien unabdingbar wird.!" Der Ruf nach Compliance wird

lauter.

Doch was genau verbirgt sich unter dem Begriff ,,Compliance”? Ist dieser mit der Regeltreue
gleichzusetzen? Bedarf die Regeltreue im Unternehmen eines besonderen Terminus? Als Fachbegriff
fiir die Einhaltung von Rechtsnormen hat sich der Terminus ,,Compliance* weltweit etablieren
konnen: in der US-amerikanischen, europdischen und/oder russischen Rechts- und/oder
Betriebswissenschaft lidsst sich dieser wiederfinden. Besonders auffillig ist dabei das scheinbar

identische Verstindnis der Compliance als Einhaltung der Gesetze.

Gleichzeitig werden weltweit solche Missstinde in Unternehmen aufgedeckt'?, die an der Idee der
Compliance zweifeln lassen.!* So sehen sich russische Unternehmen nicht enden wollenden

Korruptionsvorwiirfen und -meldungen'* ausgesetzt, und auch deutsche Unternehmen stehen

8 Bribery Act 2010, 2010 CHAPTER 23.

° Guidance UK Bribery Act, Ziff. 34-36, S. 15; zu den Auswirkungen des UK Bribery Act auf deutsche
Unternehmen vgl. Pérnbacher/Mark, NZG 2010, S. 1375.

10 The Foreign Corrupt Practices Act of 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq. (,,FCPA%).
"' Vgl etwa Séicker in Hilty/Henning-Bodewig, S. 264-265.

12 Bspw. GeldbuBe gegen 1&1 aufgrund der Preisgabe personenbezogener Kundeninformationen durch einen
Mitarbeiter in der Hotline und somit eines Verstoles gegen die DSGVO (Verordnung (EU) 2016/679 des
Europidischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung)), vgl. LG Bonn, Urteil v.11.1.2020 — 29 OWi 1/20 LG; oder
Schadensersatzzahlungen durch Volkswagen im sog. ,,VW-Abgasskandal®, zuletzt bestétigt durch OLG
Naumburg, Urt. v. 9.04.2021 - 8 U 68/20; oder Freiheitsstrafe wegen Veruntreuung beim Arcandor (Karstadt,
Tomas Cook u.a.), vgl. BGH, Beschluss v. 17.2.2016 - 1 StR 209/15; LG Essen, Urt. v. 14.11.2014 — 35 KLs
14/13.

13 Vgl. etwa Czycholl, Shepherd;, Hruska/Tillman.

4 Vel. nur Otten, ,,Korruption gehort zum Alltag in Russland*; Kauschanski, Wenn der Rubel heimlich rollt;
Soric, Verdacht auf Korruption: Das System Russland; Dornbliith/Smirnova, Korruption im Kreml;
Willershausen, Russlands halbherzige Korruptionsbekdmpfung.
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aufgrund der immer wieder aufkommenden unternehmensbezogenen Wirtschaftsstraftaten!

(insbesondere Auslandskorruption'®) im Fokus der internationalen Presse.

Es stellt sich die Frage, wie kann ein recht einfaches Konzept der Regeltreue so illusorisch werden
und solch unterschiedliche MaBstibe aufsetzen. Diese Diskrepanz zwischen der Klarheit der
Notwendigkeit der Regeltreue im Unternehmen (eine These, an der wohl keiner ernst zweifeln mag)
und der tatsdchlichen Missachtung der Gesetze durch Unternehmen und deren Angehdrige lisst sich
eventuell damit erkldren, dass jede natiirliche Person, die eine unternehmensbezogene Entscheidung
treffen muss, die Freiheit besitzt, ihre Handlungsmafstébe individuell und einzelfallbezogen zu
bestimmen. Diese Freiheit wird regelmifig durch verschiedene soziale und rechtliche Normen
beschriinkt.!” Rechtsnormen bestimmen dabei die Grenzen der Freiheit und soziale — die
Verantwortung, die den Beschiftigten in jedem konkreten Unternehmen zuteil wird. Dabei kénnen
soziale Normen durchaus durch Rechtsnormen beeinflusst und veridndert werden, sodass neue
Ordnungsmuster entstehen und das Verhalten angepasst wird.!® Soziale Normen konnen dabei durch
(neu entstehende) Rechtsnormen verstérkt oder sogar erst geschaffen werden, denn der Gesetzgeber
determiniert in jeder Rechtsnorm Standards fiir das soziale Verhalten, die von allen Menschen

erwartet werden."’

Neue Rechtsnormen, wie etwa die seit mittlerweile iiber drei Jahren geltende und immer noch rege
Diskussionen stiftende Datenschutz-Grundverordnung, verindern das Verhalten von Menschen und
deren Wahrnehmung eines sozialen Standards (wahrlich war der Schutz personenbezogener Daten
nicht erst mit der Datenschutz-Grundverordnung ins Leben gerufen, dennoch hat eben diese fiir
malgebliche Veridnderungen in der Wahrnehmung der Personlichkeitsrechte durch natiirliche
Personen (Betroffene in der Terminologie der Datenschutz-Grundverordnung) gesorgt). Auch die —
in der menschlichen Wahrnehmung regelmifig dem Gesetz gleichgestellte — Rechtsprechung kann
die Standards des nmenschlichen Verhaltens verdndern. So hat beispielsweise die
,,ARAG/Garmenbeck-Entscheidung“*® des BGH das Verhiltnis zwischen dem Vorstand und dem
Aufsichtsrat nachhaltig verdndert, indem der BGH dem Aufsichtsrat die Pflicht auferlegt hatte,

erfolgsversprechende Schadensersatzklagen gegen den Vorstand zu erheben, um der eigenen

5 Vgl. bspw. zum Wirecard-Skandal Holtermann/Hildebrand, ,Den Aufsichtsrat herumbugsiert*;
Steinmann/Tillack, Wie die Behorden bei Wirecard den ,letzten Rettungsanker* verpassten; zum sog.
,Dieselskandal Bender, ,,Tduschen war lange Teil einer Arbeitskultur®.

16 Vgl. nur Dougherty, Prosecutions of business corruption soar in Germany; Haustein-Tefimer, Fiir deutsche
Manager gehort Korruption dazu; Herberg, Wie korrupt ist Deutschland?

7Vgl. Donovan, S. 41-42.

18 Vgl. Diekmann, S. 236.

Y Vgl. Donovan, S. 52.

20 BGH, Urt. v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95.



Haftung aus Pflichtverletzung zu entkommen. Dies fiihrte unter anderem dazu, dass auch die internen
Prozesse abgeidndert und die Entscheidungsfindung in vielen Unternehmen angepasst wurde. Die
,.Siemens/Neubiirger-Entscheidung*?!  hatte  erstmalig die ~Compliance-Organisation  als

organisatorische Pflicht des Vorstandes definiert.??

Diese Entwicklung der Rechtsprechung in Richtung der Verschirfung der Haftung fiir
Rechtsverstoe im Unternehmen? sowie die seit Jahren laufende®* und in einem (zunichst
gescheiterten) Gesetzesentwurf gemiindete Diskussion iiber die Einfithrung des Verbandsstrafrechts
in Deutschland zeigen einen deutlichen Anstieg der Haftungsrisiken im Unternehmen. Obschon
bislang iiberwiegend groB3e borsennotierte Aktiengesellschaften ihre Erfahrungen mit weitreichenden
Compliance-Verstolen sammeln durften, legt die gesamte Diskussion um die
Unternehmensverantwortung den Riickschluss nahe, dass auch kleinere Unternehmen (in der Regel
in Form einer GmbH) von dieser Haftungsverschirfung nicht verschont bleiben.? Es stellt sich dabei
die Frage, inwiefern eine Compliance-Organisation gesetzlich iiberhaupt erforderlich ist und welche
Grenzen dem Organisationsverschulden gesetzt sind, denn die Annahme einer absoluten
Verantwortung der Leitungsorgane fiir jegliche Rechtsverstofe im Unternehmen kann kaum
begriindet werden.?® Ferner ist es unklar, welchen Prinzipien die Geschiiftsleitung beim Aufbau einer

Compliance-Organisation zu folgen hat und inwiefern diese sich verallgemeinern lassen.

Erste Hinweise in Richtung der Verallgemeinerung der Compliance-Organisation und ihrer
Ausrichtung an weltweit identischen Prinzipien liefern grofle international titige Anwaltskanzleien
und Wirtschaftspriifergesellschaften. In ihren Untersuchungen stellen sie ndmlich weltweit beinahe
identische Fragen zum Aufbau einer Compliance-Organisation wie etwa nach besonders
risikoreichen Branchen und Bereichen des Unternehmens, nach der Analyse der und Umgang mit

besonderen Rechtsrisiken, nach den Modalitiiten der internen Kontrolle etc.”” Gleichzeitig stehen

2 LG Miinchen 1, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
22 Dazu spiiter ausfiihrlicher.
2 Vgl. auch Scicker in Hilty/Henning-Bodewig, S. 265.

2 Vgl. etwa Evertz, S. 1 {f.; Jahn, S. 53 {f.; Mansdorfer, S. 113 ff.; Kubiciel/Hoven, S. 160 ff.; Schmitt-
Leonardy, S. 251 f{f.; Dust in Hoven/Henssler/Kubiciel/Weigend, S. 97 ff.; Dannecker in
Hoven/Henssler/Kubiciel/Weigend, S. 17 ff.; Griberner in Hoven/Henssler/Kubiciel/Weigend, S. 139 ff.;
Gorden, S. 1 ff.

25 So auch Cordes, S. 24.
26 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 264.

27 Vgl. etwa Deloitte, Tendenzen der Entwicklung von Compliance in Russland und GUS; Rédl & Partner,
Fundament bauen. Aktuelle Fragen im Bereich der Compliance; KPMG, Global Compliance Survey: Russia
and CIS; CMS, CMS Compliance Barometer 2018.



dabei héufig ethische, organisatorische und wirtschaftliche Aspekte im Vordergrund, wohingegen

rechtlicher Rahmen der Compliance-Organisation wenig Beriicksichtigung findet.

Die Bestimmung rechtlicher Schranken der Compliance-MaBnahmen und rechtlicher
Rahmenbedingungen zum Aufbau einer Compliance-Organisation ist jedoch unerlisslich:
Compliance-Verstofe fithren zur rechtlichen Haftung und werden mit rechtlichen Mitteln (in der
Regel vor Gericht) untersucht. Dementsprechend stellt sich die Frage, ob Unternehmen gesteigerte
Pflichten in Bezug auf deren interne Organisation treffen. Die gestiegene Komplexitit technischer
Systeme sowie neue teilweise noch unbekannte Risiken durch die Nutzung neuer Technologien
(Stichwort Digitalisierung) verlangen nach einer neuen Ausrichtung der Haftungsvorschriften und
Zurechnungsnormen. Eine der zentralen diesbeziiglich zu kliarenden Fragen diirfte dabei die Suche
nach den Moglichkeiten der Risikoreduktion durch unternehmensinterne Verfahren sein. Fraglich ist
somit, inwiefern eine organisatorische Ausrichtung des Unternehmens eine Verbesserung der
Regeltreue aus Ausdruck der gesellschaftlichen Sicherheit (sowohl beziiglich des menschlichen
Verhaltens als auch beziiglich der Sicherheit technischer Systeme) ermoglicht und somit ggf. die

staatlichen Eingriffe in die Privatautonomie reduziert werden konnen.

In Deutschland hat sich die Diskussion um die Compliance und die Moglichkeiten der Erreichung
der Regeltreue im Unternehmen in den letzten Jahren deutlich entwickelt. Die rechtlichen
Grundlagen der Compliance werden in der Literatur, insbesondere auch in den Kommentaren®® zu
den jeweils einschligigen Rechtsformgesetzen (wie etwa GmbHG, AktG etc.) und in
Sammelbinden® erldutert und in einigen Monographien eingehend untersucht.*® In Russland bezieht
sich die Compliance-Diskussion hédufig (noch) auf den besonders risikobehafteten und beriihmt-
beriichtigten Bereich der Korruptionsbekdmpfung oder auf besonders geregelte Branchen wie etwa
Versicherungen oder Banken.?' Dabei existieren auch in Russland #hnliche Risiken in anderen
Bereichen der Wirtschaft wie etwa Umweltschutz oder Gleichbehandlung. Fraglich ist, ob die in
Deutschland besonders in der Doktrin, aber auch in der Rechtsprechung entstandenen Kriterien und

Prinzipien der Compliance auf Russland iibertragen werden konnen.

28 Vgl. etwa Koch in Hiiffer/Koch, § 76 Ra. 11 ff.; Spindler in MiiKoAktG, § 91 Rn. 52 ff.; Stephan/Tieves in
MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 25 ff.; Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 174 ff., u.v.m.

¥ Vgl. nur Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corporate Compliance, 2016; Inderst/Bannenberg/Poppe,
Compliance, 2013; Zenke/Schdifer/Brocke, Risikomanagement, Organisation, Compliance fiir Unternehmer,
2020, u.v.m.

3 Vgl. nur Cordes, Die Compliance-Organisation in der GmbH, 2016; Moosmayer, Compliance, 2015;
Makowicz, Globale Compliance Management Standards, 2018; Brauchle, Unternehmerische Entscheidung und
Risikomanagement, 2015; Holzmann, Betrug und Korruption im Experiment, 2016; Junc, Corporate-
Compliance-Berichterstattung in Deutschland, 2010, u.v.m.

3'Vgl. etwa Abramov, 2021, S. 82 ff., Lachno, S. 36 ff.
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Denn insbesondere auf lange Sicht drohen Compliance-Verstoe den (in der Regel langwierig
aufgebauten) Ruf des Unternehmens zu schiddigen und dadurch auch einen finanziellen Schaden
herbeizufiihren.*> Hinzu kann sowohl nach dem deutschen als auch nach dem russischen Recht noch
die Vergabesperre oder Ausschluss von Vergabe kommen,** sodass zumindest die an den
offentlichen Ausschreibungen interessierten Unternehmen alle fiir sie geltenden rechtlichen
Verpflichtungen einzuhalten haben. Auch die Aufnahme in verschiedene schwarze Listen oder der
Verlust (etwa aufgrund einer laufenden Ermittlung oder einer Verurteilung) der Zugehorigkeit zu
einer bestimmten in aller Regel vorteilsbringenden Gruppe diirfte nicht im Unternehmensinteresse

liegen.

B. Gegenstand, Gang und Methodik der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit analysiert, inwiefern die in Deutschland ausgearbeiteten Grundsitze der
Compliance auf russische Rechtsverhiltnisse in Kapitalgesellschaften iibertragen werden kénnen. In
diesem Zuge werden die im deutschen Recht geltenden Compliance-Verpflichtungen untersucht und
auf Suffizienz tiberpriift sowie die einschldgige deutsche Rechtsprechung analysiert. In gleicher
Weise wird auch das russische Recht untersucht. Hierbei werden zunichst die dortigen
Besonderheiten aufgezeigt und darauthin die Compliance-Verpflichtungen unter Einbeziehung der

einschldgigen Literatur und Rechtsprechung analysiert.

Die Analyse erstreckt sich dabei lediglich auf gesellschaftsrechtliche und — wo dies notwendig ist —
bulligeld- und deliktsrechtliche Vorschriften in beiden Rechtsordnungen und lédsst damit
strafrechtliche Normen {iberwiegend auflen vor. Ferner werden vorliegend lediglich zwei
Kapitalgesellschaftsformen gesellschaftsrechtlich untersucht — die AG und die GmbH im deutschen
und ihre Entsprechungen (Aktiengesellschaft (AO) und Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(O00)) im russischen Recht. Dies ist zu einem darauf zuriickzufithren, dass das russische

Gesellschaftsrecht diese Gesellschaftsformen — Aktiengesellschaft und GmbH — ebenso wie das

32 So hat bspw. der sog. Abgasskandal fiir die Volkswagen AG existenzbedrohende Auswirkungen erfahren,
vgl. nur Hacklinder, EU-Ausschuss nimmt Arbeit auf; Cieschinger/Hucko/Kroger/Niesen/Stockburger, Die
wichtigsten Daten und Fakten zur Abgasaffire. In Russland musste sich zuletzt die wohl bekannteste Bank —
Sberbank — mit den Vorwiirfen des Logo-Plagiats auseinandersetzen, vgl. Belousov. Auch Yandex und TCS
Group Holding (Tinkoff) haben im Jahr 2020 die wohl grofite M&A-Transaktion des Jahres (ca. 5 Milliarden
US-Dollar) aufgrund einiger damit verbundener Skandale scheitern lassen, vgl. Marrow/Ostroukh.

33 Vgl. etwa fiir Deutschland § 128 Abs. 1 1. Hs. GWB, sowie Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 1846281, 101; fiir
Russland Art. 31 Nr. 1 des foderalen Gesetzes der Russischen Foderation vom 05.04.2013 Nr. 44-FZ ,,Zum
Vertragssystem im Bereich der Beschaffung von Waren, Werk- und Dienstleistungen zur Deckung des
staatlichen und kommunalen Bedarfs“ (O xorTpakTHO# cucTemMe B chepe 3aKynoK TOBapOB, paboT, yCIyT IS
obecreueHns roOCyAapCTBEHHBIX M MYHUITUIAIBHBIX HYXKA), sowie Baltutite, S. 46 m.w.N.
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deutsche kennt, sodass der Vergleich tiberhaupt erst moglich wird, und zum anderen darauf, dass
sowohl in Deutschland als auch in Russland diese zwei Gesellschaftsformen die absolute Mehrheit

aller gesellschaftsrechtlich organisierten Einheiten bilden™*,

Dabei werden im zweiten Kapitel der vorliegenden Untersuchung zunichst allgemeine Grundlagen
eruiert, mithin die Begriffe Regeltreue, Compliance, Corporate Governance, sowie die historische
Entwicklung von Compliance. Daraufthin wird der dieser Arbeit zugrunde liegende Compliance-
Begriff definiert und der Unterschied zwischen der Compliance und dem Compliance Management

System dargestellt.

Ausgehend von der gelieferten Definition der Compliance werden im dritten Kapitel zunichst
rechtliche Pflichten untersucht, die eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation in

Deutschland begriinden kénnten.

In Deutschland besteht keine allgemein giiltige Pflicht zur Einfiihrung eines Compliance
Management Systems, auch wenn diese nach wie vor in Diskussion steht. Nichtsdestotrotz
empfehlen solche Regelungen oder Standards wie der Deutsche Corporate Governance Kodex™,
IDW PS 980%¢ oder auch ISO 19600°7 die Einfiihrung eines solchen Systems in jedem Unternehmen.
Inwieweit diese Empfehlungen bei der Bestimmung der Compliance und Unternehmensorganisation

eines Unternehmens von Bedeutung sind, gilt es nachfolgend zu untersuchen.

Im vierten Kapitel der Arbeit werden dann die gesetzlichen Grundlagen der Compliance in Russland
untersucht. Die Analyse beginnt dabei mit der Untersuchung solcher Besonderheiten des russischen
Zivil- und Gesellschaftsrechts, die unmittelbare Auswirkungen auf die Struktur oder die Pflichten
der Unternehmensleitung aufweisen oder zur Bestimmung der Regeltreue notwendig sind. Darauthin
werden die eigentlichen Compliance-Verpflichtungen russischer Unternehmensleiter untersucht. An

dieser Stelle setzt bereits die rechtsvergleichende Analyse ein, denn grundsitzlich sollte eine gute,

3 Vgl. Jula, S. 1; Eisermann, S. 70; Burlaka, S. 114; Gutnikov, 2007, S. 30.

35 Der Deutsche Corporate Governance Kodex stellt wesentliche gesetzliche Vorschriften zur Leitung und
Uberwachung deutscher borsennotierter Gesellschaften dar und enthilt in Form von Empfehlungen und
Anregungen international und national anerkannte Standards guter und verantwortungsvoller
Unternehmensfiihrung.

3 Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat den sog. Priifungsstandard ,,Grundsitze ordnungsgeméiBer
Priifungen von Compliance Management Systemen (IDW PS 980)“ am 11.03.2011 verabschiedet.

371SO 19600:2014 bietet Leitlinien fiir die Einrichtung, Entwicklung, Implementierung, Bewertung, Wartung
und Verbesserung eines effektiven und reaktionsschnellen Compliance-Management-Systems innerhalb einer
Organisation. Die Richtlinien zu Compliance-Management-Systemen gelten fiir alle Arten von Organisationen.
Der Umfang der Anwendung dieser Richtlinien hingt von der GroBe, Struktur, Art und Komplexitéit der
Organisation ab. ISO 19600:2014 basiert auf den Grundsidtzen guter Unternehmensfiihrung,
VerhiltnismaBigkeit, Transparenz und Nachhaltigkeit.
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nachhaltige und gesetzeskonforme Unternehmensfithrung gleichen Grundsitzen folgen, unabhingig
davon, ob sie in Deutschland oder in Russland erfolgt. Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt
dabei eben in diesem Rechtsvergleich sowie in der Analyse der Moglichkeit, die in Deutschland
ausgearbeiteten Grundsitze der Compliance auf Russland zu iibertragen. Dariiber hinaus wird hier
zu untersuchen sein, ob auch das russische Recht besondere Erkenntnisse oder Mechanismen zur
Sicherstellung der Gesetzeskonformitdt im Unternehmen liefert und ob diese ihrerseits in die

deutsche Rechtspraxis iibertragen werden kénnen.

Das fiinfte Kapitel ist dem Rechtsvergleich gewidmet. Hier werden die Untersuchungsergebnisse der

beiden vorstehenden Kapitel zusammengefasst und verglichen.

Anschlieffend wird im sechsten Kapitel der normative Inhalt der Compliance-Pflicht untersucht. Es
gilt dabei ein besonderes Augenmerk auf die Einfiihrung der Compliance-Organisation im
Unternehmen zu legen sowie die notwendigen Elemente einer Compliance-Organisation als

nachgeordnete Pflichten der Compliance-Pflicht zu erarbeiten.

AbschlieBen wird die Arbeit mit einem Fazit beziiglich der Ubertragbarkeit der in Deutschland

ausgearbeiteten Grundsitze ins russische Recht, sowie einem Ausblick.

C. Sprachliche Herausforderung

Eine rechtsvergleichende Analyse steht stets vor der Herausforderung, identische Sachverhalte mit
regelmiBig verschiedenen Fachtermini in verschiedenen Rechtsordnungen rechtlich zu
vergleichen.®® Teils scheinen die Rechtsinstitute identisch, tragen aber unterschiedliche
Bezeichnungen, teils ist der rechtliche Inhalt eines gleichnamigen Rechtsinstituts abweichend. In
Bezug auf die vorliegende Arbeit haben sich jedoch zwei Aspekte abgezeichnet: zum einen die
Herausforderung, Begriffe — und Institute — des deutschen Rechts wie bspw. das
Uberwachungssystem i.S.v. § 91 Abs. 2 AktG oder die Aufsichtspflicht i.S.v. § 130 OWiG im
russischen Recht (und auch bereits in der russischen Sprache) wiederzufinden; und zum anderen die
Notwendigkeit, bei den universellen Begriffen wie ,Vernunft®, ,Sorgfalt® oder
,Gewissenhaftigkeit” von deren zumindest weitestgehend identischem Inhalt in den verglichenen
Rechtskreisen auszugehen. Dabei wird im Laufe der Untersuchung zu priifen sein, inwiefern
kulturelle, historische und sozio-Okonomische Unterschiede bei der Bestimmung eines

Handlungsmafstabs Beriicksichtigung finden miissen.

8 Vgl. Ebert, S. 54.



2. Kapitel: Grundlagen der Untersuchung

Compliance ist ,,in aller Munde*.** Epidemieartig haben sich sowohl der Begriff als auch die daraus
abgeleiteten OrganisationsmaBnahmen in Form von Compliance Management Systemen in der
ganzen Welt verbreitet, unter anderem auch in Deutschland und in Russland. IThren Ursprung findet
die Compliance in den USA. Dort wurde nach einigen spektakuliren Skandalen*® nimlich der erste
Versuch unternommen, durch interne Vorkehrungen im Unternechmen diesen Missbriuchen®!
vorzubeugen und entgegenzuwirken: im sog. Sarbanes-Oxley Act* ldsst sich das Wort ,,Compliance*

an mehreren Stellen finden.*?

Eine allgemein giiltige Definition des Begriffs ,,Compliance® lisst sich dabei weder in der Literatur
noch in der Rechtsprechung finden.** Vorliegend wird somit zunichst der Versuch unternommen,
diesen Begriff sowie die in diesem Zusammenhang regelmifig verwendeten Begriffe wie

,»Compliance Organisation* oder ,,Compliance Management System* zu definieren.

A. Historische Entwicklung der Compliance

Das Wort ,,Compliance* entstammt der englischen Sprache und bedeutet ,,Einhaltung, Befolgung
von Regeln oder Anweisungen®.* Insofern wire die Ubertragung in die deutsche Rechtssprache mit
,»Regelkonformitiat“ oder in die russische mit ,zakonoposlusnost™* (3axononociyunocmo)
grundsétzlich richtig. Allerdings betrifft der Begriff ,,Compliance” (nur) eine besondere Art von
Wirtschaftsakteuren — die Unternehmen. Diese werden volkstiimlich regelmifBig unterschiedlich
wahrgenommen: die Ansichten reichen von ,,amoral calculators®, die Gesetzesverstofie begehen, um

hohere Gewinne zu erzielen, iiber ,,political citizens®, die grundsétzlich gesetzestreu seien, aber nur

39 Vgl. nur Hauschka, NJW 2004, S. 257; Cordes, S. 32 m.w.N.; sowie als Indikator des Bedeutungszuwachses
die Entstehung mehrerer Internet-Plattformen, die beinahe ausschlieSlich dem Thema Compliance gewidmet
sind, u.a. www.compliance-manager.net; www.compliancemagazin.de; = www.compliancebusiness-
magazin.de; sowie Corporate Compliance Zeitschrift und Compliance Berater als Printmedien.

40 Bspw. Enron, WorldCom, Freddie Mac, AIG, Lehmann Brothers, etc., mehr dazu s. bspw. Bavoso,
Explaining Financial Scandals; Markham, A Financial History of the United States.

4! Insbesondere beziiglich der Buchhaltung, Insider Trading und Publizitétspflicht.

42 “An Act to protect investors by improving the accuracy and reliability of corporate disclosures made
pursuant to the securities laws, and for other purposes”, unter dem Kurznamen “Sarbanes—Oxley Act of 2002
bekannt (Pub.L. 107-204, 116 Stat. 745), ist ein foderales Gesetz der Vereinigten Staaten von Amerika, das
am 30. Juli 2002 verabschiedet wurde und neue (wesentlich strengere) Regeln beziiglich der Sorgfalt und der
Haftung von Geschiftsfithrungsorganen US-amerikanischer Gesellschaften (primér borsennotierter, wobei
auch sog. ,,private” Unternehmen erwédhnt werden) sowie von Wirtschaftspriifern statuiert.

3 Vgl. Dittmers, S. 58 m.w.N.

4 Vgl. bspw. Vetter in Wecker/Ohl (Hrsg.), S. 1; Schach/Christoph, S. 1-2; Hauschka/Moosmayer/Losler in
Hauschka, § 1 Rn. 1.

4 Vgl. Hobson (Ed.), The Oxford Dictionary of Difficult Words, S. 85.
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solange sie selbst das anwendbare Gesetz fiir begriindet und nicht willkiirlich halten, bis hin zu
»organisationally incompetent*, weil Unternehmen zwar per se die Gesetzestreue anstreben, daran
aber mangels Fihigkeit ihrer Geschiiftsleiter, alle Mitarbeiter*® zu kontrollieren, bzw. mangels

Anpassung an sich @ndernde Rechtslage zwangliufig scheitern miissen.*’

In der amerikanischen Rechtssprache in den 1960-1970er Jahren geboren, riickte der Begriff sowie
die dahinterstehenden Unternehmensorganisationspflichten aufgrund der Aufdeckung rechtlicher
Missstinde in vermeintlich besten Unternehmen® in den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit.™
Zunichst im praktischen Sprachgebrauch des Finanzsektors vorhanden, fand der Begriff ab etwa
1990er Jahren Eingang erst in die deutsche®', dann auch in die russische’” juristische Fachliteratur.
Seit ca. 20 Jahren findet sich der Begriff — ebenso nach der Aufdeckung von management-bedingten
Misstinden eines der groBten deutschen Unternehmen, der Philipp Holzmann AG>?, — auch in der
deutschen Gesetzgebung und dem Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK). In den letzten
Jahren ldsst sich dieser Begriff auch in den russischen Normativakten®* finden. Ebenso hat die
Verwendung des Begriffs in die Unternehmenspraxis Einzug gefunden: Eine Vielzahl zumindest

groBer borsennotierter Unternehmen hat auf ihren jeweiligen Webseiten eine Compliance-Rubrik.>

Der Begriff ,,Compliance® wird allerdings (und wurde urspriinglich) nicht nur in der Rechts- oder

Unternehmenspraxis verwendet. Von Compliance wird auch in der Medizin, in der Soziologie und

46 In der vorliegenden Arbeit werden Mitarbeiter und Beschiiftigte synonym verwendet.
47 Vgl. dazu Kagan/Scholz, S. 67-68 m.w.N.
8 Vgl. z.B. Garrett, S. 1 ff. als ,,antitrust compliance*; Bartels, S. 1 ff. als “compliance with business ethic”.

4 So hat bspw. Fortune Magazine das Unternehmen Enron, das 2002 aufgrund des Betrugs mit
Finanzbuchhaltung kollabiert ist, sechs Jahre hintereinander — von 1995 bis 2001 — als ,,America's Most
Innovative Company* bezeichnet, vgl. Grama, S. 176; Chatterji/Levine/Toffel, S. 3.

Vgl z.B. Kefler, S. 1 {f.; Schéifer/Holzinger in Zenke, S. 92-93; Eremina, S. 37; Orlov, S. 41.

31 Vgl. nur Hauschka in Hauschka, § 1 Rn. 1 ff.; Umnuf3, Vorwort des Herausgebers, S. V; Moosmayer,
Compliance, Rn. 1 ff; Griintzer/Jakob, S. 1 tf.; Lange, S. 14 ff.; Poppe in Inderst/Bannenberg/Poppe, S. 2 f.;
Koch in Hiiffer/Koch, Rn. 13 ff.; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, Rn. 68a; Spindler in MiiKoAktG, Rn.
52-53; Fleischer in Spindler/Stilz, Rn. 47 ff., u.a.; auch in der Rechtsprechung ist der Begriff immer hdufiger
zu sehen, vgl. nur BGH, Urteil v. 29.08.2008 — 2 StR 587/07; BGH, Urteil v. 17.07.2009 — 5 StR 394/08; OLG
Stuttgart, Beschluss v. 22. April 2009 — 20 Kap 1/08.

32 Vgl. bspw. Volosin, S. 52 ff.; Malychin, S. 56 ff.; Puzyrevskij S. 5 ff.; Salimova, S.96 ff.; u.a.
3 Vgl. Heifiner, S. 25 m.w.N.

3 Zwar wurde der Begriff gesetzlich noch nicht verwendet, findet sich aber in den Erlassen, Verordnungen
und Empfehlungen solcher Behorden wie die russische Zentralbank, Foderale Kartellbehorde (FAS) und
Foderale Steuerbehorde (FNS), wie beispielsweise im Brief des Russischen Zentralbank v. 2.11.2007 Nr. 173-
T.

33 Vgl. bspw. http://www.telekom.com/konzern/konzernprofil/compliance/219358;
http://www.siemens.com/about/sustainability/de/themenfelder/compliance/system/index.php;
http://www.deutschebahn.com/de/konzern/compliance/;
http://www.volkswagenag.com/content/vwcorp/content/de/the_group/compliance.html;
http://www.interrao.ru/upload/docs/Komplaens_politika.pdf; https://kamaz.ru/about/compliance/groups/.
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in der Psychologie gesprochen, und zwar dann, wenn es um die Einhaltung des &rztlichen Rates
geht®®, Dabei bedeutet Compliance, dass der Patient die verordnete Therapie einhilt”’. Legt man
dieses Verstidndnis auch fiir wirtschaftliches Handeln und seine Akteure zugrunde, ist hierunter ,,die

Einhaltung der geltenden Gesetze* und somit die Regelkonformitét zu verstehen.

B. Abgrenzung der Compliance von verwandten Begriffen

Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, ob Compliance lediglich ein Modethema®® und
der Begriff,,Compliance* nur einen (weiteren) Anglizismus darstellt, der die Rechtskonformitit oder

die Rechtstreue, mithin ein universelles Rechtsprinzip, umschreibt.*

I. Regeltreue und Rechtskonformitiit

Nach Hoffe ist zunichst zwischen der Rechtskonformitét als der objektiven, dulerlichen Einhaltung
von Regeln und der Rechtstreue als der subjektiven, inneren Bereitschaft zur Rechtskonformitét zu
unterscheiden.®® Rechtskonformitit stellt dabei einen Zustand der Einhaltung geltenden Rechts dar,
wihrend Rechtstreue personliche Haltung, Einstellung eines Individuums bedeutet, die auf die
Einhaltung geltenden Rechts gerichtet ist. Diese Unterscheidung ldsst sich gut auf das
Gesellschaftsrecht anwenden. Zu unterscheiden ist deshalb ebenso zwischen der Rechtskonformitét
eines Unternehmens und der Rechtstreue seiner Organmitglieder und Mitarbeiter. Dabei bildet
Rechtstreue nicht nur die Grundlage fiir Rechtskonformitit, sondern dient als Voraussetzung bei der
Umsetzung der MaBnahmen zu ihrer Erreichung.®! Diese MaBnahmen lassen sich bestens mit dem
Begriff ,,Compliance” umschreiben. Zwar ist eine juristische Person einer natiirlichen rechtlich

gleichgestellt®

, gleichwohl gibt es im Hinblick auf die Rechtskonformitiit einen notwendigen
Unterschied: Die Unfihigkeit der juristischen Person, selbst zu agieren und zu denken. Kein
Unternehmen kann seine Angehorigen zu Rechtstreue zwingen, diese Einstellung stellt das Ergebnis

menschlichen Denkens dar und ist grundsitzlich von den Vorgaben des Unternehmens frei.®* Ganz

% Vgl. nur Stuart, S. 77 ff.; Cramer/Spilker, S. 46 ff.; Fincham, S.1 ff.; McNamara, S.25 ff.;
Cole/Berger/Garrity in Gochman, S. 337 ff. Dabei wird unter Compliance der Maf} verstanden, zu dem das
Verhalten des Patienten dem é&rztlichen bzw. gesundheitlichen Rat entspricht: “the extent to which a person's
behavior coincides with medical or health advice”, Cole/Berger/Garrity in Gochman, S. 337.

57 Im Original: ,,getting patients to implement treatments as prescribed, McNamara, S. 25; vgl. auch Lapin,
S.214.

38 Vgl. bspw. Junc, Corporate-Compliance-Berichterstattung in Deutschland, S. 1 ff.; Schraud, Compliance in
der Aktiengesellschaft, S. 1 ff.; Czycholl, Wozu ist Compliance da, wenn sie keiner beachtet?; u. &.

% Vgl. Frisch in Derleder/Knops/Bamberger, S. 193 m.w.N.

80 Vgl. Héffe, S. 190 ff.

81 Vgl. Tokarski, S. 299 ff.; Steiner in Schettgen-Sarcher/Bachmann/Schettgen, S. 106.
2 Vgl. z.B. BGH, Urteil v. 15.04.1997 — XI ZR 105/96.

83 Vgl. Feinberg/Feinberg, S. 49 ff.
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anderes die (betriebliche) Rechtskonformitét: Diese kann (erst) dann im Unternehmen sichergestellt
werden, wenn sie fiir jede einzelne der Personen, die fiir oder in Namen des Unternehmens titig sind,
sichergestellt ist. So wandelt sich die fiir die Rechtskonformitit zentrale Frage nach der Rechtstreue

des Subjekts, nach dem Konsens mit dem geltenden Recht®*

, in die fiir die Compliance zentrale Frage
nach organisatorischen Vorkehrungen zur Vermeidung von Regelverstoflen. Somit stellt Compliance
keine blofie Einhaltung des geltenden Rechts dar, sondern vielmehr die Sicherstellung der Einhaltung
von ,,Regeln®, die ein Unternehmen betreffen. Dabei wird unter ,,Regeln” die Gesamtheit an
rechtlichen Normen und Geboten verstanden, die fiir ein Unternehmen von Bedeutung sind.®® Wird
die Verfolgung dieser Regeln sichergestellt, so hilft es dem Unternehmen — neben der eigentlichen
unternehmerischen Tétigkeit — seine gesellschaftliche Akzeptanz und das Vertrauen des

Rechtsverkehrs zu steigern.®

IL. Corporate Social Responsibility

Hieran schlieft sich eine in der Praxis weit verbreitete Frage an, ndmlich ob auch die ethischen
Grundsitze vom Begriff ,,Compliance* zu erfassen sind.%” Einerseits konnte die Ethik zumindest als
Grundlage der Compliance gesehen werden. Andererseits steht der haftungsrelevante Charakter von
Compliance notwendig im Vordergrund, so dass ggf. ein engeres Begriffsverstindnis notwendig sein

konnte.%®

Grundsitzlich konnte der Umstand, dass Compliance mit der Rechtskonformitét nicht gleichzusetzen
ist, dafiir sprechen, dass auch Ethik von Compliance umfasst sein sollte®. Allerdings ist bei dieser
Annahme besondere Vorsicht im Hinblick auf Zuwiderhandlungen geboten: Wihrend ein
Rechtsverstol rechtlich verfolgt werden kann, bringt eine Verletzung der Regeln, die eben keine
Rechtskraft besitzen, andere Konsequenzen mit sich, und ist deshalb anders zu handhaben.” Die
Frage scheint jedoch keine grofien praktischen Auswirkungen haben zu miissen, denn auch ethische

Grundsitze konnen die Form von Rechtsnormen annehmen, wenn sie beispielsweise zum Bestandteil

% Vgl. Gérlitz/Ridiger, S. 199.
% Vgl. Uwe H. Schneider, ZIP 2003, S. 645.
% Vgl. Holters in Holters, AktG, § 93 Rn. 91.

57 Insbesondere scheinen die Compliance Officer und Beauftragte dazu zu tendieren, vgl. bspw. Jékel, S. 12;
Kroker, S.120; Burgi, S. 41; Wieland/Griininger in Wieland, S. 123 ff.; Griininger in
Wieland/Steinmeyer/Griininger, S. 39 ff.; auBerdem Schulz in Schulz, Compliance-Management, S. 2 f.; Leyk
in Hauschka, § 12 Rn. 2.

%8 Vgl. nur Rotsch, S. 616.
% Vgl. Poppe in Inderst/Bannenberg/Poppe, S. 1.
0 Vgl. bspw. Kolster, S. 92.
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des Anstellungsvertrages werden oder durch den Betriebsrat beschlossen und in interne Vorgaben

des Unternehmen aufgenommen werden.

Zudem ldsst sich ein (wachsender) Trend hin zu sozialer Verantwortung von Unternehmen
identifizieren’!, der Unternehmen ein soziales Gewissen verleiht’?, eine freiwillige Pflicht zur
Verbesserung der Umwelt auferlegt’® und die Auswirkungen der unternehmerischen Entscheidungen

14, Ein so verstandenes ,,gutes* Unternehmen sollte somit

auf die Gesellschaft beriicksichtigen wil
nicht nur seine rechtlichen Verpflichtungen erfiillen, sondern auch eigene Richtlinien iiber soziales
Engagement und wertschopfende, nachhaltige Titigkeit verfolgen.” In Bezug auf die Compliance
bleibt jedoch anzumerken, dass dieser unter einem weiteren Anglizismus der Corporate Social
Responsibility subsumierte freiwillige Beitrag des Unternehmens zu einer nachhaltigen Entwicklung

eben dadurch gekennzeichnet ist, dass er liber die gesetzlichen Forderungen hinausgeht.

In Deutschland ist zwar die Corporate Social Responsibility der CSR-Richtlinie’® entsprechend mit
dem CSR-Richtlinien-Umsetzungsgesetz’’ ins nationale Recht aufgenommen worden. Das
iibergeordnete Ziel ist dabei die umfassendere Berichtserstattung fiir Unternehmen und
Unternehmensgruppen, die ein besonderes offentliches Interesse genieBen (sog. ,.grofBe
Kapitalgesellschaften* iSv § 267 Abs. 3 HGB, Finanzdienstleistungsunternehmen, Kreditinstitute
u.A)). Diese sind verpflichtet, in ihren Lageberichten auch nichtfinanzielle Informationen
preiszugeben, die soziale, 6kologische oder auch ethische Fragen in Bezug auf die Titigkeit des

Unternehmens beantworten sollen.

Jedoch wire die Annahme einer rechtlichen Pflicht zum nachhaltigen und riicksichtsvollen Handeln
iiber das gesetzlich Erforderliche hinaus kaum begriindbar und erst recht kaum durchfiihrbar, denn
bereits die ethischen Grundlagen der Corporate Social Responsibility unterscheiden sich je nach
Branche, Region, Entwicklung und Unternehmenskultur zum Teil so stark voneinander, dass das

Formulieren eines gemeingiiltigen Standards (noch) nicht mdglich scheint.”®

"' Vgl. Hardtke in Hardtke/Kleinfeld, S. 16 ff.

2 Vgl. Matthes, S. 14 ff.

3 Vgl. v. Cranach in Weber/Pasqualoni/Burtscher, S. 260.

"4 Vgl. Winistérfer/Perrin/Teuscher/Forel, S. 12 ff.

5 Vgl. Helmke/Miiller in Vorbohle/Quandt/Schank, S. 62; Poppe in Gérling/Inderst/Bannenberg, S. 1.

7_? Richtlinie der EU 2014/95/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur
Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitit
betreffender Informationen durch bestimmte gro3e Unternehmen und Gruppen.

77 Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in ihren Lage- und
Konzernlageberichten, in Kraft getreten am 19.04.2017.

8 Vgl. Horrigan, S. 64-66.
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Zwar ist es nicht von der Hand zu weisen, dass sozialer Druck schneller zur Verbesserung der
Nachhaltigkeit fiihrt als eine Rechtsvorschrift.”” Dennoch sind ethische oder soziale Komponenten
im Rahmen von Compliance erst dann relevant, wenn diese sich unmittelbar positiv auf die
Regelkonformitidt im Unternehmen auswirken, bspw. bei Schulungen, die durchaus auf ethischen
Grundsitzen basieren und aufbauen diirfen, oder bei Formulierungen in Verhaltensrichtlinien, die
den sozialen Umgang der Beschiftigten untereinander definieren, oder bei internen
Kontrollmafnahmen, die die unternehmensinterne Kultur, Ethik und Zusammenwirken der
Beschiftigten berticksichtigen sollten. Von dem Begriff ,,Compliance* sind jedoch diese ethisch-

sozialen Aspekte im Ergebnis nicht umfasst.

III.  Corporate Governance

Grundsétzlich richtet sich eine ,,gute” Corporate Governance auf die Férderung eines qualifizierten
und verantwortungsbewussten Verhaltens insb. der Organe des Unternehmens.® Im DCGK wird
unter ,,Corporate Governance* ,,der rechtliche und faktische Ordnungsrahmen fiir die Leitung und

Uberwachung eines Unternehmens*®!

verstanden. Der DCGK enthilt Grundsitze, Empfehlungen
und Anregungen fiir Vorstand und Aufsichtsrat in Bezug auf ,,gute Unternehmensfiihrung®. Es geht
dabei sowohl um die Funktionen, Kompetenzen und Interdependenzen zwischen den einzelnen
Organen einer Kapitalgesellschaft in ihrem Innenverhiltnis, als auch um die Interaktion mit der
Stake- und Shareholdern der Kapitalgesellschaft im AuBenverhiltnis. Diese Empfehlungen guter
Unternehmensfithrung sind zumindest zum Teil von den borsennotierten Aktiengesellschaften gem.
§ 161 Abs. 1 AktG umzusetzen. Folgt ein borsennotiertes Unternehmen diesen Empfehlungen nicht,
muss es dies entsprechend dem Prinzip ,,comply or explain® erklidren. Das Ziel dieser sog.
,Entsprechenserkldrung* liegt in der Versorgung des Marktes mit ausreichenden Informationen in
Bezug auf die Unternehmensfiihrung: entweder darf der Markt davon ausgehen, dass die
Empfehlungen des DCGK erfiillt und umgesetzt werden, oder er bekommt die Information iiber
bestimmte Bereiche des Unternehmens, wo dies nicht der Fall ist. Der DCGK verlangt ausdriicklich

nicht nur nach Legalitit des Handelns, sondern vielmehr auch nach einem ethisch fundierten,

eigenverantwortlichen Verhalten dem Leitbild des ,,Ehrbaren Kaufmanns* entsprechend.

7 Vgl. zum sozialen Druck bspw. Marquis/Tilcsik, S. 1325 ff.; Kilpatrick, S. 493 ff., jeweils m.w.N.; zur
Verdnderung im Unternehmen aufgrund sozialer Anderungen s. auch Wiedemann 2015, S. 69 ff.; sowie Koller,
S. 47 ff. m.w.N.

80 Vgl. Siicker, BB 2004, S. 1463.
81 Vgl. Deutsche Corporate Governance Kodex, Priambel.
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Der DCGK wurde im Jahr 2019 grundlegend iiberarbeitet und gilt in seiner im Bundesanzeiger durch
das BMJV am 20.03.2020 verdffentlichten Fassung als Grundlage fiir Entsprechenserkldarungen
1.S.v. § 161 Abs. 1 AktG.

Compliance wird an einigen Stellen des DCGK erwihnt, so bspw. im Grundsatz 5: ,,.Der Vorstand
hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der internen Richtlinien zu sorgen und
wirkt auf deren Beachtung im Unternehmen hin (Compliance). Daraus ldsst sich Compliance als
eine der Aufgaben des Vorstandes verstehen. Allein deswegen ist die Compliance mit der Corporate
Governance nicht gleichzusetzen: Eine gute Unternehmensfiihrung umfasst zweifelsohne eine
gesetzeskonforme Unternehmensfiihrung®?, geht aber dariiber hinaus.®* Die Ausrichtung der
Corporate Governance am Unternehmensinteresse und der Compliance an der Regelkonformitit lédsst
vermuten, dass die beiden Kreise sich zu einem hohen Prozentsatz decken, dennoch auch eigene
Bereiche haben, wie bspw. ethische Aspekte der (guten) Unternehmensfiithrung oder Compliance-

Beratung oder -Schulung auflerhalb des Unternehmens.

C. Definitionen

Somit wird die Compliance als ,,die Summe der organisatorischen MaBBnahmen eines Unternechmens,
mit denen gewihrleistet werden soll, dass sich die Geschiftsleitung wie auch die Mitarbeiter des
Unternehmens rechtmdfBig verhalten“®, definiert, also als Gefiige aller MaBnahmen zur

Gewihrleistung der Regelkonformitit eines Unternehmens®.

Im Hinblick auf diese Definition scheint der Begriff ,,Compliance-Organisation redundant zu sein,
denn Compliance umfasst bereits die organisatorischen MaBnahmen. In der vorliegenden Arbeit
werden die beiden Begriffe synonym verwendet. Grundsitzlich wire auch der Verzicht auf die
Verwendung des Begriffs ,,Compliance-Organisation” moglich, allerdings hat sich dieser in der
deutschen juristischen Literatur mittlerweile so tief verwurzelt, dass eine Nicht-Verwendung nicht

gerechtfertg scheint.

Ein Compliance Management System ist dabei eine Ausprigung der Compliance Organisation.

Grundsitzlich besteht ein Managementsystem aus miteinander verbundenen, aufeinander

82 Vgl. Sdcker, CB 2013/7, S. 1.
8 Vgl. Schneider, ZIP 2003, S. 647; Hefermehl/Spindler, in: MiiKoAktG, § 76 Rn. 17.
8 Vgl. Vetter in Wecker/Ohl (Hrsg.), S. 2.

85 Vgl. Wolf, DStR 2006, 1995, 1996; etwa so auch Spindler, WM 2008, S: 905; Uwe H. Schneider, ZIP 2003,
S. 646; Cordes, S. 34-35 m.w.N.

8 Vgl. nur Spindler in MiiKoAktG, § 91 Rn 52 ff.; Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, S. 401 ff.; Hélters in
Holters, Aktiengesetz, § 93 Rn. 96 ff.; Klahold/Lochen in Hauschka, § 37 Rn. 1 ff.
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aufbauenden, iiberwiegend standardisierten und regelmifBig von externen Organisationen (wie bspw.
ISO) vorgegebenen Elementen wie Pflichten, Grundsitzen und Komponenten, die dem Zweck
dienen, das Unternehmen durch systematische und organisierte Zielsetzung, Planung, Steuerung und
Uberwachung bei Erreichung der jeweils gesetzten Ziele zu unterstiitzen.®” Unter einem Compliance
Management System oder abgekiirzt CMS lisst sich also die Gesamtheit aller in einem Unternehmen
eingerichteten standardisierten extern definierten Malnahmen, Dokumente, Strukturen und Prozesse

zur Steuerung und Sicherstellung von rechtskonformem Verhalten verstehen.

Fiir diese Arbeit mafigeblich ist dariiber hinaus der Begriff ,,Pflichtverletzung®. Dieser umfasst im
allgemeinen zivilrechtlichen Verstindnis grundsitzlich jede Abweichung von dem Geschuldeten,
also samtliche schuldnerseitigen Storungstatbestéinde. Was genau im jeweiligen Schuldverhiltnis
geschuldet ist, ergibt sich dabei aus den das maB3gebliche Schuldverhiltnis regelnden Vorschriften.
Miterfasst sind sowohl Leistungs- als auch Schutzpflichten wie auch gesetzliche
Schuldverhiltnisse.®® Eine Pflichtverletzung ist objektiv zu verstehen und zundchst nicht am
Verschulden bzw. Vertretenmiissen zu messen: Dies sind zusétzliche Elemente einer Haftung fiir die
Pflichtverletzung, wie die systematische Betrachtung von §280 Abs. 1 und § 280 Abs. 2 BGB zeigt.
Dies scheint insbesondere im Hinblick auf die Compliance eine bedeutende Rolle zu spielen: eine
Pflichtverletzung ist verhaltensunabhéngig und stellt eine objektive Abweichung vom Geschuldeten
dar; ob die Gesellschaft oder ihre Organe fiir eine konkrete Pflichtverletzung haften miissen, misst

sich dagegen daran, ob sie diese herbeigefiihrt haben, mithin sie zu vertreten haben.®

D. Funktionen der Compliance

Die Compliance zielt iiber die ordnungsgemif3e Unternehmensfithrung auf die Vermeidung von
Rechtsverstolen. Thre Schutzfunktion ldsst sich wiederum dreiteilen in Priventionsfunktion,

Kontrollfunktion und Sanktionsfunktion.®®

Compliance dient der Privention von Rechtsverstolen dergestalt, dass RechtsverstoB3e, die dem
Unternehmen zuzurechnen sind, verhindert werden. Hierfiir dient das rechtzeitige Erkennen von
potenziellen Risiken und die Aufstellung von unternehmensinternen Verhaltensrichtlinien.
Mitarbeiter sollten dafiir sensibilisiert werden, Risiken zu identifizieren und Rechtsfolgen ihres

Handelns zu erkennen. Mitarbeiter sollten deshalb jede Entscheidung in einem rechtssicheren

87 Vgl. Riemenschneider, S. 20 ff.; Liobel/Schriger/Closhen, S. 33.

88 Vgl. Lorenz in BeckOK BGB, § 280 Rn. 11; Ernst in MiiKoBGB, § 280 Rn. 10; U. Huber in Eckert/Delbriick,
S. 23 ff.

8 Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, § 93 AktG, Rn. 29; Koch in Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn. 40.
P Vgl. Cordes, S. 53 ff. m.w.N.
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Rahmen treffen konnen, um rechtkonformes Handeln des Unternehmens zu gewihrleisten. Ist dieser
Rahmen aufgestellt, muss das Handeln innerhalb desselben regelmifig tiberwacht werden. Dabei
bieten sich dem Unternehmen verschiedene Losungen, von einer automatisierten Priifung bis hin zu
einer durch externe Berater durchgefiihrten Untersuchung, von Einzelmafnahmen in kleineren
Abteilugen bis hin zum sog. Compliance-Audit, bei dem die gesamte Organisation gepriift wird, an.

Der rechtliche Rahmen solcher Kontrollmanahmen wird vorliegend zu eruieren sein.

Da jegliche (interne und externe) Vorgaben nur dann eingehalten werden, wenn eine Nicht-
Einhaltung sanktioniert wird,”! gehért es auch zu den Funktionen der Compliance, die
Rechtsverstoe im Unternehmen zu sanktionieren. Unternehmensintern lassen sich arbeitsrechtliche
sowie zivilrechtliche Sanktionen unterscheiden: so kann ein pflichtverletzender Arbeitnehmer
ermahnt, abgemahnt oder — je nach Verschuldensgrad und Art der Pflichtverletzung — gar gekiindigt
werden, dazu treten noch Schadensersatzanspriiche des Unternehmens. Erfiillt die Pflichtverletzung

die Voraussetzungen einer Straftat, wird die Hinzuziehung staatlicher Behorden unvermeidbar.®?

Neben der Schutzfunktion werden auch Informations-, Beratungs-, Qualitétssicherungs- und
Uberwachungsfunktionen der Compliance aufgefiihrt.”> Unter Informationsfunktion der Compliance
ist die Aufgabe zu verstehen, die sich stets dndernden Vorschriften den Unternehmensangehorigen
zukommen zu lassen und diese im Einzelnen zu erkldren. Daran kniipft auch die Beratungsfunktion,
denn Mitarbeiter miissen wissen, wie sie sich zu verhalten haben und an wen sie sich bei Fragen
richten sollen. Auch Qualitiitssicherung sowie Uberwachung bringt die Compliance mit sich, denn
zum einen miissen interne Vorkehrungen stets gepriift und womdglich auch verbessert werden, damit
ihre Qualitit auch gesichert bleibt. Zum anderen gehort die Uberwachung und Kontrolle zu den
Kernaufgaben der Compliance, denn eine blofe Mitteilung iiber besonders wichtige Gesetze trigt

wenig zur Gesetzestreue bei.

Dariiber hinaus ldsst sich eine Reputations- und Marketingfunktion® feststellen: Eine gut
funktionierende Compliance Organisation kann das Risiko eines Reputationsschadens vermindern
sowie das Image eines Unternchmens positiv fordern.”” AuBerdem ist zu bedenken, dass
insbesondere in der heutigen digitalen Welt, in der Informationen sehr schnell verbreitet werden, es

im Interesse eines jeden Unternehmens liegen diirfte, sich von unterschiedlichsten schwarzen Listen,

91 Vgl. Reichert, FS Hoffmann-Becking, S. 949.
92 Vgl. Fleischer, NZG 2014, S. 324.

93 Vgl. Schéifer/Holzinger in Zenke, S. 104.

94 Vgl. A. Fleischer, S. 38 ff.

% Vgl. Rosinus, S. 49; Dittmers, S. 105 ff.
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Negativbewertungen und (teils willkiirlichen) Einstufungen zu schiitzen: auch dies scheint mit einer

effektiven Compliance Organisation darstellbar zu sein.”

Nicht zu vernachlédssigen bleibt die rechtsgestaltende Funktion der Compliance, die dann zum
Vorschein kommt, wenn die in einem (in der Regel groBen) Unternehmen ausformulierten
Compliance-Klauseln, Verpflichtungen in Bezug auf die Regeltreue und Maflnahmen zu Erreichung
dieser in der Produktions- oder Lieferkette im Wege der Vertragsgestaltung®’ weitergereicht werden
und sich so ggf. sogar zu einem Branchenstandard erheben. Besonders relevant diirfte dies bei den

Haftungsfillen aufgrund von RechtsverstéBen in der Produktionskette sein.”®

E. Pflicht zur ,,Compliance*

Gesetzestreuepflicht diirfte grundsitzlich auBer Frage stehen;” sie ist freilich nicht neu. Bereits die
Bibel spricht im Neuen Testament von der Notwendigkeit der Gesetzestreue: ,,So seid nun unterthan
aller menschlichen Einrichtung, um des Herrn willen, es sei dem Kaiser als dem Oberherrn, sei es
den Statthaltern, als von ihm gesandt zur Strafe denen die Boses thun, zu Lob denen, die Gutes thun
- denn so ist es Gottes Wille...“'®. Auch das alt-jiidische Recht schreibt dem Menschen vor, es sei

besser zu sterben als gegen das Gesetz zu verstoBen, sei es auch nur mit Worten'%!,

Aristoteles und Thomas von Aquin haben in ihren Lehren iiber die Beziehungen zwischen dem Staat
und dem Biirger auf drei Formen der Gerechtigkeit hingewiesen, u.a. auch auf die iustitia legalis, die
legale Gerechtigkeit, die jedem einzelnen Biirger die Beachtung des Gemeinwohls und der geltenden

Gesetze gebietet.!”

Im Allgemeinen Landrecht fiir die PreuBischen Staaten lassen sich folgende Grundsitze finden:

% Vgl. Bielefeld/Kressin/Zawilla, S. 205 ff.

97 Mehr zur Ermittlung von Gestaltungsoptionen (auch in der Lieferkette) s. Kunkel, Vertragsgestaltung,
S. 79 ff.

% So musste sich bspw. das Textilunternehmen Kik GmbH aufgrund eines GroBbrandes in der
Produktionsstitte in Pakistan in Deutschland vor Gericht verantworten, vgl. LG Dortmund, Urt. v. 29.08.2016
— 7 O 95/15; auch die Schwarz Gruppe (Lidl) musste sich wegen der Arbeitsbedingungen in Siidasien und
Menschenrechtsverletzungen  verantworten, vgl.  Miiller-Hoff/Saage-Maaf3, ~ Fairer =~ Wettbewerb!
Verbraucherklage in Deutschland fiir die Rechte der Arbeiterinnen in Sitidostasien, ECCHR, Schneller
juristischer Erfolg der Klage gegen Lidl.

% Vgl. Biiltmann, S. 4; Eremina, S. 37; Orlov, S. 41; Depping, S. 132.

100 Das Neue Testament, Buch 1. Petrus. Kapitel 2, Vers. 13, zit. nach Das Neue Testament iibersetzt v. Carl
Weizsicker, Tiibingen, 1875, S. 203.

101'ygl, Gerber, S. 281 mit Verweis auf Contra Apionem von Flavius Josephus.

102 Vgl. Horn, S. 182-183; Kaufmann/Hassemer/Neumann, S. 36-37.

18



8. 12. Es ist aber auch ein jeder Einwohner des Staats, sich um die Gesetze, welche ihn oder sein
Gewerbe und seine Handlungen betreffen, genau zu erkundigen gehalten; und es kann sich niemand
mit der Unwissenheit eines gehorig publizierten Gesetzes entschuldigen.

§. 13. Nur in dem Falle, wo vorhin erlaubte, oder als gleichgiiltig angesehene Handlungen durch
Strafgesetze eingeschrdnkt, oder verboten worden, soll der Uebertreter mit dem Einwande: daf er,
ohne Vernachlifigung seiner Pflichten, vor der vollbrachten That, von dem Verbote nicht

‘

unterrichtet gewesen, annoch gehort werden.
So ist eigentlich seit jeher jeder gehalten, Gesetze zu kennen, die ihn betreffen, und diese einzuhalten.

Ohne an dieser Stelle tief auf die historische Entwicklung des Staates und die Fragen der
Rechtstheorie einzugehen, ldsst sich erkennen, dass die Rechtstreue zumindest in einem Rechtsstaat
vorausgesetzt, ja wesensimmanent ist', sie bildet die Grundlage des staatlichen Handelns und die

Legitimitit staatlicher MaBnahmen'%,

So hat auch das Bundesverfassungsgericht in diesem Kontext eine ,,Pflicht zur Beachtung der
Gesetze®, die sich aus dem Grundgesetz ergibt, bejaht: diese obliegt jedem Biirger und jeder

Vereinigung.'®

Auch in Russland ist eine allgemeine Gesetzestreuepflicht bereits in der russischen Verfassung, der

Konstitution, verankert.'%

Im Ergebnis bleibt an dieser Stelle festzuhalten, dass sich bei Compliance nicht die Frage stellt, ob
natiirliche oder auch juristische Personen (oder auch rechtsfahige Gesellschaften) rechtskonform zu
handeln haben, denn dies scheint eindeutig beantwortet zu sein, sondern die Frage, wie die
Rechtskonformitit in einem Unternehmen, bei einer Gesellschaft zu erreichen ist. So ldsst sich die
»Pflicht zu Compliance mit der Pflicht beschreiben, fiir entsprechende Organisation des
Unternehmens — die Compliance Organisation — zu sorgen. In der vorliegenden Untersuchung wird
die Compliance-Organisation als Folge der ,,Compliance-Pflicht* — der Pflicht zur Errichtung einer
Compliance-Organisation — verstanden. So gilt es denklogisch im Folgenden zwei Hauptfragen
nachzugehen: zum einen ob die Compliance-Pflicht als Pflicht zur Errichtung einer Compliance-

Organisation im deutschen sowie im russischen Recht statuiert ist, und zum anderen was diese

193 Vgl. Vgl. Biiltmann, S. 1; Campos Nave, S. 9, 167; Safirov, S. 518.
104 Vgl. Heckmann, S. 242, 478.

105 BVerfG, Urteil v. 19.12.2000 - 2 BvR 1500/97.

106 Mehr dazu im Kap. I1I C.
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Compliance-Organisation bedeutet und beinhaltet. Hinzu tritt noch die Frage, wem die Compliance

obliegt, mithin wen diese Pflicht trifft, den/die Geschiftsleiter oder die Gesellschaft.
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3. Kapitel: Compliance im deutschen (Gesellschafts)Recht

Mithin ist zunéchst zu untersuchen, ob eine Compliance-Pflicht als Pflicht zur Errichtung einer
Compliance-Organisation im deutschen Recht besteht bzw. sich aus den allgemeinen oder
besonderen Rechtsnormen ableiten ldsst. Dabei lieBe sich eine Compliance-Pflicht (i) aus
spezialgesetzlichen Normen; (ii) aus deliktischen oder bu3geldrechtlichen Haftungstatbestéinden als
Ausdruck arbeitsteiligen Wirtschaftens in Verbindung mit der mangelnden Handlungsfdhigkeit
juristischer Personen (und rechtsfidhiger Personengesellschaften) — mithin aus dem AuBlenverhéltnis;
oder (iii) aus gesellschaftsrechtlichen (internen) Haftungsma@lstaben — mithin aus dem
Innenverhiltnis herleiten. Hinzu koénnte noch die Selbstverpflichtung der Gesellschaft aus
privatrechtlichen Vereinbarungen treten, die — je nach der Abhingigkeit der betroffenen Gesellschaft
von seinem Geschiftspartner — faktisch und wirtschaftlich durchaus einer gesetzlichen Pflicht

gleichen kann. Diese Mdoglichkeiten gilt es nachfolgend zu untersuchen.

A. Spezialgesetzliche Compliance-Pflicht

Eine Compliance-Pflicht ist teils branchenspezifisch, wie etwa fiir Wertpapierdienstleistungs- oder
Versicherungsunternehmen sowie Kreditinstitute, unmittelbar gesetzlich statuiert. So schreiben
§ 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 3¢ KWG sowie § 25¢ Abs. 4a Nr. 3¢, Abs. 4b Nr. 3e KWG die Einrichtung von
Systemen vor, die eine Compliance-Funktion umfassen. Wertpapierfirmen miissen gemif3 Art. 22
der Delegierten Verordnung Nr. 2017/565'%7 i.V.m. § 80 Abs. 1 WpHG ,,eine permanente und
wirksame, unabhéngig arbeitende Compliance-Funktion® einrichten, aufrecht erhalten sowie ihr die
Uberwachungs-, Bewertungs-, Beratungs- und Unterstiitzungsfunktionen zuweisen. Fraglich ist

zundéchst, ob sich diese Pflicht verallgemeinern lief3e.

Dabei bleibt zu bedenken, dass die Compliance ihren Weg nach Deutschland zuerst durch den
Wertpapierdienstleistungssektor fand. Hier sind bereits Anfang der 1970er Jahre von
Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen ,,Hinweise liber die materiellen Priifungserfordernisse®
herausgearbeitet worden, die auch von der jeweiligen Innenrevision der betroffenen

Wertpapierunternehmen als maBgeblich eingeordnet wurden.'®

Jedoch haben insbesondere Skandale um insider trading in den USA der 1980er Jahre sowie

darauffolgende Skandale in Deutschland erheblich zum Vertrauensverlust solcher internen

107 Delegierte Verordnung (EU) 2017/565 der Kommission vom 25. April 2016 zur Ergéinzung der Richtlinie

2014/65/EU des Europiischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die organisatorischen Anforderungen an
Wertpapierfirmen und die Bedingungen fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit sowie in Bezug auf die Definition
bestimmter Begriffe fiir die Zwecke der genannten Richtlinie.

108 Vgl. AK Revision des Wertpapierhandels, S. 14.
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MaBnahmen beigetragen.'” Darauf reagierte die EG im Jahr 1993 schlieBlich mit der
Wertpapierdienstleistungsrichtlinie''®. Im Jahr darauf wurde die Richtlinie in Deutschland
umgesetzt; mit ihr fand die Idee der Compliance iiber § 33 WpHG a.F. erstmals ihren Eingang ins
unmittelbar geltende deutsche Recht.!'! Durch die Anderung des AktG im Jahr 1998 durch das
KonTraG wurde dann dem Vorstand einer Aktiengesellschaft die Pflicht zur Errichtung eines
,,Uberwachungssystems* auferlegt. Bereits Folgejahr erlieB das Bundesaufsichtsamt fiir den
Wertpapierhandel eine Compliance-Richtlinie, die die Pflichten des §33 WpHG aF.
konkretisierte.''? So ist der Begriff ,,Compliance* und die hiermit verbundenen Pflichten bereits seit
fast 20 Jahren unmittelbar im Gesetzestext zu finden. Allerdings gelten sowohl die deutschen
nationalen Regelungen des WpHG, des KWG oder der WpDVerOV!'"3 oder auch die européischen
Verordnungen (wie etwa die oben bereits zitierte Delegierte Verordnung Nr. 2017/565) nur fiir die
Unternehmen, die im Wertpapiersektor titig sind, was sich aus den Besonderheiten des
Wertpapierhandels wie etwa der Notwendigkeit eines erhohten Schutzes fiir Anleger, hohe
Manipulations- und Tduschungsrisiken, Systemrelevanz (Sicherstellung der Geldversorgung sowie
Interdependenz im Finanzsektor) oder Verkehrsfihigkeit und Handelbarkeit der Wertpapiere und

damit einhergehender schneller und in der Regel einfacher Inhaberwechsel'!4, ergibt.

Auch die im Versicherungsrecht statuierte Verpflichtung zur Errichtung einer Compliance-
Organisation (,,Funktion zur Uberwachung der Einhaltung der Anforderungen®, § 29 VAG) lisst sich
mit den Besonderheiten des Versicherungssektors wie etwa Zufallsabhiingigkeit der Schadenskosten
oder zahlreichen Verbundeffekten zwischen der Versicherungsbranche und dem
Kapitalanlagegeschiift''> begriinden. Die Versicherung ist bereits als Produkt so spezifisch, da kaum
verstidndlich und in aller Regel zukunftsgerichtet,''® dass dies durchaus eine Erwartung der

Rechtskonformitiit des Versicherungsgebers begriindet.''” Der Versicherungssektor unterliegt —

109 1 ssler, S. 28.
110 Richtlinie 93/22/EWG des Rates vom 10. Mai 1993 iiber Wertpapierdienstleistungen.
U Vel, Rotsch in Rotsch, S. 53.

12 BAWe, Richtlinie zur Konkretisierung der Organisationspflichten von
Wertpapierdienstleistungsunternehmen gemdf § 33 Abs.1 WpHG von 25. Oktober 1999, seit dem
1. November 2007 aufgehoben.

13 Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Organisationsanforderungen fiir
Wertpapierdienstleistungsunternehmen v. 17.10.2017.

114 Vgl. etwa Waschkeit, S. 79 ff.; Gomber/Seitz, S. 155 ff.

115 Vgl. etwa Biirkle in Biirkle/Hauschka, § 13 Rn. 2-4.

116 So auch Armbriister, NJW 2015, S. 1788, der von einem héufig fehlenden Verstindnis der Klauseln eines
Versicherungsvertragers durch normale Verbraucher spricht und dies mit der Rspr. sowohl des EuGH als auch
des BGH belegt.

7'Vgl. Biirkle in Biirkle, $ 1 Rn. 11.
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dhnlich wie der Wertpapierhandel - einer umfassenden staatlichen Kontrolle und wird ebenso stark

vom europdischen Recht geprigt.''®

Obschon es unter Umstinden sinnvoll wére, eine allgemeine ,,Pflicht zur Errichtung einer
Compliance-Organisation gesetzlich fest zu verankern, lassen sich die erwéhnten
spezialgesetzlichen Pflichten nach einhelliger Ansicht nicht verallgemeinern.''” LieBen sich derartige
»wdonderpflichten® verallgemeinern, fiihrte dies dazu, dass die Aufteilung in geregelte und nicht
geregelte Branchen ins Leere liefe, was jedoch keineswegs von gesetzgeberischer oder auch

wissenschaftlicher Seite beabsichtigt ist.'?

B. Compliance-Pflicht aus dem AufBlenverhéltnis

Eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation konnte sich im deutschen Recht weiter
aus der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen i.S.v. § 831 BGB oder Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
i.S.v. § 278 BGB als Unternehmensorganisationspflicht oder aus § 130 OWIG als Aufsichtspflicht

ableiten.

I Geschiiftsherrenhaftung

Normativ statuiert der § 831 BGB die Haftung des Geschiftsherrn fiir die Schéden, die durch seine
Verrichtungsgehilfen einem Dritten zugefiigt wurden. Haften muss der Geschéiftsherr allerdings nicht
fir die Pflichtverletzung des Verrichtungsgehilfen als solche, sondern fiir die Verletzung seiner
eigenen Pflicht, bei der Auswahl der bestellten Person, der Beschaffung oder der Leitung die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt zu beachten.'”! Die Norm konkretisiert die allgemeine Pflicht zur
gefahrvermeidenden Unternehmensorganisation,'? die sich aus dem Grundsatz des § 823 Abs. 1
BGB ergibt, und dient primir der Beweislastumkehr: Durch die Privilegierung des Geschéadigten
obliegt dem Geschiftsherrn der Nachweis, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet wurde
bzw. dass der Schaden auch bei der Beachtung dieser Sorgfalt entstanden wire. Im Gegensatz zur
im allgemeinen Gesellschaftsrecht wichtigsten Zurechnungsnorm des § 31 BGB, die das

Verschulden der Organe der Gesellschaft zurechnet, begriindet § 831 BGB die Haftung fiir

118 Vg, etwa Armbriister, EuZW 2019, S. 762.

119 Vel etwa Cordes, S. 77; Ziéllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 35 Rn. 68a; Bachmann, Gesellschaftsrecht
in der Diskussion 2007, S. 70; Fleischer, NZG 2014, S. 322, jeweils m.w.N.

120 Vgl. bspw. Miiller in Wellhofer/Peltzer/Miiller, $ 23 Rn. 18-19; Dreher, VersR 2013, S. 939; Kort in FS
Roth, S. 408 ff.; Hauschka/Moosmayer/Losler in Hauschka, § 1 Rn. 23; Bachmann, Gesellschaftsrecht in der
Diskussion 2007, S. 65 ff.; Fleischer, NZG 2014, S. 321 ff.

121 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 11.
122 Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 694.
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vermutetes eigenes Verschulden.'” Besondere Bedeutung erlangt der Unterschied der beiden
Haftungsnormen beim Vergleich der Entlastungsmoglichkeiten. Wihrend § 31 BGB die
Organhaftung aufgrund der besonderen Stellung der vertretungsberechtigten Person im Verein
begriindet und keine Enthaftung kennt, haftet der Geschiftsherr nach § 831 BGB nur dann, wenn er
seine eigene Sorgfaltspflicht zur Auswahl und Leitung verletzt, ohne dass dadurch die Pflicht zur

Anleitung und fortlaufenden Uberwachung begriindet wire.'?*

Auch die eigene Haftung des Verrichtungsgehilfen wird durch die Geschéftsherrenhaftung nicht
ausgeschlossen oder eingeschrinkt. Erfiillt nimlich der Erfiillungsgehilfe die Tatbestandsmerkmale
der §§ 823 ff. BGB, haftet sowohl er selbst, als auch der Geschiftsherr, wobei sie im AuBenverhiltnis
als Gesamtschuldner zu verstehen sind.'?® Der Grundsatz der Gesamtschuld gilt grundsitzlich auch
dann, wenn der Verrichtungsgehilfe ein Arbeitnehmer des Geschéftsherrn ist. Allerdings lduft die
Haftung des Arbeitnehmers in der Regel ins Leere, denn die durch die Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs fiithren dazu, dass im Innenverhiltnis eben
der Arbeitgeber als Geschiftsherr die volle Biirde des Schadensersatzes zu tragen hat und der
Arbeitnehmer freigestellt wird.!?® Dabei ist als Geschiiftsherr derjenige zu verstehen, dem das
Direktionsrecht in Bezug auf das Verhalten des Gehilfen zusteht, als Gehilfe entsprechend derjenige,

der den Direktionen zu folgen hat.'?’

Auch wenn der Wortlauts des § 831 Abs.2 BGB zur Annahme einer AuBenhaftung von
Geschiftsleitern einer Organisation und somit zur Pflicht zur sorgfiltigen Auswahl und Kontrolle
der nachgeordneten Mitarbeiter verleitet, besteht diese nicht: Denn eine Gesellschaft ist unter
anderem deliktsrechtlich als eine unabhéngige Einheit konzipiert, die zwar allein durch ihre Organe
handeln kann, wobei sie sich deren Verhalten gem. § 31 BGB zurechnen lassen muss, jedoch stellt
die unternehmensinterne Wahrnehmung von Sorgfaltspflichten durch ihre Organe keine
,,Ubernahme* i.S.v. § 831 Abs. 2 BGB dar und fiihrt somit nicht zur unmittelbaren AuBenhaftung
der vertretungsberechtigten Organe.'”® Im Innenverhiltnis haftet der Geschiftsleiter
(Geschiftsfiihrer einer GmbH, Vorstand einer Aktiengesellschaft) gem. § 43 Abs. 2 GmbHG bzw.
gem. § 93 Abs. 2 AktG dieser gegeniiber fiir die Schiden aus einer Pflichtverletzung im Rahmen
ihrer gesellschaftsrechtlichen Organstellung. Im AufBenverhiltnis gilt jedoch, dass das Risiko einer

Haftung fiir Fehler der Verrichtungsgehilfen demjenigen auferlegt werden soll, der diese

123 Vgl. nur KW Lange, S. 351 m.w.N.

124 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rn. 95 m.w.N.

125 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 12 m.w.N.

126 Vgl. Wagner in MiiKoBBG, § 840 Rn. 19 m.w.N.

127Vgl. BGH, Urt. v. 08.01.1981 — III ZR 157/79; Wagner in MiiKoGBG, § 831 Rn. 22 m.w.N.
128 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 229 ff.
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Verrichtungsgehilfen auch zu seinem Nutzen anstellt.'”” Dies ist die Gesellschaft, nicht ihr

Geschiftsleiter.

Im AuBenverhiltnis haftet der Geschiéftsleiter nur in einigen wenigen Ausnahmefillen, denn eine zu
breite AuBenhaftung widerspricht dem Grundsatz der beschrinkten Haftung in einer deutschen
Kapitalgesellschaft, ob AG oder GmbH.!*° Die Griinde fiir eine (ausnahmsweise) AuBenhaftung des
Geschiftsleiters lassen sich in drei Kategorien gliedern: vertragliche, vertragsdhnliche und
deliktische Verhiltnisse. Vertraglich konnte ein Geschiftsleiter dort personlich von einem Dritten in
Anspruch genommen werden, wo er ohne Vertretungsmacht handelt (ohne wirksame
Vertretungsmacht oder nicht offenkundig im Namen der Gesellschaft) oder wo die Grundsitze der
Rechtsscheinhaftung Anwendung finden (fehlender Hinweis auf die Form der AG/GmbH).!*!
Vertragsdhnliche Haftung kommt in Fillen der culpa in contrahendo in Betracht, falls der
Geschiftsleiter ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse am abzuschlieBenden Geschéft hat!®?
oder ein besonderes personliches Vertrauen in Anspruch nimmt, wodurch die Verhandlungen
maBgeblich beeinflusst werden'**. Offentlich-rechtlich haftet der Geschiiftsleiter auBerdem
personlich gem. §§ 34, 69 AO fiir ausstehende Steuern bei vorsitzlicher und grob fahrlidssiger
Verletzung der ihm auferlegten Pflichten sowie gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 a StGB fiir
Nicht-Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitrige.'** AuBerdem ist die deliktische AuBenhaftung
des Geschiftsleiters gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz sowie die Haftung fiir
vorsiitzliche Schidigung gem. § 826 BGB anerkannt.'> Bereits diese Ubersicht lisst erkennen, dass
die AuBenhaftung des Geschiftsleiters nur dort in Betracht kommt, wo ihn auch explizit eine

AuBenpflicht trifft.

Ferner bleibt festzuhalten, dass der Gesellschaft im Laufe der hochstrichterlichen Rechtsprechung
und Entwicklung der korperschaftlichen Organisationspflichten jegliche Freiheit beziiglich der Wahl
der Zahl ihrer verfassungsgeméBen Vertreter i.S.v. § 31 BGB, fiir die sie unbedingt haften muss, im
Vergleich zu den Verrichtungsgehilfen i.S.v. § 831 BGB, fiir die die Haftung verschuldensabhingig

ist, geraubt worden ist.”*® Durch die funktionale Abgrenzung zwischen dem Organ und dem

129 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 53 m.w.N; Matusche-Beckmann, S. 231-232.

130 Vgl. Schroder, S. 153 ff.

B1'Vgl. Medicus, S. 534; Schubert in MiiKoBGB, § 164 Rn. 123 m.w.N.

132 Vgl. BGH, Urt. v. 23.09.1985 — II ZR 246/84; Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 596 ff. m.w.N.

133 Vgl. BGH, Urt. v. 03.04.1990 — XI ZR 206/88; Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 344; Sutschet in
BeckOK BGB, § 311 Rn. 119, 121; jeweils m.w.N.

134 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 355 ff. m.w.N.
135 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 249 ff. m.w.N.
136 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rn. 101.
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Verrichtungsgehilfen, die aus deliktsrechtlicher Perspektive logisch erscheint, sind als
verfassungsmifige Vertreter nicht nur diejenigen anzusehen, die gesellschaftsrechtlich als solche
bestellt worden sind, sondern auch diejenigen, ,,denen durch die allgemeine Betriebsregelung und
Handhabung bedeutsame, wesensméfige Funktionen der juristischen Person zur selbstindigen,
eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im

Rechtsverkehr reprisentieren®!?’

. Dabei kommt es nicht auf die Stellung der konkreten Person, des
Mitarbeiters, im Unternehmen, nicht auf seine Zugehdrigkeit zur ,,Fithrungsebene® an, sondern auf
die Selbststindigkeit der Aufgabenwahrnehmung.!*® Diese Sichtweise wird auBerdem durch die im
Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB entwickelte Haftung fiir korperschaftlichen Organisationsmangel
gestiitzt. Dieser liegt nimlich dann vor, wenn entweder die Leitung eines besonderen (Teil)Bereichs
des Unternehmens oder die Wahrnehmung der deliktischen Pflichten der Gesellschaft auf einen
Mitarbeiter iibertragen wird, der kein verfassungsgeméil} berufener Vertreter der Gesellschaft ist, die
entsprechende Funktion also de facto wahrnimmt. Im Endeffekt wird der deliktische
SorgfaltsmaBstab der Gesellschaft im AuBlenverhiltnis so weit ausgedehnt, dass jegliche
AuBenpflichten der Gesellschaft beinahe ausschlieBlich von ihren verfassungsgemiflen Vertretern
i.S.v. § 31 BGB zu erfiillen sind. Da dies jedoch nicht méglich oder sinnvoll ist, gilt es nunmehr

weiter zu untersuchen, welche Pflichten und welche Haftung die Gesellschaft und ihre Organe bei

der Delegation von ihren eigenen Pflichten auf ,,nachgeordnete* Ebenen treffen.

IL. Delegation von Verkehrspflichten

Verkehrspflichten sind die Pflichten, deren Verletzung sanktioniert wird.!* Die bereits vom
Reichsgericht herausgearbeitete Pflicht ,,zur billigen Riicksichtnahme auf die Interessen des
anderen*!? hat sich im Laufe der Jahre zur Pflicht entwickelt, innerbetriebliche Abldufe so zu
organisieren, dass Schiden Dritten gegeniiber vermieden werden.'*! Die Pflicht erfasst nicht nur die
sorgfiltige Auswahl der Mitarbeiter aus § 831 Abs. 1 BGB, sondern dariiber hinaus die Pflicht, diese

zu unterrichten und zu kontrollieren. '#?

Grundsitzlich ldsst sich feststellen, dass die Gesellschaft bereits im Rahmen ihrer Verpflichtung aus

§ 278 bzw. § 31 BGB fiir das Fehlverhalten ihrer Arbeitnehmer und Organe zu haften hat.!'** Eine

137 BGH, Urt. v. 14.03.2013 — III ZR 296/11, Rn. 12; so auch BGH, Urt. v. 22.04.1980 — VI ZR 121/78;
Schiirnbrand, S. 99 ff. m.w.N.

138 Vgl. BGH, Urteil vom 30.01.1996 — VI ZR 408/94.

139 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rn. 380 m.w.N.

140 RG, Urt. v. 30.10.1902 — Rep. VI. 208/02.

141'Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rn. 97 m.w.N.

192 Vgl. Kleindiek, S. 328 m.w.N.;

43 Vgl. Grundmann in MiiKoBGB, § 278 Rn. 9, 10 m.w.N.
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Zurechnung dieses Fehlverhaltens an die Gesellschaft hat nur eine maf3gebliche Voraussetzung: Die
Hilfspersonen miissen mit dem Willen der Gesellschaft titig sein.'** Diese Arbeitsverlagerung stellt
den Kern einer jeden Organisation dar und bildet die Grundlage fiir die Delegation von Pflichten
innerhalb der Gesellschaft. Da ein (wirksames) Rechtsverhiltnis zwischen der Gesellschaft und dem
Erfiillungsgehilfen vom § 278 BGB nicht vorausgesetzt wird, greift die Norm auch dort, wo eine
reine Gefilligkeit vorliegt'® oder die Gesellschaft sich ,Leiharbeitern” bedient.!*¢ Da der
Erfiillungsgehilfe seine Funktion nicht kennen muss, haftet die Gesellschaft immer dann, wenn die
Erfiillung ihrer (Arbeitgeber)Funktionen iibertragen ist.!*’ Lisst sich also eine Delegation — bewusste
oder auch unbewusste — von den Pflichten, die der Gesellschaft obliegen, auf einen ihrer
Arbeitnehmer oder andere Personen, derer sich die Gesellschaft zur Erfiillung ihrer
Verbindlichkeiten bedient, feststellen, unterliegt die Gesellschaft der Haftung fiir das Fehlverhalten
dieser Personen gemif3 § 278 BGB.

Daraus ergibt sich insbesondere die Frage nach den Mboglichkeiten der Delegation in einer
Kapitalgesellschaft. Grundsitzlich ist — wegen mangelnder Handlungsfihigkeit der Gesellschaft
selbst — der (oder die) Geschiftsleiter fiir alle unternehmensbezogene Pflichten derselben
zustindig.'® Da die Geschiftsleiter aber nicht alle Aufgaben personlich wahrnehmen konnen,
werden sie diese delegieren. Delegation ist somit ein Bestandteil der ordnungsgeméifen
Unternehmensleitung i.S.v. §93 Abs.1 AktG, §43 Abs.1 GmbHG und ermoéglicht den
Geschiiftsleitern eine effiziente Aufgabenverteilung im Rahmen des gesetzlich Erlaubten.!*’ Dabei
unterliegt die Delegationsbefugnis bestimmten formellen und inhaltlichen Schranken, die es zu

beriicksichtigen gilt.

Zum einen ist zwischen der horizontalen und der vertikalen Delegation zu unterscheiden. Horizontal
konnen bestimmte Verantwortungsbereiche oder Unternehmensfunktionen zwischen (mehreren)
Geschiftsleitern aufgeteilt werden. In diesem Zusammenhang lisst sich gleich feststellen, dass die
zwingende Gesamtverantwortlichkeit der Geschéftsleitung einer GmbH nicht so strikt gehandhabt
wird, wie dies in einer AG der Fall ist."”® Durch die Ubertragung einzelner Pflichten oder
Pflichtenkreise auf einen bestimmten Geschiftsleiter lassen sich die Haftungsrisiken der iibrigen

Geschiftsleiter recht effektiv begrenzen, soll doch gerade diese Arbeitsteilung bewirken, die

14 Vgl. BGH, Urt. v. 09.10.1986 — I ZR 138/84; Grundmann in MiiKoBGB, § 278 Rn. 43 m.w.N.
45 Vgl, BGH, Urt. v. 21. 4. 1954 — VI ZR 55/53; Beisel in Beisel/Klumpp, § 17 Rn. 14.

146 Vgl. Grundmann in MiiKoBGB, § 278 Rn. 43 m.w.N.; a.A. Aligbe, S. 148.

47 Vgl. BAG, Urt. v. 17. 12. 1968 — 5 AZR 149/68.

8 Vol. Hass/Ziemons in Ziemons/Jiiger, § 43 Rn. 229 m.w.N.

149 Vgl. Schmidt-Husson in Hauschka, § 6 Rn. 4 m.w.N.

150 Vgl. Cordes, S. 308-309 m.w.N.
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operative Verantwortlichkeit des zugewiesenen Bereichs auf den jeweils zustindigen Geschiftsleiter
zu konzentrieren. Es verbleibt bei den iibrigen Geschiftsleitern die sog. ,,allgemeine
Uberwachungspflicht*, mithin die Pflicht zur gegenseitigen Kontrolle iiber die horizontal delegierten
Bereiche.”! In diesem Zusammenhang muss jeder Geschiftsleiter alle zumutbaren Anstrengungen
unternehmen, damit sich die Gesellschaft recht- und zweckmiBig verhilt.'? Insbesondere in
Krisensituationen und bei schwerwiegenden Verdachtsfillen iiber Pflichtverstéfie obliegt die
Einmischung in das betroffene Ressort mit der Folge der eingehenden Erkundigung und/oder
»Riickholung* des gesamten Ressorts in das Gesamtgremium. Zwar ist der Geschiftsleiter nicht
verpflichtet, iiber Missstinde in der Gesellschaft die Offentlichkeit oder Behorden zu berichtigen.
Jedoch gehort zu seinen  Pflichten unter Umstinden die Zuhilfenahme  der
Gesellschafterversammlung und — als ultima ratio — auch die Amtsniederlegung, da ihn sonst die

Haftung fiir mangelnde Uberwachung treffen kann.'>

Vertikale Delegation bedeutet die Ubertragung bestimmter Aufgaben auf untergeordnete Ebenen,
also auf Beschiftigte der Gesellschaft. Grundsitzlich sind fast alle Aufgaben der Geschiftsleitung
iibertragbar, dennoch gilt es bei der Delegation, einige Ausnahmen und Verbote zu beriicksichtigen.
Nicht {ibertragbar sind sog. origindre Geschiftsfilhrungsaufgaben wie etwa strategische

Unternehmensfithrung und weitere besondere Pflichten, wie:

— die Gesamtverantwortung der Mitglieder des Vorstands/der Geschéftsfiihrung, denn diese ist
unteilbar und unveriuferlich,

— gesetzlich verankerte personliche Pflichten, wie etwa Aufstellung des Jahresabschlusses
(§ 264 Abs. 1 HGB, § 42a Abs. 1 GmbHG, § 150 Abs. 1 AktG),

— Pflichten in Bezug auf Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung (wie etwa Anpassung der
Gesellschafterliste, § 40 Abs. 1 GmbHG, oder Berufung der Hauptversammlung bei Verlust,
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit, § 92 AktG) sowie zur Berichterstattung an den
Aufsichtsrat (§ 90 AktG), zur Vorlage zustimmungspflichtiger Geschifte an den
Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG),

— Risikofritherkennungssystem i.S.v. § 91 Abs. 2 AktG,

— Grundziige der Unternehmensorganisation und Unternehmenskoordinierung sowie die

,~Flihrungspostenbesetzung*, also Besetzung wichtigster nachgeordneter Mitarbeiterstellen.

SUvgl. Jula, S 254 ff.
152 Vgl. BGH, Urt. v. 01.03.1993 — I ZR 81/94; einzelne Ausprigungen werden im Kap. 5 diskuiert.
153 Vgl. Goette, S. 1309 m.w.N.
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Auch die vertikale Delegation fiihrt dabei nicht zur Enthaftung der Geschiftsleitung; vielmehr trifft
diese so die Pflicht zur sorgfiltigen Auswahl, Einweisung und Kontrolle derjenigen, auf die diese
Pflichten iibertragen werden (Delegatare).'®* Diese unterliegt dabei einigen allgemein giiltigen
Kriterien wie insbesondere fachliche und personliche Eignung der betroffenen Person fiir die fiir sie
vorgesehene Titigkeit unterliegen, jedoch offenkundig einzelfallbezogen — die Einweisung einer
Krankenpflegerin diirfte sich etwa von der Einweisung einer Finanzabteilungsleiterin ganz

wesentlich unterscheiden — formuliert werden miissen.

Dariiber hinaus ist eine eigenstindige Verkehrspflicht als Ausprigung der arbeitsteiligen
Organisation denkbar'. Grundsitzlich erwachsen die Verkehrspflichten der Idee, dass derjenige die
im konkreten Fall notwendigen Schutz- und Sicherheitsmafnahmen treffen muss, der diese Gefahren
schafft und beherrscht, denn er ist auch derjenige, der hiervon profitiert. Delegation und
Arbeitsteilung erweitern den Wirkungskreis der Gesellschaft'>®, sodass grundsitzlich mehr ,,Fehler*
passieren und mehr Rechtsverstole begangen werden konnen. Fiihrt bereits das dazu, dass
Rechtsgiiter Dritter verletzt oder beschiddigt werden, kann dies im Einzelfall zur Entstehung einer

gesonderten Verkehrspflicht — mit der Folge der Compliance-Pflicht — fiihren.

III.  Aufsichtspflicht des § 130 OWiG

Neben dem Deliktsrecht muss auch das Ordnungswidrigkeitenrecht auf der Suche nach einer
geeigneten rechtlichen Grundlage fiir die Compliance-Pflicht eingehend betrachtet werden. Die
Einhaltung von Ge- und Verboten stellt keinen Selbstzweck dar, sondern liegt im Interesse der
gesamten Zivilgesellschaft!”’. Hier ldsst sich die fiir die gesamte Compliance-Diskussion zentrale
Rechtsnorm'® identifizieren — die Aufsichtspflicht des § 130 OWiG."® Denn die Rechtsordnung
stellt unmissverstindlich klar, dass die Unternehmen auferlegten Kontroll- und Aufsichtspflichten

zum Schutz des Rechtsverkehrs erfiillt werden miissen.

134 Vgl. Vetter in Wecker/Van Laak, S. 46; zum Inhalt dieser Pflichten vgl. Kap. 5.
155 Vgl. bspw. Matusche-Beckmann, S. 92 ff.; Kleindiek, S. 296, 302.
156 Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 770.

157 Der Begriff fand lediglich zur Unterscheidung zwischen der Gesellschaft im soziologischen Sinne und der
Gesellschaft i.S.v. § 705 BGB Verwendung.

158 Vgl. Rau, S. 57 ff., 76; Schiifer/Paetzel in Zenke, S. 165; Karbaum, S. 13-14, 99, 266 ff.; Losler, S. 132;
Minkoff, S. 101 ff.; Rotsch in Rotsch, § 2 Rn. 10, jeweils m.w.N.

159 Vgl. Moosmayer, Compliance, Rn.10; Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 57-58.
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1. Regelungsinhalt des § 130 OWiG

Gemi § 130 Abs.1 S.1 OWiG handelt der Inhaber eines Betriebs oder Unternehmens
ordnungswidrig, wenn er vorsitzlich oder fahrldssig Aufsichtsmanahmen unterldsst, die
erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu
verhindern, die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuf3e bedroht ist, wenn
eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich
erschwert worden wire. Anders ausgedriickt bestimmt § 130 Abs. 1 S. 1 OWiG die Haftung der
(Kapital)Gesellschaft fiir die Félle, in denen eine Pflichtverletzung stattfand, die durch
AufsichtsmaBBnahmen hitte unterbunden oder zumindest wesentlich erschwert werden kénnen. Dabei
sind in § 130 OWiG solche Pflichten gemeint, die an das Unternehmen oder Unternehmenstriger

gerichtet sind.

Betrieb und Unternehmen sind im Kontext dieser Norm i.S.v. § 9 Abs. 2 S. 2 OWiG gleichzustellen.
Was jedoch unter einem Betrieb zu verstehen ist, definiert das OWiG nicht. Nach allgemeiner
Ansicht wird unter einem Betrieb ,.eine, gleichgiiltig in welcher Rechtsform, auf Dauer angelegte
organisatorische Zusammenfassung von personlichen und sachlichen Mitteln zur Erreichung eines —

nicht notwendig wirtschaftlichen — Zwecks*!%

verstanden. Da der Betriebsbegriff weit verstanden
wird, umfasst dieser neben den klassisch darunter fallenden gewerblichen Betrieben auch die
Einrichtungen freier Berufe.'®! Der Begriff Unternehmen wurde aus den Griinden der Vollstindigkeit
erwiihnt'®?, und erfihrt eigene Bedeutung primir dort, wo von mehreren Betrieben, die einem

Unternehmen zugeordnet sind, die Rede ist.'s?

Die Pflichten sind allerdings nicht an den Betrieb oder das Unternehmen, sondern an den Betriebs-
/Unternehmensinhaber gerichtet. Wer als Inhaber allerdings anzusehen ist, ldsst sich weder dem
Ordnungswidrigkeitenrecht noch dem Strafrecht entnehmen. Unproblematisch erscheint die
Inhaberschaft bei natiirlichen Personen: So ist ein Einzelunternehmer eindeutig als Inhaber des
Unternehmens/Betriebs anzusehen. Bei den juristischen Personen sowie rechtsfahigen
Personengesellschaften i.S.v. § 14 Abs. 2 BGB liegt die Antwort nicht auf der Hand, haben diese
doch wegen ihrer Rechtsfihigkeit und fehlender Geschiftsfahigkeit eine ganz besondere Stellung im
Rechtssystem. Um diesbeziiglich Klarheit zu schaffen, lohnt ein Blick in andere Rechtsgebiete,
insbesondere in das Zivilrecht. Im BGB wird der Begriff des Inhabers an mehreren Stellen

verwendet, unter anderem in §§ 231, 648, 793, 1007, 1081, 1195, 1293, 1362 BGB. Besondere

160 Vgl. Momsen/Laudien in BeckOK StGB, § 14 Rn. 43; so auch Miiller-Glige in MiiKoBGB, 613a Rn. 14.
161 Vgl. Minkoff, S. 104 m.w.N.

162 Vgl. Vgl. Momsen/Laudien in BeckOK StGB, § 14 Rn. 44 m.w.N.

163 Vol. Rogall in KK-OWiG, § 9 Rn. 76.
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Erkenntnisse beziiglich der Bedeutung des Begriffs fiir § 130 OWiG lassen sich diesen nicht
entnehmen. Eine Norm, die der Begriffsbestimmung allerdings doch beitragen konnte, ist § 613a
BGB, der den Ubergang eines Betriebs auf einen neuen Inhaber regelt. Dort wird unter dem Inhaber
eine fiir den Betrieb verantwortliche Person verstanden, also diejenige Person, die den Betrieb im
eigenen Namen fiihrt.'** Die Rechtsfihigkeit juristischer Personen fiihrt dementsprechend dazu, dass
auch diese als Betriebsinhaber oder Unternehmensinhaber einzuordnen sind, ohne dass auf die
Gesellschafter abzustellen wire. Dieses Verstindnis scheint auch fiir die Zwecke des § 130 OWiG
am besten geeignet, richten sich doch die Aufsichtspflichten an denjenigen, der auch die Moglichkeit
hat, diese zu erfiillen. Zwar kann eine juristische Person nicht ohne ihre Organe handeln, die
letztendlich auch die der Gesellschaft auferlegten Pflichten erfiillen miissen. Allerdings spricht
bereits die im Jahr 1994 vorgenommene Anderung des OWiG'® eindeutig dagegen, denn in der alten

Fassung des § 130 OWiG waren die Organe dem Inhaber ausdriicklich gleichgestellt.'

Die Anderung des Gesetzes soll allerdings nicht bedeuten, dass § 130 OWiG ins Leere laufen wiirde:
§ 9 OWiG begriindet die Haftung der vertretungsberechtigten Organe fiir Verletzung von Pflichten,
die an und fiir sich der Gesellschaft auferlegt sind. Dies setzt jedoch besondere personliche Merkmale
des Inhabers voraus, die in der Literatur nicht unumstritten sind.'®” Zwar umfassen diese Merkmale
qua Definition auch persdnliche Eigenschaften wie Alter oder Geschlecht'®®, jedoch sind diese nicht
libertragbar, weswegen eine Vertretung hier nicht in Frage kommt.'®® Geeignet i.S.v. § 9 OWiG sind
somit vertretbare Merkmale wie beispielsweise Arbeitgeber oder Inhaber. Die mit diesem Status
einhergehenden Pflichten werden somit auf die Organe {iibertragen, deren Handlungen der
Gesellschaft zugerechnet werden. Diese Organe sind i.S.v. §9 Abs.1 Nr.1 OWiG die
vertretungsberechtigten Geschiftsleiter der Kapitalgesellschaft, wobei auch gesetzliche Vertreter

wie etwa ein Insolvenzverwalter den gleichen Pflichten unterliegen (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 OWiG).

Besondere Schwierigkeiten bereitet fiir die weitere Analyse jedoch die Tathandlung, denn diese
besteht in der Verletzung der Aufsichtspflicht, die nicht weiter konkretisiert ist. Aus der
Gesetzesformulierung lisst sich entnehmen, dass es sich um eine ,,gehorige Aufsicht* handeln muss,

was einzelfallbezogen bedeutet, dass eine Mallnahme iiberhaupt erst geeignet sein muss, eine

164 Vgl. Miiller-Glége in MiiKoBGB, 613a Rn. 55 m.w.N.

165 Vgl. 31. Strafrechtsinderungsgesetz — Zweites Gesetz zur Bekidmpfung der Umweltkriminalitit vom
27.06.1994, BGBI. I s. 1440.

166 Vgl. Minkoff, S. 107 m.w.N.

167 Vgl. Achenbach in Achenbach/Ransiek, 1. Teil Kapitel 3 Rn. 7 ff. m.w.N.
168 Vgl. Valerius in BeckOK OWiG, § 9 Rn. 6 ff. m.w.N.

169 Vol. Rogall in KK-OWiG, § 9 Rn. 28.
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Zuwiderhandlung zu verhindern.'” Die weitere Auslegung der erforderlichen Aufsicht bleibt somit
der Bewertung im Einzelfall iiberlassen.'”! Diese erfolgt allerdings regelmiBig ex post durch das
Gericht, welches ja eine bereits geschehene Pflichtverletzung zu beurteilen hat. Dies legt zunichst
jedoch die Vermutung der Ungeeignetheit einer MaBBnahme nahe, da diese ja, ex post betrachtet, die
Zuwiderhandlung gerade nicht verhindern konnte. Der Richter, der sich jedoch dieses Problems
bewusst ist, greift dementsprechend zu einer fiktiven ex ante Betrachtung, die zwar naturgeméf
extrem schwierig, jedoch einzig méglich ist.!”” Dabei gilt es, die Nachvollziehbarkeit der
Entscheidung, zu der einen oder der anderen Mallnahme zu greifen, oder aber auch diese zu
unterlassen, zu untersuchen. In kleineren Unternehmen, die bislang keine Pflichtverletzungen
festgestellt hatten, kann auch der Verzicht auf eine unverhiltnismifBig teure MaBnahme
nachvollziehbar und rechtmifig sein. Dabei miissen alle Umstinde gepriift und bewertet sowie

mogliche Alternativen und Entscheidungsgriinde beurteilt werden.!”

In diesem Sinne ergibt sich eine mehrstufige Priifung der Aufsichtsmainahmen: Im ersten Schritt
muss gepriift werden, ob die MalBnahme {iberhaupt geeignet ist, der Pflichtverletzung
vorzubeugen'’*, und zwar unter Beriicksichtigung der konkreten Situation in der Branche, der Art
und GroBe des Unternehmens, bereits geschehener Zuwiderhandlungen sowie verniinftiger
Auswahlmoglichkeiten. Im néchsten Schritt ist dann festzustellen, ob die Mafnahme richtig
durchgefiihrt, mithin die Pflicht zur regelmidfigen Leitung, Koordination, Organisation und

Kontrolle der nachgeordneten Unternehmensangehdrigen erfiillt worden ist.!”

Weitere Konkretisierung erfahren diese Pflichten in der Rechtsprechung und Literatur dahingehend,
dass sie sorgfiltig, angemessen, sachgerecht und ausreichend erfiillt werden miissen.'’® Insbesondere
bei der Feststellung einer Pflichtverletzung im eigenen Unternehmen ist der Unternehmensinhaber
verpflichtet, gegen seine pflichtvergessenen Mitarbeiter auch tatsdchlich vorzugehen und Sanktionen
zu verhidngen. Der Einfluss dieser Pflichten aufeinander bedingt auch eine zusitzliche Pflicht des
Unternehmensinhabers, ndmlich die Organisationspflicht. Diese soll dahingehend verstanden
werden, dass die Gesellschaft und somit auch die Geschiftsleitungsorgane fiir eine

Unternehmensorganisation zu sorgen haben, die geeignet ist, Vorbeugung, Aufkldrung und

170 Vgl. Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 39.
1V Vgl. Ziegler in Gassner/Seith, § 130 Rn. 22.
172 Vgl. Achenbach in Achenbach/Ransiek, 1. Teil Kapitel 3 Rn. 53.
173 Vgl. Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 44.

174 Vgl. BGH, Beschluss v. 30.6.1956 — 1 StE 8/56; OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.04.2006 — VI-2 Kart 5/05 OWi;
Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss v. 10.08.2001 — 3 ObOWi 51/2001.

175 Vgl. Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 47; Achenbach in Achenbach/Ransiek, 1. Teil Kapitel 3 Rn. 51,
jeweils m.w.N.

176 Vgl. Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 48 m.w.N.
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Verfolgung von Pflichtverletzungen sicherzustellen. Bei der Auswahl der geeigneten und
erforderlichen MaBnahmen ist dabei sowohl die Wahrscheinlichkeit und Erheblichkeit einer

moglichen Pflichtverletzung als auch betriebsspezifische Besonderheiten zu beriicksichtigen.!””

Eine Verletzung der Aufsichtspflicht gemi3 § 130 Abs. 1 OWiG verlangt die Feststellung, dass die
Geschiftsleitung die im Unternehmen beschiftigten Mitarbeiter im Hinblick auf die Einhaltung der
entsprechend anwendbaren Vorschriften nicht hinreichend eingewiesen und iiberwacht hat.
Dementsprechend muss jedes Unternehmen intern in seiner Dokumentation in einer nachpriifbaren
Weise Angaben zu Betriebs- bzw. Unternehmensaufbau und -organisation, zur Aufgabenverteilung
innerhalb des Unternehmens sowie zu Art und Umfang der durchgefiihrten
UberwachungsmafBnahmen sowohl beziiglich der Mitarbeiter als auch beziiglich besonderer Risiken

dieses konkreten Unternehmens festhalten und darlegen.

Einzelne Ausprigungen dieser Pflicht sowie die Bestimmung des individuellen Inhalts werden in

Kapitel 6 untersucht.

2. Ziele der Aufsichtspflicht

Sowohl die Aufzihlung unterschiedlicher Subpflichten als auch die Bestimmung einer im konkreten
Fall notwendigen Malinahme sind jedoch nicht isoliert moglich, sie bediirfen vielmehr eines
iibergeordneten Zwecks. Dieser liegt nach der Auffassung des BGH im ,,Interesse der Allgemeinheit
an der Schaffung und Aufrechterhaltung einer innerbetrieblichen Organisationsform, mit der den von
einem Unternehmen als der Zusammenfassung von Personen und Produktionsmitteln ausgehenden
Gefahren begegnet wird. Es handelt sich dabei nicht nur um Sachgefahren, sondern auch um die
Gefahr kriminellen Verhaltens der im Unternehmen titigen Menschen“!’8, Besondere Bedeutung
erlangt der Zweck des § 130 OWiG dabei vor allem deswegen, weil nicht jede Pflichtverletzung im
Unternehmen die Haftung aus § 130 OWiG nach sich zieht.'” Zwar wird in der Regel bei der
gerichtlichen Kontrolle der ,,gehérenden MaBBnahmen* ihre Geeignetheit, die Zuwiderhandlung zu
verhindern oder wesentlich zu erschweren, im Rahmen der Kausalitétspriifung erwogen. Der
Gestaltung der internen Unternehmensorganisation sowie der Bestimmung der notwendigen und
ausreichenden Aufsichtsmalnahmen ist dadurch allerdings wenig geholfen, da im Rahmen der

gerichtlichen Kontrolle diese Grundsdtze ja erst ex post aufgearbeitet werden und so

177 Vgl. Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 50.
178 BGH, Urt. v. 13.04.1994 — 11 ZR 16/93.

179 Zu Notwendigkeit der Beriicksichtigung des Schutzbereichs der Norm vgl. Rengier in KK-OWiG, § 10 Rn.
35.
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Unternehmenstriager nicht (mehr) niitzen konnen, vielmehr sogar ,,auf seinem Riicken* getragen

werden.

Festzuhalten bleibt somit, dass § 130 OWiG zwar idealerweise auf die Verhinderung von
Pflichtverletzungen im Unternehmen gerichtet ist, jedoch eine wesentliche Erschwerung dieser

Pflichtverletzungen der Sorgfaltspflicht geniigen lisst.'3

Die Verletzung der Aufsichtspflicht ist demnach bereits dann gegeben, wenn eine Gefahr (Handlung
oder Unterlassen) bei gehoriger Aufsicht zumindest wesentlich erschwert worden wire. Die
Aufsichtspflichtverletzung liegt also darin begriindet, dass eine Gefahrenerhohung durch das
Unterlassen von AufsichtsmaBnahmen gegeben ist, vorausgesetzt dass eine Zuwiderhandlung im

Unternehmen tatséchlich stattgefunden hat.'8!

In diesem Zusammenhang ist der strafrechtliche — im Ordnungswidrigkeitenrecht gleichermallen

geltende — Schuldgrundsatz (nulla poena sine culpa) zu beriicksichtigen.!'s?

Mangels
Handlungsfihigkeit der Gesellschaft ,,kann nur die Schuld der fiir sie verantwortlich handelnden
Personen mafBgebend sein“!®3. Der Kreis der fiir sie (Gesellschaft) handelnden Personen ist in § 30
OWiG definiert und umfasst neben den organschaftlichen Vertretern auch andere fiir die Gesellschaft
verantwortlich handelnde Personen. Die Unbestimmtheit dieses Personenkreises wird jedoch
dadurch relativiert, dass die Verantwortlichkeit der Gesellschaft einzelfallabhingig bestimmt wird
und nicht ,,starr” durch bestimmte Person wegen ihrer Position in der Gesellschaft (oder etwa einer
erteilten Prokura) der Gesellschaft zugerechnet wird. Trotz aller Schwierigkeiten der Abgrenzung
ldsst sich insofern sagen, dass selbst in den Situationen, in denen die Leitung der Gesellschaft nicht
unmittelbar an einer Zuwiderhandlung beteiligt ist, dieser der Vorwurf der
Aufsichtspflichtverletzung durch fahrlissiges Handeln oder Unterlassen gemacht werden kann, wenn
die Organisation des Unternehmens nicht klar genug gestaltet ist. Dieses Ergebnis ldsst sich auch auf
die Gesetzesbegriindung stiitzen: ,,Wenn es die Vorschrift ferner ausreichen 146t, daf die im Betrieb
oder Unternehmen begangene Zuwiderhandlung entweder im Leitungsbereich selbst begangen sein
oder hier zumindest eine Aufsichtspflichtverletzung vorliegen muB, so ist dies im Vergleich zu den
Grundsitzen, die nach der Rechtsprechung im Sanktionsbereich fiir die Zuldssigkeit einer

ungleichartigen Wahlfeststellung gelten, daf nidmlich eine rechtsethisch und psychologische

180 Vgl. Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 117. Dies ergibt sich auch aus der 1983 vorgenommenen Anderung
des Wortlauts von ,,hitte verhindert werden konnen auf ,,verhindert oder wesentlich erschwert worden wire*
(BT-Drucksache 10/318, S. 7).

81 So auch in der Begriindung des Gesetzesentwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitéit (2. WiKG), BT-Drucksache 10/318, S. 13-14.

182 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 04.02.1959 — 1 BvR 197/53; BVerfG, Beschluss v. 25.10.1966 — 2 BVR 506/63.

183 BVerfG, Beschluss v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63.
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Vergleichbarkeit der Delikte gegeben sein muf}, sachgerecht; denn die Aufsichtspflichtverletzung
kann bei dieser vorausgesetzten Vergleichbarkeit - im Verhiltnis zu der begangenen
Zuwiderhandlung - als eine Art fahrlidssige Beihilfe angesehen werden. Dieser Tatvorwurf hat den
gleichen Kerngehalt wie der Vorwurf, die Tat selbst begangen zu haben; zwischen beiden

Tatvorwiirfen besteht zumindest eine Rechtsgutverwandschaft. 134

Weiterstellt sich die Frage, was als ,,wesentlich® anzusehen ist. Um dieses Kriterium messbar zu
machen, wird teilweise auf die Risikoerhhungslehre zuriickgegriffen. Diese ermoglicht die
Zurechnung des Fehlverhaltens bereits dann, wenn die Pflichtverletzung nachweisbar das Risiko des
Erfolgseintritts erhoht hat.!8> Auf § 130 OWiG iibertragen bedeutet die Anwendung dieser Lehre,
dass eine ,,gehorige MaBnahme*, die unterblieben ist, das Risiko der Pflichtverletzung vermindert
hitte. Die Gefahr der Verwendung von Antizipation und Fiktion eines eventuell moglichen
Ergebnisses fiihrt zwar dazu, dass die Rechtsprechung dieser (beziiglich § 130 OWiG als
,-Risikoverminderungslehre* bezeichnete) Lehre sehr skeptisch begegnet.'*® Jedoch kann nicht von
der Hand gewiesen werden, dass § 130 OWiG diese Lehre praktisch gesetzlich statuiert, geht es dort
doch gerade darum, einen Wahrscheinlichkeitsgrad der Pflichtverletzung zu eruieren, und zwar unter
der Beriicksichtigung bestimmter getroffener oder aber auch unterlassener MaBBnahmen. So weist
etwa das OLG Koblenz in einer seiner Entscheidungen darauf hin, dass eine Pflichtverletzung ,,mit
der der gewohnlichen Lebenserfahrung entsprechenden Wahrscheinlichkeit bei dem notwendigen
Untersuchungsumfang und in der erforderlichen Streubreite unterblieben wiire*!®”. Ebenso das OLG
Diisseldorf, welches in einer seiner Entscheidungen auf solche Maflnahmen abstellt, die ,,hohe

“I88  Trotz der

Wabhrscheinlichkeit dafiir bieten, dass betriebsbezogene Verstoe unterbleiben
Zuhilfenahme der Risikoverminderungslehre bleiben Unklarheiten bestehen, denn allein schon das
Mal der Minderung und der Wahrscheinlichkeitsgrad kénnen nicht einheitlich bestimmt werden.
Hier  allerdings widre die  Anwendung  betriebswirtschaftlicher = Prognose-  und
Risikoeinschitzungstechniken denkbar, liefern sie doch belastbare Zahlen.'® Unerlisslich ist

insofern die objektive Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der Wahrscheinlichkeit der

Zuwiderhandlung fiir den Aufsichtspflichtigen.'*

184 Vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG), BT-Drucksache 10/318, S. 41.

185 Vgl. Roxin AT 1§ 11 Rn. 88 ff.

186 Vgl. Rengier in KK-OWiG, § 10 Rn. 34b m.w.N.

137 OLG Koblenz, Beschluss v. 15.11.1983 — 1 Ss 523/83.

188 OLG Diisseldorf, Urt. v. 5.04.2006 — VI-2 Kart5+6/05 OWi.

189 Vgl. bspw. Gleifiner, S. 57 ff.; MiiBig, S 73 ff.; Pfuiir/Schetter/Schibener, S. 29 ff., jeweils m.w.N.; mehr
dazu im Kap.5.

190 Vgl Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S 872.
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Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass im Falle sogenannter Exzesstaten die Haftung des
Unternehmensinhabers géinzlich auszuschlieBen ist.!! Gerade aus dem Gedanken der Kausalitit und
Zumutbarkeit der zu treffenden Malnahmen muss bedacht werden, dass einige Taten sich eben nicht
verhindern lassen. Die Abgrenzung zwischen dem ,Normalfall®, also einer verhinderbaren
Pflichtverletzung, und dem Exzess, der nicht oder zumindest nicht mit zumutbaren Maflnahmen

verhindert werden kann, ist d&u3erst schwierig.

Diesbeziiglich gibt es auch in der Literatur unterschiedliche Losungsansétze. Einerseits konnten
vorsitzliche Zuwiderhandlungen aus dem Anwendungsbereich der Norm ausgenommen werden. !*?
Andererseits wire die Ausklammerung solcher Taten, die gegen das Interesse des Unternehmens
gerichtet sind, denkbar.!”® Beide Ansiitze iiberzeugen indes nicht. Wiirde man den
Anwendungsbereich des § 130 OWiG auf ausschlieBlich fahrldssige Pflichtverletzungen
beschridnken, wiirde dies dem Sinn der Norm sowie ihrem Wortlaut widersprechen. Weder die Norm
selbst noch die Gesetzesbegriindung lassen diesen Riickschluss, i.e. die Begrenzung auf solche
Zuwiderhandlungen, die nicht vorsétzlich begangen sind, zu. Im Gegenteil, es ldsst sich gerade der
Gesetzesbegriindung entnehmen, dass sowohl vorsitzliche als auch fahrldssigen Pflichtverletzungen
vom Regelungsinhalt des § 130 OWiG (i.V.m. § 30 OWiG) gedeckt sind.'** Auch der Vorschlag, die
gegen das Interesse des Unternehmens gerichteten Zuwiderhandlungen aus dem Anwendungsbereich
des § 130 OWiG auszunehmen, verdient keine Zustimmung. Zum einen ist nicht ersichtlich, warum
bei § 130 OWIiG auf das Interesse oder Rechtsgiiter Dritter abzustellen wire. Zum anderen ist die
Abgrenzung in den Fillen, in denen die Tat sowohl gegen das Interesse des Unternehmens als auch

gegen das Interesse Dritter gerichtet ist, praktisch unmoglich.

SchlieBlich wird vorgeschlagen, Exzesstaten bereits bei der Priifung des hinreichenden
Betriebsbezugs auszuklammern.'® Dies vermag jedoch wegen der Komplexitit der Sachverhalte
nicht zu iiberzeugen, wiirde doch der Betriebsbezug auch bei Exzesstaten dann vorliegen, wenn
(i) Pflichten verletzt werden, die der Gesellschaft auferlegt sind, und dies (ii) unter Ausnutzung der

Wirkungsmoglichkeiten der Gesellschaft geschieht.

Y1 Vgl. Blassl, S. 202.

192 Vgl. Liese/Schulz, S. 1353 Fn. 58; beriicksichtigend auch Fleischer in Fleischer, HdB des Vorstandsrechts,
§ 8 Rn. 45.

193 Vgl. etwa Bock in Rotsch, § 8 Rn. 47.

194 Vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Bekimpfung der
Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG), BT-Drucksache 10/318, S. 44.

195 Vgl. Lackhoff/Schulz, S. 84.
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Insofern sollten Exzesstaten nicht jegliche vorsitzliche Zuwiderhandlung umfassen, sondern nur
diejenigen, die auch beim Bestehen gehoriger AufsichtsmaBlnahmen wegen der hohen
Entschlossenheit des handelnden Unternehmensangehorigen trotzdem begangen wéren oder
vorsiitzlich durch bewusste Umgehung vorhandener Vorrichtungen begangen worden sind.!*
Insofern bestitigt die Anerkennung solcher Exzesstaten durch die Rechtsprechung!'®’ den Grundsatz,
dass nur geeignete, zumutbare, eine Zuwiderhandlung wesentlich erschwerende MaBlnahmen von

Unternehmen verlangt werden diirfen.

3. Begriindung der Compliance-Pflicht

Die Vorschrift des § 130 OWiG steht im engen Verhiltnis mit §§ 30 und 9 OWiG: Uber § 30 OWiG
lasst sich Fehlverhalten von Unternehmensangehorigen der Gesellschaft zurechnen, wenn
Aufsichtspflichten i.S.v. § 130 OWiG verletzt worden sind. Zwar richtet sich § 130 OWiG an den
Unternehmensinhaber und somit an die Gesellschaft, jedoch sind gemid §9 OWiG
vertretungsberechtigte Organe dieser Gesellschaft sowie sonstige Personen, die fiir die Leitung des
Unternehmens verantwortlich handeln, unter anderem Kontrollbefugnisse in leitender Stellung

innehaben, fiir die Erfiillung der in § 130 OWiG genannten Pflichten verantwortlich.

Fraglich bleibt jedoch, ob die Aufsichtspflicht des §130 OWiG eine Pflicht zur Errichtung einer
Compliance-Organisation statuiert. In der Literatur wird diese Frage noch streitig diskutiert.'”® Die
teilweise Ablehnung wird unter anderem damit begriindet, dass das Fehlen einer Compliance-
Organisation keine selbststindige Zuwiderhandlung darstellt, sowie damit, dass das Vorhandensein

einer Compliance-Organisation bei einer Zuwiderhandlung nicht beriicksichtigt werde.'®

Bejaht hingegen wird die Compliance-Pflicht aus § 130 OWiG mit der Erkldrung, § 130 OWiG sei
darauf gerichtet, Betriebe/Unternehmen die erforderlichen Aufsichtsmanahmen durchfiihren zu
lassen, um sowohl die Haftung zu minimieren als auch die eigentliche Maoglichkeit des
Fehlverhaltens zu unterbinden; § 130 OWiG verbinde dabei eine verletzungsvermeidende Funktion

mit einer enthaftenden: Habe der Unternehmensinhaber die hiernach erforderlichen

196 T diesem Sinne auch Blassl, S. 204.
197 Vgl. bspw. BGH, Urt. v. 20.10.2011 —4 StR 71/11.

198 Bejahend Larisch/von Hesberg, S. 20; Passarge in Martinek/Semler/Flohr, § 79, Rn. 90; Bock, S. 68 ff.;
Siebler, S. 10; Timmerbeil/Reinhard, S. 80; ablehnend Rau, S. 76-77; Losler, S. 132-133; Todtmann/Kaluza in
Maschmann/Sieg/Gopfert, 3. Teil, Compliance Verpflichtungen, Rn. 8.

199 Vgl. Grof3 in Hiils/Reichling, $ 377 Rn. 83 m.w.N.
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Aufsichtsmanahmen unternommen, werde er unter Umstinden nicht fiir jedes Fehlverhalten

haften.2%

Auf Grundlage zuvor erfolgter Analyse kann die Antwort auf die Frage, ob § 130 OWiG eine
Grundlage fiir die Compliance-Pflicht bildet, jedoch eindeutig gegeben werden. Denn sowohl bei
den AufsichtsmaBnahmen i.S.v. § 130 OWIiG, als auch bei Compliance-Mallnahmen geht es nicht
darum, dass eine Abteilung mit bestimmter Personenzahl und internen Verhaltensregelwerken
geschaffen wird, sondern darum, dass unter dem Begriff Compliance eben die Aufsichtspflichten
und die Wege zu deren effizienten Gestaltung zu verstehen sind. Somit bildet die Aufsichtspflicht
eine sehr passende Grundlage fiir die Compliance-Organisation: zumutbare Aufsichtsmainahmen
zur Vermeidung oder zumindest zur Verringerung von Pflichtverletzungsrisiken. Compliance kann
dabei iiber den Pflichtenmalistab des § 130 OWiG hinausgehen, darf diesen aber nicht

unterschreiten.

IV.  Resiimee zur Compliance-Pflicht: AuBBenverhiiltnis

Dem Inhaber eines Unternehmens werden gesetzgeberisch viele Pflichten auferlegt. Allerdings ist
die personliche Erfiillung dieser Pflichten teilweise schwierig (beispielsweise im Falle eines
Einzelkaufmanns) und teilweise gar unmoglich (im Falle einer Gesellschaft). Diesem Umstand
scheint der Gesetzgeber eben durch § 130 OWiG Rechnung tragen zu wollen, denn dort wird das
tatsdchliche betriebswirtschaftliche Auseinanderfallen von Handlung und Haftung beriicksichtigt.
Die Moglichkeit, Pflichten zu delegieren, bringt mit sich die Notwendigkeit, die Verantwortung fiir
Delegatare zu iibernehmen. Das beeinflusst auch die inhaltliche Gestaltung von Pflichten des
Unternehmensinhabers, denn anstelle unmittelbarer Pflichten riickt die Pflicht zur Aufsicht. Die
Pflichtenreduktion als Resultat der betrieblichen Delegation fiihrt unumgénglich dazu, dass der
Unternehmensinhaber dafiir Sorge zu tragen hat, dass unternehmensbezogene Pflichtverletzungen
unterbunden bleiben. Neben die Auswahl-, Bestellungs- und Kontrollpflichten tritt die Pflicht zur
Organisation des Unternehmens, denn ohne entsprechende Organisation kann der
Unternehmensinhaber seinen eigenen Aufsichtspflichten nicht nachkommen. Beziiglich juristischer
Personen, unter anderem der GmbH, ist allerdings auch diese Pflicht — wenn auch an den
Unternehmensinhaber gerichtet — letztendlich die Pflicht seiner Organe, weil der

Unternehmensinhaber selbst nicht handlungsfihig ist.

Wie aufgezeigt, liefert weder das Gesetz noch die Rechtsprechung einen definierbaren Maf3stab fiir

Aufsichtspflichten. Mithilfe der vorgenannten Ansétze lasst sich nur fiir den Einzelfall entscheiden,

200 In diesem Sinne auch Larisch/von Hesberg, S. 20; Passarge in Martinek/Semler/Flohr, § 79, Rn. 90; Bock,
S. 68 ff.; Siebler, S. 10; Timmerbeil/Reinhard, S. 80
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welches Verhalten als ausreichende (gehorige) Aufsicht zu werten ist. Selbst das ist freilich
schwierig, denn rechtliche Folgen sind schwer kalkulierbar und konnen nicht einfach in die
wirtschaftliche Kalkulation des Unternehmensinhabers einflieBen.”! Dabei fehlen eindeutige
Aussagen zu einer ,richtigen Unternehmensorganisation, die Auswirkung von geschaffenen
Strukturen auf Mitarbeiterverhalten ist noch weitgehend unerforscht, die Grundsitze einer ,,guten*
Unternehmenskultur unbestimmt.?> Zwar leuchtet es ein, dass eine fiir alle Unternehmen allgemein
giiltige Organisation oder Kultur nicht definierbar und auch nicht wiinschenswert ist, jedoch ist es
aus der Sicht der Rechtssicherheit unbefriedigend, denn eine Handlung, ex ante und ex post

betrachtet, ganz unterschiedlich bewertet werden kann.

Diesem Umstand soll die Errichtung der Compliance-Organisation im Unternehmen Rechnung
tragen, denn diese ermoglicht die Kontrolle iiber die Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit des Risikos
einer Zuwiderhandlung und stellt Malnahmen zusammen, die diese Zuwiderhandlung zumindest
wesentlich erschweren konnen.?® Die Einrichtung einer Compliance-Organisation ist nicht nur eine
Pflicht, der ein Unternehmen nachzukommen hat, sie birgt auch Chancen. Zum einen wird in der
Regel durch die funktionierende Compliance-Organisation das Risiko eines RechtsverstoBes im
Unternehmen minimiert (wobei, wie oben dargestellt, die Exzesstaten trotz hinreichender
Compliance-Vorrichtungen immer noch stattfinden konnen). Zum anderen kann die Compliance-
Organisation auch bei der Straf- bzw. BuBlgeldzumessung beriicksichtigt werden, so dass die Strafe
fiir einer Zuwiderhandlung entweder géinzlich entfallen oder wesentlich verringert werden kann.?%*
Der Opportunititsgrundsatz des Ordnungswidrigkeitenrechts billigt namlich den staatlichen
Behorden ein Ermessen zu, so dass diese situationsabhingig entscheiden diirfen, welche
gesetzesverletzende Handlungen verfolgt und bestraft werden und welche nicht. Deswegen kann
(und sollte) eine funktionierende Compliance-Organisation mindestens bei der Bestimmung der

Busgeldhohe Beriicksichtigung finden.?%

Abschliefend ldsst sich festhalten, dass die Compliance-Pflicht, auch wenn nicht namentlich
genannt, wohl durch § 130 OWiG begriindet wird, geht es dabei doch um die Schaffung einer

internen Organisation im Unternehmen, die die vom § 130 OWiG umfassten Zuwiderhandlungen

201 Nicht umsonst hat das Gericht in einer schwierigen Entscheidungssituation dieses Schweregrad auch

beriicksichtigt, vgl. LG Aachen, Entscheidung v. 18.12.1970 — 4 KMs 1/68.
22 Vgl. Bock, S. 76.
203 Mehr dazu unter Kap. 5.

204 Vgl. Bosch/Colbus/Harbusch, S. 740 ff.; Kéimpfer, S. 55; Boyko, S. 134; Alesin/AleSina, S. 1 1f.; Elizarov,
S. 35; Ermakova/Ahunjanova, S. 8-9; Filippovi¢, S. 232; Rodionova, S. 92, S. 99. Mehr dazu auch in
Folgenden.

205 So wie im ,,Lego-Fall“: BKartA, Pressemitteilung v. 12.01.2016.
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unterbinden oder zumindest wesentlich erschweren soll. Auch die Untersuchung der
Geschiftsherrenhaftung sowie der Delegation fiithrt zum gleichen Ergebnis: dort, wo die eigenen
gesetzlich auferlegten Pflichten durch die verpflichtete Person nicht personlich erfiillt und an
jemanden — sei es aufgrund von Duldung oder Delegation oder mangels Handlungsfihigkeit —
,weitergeleitet werden, muss die gesetzeskonforme Erfiillung dieser Pflichten sichergestellt

werden, wofiir eben die Compliance das Fundament bildet.

C. Compliance-Pflicht aus dem Innenverhiéltnis

Die Untersuchung des AuBenverhiltnisses einer Gesellschaft hat ergeben, dass die Pflicht zur
Gestaltung einer Compliance-Organisation aus den AuBenpflichten der Gesellschaft und ihrer
Leitungsorgane abgeleitet werden kann. Nichtdestotrotz miissen die Innenverhéltnisse in der
Gesellschaft untersucht werden: ob diese ebenso eine Compliance-Pflicht begriinden und, falls dies
der Fall sein sollte, an wen diese Pflicht gerichtet ist, ist fiir die vorliegende Untersuchung
gleichermaflen von Bedeutung, denn in Génze betrachtet ist die Compliance ein Ausdruck der

gesamten Rechtsordnung, eine allgemeine Verpflichtung zum gesetzeskonformen Handeln?%,

Eine unmittelbar gesetzlich formulierte allgemeine Pflicht der Geschiftsleiter einer
Kapitalgesellschaft zur Errichtung einer Compliance-Organisation lésst sich im deutschen Recht
nicht finden. Fraglich ist, ob sich eine solche Pflicht bereits aus dem allgemeinen Handlungsmaf3stab
der Geschiftsleiter i.S.v. § 93 Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG ableiten lidsst. Ebenso konnte die
(insoweit speziellere) Pflicht zur Errichtung eines Uberwachungssystems i.S.v. § 91 Abs. 2 AktG

hierfiir in Betracht kommen. Diese zwei Pflichten werden nachfolgend eingehender untersucht.

I Einrichtung eines Uberwachungssystems i.S.v. § 91 IT AktG

Die Norm des § 91 Abs. 2 AktG statuiert die Pflicht des Vorstands, ,,geeignete Maflnahmen zu
treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft
gefihrdende Entwicklungen frith erkannt werden®. Eine rein grammatikalische Auslegung fiihrt zur
Annahme, gemeint seien nur solche Risiken (Entwicklungen), die den Fortbestand des Unternehmens
gefihrden konnen.?”” Somit wire die Pflicht zur Einfiihrung eines Frithwarnsystems nicht dazu
geeignet, eine weitere Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation zu statuieren. Die
Gesetzesbegriindung spricht jedoch von zwei Merkmalen, die vorliegen miissen, um diese Pflicht
iberhaupt erst auszulosen: ein ,,bestandsgefihrdendes Risiko* ist das eine und die ,,wesentliche

Auswirkung* das andere. Dort heiflt es ndmlich, dass Entwicklungen vorzubeugen sei, die den

206 Vgl. Bock, S. 69.
207 Ebenso Fleischer in Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn. 31 ff.

40



Fortbestand der Gesellschaft gefiahrden, ,,insbesondere risikobehaftete Geschéifte, Unrichtigkeiten
der Rechnungslegung und Verstoe gegen gesetzliche Vorschriften, die sich auf die Vermdgens-,
Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft oder des Konzerns wesentlich auswirken‘?%, Fraglich ist
somit, ob der Gesetzgeber ein reines Frithwarn- oder Risikomanagementsystem meinte oder doch

eine Compliance-Organisation vor Augen hatte.

Insbesondere in der betriebswirtschaftlichen Literatur wird § 91 Abs. 2 AktG gerne als Grundlage
fiir ein allumfassendes Compliance- und Risikomanagementsystem genannt.>” Begriindet wird diese
Meinung damit, dass zum einen auch Rechtsverstdfe zu Existenzvernichtung und uniibersichtlichen

Schiden fiithren konnen?', und zum anderen ein ,,Umweg* iiber § 93 AktG vermieden wire?!!.

Die (iiberwiegend juristische) Gegenansicht besteht auf der engen Auslegung des Gesetzeswortlauts
und schlieBt die Begriindung einer Compliance-Pflicht durch § 91 Abs. 2 AktG aus.?!? Dies wird
damit begriindet, dass einerseits eine Compliance-Organisation viel mehr als nur existenzbedrohende
Risiken zu umfassen habe und andererseits diese bereits priaventiv den Fehlentwicklungen

entgegenwirken, und nicht (nur) auf ein eingetretenes Risiko reagieren solle.!

Eine vermittelnde Ansicht versucht, den Sinn der gesetzlichen Vorschrift zu eruieren und einen
dichteren Pflichtenstandard aus der Vorschrift abzuleiten: Zwar sind in § 91 Abs. 2 AktG unmittelbar
nur existenzbedrohende Risiken erfasst, jedoch liegt der Zweck der Vorschrift im frithzeitigen
Erkennen von Zustinden und (Fehl)Entwicklungen, die die Existenz des Unternehmens gefihrden.?'
Dieser Zweck konne nur dann erreicht werden, wenn ein Risikomanagementsystem Risiken im
gesamten Unternehmen frithzeitig erkennen, bewerten und der Geschiftsleitung mitteilen kann und
diese Risikoermittlung, -bewertung und -mitteilung auch entsprechend iiberwacht wird. So wire die
Pflicht zum Risikomanagement im weitesten Sinne durch § 91 Abs. 2 AktG begriindet.?'> Auch hier
wird jedoch die Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation nicht aus § 91 Abs. 2 AktG
gefolgert.

208 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

209 Vgl. nur Ballmaier, S. 173 ff.; Eggemann/Konradt, S. 505 ff.; Liick, S. 8; M. Lorenz, S. 7; Vetter in
Wecker/van Laak, S. 35-36.

210 vgl. insb. Eggemann/Konradt, S. 503 ff.

21 Vgl. insb. Ballmaier, S. 174.

212 Vgl. bspw. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, § 91 AktG Rn. 9; Spindler in MiiKoAktG, § 91 Rn. 21.
23 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 91 AktG Rn 50; Hauschka, ZIP 2004, S. 878.

24 Vgl. Drygala/Drygala, S. 299.

25 Vel. Drygala/Drygala, S. 299.
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Sowohl bei der Ermittlung des Inhalts als auch des Zwecks der Norm hilft die Gesetzesbegriindung:
Hiernach zidhlen zu den existenzvernichtenden Risiken auch die RechtsverstoBe, die
bestandsgefihrdend sein konnen.?!® Somit sind in § 91 Abs. 2 AktG unmittelbar auch die rechtlichen
Risiken umfasst, diese sind aber — wie auch alle anderen — dem Merkmal der wesentlichen
Auswirkung unterworfen. Allerdings liegt es zumindest teilweise in der Natur der Sache, dass
,kleinere* Risiken, die urspriinglich nicht als bestandsgefihrdend eingestuft worden sind, sich spiter
als (beinahe) existenzvernichtend erweisen konnen.?!” Das macht die Risikoanalyse und die

Abgrenzung zwischen dem reinen Risikomanagement und der Compliance so schwierig.?!8

Nicht selten wird in der juristischen Literatur und der Rechtsprechung die Meinung vertreten, bei der
Compliance handle es sich primir um die Rechtsverstofle, wihrend das Risikomanagement Risiken
aller Art, vorziiglich allerdings wirtschaftliche Risiken, abzusichern habe.?!® Dabei muss jedoch
bedacht werden, dass auch rechtliche Risiken wirtschaftliche Folgen nach sich ziehen und somit zum
Bereich des Risikomanagements ebenso gehdren wie finanzielle oder branchenspezifische (etwa

technologische) Risiken.

Bemerkenswert ist jedoch, dass sich der Bundesgesetzgeber in der Begriindung der Einfiihrung von
§ 91 Abs. 2 AktG grundsitzlich auf die allgemeine Leitungspflicht des Vorstands stiitzt. So heilit es
in der Gesetzesbegriindung, dass die , ,Verpflichtung des Vorstands, fiir ein angemessenes
Risikomanagement und fiir eine angemessene interne Revision zu sorgen®, verdeutlicht werden
soll.??® Somit also nicht eingefiihrt, sondern eben ,,nur* verdeutlicht: ,,Es handelt sich um eine
gesetzliche Hervorhebung der allgemeinen Leitungsaufgabe des Vorstands gemil § 76 AktG, zu der
auch die Organisation gehort“.?*! Noch missverstindlicher heiBt es weiter, diese Pflicht gehore in
§ 91 AktG und nicht in § 93 AktG, ,,da die Uberwachungspﬂicht Teil der Gesamtverantwortung des

€222

Vorstands ist Daraus lidsst sich letztendlich schlieBen, dass weder ein umfassendes

Risikomanagementsystem noch eine umfassende Compliance-Organisation in § 91 Abs. 2 AktG

216 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

217 So wurden die Risiken des Softwarebetrugs bei Volkswagen eindeutig unterschiitzt, vgl. auch Schulz in
Schulz, Compliance-Management, S. 17.

218 Vgl. Schéifer/Holzinger in Zenke, S. 98-99.

29 Vgl. Berndt in Berndt/Theile, S. 275 ff.; Fleischer, NZG 2014, S. 321; Wecker/Galla in Wecker/Ohl, S. 35-

36; Frodermann/von Eiffin Frodermann/Jannott, S. 399; Holle, S. 34 tf.; Zenke/Schdifer/Brocke in Zenke, S. 2;
sowie LG Miinchen Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10.

220 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

2! Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

222 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.
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gefordert sind, vielmehr statuiert dieser eine unmittelbare Pflicht des Vorstands, ein
Risikofritherkennungssystem so einzurichten, dass auf existenzbedrohende Risiken auch noch
rechtzeitig reagiert werden kann. Die Norm des § 91 Abs. 2 AktG diirfte freilich als Mindestmafstab
fiir Risikomanagement in einer Kapitalgesellschaft verstanden werden, daraus l&sst sich jedoch keine
allgemeine Pflicht zur Compliance-Organisation ableiten.??> Die Norm soll generell der Minimierung
von Gefahren, die die Existenz des Unternehmens bedrohen konnen, dienen, nicht dagegen jegliche
Abweichungen von rechtlich bindenden Vorgaben verfolgen.??* Dafiir spricht auch das oben bereits
aufgefiihrte Zitat der Gesetzesbegriindung mit dem Merkmal der wesentlichen Auswirkung. Insofern
lasst sich eine Pflicht zur Einfithrung einer Compliance-Organisation fiir eine Kapitalgesellschaft
zumindest nicht aus § 91 Abs. 2 AktG ableiten. Gerade im Hinblick auf die Ziele und den Inhalt der
Compliance — die Vorbeugung von Pflichtverletzungen im Unternehmen — kann die Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation nicht durch die Zwecke des § 91 Abs. 2 AktG gedeckt

und folglich auch darauf gestiitzt werden.

Auch fiir die GmbH ist die vorstehende Analyse des Aktienrechts nicht unbedeutsam. Zwar richtet
sich die Regelung des § 91 AktG auf die Aktiengesellschaften, hat aber auch anerkannte Auswirkung
auf andere Unternehmensformen. Das deutsche GmbH-Recht ist in dem GmbHG nicht allumfassend
geregelt, so dass es immer wieder zur analogen Anwendung des Aktienrechts auf eine GmbH
kommt.?”® In der Gesetzesbegriindung zum KonTraG lisst sich finden, dass die Aufnahme einer
entsprechenden Regelung im GmbHG weder angestrebt noch gewollt ist.?® Jedoch geht bereits die
Bundesregierung davon aus, dass ,.fiir die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung je nach ihrer
GroBe, Komplexitit ihrer Struktur usw. nichts anderes gilt und die Neuregelung
Ausstrahlungswirkung auf den Pflichtenrahmen der Geschiftsleiter auch anderer
Gesellschaftsformen hat“??’. Insbesondere dann kann mit dem Hinweis auf § 91 Abs. 2 AktG eine
Pflicht der GmbH-Geschiftsleitung zur Errichtung eines Frithwarmsystems begriindet werden, wenn
die GmbH dem Leitbild eines komplex organisierten GroBunternehmens entspricht, das dem
Aktiengesetz zugrunde gelegt worden ist>*® Am zuvor ermittelten Ergebnis beziiglich der

Begriindung der Compliance-Pflicht @ndert sich indes nichts.

223 Vgl. Fleischer, NZG 2014, S. 321; Spindler in MiiKoAktG, §91 Rn. 21; Dauner-Lieb in Henssler/Strohn,
§ 91 AktG, Rn. 9; Holle, S. 35.

24 Vgl. Fleischer, NZG 2014, S. 312.
225 Vgl. hierzu bspw. Fleischer, GmbHR 2008, S. 673 ff.

226 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

227 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG), Drucksache 13/9712, S. 15.

28 Vgl. Veil, $.376; Wecker/Galla in Wecker/Ohl, S. 35 m.w.N.
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II. Sorgfalt eines ordentlichen Geschiiftsleiters i.S.v. § 93 Abs.1 AktG, §43 I
GmbHG

Gesellschaftsrechtlich konnte sich also die Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation aus
dem SorgfaltsmafBstab des Geschiftsleiters i.S.v. § 93 Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG ableiten
lassen. Dazu muss zunichst die Sorgfaltspflicht analysiert?®”® werden, denn dem Wortlaut beider
Regelungen (§43 Abs. 1 GmbHG: ,Die Geschiftsfithrer haben in den Angelegenheiten der
Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden®; § 93 Abs. 1 S. 1 AktG:
,Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden®) ldsst sich nicht viel abgewinnen. Anerkanntermal3en
besteht die Sorgfaltspflicht aus der eigentlichen Pflicht zur Geschiftsleitung, der Legalitatspflicht,
der Treuepflicht, der Verschwiegenheitspflicht und aus der Organisationspflicht.>° Von den
aufgezdhlten Einzelpflichten konnte die Legalitéitspflicht oder Organisationspflicht als Grundlage
zur Errichtung einer Compliance-Organisation dienen. Auf diese wird sich die nachfolgende
Untersuchung konzentrieren, wobei beriicksichtigt werden muss, dass diese einzelnen Pflichten nicht
isoliert betrachtet werden diirfen, sondern in ihrem Zusammenspiel eben den Sorgfaltsmal3stab

ausmachen.?!

1. Voriiberlegungen zur ordentlichen Geschdiftsleitung

Sorgfaltspflicht ist gesetzlich als Pflicht zur ordnungsgemiBen Geschiftsleitung formuliert>*.

Bereits aus dem allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsatz des § 705 BGB i.V.m. AktG und
GmbHG ergibt sich, dass eine Gesellschaft zu einem bestimmten Zweck gegriindet wird. Allerdings
ist eine Gesellschaft im Gegensatz zu einer natiirlichen Person nicht handlungsfihig, so dass die
Zweckverfolgung ausschlieBlich durch ihre Vertreter — Vorstand (AG) oder Geschiftsfiihrer (GmbH)
— erfolgt. Zwar miissen die Geschiftsleiter nach ganz herrschender Meinung nicht selbst alle
Handlungen vornehmen, die der Zweckerreichung der Gesellschaft dienen sollen, sie miissen jedoch
dafiir Sorge tragen, dass die iibertragenen Aufgaben dem gleichen Mafistab entsprechend erfiillt

werden und dem unternehmerischen Zweck der Gesellschaft nachkommen.?*?

22 Einzelne sich aus dem SorgfaltsmafBstab ergebenden Pflichten werden in Kap. 5 untersucht.
230 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 10 m.w.N.

21 Vgl. hierzu bzgl. GmbH Kunkel in Kunkel, Wirtschaftsprivatrecht, S. 298 ff.; bzgl. Aktiengesellschaft
Kunkel in Kunkel, Wirtschaftsprivatrecht, S. 354-355.

232 Laut einer Gegenansicht statuiert § 43 Abs. 1 GmbHG eben keine Pflichten der Geschiiftsleiter, sondern
einen besonderen Verschuldensmafistab, der den des § 276 Abs. 2 BGB verdringt, vgl. Zollner/Noack in
Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 8; Oetker in Henssler/Strohn, § 43 Rn. 14.

233 Vgl. Lobbe, S. 42.
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Der MaB3stab des Handelns bezieht sich auf die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes. Dieser
soll stets den Erfolg der Gesellschaft, ihre Weiterentwicklung im Auge behalten und etwaige
Schiden von ihr abwenden. So reichlich unterschiedlich wie das Wirtschaftsleben selbst sind auch
die daran beteiligten Unternehmen. Dementsprechend bildet das gesetzliche Sorgfaltsmaf3stab einen
Rahmen, der durch die Gegebenheiten des Einzelfalls ergéinzt und detailliert wird.?** Jedoch bereits
allgemeine Begebenheiten, wie etwa aufgrund der Rechtsform oder supra aufgrund der
Branchenzugehorigkeit (Banken und Versicherungsunternehmen) miissen bei der Bestimmung der

Compliance-Pflicht beriicksichtigt werden.

a) (Haupt)Unterschied  zwischen GmbH und AG: Weisungsgebundenheit vs.

Eigenverantwortlichkeit

In der Frage der Geschiftsleitung unterscheiden sich die beiden weitest verbreiteten Formen des
deutschen Gesellschaftsrechts — die GmbH und die AG — zum Teil deutlich voneinander. Wihrend
die Geschiftsleitung der AG (der Vorstand) nach freiem Ermessen entscheidet (§ 76 Abs. 1 AktG),
unterliegt der Geschiftsfiihrer der GmbH den Weisungen der Gesellschafterversammlung (§ 37
Abs. 1 GmbHG). Dementsprechend sind zundchst die Grundprinzipien zur Stellung der
Geschiftsleitung der jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Form zu erldutern, um spiter der Frage
nachgehen zu konnen, inwiefern unterschiedliche Strukturen und Handlungsspielrdume der

Geschiftsleitungen einen differenzierenden Blick auf deren Compliance-Pflichten gebieten.

Die GmbH hat im Gegensatz zur AG (nur) zwei notwendige Organe: Gesellschafterversammlung
und Geschiftsfithrer. Die Vertretung der Gesellschaft liegt in den Hidnden der Geschiftsfiihrer,
wihrend im Innenverhiltnis die Gesellschafter die Willensbildung der Gesellschaft wahrnehmen.
Daraus ergibt sich der maigebliche Unterschied zwischen der AG und der GmbH: Die Gesellschafter
einer GmbH diirfen die Geschiftsfiihrung im groen Mafle an sich ziehen, da sie den
Geschiftsfithrern umfassende Weisungen qua Beschluss der Gesellschafterversammlung geben
diirfen, so dass die Geschiftsfiihrer die Gesellschaft (im Gegensatz zum Vorstand bei der AG) eben

nicht in eigener Verantwortung leiten.

24 Vgl. Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 9 m.w.N.

235 Im GmbH-Recht wird der im gesamten deutschen Gesellschaftsrecht anerkannte Unterschied zwischen
Innen- wund AuBenverhiltnis der Gesellschaft besonders deutlich, da die Weisungen der
Gesellschafterversammlung den Geschéftsfithrer zwar binden, sind jedoch Dritten gegeniiber nicht
entgegenzuhalten, s. Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 18 m.w.N.
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Zu den Besonderheiten der GmbH zihlt auch ihre Satzungsautonomie, die den Gesellschaftern
weitgehende Freiheit bei der Gestaltung ihrer internen und teilweise auch externen Verhiltnisse

einrdumt.

aa) Aktiengesellschaft

Das Geschiftsleitungsorgan einer deutschen Aktiengesellschaft ist erméchtigt und aber auch
verpflichtet, die Gesellschaft eigenverantwortlich zu leiten.*® Dabei ist zwischen der
Geschiftsleitung und Geschiftsfiihrung zu unterscheiden: Die erste umfasst (nur) nichtiibertragbare
strategische Fiihrung des Unternehmens, wéhrend die zweite sich auf jegliches Handeln des

Vorstands bezieht und somit auch die Geschiftsleitung umfasst.?’

Die Leitung eines Unternehmens als strategische Fithrungsfunktion umfasst die interne Organisation
des Unternehmens, also die Gestaltung organisatorischer Rahmenbedingungen und die Koordination
der eingesetzten Ressourcen.”*® Zu den Entscheidungen im Rahmen der Geschiiftsleitung gehdren
die Festlegung der Unternehmenspolitik einschlieBlich aller Malnahmen zur Erreichung der dort
festgelegten Ziele, unter anderem also Planung und Steuerung von Produktionsprozessen, Sicherung
der Finanzierung, Abschluss notwendiger Vertrige etc., die Ubernahme von Risiken, die Besetzung

wichtiger Fiihrungspositionen.?’

Die uniibertragbaren Leitungskompetenzen des Vorstands konnen in vier Gruppen aufgeteilt werden:
Planungs- und Steuerungsverantwortung, Organisationsverantwortung, Finanzverantwortung und
Informationsverantwortung.?*® Dabei umfasst die eigentliche Leitungskompetenz nur die
Kernbereiche dieser Gruppen: So lisst sich namlich die Delegierbarkeit einer Aufgabe priifen. Bei
der Planungs- und Steuerungsverantwortung liegt die Pflicht des Vorstands in der generellen Planung
und Steuerung der Unternehmenspolitik. Einzelne Bereiche konnen somit auch delegiert werden,
solange der Vorstand die Verantwortung fiir die finale Entscheidung trigt. Auch die
Organisationspflichten des Vorstands umfassen nicht alles, was zur Organisation im Unternehmen
gehort, sondern die wesentlichen Grundbausteine dieser. Die Finanzverantwortung des Vorstands
reflektiert sich in seiner Pflicht zur angemessenen Ausstattung von Mitarbeitern und
Unternehmensangehdrigen sowie des Unternehmens selbst, die konkreten

Mittelbeschaffungsaufgaben kann er hingegen delegieren. Auch die Informationsverantwortung des

236 Vgl. statt vieler Drygala/Staake/Szalai, S. 415.

BT Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 14 m.w.N.
238 Vgl. Burr/Stephan/Werkmeister, S. 1.

239 Vgl. statt vieler Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 18 m.w.N.
20 Fleischer, ZIP 2003, S. 5.
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Vorstands erschlieft die Grundziige der Informationsorganisation im Unternehmen, die auch durch

241 Ubertragen werden diirfen die Aufgaben, die zwar zur

Mitarbeiter ausgefiillt werden diirfen.
Geschiftsfilhrung gehoren (konnen), aber nicht aus dem Bereich der (exklusiven)
Leitungskompetenz des Vorstands stammen. Auch die Vorbereitungsaufgaben diirfen delegiert
werden, solange die Endentscheidung vom Vorstand eigenverantwortlich getroffen wird.?*? Diese
Logik ldsst sich unmittelbar im Gesetz finden: Gem. § 91 Abs. 1 AktG hat der Vorstand ,,dafiir zu
sorgen®, dass die Handelsbiicher gefiihrt werden. So ist dem Vorstand die Pflicht zur Organisation

der Buchfiihrung auferlegt, nicht allerdings die Buchfiihrung selbst.

Die Uniibertragbarkeit der Leitungsaufgaben fiihrt dazu, dass bei der Delegation der
Fiihrungsaufgaben besondere Vorsicht geboten ist. So ist die Ubergabe der gesamten Leitung an
einen Dritten, beispielsweise an einen externen Dienstleister, unzulissig.’*® Gleichwohl ist zu
bemerken, dass Betriebsfithrungsvertridge nicht gegen die Uniibertragbarkeit der Geschiftsleitung
und somit gegen § 76 Abs. 1 AktG verstoBen, solange dem Vorstand ausreichende Informations- und
Kontrollrechte und die Moglichkeit, den Vertrag zu kiindigen und selbst in den Betrieb einzugreifen,

eingerdumt werden. Gleichzeitig muss die strategische Planung beim Vorstand verbleiben.?*

Da der Vorstand die Gesellschaft unter eigener Verantwortung leitet, § 76 Abs. 1 AktG, diirfen sich
weder die Hauptversammlung noch der Aufsichtsrat in die Geschiftsfithrung einmischen.?*> Dem
dient zum einen die qua Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) gesetzlich gesicherte funktionale
(iiberschneidungsfreie) Kompetenzverteilung zwischen Hauptversammlung und Aufsichtsrat und
Vorstand**® und zum anderen die Business Judgement Rule Doktrine, die dem Vorstand umfassendes
Ermessen bei unternehmerischen Entscheidungen zubilligt. Zwar unterliegen einige Entscheidungen
des Vorstands dem Veto des Aufsichtsrats oder sogar der Hauptversammlung, diese konnen
allerdings nur die ihnen vorgelegte Entscheidung billigen oder verwerfen und nicht eine alternative

oder ganz neue vorschlagen.?*’

Der Vorstand ist frei von jeglichen Weisungen und darf sich auch vertraglich keinen Weisungen

unterwerfen.?*® Auch im Falle der Griindung eines Joint Venture, also eines Gesamtunternechmens,

2 Vgl. statt vieler Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 20.

22 Vgl. Fleischer, ZIP 2003, S. 6.

23 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 14 m.w.N.

24 Vgl. Droge in Arens/Tepper, S. 581.

245 Vgl. Hiiffer in Bayer/Habersack, S. 356.

246 Vgl. statt vieler Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 76 Rn. 9.
247 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 22 m.w.N.

28 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 416.
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unterliegt der Vorstand nicht den Weisungen der Partner: Zwar werden zwischen dem Unternehmen
und seinen Partnern Vertrige zur gemeinsamen Fiithrung der Geschifte des Joint Venture und
Teilnahme an ihrer Tétigkeit abgeschlossen, diese binden jedoch nicht den Vorstand, sondern ,,seine*
Aktiengesellschaft.>** Auch der Vorstand eines solchen Gemeinschaftsunternehmens in Form der

deutschen Aktiengesellschaft unterliegt keinen Weisungen der Griinder.?>°

Beachtlich im Sinne der Weisungsfreiheit des Vorstandes sind jedoch die Regelungen des

Konzernrechts. Dabei ist zwischen dem vertraglichen und faktischen Konzern zu unterscheiden.

Der Vertragskonzern basiert auf einem Beherrschungsvertrag, der in § 291 AktG vorgesehen ist und
von der Hauptversammlung mit einer mindestens drei Viertel des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals Mehrheit genehmigt (§ 293 Abs. 1 AktG) und in das Handelsregister
(konstitutiv) eingetragen (§ 294 Abs. 1 AktG) ist. Beim Vorliegen solcher vertraglichen Bindung ist
der Vorstand gemall § 308 Abs. 2 S. 1 AktG an die Weisungen des herrschenden Unternehmens
gebunden. Von dieser Pflicht wird der Vorstand der beherrschten Aktiengesellschaft nur dann befreit,
wenn die Weisungen offensichtlich nicht den Belangen des herrschenden Unternehmens oder der mit
1thm und der Gesellschaft konzernverbundenen Unternehmen dienen, § 308 Abs. 2 S. 2 AktG. Dieses
Weisungsrecht schrinkt die Anwendung des § 76 Abs. 1 AktG ein, schlieft diese aber nicht komplett
aus: Liegen nidmlich keine Weisungen des herrschenden Unternehmens vor, ist der Vorstand
weiterhin verpflichtet, die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten.”! Das Gleiche gilt

gem. § 323 Abs. 1 AktG fiir die eingegliederte Gesellschaft.

Fehlt es an einem wirksamen Beherrschungsvertrag, besteht aber tatsidchliche Bindung zwischen
zumindest zwei Gesellschaften, die auf dem beherrschenden Einfluss der einen iiber die andere

aufgrund der Stimmrechtsmacht beruht>

, so liegt ein faktischer Konzern vor. Im faktischen Konzern
ist der Vorstand des beherrschten Unternehmens an keine Weisungen gebunden und hat weiterhin
unter eigener Verantwortung das Unternehmen zu leiten.”>® Dem herrschenden Unternehmen ist
allerdings in § 311 Abs. 1 AktG eine Moglichkeit der Einflussnahme eingerdumt worden: Es kann
die beherrschte Gesellschaft dazu veranlassen, ein fiir sie nachteiliges Rechtsgeschift einzugehen,

wenn es die der Gesellschaft dadurch entstandenen Nachteil ausgleicht. Unterldsst der Vorstand

249 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 26.

230 Das gesetzliche verankerte (§ 37 Abs. 1 GmbHG) Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung ist einer
der Hauptgriinde der Wahl der gesellschaftsrechtlichen Form der GmbH fiir zumindest deutsche Joint Venture
Gesellschaften.

251 Vgl. Bodeker in Henssler/Strohn, AktG, § 308 Rn. 15.
22 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 647.
253 Vgl. Spindler in MiitKoAktG, § 76 Rn. 40 m.w.N.
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dabei seine Sorgfaltspflichten, indem er beispielsweise nicht fiir geniigend Sicherheit sorgt oder
negativen Entwicklungen aus einem solchen Geschift nicht entgegenwirkt®>*, kann er gemiB § 93

Ans. 1 AktG von der Gesellschaft in Anspruch genommen werden.?

Der Vorstand hat seine Pflichten in Bezug auf ,,seine Aktiengesellschaft zu erfiillen. Ob dariiber
hinaus noch eine Pflicht zur Leitung vom Konzern und von Tochtergesellschaften besteht, ist
umstritten.”>® Einer Ansicht nach besteht fiir den Vorstand der herrschenden Gesellschaft eine
umfassende Leitungspflicht beziiglich des beherrschten Unternehmens. Begriindet wird dies mit der
Pflicht zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks des herrschenden Unternehmens, die den
Vorstand binde. Da das herrschende Unternehmen eigene Ressourcen in das beherrschte einsetze,
reiche eine Uberwachungsaufgabe nicht aus: Der Vorstand habe die gleiche Intensitiit der Leitung
im Konzern iiber die beherrschten Unternehmen wie der Vorstand einer ungebundenen Gesellschaft
hat.?” Dabei wird die eigene Leitungsverantwortung der Vorstinde der beherrschten Gesellschaften

als rechtliche Beschriinkung der Leitungsmacht des ,,herrschenden® Vorstands gesehen.>®

Einer anderen Ansicht nach iiben die Vorstinde der beherrschten Unternehmen ihre
(Rest)Leitungskompetenzen aus, wenn der Vorstand der herrschenden Gesellschaft seine
Konzernleitungsmacht nicht umfassend ausiibt. Dabei darf der Vorstand der herrschenden
Gesellschaft nicht nur iiber Ziele und Politiken, sondern auch iiber ,Einbeziehung*“®° der
,beherrschten® Vorstdnde in die einheitliche Leitung entscheiden. In bestimmten Konstellationen,
beispielsweise bei Notwendigkeit besonderer Kontrolldichte, kann diese ,,Vereinheitlichung™ auch

zur allgemeinen Leitungspflicht des Vorstands der herrschenden Gesellschaft wachsen.?®

Die herrschende Ansicht hélt den Vorstand eines herrschenden Unternehmens weder im
vertraglichen noch im faktischen Konzern fiir verpflichtet, die Unternehmensleitung der beherrschten
Gesellschaften intensiv zu iibernehmen, bleibt aber beziiglich des Ausmafles der moglichen
Einmischung unstimmig.?®' Teilweise wird die Ansicht damit begriindet, dass § 308 Abs. 1 AktG

von einem Weisungsrecht, keiner -pflicht, spreche, weswegen es im Ermessen des ,,herrschenden®

254 Fiir zahlreiche Beispiele s. Bédeker in Henssler/Strohn, AktG, § 308 Rn. 19 ff.

235 Vgl. BGH, Urteil v. 01.12.2008 — II ZR 102/07; Bédeker in Henssler/Strohn, AktG, § 308 Rn. 35.
256 Zum Stand der Diskussion s. Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 85.

27 Vgl. Hommelhoff, insbesondere S. 53 ff., 65 ff., 104, 417 ff.

258 Hommelhoff, S. 155-156.

29 So Figiel, S. 52-53.

20 Vgl. Gotz, S. 529; Figiel, S. 52-53 m.w.N.

261 Vgl. Hiiffer in Bayer/Habersack, S. 347 m.w.N.; Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 42 m.w.N.
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Vorstands liege, in welchem Umfang und mit welcher Intensitit er auch die beherrschten

Unternehmen leiten moge. 252

Zuzustimmen ist der herrschenden Meinung. Eine Pflicht zur Leitung von beherrschten Unternehmen
kann zum einen aufgrund fehlender gesetzlicher Grundlage, zum anderen auch aus
Praktibilitdtsgriinden, nicht hingenommen werden. Im faktischen Konzern wire solch eine Pflicht
mit dem Gesetz nicht zu vereinbaren: Der Vorstand des faktisch beherrschten Unternehmens behilt
seine Unabhéngigkeit und trégt eigene Verantwortung, so dass die Annahme einer solchen Pflicht
mit § 76 Abs. 1 AktG kollidieren wiirde. Im Vertragskonzern besteht bereits wegen seines Charakters
die Moglichkeit, von vornherein den Grad und die Tiefe der Zusammenlegung der Konzernleitung
festzulegen. Uberlidsst der Vertrag den Vorstinden beherrschter Unternehmen ihre eigene
Verantwortung, kann dem Konzerngesellschaftsvorstand keine Pflicht zur Ubernahme dieser

Verantwortung auferlegt werden.

bb) GmbH

Auch in der GmbH sind Unterschiede zwischen Geschiftsleitung und Geschiftsfiihrung sichtbar.
Zwar bringt das umfassende Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung die Mdglichkeit fiir
diese mit sich, den im Aktienrecht nicht entziehbaren Kernbereich der strategischen Geschiftsleitung
auf die Gesellschafterversammlung oder andere Organe der GmbH zu verlagern. Bei der Delegierung

von Pflichten durch die Geschiiftsfiihrer bleibt die Differenzierung aber weiterhin von Bedeutung.%3

Bei der Frage nach der Kompetenzverteilung zwischen den Gesellschaftern und den
Geschiiftsfithrern wird hiufig auf die Allzustindigkeit der Gesellschafterversammlung verwiesen.?**
Dem ist jedoch nicht uneingeschriankt zuzustimmen: Es gibt auch im GmbH-Recht Bereiche, die
ausschlieBlich den Geschiftsfithrern vorbehalten sind. So obliegt die tatsdchliche Kontrolle der
Einhaltung des auf die Gesellschaft und ihre Tétigkeit anwendbaren Rechts durch die Mitarbeiter nur
den Geschiftsfithrern.”®>  AuBerdem beinhaltet das GmbHG eine Liste von Bereichen
ausschlieBender Zustdndigkeit der Geschéftsfiihrer. Dazu zdhlen die Buchfithrungspflichten des § 41
GmbHG, die Einberufung der Gesellschafterversammlung gemifl § 49 GmbHG, Anmeldung zum
Handelsregister i.S.v. § 78 GmbHG und nicht zuletzt die Vertretung der Gesellschaft nach auflen

262 So Spindler in MiitKoAktG, § 76 Rn. 42.

263 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 79 m.w.N.; Urban, S. 107.

264 Vgl. Zéllner in Baumbach/Hueck, § 46 Rn. 89; Rémermann in Michalski, § 46 Rn. 3-4 m.w.N.
265 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 8 m.w.N.
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(§ 35 Abs. 1 S.1 GmbHG). Keine dieser Pflichten darf weder auf die Mitarbeiter und andere
Gesellschaftsangehorige delegiert noch von der Gesellschafterversammlung an sich gezogen werden,
es sei denn besondere bereits im Gesetz vorgesehene Umstidnde liegen vor, so wie beispielsweise die
(passive) Vertretung der Gesellschaft durch Gesellschafter im Falle der Fithrungslosigkeit geméf
§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG.

Dagegen ldsst sich eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Geschiftsfiihrer im Bereich der
unternehmerischen Titigkeit nicht begriinden: In seiner Formulierung kennt das Gesetz keinen
Unterschied zwischen den Beschrinkungen der Geschiftsfithrerbefugnisse durch den

Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung.?%

Die durch Beschlussfassung zustande gekommenen Weisungen der Gesellschafterversammlung an
die Geschiftsfithrer der GmbH konnen allgemeiner oder spezieller Art sein, sie konnen konkrete
Anweisung geben oder eine grundsitzliche Empfehlung darstellen, sie konnen eine Handlung
verbieten oder zu dieser auffordern.?”’” Die Weisungen sind grundsiitzlich verbindlich.?*® Allerdings
darf der Geschiftsfithrer von einer Weisung abweichen, die den Bereich seiner ausschlieBlichen
Kompetenzen angreift.”®® Von der Weisung, die im Falle ihrer Befolgung zum GesetzesverstoB
fiihren wiirde, muss er aufgrund seiner Legalitétspflicht Abstand nehmen und darf diese nicht

befolgen.?””

Grundsitzlich verpflichtend sind auch die nachteiligen Weisungen der
Gesellschafterversammlung.?’! Dabei ist bei solchen Weisungen besondere Vorsicht geboten, denn
eine vorsitzliche Schadigung des Gesellschaftsvermogens kann den Tatbestand der Untreue i.S.v.
§ 266 StGB erfiillen.””> Dem Geschiiftsfiihrer obliegt in solchen Fillen sorgfiltige Priifung der
Zuldssigkeit der Weisung, deren Ergebnis entsprechend zu seiner Pflicht zur Befolgung (falls
zuliissig) oder seinem Recht zur Verweigerung (falls unzulissig) fithren wird.?”> Auch erhebliche

Zweifel an der Zulissigkeit der Weisung konnen den Geschiiftsfiihrer von der Befolgung befreien.?’*

266 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 117 m.w.N.

267 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 115.

268 Vgl. Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 37 Ra. 20.

269 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 118 m.w.N.

20 Vel. Kuchmann, S. 55 m.w.N.

21 Vgl. statt vieler Lenz in Michalski, § 37 Rn. 20 m.w.N.

22 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 13. 5. 2004 - 5 StR 73/03; Fleischer, NJW 2004, S. 2867 ff.
23 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 119 m.w.N.

274 Vgl. Weber/Hof3/Burmester, S. 54-55 m.w.N.
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Handelt der Geschiftsfiihrer in Ausfiihrung verbindlicher Weisung, ist er von der Haftung befreit.?”

Im nicht seltenen Fall der Alleingesellschafter-Geschéftsfithrer decken sich die Interessen des
Gesellschafters und die der Geschiftsleitung, so dass Weisungen iiberfliissig werden und davon
ausgegangen werden kann, dass der Wille des Gesellschafters sich im Handeln des Geschiftsfiihrers

niederschligt.?’

Genauso wie die Pflichten des Vorstands bestehen die Pflichten des Geschiftsfiihrers grundsitzlich
nur gegeniiber seiner Gesellschaft. Dank der Satzungsfreiheit konnen jedoch die Gesellschafter ihren
Gesellschaftsvertrag und somit die Verfassung der Gesellschaft ihren individuellen Bediirfnissen und
Wiinschen entsprechend gestalten.?’” Dies erfasst auch die Moglichkeit der Bestimmung von
Pflichten zur einheitlichen Konzernfithrung. Stehen allerdings Aktiengesellschaften als
Tochterunternehmen der GmbH gegeniiber, wird die Pflicht zur allgemeinen konzernweiten

Geschiftsfithrung wegen Weisungsunabhingigkeit der Vorstidnde inhaltsleer.

Aus der Weisungsgebundenheit der Geschéftsfiihrer ergibt sich auch die besondere Eignung der
gesellschaftsrechtlichen Form der GmbH fiir Tochterunternehmen eines Konzerns, da die
Konzernleitung iiber Gesellschafterversammlungen der abhiingigen Gesellschaft die Richtung

weisen und so einheitliche Fiihrung des gesamten Konzerns sicherstellen kann.?”

b) Gesellschafts- und Unternehmensinteresse

Die Leitung der Gesellschaft unter eigener Verantwortung bedeutet, dass der Vorstand seine
Entscheidungen nach dem eigenen Ermessen, also weisungsfrei, im Interesse der Gesellschaft trifft.
Was allerdings das Interesse der Gesellschaft ausmacht, ist nicht definiert (und eventuell auch nicht

definierbar).

Bemerkenswert ist die Formulierung des Aktiengesetzes aus dem Jahr 1937: Hiernach hatte der
Vorstand die Gesellschaft unter eigener Verantwortung so zu leiten, ,,wie das Wohl des Betriebes

und seiner Gefolgschaft und der gemeine Nutzen von Volk und Reich es fordern®. Diese

215 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 115 m.w.N.
216 Vgl. statt vieler Stephan/Tieves in MiiKoGmbHG, § 37 Rn. 109 m.w.N.
27 Vgl. Liebscher in MiiKoGmbHG, § 45 Rn. 50 m.w.N.

8 Vgl. S. Koch, S. 23-24.
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Formulierung wurde dann bei der nachfolgenden Aktienrechtsreform vom 1965%” in das neue Gesetz

nicht iibernommen, da es sich ,,von selbst versteht, so die Regierungsbegriindung.*

Unter dem ,Interesse der Gesellschaft* wird heute die ganze Bandbreite an Interessen von
Bezugspersonen oder Stakeholdern verstanden, zu denen Aktiondre, Mitarbeiter, Kunden,

Lieferanten und auch die Offentlichkeit zihlen.2s!

Somit ist die Wahrnehmung des Interesses der
Gesellschaft eine Kunst an sich: Der Vorstand hat ndmlich die Interessen all dieser Bezugsgruppen

bei seinen Entscheidungen zu beriicksichtigen.

Auch der DCGK spiegelt dieses Verstindnis wider: in der Praambel liest man bereits, der Vorstand
und der Aufsichtsrat sind verpflichtet, ,,im Einklang mit den Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft
unter Beriicksichtigung der Belange der Aktionire, der Belegschaft und der sonstigen mit dem
Unternehmen verbundenen Gruppen (Stakeholder) fiir den Bestand des Unternehmens und seine
nachhaltige Wertschopfung zu sorgen (Unternehmensinteresse)“. Dabei ist zwischen den Begriffen
,,QGesellschaft im Aktienrecht und ,,Unternehmen‘ im DCGK kein Unterschied zu machen. Als an
(auch) Nicht-Juristen gerichtetes Dokument bedient sich der DCGK solcher Begriffe und

Formulierungen, die kein spezielles Wissen voraussetzen.

Die iiberwiegende Anzahl deutscher GmbHs ist so strukturiert, dass die Gesellschafter die
Geschiftsleitung selbst iibernehmen, was sich auch auf die Art hieraus resultierender Probleme
niederschlégt: In solchen personalistisch strukturierten Gesellschaften ist die Diskrepanz zwischen
den Interessen der Gesellschafter und denjenigen der Gesellschaft kaum gegeben.?®* Grundsitzlich
ist jedoch das Gesellschaftsinteresse der GmbH dem der AG gleich: Die ganze Fiille der Interessen
von Bezugspersonen, also Aktiondren, Mitarbeitern und des Gemeinwohls, hat der Geschiftsfiihrer

bei seiner Titigkeit zu beriicksichtigen.?®?
c) Doppelmandate und Unternehmensinteresse
Eine (weitere) Moglichkeit der Einflussnahme auf die Vorstinde beherrschter Unternehmen stellen

sogenannte Doppelmandate dar. Dabei geht es um gleichzeitige Partizipation ein und derselben

Person bei Vorstinden herrschender und beherrschter Unternehmen.?%*

2P Vgl. Seibert, S. 227 ff.

280 Zit. nach Kropff in Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, S. 3.

81 Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 76 Rn. 11 m.w.N.
282 Vgl. Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon, S. 7.

283 Vgl. Wellhofer in Wellhéfer/Peltzer/Miiller, § 11 Rn. 10.

84 Vgl. Siicker, ZHR 151 (1987), S. 59.
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Doppelmandatierung ist nach dem deutschen Recht nicht verboten?’, bedarf allerdings gem. § 88
Abs. 1 AktG der Zustimmung des Aufsichtsrats. Die Literatur jedoch sieht solche Doppelmandate
durchaus kritisch.?®® Dabei werden mehrere Probleme der Doppelmandatierung angesprochen, die
sich in drei Gruppen teilen lassen: (1) zum einen ist die Zusammenarbeit aufgrund des zwingend
geltenden Kollegialprinzips in einem Vorstand, der aus mehr als einer Person besteht, gefihrdet;
(2) zum anderen ist die Wahrnehmung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats nicht
unproblematisch; und (3) zum dritten ist die Einflussnahme im faktischen Konzern gesetzlich

beschrinkt.?®’

Das Kollegialprinzip der Vorstandsarbeit fordert die Vorstandmitglieder unter der Priamisse der
Gleichberechtigung zur gemeinsamen Entscheidungsfindung auf.?®® Wenn auch nicht ausdriicklich
formuliert, ldsst sich jedoch dieses Prinzip bereits aus dem Charakter des Vorstands als
Kollegialorgan, in dem mehrere Menschen voneinander unabhiingig sind, jedoch zusammen iiber das
Wohl der Gesellschaft zu beschlieBen haben, ableiten.”® Dabei ist die zumindest theoretisch
vorausgesetzte Gleichheit der Vorstandsmitglieder, die auch keine besondere Einflussnahmen und
kein Ubergewicht bei der Beschlussfassung zulisst, von besonderer Bedeutung.?*® Blick man auf ein
doppelmandatiertes Vorstandmitglied, so wird die Ungleichheit im Vorstand offenkundig. Zum
einen ist das doppelmandatierte Vorstandmitglied im Vorstand des beherrschten Unternehmens
bereits schon wegen der Informationsasymmetrie einflussreicher als seine Kollegen, hat es doch aus
seiner Stellung im Konzernvorstand den Zugang zu Informationen iiber Entwicklung, Rentabilitét

t.2°! Zum anderen ist es auch im Vorstand des herrschenden

und Prognose des Konzerns insgesam
Unternehmens nicht gleichgestellt, zumindest dann nicht, wenn seine Kollegen aus dem
Konzernvorstand gleichzeitig Aufsichtsratsmitglieder des Tochterunternehmens sind und dadurch
gewisse Personalmacht iiber das doppelmandatierte Vorstandmitglied ausiiben konnten.?*> Dabei
bleibt jedoch die Gesamtverantwortung des doppelmandatierten Vorstandsmitglieds aus § 93 Abs. 1

AktG unberiihrt.

Auch die Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats werden durch die Doppelmandate im Vorstand

beeinflusst. Besteht der Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft aus den Vorstandsmitgliedern des

285 Vgl. BGH, Urteil v. 09.03.2009 — II ZR 170/07; Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 49 m.w.N.
286 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 107 ff.

87 Vgl. v. Werder, S. 314.

288 Vel. Hoffimann-Becking, S. 507 ff.

29 Vel. Hoffinann-Becking, S. 514.

20 Vgl. Thamm, S. 132 ff.

P1Vel. v. Werder, S. 315.

22 Vgl. Thamm, S. 174.
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herrschenden Unternechmens und ist zum Vorstand der Tochtergesellschaft ein (anderes)
Vorstandsmitglied des herrschenden Unternehmens bestellt, so leidet die gebotene Aufsicht zum
einen weil die entsprechenden Themen bereits ,,oben* abgesprochen worden sind und so der Wunsch,
diese zu kontrollieren, sich regelméBig in Grenzen halten wird, zum anderen ist es ohnehin schwierig,
sich je nach Umstinden auf Mitarbeit oder auf Kontrolle mit oder iiber die gleiche Person

einzustellen.??

Das groBite Problemfeld stellt in dieser Konstellation allerdings der faktische Konzern dar. Wihrend
sich der Vertragskonzern die gesetzliche Regelung der §§ 308-310 AktG zu nutzen machen kann und
die Leitung der dazugehorigen Gesellschaften durch Weisungen entsprechend beeinflussen darf,
muss der faktische Konzern die gesetzlichen Schranken der Einflussnahme stets im Auge behalten.?*
Dabei sind besonders bei den Doppelmandaten die Interessenkonflikte vorprogrammiert: Der
Vorstand der abhdngigen Gesellschaft hat stets in ihrem Interesse zu handeln, dabei muss er bei der

Doppelmandatierung (auch) sein Amt im Interesse der herrschenden Gesellschaft ausiiben.”

Zur Losung der Probleme der Doppelmandatierung gibt es einige Ansitze. Unter anderem werden
die Grundsitze der Losung von Interessenkonflikten im Aufsichtsrat herangezogen: So hat das
doppelmandatierte Organmitglied ,,bei seinen Entscheidungen stets die Interessen des jeweiligen
Pflichtenkreises wahrzunehmen“.?¢ Dies vermag fiir die Aufsichtsratsmitglieder auch eher zutreffen,
liegt doch der Schwerpunkt ihrer Tétigkeit in der Kontrolle und somit eher in der Vergangenheit und
Gegenwart.”’ Die Titigkeit von Vorstandsmitglieder ist zukunftsorientiert , da sie operative
Entscheidungen treffen und die Gesellschaft in die Zukunft fithren.>*® Bei der Entscheidungsfindung
im Vorstand erscheint die Spaltung des Denkvermdgens in zwei Pflichtenkreise (praktisch)
unmoglich, gerade und besonders in einem Konzern weisen doch diese Pflichtenkreise gewichtige

Uberschneidungen auf.?”

Auch das im Jahr 1986 als mogliche Losung erwiihnte auf § 34 BGB basierende Stimmverbot®”

wurde in der Literatur stets abgelehnt: Zum einen ist dem deutschen Recht ein umfassendes

23 Vgl. v. Werder, S. 315-316.

24 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 49 m.w.N.
25 Vgl. Holle, S. 178-179.

2% BGH, Urteil v. 09.03.2009 — I ZR 170/07.

27 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 438.

28 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 403.

29 S0 auch BGH, Urteil v. 21. 12. 1979 — I1 ZR 244/78: ,,Die Spaltung einer Person mit kollidierenden Pflichten
in solche Verhaltensweisen, die nur dem einen, nicht aber zugleich dem anderen Verantwortungsbereich
zugeordnet werden konnten, ist, wenn tatsdchlich beide Bereiche betroffen sind, nicht méglich.

300 Vgl. Semler, Doppelmandat, S. 757 ff.
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Stimmverbot bei Interessenkonflikten fernliegend, zum anderen wiirde ein solches Verbot die
Verwirklichung eigentlicher hinter der Doppelmandatierung stehender Interessen vereiteln, denn das

301

Doppelmandat soll eben den Einfluss der Muttergesellschaft sichern.”® AuBerdem bleibt auch im

Falle des Stimmverbots die Gesamtverantwortung aller Vorstandsmitglieder erhalten.**

Als weiterer Losungsvorschlag dient die Anwendung des engen Stimmverbots des § 136 AktG, das
entsprechend bei der Abstimmung {iber Entlastung des doppelmandatierten Vorstandsmitglieds
gelten soll*®, Auch wenn diese Losung bei aus einer Person bestehenden Vorstinden naturgemiB
nicht funktionieren kann, ist sie durchaus zu begriiien, schafft sie doch Klarheit bei der Entlastung
und dient dabei besserer Transparenz. Dabei 16st sie aber nicht den Interessenkonflikt beim Treffen

unternehmerischer Entscheidungen.

Noch eine mogliche Losung liegt in der Stimmenthaltung des Doppelmandatstrigers. Wird durch
seine Stimmenthaltung die Funktionsfihigkeit des Vorstands allerdings beeintrichtigt, darf er diese
Losung nicht nutzen.’® Liegt bei ihm ein andauernder Interessenkonflikt vor, so wird die
Niederlegung des Doppelmandats empfohlen.’®> Auch diese Losung bietet keine zufriedenstellende
Ergebnisse: auch wenn der Vorstand aus mehr als nur einer Person besteht, wird beim immanenten
Konflikt zwischen der Mutter- und Tochtergesellschaft die Stimmenthaltung zur Passivitit fiihren,

so dass das Doppelmandat auch in diesem Fall das eigentliche Ziel nicht wird verfolgen kdnnen.

Strategisch gesehen ziehen die Vorstinde der Mutter- und aller Tochtergesellschaften die ganze
Gruppe in die gleiche Richtung, ndmlich zum (wirtschaftlichen) Erfolg. Die Mittel und die Wege der
Zweckerreichung bleiben allerdings jedem einzelnen Vorstand wegen seiner gesetzlich verankerten
Unabhingigkeit iiberlassen. Dabei entsteht zwischen den Interessen des Konzerns und den der
beherrschten Gesellschaften hiufig ein anhaltender Interessenkonflikt. Dieser wird im Falle der
Doppelmandatierung besonders akut. Als Losung bieten sich jedoch folgende Moglichkeiten. Zum
einen — so naiv wie es auch klingen kann — bietet sich der Abschluss eines Beherrschungsvertrags
an. Zwar unterliegt dieser strengen gesetzlichen Anforderungen, 16st jedoch den Interessenkonflikt

durch die Moglichkeit der Weisungserteilung besser als jede andere Alternative.

Zum anderen liegt die Losung bereits in § 311 Abs. 1 AktG begriindet: Ein nachteiliges Geschift auf

Veranlassung des herrschenden Unternehmens kann dann in Kauf genommen werden, wenn das

01 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 51 m.w.N.
392 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 108 m.w.N.
303 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 51 m.w.N.
304 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 76 Rn. 53 m.w.N.
395 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 Rn. 110 m.w.N.
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beherrschte Unternehmen dafiir entschidigt wird. Diese Maxime bietet sich auch als Prinzip der
Vorstandstitigkeit des doppelmandatierten Vorstandsmitglieds. Muss er auf der Ebene der
Muttergesellschaft bei einer Entscheidung mitwirken, die zum Nachteil des Tochterunternehmens
fiihren kann, dem er (auch) als Vorstandsmitglied dient, muss er dafiir sorgen, dass die Nachteile
ausgeglichen werden. Dabei ist der Ausgleich freilich nicht immer monetidrer Natur: Auch das
Ansehen des Unternehmens, Schulungen, soziale Verantwortung oder Errichtung eines globalen
Compliance Management Systems konnten als Ausgleich dienen. Dabei vernachlidssigt der
Doppelmandatstriger nicht seine Pflichten als Vorstandsmitglied im Mutterunternehmen, sichert
aber so auch die sorgfiltige Ausiibung seiner Pflichten im Vorstand der ,,Tochter”. Dabei hat er
»oben die Interessen des beherrschten Unternehmens mitzuberiicksichtigen und ,,unten” — die
Interessen des Konzerns. So ist selbst die Auflosung der Tochtergesellschaft nach dem Beschluss des
,oberen“ Vorstands keine Pflichtverletzung des Doppelmandatstrigers, wenn die Interessen der
(iibrigen) Aktionire sowie Mitarbeiter dabei reichlich geschiitzt sind, durch Primien, Ubernahmen

oder anderweitig.>*

Auch in der GmbH verhilt es sich mit den Doppelmandaten grundsétzlich genauso wie in der AG:
Diese sind gesetzlich nicht verboten, unterliegen jedoch strengen Regeln zur Vermeidung von

Interessenkollision.’*” Im Ubrigen sei auf das zur Aktiengesellschaft Ausgefiihrte verwiesen.

d) Organschaftlicher und schuldrechtlicher SorgfaltsmaBstab

Bei der Betrachtung der Pflichten der Geschiftsleiter sowie deren Grundlagen st63t man auf die
Zweiteilung der Rechtskreise: Zum einen begriindet die Bestellung zum Geschiftsleiter ein
korperschaftliches Rechtsverhiltnis mit seinen besonderen organschaftlichen Rechten und Pflichten,
wie beispielweise der Pflicht zur Geschiftsleitung, zum anderen ergeben sich aus dem in der Regel
abgeschlossenen Dienst- oder Anstellungsvertrag (Geschiftsbesorgungsvertrag, §§ 611, 631 BGB)
schuldrechtliche Verhiltnisse zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsleiter. Die im
Aktienrecht ausdriicklich anerkannte Trennung dieser beiden Rechtskreise (§ 84 Abs. 1 S. 5 AktG)

findet zwar im GmbHG keine unmittelbare Bestéitigung, muss jedoch auch fiir die GmbH gelten,

396 Greift man zum US-amerikanischen Recht, sicht man folgende Formulierungen: “Individuals who act in a
dual capacity as directors of two corporations, one of whom is parent and the other subsidiary, owe the same
duty of good management to both corporations. This duty is to be exercised in the light of what is best for both
corporations.” (WARSHAW v. CALHOUN, ET AL - 43 Del.Ch. 148, 155 (Del. 1966)). Somit hat sich der
US-amerikanischer Geschiftsleiter bei Doppelmandaten an den gemeinsamen Interessen der beiden
Gesellschaften zu richten. Dabei wird allerdings das Tochterunternehmen, oder zumindest die in dieses
gemachte Investitionen, als ,,asser* des Mutterunternehmens erachtet.

37 Vgl. Liese in Hauschka, § 7 Rn. 72 ff.
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zumal die Mitbestimmungsgesetze die Vorschrift auf die mitbestimmten GmbH erstrecken.’”® Diese
Trennung darf allerdings nicht zur isolierten Betrachtung des jeweiligen Verhéltnisses fiihren,
vielmehr erginzen sich korperschaftliche und rechtgeschiftliche Rechte und Pflichten, wobei auch
die Uberschneidungen nicht wegzudenken sind.*” Eine solche ist bereits in der eigentlichen
Geschiftsleitung zu sehen, die sowohl eine korperschaftliche als auch dienstvertragsrechtliche

Pflicht darstellt.

Auch die Sorgfaltspflicht spielt in beiden Rechtskreisen eine wichtige Rolle, schlieBlich werden

schuldrechtliche und deliktsrechtliche Pflichten demselben MaBstab unterzogen.?!°

Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes (wie in § 43 GmbHG) oder eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters (wie in § 93 AktG) ist weitestgehend identisch zu verstehen.
Gemeint ist dabei solche Sorgfalt, die der Leiter eines Unternehmens vergleichbarer Art und Grofe,
der fremdes Vermogen treuhinderisch verwaltet und bewirtschaftet, anzuwenden hat. Diese
Sorgfaltspflicht ist somit umfassender als die eines ,klassischen* Geschédftsmannes und wird im
Einzelnen durch solche Kriterien definiert wie Art und Grofle des Unternehmens, Branche, Zahl der
Beschiftigten, Wirtschafts- und Marktsituation, sowie um zeitliche und personliche Aspekte

erginzt.!!

e) Zwischenfazit

Die Geschiftsleitung (der Vorstand oder die Geschiftsfithrer) hat in den Angelegenheiten der
Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden (§ 93 Abs. 1 AktG, § 43

Abs. 1 GmbHG) und ist dem Unternehmensinteresse verpflichtet.

Im Gegensatz zum deutschen Aktienrecht (§ 76 AktG) weist das deutsche GmbH-Recht dem
Geschiftsleiter bei der Verteilung von Kompetenzen keine Eigenverantwortung zu: Die
Gesellschafterversammlung wird als oberstes Willensbildungsorgan der GmbH angesehen, das nicht
nur die Grundlagenentscheidungen zu treffen hat oder in bestimmten aulergewohnlichen Situationen

berufen wird, sondern sich nach eigenem Ermessen und Belieben der Gesellschafter (fast) alle

38 7.B. § 31 MitbestG verweist ausdriicklich auf § 84 AktG. Dies bedeutet, dass sowohl die Bestellung zum
Geschiftsleiter als auch der Anstellungsvertrag mit diesem durch den Aufsichtsrat vorzunehmen sind, dabei
darf diese Kompetenz des Aufsichtsrates im Gesellschaftsvertrag weder beschrinkt noch ausgeschlossen
werden, so dass in den mitbestimmten Gesellschaften das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung
zumindest teilweise unterléduft.

39 Vgl. Oetker in Henssler/Strohn, GmbHG, § 35 Rn. 7 m.w.N.
310 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 2.
31 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 24 m.w.N.
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Geschiftsleitungsaufgaben aneignen kann.>'? Hier wird so der Handlungsrahmen der Geschiiftsleiter
durch die Gesellschafter zum einen bereits im Gesellschaftervertrag und zum anderen in den
Beschliissen der Gesellschafterversammlung festgelegt. Da die Gesellschafter eine so weitreichende
Disposition in Fragen der Kompetenzverteilung geniefien, diirfen sie nicht nur zwischen der
Gesellschafterversammlung und den Geschiftsfithrern die Zustidndigkeiten verschieben, sondern
auch zusitzliche Organe kreieren und auch diesen bestimmte Aufgabenfelder iiberlassen.’'® Das
hierarchische System der Organe in der GmbH wird allerdings dadurch nicht geidndert: Der
Gesellschafterversammlung verbleibt die ,,Kompetenzkompetenz®, wie diese dem Verfassungsrecht
bekannt ist, nimlich die Kompetenz, iiber Kompetenzen zu entscheiden®'*. Das Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung sowie die Moglichkeit, jede Geschiftsleitungsaufgabe der Entscheidung
der Gesellschafter zu unterwerfen, entmachten gewissermafen die Geschiftsleiter, sorgen allerdings
dafiir, dass die in einer Aktiengesellschaft stark ausgeprigten Konflikte zwischen den Anteilseignern
und der Geschiftsleitung (dort dem Vorstand) in der GmbH weitestgehend unterbunden, wenn auch

nicht ganz ausgeschlossen bleiben.?'

Auch der dem Aktienrecht immanente Grundsatz der nichtdelegierbaren Aufgaben des Vorstands
lasst sich im GmbH-Recht wiederfinden. Zwar unterliegt die Unternehmensleitung in der GmbH
nicht allein den Geschiftsleitern, sondern kann diesen weitestgehend entzogen werden: Gerade
solche Aufgaben wie strategische Ausrichtung des Unternehmens und somit die Festlegung der
Unternehmenspolitik kann (und wird auch nicht selten) die Gesellschafterversammlung sich selbst
iiberlassen. Jedoch betrifft die Uniibertragbarkeit der Aufgaben in der GmbH einen — wenn auch eher
kleinen — Kreis von Pflichten der Geschiftsleiter, die teilweise zu einer Kontroll- oder
Uberwachungspflicht subsumiert werden konnen und teilweise genuine Aufgaben der
organschaftlichen Geschiftsleitung ausmachen, die weder beschrinkt noch komplett ausgeschlossen

werden diirfen.3!6

Dies ldsst festhalten, dass die Weisungen der Gesellschafterversammlung in der GmbH zwar eine
groBBe Rolle spielen und viele Kompetenzen dem Geschiftsleiter entziehen kénnen, dennoch die
genuinen Pflichten eines ordentlichen Geschiiftsleiters wie Uberwachungs- oder Organisationspflicht
stets bei diesem verbleiben. Aus der Logik des Weisungsrechts ergibt sich auch die Notwendigkeit

fiir Geschéftsfithrer zu handeln, wenn keine passende der konkreten Situation entsprechende

312 Vgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 35 Rn. 2 m.w.N.

313 Vgl. Oetker in Henssler/Strohn, GmbHG, § 35 Rn. 2 m.w.N.
314 Vgl. Bertele, S. 49.

315 Vgl. Hucke, S. 60 m.w.N.

316 Vgl. Zillner in Baumbach/Hueck, § 49 Rn. 4; Hillmann in Henssler/Strohn, GmbHG, § 49 Rn. 15, jeweils
m.w.N.
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Weisung der Gesellschafterversammlung vorliegt — so bspw. beim Eintreten bestimmter Risiken oder
bei der Organisation der Kontrolle im Unternehmen. Insofern scheint die Rechtsformwahl zwischen

der GmbH und der AG keine Auswirkungen auf den SorgfaltsmaBstab zu haben.

2. Legalitdts- und Legalitdtskontrollpflicht
a) Legalitdtspflicht als Pflicht zum rechtkonformen Handeln

Die Legalititspflicht stellt eine der wichtigsten Pflichten des Geschiftsleiters dar, eine seiner
,Kardinalpflichten*.*!” Sie verlangt vom Geschiiftsleiter, sich bei der Amtsfiihrung gesetzestreu zu
verhalten. 3'® Dabei setzt sich die Legalititspflicht aus zwei Teilen zusammen: zum einen muss der
Geschiftsleiter seinen eigenen Pflichten, die sich aus seiner Organstellung der Gesellschaft
gegeniiber ergeben, gesetzestreu nachgehen, und zum anderen hat er all die Pflichten, die die

Gesellschaft im AuBenverhiltnis treffen, ebenso gesetzestreu zu erfiillen.?!

Grundsitzlich geht die absolut herrschende Meinung vom Vorliegen einer solchen Legalititspflicht
des Geschiftsleiters aus.’” Begriindet wird diese unter anderem dadurch, dass zum einen die
Regelbefolgung im Allgemeininteresse liege und zum anderen jede juristische Person als
Normadressat nur durch ihre Organe handeln koénne, die auch solche Pflichten zu erfiillen haben, die

nicht sie personlich, sondern die Gesellschaft treffen.*!

Allerdings sind auch die Stimmen zu horen, die wegen der fehlenden gesetzlichen Verankerung der
Legalitétspflicht diese erheblich relativieren wollen. Als Begriindung fiir solche Milderung wird teils
darauf hingewiesen, dass die Pflicht zum Schadensersatz durch den Geschiftsleiter nur dann bestehe,
wenn dieser Gesellschaftsvermdgen mindert oder Normen verletzt, die dem Schutz des
Gesellschaftsvermogens dienen.*”? Auch auf das Gesellschaftsinteresse wird abgestellt: Entspreche
eine Gesetzesverletzung dem Willen der Gesellschaft, so sei eine Pflichtverletzung des

Geschiftsleiters zu verneinen.>??

37 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 21; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 19.

318 Vgl. nur Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 6; Fleischer in MiKoGmbHG, § 43 Rn. 21 ff.; Oetker in
Henssler/Strohn, § 43 GmbHG, Rn. 23-24, jeweils m.w.N.; sowie BGH, Urteil v. 18.06.2014 — I ZR 242/12;
BGH, Urteil v. 10.07.2012 — VI ZR 341/10; BGH, Urteil v. 15.10.1996 — VI ZR 319/95.

319 Vgl. Abeltshauser, S. 205; Fleischer in MiKoGmbHG, § 43 Rn. 21 m.w.N.; Fleischer in Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 19.

320 Vgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 6; Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 21 ff.; Oetker in
Henssler/Strohn, § 43 GmbHG, Rn. 23-24; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 19, jeweils m.w.N.

321 So Habersack, FS Uwe H. Schneider, S. 435. Zum Meinungsstand s. Holle, S. 38 ff.
322 Vgl. Sieg/Zeidler in Hauschka, § 3 Rn. 20; Bunz, Schutz unternehmerischer Entscheidungen, S. 122, 261.

323 Vgl. Bunz, Schutz unternehmerischer Entscheidungen, S. 261; etwas zuriickhaltender Bastuck, S. 114; mit
Ausnahme gemeinwohlgefihrdender Gesetzesverletzungen auch Rieger, S. 164 ff.
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Der letztgenannten Meinung ist jedoch eine Absage zu erteilen. Auch wenn eine Kapitalgesellschaft
in der Regel fiir einen wirtschaftlichen Zweck gegriindet wird und wegen ihrer eigenen
Rechtspersonlichkeit grundsitzlich selbst Entscheidungen treffen kann, welche gesetzlichen Normen
und wie sie diese einhdlt — schlieBlich darf jedes Rechtssubjekt selbst abwigen, ob eine
Gesetzesverletzung vorteilhaft sein konnte — so ldsst sich daraus keinesfalls eine Zweiteilung aller
Rechtsnormen in die Kategorien ,,notwendig einzuhalten® und ,,nicht notwendig einzuhalten*
begriinden. Denn genau diese Allgemeingiiltigkeit macht eine Rechtsnorm aus, ihre Geltung kann
und darf nicht davon abhingen, ob die Verletzung zu einem erheblichen oder nur geringem Nachteil
oder Schaden fiihren wiirde.*?* Es ist zwar durchaus mdglich, dass der Gesellschaft wegen eines
RechtsverstoBes seitens ihrer Organe ein wirtschaftlicher Vorteil zukommt, der ihren Interessen
entsprechen wiirde. Wiirde das Rechtsystem jedoch solche Ausnahmen aus der allgemeinen
Rechtstreuepflicht erlauben, wird die Sicherstellung des Rechtsstaates unméglich sein und die Form
einer Kapitalgesellschaft missbraucht, um der Haftung zu entkommen. Folglich ldsst sich die
Legalitétspflicht der Geschiftsleitung nur als absolute Pflicht verstehen, die sich zur obersten

Maxime des Handelns der Geschiftsleiter verdichtet.’®

Von der Legalititspflicht erfasst werden allerdings eben nur die allgemein giiltigen
Verhaltenspflichten, die allen Subjekten des Privatrechts auferlegt werden. Auszunehmen sind
dementsprechend die vertraglichen Verhaltensbestimmungen: Die Einhaltung dieser soll im
Ermessen der Geschiftsleitung stehen und keine Pflichtverletzung i.S.v.§ 93 Abs. 1 AktG, § 43
Abs. 1 GmbHG darstellen.**® Ebensowenig fallen moralische oder ethische Grundsitze unter den
Schutz der Legalititspflicht: Zum einen sind diese kaum fassbar und diirften sich je nach Gestaltung
des Einzelfalls erheblich unterscheiden, insbesondere wenn hierzu noch unterschiedliche Kulturen
treten. Zum anderen ist ein gewisser Ethikstandard bereits im Rechtssystem verankert und zumindest
durch §§ 138, 242 BGB geschiitzt. Letztlich ldsst sich noch auffithren, dass unethisches oder
moralisch verwerfliches Verhalten der Geschiftsleitung zwar im Einklang mit dem Legalitétsprinzip
liegen mag, jedoch regelméBig gegen das Interesse der Gesellschaft verstoBen wird, weil dieses

schnell zu Ansehensverlusten der Gesellschaft fiihren kann.3?’

324 Ebenso Fleischer, ZIP 2005, S. 149; Kaulich, S 101; Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 74; Thole, S. 520;
Wundenberg, S. 135.

325 Vgl. Holle, S. 37.
326 Vgl. Cordes, S. 98-99 m.w.N.

327 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 32; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 26. So hatte im Januar
2018 das schwedische Modeunternehmen N&M starke Verluste sowohl auf dem Aktienmarkt als auch im
Textilgeschift wegen einer als rassistisch empfundenen Werbung erlitten, vgl. bspw. Kiipper, Aktie von H&M
fallt nach Pullover-Eklat auf Neun-Jahres-Tief; Lehmann, Rassismus-Vorwurf gegen Modemarke. H&M
schlieB3t in Stidafrika voriibergehend alle Léden.
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Besondere Schwierigkeiten beziiglich der Einhaltung der Legalititspflicht bilden jedoch Fille
unklarer oder umstrittener Rechtslagen. Die Geschiftsleitung muss sich grundsitzlich vergewissern,
dass geplante Maflnahmen im Einklang mit dem Gesetz stehen. Ist die Rechtslage nicht klar, muss
interner oder externer Rat eingeholt werden?, bei besonders wichtigen Fragen sogar eine zweite
Meinung.??* Allerdings kommt es vor, dass die Entscheidung schnell getroffen werden muss, so dass
keine Zeit zur Einholung eines Expertenrats bleibt. In solchen Situationen soll eine summarische
Rechtspriifung geniigen.**° Ebenso schwierig gestaltet sich die Entscheidung der Geschiiftsleitung in
Situationen, in denen die Zweifel der Rechtslage trotz eingeholten Expertenrats nicht beseitigt
werden konnen. Hierbei muss dem Geschiftsleiter ein gewisser Handlungsspielraum verbleiben, so
dass er selbst die Chancen und Risiken eines bestimmten Verhaltens fiir die Gesellschaft abwigen
und eine Entscheidung treffen kann, wére doch anderenfalls jegliche wirtschaftliche Tétigkeit de
facto unterbunden.®! Dabei ist es nicht verwerflich, dass der Geschiiftsleiter naturgemiB einen fiir

die Gesellschaft giinstigen (bzw. giinstigeren) Standpunkt einnimmt.*?

Ungeklart bleibt weiterhin, welche Kriterien bei der Abwigung der Vor- und Nachteile in der
unsicheren Rechtslage vom Geschiiftsleiter herangezogen werden miissen. In der Literatur wird diese
Problematik héufig unter dem Namen ,,Legal Judgement Rule“ diskutiert.>*® Dementsprechend

werden die unter der Business Judgement Rule ausgearbeiteten Merkmale®**

— (1) unternehmerische
Entscheidung; (2) Handeln auf Grundlage angemessener Information, (3) Handeln zum Wohle der
Gesellschaft, (4) Freiheit von Interessenkonflikten und (5) Handeln im guten Glauben — zumindest
teilweise eingesetzt, um Kriterien des pflichtkonformen Verhaltens in einer unsicheren Rechtslage
zu formulieren. Werden diese Merkmale auf das Rechtliche iibertragen, konnte die Legal Judgement
Rule gut begriindet werden. Demnach miisste der Geschiftsleiter ,,auf der Basis moglichst
umfassender Information und Beratung im Einzelfall verantwortlich entscheiden‘*¥. Dabei hat der
BGH die Kriterien aufgelistet, die bei der Einholung eines Rechtsrates die Geschiftsleitung vor

eigener Haftung schiitzen sollen: Informationsvollstindigkeit, Unabhingigkeit und Qualifikation des

Beraters sowie Plausibilititskontrolle durch den Geschiftsleiter.’*® Hervorzuheben sind auBerdem

328 BGH, Urt. v. 20.9.2011 — II ZR 234/09 (,,Ision-Urteil*); BGH, Urt. v. 14.2.1985 — IX ZR 145/83.
3 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 36; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 36, m.w.N.
30 Vgl. Fleischer, ZIP 2005, S. 150.

31 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 37; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 37, m.w.N.
332 Vgl. Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 23¢ m.w.N.

333 Vgl. bspw. Biirkle, S. 22 ff.; Berger, S. 342 {f.; Buck-Heeb, BB 2016, S. 1355; Ulmer, S. 65.

334 Vgl. nur Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 43 ff.; Bunz, NZG 2011, S. 1294 ff.; Fleischer, ZIP 2004, S. 685;
Fleischer, in FS Wiedemann, S. 827 ff., jeweils m.w.N.

35 Biirkle, S. 29.

36 BGH, Urt. v. 20.9.2011 — II ZR 234/09 (,,Ision-Urteil*), Rn. 18: ,,...unter umfassender Darstellung der
Verhiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unabhingigen, fiir die
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die Anforderungen an die Unternehmensorganisation, die sicherstellen sollen, dass Entscheidungen

in einem transparenten Verfahren getroffen werden.??’

b) Niitzliche Pflichtverletzungen

aa) Wirtschaftlicher Vorteil aus einem Rechtsversto3?

Im Zusammenhang mit der Legalittspflicht stellt sich die Frage, wie die sog. ,.niitzlichen
Pflichtverletzungen zu bewerten sind, also solche Handlungen der Geschiéftsleiter, die eine
Verletzung des geltenden Rechts darstellen, der Gesellschaft dabei aber einen Vorteil bringen.
Grundsitzlich geht die absolut herrschende Meinung davon aus, dass die Legalitéitspflicht stets einen
Vorrang genief3t, mithin kein Gesetzesversto3 von Geschiftsleitern mit der Begriindung begangen
werden kann, dieses liege im Interesse der Gesellschaft und fiihre zu ihrem Vorteil.>*® Dies ldsst sich
einerseits damit erkldren,®® dass das ,,Allgemeininteresse an Rechtsbefolgung und effektiver
Normdurchsetzung‘**’ dem Gesellschafts- bzw. Unternehmensinteresse vorgezogen ist, sodass die
Gesellschaft sogar gem. § 396 Abs. 1 AktG, § 62 Abs. 1 GmbHG aufgeldst werden kann, wenn sie
(ihre Gesellschafter bzw. Geschiftsleiter) durch gesetzwidriges Verhalten das Gemeinwohl
gefidhrdet. Andererseits ist jede unternehmerische Entscheidung i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG stets
durch die Legalitiitspflicht eingegrenzt**!, wie der Gesetzgeber bereits in der Gesetzesbegriindung
bestiitigt: Fiir illegales Verhalten gibt es keinen ,,sicheren Hafen***2. Insofern folgt die deutsche
Auffassung der sog. ,Law-as-Limit“-Theorie: bei seiner Entscheidungsfindung ist der
Geschiftsleiter an die Grenzen der Rechtsordnung absolut gebunden, eine Abwigung ist

ausgeschlossen.**

Spannende Fragen entstehen somit nicht bei der Uberlegung, inwiefern oder unter welchen

Umstinden eine Rechtsverletzung im Organhandeln hinnehmbar ist,>** sondern bei der Bestimmung

zu kldrende Frage fachlich qualifizierten Berufstriger beraten ldsst und die erteilte Rechtsauskunft einer
sorgfiltigen Plausibilitdtskontrolle unterzieht®.

337 Vgl. Biirkle, S. 33.

338 Vgl. etwa Vgl. BGH, Beschl. v. 13.9.2010 — 1 StR 220/09; Fleischer in BeckOGK AktG, § 93, Rn. 50 ff.;
Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 43; Oetker in Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 24; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 6; Kort in FS Hopt, S. 992-993, jeweils m.w.N.; sowie Begriindung zum
Regierungsentwurf UMAG, BT-Drs. 15/5092, S. 11 (kein ,,sicherer Hafen* fiir illegales Verhalten).

3% Fir einen Uberblick iiber die Begriindung der Legalititspflicht s. Breitenfeld, S. 49 ff.; zu niitzlichen
Pflichtverletzungen ebenda, S. 138.

340 So Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 AktG, Rn. 50.

31 Vgl. Winnen, S. 161 ff.; Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, § 93 AktG Rn. 20; Hoffimann-Becking in
MiinchHdB GesR, § 25 Rn. 37; Bunz, CCZ 2021, S. 82.

342 Vgl. Begr RegE BT-Drs. 15/5092, S. 11.
33 Vgl. etwa Bunz, CCZ 2021, S. 83; B. Schmidt, S. 73-74.

34 Hierbei wird der in der Praxis offenkundige Unterschied zwischen der materiell-rechtlichen Lage und den
bewiesenen, etwa Schadensersatz oder andere Sanktionen begriindenden, Tatsachen klar.
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der Rechts(Folgen) einer vermeintlich ,,niitzlichen Pflichtverletzung*.**> Grundsitzlich hat die
Gesellschaft zwei Moglichkeiten der Sanktionierung in Bezug auf ein pflichtvergessenes
Organmitglied: sie kann Schadensersatz verlangen oder (und) die (organschaftliche) Bestellung und
den Anstellungsvertrag kiindigen. Beide Handlungsmodalititen gilt es nun im Hinblick auf die

,niitzlichen Pflichtverletzungen® zu untersuchen.

bb) Fragen des Schadensersatzes

Hinsichtlich des Schadensersatzes bei ,niitzlichen Pflichtverletzungen® ldsst sich zunéchst
auffiihren, dass nicht jede Pflichtverletzung eines Geschiftsleiters in einem unmittelbaren oder auch
mittelbaren Schaden der Gesellschaft miindet. Verarbeitet die Gesellschaft beispielsweise
personenbezogene Daten ohne eine Rechtsgrundlage, entsteht der Schaden nicht allein aufgrund des
datenschutzrechtlichen VerstoBes, sondern erst mit der Aufnahme von Untersuchungen durch die
Aufsichtsbehorde bzw. durch die Schadensersatzklagen der Betroffenen, falls die Gesellschaft
deswegen Ausgaben titigt, wie etwa Rechtsanwaltskosten, oder sogar erst mit der Anordnung der
Geldbufle (ggf. entstehen hier noch zusitzlich Prozesskosten). Solange der Datenschutzrechtsverstof3
weder von der Aufsichtsbehérde noch von betroffenen Personen (oder auch von anderen
Marktteilnehmern, falls lauterkeitsrechtlich relevant) aufgegriffen ist, ist der Schaden (in aller Regel)
nicht vorhanden,**® sodass der Schadensersatz als Sanktion zunichst ausscheidet. Ahnlich verhilt es
sich mit der Beteiligung an einem Kartell: diese fiir sich genommen verletzt Art. 101 AEUV bzw.
§ 1 GWB, fiigt dem Unternehmen jedoch vor der Eroffnung des entsprechenden Verfahrens in der
Regel zunichst keinen Schaden zu.**” Wird also die Kartellbeteiligung intern aufgedeckt und
unterbunden, noch bevor die Behorden einschreiten bzw. die Kkartellrechtlichen
Schadensersatzanspriiche erhoben werden, stellt der Schadensersatz i.S.v. § 93 Abs. 2 S. 1 AktG,
§ 43 Abs. 2 GmbHG keinen wirksamen Ahndungsmechanismus dar. Ebenso vorstellbar ist die
Situation einer Bestechung mit einer Kick-Back-Zahlung, die die Gesellschaft wirtschaftlich
zunichst besserstellt (etwa aufgrund des wegen der Bestechungszahlung erteilten lukrativen
Auftrags). Bleibt es bei einem einmaligen Versto3, der weder von den Strafverfolgungsbehtrden
noch von der Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern verfolgt wird, entsteht der Gesellschaft kein
Schaden. All diese Situationen, auch wenn wesentlich vereinfacht und einen immateriellen Schaden
ausklammernd, zeigen die Schwierigkeiten der Schadensermittlung bei einem Rechtsverstofl im

Unternehmen.

345 Eingehend etwa Harzenetter, Innenhaftung des Vorstands der Aktiengesellschaft fiir so genannte niitzliche
Pflichtverletzungen, Hamburg 2008; Moller, Vorteilsanrechnung bei niitzlichen Pflichtverletzungen im
Kapitalgesellschafts- und Kartellrecht, Frankfurt am Main 2012

346 Vgl. Gola/Piltz in Gola, DSGVO, Art. 82 Rn. 11 m.w.N.
37 Vgl. etwa Franck in Immenga/Mestmdicker, § 33a GWB Rn. 60 ff.
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Entsteht der Gesellschaft doch ein Schaden aufgrund eines internen Rechtsversto3es, etwa in Form
einer Geldbuf3e, in Form von Prozesskosten oder auch in Form von anderen Vermdégensverlusten, so
stellt sich die Frage, ob dieser Schaden ersatzfihig ist, mithin von pflichtvergessenen
Geschiiftsleitern verlangt werden darf. Es folgt demensprechend ein Uberblick®*® iiber die

Ersatzfihigkeit verschiedener Schiden.
i) Strafrechtliche Einziehung

Bei einer Straftat ordnet das StGB die Finziehung von Tatertrdgen, § 73 ff. StGB. Demnach kann
das aus der Tat Erlangte sowohl vom (schuldigen) Geschiftsleiter selbst als auch von der
Gesellschaft eingezogen werden, wenn der Geschiftsleiter fiir die Gesellschaft gehandelt hat, was
bei einer organschaftlichen Vertretung grundsitzlich angenommen wird.>* Dementsprechend muss
ermittelt werden, was genau aus der Tat erlangt wurde. Dafiir wird im Strafrecht das sog.
Bruttoprinzip verwendet: Im ersten Schritt wird das Erlangte auf Grundlage einer rein
gegenstindlichen Betrachtungsweise bestimmt, also die Gesamtheit aller Vermogenswerte, die dem
Téter (dem Geschiftsleiter) selbst oder dem Drittbegiinstigten, also der Gesellschaft, aus der
Verwirklichung des Tatbestands zugeflossen sind.**® Unmittelbare Kausalitit ist hierbei nicht
erforderlich, es reicht die conditio-sine-qua-non-Betrachtung.®>' Im zweiten Schritt werden
Aufwendungen beriicksichtigt, wobei gem. §73d StGB ,,das, was fiir die Begehung der Tat oder fiir
ihre Vorbereitung aufgewendet oder eingesetzt worden ist, soweit es sich nicht um Leistungen zur
Erfiillung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten der Tat handelt, auBer Acht bleibt.*>? Die
strafrechtliche  Finziehung folgt dem gleichen Gedanken wie der zivilrechtliche
Riickgewihranspruch des § 817 S.2 BGB, wonach ,,das in ein verbotenes Geschift Investierte
unwiederbringlich verloren ist*.>>* Da die Einziehung der Abschdpfung eines nicht gerechtfertigten
Vorteils dient, miissen solche Aufwendungen, die nicht wissentlich und willentlich fiir die
Vorbereitung und/oder Begehung der Straftat vorgenommen wurden, beriicksichtigt werden. Kommt
aufgrund einer Straftat wie etwa Bestechung ein Vertrag mit der Gesellschaft zustande, ist die
entsprechende Leistung der Gesellschaft abzuziehen.*** Ohne in die strafrechtliche Thematik tiefer

einsteigen zu wollen, lésst sich festhalten, dass es bei der Einziehung darum geht, der durch die Tat

348 Eingehende Untersuchung ldsst sich bspw. bei Hauff, Der Regress von VerbandsgeldbuBen im
Kapitalgesellschaftsrecht, Berlin 2019, finden.

3 Vgl. Joecks/Meifiner in MiiKoStGB, § 73b Rn. 13.

330 Vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 67.

31 Vgl. Miiller in Wellhéfer/Peltzer/Miiller, § 24 Rn. 71 ff.

352 Vgl. Joecks/Meifiner in MiiKoStGB, § 73d Rn. 18.

353 BT-Drs. 12/899, S. 11. So auch BGH, Urt. v. 30.05.2008 — 1 StR 166/07; BT-Drs. 18/9525, S. 67.
354 Vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 68.
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ihres Geschiftsleiters begiinstigten Gesellschaft den dadurch erlangten Vorteil nicht dauerhaft zu
tiberlassen.*® Die Einziehung fiihrt zwar zur Vermdgensminderung bei der Gesellschaft, umfasst
jedoch lediglich das, was die Gesellschaft davor auf unrechtmifige Weise erlangt hat.
Dementsprechend darf diese Vermdgensminderung nicht als ersatzfihiger Schaden gelten und kann

vom (schuldigen) Geschiiftsleiter auch nicht verlangt werden.3
ii) Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils nach § 29a OWiG

Auch bei einer Ordnungswidrigkeit kann gem. § 29a OWiG die Einziehung eines Geldbetrages vom
Titer oder von demjenigen, der durch die Tathandlung etwas erlangt hat, falls der Titer fiir ihn
gehandelt hat, bis zu der Hohe angeordnet werden, die dem Wert des Erlangten entspricht. Auch hier
gilt das Gleiche: der von der Gesellschaft eingezogene Geldbetrag dient der Wiederherstellung des
Zustandes vor bzw. ohne den RechtsverstoB*” und stellt somit keinen ersatzfihigen Schaden i.S.v.
§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG dar. Die Einziehung nach § 29a OWiG ist allerdings
gem. § 30 Abs.5 OWiG ausgeschlossen, wenn gegen die Gesellschaft bereits eine Geldbul3e

verhédngt wurde.
iii) Kartellrechtliche Abschopfung

Grundsitzlich gilt beziiglich der in § 34 GWB geregelten Abschdpfung das zur Abschopfung nach
§§ 29a, 30 OWiG Gesagte. Auch hier geht es darum, dass der wirtschaftliche Vorteil, der der
Gesellschaft durch einen Kartellrechtsverstof3 entstanden ist und berechnet werden kann, abgeschopft
wird und nicht bei der Gesellschaft verbleibt. Dariiber hinaus ordnet § 81d Abs. 3 GWB explizit die
Beriicksichtigung des aus dem Verstol gegen das Kartellrecht (Tatbestinde des § 81 GWB)
entstehenden wirtschaftlichen Vorteils bei der Zumessung der Geldbufle, sodass es in der Regel keine

gesonderten Abschopfung nach § 17 Abs. 4 OWiG bedarf.
iv) GeldbuBBen

Eine der schwierigsten und bislang nicht einheitlich geklirten Fragen®?® ist sicherlich die nach der
Ersatzfihigkeit von Verbandsgeldbuflen. Entscheidende Bedeutung kommt dabei — neben der
Bestimmung des Schadens — der Frage zu, ob der durch die Geldbufle verursachte Vermogensverlust
von der Rechtsordnung als ausgleichwiirdig bewertet wird. Zu beriicksichtigen sind dabei der Zweck

der den Schadensersatz begriindenden Haftungsnorm, die Funktionen des Schadensersatzes (bzw.

355 Vgl. Krause, S. 13.

336 Vgl. Krause, S. 13 m.w.N.

37 Vgl. etwa Rau, S. 123.

358 Vgl. hierzu Hauff, S. 109 fT., die dieser Frage die gesamte Monographie widmet.
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des Schadensersatzrechts), insbesondere der angestrebte Ausgleich und seine Schranken, wie etwa
das Bereicherungsverbot, sowie die Einheitlichkeit der Rechtsordnung, die unterschiedliche
Wertungen verbietet.** Bei der Betrachtung der grundsitzlichen Ersatzpflicht begriindenden Norm
des Kapitalgesellschaftsrechts (§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG) scheint es eindeutig,
dass die Zwecke dieser Norm im Schutz des Vermdgens der Gesellschaft liegen.*** Die Funktion des
Schadensersatzes liegt nach § 249 BGB in der Herstellung eines Zustands, der bestehen wiirde, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Die Einheitlichkeit der
Rechtsordnung scheint bei der Frage nach der Ersatzfihigkeit der Geldbufle indes kaum tangiert,
denn es geht bei der Bewertung der Ersatzfihigkeit einer Geldbufle nicht um die Geldbufe als
Sanktion fiir rechtswidriges Verhalten, sondern um einen Vermogensverlust der Gesellschaft.>*!
Insofern stellt auch eine GeldbuBe einen ersatzfihigen Schaden dar,*?> wobei der
Gewinnabschopfungsanteil konsequenterweise aufgrund des Bereicherungsverbots und der

Differenzhypothese davon ausgenommen ist*®3,

v) Rechtsverfolgungskosten

Unproblematisch verhélt es sich indes mit den Rechtsverfolgungskosten: Kosten, die der
Gesellschaft im Zusammenhang mit der Pflichtverletzung des Geschiftsleiters fiir deren Aufkldrung
und Rechtsbefolgung entstanden sin, sind vom Begriff des Schadens i.S.v. § 249 BGB miterfasst.>**
Dies umfasst etwa die Kosten fiir anwaltliche Beratung, fiir Erstellung von Rechtsgutachten, sowie
fir Ermittlungen innerhalb des Unternehmens, solange diese einen unmittelbaren Bezug zum

Rechtsversto durch den Geschiiftsleiter aufweisen.3%
vi) Compliance-Kosten

Im Gegensatz etwa zu den Prozessfithrungskosten oder der GeldbuBle stellen MaBnahmen zur

Verbesserung der Unternehmensorganisation sowie zur Vermeidung solcher oder auch jeglicher

39 Vgl. Leclerc, S. 221.

360 ygl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 1; Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, § 93 Rn. 1; Fleischer
in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 2, der allerdings den Vermogensschutz in Wiedergutmachung und
Schadensvorbeugung zweiteilt; Harzenetter, S. 25, der von Kompensationszwecken spricht.

361 So im Ergebnis auch Hauff, S. 162; Moéller, S. 105; a.A. Leclerc, S. 225.
362 Vgl. etwa Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 194; Hauff, S. 162.

363 Vgl. Binder/Kraayvanger, S. 1228; Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 194; Fleischer, DB 2014, S. 327,
Krause, S. 13.

364 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 193; im Allg. Oetker in MiiKoBGB, § 249 Rn. 396 ff.

35 Stdndige Rspr. des BGH, vgl nur BGH, Urt. v. 25.5.2020 — VI ZR 252/19 (Erstattung der
Rechtsanwaltskosten im sog. ,,Dieselskandal®); Urt. v. 18.7.2017 — VI ZR 465/16; Urt. v. 8.5. 2012 — VI ZR
196/11; Urt. v. 10. 1. 2006 - VI ZR 43/05.
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RechtsverstoBe in der Zukunft keinen ersatzfihigen Schadeni.S.v. § 93 Abs. 2 S. 2 AktG, § 43 Abs. 2

GmbHG dar, da der unmittelbarer Bezug zum konkreten RechtsverstoB des Geschiiftsleiters fehlt.>%

cc) Haftungsfreistellung

Besonders interessant in Bezug auf die ,,niitzlichen Pflichtverletzungen® ist dariiber hinaus die Frage
nach den Moglichkeiten der Haftungsfreistellung. Diese sind zwar grundsitzlich im
Gesellschaftsrecht relativ eingeschrinkt, was sich zum Teil dadurch erkldren ldsst, dass der
Geschiftsleiter weitreichende Unternehmensleitungskompetenzen hat und so iiber das Schicksal des
Unternehmens, mitunter auch des Gesellschaftsvermogens, entscheidet. Dennoch wire ein absoluter
Ausschluss einer Haftungsbefreiung unbillig, sodass der Gesetzgeber diese auch zulésst.
Grundsitzlich lassen sich sowohl in der Aktiengesellschaft als auch in der GmbH zwei Arten von
Haftungsfreistellungsmoglichkeiten feststellen - einerseits Haftungsbefreiung aufgrund eines

Gesellschafterbeschlusses und andererseits Verzicht und Vergleich.
i) Gesellschafterbeschluss

In der GmbH ldsst sich eine Haftungsfreistellung aufgrund einer Weisung der
Gesellschafterversammlung aus § 37 Abs. 1 GmbH herleiten, miissen doch die Geschiftsfiihrer die
Beschrankungen einhalten, ,,welche fiir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten,
durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschliisse
der Gesellschafter festgesetzt sind“. Auch die Weisungen anderer satzungsméBig weisungsbefugter
Organe (wie etwa eines Aufsichtsrats, wenn der Gesellschaftsvertrag dies entsprechend vorsieht)
befreien den Geschiiftsfiihrer von der Haftung.*®” Grenzen bilden dabei einerseits die RechtmiRigkeit
der verfassten Beschliisse, wobei selbst rechtswidrige Gesellschafterbeschliisse den Geschiftsfiithrer
dann entlasten konnen, wenn er die Nichtigkeit des Beschlusses weder kannte noch erkennen konnte
und sonst seiner Sorgfaltspflicht geniigte.*®® Andererseits ist die Freistellung auch aufgrund des
Gléubigerschutzes eingeschrinkt: explizit sind in § 43 Abs. 3 GmbHG Zahlungen aus dem zur
Erhaltung des Stammbkapitals erforderlichen Vermogen der Gesellschaft sowie der Erwerb eigener
Geschiftsanteile der Gesellschaft genannt (bei Verletzung der §§ 30, 33 GmbHG), aber auch sonstige
dem Gldubigerschutz dienenden Vorschriften wie etwa § 43a GmbH zur Kreditgewihrung auf dem

Gesellschaftervermogen oder § 15b InsO zu Zahlungen bei Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung

366 So auch Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 193
37 Vgl. statt vieler Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 276 m.w.N.
38 Vgl. statt vieler Oetker in Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 36 m.w.N.
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369 Dariiber hinaus bildet der Grundsatz von Treu und Glauben i.S.v.

sind dabei zu beriicksichtigen.
§ 242 BGB eine Schranke fiir die Freistellung: Beeinflusst der Geschiftsfithrer etwa mafBgeblich
seine Freistellung, zum Beispiel indem er fehlerhafte oder unzureichende Informationen prisentiert
oder iber die Risiken nicht aufklirt, kann ein so inhaltlich nicht dem Willen der

Gesellschafterversammlung entsprechender Beschluss den Geschiiftsfiihrer nicht entlasten.>”

Der Annahme, Weisungen seien auch dann haftungsfreistellend, wenn ,betreffendes Verhalten

rechtwidrig sein sollte**”!

, ist eine Absage zu erteilen. Den Geschiftsfiihrer trifft unabhéngig von
dem Beschluss der Gesellschafterversammlung eigenstindige Pflicht, die RechtméBigkeit dieses
Beschlusses zu iiberpriifen.’’? Diese darf auch dann nicht auBer Acht gelassen werden, wenn der

Geschiftsfiihrer ,,lediglich® der Weisung folgt und diese umsetzen muss.

Auch in der Aktiengesellschaft tritt Haftungsbefreiung gem. § 93 Abs. 4 AktG den Vorstand, wenn
seine Handlung auf einem gesetzméifigen Beschluss der Hauptversammlung beruht. Die Schranken
hier entsprechen weitestgehend den des GmbH-Rechts: der Beschluss soll rechtmiBig sein®’?,
innerhalb der satzungsgemiBen Zustindigkeit der Hauptversammlung liegen®”* und nicht
pflichtwidrig (etwa durch falsche Informationen u. A.) herbeigefiihrt”>. Ebenso darf der Beschluss
keine rechtswidrige Handlung begriinden; folgt der Vorstand einem solchen Beschluss, verletzt er
die eigenen Sorgfaltspflichten.’’® Einen solchen Beschluss (wie auch einen, der
Gesellschaftsinteresse verletzt oder bei der Umsetzung der AG einen Schaden zufiigen wiirde) muss
der Vorstand dann auch gem. § 245 Nr. 4 AktG anfechten.?”” Dariiber hinaus ist es notwendig, den

Beschluss vor der Vornahme der Handlung zu verfassen, da § 93 Abs. 4 AktG eindeutig davon

39 Vgl. statt vieler Beurskens in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 20 m.w.N. Zu den Zahlungen zulasten der
Gesellschaft nach Insolvenzreife vgl. etwa Kunkel/Kunkel, 2018 Anm. 3.

30 Vgl. statt vieler Ziemons in Michalski, § 43 GmbHG Rn. 394.
31 Beurskens in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 21.

372 Vgl. BGH, Urt. v. 9.12.2014 - 1I ZR 360/13. Zwar ging es dort um den Kapitalschutz, nicht um die
GesetzesmiBigkeit als solche, dennoch stellte der BGH klar, dass der Geschiftsfiihrer ,,unabhingig von
Weisungen der Gesellschafter* dafiir sorgen muss, dass der Beschluss in der Form auch umgesetzt werden
darf. So die hM fiir die AG, vgl. nur Holters in Holters, § 93 Rn. 301; Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn.
326, jeweils m.w.N. Eindrucksvoll Spindler in MiiIKoAktG, § 93 Rn. 277: ,,Jedes Organ bzw. Organmitglied
ist fiir die Erfiillung seiner Pflichten selbst verantwortlich und hat im Falle eigener Pflichtwidrigkeit den
verursachten Schaden zu ersetzen...“. Solche Auslegung entspricht im Endeffekt auch der gesetzgeberischen
Wertung, wie diese in § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG formuliert wird: eine Weisung befreit den Geschéftsfiihrer
nicht immer von der Ersatzpflicht.

373 Vgl. statt vieler Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn. 320.

374 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 267.

35 Vgl. statt vieler Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn. 324.

376 Vgl. statt vieler Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn. 324.

377 Vgl. nur Holters in Holters, § 93 Rn. 301; Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn. 326, jeweils m.w.N.
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spricht, dass die Handlung auf dem Beschluss ,,beruht, was nicht zutrifft, wenn die Handlung (erst)

nachtriglich bei der Hauptversammlung genehmigt wird.*”8
ii) Verzicht und Vergleich

Sowohl die GmbH als auch die AG (hier sogar unmittelbar gesetzlich geregelt) konnen auf ihre
Anspriiche gegeniiber dem Geschiiftsleiter verzichten oder diese zum Vergleich fiihren.””® In der
GmbH ist dafiir grundsétzlich gem. § 46 Nr. 8 GmbHG die Gesellschafterversammlung zustindig.
Es bedarf dabei eines wirksamen Beschlusses, der im Endeffekt die gleichen Schranken einhalten
muss wie der haftungsbefreiende Beschluss: rechtmiBig und nicht pflichtwidrig herbeigefiihrt.*%
Ferner darf sich der Verzicht bzw. Vergleich aufgrund der Verweises in § 43 Abs. 3 S. 2 GmbHG
auf § 9b Abs. 1 GmbHG lediglich auf solche Anspriiche beziehen, die zur Befriedigung der Gléubiger

der Gesellschaft nicht erforderlich sind.®!

In der Aktiengesellschaft ist der Aufsichtsrat gem. § 112 AktG fiir den Vergleich oder Verzicht
zustdandig, wobei die Hauptversammlung diesem Beschluss gem. § 83 Abs. 4 S. 3 AktG zustimmen
muss. Zusitzliche Regeln fiir die AG sind auf die Vermeidung voreiliger Entscheidungen iiber (noch)
ganz frische Sachverhalte gerichtet: so ist die 3-Jahres-Frist zwingend und kann lediglich bei

Zahlungsunfihigkeit des Vorstands entfallen.*®?
iii) Ubernahme der Geldbufe

Im Hinblick auf die Niitzlichkeit eines RechtsverstoBes ebenfalls spannend ist die Frage nach den
Moglichkeiten der Ubernahme der dem Geschiiftsleiter verhingten GeldbuBe. Hier ist die Lage nicht
so eindeutig. Einerseits spricht aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive nichts gegen die Ubernahme
einer GeldbuBle, wenn gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen erfiillt sind. Dabei unterliegt so eine
Ubernahme dem gleichen MaBstab wie der Verzicht, geht es doch um einen nachhaltigen
Vermogensverlust im Falle der Ubernahme.®® Das bedeutet, dass in der AG zunichst der
Aufsichtsrat und sodann die Hauptversammlung, in der GmbH in der Regel die
Gesellschafterversammlung priifen miissen, ob der Tatbestand, der die Verhidngung der Geldbuf3e

begriindete, als Pflichtverletzung des Geschiiftsleiters gegeniiber der Gesellschaft zu bewerten ist.**

378 Vgl. statt vieler Fleischer in BeckOGK, § 93 AktG Rn. 319.

39 Vgl. statt vieler Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 281 m.w.N.

380 Vgl. statt vieler Beurskens, Baumbach/Hueck, $ 43 GmbHG Rn. 68 m.w.N.
381 Vgl statt vieler Oetker in Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 57-58 m.w.N.
382 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 282 m.w.N.

383 Vgl. Habersack, NZG 2016, S. 320 m.w.N.

384 Vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2014 — 11 ZR 174/13.
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Liegt keine Pflichtverletzung vor, kann die Ubernahme der GeldbuBe im zweiten Schritt durch die
Gesellschaft gepriift werden.*®® Zu beriicksichtigen sind dabei insbesondere die Interessen der
Gesellschaft, aber auch Interessen ihrer Gliubiger sowie die der durch die Tat Geschidigten.?%
Andererseits sprechen strafrechtliche Griinde eventuell gegen eine solche Ubernahme: durch die
Zufiigung eines Schadens in Form von der Erstattung einer Geldbuf3e kann der Untreuetatbestand
verwirklicht werden.®” In Bezug auf einen vermeintlich niitzlichen VerstoB ldsst sich somit
festhalten, dass die dem Geschiftsleiter verhingte Geldbufle von der Gesellschaft iibernommen
werden darf, jedoch muss die Priifung einer solchen Moglichkeit sehr gewissenhaft ausfallen, um der

Gesellschaft nicht einen noch grofleren Schaden einzurichten.
iv) Entlastung

Auch die Entlastung sollte kurz angesprochen werden. Im Aktienrecht bedeutet sie ,,lediglich eine
Billigung der Verwaltung des Unternehmens und ein Vertrauensvorschuss fiir das folgende Jahr,

entwickelt aber keineswegs eine Verzichtwirkung.3®

Im GmbH-Recht besitzt die Entlastung eine etwas andere Natur. Zwar ist sie ebenfalls auf die
Billigung der Unternehmensfiihrung gerichtet, hat jedoch dariiber hinaus eine Verzichtswirkung: die
Gesellschaft kann im Umfang der Entlastung keine Ersatzanspriiche (sowie keine Kiindigung) gegen
die Geschiiftsfiihrer geltend machen (Priklusionswirkung).® Entlastung kann sowohl fiir alle
Geschiftsfithrer als auch fiir einzelne erteilt werden, fiir verschiedene Zeitrdume und sogar fiir
einzelne GeschiiftsfilhrungsmaBnahmen.*® Von der Priklusion sind allerdings nicht alle
Ersatzanspriiche umfasst, sondern nur solche, die bei sorgfiltiger Priifung anhand der von
Geschiiftsfithrern gelieferten Informationen erkennbar waren.**! Es ist daher eine Pflicht des
Geschiftsfiihrers, die Gesellschaft hinreichend zu informieren, damit eine begriindete Entscheidung

getroffen werden kann.**?

385 Vgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 285.

38 Vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2014 — 11 ZR 174/13.

37 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 285.

388 Vgl. Liebscher in Henssler/Strohn, § 120 AktG Rn. 1-2; Kubis in MiiKoAktG, § 120 Rn. 14.
39 Vgl. Romermann in Michalski, § 46 Rn. 277.

30 Vgl. Liebscher in MiiKoGmbHG, § 46 Rn. 139 m.w.N.

391 Vgl. bereits BGH Urt. v. 30.10.1958 — II ZR 253/56; statt vieler Romermann in Michalski, § 46 Rn. 278 ff.
m.w.N.

32 Vgl. Liebscher in MiiKoGmbHG, § 46 Rn. 147.
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dd) Abberufung und Kiindigung sowie Ausschluss als Gesellschafter

Ist der Gesellschaft kein Schaden entstanden, kann auch kein Schadensersatz verlangt werden, sodass
die Gesellschaft zu anderen Ahndungsmafinahmen greifen kann — der Abbestellung bzw. Kiindigung
des Anstellungsvertrags mit dem Geschiftsleiter. Das Risiko, abberufen zu werden, kann dabei
sowohl die Motivation zur Errichtung einer effizienten Compliance-Organisation begriinden als auch
die Bereitschaft des Geschéftsleiters, ,,mutige* Entscheidungen zu treffen und die Gesellschaft ,,nach
vorne* zu bringen, verringern, sodass eine eindeutige Zuordnung als positive Reizwirkung oder

negative Angstwirkung nicht erkennbar ist.

Letztlich ist noch darauf hinzuweisen, dass der Geschiftsfithrer-Gesellschafter aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden kann, wenn seine Pflichtverletzung iiber eine Pflichtverletzung im Amt des
Geschiftsfiithrers hinausgeht und eine Verletzung der Pflichten des Gesellschafters darstellt bzw. die
Zusammenarbeit in der Gesellschaft unmoglich macht.*? Zu bedenken ist jedoch, dass der
Ausschluss nur dann zuldssig ist, wenn kein milderes Mittel gewihlt werden kann, wie etwa die
Abberufung und die Kiindigung.*** Die Gesellschafter- und die Geschiiftsfiihrerstellung miissen
daher gesondert betrachtet werden: fiihrt eine Pflichtverletzung im Amt des Geschiftsfithrers zu
einem solchen Zerwiirfnis zwischen den Gesellschaftern, dass eine Zusammenarbeit auf
Gesellschafterebene unmdglich wird, kann der Ausschluss als ultima ratio gerechtfertigt sein.> Ist
das nicht der Fall, kann das Verhalten des Geschiftsfithrers keinen wichtigen Grund fiir den

Ausschluss diese Person als Gesellschafter darstellen.?°

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung nicht davon
abhingen, ob diese zu einem wirtschaftlichen Vorteil gefiihrt hat oder nicht, da sie auch ohne einen
Schaden sanktioniert werden kann, geht doch das Allgemeininteresse an Gesetzestreue dem

(wirtschaftlichen) Unternehmensinteresse vor.**’

393 Vgl. statt vieler Schindler in BeckOK GmbHG, § 34 Rn. 129-130 m.w.N.
34 Vgl. dazu Kunkel/Kunkel, 2017 Anm. 2 m.w.N.

395 Vgl. Hoffinann/Riippell, BB 2016, S. 1027 m.w.N.

36 Vgl. dazu Kunkel/Kunkel, 2017 Anm. 2 m.w.N.

37 Vgl. BGH, Beschl. v. 13.9.2010 — 1 StR 220/09; Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 43; Oetker in
Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 24; Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 6, jeweils m.w.N.; sowie
Begriindung zum Regierungsentwurf UMAG, BT-Drs. 15/5092, S. 12 (kein ,,sicherer Hafen* fiir illegales
Verhalten).
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c) Legalitidtskontrollpflicht

aa) Legalitidtskontrolle

Zentral fiir die Compliance-Diskussion ist die Legalitdtskontrollpflicht des Geschiftsleiters, mithin
seine Pflicht, nicht nur eigene Handlungen rechtskonform vorzunehmen, sondern dariiber hinaus
noch dafiir Sorge zu tragen, dass die dem Geschiftsleiter nachgeordneten Ebenen der Gesellschaft
und somit primér ihre Beschiftigte (auch) rechtskonform agieren. Die Legalitdtskontrollpflicht
entspricht also der Verldngerung der eigenen Legalitétspflicht des Geschiftsleiters, denn sobald er
unternehmensbezogene Aufgaben nicht selbst erfiillt, sondern nachgeordneten Beschiftigten
auferlegt, muss er solche organisatorischen Vorkehrungen treffen, die Rechtsverstole der

Beschiftigten effektiv verhindern kénnen.

In der Literatur®®® und der Rechtsprechung ist die Legalititskontrollpflicht weitestgehend anerkannt:
»Zwar umfassen die Pflichten zur ordnungsgeméiBen Geschiftsfilhrung, die dem Geschaftsfiihrer
einer GmbH bzw. den Mitgliedern des Vorstands einer AG auf Grund ihrer Organstellung obliegen
... auch die Verpflichtung, dafiir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtméBig verhélt und ihren
gesetzlichen Verpflichtungen nachkommt*“*?; | Vorstandsmitglieder verletzen ihre Pflichten nicht
nur dann, wenn sie eigenhéndig titig werden oder Kollegialentscheidungen treffen, sondern auch,
wenn sie pflichtwidrige Handlungen anderer Vorstandsmitglieder oder von Mitarbeitern anregen

400 50 der BGH. Zwar sind vereinzelt Gegenstimmen

oder pflichtwidrig nicht dagegen einschreiten
zu horen*!. Bei niherer Betrachtung stellt sich jedoch heraus, dass auch deren vermeintliche
Ablehnung lediglich institutionalisierte Compliance-Organisation in einer kleinen personalistischen
GmbH mit iiberschaubarem Personal fiir iibertrieben héilt, aber nicht am Grundsatz der
Verantwortung der Geschiftsleitung fiir Rechtsverstoe im Unternehmen zweifelt. Insofern kann
man mindestens in Bezug auf das Vorhandensein der Legalititskontrollpflicht festhalten, dass diese
im Kern allgemein anerkannt ist — Schwierigkeiten bereiten indes konkrete Manahmen, die hiernach
ergriffen werden miissen, und konkrete Strukturen, die aufgebaut werden miissen, um dieser Pflicht
nachzukommen. Denn wie bei allen anderen generalklauselartig formulierten Rechtsvorschriften ist
es auch vorliegend die Pflicht des Anwenders, nicht nur den Inhalt fiir sein Unternehmen zu

definieren, sondern auch die entsprechenden Entwicklungen in der Rechtsprechung zu

beriicksichtigen.*”> Denn gerade bei der Legalititskontrollpflicht ist in einem besonders hohen MaBe

398 Vgl. statt vieler Fleischer in Spindler/Stilz, AktG § 91 Rn. 47 mit zahlreichen w.N. und dem Uberblick.
399 BGH, Urt. v. 10.07.2012 — VI ZR 341/10.

400 BGH, Urt. vom 15.01.2013 —II ZR 90/11.

401 Vol, bspw. Hauschka/Klindt, S. 2728.

402 Vgl. Grigoleit in Grigoleit, AktG, § 76 Rn. 46.
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der Gedanke der Rechtsstaatlichkeit und der Geltung des Rechtssystems wiederzufinden: der Schutz
der Interessen der Allgemeinheit, hier also des Interesses an Regeltreue und Verhinderung von
RechtsverstoBen, genieBt stets Vorrang vor den Interessen des Einzelnen.*** Darauf beruht auch die
Inakzeptanz von zuvor bereits erwihnten niitzlichen Pflichtverletzungen, denn das Interesse des
Unternehmens an Gewinnen darf nicht die allgemeine Rechtstreuepflicht und die hieraus

erwachsende Legalititspflicht im Unternehmen aushéhlen.**

Der Inhalt der Legalititskontrollpflicht ist abhéngig von Branche, GréBe und anderen
Unternehmensmerkmalen sowie seinem Umfeld. Klar ist, dass es der Geschiftsleitung obliegt, die
Eckpunkte festzulegen, wie die Legalitit im Unternehmen erreicht werden soll, etwa durch ein
effektives Informations- bzw- Wissensmanagement oder Aufbau eines Risiko-Managements. Es geht
dabei gerade um zwei wesentliche Aspekte von Compliance: Informationsaustausch und

Risikosteuerung.

bb) Informationsaustausch

Die Grundlagen fiir einen (verbands)internen Informationsaustausch bildet die zivilrechtliche
Wissenszurechnung des § 166 Abs. 2 BGB. Diese spielt im Rahmen der Legalititskontrollpflicht
insofern eine besondere Rolle, als eine unzureichende Organisation des Wissens innerhalb des
Unternehmens haftungsbegriindend werden kann.*® Dabei ist zwischen der Wissenszurechnung und
der Verschuldenszurechnung streng zu trennen, denn das Wissen stellt einen Zustand, eine Tatsache
dar, wohingegen es bei der Bestimmung des Verschuldens darauf ankommt, ob dieses Wissen vorlag

oder (hiufiger) hitte vorliegen miissen.**

Es geht bei der Wissenszurechnung gerade nicht darum, die Schuldfrage zu stellen, sondern darum,
welches Wissen der Gesellschaft zuzurechnen ist, mithin um eine Wissensorganisation im
Unternehmen. Wiirde man ndmlich eine ,absolute Wissenszurechnung annehmen und der
Gesellschaft jegliches Wissen ihrer Beschiftigten zurechnen, bediirfe es einer totalen Uberwachung
mit Aufzeichnung von allen Gespriachen, Treffen, Nachrichten etc. Dies ist von der Rechtsordnung
weder gewiinscht noch gefordert.*”” Dementsprechend geht es hier darum, wie das an verschiedenen
Stellen des Unternehmens vorhandene Wissen zu organisieren ist, um die Balance zwischen den

Interessen des Rechtsverkehrs an der Gleichstellung eines Verbands einer natiirlichen Person und

403 Vgl. etwa Campos Nave, S. 57-59.

404 S, bereits oben.

405 v gl. Armbriister, FS Windbichler, S. 473; Armbriister/Kosich, ZIP 2020, S. 1494.
406 Vol. Altmeppen, NJW 2020, S. 2834, Rn. 9 m.w.N.

407 Vgl. Buck, 2001, S. 370, Altmeppen, S. 2835, Rn. 10.
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den Interessen der Gesellschaft selbst am Zugang zu unternehmensbezogenen Informationen zu
gewdhren. Denn gerade in der Wissensorganisation ist das Zusammenspiel
wirtschaftswissenschaftlicher und rechtlicher Aspekte von grofler Bedeutung, denn in der
(betrieblichen) Wirklichkeit stellt das Wissen einerseits die Ressource, die nicht verloren gehen darf
und somit einer (internen) Organisation bedarf, dar, und andererseits kann das Wissen allein Pflichten
begriinden, die eben erst dadurch entstehen, dass ein bestimmtes (rechtlich relevantes) Wissen

vorhanden sein muss.*%

Die Wissenszurechnung basiert dabei auf zwei Sdulen: einerseits muss die Gesellschaft diese
rechtlich relevanten Informationen haben und andererseits muss sie wissen, dass eine Handlung, fiir
die diese Informationen relevant sind, vorgenommen wird.*”® Im Umkehrschluss bedeutet das, dass
die Relevanz von Informationen entweder fiir zukiinftige Rechtshandlungen (nicht nur
Rechtsgeschifte, auch wenn § 166 BGB in erster Linie auf diese gerichtet ist) ganz offenkundig sein
muss, sodass dieses Wissen jedenfalls der Gesellschaft zuzurechnen ist und somit auch bei der
Wissensorganisation festgehalten werden muss, oder diese sich unmittelbare aus einer unmittelbar

geplanten Rechtshandlung ergibt, die demjenigen, wer das Wissen erlangt, auch bekannt ist.*!°

Grundsitzlich folgt die Wissenszurechnung einem vom BGH im Jahr 1989 entwickelten

,.Gleichstellungsargument‘“!!

und umfasst jedes ,typischerweise aktenmilig festgehaltene
Wissen“.*1? Dieses Vorgehen ist stellt Unternehmen vor groBe Herausforderungen beziiglich des
Wissens- bzw. Informationsmanagements, denn etwaige Kriterien, welches konkrete Wissen welche
Relevanz in der Gegenwart oder fiir die Zukunft erweist, miissen einzelfallbezogen von der
Gesellschaft selbst ausgearbeitet werden. Besonders fiir die Compliance-Organisation hat die
Wissensorganisation eine besondere Bedeutung, denn zum relevanten, auch wenn sicherlich
regelmifBig nicht aktenméiBig festgehaltenen, Wissen gehoren Informationen iiber Rechtsverstdf3e in
Unternehmen. Um den Grundsitzen der Wissenszurechnung zu geniigen, muss die Geschiéftsleitung

also ein nicht nur die fiir die Geschiftstitigkeit relevanten Informationen organisieren, sondern auch

solche, die Rechtsversto3e betreffen.

An dieser Stelle wird die Verbindung zwischen der Wissenszurechnung und der Legalititskontrolle
besonders deutlich: Bei der Festlegung des relevanten Wissens und der Bestimmung

unternechmensinterner Wege und Mittel des Wissensmanagements muss die Geschiftsleitung ein

408 Vol. Buck, 2001, S. 2-3.

409 vgl. Altmeppen, NJW 2020, S. 2836, Rn. 16.

410 S0 bereits BGH, Urt. v. 14.07.1993 - IV ZR 153/92.

41 Vo], BGH, Urt. v. 8.12.1989 - V ZR 246/87.

412vgl. BGH, Urt. v. 8.12.1989 - V ZR 246/87; Risse, S. 858-859.
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besonderes Augenmerk auf solche Informationen richten, die gegebenenfalls auf einen Rechtsverstof3
deuten. Die Legalititskontrolle kann in einer Kapitalgesellschaft (wie in jedem anderen Verband)
nur dann erfolgen, wenn unternehmens- bzw. geschiftsbezogene Informationen systematisch erfasst,
analysiert und gespeichert werden. Gerade im Unternehmensbereich geht es doch bei den
RechtsverstoBen der Beschiftigten oder Organe um solche Handlungen, die regelméBig auf
unternehmensinternen Informationen basieren (seien es sog. ,,schwarze Kassen bei Siemens AG
oder manipulierte Abgassoftware bei VW AG). Insofern ist eine Legalititskontrolle ohne ein

Wissensmanagement undurchfiihrbar.

cc) Risikomanagement

Es obliegt der Geschiftsleitung im Rahmen der Legalitdtskontrollpflicht, bereits erkannte oder
erkennbare rechtliche Risiken zu bewerten und mithilfe organisatorischer und technischer
Vorkehrungen zu reduzieren. Dabei lésst sich die Legalitéitskontrollpflicht in zwei Dimensionen
aufbauen: einerseits miissen die bereits festgestellten RechtsverstoBBe aufgeklért, abgestellt und
geahndet werden*!®. Die Verletzung einer dieser Pflichtelemente diirfte im Regelfall auch die
Verletzung der Legalitétskontrollpflicht bedeuten (Zwar kann die Aufklidrung im konkreten Fall ggf.
den Strafverfolgungsbehdrden {iiberlassen werden und von einer Sanktion gegeniiber einem
Mitarbeiter abgesehen werden, dennoch bedarf es stets einer Entscheidung beziiglich aller drei
Elemente: wie und wer wird den stattgefunden Rechtsverstofl aufkldren, wie und wer ist fiir das
Abstellen des rechtwidrigen Handlung zustindig, sowie wie ahndet das Unternehmen den

pflichtvergessenen Mitarbeiter (hier gilt es dann auch zu iiberlegen, ob von der Ahndung abgesehen

werden darf)).*!4

dd) Angemessenheit und Wirtschaftlichkeit

Im Gegensatz zur eigenen Legalititspflicht der Geschéftsleiter, die keinen Raum fiir Abwigungen
lasst,  unterliegt  die  Legalititskontrollpflicht ~ der ~ Angemessenheits- und  der
Wirtschaftlichkeitskotrolle, denn theoretisch konnen RisikoabwendungsmaBBnahmen oder
organisatorische Kontrolle so weit getrieben werden, dass sie selbst existenzbedrohend oder gar
existenzvernichtend wirken. Insofern muss beziiglich eines jeden Risikos entschieden werden,
welche Mallnahmen gerechtfertigt, angemessen und wirtschaftlich sind, um eben dieses Risiko zu

415

vermeiden® . Diese Abwigung ist dabei wesentlich unsicherer als die ,,klassische* Risikobewertung,

da solche teils schwer definierbaren Kriterien mit beriicksichtigt werden miissen wie Rechtsordnung,

413 Vgl. explizit LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10: ,,ausreichenden MaBnahmen zur
Aufkldrung und Untersuchung von Versto3en, deren Abstellen und der Ahndung der betroffenen Mitarbeiter*.

414 Mehr dazu, insb zum Inhalt der Compliance, im Kap. 5.

415 Mehr dazu, insb zum Inhalt der Compliance, im Kap. 5.
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Regeltreue und Sozium (schlieBlich dienen Rechtsnormen keinem Selbstzweck, sondern dem Schutz

der Gesellschaft als Ganzes sowie ihrer einzelnen Mitglieder vor Verletzungen ihrer Rechte).

Teilweise wird die Legalititskontrollpflicht mit der Compliance gleichgesetzt.*'® Inwiefern diese
Gleichstellung gerechtfertigt ist, wird erst an spiterer Stelle eingehender untersucht, denn die
Antwort auf diese Frage héingt u.a. davon ab, wem die Compliance und wem die

Legalititskontrollpflicht obliegt — der Gesellschaft oder dem Geschiiftsleiter.*!’

3. Treuepflicht

Grundsitzlich sind alle Subjekte des Privatrechts nach deutschem Recht verpflichtet, die Leistung
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte zu erbringen, § 242 BGB. Trotz der
Anordnung im Schuldrecht des BGB erstreckt das Prinzip seine Wirkung weit iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse und umfasst unter anderem auch das Gesellschaftsrecht.*'® In diesem wurde allerdings
ein eigenstindiger Begriff der Treuepflichten ausgearbeitet, der tiber die Vorschrift des § 242 BGB
hinausgeht und strenger ausfillt.*'” Dabei unterliegen den Treuepflichten sowohl die Geschiiftsleiter
und die Mitglieder des Aufsichtsrats, als auch die Gesellschafter von Personengesellschaften, die
Aktionidre und die Gesellschafter einer GmbH. Im Personengesellschaftsrecht hat die Treuebindung
der Gesellschafter einen etwas anderen Charakter, der primér darauf basiert, dass die Gesellschafter
regelmidBig als (Mit)Unternehmer einzuordnen sind, die durch ihre Zusammenarbeit den
gemeinsamen Zweck verfolgen, und gleichzeitig Leitungs- und Kontrollpflichten ausiiben.**° Dort
ist auch das Verstindnis des Unternehmensinteresses oder auch Gesellschaftsinteresses anders
geprigt.*! Die Treuepflicht entfaltet sich dabei zu Handlungs-, Unterlassungs- und

Rechtsausiibungsschranken.

Auch im Kapitalgesellschaftsrecht sind die Unterschiede deutlich: Trotz der gleichen Bezeichnung
stellen die Treuepflichten der Gesellschafter bzw. Aktiondre eher die Rechtsausiibungsschranken

dar422

, wihrend fiir die Geschéftsleiter sich die Treuepflichten aus deren Stellung als Verwalter des
fremden Vermdgens ergeben und dem Zwecke der Erreichung einer Balance zwischen deren Macht

und dem Schutz der Interessen anderer dienen*”. Zur Treue verpflichtet ist der Geschiiftsleiter

416 Grigoleit in Grigoleit, AktG, § 76 Rn. 44.

4178, hierzu Kap. 2. F.

418 Vgl. Sutschet in BeckOK BGB, § 242 Rn. 8.

419 Vgl. Hempel/Wiemken, S. 17.

40 vgl. Eisenhardt/Wackerbarth, S. 35-36, 131-132.

21 Vgl. Windbichler, S. 64-65; Weitnauer, S. 449-450.

422 Vgl. F. Wiedemann, S. 20; Jannott/Hagemann in Henn/Frodermann/Jannott, S. 82

423 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 116 m.w.N.; Haas/Ziemons in Ziemons/Jaeger, § 43 Rn. 138-139.
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dementsprechend nur der Gesellschaft gegeniiber, was sich mit dem Grundsatz der Innenhaftung im

t424

Kapitalgesellschaftsrecht begriinden ldsst**, wihrend die Gesellschafter bzw. Aktiondre der

Gesellschaft und den anderen Mitgesellschaftern/Aktioniiren zur Treue verpflichtet sind*®.

Bereits im Jahr 1887 hat Jhering bei der Besprechung eines Streits aufgefiihrt, dass dem ganzen
Verhiltnis zwischen der Gesellschaft als Geschiftsherrn und dem Vorstand als Geschiftsfiihrer das
Interesse des Geschiftsherrn zugrunde liegt, denn genau dieses Interesse ,bildet fiir den
Geschiftsfithrer den magebenden Gesichtspunkt, durch den er sich bei seiner ganzen Thétigkeit

leiten lassen soll“4%°.

Die Treuepflicht des Geschiftsleiters umschreibt folglich seine Pflicht, in allen das Interesse des

Unternehmens beriihrenden Angelegenheiten allein dessen Wohl zu verfolgen.*’

a) Loyalitit

Die Treuepflicht erfordert vom Geschiftsleiter zuvorderst die Loyalitdt seinem Unternehmen
gegeniiber.*”® Loyal handelt in diesem Sinne derjenige, der bei der Fiihrung der Geschifte und
Ausiibung seiner Pflichten gegeniiber der Gesellschaft ausschlieBlich deren Wohl und nicht das
eigene im Auge hat*” und seine Arbeitskraft und Kenntnisse in den Dienst des Unternehmens
stellt.**® Dementsprechend genieBen die Interessen der Gesellschaft stets den Vorrang vor den
Interessen anderer, auch vor den eigenen Interessen des Geschiiftsleiters*!; nur beim Aushandeln

seiner Anstellungsbedingungen darf er das eigene Interesse bevorzugen**2,

All seine Fihigkeiten, Kenntnisse und Arbeitskraft hat der Geschiftsleiter der Gesellschaft zur
Verfiigung zu stellen.**® Dies umfasst eventuell notwendige Mehrarbeit oder Leistung von
Uberstunden ebenso wie etwa die Verschiebung oder den vorzeitigen Abbruch eines Urlaubs.***

Andererseits ist der Geschiiftsleiter nicht verpflichtet, sein Leben wegen der neuen Fithrungsposition

44 Vgl. Kumpan, S. 116 m.w.N.

425 Vgl. Rusch, S. 186.

426 Jehring, S. 249.

427 Vgl. BGH, Urteil v. 12.06.1989 — II ZR 334/87; Fleischer, WM 2003, S. 1045.
428 Veol. Drygala/Staake/Szalai, S. 430.

42 Vgl. BGH, Urteil v. 12.06.1989 — I ZR 334/87.
430 Vgl. Dubovitskaya, S. 983-984.

B1'Vgl. Kumpan, S. 115 m.w.N.

432 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 120.
433 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 128.
4 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 109.
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grundsitzlich zu dndern: Weder gefihrliche Sportarten noch ungesunder Lebensstil konnen dem

Geschiftsleiter verboten werden.*?

Die Pflicht zur Loyalitit duBert sich ferner im Verbot von Sondervorteilen. Dem Geschiftsleiter
liegen aufgrund seiner besonderen Machtposition im Unternehmen dessen Ressourcen offen. Diese
darf er allerdings nur fiir die dem Unternehmensgegenstand dienenden Zwecke einsetzen und
keinesfalls sich selbst oder seine nahen Angehorigen dadurch bereichern.**® Daraus ergeben sich
auch das Verbot der Ausnutzung des Gesellschaftsvermogens sowie das Verbot der Annahme von
Provisionen oder Schmiergeldern.**” Nicht erlaubt sind dementsprechend etwa der ,,Griff in die
Gesellschaftskasse®, die Herbeifiihrung nicht vorgesehener Vergiitungen, das Heranziehen der

Gesellschaftsmitarbeiter fiir private Angelegenheiten, die Erstattung privat entstandener Kosten.*

Zu beriicksichtigen ist zusétzlich, dass dem Verbot von Sondervorteilen neben dem Geschiftsleiter
seine nahen Angehorigen sowie Strohménner und Unternehmen, an denen der Geschiftsleiter zu
100% beteiligt ist, unterliegen: Zwar finden § 89 AktG, § 43a GmbHG auf Kredite der Gesellschaft
Anwendung, jedoch lisst sich der darin verkorperte Umgehungsschutz (mithin die Zurechnung dem
Geschiftsleiter des Verhaltens der von ihm abhidngigen Personen) vorliegend ebenso gut

anwenden.*®

Die Pflicht zur Loyalitit umfasst auch das Verhalten auBerhalb der Geschiftsleitung**: So ist neben
die herabsetzenden AuBerungen auch jenes Verhalten aufgrund der Treuepflichten unzulissig,
welches dem Ansehen der Gesellschaft in der Offentlichkeit schaden konnte,.*! SchlieBlich erfordert
die Loyalitdt des Geschéftsleiters von ihm stets erhohte Riicksicht dem Unternehmen gegeniiber: So
soll er nicht nur seine Tatigkeit am Unternehmensinteresse ausrichten, sondern auch die Beendigung
dieser Titigkeit nicht zu Unzeiten ankiindigen, es sei denn besondere Umstidnde rechtfertigen einen

solchen Schritt.*?

435 Vgl. Fleischer, NJW 2006, S. 3241.

436 Vgl. BGH, Beschluss v. 25.04.2014 — 1 StR 13/13; BGH, Beschluss v. 26.11.2007 — II ZR 161/06; OLG
Naumburg, Urteil v. 30.03.2015 — 1 U 113/14 zum Verbot von iiberfliissigen Sondervorteilen; LAG Rheinland-
Pfalz, Urteil v. 31.10.2008 — 9 Sa 296/07 zur treuepflichtwidrigen Inanspruchnahme vom Personal zu eigenen
Zwecken.

BT Vgl. Fichtelmann/Schmitt in Bartl/Bartl/Fichtelmann/Koch/Schlarb/Schmitt, § 35 Rn. 129.

48 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 153 mit zahlreichen Nachweisen auf die einschligige
Rechtsprechung.

439 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 157; Léwisch in MiiKoGmbHG, § 43a Rn. 4.
440 vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 110.

1 Vol Fleischer, NJW 2006, S. 3240; Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 169.

442 Vgl. Fleischer in Fleischer, HdB des Vorstandsrechts, § 9 Rn. 16.
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b) Vermeidung von Interessenkonflikten

Zum Kernbereich der Treuepflicht gehort die Vermeidung von Interessenkonflikten.*** Der DCGK
widmet diesem Thema eine seiner Empfehlungen (E.12). Allgemein sind die Geschiftsleiter
verpflichtet, das Gesellschaftsinteresse in den Mittelpunkt zu stellen und diesem Vorrang vor den

eigenen Interessen zu gewihren.**

Ein Interessenkonflikt besteht dann, wenn die eigenen Interessen des Geschiftsleiters mit den

445

Interessen der Gesellschaft kollidieren**, sei es aufgrund seiner Beteiligung am Geschiéft selbst, sei

es wegen seiner Nihe zu Beteiligten eines unternehmensbezogenen Rechtsgeschifts, sei es wegen

besonderer Umstiinde (Machtposition, spezielle Kenntnisse).*

Besondere Bedeutung erlangen dabei die Geschiifte der Geschiiftsleiter mit der Gesellschaft**’, die
nach dem im englischen Recht entstandenen Begriff**® auch in Deutschland vermehrt unter Self

% oder auch unter dem breiteren Begriff der Related Party Transactions™’ subsumiert

Dealing*
werden.®! Darunter werden nicht nur die unmittelbaren Geschiifte eines Geschiiftsleiters mit ,,seiner
Gesellschaft erfasst, sondern auch solche, an denen der Geschiftsleiter mittelbar — als Vertreter des

t,*2 sowie solche, an denen der Geschiftsleiter

Geschiftspartners oder dessen Agent — beteiligt is
wegen seiner Nihe zum Geschiftspartner der Gesellschaft ein besonderes Interesse haben kann**?,
Nach der Legaldefinition des § 111a Abs. 1 S. 1 AktG sind unter dem Begriff ,,Geschifte mit
nahestehenden Personen solche Rechtsgeschifte oder Mallnahmen zu verstehen, durch die ein
Gegenstand oder ein anderer Vermogenswert entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder zur
Nutzung iiberlassen wird und die mit nahestehenden Personen i.S.v. § 111a Abs. 1 S. 2 AktG getitigt

werden. Nahestehende Personen werden dabei durch den Verweis auf die internationalen

Rechnungslegungsstandards definiert — einer borsennotierten Aktiengesellschaft diirften diese

43 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 121 ff.; Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 27.
444 Vol, Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 122.

5 Vgl. Borsdorff, S. 20.

46 Vol Kumpan, S. 38 ff., 299.

1 Vgl. Enriques/Hertig/Kanda in Kraakman u.a., The Anatomy of Corporate Law, S. 154 ff.; Festner, S. 10
ff.; Odenius, S. 10-11.

448 Vgl. Kiimper, S. 136 ff.

449 Vgl. Bachmann in Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, Rn. 1110; Kumpan, S. 124; Fleischer in Fleischer,
HdB des Vorstandsrechts, § 9 Rn. 18.

40 Vgl. Fleischer, BB 2014, S. 2691 m.w.N.; seit dem 01.01.2020 auch in §§ 111a, 111b und 111¢c AktG
beziiglich borsennotierter Gesellschaften zu finden.

451 Zur eventuellen Notwendigkeit solcher Geschiifte s. Enriques/Hertig/Kanda in Kraakman u.a., The
Anatomy of Corporate Law, S. 154.

452 Vgl. Festner, S. 10-11.

43 Vgl. Backhaus, S. 701; Lutter, S. 687.
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bekannt sein.”* Eine borsennotierte Aktiengesellschaft muss solche Geschifte gem. §§ 111a-111c

AktG vom Aufsichtsrat genehmigen lassen und verdffentlichen.

Auch nicht borsennotierte Aktiengesellschaften und GmbH miissen bei den Geschéften mit ihren
Geschiftsleitern besondere Vorkehrungen treffen, um diesem offenkundigen Interesenkonflikt
gerecht zu werden. Zum einen liefert bereits die gesetzlich in § 105 AktG vorgeschriebene
Unvereinbarkeit der gleichzeitigen Zugehorigkeit zu Vorstand und Aufsichtsrat und somit die
funktionale ,,Gewaltenteilung* in der Kapitalgesellschaft den ersten Grundsatz zur Losung von
Interessenkonflikten: Die stindige Kontrolle der Geschiftsleitungstétigkeit durch den Aufsichtsrat

reduziert die Moglichkeiten des Missbrauchs durch die Geschiiftsleiter sichtbar.*3

Zum anderen wird auch durch die Moglichkeit der Bildung eines mehrkopfigen
Geschiftsleitungsorgans eine gewisse Sicherheit geschaffen: So bietet bereits das sog. Vier-Augen-
Prinzip eine gewisse Einschrinkung der Macht eines einzigen Geschiftsleiters und steht einer
Ausnutzung des Gesellschaftsvermogens durch diesen entgegen. Dadurch wird der méglicherweise
entstehende Konflikt zumindest zum Teil ausgerdumt, ist doch regelmédfig nur einer der

Geschiiftsleitungsmitglieder von einem Interessenkonflikt betroffen*¢.

Zum dritten werden die Vertretungsbefugnisse in den Situationen, in denen aus der Sicht des
Rechtsverkehrs bereits ein Konflikt besteht, gesetzlich geregelt: So wird eine Aktiengesellschaft bei
Abschluss von Vertrigen mit Vorstandsmitgliedern gemédll § 112 AktG durch den Aufsichtsrat
vertreten, in einer GmbH ist die Gesellschafterversammlung zustindig (oder ggf. ein anderer
satzungsgemiB bestellter Vertreter).*’ Bestimmte Konstellationen werden génzlich verboten, so wie
in Konkurrenz zum (eigenen) Unternehmen zu treten (das sog. Wettbewerbsverbot, dem sowohl

Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft gemill § 88 AktG als auch (ungeschrieben, doch

434 Es handelt sich hierbei um IAS 24.9, 1AS 24.11 sowie einige in IAS genannten IFRS. Demnach muss bei
nahestehenden Personen eins der folgenden Kriterien erfiillt sein: (i) beide Unternehmen gehoren zum gleichen
Konzern; (ii) ein Unternehmen ist ein assoziiertes Unternehmen oder Gemeinschaftsunternehmen des anderen
Unternehmens; (iii) beide Unternehmen sind Gemeinschaftsunternehmen desselben Dritten; (iv) ein
Unternehmen ist ein assoziiertes Unternehmen, das andere Unternehmen ein Gemeinschaftsunternehmen
desselben Dritten; (v) bei einem Unternehmen handelt es sich um einen Plan fiir Leistungen nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses zugunsten der Arbeitnehmer entweder des berichtenden Unternehmens oder eines dem
berichtenden Unternehmen nahestehenden Unternehmens; handelt es sich bei dem Unternehmen selbst um
einen Plan, werden die einzahlenden Arbeitnehmer als nahestehende Personen betrachtet; (vi) das
Unternehmen wird von einer nahestehenden Person beherrscht oder steht unter gemeinschaftlicher Fiihrung,
an der eine nahestehende Person beteiligt ist; (vii) eine nahestehende Person hat maf3geblichen Einfluss auf das
Unternehmen oder bekleidet eine Schliisselposition im Management.

45 Vgl. v. Werder, S. 18.
436 Vgl. Meyer, S. 555, Fn. 2175.
$7TVgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 27.
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allgemein anerkannt**®) Geschiftsfiihrer einer GmbH in Analogie zu § 88 AktG bzw. § 112 HGB
unterliegen). Andere werden sichtlich erschwert, so wie die Kreditgewdhrung an
Vorstandsmitglieder, § 89 AktG, oder Geschiftsfiihrer, § 43a GmbHG**. Dazu tritt noch das
generelle (wenn auch grofteils abdingbare) Verbot des Selbstkontrahierens gemif3 § 181 BGB.

Inhaltlich miissen die Geschifte mit Geschiftsleitern dem Drittvergleich standhalten, mithin den
brancheniiblichen Standards entsprechen.* Jeder Geschiiftsleiter darf somit das Geschift mit
»seiner Gesellschaft nur dann eingehen, wenn dieses Geschéft at arm’s length abgeschlossen wird,
namlich zu iiblichen Konditionen, zu welchen ein solches Geschift auch mit einem Dritten

%1 Diese ,,doppelte* Kontrolle — einerseits iiber vorgeschriebene

(ab)geschlossen worden wire.
Verfahrenswege und das Verbot des Insichgeschifts i.S.v. § 181 BGB (das allerdings in einer GmbH
regelmiBig satzungsrechtlich aufgehoben wird) und andererseits liber die Angemessenheit des
Geschifts selbst — soll ein Mindestschutzniveau gewdhleisten, das in der Satzung bzw. im

Gesellschaftsvertrag strenger bestimmt werden darf.

c) Wettbewerbsverbot
(a) Grundlagen

GemilB § 88 AktG unterliegt jedes Vorstandsmitglied einem umfassenden Wettbewerbsverbot
wihrend seiner Titigkeit als Organmitglied. Gesetzlich erfasst ist dementsprechend nur der
Zeitraum, in dem die Person das Amt des Vorstandsmitglieds ausiibt, wenn auch in der Praxis hiufig
das vertragliche Wettbewerbsverbot iiber diesen Zeitraum hinausgeht und fiir bestimmte Zeit
(hochstrichterlich anerkannt sind angelehnt an § 60 Abs. 1 HGB in der Regel maximal 2 Jahre*6?)
erhalten bleibt.*® Auch der Geschiftsfilhrer einer GmbH unterliegt einem umfassenden
Wettbewerbsverbot: auch wenn nicht gesetzlich explizit genannt, ist dieses jedoch in der

Rechtsprechung und der Literatur allgemein anerkannt*®,

48 Vgl. BGH, Urteil v. 5.12.1983 — II ZR 242/82; BGH, Urteil v. 23.09.1985 — II ZR 246/84; Jaeger in
MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 360 m.w.N.

439§ 43a GmbHG verbietet nicht jegliche Kredite an Geschiftsfiihrer, sondern diejenigen, die aus dem zur
Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermogen der Gesellschaft gewéhrt werden. Dadurch werden im
GmbHG und im AktG unterschiedliche Zwecke unmittelbar verfolgt: Im GmbHG vorrangig das Ziel des
Gldubigerschutzes und im AktG — des Schutzes der Gesellschaft.

460 Vol Méslein, S. 160 m.w.N.
461 Vol, Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 135.

462 Vgl. BGH, Urteil v. 20.01.2015 — 1T ZR 369/13; BGH, Urteil v. 19.10.1993 — KZR 3/92; BGH, Urteil
v. 16.10.1989 —II ZR 2/89.

463 Vgl. Kiipper-Dirks, S. 12.
464 Vg, statt vieler Jaeger/Steinbriick in MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 360 m.w.N.
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(b) Tatbestandliche Variationen bei der AG

Beziiglich einer Aktiengesellschaft bestehen drei Variationen des Wettbewerbs von
Vorstandmitgliedern: (a) der Betrieb eines Handelsgewerbes, (b)das Téatigwerden im
Geschiftszweig der Gesellschaft, sowie (c) die Bestellung zum Mitglied des Vorstands oder zum

Geschiftsfithrer oder zum personlich haftenden Gesellschafter einer anderen Handelsgesellschaft.
(aa)  Betrieb eines Handelsgewerbes

Die Vorstandsmitglieder diirfen ohne FEinwilligung des Aufsichtsrats kein Handelsgewerbe
betreiben, § 88 Abs. 1 S. 1 AktG. Handelsgewerbe ist geméll § 1 HGB jeder Gewerbebetrieb, der
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise errichteten Geschéftsbetrieb erfordert. Unter
Gewerbe wird vorliegend — ohne in die Diskussion iiber die Notwendigkeit solcher Merkmale wie
Erlaubtheit oder Gewinnerzielungsabsicht einzusteigen*®> — jede erlaubte, selbstindige, auf Dauer
angelegte Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht verstanden*®, mit Ausnahme solcher Titigkeiten,
die aufgrund gesetzlicher Regelung nicht zum Gewerbe gehoren, mitunter auch freiberuflicher
Tatigkeit. Allerdings gebietet der Zweck der Regelung die Erweiterung des Verbots auf
(klein)gewerbliche und freiberufliche Tétigkeit, falls der Arbeitseinsatz des Geschéftsleiters bei der
Ausiibung dieser Titigkeiten dem des Handelsgewerbes vergleichbar ist*’, denn geschiitzt wird die
Pflicht des Geschiiftsleiters zur umfassenden Zurverfiigungstellung seiner Arbeitskraft zum Wohle

der Gesellschaft*®®, Art und Geschiiftszweig des Handelsgewerbes spielen dabei keine Rolle.**’

(bb)  Titigwerden im Geschiftszweig der Gesellschaft

Die Mitglieder des Vorstands diirfen im Geschéftszweig der Gesellschaft fiir eigene oder fremde
Rechnung keine Geschéfte machen, § 88 Abs. 1 S. 1 AktG. Ein Geschiftsleiter macht dann Geschiifte
i.S.v. § 88 Abs.1 S. 1 AktG, wenn er am geschiftlichen Verkehr teilnimmt und dabei nicht
ausschlieBlich seine privaten Ziele verfolgt.*’” Solche Teilnahme muss nicht dauerhaft sein oder
gewerblichen Charakter haben, auch FEinzelgeschifte sind von der Regelung erfasst. Dabei ist
grundsitzlich unerheblich, ob der Gesellschaft ein Schaden entstanden ist oder ob der Geschiftsleiter

t47 1

mit der Gesellschaft auch tatsidchlich konkurriert*’!, denn der Zweck des Verbots liegt im abstrakten

465 Dazu K. Schmidt, MiKoHGB, § 1 Rn. 27 ff. m.w.N.

466 Vgl. Wien, S. 26.

467 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 18.

468 Vgl Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 17.

49 Vgl. Spindler in MiiKoA(G, § 88 Rn. 13.

470 Vgl Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 20.

41" Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 88 Rn. 4.
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Schutz der Gesellschaft vor dem Wettbewerb mit ihren eigenen Geschiiftsleitern*’2. Das Titigwerden
umfasst allerdings keine Geschifte des Vorstandsmitglieds mit ,,seiner Gesellschaft: Solche
Geschifte unterliegen anderen Regeln zur Losung von Interessenkonflikten und stellen keine
Verletzung des Wettbewerbsverbots dar.*”® Der Geschiiftszweig der Gesellschaft ldsst sich dabei
anhand des satzungsrechtlichen Unternehmensgegenstands bestimmen*’#, wobei die tatséichliche
Titigkeit der Gesellschaft auch zu beriicksichtigen ist.*”> Da der primire Zweck dieser zweiten
Regelung auf die Konkurrenzvermeidung abzielt, ist auch das Tatigwerden vom Geschiftsleiter

abhiingiger Personen von diesem Verbot miterfasst.*’®

(cc)  Geschiftsleiter oder personlich haftender Gesellschafter einer anderen Handelsgesellschaft

Die Vorstandsmitglieder diirfen ohne Einwilligung des Aufsichtsrats gemal3 § 88 Abs. 1 S. 2 AktG
nicht Mitglied des Vorstands oder Geschiftsfithrer oder personlich haftender Gesellschafter einer
anderen Handelsgesellschaft sein. Auch hier ist als vordringliches Ziel die Sicherstellung des
Einsatzes der vollen Arbeitskraft des Geschiftsleiters zum Wohle seiner Gesellschaft zu sehen.*”
Daraus ergibt sich die Unerheblichkeit der Branche oder der Konkurrenzverhiltnisse*’®: Die Gefahr
liegt darin, dass ,,das Vorstandsmitglied durch die Ubernahme der Geschiftsfiihrung einer anderen
Handelsgesellschaft seine Arbeitskraft nicht mehr vollstindig seiner Gesellschaft zur Verfiigung
stellen kann“”®, Diese Mehrbelastung soll durch den Aufsichtsrat gepriift und genehmigt werden,
auch wenn es sich um Konzerngesellschaften handelt.*® Nicht erfasst sind dagegen
Aufsichtsratsmandate in einer anderen Gesellschaft sowie Beteiligungen an anderen Gesellschaften,
sowohl in Form von Kapital- als auch Personengesellschaften, solange personliche (unbeschréinkte)

Haftung ausgeschlossen ist (stille Gesellschaft, Kommanditgesellschaft).*!

Zwar richtet sich das gesamte Wettbewerbsverbot in erster Linie an die Vorstandsmitglieder,

mitunter an fehlerhaft oder gerichtlich bestellte.*®> Jedoch ist es allgemein anerkannt, dass das

412 Vgl. Gros, S. 242.

473 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 20.

474 Vgol. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 88 Rn. 5 m.w.N.

475 Vgl. Armbriister, ZIP 1997, S. 1276.

476 Vol. bspw. BGH, Urteil v. 30.11.2004 — X ZR 109/02.

477 Vgl. Begriindung zum Entwurf eines Aktiengesetzes, Drucksache 1V/171, S. 127.
478 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 25.

479 Vgl. Begriindung zum Entwurf eines Aktiengesetzes, Drucksache 1V/171, S. 127.
480 Vgl. Koch in Hiiffer/Koch, § 88 Rn. 4.

81 Vol, Spindler in MiiKoAktG, § 88 Rn. 21.

482 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 7.
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Vorschieben eines Angehdrigen eine unzulissige Umgehung des Wettbewerbsverbots darstellt.*s?
Folglich sind Wettbewerbsversto3e auch dort anzunehmen, wo Strohménner oder Gesellschaften mit

herrschender Beteiligung eingesetzt werden.*%*
(c) Wettbewerbsverbot bei deer GmbH

Beziiglich der GmbH gelten grundsétzlich entsprechende Regeln. Auch hier ist das
Wettbewerbsverbot weit zu fassen, sodass der Geschéftsfithrer im Geschiftsbereich der Gesellschaft
weder auf eigene noch auf fremde Rechnung Geschifte titigen oder sich an Unternehmen beteiligen
darf, die mit ,,seiner Gesellschaft im Wettbewerb stehen.**> Ob der Wettbewerb besteht wird anhand

des Unternehmensgegenstandes gemessen, der im Gesellschaftsvertrag bestimmt wurde.
(d) Rechtsfolgen

Als Rechtsfolgen des VerstoBBes gegen das Wettbewerbsverbot gelten neben dem Schadensersatz
Unterlassung und Eintrittsrecht der Gesellschaft.*®® Der Aufsichtsrat (bei der AG) bzw. die
Gesellschafterversammlung (bei der GmbH) haben dariiber zu entscheiden, ob die Gesellschaft
Schadensersatz oder ein Eintrittsrecht geltend macht.**” AuBerdem kann das Vorstandsmitglied bzw.

der (ohnehin jederzeit abberufbare) Geschiftsfiihrer wegen Pflichtverletzung abberufen werden.*®

d) Geschiftschancenlehre
(aa) Grundlagen

Die Treuepflicht des Geschiftsleiters umfasst seine Verpflichtung, Geschiftschancen nicht im
eigenen Interesse, sondern ausschlieBlich zugunsten der Gesellschaft zu nutzen.*®® Das urspriinglich
aus dem US-amerikanischen Recht stammende Gebot*° leitet sich aus dem Verbot der
Interessenkonflikte ab und baut auf der Pflicht zum Handeln zum Wohle der Gesellschaft auf.*! Die
eigentliche Schwierigkeit der Geschiftschancenlehre liegt in der (ausreichenden) Bestimmung der

Geschiftschancen, die vom Gebot umfasst werden. Die Rechtsprechung hat in den letzten Jahren

483 Vgl. BGH, Urteil v. 06.07.1970 — 11 ZR 18/69; BGH, Urteil v. 30.11.2004 — X ZR 109/02.
484 Vgl. Armbriister, ZIP 1997, S. 1270.

485 Vgl. statt vieler Jaeger/Steinbriick in MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 361 m.w.N.

486 Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 88 Rn. 8 ff.

7 Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 88 Rn. 9.

488 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 88 Rn. 32.

49 Vgl, Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 136-137.

40 Vol. Beurskens in Baumbach/Hueck, § 37 Rn. 86; Abetz, S. 17; Ridder, S. 31.

Y1 Vgl. Fleischer, NZG 2013, S. 361; Beurskens in Baumbach/Hueck, § 37 Rn. 86.
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hierzu zwei (Haupt)Kriterien herausgearbeitet: die Geschifte miissen (a) in den Geschiftsbereich der
Gesellschaft fallen, so dass sich konkrete Geschéiftsaussichten feststellen lassen, und (b) diesem

Geschiftsbereich bereits zugeordnet sein.**?
(bb) Konkrete Geschiftsaussichten

Eine Geschiftschance ldsst sich als Geschiftschance der Gesellschaft determinieren, wenn sie
aufgrund konkreter Geschéftsaussichten der Gesellschaft zugeordnet werden kann. So wird eine sich
aus Vertrag oder Vertragsverhandlungen mit der Gesellschaft ergebende Chance regelmifig als
Gesellschaftschance anzusehen sein.*”* Ebenfalls bereits im Geschiiftsbereich der Gesellschaft
befinden sich Chancen, die den Geschiftsleitern in ithrer Funktion als Vertreter der Gesellschaft
angeboten worden sind oder beziiglich welcher die Gesellschaft sich bereits zur Wahrnehmung

entschlossen oder zumindest ihr Interesse kundgetan hat.***

(cc) Abstrakter Zuordnung

Auch wenn auf eine Geschéftschance (noch) keine konkreten Aussichten der Gesellschaft gerichtet
sind, kann sie als Gesellschaftschance angesehen werden und somit dem Verbot ihrer Wahrnehmung
durch Geschiftsleiter unterliegen. Dies ist dann der Fall, wenn die Geschiftschance im bisherigen
Tatigkeitsbereich der Gesellschaft entsteht, wobei der tatséchliche Titigkeitsbereich und nicht blof3

der satzungsmiBige erfasst wird.**

Fiir die Beurteilung der Zugehorigkeit der Geschiftschance zum Tétigkeitsbereich der Gesellschaft
sind die jeweiligen Einzelumstinde malgeblich. Sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur
geben Beispiele fiir das Gebot der Uberlassung von Geschiiftschancen der Gesellschaft. Je nach den
konkreten Umstinden kann auch eine Geschiftschance der Gesellschaft durchaus vom
Geschiiftsleiter wahrgenommen werden, ohne dass dies eine Pflichtverletzung darstellt.**® Folglich
hat der Geschiftsleiter immer abzuwégen, ob die ihm angebotene oder von ihm entdeckte
Geschiftschance von der Gesellschaft wahrgenommen werden kann oder nicht. Bejaht er diese

Frage, muss er die Chance ,,seiner Gesellschaft iiberlassen.**’

(dd) Resiimee

492 Vgl. BGH, Urteil v. 04.12.2012 — II ZR 159/10.

493 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 140.

94 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 88 Rn. 62.

495 Vgl, Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 142.

4% Vgl. bspw. BGH, Urteil v. 13.02.1995 — II ZR 225/93.
Y7 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 88 Rn. 62.
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Grundsitzlich reicht die Erfiillung eines der beiden vorgenannten Kriterien aus, um das Vorliegen

einer der Gesellschaft vorbehaltenen Geschiiftschance zu bejahen.*®

Unerheblich ist dabei, ob die Gesellschaft finanziell in der Lage ist, diese Chance ohne weiteres
wahrzunehmen oder nicht: Auch wenn der Gesellschaft die finanziellen Ressourcen zu
Wahrnehmung fehlen, muss sich der Geschiftsleiter darum kiimmern, dass diese geschaffen werden,
sei es durch Abschluss von Kreditvertrigen oder Griindung einer stillen Gesellschaft.*” Ebenso
belanglos ist der Zusammenhang der Geschéftschance mit dem Privatleben des Geschiéftsleiters,
denn die Sorgfalts- und Treuepflichten teilen sich nicht und entfalten ihre Wirkung wihrend der

gesamten Dauer des Agierens als Geschiiftsleiter.

Die Gesellschaft kann allerdings den Geschiftsleiter im konkreten Fall von diesem Gebot freistellen,
wenn dieser der Gesellschaft ausreichende Informationen iiber die von ihm geplante Wahrnehmung
einer in den Geschiftsbereich der Gesellschaft fallenden Chance bereitstellt und die Gesellschaft die

Vornahme eines solchen Geschiifts analog § 88 AktG genehmigt.™!

Der Zweck der Geschiftschancenlehre liegt in der Einrdumung des Vorrangs des
Gesellschaftsinteresses vor den Interessen ihrer treuhdnderisch handelnden Geschiftsleiter, die ihre
gesamte Téatigkeit loyal der Gesellschaft in Dienst stellen miissen und dafiir regelméBig entsprechend

vergiitet/entschidigt werden.

e) Verschwiegenheitspflicht

Gemill §93 Abs.1 S. 3 AktG haben die Geschiftsleiter iiber ,vertrauliche Angaben und
Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, die den
Vorstandsmitgliedern durch ihre Tétigkeit im Vorstand bekanntgeworden sind*“, Stillschweigen zu
bewahren. Auch das GmbH-Recht kennt diese Pflicht — wenngleich tiber eine Strafvorschrift: Nach
§ 85 Abs. 1 GmbHG darf derjenige, ,,wer ein Geheimnis der Gesellschaft, namentlich ein Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnis, das ihm in seiner FEigenschaft als Geschiftsfithrer, Mitglied des

Aufsichtsrats oder Liquidator bekanntgeworden ist* nicht unbefugt offenbaren.

Der Verschwiegenheitspflicht unterliegen Geheimnisse der Gesellschaft, also solche Tatsachen, die

nicht offenkundig sind und nicht offenkundig werden sollen.’®* Dies sind nicht nur die bereits seitens

498 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 142a.

499 Vgl. BGH, Urteil v. 23.09.1985 — I ZR 257/84; BGH, Urteil v. 10.02.1977 — 11 ZR 79/75.
300 vgl. BGH, Urteil v. 04.12.2012 — I ZR 159/10. Kritisch Fleischer, NZG 2013, S. 365.

1 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 149.

302 Vgl, Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 164 m.w.N.
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des Gesetzgebers aufgezihlten Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, sondern auch die
Unternehmens- oder Finanzplanung, Kundenlisten, Erfindungsleistungen, Personalentscheidungen,
Protokolle der Sitzungen und Finanzdaten. Dabei ist die Bezeichnung als Geheimnis nicht
notwendig.’®® Auch vertrauliche Angaben als Tatsachen, die zwar keine Geheimnisse sind, deren
Offenbarung sich jedoch negativ fiir die Gesellschaft auswirken kann, unterliegen der
Geheimhaltung.’® Dabei handelt es sich sowohl bei den Betriebs- und Geschiiftsgeheimnissen als
auch bei vertraulichen Angaben um solche Tatsachen und Informationen, deren Geheimhaltung im

Interesse der Gesellschaft liegt.’®

Die Verschwiegenheitspflicht hat ihre Grenzen dort, wo die Offenlegung von gesellschaftsinternen

Informationen  gesetzlich  vorgeschrieben’® oder situationsbedingt notwendig®’  ist.
Verschwiegenheitspflicht als eine Ausprigung der Treuepflicht umfasst nicht nur die Zeit der
Titigkeit als Vorstandsmitglied, sondern verpflichtet auch danach die ehemaligen Geschiftsleiter zur
Geheimhaltung vertraulicher Informationen und Geheimnisse, die diesen aufgrund oder im

Zusammenhang mit ihrer Titigkeit als Geschéftsleiter bekannt geworden sind.>%

4. Sorgfaltspflicht im engeren Sinne
a) Grundlagen

Sorgfaltspflicht im engeren Sinne bezeichnet Verhaltensanforderungen, die an einen Geschiftsleiter
als treuhiinderischen Verwalter fremden Vermogens bei seiner Unternehmensleitung gestellt sind.>*
Dabei sind sie von vielen Faktoren im Einzelfall abhiéngig und konnen keinen einheitlichen Standard
liefern, da es auch keinen Geschiiftsleiter fiir alle Zwecke geben kann.>'® Zu solchen Faktoren
gehoren Art und GréBe des Unternehmens, seine Branche, seine Marktposition, seine finanzielle
Lage, sein Umfeld, die Verteilung von Kompetenzen innerhalb der Geschiftsleitung und vieles mehr.
Anhand aller im Einzelfall relevanter Faktoren ist dann auch zu entscheiden, wie sich in der
konkreten Situation ein gewissenhafter und ordentlicher Geschiftsleiter verhalten wiirde. Dabei hat

der Geschiftsfithrer die Gesetze und seinen Anstellungsvertrag zu erfiillen, aber auch die

33 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 118 m.w.N.
3% Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 166 m.w.N.
305 Vgl. Koch in Hiiffer/Koch, § 93 Rn. 30; Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 25, jeweils m.w.N.

3% Bspw. bei der Berichterstattung fiir die Gesellschafterversammlung oder den Aufsichtsrat, vgl. Fleischer in
Spindler/Stilz, § 93 Rn. 167.

07 Bspw. fiir AbwehrmaBnahmen oder in Rahmen einer M&A-Transaktion, vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93
Rn. 137.

308 Vgl. Kiipper-Dirks, S. 12.
39 Vgl. statt vieler Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 41 m.w.N.
510vVgl. statt vieler Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 25 m.w.N.
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anerkannten Handlungsempfehlungen wie etwa allgemein akzeptierte Branchenstandards, berufliche
Vorgaben, betriebswirtschaftswissenschaftliche = Erkenntnisse zu  beriicksichtigen. Das
Zusammenspiel dieser Elemente bildet dann den normativen Rahmen fiir die Beurteilung der

Pflichterfiillung.>!!

Sorgfaltspflicht im engeren Sinne umfasst die Pflicht zur Unternehmens- und Finanzplanung sowie
zur Errichtung der internen Arbeits- und Informationsorganisation.’'?> Dabei liegt das ,,Wie* in den
Hénden der Geschiftsleitung: Das Gesetz billigt dieser ein umfassendes Ermessen bei der

Wahrnehmung und Erfiillung seiner Pflichten zu.>"

b) Unternehmens-, Arbeits- und Finanzplanung

Je nach der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages sind die Geschiftsfithrer der GmbH u.U. weniger
mit der allgemeinen Ausrichtung des Unternehmens befasst als der Vorstand der AG. Der Vorstand
bestimmt nach den satzungsrechtlichen Vorgaben zum Unternehmensgegenstand die strategische
Ausrichtung des Unternehmens und die Grundsétze der Unternehmenspolitik — in der GmbH liegt
diese Kompetenz bei der Gesellschafterversammlung.’'* Die Grundsiitze miissen allerdings in beiden
Gesellschaftsformen von den Geschiftsleitern umgesetzt werden. Einzelne Ausprigungen dieser
Pflicht hingen mafBgeblich von der Grofle, Art, Branche und Lage des Unternehmens und lassen sich
nicht verallgemeinern.>'> Geschiftsleiter diirfen dabei auf die anerkannten Prinzipien und Grundsétze

ordnungsgemiBer Unternehmensfithrung aus der Betriebswirtschaftslehre>!®

zurlickgreifen: zwar
bilden diese keinen gesetzlichen Rahmen, helfen jedoch bei der Bestimmung eigener Aufgaben. Sind
die Grundsitze definiert und Prozesse bestimmt, miissen diese begleitet und kontrolliert werden.
Auch hier obliegt es den Geschiftsleitern, einen Uberwachungsrahmen zu bestimmen und

umzusetzen.

Flankiert werden die Unternehmensplanungspflichten von der Finanzplanung: der Geschiftsleiter
hat fiir ausreichende finanzielle Mitteln der Gesellschaft und ihre Solvenz Sorge zu tragen. Hierzu

zdhlen die Finanzplanung anhand der strategischen Ausrichtung, des Marktes, der Grofe und

S Vgl. statt vieler Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 93 Rn. 7 m.w.N.
312 Vgl. statt vieler Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 51 ff.

313 Vgl. Semler in FS Ulmer, S. 640 ff.

14 Vgl. statt vieler Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 57 m.w.N.

515 Vgl. statt vieler Dreher in FS Hopt, S. 519 ff.

516 Grundsitze ordnungsgemidBer Unternehmensfilhrung verlangen von einem Geschiftsleiter eine

angemessene den Umstiinden und der Bedeutung entsprechende Vorbereitung von Entscheidungen unter
Beriicksichtigung der Grenzen der gesicherten Erkenntnisse und bewéhrten Erfahrungen unternehmerischen
Verhaltens sowie eine angemessene Kontrolle, vgl. Ziemons/Poschke in BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 96;
Schneider in Scholz, § 43 Rn. 85. Zum Ganzen s. von Werder in Albach, S. 147 ff. m.w.N.
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weiterer Kriterien und die Uberwachung des gesamten Finanzbereichs. Er muss dabei die gesetzlich
definierten Finanzverpflichtungen der Gesellschaft in ihre Finanzverfassung integrieren und deren
Erfiillung auch stets tiberpriifen konnen. Dazu gehoren auch bestimmte insolvenzrechtliche Pflichten

wie Sanierungspflicht oder Erstellung eines Restrukturierungsplans.®!”

Dem Geschiftsleiter obliegt auch die Personalplanung: je nach Art und Grofe des Unternehmens
kann er diese entweder selbststindig erledigen oder (auch teilweise) tibertragen. Die Grundziige der
Arbeitsorganisation und die Verteilung von Ressorts miissen allerdings von Geschiftsleiter selbst

festgelegt werden.>!8

c) Informationsorganisation

Von besonderem Interesse fiir die Compliance ist die Pflicht des Geschiftsleiters zur
Informationsorganisation im Unternehmen. Diese ergibt sich letztendlich aus den Planungspflichten,
denn weder die Finanz- und Personalplanung noch die Umsetzung der Unternehmenspolitik lassen
sich ohne ausreichenden Informationsfluss, i.e. ohne etablierte Berichterstattung, erfiillen. Die
Informationsorganisation unterliegt dem Ermessen des Geschiftsleiters, dabei miissen
selbstverstiandlich die Grofle des Unternehmens und seine Besonderheiten wie etwa geografisch
verteilte Teams oder besonders sensible Daten beriicksichtigt werden. Bereits fiir die Verwendung
des nachfolgend dargestellten sicheren Hafens der Business Judgement Rule ist die

Informationsbeschaffung und -speicherung (wenigstens zu Beweiszwecken) unabdingbar.

Informationsorganisation  bedingt ihrerseits die  Unternehmensorganisationspflicht  der
Geschiftsleitung. Dariiber hinaus muss das Unternehmen so organisiert werden, dass der
Unternehmensgegenstand auch tatsichlich erfiillt werden kann,”' das Personal ausreichend
qualifiziert ist, Qualitdtssicherung sichergestellt ist, Einhaltung gesetzlicher Vorschriften moglich ist
(auch im Sinne einer Compliance-Organisation) und das Ganze einer eventuell spiter erforderlichen
gerichtlichen Priifung standhilt.>*® Auch wenn demder Geschiiftsleiter hier ein weites Ermessen
zusteht, muss er stets objektive Kriterien beachten und die Unternehmensorganisation den
Gegebenheiten des Einzelfalls entsprechend gestalten.”?! Dabei spielen einzelne bereits zuvor

genannte und beschriebene Aspekte eine grofle Rolle: die Informationsweiterleitung muss aufgrund

ST D, Schulz, S. 1074.

518 Vo, Jula. S. 289.

S19Vgl. Cordes, S. 99.

520 Vgl. statt vieler Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 59 m.w.N.

521 Bei einem sensible personenbezogene Daten i.S.v. Art. 9 DSGVO verarbeitenden Unternehmen gehort die
datenschutzrechtliche Folgenabschitzung sowie die Bestellung eines Datenschutzbeauftragten zu den Pflichten
des Geschiftsleiters; bei einem Zoo fallen zumindest die allgemeinen Vorkehrungen bzgl. tierédrztlicher
Untersuchungen die in den Pflichtenbereich des Geschiftsleiters, u.s.w.
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der Wissenszurechnung in der Gesellschaft organisiert werden; UnregelmiBigkeiten in finanziellen
Daten miissen rechtzeitig aufgedeckt und unterbunden werden, ungewdhnliche oder besonders
wichtige Vertrdge miissen bekannt und auf Erfiillung tberpriift werden, der Umgang mit
personenbezogenen Daten muss zumindest durchdacht werden, etc. Auch existendvernichtende
Risiken — fiir die AG explizit gem. § 91 Abs.2 AktG, fir die GmbH als Erweiterung der
Sorgfaltspflicht — miissen systematisch aufgedeckt, analysiert und moglichst minimiert werden

konnen, wozu auch organisatorische Vorkehrungen getroffen werden miissen.

Im Geflecht der einzelnen Auspriagungen der Sorgfaltspflicht spielt das Ermessen stets eine grofie

Rolle. Dieses findet dabei seine Kulmination in der Business Judgement Rule.

d) Business Judgement Rule

Als Negativsatz>?* formuliert der deutsche Gesetzgeber in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG das Konzept des
,sicheren Hafens® fiir das Vorstandsmitglied einer AG: Dieses hat ndmlich dann keine
Pflichtverletzung begangen, wenn es bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln. Dabei werden allgemein folgende Merkmale anerkannt, die zur Haftungsvermeidung
fiihren: (aa) unternehmerische Entscheidung; (bb) Handeln auf Grundlage angemessener
Information, (cc) Handeln zum Wohle der Gesellschaft, (dd) Freiheit von Interessenkonflikten und

(ee) Handeln im guten Glauben.>??
(aa) Unternehmerische Entscheidung

Eine sog. ,,unternehmerische Entscheidung® ist schwer definierbar. Aus der Sicht des BGH stellt dies
solche (wirtschaftlichen) Wahlpfade dar, die ,regelmifig aufgrund einer zukunftsbezogenen
Gesamtabwidgung von Chancen und Risiken getroffen werden miissen, die wegen ihres

“524 Einer

Prognosecharakters die Gefahr erst nachtriglich erkennbarer Fehlbeurteilungen enthilt
unternehmerischen Entscheidung steht eine gesetzlich gebundene gegeniiber: Hat der Vorstand kein

Ermessensspielraum, weil ihm eine bestimmte Handlung bereits gesetzlich auferlegt ist, so liegt

522 Was jedoch nicht darauf schlieBen ldsst, dass beim Nicht-Vorliegen der Voraussetzungen der Business
Judgement Rule immer eine Pflichtverletzung vorliegt.

523 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 66. Teilweise werden sie auch anders geteilt, s. bspw. Spindler in
MiiKoAktG, §93 Rn. 37, der 5 Gruppen bildet: unternehmerische Entscheidung, Verfolgung des
Gesellschaftswohls, angemessene Informationsgrundlage, unternehmerisches Ermessen und keine
sachfremden Interessen; oder Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 93 Rn. 20 ff., der auch 5, aber andere
Gruppen bildet: unternehmerische Entscheidung, angemessene Information, Handeln zum Wohle der
Gesellschaft, Freiheit von Interessenkonflikten und Gutgldubigkeit. In der Sache geht es aber allen Autoren
letztendlich um dieselben Tatbestandsmerkmale.

524 BGH, Urteil v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04 (,,Mannesmann*).
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keine unternehmerische Entscheidung vor. Das gleiche gilt fiir Treuepflichten: Auch sie binden den
Vorstand in dem MaRe, dass unternehmerische Entscheidungen nicht gestattet sind.’?> Dabei kann
auch die konkrete Ausgestaltung im Rahmen des gesetzlich Erlaubten nach unternehmerischer
Entscheidung erfolgen: So muss beispielsweise gemiB § 91 Abs. 2 AktG ein Uberwachungssystem
eingerichtet werden, damit den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen frith
erkannt werden konnen, die konkreten Ausmale, die Struktur, Finanzierung, Einstellung von
Mitarbeitern und vieles mehr liegt aber im Ermessen des Vorstands. Das gleiche gilt fiir die
Compliance-Organisation: Kann der Vorstand die Compliance ohne besondere Organisation

526

sicherstellen’*°, muss kein Compliance Management System eingerichtet werden (dazu spéter noch

eingehender).>?’
(bb)  Handeln auf Grundlage angemessener Information

Auch die Grundlage angemessener Information ist kein bestimmter Rechtsbegriff. Dabei geht es
darum, dass der Vorstand bei der Vorbereitung jeder konkreten Entscheidung zum einen die dafiir
notwendigen Informationen sammelt und auswertet und zum anderen die Angemessenheit dieser
Informationen verniinftigerweise annehmen darf. Der BGH setzt es in folgender Formel zusammen:
Die Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen erfordert, dass der Vorstand ,,in der konkreten
Entscheidungssituation alle verfiigbaren Informationsquellen tatsdchlicher und rechtlicher Art
ausschopft und auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der bestehenden Handlungsoptionen
sorgfiltig abschitzt und den erkennbaren Risiken Rechnung trigt“>?%. Dies ist zwar wiinschenswert,
entspricht jedoch nicht dem Gesetz, das von angemessenen, nicht allen verfiigbaren, Informationen
spricht und dem Vorstand die Annahme erlaubt, diese Informationen seien ausreichend, fordert ihn
aber nicht dazu, alle auszuschpfen.’?® Somit ist die richterliche Formel so auszulegen, dass ,.alle
verfiigbaren Informationsquellen® sich eng auf die konkrete Situation beziehen und deren

Erschopfung als Nicht-Missachtung verfiigbarer Information verstanden wird.>°

Auch die Notwendigkeit der Einholung eines Expertenrates ist einzelfallbezogen zu entscheiden:
Reicht das Wissen des Vorstands aus, um die Entscheidung zu treffen, muss kein Experte befragt

werden; ist es jedoch fiir einen ordentlichen Geschiftsmann offenkundig, dass die Entscheidung

325 Vgl. Bachmann, Haftung des Geschiiftsleiters, S. 1123.

3% Das ist zwar fiir eine Aktiengesellschaft schwierig vorstellbar, werden diese doch regelmiBig zur
Ausfiihrung groBer Projekte gegriindet, jedoch nicht komplett ausgeschlossen.

527 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 69.

528 BGH, Beschluss v. 14.7.2008 — IT ZR 202/07.

529 Vgl. Walden, S. 25-26; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 71-71a m.w.N.
330 Ebenso Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 71a.
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eines besonderen Wissens bedarf, iiber das der Vorstand nicht verfiigt, so muss ein Expertenrat

eingeholt werden.>!

(cc)  Handeln zum Wohle der Gesellschaft

Das Vorstandsmitglied soll beim Treffen seiner Entscheidungen zum Wohle der Gesellschaft
handeln. Auch hier ergeben sich zwei Aspekte dieses Merkmals: Zum einen das Handeln und zum

anderen das Wohl der Gesellschaft.

Das Handeln umfasst hier nicht nur aktives Tun, sondern auch aktives Unterlassen: Es handelt sich
somit um eine bewusste Wahl der Handlungsméglichkeit. Geschieht etwas ohne Bewusstsein des

Vorstands, liegt keine unternehmerische Entscheidung vor.>*?

Das Wohle der Gesellschaft ist im Grunde mit dem Unternehmensinteresse gleichzusetzen.’** So
wiirde etwa das Hinnehmen von existenzbedrohenden Risiken nie dem Interesse der Gesellschaft
entsprechen.”* Gleichzeitig bedeutet die Verfolgung von Unternehmensinteressen nicht in jeder
Situation die Gewinnerzielung.>*> So sind etwa Situationen vorstellbar, in denen der Verzicht auf
bestimmte vertragliche Anspriiche spiteren in einem Verhandlungserfolg miindet und so der

Gesellschaft mehr niitzt als eine mogliche gerichtliche Durchsetzung ihrer Anspriiche.
(dd)  Freiheit von Interessenkonflikten

Die Freiheit von Interessenkonflikten ergibt sich eigentlich aus dem Grundsatz des Handelns zum
Wohle der Gesellschaft, wird aber regelmiBig separat aufgefiihrt.*® Dabei geht es um die
Unbefangenheit des Vorstandsmitglieds beim Treffen konkreter Entscheidung. In der Begriindung
zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum UMAG heif3t es hierzu: ,,Das Handeln muss dabei
ferner unbeeinflusst von Interessenkonflikten, Fremdeinfliissen und ohne unmittelbaren Eigennutz
sein. Der Geschiftsleiter muss also unbefangen und unabhingig sein. Sondereinfliisse au3erhalb des
Unternehmensinteresses diirfen die Entscheidung nicht beeinflusst haben, was offensichtlich bei
Handeln zum eigenen Nutzen oder zum Nutzen von dem Geschiéftsleiter nahestehenden Personen

oder Gesellschaften unterstellt werden muss. Legitim ist ein Handeln zum eigenen Vorteil freilich

31Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 50 ff. m.w.N.

332 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 73.

333 Vgl. Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 93 Rn. 23.
3% Vgl. Brauchle, S. 46-47; a.A. Drygala/Staake/Szalai, S 431.
335 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 73.

336 So Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 72 ff.; Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, AktG, § 93 Rn. 24; Spindler
in MiiKoAktG, § 93 Rn. 60 ff.

93



insoweit, als sich dieser nur mittelbar aus dem Wohl der Gesellschaft ableitet. Die Freiheit von
sachfremden Finfliissen und Sonderinteressen bedarf keiner ausdriicklichen Erwédhnung im
Gesetzestext, da dies implizit formuliert ist: In der Regel darf nur der annehmen, zum Wohle der

Gesellschaft zu handeln, der sich bei seiner Entscheidung frei von solchen Einfliissen weiB.*%’

Allerdings wird nicht jeder Interessenkonflikt automatisch zum Ausschluss der Anwendung der
Business Judgement Rule fithren.>*® In der Begriindung der Regierungskommission lésst sich weiter
lesen: ,,Anders mag der Fall ausnahmsweise zu beurteilen sein, wenn das Organmitglied zuvor den
Interessenkonflikt offen gelegt hat (wie es etwa der Deutsche Corporate Governance Kodex
empfiehlt) und unter diesen Umstinden die Annahme gleichwohl zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln verniinftig und nachvollziehbar erscheint*>*. Es ist somit angebracht, zu unterscheiden, ob
beim Vorliegen eines Interessenkonflikts die Wahrnehmung des Gesellschaftsinteresses
gewihrleistet wird oder nicht, und somit den Interessenkonflikt als widerlegbare Vermutung des

Handelns nicht zum Wohle der Gesellschaft zu bewerten.>*°

In Deutschland ist die Offenlegungspflicht bei Interessenkonflikten (noch) nicht gesetzlich
festgelegt. Allerdings ergibt sich diese nach ganz herrschender Meinung aus der Treuepflicht der
Vorstandsmitglieder.>*! Der DCGK enthilt im Grundsatz 19 das Gebot fiir jedes Vorstandsmitglied,
,,bei ihren Entscheidungen weder personliche Interessen [zu] verfolgen noch Geschiftschancen fiir
sich [zu] nutzen, die dem Unternehmen zustehen®. Dieses wird in der darauffolgenden Empfehlung
E 2 des DCGK weiter konkretisiert: ,,Jedes Vorstandsmitglied soll Interessenkonflikte unverziiglich
dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats und dem Vorsitzenden bzw. Sprecher des Vorstands offenlegen
und die anderen Vorstandsmitglieder hieriiber informieren. Da die Priifung der Erfiillung der
Tatbestandsvoraussetzungen der Business Judgement Rule fiir jedes Mitglied des Vorstands einzeln

t542

erfolgt™®, ist bei einem offengelegten Konflikt zu entscheiden, ob das befangene Mitglied die
Entscheidung der anderen und somit die Gesamtentscheidung des Vorstands beeinflusst oder nicht.
Lassen sich die iibrigen Vorstandsmitglieder ndmlich nur vom Gesellschaftswohle leiten, so ist
zumindest auf sie die Business Judgement Rule anwendbar.>* Nichts anderes diirfte auch bei einem

nicht offengelegten Konflikt gelten, kann doch den iibrigen Mitgliedern des Vorstands nicht ihr

337 Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung ,Entwurf eines Gesetzes zur
Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)®, Drucksache 15/5092, S. 11.
338 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 72a; Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 62, jeweils m.w.N.

3% Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung ,Entwurf eines Gesetzes zur
Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)®, Drucksache 15/5092, S. 11.
340 In die Richtung wohl Thomas, S. 50, Fn. 212.

341 Vgl. Kleinert/Mayer, S. 316 m.w.N.

32 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 93 Rn. 64.

33 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 72b m.w.N.
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Ermessensspielraum mit der Begriindung, es bestehe ein Interessenkonflikt in Person eines ihrer

Kollegen, entzogen werden.>*

(ee)  Handeln im guten Glauben

Das letzte Merkmal der Anwendung der Business Judgement Rule ist umstritten. Laut einer Ansicht
bildet der gute Glaube die Schranke des Geschiftsleiterermessens: Das Vorstandsmitglied solle
nidmlich selbst glauben, dass es eine richtige Entscheidung trifft.’* Der Gegenansicht nach ist die
Forderung der positiven Gutgldubigkeit iiberzogen: Liegen alle anderen Voraussetzungen der
Business Judgement Rule vor, findet diese auch Anwendung, selbst wenn das Vorstandmitglied im
,.bosen* Glauben war.>*¢ Die praktische Relevanz dieses Aspektes diirfte indes minimal sein: Die
Business Judgement Rule umfasst bewusst getroffene Entscheidungen, die objektiv im Interesse der
Gesellschaft getroffen worden sind. Raum fiir eine auf Grundlage angemessener Information zum
Wohle der Gesellschaft und frei von Interessenkonflikten getroffene unternehmerische
Entscheidung, bei der die Gutglidubigkeit des Geschiftskeiters fehlt, diirfte schlicht nicht existent

sein.
(ff)  Ubertragbarkeit auf die GmbH

Urspriinglich wurde die Business Judgement Rule fiir public companies und somit primir fiir
Aktiengesellschaften ausgearbeitet, was sich durch die Regelung in § 93 Abs. 1 S. 2 bestitigen lésst.

Jedoch ist die Ubertragbarkeit dieses ,,sicheren Hafens* auf die GmbH unbestritten.>*’

5. Organisationspflicht

Obschon die Organisationspflicht bereits bei der Analyse der Sorgfaltspflicht im engeren Sinne als
Informationsorganisation behandelt wurde, muss an dieser Stelle die Organisationspflicht aus
arbeitsteiliger Perspektive betrachtet werden. Die Organisation eines Unternehmens dient unter
anderem der Erfiillung von Pflichten, die bei der Delegation von eigenen Aufgaben des
Geschiftsleiters entstehen. Dabei ist auch hier zwischen der horizontalen Delegation innerhalb des

Geschiftsfithrungsgremiums und der vertikalen Delegation auf nachgeordnete Beschiftigte zu

544 Vgl. Spindler in MiiKoA(G, § 93 Rn. 64.
3% So Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 76 m.w.N.
346 So Spindler in MiitKoAktG, § 93 Rn. 66.

347 Vgl. nur Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 71; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 22; Oetker
in Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 27; Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 68, jeweils m.w.N.
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unterscheiden.®®® Die  Unternehmensorganisationspflicht ist also eine ,,Vorstufe* der
Uberwachungspflicht: es geht nidmlich darum, dass Strukturen und Prozesse im Unternehmen
etabliert werden, die die Regelkonformitit, die Informationsweiterleitung, die Erfiillung eigener
Arbeitsfunktion sowie die Verfolgung des Unternehmenszweckes auf allen Ebenen

(Geschiftsleitungsebene und Mitarbeiter) sicherzustellen und zu kontrollieren geeignet sind.>*

Wegen der Einzigartigkeit jeder Gesellschaft und der damit einhergehenden Gegebenheiten
bestimmt sich die konkrete Ausgestaltung der Unternehmensorganisation einzelfallabhiingig. Es liegt
im Ermessen der Geschiftsleitung, unterschiedliche Ansitze zu verfolgen und
Gestaltungsmdglichkeiten zu verwerfen. Die Grenzen dieses Ermessens liegen in der eigenen Pflicht
des Geschiiftsleiters zur ordnungsgemifien Geschiftsleitung i.S.v. § 93 Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 1
GmbHG. Auch die Rechtsprechung hilt sich weitgehend zuriick mit der Ausformulierung
allgemeingiiltiger Grundsitze der Errichtung der Binnenorganisation im Unternehmen.’® Der
Kommentarliteratur folgend werden wiederum dieselben Pflichten des Geschiftsleiters
angesprochen: Auswahl-, Einweisungs- sowie Uberwachungspflichten.™' Dabei hat die
Geschiftsleitung dafiir Sorge zu tragen, entsprechende Strukturen aufzubauen, damit die
aufgetragenen Aufgaben auch tatséchlich erfiillt werden kénnen. Auch sind die hiermit verbundenen
Anweisungen unerldsslich, insbesondere zur ordnungsgemifen Erfiillung jeweiliger Pflichten durch
Unternehmensangehorige.  Ebenso  miissen ~ Anderungen in  Arbeitsprozessen  oder
Unternehmenszielen entsprechend kommuniziert und ggf. erkldrt werden. Die Organisationspflicht
umfasst ferner die Bereitstellung mindestens einer Moglichkeit, iiber Missstiinde zu berichten.?? Die
heute vielerorts eingesetzten sog. Whistleblower-Systeme sind dabei weder verpflichtend noch

unerlisslich.>>

6. Uberwachungspflicht

Die Uberwachungspflicht der Geschiiftsleitung umfasst zwei Bereiche: Zum einen die interne
(horizontale) Uberwachung innerhalb des Geschiftsfithrungsgremiums und zum anderen die

(vertikale) Uberwachung nachgeordneter Unternehmensangehériger.>>*

348 Mehr dazu sogleich.
349 Vgl. Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 44 m.w.N.

550 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 18.07.2013 — C-501/11 P; OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.12.2016 — 1-18 U 161/15;
OLG Koln, Beschluss v. 2.02.2016 — I-28 Wx 20/15.

S Vgl. statt vieler Holters in Holters, § 93 AktG, Rn. 47 ff. m.w.N.; unmittelbar zur GmbH vgl. Ziemons in
Michalski, § 43 Rn. 164 ff. m.w.N.

352 Zum Ganzen vgl. Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 164 ff. m.w.N.
533 Mehr dazu im Kap. 5.
34 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 94.
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a) Horizontale Uberwachung

Sowohl der Vorstand einer deutschen Aktiengesellschaft als auch die Geschiftsfithrung einer GmbH
kann aus einer oder mehreren Personen bestehen. Diese sind gesetzlich gemeinschaftlich zur
Geschiftsfithrung befugt, es sei denn die Satzung oder die Geschiftsordnung des Leitungsgremiums
enthalten eine andere Regelung, § 77 Abs. 1 AktG, § 35 Abs. 2 GmbHG. In der Regel wird in
Kapitalgesellschaften auf eine abweichende Regelung der Satzung bzw. der Geschiftsordnung
zuriickgegriffen, da die gemeinschaftliche Tétigkeit Einstimmigkeit im Gremium voraussetzt, die

jedoch schwer erreichbar ist.>>

Regelmifig werden dabei die Aufgaben zwischen mehreren Geschiftsleitern so verteilt, dass jeder
ein Ressort zugewiesen bekommt und die entsprechende Ressortverantwortung iibernehmen muss.>¢
Dies umfasst sein eigenes Tatigwerden, Delegation der Aufgaben an Mitarbeiter und auch die
Kontrolle und Uberwachung dieser.”>” Wie genau die interne Organisation in seinem Bereich
aufgebaut werden muss, liegt in seinem Ermessen, dabei hat er sich an die durch das Gremium
ausgearbeiteten Grundsitze zu halten und die Besonderheiten des eigenen Ressorts zu

beriicksichtigen.>*®

Die Geschiftsleiter sind in ihren jeweiligen Ressorts nicht vollig unabhiingig: Auch wenn
grundsitzlich die Zusammenarbeit im Gremium vom gegenseitigen Vertrauen geprigt sein sollte,
sind die iibrigen Mitglieder dazu verpflichtet, stets die Tatigkeit ihrer Mit-Geschiftsleiter zu
iiberwachen und sich hieriiber fortlaufend zu informieren. Die Informationsorganisation ist dabei
vom gesamten Gremium als eine der Leitungspflichten zu erfiillen, denn es muss sichergestellt
werden, dass jeder Geschiftsleiter die Informationen iiber sein Téatigkeitsgebiet und die von ihm

t>%° Die Intensitit der

ergriffenen MalBlnahmen den anderen Mitgliedern des Gremiums mitteil
Kontrolle ldsst sich indes nicht verallgemeinern und hidngt von Einzellfall ab. Grundsitzlich darf
davon ausgegangen werden, das jeder Geschiiftsleiter seine Pflichten ordnungsgemif erfiillt.>®!

Bestehen jedoch Zweifel daran oder liegen gar konkrete Hinweise auf eine Pflichtverletzung vor,

555 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 418-419.

336 Vgl. Manz in Manz/Mayer/Schroder, S. 335-336.

557 Vgl. Hiilsberg, S. 67 ff.

338 Vgl. Vetter in Wecker/Ohl, S. 17-18.

39 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 77 Rn. 56.

%0 Vgl. Spindler in MiiKoAktG, § 77 Rn. 56; Koch in Hiiffer/Koch, § 77 Rn. 15.
31 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S 419.

97



miissen die ilibrigen Geschiftsleiter ihre Aufsicht verdichten und zu intensiveren Maflnahmen

greifen, mitunter die operative Leitung des Ressorts dem Gesamtgremium iibergeben.>®

Da jeder Geschiftsleiter der Legalititspflicht unterliegt, muss er gegen rechtswidrige
Entscheidungen und Beschliisse der Mit-Geschiftsleiter vorgehen. Auch hier gilt es,
einzellfallbezogene Mafinahmen zu ergreifen: teilweise diirfte ein Hinweis ausreichen, in anderen

Situationen wird die Einschaltung von Strafverfolgungsbehorden notwendig sein.

b) Uberwachung nachgeordneter Unternehmensangehoriger
(aa)  Grundlagen

Die arbeitsteilige Organisation bringt es mit sich, dass Aufgaben zwischen verschiedenen Personen
aufgeteilt werden. Neben der Aufteilung in bestimmte Ressorts innerhalb der Geschiftsleitung
werden viele Aufgaben ,,von oben nach unten“ ibertragen, mithin den Beschiftigten des
Unternehmens auferlegt. Bei der Geschiftsleitung verbleibt im Falle einer solchen Delegation die
Pflicht, Mitarbeiter und andere Erfiillungsgehilfen des Unternehmens auszuwihlen und zu

kontrollieren, mithin die diligentia in delegendo walten zu lassen.

Wie der BGH vor mittlerweile fast 30 Jahren bemerkt hat, wird der Mensch ,,unter den Bedingungen
des arbeitsteiligen Zusammenwirkens im Betrieb zu einem Risikofaktor«>®*, Allerdings lisst diese
Feststellung keinen Riickschluss zu, die Geschiftsleiter miissen sich selbst und ihre Mitarbeiter
stidndig tiberwachen, diesen misstrauen und jeden Schritt kontrollieren. Zum einen wére mit der
Annahme einer solchen Pflicht der Geschiftsleitung keine effiziente Mitarbeit in einem
Unternehmen moglich, zum anderen gilt auch hier der aus dem Deliktsrecht bekannte
Vertrauensgrundsatz: Solange die Geschiftsleiter ihrer Kontrollpflicht geniigen und keinen Anlass
haben, an der ordnungsgemifBlen Erfiillung der delegierten Pflicht zu zweifeln, schiitzt das
Rechtsystem das Vertrauen der Geschiiftsleiter.”** Dieses Vertrauen wird durch die Errichtung der
Unternehmensorganisation geschiitzt, die den strukturellen Gefahren’® vorbeugen und

haftungsentlastend wirken soll.

Umso wichtiger scheint die Beriicksichtigung inhaltlicher Anforderungen an das Delegieren und
somit an die Errichtung der Unternehmensorganisation zu sein. Sowohl im Gesellschafts-, als auch

im Deliktsrecht (aber ebenso im Strafrecht) gilt die Pflicht, bei der Auswahl, Einweisung und

362 Vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, § 77 Rn. 51.
363 BGH, Urt. v. 13.4.1994 — 11 ZR 16/93.
% Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rb. 427 m.w.N.

365 Informationsasymmetrie und Interesseninkongruenz.
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Uberwachung derjenigen, auf die Aufgaben delegiert werden, die erforderliche Sorgfalt (cura in

eligendo, cura in instruendo, cura in custodiendo) zu beachten.>
(bb)  curain eligendo

Bei der Ubertragung von Funktionen und Aufgaben muss sich die Geschiftsleitung vergewissern,
dass die Person, auf die iibertragen wird, sowohl personlich als auch fachlich fiir die zu
iibernehmende Aufgabe geeignet ist.’’ So individuell wie die Aufgabe selbst ist auch der
anwendbare Sorgfaltsmafstab, jedoch gilt es, bei komplexeren Aufgaben mit potenziell hohen

Schiden bei Nicht- oder Schlechterfiillung strengere MaBstiibe anzuwenden. %
(cc)  curain instruendo

Da die Ubertragung der Funktion auch auf einen geeigneten Mitarbeiter noch lange nicht bedeutet,
dass dieser die Funktion richtig wahrnimmt, obliegt es der Geschiftsleitung, die gewihlte Person in
ihren Verantwortungsbereich einzuweisen.’® Dies bedeutet, dass zum einen die zu iibernehmenden
Aufgaben sowie bestimmte Regeln und Pflichten erldutert werden miissen, und zum anderen vor den
in diesem Bereich typischerweise anzutreffenden Fehlern gewarnt und auf besondere Gefahren

hingewiesen werden muss.>””
(dd)  cura in custodiendo:

Trotz des oben erwihnten Vertrauensgrundsatzes wire es nicht sachgerecht, wenn ein Geschiéftsleiter
sich durch diesen enthaften konnte, ohne dafiir Sorge zu tragen, wie die von ihm iibertragenen
Funktionen und Aufgaben auch tatsichlich im Unternehmen erfiillt werden. Diesem Umstand tragt
die Uberwachungssorgfaltspflicht Rechnung: Jeder Geschiiftsleiter ist verpflichtet, fiir laufende

Uberwachung zu sorgen.””!

Auch hier hingt die konkrete Ausgestaltung der Pflicht von den
Gegebenheiten und Besonderheiten des Finzelfalls, mithin von personen-, aufgaben- und

unternehmensspezifischen Merkmalen ab.’’> Sowohl die Komplexitit der Aufgabe als auch die Art

366 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, §43 Rn. 130 ff.; Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 32 ff.; Uwe H.
Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, S. 485 ff., jeweils m.w.N.

367 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 132 m.w.N.
568 Vgl. Schmidt-Husson in Hauschka, § 6 Rn. 29.
369 Vgl. Schmidt-Husson in Hauschka, $ 6 Rn. 31 m.w.N.
30 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 133 m.w.N.
STV Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 134.

372 Vgl. BGH, Beschluss v. 25.06.1985 — KRB 2/85: ,,Welche MaBnahmen ein Unternehmer ergreifen muB,
um etwaigen Verstoflen gegen die fiir seinen Betrieb geltenden Gebote und Verbote vorzubeugen, hingt von
den Umstidnden des Einzelfalles ab. Kann er betriebliche Aufgaben und Pflichten nicht selbst erfiillen, so muf3
er dafiir geeignete und zuverlédssige Personen bestellen und diese gelegentlich entweder selbst iiberpriifen oder
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und die GroBle des Unternehmens und die Qualifikation des mit der Aufgabe betrauten Mitarbeiters

spielen damit in einer gewissen Wechselbeziehung eine wichtige Rolle.’”

c) Resiimee zur Uberwachungspflicht

Vertikale Delegation befreit ebenso wenig von der Restzustindigkeit in Form der Uberwachung wie
die horizontale. Auch hier lassen sich bestimmte Grenzen feststellen, die zwar ein weites
Organisationsermessen der Geschiftsleiter beriicksichtigen, gleichzeitig aber im Kern darauf
gerichtet sind, die Allzustindigkeit der Geschéftsleiter zu bewahren. Nicht ,,nach unten* delegierbar
sind dementsprechend solche Pflichten, die auch horizontal nicht in Ressorts aufgeteilt werden
diirfen.”* Zwar diirfen die Vor- und NachbereitungsmaBnahmen auf fachkundige Mitarbeiter
delegiert werden, die Verantwortung bleibt jedoch bei den Geschiiftsleitern.’” Ebenso verhiilt es sich
mit der Unternehmensorganisation: Diese darf nur von der Geschéftsleitung als solcher eingerichtet
werden, damit jede in der Gesellschaft getroffene Mallnahme letztendlich auf die Geschiftsleitung

zuriickgefiihrt werden kann.>’®

III.  Resiimee zur Compliance-Pflicht: Innenverhiltnis

Im Ergebnis ldsst sich bereits nach der Analyse der internen Verpflichtungen in einer
Kapitalgesellschaft festhalten, dass eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation
besteht. Somit ldsst sich gerade die Gestaltung der Unternehmensorganisation auf zwei Sdulen bauen:
Zum einen geht die Geschiéftsleitung ihren eigenen Legalitidtskontroll- sowie Organisationspflichten
nach, zum anderen wird das Fehlverhalten der Mitarbeiter unterbunden, wofiir auch organisatorische

MaBnahmen ergriffen werden.>”’

durch andere - etwa eine Revisionsabteilung - kontrollieren lassen. Dabei sind stichprobenartige,
iiberraschende Priifungen erforderlich und regelmiBig auch ausreichend, um vorsitzliche Zuwiderhandlungen
gegen gesetzliche Vorschriften und Anweisungen der Betriebsleitung zu verhindern. Sie halten den
Betriebsangehorigen ndmlich vor Augen, dafl Versto3e entdeckt und gegebenenfalls geahndet werden konnen
(vgl. BGH, Beschl. v.24. 3. 1981 - KRB 4/80 - WuW/E BGH 1799 - Revisionsabteilung). Ist allerdings
abzusehen, daf3 stichprobenartige Kontrollen nicht ausreichen, um die genannte Wirkung zu erzielen, weil z.
B. die Uberpriifung von nur einzelnen Vorgingen etwaige VerstoRe nicht aufdecken konnte, so ist der
Unternehmer zu anderen geeigneten Aufsichtsmafinahmen verpflichtet. In solchen Fillen kann es geboten sein,
iberraschend umfassendere Geschiftspriifungen durchzufithren. Welchen Umfang Priifungen im konkreten
Fall haben miissen, hiangt von den gesamten Umsténden des Einzelfalles ab.*

573 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 43 Rn. 135. Mehr dazu in Kap.5.
574 Vgl. Hass/Ziemons in Ziemons/Jiiger, § 43 Rn. 230 m.w.N.

575 Vgl. Dreher in FS Hopt, S. 526 m.w.N.

576 Vgl. Hass/Ziemons in Ziemons/Jiger, § 43 Rn. 232 m.w.N.

577 Dazu detaillierter im Kap. 5.
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D. Zwischenfazit zur Compliance-Pflicht

Als Pflicht, fiir die Regelkonformitét der Gesellschaft durch Einfithrung einer Organisation Sorge zu
tragen, ldsst sich Compliance bereits aus dem Sorgfaltsmaf3stab mit der Legalitidtskontroll-,
Organisations- und Uberwachungspflicht ableiten. Dabei lisst die Compliance-Pflicht den
Geschiftsleitern viel Freiheit bei der Gestaltung der Compliance-Organisation und setzt durch das
Zusammenspiel aus internen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften und externen Normen des
Delikts- und Ordnungswidrigkeitenrechts einen Rahmen, der sich stets in der Praxis und in der

Rechtsprechung weiterentwickelt.

Die Compliance, wenn auch unter diesem Namen relativ neu, stellt jedoch kein juristisches Novum
dar, geht es doch letztendlich um die Schaffung einer Unternehmensorganisation, die dem
Fehlverhalten Unternehmensangehoriger entgegenwirken und dieses unterbinden soll. Insofern
genieft die Compliance als interne (und zum Teil auch externe) Organisationspflicht seit vielen
Jahren Anerkennung sowohl in der Literatur, als auch in der Rechtsprechung. Diese Compliance-
Pflicht als Pflicht zur Sicherstellung der Regelkonformitit im Unternehmen ist fiir jede
gesellschaftsrechtliche Form elementar und gehort zu den Grundbausteinen jeglicher
Unternehmensorganisation. Insofern dndert auch der (vermeintlich) neue Name dieser Pflicht nichts

daran, dass sie jedem Unternehmen auferlegt ist.

E. Compliance als Selbstverpflichtung nach deutschem Recht

Die Pflicht zur Compliance wurde oben bereits sowohl aus der internen Pflicht der Geschéftsleitung
zur Legalititskontrolle, Organisation und Uberwachung als auch aus der buBgeldrechtlichen
Aufsichtspflicht abgeleitet. Jedoch blieben dort die im Wirtschaftsleben weit verbreiteten
Selbstverpflichtungen aufler Betracht. Insbesondere die das Riickgrat der deutschen Wirtschaft
bildenden kleineren und mittleren Unternehmen werden von ihren (groferen) Partnern mit groBerer
Verhandlungsmacht dazu angehalten, Compliance-Klauseln in ihre Vertrige aufzunehmen oder
Compliance-Erklirungen abzugeben.’”® Vertraglich auferlegt werden Compliance-Pflichten in aller
Regel durch groBere Unternehmen, sog. ,global player”, die die Aufnahme der

Geschiftsbeziehungen in Abhingigkeit von der Einhaltung bestimmter Compliance-Standards

S8 Vgl. Ulrich, S. 215 ff.; Cordes, S. 136, jeweils m.w.N.
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stellen.’”™ Fraglich bleibt allerdings, wie diese selbst iibernommenen Verpflichtungen rechtlich zu

wiirdigen sind.

L. Schuldrechtliche Verpflichtung der Gesellschaft

Grundsitzlich erlaubt die Vertragsfreiheit auch die Ubernahme einer besonderen Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation. Regelméfig werden Compliance-Klauseln von einem

«380 oder innerhalb der

GrofBunternehmen einheitlich allen Geschiftspartnern ,,aufgezwungen
Lieferkette ,,weitergegeben*>®!. Zwar steht es ganz im Unternehmensinteresse, alle Partner
einheitlich zu einem bestimmten (Mindest)Standard der Compliance-Organisation zu animieren.>?
Diese kann allerdings nur dann tatsdchlich verbindlich iibernommen werden, wenn gesetzliche

Schranken beriicksichtigt worden sind.

Eine dieser Schranken bildet das AGB-Recht. Wirksame Verwendung einer Compliance-Klausel in
einem Vertrag erfordert — falls es sich um vorformulierte vom Verwender gestellte
Vertragebedingungen fiir eine Vielzahl von Vertrigen und nicht um eine Individualvereinbarung
handelt®® — in der Regel eine AGB-rechtliche Kontrolle, muss sich also an der (inhaltlichen)

Wirksamkeitskontrolle der §§ 305 ff. BGB messen lassen.

Dabei erscheinen solche Compliance-Klauseln, die ohnehin gesetzlich verbindliche Pflichten
wiedergeben, unproblematisch. Gegen die Verpflichtung zur Einhaltung von Antikorruptions- oder
Geldwischevorschriften ist somit nichts einzuwenden.’®* Problematisch kénnten jedoch solche
Klauseln sein, die entweder eine unangemessene Benachteiligung des Partners i.S.v. § 307 Abs. 1
Nr.1 BGB bedeuten oder nicht transparent i.S.v. § 307 Abs.1 Nr.2 BGB sind. So wiren
beispielsweise die Pflicht zur Einhaltung nicht unmittelbar anwendbarer ausldndischer Vorschriften
oder die Bestitigung der Gesetzestreue fiir die Vergangenheit nicht wirksam>®’, wenn diese nicht

explizit ausgehandelt worden sind>®,

37 So haben bspw. Siemens AG und Beutsche Bahn AG bestimmte Verhaltenskodizes fiir ihre
Geschiftspartner ausgearbeitet, vgl. Siemens AG, Siemens Group Code of Conduct fiir Lieferanten und
Geschiftspartner mit Mittlerfunktion; Deutsche Bahn AG, DB Verhaltenskodex fiir Geschéftspartner.

380 Vgl. Teicke/Matthiesen, S. 772.

381 Vgl. Bussmann/Salvenmoser/Jeker, S. 235 ff.

382 Vgl. hierzu allein die Diskussion um das sog. ,,Lieferkettengesetz*: vgl. etwa BMAS, Lieferkettengesetz

kommt; Creutzburg, Neuer Zoff um das Lieferkettengesetz; Kiistner, Kompromiss bei Lieferkettengesetz.
Mehrere Organisationen wie etwa Greenpeace, ECCHR, Brot fiir die Welt, Misereor und andere haben hierfiir
eine eigene Internet-Plattform organisiert (lieferkettengesetz.de/).

383 Vgl. Legalidefinition des § 305 Abs. 1 BGB, vgl. auch Basedow in MiiKo BGB, § 305 Rn. 103 m.w.N.
384 Vgl. Wurmnest in MiiKoBGB, § 307 Rn. 6; H. Schmidt in BeckOK BGB, § 307 Rn. 73, jeweils m.w.N.
385 Vgl. Teicke/Matthiesen, S. 772.

386 Vgl. Basedow in MiiKoBGB, § 305 Rn. 35-36.
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Ebenso problematisch erscheint der in der Praxis nicht seltene Versuch, dem Verwender zusitzliche
Rechte im Unternehmen seines Geschéftspartners einzurdumen, beispielsweise durch Einfiithrung
einer Meldepflicht, die vom Vertragspartner die Weiterleitung der an ihn gerichteten Informationen
iiber Fehlverhalten in seinem Unternehmen verlangen oder sogar eigene Untersuchungsreche dem
Verwender gewiihren.”®” Beide Konstellationen lassen sich in der Regel als iiberraschend i.S.v.
§ 305¢ Abs.1 BGB einstufen, denn im ersten Fall miisste das Unternehmen sein internes
Fehlverhalten einem Unternehmensfremden melden, im zweiten einem Unternehmensfremden sogar
eine gewisse Kontrolle sowie (interne) Informationen iiber das Unternehmen liefern. Selbst wenn
dies kartell- und datenschutzrechtlich unbedenklich®®® gestaltet wiire, diirfte eine solche Klausel fiir
den Vertragspartner doch unerwartet sein und somit den Anforderungen der AGB-Kontrolle nicht

geniigen.>®

Im Rahmen einer Compliance-Klausel werden in der Praxis auch Sonderkiindigungsrechte
vorgesehen, die den Verwender von solchen Vertragspartnern befreien sollen, die ihre Compliance-
Pflichten verletzen.®® Auch diese miissen mit Vorsicht verwendet werden, bedarf es doch nach §§
314 Abs. 2, 323 Abs. 2 BGB einer Nachfristsetzung vor der Kiindigung des nicht mehr erwiinschten
Vertragsverhiltnisses.”®! Bei besonders gravierenden Pflichtverletzungen ist allerdings solche
Fristsetzung entbehrlich.*> Wichtig ist jedoch zu beriicksichtigen, dass eine Kiindigungsklausel ohne

hinreichenden sachlichen Grund regelmiBig gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB verstoBt.>”?

Anstelle des unsicheren Sonderkiindigungsrechts wird in der Praxis aber auch ein
Schadensersatzanspruch genutzt, denn wirksam vereinbarte Compliance-Pflichten entwickeln sich
zu Nebenpflichten, deren Verletzung grundsitzlich mit Schadensersatz bewehrt sein kann.”* Wird
jedoch ein pauschalierter Schadensersatzanspruch vereinbart, ist zu beriicksichtigen, dass dieser

eventuell gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB verstoBt, wenn kein sachlicher Grund vorliegt, der Nachweis

87 Vgl. Gilch/Pelz, S. 134 ff. m.w.N.

38 Weder das Kartellrecht noch das Datenschutzrecht werden hier niher erldutert. Zu kartellrechtlichen
Schranken der AGB-Kontrolle s. Armbriister, NZA-Beilage 2019, S. 51; zum Verhiltnis der AGB-Kontrolle
und des Kartell- bzw. Wettbewerbsrechts s. Thomas, NZKart 2017, S. 92 ff.; zum Verhiltnis zwischen
Datenschutz-, Kartellrecht und AGB-Kontrolle beziiglich marktbeherrschender Unternehmen der
Digitalwirtschaft s. Korber, NZKart 2016, S. 303 ff.; zum Verhiltnis zwischen Datenschutz- und AGB-Recht
s. Wendehorst/Graf v. Westphalen, NJW 2016, S. 3745 ff.

39 Vgl. Gilch/Pelz, S. 135; Markgraf/Riicker, S. 472.

390 Vgl. Reinsch in Klosel/Klotzer-Asion/Mahnhold, S. 283.

M1 Vgl. Gilch/Pelz, S. 136 m.w.N.

32 Vgl. Reinsch in Klosel/Klotzer-Asion/Mahnhold, S. 283 m.w.N.

593 Vgl. Cordes, S. 144-145, Reinsch in Klosel/Klotzer-Asion/Mahnhold, S. 283, jeweils m.w.N.
94 Vgl. Gilch/Pelz, S. 136.
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eines wesentlich niedrigeren Schadens fiir unzulissig erklart oder zusitzlicher nicht pauschalierter

Schadensersatz verlangt wird.>

Dariiber hinaus kann eine scheinbar freiwillige Selbstverpflichtung kleiner und mittlerer
Unternehmen als vorauseilende AGB gegeniiber dem (groBeren) Geschiftspartner eingeordnet
werden, falls diese den vom GroBunternehmen in der Regel verwendeten AGB entspricht und in
Kenntnis solcher Ubereinstimmung abgegeben wurde.’*® Denn die wirtschaftliche Abhingigkeit
eines kleinen oder mittleren Unternehmens von einem Grofunternehmen legt die Vermutung nahe,
dass dieses im vorauseilenden Gehorsam Klauseln aufgestellt hat, die vom GroBunternehmen wegen

seiner Marktmacht durchgesetzt werden koénnten.>’

Hier offenbart sich die zweite Schranke einer solchen (Selbst) Verpflichtung — das Wettbewerbsrecht.
Einerseits stehen die Mittel des Kartellrechts, insb. die Missbrauchskontrolle i.S.v. §§ 19, 20 GWB
bzw. Art. 102 AEUV, zur Verfiigung, denn iiberméfige compliance-relevante Verpflichtungen
bedeuten regelméfig einen wirtschaftlichen Nachteil, der sich letztendlich genauso an der
Angemessenheit messen lassen muss wie die vom marktbeherrschenden Unternehmen verlangten
Preise.’”® Im Rahmen der Angemessenheitskontrolle muss dementsprechend gepriift werden, ob die
erzwungenen Konditionen offensichtlich unbillig sind (wie etwa im Falle der (erzwungenen)
Verpflichtung, interne Compliance-Berichte wdchentlich an den  Vertragspartner mit
marktbeherrschender Stellung zu liefern) bzw. in einem offensichtlichen Missverhiltnis zu den
Kosten der Leistungserbringung stehen (wie etwa im Falle der (erzwungenen) Verpflichtung, ein
bestimmtes teures Compliance Management System zu erwerben, um eine einmalige Lieferung zu
erhalten). Den MaBstab fiir den Vergleich bieten dabei sowohl der Vergleichsmarktkonzept™® als
auch die Gerechtigkeitsvorstellungen des dispositiven Rechts, welche in alle Regel einen
Interessenausgleich anstreben und so die den Rechtsnormen zugrunde liegenden Werte
widerspiegeln.®® Dabei sollten einzelne Vertragsklauseln nicht isoliert, wie regelmiBig bei einer
AGB-Kontrolle, sondern in ihrer Gesamtheit bewertet werden, denn es ist durchaus vorstellbar, dass

gerade im Bereich der Compliance die auf den ersten Blick unverhiltnisméBigen Klauseln durch

35 Vgl. Cordes, S. 146 m.w.N.

3% Vgl. BGH, Urt. v. 04.03.1997 — X ZR 141/95 (noch zum AGBG).

7 Vgl. Basedow in MiiKoBGB, § 305 Rn. 25 m.w.N.

%8 Vgl. Fuchs in Immenga/Mestmdicker, Art. 102 AUEV Rn. 186.

3 Vgl. dazu etwa Siicker, EnWZ 2015, S. 535; Séicker in FS Bornkamm, S. 276 ff.

800 Vgl. Fuchs in Immenga/Mestméicker, § 19 GWB Rn. 211c. Eigene Gerechtigkeitsvorstellungen gehéren
dabei nicht in die Bewertung, vgl. de Bronett in Wiedemann, Kartellrecht, § 22 Rn. 38.
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etwaige Begiinstigungen ausgewogen werden.®”! Zu bedenken ist jedoch, dass im Ergebnis die
Einschrinkung der Handlungsfreiheit der Gegenseite entscheiden ist: ldsst sich ein (legitimes) Ziel
mit milderen Mitteln erreichen, sind unverhiltnisméfige Konditionen als Missbrauch zu

betrachten.®?

Inwiefern die von der Europdischen Kommission herausgearbeiteten
Rechtfertigungsgriinde bei der Bewertung von (missbrduchlichen) Compliance-Klauseln

herangezogen werden kdnnen, bleibt noch zu untersuchen. ¢

Andererseits ist die unternehmerische Handlungsfreiheit durch das Lauterkeitsrecht eingeschrénkt.
Dieses kommt dann zu Anwendung, wenn Compliance bzw. die Selbstverpflichtung, eine
(bestimmte) Compliance-Organisation aufzubauen, wettbewerbsrelevant ist. Einerseits kann die

604 andererseits

Compliance als Rechtstreue des Unternehmens ein Wettbewerbsvorteil darstellen,
kann eine konsequente Compliance (zumindest zunichst) Wettbewerbsnachteile mit sich bringen,
wenn beispielsweise keine Auftrige mehr durch Schmiergeldzahlungen erreicht werden oder
zusitzliche Ausgaben fiir Umweltschutzanlagen notwendig sind, die zumindest unmittelbar die
Finanzkraft des umsetzenden Unternehmens schmilern. Im Hinblick auf die Anwendbarkeit der §§
3 ff. UWG ist es jedoch unerheblich, ob ein bestimmtes Verhalten Wettbewerbsvor- oder -nachteile
mit sich bringt; entscheidend ist, ob dieses Verhalten Wettbewerbsrelevanz hat. Diese Relevanz
haben am besten Podszun und de Toma formuliert: ,,Die Fairness im Markt steht nidmlich auch auf
dem Spiel, wenn einzelne Unternehmen gegen Normen verstoen, wihrend andere Unternehmen
rechtstreu sind.*“°® Demensprechend muss auch das ,,Aufzwingen® der Verpflichtung zur Errichtung
einer (bestimmte) Compliance-Organisation der lauterkeitsrechtlichen Priifung standhalten. Es
konnen dabei — je nach der Gestaltung des Einzelfalls — mehrere Normen in Betracht kommen. So
kann beispielswiese eine bewusste Anwendung unwirksamer Vertragsklauseln, wie etwa AGB, ein
VerstoB gegen § 3a UWG, eine Drohung mit Verdffentlichung von (etwa aus friiheren
Geschiftsbeziehungen bekannten) Misstinden, um den Geschiftspartner etwa zum Erwerb eines

bestimmten Compliance Management Systems zu bewegen, ein VerstoB gegen § 4a UWG,% das

801 Vgl. zur Notwendigkeit der Gesamtbetrachtung etwa BGH, Beschluss v. 06.11.1984 - KVR 13/83
(,,Favorit®); BGH, Beschluss v. 23.01.2018 — KVR 3/17 (,,Hochzeitsrabatte 1°); Nordmann/Férster, WRP
2016, S. 314.

802 Vgl. Fuchs in Immenga/Mestmdicker, Art. 102 AUEV Rn. 186.

603 Diese Frage wird jedoch vom Umfang der vorliegenden Arbeit nicht mitumfasst, denn das Ziel der

vorliegenden Arbeit liegt in der Untersuchung der Compliance-Organisation kleiner und mittlerer
Unternehmen, die eben keine marktbeherrschende Stellung innehaben.

804 Vgl. etwa Bussmann/Salvenmoser/Jeker, S. 235 ff.; Fissenewert, S. 266; Schaupensteiner, S. 14; Schulz in
Schulz, Compliance Management, S. 52; Eckert, S. 27; Volk, S. 51-52, mit Verweisen auf Studien und
Befragungen deutscher Unternehmen.

905 Podszun/de Toma, NJW 2016, S. 2989.
606 Vgl. etwa Wurmnest in MiiKoBGB, vor § 307 Rn. 12 m.w.N.
807 Vgl. etwa Raue in MiiKoUWG, § 4a Rn. 157.
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Verlangen nach Sonderleistungen wie etwa Zurverfiigungstellung von besonderen compliance-
relevanten Schulungen kann ein Verstof3 gegen § 4 Nr. 4 UWG bzw. (je nach Gestaltung) § 3 Abs. 1
UWG darstellen®®,  Somit wird wettbewerbsrechtliche Erfassung und Bewertung der

Selbstverpflichtung zur Errichtung einer Compliance-Organisation unumginglich.®®

Selbstverpflichtungen sowie Compliance-Garantien, die sich innerhalb der aufgezeigten AGB-
rechtlichen sowie wettbewerbsrechtlichen Schranken bewegen, diirfen praktisch uneingeschrinkt
abgegeben werden.®!? Eine (tatsichliche) Schranke bildet hier jedoch die wirtschaftliche Vernunft,
denn mit der Abgabe einer Selbstverpflichtung hingt auch die Haftung fiir Nicht-Einhaltung der dort
getroffenen Aussagen, die ein wirtschaftlich und unabhingig handelndes Subjekt vermutlich

versuchen wird zu vermeiden.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass kleine und mittlere Unternehmen wegen ihrer wirtschaftlichen
Abhingigkeit von Geschiftsbeziehungen mit GroBunternehmen héufig vertraglich die Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation iibernehmen. Dadurch werden ihre iibernommenen
Compliance-Pflichten zu Nebenpflichten— mit allen entsprechenden Konsequenzen. Zwar liegt das
Ziel der Einbeziehung von Compliance-Klauseln in die Vertrige iiberwiegend darin, eigene
Compliance-Risiken zu minimieren.®'! Dennoch wirken die Compliance-Klauseln, -Erklirungen und
-Selbstverpflichtungen aus den schuldrechtlichen Verhiltnissen insofern pflichtbegriindend, als sie
die Unternehmen nicht zur einfachen Gesetzestreue, sondern zur Schaffung bestimmter Organisation
oder bestimmter MaBnahmen, die eben diese Gesetzestreue gewihren sollten, verpflichten. In der
Regel liegt in der ,,Ubertragung oder ,,Weiterleitung® von compliance-relevanten Pflichten auf
(kleinere) Geschiftspartner kein Versuch, bestimmte MaBnahme aufzudringen.®'> Es kommt jedoch
dabei zu einer gewissen Drittwirkung, denn kleine und mittlere Unternehmen werden spitestens bei
der Vertragsvorbereitung und -verhandlung bestimmte Compliance-Pflichten iibernehmen und
dementsprechend Strukturen und Mafinahmen schaffen, die Pflichtverletzungen unterbinden sollen.
Insofern ist eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Errichtung einer Compliance-Organisation in

der Regel unbedenklich und im Endeffekt sogar vorteilhaft fiir den Rechtsverkehr.

608 Vgl. etwa Jénich in MiiKoUWG, § 4 Nr. 4 Rn. 139.

%09 Eine detaillierte theoretische AuBeinandersetzung mit den lauterkeitsrechtlichen Problematiken einer
Selbstverpflichtung scheint zumindest bislang in der Praxis nicht erforderlich zu sein. Zumindest fehlen
diesbeziiglich sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
werden diese Fragen nicht néher untersucht, da der Fokus auf gesellschaftsrechtliche Regelung gelegt wird.

610 Vgl. Wilhelmi in BeckOGK BGB, § 453 Rn. 727, 732 ff.
811 'vVgl. Moosmayer, Compliance, Rn. 254.
812 Vgl. Cordes, S. 148.
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I1. Vertrag mit dem Geschiiftsleiter

Zu priifen bleibt ferner, ob sich besondere Compliance-Pflichten auch aus dem Anstellungsvertrag
des Geschiftsleiters ergeben konnen. Grundsitzlich ist im deutschen Gesellschaftsrecht zwischen
der Organbestellung und dem Anstellungsverhiltnis zu unterscheiden (Trennungstheorie). Jedoch
besteht zwischen den beiden Rechtskreisen weitgehend Gleichlauf, werden doch hiufig
Anstellungsvertriige an die auflosende Bedingung einer Abberufung gekniipft.®’* Besondere
personenbezogene Regelungen wie beispielsweise Vergiitung oder Abfindungsregeln sowie
bestimmte Aufgabenbereiche werden allerdings in aller Regel erst im Anstellungsvertrag

festgelegt.®'*

Diesbeziiglich gilt es, zwei Aspekte zu unterscheiden: einerseits konnte im Anstellungvertrag eine
unmittelbare Pflicht des Geschiftsleiters zur Einfithrung einer Compliance-Organisation explizit
formuliert werden, andererseits konnte dieser Anstellungsvertrag die sog. ,,Ubernehmerhaftung® des

§ 831 Abs. 2 BGB begriinden.

Der Geschiftsleiter iibernimmt die Auswahl und Fiihrung von Unternehmensangehorigen.®!
Allerdings ist eine Kapitalgesellschaft selbst rechtfihig, die Pflicht zur Auswahl und Kontrolle der
nachgeordneten Mitarbeiter obliegt eben der Gesellschaft selbst. Zwar ist es richtig, dass sie wegen
ihrer Handlungsunfihigkeit auf das Handeln ihrer Organe angewiesen ist, die auch mit der
Kompetenz ausgestattet sind, den Unternehmensangehdrigen Weisungen zu erteilen.®'® Jedoch wird
ihr Verhalten der Gesellschaft geméf §§ 30, 31 BGB unbedingt zugerechnet und bildet in diesem
Sinne das Eigenverhalten der Gesellschaft.®'” Insofern ist es ganz offenkundig nicht von der Norm
beabsichtigt, eine interne Organisation im Unternehmen mit der Pflicht zur Ubernahme ,,fremder*
deliktischen Sorgfaltspflichten zu beeinflussen.®’® Als vertretungsberechtigtes Organ der
Gesellschaft handelt der Geschiftsleiter aufgrund eines gesellschaftsrechtlichen Bestellungsaktes
unmittelbar fiir die Gesellschaft so, als ob sein Handeln das Handeln der Gesellschaft wire. Er nimmt

der Gesellschaft ihre Zusténdigkeit fiir Unternehmensangehdrige nicht ab, insofern stellt auch der

613 Vgl. Jaeger in MiiKoGmbHG, § 35 Rn. 249 m.w.N.
614 Vgl. Jaeger in MiitKoGmbHG, § 35 Rn. 261 m.w.N.

515 So noch BGH, Urt. v. 8.03.1960 — VI ZR 45/59; OLG Frankfurt a.M., Entscheidung v. 13.11.1989 — 4 U
145/88; Frank, S. 588.

816 Vgl. Griinwald, S. 41.
617 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 53 m.w.N.
618 Vgl. BGH, Urt. v. 13.04.1994 — I ZR 16/93; Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 53.
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Anstellungsvertrag mit dem Geschiftsleiter keinen Ubernahmevertrag i.S.v. § 831 Abs. 2 BGB

dar 619

Fiir diese Auffassung sprechen auBlerdem noch gesetzessystematische Griinde: So hat der
Gesetzgeber die Haftung des Geschiftsleiters in § 43 Abs. 2 GmbHG, § 93 Abs. 1 AktG als eine
Innenhaftung konzipiert, so dass im AuBenverhiltnis die Gesellschaft allein (solange der

Geschiftsleiter nicht personlich eine unerlaubte Handlung i.S.v. § 823 BGB begeht) haften muss.%?

Sollte im Anstellungsvertrag mit dem Geschéftsleiter tatsdchlich eine Compliance-Pflicht formuliert
werden, ist dies rechtlich unbedenklich. Zum einen trifft ihn bereits eine gesetzliche Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation, zum anderen 16scht die explizite Einbeziehung dieser

Pflicht jegliche Zweifel am Bestehen einer rechtlichen Grundlage fiir Compliance.

F. Subjekt der Compliance-Pflicht in Deutschland

Nach der vorstehenden Analyse ldsst sich festhalten, dass die Compliance sich im Innenverhéltnis
aus dem SorgfaltsmaBstab des Geschiftsleiters ableiten ldsst und zu seinen genuinen Pflichten
gehort. Andererseits begriindet § 130 OWiG die Pflicht der Gesellschaft als eigenstindigen
Rechtssubjekts, eine Unternehmensorganisation zu schaffen, die den Pflichtverletzungen im
Unternehmen entgegenwirkt. Fraglich ist somit, ob die Compliance-Pflicht eine Pflicht der

Geschiftsleitung darstellt oder der Gesellschaft als eigenstindigem Rechtssubjekt obliegt.

Unzweifelhaft scheint zunichst, dass der Geschiftsleiter dann personlich haften muss, wenn er selbst
eine Verletzung von deliktsrechtlich geschiitzten Giitern begeht.%*! Da die Compliance allerdings die
Regeltreue im Unternehmen anstrebt, gilt es vorliegend zu priifen, ob der Geschiftsleiter auch dann
haften muss, wenn die ihm nachgeordneten Unternehmensangehorigen eine Pflichtverletzung
begehen. Die ersten Uberlegungen diesbeziiglich liefert die sogenannte Baustoff-Entscheidung des
BGH aus dem Jahr 19892 Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine
BaustoffgroShandlung hat an eine GmbH Baumaterialien unter Eigentumsvorbehalt geliefert. Noch
bevor die Rechnung bezahlt worden ist, sind die Baumaterialien jedoch von den Mitarbeitern der
GmbH verarbeitet worden, was gemall § 946 BGB zum Verlust des Eigentums gefiihrt hat. Der
Geschiftsleiter der GmbH war an dieser Eigentumsverletzung nicht unmittelbar beteiligt. Der BGH

hat zunédchst bestétigt, dass ,,soweit es um ein Versagen des Geschiftsleiters bei der Erfiillung von

619 Vgl. Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 53; Spindler in BeckOGK BGB, § 831 Rn. 60; Griinwald, S. 45.
620 So auch Griinwald, S. 45; Cordes, S. 165.

621 Vgl. BGH, Urt. v. 14.05.1974 — VI ZR 8/73; Wagner in MiiKoBGB, § 831 Rn. 29 ff.

622 BGH, Urt. v. 5.12.1989 — VI ZR 335/88.
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Pflichten geht, die die GmbH gegeniiber Dritten zu erfiillen hat, trifft die Einstandspflicht hierfiir
gegeniiber den betroffenen Dritten prinzipiell nur die Gesellschaft, nicht ihr Organ®. Auch begriinde
die Organstellung als solche keineswegs die Ubernahme von Geschiftsherrenpflichten i.S.v. § 831
Abs. 1 BGB. Jedoch hat der BGH die Pflichtverletzung durch den Geschiftsleiter mit der
Begriindung bejaht, seine Verantwortung ergebe sich ,,aus der mit seinen Geschiftsleiteraufgaben
verbundenen Garantenstellung zum Schutz AuBlenstehender vor Gefidhrdung oder Verletzung ihrer
Schutzgiiter i.S. von § 823 Abs. 1 BGB*. Solche Garantenstellung gehe tiber die Organstellung
hinaus und sei ,,mit der Zustéindigkeit fiir die Organisation und Leitung und der daraus erwachsenden
personlichen Einflussnahme auf die Gefahrenabwehr bzw. -steuerung* verbunden. Demnach sei die
personliche Haftung der Geschiftsleiter zusitzlich zur Haftung der Gesellschaft dann gegeben, wenn
,»die Ursache fiir die Schidigung in Versdaumnissen bei der ihnen iibertragenen Organisation und
Kontrolle zu suchen ist“ und ,,zur Abwehr der sich in dieser Weise aktualisierenden Gefahrenlage
der Geschiftsleiter gerade in seinem Aufgabenbereich gefordert ist”. Desweiterein bestehe eben eine
solche Gefahrenlage, die von dem Geschiftsleiter Malnahmen der Organisation und Koordination
erfordert, dort, ,,wo wie hier von der GmbH Baumaterial unter verlangertem Eigentumsvorbehalt zur
Ausfithrung eines Bauvorhabens bestellt wird, fiir das sich die GmbH gegeniiber den Bauherren
einem Abtretungsverbot unterworfen hat“. Somit treffe den Geschiftsleiter der GmbH neben der
GmbH selbst die Pflicht, durch ,,entsprechende Maflnahmen* einen Rechtsverstol zu verhindern.
Diese Verpflichtung sei als allgemeine deliktische Verkehrspflicht zu verstehen, die aufgrund der

Bestimmungsmoglichkeit der GmbH iiber das Vorbehaltsgut entstanden sei.

Somit ist fraglich, inwiefern im Kontext dieser Entscheidung des BGH eine Pflicht zur Compliance
und somit zur Errichtung einer Compliance-Organisation neben der Gesellschaft selbst auch ihre

Geschiftsleiter trifft.

Einer in der Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansicht nach begriindet die Organstellung des

Geschiiftsleiters auch seine personliche Organisationsverantwortung.®

Begriindet wird diese
Ansicht im Wesentlichen mit der Organisationsherrschaft und Machtposition des Geschiftsleiters,
die auf seiner Organbestellung beruhen.®** Gerade aus der Organisationsherrschaft ergebe sich die
Pflicht, fiir eine Organisation zu sorgen, die die Verletzungen der absolut geschiitzten Rechte Dritter
verhindern kann, — eine Garantenpflicht.” Der Geschiftsleiter wird von den Vertretern dieser

Ansicht nicht als ,,Teil“ der Gesellschaft, sondern als eigenstindiger Handlungstriger gesehen, mit

623 Vgl. BGH, Urt. v. 12.03.1996 - VI ZR 90/95; BGH, Urt. v. 12.12.2000 — VI ZR 345/99; Briiggemelier,
S. 383; Nolle, S. 104-105; Foerste, S. 3; Grof3, S. 553 ff.; Uwe H. Schneider in Scholz, § 43 Rn. 327; Matusche-
Beckmann, S. 282 ff.; Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 61.

624 Vgl. Uwe H. Schneider in Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 327; Grofs, S. 567.
625 Vgl. Uwe H. Schneider in Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 327; Nélle, S. 99.
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der Folge, dass dieser auch die personliche Verantwortung fiir entsprechende
Unternehmensorganisation zu tragen habe.%?° Unterstiitzend fithren die Vertreter dieser Meinung aus,
dass ,,jede deliktische Haftung der juristischen Person (§ 31 BGB) nach dem Konzept des BGB eine

solche des Organs voraussetzt®?’

. Mit der Tatsache, dass die juristische Person selbst gar nicht
handeln kann und somit auch gar keine Pflichtverletzung begehen kann, wird begriindet, dass sich
die deliktische Haftung der Gesellschaft nur beim Delikt des zustindigen Organwalters denklogisch

ergebe.%%

Auch gegen das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip findet diese Ansicht Argumente. Zum
einen weist sie darauf hin, dass der Verstol gegen die Organisationspflicht regelméBig eine
Pflichtverletzung des Geschiiftsleiters i.S.v. § 43 Abs. 2 GmbHG darstelle, weswegen eine Haftung
des Geschiiftsleiters ja bereits gegeben sei, wenn auch diese als Innenhaftung konzipiert sei.®?® Zum
anderen kenne das Gesellschaftsrecht geniigend Beispiele, die das Trennungsprinzip durchbrechen,

wie beispielsweise die Durchgriffshaftung oder die Haftung aus culpa in contrahendo.®*

Letztendlich wird noch darauf hingewiesen, dass § 43 Abs. 2 GmbHG zwar die interne Haftung des
Geschiftsleiters der Gesellschaft gegeniiber statuiert, jedoch nicht so zu verstehen sei, dass dadurch
eine AuBlenhaftung ausgeschlossen wire. Vielmehr wiirde der Ausschluss der Auflenhaftung zu einer
nicht hinnehmbaren Konstellation fiithren, in der der Geschéftsleiter eine gewisse Handlungsfreiheit
geniefle, die aufgrund seiner Organstellung bestehe, wihrend andere Unternehmensangehdrigen der

deliktischen Haftung im vollen Umfang unterliegen wiirden.%!

Die Gegenansicht beruft sich auf das im Gesellschaftsrecht geltende Trennungsprinzip und erteilt

der deliktischen AuBenhaftung des Geschiiftsleiters eine Absage.®*

Eine Garantenstellung bediirfe
demnach einer besonderen Zurechnung, eine Innenpflicht lasse sich in keine AuBenhaftung
verwandeln.®® Gerade der § 43 Abs.2 GmbHG stelle klar dar, dass die Verantwortung des

Geschiftsleiters eben als Innenhaftung statuiert sei, weswegen der Geschiftsleiter im

626 Vgl. Briiggemeier, S. 383.

627 Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 61.

628 Vgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen, § 43 Rn. 61.

629 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 284.

630 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 283.

831 Vgl. Matusche-Beckmann, S. 284; Briiggemeier, S. 383.

632 Vgl. BGH, Urt. v. 13.04.1994 — 1I ZR 16/93; OLG Schleswig-Holstein, Beschluss v. 29.06.2011 — 3 U
89/10; Spindler, S. 866 ff.; Kleindiek, S. 391; Haas, S. 223 ftf.; Medicus, S. 540; Lutter, S. 310; Frischemeier,
S. 75 ft.; Dreher, ZGR 1992, S. 33; Mertens/Mertens, S. 489.

633 Vgl. Mertens/Mertens, S. 4809.
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AuBenverhiltnis nicht neben die GmbH als Haftungssubjekt trete.®* Die Pflicht zur
Unternehmensorganisation sei eine Verkehrssicherungspflicht der Gesellschaft, die zwar in der
Regel wegen der (bereits mehrmals erwihnten) Handlungsunfdhigkeit der GmbH durch den
Geschiftsleiter erfiillt wird, jedoch dadurch nicht zu seiner genuinen eigenen Pflicht werde.%** Auch
§ 831 BGB bestitige, dass eben die Gesellschaft als solche und nicht ihre Organe Pflichtentréger der
speziellen Verkehrssicherungspflicht sei.®*¢ Deswegen sei auch die von der erstgenannten Meinung
vertretene Notwendigkeit der Pflichtverletzung durch das Organ als Voraussetzung der deliktischen

Haftung der Gesellschaft bereits rechtlich widerlegt.®*’

Der Rechtsverkehr trete zudem in ein Verhiltnis mit der Gesellschaft, so dass die Erweiterung der
AuBenhaftung auf die Geschiftsleiter schon deswegen scheitern werde, weil diese nicht
rechtsdogmatisch sauber herausgearbeitet werden konne.® Dabei sei bereits der Vergleich der
Innenhaftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG mit der moglichen AuBlenhaftung unmdoglich, kniipfe doch
die innergesellschaftliche Haftung an bestimmte Voraussetzungen, die denen des § 823 Abs. 1 BGB
nicht gleichgestellt seien.®** AuBerdem bestehe fiir die Gesellschaft stets die Moglichkeit, die Hohe
ihres Anspruchs gegen den Geschiftsleiter zu korrigieren sowie diesen von der Haftung génzlich

freizustellen.®*°

Der oben aufgefiihrte Streit ist wie folgt aufzuldsen. Zunichst ldsst sich festhalten, dass eine Pflicht
zur Errichtung einer Unternehmensorganisation, die Rechtsverstéfe im Unternehmen verhindert, fiir
den Geschiiftsleiter der GmbH bereits aufgrund des § 43 GmbH besteht.®*! Dies ist allerdings eine
gesellschaftsinterne Verpflichtung, die sich nicht ohne weiteres auf das AuBenverhiltnis des
Gesellschaft erweitern ldsst.*** Hier wird die Teilung der Pflichtenkreise der Gesellschaft selbst
einerseits und ihrer Organe andererseits besonders deutlich: Wéahrend bereits § 43 GmbH die
Compliance-Pflicht statuiert und den Geschiftsleiter verpflichtet dafiir zu sorgen, dass die
Unternehmensorganisation Pflichtverletzungen unterbindet, setzen unter anderem § 130 OWiG,

§ 823 BGB das Bestehen einer solchen Organisation bereits voraus.®*

034 Vgl. Medicus, S. 540.

635 Vgl. Cordes, S. 173 m.w.N.

636 Vgl. Haas, S. 219.

637 Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 852.

638 Vgl. Kleindiek, S. 483.

0 Vgl. Grunewald, S. 460.

640 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 281 ff.

541 Vgl, hierzu Ausfiihrungen oben sowie Uwe H. Schneider in Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 96a.
642 Vgl. Mertens/Mertens, S. 489.

643 Zu AuBenpflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation s. § 8 dieser Untersuchung.

111



Die arbeitsteilige Unternehmensstruktur begriindet die Pflicht des Unternehmenstrégers, dafiir Sorge
zu tragen, dass das Unternehmen auch entsprechend organisiert ist. Zwar wird diese Pflicht
iibertragen allerdings sowohl an die Organe, als auch an andere Unternehmensangehérige.
Verpflichtet bleibt im Auflenverhiltnis aber stets die GmbH selbst, denn trotz der weitereichenden
Kompetenzen ihrer Organe erfiillen diese nicht die eigene Verkehrssicherungspflicht, sondern
origindr die der Gesellschaft auferlegte.*** Auch der BGH (unter anderem auch der VI. Senat, der
urspriinglich die Baustoff-Entscheidung gefillt hat) scheint seine Position dahingehend aktualisiert
zu haben, dass sich allein aus der Stellung als Geschiftsleiter einer GmbH keine Garantenpflicht
gegeniiber auBenstehenden Dritten ergibt, eine Schiidigung ihres Vermégens zu verhindern.®* Somit
ist eine deliktische Organisationshaftung des Geschiftsleiters wegen der originédr der Gesellschaft
auferlegten Verantwortung ausgeschlossen. Weder ldsst sich eine Garantenstellung des
Geschiiftsleiters aufgrund seiner Organbestellung begriinden, noch ist die Ubertragung von
Verkehrssicherungspflichten von der GmbH auf ihren Geschiftsleiter zuldssig. Der Geschiftsleiter
kann somit allenfalls in begrenzten Ausnahmefillen neben die GmbH als Haftungssubjekt treten,
solange seine personliche Deliktshaftung wegen einer durch ihn begangenen Pflichtverletzung nicht
vorliegt.%®  Ist dem Geschiftsleiter —ausschlieBlich der Mangel der erforderlichen
Unternehmensorganisation vorzuwerfen, kommt hingegen eine Auflenhaftung des Geschiftsleiters
nicht in Frage. Insofern bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass die Pflicht zu Errichtung einer
Compliance-Organisation eine origindre Pflicht der GmbH ist, die aber im Innenverhiltnis aufgrund
des §43 GmbHG auf den Geschiftsleiter iibertragen wird, ohne dass dadurch eine im
AuBenverhiltnis einklagbare Pflicht der Geschiftsleitung oder gar eine Garantenstellung begriindet

wire.

Auch die Pflicht zur Errichtung der Compliance-Organisation aus § 130 OWiG trifft die Gesellschaft
und nicht unmittelbar den Geschiftsleiter. Wie bereits oben dargelegt, beruht die
gesellschaftsrechtlich begriindete Compliance-Pflicht auf § 43 GmbHG und begriindet im
Innenverhiltnis die Pflicht des Geschiftsleiters, fiir angemessene Unternehmensorganisation zu
sorgen, wohingegen im AuBenverhiltnis ausschlieBlich die Gesellschaft als Subjekt der
Rechtstreuepflichten angesehen werden darf.®*” § 130 OWiG statuiert zwar die Haftung der
Geschiftsleitung fiir fehlende Unternehmensorganisation, statuiert allerdings keine unmittelbare

Pflicht der Geschiftsleitung, die iiber die eigentliche Pflicht zur Aufsicht hinausgeht.

644 Vgl. Kleindiek, S. 355 ff. m.w.N.

645 Vgl. BGH, Urt. v. 10.07.2012 — VI ZR 341/10.
846 Vgl. Cordes, S. 190 m.w.N.

647 Vgl. hierzu oben.
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Die Fiktion der juristischen Person sowie die arbeitsteilige Organisation einer Gesellschaft fiithren
dazu, dass die Gesamtheit aller Verpflichtungen, die einem Rechtssubjekt im AuBenverhéltnis
auferlegt sind, fiir die Gesellschaft ihre Geschiftsleiter iibernehmen miissen. Gleichwohl begriindet
diese faktische Ubernahme der Pflichterfiillung keine eigenstindige Haftung der Organe im
AuBenverhiltnis. Die Gesellschaft hat somit die Pflicht, fiir regelkonformes Verhalten ihrer
Mitarbeiter Sorge zu tragen, weil ihr sonst eine verschuldensunabhingige Haftung droht. Die
Geschiftsleitungsorgane erfiillen tatsdchlich die Pflichten der Gesellschaft im Rahmen ihrer
Organkompetenzen, miissen allerdings nur die eigene sich im Innenverhiltnis der Gesellschaft
statuierende Organisations- sowie Compliance-Pflicht erfiillen und nur der Gesellschaft fiir die

Verletzung dieser Pflichten auch haften.

G. Wirkung der Compliance-Organisation und

Haftungsminderungsmoglichkeiten

I. Haftungsrechtliche Wirkung der Compliance-Organisation

Das Thema der Wirkung einer Compliance-Organisation oder eines Compliance Management
Systems im Falle eines Compliance-Verstof3es wird insbesondere unter den Juristen und Compliance
Beauftragten seit Jahren zu den wichtigsten Aspekten der Compliance gezdhlt und lebhaft
diskutiert.**® Im Mai 2017 stellte der BGH in einem obiter dictum erstmals klar, dass auch in
Deutschland das Vorhandensein einer Compliance-Organisation eine bulgeldmindernde Wirkung
entfalten kann.* Es ging dabei um einen Hinweis des BGH an das erstinstanzliche Gericht (LG
Miinchen ) fiir die Neuverhandlung des Sachverhalts, bei der Zumessung der GeldbuBle sei es ,,von
Bedeutung®, inwiefern das Unternehmen seiner ,,Pflicht, RechtsverstoBe aus der Sphére des
Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein effizientes Compliance-Management installiert hat,
das auf die Vermeidung von Rechtsverstoflen ausgelegt sein muss*. Ferner stellt der BGH klar, dass
auch die Compliance-MaBnahmen, die erst nach der Entdeckung des Rechtsverstofes von der
Unternehmensleitung vorgenommen werden, um solche Rechtsverstofle fiir die Zukunft zu

vermeiden oder zumindest zu erschweren, ,,eine Rolle spielen*.

58 Vgl. nur Mittendorf, S. 176 ff. m.w.N.; Malik, Beriicksichtigung von Compliance-Management-Systemen
bei der Bufigeldbemessung; Kaiser, BGH: Bufigeldmindernde Wirkung eines Compliance-Management-
Systems; u.w.m.

%9 BGH, Urt. v. 9.05.2017 — 1 StR 265/16.
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Das Vorhandensein einer Compliance-Organisation als bu3geldmindernder Umstand wurde indes
bereits vor der wegweisenden Entscheidung des BGH®° vielerorts diskutiert.! Nunmehr werden die
Befiirworter der Beriicksichtigung unternehmensinterner Organisation bei der Zumessung der
GeldbuBe nach § 30 OWiG auch durch die hochstrichterliche Entscheidung gestiitzt.®> Der BGH
verdeutlicht in seiner Entscheidung die Wichtigkeit einer angemessenen Compliance-Organisation:
Da die Geschiftsleitung im Rahmen von § 130 OWIiG fiir eine sorgfiltige Auswahl von
Beschiftigten, eine dem Unternehmen entsprechende Organisation des Betriebs, Aufgaben und
Abliufen, eine ausreichende Einweisung und Uberwachung von Beschiftigten und eine
angemessene Kontrolle des Fehlverhaltens zu sorgen hat, kann eine sachgerechte Compliance-
Organisation sowohl die verbandsrechtliche GeldbuBe nach § 30 OWiG im Falle eines
RechtsverstoBes mindern als auch die Haftung nach § 130 OWiG vermeiden oder zumindest
minimieren helfen.®® Dariiber hinaus kann sie die Geschiftsleiter im Falle eines
Schadensersatzanspruchs zumindest soweit entlasten, als sie deren Bemiihen und deren Schritte zur
Etablierung einer rechtsverstoBfreien Unternehmenskultur und angemessenen Organisation des

Unternehmens nachweisen lasst.

I1. Zivilrechtliche Haftungsbegrenzung

Beziiglich zivilrechtlicher Haftungsbegrenzung lisst sich zunichst anmerken, dass — im Gegensatz
zum wesentlich strengeren Aktienrecht — das GmbH-Recht mehrere Moglichkeiten der Enthaftung
der Geschiiftsleiter erlaubt.®* So entwickelt die in § 46 Nr. 5 GmbHG vorgesehene Entlastung des
Geschiftsfiihrers eine einzigartige Priklusionswirkung: der Gesellschaft wird durch die Entlastung
(und in Grenzen der Entlastung) der Schadensersatzanspruch (sowie das Kiindigungsrecht)
genommen. Umfasst sind freilich nicht unterschiedslos alle moglichen Anspriiche gegen den
Geschiftsfiihrer, sondern lediglich solche, die fiir die Gesellschafterversammlung bei aufmerksamer
Betrachtung bereits aus den vom Geschiftsfithrer selbst gelieferten Informationen erkennbar
waren.% Versucht der Geschiftsleiter dagegen sich ,,die Entlastung zu erschleichen®, tritt die

Priklusionswirkung bei nicht oder falsch dargestellten Sachverhalten nicht ein.®® Grundsitzlich

650 Bedauernswerterweise konnte das Urteil des LG Miinchen I, das den Sachverhalt zu Neuverhandlung vom
BGH zugewiesen bekommen hat, nicht gefunden werden. Somit bleibt es leider ungeklart, inwiefern die
Erstinstanz bei der Zumessung der GeldbuBe das Vorhandensein einer Compliance-Organisation
beriicksichtigt hat und welcher Begriindung sie sich dabei bedient hat.

81 Vgl. Rogall in KK-OWiG, § 30 OWiG Rn. 137; Meyberg in BeckOK OWiG, § 30 OWiG Rn. 103.1;
Petermann, S. 226 f.; Gropp-Stadler/Wolfgramm in Moosmayer/Hartwig, S. 32, jeweils m.w.N.

652 Vgl. etwa Jenne/Martens, S. 285 ff.

653 Vgl. statt vieler Kampfer, S. 55 m.w.N.

654 Vgl. zum Aktienrecht insb. Fleischer, ZIP 2014, S. 1305 ff.
655 Vgl. Liebscher in MiiKoGmbHG, § 46 Rn. 147 m.w.N.

656 Vgl. Bank in Patzina e.a., S. 330.
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ausgeschlossen ist die Priklusion in Fillen des Gldubigerschutzes: Verletzungen von §§ 9a, 30, 33

GmbHG diirfen von der Priklusion nicht erfasst werden.%’

Dariiber hinaus diirfen die Geschiftsleiter beider Gesellschaftsformen von ihrer Haftung durch
Verzicht der Gesellschaft oder durch einen Vergleich befreit werden. In der GmbH unterliegt ein
entsprechender Beschluss der Gesellschafterversammlung keinen besonderen Schranken®,
lediglich die VerstoBe gegen Kapitalschutzvorschriften (etwa die unzulédssige Kreditgewédhrung aus
Gesellschaftsvermogen, Mitwirkung an einem existenzvernichtenden Eingriff der Gesellschafter
oder Insolvenzverschleppung)®® sind ausgenommen.®® In der AG ist ein wirksamer Verzicht bzw.
Vergleich der Gesellschaft gem. § 93 Abs. 4 S. 3 AktG an folgende Voraussetzungen gebunden: es
sind mindestens drei Jahre nach der Entstehung des Anspruchs vergangen, die Hauptversammlung

stimmt zu und es liegt kein Widerspruch von einer Minderheit, deren Anteile zusammen den zehnten

Teil des Grundkapitals erreichen, vor.

Nach herrschender Lehre ist aulerdem eine Beschriankung der Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers
— anders als des Vorstands einer Aktiengesellschaft® — bereits vor der Verletzung, mithin die
Herabsetzung des SorgfaltsmaBstabs zuliissig.®®®> Dabei ergeben sich dafiir weder historisch noch
rechtspolitisch betrachtet jegliche Anhaltspunkte: der historische Gesetzgeber hat in der amtlichen
Begriindung zum Entwurf des GmbH-Gesetzes von 1891 folgendermallen beziiglich des
Sorgfaltsmafstabs des § 43 Abs. 1 GmbHG ausgefiihrt: ,,Ein geringerer Malfistab darf an die
Verantwortlichkeit . . . (des Geschiftsfiihrers) nicht gelegt werden, zumal es sich dabei nicht blof3 um
die Interessen der Gesellschafter, sondern auch um diejenigen der Gesellschaftsgldubiger handelt.
Der Entwurf gestattet daher auch keine Abschwichung der gesetzlichen Diligenzpflicht durch den
Geschéftsfiithrervertrag.*

Zu Recht weist die herrschende Meinung darauf hin, dass — abgesehen vom Bedeutungsverlust
aufgrund des Zeitlaufs — die eigens durch den historischen Gesetzgeber vorgenommene

Durchbrechung dieses Prinzips durch die Zulassung einer nachtriglichen Haftungsminderung durch

7 Vgl. Kriiger, S. 131; Bruns, S. 201.

038 Vgl. Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 282-283; Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 238a.

659 Vgl. Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 309; Zoliner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 Rn. 34;
60 Vgl. Fleischer in MiitKoGmbHG, § 46 Rn. 281 m.w.N.

%! Fiir die Aktiengesellschaft besteht diese Méoglichkeit nicht, vgl. Hiimmerich/Liicke/Mauer in
Hiimmerich/Liicke/Mauer, § 1 Rn. 522.

662 Vgl. OLG Brandenburg, Urt. v. 06.10.1998 —6 U 278/97; Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 305;
U. H. Schneider in Scholz, §43 Rn.261 f{.; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 Rn.S5;
Hiimmerich/Liicke/Mauer in Hiimmerich/Liicke/Mauer, § 1 Rn.522; zum Uberblick iiber die in der
Rechtsprechung und Literatur verbreiteten Meinungen vgl. Fleischer in MiKoGmbHG, § 43 Rn. 298 ff.
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Verzicht, Vergleich oder auch eine vorherige (!) Weisung der Gesellschafterversammlung zu den in
Frage stehenden Hanldungen vorhanden ist.°® Allerdings liegt bei einer vorherigen
Haftungsbeschrinkung die Sache ganz anders als bei einem nachtrédglichen Verzicht oder Vergleich,
und auch anders bei der Exkulpierung durch die Gesellschafterweisung. Nachtréglich ist der
Gesellschaft, ihren Gesellschaftern und u.U. auch ihren Gldubigern zumindest der Anlass und
Umstinde des Haftungsfalls ersichtlich, sodass eine Entscheidung beziiglich der Befreiung von
dieser Haftung oder auch deren Reduktion anhand relevanter Informationen getroffen werden

kann.%**

Auch im Falle einer Weisung der Gesellschafterversammlung iibernimmt diese die
Verantwortung fiir die Handlung und kann dadurch den Geschiftsfiihrer von seiner Verantwortung
und auch Haftung befreien.®®> Ohne Bezug auf einen Sachverhalt, ohne Kenntnis der Umstinde ist

eine Haftungsmilderung indes unzuléssig.

Diese Diskussion ist fiir die Compliance von groler Bedeutung, denn der SorgfaltsmaBstab eines
Geschiftsleiters mit den dazugehorigen Legalitits-, Legalitdtskontroll-, Organisations- und
Uberwachungspflichten bildet die Grundlage der Compliance-Pflicht und ist auf die Herstellung der
Rechtstreue im Unternehmen gerichtet. Flankiert werden all diese — ohnehin aus den
Haftungsvorschriften herausgearbeiteten — Pflichten durch unmittelbare personliche Haftung des
Geschiftsleiters fiir deren Erfiillung. Eine abstrakte Herabsetzung des SorgfaltsmaBstabs im

Vorhinein kann der Compliance im Unternehmen nur schaden.

III. D&O-Versicherung

Einer Erwihnung®® wert ist ferner die sog. D&O-Versicherung (Direktors” and Officers” Liability),
die unmittelbar in § 93 Abs. 2 S. 3 AktG genannt ist und eine Versicherung der Haftungsrisiken der
Geschiftsleiter durch die Gesellschaft darstellt. Verpflichtend ist der Abschluss einer solchen
Versicherung nicht, allerdings kann sich die entsprechende Pflicht der Gesellschaft aus dem
Anstellungsvertrag des Geschiiftsleiters ergeben. Zu beriicksichtigen sind die zwingende Vorschrift
des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG: ,,SchlieBt die Gesellschaft eine Versicherung zur Absicherung eines

Vorstandsmitglieds gegen Risiken aus dessen beruflicher Tatigkeit fiir die Gesellschaft ab, ist ein

663 Vgl. Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 304 m.w.N.
664 Vgl. Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 437.

665 Vgl. Ziemons in Michalski, § 43 Rn. 438.

%% Da die vorliegende Untersuchung auf die Compliance gerichtet ist, wird die D&O-Versicherung hier nicht

weiter analysiert. Zu den Streitfragen s. Sdcker, VersR 2005, S. 10 ff.; Armbriister, NJW 2016/30, S. 2155 ff;
zu Interessenkonflikten und gesellschaftsrechtlicher Zustindigkeit s. Armbriister, NJW 2016/13, S. 897 ff.;
zum Verhiltnis zwischen der D&O-Versicherung und Haftung(sbegrenzung) s. Bayer/Scholz, NZG 2014,
S. 926 ff.,, jeweils m.w.N.
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Selbstbehalt von mindestens 10 Prozent des Schadens bis mindestens zur Hohe des Eineinhalbfachen

der festen jdhrlichen Vergiitung des Vorstandsmitglieds vorzusehen®.

Ein Versicherungsfall im Rahmen einer solchen D&O-Versicherung tritt dann ein, wenn der
Geschiftsleiter (bzw. auch einer von mehreren Geschiftsleitern) wegen einer Pflichtverletzung bei
Ausfiihrung seiner Tétigkeit als Organmitglied der Gesellschaft entweder von der Gesellschaft selbst
oder von einem Dritten in Anspruch genommen wird.*’ Zu beriicksichtigen ist hier, dass auch
diejenigen Geschiftsleiter in Anspruch im Rahmen der D&O-Versicherung genommen werden
konnen, die im konkreten Schadensfall lediglich Aufsichtspflichten aufgrund der horizontalen
Delegation hatten. Gerade fiir die Versicherung ist es bei einer ex post Betrachtung wichtig
herauszufinden, inwiefern auch eigene Pflichtverletzung, mithin Verletzung der

Uberwachungspflicht, vorliegt.%%

Die D&O-Versicherung flankiert somit die Compliance-Pflicht und den gesamten Sorgfaltsmafstab,
indem sie dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft selbst die Angst vor finanziellen Verlusten
aufgrund von Fehlentscheidungen nehmen kann. Die D&O-Versicherung ist explizit auf die Folgen
einer Pflichtverletzung gerichtet, wohingegen die Compliance diese Verletzung durch

organisatorische Vorkehrungen zu vermeiden sucht.

667 Vgl. Schmitt, S. 185 m.w.N; Sdcker, VersR 2005, S. 10.
668 Vgl. Schmitt, S. 185 m.w.N.
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4. Kapitel: Compliance-Organisation nach russischem Recht,

zugleich Rechtsvergleich

Im 3. Kapitel dieser Arbeit wurde die rechtliche Grundlage fiir die Compliance-Organisation im
Innenverhiltnis zwischen dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft, im AuBenverhiltnis der
Gesellschaft den Dritten gegeniiber sowie als spezialgesetzliche Pflicht und als Selbstverpflichtung
im deutschen Recht untersucht. Diesem Aufbau folgt grundsitzlich auch die Darstellung des
russischen Rechts, wobei der analytische Teil zugleich rechtsvergleichende Elemente aufweisen
wird. Zwar unterscheidet der russische Gesetzgeber (und mit ihm auch die Rechtsprechung und die
russische juristische Literatur) grundsétzlich nicht zwischen dem Innen- und dem AuBenverhiltnis
einer Gesellschaft.®® Allerdings bietet es sich — bereits vor dem Hintergrund der Rechtsvergleichung
— an, bei der Analyse der russischen Rechtsordnung auf die im deutschen Recht ausgearbeiteten
Kriterien zuriickzugreifen und die Teilung der Rechtskreise je nachdem vorzunehmen, ob eine Pflicht
(eines Organs) nur der Gesellschaft gegeniiber besteht oder aufgrund einer Rechtsvorschrift die
Gesellschaft selbst oder ihre Organe im Verhiltnis zu Dritten betrifft. Somit gilt es auch im
vorliegenden Teil sowohl das Innenverhiltnis als auch das AuBenverhiltnis einer russischen
Gesellschaft darauf zu priifen, ob diese eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation
statuieren. Dariiber hinaus sollen die spezialgesetzlichen Pflichten des Bankenrechts sowie die
Antikorruptionsverpflichtungen darauf gepriift werden, inwiefern sie eine allgemeine Pflicht zur
Einfithrung einer Compliance-Organisation begriinden konnen, sowie auch die Schranken und

Grundsitze des russischen Rechts beziiglich einer Selbstverpflichtung eriuert werden.

Eine solche umfassende Analyse setzt Kenntnisse des russischen Zivil- und Gesellschaftsrechts
voraus. Um im Laufe des Rechtsvergleichs die Untersuchung nicht zusitzlich mit Grundsatzfragen
und Besonderheiten des russischen Rechts zu erschweren, werden diese zunichst dargestellt und

flieBen so in die nachfolgende Analyse ein.

A. Besonderheiten des russischen Gesellschaftsrechts

I. Uberblick

Das russische Kapitalgesellschaftsrecht hat eine wesentlich weniger beeindruckende Tradition als

das deutsche. Jedoch kennt auch das russische Recht unterschiedliche Formen fiir unternehmerische

09 Vgl. bspw. Em in Suchanov, S. 103 ff.; Sitkina in Sitkina, Kap. 1 § 5 m.w.N.; Guscin/Poroskina/Serdjuk, S.
84 ff.
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Titigkeit, mitunter die am weitesten verbreitete OOO (obscestvo s ogranicennoj otvetstvennost ju)

als Pendant zur deutschen GmbH und AO (akcionernoe obscestvo) als Pendant zur deutschen AG.%7°

Wegen des langjdhrigen Verbots ,.kommerzieller Aktivitit”“ und der mit ihm verbundener
Verwerfung des frither geltenden Rechts in der Sowjetunion kam es nach ihrem Zusammenbruch zur
Neuerfindung des Gesellschaftsrechts, zumal auch vor der Revolution von 1917 das russische
Unternehmensrecht lange unterentwickelt war.®’! Diese Neuerfindung hatte selbstverstiindlich einige

Besonderheiten zur Folge.

Erstens hat sich der Gesetzgeber — trotz der engen Bindung an die kontinentaleuropéische
Rechtstradition Russlands vor der Revolution®”? — stark an die aus den USA stammenden Begriffe
und Methoden angelehnt, ohne dass diese fiir das russische zumindest in seinen Urspriingen
kontinentaleuropiische Recht nachvollziehbar wiiren.”> Besonders das sogenannte self enforcing
model, also der Grundsatz der umfassenden Freiheit der Gesellschafter zur Selbstregulierung mit
sehr geringer Beteiligung des Staates,®’* war fiir russische Verhéltnisse nach der Perestroika, in denen

die Marktwirtschaft erst aufgebaut werden sollte, doch nicht ganz geeignet.®”

Zweitens ist die Funktion der Aktiengesellschaft im russischen postsowjetischen Wirtschaftsleben
doch ganz andere, als in Europa oder auch den USA: Wéhrend die klassische AG als
Publikumsgesellschaft zuvorderst eine finanzielle Beteiligung der Gesellschafter erstrebt und
dadurch ihre Kapitalsammlungsfunktion zu erfiillen sucht,%’® ist die russische AO durch
Privatisierung des Staatsvermodgens entstanden und hatte gerade die Verteilung der
Wirtschaftsressourcen vor Augen.®”” Zwar sind dadurch im Ergebnis auch Publikumsgesellschaften
entstanden, an denen eine Vielzahl von Kleinaktioniren beteiligt sind.®’® Jedoch war diese Art der

Privatisierung gewissermaBen erzwungen®”, die Aktien sind zumindest teilweise kostenlos verteilt

70 Gem. Art. 50 ZGB konnen OOO und AO als sog. kommerzielle juristische Personen ausschlieBlich zu
Gewinnerzielungszwecken gegriindet werden.

571 Vgl. von Gersdorff, S. 11 m.w.N.
672 Vgl. Wedde, S. 51 m.w.N.; Laptev in Voznesenskaja et al., S. 2.

873 Lado Chanturia spricht dabei zutreffend davon, dass der damalige russische Gesetzgeber ,,bei der Erstellung
neuer Gesetze nicht besonders erfolgreich beraten wurde, s. Chanturia, S. 97.

674 Vgl. Black/Kraakman, S. 1911 ff.

875 Vgl. Rabensdorf, S. 28-29.

76 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, S. 14.

77 Vgl. Chanturia, S. 97.

678 Vgl. zu Zahlen etwa Berman/Filippov, Geschichte der Privatisierung in Russland; Kuzenkov, S. 74 ff.

579 Vgl. Aus der Entstehungsgeschichte der russischen Verfassung, S. 214 (,,massenhafte Privatisierung der
Unternehmen, dabei ist diese Privatisierung aufgezwungen®).
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worden®®, so dass von der Privatautonomie und dem Willen zur Griindung einer Gesellschaft sowie

der gewollten Annahme eines — wenn auch geringen — finanziellen Risikos nicht die Rede sein kann.

Drittens wird das Kapitalgesellschaftsrecht sowohl durch das Zivilgesetzbuch (ZGB) als auch durch
Spezialgesetze geregelt, wobei sich die Vorschriften zum Teil wiederholen und zum Teil sogar

widersprechen.

Die Sehnsucht des jungen russischen Gesetzgebers nach Ordnung und Stabilitit fithrte dazu, dass die
russischen Abgeordneten das neu verfasste ZGB als eine Art Wirtschaftsverfassung angesehen
haben, die vor allen anderen Gesetzen im Bereich des Wirtschaftsrechts Vorrang genieRen sollte.®®!
Dieses Prinzip wurde entsprechend im Art. 3 Nr. 2 Abs. 2 ZGB niedergelegt: Alle anderen Gesetze
haben dem ZGB zu entsprechen. Dies fiihrte dazu, dass der Auslegungsgrundsatz lex specialis
derogat legi generali im Zivilrecht aufgehoben wurde und alle nachfolgenden Anderungen zum ZGB
als Widerspruch zum Grundsatz lex posterior generalis non derogat legi priori speciali den
Rechtsverkehr erheblich verunsichert haben, denn es ist nicht immer klar, ob ein Widerspruch oder

eine Ergiinzung vorliegt.%®? Eine klare Regelung zur Losung der Kollision existiert jedoch nicht, auch

wenn der hohere Rang des ZGB allgemein anerkannt ist.5®?

Einer Auffassung nach gilt bei Zweifeln an der Vereinbarkeit einer spezialgesetzlichen Norm mit
den Vorschriften des ZGB stets das letzte,’3* denn anderes sei die Einheitlichkeit des Zivilrechts nicht
zu erreichen.®® Anderer Meinung nach gilt auch im russischen Zivilrecht die Grundregel der Prioritit
des Spezialgesetzes.®®® Zwar ist die letztgenannte Auffassung sehr zu begriiBen, riumt sie doch die
Zweifel am anwendbaren Recht aus und schafft Sicherheit im Rechtsverkehr. Allerdings scheint der
Gesetzgeber diese Meinung nicht zu teilen: Ein das Gesellschaftsrecht des ZGB reformierendes

Gesetz sieht vor, dass die Spezialgesetze bis zu ihr eigenen Anderung entsprechend dem novellierten

80 g, z.B. Erlass des Prisidenten der Russischen Foderation v. 22. Juli 1994 Nr. 1535 ,,Uber die wichtigsten
Bestimmungen des staatlichen Programms zur Privatisierung von staatlichen und kommunalen Unternehmen
in der Russischen Foderation nach dem 1.Juli 1994“ (,,00 OCHOBHBIX MHOJOXEHHUSAX TOCYAAPCTBEHHOMH
MPOTPaMMBI IPUBATHU3AIIMHN T'OCYAAPCTBEHHBIX W MYHHITUIIAJIBHBIX MPEINPUATHA B POCCUICKON (eaepannu
nocie 1 uronis 1994 rona®), Nr. 3.2.1.

881 Vgl. Maggs/Schwartz/Burnham, S. 14 (,,the fundamental law of its new market economy”).

882 Vgl. Chanturia, S. 98.

883 Vgl. Gockeritz/Wedde, S. 13.

84 Vgl. Bevzenko, Kampf um Verpfindung, S. 19; Gomcyan, S. 197; Protas, S. 27; Laptev, S. 19.
885 Suchanov, Kodifikation, S. 90 ff., beziiglich des Sachenrechts.

086 g, Sitkina in Sitkina, Gesellschaftsrecht, S. 42-43; Rabensdorf, S.34; differenziert, tendenziell aber auch
Budylin, Zakon 2015. Auch das Foderale Verfassungsgericht scheint zur Prioritit des speziellen Gesetzes zu
tendieren, vgl. FVG, Beschluss v. 18.06.2004, Nr. 263-0.
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ZGB nur insofern Anwendung finden, als sie zu dem geénderten ZGB nicht in Widerspruch treten.®®
Die Unsicherheit ist aber dadurch nicht aus dem Rechtsverkehr geschaffen worden: Nach wie vor
bleibt situationsbedingt zu priifen, ob ein Widerspruch doch eventuell ZGB-konform ausgelegt

werden konnte.%%8

Viertens unterscheidet das ZGB nach der umfassenden Reform nicht mehr zwischen offenen und
geschlossenen Aktiengesellschaften, sondern zwischen offentlichen (publicnoe) und nicht-
offentlichen (nepublicnoe), Art. 7 FZAO. Aktiengesellschaften sind offentlich, wenn ihre Aktien
offentlich gehandelt werden. Sie unterliegen strengeren Anforderungen beziiglich der
Geschiftsleitung, des Aktienerwerbs und der Informationspflichten. Werden die Aktien nicht
offentlich gehandelt, ist die Gesellschaft nicht-offentlich, sie darf somit ihre Innenverhéltnisse
flexibler gestalten. Die OOO ist per se eine nicht-offentliche Gesellschaft, deren Gesellschafter

groBere Gestaltungsfreiheit genieBen.®®

Fiinftes diirfen die russischen OOO bis zu 50 Gesellschafter haben. Ubersteigt die Zahl der
Gesellschafter diese Zahl, muss die OOO in die AO umgewandelt werden, denn ansonsten wird sie

nach einem Jahr obligatorisch von Amtes wegen liquidiert, Art. 7 FZOOO.

II. Besonderheiten des Gesellschaftsrechts

Das russische Kapitalgesellschaftsrecht unterscheidet sich aus oben genannten Griinden teilweise
deutlich von dem deutschen. Bevor die konkrete Ausgestaltung von Rechten und Pflichten analysiert
werden kann, miissen deswegen einige grundlegende Besonderheiten verdeutlicht werden. Teilweise
werden sie hier nur skizziert und im Laufe des folgenden Vergleichs detaillierter dargestellt und

analysiert.

1. Organe der Kapitalgesellschaften

Grundsitzlich erkennt der russische Gesetzgeber vier (Leitungs)Organe: die Gesellschafter- oder
Aktiondrsversammlung, den Direktorenrat (im Gesetz als ,,Direktorenrat (Aufsichtsrat) bezeichnet),
das Kollegialexekutivorgan — eine Kommission mehrerer Abteilungsleiter, und das

Einzelexekutivorgan. In diesem Zusammenhang sind jedoch einige Besonderheiten zu beachten.

687 S. Art. 3 Nr. 4 des FZ v. 05.05.2014 Nr. 99-FZ , Uber die Anderung des 4. Titels des Ersten Buches des
ZGB und Aufhebung einiger Gesetzesvorschriften®.

88 Vgl. Ruzanova, S. 308; Budylin, Zakon 2015, m.w.N.; Petrov, Vestnik SpBGU, S.18-19.
09 Vgl. Ebzeev, S. 98; Fajzutdinov, S. 132.
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Zum einen existiert in Russland keine obligatorische Bezeichnung fiir die Organe der Gesellschaft®®,
so dass das Einzelexekutivorgan der AO als Direktor oder Generaldirektor, das Einzelexekutivorgan
der OOO aber auch als ,,Prisident®, ,,Vorsitzender oder anders bezeichnet werden darf.®*' Auch das
Kollegialexekutivorgan darf den Namen ,,Verwaltung* oder ,,Direktion* (in der AO, Art. 69 Nr. 1
FZAO) tragen; in der OOO diirfen es auch andere Bezeichnungen sein, Art. 41 Nr. 1 FZOOO. Der
Kreativitit ist dabei wohl nur eine Grenze gesetzt: Die Eintragungsfihigkeit des Namens, die nicht
zuletzt durch das Ermessen der Steuerbehdrde bestimmt wird.%? Fiir den Rechtsverkehr bedeutet
diese Freiheit allerdings, dass der Name alleine noch keine Auskunft dariiber gibt, welche Position
—und viel wichtiger noch welche Kompetenzen und Befugnisse — mit einer bestimmten Bezeichnung

einhergehen.®” Der Blick in das Register wird somit unerldsslich.*

Zum anderen ist die Verteilung der Kompetenzen zwischen den Organen einer russischen
Kapitalgesellschaft aus deutscher Sicht etwas ungewohnlich. Die Aktiondrs- oder
Gesellschafterversammlung wird im FZAO als ,,das hochste Leitungsorgan® oder im FZOOO als
,,das hochste Organ‘ bezeichnet und hat iiber die wichtigsten Fragen zu entscheiden: So gehort zu
ihren Kompetenzen Satzungsidnderung, Feststellung des Jahresabschlusses, Bestellung und
Abberufung der Geschiftsleitung sowie andere im Gesetz definierten Bereiche, Art. 48 FZAO,
Art. 33 FZ00O. Dabei darf die Aktiondrsversammlung einer o6ffentlichen AO keine weiteren als die
im Gesetz bereits vorgesehenen Kompetenzen an sich ziehen®?, wohingegen die nicht-offentlichen
AO und OO0 groBere Gestaltungsfreiheit genieBen.’® Teilweise diirfen die Kompetenzen der
Aktionirs- oder Gesellschafterversammlung auf andere Organe tibertragen werden, Art. 48 Nr. 2, 2.1

FZAO, Art. 33 Nr. 2 Abs. 14 FZOOO.

Der Direktorenrat (Aufsichtsrat)®®” kann und in den Gesellschaften mit mehr als 50 Aktionéiren muss
gebildet werden, Art. 32 Nr. 2 FZOOO, Art. 64 Nr. 1 FZAO. IThm obliegt die allgemeine Leitung der
Gesellschaft mit Ausnahme von solchen Fragen, die in der Kompetenz der Gesellschafter- oder

Aktiondrsversammlung liegen. Hier wird die Orientierung des russischen Gesetzgebers an dem

80 Vgl. Teljukina, S. 450.

1 Die entsprechende Formulierung der Art. 69 Nr.1 FZAO; Art.40 Nr.1 FZOOO lautet:
“Einzelexekutivorgan (Generaldirektor, Prasident und andere)™.

82 Vgl. Pal ceva, Einzelexekutivorgan der juristischen Person.
693 Vgl. Altuchova, S. 173; V. K. Andreev, S. 8.

894 Vgl. Gerbutov/Maslennikov, KJ 2010/1, S. 24.

95 Vgl. Borisov, S. 135.

% Vgl. Ebzeev, S. 98; Fajzutdinov, S. 132.

%7 Aus Griinden besserer Unterscheidbarkeit wird der russische ,,Direktorenrat (Aufsichtsrat)* im Folgenden
nur als Direktorenrat bezeichnet.
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Vorbild aus den USA und der dortigen corporation besonders deutlich®®, denn der russische
Direktorenrat leitet die Gesellschaft, mithin ,bestimmt {iiber die Fragen der allgemeinen
Geschiftsleitung® (so wortwortlich in Art. 65 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 FZAO), und er darf bis zu einem
Viertel aus den Mitgliedern des Exekutivorgans bestehen. Allerdings ist auch der deutsche Einfluss
nicht zu iibersehen: Der Direktorenrat hat nimlich auerdem bei besonderen Geschiften iiber dessen

Vornahme abzustimmen und kontrolliert dadurch die Titigkeit der Exekutivorgane.®*

Die Stellung des Direktorenrats ist also in einer russischen Kapitalgesellschaft eine ganz besondere:
Zum einen kann eine russische Aktiengesellschaft auf die Bildung des Direktorenrats verzichten,
wenn sie weniger als 50 Aktionére hat, Art. 64 Nr. 1 Abs. 2 S. 1 FZAO. In diesem Falle werden die
Kompetenzen des Direktorenrats von der Aktiondrsversammlung iibernommen, lediglich die
Berufung der Aktiondrsversammlung muss satzungsrechtlich bestimmt werden, Art. 64 Nr. 1 Abs. 2
S. 2 FZAO. Zum anderen kann eine OOO einen Direktorenrat bilden, Art. 32 Nr. 2 FZOO, und auf
diesen etwa die ,,Bestimmung der Haupttitigkeiten des Unternehmens* und ,,Genehmigung oder
Erlass von Dokumenten, die die Unternehmensorganisation regeln (interne Dokumente des
Unternehmens)* tibertragen. Dabei gehoren in einer russischen AO grundsitzlich (unter anderem)
die ,,Festlegung der Prioritétsrichtungen der Aktivitdten des Unternehmens* sowie die ,,Festlegung
von Grundsitzen und Ansitzen fiir die Organisation des Risikomanagements, der internen Kontrolle
und der internen Revision im Unternehmen‘ gesetzlich (Art. 65 Nr. 1 Ziff. 1 und 9.2 FZAQO) zu den
Kompetenzen des Direktorenrats. Dariiber hinaus konnen seine Kompetenzen satzungsrechtlich
erweitert werden, Art. 65 Nr. 1 Ziff. 18 FZAO, Art. 32 Nr. 2.1 Ziff. 11 FZOOO, und diirfen in einer
AO nicht dem Exekutivorgan iibertragen werden, Art. 65 Nr. 2 FZAQ.™®

Noch hat sich diesbeziiglich keine Diskussion in der russischen juristischen Literatur entfacht,
dennoch wird diese Norm so aufzulegen sein, dass Uberschneidungen in Kompetenzen verschiedener
Organe vermieden werden miissen; dariiber hinaus muss mit der weiteren Entwicklung der Corporate
Governance in Russland auch detailliert geklidrt werden, was unter Grundsitzen und Ansitzen zu
verstehen ist und wie viel Freiheit und Ermessen die Exekutivorgane hier erfahren; bislang ist u.a. in
den Empfehlungen des russischen Corporate Governance Kodex™' zu lesen, dass der Direktorenrat
»das strategische Management des Unternehmens durchfiihrt und ,,andere Schliisselfunktionen

ibernimmt“ (Empfehlung 2.1) sowie ,ein effektives und professionelles Leitungsorgan des

9% Vgl. Rabensdorf, S. 38.
99 Vgl. ausfiihrlich Heeg, S. 46-47.
70 Vgl. hierzu Gogisvili, S. 14-15.

701 Corporate Governance Kodex (Kodexc xopnopamusnozo ynpaenenus), Brief der Zentralbank der
Russischen Foderation v. 10. April 2014 Nr. 06-52/2463.
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Unternehmens* sein muss (Empfehlung 2.3), ,,das in der Lage ist, objektive unabhingige Urteile zu
fillen und Entscheidungen zu treffen, die den Interessen des Unternehmens und seiner Aktionire
entsprechen®; sollte sich die russische Corporate Governance in diese Richtung weiterentwickeln,
wird sie eher dem amerikanischen Vorbild des Boards als dem deutschen Modell des Aufsichtsrats

entsprechen; diese Entwicklung bleibt noch abzuwarten.

Dementsprechend ist es durchaus denkbar, dass in einer Kapitalgesellschaft russischen Rechts der
Direktorenrat die Unternehmensorganisation bestimmt und dem Exekutivorgan lediglich
Vertretungsfunktionen iibertragen werden. Dies gilt es in der nachfolgenden Untersuchung zur

Compliance-Organisation zu beriicksichtigen.

Die Geschiftsleitung und Verwaltung obliegen den beiden Exekutivorganen, wobei die Bildung des
Kollegialexekutivorgans im Ermessen der Gesellschaft liegt, Art. 69 Nr. 1 FZAO, Art. 41 Nr. 1
FZOOO. Entscheidet sich die Gesellschaft fiir das Kollegialexekutivorgan, sind seine Kompetenzen
und Befugnisse in der Satzung festzulegen.””” Da das Einzelexekutivorgan — meistens als
Generaldirektor bezeichnet’® — obligatorisch zu bestellen ist, wird es entweder allein oder in
Zusammenarbeit mit dem Kollegialexekutivorgan, dessen Vorsitzender es wird, die Gesellschaft
verwalten, Art. 41 Nr. 1 Abs. 4 FZOOO, Art. 69 Nr. 1 Abs. 2 FZAOQO. Der Generaldirektor leitet die
operative Tatigkeit der Gesellschaft, dabei ist er der Gesellschafter- oder Aktiondrsversammlung und
dem Direktorenrat untergeordnet, Art. 32 Nr. 4 FZOOO, Art. 69 Nr. 1 FZAO. Seine Kompetenz ist
eine Restkompetenz, ihm obliegt alles, was nicht der Gesellschafter- oder Aktiondrsversammlung
und nicht dem Direktorenrat vorbehalten ist, Art. 69 Nr. 2 FZAO, Art. 40 Nr. 3 Ziff. 4 FZ00O0.
Dabei hat er die Entscheidungen der beiden oberen Organe auszufiihren.”” Der Generaldirektor
vertritt die Gesellschaft nach auflen, Art. 69 Nr. 2 Abs. 3 FZAO, Art. 40 Nr. 3 Ziff. 1 FZ000, und

dient somit als ihr organschaftlicher Vertreter’®,

2. Ubertragung der Geschiiftsleitung

Eine der weiteren Besonderheiten des russischen Kapitalgesellschaftsrechts besteht darin, dass

russische AO und OOO ihre Geschiftsleitung auf eine ,,geschiftsfilhrende Organisation* und mithin

702 Vgl. Mogilevskij; S. 280.
703 Vgl. Sitkina, Holdings, S. 52.
704 Vgl. Mogilevskij, S. 280.

705 Auch wenn diese Meinung nicht von allen russischen Juristen geteilt wird, wird sie hier vertreten, denn auch
der Gesetzgeber scheint im Zuge der jiingsten Reform des Zivilrechts von der sowjetischen Organtheorie
abzukommen: Im Art. 53 Abs. 3, der im Jahr 2014 gedndert wurde, ist von der ,,von ihm vertretenen
Gesellschaft” die Rede.
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eine andere juristische Person’® (oder einen eingetragenen Einzelentrepreneur) iibertragen diirfen,
Art. 42 FZOOO, Art. 69 Nr. 1 Abs. 3 FZAO. Dies hat fiir die Bildung russischer Holdingstrukturen
immense Bedeutung, denn der gesamte Konzern wird durch eine extra dafiir gegriindete Gesellschaft
geleitet.””” Die Entscheidung dariiber, ob die Geschiftsleitung iibertragen wird, trifft die
Gesellschafter- bzw. Aktiondrsversammlung, es sei denn diese Kompetenz ist in der Satzung auf den

Direktorenrat iibertragen worden.”®

Hat die Gesellschafterversammlung der OOO abzustimmen, so entscheidet gem&l Art. 37 Nr. 8
Abs. 3 FZOOO die einfache Mehrheit der Stimmen aller Gesellschafter, es sei denn es ist eine
qualifizierte Mehrheit in der Satzung vorgesehen. Dabei hat jeder Gesellschafter eine Anzahl an

Stimmen, die der Hohe seiner Einlage entspricht, Art. 32 Nr. 1 Abs. 4 FZO0OQ.

Auch die Aktiondrsversammlung der AO bendtigt zu Beschliissfassung die Mehrheit der Stimmen,
hier zihlt allerdings die einfache Mehrheit der Stimmen aller anwesenden Stimmberechtigten, Art.
49 Nr. 2 i.V.m. Art. 69 Nr. 1 Abs. 3 FZAO. Eine andere Mehrheit kann im Gegensatz zum OOO-
Recht nicht satzungsgemdll vorgesehen werden. Geschiitzt werden die Minderheitsaktionire
allerdings durch die Quorum-Regel des Art.58 Nr.1 FZAO: Demnach ist die
Aktiondrsversammlung legitim, wenn mehr als die Halfte stimmberechtigender Aktien reprisentiert

ist.

Wird die Geschéftsleitung auf eine ,,geschéftsfiihrende Organisation” iibertragen, so wird die
(iibertragende) Gesellschaft durch eine andere Gesellschaft geleitet und reprisentiert.”” Die
»Zeschiftsfilhrende Organisation® nimmt die Stelle des Geschiéftsleiters ein, ihre Handlungen (mithin
die Handlungen ihrer verfassungsméfigen Vertreter) werden zu Handlungen der iibertragenden

Gesellschatft, sie iibernimmt sowohl die Geschiftsfiihrung als auch die Vertretung.”!°

3. Einlagepflicht

Das Mindeststammbkapital einer russischen Kapitalgesellschaft betrégt fiir die OOO und die nicht
offentliche AO 10.000 Rubel (entspricht ca. 112 Euro im Sommer 2021), Art. 14 Nr. 1 Abs. 2
FZOO0O, Art. 26 S. 2 FZAO, und fiir 6ffentliche AO 100.000 Rubel (entspricht ca. 1.123 Euro im
Sommer 2021), Art. 26 S. 1 FZAO. Die Hohe des Stammkapitals soll in der Satzung festgelegt

706 Vgl. Stepanov, ChiP 2000, S. 60 ff.

77 Vgl. Sitkina, Holdings, S. 439 ff.

798 Vgl. Sitkina, Holdings, S. 441.

79 Vgl. Pevnickij, S. 21 ff.; Rodionov, S. 28 ff.

710 Vgl. Kytmanova, S. 113-114; Gorbunov, S. 161.
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werden. Das Stammkapital muss allerdings vor der Eintragung der Gesellschaft nicht — auch nicht
zu einem Teil — aufgebracht werden: Die Gesellschafter der OOO sind verpflichtet, ihre Einlagen
innerhalb der in der Satzung bestimmten Frist, die vier Monate nach der Eintragung der Gesellschaft
nicht tiberschreiten darf, zu leisten, Art. 16 Nr. 1 FZOOQO; die Aktiondre miissen innerhalb der ersten
drei Monaten nach Eintragung zumindest die Hélfte und innerhalb eines Jahres (wenn eine kiirzere
Frist nicht in der Satzung bestimmt ist) das gesamte Stammbkapital einzahlen, Art. 34 Nr. 1 Abs 1
und 2 FZAO.”" Bei noch nicht einbezahlten Aktien darf kein Stimmrecht ausgeiibt werden, es sei
denn die Satzung bestimmt etwas anderes, Art. 34 Nr. 1 Abs 3 FZAQO. Werden die OOO-Anteile
oder Aktien nicht innerhalb der gesetzlichen Frist bezahlt, miissen sie eingezogen werden, Art. 15
Nr. 3 Abs. 1 FZOOO, Art. 34 Nr. 1 Abs. 4 FZAO. Der Gesellschaft wird fiir die folgende
VerduBerung oder Verteilung der Anteile beziehungsweise Aktien ein Jahr gegeben. Bleiben ihre
Versuche fruchtlos, so muss das Stammkapital entsprechend reduziert werden, Art. 24 FZOOO, Art.
34 Nr. 1 Abs. 5 FZAO. Dartiiber hinaus haften die Gesellschafter solidarisch fiir nicht-eingezahlte
Beitrédge, Art. 66.2 Nr. 4 Abs. 2 ZGB.

Die OOO-Anteile konnen gemifl Art. 15 Nr. 1 FZOOO mit Geld, Wertpapieren, anderen Sachen
oder Vermogensrechten beziehungsweise anderen geldwerten Rechten bezahlt werden. Dasselbe gilt
gemill Art. 34 Nr. 2 Abs. 1 FZAO fiir die AO. Werden die Aktien oder Anteile nicht mit Geld
bezahlt, so muss ein unabhingiger Priifer den Wert der Einlage priifen, Art. 15 Nr. 2 FZOOQ, Art.
34 Nr. 3 FZAO. In der OOO hat die Gesellschafterversammlung dann den (endgiiltigen) Wert der

Einlage einstimmig zu beschlielen, in der AO iibernimmt der Direktorenrat die Aufgabe.

Die Abschaffung der Notwendigkeit der zumindest teilweisen Einzahlung der Einlage in das
Stammkapital soll ausweislich der Regierungsverordnung der Beschleunigung und Vereinfachung

der Registrierung einer Kapitalgesellschaft dienen.”!?

"1 Zwar wurde die Notwendigkeit einer 3%-Einzahlung auf das Stammkapital der neu gegriindeten Gesellschaft
bereits 2014 in das ZGB eingefiihrt, allerdings mit dem Hinweis ,,wenn nichts anders durch Spezialgesetze
vorgesehen ist“. Da die Spezialgesetze (noch?) nicht gedndert worden sind, lauft die Pflicht des ZGB zunichst
ins Leere.

712 Vgl. Ziff. I Nr. 2 ff. Verordnung der Regierung der Russischen Foderation v. 07.03.2013 Nr. 317-p ,,Zur
Einfiihrung von MaBnahmen (,,Road Plan®) ,Optimierung des Registrierungsverfahrens fiir juristische
Personen und Einzelunternehmer*.
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4. Unterschiede zwischen AO und OOO

Bereits bei kursorischer Durchsicht der beiden Gesetze — des FZAO und des FZOOO — entsteht der
Eindruck, dass die OOO als ,,kleine* AO konzipiert worden ist’'* und die Vorschriften des FZO00
aus dem FZAO (teilweise wortwortlich) iibernommen worden sind.”'* Die existierenden
Unterschiede sind in der Tat marginal, besonders wenn eine OOO mit einer nicht-6ffentlichen AO
verglichen wird, die — von der Aktienemission und nicht beschrinkten Anzahl der Aktionire
abgesehen — gerade im Ziige der jiingsten Reform des Gesellschaftsrechts — der OOO weitestgehend
gleichgestellt wurde. Zu den wesentlichen Unterschieden zwischen den beiden Formen zihlt vor

allem die Moglichkeit eines Austritts aus der OOO, die fiir die AO nicht existiert.

So kann der Gesellschafter aus seiner OOO austreten, falls dies in der Satzung vorgesehen ist, dabei
muss die Gesellschaft dem Gesellschafter nach seiner Wahl entweder den Wert seiner Einlage
erstatten oder die von ihm geleistete Einlage in natura zuriickgeben, Art. 94 ZGB, Art. 23 Nr. 6.1
FZOOO. Hierbei wird das Vermodgen der OOO geschmilert, was teilweise zur Notwendigkeit der
Herabsetzung des Stammkapitals oder sogar der Liquidation der Gesellschaft fithren kann.”'®> Das

Austrittsrecht kann seit dem Jahr 2009 durch die Satzung ausgeschlossen werden.

5. Unterschiede zwischen offentlichen und nicht-offentlichen Gesellschaften

Gerade weil die offentlichen (mithin borsennotierten) Gesellschaften nicht zum Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung gehdren, scheint es wichtig zu sein, die Besonderheiten, die bei den
nicht-6ffentlichen im Gegensatz zu den 6ffentlichen Gesellschaften vorliegen, hervorzuheben, denn

so wird der gesetzliche Rahmen fiir die nachfolgende Darstellung verstéindlich.

a) Ausschluss

Der Gesellschafter einer russischen OOO sowie der Aktionir einer russischen nicht-6ffentlichen AO
konnen aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden. Ein Gesellschafter darf gemil3 Art. 67 Nr. 1
Abs. 4 ZGB gerichtlich den Ausschluss eines (anderen) Gesellschafters aus der Gesellschaft
verlangen, wenn dieser durch sein Handeln oder Unterlassen der Gesellschaft einen Schaden

zugefiigt hat oder anderweitig die Tatigkeit der Gesellschaft und die Erreichung ihrer Zwecke

713 Urspriinglich waren sog. geschlossene AO und OOO seitens des Gesetzgebers gleichgestellt, vgl. Art. 11
des Gesetzes der RSFSR (der Russischen Sozialistischen Foderativen Sowjetrepublik) v. 25.12.1990 Nr. 445-
1 ,,Uber Unternehmen und Unternehmenstatigkeit™.

"4 Vgl. Rabensdorf, S. 35.
715 Vgl. Bevzenko, Austrittsrecht, S. 54.
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wesentlich erschwert, unter anderem durch grobe Verletzung von Pflichten, die ihm gesetzlich oder

satzungsgemdal auferlegt sind.

Grobe Pflichtverletzung wird dann angenommen, wenn der Gesellschafter seine Pflichten im solchen
Male verletzt, dass die weitere Zusammenarbeit in der Gesellschaft unmoglich ist. Beispiele fiir

716 qus dem

konkrete Pflichtverletzungen liefert der Bericht des Obersten Arbitragegerichts Russlands
Jahr 2012, der eben diesem Thema gewidmet ist.”"” Unter anderen fiihrt das Oberste Arbitragegericht
folgende Tatbestinde aus: (1) Félschung von Gesellschafterbeschliissen durch den Gesellschafter;
(2) grobe Verletzung durch den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer seiner Geschiftsfithrungspflichten;
(3) grobe Verletzung des Unternehmensinteresses durch den Gesellschafter wihrend seiner Tatigkeit
als Mitarbeiter (zum Beispiel der Abschluss offenkundig nachteiliger Vertrige im Namen der
Gesellschaft); (4) regelmiBige Nichtteilnahme und Nichtabstimmung an den
Gesellschafterversammlungen, wenn hierdurch wegen der Hohe der Beteiligung die Entscheidung
wichtiger Fragen unméglich gemacht wird; (5) Zustimmung im Rahmen der Beschlussfassung der
Gesellschafterversammlung zur Vornahme eines fiir die Gesellschaft offenkundig nachteiligen

Geschifts (zum Beispiel eines groBen Geschifts, das offenkundig weit unter dem Marktpreis

abgeschlossen wird).

Gleichzeitig erwidhnenswert ist die Position des Obersten Arbitragegerichts Russlands, welches die
Verwendung des Ausschlusses eines Gesellschafters aus der Gesellschaft als Losung eines

Gesellschafterkonflikts nicht akzeptiert.”!®

716 Das Oberste Arbitragegericht der Russischen Foderation (Bricmmii apOurpaxHsiii cyn Poccriickoi
Denepanun (Vyssij arbitraznyj sud Rossijskoj Federacii)), hier auch das Oberste Arbitragegericht RF, war in
der Zeit von 1992 bis 2014 das oberste Gericht fiir Wirtschaftsstreitigkeiten und andere von den
Arbitragegerichten Russlands behandelte Sachen. Insofern tduscht der Name: es handelt sich bei einem
russischen ,,Arbitragegericht* (apGurpaxusiii cym) niamlich um kein Schiedsgericht, sondern um ein staatliches
Handelsgericht. Das Oberste Arbitragegericht Russlands galt als Revisionsinstanz fiir Handelssachen und iibte
die gerichtliche Aufsicht, u.a. lieferte Grundsitze einheitlicher gerichtlicher Auslegung geltender Gesetze.
Durch die Anderung der Verfassung der Russischen Foderation wurde das Oberste Arbitragegericht aufgelost;
seine Befugnisse wurden auf das Oberste Gericht der Russischen Foderation (Verhovnyj Sud Rossijskoj
Federacii (Bepxosunslii cyn Poccuiickoit denepanun)) libertragen.

717 Vgl. Informationsbrief des Obersten Arbitragegerichts der Russischen Foderation v. 24.05.2012 Nr. 151
,Bericht tiber die Rechtsprechung der Arbitragegerichte zu Streitigkeiten, die mit dem Ausschluss eines
Gesellschafters aus der OOO verbunden sind“ (O630p NMpakTHKH PAcCCMOTPEHUS apOUTPAKHBIMH CyIaMHU
CIIOPOB, CBA3aHHBIX C UCKIIIOUCHHUEM YYaCTHUKA U3 06H1€CTB3. C OFpaHquHHOﬁ OTBeTCTBeHHOCTB}O).

718 Vgl. Informationsbrief des Obersten Arbitragegerichts der Russischen Foderation v. 24.05.2012 Nr. 151
,Bericht tiber die Rechtsprechung der Arbitragegerichte zu Streitigkeiten, die mit dem Ausschluss eines
Gesellschafters aus der OOO verbunden sind“ (O630p MpakTHKH PACCMOTPEHUS apOUTPAKHBIMH CyIaMHU
CIIOPOB, CBSI3aHHBIX C HCKITIOUYEHUEM yYaCTHHKA U3 OOIECTBA C OTPaHNYEHHON OTBETCTBEHHOCTHIO), Nr. 5.
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Zum Ausschluss eines Gesellschafters/Aktionirs ist eine entsprechende Gerichtsentscheidung, nicht
aber (wie in Deutschland) ein Beschluss der Gesellschafterversammlung, notwendig.”'® Dies kann
unter gegebenen Umstinden zum Missbrauch fithren und weitere Gesellschafterkonflikte (sog.
,Gesellschafterkriege®) auslosen’. Eine satzungsmaBige Anpassung des
Gesellschafterausschlusses etwa durch eine detaillierte Ausgestaltung der Griinde oder des
Verfahrens eines solchen ist den Gesellschaftern dabei verwehrt: das ZGB verbietet den Verzicht
oder die Einschrinkung des Rechts auf klageweisen Ausschluss eines anderen Gesellschafters, die
(die Finschriankung) etwa in der Forderungen nach einem Gesellschafterbeschluss oder nach dem

Vorliegen eines wichtigen Grundes bestehen wiirde.”*!

Der Anteil des ausgeschlossenen Gesellschafters geht auf die Gesellschaft iiber und muss innerhalb

eines Jahres entweder veriduBert oder eingezogen werden.

Auch bei dem Ausschluss eines Gesellschafters/Aktionirs ist die Gesellschaft verpflichtet, diesem
den tatsichlichen Wert seines Anteils auszuzahlen, Art. 67 Nr. 1 Abs. 4 ZGB, Art. 23 Nr. 4 FZ000.
Diese eigentiimliche Regelung, die die Konsequenzen des Austritts mit denen des Ausschlusses
gleichsetzt, fiihrt dazu, dass der Ausschluss des Gesellschafters ungeachtet seiner Griinde (grobe
Pflichtverletzung oder Unmoglichkeit der weiteren Zusammenarbeit i.S.v. Art. 10 FZOOO)
letztendlich auch nicht als Sanktion fiir pflichtvergessenen Gesellschafter angesehen wird’*%.
Stattdessen bietet sich zur ,Bestrafung” des Gesellschafters, der ausgeschlossen wird, die

Schadensersatzklage der Gesellschaft, mit deren Hilfe die eventuellen Verluste aus der

Pflichtverletzung ausgeglichen werden sollen.””

Die Rechtsprechung zum Ausschluss eines (Mit)Gesellschafters hat sich indes noch nicht etabliert;

insofern bleibt hier abzuwarten, wie dieser in der Praxis behandelt wird.

b) VerduBerung der OOO-Anteile

Die VerduBerung der Anteile einer OOO unterliegt strengeren Regeln als die VerduBerung von

Aktien einer AO.

Grundsiitzlich erfolgt der Ubergang eines OOO-Anteils (oder eines Teils eines OOO-Anteils)

aufgrund eines Rechtsgeschifts, im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge oder aus einem anderen

"9 Vel. Kuznecov, 2012, S. 101.

720 Vgl. zur Diskussion und Bedenken Karapetov, S. 1 ff.; Stepanov, Deadlocks, S. 46 ff.
21 Vgl. Dovlatova, S. 4 ff.

22 Vgl. Sitkina in Sitkina, Gesellschaftsrecht, S. 99.

723 Vgl. Kuznecov, 2014, S. 89; Sitkina in Sitkina, Gesellschaftsrecht, S. 99.
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gesetzlichen Grund, dabei ist jeder Gesellschafter berechtigt, seinen Anteil oder Teile davon ohne
Zustimmung anderer Gesellschafter oder der Gesellschaft zu verduflern, solange die Satzung nichts
anderes bestimmt und sein Anteil vollstindig eingezahlt ist, Art. 21 Nr. 3 FZOOO. Das Gesetz
iiberldsst die Regelung der Vorkaufsrechte der Mitgesellschafter grofiteils der Satzung und somit
dem Willen der Gesellschafter. In der Satzung darf gemill Art. 21 Nr.2 Abs. 2 FZOOO die
VerduBerung der OOO-Anteile an Dritte génzlich verboten oder dem Vorbehalt der Zustimmung
unterworfen oder mit einem Vorkaufsrecht der Mitgesellschafter verbunden oder gemifl Art. 21
Nr. 4 Abs. 1 und Abs. 3 FZOOO ein bestimmter Preis oder die Kriterien zu dessen Ermittlung
(Bilanzwert der Aktive, Reingewinn und @hnliches) festgelegt werden. Dies soll allerdings entweder
bereits bei der Griindung geschehen oder einstimmig durch die Gesellschafterversammlung
beschlossen werden. Das Vorkaufsrecht eines jeden Gesellschafters wird grundsitzlich proportional
zur Hohe seiner Anteile am Stammbkapital ausgeiibt, es sei denn die Satzung sieht ein abweichendes
Verfahren vor, Art. 21 Nr. 4 Abs. 1 FZOOO, so dass alle Gesellschafter ihre Anteile gleichmifig
erhohen konnen. Verzichten einige (oder gar alle) Gesellschafter auf ihr Vorkaufsrecht, darf der
Anteil einem Dritten zum gleichen Preis angeboten werden, wobei die Satzung zusétzlich noch ein

Vorkaufsrecht der Gesellschaft vorsehen darf, Art. 21 Nr. 4 Abs. 2 FZ00O0.

Sowohl das Angebot des Gesellschafters an seine Mitgesellschafter und die OOO mit den
Konditionen des Verkaufs und die Verzichtserkldrung verzichtender Gesellschafter als auch der
Vertrag iiber die VerduBerung der OOO-Anteile miissen notariell beglaubigt beziehungsweise
beurkundet werden, Art. 21 Nr. 5 Abs. 1, Nr. 6 Abs. 5, Nr. 11 FZ000. Wird die notarielle Form

nicht eingehalten, fiihrt das zur Unwirksamkeit des Geschifts.”**

Auch beziiglich der Aktien einer nicht-6ffentlichen AO kann ein Vorkaufsrecht der Mitgesellschafter
oder der Gesellschaft, Art. 7 Nr.3 FZAO, oder die Notwendigkeit der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung, Art. 7 Nr. 5 FZAO, in der Satzung vorgesehen werden. Allerdings wird
in der Aktiengesellschaft ein Aktionérsregister gefiihrt, Art. 44 FZAO. Dieses muss zur Wirksamkeit
der VerduBerung entsprechend geindert werden’, dabei bedarf die VerduBerung von Aktien keiner

notariellen Beurkundung.

c) Erweiterung von Kompetenzen

In den russischen OOO (Art. 33 Nr. 2 Ziff. 13 FZ00OO0) sowie nicht-6ffentlichen AO (Art. 48 Nr. 4
FZAO) " besteht die Mdoglichkeit der Erweiterung von Kompetenzen der

24 Vgl. Cemodanova, S. 30.
725 Art. 29 Abs. 4 FZRZB.
726 Allerdings bedarf diese der Einstimmigkeit.
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Gesellschafterversammlung durch die Satzung, wohingegen die Kompetenzen der
Aktiondrsversammlung einer offentlichen Aktiengesellschaft gemil Art. 43 Nr.3 FZAO nicht
erweitert werden diirfen. Dabei liegt die Grenze einer solchen Erweiterung in den gesetzlich
vorgesehenen Kompetenzen anderer Organe: So darf die Gesellschafterversammlung dem
Geschiftsfiihrer seine im Gesetz festgelegten Kompetenzen nicht entziehen’”. Zu diesen gehdren
gemidl Art. 30 Nr. 3 FZOOO (1) Vertretung der Gesellschaft; (2) Erteilung von Vollmachten;
(3) Anstellungen, Versetzungen und Entlassungen von Mitarbeitern sowie andere Fragen der
Personalpolitik; und (4) weitere Fragen, die weder gesetzlich noch satzungsmifig der Kompetenz

eines anderen Organs der Gesellschaft zugeordnet sind.

Somit ist die Situation im russischen Kapitalgesellschaftsrecht der im deutschen vergleichbar: Die
Gesellschafter einer nicht-6ffentlichen Gesellschaft (OOO oder nicht-6ffentlichen AO) diirfen ihre
Befugnisse beziiglich der Geschiftsleitung (fast) beliebig erweitern, wohingegen die Aktionire einer
offentlichen Aktiengesellschaft ausschlielich die Kompetenzen haben diirfen, die ihnen durch das

Gesetz zugeordnet sind.”*®

d) Ungleichheit der Stimmen

In einer Aktiengesellschaft genieBt jede Aktie eine Stimme, Art. 59 FZAQ.”* Eine Abweichung von
diesem Prinzip ist allerdings fiir nicht-6ffentliche Gesellschaften gemafl Art. 66 Nr. 1 Abs. 2 ZGB
seit Ende 2014 zuliissig.”’

Grundsitzlich bestimmt sich auch in der OOO die Anzahl der Stimmen eines jeden Gesellschafters
nach der Grofle seines Anteils, Art. 32 Nr. 1 Abs. 4 FZOOO. Eine russische OOO darf allerdings
gem. Art. 32 Nr. 1 Abs. 5 FZOOO in ihrer Satzung Regelungen zur anderweitigen Ermittlung der
Stimmen der Gesellschafter vorsehen und somit nicht proportionale Stimmenverteilung erlauben.

Solch eine Ungleichheit der Stimmen muss jedoch einstimmig beschlossen werden.

e) Zusitzliche Einlagen

Die Gesellschafter einer OOO kénnen gemif Art. 27 FZOOO durch die Satzung oder durch einen

einstimmigen Beschluss der Gesellschafterversammlung zu zusitzlichen Einlagen in das Vermogen

727 Vgl. FAG ZK, Urteil v. 7.09.2009 — A09-13194/2008; FAG ZSK, Urteil v. 4.08.2010 — A67-8430/2009;
Moscenko, S. 51 ff.
728 Vgl. bez. des russischen Rechts Bojko, S. 32.

729 Mit Ausnahme von Fillen der sog. kumulativen Abstimmung, also solchen, die zur Wahl des Direktorenrats
eingesetzt wird und jeder Aktie eine solche Zahl der Stimmen verleiht, die der Anzahl von Sitzen im
Direktorenrat entspricht. Der Aktionir, der 10 Aktien hilt, bekommt so fiir die Wahl eines aus 3 Personen
bestehenden Direktorenrats 30 Stimmen, die er beliebig verteilen oder nur einem Kandidaten geben darf.

730 Allerdings noch nicht abschlieBend geklirt, vgl. Dianova, 2015, S. 25.
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der Gesellschaft verpflichtet werden. Das Verfahren ist ,,zweistufig®: zum einen miissen zusétzliche
Einlagen in der Satzung vorgesehen und zum anderen durch einen expliziten Beschluss der
Gesellschafterversammlung, dem zumindest zwei Drittel aller Gesellschafter zustimmen miissen
(wenn nicht anders in der Satzung geregelt), gefordert werden. Solche Einlagen sind grundsitzlich
nach dem Verhiltnis der OOO-Anteile proportional zu leisten, von dieser Pflicht werden auch

ausscheidende oder ausgeschlossene Gesellschafter nicht befreit.

Ebenso konnen die Aktionére einer nicht-6ffentlichen AO geméal Art. 32.2 FZAO durch die Satzung
oder durch einen einstimmigen Beschluss der Aktiondrsversammlung zu zusitzlichen Einlagen in
das Vermogen der Gesellschaft verpflichtet werden. Dariiber hinaus kdnnen zusitzliche Einlagen auf
Wunsch des Aktiondrs jederzeit in das Vermogen der Gesellschaft geleistet werden; die
Voraussetzung hierfiir ist die Genehmigung des zugrundeliegenden Rechtsgeschifts durch den

Direktorenrat.

Zusitzliche Einlagen in das Vermogen der Gesellschaft beeinflussen die Grée der Beteiligung nicht
und werden daher gerne in Konzernstrukturen eingesetzt, kommt es doch gerade dort héufig zur
Notwendigkeit der Ubertragung von Vermogensgegenstinden von der Muttergesellschaft an

Tochtergesellschaften, ohne dass jegliche Gegenleistung vereinbart wird.”!

f) Resiimee

Es bleibt nach der vorstehenden Analyse festzuhalten, dass der russische Gesetzgeber kaum
Unterschiede zwischen der nicht-6ffentlichen Aktiengesellschaft und der OOO kennt, so dass hier —
nach dem Vorbild des amerikanischen Gesetzgebers’*> — die Trennlinie zwischen den public und
close corporation zu ziehen ist, praktisch unabhingig davon, in welcher Form — der OOO oder der

nicht-6ffentlichen AO — eine solche close corporation existiert.

6. Stellung der Geschdiftsleitung

Wegen der bereits oben beschriebenen Besonderheiten des russischen Kapitalgesellschaftsrechts,
unter anderem seiner Neigung zu US-amerikanischen Mustern, besteht in Russland eine bestimmte
Hierarchie der Organe der Gesellschaft. Dabei sind sowohl die Gesellschafter- oder
Aktiondrsversammlung als auch der Direktorenrat und die Exekutivorgane an der Leitung der
Gesellschaft beteiligt. Durch die gesetzlich vorgegebene Moglichkeit der Erweiterung von

Gesellschafterkompetenzen in nicht-6ffentlichen Gesellschaften kann die Funktion des

B Vgl. Vdovin, S. 61.; Evangelevskaja, S. 186 ff.
32 Vgl. Heeg, S. 3 ff.
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Exekutivorgans tatsidchlich zu einem solchen reduziert werden: In seinen Kompetenzen verbleiben
dann die Vertretung der Gesellschaft und manche ,,operative* Befugnisse, die allerdings keine eigene

unternehmerische Entscheidung voraussetzen.”*

Dabei unterscheidet der Gesetzgeber in Art. 69 Nr. 1 FZAO; Art. 32 Nr. 4 FZOOO zwischen
Upravlenie (ynpasnenue) und Rukovodstvo (pyxosoocmeo): Unter Upravlenie (Geschiftsfithrung) ist
die gesamte Leitung der Gesellschaft zu verstehen, die durch die Gesellschafter- oder
Aktiondrsversammlung, den Direktorenrat und Exekutivorgane ausgeiibt wird und im Rahmen
welcher die Kompetenzen mehr (fiir nicht-6ffentliche) oder weniger (fiir 6ffentliche Gesellschaften)
beliebig ausgestaltet werden diirfen; Rukovodstvo (Geschiiftsleitung) bezieht sich auf die Befugnisse
des Einzelexekutivorgans, die diesem gesetzlich zugewiesen sind.”** Dieser Kernbereich darf dem
Einzelexekutivorgan nicht entzogen werden’®, insofern kann die Unterscheidung zwischen der

Geschiftsleitung und Geschiftsfithrung auch in Russland nachvollzogen werden.

Sowohl in nicht-6ffentlichen als auch in 6ffentlichen Gesellschaften sind die Exekutivorgane der
Gesellschafter- oder Aktionidrsversammlung und gegebenenfalls dem Direktorenrat unterworfen, so
dass das russische Kapitalgesellschaftsrecht keine Geschiftsfiihrung in eigener Verantwortung
kennt.”*® Durch die Bezeichnung des Vertretungsorgans als ,,Exekutivorgan® wird zusétzlich seine
(Haupt)Rolle verdeutlichst: Er hat die Entscheidungen der Gesellschafter (Aktiondre) und des

Direktorenrats auszufiihren und zu verwirklichen.

GemilB Art. 53 Nr. 3 ZGB sind die Mitglieder der Organe der Gesellschaft verpflichtet, im Interesse
der Gesellschaft gewissenhaft (dobrosovestno (dobpocosecmno)) und verniinftig (razumno
(pazymno)) zu handeln. Die Pflicht zum gewissenhaften und verniinftigen Handeln wird unten im

Rahmen der Analyse von Sorgfaltspflichten und somit als Grundlage der Compliance untersucht.

III. Einfluss des Arbeitsrechts

Die Stellung des Einzelexekutivorgans in russischen Gesellschaften ist maB3geblich von zwei
Rechtskreisen bestimmt: dem Gesellschaftsrecht und dem Arbeitsrecht. Entsprechend schwierig
gestaltet sich die Analyse der anwendbaren Vorschriften, die sich sowohl im ZGB und FZOOO als

auch im russischen ArbGB befinden.

73 Vgl. zum Ganzen Cerepachin, S. 468 ff.; Cepov, S. 91 ff.; Ganizev, S. 113 ff.; Gubenko, S. 120-122;
734 Vgl. Rubeko, S. 104 ff.; Sabirova, S. 136.

735 Vgl. Moscenko, S. 51 ft.; Smirnova, S. 11-12.

736 Vgl. Boguslawskij, S. 49.
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Im Gegensatz zum deutschen Recht, das zumindest die Ansétze und Urspriinge der arbeitsrechtlichen
Regelung dem Zivilrecht iiberlasst, trennt das russische Recht scharf zwischen den beiden Gebieten.
Teilweise werden jegliche Gemeinsamkeiten zwischen dem Zivil- und dem Arbeitsrecht verneint.”’
Ohne in die langjdhrige Diskussion beziiglich der Sonderstellung des Arbeitsrechts im System des
russischen Rechts einsteigen zu wollen, miissen vorliegend jedoch einige Griinde und Auswirkungen
dieser Diskussion kurz skizziert werden: Wiirde der arbeitsrechtlichen Regelung Vorrang
eingerdumt, konnte die Haftung des Einzelexekutivorgans und somit auch sein Sorgfaltsmalstab
praktisch ins Leere laufen. Der Vorrang des Gesellschaftsrechts wiirde jedoch dazu fiihren, dass der
Sorgfaltsmafistab durch Arbitragegerichte (die gesellschaftsrechtliche Klagen behandeln; im
Gegensatz zu den allgemeinen Zivilgerichten, die u.a. fiir arbeitsrechtliche Klagen zusténdig sind)
detaillierter auszuarbeiten wire, um die FEinzelexekutivorgane russischer Gesellschaften zu
verpflichten, nicht nur dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch seinem Sinne entsprechend zu

agieren.

Das Arbeitsrecht als Rechtsgebiet bzw. Regelungsmaterie existierte kaum im vorrevolutionédren
Russland.”® Im Gegensatz zu deutschen und franzosischen Rechtsgelehrten — genannt seien hier die

739

sich mit den Fragen des Arbeitsrechts befassenden Saleilles, Planiol und Gierke>” und spiter

Brentano, Schiiffle, Schmoller und insbesondere Lotmar’*® — unterschitzten die russischen Juristen

t.”*! Die erschienenen Ubersetzungen der

seine Bedeutung im 19. und Anfang des 20. Jahrhunder
Arbeiten auslindischer Juristen fiihrten allerdings dazu, dass sich auch in Russland immer mehr
Juristen fiir eine besondere Regelung der Arbeitsverhiltnisse aussprachen.” So hat Tal” im Jahr
1913 zur Begriindung der Notwendigkeit der Abgrenzung des Arbeitsrechts vom Zivilrecht
ausgefiihrt, der Mensch und seine Personlichkeit konnten nicht Objekte in rechtsgeschiftlichen

Verhiltnissen darstellen.”

Die Revolution von 1917 und der ihr folgende Biirgerkrieg von 1917-1922 fiihrten dazu, dass

,milde* Ideen zur Regulierung des Arbeitsverhéltnisses durch stark politisch beeinflusste Ideologien

737 Vgl. Lusnikova/Lusnikov, S. 378 ff.; Kurennoj/Mavrin/Hochlov, S. 20 ff., jeweils m.w.N.
78 Vel. Lusnikova/Lusnikov, S. 16.

739 Vgl. Rudischhauser, S. 66, 100, 719.

740 Vgl. Repgen, S. 122 m.w.N.

71 Vgl. Lusnikova/Lusnikov, S. 18.

742 So wurden bspw. Lujo Brentanos ,,Das Verhiltnis von Arbeitslohn und Arbeitszeit zur Arbeitsleistung*
(St. Petersburg, 1895), Adolph Wagners ,Rede iiber die soziale Frage™ (St. Petersburg, 1906) und Gustav
Schmollers ,,Klassenkdmpfe und Klassenherrschaft* (Moskau, 1906) ins Russische iibersetzt.

"3 Vel. Lusnikova/Lusnikov, S. 19.
"4 Tal’, S. 235.
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ersetzt, die vorrevolutiondren Doktrinen vergessen oder im Ganzen verneint worden sind.” So fing
das russische Arbeitsrecht an, sich mit dem starken Fokus auf die Rechte der Arbeitnehmer und
Pflichten der Arbeitgeber neu zu entwerfen. Dank der neuen politischen Ordnung (mit dem Ende des
Biirgerkrieges haben sich die Bolschewiken durchgesetzt, die Sowjetunion wurde gegriindet)
konnten die Arbeitnehmer ihre Interessen stirker und nachhaltiger durchsetzen als je zuvor.
Urspriinglich als Kompromiss zwischen dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer verstandenes
Rechtsgebiet wurde in Laufe des bolschewistischen Einzugs zur ideologischen Waffe im Rahmen

der ,,.Diktatur des Proletariats®.7

Seit dem Ende der 1920er Jahre waren jegliche weitere analytische Arbeiten im Rechtsgebiet
politisch unerwiinscht und dementsprechend merklich erschwert. Ein gutes Beispiel der tatsidchlichen
Unmdoglichkeit arbeitsrechtlicher Forschung ist das Arbeitsgesetzbuch 1922. Urspriinglich im Jahr
1922 verabschiedet, hat der Gesetzestext im Laufe folgender Jahre viele Anderungen erfahren — diese
wurden jedoch weder in Zeitungen verdffentlicht noch als Texte oder Buchausgaben gedruckt. Erst
im Jahr 1952, dreiBBig Jahre nach dem ersten Inkrafttreten, wurde eine sog. ,,nummerierte Ausgabe‘
verdffentlicht: der Gesetzestext wurde zwar gedruckt, jedoch wurde dieser daraufhin nur nach
besonderen (durch die Partei kontrollierten) Unterschriftslisten unter den Mitarbeitern der
Staatsanwaltschaft und der Gerichte verteilt.”*” Ein durchschnittlicher Interessent hatte somit keinen
Zugang zum Gesetzestext, der maBigeblich das Leben von Millionen Menschen beeinflusste. Allein
dieses Beispiel der Zugangssperre zum geltenden Recht belegt, dass die Analyse und

Weiterentwicklung des Arbeitsrechts merklich erschwert wurden und erst wesentlich spiater moglich

gemacht worden sind.

Nach dem Tod Stalins wurde die wissenschaftliche Arbeit auf dem Gebiet des Arbeitsrechts wieder
aufgenommen; dabei wurde an der Selbststiindigkeit des Arbeitsrechts nicht mehr gezweifelt.”*® Als
selbststindiges Rechtsgebiet regelt das russische Arbeitsrecht alle Rechtsverhiltnisse, die sich im

Rahmen einer Beschéftigung ergeben.

Ungeachtet der Perestroika und des darauffolgenden Aufbaus einer Marktwirtschaft in Russland

bliebt das Verstindnis des Arbeitsrechts als Rechts zum Schutz des Arbeitnehmers bestehen.”

"5 Vel. Lusnikova/Lusnikov, S. 51 ff.

740 Vgl Sejndlin, S. 77, 130.

"7 Vgl. Lusnikova/Lusnikov, S. 59.

"8 Vgl. Ivanov/Livsic/Orlovskij, S. 63; LuSnikova/Lusnikov, S. 63 ff.
79 Vgl. Lusnikova/Lusnikov, S. 64.
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Vor diesem Hintergrund werden arbeitsrechtliche Vorschriften auch auf die Organe russischer
Gesellschaften, unter anderem auf die Einzelexekutivorgane russischer Kapitalgesellschaften, durch
die Gerichte angewendet.”® So entstehen Rechtsunsicherheiten beziiglich der Gestaltung der
Pflichten des Einzelexekutivorgans. So ist nach wie vor fraglich, welche Vorschriften fiir die
Bestimmung von Kompetenzen des Einzelexekutivorgans mafgeblich sind: die des
Gesellschaftsrechts (und somit der Satzung) oder die des Arbeitsrechts (und somit des mit dem
Einzelexekutivorgan in der Regel abgeschlossenen Arbeitsvertrages). Diese Frage wird bei der

Analyse des Innenverhiltnisses untersucht.

B. Compliance als spezialgesetzliche Pflicht

Als Begriindung einer Pflicht der Geschiftsleitung zur Errichtung einer Compliance-Organisation in
einer russischen nicht-6ffentlichen Kapitalgesellschaft konnten die spezialgesetzliche Compliance-
Pflicht fiir Banken und andere Finanzinstitute oder spezialgesetzliche Antikorruptionsvorschriften

dienen, dies muss nachfolgend untersucht werden.

I. Bankenrechtliche Compliance-Pflicht

Zunichst ist zu beriicksichtigen, dass einige russische Banken zu internationalen Bankengruppen
gehoren, weswegen diese auch solche international giiltigen Vorgaben in ihrer Titigkeit beachten

miissen wie etwa Empfehlungen des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht.”!

Ferner gilt fiir die in Russland titigen Kreditinstitute das Banken-FZ (Foderales Gesetz vom
02.12.1990 Nr. 395-1 ,,Uber Banken und Bankgeschifte*), welches deren Titigkeit insgesamt, aber
auch deren interne Strukturen regelt. Daraus ergibt sich fiir Banken und andere Finanzinstitute eine
spezialgesetzliche Compliance-Pflicht. Gemil3 Art. 11.1-2 Abs. 1 Banken-FZ ist jedes Kreditinstitut
verpflichtet, den Anweisungen der Zentralbank der Russischen Foderation Folge zu leisten,
Risikoanalyse und -bewertung durchzufithren und der Zentralbank der Russischen Foderation
entsprechend zu berichten. Die Zentralbank als Regulator des Marktes schreibt in einigen ihrer

Verordnungen vor, welche Maflnahmen zu treffen sind und wie die Compliance-Abteilung einer

730 Vgl. bspw. VS RF, Urteil v. 21.03.2014 Nr. 66-KI'np14-2; VS RF, Urteil v. 07.06.2013 Nr. Ne 64-KI'13-3;
VS RF, Urteil v.13.01.2016 Nr.304-0C15-17334; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urteil
v. 18.01.2016 Nr. A56-45594/2015.

31'Vgl. Plotnikova, S. 15-16.
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Bank oder eines anderen Kreditinstituts auszusehen hat. In der Verordnung Nr. 242-P7>? bestimmt
die Zentralbank, welche Funktionen die Compliance-Abteilung eines Kreditinstituts hat und welche
internen Dokumente hierzu zu entwickeln sind. So muss die Compliance-Abteilung zunichst
Compliance-Risiken identifizieren, analysieren, bewerten und mit den Leitern anderer Abteilungen
Losungen ausarbeiten, die die identifizierten Risiken minimieren oder ganz eliminieren lassen
wiirden, dann Mafnahmen zu Risikovermeidung ausarbeiten, unter anderem auch
AntikorruptionsmaBnahmen und Verhaltenskodizes, Interessenkonflikte offenlegen, aber auch
Beschwerden und Anfragen der Kunden in Bezug auf die Einhaltung der Verbraucherrechte
iiberpriifen, 6konomische Angemessenheit von Vertrigen und Vertragsverhandlungen im Bereich
des Outsourcings iiberpriifen und die Kommunikation mit Aufsichtsbehérden fithren.”>* Dabei ist ein
Compliance-Risiko als ,,ein Risiko einer Schadensentstehung aufgrund einer Nicht-Einhaltung der
Gesetze der Russischen Foderation, interner Dokumente des Kreditinstituts, Standards
berufsstiandischer Verbinde (falls diese fiir das Kreditinstitut verpflichtend sind), sowie aufgrund der

Ahndung durch Aufsichtsbehorden’* definiert.

Fraglich ist allerdings, ob diese Verpflichtung aufgrund ihrer besonderen Bedeutung auch auf
Unternehmen anderer Branchen iibertragen werden kann. Bislang fehlen in der russischen Literatur
und Rechtsprechung groBteils Uberlegungen beziiglich der Erweiterung des Anwendungsbereichs
bankenrechtlicher Compliance-Vorschriften. Dies liegt vermutlich daran, dass der Banksektor als
eine besonders geregelte Branche viele spezielle Regelungen aufweist, die nicht auf andere Branchen
anwendbar sind.”> Zwar sind vereinzelt Stimmen zu horen, eine Compliance-Organisation, die den
Empfehlungen fiir Banken entspricht, wire auch fiir andere Branchen wiinschenswert, jedoch weisen
bereits die Befiirworter solcher Extrapolation darauf hin, dass die spezifischen Zwecke der
staatlichen Regulierung der Bankenbranche einer zwangldufigen Anwendung bankenrechtlicher

Vorschriften in anderen Branchen entgegenstehen.”®

752 Verordnung der Zentralbank der Russischen Foderation v. 16.12.2003 Nr. 242-P ,,Uber die Organisation
der internen Kontrolle in Kreditinstituten und Bankgruppen®, mehrmals geéndert, in Bezug auf Compliance
maBgeblich gedndert durch Anweisung der Zentralbank v. 24.04.2014 Nr. 3214-U.

7533 Nr. 4.1.1 der Verordnung der Zentralbank der Russischen Foderation v. 16.12.2003 Nr. 242-P ,,Uber die
Organisation der internen Kontrolle in Kreditinstituten und Bankgruppen®.

734 Nr. 4.1.1 Abs. 1 der Verordnung der Zentralbank der Russischen Foderation v. 16.12.2003 Nr. 242-P ,,Uber
die Organisation der internen Kontrolle in Kreditinstituten und Bankgruppen®.

735 Vgl. Vinogradov, S. 9, 15.
736 Vgl. bspw. Akulov/Malychin/RyZich.
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I1. Antikorruptionsvorschriften

GemiB Art. 13.3 Nr. 1 des Antikorruptionsgesetzes™’ ist jedes Unternehmen (umfasst sind alle
gesellschaftsrechtlichen ~ Formen)”®  in  Russland  verpflichtet, =~ MaBnahmen  zur
Korruptionsvermeidung zu treffen. Solche Maflnahmen werden beispielhaft (nicht abschliefSend) im

Art. 13.3 Nr. 2 des Antikorruptionsgesetzes aufgezihlt und umfassen unter anderem:

(a) Festlegung von Abteilungen oder Mitarbeitern, die fiir Korruptionsvermeidung und -
bekdmpfung im Unternehmen zustindig sind;

(b) Zusammenarbeit des Unternehmens mit staatlichen Organen und Behorden, die mit
entsprechender Kompetenz ausgestattet sind;

(©) Ausarbeitung und Implementierung eigener Standards und Verfahrensregeln, die auf

Vermeidung von Rechtsverstdfen gerichtet sind;

(d) Implementierung eines Ethik- und Verhaltenskodexes fiir Mitarbeiter;

(e) Vermeidung und Losung von Interessenkonflikten; sowie

) Unzuldssigkeit sogenannter inoffizieller Buchfithrung und der Nutzung gefilschter
Dokumente.

Gesetzeswidrig ist gemiB Art. 19.28 KoAP das Anbieten, Versprechen oder Uberreichen an einen
Beamten oder einen leitenden Angestellten von Vermogenswerten (Geldmitteln, Wertpapieren,
anderen Vermogensgegenstinden oder Dienstleistungen), wenn dies im Namen oder im Interesse der
Gesellschaft dazu dienen soll, dass dieser Beamte oder leitende Angestellte eine bestimmte Handlung
fiir diese Gesellschaft vornimmt oder unterlésst, die im Zusammenhang mit seiner Position steht. Zur
Vorbeugung von Korruptionsrisiken sollen Schulungen und Kontrollen der Mitarbeiter durchgefiihrt
werden, die auch eine funktionierende Unternehmensorganisation implizieren.” Um die Effizient
von internen MaBnahmen im Privatsektor zu steigern hat der Gesetzgeber im Art. 14
Antikorruptions-FZ explizit geregelt, dass die buBgeldrechtliche Haftung der Gesellschaft die in
ithrem Namen oder in ihrem Interesse handelnden Personen nicht enthaftet, so dass sowohl der
Gesellschaft als auch ihren Organen gleichzeitig GeldbuBlen auferlegt werden konnen. Um die
Gesamthaftung zu minimieren, versuchen einige Organmitglieder darzulegen, dass sie im
Eigeninteresse handelten. Vermutlich soll die Geldbuf3e eines solchen Mitarbeiters spiter durch die
Gesellschaft erstattet werden, so dass diese das eigene Buflgeld, das fiir juristische Personen stets

wesentlich hoher ist als fiir natiirliche, ,,spart“. Die zustindigen Zivilgerichte weisen diese

757 Foderales Gesetz der Russischen Foderation v. 25.12.2008 Nr. 273-FZ ,,Uber Bekiimpfung der Korruption®.
758 Vgl. Zaykov.
7 Vgl. E. Ivanov, 2014, S. 98.
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Argumentation stets mit der Begriindung zuriick, eine Ma3nahme im Interesse der Gesellschaft sei

%0 Dies ist zu begriifen, denn anderenfalls wiirden die

dieser grundsitzlich auch zuzurechnen.
Antikorruptionsgeldbuflen fiir Unternehmen ins Leere laufen. Dementsprechend kann sich die
Gesellschaft auch nicht durch Erlass von gegen Korruption gerichteten Kodizes und Regeln
exkulpieren, solange das verbotene Verhalten eindeutig in ihrem Interesse lag und von ihren

761

Mitarbeitern begonnen wurde.”*" Dieses Pflichtenkonvolut kann nur erfiillt werden, wenn eine

Unternehmensorganisation errichtet worden ist.”®?

Bei der Organisation der Antikorruptions-Compliance werden russische Unternehmen vom
Arbeitsministerium mit auf dem Prisidentenerlass’® basierenden Empfehlungen unterstiitzt.”** Diese
Empfehlungen definieren die Compliance ,,zweidimensional*: diese bedeute einerseits die
,Sicherstellung der Ubereinstimmung der Unternehmenstitigkeit mit den Anforderungen der
russischen und ausldndischen Gesetze sowie anderer obligatorischer regulatorischer Dokumente,
und andererseits die ,,Schaffung von Mechanismen zur Analyse, Identifizierung und Bewertung von
Risiken korruptionsgefdhrdeter Tatigkeitsbereiche und Sicherstellung eines umfassenden Schutzes
im Unternehmen®. In der Anlage 3 zu den Empfehlungen weist das Ministerium auf auslidndische
Gesetze hin, die wegen ihrer besonderen Bedeutung eine gewisse exterritoriale Wirkung entfalten,

wie der FCPA in den Vereinigten Staaten’®> und der UKBA in GroRbritannien’®,

Im Teil III der Empfehlungen verfasst das Arbeitsministerium einige Prinzipien, die von
Unternehmen beachtet werden sollen. So muss die gesamte Unternehmenspolitik den Gesetzen und
»allgemein anerkannten Normen* entsprechen. Wéhrend die Entsprechung der Unternehmenspolitik
mit der Verfassung und den Gesetzen auller Frage steht, ldsst sich die vom Ministerium gewihlte
Formulierung {iber andere ,,allgemein anerkannte® Normen nicht eindeutig erkldren. Noch hatten
sich die Gerichte mit der Frage nach diesen allgemein anerkannten Normen nicht auseinander

gesetzt, so dass ein Riickgriff auf die Rechtsprechung diesbeziiglich keine Hilfe leisten kann. Aus

760 Vgl. bspw. Pervomajskij rajonnyj sud, Kirov, Urt. v. 15.05.2017 Nr. 12-239/2017; Leninskij rajonnyj sud,
Tjumen’, Urt. v. 4.05.2017 Nr. 12-465/2017.

761 S aber E. Ivanov, 2014, S. 101.
72 Vgl. E. Ivanov, 2014, S. 93-94.

763 Nr. 25 Abs. b des Erlasses des Prisidenten der Russischen Foderation vom 2.04.2013 Nr. 309 ,,Uber
MaBnahmen zu Realisierung einzelner Vorschriften des foderalen Gesetzes Uber Bekimpfung der Korruption
(Vka3 IIpesunenta Poccuiickoit @enepanum ot 2 anpens 2013 1. Ne 309 «O mepax 1mo peannsanuy OTAeTbHBIX
nonoxennit dexepansHOro 3akoHa «O MPOTUBOAECHCTBUH KOPPYIILIUI»>).

764 Vgl. Methodische Empfehlungen fiir Unternehmen zu Ausarbeitung und Implementierung von
AntikorruptionsmaBnahmen (,,Memooduueckue pexomenoayuu no papabomre u NPUHAMUIO OPSAHUZAYUAMU
Mep no npedynpedicoenuro u npomusodeticmeauro koppynyuu'‘) v. 8.12.2013.

765 Foreign Corrupt Practices Act of 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq.
766 Bribery Act 2010, 2010 Chapter 23, as amended.
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der allgemeinen Rechtslehre lisst sich jedoch ableiten, dass unter den allgemein anerkannten Normen
internationale Verpflichtungen und Vertrige der Russischen Foderation sowie Entscheidungen
internationaler Gerichte verstanden werden sollen.”’ Die internationalen Vertriige sind zwar gemiB
Art. 15 Teil 4 der Konstitution als Teil des russischen Rechtssystems aufzufassen, jedoch gelten sie
als durch die Verfassung mitberiicksichtigte Normen nur insoweit, als sie wirksam auf dem
Territorium Russlands gelten.”®® Vor dem Inkrafttreten einer internationalen Vereinbarung kénnen
teilweise Monate oder gar Jahre vergehen.”® Diese Vereinbarung spiegelt jedoch in der Regel den
Rechtsbindungwillen Russlands, so dass deren Inhalt von im Inland agierenden Personen, unter

anderem auch rein wirtschaftlich titigen Unternehmen, beriicksichtigt werden miisste.””

Als zweites Prinzip fithren die Empfehlungen das personliche Beispiel der Geschéftsleitung aus.
Diese soll im Unternehmen fiir eine Kultur der Unzuldssigkeit und Inakzeptanz von Korruption
sorgen und interne Organisation schaffen, die der Vermeidung und Bekdmpfung der Korruption
dienen soll. In Verbindung mit den klassischen Grundsitzen des Gesellschaftsrechts tiberldsst das
Ministerium  die  konkrete  Gestaltung einer solchen internen Organisation den
Geschiftsleitungsorganen des Unternehmens.””! Die Business Judgement Rule ist im gewissen
Umfang — wie nachfolgend noch néher dargestellt wird — auch in Russland anerkannt, so dass

konkrete AntikorruptionsmaBBnahmen im Ermessen des Einzelexekutivorgans liegen.

Hervorgehoben wird in den Empfehlungen auch die Notwendigkeit der Miteinbeziehung der
Mitarbeiter in die Antikorruptionsarbeit des Unternehmens. Informationsaustausch im Unternehmen
sowie Beteiligung der Arbeitnehmer an der Formulierung und Implementierung von internen
Antikorruptionsmafnahmen sorgen aus der Sicht des Ministeriums fiir hohere Akzeptanz in der

Belegschaft und somit Praxistauglichkeit.’””

Des Weiteren weisen die Empfehlungen auf die Haftung der Leitungsorgane fiir die Organisation,
Durchfithrung und Kontrolle von Antikorruptionsmainahmen und Notwendigkeit der

unternehmensinternen Ahndung von entsprechenden Pflichtverletzungen hin.

Im vierten Teil der Empfehlungen werden mogliche Inhalte eines unternehmensinternen Code of

Conduct festgelegt. Besondere Aufmerksamkeit verdient im Zusammenhang mit dem Thema

767 Vgl. Semenov, S. 133; O. Kuznecova, S. 5.

78 Vgl. O. Kuznecova, S. T; Barbin, S. 23-24.

7% Vgl. LukaSuk, S. 457 ff. m.w.N.

70 Vgl. S. Ivanov, 1981, S. 79; LukasSuk, S. 459.

"' Vgl. A. Kozlova, S. 55.

772 So auch Finogentova/Polozkov, S. 16; Malinovskij, S. 40 ff.
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vorliegender Untersuchung die vom Ministerium vorgenommene Gleichstellung der
AntikorruptionsmaBBnahmen mit der Legalitiit der Tidtigkeit. So steht im Nr. 1 des vierten Teils der
Empfehlungen, dass die ,Einhaltung der Gesetze sowie hoher ethischen Standards in
Geschiftsbeziehungen der Verbesserung des Images des Unternehmens unter ihren Konkurrenten
und Kunden* beitrage. Fine gute Reputation solle zugleich als Schutz gegen Angriffe korruptiver
Art dienen und helfen, hohe Bufigelder zu vermeiden. Aus der Sicht des Ministeriums konne der
Verzicht auf korrupte Praktiken unter anderem das faire Verhalten der Mitarbeiter zueinander sowie
zu ihrem Arbeitgeber — der Gesellschaft — stirken und so zur Gesetzestreue beitragen. Nicht
verwunderlich ist also die in der Literatur hiufig vorkommende Abstufung der Compliance zu blofSen

MaBnahmen der Korruptionsbekidmpfung.”’?

Die beschriebenen Mafinahmen und Prinzipien gehoren zweifelsohne zur Compliance-Pflicht, bilden
dabei allerdings nur eine ihrer Ausprigungen.”’* Zwar ergibt sich aus diesen Vorschriften unmittelbar
keine umfassende Compliance-Pflicht, dennoch bilden sie einen guten Einstieg in die Organisations-

und Informationspflichten russischer Geschiftsleiter.

C. Compliance-Pflicht aus dem AuBBenverhiiltnis

I. Allgemeine Gesetzestreuepflicht

Die Gesetzestreuepflicht aller Subjekte des russischen Rechts ist unmittelbar in der Verfassung
verankert: Gem. Art. 15 Nr. 2 der Konstitution der Russischen Foderation sind unter anderem
Staatsbiirger und deren Vereinigungen verpflichtet, die Verfassung und Gesetze einzuhalten. Diese
Verpflichtung ist weit zu verstehen.””> Zum einen ist der Begriff ,,Staatsbiirger weit gefasst:
Gemeint sind hier nicht nur diejenigen, die die russische Staatsbiirgerschaft besitzen oder — beziiglich
der Vereinigungen — in Russland eingetragen oder gegriindet sind, sondern alle Rechtssubjekte, die
sich auf dem Territorium der Russischen Foderation befinden.”’® Somit erstreckt sich die
Gesetzestreuepflicht der Verfassung auch auf auslindische Rechtsubjekte, die sich in Russland

aufhalten.

713 Vgl. Elizarov in v. Busekist, S. 479 {f.; Boyko, S. 133 f.; Ambrozevic, S. 54 ff.
71 Vgl. auch Filippovié, S. 225 ff. m.w.N.

7 Vgl. §achmj, S. 57; Ebzeev in Zor kin/Lazarev, Art. 15 Nr. 2 Abs. 1.

776 Vgl. Ebzeev in Zor kin/Lazarev, Art. 15 Nr. 2 Abs. 1; Kirillovych, S. 84.
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Zum anderen umfasst der Begriff ,,Vereinigungen“ alle Arten von Zusammenschliissen, die
irgendeinen gemeinsamen Zweck haben.””” Somit unterliegen nicht nur die klassisch in der
Verfassung mit ,,Vereinigung™ bezeichneten politischen Parteien und andere gemeinniitzige
Organisationen der Pflicht, die Verfassung und Gesetze einzuhalten, sondern auch rein

privatwirtschaftliche Gesellschaften wie etwa die OOO oder Aktiengesellschaft.”’®

Unter den einzuhaltenden Gesetzen sind Gesetze im materiellen Sinne zu verstehen, und somit nicht
nur foderale und lokale Gesetze, sondern auch andere Rechtsnormen, die eine abstrakt-generelle
Regelung beinhalten.””® Zwar miissen geméB Art. 15 Nr. 3 der Konstitution nur solche Rechtsnormen
veroffentlicht werden, die Rechte, Freiheiten oder Pflichten der Biirger betreffen. Allerdings liefert
zum einen gerade das weite Begriffsverstidndnis von ,,Vereinigungen® diesbeziiglich mehr Sicherheit,
da diese praktisch die gleichen Rechte und Pflichten haben miissen wie Biirger.”®® Andererseits
miissen auch die einer Vereinigung auferlegten Pflichten letztendlich durch einen Biirger, eine

natiirliche Person, erfiillt werden, da eine juristische Person nicht handlungsfihig ist.

Auch der Begriff ,,Einhaltung® umfasst im Art. 15 Nr. 2 der Konstitution nicht nur das passive
Einhalten von dort statuierten Verboten, sondern auch das aktive Erfiillen von Geboten und
Zwecksetzungen der Verfassung.”®! Somit soll bereits der Text der Verfassung darauf aufmerksam
machen, dass Rechtssubjekte nicht nur so zu agieren haben, dass sie Gesetze einhalten, sondern in
ihrem Tun und Unterlassen stets auch die in der Verfassung etablierten Ziele verfolgen, wie
beispielsweise die im Art. 8 Nr. 1 proklamierten Freiheit der wirtschaftlichen Titigkeit sowie
Unterstiitzung des Wettbewerbs oder das im Art. 34 Nr. 2 formulierte Verbot solcher Tatigkeit, die

auf Monopolisierung oder unlauteren Wettbewerb gerichtet ist.”8

Gerade beziiglich der Compliance stellt sich allerdings die Frage, ob die Gesetzestreuepflicht so zu
verstehen ist, dass nur solche Gesetzesnormen einzuhalten sind, deren Nicht-Einhaltung geahndet
werden kann, oder auch solche, die nicht im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht geregelt sind. In

der Literatur spielt dieses Thema keine oder zumindest keine bedeutende Rolle bei der Bestimmung

"7 Vgl. Malyj, S. 18 ff.
"8 Vgl. Lucin/Doronina, S. 36.

7 Vgl. Ebzeev in Zor kin/Lazarev, Art. 15 Nr. 3 Abs. 7. Seit einigen Jahren wird der Vorschlag, ein Gesetz
iber Gesetze zu erlassen, diskutiert, vgl. das Konzept in Zurnal rossijskogo prava (JKypuan poccuiickoeo
npasa), 2013, Nr. 3, S. 84-99; sowie Rafaljuk, S. 121 ff.

780 Vgl. D. Morozov, S. 30-31.
781 Vgl Ebzeev in Zor kin/Lazarev, Art. 15 Nr. 2 Abs. 3.
782 Vgl. Charseeva, S. 183 m.w.N.
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der Pflichten oder der Analyse der Haftung der Organe einer Gesellschaft in Russland.”®® Zwar wird
in der Debatte {iber Rechtsstaatlichkeit und Demokratie viel iiber Gesetzestreue diskutiert, jedoch
richtet sich die Aufforderung, Gesetze einzuhalten, in der ersten Linie an den Staat und seine
Behorden.”® Dies ist verstindlich, triigt aber leider keineswegs zum Verstindnis der

Rechtstreuepflicht in der Privatwirtschaft bei.

Einige Ansétze lassen sich aber bereits im ZGB finden. So ist insbesondere im Rahmen der Priifung
der Wirksamkeit eines Geschifts, das gegen ein Gesetz verstoBt, wichtig zu definieren, welche Akte
unter dem Begriff ,,Gesetz*“ des Art. 168 ZGB zu subsumieren sind. Das Verfassungsgericht der
Russischen Foderation versteht Art. 168 ZGB als ,,Verldngerung™ des Verfassungsprinzips der
,Gesetzlichkeit“ (Gesetzestreue) aus Art. 15 Teil 2 der Konstitution.” Demnach seien alle
Handlungen sowohl natiirlicher und juristischer Personen als auch der Behdrden und Amter daran zu
messen, ob diese in Ubereinstimmung mit allen geltenden Regeln vorgenommen werden. Auch die
Arbitragegerichte verstehen unter den Gesetzen alle Rechtsnormen, die auf das konkret in Frage
stehende Verhalten anwendbar sind.”®® Diese anderen Rechtsnormen umfassen sowohl Gesetze im
formellen Sinne als auch Akte des Prisidenten und der Regierung.”®” Ein direkter Hinweis darauf,
was unter dem im Art. 168 ZGB verwendeten Begriff ,,Gesetze* zu verstehen ist, ldsst sich dem
Beschluss des VS Nr. 257 aus dem Jahr 2015 entnehmen. Demnach seien als Gesetz alle
Rechtsnormen zu verstehen, die aufgrund eines Verweises im foderalen Gesetz verabschiedet

worden sind.”®

783 Teilweise wird behauptet, Legalitit und Gesetzestreue seien Prinzipien, die ausschlieBlich beziiglich der
Amtstrager anwendbar seien und jegliche Erweiterung ihrer Anwendung auf natiirliche oder juristische
Personen sei nicht gerechtfertigt, vgl. Vitruk, S. 522.

78 Vel. nur Ediev, S. 267 ff.; Niznik, S. 226 ff.; Martynov, S. 259-260; Tagi-zade, S. 23 ff.; Versinina, S. 25 ff.

785 Foderales Verfassungsgericht RF, Beschluss v. 15.07.2010 Nr. 948-0-0; Foderales Verfassungsgericht RF,
Entscheidung v. 31.03.2015 Nr. 6-P, Nr. 2.2; Foderales Verfassungsgericht RF, Beschluss v. 17.02.2015 Nr. 2-
P

786 So ausdriicklich in 12. Appellation-Arbitragegericht, Urt. v. 28.05.2013 Nr. A06-27/2013.

787 Vgl. auch das Oberste Arbitragegericht, Beschluss des Prisidiums v. 20.07.2010 Nr. 2142/10; Beschluss
des Prasidiums v. 14.04.2009 Nr. 17468/08.

788 Beschluss des Plenums des VS RF v. 23.06.2015 Nr. 25 ,,Uber Anwendung durch Gerichte von einigen
Vorschriften des Titel 1 des Ersten Teil des ZGB*; ebenso auch in VS RF, Beschluss v. 15.06.2015 Nr. 33-
APG15-13.

78 In der Prdambel oder in einem der ersten Artikel eines Gesetzes, eines Aktes der Regierung oder des
Présidenten oder aber auch eines Ministeriums wird in der Regel darauf hingewiesen, aufgrund welcher
Vorschrift die entsprechende Behorde/das entsprechende Amt die Kompetenz zum Téatigwerden besitzt. Dort
werden in der Regel unmittelbar die Artikel und Vorschriften genannt, die dieses Titigwerden erfordern. So
steht in der Praambel zum Erlass des Finanzministeriums v. 28.08.2014 Nr. 84n ,,Uber Kalkulation des Wertes
des Nettovermogens*, dass dieser Erlass aufgrund (unter anderem) Art. 35 Nr. 1 abs. 1 FZAO und Nr. 1 der
Verordnung der Regierung v. 26.11.2012 Nr. 1221 verabschiedet wurde.
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Die allgemeine Rechtstheorie versteht unter der Gesetzestreue die Pflicht, alle Gesetze im materiellen
Sinne einzuhalten, denn diese Pflicht sei der Grundbaustein eines Rechtsstaates.””® Auch die
Rechtsprechung stellt hdufig auf die Gesetzesverletzung ab und weist darauthin, dass Gesetze
einzuhalten seien.””! Die Auslegung der verfassungsrechtlichen Pflicht zur Gesetzestreue ldsst auch
beziiglich der Gesellschaften nur den Riickschluss zu, dass Gesetze im materiellen Sinne und somit
alle Gesetzesnormen erfasst sind, nicht nur diejenigen, deren Nicht-Einhaltung durch Straf- oder

Ordnungswidrigkeitenrecht geahndet wird.”*?

Bereits diese allgemeine Pflicht zur Rechtstreue ist eine gute Grundlage fiir Compliance.

I1. Geschiiftsherrenhaftung

Genauso wie in Deutschland sieht auch das russische Zivilrecht die Haftung des Schuldners fiir seine
Erfiillungsgehilfen vor. Dabei unterscheidet das ZGB zwischen den Arbeitnehmern des Schuldners
einerseits und den Drittpersonen, auf die die Erfiillungspflicht iibertragen wurde, andererseits.
Beziiglich der Arbeitnehmer fiihrt Art. 402 ZGB aus, ihr Tétigwerden zur Erfiillung der
Verpflichtung des Schuldners ist als Tatigwerden des Schuldners selbst zu bewerten, so dass der
Schuldner fiir dieses Tatigwerden haften muss, falls es zu Nicht- oder Schlechterfiillung gekommen
ist. Fiir Dritte, auf die der Schuldner die Erfiillung seiner Verpflichtung verlagert, muss er geméaf
Art. 403 ZGB in der Regel auch haften, es sei denn das Gesetz legt die Haftung der unmittelbar
handelnden Person auf. Dariiber hinaus und somit auerhalb eines Schuldverhiltnisses muss die
Gesellschaft dann die Haftung fiir ihre Arbeitnehmer tibernehmen, wenn diese bei der Erfiillung ihrer
eigenen arbeits- oder dienstrechtlichen Pflichten einem Dritten einen Schaden zugefiigt haben,

Art. 1068 Nr. 1 ZGB.

Da das russische Gesellschaftsrecht stark vom Arbeitsrecht beeinflusst wird”®3

, muss auch beziiglich
der Delegation von Organpflichten zuvorderst gepriift werden, wer als Arbeitnehmer i.S.v. Art. 1068
Nr.1 ZGB zu verstehen ist. Grundsitzlich ldsst sich anhand von arbeitsrechtlichen Normen
festhalten, dass Arbeitnehmer diejenige Person ist, mit der ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde,
sowie diejenige, die zu Arbeit im Unternehmen zugelassen wurde, ohne dass ein Arbeitsvertrag

ordnungsgemil abgeschlossen wire (vgl. u.a. Art. 16 ArbGB). Unter dem Arbeitsverhiltnis ldsst

sich jedoch nicht nur die unmittelbare Erfiillung einer Arbeitsfunktion subsumieren, sondern auch

70 Vgl. Avak jan, S. 295.

71 Vgl. VS RF, Beschliisse v. 28.11.2016 Nr. A53-8395/2015; v. 19.07.2016 Nr. 41-KG16-21; v. 30.10.2015
Nr. A17-7732/2014.

792 Etwa so auch Kondrat ‘eva, S. 96 ff.
793 Zu dieser ,,Doppelstellung® insb. in Bezug auf die Mitglieder der Exekutivorgane sogleich.
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bestimmte Verhiltnisse, die sich aus gesetzlich auferlegten sozialen Verpflichtungen des
Arbeitgebers ergeben. Somit erstreckt sich die arbeitsrechtliche Regulierung sowohl auf denjenigen,
wer tatsdchlich eine Arbeitsfunktion erfiillt, als auch auf diejenigen, wer zwar (gerade) keine
Funktion erfiillt (wegen eines Urlaubs oder eines Krankheitsausfalls), jedoch als Partei eines
Arbeitsverhiltnisses fungiert. Diese Herangehensweise ist hinsichtlich der Zwecke des Arbeitsrechts
gerechtfertigt, soll dieses doch primir’* dem Schutz der Arbeitnehmer dienen. Ob eine Ubertragung
dieser Herangehensweise auf zivil- oder gesellschaftsrechtliche Verhiltnisse moglich und sinnvoll

ist, gilt es nachfolgend zu priifen.

Zunichst soll festgehalten werden, dass ein Arbeitnehmer — im Unterschied zu juristischen und
natiirlichen (nicht gerade als Arbeitnehmer agierenden) Personen — gemif3 Art. 2 Nr. 1 Abs. 2 ZGB
kein Subjekt des Zivilrechts und Partei zivilrechtlicher Verhéltnisse ist. Zwar wird ein Arbeitnehmer
auch im ZGB erwihnt, jedoch nur insofern, als damit bestimmte zivilrechtliche Folgen insbesondere
fiir den Arbeitgeber einhergehen (wie beispielsweise im Falle der oben bereits genannten Norm des
Art. 1068 ZGB oder bei der Schopfung eines Kunstwerkes fiir den Arbeitgeber gemill Art. 1295
ZGB).”

Gemil Art. 1068 Nr. 1 Abs. 2 ZGB sind unter den Arbeitnehmern solche natiirliche Personen zu
verstehen, die ,,eine Arbeit aufgrund eines Arbeitsvertrages durchfiihren, sowie solche, die aufgrund
eines zivilrechtlichen Vertrages eine Arbeit durchfiihren, wenn sie dabei aufgrund einer Weisung der
juristischen Person und unter deren Kontrolle iiber eine gefahrlose Durchfiihrung der Arbeit agieren
oder agieren miissen®. Zwar ist diese Definition fiir das Deliktsrecht (Kapitel 8 des Zweiten Buches
des ZGB) formuliert worden, denn sie enthélt einen Hinweis ,,beziiglich der Regeln dieses Kapitels*.
Jedoch sind in der Literatur zahlreiche Stimmen zu horen, dieses Verstiandnis des Arbeitnehmers bei
der Auslegung aller zivilrechtlichen Vorschriften anzuwenden, welche die Haftung der Arbeitnehmer
statuieren, unter anderem auch auf die bereits oben erwihnte Vorschrift des Art. 402 ZGB.”*° Die
vorstehende Definition gibt Anlass zur Annahme, dass das Verhalten eines Arbeitnehmers der
juristischen Person nur dann zugerechnet werden darf, wenn dieser bei der Erfiillung der ihm
auferlegten Arbeitsfunktion agiert. Diese ist allerdings nach auflen hin weit zu verstehen, denn die

Geschiftspartner sollen in ihrem Vertrauen auf die gegebene Kompetenz des Arbeitnehmers

794 In Russland wird das Arbeitsrecht traditionell als Schutzrecht fiir Arbeitnehmer gegen die (unterstellte)

Willkiir des Arbeitgebers verstanden, vgl. bspw. Krylov/Zykina, S. 90-91; Korsunova, 2005, S. 27 ff., jeweils
m.w.N.

75 Im Gegensatz zum deutschen Recht, das zumindest die Ansitze und Urspriinge der arbeitsrechtlichen
Regelung dem Zivilrecht iiberlésst, trennt das russische Recht scharf zwischen den beiden Gebieten. Teilweise
werden jegliche Gemeinsamkeiten zwischen dem Zivil- und dem Arbeitsrecht verneint. Mehr dazu auf S. 175.

7% Vgl. Bogaceva in Grisaev/Erdelevskij, S. 326; Sevienko in Sergeev, S. 1139.
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geschiitzt werden, und zwar in der Regel unabhiingig davon, ob der Arbeitgeber das Titigwerden
gewollt oder bloB zugelassen und nicht vermieden hat.”’
Artt. 402, 179 Nr. 2 Abs. 3,635 Nr. 2 Abs. 2, Art. 925 Nr. 1 Abs. 2, 1295 Nr. 1 ZGB bestitigt diesen

Riickschluss.””® Dementsprechend lésst sich festhalten, dass Arbeitnehmer dann als ,,Teil* des

Die Priifung anderer Vorschriften wie

Arbeitgebers und somit ihr Verhalten als Verhalten des Arbeitgebers zu bewerten sind, wenn sie sich

in Erfiillung ihrer durch den Arbeitgeber auferlegten und kontrollierbaren Arbeitsfunktion befinden.

Die Analyse der Rechtsprechung fiihrt jedoch zum Ergebnis, dass die Haftung des Arbeitgebers i.S.v.
Art. 1068 ZGB eng auszulegen ist. Die Haftung aus Art. 1068 ZGB ist an mehrere Voraussetzungen
gekniipft, die grob in zwei Gruppen zu teilen sind: allgemeine Voraussetzungen eines
Schadensersatzes sowie besondere Voraussetzungen der Arbeitgeberersatzpflicht. Zu den
besonderen Voraussetzungen gehdren dabei (1) arbeitsrechtliche oder arbeitsrechtsidhnliche
Verhiltnisse zwischen dem Arbeitgeber und der einen Schaden verursachenden Person sowie (2)

Schadensentstehung bei der unmittelbaren Erfiillung der Arbeitsfunktion.””

Zu den allgemeinen Voraussetzungen des Schadensersatzes zihlen: (1) ein bezifferbarer Schaden,
(2) gesetzeswidrige Handlung, (3) Kausalitit, sowie (4) Schuld des Handelnden. Zu beriicksichtigen

ist dabei, dass alle vier Voraussetzungen erfiillt werden miissen.

In Bezug auf die arbeitsrechtliche oder arbeitsrechtsdhnliche Stellung der schiddigenden Person ldsst
sich anhand der Rechtsprechung festhalten, dass ein wirksamer Arbeitsvertrag keine notwendige
Voraussetzung der Haftung ist. Vielmehr stellen die Gerichte darauf ab, ob die den Schaden
verursachende Person anhand einer Weisung des Unternehmens oder der Unternehmensleitung
gehandelt hat und vom Unternehmen auch zumindest geduldet, wenn schon nicht aktiv einbezogen,
wurde.® Reine zivilrechtliche Vereinbarungen wie Werkvertrige oder auch faktische Zulassung

einer Person zur Durchfithrung bestimmter Titigkeiten reichen den Gerichten aus, um ein

77 FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 01.08.2016 Nr. A40-172055/2013.

798 Ebenso Beschluss des Plenums des VS RF v. 24.03.2016 Nr. 7 ,,Uber gerichtliche Anwendung von einigen
Vorschriften des ZGB zur Haftung fiir Pflichtverletzung®, Nr. 19; Beschluss des Plenums des VS RF
v. 26.01.2010 Nr. 1 ,,Uber gerichtliche Anwendung von Vorschriften zu Schuldverhiltnissen auf Verletzung
des Lebens oder Gesundheit einer Person®, Nr. 9; Filipenko, S. 104.

7 Vgl. bspw. Abramjan, S. 11 ff.; Kisin, S. 41 ff.; Derjugina, S.31 ff., jeweils m.w.N.; sowie FAS des
Moskovskij Landkreises, Urteil v. 13.03.2019 Nr. A40-217457/15; FAS des Moskovskij Landkreises, Urteil
v. 30.06.2016 Nr. A41-36026/2015; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urteil v. 17.10.2018 Nr. A13-
16442/2016; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urteil v. 26.06.2018 Nr. A78-12362/2017.

800 ygl. Zweites AAS, Urteil v. 15.03.2013 Nr. A28-5806/2012; Siebzehntes AAS, Urteil v. 29.02.2016 Nr.
A60-33292/2015.
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Arbeitsverhiltnis anzunehmen.®’! Vorsicht ist dennoch beim sog. Outsourcing geboten: Zwar ist die
Haftung des Arbeitgebers nicht ausgeschlossen, zu priifen ist dennoch, wer genau weisungsbefugt
gegeniiber der den Schaden verursachenden Person ist — derjenige, wer sie vermittelt und einem
anderen Unternehmen iiberlésst, oder derjenige, fiir den die Titigkeit durchgefiihrt wird.’> Abhiingig
von der Antwort auf diese Frage ist auch die Haftung: Bleibt die Weisungsbefugnis beim Vermittler,
ist auch nur dieser fiir den entstandenen Schaden haftbar. Ist hingegen der Entleiher mit

Weisungsfunktionen ausgestattet, hat er die Haftung fiir den zugefiigten Schaden zu iibernehmen.’

Die zweite Voraussetzung — die Erfiillung der Arbeitsfunktion — bereitet der Praxis gewisse
Schwierigkeiten: Wie das Oberste Gericht der Russischen Foderation betont, ist die Voraussetzung
erst dann erfiillt, wenn der Schaden ,nicht einfach wéhrend der Erfiillung der Arbeitsfunktion,
sondern aufgrund dieser Erfiillung zugefiigt wird®™. Es gehe dabei um solche Titigkeiten oder
Handlungen, die ,,von den vertraglich bestimmten Pflichten des Arbeitnehmers umfasst sind*3%.
Dementsprechend untersuchen die Gerichte unter anderem auch den Umfang der konkret in Frage
stehenden Arbeitsfunktion, um herauszufinden, ob die Handlung, die zum Schaden gefiihrt hat, auch
vertraglich vereinbart wurde oder in den Kreis der Pflichten der schidigenden Person fillt.5%
Logischerweise fallen somit pflichtwidrigen Handlungen eines Arbeitnehmers stets aus dem
Anwendungskreis des Art. 1068 ZGB, denn ,,aufgrund des gesetzeswidrigen Charakters einer
pflichtwidrigen Handlung kann diese unmoglich zum Kreis der vereinbarten Arbeits- oder

«“807 " Dieses

Vertragspflichten gehdren oder mit der Unternehmenstitigkeit verbunden sein
Verstidndnis der Zurechenbarkeit pflichtwidriger Handlungen kann gerade im Hinblick auf die Ziele
der Compliance keinesfalls dem Sinn der Regelung entsprechen und darf durchaus kritisiert werden.
Gerade die Zurechnung der Handlungen von Arbeitnehmern zu Lasten ihres Arbeitgebers diirfte als
Anreiz fiir die Etablierung einer solchen Unternehmensorganisation gelten, die Rechtsverstofie zu

vermeiden sucht. Dadurch, dass russische Gerichte die Haftung der Gesellschaft dann verneinen,

wenn der Arbeitnehmer seine Pflichten aus dem Arbeitsvertrag verletzt hat, ,torpedieren sie die

1 Vgl. Foderales Verfassungsgericht RF, Beschluss v. 16.02.2006 Nr. 12-0; Plenum des VS RF, Beschluss v.
26.01.2010 Nr. 1 ,,Uber gerichtliche Anwendung zivilrechtlicher Normen zu Verhiltnissen aus Schidigung
des Lebens oder der Gesundheit eines Menschen®.

802 Vgl. Siebtes AAS, Urteil v. 11.12.2015 Nr. A03-14794/2015; Dreizehntes AAS, Urteil v. 15.01.2014 Nr.
A56-53407/2013.

803 Vgl. Abramjan, S. 13; Visnepol 'skaja, S. 96; Siebtes AAS, Urteil v. 30.12.2010 Nr. A45-15675/2010.
804 VS RF, Beschluss v. 14.03.2014 Nr. 64-KI'14-1.
805 Ebenda; so auch VS RF, Beschluss v. 21.12.2015 Nr. A21-5073/2014.

806 Vgl. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urteil v. 28.07.2017 Nr. A28-10679/2016; FAS des Moskovskij
Landkreises, Urteil v. 25.04.2018 Nr. A-40/20190/2017; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urteil v.
14.12.2018 Nr. A13-21064/2017; Erstes AAS, Urteil v. 22.10.2012 Nr. A39-1890/2012.

807 FAS des Povolzskij Landkreises, Urteil v. 12.05.2016 Nr. A57-9424/2015; so auch Sechzehntes AAS, Urteil
v.25.09.2015 Nr. A22-2358/2014.
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Compliance, denn das Unternehmen sowie die Unternehmensleitung kann sich in meisten Fillen
dadurch aus der Haftung ,,stehlen®, dass sie vertraglich gerade keine unrechtméfige Handlung
vereinbart haben. Dies entspricht weder dem Wortlaut noch dem Sinn des Gesetzes und sollte

dringend geédndert werden.

Nicht selten wird als Mittel zur Haftungsvermeidung eine detaillierte Vertragsgestaltung
vorgeschlagen: mithilfe konkret ausformulierter Vertragsbedingungen konne der Arbeitgeber
nachweisen, dass eine schidigende Handlung nicht zum Umfang der Arbeitspflichten seiner oder
seines Angestellten gehore, weswegen keine Haftung ,,iibernommen* werden konne.’® Wie die
Rechtsprechung zu diesem Thema zeigt, ist die Empfehlung zumindest nicht ganz falsch, denn die
Uberpriifung konkreter vereinbarter oder zumindest geduldeter Arbeitsaufgaben gehort zum

Schadensersatzprozess nach Art. 1068 ZGB.3"”

Vollstindigkeitshalber sei an dieser Stelle erwéhnt, dass wegen des Dualismus der gesetzlichen
Regelung in Bezug auf das Einzelexekutivorgan — es sind sowohl gesellschafts- als auch
arbeitsrechtliche Vorschriften auf dieses anzuwenden (vgl. Art. 273 ArbGB sowie Art. 43 FZO0OO)
— Art. 1068 ZGB auch auf Geschiiftsleiter Anwendung findet: Auch fiir deren Fehlverhalten hat die
Gesellschaft die Haftung nach MaBgabe des Art. 1068 ZGB zu iibernehmen.®!°

Abschlieflend ldsst sich somit festhalten, dass — obwohl die russischen Gerichte dies bislang nicht so
sehen — die gesetzlichen Geschiftsherrenhaftungsvorschriften durchaus als Grundlage fiir
Compliance geeignet sind. Die Kernaussage des Art. 1068 ZGB liegt schliellich darin, dass eine
verniinftig handelnde Gesellschaft sowie ihre Organe, die in ihrem Interesse titig sind, in der Regel
zum Zwecke der Haftungsvermeidung einige Vorkehrungen treffen soll, um grobe

Pflichtverletzungen in dieser Gesellschaft zu unterbinden

III.  Aufsichtspflicht

1. Grundlagen

Eine dem deutschen § 130 OWiG vergleichbare Norm ldsst sich im russischen

Ordnungswidrigkeitenrecht nicht finden. Dennoch konnte sich eine compliance-relevante

808 Vgl. bspw. Lopatin, Haftung des Arbeitgebers fiir Schaden durch den Arbeitnehmer: Anwendungspraxis;
Cukreev, 2005, S. 28;

89 Vgl. bspw. Erstes AAS, Urteil v. 22.10.2012 Nr. A39-1890/2012: ,ein Beweis, dass jegliche
Manipulationen mit der Schranke in den Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers, in seinem Arbeitsvertrag
oder in anderen internen Dokumenten des Arbeitgebers vorgesehen worden wéren, wurde nicht erbracht®,
ebenso wenig wie ,,ein Beweis, dass das Herunterlassen der Schranke aufgrund einer Weisung des Arbeitgebers
geschehen wire*, weswegen eine Haftung des Arbeitgebers ausgeschlossen sei.

810 Vgl. Tekut ev, S. 145-146; mehr dazu ab S. 175.
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Aufsichtspflicht der Gesellschaft im russischen Recht aus den Vorschriften zur Haftung einer

juristischen Person fiir Ordnungswidrigkeiten herleiten.

Grundsitzlich muss ein Rechtssubjekt fiir einen Rechtsversto3 gem. Art. 1.5 des KoAP nur dann
haften, wenn seine Schuld nachgewiesen wird. Die Schuld einer juristischen Person wird dabei in
Art. 2.1 KoAP objektiv definiert: eine juristische Person sei demnach dann einer Ordnungswidrigkeit
schuldig, wenn festgestellt wurde, dass diese die Moglichkeit der Einhaltung der Vorschriften, deren
Verletzung mit Geldbuf3e geahndet wird, hatte, jedoch nicht alle von ihr abhéngigen MaBnahmen zur
Einhaltung dieser Vorschrift unternommen hat. Diese gesetzliche Bestimmung der Schuld einer
juristischen Person sorgt nach wie vor®!! fiir heftige Diskussionen in der russischen Literatur und

Rechtsprechung.’2

2. Schuldbestimmung im russischen Ordnungswidrigkeitenrecht

Dabei lassen sich in der russischen Literatur zum Ordnungswidrigkeitenrecht drei unterschiedliche
Ansitze zur Bestimmung der Schuld einer juristischen Person feststellen. Der erste Ansatz versucht,
die Schuld einer juristischen Person durch das schuldhafte Handeln des ,,Kollektivs®, der Gesamtheit
der Arbeitnehmer, zu definieren. Die Schuld solcher natiirlichen Personen wird hierbei klassisch tiber
deren Verhiltnis zur rechtswidrigen Handlung bestimmt.®'* Diesen Ansatz hat auch das Steuerrecht
Russlands iibernommen: gem. Art. 110 Nr. 4 Steuergesetzbuches der Russischen Foderation
bestimmt sich die Schuld einer juristischen Person nach der Schuld der Vertreter oder
Verwaltungspersonen dieser juristischen Person, deren Handlungen den Rechtsverstof3 herbeigefiihrt
haben. Obwohl das Steuergesetzbuch Russlands die Verwaltungspersonen nicht definiert, wird
zumindest bei den Fragen der Haftbarkeit und Haftung auf KoAP zuriickgegriffen. Dort werden die
Verwaltungspersonen in der Anmerkung zum Art. 2.4 KoAP als Leiter und andere Angestellte, die
Verwaltungs- oder Geschéftsfithrungsfunktionen innehaben, definiert. So lésst sich der Kreis dieser
Verwaltungspersonen beinahe unendlich erweitern, geht es doch in jedem Einzelfall um die

Feststellung der konkreten Aufgabe der beschuldigten Person im Unternehmen. !4

Der zweite Ansatz stellt auf das Verhalten der einer Ordnungswidrigkeit beschuldigten Person ab:
OD die juristische Person des Rechtsverstofles schuldig ist, hinge von mehreren negativen Elementen

ab, unter anderem von der Desorganisation im Unternehmen, Unfdhigkeit, notwendige Maflnahmen

811 Seit der Einfiihrung der Haftung einer juristischen Person durch das neue KoAP im Jahr 2001.

812 v gl. zum Uberblick iiber den Stand der Diskussion Panov, S. 47 ff.; Jurcak, S. 70 ff., jeweils m.w.N.
813 Vgl. Kozlov/Ovsjanko/Popov, S. 435; Soldatov, S. 41-42; Matveev, S. 87.

814 Vgl. Kritskaja, S. 64; Fedoseeva, S. 36
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zu treffen, etc.' Dieser Ansatz wird jedoch heftig kritisiert, denn die Frage nach der Schuld geht
komplett in der Frage der Rechtswidrigkeit auf: Konne die Rechtswidrigkeit (der Handlung)

festgestellt werden, gelte die Schuld an dieser als bewiesen.®!®

Angesichts der Kritik beider erst genannten Ansitze hat sich der dritte (vermittelnde) Ansatz
entwickelt: der verhaltenspsychologische Ansatz. Dieser stellt auf die Méglichkeiten der juristischen
Person, den RechtsverstoB zu vermeiden, ab.®!'” Grundsiitzlich folgt das russische Zivilrecht diesem
Ansatz: Fine Haftung fiir die Verletzung vertraglicher Bedingungen héngt zwar gem. Art. 401 Nr. 1
S. 1 ZGB von der Schuld (Vorsatz oder Fahrléssigkeit) ab. Jedoch folgt darauf im S. 2 die
Bestimmung der Schuld: Die Person gilt demnach als unschuldig, wenn sie alle Malnahmen zur
ordnungsgemiBen Erfiillung ihrer Pflichten aus dem Schuldverhiltnis getroffen hatte, die die den

Umstidnden und dem Charakter des Verhéltnisses entsprechende Sorgfalt und Riicksicht gebieten.

Erste Ansitze zur Bestimmung der Schuld der juristischen Person lassen sich bereits in der
sowjetischen juristischen Literatur finden.®® So schrieben Bratus “und Samoscenko in Jahr 1955: ...
die Schuld einer Organisation unterscheidet sich immer von der Schuld eines einzelnen Individuums.
Dieser Unterschied ergibt sich aus der Natur der Organisation. Die Schuld eines Mitglieds der
Organisation kann durch andere Mitglieder liquidiert werden; und die Organisierung der Geschifte,
die Durchfithrung dieser, schlechte Kontrolle, mangelnde Voraussicht, die zum Vertragsbruch
fithren, - all das bedingt die Schuld der juristischen Person. Die Mdglichkeit, sich durch ,,konnte

nicht oder ,,wusste nicht“ zu exkulpieren, wird extrem eingeschrinkt. 8!

3. Mafnahmen zur Vermeidung von Rechtsverstofien

In diesem Sinne stellt sich auch die Frage, wer fiir die MafBlnahmen zur Vermeidung der
Rechtsverstofle dann zustiindig sein soll, denn die juristische Person kann bekanntlich nicht selbst
handeln. So wird die Frage der Schuld der juristischen Person letztendlich doch zur Frage der Schuld

einzelner fiir diese handelnder natiirlicher Personen — ihrer Organe oder Mitarbeiter.5?

815 Vgl. bspw. Puginskij, S. 64; Amfiteatrov, S. 214.

816 Vgl. insb. L. Ivanov, Zakon 1998, S. 90; Dmitrieva, S. 52.

817 Vgl. bspw. Ovéarova, S 17; Dymdenko, S. 10; Suchanov in Suchanov, Buch 1, S. 608.
818 Zum Uberblick vgl. Ioffe, 2000.

819 Samoscenko/Bratus’, S. 405.

820 Vgl. insb. Sorokin, S. 1017 (der sich allerdings grundsitzlich gegen die Haftung juristischer Personen fiir
Ordnungswidrigkeiten stellte).
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Die Rechtsprechung ist bei der Bestimmung der Schuld der juristischen Person nicht einheitlich.®!
Einige Gerichte tiberpriifen die Vorhersehbarkeit des Rechtsverstofles fiir das Unternehmen und
seine Moglichkeiten, diesem entgegenzuwirken, unter anderem auch die Organisation der internen
Kontrolle.®?> Andere stellen auf die Pflichtverletzung einer fiir das Unternehmen tiitigen Person ab
und lassen dies fiir die Bestimmung der Schuld der juristischen Person selbst geniigen.?”* Dritte
lassen allein die Feststellung eines RechtsverstoBes fiir die Haftung der juristischen Person
ausreichen und untersuchen die Frage nach der Schuld (dem Vertretenmiissen) grundsétzlich nicht,
wobei dies nicht selten mit der Begriindung geschieht, dass das Gesetz von allen moglichen
MaBnahmen zur Vermeidung der RechtsverstoBe spricht, weswegen es (fast) immer eine
Maoglichkeit geben werde, einen RechtsverstoB zu vermeiden.®?* Gleichzeitig lassen sich Urteile
finden, in welchen die Gerichte die Haftung der beschuldigten juristischen Person aufgrund
fehlenden Vorsatzes verneinen: die Unerfahrenheit von Mitarbeitern oder die Abwesenheit
notwendiger technischer Vorrichtungen diirfen demnach nicht der Gesellschaft zur Last gelegt

werden.??

Im Jahr 2005 musste sich das Verfassungsgericht der Russischen Foderation mit dem Problem des
schuldhaften Verhaltens einer juristischen Person auseinander setzen.?” In seiner Entscheidung, die
die Verfassungskonformitit des Art. 2.1 Nr. 2 KoAP bestitigte, fuhr das Gericht aus, die
Priifungsmerkmale der Schuldhaftigkeit des Handelns von juristischen Personen seien auf die
Gewidhrung der Unschuldsvermutung des Art. 1.5 KoAP gerichtet und sollen der Vermeidung der

Ahndung von schuldlosem Verhalten juristischer Personen dienen.

821 Vgl. bspw. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 08.12.2016 Nr. A79-3386/2016; FAS des
Povolzskij Landkreises, Urt. v. 19.10.2016 Nr. A65-4368/2016 (beide beziiglich des illegalen Verkaufs
alkoholhaltiger Getrinke an Minderjdhrige durch Mitarbeiter der Gesellschaft; die Gerichte stellen fest, dass
der Gesellschaft interne Kontrolle und Uberwachung ihrer Mitarbeiter obliegt); Samaras Gericht, Urt. v.
26.11.2016 Nr. 33-15687/2016 (beziiglich der Pflicht der Gesellschaft und ihrer Geschéftsfithrung, die
Legalitit des Handelns von Unternehmensangehdrigen zu kontrollieren).

822 Vgl. bspw. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 14.12.1018 Nr. A43-14657/2018; FAS des
Moskovskij Landkreises, Urt. v. 03.04.2019 Nr. A40-201271/18-153-1583; FAS des Zapadno-Sibirskij
Landkreises, Urt. v. 25.10.2004 Nr. F04-7725/2004(5735-A03-29); FAS des Dal nevosto¢nyj Landkreises,
Urt. v. 28.04.2004 Nr. F03-A51/04-2/732.

823 Vgl. FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 6.10.2008 Nr. A13-2928/2008; FAS des Severo-
Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 19.09.2008 Nr. A66-2128/2008; FAS des Ural’skij Landkreises, Urt. v.
18.05.2006 Nr. A60-4863/06.

824 Vgl. bspw. FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 06.03.2019 Nr. A41-16101/2018; FAS des Vosto&no-
Sibirskij Landkreises, Urt. v. 13.02.2019 Nr. A19-15784/2018; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt.
v.26.03.2019 Nr. A33-5453/2018; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 23.01.2019 Nr. A41-31799/2018;
FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 24.10.2007 Nr. A82-1546/2007-39, FAS des Volgo-Vjatskij
Landkreises, Urt. v. 25.09.2007 Nr. A82-402/2007-22.

825 Vgl. bspw. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 16.01.2019 Nr. A43-16450/2018; FAS des
Povolzskij Landkreises, Urt. v. 18.01.2007 N A65-18925/06-CA3-38.

826 Foderales Verfassungsgericht RF, Beschluss v. 21.04.2005 Nr. 119-0.
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Dabei ldsst sich aus der Norm des Art. 2.1 Nr. 2 KoAP keine Eindeutigkeit beziiglich konkreter
MafBnahmen der Gesellschaft erzielen. Sowohl die Priifung der Méglichkeit der Einhaltung als auch
der in ihrer Macht stehenden MaBnahmen zur Vermeidung der Pflichtverletzung koénnen nur
aufgrund konkreter Umstinde des Einzelfalls vorgenommen werden, so dass sich daraus keine
allgemeingiiltigen Empfehlungen ableiten lassen.®?’” Als Richtschnur gilt die Position des Obersten
Arbitragegerichts Russlands, das in einigen seiner Entscheidungen darauf hingewiesen hat, dass
juristische Personen dann fiir das Fehlverhalten ihrer Mitarbeiter haften miissen, wenn diese ihre
Arbeitsfunktion fehlerhaft erfiillen und Gesetzesverstole begehen, die zur buBgeldrechtlichen
Haftung fithren. Begriindet wird die Ansicht mit der Moglichkeit (und aber auch Notwendigkeit) des

Arbeitgebers, Pflichtverletzungen zu unterbinden.3?

Da die Haftung der juristischen Person fiir das Fehlverhalten ihrer Mitarbeiter die gleichzeitige
Haftung des entsprechenden Mitarbeiters nicht ausschlieBt (Art. 2.1 Nr. 3 KoAP), weist die
hochstrichterliche Rechtsprechung darauf hin, dass insbesondere bei Organmitgliedern ihr eigener
Versuch, die haftungsbegriindende Handlung abzuwenden oder die Gesellschaft von dieser
Handlung abzuhalten, bei der Bestimmung der Geldbufle solcher Organmitglieder beriicksichtigt

werden muss.*?’

Die Formulierung des Art. 2.1 KoAP und die Prinzipien der Bestimmung der Schuld der juristischen
Person in der Rechtsprechung lassen die buflgeldrechtliche Haftung in Russland zu einer Art
»Allzweckmittel“ werden, da die Feststellung eines Rechtsversto3es nicht selten fiir die Ahndung
geniigt.®** Die Analyse der Rechtsprechung legt den Riickschluss nahe, dass der juristischen Person

nur dann keine Haftung auferlegt wird, wenn die Unméglichkeit der Einhaltung der verletzten Norm

827 So im Ergebnis auch der Beschluss des Verfassungsgerichts Russischer Foderation v. 21.04.2005 Nr. 119-
O; Lipatov, S. 80-81.

828 Vgl. nur Beschliisse des Priisidiums des Obersten Arbitragegerichts v. 3.08.2004 Nr. 4554/04, v. 28.09.2004
Nr. 6429/04, v.23.11.2004 Nr. 8688, v.28.06.2005 Nr.480/05; sowie das Oberste Arbitragegericht,
Beschliisse v. 04.06.2007 Nr. A64-2263/06-4, v.04.07.2007 Nr. A54-3885/2006-C18, v. 11.07.2007
Nr. A03-13116/06-2, v. 27.11.2008 Nr. N A51-7716/2007-8-135.

829 Beschluss des Plenums des VS RF v. 24.03.2005 Nr. 5 ,,Uber einige Fragen, die sich bei der Anwendung
des KoAP ergeben®, Nr. 15.

830 Vgl. bspw. VS RF, Urt. v. 08.04.2019 Nr.67-AD19-2; Urt. v. 20.03.2019 Nr. 56-AD19-3; FAS des Severo-
Kavkazskij Landkreises, Urt. v. 30.04.2019 Nr. A15-3682/2018 (wo das Gericht unmittelbar darauf hinweist,
dass ,,Beweise einer objektiven Unmoglichkeit der Erfiillung des geltenden Rechts durch die Geschiftsleitung*
fehlten; so auch FAS des Zentral 'nyj Landkreises, Urt. v. 20.05.2019 Nr. A62-8189/2017 (,,...das Unternehmen
hat weder der Behorde noch dem Gericht Beweise geliefert, die solche Umstidnde bestitigt hitte, die objektiv
die Erfiillung der Pflicht [...] verhindern*; s. auch Bubon, S. 108; Nagornaja, S. 153; Panova, S. 27; Panov,
S. 78.
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im Tun oder Unterlassen eines Dritten begriindet lag.®*! Nach dieser gerichtlichen Lesart lisst sich

hieraus keine Pflicht zur Einfiihrung einer Compliance-Organisation begriinden.

4. Normative Auslegung

Greift man zu einer rein normativen Auslegung, ldsst sich vielleicht doch das erwiinschte Ergebnis
erzielen: auch wenn der Wortlaut der Norm von ,,allen von ihr abhéngigen Mafinahmen® spricht,
miindet die Auslegung doch lediglich in der Frage, was darunter zu verstehen ist, mithin welche
MaBnahmen in der Macht des Unternehmens stehen (von diesem ,,abhéngig* sind). Unumstritten in
der menschlichen Gesellschaft diirften einige Annahmen sein: zum einen, dass errare humanum est,
zum anderen, dass die Kriminalitit eine soziale Erscheinung ist, weswegen eine vollstindige
Gesetzestreue nie erreichbar ist.**? Unter diesen Gesichtspunkten sollte auch die Auslegung des
russischen Grundsatzes von ,,allen von ihr abhidngigen MaBBnahmen* erfolgen: als vom Unternehmen
abhingig diirfen somit nur solche MaBBnahmen gelten, die — ganz im Sinne des § 130 OWiG — die
Begehung von Rechtsverstofien hitten zumindest wesentlich erschweren konnen. Noch lidsst sich
diese Auslegung in der russischen Literatur nicht finden, mit der Entwicklung der Compliance muss
sie jedoch zwanglédufig ihren Einzug auch in die Praxis finden, es sei denn die entsprechenden

Vorschriften werden geéndert.

Wiirde man also davon ausgehen, dass nur solche Malnahmen als vom Unternehmen abhingig
angesehen werden diirfen, die dem Unternehmen zumutbar sind und die den Rechtsversto hitten
zumindest erschweren konnen, konnte man auch in der Vorschrift des Art. 2.1 KoAP die Begriindung
der Compliance-Pflicht sehen, denn solche Mallnahmen sind ohne eine entsprechende Organisation
nicht denkbar. De lege lata wiirde jedoch eine bestehende Compliance-Organisation oder auch ein
Compliance Management System die Gesellschaft weder exkulpieren noch die Geldbufle mindern,
da der Nachweis, die Gesellschaft habe alle in ihrer Macht stehenden Mainahmen zur Einhaltung
der Rechtsnorm getroffen, in der Praxis wohl kaum moglich sein wird, gerade weil es doch trotz der

getroffenen MafBnahmen nachweislich zu einem Rechtsversto3 gekommen ist.

IV.  Offentlich-rechtliche Organisationspflicht

Bestimmte Pflichten beziiglich einer angemessenen Organisation des Unternehmens lassen sich —

auch wenn dies sicherlich nicht der Kern der entsprechenden Regelungen ist — teilweise aus dem

81 Vgl. VS RF, Beschluss v. 29.04.2019 Nr. A56-53670/2017; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt.
v. 21.08.2018 Nr. A46-1772/2018; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 22.11.2017 Nr. A81-
1026/2017; FAS des Severo-Kavkazskij Landkreises, Urt. v. 27.12.2016 Nr. A32-15089/2016; so auch
Bratanovskij/Voznesenskij, S. 130.

832 Vgl. bereits im Jahr 1896 Ferri, S. 1 ff., insb. S. 312.

153



Ordnungswidrigkeitenrecht ableiten. So ist die Pflicht einer Kapitalgesellschaft, gesetzlich
vorgesehene Dokumente (unter anderem die Satzung, Registereintragungen, interne Dokumente)
aufzubewahren, durch die Haftung gemifl Art. 19.25 Nr. 2 KoAP mit einer Geldbuf3e belegt. Eine
ordnungsgemife Erfiillung dieser Aufbewahrungspflicht impliziert die Errichtung einer
Unternehmensorganisation, denn zumindest die Liste der aufzubewahrenden Akten, die dafiir
zustindige Person(en), der Ort sowie die Art der Aufbewahrung miissen durch die Geschiftsleitung
festgelegt werden.®** Der Haftung aus Art. 13.25 Nr. 2 KoAP unterliegt nicht nur die Gesellschaft,
sondern auch ihre Organe, die nicht ordnungsgemilf fiir die Aufbewahrung der Dokumente gesorgt
haben. Dies ergibt sich unmittelbar aus der Anmerkung zum Art. 2.4 KoAP, die Organmitglieder
einer Gesellschaft zu den nach Art. 13.25 KoAP haftenden Subjekten zihlt.®**

Ferner zihlt das Geldwischegesetz Russlands einige Pflichten von juristischen Personen auf, die eine
funktionierende Unternehmensorganisation voraussetzen. So verpflichtet Art. 4 Geldwischegesetz
zu Organisation und Durchfiihrung interner Kontrolle im Unternehmen, die durch die im Art. 7 Nr. 2
Geldwischegesetz vorgesehene Pflichten zu Aktenfiihrung und Anstellung kontrollierender
Mitarbeiter detailliert wird. Zwar findet das Geldwéschegesetz nicht auf jede Kapitalgesellschaft
Anwendung, sondern nur auf solche, die Operationen mit Geldmitteln im Sinne der Finanzierung
oder Vermittlung von Borsen- oder Immobiliengeschéften tétigen. Jedoch liefert es einen

MindestmaBstab interner Vorkehrungen, die Gesetzesverstdoflen vorbeugen sollen.

Auch die Nichterfiillung der Arbeitgeberpflichten beziiglich der Sozialversicherung der Mitarbeiter
kann gemifl Art. 15.33 Nr. 4 KoAP zur Haftung der Gesellschaft und ihrer Organe fiihren. Eine
ordnungsgemife FErfiilllung dieser Pflichten ist allerdings im Regelfall durch die
Unternehmensorganisation bedingt: Auch hier muss die Geschiftsleitung zumindest die fiir die
Anmeldung bei den zustindigen Behorden verantwortliche Person bestimmen und die Aktenfithrung
vorsehen. Auch hier gilt: je groBer die Gesellschaft (im Sinne ihrer Umsitze und Anzahl der

Beschiiftigten), desto hoher sind die Risiken.®*

Auch die Buchhaltungsregeln bedingen die Annahme der Notwendigkeit einer internen Organisation
im Unternehmen. Gemifl Art. 19 Nr.1 Buchhaltungs-FZ ist jedes Wirtschaftssubjekt zur
Organisation und Durchfilhrung der internen Kontrolle (Revision) vorgenommener
Wirtschaftshandlungen  verpflichtet. Das Gesetz umfasst dabei unter dem Begriff
,,Wirtschaftssubjekte unter anderem Kapitalgesellschaften (Art. 2 Nr. 1. Nr. 1 des Buchhaltungs-

83 Vgl. Chramcovskaja, S. 15; Arbitragegericht von Krasnodarskij Kraj, Urt. v. 19.05.2010 Nr. A-32-
10345/2010-4/246-116.

834 Hierzu vgl. oben zur Aufsichtspflicht ab S. 134.
85 Vgl. Egorova, S. 16.
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FZ); eine ,,Wirtschaftshandlung* wird als ein Geschift, Ereignis oder Operation definiert, die
geeignet sind, finanzielle Lage, Ergebnisse der Téatigkeit oder Geldfluss des Wirtschaftssubjekts zu
beeinflussen (Art. 3 Nr. 8 des Buchhaltungs-FZ). Elemente und Organisation einer solchen internen
Kontrolle sind im Informationsbrief des Finanzministeriums Nr. P3-11/2013%¢ dargestellt. Diese
umfassen unter anderem die organisatorische Verteilung entsprechender Kontrollfunktionen im
Unternehmen (Nr. 8.1.1, 17) sowie angemessene Kommunikation (Nr. 9 ff.) und Einfiihrung interner

Verfahrensregeln (Nr. 8.4).

GemiB Art. 11 Nr. 6 KGFZ*7 ist die Gesellschaft verpflichtet, in den Arbeitsvertrag mit dem
Einzelexekutivorgan seine Pflichten beziiglich der Sicherung der Geheimhaltung von
Geschiftsgeheimnissen der Gesellschaft und ihrer Vertragspartner, falls diese der Gesellschaft
bekannt gemacht worden sind, sowie seine Haftung fiir Verletzung dieser Pflicht, aufzunehmen.
Diese Pflicht, fiir eine angemessene Geheimhaltung von relevanten Informationen innerhalb der
Gesellschaft zu sorgen, impliziert auch die Pflicht, sowohl den Informationsaustausch als auch die
Geheimhaltung zu organisieren. Die Organisation des Informationsaustauschs ist notwendig, damit
zumindest das Einzelexekutivorgan selbst die Geschéftsgeheimnisse definieren und entsprechend
aufbewahren kann. Die Geheimhaltung insbesondere fremder Informationen erfordert auch eine

Unternehmensorganisation.

Gerade in ihrer Gesamtheit betrachtet konnen die Vorschriften beziiglich der Pflichten und auch der
Verantwortung bzw. Haftung des Unternehmens im AuBenverhiltnis lediglich dann eingehalten
werden, wenn eine entsprechende Organisation im Unternehmen aufgebaut ist. Insofern ist in allen

diesen Rechtsnormen das Vorhandensein einer Unternehmensorganisation implizit gefordert.

V. Z wischenfazit

Die vorgenommene Analyse der Pflichten der Gesellschaft und ihrer Geschiftsleiter aus dem
AuBenverhiltnis fithrt — die Gesamtheit dieser Regelungen betrachtend — durchaus zur Annahme der
Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation. Einige — insbesondere 6ffentlich-rechtliche —
Verpflichtungen machen eine Unternehmenorganisation erforderlich, ohne auf die
GesetzesmiBigkeit der Handlung abzustellen. Andere — gerade die Haftungszurechnungsnormen des

KoAP und die allgemeine Gesetzestreuepflicht — begreifen das Streben nach der Regeltreue im

836  Informationsbrief des Finanzministeriums Russischer Foderation v.25.12.2013 Nr. P3-11/2013
,»Organisation und Durchfiihrung interner Kontrolle der Geschiftslebensvorfille, Buchfithrung sowie
Berichterstattung™.

837 Foderales Gesetz der Russischen Foderation v. 29.07.2004 Nr. 98-FZ ,,Uber Unternehmensgeheimnis®.
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Unternehmen als Pflicht der Kapitalgesellschaft. Die Kombination dieser Regelungen bildet die

Grundlage fiir die Compliance Pflicht.

D. Compliance-Pflicht aus dem Innenverhiltnis

Eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation konnte sich im russischen
Gesellschaftsrecht in Bezug auf das Innenverhiltnis aus dem SorgfaltsmaBistab der Geschiftsleiter
ergeben. Ebenso zum Innenverhiltnis gehoren die arbeitsrechtlichen Grundlagen, die spiter in

diesem Kapitel untersucht werden.

I. SorgfaltsmaBistab der Geschiiftsleitung

Zu untersuchen ist zunichst, inwiefern die Sorgfaltspflichten der Geschiftsleitung die Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation begriinden. Die Sorgfaltspflichten ergeben sich dabei aus

den Normen iiber die Haftung des Einzelexekutivorgans.

1. Grundlagen

Als Grundnorm fiir Bestimmung des SorgfaltsmaBistabes des Einzelexekutivorgans dient Art. 53
Nr. 3 ZGB. Demnach ist die zur Vertretung befugte Person (aber auch Mitglieder des Direktorenrats)
verpflichtet, im Interesse der Gesellschaft gewissenhaft und verniinftig (dobpocosecmno u pazymno)
zu handeln. Verletzt sie diese Verpflichtung, muss sie fiir den daraus entstandenen Schaden

aufkommen (Art. 53.1 ZGB).

FZOOO (Art. 44 Nr. 1) sowie FZAO (Art. 71 Nr. 1) wiederholen die Formulierung des ZGB fast
wortwortlich, weisen nur zusitzlich darauf hin, dass diese Pflicht das Organ ,,bei der Erfiillung der
ithm obliegenden Rechte und Pflichten® trifft. Art. 44 Nr. 3 FZOOOQO, Art. 71 Nr. 3 FZAO verpflichten
die Gerichte, bei der Feststellung der Griinde und des Umfangs der Haftung ,,iibliche Bedingungen
des Geschéftsverkehrs und andere Umsténde, die fiir den Fall Bedeutung haben®, zu beriicksichtigen.
Es gilt somit, den Sorgfaltsmalistab des Einzelexekutivorgans der AO und der OOO darauf zu

untersuchen, ob dieser eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation beinhaltet.

2. Geschichtliche Entwicklung

Weder Mitte der 1990er Jahre beim Inkrafttreten von FZAO und FZOOOQO, noch heute, fast 30 Jahre
spdter, ldsst sich in Russland eine theoretisch ausgearbeitete Lehre der Pflichten eines Treuhénders
(im Sinne eines Verwalters fremden Vermdgens) oder auch eines Geschiftsleiters finden. Das Fehlen
der Grundlagen und Prinzipien des Handelns im Interesse eines anderen fiihrt unter anderem auch

dazu, dass die von Gesetzgeber verwendeten Termini ,,gewissenhaft und ,,verniinftig® sowie
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»Interesse der Gesellschaft* sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur keinen allgemein

anerkannten juristischen oder auch nur ethischen Inhalt haben.®*

Zum einen ist dies dem Umstand gezollt, dass sich russische Gerichte allein am Wortlaut der
anzuwendenden Norm orientieren und sich bei der Anwendung von Prinzipien, Doktrinen, Lehren
und Zielen schwer tun,?* was gegebenenfalls drauf zuriickzufiihren ist, dass Entscheidungen anhand
ideologischer Dogmen oder politischer Doktrinen einen etablierten Stand in der Sowjetunion hatten
und durch die Zivilgerichte des neuen postsowjetischen Russlands zunéchst eliminiert werden

mussten (und teilweise immer noch miissen).

Diese ,,Bereinigung* wird von der Internationalisierung der russischen Wirtschaft flankiert: auch
europdische und amerikanische Entwicklungen beziiglich der Haftung von Unternehmensleitern
sowie beziiglich der Compliance finden sich teilweise sogar in der russischen Rechtsprechung

wieder.34

Zum anderen zeigt die vorhandene Rechtsprechung in diesem Bereich, dass die Richter regelméBig
nicht den Umfang der Sorgfaltspflicht bestimmen (miissen), weil in dem jeweiligen Streit bereits
eine straf- oder buflgeldrechtliche Verurteilung des Organs vorliegt, die das Gericht gewissermallen

von (einer zusitzlichen) Untersuchung der Pflichtverletzung ,,befreit‘ 34!

3. Gang der Untersuchung beziiglich des Sorgfaltsmafistabs

Auch wenn eine klassische juristische Untersuchung zunéchst den normativen Inhalt einer Norm und
erst danach die gerichtliche Durchsetzung bzw. Auslegung dieses Inhalts analysiert, wird an dieser
Stelle die umgekehrte Reinfolge eingeschlagen: zunichst wird also die richterliche Auslegung
dargestellt und erst danach der normativer Inhalt der Norm definiert. Diese Vorgehensweise ldsst
sich dadurch rechtfertigen, dass die russische Rechtsprechung im Bereich der Organhaftung (noch)
viele Defizite aufweist und sich dabei (noch) nicht auf wissenschaftlich herausgearbeitete Ansitze

(mangels solcher) verlassen kann.

838 Vgl. statt vieler Budylin, Vestnik 2013, S. 11.
839 Vgl. z. B. FAG WWK, Urteil v. 02.02.2010 Nr. A38-1987/2009.
840 Vol. Korcagin/Certorinskij, S. 1668.

841 Vgl. statt vieler Trofimov, Ubersicht iiber Rechtsprechung im Jahr 2015: Art. 53 ,,Organe der juristischen
Person® des ZGB RF, vorbereitet fiir Consultant Plus, sowie ders., Ubersicht iiber Rechtsprechung im Jahr
2014: Art. 53 ,,Organe der juristischen Person* des ZGB RF, vorbereitet fiir Consultant Plus, und ders.,
Ubersicht iiber Rechtsprechung im Jahr 2013: Art. 53 ,,Organe der juristischen Person* des ZGB RF,
vorbereitet fiir Consultant Plus.
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4. Untersuchung der Rechtsprechung

Der russischer Rechtsprechung zufolge haftet das Einzelexekutivorgan der Gesellschaft gegeniiber
beim Vorliegen eines strafrechtlichen oder buBigeldrechtlichen Urteils, welches bestitigt, das eine

842

Rechtsverletzung durch eben dieses Organ(walter) begangen wurde®**, sowie beim Vorliegen eines

(in einer anderen Sache gefillten) zivilrechtlichen Urteils, in dem das Handeln des Direktors als

gesetzeswidrig eingestuft wurde’®.

Ein Beispiel: Ein Einzelexekutivorgan schliet im Namen der Gesellschaft ein Rechtsgeschift mit
einem Unternehmen, an dem seine Ehefrau Alleingesellschafterin ist. Die Satzung der Gesellschaft
sieht fir solche ,,Geschifte mit Interessiertheit (Geschéfte mit nahestehenden Personen) die
Notwendigkeit einer Gehemigung durch den Aufsichtsrat. Das FEinzelexekutivorgan holt diese
Genehmigung jedoch nicht ein. Nach Art. 84 Nr. 1 Abs. 2 FZAO kann ein solches Geschift
gerichtlich angefochten werden, wenn es ,,zum Nachteil der Interessen der Gesellschaft geschlossen
wurde und der Geschiftspartner nachweislich wusste oder hitte wissen miissen, dass dieses Geschift
fiir die Gesellschaft ein Geschift mit Interessiertheit darstellt, und (oder) dass keine Gehemigung
erteilt wurde®. Wird die Gesellschaft nun eine Schadensersatzklage gegen ihr Einzelexekutivorgan
erheben, kann es passieren, dass das zustindige Gericht die Klage (fehlerhaft) mit der Begriindung
abweist, das zugrundeliegende Rechtsgeschiift sei nicht angefochten werden. Zwar stellt die
Anfechtungsklage keine Voraussetzung fiir den Schadensersatz dar,3** jedoch wird sie in der
russischen Rechtsprechung immer wieder zu einer solchen gemacht.3* Das vereitelt die
Haftungsnormen und sorgt dariiber hinaus fiir erhebliche Rechtsunsicherheit, wird doch der

gesellschaftsinterne Streit durch die Anfechtung eines Rechtsgeschifts ausgetragen.

Auch in anderen Konstellationen wird die Organhaftung durch russische Gerichte regelmiBig
ausgeschlossen. So werden Schadensersatzklagen dann abgewiesen, wenn eine Verletzung einer
konkreten explizit genannten (wie etwa Art. 88 Nr. 2 FZAO, der die Organisation der Buchfiihrung
dem Einzelexekutivorgan auferlegt) Pflicht nicht vorliegt, sondern Zweifel am gewissenhaften und
verniinftigen Handeln des Organs bestehen (wie etwa beim Abschluss eines Rechtsgeschifts mit
einem Freund des Einzelexekutivorgans, der formal nicht zu den nahestehenden Personen gehort,

sodass dieses Geschiift formal keiner Offenlegung bedarf, oder bei Ubermittlung falscher

842 Vgl. das Oberste Arbitragegericht Russlands, Beschluss v. 03.04.2009 Nr. VAS-3990/09 (Unterschlagung
durch Direktor nachgewiesen).

843 Vgl. das Oberste Arbitragegericht Russlands, Beschluss v. 13.11.2009 Nr. VAS-14621/09.

844 Vgl. Verfassungsgericht der Russischen Foderation, Beschluss v. 08.04.2010 Nr. 453-0O-O; das Oberste
Arbitragegericht Russlands, Beschluss des Plenums v. 20.06.2007 Nr. 40, Ziff. 2.

845 Vgl. FAG MK, Urteil v. 21.07.2011 Nr. KG-A40/7377-11.
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Informationen an den Direktorenrat oder die Gesellschafterversammlung beziiglich eines

Rechtsgeschiifts).34

Das Oberste Arbitragegericht Russlands hat in einer seiner letzten (vor der Auflésung im Jahr 2014)

Entscheidungen®’

, die fiir Arbitragegerichte maBgeblich sind, ausgefiihrt, dass bei der Kldrung der
Frage nach schuldhafter Pflichtverletzung durch das Einzelexekutivorgan seine Handlungen am
Malstab eines ,,guten Geschiftsleiters, einer ,,verniinftig-aufmerksamen Person* zu messen seien.
Eine Verletzung der allgemeinen Pflicht zum gewissenhaften und verniinftigen Handeln im Interesse
der Gesellschaft kann somit zum Schadensersatz fiihren.’*® In diesem konkreten Streit hat das
Oberste Arbitragegericht Russland die Sache an die Erstinstanz zuriickgewiesen, damit dieses eine
neue Entscheidung unter Beriicksichtigung dieser Ausfithrungen trifft. Dies ist jedoch nicht passiert:
die Erstinstanz hat der Auslegung des Obersten Arbitragegerichts nicht Folge geleistet, das

Einzelexekutivorgan wurde freigesprochen und das Oberste Arbitragegericht kurze Zeit spiter

aufgelost.

Auch exorbitant hohe Spenden durch das Einzelexekutivorgan an unter anderem fragwiirdige
Organisationen verstoBen gegen keine konkrete Norm des ZGB, FZAO oder FZOOO und werden
deswegen (anders als in Deutschland®*) gerichtlich nicht kontrolliert.®*® Auch wenn Spenden im
Rahmen der Corporate Social Responsibility und dariiber hinaus zur Unterstiitzung der Gesellschaft
durchaus zu begriilen sind, miissen auch sie nach der Klage eines Aktionérs der gerichtlichen
Kontrolle unterliegen, denn sonst kann weder Compliance noch Bekdmpfung der Korruption und

Geldwische erreicht werden.

So werden Schadensersatzklagen gegen Einzelexekutivorgan abgewiesen, weil der Kldger — die
Gesellschaft, die in der Regel durch ein neues Einzelexekutivorgan vertreten wird — nicht die Hohe
des Schadens nachweisen oder die Dokumente der Buchfiihrung vorlegen kann, aus denen
unmittelbar der Schaden hervorgehen konnte, auch dann, wenn das ehemalige Einzelexekutivorgan

81 Ein weiteres

diese Dokumente dem neuen Einzelexekutivorgan erst gar nicht iiberreicht hatte.
Beispiel: die Schadensersatzklage wurde abgewiesen, weil das Einzelexekutivorgan ,,zum Zeitpunkt

der Unterzeichnung erst seit drei Tagen im Amt war®, dabei ging es um den Verlust von

846 Vgl. FAG NWK, Urteil v. 03.09.2009 Nr. A13-11860/2007.
87 Das Oberste Arbitragegericht Russlands, Beschluss v. 06.03.2012 Nr. 12505/11.
848 Das Oberste Arbitragegericht Russlands, Beschluss v. 06.03.2012 Nr. 12505/11.

89 In Deztschland kann eine zu hohe Spende die Vermdgensbetreuungspflicht verletzen und so als
Pflichtverletzung i.S.v. § 93 AktG, § 43 GmbHG bewertet werden, vgl. zur Lage in Deutschland Sdcker, BB
2009, S. 282 ff.

830 Vgl. FAG MK, Urteil v. 13.03.2009 Nr. KG-A40/399-09.
851 FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 23.09.2016 Nr. A79-10202/2015.

159



Baumaterialien, die das Unternehmen zwar bekommen, aber weder verbaut noch aufbewahrt hatte.?>

Nach der Auffassung des Gerichts (und auch aller Vorinstanzen) seien einzelne Backsteine und
Baukies nicht individualisierbar, und den Direktor treffe keine besondere Pflicht, dafiir zu sorgen,
dass diese an Ort und Stelle bleiben. Nur wenn sein Vorsatz (sein Wille, die Baumaterialien zu
vernichten) nachgewiesen wiire, hiitte er haften konnen.®>* Auch in Bezug auf die Organisation des
Unternehmens lassen sich leider nicht selten Gerichtsentscheidungen treffen, die dem
Einzelexekutivorgan so gut wie jegliche Verantwortung fiir die Geschehnisse im Unternehmen
absprechen: Das Einzelexekutivorgan habe die fehlerhaften, zu einer GeldbuBle fiihrenden
Dokumente (Arbeitsvertrag oder Auslieferungsgenehmigung) nicht unterzeichnet, wer dies getan

854

habe, sei nicht feststellbar, somit konne der Direktor nicht haften.®>* Solche Entscheidungen stellen

leider keine Ausnahme dar, sondern vielmehr die Regel >

Vollig auBlerhalb des Fokus russischer Rechtsprechung bleiben solche Konstellationen, in denen der
Direktor etwaige Vorteile von den Geschiftspartnern der Gesellschaft beispielsweise fiir den
Abschluss bestimmter Geschifte erhilt, ohne der Gesellschaft dabei einen Schaden zuzufiigen (im
Deutschen regelméBig unter dem Begriff ,,niitzliche Pflichtverletzungen™ subsumiert), oder ein
Geschift nach mangelnder Analyse seiner Vor- und Nachteile fiir Gesellschaft oder anhand
unzureichender Informationen abschlieBt.®*® Auch die Verantwortung des Direktors fiir die Auswahl
der Mitarbeiter ist in Russland noch nicht ausreichend gerichtlich gepriift worden.®>” Dabei hat das
Oberste Arbitragegericht Russlands explizit auf mogliche Haftung des Direktors im Falle nicht
gewissenhafter oder unverniinftiger Erfiillung seiner Pflicht zur Auswahl und Kontrolle der Tétigkeit
von Vertretern, Geschiftspartnern und Mitarbeitern der Gesellschaft hingewiesen sowie die
Moglichkeit des Schadensersatzes fiir unzuldngliche Organisation und Corporate Governance

bejaht.3%®

852 FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 15.01.2018 Nr. A29-317/2016.
853 Ebenda.
854 FAS des Ural ‘skij Landkreises, Urt. v. 21.05.2018 Nr. A76-5031/2017.

855 Vgl. oben sowie FAS des Uralskij Landkreises, Urt. v. 28.11.2018 Nr. A60-49291/2017; FAS des Severo-
Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 15.03.2019 Nr. A21-11850/2017; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt.
v. 22.04.2019 Nr. A56-11373/2018; FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. v. 31.08.2018 Nr. A49-695/2017;

u.v.m.

856 Vol Budylin, Vestnik 2013, S. 25.

87 Vgl. Alejnikova, S. 53.

858 Verordnung des Plenums des Obersten Arbitragegerichts Russlands v. 30.07.2013 Nr. 62, Ziff. 5.
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5. Sorgfaltsmafstab i.e.S.: normativer Inhalt

Aus der Norm der Art. 53 Nr. 3 ZGB, Art. 71 Nr. 1 FZAO sowie Art. 44 Nr. 1 FZOOO ergeben sich
drei Elemente des Handelns, die von einem ordentlichen Geschiftsleiter (von jedem Mitglied der
Organe der Gesellschaft, unter anderem vom FEinzelexekutivorgan) erfiillt werden miissen:
(1) Handeln im Interesse der Gesellschaft; (2) gewissenhaft (dobrosovestno (0obpocosecmno)); und

(3) verniinftig (razumno (pazymno)). Es gilt nun, den normativen Inhalt dieser Pflichten zu eruiren.

a) Handeln im Interesse der Gesellschaft

Das Interesse der Gesellschaft wird im russischen Recht nicht definiert. Das Handeln im Interesse
der Gesellschaft impliziert die Loyalitdt der Geschiftsleiter gegeniiber ihrer Gesellschaft. Diese
verbietet dem Geschiftsleiter, seine eigenen Interessen sowie Interessen anderer Personen im

Rahmen seiner Geschiftsleitungstitigkeit zu verfolgen und Interessenkonflikte zuzulassen.®>

Das Oberste Arbitragegericht Russlands hatte in dem oben bereits erwihnten (fiir Arbitragegerichte
mafgeblichen) Beschluss des Plenums Nr. 62 vom 30. Juli 2013 erldutert, dass bei der Priifung der
Interessen einer juristischen Person insbesondere der kommerzielle Charakter ihrer Tétigkeit
beriicksichtigt werden muss: der Hauptzweck einer Handelsgesellschaft liege gem. Art. 50 Nr. 1
ZGB in der Gewinnerzielung (Nr. 2 des Beschlusses). Aulerdem miissen die Satzungsvorschriften
und Beschliisse der Organe der juristischen Person beriicksichtigt werden, unter anderem solche, die
die wichtigsten Geschiftstitigkeitsbereiche bestimmen oder Strategien und Business-Pliane
festlegen. Das Handeln im Interesse eines oder mehrerer Gesellschafter diirfe allerdings nicht als
Handeln im Interesse der Gesellschaft verstanden werden, wenn der Gesellschaft dadurch ein
Schaden entstanden ist (Nr. 2 des Beschlusses des Plenums des Obersten Arbitragegerichts Nr. 62
vom 30. Juli 2013).

Einige Hinweise darauf, was unter dem Interesse der Gesellschaft zu verstehen ist, liefert unter
anderem der Kodex des korporativen Verhaltens (Erlass der Foderalen Kommission fiir den
Wertpapiermarkt vom 4. April 2002 Nr. 421/r ,,Uber Empfehlung zur Anwendung des Kodex des
korporativen Verhaltens®). Dort steht unter anderem im Nr. 3.3 des Titels ,,4. Exekutivorgane der
Gesellschaft, dass diese auch Interessen anderer Personen — Arbeitnehmer, Geschéftspartner,
Staates und Kommunen — zu beriicksichtigen haben. Die gleiche Verpflichtung legt der Kodex auch
den Mitgliedern des Direktorenrats auf (Nr. 3.1.5 des Titels ,,3. Direktorenrat). Zwar wurde der

Kodex im Jahr 2014 durch den neuen Kodex der korporativen Leitung (Corporate Governance

859 Vgl. Molotnikov in Sitkina, Gesellschaftsrecht, Kap. XV § 4.
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Kodex)® ersetzt, der den Begriff des Unternehmensinteresses nicht definiert. Dennoch bleibt der
alte nicht mehr anwendbare Kodex fiir die Untersuchung des normativen Inhalts gesetzlicher Normen
nach wie vor interessant, wurden seine Empfehlungen doch iiber mehrere Jahre von groflen und
mittleren Unternehmen verfolgt. Wird also der Kodex dem Versténdnis des Gesellschaftsinteresses
zugrunde gelegt, ldsst sich festhalten, dass auch in Russland die weit verbreitete Theorie der
Beriicksichtigung von Interessen der sog. Stakeholder®®! bei der Bestimmung des

Gesellschaftsinteresses Anwendung findet.

Interessen der Gesellschaft werden in der einschldgigen Literatur meistens als ihre Vermogens- und
andere Bediirfnisse definiert, die in den Satzungsdokumenten bestimmt sind und durch die

Ausfiithrung der Titigkeit der Gesellschaft erfiillt werden kénnen.®¢

Angesichts der Tatsache, dass
eine Kapitalgesellschaft in aller Regel zum Zwecke der Vermogensvermehrung gegriindet werde,
ergebe sich als priméres Ziel und somit auch als priméres Interesse die Verteilung der Gewinne
zwischen den Gesellschaftern (als Investoren).®®® Darin liegt auch, wie bereits oben erwihnt, eine
der Besonderheiten des russischen Gesellschaftsrechts: alle Unternehmensformen sind gem. Art. 50
Nr.1 ZGB ZGB entweder ,kommerzielle mit Gewinnerzielungsabsicht als Hauptzweck
(unabhiéngig von der konkreten Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages und somit gewissermalen
mit dem Formkaufmann des deutschen Rechts vergleichbar) oder nicht-kommerziele (ohne diese
Absicht).®* Wegen des auch im russischen Recht geltenden Rechtsformzwangs und des numerus
clausus diirfen Unternehmen nur die Form wihlen, die gesetzlich zulidssig ist, und die Wahl bestimmt
dann auch den Charakter der Tatigkeit: Unternehmer, die keine Gewinnerzielung verfolgen, diirfen
demnach auch keine Kapitalgesellschaft griinden®®, wobei die Schlussfolgerung eigentlich eher
umgekehrt ist: wird eine Kapitalgesellschaft gegriindet, hat sie kraft Gesetzes
Gewinnerzielungsabsicht und gilt als kommerzielle Gesellschaft. Daraus resultiere auch die
Zweiteilung des (Haupt)Interesses der Kapitalgesellschaft in Interesse am langfristigen
kommerziellen Erfolg und Interesse an der finanziellen Stabilitit, mithin andauernde Solvenz der
Gesellschaft.®*® Diese Hauptinteressen werden durch Erfiillung konkreter Interessen befriedigt, wie
bspw. das Interesse an der Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens, Interesse an der

Marktpositionierung, Interesse an langfristigen Kunden- und Lieferantenbindungen, Interesse am

80 Corporate Governance Kodex (Kodekc ropnopamuenozo ynpasnenus), Brief der Zentralbank der
Russischen Foderation v. 10. April 2014 Nr. 06-52/2463 ,,Uber den Kodex der korporaten Leitung*.

81 Vgl. Laagland/Zaal, S. 285 ff.

82 Vgl. Turbina, 2016, S. 98; Popondopulo, S. 8; Strazevi¢/Bosyk, S. 9, jeweils m.w.N.
863 Vgl. Zukova 2013, S. 15 m.w.N.

84 Vgl. Beljaev, S. 35 ff.

85 Vgl. Dolinskaja 2016, S. 17.

86 Vgl. Gabov, S. 13; Michajlov, S. 157 ff.
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positiven Image, aber auch das Interesse an der Compliance (unmittelbar als Vermeidung der

Haftung und mittelbar als Sicherstellung der Rechtstreue).3’

Gerichtlich miissen die Interessen nicht einzeln bewertet, sondern in die Gesamtbewertung des
gewissenhaften und verniinftigen Handelns im Interesse der Gesellschaft eingezogen werden.®
Insofern stellt das Interesse der Gesellschaft nur eins der Elemente des eigentlichen

SorgfaltsmafBstabs dar.®%

b) Gewissenhaftes Handeln

Das Prinzip des ,,gewissenhaften Handelns* wurde im Zuge der Reform des Zivilrechts®”® im Art. 1
Nr. 3 ZGB gesetzlich verankert. Demnach miissen die Rechtssubjekte bei Begriindung, Ausiibung
und Schutz von Rechten und Erfiillung von Pflichten gewissenhaft agieren. Allerdings wird der
Begriff im ZGB nicht definiert. Rein etymologisch entstand der Begriff ,,Gewissenhaftigkeit™ als
direkte Ubersetzung der bona fides des Romischen Rechts. Im vorrevolutioniren russischen Recht
wurde die Gewissenhaftigkeit nicht ndher untersucht, da die Rechtsgelehrten davon ausgingen, dass
solche subjektive Begrifflichkeiten nur intuitiv zu verstehen seien.”! Einer der bekanntesten Juristen
dieser Zeit Novickij meinte, Gewissenhaftigkeit sei ein Ideal, und — wie alle Ideale — viel zu weit von
Erfillung: Ideale ,,wie Leuchtturme, zeigen uns den richtigen Weg, bleiben selbst aber aufler
Reichweite*®’?. Gleichzeitig wollte Novickij den Begriff konkretisieren, weil dieser im tiglichen
Leben eine groBle Rolle spiele. So hat er folgende Elemente in der Gewissenhaftigkeit enthalten
gesehen: Kenntnis der Interessen des Anderen, wohlwollende personliche Einstellung diesen
gegeniiber, Vertrauen, Einklang der privaten Interessen mit dem Interesse der Gesamtheit sowie

Unterordnung des Einzelnen unter das Gemeinwohl.?”?

867 Vgl. Zukova 2013, S. 15.

868 Vgl. bspw. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 18.12.2015 Nr. A28-141/2015; FAS des Volgo-
Vjatskij Landkreises, Urt. v. 27.07.2015 Nr. A43-21622/2012; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt.
v.27.10.2016 Nr. A19-4085/2013; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 10.07.2014 Nr. A74-
5497/2013; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v.23.01.2017 Nr. A75-3872/2016; FAS des
Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.01.2016 Nr. A27-24233/2014; FAS des Moskovskij Landkreises,
Urt. v. 13.01.2017 Nr. A40-39319/16; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v.(07.12.2016 Nr. A40-
251863/15; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 29.06.2016 Nr. A40-50415/2014; FAS des Povolzskij
Landkreises, Urt. v. 24.08.2016 Nr. A06-9624/2015; FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. v. 05.05.2015
Nr. A55-13749/2014; FAS des Ural“skij Landkreises, Urt. v. 08.02.2017 Nr. A60-23912/2014.

869 Val. Korcagin/Certorinskij, S. 1668.

870 Vgl. hierzu etwa Séicker/Mohr/Aukhatov, ZVglRWiss 108, S. 332 ff.
871 Vgl. Dozdev, S. 33 ff.; Gadziev, S. 96 ff.

872 Novickij, Gewissenhaftigkeit, S. 65.

873 Novickij, Gewissenhaftigkeit, S. 65.

163



In der heutigen Literatur unterscheidet man zwei Arten von Gewissenhaftigkeit: eine subjektive und
eine objektive.?”* Subjektive Gewissenhaftigkeit charakterisiert dabei psychologische Fihigkeit des
Subjekts, rechtliche Bedeutung eines Ereignisses zu verstehen (wie dies bspw. von Art. 302 ZGB
vorausgesetzt wird). Objektive Gewissenhaftigkeit ist die allgemeine Verhaltensregel, die am besten
im deutschen Recht in § 242 BGB formuliert ist.”> Im russischen Recht wird die objektive
Gewissenhaftigkeit als Begriff im Art. 1 Pktt. 3 und 4 ZGB verwendet, denn dieser stellt einen

allgemeinen Rahmen fiir jedes Verhalten dar.

Bereits in der sowjetischen Lehre wurde die Rechtsnatur solcher ,,Pflicht-Prinzipien® wie
Gewissenhaftigkeit oder die im Art.5 des ZGB RSFSR 1964 statuierte Pflicht, im Rechtsverhaltnis
»die Regeln des sozialistischen Zusammenlebens und Moralprinzipien einer Kommunismus
bauenden Gesellschaft zu respektieren®, heftig diskutiert.®’® Sicher wollte man die Notwendigkeit
solcher Pflichten, die der ganzen Gesellschaft dienen, bestitigen.®”” Demnach miissten aber solche
Pflichten als ,,vollstandige* juristische Pflichten angesehen werden, so dass deren Nicht-Einhaltung
bereits als solche eine Pflichtverletzung darstellen soll.}”® Andererseits ist die Existenz von
zivilrechtlichen Rechtsverhiltnissen mit unbeschrinktem Subjektkreis zumindest auf einer Seite
fraglich, genauso wie die Existenz von (zivilrechtlichen) Rechten und Pflichten auferhalb von
Rechtsverhiltnissen.?” Bislang sind diese Fragen nicht abschlieBend geklirt und bediirfen
vermutlich einer eigenstdndigen Untersuchung. Im Rahmen dieser Arbeit lisst sich jedoch festhalten,
dass Gewissenhaftigkeit ein allgemeines Prinzip eines jeden Rechtsverhiltnisses darstellt, allerdings
nur innerhalb des Rechtsverhiltnisses Anwendung findet und so zur Nebenpflicht aus dem

Rechtsverhiltnis wird.3%°

In den gegenwirtig geltenden russischen Gesetzen lisst sich keine Definition oder jegliche Merkmale
der Gewissenhaftigkeit finden.®®' Die Analyse der Rechtsprechung und der vorhandenen Literatur
lasst jedoch vermuten, dass die Gewissenhaftigkeit ,,durch Umkehrschluss* definiert werden kann:
Eine Handlung ist dementsprechend dann gewissenhaft, wenn diese nicht ungewissenhaft ist. Zu dem
selben Ergebnis fiihrt die Analyse der Informationsbriefe der hochsten Gerichtsinstanzen. Wichtig

ist dabei im russischen Zivilrecht zwischen der Gewissenhaftigkeit des Eigentumserwerbs i.S.v.

874 Vgl. Agarkov, S. 376; Novickij, Gewissenhaftigkeit, S. 56; Jakubcik, S. 107 ff.; Mickevic, S. 28 ff.
875 Vgl. Jacenko, S. 37-38.

876 Y gl. zum Uberblick iiber Diskussion Michalev, S. 110, m.w.N.

877 Vgl. Kecek jan, S. 63-64.

878 Vgl. Gribanov, Haftung, S. 20-23; Em, S. 25-28, m.w.N.

879 Vgl. Ioffe, 2000, S. 291, 569; Genkin, S. 32 {f.; Fleisic, S. 209 ff.

80 Vgl. auch Michalev, S. 110.

81 Vgl. RyZenkov, S. 69.
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Art. 302 ZGB einerseits (gutgldubiger Erwerb 1.S.v. § 932 BGB) und der Gewissenhaftigkeit einer
Handlung, unter anderem i.S.v. Art.53 Nr.1 ZGB, andererseits zu unterscheiden.®®? Die
»eigentumsrechtliche* Gewissenhaftigkeit, i.e. Gutgldubigkeit, ist in aller Regel dann gegeben, wenn
der Erwerber weder wusste noch wissen musste, dass der VeriuBerer nicht berechtigt war.%3 Diese

ist aber fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Bedeutung.

Im allgemeineren Sinne, im Sinne von Zivilrechtsprinzipien des Art. 1 ZGB, bedeutet gewissenhaftes
Handeln Vornahme solcher Handlungen, die bewusstes Angreifen fremder Interessen und Rechte

ausschlieBen.®%*

Als klassisches Beispiel fiir ungewissenhaftes Handeln wird das Zusammenwirken
zum Nachteil eines Dritten/eines Berechtigten genannt.®®5 Beziiglich der Handlungen von
Geschiftsleitern hat das Oberste Arbitragegericht Russlands im Beschluss des Plenums Nr. 62 vom

30. Juli 2013 folgende Kriterien des ungewissenhaften Handelns ausgearbeitet:

(D) Der Geschiftsleiter hat unter einem Interessenkonflikt zwischen seinen Interessen (bzw.
Interessen der mit ihm affiliierten Personen®®) und den Interessen der Gesellschaft agiert,
unter anderem beim Vorhandensein der faktischen Interessiertheit des Geschiftsleiters bei
Vornahme eines Rechtsgeschifts, mit Ausnahme solcher Fille, wenn die Information iiber
den Interessenkonflikt rechtzeitig offengelegt und die Handlungen des Geschéftsleiters in
gesetzlich vorgesehener Weise genehmigt worden sind.

2) Der Geschiftsleiter hat die Information {iber ein von ihm vorgenommenes Geschift von
Gesellschaftern verheimlicht (unter anderem wenn solche Information gesetzes- oder
satzungswidrig nicht in die Biicher und Berichte der Gesellschaft aufgenommen worden ist)
oder den Gesellschaftern falsche Informationen offengelegt.

3) Der Geschiftsleiter hat ein Rechtsgeschift vorgenommen, ohne gesetzes- oder

satzungsgemil notwendige Genehmigung anderer Organe eingeholt zu haben.

82 Vgl. Gavrilov, S. 91.

883 Vgl. Rubanov in Abova/Kabalkin, S. 302.

84 Vgl. Bogdanov, 2001, S. 12; Ryzenkov, S. 71.

85 Vgl. Ryzenkov, S. 71; Volkov, S. 141-142.

836 Affiliierten Personen sind als Begriff aus dem Gesetz (sowohl aus dem FZOOO, als auch aus dem FZAO)
seit dem 1. Januar 2017 praktisch verschwunden: Ein ,,Uberbleibsel* ldsst sich nur in einer gem. Art. 50 Nr. 1
Abs. 10 FZOOO statuierten Verpflichtung der Gesellschaft, die Listen der mit ihr affiliierten Personen zu
fiihren und aufzubewahren, finden. Frither hat die Formulierung des Gesetzes insbesondere beziiglich
sogenannter Geschifte mit Interessiertheit fiir einige Schwierigkeiten gesorgt, denn urspriinglich war die
LHAffiliiertheit™ nicht fiir das Gesellschaftsrecht, sondern fiir das Kartellrecht konzipiert und entsprechend auch

im Art. 25 Nr. 4 des Zakon Nr. 948-1 (das ehemalige Antimonopolgesetz) definiert. Vgl. hierzu bspw. N. L
Michajlov, S. 39 ff.; Teljukina, S. 628.
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4) Der Geschiiftsleiter behilt nach der Beendigung seiner Amtszeit solche Dokumente ein, die
Begebenheiten betreffen, welche fiir Gesellschaft negative Folgen hatten, und iibergibt diese
der Gesellschaft nicht.

®)) Der Geschiftsleiter wusste oder musste wissen, dass seine Handlungen (oder sein
Unterlassen) zum Zeitpunkt ihrer Vornahme nicht den Interessen der Gesellschaft
entsprochen haben, unter anderem wenn er ein solches Geschift abgeschlossen oder fiir
dieses gestimmt hat, das fiir Gesellschaft nachteilige Bedingungen hatte oder ein Geschift
mit einer Person abgeschlossen hatte, die offenkundig ihre Pflichten aus dem Geschéft nicht

€887

erfiillen kann (sog. ,,Eintagesfirmen etc.).

Unter ,Eintagesfirmen® sind gemdl russischer Steuerbehorden solche juristische Personen zu
verstehen, die keine faktische Selbststindigkeit haben, keiner Geschéftstétigkeit nachgehen und ohne
eine solche Absicht auch gegriindet worden sind, in der Regel keine Steuererkldrungen abgeben,
unter einer ,,Massenadresse (eine Adresse, bei der viele juristische Personen registriert sind, ohne
dass jegliche Biirordume oder andere Attribute der tatsdchlich durchgefiihrten Tétigkeit auler ggf.
eines Briefkastens vorhanden wiren) registriert sind (,,Briefkastenfirmen®), u. s. w.%® Solche
,Eintagesfirmen™ werden in aller Regel fiir eine kurze Zeit eingetragen und nach Erfiillung des
Hauptzwecks, beispielsweise nach Uberweisung einer groBeren Summe oder Durchfiihrung
bestimmter Abrechnungen, entweder liquidiert oder einfach ,,vergessen“. Ublicherweise werden
solche Eintagesfirmen unter Einbeziehung drogen- oder alkoholabhéngiger Personen oder Menschen
in prekidrer finanzieller Lagen gegriindet, die regelmiBig die abgewickelten Handlungen nicht

begreifen.®

Nachteilige Bedingungen umfassen gem. Nr. 2 Abs. 7 des Beschlusses des Plenums der Obersten
Arbitragegerichts Nr. 62 vom 30. Juli 2013 den Preis und (oder) andere Bedingungen, die sich
erheblich und fiir die Gesellschaft negativ vom Preis und (oder) anderen Bedingungen unterscheiden,

unter welchen in vergleichbaren Gegebenheiten vergleichbare Geschéfte abgeschlossen werden. So

87 Im Russischen wortwortlich ,,odnodnevki* (oonoonesxu).
88 Brief der Foderalsteuerbehrde (FNS) Russlands v. 11. Februar 2010 Nr. 3-7-07/84.

89 Vgl. Kolotuchina, S. XXIV; Guseva, Steuerplanung, S. 399. Nach journalistischen Recherchen wurden
bspw. mehrere Hunderte Organisationen unter einer Adresse in einem Mehrfamilienhaus (sog.
,»Chruschtschowka® — ein fiinfstockiger Plattenbau aus 1960-1970er Jahren) in Moskau registriert. Der
Eigentiimer einer Wohnung hat mehrere Mietvertrige ausgedruckt und unterschrieben und war auch selbst
teilweise als Einzelexekutivorgan dort registrierter Gesellschaften eingetragen. Fiir diesen ,,Service* hat er pro
Gesellschaft ca. 35.000 Rubel verlangt, vgl. Ageeva, Das grofite ,,Business-Center* in Moskau stellt sich heraus
als Chruschtschowka. Mit der steigenden Automatisierung von Prozessen und der Digitalisierung auch von
Steuerbehdrden und Gerichten ist die Eintragung unter einer Massenadresse oder mit einem ,,Massendirektor*
(eine Person fiir viele scheinbar nicht miteinander verbundene Unternehmen) zunehmend schwieriger
geworden, vgl. Kaljukov, FNS kiindigte die Liquidation der meisten in Chruschtschowka registrierten
Unternehmen an.
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liegt der Fall beispielsweise dann, wenn der Wert der Leistung, die die Gesellschaft erhilt, in einem
groben (bspw. zweifachen) Missverhiltnis zur Gegenleistung (also zur Leistung der Gesellschaft
selbst) steht. Nachteilig muss die Bedingung dabei bereits ex ante, also zum Zeitpunkt der Vornahme
des Geschifts, gewesen sein. Ergibt sich erst im Verlauf der Abwicklung des abgeschlossenen
Geschifts seine Nachteiligkeit, kann das Einzelexekutivorgan nur dann haften, wenn seine
urspriinglich bestehende Absicht, das Geschift zum Nachteil der Gesellschaft abzuschliefen,
bewiesen wird, vgl. Nr. 2 Abs. 7 des Beschlusses des Plenums Nr. 62 vom 30. Juli 2013. Hier ist es
bereits anhand der Formulierung klar, dass es in erster Linie um verfahrensrechtliche Fragen des
Nachweises geht: Die ggf. bestehende Absicht, zum Nachteil des eigenen Unternehmens zu handeln,
muss ndmlich auch wirksam nachgewiesen werden. Allerdings unterliegt das Einzelexekutivorgan
keiner Haftung, wenn das nachteilige Geschift nur als Teil mehrerer Geschifte oder eines grofleren
Geschifts ist, aus dem der Gesellschaft Vorteile zustehen, oder wenn das nachteilige Geschift zur

Vorbeugung eines noch grofleren Schadens fiir die Gesellschaft abgeschlossen worden ist.

Besondere Bedeutung erlangen die Ausfithrungen des Gerichts bei Sachverhaltskonstellationen um
sog. ,,groB3e Geschifte (Geschifte mit einem ungewohnlich hohen Transaktionsvolumen (Kaufpreis,
Leistung etc.) von mind. 25% der Aktiva des Unternehmens nach der letzten Bilanz, Art. 46 FZOOO,
Art. 78 FZAOQ) sowie sog. ,,Geschifte mit Interessiertheit” (Geschifte mit nahestehenden Personen).
Da nach den seit dem 1. Januar 2017 geltenden Regeln ein Geschift mit Interessiertheit nicht mehr
einer obligatorischen Genehmigung unterliegt, sondern den Gesellschaftern und dem Direktorenrat
(lediglich) offengelegt werden muss, Art. 45 Nr. 4, Nr. 3 FZOOO, Art. 81 Nr. 1.1 FZAO, besteht die
Hoffnung, dass die Praxis sich diesbeziiglich etwas entspannt.®®® Wichtig ist jedoch zu bemerken,
dass ein Geschift mit Interessiertheit nach wie vor gem. Art. 45 Nr. 6 Abs. 2 FZOOO, Art. 84 Nr. 1
FZAO angefochten und fiir nichtig erklidrt werden kann, wenn dieses Geschiift ,,zum Nachteil der
Interessen der Gesellschaft geschlossen wurde und der Geschiftspartner nachweislich wusste oder
hitte wissen miissen, dass dieses Geschift fiir die Gesellschaft ein Geschift mit Interessiertheit
darstellt, und (oder) dass keine Gehemigung erteilt wurde*. Die Rechtsprechung wird in der Folgezeit
zeigen, ob die reformierte Regelung mehr Sicherheit und Transparenz in die Geschiftstitigkeit

russischer Kapitalgesellschaften bringt.

Insoweit ldsst sich das ,,gewissenhafte Handeln® nur schwer fassen. Grundsitzlich ist es viel
einfacher, in jedem Einzelfall zu iiberpriifen, ob der Geschiiftsleiter gewissenhaft gehandelt hat oder
nicht, als hier eine allgemein giiltige Definition zu formulieren suchen.®! Die durchgefiihrte Analyse

lasst dennoch den Riickschluss zu, dass die Gewissenhaftigkeit objektiv den Anspruch an ein

890 Zuvor bestand bei solchen Sachverhalten groBe Unsicherheit, vgl. Kapul, S. 12.
81 S0 auch Egorov, S. 6.
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bestimmtes Verhalten in einer bestimmten Situation darstellt: ehrlich, fair, sittlich, addquat. Da das
Gesetz auf die Definition verzichtet, miissen bestimmte Kriterien der Gewissenhaftigkeit durch den
Richter ermittelt werden: Unter den gegebenen Umstidnden und unter der Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls muss der Richter entscheiden, ob ein bestimmtes in Frage stehendes

Verhalten eben in diesem konkreten Fall gewissenhaft war.

Allgemein lésst sich sagen, dass gewissenhaft derjenige handelt, wer einem Interessenkonflikt nicht
unterliegt, die Interessen der Gesellschaft (insb. im Vergleich zu seinem Eigeninteresse) priorisiert,
keine gesetzlich definierte Pflicht verletzt, ausreichende Recherche bei Vornahme von besonders

wichtigen oder ungewohlichen Geschiiften vornimmt bzw. vornehmen lisst, u.A.

c) Verniinftiges Handeln

Insbesondere nach der Einfithrung der Verpflichtung zum verniinftigen Handeln sind mehrere

Versuche unternommen worden, dieses ,,verniinftige Handeln‘ zu definieren.®*?

So wurde dies als Notwendigkeit — und Pflicht — der Rechtssubjekte, sich in einem gewissen Rahmen
zu bewegen, der Rechtsmissbrauch ausschlieft, sowie ihr Verhalten an den Zwecken der
zivilrechtlichen Regelung des Rechtsverkehrs, an Rechten, Freiheiten und gesetzlichen Interessen
anderer Rechtssubjekte und der Gesellschaft insgesamt zu messen und zu halten.’*®* Andererseits
wurde daunter auch RechtsmiBigkeit verstanden: unverniinftiges Handeln sei nichtrechtsmiBiges
Handeln, denn die richtige Pflichterfiilllung umfasse als eines der Elemente die verniinftige
Pflichterfiillung.*** Braginskij meinte, Verniinftigkeit sei ein MaB, das notwendig ist fiir die
Feststellung der Bedeutung bestimmter Umstinde, die den Einzelfall ausmachen. Verniinftigkeit
liefere einen gewissen Grad des Ermessens, setze die Unter- und Obergrenze, iiberlasse jedoch

letztlich die eigentliche Ausgestaltung dem entscheidungstreffenden Subjekt.?

Teilweise wird die Verniinftigkeit als eines der Elemente des gewissenhaften Handelns gesehen.®®
Wer verniinftig handelnt, muss auch fremde Interessen in gewissem Malle beriicksichtigen; unterlésst
er dies, kann sein Handeln nicht als verniinftig und somit auch nicht als gewissenhaft bezeichnet
werden.®” Wenn die subjektive Wahrnehmung des Verhaltens analysiert wird, stellt die

Verniinftigkeit des Handelns das Denken in den Vordergrund, die intellektuelle Aktivitit, die

892 ygl. zur Ubersicht Vinicenko, 2008, S. 145 ff.; Vinicenko, Diss., S. 10 ff.
83 Vgl. Volosatova, S. 10.

84 Vgl. Bogdanov, 1999, S. 12.

85 Vgl. Braginskij in Braginskij/Vitrjanskij, S. 141.

896 Vgl. Belov, 1998, S. 50; Cukreev, 2002, S 12.

897 Cukreev, 2002, S 12.
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funktionierende Titigkeit des Gehirns voraussetzt, die Fihigkeit, eigenes Verhalten zu steuern und

zu analysieren. 8

Eine Handlung muss dementsprechend nicht nur legal sein, sondern auch — um
verniinftig zu sein — unter Beriicksichtigung konkreter Interessen der Gesellschaft und des Geschiéfts
getitigt werden. Dafiir miissen die Bedingungen des Geschifts oder der Entscheidungen so weit wie
moglich und konkret geboten analysiert werden, unter anderem die Marktsituation, die Stellung des

Geschiftspartners u.a.?”

Je wichtiger die Entscheidung fiir die Gesellschaft ist, je mehr Interessen
unterschiedlicher Subjekte sie betrifft, desto wichtiger ist die zuverlédssige, liickenlose und
rechtzeitige Informationsbeschaffung. Dementsprechend wiirde das Nicht-Einholen wichtiger
Informationen beim Abschluss eines bedeutenden Geschifts dazu fiithren, dass das Handeln der

Einzelexekutivorgane als unverniinftig bewertet werden muss — und somit als Pflichtverletzung.”®

Die Unverniinftigkeit der Handlung ist gem. Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts

Nr. 62 vom 30. Juli 2013 in folgenden Situationen anzunehmen:

(1) Der Geschiftsleiter trifft eine Entscheidung, ohne die ihm bekannte fiir die Entscheidung
bedeutende Information beriicksichtigt zu haben.

2) Der Geschiftsleiter unterldsst Handlungen, die auf die Anschaffung der fiir die Entscheidung
notwendigen und ausreichenden Information gerichtet sind und fiir die Geschiftspraxis unter
vergleichbaren Bedingungen iiblich sind; unter anderen handelt er dann unverniinftig, wenn
es nachgewiesen wird, dass in gegebener Situation ein verniinftiger Geschiftsleiter die
Entscheidung bis zum Erhalt zusitzlicher Information aufschieben wiirde.

3) Der Geschiftsleiter schlieBt ein Geschift ab, ohne die tiblicherweise erforderlichen oder in
seiner Gesellschaft anwendbaren internen Verfahren fiir vergleichbare Geschéfte
eingehalten zu haben (wie beispielsweise das Einholen der Zustimmung der Rechtsabteilung

oder des Rechnungswesens).

AuBerdem muss bei der Bewertung der Verniinftigkeit der Handlung die Kompetenz des konkreten
Geschiftsleiters gepriift werden, insbesondere unter Beriicksichtigung der Grofle und der Struktur

der Gesellschaft, der Art des Geschifts, u.s.w.

d) Ubliche Bedingungen des Rechtsverkehrs

Das gewissenhafte und verniinftige Handeln im Interesse der Gesellschaft muss gem. Art. 53.1 Nr.

2 S.2 ZGB den ,,iblichen Bedingungen des Rechtsverkehrs oder dem iiblichen Geschiftsrisiko*

88 Vgl. Emel janov, S. 61-63; Porotikova, S. 82 ff.
89 Vgl. Rumjancev, S. 91; Busev, S. 38.

900 Vgl. Busev, S. 38; Kodex des korporativen Verhaltens, Anordnung der Foderalen Behorde der Wertpapiere
(FKCB) v. 4.04.2002 Nr. 421/p.
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(00bIYHBIM YCIOBUAM 2PAdCOAHCKO20 000pOMA UNU 0ObIYHOMY NPEONPUHUMAMENLCKOMY PUCK) )
entsprechen. Diese Formel ersetzt in Russland gewissermaBen die Business Judgement Rule.*”! Die
obersten Gerichte weisen in ihren Entscheidungen oftmals daraufthin, dass die Gerichte nicht befugt
seien, den wirtschaftlichen Sinn eines Geschiifts zu priifen, und dass Verluste der Gesellschaft nicht
unbedingt dadurch entstanden sind, dass ihre Organe ,,unverniinftig oder ungewissenhaft gehandelt*
haben.’*? Vielmehr kénnen Verluste daraus entstehen, dass jeder unternehmerischen Titigkeit dieses

Verlustrisiko immanent sei.’®

Dabei sind einzelne Voraussetzungen der Anwendung dieser Enthaftungsregel weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur verniinftig ausgearbeitet. Klarheit besteht beziiglich des
Merkmals der ,,unternehmerischen Entscheidung* alsVoraussetzung dieses Haftungsausschlusses.”*
Auch die Freiheit von Konflikten sowie Handeln im Interesse und zum Wohle der Gesellschaft
konnten vorausgesetzt werden, denn diese ergeben sich bereits aus dem allgemeinen

SorgfaltsmaBstab (gewissenhaftes und verniinftiges Handeln im Interesse der Gesellschaft).”®

Da nicht jeder Schaden zur Haftung der Einzelexekutivorgane fiihrt, muss die Balance zwischen der
weitgefassten Freiheit des Rechtssubjekts, nach eigenem Ermessen zu entscheiden, einerseits und
den Grenzen dieser Freiheit andererseits gefunden werden. Die Versuche, anhand starrer Kriterien
eine unternehmerische Entscheidung ex post zu bewerten, die gerade durch die Steuerbehorden
Russlands unternommen worden sind, haben die Entscheidungen keineswegs nachvollziehbar, nur
den biirokratischen Aufwand hoher gemacht.®® Uber Steuerbehorden hat der russische Staat
versucht, unternehmerische Entscheidungen der Privatpersonen, unter anderem auch der
Gesellschaften des Privatrechts, selbststindig zu bewerten.””” So wurden viele Entscheidungen der
Geschiftsleitung allein deswegen in Frage gestellt, weil durch diese abzugsfihige Ausgaben getitigt

worden sind, was unmittelbar zur Minderung der Steuerlast — und somit auch der Einnahmen fiir den

N1 Vgl. Kljuéareva, S. 134.

%2 Vgl. bspw. Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts v. 30.07.2013 Nr. 62, Nr. 1 Abs. 2;
Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts v. 23.06.2015 Nr. 25, Nr. 25.

903 Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts v. 23.06.2015 Nr. 25, Nr. 25
904 Vgl. bspw. Beschluss des Priisidiums des Obersten Arbitragegerichts v. 08.02.2011 N 12771/10.

95 Vgl. FAS des Vosto€no-Sibiskij Landkreises, Urt. v. 14.02.2008 Nr. A19-11027/07; FAS des Zapadno-
Sibiskij Landkreises, Urt. v.07.12.2010 Nr. A46-19160/2008; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt.
v. 18.11.2015 Nr. A40-218108/14; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v.31.10.2011 Nr. A21-
3040/2010.

96 Vgl. Busev, S. 33-34.
N7 Vegl. Putilin, S. 26-27.
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Fiskus — gefiihrt hat®® Jedes betroffene Unternehmen musste in diesem Zusammenhang die

Begriindetheit der Ausgaben darlegen und beweisen,””

dabei sind sowohl einzelne Entscheidungen
als auch das gesamte Geschéftsmodell in Frage gestellt worden, wenn dem Staat dadurch steuerliche
Einnahmen entgangen sind.’'® Unter anderem haben die Steuerbehérden ,,vermeidbare* Ausgaben
beméngelt, beispielsweise die Beauftragung einer Rechtsanwaltskanzlei bei Bestehen einer eigenen
juristischen Abteilung®'!, Werbung in Medien bei ohnehin hoher Nachfrage am Markt,'?
Geschiftsbeziehungen mit Partnern, die nicht das billigste Produkt anbieten, und vieles mehr. Diese
inquisitionsartigen Priifungen der Steuerbehdrden haben dazu gefiihrt, dass sich keine

Geschiftsinitiative in der Privatwirtschaft entwickeln konnte: Der fithrende Gedanke lag in der

Vermeidung steuerrechtlicher Haftung.!?

Im Jahr 2007 musste deswegen das Verfassungsgericht der Russischen Foderation diesem Verhalten
der Steuerbehdrden entgegentreten. In seinem Beschluss hat es nicht nur die bis dahin weit
verbreitete Praxis der behordlichen Kontrolle der Begriindetheit von unternehmerischen Ausgaben
angegriffen, wie auch darauf hingewiesen, dass im Steuerrecht nicht die wirtschaftliche
ZweckmiBigkeit der unternehmerischen Titigkeit im Vordergrund stehe, weswegen den
Steuerbehorden auch keineswegs das Recht zustehe, an dieser ZweckmiBigkeit zu zweifeln oder
diese gar zu iiberpriifen. Das Verfassungsgericht hat das Prinzip der Freiheit der wirtschaftlichen
Tatigkeit, das im Art. 8 Nr. 1 der Konstitution verankert ist, aufgegriffen und ausgefiihrt, jegliche
wirtschaftliche Téatigkeit, solange diese nicht dem Gesetz widerspreche, unterliege dem Ermessen
desjenigen, der ihr nachgeht. Jedes Rechtssubjekt diirfe dementsprechend selbst und ganz allein
dariiber entscheiden, welche Arten von Tatigkeiten, Ausgaben und Beziehungen es fiir sinnvoll und
effizient halte. Zum ersten Mal in der russischen Geschichte hat das Verfassungsgericht bestitigt,
dass ,gerichtliche Kontrolle nicht die wirtschaftliche ZweckmédBigkeit der unternehmerischen

Entscheidungen priifen soll... denn aufgrund der immanent bestehenden Risiken einer solchen

98 Vgl. Guseva in Pepeljaev, S.33-34; FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. v.25.07.2013 Nr. A65-
12087/2012; 3 Berufungsarbitragegericht (apelljacionnyj arbitraznyj sud), Urt. v.25.12.2009 Nr. A33-
17621/2008.

99 Vgl. u.a. Informationsbrief des Obersten Arbitragegerichts vom 31. Mai 1999 Nr. 41 ,,Ubersicht iiber die
Praxis der Anwendung von Gesetzen, die Besonderheiten der Besteuerung von Banken regeln, durch
Arbitragegerichte®.

910 Vgl. Guseva, Steuerplanung, S. 131.

911'Vgl. bspw. FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 24.12.2007 Nr. A42-1199/2007; 17 Appellation-
Arbitrage, Urt. v. 15.06.2011 Nr. A56-19196/2010.

912 Vgl. bspw. FAS des Vosto¢no-Sibiskij Landkreises, Urt. v. 03.03.2017 Nr. A78-3225/2016.
913 Vgl. Busev, S. 34.
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Tatigkeit unterliegt diese bestimmten objektiven Grenzen der gerichtlichen Feststellung von

Fehlern®.2'

Leider ist die darauf ergangene Rechtsprechung (immer noch) nicht einheitlich. So werden
mancherorts, wie bereits oben geschildert, von der Gesellschaft und der Unternehmensfithrung
Beweise der Wirtschaftlichkeit des Handelns verlangt, wo anderorts jegliche Priifung des Geschifts
ausbleibt. Teilweise wird das Argument des Verfassungsgerichts, wirtschaftliche Tatigkeit sei
gerichtlich nicht iiberpriifbar, ad absurdum gefiihrt: So begriindete ein Gericht die Klageabweisung
damit, dass gesetzlich kein Mindestpreis fiir das Vermodgen des Unternehmens festgelegt sei, auch
wenn dieses Vermogen zu einem wesentlich niedrigeren Preis als Marktpreis an dem Geschiftsleiter

nahestehende Personen verduBert wurde.”'?

Theoretisch konnte sich die Angewohnheit russischer Unternehmen, viele Dokumente und Beweise
fiir die Steuerbehorde zu sammeln, auch auszahlen: Wird dieser Prozess aus dem Blickwinkel der
Compliance gesehen, trigt er zur Rechtskonformitiit des Unternehmens bei und stellt bereits ein zum

Teil etabliertes System dar, das auf dieser Grundlage weiter aufgebaut werden kann.

Nach der vorgenommenen Analyse bleibt festzuhalten, dass die konkrete Gestaltung der iiblichen
Bedingungen des Geschiftsverkehrs sowie des tiblichen Risikos dem Einzelfall iiberlassen bleibt.
Den rechtlichen Rahmen bilden dabei die Freiheit von Interessenkonflikten, VerhéltnisméaBigkeit,

Gewohnlichkeit des Geschéfts bzw. des Risikos sowie das Dokumentieren des Entscheidungswegs.

d) Resiimee

Die oben aufgefiihrten Beispiele und die Analyse des Inhalts des Sorgfaltsmalistabs sollen sowohl
den Gerichte, die sich mit der Haftung des Geschiftsleiters befassen miissen, als auch — eventuell
sogar primidr — den Geschiftsleitern selbst dienen, damit sie ihre Titigkeit im Namen des
Unternehmens daran messen konnen.”'® Dadurch kann die Rechtsprechung vereinheitlicht und die
Rechtskonformitit des unternehmerischen Handeln gesteigert werden.”'” Denn die Geschiiftsleiter
werden einerseits gehalten, fiir die Gesellschaft in ihrem Interesse gewissenhaft und verniinftig zu
handeln, und andererseits auch gewisse MalBlnahmen zu treffen, um das rechtskonforme Handeln

spiter nachweisen zu konnen.”'®

914 Verfassungsgericht der Russischen Foderation, Beschluss v. 4.06.2007 Nr.320-O-I1.

915 FAS des Zentral nyj Landkreises, Urt. v. 21.08.2007 Nr. A35-7430/06; so auch FAS des Moskovskij
Landkreises, Urt. v. 19.11.2009 Nr. A40-82713/08-57-641.

916 Vgl. Busev, S. 40-41.
917 Vgl. hierzu Stepin, S. 100 ff.
18 Ebenda.
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Wie bereits oben dargestellt, folgen russische Arbitragegerichte nicht immer den im o.g. Beschluss
des Obersten Arbitragegerichts getroffenen (durchaus gut iiberlegten und sinnvollen) Empfehlungen.
Dies untergribt die Wirkung des Beschlusses, richtet sich dieser doch auf die Vereinheitlichung der
Rechtsprechung und Praxis. Es bleibt (nach wie vor) abzuwarten, wie das Oberste Gericht Russlands
(als Nachfolger des Obersten Arbitragegerichts) bestimmte im o.g. Beschluss festgelegte Formel

umsetzt.

6. Informationspflichten

Grundsitzlich wiédre die Analyse der formal-gesetzlich vorgesehen Sorgfalt eines
Einzelexekutivorgans an dieser Stelle beendet. Dennoch scheint es notwendig, gerade im Hinblick
auf die Compliance und die Gewissenhaftigheit und Verniinftigkeit des Handels zusétzlich noch auf
die Informationspflichten des Einzelexekutivorgans einzugehen, denn, wie oben bereits dargestellt,
ist ein Handeln aufgrund offenkundig unzureichender Informationen definitiv weder gewissenhaft

noch verniinftig.

Zu einem gewissenhaften und verniinftigen Handeln gehort das Beschaffen der fiir eine
unternehmerische Entscheidung notwendigen Informationen. Die Informationspflichten lassen sich
dabei in zwei Kategorien unterteilen: die Informationsbeschaffungspflicht und die

Informationsaufbewahrungspflicht.

a) Informationsbeschaffungspflicht

aa) Gesetzliche Grundlagen

Gesetzlich ist keine Informationsbeschaffungspflicht des Einzelexekutivorgans statuiert. In Russland
fordert jedoch die Rechtsprechung eine gewisse ,,Due Diligence® vor einem Geschiftsabschluss: so
miissen etwa die Kompetenzen und RechtmiBigkeit der Bestellung des Vertreters des

Geschiiftspartners zumindest durch die Sichtung des Registerinhalts gepriift werden.’!

Diese Pflicht lasst sich allerdings auch aus dem Art. 53.1 Nr. 1 Abs. 2 ZGB ableiten, denn das
Einzelexekutivorgan ist zum verniinftigen und gewissenhaften Handeln im Rahmen ,,iiblicher
Geschiéftstitigkeit” verpflichtet, was auch impliziert, dass beim Abschluss eines Vertrags die
Befugnisse des Vertreters zumindest auf ihre Plausibilitit gepriift werden miissen. So kann zwar von
keinem Generaldirektor verlangt werden, dass er eingehend die RechtsméBigkeit der Bestellung des

Organs des Geschiftspartners einschlieBlich des Quorums und rechtzeitiger Einladung aller

919 Vgl. Beschliisse des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts v. 24.07.2007 Nr. 3259/07, v. 11.11.2008
Nr. 10018/08, v. 19.04.2011 Nr. 17648/10; v. 03.11.2009 Nr. 9035/09.
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Gesellschafter zur Gesellschafterversammlung priift. Jedoch wiirde ein verniinftig handelndes
Einzelexekutivorgan zumindest die Eintragungen in das ,,Einheitliche Staatliche Register Juristischer
Personen (Eounsiii eocyoapcmeenusiti peecmp topuouveckux auy, EGRUL, eine Datenbank zur
staatlichen Registrierung von juristischen Personen, die — #hnlich dem Handelsregister in
Deutschland — die wichtigsten Informationen iiber Unternehmen, die in Russland gegriindet werden,
wie etwa iiber Gesellschafter, Hohe des Stammkapitals, Schwerpunkte der Geschiftstitigkeit,
Geschiftsadresse, Geschéftsfiihrer etc., enthilt, und von der Foderalen Steuerbehorde Russlands
(Anderungen werden von zustindigen Steuerbehorden am Sitz des Unternehmens vorgenommen)
gefiihrt wird) abrufen.”® Besondere Gegebenheiten der Situation, wie beispielsweise der Abschluss
eines ungewohnlich grofen Geschifts, das Vorhandensein mehrerer Einzelexekutivorgane oder
Vertragsverhandlungen mit einem Geschiftspartner, der an medienwirksamen Skandalen (etwa
wegen Betrug oder Steuerhinterziehung) beteiligt war, erfordern besondere MaBnahmen.”?! Ein
iibliches verhiltnismaBig kleines Geschift im Laufe der tiblichen Wirtschaftstéitigkeit und mit ganz
iiblichen durchschnittlichen Bedingungen wie etwa der Kauf von Wasser fiirs Biiro oder Abschluss
eines Routinevertrags mit einem bekannten Geschéftspartner lassen im Gegenteil den Riickschluss

zu, eine Kontrolle der Befugnisse ist nicht zu verlangen.®?

bb) Steuerrechtliches Verstindnis

Da viele Gerichtsprozesse beziiglich Organhaftung regelmifig von russischen Steuerbehorden
initiiert werden, hat auch die oberste Steuerbehorde Russlands — die Foderale Steuerbehorde der

Russischen Foderation — einige Anweisungen zu Informationsbeschaffung herausgegeben.

So hat die Foderale Steuerbehorde Russlands im Mirz 2017 einen offiziellen Brief zum Thema
Eintagesfirmen verfasst, in dem Priifung, Auswahl und Kontrolle der Geschéftspartner detailliert
besprochen werden. Insbesondere geht es dabei um die Frage, inwiefern ein Unternehmen von der
Steuerbehorde in Anspruch genommen werden darf, wenn seine Geschéftspartner ihren steuerlichen
Verpflichtungen nicht nachkommen. Dabei habe die zustindige Steuerbehotrde unter anderem zu
priifen, ob es sich bei den steuerpflichtverletzenden Rechtssubjekten um sogenannte Eintagesfirmen
handelt, die eben zu den Zwecken der Steuerhinterziehung und Minimierung der Steuerlast
»eingeschaltet werden®, oder das gepriifte Unternehmen seine Geschiftspartner gewissenhaft und
verniinftig ausgesucht hat und somit fiir ihre Pflichtverletzungen nicht zu haften hat. Die
Steuerbehorde weist darauf hin, dass rechtliche, wirtschaftliche oder anderweitige Abhéngigkeit des

Geschiftspartners vom Unternehmen, abgestimmte Verhaltensweisen oder Abwesenheit jeglicher

920 Vgl. Kirakosjan/Bezan, S. 35.
921 Vgl. Kirakosjan/Bezan, S. 35; ProSunin/Tatéuk, Nr. 5.1.2.
922 Vgl. Abramov/Jagodin/Jagodina, S. 45.
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realen Geschiftstitigkeit auf die Absicht des Unternehmens deuten, seine Steuerabgaben

rechtswidrig zu minimieren.

Liegt keine Abhingigkeit vor, muss nach der Ansicht der Foderalen Steuerbehdrde Russlands die
Gewissenhaftigkeit des Unternehmens beziiglich der Auswahl des Geschiftspartners untersucht
werden. So miissen die zustindigen Steuerbehdrden bewerten, ob das Unternehmen seine
Geschiftspartner vor dem Abschluss des Vertrages ausreichend gepriift hat, unter anderem ob die im
Rechtsverkehr iiblichen oder durch das Unternehmen selbst aufgenommenen Verfahrensweisen zur
Wahl des Geschiftspartners eingehalten worden sind, wie die Bedingungen und wirtschaftliche
Attraktivitit des Geschiifts bewertet worden sind, ob das Geschiftsimage, Zahlungsfihigkeit, Risiko
der Nichterfiillung, Vorhandensein notwendiger Einrichtungen und Erfahrungen entsprechend
beriicksichtigt worden sind. Nach der Auffassung der foderalen Steuerbehorde spricht beispielsweise
die fehlende vorheriger Geschiftsverbindung zwischen den Geschiftsleitern der jeweiligen
Geschiftspartner bei dem Aushandeln und Unterzeichnen der Vertrige sowie das Fehlen der Kopien
des Ausweises der vertretungsberechtigten Person des Geschiftspartners gegen die Annahme einer
ausreichenden Gewissenhaftigkeit bei der Auswahl des Geschiftspartners und somit fiir die
steuerrechtliche Inanspruchnahme des Unternehmens. Die zustindigen Steuerbehdrden sind dabei
gehalten, von Unternehmen Informationen und Dokumente zu verlangen, die die Wahl des
Geschiftspartners belegen, wie beispielsweise Dokumente des internen Such- und

Auswabhlverfahrens, Markterhebungen, Geschéiftsbriefe.

923 das die foderale

In gleiche Richtung geht das im Sommer 2016 verabschiedete Gesetz
Steuerbehorde verpflichtet, auf ihrer Webseite bestimmte Informationen iiber alle unternehmerisch
tiatigen Gesellschaften zu veroffentlichen. Gleichzeitig wurde durch dieses Gesetz die Liste der
Informationen, die vom Steuerzahler geheim nicht verdffentlicht werden diirfen, deutlich verringert.
So sind seit dem 25.Juli 2017 auf der Webseite der foderalen Steuerbehdrde neben den
Informationen zur Adresse und Tatigkeitsbereichen einer Gesellschaft auch die Zahl ihrer
Mitarbeiter, die Summe aller bezahlten Steuern und Gebiihren, die Einnahmen und Ausgaben fiir das
vergangene Jahr sowie die Hohe der Steuern, Zinsen und Gebiihren, die die jeweilige Gesellschaft
nach dem entsprechenden steuerrechtlichen Verfahren zu zahlen hat.”** Diese Entwicklung ist zu

begriilen, trigt sie doch der Transparenz im russischen Wirtschaftsleben bei und versorgt die

Geschiftspartner des Unternehmens mit notwendigen Informationen. Allerdings birgt die

923 Foderales Gesetz v. 1.05.2016 Nr. 134-FZ ,,Uber die Anderung des Art. 102 des Steuergesetzbuchs®.

924 Foderale Steuerbehorde, Erlass v. 29.12.2016 Nr. MMV-7-14/729@ , Uber Bestimmung der Fristen und
des Verfahrens der Veroffentlichung auf der offiziellen Webseite der Steuerbehorde im Internet von
Informationen, die im Art. 102 Nr. 1.1 des Steuergesetzbuches aufgelistet sind*.
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Veroffentlichung der Liste und damit einhergehende Bewertung der Auswahl des Geschiftspartners
anhand der Daten aus dieser Liste die Gefahr, dass neu gegriindeten Gesellschaften der Marktzugang
wesentlich erschwert wird, will sich doch keiner dem Vorwurf ausliefern, sein Geschiftspartner habe
(noch) gar keine Titigkeit entwickelt.””> Es konnte sich ein Teufelskreis ergeben: Wegen des
erhohten Risikos der Einstufung einer auf dem Markt neuen Gesellschaft durch Steuerbehorden als
,unzureichend stabil*“ werden Unternehmen keine Geschéfte mit ,,Neuankdmmlingen* machen, was
dazu fithren wird, dass deren Null-Angaben (bspw. zur Steuerzahlung) weiterhin wegen fehlender
Titigkeit bei null bleiben werden. Zwar kénnen und sollten die im Steuerrecht angenommenen
MaBstibe und Bewertungsverfahren nicht auf das Gesellschaftsrecht iibertragen werden. Jedoch lésst
sich dies gerade in Russland nicht vermeiden, denn gerade in solchen Fillen, in denen die
Steuerbehorde die Funktionen und Kompetenzen der Zivilgerichte auf sich zieht und die
Gewissenhaftigkeit des Handelns bewertet, bleibt den Verkehrsteilnehmern nichts anderes iibrig, als

eben diese im Rahmen des Steuerrechts entwickelten Grundsitze umzusetzen.

cc) Inhalt der Informationsbeschaffungspflicht

Inhaltlich  flankiert die Informationsbeschaffungspflicht den  Sorgfaltsmaflstab  des
Einzelexekutivorgans. Um verniinftig und gewissenhaft im Interesse der Gesellschaft handeln zu
konnen, muss das Einzelexekutivorgan zunichst solche Informationen beschaffen (lassen), die fiir
die Vornahme der geplanten Handlung von Bedeutung sind. Dabei miissen die Art der Handlung,
ihre Besonderheiten, ihre Ublichkeit, ihre Dringlichkeit sowie ihre Konsequenzen in die Bestimmung
des Kreises der ,,notwendigen Informationen“ einbezogen werden. Bei dringlich notwendigen
Handlungen zu Abwehr einer Gefahr sind somit andere MalBstibe anzusetzen als etwa beim

Abschluss eines Unternehmenskaufvertrags.

b) Informationsaufbewahrungspflicht

Die zweite Ausprdgung der Informationspflicht ist die Pflicht, Informationen, insbesondere
bestimmte Dokumente, die die Titigkeit und die Griindung der Gesellschaft betreffen, verniinftig
aufzubewahren. Diese Pflicht ist im Art. S0 FZOOO, Art. 89 FZAO statuiert und wurde im Juli 2017
maBgeblich erweitert”®®. Demnach ist die Gesellschaft verpflichtet, folgende sie betreffenden

Dokumente, Akte und Papiere aufzubewahren:

925 Vgl dazu Martynenko, S. 60 ff.

%2 Durch das foderale Gesetz v. 29.07.2017 Nr.233-FZ ,Uber die Anderung des Gesetzes ,,Uber
Aktiengesellschaften und des Gesetzes ,,Uber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung*“*, das am 30.07.2017
in Kraft getreten ist.
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— Griindungsvertrag, Griindungsbeschluss, Griindungsprotokolle, Bewertungsbeschlusse iiber
Sacheinlagen, Satzung, alle Satzungsénderungen, sowie alle Dokumente, die die Griindung
der Gesellschaft betreffen;

— Bestitigung der Eintragung der Gesellschaft in das einheitliche staatliche Register der
juristischen Personen;

— Interne Dokumente der Gesellschaft (das sind geméill Art. 33 Abs.2 Nr. 8 FZOOO
Dokumente, die die interne Tétigkeit der Gesellschaft regeln; obwohl diese im Gesetzestext
nicht weiter erldutert sind, sind das nach herrschender Meinung Geschéftsordnungen der
gebildeten Organe (Gesellschafterversammlung, Einzelexekutivorgan,
Kollegialexekutivorgan, Direktorenrat, Interne Revisionskommission etc.), Anweisungen
und Regeln fiir nachgeordnete Ebenen, Regeln zur Er6ffnung von Filialen und Vertretungen
und weitere Dokumente, die die internen Vorgénge innerhalb des Unternehmens mafigeblich
bestimmen)®?’;

— Entscheidungen iiber Emission von Wertpapieren mitsamt aller Unterlagen, Ergebnisse und
Beschliisse;

— Protokolle aller Gesellschafterversammlungen und  Sitzungen der Internen
Revisionskommission (Interne Revisionskommission (pesusuonnas romuccus) ist ein
internes Auditorgan einer russischen Kapitalgesellschaft, dessen Hauptaufgaben die
Kontrolle der Buchfiihrung, finanziellen Berichterstattung und Vermogensverwaltung der
Gesellschaft umfassen);

— Liste der affiliierten Personen;

— Berichte der Internen Revisionskommission, des Auditors sowie der staatlichen
Finanzkontrollorganen;

— Gerichtsurteile sowie alle weiteren dazugehorigen gerichtlichen Akte und Dokumente zu
Streitigkeiten iiber die Griindung, Verwaltung oder Beteiligung an der Gesellschaft;

— Protokolle aller Sitzungen des Direktorenrats und des Kollegialexekutivorgans;

— Vertrige sowie einseitige Rechtsgeschifte, die den Kriterien eines groen Geschifts oder
eines Geschifts mit Interessiertheit i.S.v. Art. 45, 46 FZOOO entsprechen; sowie

— Andere Dokumente, deren Aufbewahrung gesetzlich vorgesehen ist oder durch die Satzung,
interne Dokumente, Entscheidungen der Gesellschafterversammlung, des Direktorenrats

oder der Exekutivorgane angeordnet ist.

97 Vgl. nur Sitkina, Holdings, S. 288 ff.; Viasova, S. 45 ff.; Tichomirov, S. 1 ff.; Mel nikova, 2014, S. 7 ff.,
jeweils m.w.N.
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Aus der Pflicht zur Aufbewahrung dieser Dokumente ergibt sich freilich keine Pflicht zu deren
besonderen Organisation oder Bereitstellung. Allerdings ist die Liste so lang, dass ohne eine
eingerichtete Unternehmensorganisation dieser Pflicht wohl kaum nachzukommen sein diirfte:
Zumindest die Kldrung der Frage, wer in der Gesellschaft unmittelbar fiir das Sammeln, Strukturieren
und Aufbewahren dieser Dokumente zustindig ist, scheint unerlisslich zu sein.””® Wenn auch die
Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation nicht allein ausder Aufbewahrungspflicht
werwichst”, bildet die Informationsaufbewahrungspflicht sicherlich ein Element der
Unternehmensorganisation, die im allgemein der Legalitit des unternehmerischen Handelns

beitragen soll.

7. Inanspruchnahme des Geschdftsleiters

Die Analyse des Sorgfaltsmallstabs eines russischen Einzelexekutivorgans wire ohne
Beriicksichtigung weiterer — neben der Pflichtverletzung — Tatbestandsmerkmale seiner Haftung
unvollstindig. Neben der Pflichtverletzung verlangt das russische Zivilrecht zur Haftung des
Geschiftsleiters drei weitere Voraussetzungen: (i) es muss der Gesellschaft ein Schaden entstanden
sein, (ii) die Pflichtverletzung muss fiir diesen Schaden kausal gewesen sein, und (iii) der
Geschiftsleiter muss der Pflichtverletzung schuldig sein. Eigentlich bildet die Inanspruchnahme des
Geschiftsleiters nicht den Schwerpunkt dieser Untersuchung. Allerdings ist eine Compliance-Pflicht
erst dann durchsetzbar, wenn sie von haftungsrechtlichen Vorschriften flankiert wird. Grundsitzlich
ist dies in Russland der Fall. Allerdings begriindet die uneinheitliche Anwendung der Vorschriften
zur Geschiftsleiterhaftung sowohl die Unsicherheit unter den Geschiftsleitern als auch deren
Annahme, eine Compliance-Pflicht oder auch eine Organisationspflicht treffe sie nicht, weil sie eine
solche Ablehnung regelméBig in der Rechtsprechung sehen. Nachfolgend werden die (weiteren)
Voraussetzungen der Inanspruchnahme des Geschiftsleiters fiir seine Pflichtverletzungen

untersucht.

a) Bestimmung der Schadenshohe

Bereits im Art. 53.1 ZGB wird der der Gesellschaft zugefiigte Schaden zur ersten Voraussetzung der
Haftung gemacht.’” GemiB Art. 15 Nr. 1 ZGB sind unter dem Schaden Ausgaben zu verstehen, die
der Geschidigte bereits getitigt hat oder tdtigen muss, um das verletzte Recht wieder herzustellen,

der Verlust oder Beschiddigung seines Vermogens (Realschaden), sowie entgangene Gewinne, die

928 In diesem Sinne auch Mel nikova, 2014, S. 9.

929 Vgl. Bogdanov/Kljacin, S. 63; InSakova/Turbina, S. 120;
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der Geschadigte unter normalen Geschiftsbedingungen erlangt hitte, wenn sein Recht nicht verletzt

wire (entgangener Gewinn).

Lange Zeit waren die Klagen gegen Exekutivorgane selten, weil die Gerichte von den Klédgern die
prizise Bezifferung des Schadens verlangt hatten, die meistens fiir einen Auflenstehenden, wie auch
einen Gesellschafter, nicht moglich war.?*° Im Sommer 2013 folgte eine Klirung durch das Oberste
Arbitragegericht, aus der hervorging, dass der Schaden zwar nach wie vor bewiesen werden muss,
jedoch nicht unbedingt eine bestimmte Summe benannt werden muss. Gemif Ziff. 5 des Beschlusses
des Plenums des Obersten Arbitragegerichts Nr. 62°3! darf ein Arbitragegericht nicht schon
deswegen die Klage abweisen, weil die Hohe des Schadens sich nicht mit ausreichender
Wabhrscheinlichkeit bestimmen lédsst. In so einem Fall sind die Gerichte gehalten, die Hohe des
Schadensersatzes selbst anhand aller Gegebenheiten des Falls festzulegen, dabei miissen sie sich an

den Gerechtigkeitsprinzip und der Angemessenheit der Haftung orientieren.

Die Rechtsprechung wandelt sich langsam seit der Verdffentlichung dieses Beschlusses von der
teilweise rein technischen Betrachtung des Schadens hin zu Beriicksichtigung der Gegebenheiten des
Einzelfalls, und dndert nétigenfalls die Hohe des verlangten Schadensersatzes nach der Analyse der

vorgetragenen Tatsachen.?*?

An und fiir sich soll die Klage gegen das Einzelexekutivorgan nicht davon abhingig sein, ob
anderweitige Schadensersatzmoglichkeiten vorhanden sind oder nicht: So spielt es keine Rolle, ob
der Schaden beispielsweise durch Anfechtung des Geschifts oder durch Geltendmachung der
Herausgabeanspriiche beglichen werden kann, vgl. Ziff. 8 des o.g. Beschlusses. Allerdings fiihrt die
bereits erfolgte Begleichung des Schadens durch einen Dritten, wie beispielsweise den
Geschiftspartner oder Mitarbeiter, dazu, dass die Klage gegen das Einzelexekutivorgan abgewiesen
werden muss. Richtigerweise soll durch diese Auslegung die Moglichkeit der ungerechtfertigten
Bereicherung ausgeschlossen werden. Denn derselbe Schaden kann und soll nur einmal tatsdchlich
ausgeglichen werden. Schwierigkeiten bereitet allerdings die Formulierung, denn sie verleitet zur
Annahme, dass die Klage auch dann abgewiesen werden darf, wenn der Schaden durch ein Urteil
bereits festgestellt, jedoch noch nicht ausgeglichen ist, beispielsweise wegen Mittellosigkeit der

verurteilten Person.”* Der Zweck der Auslegung liegt jedoch in der Unzuléssigkeit des ,,doppelten‘

930 Vgl. Teljukina, S. 471.

931 Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom 30.07.2013 Nr. 62 ,,Uber einige Fragen des

Schadensersatzes durch Mitglieder der Organe einer juristischen Person®.

932 Vgl. FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 01.03.2017 Nr. A40-47939/16; FAS des Moskovskij
Landkreises, Urt. v. 09.12.2015 Nr. A41-9650/15.

933 Vgl. bspw. VS RF, Entscheidung v. 14.06.2016 Nr. A02-1538/2014.
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Schadensersatzes, so dass die Klage gegen das Einzelexekutivorgan erst dann abgewiesen werden

kann, wenn der Schaden tatsichlich ersetzt worden ist.”>*

Das Einholen der Zustimmung der Gesellschafterversammlung fiir den Abschluss eines bestimmten
(fiir die Gesellschaft nachteiligen) Rechtsgeschéfts wird von einigen russischen Gerichten als eine
Art ,,Enthaftung‘“* bewertet, sodass die Schadensersatzklage gegen den Geschiiftsleiter abgewiesen
wird.?”*® In diesem Zusammenhang wies die Rechtsprechung regelmiBig darauf hin, dass, wenn die
Beschliisse der Gesellschafterversammlung nicht angefochten und fiir nichtig erklidrt worden sind,
das Eingehen eines Geschifts mit Zustimmung der Gesellschafterversammlung nicht als

rechtswidrig bewertet werden kann®®’

. Der o.g. Beschluss hat jedoch den Gerichten den Weg
eroftnet, von der ,,Enthaftung durch Zustimmung® abzuriicken. So hat das Oberste Arbitragegericht
kurz darauf die Auffassung der Erstinstanz und der Revision bestitigt, dass allein das Handeln des
Einzelexekutivorgans nach Vorgaben des Hauptaktiondrs nicht dazu fithre, dass das
Einzelexekutivorgan keine eigene Verantwortung trage, denn auch bei weisungsgebundenem
Handeln bleibt die Pflicht des Einzelexekutivorgans, im Interesse der Gesellschaft gewissenhaft und
verniinftig zu handeln, bestehen. Der Schadensersatz betrug im konkreten Fall ,,rekordverdéchtige

20 Millionen Rubel.”*® Das Bestehen der eigenen Pflicht zum verniinftigen und gewissenhaften

Handeln haben auch andere Arbitragegerichte bestitigt.”*

Nach wie vor wird der Schaden in der Rechtsprechung als unmittelbarer Verlust verstanden.”*® So
hat das FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises im Dezember 2016 ausgefiihrt, dass ,,die Tatsache,
dass die Gesellschaft die ihr auferlegten Steuern, Zinsen und Geldbuf3e nicht gezahlt hat, beeinflusst
in keiner Weise die Bewertung der Handlungen des Einzelexekutivorgans, sondern bestitigt gerade,

dass der Gesellschaft kein Schaden entstanden ist und somit eines der Elemente der Haftung des

934 So auch FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 23.06.2017 Nr. A40-68205/2016.

935 Vgl. InSakova/Turbina, S.121 m.w.N. RegelmiBig werden der Gesellschafterversammlung dabei
unvollstindige Informationen zur Verfiigung gestellt, was jedoch in der Rechtsprechung nicht geriigt wird.

936 Vgl. das Oberste Arbitragegericht RF, Beschluss v. 27.12.2013 Nr. A56-44617/2012, FAS des Severo-
Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 31.07.2013 Nr. A56-44617/2012; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt.
v. 12.08.2010 Nr. A33-16421/2009; FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v.03.09.2013 Nr. Al1-
3704/2012, FAS des Uralskij Landkreises, Urt. v. 04.03.2010 Nr. A76-9845/2009-16-341.

97 Vgl. FAS des Vostogno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.06.2013 Nr. A33-12782/2012; FAS des Zapadno-
Sibirskij Landkreises, Urt. v. 16.11.2011 Nr. A45-63/2011; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt.
v.2.07.2010 Nr. A13-3725/2008; FAS des Severo-Kavkazskij Landkreises, Urt. v.29.10.2010 Nr. A53-
22184/2009.

938 das Oberste Arbitragegericht RF, Urt. v. 23.05.2014 Nr. A07-17182/2010.

99 Vgl. bspw. FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v.1.11.2013 Nr. A46-29467/2012;
7 Berufungsarbitragegericht (apelljacionnyj arbitraznyj sud), Urt. v. 14.07.2014 Nr. A03-19492/2011.

940 Vgl. Libanova, S. 85-86; Eremenko/Golubev, S. 20, jeweils m.w.N.
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Organs fehlt“.**! Erstaunlich im vorliegenden Fall ist jedoch die Gesamtkonstellation: Die
Gesellschaft wurde fiir zahlungsunfdhig erklirt, ihre Steuerschulden wurden in die Liste ihrer
Verbindlichkeiten aufgenommen, allerdings niemals erfiillt, da ihr jegliches Vermogen hierzu fehlte,
das Insolvenzverfahren wurde mangels Masse eingestellt, die Gesellschaft befand sich in der
Liquidation. Diese Gerichtsentscheidung ermdglichst eine beinahe absurde Kostellation: Das
Einzelexekutivorgan fiihrt die Gesellschaft in die Uberschuldung, in dem es — ausweislich des Urteils
— Geschifte mit Eintagesfirmen tdtigt und dadurch zunichst steuerliche Vorteile sichert, die im
Rahmen der steuerbehordlichen Kontrolle offengelegt und als ,,Steuerhinterziehung® bewertet
werden, verletzt damit seine Pflicht, fiir eine ordnungsgeméfe Zahlung von Steuern der Gesellschaft
zu sorgen, muss dafiir aber nicht haften, weil die Gesellschaft selbst die vom Staat verlangte Summe

an Steuern und Geldbuflen nicht einrichten kann und gerichtlich fiir insolvent erklért wird.

Auch dort, wo die Zahlung an das Einzelexekutivorgan anhand eines von diesem selbst verfassten
Dokuments erfolgt, beispielsweise als Pramie fiir erfolgreiche Arbeit, wird solch eine Zahlung nicht
als Schaden gewertet, weil sie eine rechtliche Grundlage habe.’*> Auch wenn — wie vorliegend — die
Situation durch einen gesellschaftlichen Konflikt der beiden Griindungsgesellschafter erschwert ist,
diirfen die vor Gericht vorgetragenen Argumente wie etwa ,auch der Kldger als anderer
Gesellschafter hat das Geld bekommen und sich dariiber nicht beschwert“*** nicht dazu fiihren, dass

die Haftung wegen des scheinbar fehlenden Schadens ausgehohlt wird.

Besondere Schwierigkeiten haben russische Gerichte mit den sog. ,,niitzlichen Pflichtverletzungen®,
denn bei diesen fehlt in aller Regel gerade der Schaden, auch wenn es dabei um Imageschaden,
Glaubwiirdigkeitsverlust, Desorganisation im Unternehmen und Vermittlung falscher Werte geht.”*
Bislang ldsst die Analyse der Rechtsprechung keine Entscheidungen finden, die eine
(organschaftliche bzw. zivilrechtliche) Haftung des Finzelexekutivorgans fiir ,,niitzliche
Verletzungen* bestitigt hitten — bis auf solche, wo der Schaden durch die Hohe der auferlegten
Geldbufle bestimmt wird. Sobald die Pflichtverletzung, bspw. die Zahlung von Schmiergeldern,
durch ein entsprechendes Gerichtsurteil nachgewiesen wird und die Gesellschaft eine Geldbuf3e
zahlen muss, kann die Summe der Geldbufle im Wege des Schadensersatzes nach Art"53.1 Nr. 3

ZGB verlangt werden®®,

941 FAS des Vosto&no-Sibiskij Landkreises, Urt. v. 6.12.2016 Nr. A19-15612/2014.
942 FAS des Ural skij Landkreises, Urt. v. 26.10.2016 Nr. A60-62254/2015.

943 Ebd.

9% Vgl. Makarov, S. 27; Ljubavina, S. 24.

945 Vgl. bspw. FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. V. 20.02.2014 Nr. A12-6860/2013; Erstes AAS, Urt. v.
16.12.2019 Nr. A79-10093/2018.
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b) Kausalitit

Das Einzelexekutivorgan haftet fiir den entstandenen Schaden nur dann, wenn dieser durch seine
Handlungen hervorgerufen worden ist. Als problematisch scheinen die russischen Arbitragegerichte
solche Fille zu betrachten, in denen keine unmittelbare Kausalitit vorliegt.®*® Liegt zwischen der
Handlung des Einzelexekutivorgans und dem Schaden noch eine Handlung einer dritten Person, wird
die Kausalitdt hédufig verneint. So fiithrt nach der Auffassung der Arbitragegerichte die
Zahlungsverweigerung des Geschiftspartners oder die Auferlegung der Geldbufle durch staatliche
Behorden regelméBig nicht zur Haftung der Organe, selbst wenn diese — die Zahlungsverweigerung

oder die Geldbufle — als Reaktion auf die Handlung des Einzelexekutivorgans erfolgen.

So wurde beispielsweise die Kausalitidt zwischen der Handlung des Einzelexekutivorgans und der
Zahlung der Gesellschaft in der Situation verneint, in der das Einzelexekutivorgan einen Vertrag zu
Errichtung eines Gebédudes auf dem Grundstiick abgeschlossen hat, an dem jegliche BaumaBBnahmen
gesetzlich verboten waren und beziiglich dessen auch keine Sonderbaugenehmigung vorlag. Nach
den ersten BaumaBnahmen ist der Geschéftspartner vom Vertrag zuriickgetreten, dabei musste die
Gesellschaft dem Geschéftspartner Schadensersatz wegen des genehmigungslosen Baus leisten. Die
Gerichte aller Instanzen hatten in diesem Fall allerdings die Kausalitiit zwischen den gerichtlich
durchgesetzten Schadensersatzzahlungen der Gesellschaft und der Pflichtverletzung des

Einzelexekutivorgans abgelehnt und die Klage der Gesellschaft abgewiesen.*’

In einem anderen Fall hat das Gericht keine Kausalitdt zwischen der fehlenden Kontrolle der
Geschiftstitigkeit durch das Einzelexekutivorgan und dem Schaden der Gesellschaft feststellen
konnen. In seiner Entscheidung weist das Gericht darauf hin, dass die gehorige Aufsicht durch das
Einzelexekutivorgan nicht bewiesen wurde, wobei auch keine Unzufriedenheit der Gesellschafter
festgestellt werden konnte. Die Nichtvornahme von Vermogenssicherungsmafnahmen durch das
Einzelexekutivorgan allein reiche nicht zur Annahme seiner Schuld an dem durch den Verlust des

Vermogens entstandenen Schaden.”*

Auch andere Gerichte bewerten die Kausalitiit sehr zuriickhaltend.”* Dabei wird hiufig darauf

hingewiesen, dass das Einzelexekutivorgan seine Handlungen durch unvorteilhafte Marktsituation,

946 Vgl. Mel nikova, 2006, S. 354.
947 FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 23.06.2017 Nr. A40-198877/2016.
948 FAS des Dal nevostoényj Landkreises, Urt. v. 26.01.2017 Nr. A73-2043/2016.

9 Vgl. nur FAS des Vosto¢no-Sibiskij Landkreises, Urt. v. 06.12.2016 Nr. A19-15612/2014; FAS des
Zapadno-Sibiskij Landkreises, Urt. v. 28.12.2016 Nr. A27-22675/2014; FAS des Moskovskij Landkreises,
Urt. v. 29.06.2017 Nr. A41-62766/15; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 05.09.2016 Nr. A52-
3199/2014.
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Fehlverhalten des Geschiftspartners, Arbeitnehmers oder Vertreters der Gesellschaft,
gesetzeswidriges Verhalten Dritter oder anderweitig erkldren und sich dadurch entsprechend auch
enthaften kann.”>® Zwar stellt dies eine bloBe Wortlautswiederholung des ober bereits mehrfach
genannten Beschlusses des Obersten Arbitragegerichts vom 30. Juli 2013 Nr. 62°! dar, der unter Nr.
1 solche Erkldarungsmoglichkeit vorsieht. Dabei sollte jedoch im Zusammenhang mit anderen
AuslegungsmaBstiben dieses Beschlusses sowie mit dem Sinn und Zweck der Haftung der
Geschiftsleiter die Moglichkeit der Enthaftung durch Erkldarung eigener Handlung einer engen
Auslegung unterliegen. So ist es insbesondere im Hinblick auf Nr. 5 dieses Beschlusses notwendig
zu beachten, dass das Einzelexekutivorgan fiir die Auswahl der Geschiftspartner, Mitarbeiter und
Vertreter haftet, so dass die gewissenhafte und verniinftige Auswahl im Interesse der Gesellschaft zu
seinen Pflichten i.S.v. Art. 53 Nr. 1 ZGB gehort. Natiirlich kann es Situationen geben, in denen das
Einzelexekutivorgan fiir Handlungen der durch dieses ausgesuchten Partner oder Mitarbeiter nicht
haften muss, jedoch stellen diese eher eine Ausnahme dar und handeln primér von solchen Rechts-
und Pflichtverletzungen, die trotz der gewissenhaften und verniinftigen Auswahl im Interesse der
Gesellschaft nicht vermieden werden konnten.””? Gesetzeswidriges Verhalten Dritter sowie
unvorteilhafte Marktsituation, solange diese vom Einzelexekutivorgan nicht vorhergesehen werden
konnten, sind in diesem Zusammenhang nicht zu beméngeln, erméglichen sie doch das Ermessen

des Unternehmensleiters beim Treffen unternehmerischer Entscheidungen.®>

c) Schuld

Das Einzelexekutivorgan haftet fiir Pflichtverletzungen und den daraus entstandenen Schaden nur
dann, wenn es schuldhaft gehandelt hat. Das russische Zivilrecht geht grundsitzlich vom objektiven
Verstindnis der Schuld aus und stellt nicht auf die psychische Wahrnehmung der Handlung durch
das Rechtssubjekt ab.”>*

Gemil Art. 401 Nr.1 ZGB haftet der Schuldner im Falle der Pflichtverletzung aus dem
Schuldverhiltnis fiir Vorsatz und Fahrléssigkeit, wenn keine anderen Mafstibe gesetzlich bestimmt
sind. Dabei gilt die Pflichtverletzung als schuldlos, wenn der Schuldner angesichts der von ihm

aufgrund der Art des Schuldverhiltnisses und der Bedingungen des Rechtsverkehrs geforderten

930 So explizit in FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 05.09.2016 Nr. A52-3199/2014.

91 Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom 30.07.2013 Nr. 62 ,,Uber einige Fragen des

Schadensersatzes durch Mitglieder der Organe einer juristischen Person®.
952 In dem Sinne beziiglich des Steuerrechts s. Ostroumov, S. 45 m.w.N.
953 Dazu sogleich unter Business Judgement Rule.

94 Wobei dieses Verstindnis mi sowjetischen Zivilrecht herrschte, vgl. Romanova, S. 4 m.v.N.
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Sorgfalt und Umsicht alle zumutbaren Maflnahmen fiir die ordnungsgemiBe Erfiillung seiner

Verpflichtung getroffen hat, vgl. Art. 401 Nr. 1 Abs. 2 ZGB.

Der Dualismus des Gesellschaftsrechts bringt es mit sich, dass Organwalter im Innenverhiltnis als
Rechtssubjekte anzusehen sind, wohingegen im AuBenverhiltnis die Organe nur ,,Teile der
Gesellschaft bilden.”> Dieser Dualismus spiegelt sich auch darin wider, dass der Organwalter zwar
per gesellschaftsrechtlichen Akt bestellt wird, allerdings dazu auch regelmédfig in einem
arbeitsvertraglichen Verhiltnis mit der Gesellschaft steht. Dies wird in der russischen Rechtsliteratur
teilweise immer noch iibersehen, so dass jegliches schuldrechtliches Verhiltnis zwischen dem

Einzelexekutivorgan und der Gesellschaft selbst verneint wird.*>

Teilweise wird der Versuch unternommen, die zwischen den Organen und der Gesellschaft
entstehenden Verhiltnisse als ,,interorganisationelle” zu bezeichnen, um sich der Frage nach der
Moglichkeit der Rechtsverhiltnisse zwischen der juristischen Person als Ganzes und ihren Teilen
(hier: Organen) zu entziehen.”’ Dies liefert allerdings keine zufriedenstellenden Ergebnisse, denn
auch hier wird die Vermischung zwischen den Organen als solchen und den Organwaltern

vorgenommen.

Das Einzelexekutivorgan verpflichtet sich anhand des Gesetzes, des Bestellungsaktes und seines in
der Regel abgeschlossenen Arbeitsvertrages zur verniinftigen Geschiftsfiihrung. Verletzt er diese
Verpflichtung, droht ihm unter anderem auch die Haftung der Gesellschaft gegeniiber, wobei diese
Haftung nicht selten als arbeitsrechtliche verstanden wird®*8, was dazu fiihrt, dass auch die Schranken
sog. ,,materieller Haftung* (im russischen Arbeitsrecht die Haftung des Arbeitnehmers fiir durch
seine Handlungen entstandene Vermogensschiden des Arbeitgebers) zur Anwendung kommen:
(i) Ersatz lediglich des realen Schadens, Art. 277 Abs. 2 ArbGB, sowie (ii) Ersatz aus dem Lohn,
nicht aus dem Vermogen, Art. 248 ArbGB.*>

Dieses Verstindnis ist jedoch nicht haltbar. Das Finzelexekutivorgan hat einen ganz besonderen
Status innerhalb der Gesellschaft inne: Es ist nicht nur ein Arbeitnehmer, vielmehr ist es ein Organ
der Gesellschaft, das diese reprisentiert, weswegen seine Stellung nicht allein durch das Arbeitsrecht

bestimmt werden kann.”® Da eine Gesellschaft ausschlieBlich iiber ihre Organe Rechte und Pflichten

955 Ebenso Rozkova, S. 143.

936 Vgl. Bogatyrev, S. 376.

ST Vgl. P. Stepanov, S. 92 ff.

98 Vgl. bspw. Zincenko, S. 18; Bogatyrev, S. 375, jeweils m.w.N.

99 Vgl. hierzu Grebenscikov in Mavrin/Hochlov, S. 453.

90 Vgl. Em in Suchanov, S. 134; Belov, Zivilrecht, S. 806 ff.; Kozlova, S. 64 ff., jeweils m.w.N.
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begriinden kann, bildet gerade dieses — neben der Gesellschafterversammlung, die zwar beliebig mit
Kompetenzen ausgestattet werden, nicht jedoch die Vertretung im Auflenverhiltnis {ibernehmen darf
— das notwendige Organ, das Willenserkldrungen im Namen der Gesellschaft und mit Wirkung fiir
diese abgeben darf. Auch wenn andere Organe die Willensbildung tibernehmen, gebiihrt es einzig
und allein dem Einzelexekutivorgan, den Willen auch nach auflen hin zu erkléren und dadurch die

Gesellschaft mit gewisser Geschiftsfihigkeit auszustatten.

Art. 401 Nr. 1 ZGB stellt einen HandlungsmaBstab dar, der sorgfiltiges und umsichtiges Handeln
des Einzelexekutivorgans erfordert. Bei der Bewertung seiner Schuld werden nicht seine
personlichen Fihigkeiten bewertet, sondern abstrakt das notwendige Maf} an Sorgfalt und Umsicht
fiir die gegebene Art des Schuldverhiltnisses und die gegebenen Bedingungen des Rechtsverkehrs.
Die Ubernahme des Konzepts der notwendigen Sorgfalt aus dem deutschen und dem franzosischen
Zivilrecht macht die Abkehr des russischen Gesetzgebers von dem personlichen Verstdndnis der

Schuld deutlich.?¢!

d) Beweislastumkehr

Eine Abhilfe sowohl bei der Feststellung der Pflichtverletzung als auch bei der Bestimmung der

Schadenshohe soll die Beweislastumkehr schaffen.

Grundsitzlich existiert im russischen Zivilrecht eine allgemein widerlegbare Vermutung: Geméaf
Art. 10 Nr.5 ZGB wird die Gewissenhaftigkeit des Handelns vermutet. Daraus ergibt sich
dementsprechend auch die Pflicht des Kldgers in den Prozessen iiber Haftung von
Einzelexekutivorganen, das ungewissenhafte oder unverniinftige Handeln zu beweisen. Bei der
Bewertung der Argumente soll das Gericht solches Verhalten als Standard festlegen und folglich
auch mit diesem vergleichen, das von jedem Rechtsverkehrsteilnehmer erwartet werden darf und das

t.°2 Unter anderem sollen

Rechte und gesetzesgeschiitzte Interessen der Gegenseite beriicksichtig
diese Interessen dadurch beriicksichtigt werden, dass der Gegenseite notwendige Informationen

mitgeteilt oder weitergeleitet werden.”®?

Die Auslegung und Aufkldrung des Obersten Arbitragegerichts in dem oben bereits mehrfach
zitierten Beschluss des Plenums vom 30. Juli 2013 Nr. 62 hat maBgeblich der Verbesserung der

Prozesse in Arbitragegerichten unter anderem dadurch beigetragen, dass im Punkt 1 des Beschlusses

%1 Vgl. Romanova, S. 15 m.w.N.

%2 Vgl. Beschluss des Plenums des VS RF v. 23.06.2015 Nr. 25 ,,Uber die Anwendung durch Gerichte einiger
Vorschriften des Titel 1 des Ersten Teils des ZGB RF, Nr. 1.

963 Ebenda, vgl. auch VS RF, Urt. v. 30.08.2016 Nr. 78-KG16-36; VS RF, Urt. v. 19.04.2016 Nr. 83-KG16-4;
VS RF, Urt. v. 07.07.2015 Nr. 78-KG15-7.
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die Moglichkeit der Beweislastumkehr vorgesehen worden ist. Vor diesem Beschluss sind einige
Schadensersatzklagen bereits deswegen abgewiesen worden, weil der Schaden oder die
Pflichtverletzung nicht nachgewiesen werden konnten. Wegen der allgemeinen Vermutung des
Art. 10 Nr. 5 ZGB sowie der allgemeinen Regel der Beweislast des Art. 65 Nr. 1 APGB hat jeder die
Tatsachen, auf die er sich beruft, zu beweisen. Gelingt dem Klidger der Beweis der Schadenshohe
oder der Pflichtverletzung nicht, so bleibt dieser beweisfillig und die Klage wird als unbegriindet
abgewiesen.’* Zur Hilfe der Schadensersatzsuchenden hat das Oberste Arbitragegericht erklirt, dass
das Einzelexekutivorgan auf die Vorwiirfe der Pflichtverletzung auch zu reagieren hat. Erklért dieses
sein Verhalten nicht oder offenkundig unzureichend und hilt das entscheidende Gericht dies fiir
ungewissenhaft, so wird die Beweislast auf das Organ umgekehrt, so dass es das Handeln in

Ubereinstimmung mit Gesetz und Erfiillung seiner Pflichten selbst zu beweisen hat.”®

Die Rechtsprechung der obersten Gerichte der Russischen Foderation ldsst auf einige Beispiele fiir
Pflichtverletzungen des Einzelexekutivorgans schlieBen. Beziiglich der Beweislast allein jedoch
lassen sich nur recht wenige Fille finden. Es bleibt zu hoffen, dass Arbitragegerichte nicht rein
formell mit den Beweisen und der Beweislastumkehr umgehen werden, sondern die Pflicht zum
Vortragen bestimmter streitentscheidender Tatsachen demjenigen auferlegt, wer Informationen oder
Dokumente iiber diese Tatsachen am einfachsten besorgen kann. So wire das Einzelexekutivorgan
stets gehalten, die Vorginge in der Gesellschaft verniinftig zu dokumentieren und spéter auch vor

Gericht vorzubringen.

8. Niitzliche Pflichtverletzungen?

In der russischen rechtswissenschaftlichen oder auch wirtschaftswissenschaftlichen Literatur ldsst
sich eine Diskussion {iber die sog. ,niitzlichen Pflichtverletzungen* nicht finden. Auch eine
Entsprechung des deutschen Begriffs ist nicht ersichtlich. In der Sache jedoch geht es lediglich um
solche Handlungen der Geschiftsleiter, die eine Verletzung des geltenden Rechts darstellen, der
Gesellschaft dabei aber einen Vorteil bringen. Wie bereits dargestellt, scheitert die Haftung der
Geschiftsleiter in Russland regelmiBig am vermeintlichen Fehlen des Schadens, wobei die materiell-
rechtliche Lage durch das Prozessrecht, mithin durch die Frage, ob der Schaden nachgewiesen

wurde, verdriangt wird.

%4 Vgl. ,,Ubersicht iiber Rechtsprechung des VS RF Nr. 3 (2015)“, erlassen vom Prisidium des VS RF am
25.11.2015, Frage 10; ,,Ubersicht {iber Rechtsprechung zu Streitigkeiten um Urheberrechte®, erlassen vom
Prisidium des VS RF am 23.09.2015, Nr. 57; Ali/Dmitrenko; Kuznecov/Nachova, S. 120.

965 Vgl. Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom 30.07.2013 Nr. 62 ,,Uber einige Fragen
des Schadensersatzes durch Mitglieder der Organe einer juristischen Person®, Nr. 1.
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a) Ausschluss des Gesellschafters-Geschiéftsfiihrers als Sanktion?

Im Zusammenhang mit dieser Frage wird in der russischen Literatur und der Rechtsprechung
regelmidBig die Frage aufgeworfen, ob der Geschiftsleiter, der seine genuinen
Geschiftsleiterpflichten gegeniiber der Gesellschaft verletzt, dabei aber gleichzeitig Gesellschafter
dieser Gesellschaft ist, aus der Gesellschaft — als Sanktion fiir seine Pflichtverletzung —
ausgeschlossen werden kann. Die Rechtsprechung und die wohl herrschende Meinung gehen
grundsitzlich davon aus, dass — trotz an sich unterschiedlicher Rechtskreise — eine und dieselbe
natiirliche Person sowohl als Geschiftsleiter als auch als Gesellschafter fungiert, sodass der
Ausschluss aufgrund einer Pflichtverletzung im Amt des Einzelexekutivorgans zulissig ist.”*® Diese
Spruchpraxis scheint mehr als zweifelhaft und diirfte einer verniinftigen verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung nicht standhalten, denn sie lisst den Unterschied im Status eines Mitglieds des
Leitungsorgans und eines Gesellschafters unberiicksichtigt. Das Einzelexekutivorgan muss in diesem
Amt grundsitzlich anders behandelt als auch genau dieselbe Person in der Position des
Gesellschafters, da der Gesellschafter Anteileigner ist, sodass seine Eigentumsrechte durch
Ausschluss tangiert werden, wohingegen das Einzelexekutivorgan lediglich ein Amt, ein Organ der
Geschiftsleitung darstellt und in seinen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten durch eine
Abberufung in der Regel (es sei denn diese verletzt andere verfassungsrechtliche geschiitzt Giiter
wie etwa im Falle einer Diskriminierung) nicht tangiert wird. Art. 35 der russischen Verfassung
gewihrleistet das Recht auf Eigentum. Der Ausschluss eines Gesellschafters aus der Gesellschaft ist

%7 nur dann hinnehmbar, wenn der Verbleib der konkreten Person in der

stets als ultima ratio
Gesellschaft als deren Gesellschafter die Existenz dieser Gesellschaft gefidhrdet.”®® So bestimmt
Art. 67 Nr. 1 Abs. 4 ZGB, dass lediglich derjenige Gesellschafter ausgeschlossen werden darf, der

seine Pflichten grob verletzt oder durch sein Handeln (Unterlassen) die Téatigkeit der Gesellschaft

96 Vgl. nur Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts Russlands v. 26.08.2003 Nr. A73-
8694/2002-10; FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 8.09.2016 Nr. A28-13918/2015; FAS des
Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 7.07.2017 Nr. A33-5880/2016; FAS des Zapadno-Sibirskij
Landkreises, Urt. v. 27.02.2017 Nr. A03-11983/2014. Explizit zur Notwendigkeit der Beriicksichtigung aller
Umstinde, inkl. Handlungen im Amt des Einzelexekutivorgans, beim Ausschluss des Gesellschafters s.
Informationsbrief des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts Russlands v. 24.05.2012 Nr. 151 ,,Uberblick
iiber die Rechtsprechung zu Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Ausschluss eines Gesellschafters aus
einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung*, dort Nr. 2: wissentliche Handlungen des Gesellschafters im Amt
des Einzelexekutivorgans, die den Interessen des Unternehmens zuwiderlaufen, konnen den Grund fiir seinen
Ausschluss aus der Gesellschaft bilden, wenn solche Handlungen dem Unternehmen erheblichen Schaden
zugefiigt haben und (oder) die Unternehmenstitigkeit unmoglich gemacht oder erheblich behindert haben. Vgl.
auch Stepanov/Michal ¢uk, S. 108-109; Dobrovol skij, S. 182-183; Kuznecov, 2014, S. 91.

%7 Das Recht auf Ausschluss eines pflichtvergessenen Gesellschafters stellt ein fundamentales Recht im

russischen Gesellschaftsrecht dar und kann durch die Satzung oder anderweitig nicht ausgeschlossen werden.
98 Vgl. Frenkel”, S. 129.
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oder die Erreichung der Ziele, fiir die die Gesellschaft gegriindet wurde, unméglich macht,

einschlieBlich grober Verletzung seiner Verpflichtungen aus dem Gesetz oder der Satzung.

Gesellschafterstellung und die Stellung als Finzelexekutivorgan sind unterschiedlich: es sind
verschiedene Handlungsspielriume, verschiedene Kompetenzen, verschiedener HaftungsmaBstab.”®
Natiirlich ist es durchaus vorstellbar, dass die Handlungen des Gesellschafters im Amt des
Einzelexekutivorgans dermafen schidigend fiir die Gesellschaft sind, dass dies auch seinen
Ausschluss aus der Gesellschaft rechtfertigt.”’® Dennoch soll dieser Ausschluss lediglich anhand von
der fiir den Ausschluss maligeblichen Kriterien bewertet werden, mithin danach, ob bestimmte
Handlungen dieser Person als Gesellschafter eine weitere Zusammenarbeit unméglich machen.®”!
Dabei miisste etwa der Abschluss von schadensbegriindenden Geschéften oder Anstellung von
offenkundig unfdhigen Personen aufler Betrachtung bleiben, weil diese auferhalb der
Handlungskompetenz des Gesellschafters als solchen liegen. Zu beriicksichtigen wiren somit etwa

eine Storung der Geschiftsgrundlage, Verweigerung der Zahlung des Geschiiftsanteils u.A.

Dariiber hinaus kann das pflichtvergessene Einzelexekutivorgan durch die Abberufung und
Kiindigung sanktioniert werden. Wiirde man annehmen, dass der Ausschluss aus den in der
Ausiibung des Amtes des Einzelexekutivorgans liegenden Griinden grundsitzlich ohne weiteres
moglich ist, muss es im Umkehrschluss auch bedeuten, dass der Geschiftsleiter aus den Griinden,
die in seinem Verhalten als Anteilseigner liegen, vom Amt des Einzelexekutivorgans abberufen
werden kann, was jedoch insbesondere im Hinblick auf die Gesellschafterstreitigkeiten sicher nicht
wiinschenswert wire, denn der den Ausschluss des Mitgesellschafters anstrebende Gesellschafter
wiirde so unmittelbar in die interne Organisation der Gesellschaft eingreifen, was ihm jedoch

grundsitzlich verwehrt bleiben sollte.

b) Ersatzfihiger Schaden

Auch in Russland stellt sich die Frage, welche Vermdgenseinbiilen der Gesellschaft auf den
Geschiftsleiter im Wege des Regresses iibertragen werden kdnnen, insbesondere inwiefern eine der
Gesellschaft auferlegte GeldbuBle im Wege des Schadensersatzes vom Geschiftsleiter verlangt
werden darf. Die Nr. 4 des Beschlusses des Obersten Arbitragegerichts Russlands vom 30. Juli 2013
Nr. 62 lasst sich die Position des damals noch existierenden Obersten Arbitragegerichts entnehmen:
wird der Gesellschaft eine Geldbuf3e ,,aufgrund einer unverniinftigen und (oder) ungewissenhaften.

Handlung des Einzelexekutivorgans* auferlegt, kann der so der Gesellschaft entstandene Schaden

99 Vgl. Kuznecova, Ausschluss, S. 68; Urjuznikova, S. 94 ff.; Lomakin, S. 430; Kuznecov, 2014, S. 90.
970 Vgl. Frenkel’, S. 127; Kuznecov, 2014, S. 44, 89.
971 So auch Kuznecova, Ausschluss, S. 64 ff.; Urjuznikova, S. 96.
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vom Einzelexekutivorgan verlangt werden. Diese Position stiel in der Literatur auf Kritik: teils
wurde die Strafvereitelung durch den Schadensersatz und Nicht-Einhaltung verfassungsrechtlich
gewithrter Prozessrechte bemiingelt,””? , teils die Hohe der GeldbuBe und die Moglichkeit, das
Einzelexekutivorgan bereits durch die Verhiingung ,.seiner eigenen GeldbuBe zu sanktionieren,®”
teils die (vermeintliche) Privilegierung offentliche-rechtlicher (bzw. bufigeldbewihrter) Pflichten

vor allen anderen®’*.

Das Verfassungsgericht der Russischen Foderation hat indes in seiner Begriindung aus dem Jahr
2018 eindeutig darauf hingewiesen, dass der Schadensersatz, auch der Ersatz einer entrichteten
Geldbufle, nicht gegen die Verfassung VerstoBe, weil der Schadensersatz im Allgemeinen auf die

Erstattung von EinbiiBen gerichtet ist und dadurch dem Schutz des Eigentums dient.””

Die Rechtsprechung hier ist noch, soweit ersichtlich, selten, jedoch bislang einheitlich: Eine
Geldbufle der Gesellschaft reicht als solche fiir die Annahme der Haftung des Einzelexekutivorgans
i.S.v. Art. 53.1. ZGB nicht aus, jedoch wird sein Verschulden in der Regel deswegen bejaht, weil das

Einzelexekutivorgan die Kontrolle iiber die Gesellschaft ausiibt.””®

Grundsitzlich ist diese Praxis zu begriilen: selbstredend soll die Erstattung der Geldbufle das
Verschulden des Einzelexekutivorgans beriicksichtigen, allerdings sind hier die oben bereits
untersuchten Maf3stibe anzulegen: das Einzelexekutivorgan hat nicht nur selbst gewissenhaft und
verniinftig im Interesse der Gesellschaft zu handeln, sondern hat dariiber hinaus fiir die Auswahl und
Kontrolle der ihm nachgeordneten Ebenen sowie fiir die ordnungsgeméfle Organisation des

Unternehmens Sorge zu tragen.””’
c) Haftungsausschluss durch Genehmigung der Gesellschafterversammlung?
Die russische Rechtsprechung dariiber, wie sich die Zustimmung der Gesellschafter auf die Haftung

eines Einzelexekutivorgans auswirkt, hat sich nach dem oben bereits mehrmals erwdhnten Beschluss

des Obersten Arbitragegerichts Russlands vom 30. Juli 2013 Nr. 62 maBigeblich veridndert: Davor

92y gl. Smalij, S. 396; Kovalercik, S. 123, der schreibt, dass das Prinzip ,,ne bis in idem* dadurch unterbrochen
werde.

93 Vgl. Kovalercik, S. 123; Stepanov/Michal ‘¢uk, S. 173, S. 184; Guinikov, S. 52.
974 Vgl. Stepanov/Michal ‘¢uk, S. 172; Gutnikov, S. 51.
975 Verfassungsgericht der Russischen Foderation, Beschluss v. 29.05.2018 Nr. 1166-O.

976 Vgl. FAS des SevZap, Urt. v. 24.07.2019 Nr. A42-2669/2018; FAS SevZap, Urt. v. 17.04.2019 Nr. A27-
27786/2017; FAS SevZap, Urt. v. 4.06.2018 Nr. A44-7415/2017. FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v.
14.12.2020 Nr. A40-287357/2019; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 11.11.2020 Nr. A40-
154320/2019; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 29.09.2020 Nr. A40-256056/2019.

977 Das ergibt sich bereits aus dem Beschluss des Obersten Arbitragegerichts Russlands vom 30. Juli 2013
Nr. 62, dort Nr. 5, Nr. 6; so im Ergebnis auch Gorosko, S. 81-82.
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hatten die Gerichte diejenigen Geschiftsleiter, deren Handlungen (insb. Abschluss von
Rechtsgeschiften) von der Gesellschafterversammlung genehmigt worden sind, von der Haftung
nach Art. 53.1 ZGB freigestellt.”’® Der Beschluss des Obersten Arbitragegerichts Nr. 62 verinderte
die Spruchpraxis durch die Bestimmung in Nr. 7, die vorsieht, dass ,,allein die Tatsache, dass die
Handlungen des  Einzelexekutivorgans durch  Aufsichtsorgane  oder durch die
Gesellschafterversammlung genehmigt worden sind, spricht nicht gegen seine Haftung, da es eine
eigenstindige Verpflichtung hat, im Interesse der Gesellschaft gewissenhaft und verniinftig zu
handeln®. Nach dem Beschluss schienen die Gerichte den Zusatz ,.allein“ auszulassen und die
Zustimmung des Handelns durch die Gesellschafterversammlung nicht mehr als enthaftendes
Merkmal zu beriicksichtigen.””” Dabei kommt diesem ,,allein® entscheidende Bedeutung zu, denn die
Zustimmung als solche, ohne Beriicksichtigung weiterer Tatbestandsmerkmale, eben nicht
ausreichen darf, um eine Schadensersatzklage abzuweisen; es bedarf vielmehr der Priifung
zusitzlicher Kriterien, die das Oberste Arbitragegericht Russlands allerdings leider nicht geliefert

hat.”%

Soweit ersichtlich, erarbeitete die russische Rechtsprechung bislang lediglich ein (zusitzliches)
Kriterium beziiglich der Zustimmung der Gesellschafterversammlung, nimlich die Einstimmigkeit
bei der Beschlussfassung. Besteht diese bzw. wurde der Beschluss vom alleinigen Gesellschafter
verfasst, wird die Enthaftungswirkung eines solchen Beschlusses in der Regel mit dem Argument
bestétigt, die Interessen der Gesellschaft entsprechen den Interessen von 100% ihrer
Gesellschafter.”®' In den Fillen, in denen die Zustimmung der Gesellschafterversammlung nicht

einstimmig erteilt wurde, hat das Vorliegen der Zustimmung derzeit keinen Einfluss auf die

978 So fiihrt etwa das FAS des Severo-Kavkazskij Landkreises im Urt. v. 29.10.2010 Nr. A53-22184/2009 aus,
dass das Einzelexekutivorgan ,,den Willen der Gesellschafterversammlung umgesetzt hat, sodass seine
Handlungen zum Zeitpunkt der Transaktion nicht als rechtswidrig anerkannt werden kénnen“. Zwar war es in
diesem konkreten Fall mehr als fraglich, weil die Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt bereits Insolvenz
angemeldet hatte, sodass die VerduBerung des Vermdgens aus dem Blickwinkel des Gldubigerschutzes hitte
gepriift werden miissen, jedoch ist die Entscheidung sehr symptomatisch: selbst in einer solchen Situation
wirkte die Genehmigung durch die Gesellschafterversammlung haftungsbefreiend. So auch FAS des Vosto¢no-
Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.06.2013 Nr. A33/12782/2012; FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v.
02.07.2012 Nr. A13-3725/2008; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 16.11.2011 Nr. A45-63/2011.

99 Vgl. etwa FAS des Severo-Kavkazskij Landkreises, Urt. v. 22.12.2015 Nr. A53-22943/2014; FAS des
Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 1.11.2013 Nr. A46-29467/2012; FAS des Severo-Kavkazskij
Landkreises, Urt. v. 2.10.2014 Nr. A32-34191/2013; zum Uberblick Cuprunov, S. 120-121.

980 Val. Cuprunov, S. 120-121.

Bl Vgl. etwa FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.05.2015 Nr. N A33-19152/2013; FAS des
Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 30.01.2015 Nr. A45-6793/2014; FAS des Central 'nyj Landkreises, Urt.
v. 6.09.2016 Nr. A08-3569/2015.
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Enthaftung: Die Gerichte ,,verweisen mechanisch auf den magischen Wortlaut von Absatz 7 des

Beschlusses Nr. 62°%?, und entledigen sich einer weiteren Uberpriifung.’®

Natiirlich kann die Zustimmung als solche nicht automatisch die Enthaftung bedeuten, gibt es doch
eine ganze Reihe von Situation, die ggf. zur Nicht-Beriicksichtigung einer erteilten Zustimmung
fiihren miissen. Vorstellbar ist etwa die Situation, in der das Einzelexekutivorgan lediglich die
Weisungen des Hauptgesellschafters erfiillt, ohne die Interessen der Gesellschaft zu verfolgen,
mithin seine Pflicht zum verniinftigen und gewissenhaften Handeln im Interesse der Gesellschaft
verletzt. Ebenso moglich ist die Erteilung der Zustimmung zu einem bestimmten Geschift ohne
ausreichende Informationen diesbeziiglich, etwa ohne das Wissen, dass ein besseres Geschift ebenso
moglich wire. Dariiber hinaus kann der Beschluss der Gesellschafterversammlung rechtswidrig sein,

was die Umsetzung eines solchen Beschlusses in der Regel ebenso rechtswidrig machen wiirde.”%*

Entsprechend lassen sich folgende zusitzliche Kriterien formulieren, die im Hinblick auf die Haftung
des FEinzelexekutivorgans beim Vorliegen einer Zustimmung der Gesellschafterversammlung

unbedingt mitberiicksichtigt werden miissen:

- Zunidchst ist zu priifen, inwiefern die Handlungen (bzw. das Unterlassen) des
Einzelexekutivorgans auch tatsdchlich von der Entscheidung der
Gesellschafterversammlung gedeckt ist, mithin ob dieses auBerhalb des genehmigten
Rahmens gehandelt hat.*®

- Ferner ist die GesetzesmiBigkeit des Beschlusses selbst zu priifen.”

- Auch die Informationen und Unterlagen, die die Gesellschafterversammlung vom
Einzelexekutivorgan erhalten hat, um die Zustimmung zu erteilen, spielen bei seiner
Enthaftung eine Rolle: legt es falsche oder unzureichende Informationen vor und stellt sich
spdter heraus, dass ihm selbst die aus dem Geschift erwachsenden Nachteile oder Schiaden
klar waren, kann aufgrund von unzureichenden Informationen erteilte Zustimmung das
Einzelexekutivorgan nicht enthaften.

- In der russischen Geschiftspraxis nicht selten und daher beriicksichtigungswiirdig ist

dariiber hinaus das Zusammenwirken des Finzelexekutivorgans und des

982 Cuprunov, S. 121.

83 Ebenda; so auch Stepanov/Michal ¢uk, S. 115; Kuznecov, 2013, S. 56-57.
%4 Vel. zum Ganzen Cuprunov, S. 132-133.

%5 Vgl. Vgl. FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.05.2017 Nr. A45-14058/2016.

986 Vgl. FAS des Ural’skij Landkreises, Urt. v. 15.02.2016 Nr. A60-56362/2014; FAS des Severo-Kavkazskij
Landkreises, Urt. v. 2.10.2014 Nr. A32-34191/2013.
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Hauptgesellschafters zum Nachteil der Gesellschaft.”®” Erwirkt also die Hauptgesellschafter
die Zustimmung eines Geschifts, das ihn bereichert und der Gesellschaft einen
Vermogensverlust zufiigt, muss das bei der Priifung des Handelns des Geschiftsleiters

mitbewertet werden.”%8

Inwiefern die Abstimmungsverhiltnisse bei der Beschlussfassung beriicksichtigt werden miissen,
wie einige Autoren®® mit dem Argument vorschlagen, Einstimmigkeit bestimme den Willen und die
Interessen der Gesellschaft, wohingegen die (gesetzlich notwendige) Mehrheit die Interessen
zumindest eines Teils der Gesellschafter unberiicksichtigt ldsst, ist fraglich: Das gesamte
Kapitalgesellschaftsrecht, auch das russische, basiert auf dem Prinzip der Mehrheit; wiirde man
annehmen, dass bei einer Entscheidung, die nicht einstimmig getroffen wurde (wenn dies
satzungsméflig nicht notwendig ist), nicht der Wille der Gesellschafterversammlung, sondern
lediglich die einiger Gesellschafter zum Ausdruck kommt, wiirde das das gesamte Innenverhéltnis
zerstoren. Insofern ist dieser Meinung allein schon aus rechtstheoretischen Bedenken eine Absage

zu erteilen.®”°

Neben der Gesellschafterversammlung kann auch der Direktorenrat die Zustimmung erteilen. In
Russland unterscheidet sich die Rolle des Direktorenrats, wie ober bereits dargestellt, deutlich von
der des Aufsichtsrats in Deutschland. Der russische Direktorenrat verfiigt iiber erhebliche
Befugnisse, um die Geschifte des Unternehmens mit Dritten zu genehmigen, und erschlief3t in sich
sowohl die Geschiftsfilhrungs- als auch die Aufsichtsfunktion. Dementsprechend ist die
Zustimmung zu den Handlungen des Einzelexekutivorgans durch den Direktorenrat nicht anders zu

behandeln als die durch die Gesellschafterversammlung (solange satzungsméafig vorgesehen).

Zusitzliche Unsicherheit ergibt sich daraus, dass der russische Gesetzgeber kaum Mechanismen zum
Haftungsausschluss bzw. -begrenzung kennt. Das Zusammenspiel der Art. 9 Nr. 2 ZGB mit Art. 4
Nr. 3 Arbitrageprozessgesetzbuch®! fiihrt zumindest in der Rechtsprechung dazu, dass eine
Erkldrung zur Haftungsbefreiung als unwirksam angesehen wird.*”> Auch Art. 53.1 Nr.5 ZGB
beschrinkt die Moglichkeiten einer Haftungsbegrenzung auf unverniinftige Handlungen. Demnach
ist die Vereinbarung iiber den Ausschluss oder Begrenzung der Haftung von Exekutivorganen fiir

ungewissenhafte Handlungen und in einer 6ffentlichen Gesellschaft sowohl fiir ungewissenhafte als

%7 Vgl. Cuprunov, S. 145.

98 Vgl. FAS des Uralskij Landkreises, Urt. v. 9.04.2015 Nr. A71-10688/2013.

989 Vgl. Stepanov/Michal ‘¢uk, S. 117-118.

990 So auch Bykanov, S. 80; Cuprunov, S. 144.

91 Arbitrageprozessgesetzbuch, Foderales Gesetz der Russischen Foderation v. 24.07.2002 Nr. 95-FZ.
992 Vgl. statt vieler Nozdraceva, S. 222.
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auch fiir unverniinftige Handlungen, unwirksam. Im Ergebnis bedeutet das, dass fiir eine nicht-
offentliche Gesellschaft eine einzige legale Moglichkeit einer Haftungsbeschrinkung besteht, und
auch fiir die nur dann, wenn die Geschiftsleiter ihre Pflicht, verniinftig zu handeln, verletzen, nicht
jedoch die Pflicht, gewissenhaft zu handeln.””® Da die Gewissenhaftigkeit des Handelns die
Rechtskonformitéit dieses Handelns mitumfasst, besteht fiir rechtswidrige Handlungen keine

Enthaftungsmoglichkeit.

Der Zweck der Schadensersatzvorschriften der Art. 53.1 Nr. 1 ZGB liegt nicht lediglich in der
(Wieder)Herstellung des Zustandes, wie dieser ohne die Rechtsverletzung wére, sondern auch in der
Steuerung des Verhaltens der Geschiftsleiter. Insofern darf das Rechtssystem vom Geschiftsleiter
erwarten, dass zumindest die gesetzlich festgelegten Mindeststandards des verantwortungsvollen
Verhaltens eingehalten und nicht wegen der ,,Niitzlichkeit” eines VerstoBes, einer zu niedrigen oder
selten  vollzogenen  ,Strafe fir einen solchen oder auch einer niedrigen
Entdeckungswahrscheinlichkeit verworfen werden. Wiirde man fiir niitzliche Rechtsverletzungen
Ausnahmen erlauben, wiirde dies zwangldufig zur Aushohlung der gesamten Diskussion um die

Compliance fiihren.

9. Zwischenfazit zur Compliance-Pflicht

Nach der durchgefiihrten Analyse bleibt es festzuhalten, dass die oben aufgefiihrten Voraussetzungen
des rechtskonformen Handelns der Exekutivorgane — das verniinftige und gewissenhafte Handeln im
Interesse der Gesellschaft anhand ausreichender Informationen — den russischen Sorgfaltsmaf3stab
definieren und in aller Regel in ihrer Gesamtheit bewertet werden miissen.”* Bereits daraus ergibt
sich die Notwendigkeit, das Unternehmen so zu organisieren, dass Entscheidungen im Einklang mit
dem Sorgfaltsmafstab getroffen werden kdnnen: von der Beschaffung notwendiger Informationen
iber die Formulierung interner Vorgehensweisen bis hin zur Bewertung der Risiken eines
abzuschlieBenden Geschifts. Da, wie in der vorliegenden Untersuchung bereits an mehreren Stellen
festgehalten wurde, eine Compliance-Organisation keine fest vorgeschriebene Struktur oder Anzahl

der Mitarbeiter aufweisen muss, sondern unternehmensabhéngig aufgebaut werden muss, scheint der

93 Vgl. Dedkovskij, S. 17.

94 Vgl. Bogdanov/Kljacin, S. 64; FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 18.12.2015 Nr. A28-141/2015;
FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 27.07.2015 Nr. A43-21622/2012; FAS des Vosto¢no-Sibirskij
Landkreises, Urt. v.27.10.2016 Nr. A19-4085/2013; FAS des Vosto¢no-Sibirskij Landkreises, Urt.
v. 10.07.2014 Nr. A74-5497/2013; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v.23.01.2017 Nr. A75-
3872/2016; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 19.01.2016 Nr. A27-24233/2014; FAS des
Moskovskij Landkreises, Urt. v. 13.01.2017 Nr. A40-39319/16; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt.
v. 07.12.2016 Nr. A40-251863/15; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 29.06.2016 Nr. A40-50415/2014;
FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. v. 24.08.2016 Nr. A06-9624/2015; FAS des Povolzskij Landkreises, Urt.
v. 05.05.2015 Nr. A55-13749/2014; FAS des Ural“skij Landkreises, Urt. v. 08.02.2017 Nr. A60-23912/2014.
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russische Sorgfaltsmallstab zur Begriindung einer Pflicht zur Etablierung einer Compliance-

Organisation ausreichend.

III.  Aufsichtspflichten

Auch die Aufsichtspflichten des Einzelexekutivorgans sind in Russland noch nicht im Einzelnen
ausgearbeitet. Die Analyse der Rechtsprechung sowie der einschligigen Literatur ldsst jedoch zwei
Arten von Aufsichtspflichten erkennen: die erst seit 2014 in Frage kommende horizontale
Aufsichtspflicht innerhalb des FEinzelexekutivorgans sowie die vertikale Aufsichts- und
Auswahlpflicht beziiglich der nachgeordneten Ebenen. Diese gilt es darauf zu untersuchen, ob sich

daraus eine Pflicht zur Errichtung der Compliance-Organisation ableiten 14sst.

1 Horizontale Aufsichtspflicht

Die horizontale Aufsichtspflicht innerhalb eines mehrkdpfigen Organs ist in der russischen Literatur
oder Rechtsprechung bislang kaum untersucht. Zum einen liegt dies daran, dass die gesetzliche
Regelung in Art. 53.1 Nr. 2 ZGB, Art. 44 Nr. 2 S. 2 FZO0OQ, Art. 71 Nr. 2 Abs. 3 FZAO festlegt,
dass diejenigen Mitglieder der kollegialen Organe, die bei der Abstimmung zu Fragen, die spiter
zum Schaden der Gesellschaft gefiihrt haben, dagegen gestimmt oder sich enthalten haben, fiir den
Schaden auch nicht haften. Zum anderen ist das Einzelexekutivorgan gem. Art. 69 Nr. 2 FZAO, Art.
40 Nr. 3 FZOOO das einzige Organ einer russischen Gesellschaft, das ohne Vollmacht die
Gesellschaft vertreten darf, auch dann, wenn die Gesellschaft ein Kollegialexekutivorgan hat (dann
ist das Einzelexekutivorgan nimlich der Vorsitzende des Kollegialexekutivorgans). Somit haftet das
Einzelexekutivorgan letztendlich stets fiir die Vornahme von Geschiften der Gesellschaft, auch wenn
andere Vertreter der Gesellschaft am Abschluss des Geschifts beteiligt sind. Die librigen Mitglieder
der Verwaltungsorgane, die fiir die Vornahme von bestimmten Geschiften per Vollmacht ermichtigt
sind, haften dementsprechend nicht nach gesellschaftsrechtlichen MaBstédben, sondern im Sinne der

tiblichen zivilrechtlichen Haftung des Vertreters mit Vertretungsmacht.®®

Daraus ergibt sich, dass
sich in Russland die Frage nach der Uberwachung innerhalb des Kollegialexekutivorgans (noch) gar
nicht stellt, denn nach allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsmalstiben ist ein Vertreter des
Rechtssubjekts niemals gehalten, andere Vertreter desselben Rechtssubjekts in irgendeiner Weise zu
kontrollieren oder deren Agieren zu hinterfragen. Zu der Frage der Haftung von Mitgliedern eines
Kollegialexekutivorgans fiir deren Entscheidungen, die zum Schaden gefiihrt haben, lédsst sich

sowohl die Rechtsprechung als auch die juristische Literatur nur in Bezug auf Banken finden. Fiir

diese ist allerdings das Kollegialexekutivorgan sowie seine Kompetenzen gesetzlich (Art. 11.1

995 Vgl. hierzu Karapetov, Art. 174, S. 2; Mozolin/Yudenkov, S. 323.
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Banken-FZ) bestimmt. Dieses Beispiel ist dementsprechend nicht repréisentativ. Der
gesellschaftsrechtlichen Haftung unterliegen diese anderen Mitglieder des Kollegialexekutivorgans
dennoch dann, wenn eine Pflichtverletzung nicht im Abschluss eines Geschifts liegt. Dann entspricht

deren HaftungsmafBstab dem des Einzelexekutivorgans, vgl. Art. 53 Nr. 3 ZGB.

Weder in der Doktrin noch in der Rechtsprechung lassen sich Ausfithrungen zur Kontrollpflicht des
Einzelexekutivorgans iiber die Mitglieder des Kollegialexekutivorgans finden. Einerseits iiberrascht
dies nicht, denn in den Gesellschaften, die neben dem Einzelexekutivorgan auch das
Kollegialexekutivorgan bilden, unterliegen beide der Kontrolle des Direktorenrats und der
Gesellschafterversammlung. Andererseits sind in Russland auch internationale Unternehmen tétig,
sodass interne Uberwachung nichts Unbekanntes darstellen diirfte. Vermutlich wird diese Frage dann
aufkommen, wenn der Sorgfaltsmallstab der Geschiftsleiter in der Literatur und in der
Rechtsprechung hédufiger und detaillierter diskutiert wird als es jetzt noch der Fall ist. Denn die
Relevanz dieser Frage ist nicht zu leugnen: Konnte sich das Einzelexekutivorgan bereits dadurch
exkulpieren, dass es bestimmte Aufgabenfelder auf Mitglieder des Kollegialexekutivorgans
iibertriigt? Gesetzlich ist die Uberwachungspflicht grundsitzlich dem Direktorenrat auferlegt,
genauso wie die Verteilung von Kompetenzen und Befugnissen. Besonders kritisch diirfte es dann
sein, wenn das Einzelexekutivorgan keinen oder minimalen Einfluss auf unternehmerische
Entscheidungen ausiiben darf, die vom Direktorenrat getroffen werden. Dann wire der Annahme
einer Uberwachungspflicht, auch lediglich als Residualpflicht konzipiert, unter Umstinden kritisch

zu begegnen.

Dariiber hinaus besteht gemif3 Art. 65.3 Nr. 3 Abs. 1 ZGB fiir Kapitalgesellschaften seit der ZGB-

% zu bestellen. Zwar war diese

Reform 2014 die Moglichkeit, mehrere Einzelexekutivorgane®
Moglichkeit im ZGB nie explizit ausgeschlossen (Art. 53 Nr. 1 Abs. 3 ZGB), jedoch haben die
Spezialgesetze solche Moglichkeit nicht vorgesehen, weswegen die FEintragung mehrerer
Einzelexekutivorgane einer Gesellschaft auch unmoglich war. Obschon die Spezialgesetze nach wie

vor nicht angepasst worden sind, ist diese Moglichkeit nun explizit im ZGB festgehalten.

Dabei kennt das ZGB zwei Moglichkeiten: Entweder besteht das Einzelexekutivorgan aus mehreren
Personen, oder es werden mehrere Einzelexekutivorgane bestellt.”” In Verbindung mit Art. 53 Nr. 1
Abs. 3 ZGB ergeben sich somit zunidchst zwei Moglichkeiten: Zum einen die Bestellung mehrerer

Personen (Direktoren) zum Einzelexekutivorgan, wobei diese nur gemeinschaftlich im Namen der

9% Sprachlich recht ungliicklich, bietet diese Formulierung dennoch mehr Freiraum fiir die Gestaltung
korporativer Rechtsverhiltnisse, diirfen doch seit 2014 mehrere Personen die Gesellschaft ohne Vollmacht,
lediglich also anhand deren Eintragung ins Register, die Gesellschaft im Rechtsverkehr vertreten.

97 Sowohl die erste, als auch die zweite Alternative stellen sprachlich eine groBe Herausforderung dar.

195



Gesellschaft handeln diirfen, weil sie eben nur gemeinschaftlich das Einzelexekutivorgan
ausmachen, und zum anderen die Bestellung mehrerer Einzelexekutivorgane, wobei jedes
Einzelexekutivorgan Einzelvertretungsbefugnisse bekommt.*”® Nach wie vor unklar bleiben die
Einzelheiten der Bestellung mehrerer Personen zum FEinzelexekutivorgan. So pladieren manche
Juristen dafiir, dass detailliierte Beschrinkungen beziiglich der Vertretungsmacht eines der
Direktoren vorgenommen werden diirfen, so dass jedes Mitglied des Einzelexekutivorgans
unterschiedliche Kompetenzen und unterschiedlichen Umfang der Vertretungsmacht genieBe.”
Dem ist zumindest bislang nicht zu folgen: gem. Art. 5 Buchstabe 1) des Gesetzes ,,Uber die staatliche
Registrierung von juristischen Personen und Einzelunternehmern® vom 8. Januar 2011 Nr. 129-FZ
(im folgenden auch ,Registrierungsgesetz) muss beziiglich eines jeden bestellten

Einzelexekutivorgans eingetragen werden, ob dieses die Gesellschaft allein oder nur alle

gemeinschaftlich vertreten darf.

Dennoch bleibt die Frage, ob zwischen den Personen, die gemeinschaftlich oder einzeln das
Einzelexekutivorgan bilden, jegliche Aufsichtspflichten bestehen, nach wie vor ungeklirt. Beziiglich
mehrerer Einzelexekutivorgane wire zu befiirchten, dass die Rechtsprechung den Weg des Art. 53.1
Nr. 2 ZGB wihlen wird und die Mithaftung des einen Einzelexekutivorgans fiir die Pflichtverletzung
des anderen verneinen wird. Dabei miissen auch in Russland die Residualkontrollpflichten etabliert
werden, damit die Compliance-Pflicht nicht lediglich rechtstheoretisch angenommen, sondern auch
tatsdchlich umgesetzt werden kann. Was mehrere Personen als Mitglieder eines Einzelexekutivorgan
angeht, wire es sehr zu begriiBen, wenn diese auch mithaften wiirden, schlieBlich agieren sie
zusammen und begriinden nur zusammen Rechte und Pflichten fiir die Gesellschaft. In der
Konstellation wire auch die gemeinsame Haftung nur folgerichtig.'®” Wie diese Fragen tatséichlich

gelost werden, bleibt abzuwarten.

2. Vertikale Aufsichtspflicht und Auswahlpflicht

Die Auswahlpflicht des Einzelexekutivorgans beziiglich der ihm nachgeordneter
Unternehmensangehdrigen, Geschiftspartner und Vertreter ist zwar gesetzlich nicht statuiert, jedoch
in der Rechtsprechung der Arbitragegerichte teilweise anerkannt. So weist der Beschluss des
Plenums des Obersten Arbitragegerichts Nr. 62 im Nr. 5 darauf hin, dass das Einzelexekutivorgan
fiir ungewissenhafte oder unverniinftige Erfiillung seiner Pflicht zur Auswahl und Kontrolle der

Vertreter, Geschiftspartner und Mitarbeiter, sowie fiir ,,nicht gehorige* Unternehmensorganisation

98 Vgl. auch Dianova, 2014, S. 35-36.
99 Vgl. Markov. S. 74-75.

1000 Uber die Schwierigkeiten der Bestimmung der Haftung eines der mehreren zusammen agierenden
Direktoren s. Markov. S. 76.
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haftet, falls daraus ein Schaden entstanden ist. Bei der Beurteilung der Pflichtverletzung miisse nach
der Sicht des Plenums des Obersten Arbitragegerichts gepriift werden, ob die Auswahl und Kontrolle
der Vertreter, Geschiftspartner und Mitarbeiter zu unmittelbaren Pflichten des Einzelexekutivorgans
angesichts der iblichen Geschiftspraxis der Gesellschaft und der Art und der Grofe des
Unternehmens zéhlten. Fiir eine Pflichtverletzung spreche beispielsweise die Einschaltung Dritter
zur Haftungsvermeidung oder Verletzung der in der Gesellschaft etablierten Verfahren und Regeln

zu Auswahl und zu Kontrolle.'%!

Wie bereits oben erwihnt, hat derselbe Beschluss auch einige Enthaftungsmoglichkeiten aufgezéhlt:
der Schaden wire wegen schlechter Marktkonjunktur, wegen Pflichtverletzung des durch das
Einzelexekutivorgan gewihlten Geschiftspartners, Mitarbeiters oder Vertreters, wegen eines Delikts
eines Dritten, wegen eines Unfalls, einer Naturkatastrophe oder anderer Umstinde entstanden. !>
Auch an dieser Stelle sei nochmals bemerkt, dass diese Ausnahmen von der Haftung des
Einzelexekutivorgans mit Vorsicht anzuwenden sind. Es geht dabei nicht darum, die Haftung des
Einzelexekutivorgans bei jedem Fehlverhalten eines Dritten auszuschlieBen. Vielmehr muss dieser
Hinweis des Plenums so ausgelegt werden, dass bei der Bestimmung der Pflichtverletzung des
Einzelexekutivorgans seine Einflussmoglichkeiten auf die Partner, Vertreter oder Mitarbeiter der
Gesellschaft mitberiicksichtigt werden, schlieBlich kann die Bestellung leitender Angestellten oder
auch die Wahl eines Geschiftspartners durchaus auflerhalb seiner Kompetenz liegen und
satzungsrechtlich dem Direktorenrat obliegen. Dabei erlischt die Pflicht des Einzelexekutivorgans
zur gewissenhaften und verniinftigen Auswahl und Kontrolle der ihm untergeordneten Personen
keineswegs. Vielmehr muss das Einzelexekutivorgan gehorige MafBinahmen treffen, um sowohl
gewissenhafte Partner, Vertreter und Mitarbeiter fiir die Gesellschaft auszuwéhlen als auch diese zu

kontrollieren.!%%

Der genaue Umfang der Pflicht zur Auswahl von Partnern und Arbeitnehmern bleibt indes unklar.
Da diese Pflicht einzeln in keinem Gesetz oder einem anderen normativen Akt festgelegt ist, ldsst
sich diese nur aus der allgemein gehaltenen Verpflichtung zum ,,gewissenhaften und verniinftigen
Handeln im Interesse der Gesellschaft ableiten. Fraglich ist jedoch, was genau die Verletzung dieser
Pflicht ausmacht. In der betriebswirtschaftlichen Literatur werden hidufig die Pflicht des

Geschiftsleiters, Mitarbeiter, Partner und Vertreter gewissenhaft auszuwihlen, sowie ihre

1001 v g], Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom 30.07.2013 Nr. 62 ,,Uber einige Fragen
des Schadensersatzes durch Mitglieder der Organe einer juristischen Person®, Nr. 5.

1002 yg], Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom 30.07.2013 Nr. 62 ,,Uber einige Fragen
des Schadensersatzes durch Mitglieder der Organe einer juristischen Person®, Nr. 1.

1003 Btwa in dem Sinne auch Lucenko, S. 93 ff.
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Verantwortung und Haftung fiir das Handeln derselben aufgefiihrt.'®* Allerdings bleibt diese Pflicht
sowohl in der gesellschaftsrechtlichen Literatur als auch in der Rechtsprechung tiberwiegend (noch)
auBler Betracht. Dabei diirfte die weitere Entwicklung der Marktwirtschaft in Russland

notwendigerweise dazu fiihren, dass eine interne Organisationspflicht anzunehmen sein wird.

Dementsprechend positiv ist der Beschluss des Plenums des VS RF vom 21. Dezember 2017
Nr. 53'%5 zu bewerten: Dort weist das oberste russische Zivilgericht darauf hin, dass das
Einzelexekutivorgan, das seine Pflichten und Kompetenzen auf andere Personen iibertragen hat oder
sich von anderen Personen leiten lidsst, dennoch die Verantwortung fiir die Auswahl und Kontrolle
dieser Delegatare sowie ,fiir die Sicherstellung des ordnungsgeméfBen Funktionierens des
Unternehmensleitungssystems i.S.v. Art. 53 Nr.3 ZGB* tragt. Zwar ist die
Unternehmensorganisation nicht im Art. 53 Nr. 3 ZGB erwihnt, und der Beschluss zielt per se auf
die Haftung der Unternehmensleitung und GroBanteilsinhaber fiir die Unternehmensinsolvenz.
Dennoch ist dieser — soweit ersichtlich — erste Hinweis des VS RF auf die Pflicht, das Unternehmen
ordnungsgemil zu organisieren, sehr zu begriifen, insbesondere im Hinblick auf die Compliance-

Organisation.

Dariiber hinaus muss bei der Analyse des Handelns des Einzelexekutivorgans die Frage gestellt
werden, inwiefern dieses aufgrund eines mit ihm abgeschlossenen Arbeitsvertrags oder auch eines
Geschiftsfithrungsvertrages verpflichtet ist, die Arbeitnehmer, Vertreter und Geschiftspartner selbst
auszuwdhlen und daraufhin zu kontrollieren. Besonders problematisch scheint hierbei allerdings die
Moglichkeit der Delegierung dieser Pflicht zu sein. Teilweise wirkt in Russland — ausgehend von der
Auffassung des Arbeitsrechts — die Delegation eigener Pflichten tatsdchlich zumindest zum Teil
haftungsbefreiend.'® Zwar erkennt die russische Rechtsprechung und Literatur die fortan
bestehende Verantwortung des Einzelexekutivorgans bei der Ubertragung seiner Kompetenzen

1007

aufgrund einer Vollmacht oder aufgrund interner Dokumente. Gleichzeitig werden die

Einzelexekutivorgane in aller Regel nicht in Anspruch genommen, wenn bereits ein Arbeitnehmer

in Anspruch genommen worden ist, was im Falle disziplinarischer oder bulgeldrechtlicher Haftung

I't.lOOS

hiufig passie Dabei miisste doch gerade diese langjdhrige russische Tradition des

1004 Vgl. bspw. Gluchov, S. 212; Potemkin, S. 299, S. 305 ff.; Bulgakov, S. 15 ff. m.w.N.

1005 Vgl. Plenums des VS RF, Beschluss v. 21.12.2017 Nr. 53 ,,Uber einige Fragen der Haftung kontrollierender
Personen in der Insolvenz® ("O HEKOTOPBIX BOMpOCaxX, CBSI3aHHBIX C IPHUBICUYEHHEM KOHTPOIHPYIOUINX
JOJDKHUKA JIUI] K OTBETCTBEHHOCTH Ipu 6aHkpoTcTBe"), Nr. 6.

1006 Vo], bspw. Rostovskij oblastnoj sud, Appellationsbeschluss v. 30.06.2016 Nr. 33-11079/2016.

1007 Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts v. 21.01.2014 Nr. 9324/13; FAS des Volgo-
Vjatskij Landkreises, Urt. v. 08.09.2011 Nr. A11-4908/2009; Vasil ‘eva/Peregudov/Taj, S. 47 ff.

1008 o1, Zajceva, S. 57 ff.;
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Arbeitnehmerschutzes dazu fithren, dass die beruflichen Verfehlungen von Mitarbeitern zumindest
dann von der Geschiftsleitung zu verantworten sind, wenn eine effizient aufgebaute
Unternehmensorganisation der Verfehlung hitte vorbeugen kénnen. Besonders hier wire doch ein
Arbeitnehmerschutz bei Pflichtverletzungen aus Fahrlissigkeit geboten, denn der Arbeitnehmer
handelt (in aller Regel) nicht im eigenen Namen, sondern nimmt Handlungen im Namen seines
Arbeitgebers und fiir diesen vor. Da eine gehorige Organisation des Unternehmens dafiir sorgen
kann, dass Mitarbeiter ihre Pflichten, Kompetenzen und Verantwortung kennen, miisste sie auch aus

der Sicht des Arbeitnehmerschutzes verpflichtend sein.

Unabhingig von den Annahmen des leider nicht mehr existierenden Obersten Arbitragegerichts RF
muss festgehalten werden, dass die Auswahl, die Einweisung und die Kontrolle der nachgeordneten
Mitarbeiter zwangsldufig zum Umfang des Sorgfaltsmaflstabes der Geschiftsleitung gehoren
miissen: zum einen ist das Einzelexekutivorgan als einziger gesetzlich vorgesehener Vertreter der
Gesellschaft auch derjenige, wer diese Gesellschaft nach auflen hin reprisentiert, so dass seine
Handlungen — und nicht nur Geschifte — im Idealfall einer besonderen gesellschaftlichen Kontrolle
unterliegen; zum anderen gebietet die Arbeitsteilung die Aufsicht, gilt doch das Handeln fiir die
Gesellschaft, unabhéingig davon ob als FlieBbandarbeiter oder als Geschiftsleiter, als Handeln der

Gesellschaft.

IV.  Organisationspflicht

Auch dechtliche Ausarbeitung der Organisationspflichten der Geschiftsleitung ist in Russland noch
kaum ausgepriigt. Dabei werden die Fragen der innerbetrieblichen Organisation des Unternehmens
zum einen im Gesellschaftsrecht, zum anderen auch in anderen Rechtsgebieten thematisiert, u.a. im

Arbeits- und Ordnungswidrigkeitenrecht.

1. Gesellschaftsrechtliche Organisationspflicht
a) Grundlagen

Weder im Gesetzestext noch in der Rechtsprechung lisst sich eine Pflicht zur Organisation des
Unternehmens finden. Auch die juristische Literatur ist diesbeziiglich recht zuriickhaltend.!"® Dies
soll jedoch nicht zur Annahme verleiten, russische Unternehmen wiirden unorganisiert existieren. In
der juristischen Literatur lassen sich zwei miteinander gewissermallen verbundene Kreise entdecken:
die Organisation der Geschiftsleitung im Sinne der Corporate Governance, bei der es um das

Verhiltnis zwischen dem Einzelexekutivorgan und den Gesellschaftern sowie dem Direktorenrat

1009y o], Ageev, S. 1.

199



geht; und die Organisation des Betriebs.!”!? Grundsitzlich spricht diese geteilte Auffassung nicht
gegen das zivilrechtliche Verstindnis des ,,Managements‘ — die Geschiftsfithrung im engeren Sinne.
Diese wird allgemein als Organisation verstanden, die der Erreichung bestimmter Ziele dient.!%!!
Allerdings wird aus rechtlicher Sicht nur die Corporate Governance erwihnt und somit nur die
Struktur der Geschiftsleitung aus der Sicht der Gesellschafter und Dritter, die Hierarchie der Organe

und Kontrolle der Einzelexekutivorgane durch Direktorenrat und Gesellschafterversammlung. 112

Gesetzlich vorgeschrieben sind fiir eine OOO neben dem Einzelexekutivorgan die
Gesellschafterversammlung sowie die Interne Revisionskommission (oder ein ,,Revisor®, falls die
Interne Revisionskommission lediglich aus einer Person besteht), soweit die Gesellschaft mehr als
15 Gesellschafter zihlt, Art. 32 FZO0O0. Gem. Art. 64 Nr. 1 FZAO muss eine russische AO einen
Direktorenrat (Aufsichtsrat) haben, wenn sie mehr als 50 Gesellschafter hat. Hat die AO weniger als
50 Gesellschafter, ist die Bildung des Direktorenrats dem Gesellschafterwillen {iberlassen, dann
miissen aber die Kompetenzen des Direktorenrats von der Aktiondrsversammlung iibernommen

werden.

Dadurch, dass das russische Gesellschaftsrecht sowohl vom kontinentaleuropdischen als auch vom
US-amerikanischen Recht beeinflusst wurde, ldsst sich im Gesetz keine klare Abgrenzung der
Funktionen und Aufgaben zwischen den Gesellschaftsorganen vollziehen. Zum einen diirfen
zumindest zu einem Viertel die Mitglieder des Kollegialexekutivorgans (und somit die fiir das
operative Geschéft zustindigen Mitarbeiter) den Direktorenrat bilden. Zum anderen diirfen zu den
gesetzlich  bereits  vorgesehenen  zusidtzlich  noch  andere = Kompetenzen  der
Gesellschafterversammlung in der Satzung festgelegt werden, vgl. Art. 33 Nr. 2 Ziff. 13 FZ00O,
fiir nicht-6ffentliche AO vgl. Art. 48 Nr. 3 FZAOQO. Bei offentlichen Aktiengesellschaften diirfen die
Kompetenzen der Gesellschafterversammlung nicht gedndert werden, Art. 48 Nr. 3 FZAO. Dabei
gehort die ,,allgemeine Fiihrung der Gesellschaft* zu den Kompetenzen des Direktorenrats, Art. 64
Nr. 1 FZAO. Das Einzelexekutivorgan bekommt somit — alleine oder gemeinsam mit dem
Kollegialexekutivorgan — eine Residualstellung und fiihrt gem. Art. 32 Nr. 4 FZO0O, Art. 69 Nr. 1
FZAO das tigliche Geschift der Gesellschaft. Dementsprechend schwierig gestaltet sich die

Corporate Governance.

1010 Vgl. Sitkina in Sitkina, Gesellschaftsrecht, Kap. IX § 5 Nr. 5.2 m.w.N.
011 Veol, Charitonova, S. 54 m.w.N.
1012y o1, Suchanov, Rechtsvergleich, S. 176.
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b) Erfiillung von Verkehrspflichten

Der oben bereits mehrfach erwihnte Beschluss des Plenums des Obersten Arbitragegerichts vom
30.Juli 2013 Nr.62 zihlt auch ,die ordnungsgemidfe Erfiillung offentlich-rechtlicher
Verpflichtungen® zum verniinftigen und gewissenhaften Handeln des Einzelexekutivorgans (so
explizit unter Nr. 4 des Beschlusses). Die Verluste, die die Gesellschaft in Form einer
(steuerrechtlichen, buB3geldrechtlichen) Geldbuf3e erleidet, miissen dabei vom Einzelexekutivorgan
im Klageverfahren erstattet werden, vgl. Nr. 4 dieses Beschlusses. Auch wenn dieser Grundsatz des
Beschlusses in der einschlédgigen Literatur (noch) nicht aufgegriffen worden ist, diirfte der gerade fiir
Compliance besondere Bedeutung erlangen, denn dadurch wird eine Pflicht des Geschiftsleiters
einer russischen OOO und AO verdeutlicht, solche Pflichten, die gesetzlich auf die Gesellschaft
selbst auferlegt sind, im Namen derselben zu erfiillen, und die unmittelbare Verantwortung des

Geschiftsleiters fiir Nicht-Erfiillung der 6ffentlich-rechtlicher Pflichten der Gesellschaft klargestellt.

Vor der Verodffentlichung des Beschlusses konnte keine Einigkeit in dieser Frage in der
Rechtsprechung gefunden werden. Teilweise haben die Gerichte die Klage abgewiesen, weil die
Kausalitit nicht nachgewiesen sei: es konne nicht bewiesen werden, dass die Handlungen des
Einzelexekutivorgans dazu gefiihrt haben, dass der Gesellschaft BuBgelder auferlegt worden sind.!%!3
Andererseits wurden die Verletzungen o6ffentlich-rechtlicher Pflichten, die bereits durch ein
Busgeldbescheid der zustindigen Behorde gegen das Unternehmen festgestellt worden sind, zu
Lasten des Einzelexekutivorgans ausgewertet und reichten dementsprechend fiir die Verurteilung des
Einzelexekutivorgans zum Schadensersatz.!?'* Leider hat sich die Rechtsprechung auch nach der
Veroffentlichung des o.g. Beschlusses nicht wesentlich geidndert: Nach wie vor werden die mit ihm

nicht iibereinstimmenden Positionen vertreten.'°"

Die Verhingung einer GeldbuBle gegen die Gesellschaft fiir die Verletzung einer offentlich-
rechtlichen Pflicht fiihrt indes nicht automatisch zu Inanspruchnahme des Einzelexekutivorgans.
Notwendig ist — wie in allen anderen Konstellationen und insbesondere im Hinblick auf die
Besonderheiten der Kompetenzverteilung in russischen Kapitalgesellschaften — die eigene
Pflichtverletzung des Geschiftsleiters. Diese ordnungsgeméifBe Erfiillung offentlich-rechtlicher

Pflichten durch den Geschiftsleiter ist so auszulegen, dass das Einzelexekutivorgan als Person, der

1013 VoI, bspw. FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urt. v. 21.09.2012 Nr. A56-54560/2011.

1014 Vo], bspw. FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v.13.03.2012 Nr. A46-4499/2011; FAS des
Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 05.10.2011 Nr. A79-10996/2010; FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises,
Urt. v. 23.09.2016 Nr. A79-10202/2015; FAS des Moskovskij Landkreises, Urt. v. 23.06.2017 Nr. A40-
198877/2016; FAS des Dal nevosto¢nyj Landkreises, Urt. v. 26.01.2017 Nr. A73-2043/2016.
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die Gesellschafter die Fithrung der Geschifte ihrer Gesellschaft anvertraut haben, solche Handlungen
vorzunehmen hat, die in einer vergleichbaren Situation unter vergleichbaren Bedingungen von einem
verniinftigen Geschiiftsleiter erwartet werden diirfen.!?'® Dabei erdffnet das Oberste Arbitragegericht
dem Geschiftsleiter die Moglichkeit, sich der Haftung zu entziehen, wenn seine Handlungen zum
Zeitpunkt ihrer Vornahme nicht eindeutig und offenkundig als Rechtsverstofl zu qualifizieren waren,
Nr. 4 des Beschlusses. Zwar unterliegen die Entscheidungen der Arbitrage- und Zivilgerichte nicht
den strengen Schranken des Strafprozessrechts, die jegliche Zweifel an der Schuld des Angeklagten
zu Gunsten desselben auszulegen befehlen (,,in dubio pro reo”, Art. 14 Nr. 3
Strafprozessgesetzbuches Russlands). Jedoch scheinen auch die Arbitragegerichte daran festhalten
zu wollen, dass eine nicht mit absoluter Gewissheit bewiesene Tatsache nicht in die Bewertung der

Pflichtverletzung einzubeziehen ist.!*"’

c) Organisationspflicht i.e.S.

Das Einzelexekutivorgan soll auch dann fiir entstandenen Schaden haften, wenn es das Unternehmen
nicht angemessen organisiert hat. So explizit formuliert das Oberste Arbitragegericht die
Organisationspflicht des Einzelexekutivorgans. Zwar ist dem Beschluss nicht zu entnehmen, was
eine ,,angemessene Organisation des Unternehmens® bedeutet und wie diese zu bewerten ist.
Allerdings liegt dies in der Natur der Sache, denn die Organisation des Unternehmens ist von vielen
Faktoren des Einzelfalls abhingig wie Grole, Branche, Anzahl der Mitarbeiter, Art der Fiihrung
u.v.m. So kann ganz offenkundig die Organisation der (hier lediglich beispielshalber gewéhlten)
Gazprom AG nicht mit der Organisation eines Start-Up-Unternehmens mit 2 Gesellschaftern und 4
Mitarbeitern verglichen werden: wihrend die Gazprom AG klare Strukturen und Abteilungen,
eindeutige schriftliche Verteilung von Kompetenzen und eine groB3e Rechtsabteilung braucht, kann
das Start-Up-Unternehmen bei gemeinsamen Mittagspausen praktisch alle Fragen kliren,
Kompetenzen situativ verschieben und, falls notig, einen externen Rechtsanwalt beauftragen. Die
Pflicht zur Unternehmensorganisation obliegt dabei beiden Exekutivorganen, sowohl dem der
Gazprom AG als auch dem des Start-Up-Unternehmens; nur hat das Einzelexekutivorgan der
Gazprom AG die Moglichkeit, diese Pflicht zum Teil weiter zu delegieren und lediglich dafiir zu

sorgen, dass seine Delegatare die Pflicht gewissenhaft und verniinftig erfiillen.

In diesem Sinne muss ferner die tatsdchliche Aufteilung von Kompetenzen in der Gesellschaft
beriicksichtigt werden. Insbesondere beziiglich der Organisationspflicht kann nidmlich die

,Reduktion* des Einzelexekutivorgans zu einem Residualorgan mit minimalen Kompetenzen und

1016 Vo], Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts v. 06.03.2012 Nr. 12505/11; Budylin,
Vestnik 2013, S. 31; Sitkina, 2015, S. 15.

017V al. Lebed’, S. 52 ff.; Kuznecos, 2013, S.52 ff.; Guseva, Steuerplanung, S. 176.
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ohne Handlungsfreiheit und Ubernahme der gesamten Geschiftsfiihrung und -leitung durch den
Direktorenrat dazu fiihren, dass das Einzelexekutivorgan mangels Kompetenz sowie mangels
Ressourcen keine Unternehmensorganisation aufbauen kann. Diese Pflicht muss dann folgerichtig

vom Direktorenrat iibernommen werden.

2. Arbeitsrechtliche Organisationspflicht

Im Art. 22 ArbGB werden Rechte und Pflichten des Arbeitgebers aufgelistet. Die Liste ist zwar nicht
abschlieBend, hat der Arbeitgeber doch je nach der Art des Betriebs und Besonderheiten des
Einzelfalls weitere Rechte und Pflichten, jedoch liefert sie einen Uberblick unter anderem iiber die
Organisation des Unternehmens. So darf und muss der Arbeitgeber von seinen Arbeitnehmern
ordnungsgemifes Verhalten bei der Erfiillung der Arbeitsfunktion verlangen, unter anderem durch
die Einhaltung der Arbeitsdisziplin, gewissenhafte Erfiillung der Arbeitsverpflichtungen sowie einen
behutsamen Umgang mit dem Vermogen des Arbeitgebers.!?!® Die Arbeitsdisziplin bedeutet dabei
gemil Art. 189 Abs. 1 ArbGB die Pflicht der Arbeitnehmer, sich den fiir alle Arbeitnehmer dieses
Arbeitgebers geltenden Verhaltensregeln zu unterwerfen, die in Ubereinstimmung mit gesetzlichen
und internen Vorschriften, unter anderem dem Tarifvertrag, durch zustindige Organe des
Arbeitgebers erlassen worden sind. Den Pflichten der Arbeitnehmer korrespondiert auch das Recht
des Arbeitgebers, ordnungsgeméle Erfiillung zu belohnen und Fehlverhalten disziplinarisch zu
ahnden, Art. 189 Abs. 4 ArbGB. Dementsprechend gehort es zu den Pflichten des Arbeitgebers —
und somit der Gesellschaft — solche Bedingungen im Unternehmen zu schaffen, die es den
Arbeitnehmern ermdglichen, die Regeln der Arbeitsdisziplin einzuhalten.!”" Die Verflechtung des
Arbeits- und Gesellschaftsrecht wird hierbei besonders deutlich, denn die Unternehmensorganisation
und die Verhaltensregeln der Arbeitnehmer werden im Wege der Ausarbeitung interner Dokumenten

durch die dafiir zustidndigen Organe der Gesellschaft aufgestellt.

Auch im Rahmen der arbeitsschutzrechtlichen Verpflichtungen ist der Arbeitgeber angehalten, fiir
entsprechende Organisation des Unternehmens zu sorgen. Artt. 209 ff. ArbGB regeln den
Arbeitsschutz im Unternehmen und sehen unter anderem ein System des Managements des
Arbeitsschutzes vor, welches zu organisatorischen Malnahmen im Unternehmen zum Zwecke des
Arbeitsschutzes verpflichtet (Art. 209 Abs. 8 ArbGB). Zwar miissen einige Vorkehrungen erst ab
einer bestimmten Grofe des Unternehmens (etwa ab 50 Arbeitnehmer) getroffen werden, wie

beispielsweise Art. 219 ArbGB hinsichtlich der Einfiihrung einer ,,Arbeitsschutzabteilung zeigt.

018 Vol. Anisimova, S. 45-46.
1019y ol. Krapivin/Viasov, S. 77-78.
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Jedoch gelten die meisten Pflichten bereits ab einem Beschiftigten, so dass auch kleine Unternehmen

zu einer angemessenen Unternehmensorganisation angehalten werden.

3. Disziplinarische Organisationspflicht

Wie bereits oben erwihnt, unterliegt ein russischer Geschiftsleiter den Vorschriften sowohl des
Gesellschafts- als auch des Arbeitsrechts. Insofern wire es notwendig zu priifen, inwiefern die
Gesetzesnormen iiber die disziplinarische Haftung eines Direktors zur Annahme einer Pflicht zur

Errichtung einer Compliance-Organisation fithren konnten.

Bei der disziplinarischen Haftung handelt es sich um die Ahndungsmafnahmen fiir eine
arbeitsrechtliche Pflichtverletzung, Art. 192 ArbGB. Eine Pflichtverletzung liegt beispielsweise in
einem Gesetzesversto3, in der Nichterfiilllung arbeitsvertraglich iibernommener Pflichten, im
VerstoB gegen die Vorschriften interner Dokumente und technischer Standards und so weiter.'%?°
AhndungsmaBnahmen sind dabei ausschliellich eine Riige, eine Abmahnung und eine Kiindigung,

Art. 192 ArbGB.

Generell liegt es im Ermessen des Arbeitsgebers, disziplinarische Haftung seinen Arbeitnehmern
aufzuerlegen.'®! Unterliegt jedoch der Geschiiftsleiter solcher Haftung, wandelt sich geméB Art. 195
ArbGB das Ermessen (und somit das Recht) in eine Pflicht, falls Vertreter der Arbeitnehmer den
Arbeitgeber auf eine Pflichtverletzung durch Geschiftsleiter im Bereich des Arbeitsrechts
(Arbeitsschutz, Tarifvertrag) aufmerksam machen. Der Arbeitgeber ist danach verpflichtet,
Informationen nachzugehen und den pflichtvergessenen Geschiftsleiter disziplinarisch haften zu
lassen, unter anderem auch — je nach dem Schweregrad der Pflichtverletzung — diesen zu entlassen.
Schwierig ist die Anwendung dieser Norm dadurch, dass das Einzelexekutivorgan den Arbeitgeber
in Beziehung zu den Arbeitnehmern reprisentiert und so zum ,,Richter in eigener Sache* werden

kann 1022

Grundsitzlich  entsteht das Arbeitsverhiltnis zwischen der Gesellschaft und dem
Einzelexekutivorgan, dabei wird die Gesellschaft in der Regel durch den Vorsitzenden in der
Gesellschafterversammlung vertreten. Gem. Art. 40 Nr. 1 Abs. 2 FZOOO wird der Vertrag zwischen
der OOO und der ,,Person, die die Funktionen des Einzelexekutivorgans {ibernimmt®, in Namen der

Gesellschaft von dem Vorsitzenden der Gesellschafterversammlung oder von dem durch die

1020 yg]. Beschluss des Plenums des VS RF v. 17.03.2004 Nr. 2 ,,Uber Anwendung des Arbeitsgesetzbuches
durch Gerichte®, Nr. 35.

1021V gl. Berdycevskij/Akopov, S. 263 ff.; Akopov, S. 66.

1022 Vgl. bspw. FAS des Severo-Zapadnyj Landkreises, Urteil v.24.06.2003 Nr. A56-1576/03; ebenso
Bogatyrev, S. 378 m.w.N.

204



Gesellschafterversammlung bevollmichtigten Gesellschafter unterzeichnet (oder, wenn der
Direktorenrat gebildet und mit der Kompetenz der Bestellung des Einzelexekutivorgans ausgestattet
wird, vom Vorsitzenden des Direktorenrats oder von der Person, die durch den Direktorenrat dafiir
benannt und bevollmichtigt wird). In der AO iibernimmt der Direktorenrat diese Rolle, Art. 69 Nr.
3 FZAOQ. Daraus ldsst sich ableiten, dass auch die Funktionen des Arbeitgebers gegeniiber dem
Einzelexekutivorgan durch die Gesellschafterversammlung beziehungsweise durch den

Direktorenrat wahrzunehmen und durch die damit beauftragte Person durchzufiihren sind.!*

Gleichzeitig entstehen dabei viele Fragen. Gem. Art. 370 Abs. 2 ArbGB muss der Antrag der
Arbeitgebervertreter innerhalb einer Woche gepriift und beantwortet werden. Ist die
Gesellschafterversammlung fiir die Bestellung und Abberufung des Einzelexekutivorgans zustindig,
diirfte es — in Abwesenheit anderer Regelungen der Satzung oder des Arbeitsvertrages des
Einzelexekutivorgans — praktisch unmoglich sein, diese innerhalb einer Woche einzuberufen und mit
der Sache vertraut zu machen. Bereits dies erfordert eine rechtzeitige Vorbereitung und eine
Unternehmensorganisation, denn die Pflichten des Arbeitsgebers werden im Normallfall durch das
Einzelexekutivorgan iibernommen, im Falle seiner disziplinarischen Haftung jedoch bedarf es eines

anderen im Voraus bestimmten Organs, damit die Norm nicht ins Leere lduft.

Was die (arbeitsrechtlichen) Pflichten des Einzelexekutivorgans anbelangt, so sind diese in
unterschiedlichen Rechtsakten verankert. Zum einen sind die gesetzlichen Vorschriften zu
beriicksichtigen, unter anderem Art. 21 ArbGB. Demnach ist jeder Arbeitnehmer unter anderem
verpflichtet, seine Pflichten aus dem Arbeitsvertrag gewissenhaft zu erfiillen, interne Regeln
einzuhalten, das Vermogen des Arbeitsgebers behutsam zu behandeln (zu pflegen) und unverziiglich
den Arbeitgeber iiber jede Gefahr hinsichtlich des Lebens der Mitarbeiter oder des Vermogens des
Arbeitgebers zu unterrichten. Die Funktionen des Leiters einer Organisation sind in groben Ziigen

1024

im Qualifikationshandbuch der Leiter, Spezialisten und anderer Mitarbeiter'*** skizziert. Demnach

(Titel 1, Nr. 1, ,,Direktor”) muss der Geschiftsleiter

- die produktionswirtschaftliche und finanzokonomische Titigkeit des Unternehmens leiten,

- die effiziente Zusammenarbeit unterschiedlicher Abteilungen organisieren,

- die Erfiillung der Pflichten des Unternehmens gegeniiber dem Staat, den Sozialfonds,
Lieferanten, Kunden und Gldubigern sowie der Pflichten aus wirtschaftlichen und

arbeitsrechtlichen Vertriagen und Businesspldnen sicherstellen,

1023 ol Salikova/Dubovcev, S. 23; Cuklova, S. 47, jeweils m.w.N.
1024 Verordnung des Arbeitsministeriums Russischer Foderation v. 21.08.1998 Nr. 37.
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- die Produktionstitigkeit des Unternehmens anhand neuester Erkenntnisse aus der
Wissenschaft und mithilfe neuester Technologien organisieren,

- sicherstellen, dass das Unternehmen qualifizierte Mitarbeiter einstellt, ihre Kenntnisse und
Féhigkeiten einsetzt und fiir sie sichere und angenehme Arbeitsbedingungen schafft,

- die Einhaltung von Gesetzen in allen Titigkeitbereichen des Unternehmens sicherstellt und

- die Vermogensinteressen des Unternehmens schiitzt.

Dabei werden auch die Kenntnisse entsprechender Gesetze vorausgesetzt.'

Auch wenn das Qualifikationshandbuch zur Annahme verleitet, die Organisation des Unternehmens
und die Legalititskontrollpflicht gehoéren zu den Pflichten eines Geschiftsleiters, darf der
Anwendungsbereich des Qualifikationshandbuchs nicht aus den Augen verloren werden: Gemal
Art. 143 ArbGB gilt dieses fiir solche Unternehmen, die einer tariflichen Regelung der Vergiitung
gesetzlich unterworfen sind. Die Mehrheit privatrechtlicher AOs und OOOs ist dies nicht.!%%
Insofern begriindet das Qualifikationshandbuch zumindest keine allgemein giiltigen Pflichten, darf
aber sicherlich zur Bestimmung des Inhalts der Organisationsleitungspflicht, mithin der

Geschiftsfithrung, hinzugezogen werden.

Letztlich ist noch die Pflicht des Arbeitgebers zur Einhaltung einschligiger Gesetze, interner
Dokumente, Vertrige und Vereinbarungen gem. Art. 22 ArbGB zu erwdhnen. Gem. Art. 20 Abs. 8
ArbGB wird diese Pflicht durch das Einzelexekutivorgan erfiillt. Dieses wird so zum Adressaten

dieser gesetzlichen Verpflichtung und muss entsprechend fiir deren Umsetzung sorgen.

V. Z wischenfazit

Vor mehr als 100 Jahren hat ein auBerordentlicher russischer Jurist Sersenevic¢ die Grundlage fiir die
Haftung der Organe der juristischen Person formuliert: Als Bevollméchtigte miissen die
Geschiftsleiter der Haftung fiir alle Handlungen, die dem Gesetz, der Satzung oder den Beschliissen
der Gesellschafterversammlung widersprechen, unterliegen. Die Haftung darf allerdings nicht auf
die Abweichung von Weisungen beschrinkt werden. Vielmehr miissen sie auch fiir den Schaden
haften, den sie durch fahrldssige, unaufmerksame Behandlung der Gesellschaft derselben zufiigen,
denn sie bilden den Kopf des Unternehmens und fithren dieses auf der weitesten Basis der

Stellvertretung.!®”” Diese ,fahrlissige, unaufmerksame Behandlung wird heute unter der

1025 ygl. Akopov, S. 63 ff.
1026 Vgl. S.A. Egorov, S. 150.
1027 Sepsenevic, Handelsrecht 1, S. 425
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Sorgfaltspflichtverletzung subsumiert, dabei begriindet der Sorgfaltsmaflstab unter anderem die
Pflicht der Unternehmensleitung, dafiir Sorge zu tragen, dass das Unternehmen verniinftig organisiert

ist, um moglichen Pflichtverletzungen entgegen zu wirken und eventuelle Haftung zu vermeiden.

Nach der vorstehenden Analyse ldsst sich somit eine Pflicht zur Errichtung einer Compliance-
Organisation innerhalb der Gesellschaft bereits aus der Sorgfaltspflicht (im weitesten Sinne) des
Einzelexekutivorgans ableiten. Zwar wird die Legalitétspflicht noch nicht als Bestandteil des
SorgfaltsmaBstabs anerkannt, so dass sich zwar aus der allgemeinen Gesetzestreuepflicht das Gebot
des gesetzeskonformen Handelns auch fiir das Einzelexekutivorgan ergibt, dieses wird jedoch in der
Rechtsprechung weder erwéhnt noch begriindet. Dennoch muss die weitere Entwicklung der
Marktwirtschaft zwangsldufig auch in Russland dazu fiihren, dass die Legalititspflicht zum festen
Bestandteil des SorgfaltsmafBstabes wird. Gerade das Zusammenwirken vom SorgfaltsmafB3stab und
der Organisationspflicht scheint auch in Russland die Pflicht zur Errichtung einer Compliance-

Organisation zu begriinden.

E. Zusammenfassung und Zwischenfazit

Die unternommene Analyse russischer Rechtsnormen ldsst festhalten, dass auch in Russland eine
Pflicht zur Gesetzestreue im Unternehmen sowie die Pflicht der Gesellschaft und (primér) ihrer
Geschiftsleitung, fiir die Gesetzestreue des gesamten Unternehmens und seiner Mitarbeiter zu
sorgen, statuiert ist. Eine konkrete Ausgestaltung der Compliance-Organisation obliegt der
Unternehmensleitung und hingt mafigeblich von der Branche, der Art, der Grofle und anderen
Gegebenheiten des Unternehmens ab. Begriindet kann diese Compliance-Pflicht primir durch die
Sorgfalts- und Unternehmensorganisationspflichten des Einzelexekutivorgans, wobei auch die
Zurechnungsnormen der Art. 1068 ZGB, Art. 2.1 Nr. 2 KoAP zur Annahme einer Pflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation verleiten, kann doch bei gehdrigen MaBnahmen die

Haftung wegen des fehlenden Vertretenmiissens vermieden werden.

Zwar sind die gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Einzelexekutivorgans wie auch die konkrete
Gestaltung seiner Sorgfaltspflicht in der russischen Literatur und Rechtsprechung noch nicht
abschlieBend geklart. Die teilweise stark den Sinn und Zweck des Gesetzes einschrinkende
Auslegung der Haftungsnormen durch Arbitragegerichte und Zivilgerichte fiihrt in einigen Fillen
dazu, dass die generalklauselartig gehaltene Norm des Art. 53.1 Nr. 1 ZGB sowie Art. 71 FZAO,
Art. 44 FZOOO keine eigenstidndige Haftung auslost, sondern nur in Verbindung mit einer anderen
konkreteren Norm zur Haftung des Einzelexekutivorgans (beispielsweise fiir konkret im Art. 29

Nr. 4 Buchhaltungs-FZ statuierte Pflicht zur Ubergabe von Akten und Dokumenten der Gesellschaft
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nach dem Ausscheiden) fiithrt. Jedoch erlauben die Entwicklung des Aktienrechts (beziiglich
offentlicher AO) und die zunehmende Internationalisierung des Geschiftslebens auch in Russland
den Riickschluss, dass der Sorgfaltsmalistab kiinftig wohl weiterentwickelt und strenger ausgelegt

wird. 1028

F. Compliance als Selbstverpflichtung nach russischem Recht

I. Schuldrechtliche Vertrige

Auch in Russland ist die Ubernahme einer Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation
durch entsprechende Erkldarung in einem schuldrechtlichen Vertrag denkbar. Insbesondere der
Einfluss ausldandischer Rechtsordnungen sowie die  wirtschaftliche Titigkeit von
Tochterunternehmen ausléndischer Gesellschaften bringen die Sensibilisierung in Fragen der
Rechtstreue und auch der besonderen MaBnahmen zu deren Erreichung mit sich.'” Gerade
Tochterunternehmen US-amerikanischer sowie britischer Gesellschaften miissen auch bei ihrer
Titigkeit in Russland entsprechende Regeln und Verbote des FCPA (Foreign Corrupt Practices Act,
USA) und UKBA (UK Bribery Act) beachten. Dabei werden sie nicht selten versuchen, die ihnen
auferlegten Verhaltensregeln an ihre Geschiftspartner weiter zu leiten und diese zur Errichtung einer
Compliance-Organisation zu verpflichten.!® In einem individuell ausgehandelten Vertrag scheint
dies unproblematisch zu sein. Fraglich ist jedoch, ob eine solche Pflicht auch in allgemeinen
Geschiftsbedingungen — im russischen Recht sog. Beitrittsvertrag, Art. 428 ZGB, stipuliert werden
darf.

Gemail Art. 428 Nr. 1 ZGB liegt ein Beitrittsvertrag dann vor, wenn die Bedingungen durch eine
Partei des Vertragsverhiltnisses in Formularen oder anderen standardisierten Formen bestimmt sind
und die andere Partei nur den gesamten Vertrag akzeptieren kann, nicht jedoch seine einzelne
Klauseln verhandeln.!®! Im Gegensatz zum deutschen AGB-Recht stipuliert Art. 428 ZGB keine
Unwirksamkeit von den den Vertragspartner benachteiligenden Klauseln. Gemil3 Art. 428 Nr. 2
Abs. 1 ZGB darf derjenige, der dem Vertrag beigetreten ist, gerichtlich eine Anderung oder
Auflosung des Vertrags verlangen, wenn dieser Vertrag zwar nicht gesetzeswidrig ist, jedoch die
beigetretene Partei solcher Rechte beraubt, die diese iiblicherweise in Vertrigen der gleichen Art

bekommen wiirde, oder die Haftung des Geschéftspartners fiir Pflichtverletzungen ausschliefft oder

1028 Vel. nur Vavulin/Matveeva; Babinova; Pavlova, S. 1 ff.

1929 Vl. Bulyga/Kurpijanova, S. 16 ff.; Sitkova, S. 410-411, jeweils m.w.N.
1030 ol Sitkova, S. 410-411.

1031y g1, dazu Derkatsch/Steininger, S. 8.
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wesentlich herabsetzt, oder andere Bedingungen beinhaltet, die fiir die beigetretene Partei
offenkundig nachteilig sind, so dass sie diese nicht akzeptiert hitte, wenn sie die Bedingungen des
Vertrages unter Beriicksichtigung ihrer verniinftigen Interessen hitte mitgestalten diirfen. Wegen des
Verweises in Art. 426 Nr. 3 ZGB ist die Vorschrift des Art. 428 Abs. 2 ZGB auch dann anwendbar,
wenn es sich um keinen Beitrittsvertrag handelt, jedoch die Bedingungen des Vertrages von einer
Partei bestimmt sind und die andere Partei wegen der offenkundigen Ungleichheit der
Verhandlungsmacht in eine Lage versetzt ist, die ihr das Aushandeln anderweitiger
Vertragsbedingungen wesentlich erschwert. Art. 428 ZGB findet Anwendung sowohl auf
,Verbrauchervertrige™ (i.e. Vertrdge zwischen Privaten) als auch im unternehmerischen

Rechtsverkehr.'0%

Beziiglich der Moglichkeit der Begriindung einer Pflicht zur Einfiihrung einer Compliance-
Organisation oder gar eines bestimmten Compliance Management Systems ldsst sich nach der
Analyse der diesbeziiglich recht zuriickhaltenden Rechtsprechung und Literatur Folgendes sagen: In
der Regel betrachten russische Gerichte der gesamten Konstruktion des Beitrittsvertrages eher
skeptisch.'®® Einer gerichtlichen Uberpriifung bediirfe ein Vertrag, insbesondere seine
wirtschaftlichen Bedingungen, in der Regel nicht.'®** Solange der Vertrag, unter anderem auch eine
ungewohnliche Bedingung dessen, nicht gesetzeswidrig oder offenkundig benachteiligend ist, gilt
diese(r) als wirksam abgeschlossen.'® Insofern steht auch der vertraglichen Ubernahme einer

besonderen Pflicht zu Errichtung einer Compliance-Organisation nichts entgegen.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass markbeherrschende Unternehmen wegen ihrer Stellung am Markt

nur eine beschriinkte Vertragsfreiheit genieBen und teilweise!%®

zum Abschluss eines Vertrages
gezwungen werden konnen.'®’ Insbesondere in solchen Situationen wiirde es vermutlich fiir diese
Unternehmen Sinn machen, eine Compliance-Klausel in den Vertrag mit Dritten einzubeziehen, um

den eigenen Verpflichtungen (insbesondere im Antikorruptionsbereich) nachkommen zu kénnen.

1032 ygl. S. Morozov, S. 50; Vitrjanskij in Gedichtnisschrift Braginskij, S. 418; Vitrjanskij in ChiP 2011, S.4
ff.; Mjagkova, S. 127.

1033 ygl. FAS des Volgo-Vjatskij Landkreises, Urt. v. 23.10.2015 Nr. A11-6790/2014; FAS des Volgo-Vjatskij
Landkreises, Urt. v.10.12.2013 Nr. A29-2330/2013; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt.
v.23.05.2017 Nr. A81-3432/2016; FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v.27.09.2016 Nr. A75-
12159/2015; so auch Mjagkova, S. 134.

1034 FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 27.09.2016 Nr. A75-12159/2015.

1035 ygl. bspw. FAS des Severo-Kavkazskij Landkreises, Urt. v. 30.09.2015 Nr. A53-31309/2014; Karapetov
in Karapetov, Art. 428 Nr. 2.1 {f.

1036 Etwa bzgl. Versorgungsunternehmen.
1037V gl. Baslakov-Nikolaev, S. 90 ff.; Petrov, S. 16.
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I1. Gesellschaftervereinbarungen

Gemail Art. 67.2 Nr. 1 ZGB diirfen Gesellschafter russischer Kapitalgesellschaften untereinander
eine Vereinbarung abschliefen, die iiber die Regelungsinhalte des Gesellschaftsvertrages hinausgeht.
So diirfen in einer solchen Vereinbarung Bestimmungen getroffen werden, wie die teilnehmenden
Gesellschafter bei den Gesellschafterversammlungen abzustimmen haben, ob, wann und unter
welchen Bedingungen sie ihre Anteile verkaufen diirfen oder miissen, sowie wie die Gesellschaft
gefiihrt, organisiert und geordnet wird. Die Zuldssigkeit solcher Vereinbarungen im
Gesellschaftsrecht wurde liber eine lange Zeit heftig diskutiert, bis der Gesetzgeber im Jahr 2009
Gesellschaftervereinbarungen explizit in das Gesetz aufgenommen hat, vgl. Art. 67.2 ZGB, Art. 32.1
FZAO, Art. 8 Nr. 3 FZ000.1%3

Wegen des grundsitzlich dispositiven Charakters des russischen Gesellschaftsrechts kdnnte eine
solche Vereinbarung auch die Pflicht der Geschiftsleitung zur Errichtung einer Compliance-
Organisation beinhalten. Allerdings sind die moglichen Bestimmungen einer solchen
Vereinbarungen in Art. 67.2 Nr. 2 ZGB eingeschrinkt: So darf eine Gesellschaftervereinbarung nicht
die Struktur der Organe und deren Kompetenzen dndern; eine solche Bestimmung wire unwirksam.
Da russische Gerichte sehr auf den Wortlaut des Gesetzes achten und in der Regel davon ausgehen,
dass nur dann Abweichungen gestattet sind, wenn sich dies unmittelbar aus der Norm ergibt,'%’
wiirde die Bestimmung einer Gesellschaftervereinbarung, die die Pflicht des Einzelexekutivorgans
(oder aber auch eines anderen Organs) zu einer bestimmten Organisation des Unternehmens zu
begriinden sucht, wohl als unwirksam betrachtet und dadurch nicht durchsetzbar sein.!** Insofern
wire es nicht zu empfehlen, die Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation in die
Gesellschaftervereinbarung mitaufzunehmen, denn eine solche Klausel konnte bei der gerichtlichen
Uberpriifung der Vereinbarung als Eingriff in die gesetzlich festgelegte Kompetenz der Organe

gewertet und somit fiir nichtig erklért werden.

1038 Vel. Filippova; Leskova, S. 10 ff.; Stepanov, KI 2009, S. 13 ff.; Plechanov, S. 53 ff., jeweils m.w.N.
,»Eingeddmpft” — und nicht ausgeschlossen — jedoch deswegen, weil solche Vereinbarungen nach wie vor nicht
nach russischem Recht abgeschlossen werden; stattdessen bevorzugen Unternehmen — nicht zuletzt wegen der
Schwierigkeiten in der Durchsetzung von Gesellschaftervereinbarungen — Bildung von Unternehmensgruppen
mit einer Holding-Gesellschaft, die in einer auslidndischen Rechtsordnung gegriindet wird, vgl. Borodkin,
S. 160 ff. m.w.N.

1039 Vgl. Karapetov, Vestnik 2009, S. 120 ff.

1040 Vo], FAS des Povolzskij Landkreises, Urt. v. 7.09.2010 Nr. A57-7487/2010; Arbitragegericht Moskau,
Urt. v. 24.11.2010 Nr. A40-140918/09-132-894 (wobei es sich bei diesem Streit um einen Test handele, wie
die streitenden Gesellschaften in den Medien angegeben haben: das Ziel des Streits sei eine gerichtliche
Bewertung von Gesellschaftervereinbarungen im Allgemeinen gewesen, vgl. Dianova, 2015, S. 24).
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III.  Arbeitsvertrag des Einzelexekutivorgans

1. Normativer Inhalt

Da die Pflichten des Einzelexekutivorgans sowohl gesellschaftsrechtlich durch die Satzung, als auch
arbeitsrechtlich durch einen mit dem Einzelexekutivorgan in der Regel abgeschlossenen

1041 ist das Entstehen von rechtlichen Unsicherheiten

Arbeitsvertrag bestimmt werden,
vorprogrammiert. So ist nach wie vor fraglich, welche Vorschriften fiir die Bestimmung von
Kompetenzen des Einzelexekutivorgans mafigeblich sind: die des Gesellschaftsrechts und somit der
Satzung oder die des Arbeitsrechts und somit des mit dem FEinzelexekutivorgan in der Regel

abgeschlossenen Arbeitsvertrages.

Von besonderer Bedeutung ist die Antwort auf diese Frage in solchen Situationen, in denen die
Kompetenzen des Einzelexekutivorgans in seinem Arbeitsvertrag anders (in der Regel umfinglicher)
formuliert sind als in der Satzung. Die Gefahr liegt in den moglichen Konsequenzen einer Handlung,
die nicht im Kompetenzkreis des Einzelexekutivorgans lag: Uberschreitet das Einzelexekutivorgan
seine Kompetenzen, droht der Gesellschaft die Unwirksamkeit des abgeschlossenen Geschifts
gemdB Art. 174 Nr. 1 ZGB. In Art. 174 Nr. 1 ZGB sind drei Voraussetzungen der Unwirksamkeit
eines solchen Geschifts aufgelistet. So miissen (i) die Kompetenzen der im Namen der juristischen
Person agierenden vertretungsberechtigten Person (fiir die OOO/AO somit des
Einzelexekutivorgans) ,,durch die Satzung der juristischen Person oder andere die Titigkeit der
vertretungsberechtigten Person regelnden Dokumente'™ beschrinkt werden im Vergleich zu den
Kompetenzen eines Vertreters, wie diese sich aus der Vollmacht, dem Gesetz oder den
Gegebenheiten des Einzelfalls ergeben®, (ii) das Einzelexekutivorgan muss diese Einschrankungen
iberschritten haben und (iii) der Dritte von einer solchen Beschrinkung wusste oder hitte wissen
miissen. Die Beschrinkungen der Kompetenzen und somit auch der Vertretungsmacht des
Einzelexekutivorgans in der Satzung sind in Russland iiblich und stellen keine besonderen
Priifungsschwierigkeiten dar.!®* Fraglich ist jedoch, was unter den ,anderen” Dokumenten zu
verstehen ist, denn auch der Arbeitsvertrag des Einzelexekutivorgans regelt seine Kompetenzen und

seine Tatigkeit.

1040Vl Lusnikova/Lusnikov, S. 51; in der Rechtsprechung bspw. VS RF, Urteil v. 21.03.2014 Nr. 66-KI'np14-
2; VS RF, Urteil v. 07.06.2013 Nr. Ne 64-KI"13-3; VS RF, Urteil v. 13.01.2016 Nr. 304-2C15-17334; FAS des
Severo-Zapadnyj Landkreises, Urteil v. 18.01.2016 Nr. A56-45594/2015.

1042 Hervorgehoben durch die Verfasserin.

1043 Diese Regel des Art. 174 Nr. 1 ZGB fiihrt dazu, dass jeder Dritte vor dem Abschluss des Geschifts mit
einer juristischen Person zur Priifung ihrer Satzung gezwungen ist, um spiterer Unwirksamkeit des Geschifts
vorzubeugen. Hierzu und zum Verstindnis der entsprechenden Due Diligence noch spiter.
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Laut einer Ansicht ist der Arbeitsvertrag als Detaillierung des ArbGB zu verstehen, die den
Pflichtenkreis des Finzelexekutivorgans so genau wie moglich wiederzugeben suche, dass der
Arbeitsvertrag und die darin enthaltenen Beschridnkungen fiir die Wirksamkeit der Geschifte der
Gesellschaft maBgeblich sei.!™* Laut einer anderen Ansicht konne der Arbeitsvertrag des
Einzelexekutivorgans der Satzung nicht widersprechen, sodass alle im Arbeitsvertrag enthaltenen
Beschrinkungen nur dann eine AufBenwirkung entfalten kdnnen, wenn sie auch in der Satzung

verankert sind.'**

Dieser zweiten Ansicht ist beizupflichten. Zum einen bestimmt bereits das Gesetz in Art. 69 Nr. 3
Abs. 3 FZAO, dass die Vorschriften des FZAO in Bezug auf das Verhiltnis zwischen der
Gesellschaft und ihrem Einzelexekutivorgan Vorrang vor den Normen des Arbeitsrechts geniefen.
Zwar fehlt eine entsprechende Regelung im FZOOO. Dies lasst sich jedoch einerseits iiber die
Analogie herbeifiihren, denn angesichts des Gleichlaufs des FZOOO und des FZAO liegt hier eine
planwidrige Regelungsliicke vor'™6, die die analoge Anwendung der Vorrangsnorm rechtfertigt.
Andererseits ergibt sich dies auch aus dem Wortlaut des Art. 40 Nr.4 FZOOO, denn es geht
wortwortlich um die Handlungsweise und die Entscheidungsfindung, die Kompetenzen sind indes in

Art. 40 Nr. 3 FZO0O definiert.

2. Arbeitsvertragliche Compliance-Pflicht

Der Inhalt des Arbeitsvertrags mit dem Einzelexekutivorgan wird durch unterschiedliche Gesetze
beeinflusst. So muss dieser gemill Art. 11 Nr. 6 KGFZ die Pflicht des Einzelexekutivorgans, die
Geheimhaltung ,.kommerzieller ~Geheimhisse (Geschiftsgeheimnisse) im  Unternehmen
sicherzustellen sowie die Sanktionierung zu statuieren. Gemif3 Art. 7 Nr. 1 Buchhaltungs-FZ obliegt
dem Einzelexekutivorgan die Organisation der Buchhaltung sowie Aktenaufbewahrung. Auch muss
dieses gemall Art. 29 Nr. 4 Buchhaltungs-FZ sicherstellen, dass buchhaltungsrelevante Akte und
Dokumente nach seinem Ausscheiden seinen Nachfolger erreichen. Je nach dem

Unternehmensgegenstand ergeben sich weitere Pflichten des Einzelexekutivorgans.

Sowohl die gesetzlich vorgesehenen als auch die zuséitzlichen Pflichten des Einzelexekutivorgans
konnen auBerdem in internen Dokumenten der Gesellschaft festgelegt werden, beispielsweise in der
Geschiftsordnung der Exekutivorgane. Zu beriicksichtigen ist dabei, dass weder der Arbeitsvertrag

noch die Geschiftsordnung die Stellung des Einzelexekutivorgans (ebenso wenig wie die Stellung

1044 Vgl. bspw. Nevzgodina, S. 65 (wobei bemerkt werden soll, dass Nevzgodina das Organ der OOO nicht als
ihren Vertreter, sondern lediglich als ,, Teil* der Gesellschaft versteht); Artemenkov, S. 92; Zamorduev, S. 18.

1045 v gl. bspw. Korsunova, 2012, S. 139; Vasil ev in Gongalo, Kap. 6, § 10, 1.8.
1046 g, Zeleznova, S. 41.
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anderer Arbeitnehmer) im Vergleich zur gesetzlichen Regelung verschlechtern diirfen, Art. 8 Abs. 4,
Art. 9 Abs.2 ArbGB. Zusitzliche Funktionen und Aufgaben werden allerdings durch die
Rechtsprechung als keine Verschlechterung bewertet'®” und sind somit in der Regel unbedenklich.
Insofern wiirde auch gegen die Festlegung der Pflicht zur Einfiihrung einer (besonderen oder
bestimmten) Compliance-Organisation im Arbeitsvertrag mit dem Einzelexekutivorgan nichts

sprechen.!%48

G. Subjekt der Compliance-Pflicht in Russland

Als Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation iibersteigt die Compliance-Pflicht die

reine Legalitétspflicht, mithin die Pflicht, eigene Handlungen rechtskonform vorzunehmen.

Teilweise wird vertreten, die Legalitiit als eine Handlungspflicht obliege nicht unmittelbar dem
Einzelexekutivorgan, sondern der Gesellschaft als solchen.'® Das Einzelexekutivorgan sei zwar
zweifelsohne verpflichtet, die diesem gesetzlich auferlegten Pflichten zu erfiillen, nicht jedoch die
Pflichten der Gesellschaft. Insofern miisse das Einzelexekutivorgan bei Erfiillung eigener Pflichten
die Legalititspflicht beachten, wihrend die Gesellschaft dafiir eine Rechtsabteilung habe.!°* Eine
andere Ansicht versucht, die Legalitit des Handelns iiber Unwirksamkeitsgriinde des ZGB zu

definieren.'®!

In diesem Sinne wire allerdings die Legalitdt nur auf Geschifte der Gesellschaft
anzuwenden, nicht jedoch auf andere Handlungen, die im Namen der Gesellschaft vorgenommen

werden.

Allerdings fiihrt die Analyse des geltenden Rechts dazu, dass diese Besonderheit des russischen
Rechts, ndmlich die Verteilung von Geschiftsfithrungskompetenzen zwischen mehreren Organen,
besonders in der Compliance-Pflicht ihre Kulmination finden muss. Denn — im Gegensatz zum
deutschen Recht, das selbst fiir die GmbH die Geschiftsfithrungskompetenzen des Geschiftsleiters

scharf von den Weisungen der Gesellschafterversammlung trennt und beziiglich des Aufsichtsrats

1047V o] nur FAS des Zapadno-Sibirskij Landkreises, Urt. v. 08.09.2016 Nr. A67-874/2014; Primorskij kraevoj
Gericht, Beschluss v. 31.03.2015 Nr. 33-2560/2015; Sankt-Petersburgs Stadtgericht, Beschluss v. 19.07.2016
Nr. 33-14481/2016; Sankt-Petersburgs Stadtgericht, Beschluss v. 29.09.2016 Nr. 33-19885/2016; Volgograds
Stadtgericht, Beschluss v. 11.11.2016 Nr. 33-14736/2016; Moskauer Stadtgericht, Beschluss v. 02.03.2017
Nr. 33-7536/2017.

1048 Tn dem Sinne auch Ageev, S. 177, 185.
1049y gl. Cvetkova/Filippova, S. 153; Ivanova, S. 35, 98.
1050y gl, Cvetkova/Filippova, S. 153.

213



stets auf aktienrechtliche Vorschriften zuriickgreift — lidsst das russische Gesellschaftsrecht eine
gravierende Asymmetrie zwischen den Kompetenzen im Innenverhiltnis (der Direktorenrat
iibernimmt die Geschiéftsfithrung) und der Vertretung, mithin der Verantwortung nach au3en (diese
obliegt stets dem Finzelexekutivorgan). Diese Asymmetrie bedingt eine differenzierte Bewertung:
ist das Einzelexekutivorgan satzungsrechtlich mit weitgehenden Kompetenzen ausgestattet, sodass
es selbst die Organisation im Unternehmen bestimmen darf, obliegt ihm die Compliance-Pflicht.
Bleibt ihm jedoch satzungsrechtlich lediglich die unmittelbare Vertretung des Unternehmens, sodass
es lediglich die vom Direktorenrat vorgegebene Handlungen rechtlich verbindlich im Namen der
Gesellschaft abschlieBt, jedoch keine Kompetenz zur Bildung der internen Organisation des

Unternehmens besitzt, kann ihm die Compliance-Pflicht unmoglich aufgebiirdet werden.
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5. Kapitel: Rechtsvergleichende Analyse der Gemeinsamkeiten und

Unterschiede bei der Begriindung der Compliance-Pflicht

Diese Arbeit ist wesentlich auf die Analyse der Gemeinsamkeiten und Unterschiede in der
Begriindung der Compliance-Pflicht in Deutschland und in Russland gerichtet. Nach der
Untersuchung der rechtlichen Grundlagen und Normen, die eine Pflicht zur Errichtung einer
Compliance-Organisation im deutschen und darauthin im russischen Recht begriinden kdnnen, gilt
es nun in diesem Kapitel die Ergebnisse der beiden Untersuchungen zu vergleichen und
herauszufinden, ob die in Deutschland bzw. im deutschen Recht herausgearbeiteten Grundsitze auf
die Compliance-Pflicht in Russland iibertragbar sind oder eventuell auch die in Russland etablierten

Pflichten fiir den deutschen Rechtsverkehr von Interesse sein konnten.

Zunichst ldsst sich festhalten, dass die Compliance-Pflicht als Pflicht der Unternehmensleitung, fiir
Regelkonformitdt im Unternehmen durch entsprechende organisatorische Maflnahmen zu sorgen,
sowohl in Deutschland als auch in Russland normativ begriindet ist. Ahnlichkeit besteht auch darin,
dass beide Rechtsordnungen keine explizit formulierte Compliance-Pflicht kennen, diese sich jedoch
aus dem = Zusammenwirken der  Offentlich-rechtlichen,  deliktsrechtlichen  sowie

gesellschaftsrechtlichen Vorschriften ergibt.

Bereits die Untersuchung rechtlicher Grundlagen der Compliance-Pflicht nach dem russischen Recht
enthilt rechtsvergleichende Beziige. Besonders relevant fiir die vorliegende Untersuchung sind

folgende Aspekte:

A. Unterschiede

L. Organverhiltnis

In Deutschland ist das Verhiltnis der Organe einer Kapitalgesellschaft klar definiert. So verbietet
§ 105 Abs. 1 AktG die gleichzeitige Zugehorigkeit ein und derselben Person zu den beiden Organen
der Gesellschaft, dem Vorstand und dem Aufsichtsrat. Selbst wenn die GmbH einen grof3en
Gestaltungsspielraum beziiglich ihrer inneren Organisation geniefit und geméal § 52 Abs. 1 GmbHG
die Kompetenzen des Aufsichtsrats im Vergleich zu den aktienrechtlich in § 111 AktG festgelegten
erweitern (oder auch verringern) darf, sind ihr dennoch gewisse Grenzen gesetzt.'®? So darf selbst
ein fakultativer Aufsichtsrat in einer (mitbestimmungsfreien) GmbH nicht vollstindig aus den

Geschiiftsleitern gebildet und mit der Kompetenz der Geschiftsfiihrung ausgestattet werden, weil die

1052 Zu den Grenzen der Mitwirkung des Aufsichtsrats an unternehmerischen Entscheidungen in der
Aktiengesellschaft vgl. Sdcker/Rehm, DB 2008, S. 2814 ff.
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Bezeichnung eines Organs als Aufsichtsrat bestimmte Erwartungen im Rechtsverkehr hervorruft und
fiir Aufsicht und Kontrolle steht.!°® Eine Abgrenzung zwischen der Geschiiftsleitung und der
Uberwachung der Geschiftsleitung muss daher auch in mitbestimmungsfreien Gesellschaften

gewdhrt werden.

In Russland hingegen ist die innere Organisation beider gesellschaftsrechtlicher Formen der
Kapitalgesellschaft — sowohl der OOO als Pendant der deutschen GmbH als auch der AO als Pendant
der deutschen Aktiengesellschaft — wesentlich flexibler. Zum einen besteht kein generelles Verbot
der gleichzeitigen Zugehorigkeit zur Geschiftsleitung und zum Direktorenrat. Vielmehr ist der
Einfluss von operativ titigen Personen auf den Direktorenrat durch “4-Regelung eingeschrinkt: die
Mitglieder des Exekutivorgans diirfen nicht mehr als ein Viertel der Mitglieder des Direktorenrats
ausmachen (Art. 32 Nr. 2 Abs. 4 FZOOO, Art. 66 Nr. 2 Abs. 2 FZAO). Dabei darf der Direktorenrat
satzungsrechtlich mit vielen Kompetenzen ausgestattet werden, sodass — je nach Gestaltung — dem
Exekutivorgan, insb. dem Einzelexekutivorgan, dem gesetzlich die Vertretung der Gesellschaft im

AuBenverhiltnis ,,ohne Vollmacht«!%*

obliegt, lediglich die unmittelbare Ausfithrung der
Entscheidungen des Direktorenrats verbleibt. In einer solchen Konstellation wire das Auferlegen
von Unternehmensorganisationpflichten auf das Einzelexekutivorgan unbillig, hitte dieses doch
weder Kompetenzen noch Ressourcen, um dieser Pflicht effektiv nachkommen zu konnen. Weitere
Entwicklung der Corporate Governance und der Compliance in Russland wird jedoch wohl dazu
fiihren, dass eine solche Ubertragung von Kompetenzen des Einzelexekutivorgans auf andere
Organe, die zur Unmoglichkeit einer effektiven Erfiillung der Pflicht des Einzelexekutivorgans zur
Errichtung einer Unternehmensorganisation sowie zu Errichtung einer Compliance-Organisation
fiihrt, nicht (mehr) erlaubt sein wird. Die Compliance-Pflicht ergibt sich sowohl aus dem
SorgfaltsmaBstab des Einzelexekutivorgans als auch aus den die Gesellschaft im AuBenverhéltnis
treffenden Normen. Um dieser Pflicht nachkommen zu konnen, miissen dem Einzelexekutivorgan
ausreichende Befugnisse und Kompetenzen zugebilligt werden. Verletzt es diese Pflicht, gilt dies als
Verletzung der Sorgfaltspflicht des Einzelexekutivorgans und ist entsprechend zu sanktionieren. Es
liegt also primér an der Doktrin, diesem Missverhéltnis in der internen Organisation einer russischen
Kapitalgesellschaft entgegenzutreten und die Compliance-Organisation als genuine Pflicht des

Einzelexekutivorgans zu etablieren.

1053 yol. Spindler in MiiKoGmbHG, § 52 Rn 136, 263, 277; Giedinghagen in Michalski, § 52 Rn. 10, jeweils
m.w.N.

1054 Aufgrund der gesetzlichen Vertretungsmacht, vgl. Art. 40 Nr. 3 Zif. 1 FZOOO, Art. 69 Nr. 2 Abs. 3 FZAO.
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I1. Aufsichtspflicht

In Deutschland ist der Inhaber eines Unternehmens gem. § 130 OWiG verpflichtet,
AufsichtsmaBBnahmen zu treffen, die erforderlich sind, um im Unternehmen Zuwiderhandlungen zu
verhindern. Dabei ist diese Pflicht insoweit buBlgeldbewdhrt, als die Zuwiderhandlung durch
gehorige Aufsicht hitte verhindert oder wesentlich erschwert werden kénnen. Diese AuBBenpflicht
macht, wie bereits oben aufgezeigt, die Einfithrung einer Compliance-Organisation im Unternehmen
unabdingbar. In Russland hingegen sucht man vergeblich nach einer vergleichbaren Pflicht.
Lediglich iiber die Vorschriften zur Zurechnung einer Ordnungswidrigkeit und Schuld der
juristischen Person in Art. 2.1 KoAP kann eine Compliance-Pflicht (und auch dann nur im
Zusammenspiel mit anderen Vorschriften, vgl. oben) hergeleitet werden. Denn nach dem russischen
Ordnungswidrigkeitenrecht haftet eine juristische Person dann fiir ein RechtsverstoB3, wenn sie ,,die
Moglichkeit der Einhaltung der Vorschriften, deren Verletzung mit Geldbufle geahndet wird, hatte,
jedoch nicht alle von ihr abhingigen MaBBnahmen zur Einhaltung dieser Vorschrift unternommen
hat*, Art. 2.1 Nr. 2 KoAP. Auch wenn die juristische Diskussion in Russland diesbeziiglich nicht
selten genau deswegen eine Compliance-Pflicht ablehnt, weil die Vornahme ,,aller in ihrer Macht
stehenden MafBnahmen* unmoglich scheint, kann gerade in dieser Vorschrift die Grundlage fiir die
Angemessenheitspriifung und Durchfiihrbarkeitspriifung gesehen werden. So relativiert der
russische Gesetzgeber die Haftungszurechnung durch zwei Aspekte: einerseits, muss die
Gesellschaft ,,die Moglichkeit der Einhaltung der Vorschriften* gehabt haben (dabei ist diese gewiss
nicht immer gegeben), und andererseits miissen die AbwendungsmalBnahmen ,,in ihrer Macht*
stehen. Bei der Untersuchung der konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls kann festgestellt werden,
inwiefern eine tatséichliche Mdoglichkeit buBigeldbewihrte Vorschriften einzuhalten vorhanden war.
Hier sind nicht nur Exzesstaten von der Schuld der juristischen Person ausgenommen. Auch das
Verhiltnis zwischen dem Rechtsverstofl und den moglichen Maflnahmen sowie die Angemessenheit
bereits getroffener Mallnahmen sind zu iiberpriifen, genauso wie die Vorhersehbarkeit des
Rechtsverstoles und die bereits gesammelten Erfahrungen (findet ndmlich ein und dasselbe
Rechtsverstofl laufend statt, spricht es in der Regel fiir nicht ausreichende MafBBnahmen). Insofern
begriindet Art. 2.4 KoAP gerade eine verniinftige Grundlage fiir die Compliance-Organisation, muss

nur als solche auch in der russischen Praxis gesehen werden.

III.  Einfluss des Arbeitsrechts
Die Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Vorschriften auf die Geschiftsfithrer deutscher GmbH wird in
der Literatur lebhaft diskutiert. Besondere Schwierigkeiten bereitet dabei die Umsetzung

europdischer Richtlinien, die sowohl den deutschen Gesetzgeber als auch die Gerichte beschiftigt.

Das Herzstiick dieser Diskussion bildet dabei die Suche nach einer Balance zwischen dem Schutz
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der Interessen der Person, die ins Amt eines Geschéftsleiters berufen wurde, und dem Schutz der

Interessen der Stakeholder, u.a. auch der Offentlichkeit und des Rechtsverkehrs.

In Russland wird diese Diskussion aufgrund historischer Besonderheiten seit langem in einem viel
starkeren Mafe gefiihrt. Aufgrund unterschiedlicher Gerichtsbarkeit — gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten werden vor Arbitragegerichten, arbeitsrechtliche vor allgemeinen Zivilgerichten
gefiihrt — herrschen sehr unterschiedliche Auslegungen sowohl in Fragen des Sozialrechts, was auch
in Deutschland der Fall ist, als auch in der Kernfrage einer jeden Titigkeit mit fremden Vermogen,
mithin in der Frage der Haftung. Wenn eine Pflicht eines Geschiftsleiters gerichtlich nicht

durchsetzbar ist, ist der Wert dieser Pflicht nur sehr begrenzt.

IV.  Gerichtliche Durchsetzung

Besonders auffallend ist die unterschiedliche Handhabung der Compliance-Vorschriften durch die
jeweiligen Gerichte. Wihrend in Deutschland die Gerichte sowohl selbst zur Bestimmung des Inhalts
des SorgfaltsmaBstabs reichlich beitragen und sich mit den in der jeweiligen Doktrin entwickelten
Theorien auseinandersetzen, als auch so ,,selbst™ fiir die Durchsetzung des Sorgfaltsmafstabs (und
der darin enthaltenen einzelnen Pflichten) sorgen, zeigen sich die Gerichte in Russland gerade in
Bezug auf die genuinen Pflichten der Geschiftsleitung sowie in Bezug auf die Haftung der
Geschiftsleitung fiir Verfehlungen des Unternehmens bzw. der Mitarbeiter (noch) sehr unerfahren
und tragen dadurch zur Entstehung der Unsicherheit im Rechtsverkehr bei. Die Durchsetzung des
Rechts stellt dabei eine genuine Aufgabe der Gerichte dar, sodass eine Auslegung gesetzlicher

Vorgaben auch von den russischen Gerichten erwartet werden darf.

B. Gemeinsamkeiten

Als Gemeinsamkeit beider Rechtsordnungen ldsst sich insbesondere die fehlende explizite
gesetzliche Regelung der Compliance festhalten. Zwar muss nicht jede Einzelheit zur Erfiillung der
Compliance-Pflicht gesetzlich vorgeschrieben werden — der Wert einer generalklauselartig
formulierten Rechtsnorm liegt gerade darin, dass ihr normativer Inhalt durch Auslegung ermittelt
und so den Begebenheiten des Einzelfalls entsprechen kann. Dennoch wiére zumindest die Nennung
der Compliance-Pflicht (wie i.U. auch der Legalitits- oder der Treuepflicht) im Gesetzestext
vorteilhaft, wiirde dies doch der Diskussion um das ,,Ob“ einer Compliance-Pflicht einen Riegel

vorschieben und die Aufmerksamkeit auf das ,,Wie* dieser Pflicht iibertragen.

Dariiber hinaus haben beide Rechtsordnungen Sonderpflichten zur Compliance in besonders
geregelten Branchen wie etwas im Bankenwesen, die sich weder in Deutschland noch in Russland

verallgemeinern lassen.
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Auch der SorgfaltsmaB3stab des Handelns eines vertretungsberechtigten Organs ist in beiden
Rechtsordnungen — auch wenn recht unterschiedlich formuliert — sehr dhnlich. Der normative Inhalt
der deutschen ,,Sorgfalt eines ordentlichen Geschidftsmanns® entspricht weitgehend dem des
russischen ,,gewissenhaften und verniinftigen Handelns im Interesse der Gesellschaft*. Zwar sind die
Einzelheiten des SorgfaltsmafB3stabs in Deutschland wesentlich weiter entwickelt, dennoch wird auch
die russische Doktrin mit steigender Internationalisierung und Entwicklung allgemeiner Grundsitze

der Corporate Governance die Finzelheiten zwangslaufig ausarbeiten miissen.

So kann der Rechtsvergleich mit dem leitenden Gedanken dieser Untersuchung abschlieBen: Der
normative Inhalt der Compliance-Pflicht muss allgemeinen anerkannten Prinzipien einer guten
Unternehmensfithrung entsprechen und an die Einzelheiten jeder konkreten Gesellschaft angepasst

sein. Im néchsten Kapitel wird der Inhalt der Compliance-Pflicht untersucht.
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6. Kapitel: Inhalt der Compliance-Pflicht

Nach der Analyse beider Rechtsordnungen hinsichtlich des Bestehens einer Compliance-Pflicht
sowie dem durchgefiihrten Rechtsvergleich bleibt fiir diese Untersuchung noch die Frage, welchen
Inhalt diese Compliance-Pflicht im Einzelnen hat, mithin welche Prinzipien und Grundsitze bei der
Errichtung einer Compliance-Organisation in beiden Léandern bzw. sogar unabhingig von der
jeweiligen konkreten Ausgestaltung des positiven Rechts beriicksichtigt werden miissen. Da zuvor
im Rahmen dieser Arbeit bereits festgestellt wurde, dass weder in Deutschland noch in Russland
unmittelbare konkrete Anforderungen an eine allgemein giiltige Compliance-Organisation
existieren, miissen diese anhand der Begebenheiten des Einzelfalls fiir jede Gesellschaft
herausgearbeitet werden. Ein juristisch unschidliches Ergebnis liefert jedoch kaum Anhaltspunkte
fir die Praxis. In diesem Teil wird somit der Versuch unternommen, einige universelle
Grundprinzipien zu formulieren, die in der Praxis bei der Errichtung einer effizienten Compliance-

Organisation verwendet werden konnen.

Das oberste Ziel der Compliance — die Sicherung der Regeltreue im Unternehmen — diirfte geneimhin
unumstritten sein.!®>> Ebenso unumstritten ist allerdings die Feststellung, dass es keinen ,.einzig

richtigen® Weg zur Regeltreue geben kann.!'®®

Dementsprechend gilt es nachfolgend zunéchst zu
analysieren, wie eine Compliance-Organisation im Unternehmen etabliert werden kann, und sodann

die Elemente dieser Compliance-Organisation zu untersuchen.

A. Einfithrung einer Compliance-Organisation

Die Errichtung einer Compliance-Organisation fingt mit der Frage an, welche Compliance-
MaBnahmen fiir das konkrete Unternehmen erforderlich und notwendig sind, und geht iiber die
Ausarbeitung dieser erforderlichen MaBnahmen zu deren Implementierung iiber. Somit lassen sich
zundchst drei unvermeidbare Schritte feststellen: Analyse, Konzeption und Umsetzung der

Compliance-Organisation.

I. Analyse der Ist- und Soll-Situation

Im ersten Schritt ist der Ist-Zustand des Unternehmens beziiglich seiner Compliance zu analysieren
sowie der Soll-Zustand zu bestimmen. Beides héngt maf3geblich von der Art, Branche, Grofie des
Unternehmens sowie den Risiken ab, welchen das Unternehmen ausgesetzt ist. Die Analyse des Ist-

Zustandes soll die Besonderheiten des Unternehmens in Gegenwart und Vergangenheit

1055 Vgl, statt vieler Parker, JBE, S. 337; Hashmi/Governatori/Wynn, S. 429.
1056 Vg1, statt vieler Unmuth, S. 177 m.w.N.
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beriicksichtigen. Es geht dabei primdar um die Entdeckung von bereits begangenen
Pflichtverletzungen sowie die Identifizierung von  besonders risikotrachtigen
Unternehmensbereichen. Bei der ex post Analyse bereits begangener Pflichtverletzungen geht es
weniger darum, dass pflichtverletzende Mitarbeiter ,bestraft“ werden, sondern primédr um die
Identifizierung von Entscheidungen, Verhalten oder gar Abteilungen, die einem erhohten Risiko der
VerstoBe gegen das geltende Recht ausgesetzt sind. Allerdings darf sich die Analyse nicht darauf
beschrinkten, die Bereiche zu identifizieren, in denen ein Verstol3 gegen das geltende Recht bereits
festgestellt worden ist. Vielmehr ist die Gesamtheit aller Bereiche, das Zusammenspiel aller Prozesse
und Mitarbeiter darauf hin zu iiberpriifen, wo ein Risiko der Rechtsverstole entstanden ist oder
entstehen  konnte.  Neben den  tatsdchlich  vorhandenen  Verfahrensregeln  und
Entscheidungsprozessen ist der Blick auch auf die Unternehmenskultur und Zusammenarbeit im
Unternehmen zu richten. In diesem Zusammenhang miissen auch die bereits vorhandenen Strukturen
gepriift werden: Eventuell sind diese bereits eine gute Basis fiir die Weiterentwicklung der

Compliance-Organisation.

Besondere Bedeutung erfihrt bei der Analyse des Ist-Zustandes der Informationsaustausch im
Unternehmen.!%” Zum einen muss die Geschiiftsleitung fiir die eigene Analyse an die jeweiligen
Informationen gelangen, die in unterschiedlichen Abteilungen oder bei verschiedenen Mitarbeitern
gespeichert sind. Bereits das bedarf einer Organisation, denn je mehr Mitarbeiter die Gesellschaft
hat, umso schwieriger gestaltet sich die Informationsgewinnung, wenn keine Strukturen dafiir bereits
vorgesehen sind. Zum anderen miissen der Soll-Zustand und die darauffolgenden Mallnahmen
kommuniziert werden, was ebenso wie Informationsgewinnung ein funktionierendes

Informationsaustauschsystem voraussetzt.'%>®

Innerhalb der Analyse des Ist-Zustandes findet allerdings nicht nur die Priifung des Unternehmens
selbst, sondern dazu noch die Analyse des rechtlichen sowie rechtspolitischen Umfelds des
Unternehmens statt, denn dieses liefert konkrete Pflichten, die es einzuhalten gilt.
Branchenspezifische Vorschriften sind dabei ebenso zu beachten, wie unternehmensbezogene (wie
beispielsweise Mitbestimmung oder Tarifvertrag) und rein titigkeitsabhingige (wie beispielsweise
Export oder Import) Pflichten. Auch die absehbaren zukiinftigen Entwicklungen miissen dabei
Beriicksichtigung finden.!°® Wichtig ist dabei zu betonen, dass, obwohl auch bei der im Rahmen der
Vorbereitung zur Einfithrung von Compliance-Organisation vorzunehmenden Analyse eine gewisse

Risikoermittlung stattfindet, die aus dem Risikomanagement bekannten Ansétze und Messungen nur

1057 Vgl. Houghton/Gabel/Williams, S. 477 ff.
1058 Vgl. Houghton/Gabel/Williams, S. 477; Jiang/Aldewereld e.a., S. 394 ff.; Tarantino in Tarantino, S. 17 ff.
1059 Vgol. Jiang/Aldewereld e.a., S. 394.
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eingeschriankte Anwendung finden. Die Besonderheit rechtlicher Risiken liegt ndmlich darin, dass
die Einhaltung von Vorschriften, also die Compliance, wegen der Legalititspflicht des
Unternehmens selbst und seiner Geschiftsleitung nicht in Frage gestellt werden kann, so dass die
dem Risikomanagement {ibliche Abwégung hier nicht nicht dazu fithren wird, dass einige Risiken
als ,,akzeptabel* eingestuft werden, sondern zur Erstellung einer Matrix oder einer Ubersicht, in der
die rechtlichen Risiken je nach der Schwere und der Eintrittswahrscheinlichkeit bewerten und

dargestellt werden.

Bei der Bestimmung des Soll-Zustands muss der finanzielle Einsatz bedacht werden, sodass dieser
nicht die denkbar besten Losungen umfassen soll, sondern die tatsédchlich bezahlbaren und
durchsetzbaren. Denn die FEinhaltung des geltenden Rechts bedarf teilweise betréichtlicher
finanzieller Mittel, die fiir diesen Zweck investiert werden miissen. Eine rein theoretische
Betrachtung der ,,Best-of-the-Best“ ist hier insofern verboten. Folglich muss bei der Feststellung des
Soll-Zustandes neben der Ermittlung des gewiinschten zukiinftigen Zustandes auch die Beurteilung

der dafiir zur Verfiigung stehenden oder zu beschaffenden Geldmittel bedacht werden.!%®

I1. Konzeption der erforderlichen Mafnahmen

Nach der Analyse des Ist- und Soll-Zustands muss die Geschéftsfithrung “ihre* Compliance-
Organisation nach Mafigabe der gewonnenen Erkenntnisse konzipieren. Die Auswahl der
vermeintlich geeigneten Mittel ist allerdings groB: So bieten sich etwa der Priifungsstandard
,»Qrundsitze ordnungsgeméler Priifungen von Compliance Management Systemen® IDW-PS 980
des Deutschen Instituts der Wirtschaftspriifer, ISO 19600 Compliance der Internationalen
Organisation fiir Normung, Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and Compliance
der Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Cognitive Compliance
Empfehlungen der Open Compliance & Ethics Group (OCEG), US Sencencing Guidelines und viele
weitere Ansidtze zur Einfithrung einer Compliance-Organisation an. In beinahe allen diesen und
anderen Empfehlungen werden folgende Bestandteile einer Compliance-Organisation angesprochen:
(1) Code of Conduct, (2) Whistleblowing-Hotline, (3) Compliance Officer(s),

(4) Screening & Reporting. %!

(D Code of Conduct

Der sog. Code of Conduct stellt in der Regel einen Verhaltenskodex dar, in dem die wichtigsten

Prinzipien, Regeln und Gebote des unternehmensbezogenen Verhaltens festgelegt werden. Wichtig

1060 Vol. Nijsen/Hudson e.a., S. VII ff. m.w.N.
1061 v ol. bspw. Hopkins, S. 139 ff. m.w.N.
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ist bei der Erstellung eines solchen Dokuments die Beriicksichtigung der Interessen aller Stakeholder,
aber auch die Balance zwischen den Interessen des Unternehmens an bestimmten genauen
Verhaltens- und Verfahrensregeln wie auch die Freiheit der Mitarbeiter, die gleichfalls im Betrieb
gesichert bleiben soll.!%? Der Verhaltenskodex ist dabei einer der Bausteine in der Entwicklung einer
Unternehmenskultur selbst aber auch Spiegel derselben, denn bereits bei der Ausarbeitung eines
solchen Dokuments wird die Akzeptanz der Belegschaft wichtig sein.'”® Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass ein langer schwer lesbarer Verhaltenskodex keinen Zugewinn bringt. Auch
wenn die Versuchung grof sein mag, dort alle Einzelheiten aufzunehmen, sollte von der Ubernahme
von Allgemeinplétzen, bereits gesetzlich gesicherten Verboten oder Wiederholungen abgesehen

werden.
2) Whistleblowing-Hotline

Whistleblowing-Hotline soll den Mitarbeitern die Mdglichkeit erdffnen, anonyme Hinweise zu
Rechtsverstofen im Unternehmen zu geben. Ein effizientes Whistleblowing-System schiitzt den
hinweisgebenden Mitarbeiter vor den moglichen Folgen eines offentlichen Hinweises einerseits, und
liefert dem Unternehmen notwendige Informationen iiber den Stand der Regeltreue sowie mégliche
Pflichtverletzungen der Mitarbeiter andererseits. Auflerdem wird beim Bestehen eines gut
funktionierenden Whistleblowing-Systems das Unternehmen selbst iiber die Konsequenzen eines
Rechtsverstoes zumindest in erster Linie entscheiden diirfen, und nicht ein Externer, etwa
Strafverfolger, dem die Information bei Fehlen einer solchen Hotline zugetragen werden konnte. !
Ein zusitzlicher positiver Effekt soll auerdem dadurch entstehen, dass beim frith- oder rechtzeitig
eingegangenen Hinweis die Folgen des RechtsverstoBles, unter anderem Schiden fiir das

Unternehmen selbst, seine Mitarbeiter oder aber auch Dritte, (noch) reduziert werden konnen.'%%

3) Compliance Officer(s)

Je nach der Art und GroBe des Unternehmens bietet sich die Schaffung einer zusitzlichen Stelle an,
die sich mit Fragen der Compliance zu befassen hat: die Stelle des Compliance Officers. Dieser soll
nicht nur mit entsprechenden Kompetenzen ausgestattet werden, Rechtsversto3e zu unterbinden bzw.

abzustellen, sondern auch die dafiir notwendigen finanzielle Mittel zur Verfiigung gestellt

1062 Vol. Houghton/Gabel/Williams, S. 478. Besonders aktuell ist dies aus der Sicht des Personlichkeitsschutzes
— eine dauerhafte Videoiiberwachung der Mitarbeiter wire wohl unzuléssig, sowie des Datenschutzes — auch
wenn es im Interesse des Unternehmens liegen kann, ist eine Verkniipfung von verschiedenen Informationen
iber die Arbeitsleistung, Arbeitszeiten, Wege, Pausen, Temperatur im Biiro u.4. nicht DSGVO-konform.

1063 Vgl Doig/Wilson, S. 140 ff.
1064 Vgl. Martin, S. 74 m.w.N.
1065 Vg, Centonze, S. 57 m.w.N.
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bekommen.!?¢ Seine Aufgaben sollen dabei sowohl die Beratung der Geschiftsleitung in Fragen der
Compliance und Compliance-Organisation, die Durchsetzung beschlossener Compliance-
MaBnahmen und Uberwachung der Regeltreue im Unternehmen sein, als auch die Beratung der

Mitarbeiter in Compliance-Fragen und Aufklidrung von Compliance-VerstoBen. !’

4 Screening & Reporting

Als letzte ,,Sdule* der effizienten Compliance-Organisation ldsst sich die Organisation der
Informationsbeschaffung und -dokumentation auffithren. Compliance-Mallnahmen miissen den
Mitarbeitern erkldart werden, dabei miissen die in diesem Zusammenhang durchgefiihrten
Schulungen, Trainings und aber auch die Einzelgespriche verniinftig dokumentiert werden. Zum
einen erleichtert das die Beweislage im Falle eines Compliance-Prozesses, zum anderen aber
ermoglichst das eine umfassende Kontrolle des Unternehmens durch die Geschiftsleitung, bei der
letztendlich die Gesamtverantwortung fiir Regelverstole verbleibt. Die Beachtung der
implementierten Regeln muss stets kontrolliert und iiberpriift, jedwede Missverstindnisse,

Verletzungen oder VerstoRe verhindert werden. %%

Empfehlenswert wire auBerdem die Ausarbeitung einer Checkliste, die bei der Einfithrung und

Umsetzung einzelner Compliance-MafBnahmen unterstiitzend wirken kdnnte.

Bei der Konzeption der Compliance-Organisation und der dafiir notwendigen Ma3nahmen muss die
Geschiftsfithrung gegebenenfalls die Verantwortungsbereiche neu definieren und klare Regelungen
aufstellen, wen welche Pflichten beziiglich der Compliance treffen und wie iiber deren Erfiillung
berichtet werden soll. Auch die Moglichkeiten zur tatséchlichen Umsetzung von Compliance-
MaBnahmen miissen bedacht werden, denn fehlende Kompetenzen und Befugnisse werden die
Implementierung unmoglich machen. Wichtig ist auBerdem die Festlegung anwendbarer

SanktionsmaBnahmen sowie die Bestimmung eines Kontrollrahmens.'*%

1066 v gl. Murphy, Compliance Officer, S. 19 ff.; Parker, 2001, S. 38 ff.
1067 vgl. Parker, 2001, S. 38 ff.

1068 Vg, Ajolfi/Pieth, S. 411.

1069 Vg1, Banks/Liifert in Banks/Banks, S. 1-38.
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III. Umsetzung der Compliance-Organisation

Der Konzeption folgt die tatséichliche Einfithrung der Compliance-Organisation.'?”

Die tatsichliche Implementierung folgt auch ihrem eigenen Plan, der nicht unbedingt fiir alle
Unternehmen gleich sein wird, jedoch organisationstechnisch mehr oder weniger der gleichen
Struktur folgen wird. So erfolgt im ersten Schritt die Einfithrung von konzipierten und eventuell
bereits ausgearbeiteten Verhaltens- und Verfahrenskodizes. Diese ,,Verhaltensregelbiicher* diirfen
nicht einfach ,,eingefiihrt™ werden, etwa einer E-Mail ,,zur Kenntnis* beigefiigt. Dazu benétigt das
Unternehmen Trainings und Schulungen der Belegschaft. Insofern ist auch bereits bei den
Formulierungen solcher Dokumente auf die sprachliche Verstindlichkeit zu achten, eine ausufernde
allumfassende Detaillierung sollte dabei unterbleiben. Die bei der Einfithrung von
Verhaltensbiichern prioritdre ist folglich die Frage nach der Kommunikation. Dementsprechend
muss die Geschiftsleitung zunichst sicherstellen, dass jeder Mitarbeiter im Unternehmen iiber den
Inhalt der Verhaltensbiicher sowie die daraus resultierenden Pflichten informiert wird. Zum anderen
miissen gegebenenfalls entstehende Fragen beantwortet und Verhaltensregeln notigenfalls auch
korrigiert werden. Insbesondere Verfahrensregeln im Unternehmen miissen hierbei einbezogen und
beachtet werden. So muss bei der Kommunikation den Mitarbeitern stets eine (oder auch mehrere)
verantwortliche Personen genannt werden, an die sich jeder wenden kann, falls eine Situation
entweder nicht vorgesehen ist oder anderweitig fraglich erscheint. Bereits an dieser Stelle ist der
,richtige | tone at the top* nicht zu iiberschitzen, liefert die Geschiftsleitung doch die Regeln, die

akzeptiert, insofern auch legitimiert, werden miissen.'%”!

Werden nimlich die Verhaltensregeln durch
die Geschiiftsleitung nicht gelebt, trigt dies dem Verlust der Glaubwiirdigkeit der Geschiftsleitung
bei und fordert nicht die Regeltreue im Unternehmen, was letztendlich zu Haftungsfallen fiihren

kann 1072

Weiter zu beachten ist allerdings, dass Verhaltensregeln sowie interne Standards nicht zu ,,harsch*
sein diirfen: Sie miissen erfiillbar, sinnvoll, nachvollziehbar und klar formuliert werden. Auch von
zu strengen AhndungsmafBnahmen ist abzusehen, denn 6konomische Studien haben bewiesen, dass
ein besseres (im Sinne von regelkonformeren) Verhalten Unternehmensangehoriger eher durch

Lockerung der Haftungsma@stébe erreicht werden kann, wohingegen (zu) strenge Regeln, die keinen

1070 Wobei man im deutschen Recht eher von einer Erweiterung und Detaillierung sprechen sollte, denn die
Pflicht zur Unternehmensorganisation, die den Rechtsverstolen vorbeugt, wird gleichzeitig mit der Griindung
der GmbH ,,geboren®.

071'vgl. Gold, S. 254.
1072 Vg1. Banks/Liifert in Banks/Banks, S. 1-5.
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bzw. kaum Raum fiir Freiheit lassen, eher zum Gegenteil fithren und nicht regelkonformes Verhalten

provozieren kénnen.'?”3

Interessant in diesem Kontext ist eine psychologische Studie aus dem Jahr 1999, die zeigt, dass
Inkompetenz zu mehr Selbstvertrauen fiihrt als Kompetenz.!”* In derselben Studie haben die beiden
Autoren allerdings herausgefunden, dass metakognitive Fahigkeiten geiibt werden kénnen, so dass
Bildung zur besseren Selbsteinschitzung fiihrt.!”> Ohne, dass hier ein Anspruch auf tiefe
psychologische Kenntnisse erhoben wird, lisst sich diese Studie gerade im Bereich der Compliance
wunderbar einsetzen, belegt sie doch, dass Fehlentscheidungen sowie das Unterlassen einer
Fachberatung primédr auf Unkenntnis basieren. Dies ldsst viele Pflichtverletzungen durch
Schulungen, Trainings und weitere Informationsveranstaltungen vermeiden oder zumindest
reduzieren. Dementsprechend muss sich die Geschiftsleitung dieser Besonderheit der menschlichen
Psyche bewusst sein bzw. werden, damit entsprechende SchulungsmafBinahmen durch diese auch

veranlasst werden.

Der Geschiftsleitung verbleibt die Gesamtverantwortung fiir die Compliance, die weder iibertragen
noch delegiert werden kann. Insofern muss die Geschiftsleitung zum einen dafiir sorgen, dass
Verantwortungsbereiche klar definiert werden und sich eindeutig voneinander unterscheiden lassen.
Zum anderen aber muss an jeder Stelle der Informationsaustausch sichergestellt werden, damit auch
diejenigen Bereiche von der Geschéftsleitung iiberwacht werden kénnen, die (operativ) an und fiir
sich anderen Unternehmensangehorigen zur Erfiillung iibertragen werden.!”’® Funktionierender
Informationsaustausch setzt zunéchst die Priorisierung von (wichtigen) Informationen voraus. Auch
diese Aufgabe kann der Geschéftsfithrung nicht abgenommen werden, so dass diese auch hier auf
die Kommunikation mit anderen Unternehmensangehorigen angewiesen ist. In diesem Sinne muss
die Unternehmensleitung auch beachten, dass wichtige Entscheidungen im Unternehmen anhand
eines Vier-Augen-Prinzips getroffen werden und nicht an denjenigen iibertragen werden, der bereits
mehrere Pflichtverletzungen selbst begangen war. Dies soll keineswegs bedeuten, dass
pflichtvergessene Mitarbeiter keine Chance auf Entwicklung im Unternehmen bekommen diirfen.
Jedoch konnte die Ubertragung einer wichtigen Aufgabe auf einen Mitarbeiter, der diese Aufgabe in

der Vergangenheit nicht pflichtgerecht erfiillt hat, zur personlichen Haftung der

1073 Vgl. Holzmann, S. 19-20 ff.; Shaffer, S. 99 ff.; Kiihne, S. 97, 106; Bergmann, S. 237 ff., jeweils m.w.N.

1074 Justin Kruger and David Dunning aus der Cornell University haben unter anderem herausgefunden, dass
“people who are unskilled [...] suffer a dual burden: Not only do these people reach erroneous conclusions and
make unfortunate choices, but their incompetence robs them of the metacognitive ability to realize it”,
Kruger/Dunning, S. 1121.

1075 Vgl. Kruger/Dunning, S. 1121 ff.
1076 Vgl. Sabapathy, S. 240.
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Unternehmensleitung  fiir  unterlassene  Aufsicht fithren. Insofern miissen  weitere

Sicherheitsmechanismen eingefiihrt werden, wie beispielsweise das bereits erwédhnte Vier-Augen-

Prinzip, besondere Zustimmungserfordernisse oder Vorpriifung durch die Compliance-Abteilung. !’

Wichtig ist dabei zu bedenken, dass eine Compliance-Organisation nichts Konstantes darstellen darf
und sich mit dem Unternehmen, mit dem rechtlichen Umfeld stets dndert. Dementsprechend miissen
die oben aufgefiihrten Schritte immer wieder neu unternommen werden, die Analyse vorhandener
oder auch neu entstehender Risiken muss fortlaufend gefiihrt und in einem entsprechenden Konzept

miinden und im Unternehmen umgesetzt werden.

B. Elemente einer Compliance-Organisation

Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung hat folgende 12 Prinzipien

zur Schaffung einer Antikorruptions-Compliance entwickelt'?8:

1. Unterstiitzung und Beispiel der Unternehmensleitung

2. Entwicklung eines Compliance-Programms

3. Kontrolle von Rechtsverstdf3en

4. Klarheit der Compliance-Regeln und -Vorschriften

5. Einzelne besonders detaillierte Regeln und Politiken fiir besondere Risikogruppen
6. Einbeziehung der Geschiftspartner in die Compliance-Organisation

7. Organisierte Dokumentierung

8. Klare Kommunikation und laufende Schulungen

9. Forderung der Compliance und des ethischen Verhaltens

10. Schaffung einer Ansprechperson fiir Compliance-Vorfille (sowohl als Berater als auch als

Kontrolleur)

1077 Vgl. Steinberg, S. 10 ff.
1078 YV gl. OECD, Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for Business.
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11. Ahnden und Aufarbeiten von Pflichtverletzungen
12. RegelmifBige Anpassung der Compliance-Organisation

Aus diesen 12 Prinzipien lassen sich drei grole Elemente einer Compliance-Organisation ableiten,
die den eigentlichen Inhalt der Compliance-Pflicht ausmachen: (1) Risikomanagement, (2) Kultur

und Kommunikation, sowie (3) Organisation und Uberwachung.

L. Risikomanagement

Risikomanagement fingt dabei mit der Identifizierung der Risiken an. Dabei ist es besonders wichtig,
dass individuelle Risiken identifiziert werden. Um diese vollstindig zu erfassen, sind alle Mitarbeiter
(als relevant identifizierten) des Unternehmens in den Prozess miteinbezogen werden. Identifizierte
Risiken werden bewertet, strukturiert und klassifiziert. Danach werden passende Handlungsoptionen
ausgewihlt und durchgesetzt. Auch hierbei ist die Unterstiitzung der Beschiftigten notwendig, damit
die internen Abldufe beriicksichtigt werden konnen. AbschlieBend wird die Durchsetzung von
Handlungsoptionen konktrolliert. Dafiir muss ein bestimmter Rahmen festgesetzt und Mitarbeitern
mitgeteilt werden. Sollten sich etwaige Mallnahmen als ineffizient oder nicht durchsetzbar erweisen,
miissen diese angepasst werden. Dieser Prozess — von der Risikoidentifizierung bis hin zur
Konktrolle der MaBnahmen — muss dabei stetig wiederholt werden, denn es kommen immer wieder

neue Risiken hinzu, es entstehen neue Handlungsoptionen und neue Kontrollmoglichkeiten.

I1. Kultur & Kommunikation

1. Kultur

Compliance-Kultur wird regelmiBig als ,,Schliissel zum Erfolg* bezeichnet.'”” Eine compliance-
freundliche und compliance-fordernde Unternehmenskultur ist fiir die effektive Compliance-
Organisation sicherlich von Vorteil.'®? Fraglich ist jedoch, wie diese erreicht werden kann und ob

sie tatséchlich zum Inhalt der Compliance-Pflicht gehoren kann.

Compliance-Kultur ldsst sich dabei als Rahmenbedingungen fiir regelkonformes Verhalten verstehen
und bildet somit ein Teil der Unternehmenskultur. Freilich ist die Begriffsbestimmung fiir die
Unternehmenskultur nicht leicht.'®'  Verschiedenen Definitionen ldsst sich dennoch ein

gemeinsamer Kern entnehmen: Bei der Unternehmenskultur handelt es sich um Denk- und

1079 Vgl. Schulz/Muth, S. 265 m.w.N.; Schulz, S. 309-310.
1080 Vol. Ramakrishna, S. 209.

1081 o1, zum Uberblick iiber verschiedene Definitionen Schonborn, S. 48 ff.; Jaeger, S. 113 ff.; Rohac, S. 27
ff.; Ryc¢kova, S. 1 ff.
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Verhaltensmuster innerhalb eines Unternehmens, wobei diese Muster sich mit der Zeit entwickeln,
verandern und festsetzen. Um die Unternehmenskultur untersuchen zu konnen, muss man sich von
einem rein rechtlichen Verstindnis der Gesellschaft trennen und diese als ein ,,von Menschen

<1082

geschaffenes soziales Konstrukt wahrnehmen.

So verstanden verbindet die Unternehmenskultur das gesellschaftliche friedliche Miteinander mit
zielorientierten wirtschaftlichen Handlungen im Unternehmen. Die Ziele des Unternehmens kdnnen
dabei unterschiedlich formuliert sein und dementsprechend auch durch unterschiedliche Mittel
erreicht werden. Bringt die Unternehmenskultur wirtschaftliche Ziele, insb. die
Gewinnmaximierung, in Einklang mit ethischen Grundsitzen, kann sie dadurch einem fehlerhaften

Verstindnis eigene Pflichten und Herangehensweisen im Unternehmen entgegenwirken.

Eine compliance-freundliche Compliance-Kultur liefert einerseits eine Orientierungshilfe fiir die
Mitglieder der Organe und die Beschiftigten des konkreten Unternehmens, also einen
(Handlungs)MaBstab, der insbesondere in unerwarteten Situationen entscheidend fiir die Vornahme
einer bestimmten Handlung ist. Andererseits verbessert sie unternehmensinterne Kommunikation,
weil gemeinsame Werte ein verstidndnisvolles Miteinander fordern und die Interaktion mit anderen

Menschen erleichtern.

Der Aufbau einer ,,compliance-freundlichen Unternehmenskultur kann nur auf einem ,,richtigen
Beispiel der Geschiftsleitung, dem sog. ,,Tone at the Top*, aufbauen. Dementsprechend hat zunédchst
die Geschiftsleitung die eigene Legalititspflicht erfiillen und gesetzestreu agieren (und dies auch
unternehmensintern zu kommunizieren). Dazu gehort sowohl die Vertretung der Gesellschaft im
AuBenverhiltnis (bspw. keine ,,Kick-Back“-Zahlungen fiir den Abschluss eines Geschiéfts) als auch
gesellschaftsinternes Verhalten (keine Diskriminierung von Beschiftigten). Zum anderen hat sie
dafiir zu sorgen, dass jeder Mitarbeiter den ihr/ihm {ibertragenen Verantwortungsbereich kennt und

versteht.!033

Haben die Mitglieder der Leitungsorgane die Compliance-Kultur und ihre positive Wirkung auf die
Regeltreue im Unternehmen erkannt, miissen sie dies vorleben und kommunizieren.'** Insbesondere
eine klare Positionierung der Compliance-Werte in der Unternehmensstrategie und im Leitbild des
Unternehmens unabdingbar. Regelkonformitét soll zu obersten Maxime einer jeden Handlung eines
jeden Unternehmensangehorigen werden und dafiir regelméBig angesprochen, geschult und

kontrolliert. Dariiber hinaus miissen vorhandene Compliance-Risiken klar kommuniziert sowie auf

1082 Wien/Franzke, S. 1.
1083 Vol. Rezaee, S. 18.
1084 Vo1, Wendt in Hauschka, § 9 Rn. 69.
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mogliche zukiinftige Risiken hingewiesen werden. Auch regelkonforme Handlungsoptionen miissen
den Unternehmensangehorigen aufgezeigt werden, genauso wie Moglichkeiten der Risikoreduktion

sowie der Reduktion des ggf. entstehenden Schadens.

In groBeren Unternehmen, in denen unmittelbare Kommunikation der Geschiftsleitung mit allen
Beschiftigten nicht gewihrleistet werden kann, sollte ein Verhaltenskodex (Code of Conduct) einen
Rahmen fiir Handlungen bilden. Dieser gibt die Werte des Unternehmens wider, umfasst Verbote fiir
bestimmte Verhaltensweise und Regelungen fiir positives Verhalten. Verpflichtungen wie etwa
Nicht-Diskriminierung, Vertraulichkeit und Bekidmpfung der Korruption finden in der Regel ihren
Eingang in solche Verhaltensbiicher. So ein Verhaltenskodex dient einerseits zur Veranschaulichung
der Ge- und Verbote fiir die Beschéftigten, andererseits statuiert er zusitzliche Pflichten, deren
Verletzung zu rechtlichen Konsequenzen fithren kann. Ein Verhaltenskodex sollte dabei kurz und
prignant und das einzige Dokument zur Regelung des Verhaltens von Unternehmensangehorigen
sein, damit Widerspriiche und Unklarheiten zwischen verschiedenen Richtlinien vermieden und

somit Regeltreue ernst genommen werden konnen. %%

Auch die Uberwachung und Kontrolle miissen sichergestellt werden, wobei darauf zu achten ist, dass
eine Balance zwischen Selbstverantwortung und Uberwachung geschaffen wird. Wichtig ist bei jeder
Kontrolle, einen festgestellten Versto3 zu ahnden und MaBnahmen vorzunehmen, damit es nicht
noch einmal zu einem solchen kommt, sowie dies zu kommunizieren. Grundsétzlich sollten alle
Beschiftigten wissen, dass ein Rechtverstol nicht konsequenzenlos bleibt, sonst wird die

Compliance nicht ernst genommen. '8¢

Zur Compliance-Kultur gehoren auch Hinweisgebersysteme. Grundsitzlich besteht weder in
Deutschland noch in Russland eine Pflicht zur Errichtung eines Hinweisgebersystems. Ausnahmen
gelten lediglich fiir ganz wenige Branchen wie etwa Kreditinstitute (§ 25a KWG) und
Versicherungen (§ 23 VAG). Dennoch wird die Implementierung eines solchen Meldeweges
regelmiBig in Betracht gezogen. Es handelt sich dabei um die Schaffung einer Moglichkeit fiir
Beschiiftigte, eigene oder beobachtete RechtsverstoBfe in der Regel anonym zu melden. Ein
Hinweisgebersystem kann dabei intern durch die Gesellschaft selbst oder extern durch einen
unabhingigen Anbieter betrieben werden. Bereits bei der Einfithrung eines solchen Systems sollte
darauf geachtet werden, dass die Kriterien fiir die Entscheidung, welchen Meldungen nachzugehen
ist, unternehmensbezogen klar herausgearbeitet und kommuniziert werden. Das gewéhlte System

(interne Telefon-Hotline, Ombudsmann, externer Rechtsanwalt etc.) muss dabei Vertrauen von

1085 Vgl. Pauthner/Stephan in Hauschka, § 16 Rn. 178.
1086 Vgl. Schulz/Muth, S. 270.
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Beschiftigten genieBen. Ein Ombudsmann, der im Unternehmen fiir seine parteiische Ansichten oder
besondere Néhe zur Geschiftsleitung bekannt ist, wird seine Funktion nicht erfiillen, genauso wie
eine nicht anonyme Meldung {ibers Intranet. Gleichzeitig kénnen zusétzliche Informationen in Bezug
auf eine konkrete Meldung notwendig sein, sodass eine Riickfrage an den Hinweisgeber gestellt
werden muss. Auch das ist bei der Einfithrung von Hinweisgebersystemen zu bedenken und

(technisch) eine Moglichkeit hierfiir zu schaffen.!%’

Ist die Compliance-Kultur etabliert und das Vertrauen in das Hinweisgebersystem geschaffen,
konnen zumindest einige Rechtsverstole schnell aufgedeckt und beseitigt werden. Neben der
Notwendigkeit, gemeldeten Hinweisen nachzugehen, trifft die Gesellschaft die Notwendigkeit,
Hinweisgeber zu schiitzen. Nur dann werden Beschiftigte diesen Kommunikationsweg zur Meldung
von Rechtsverstofien nutzen, wenn sie sicher sind, dass keine negativen Konsequenzen sie personlich
treffen. Bereits bei der Einfiihrung des jeweiligen Hinweisgebersystems ist also in entsprechenden
Schulungen darauf einzugehen, wie genau der Hinweisgeberschutz gestaltet (etwa durch technische
Losungen) und gewiihrleistet (etwa durch eine externe vertrauenswiirdige Stelle) ist.!%® Um weitere
Angste um Denunziation mithilfe des Hinweisgebersystems aus dem Weg zu riumen, muss die
Gesellschaft ihre Compliance-Kultur weiter ausbauen und Transparenz, Offenheit und
Kommunikation gewéhren. Ohne eine gelebte Compliance-Kultur ist ein verniinftiges Funktionieren

eines Hinweisgebersystems nicht denkbar.

Dabei soll der Schein nicht triigen: Kommen beim Hinweisgebersystem keine Meldungen an, darf es
von der Geschiftsleitung nicht unbedingt als perfekte Regeltreue im Unternehmen interpretiert
werden, vielmehr miissen weitere Compliance-Instrumente (wie etwa Kontrolle oder Schulungen)

zur Anwendung kommen.'%?

Eine wichtige Rolle konnte zudem ein Anreizsystem der Compliance spielen:
Unternehmensangehdrige, insbesondere die in risikoreichen Bereichen bzw. in Situationen, wo ein
RechtsverstoB3 leicht erscheint, konnen durchaus von der Geschiftsleitung fiir die Einhaltung von
Regeln gelobt werden. Besonders die Einfiihrung einer Compliance-Organisation schafft Anreize fiir

die Belegschaft, sich an das Gesetz zu halten.'*

Auch wenn die Unternehmenskultur sich in erster Linie auf die Beschiftigten richtet bzw. von diesen

etabliert wird, sollten andere Stakeholder wie etwa Geschéftspartner oder Gesellschafter beim

1087 Vgl Miege, S. 45 m.w.N.
1088 Vol. Buchert in Hauschka, § 42 Rn 4 ff. m.w.N.
1089 Vol. Miege, S. 47 m.w.N.
1090 Vo1, Morieux/Tollman, S. 159 ff.; Basov, S. 62.
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Aufbau einer Compliance-Kultur nicht auBer Acht gelassen werden. So kann die Regelkonformitét
auf andere Unternehmen ,ausstrahlen® und dadurch das unternehmerische Klima insgesamt

verbessern.

Ob die Unternehmenskultur offen, starr, hierarchisch aufgebaut ist, ob wochentliche Team-Meetings
oder jdhrliche Mitarbeiterversammlung stattfinden, unterliegt der Entscheidung der Geschiftsleitung
— soweit sie dies beeinflussen kann. Normativ gefordert sind diese Elemente nicht, sodass lediglich
der ,,Tone at the Top* — die eigene Rechtstreue der Geschiftsleitung — von der Compliance-Pflicht

umfasst ist.

2. Kommunikation

Die auf die Regelkonformitét gerichtete Kommunikation gehort zu den wichtigsten Elementen der
Compliance-Organisation. Es geht dabei im Wesentlichen um Vermittlung und Sammlung von
unternehmensbezogenen Informationen in der Gesellschaft. Die Regeln der Wissenszurechnung im

Unternehmen bilden dabei die Grundlage der Kommunikation.

In Deutschland ist die Wissenszurechnung mafigeblich auf § 166 BGB zuriickzufiihren. Den Kern
der Vorschrift in Bezug auf eine Gesellschaft und die Wissenszurechnung im Unternehmen hat der

«“1091 hestimmt. Demnach

BGH mit der Formel ,typischerweise aktenmiBig festgehaltenes Wissen
darf der Verkehr erwarten, dass Informationen, die fiir spitere Geschiftsabldufe im Unternehmen
relevant sind, festgehalten und innerhalb des Unternehmens auch weitergegeben werden, so lange
gespeichert werden, wie diese Relevanz es gebietet (je wichtiger die Information fiir das
Unternehmen ist, desto ldnger muss sie auch aufbewahrt werden), sowie im Unternechmen auch
abgerufen werden. Es kommt somit mafgeblich auf die Informationsorganisation im Unternehmen,
die zumindest diesem richterlichen Standard entsprechen muss.!®? Die Wissenszurechnung
begriindet die Pflicht, den internen Informationsfluss so zu gestalten, dass relevante Informationen
an die fiir ihre Verarbeitung zustdndigen Mitarbeiter weitergegeben und von diesen abgerufen

werden. Dies bedingt wiederum die unternehmensinterne Kommunikation: der Informationsfluss

muss die Weitergabe der Information sowie deren Abruf moglich machen.

1091 ygl, BGH, Urt. v. 17.05.1995 - VIII ZR 70/94; BGH, Urt. v. 31.01.1996 - VIII ZR 297/94; BGH, Urt. v.
13.10.2000 - V ZR 349/99.

1092 ygl. statt vieler Schwab, S. 484 m.w.N.
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Es obliegt dem Geschéftsleiter, eine Organisation zu errichten, ,,die ihm die zur Wahrnehmung seiner
Pflichten erforderliche Ubersicht iiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der Gesellschaft

jederzeit ermoglicht!%%,

Auch hier ist es der Geschiftsleitung iiberlassen, wie genau die Kommunikation und die
Informationsorganisation gestaltet sind.'®* Zu bedenken ist, dass die technologische Entwicklung
die Moglichkeiten der Informationsorganisation stetig erweitert, sodass auch hier eine stindige

Anpassung der eingefiihrten Prozesse notwendig erscheint.!

III.  Organisation und Uberwachung

1 Organisation

Grundsitzlich sollte jede Gesellschaft, mithin ihre Leitungsorgane, je nach Gegebenheiten des
Einzelfalls selbst iiberlegen und entscheiden, welche Compliance-Organisation eben dieser
Gesellschaft am besten passen wiirde. Die auf den ersten Blick relativ leere Formel soll jedoch nicht
bedeuten, dass es fiir diese Entscheidung keine Grenzen oder Richtlinien gibt. Diese ergeben sich
unmittelbar aus dem Gesetz. So sind sowohl deutsche als auch russische Leitungsorgane verpflichtet,
Interessen der Gesellschaft zu beriicksichtigen, sorgfiltig und verniinftig zu handeln und fiir die
notwendige Unternehmensorganisation Sorge zu tragen. Dementsprechend lédsst sich auch die
Compliance-Organisation daran messen, welche und wie viele Risiken die Gesellschaft bei ihrer
jeweiligen Tatigkeit treffen, wie diesen vorgebeugt werden kann und wie die entsprechenden
Verhaltensregeln kommuniziert werden konnen. So diirfte etwa in einem grofleren
Schwerindustrieunternehmen das Risiko der Korperverletzungen von Mitarbeitern grofler sein,
wihrend ein Anbieter von IT-Losungen sich primdr mit den Fragen des Urheberrechts und
Datenschutzes konfrontiert sieht. Dabei darf jeder Geschiftsleiter — obschon die Compliance-Pflicht,
mithin die Pflicht zur Errichtung einer Compliance-Organisation, bei ihm verbleibt — selbst die
Einfithrung der Compliance-Organisation und die Compliance-Funktion im Unternehmen

iibernehmen oder diese auf einen (internen oder auch externen) Dritten {ibertragen.

Verkorpert der Geschiftsleiter selbst die Compliance-Funktion, sorgt dies regelmiBig fiir die
Steigerung der Glaubwiirdigkeit sowie fiir bessere (operative) Moglichkeiten des Durchgriffs ,,nach

unten®.'®® Auch genieBt die Geschiiftsleitung groBere Gestaltungsfreiheit zur besseren Umsetzung

1093 BGH, Urteil vom 20.02.1995 — II ZR 9/94; BGH, Versdumnisurt. v. 19. 6.2012 — IT ZR 243/11.
109 Vgl. etwa Griepentrog.

109 So diirfte mittlerweile ein rein papierbasiertes Wissensmanagement in einem mittelstéindischen
Unternehmen nicht mehr den Anforderungen der Compliance-Pflicht gerecht werden.

109 Vg1, Oehmichen/Mandelkow in Biirkle/Hauschka, § 15 Rn. 6.
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des Compliance-Konzepts.'®” Allerdings kann ein Compliance-Officer, der nicht der
Geschiftsleitung angehort, von Vorteil sein: Bereits bei der Auswahl einer geeigneten Person
konnen besondere Anforderungen an Erfahrung, Kommunikationstalent, Branchenkenntnisse,
Rechtskenntnisse u.A. gestellt werden. Dariiber hinaus kann ein (noch) unbeteiligter Dritter ggf.
besser in Konfliktsituationen o.4. vermitteln. Dies gilt umso mehr, wenn die Gesellschaft in der
Vergangenheit bereits einige Rechtsverstole verzeichnen musste und diese der Geschiftsleitung

vorgeworfen werden.!%%

Den Kern der Compliance-Organisation bilden eine klare Aufgaben- und Rollenverteilung,
aufeinander abgestimmte Compliance-Prozesse (wie Zugangsschranken, Vier-Augen-Prinzip,

Dokumentation von Entscheidungsfindung u.A.), sowie eine Compliance-Stelle.

2. Uberwachung

Wie bereits oben erwihnt, stellt die Compliance-Organisation nichts Konstantes dar. Sie muss
vielmehr regelmifig gepriift, weiterentwickelt und notigenfalls auch gedndert werden, um geeignet
und effizient zu bleiben.'”® Die Kontrolle ist insofern kein nach dem Abschluss der Implementierung
einzeln vorzunehmender Schritt, sondern eher ein Prozess, der dauerhaft betrieben werden muss.
Jede Kontrolle umfasst somit gewissermallen die bereits oben genannten Schritte zur Vorbereitung
der Einfithrung der Compliance-Organisation, wie Analyse der Ist-Situation und Maflnahmen der
Compliance, sie priift aber auch die Zielerreichung und Geeignetheit konkreter Ma3nahmen zur
Vorbeugung von Pflichtverletzungen. Insbesondere wenn die Kontrolle der Compliance-
Organisation Miéngel an dieser entdeckt, miissen unverziiglich Manahmen getroffen werden, um
mogliche Verstofle zu verhindern oder die bereits begangene Rechtsverstofle aufzukldren, zu ahnden

und fiir die Zukunft auszuschlieB3en.

Jedoch wire die Erwartung, die Unternehmensleitung habe die Compliance-Organisation stets (etwa
téglich) zu kontrollieren, unbillig. Dementsprechend miissen Kriterien ausgearbeitet werden, die eine
Kontrolle notwendig machen. Es bieten sich zum einen die Aufdeckung von Rechtsverst6en und

zum anderen Anderungen im Unternehmensumfeld (im weitesten Sinne) an.

1. Vorhandene Verstoe oder Verdachtsmomente

1097 Vgl. Murphy, Protecting Yourself, S. 140.
1098 Vgl. Murphy, Compliance Officer, S. 32 ff.
109 Vgl Unmuth, S. 180.
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Grundsitzlich darf sich die Geschiftsfithrung in gewissem Umfang darauf verlassen, dass die mit
einer Aufgabe betrauten Mitarbeiter diese Aufgabe auch regelkonform erfiillen. Insofern gilt auch
im Gesellschaftsrecht der aus dem Deliktsrecht bekannte Vertrauensgrundsatz.!!'® Dieser hat seine
Grenzen jedoch spétestens dort, wo ein Hinweis auf eine Regelverletzung vorliegt oder sich bei der
Geschiftsfithrung selbst ein Verdacht entwickelt, dass eine solche Regelverletzung vorliegen

1101

konnte."'”" Solchen Hinweisen sowie dem eigenen Verdacht muss die Geschéftsleitung unverziiglich

nachgehen, um sowohl die eigene Haftung als auch den Schaden fiir die Gesellschaft zu minimieren.
2. Anderung des Unternehmensumfelds

Das Unternehmensumfeld im weiteren Sinne umfasst neben den Tiatigkeitsbereichen des
Unternehmens und Gegebenheiten des Geschiftslebens auch anwendbare Rechtsvorschriften sowie
die Struktur der Gesellschaft, ihre Stakeholder, der Markt und die Umwelt. Insofern muss jede auf
das Unternehmen wirkende Anderung des Unternehmensumfelds in der Compliance-Organisation
beriicksichtigt werden. Selbstverstindlich erscheint in diesem Kontext die Notwendigkeit der
Anpassung der Compliance-Organisation bei der Anderung der Rechtslage oder Einfiihrung
zusitzlicher auf das Unternehmen gerichteter Pflichten. Allerdings muss auch im Fall der
Strukturinderung beispielsweise durch Ubernahme der Anteile an der Gesellschaft durch einen
neuen Gesellschafter oder bei der Erreichung einer besonderen (beispielsweise

marktbeherrschenden) Stellung die Compliance-Organisation angepasst werden.

Die Intensitit der Kontrolle sowie die Art der Uberwachung sind stark von den Gegebenheiten des
Einzelfalls abhingig. Allgemein ldsst sich sagen, dass bei der Delegation dieser Kontrollpflicht das

Unternehmen seine Delegatare ebenso kontrollieren muss — regelmiflig und fiir alle Beteiligten

1102

zumutbar.''** Sollten bei der Kontrolle UnregelmifBigkeiten entdeckt werden, miissen die hierfiir

verantwortlichen Mitarbeiter sanktioniert werden, wobei insbesondere die Zuldssigkeit einer

Sanktion aus arbeitsrechtlicher Sicht sowie ihre VerhiltnisméBigkeit beriicksichtigt werden

miissen.!'®

Dariiber hinaus miissen die Aufsichtsmalnahmen sowohl objektiv als auch im konkreten Fall dem

1104

Unternehmen zumutbar sein, ' was unter anderem eine einzelfallbezogene VerhiltnismifBigkeit und

1190 v gl. Wagner in MiiKoBGB, § 823 Rb. 427 m.w.N.

101 yo], Fleischer in MiiKoGmbHG, § 43 Rn. 137 m.w.N.
1102 yg], Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 64.1 m.w.N.
1103 vgl. Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 65-66.

1104 Vo], Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 50 m.w.N.
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allgemeine Erlaubtheit der in Frage kommenden MaBnahmen verlangt."!'” Das oberste Ziel der
Aufsicht soll dabei nicht in einer liickenlosen Kontrolle liegen, sondern in der Schaffung einer
Organisation, die sowohl die zumutbaren Mallnahmen des Unternehmens als auch die
Eigenverantwortung der seiner Aufsicht Unterworfenen auf einen gemeinsamen Nenner bringen
kann.!'% Daher sind MaBnahmen, die Unternehmensangehorigen entwiirdigen, schikanieren, das
Betriebsklima beeintrichtigen oder das Unternehmen iiberméBig biirokratisieren, weder zuldssig
noch wiinschenswert.!'”” Das Vertrauen, das zwischen dem Unternehmen oder seiner
Geschiftsleitung und Unternehmensangehdrigen aufgebaut wird, ist somit genauso schutzwiirdig,

wie die Rechtstreuepflicht.

105 Vgl. Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 51.
1106 S0 auch Rogall in KK-OWiG, § 130 Rn. 51; Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 56.
107 Vgl. Beck in BeckOK OWiG, § 130 Rn. 54-55.
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7. Kapitel: Fazit und Ausblick

Die durchgefiihrte Untersuchung hat ergeben, dass unter Compliance die Gesamtheit aller
organisatorischen Mafinahmen eines Unternehmens zu verstehen ist, mit denen rechtmiBiges

Verhalten im Unternehmen gewéhrleistet werden soll.

Compliance ist in Deutschland der Ausdruck der Regeltreue im Unternehmen: Kapitalgesellschaften,
die keine Handlungsfihigkeit besitzen, deren Haftung auf die Ziffer des Stamm- bzw. Grundkapitals
beschrénkt ist und deren Geschiftsleiter in aller Regel nicht den Dritten gegeniiber haften, miissen
rechtssystematisch fiir die Regeltreue ihrer Organe und Beschéftigten sorgen, anderenfalls wiirde ein

Missbrauch des Privilegs der beschrinkten Haftung vorliegen.

So begriindet im Innenverhiltnis bereits der Sorgfaltsmafstab eines deutschen Geschiftsleiters seine
Compliance-Pflicht der Gesellschaft gegeniiber. Im Auflenverhiltnis wird diese Pflicht durch delikts-
und buBgeldrechtliche Vorschriften sowie durch allgemeine Verkehrspflichten flankiert. Dariiber
hinaus zwingen die wirtschaftliche Abhingigkeit und die Internationalisierung einige
Kapitalgesellschaften zur freiwilligen Ubernahme einer (zusitzlichen) Compliance-Pflicht als

Selbstverpflichtung.

In Russland ist die Rechtslage vergleichbar gestaltet. Auch dort l4sst sich die Compliance-Pflicht aus
dem SorgfaltsmaBstab des Unternehmensleiters (des Einzelexekutivorgans) ableiten. Offentlich-
rechtliche, deliktsrechtliche und arbeitsrechtliche Normen erweitern die rechtliche Grundlage der
Compliance-Pflicht und verdeutlichen die Notwendigkeit einer auf die Einhaltung rechtlicher
Vorschriften gerichteten Unternehmensorganisation. Ebenso wie die deutschen werden auch
russische Unternehmen von ihren internationalen Geschéftspartnern angehalten, sich selbst zur

Errichtung einer Compliance-Organisation zu verpflichten.

Dabei konnten bereits im vierten Kapitel an vielen Stellen die in der deutschen Literatur und
Rechtsprechung erarbeiteten Grundsitze, Auslegungen und Sub-Pflichten auf das russische Recht
entsprechend iibertragen werden. Es wurde festgestellt, dass die einzelnen Elemente des
Sorgfaltsmafistabs eines russischen Einzelexekutivorgans noch nicht hinreichend von der
Rechtsprechung und der Literatur entwickelt wurden. Dabei diirfte die urspriingliche Absicht beider
Rechtsordnungen bei der Bestimmung des Pflichtenkatalogs eines Geschiftsleiters recht dhnlich
gewesen sein, geht es doch um die Balance zwischen seiner Machtstellung im Unternehmen und
seiner Verantwortung fiir dasselbe. Daraus ergeben sich letztlich die Bereiche, fiir welche sich die

Ubernahme der in Deutschland erarbeiteten Grundsitze ins russische Recht anbieten.
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Bislang unbefriedigend ist die Kompetenzverteilung und -zuordnung zwischen den Organen einer
russischen Kapitalgesellschaft nach dem geltenden russischen Recht, denn der Direktorenrat darf
sowohl die Kompetenzen der Geschiftsleitung (i.S.v. § 35 GmbHG, § 76 AktG) als auch die
Kompetenzen des Aufsichtsrats (i.S.v. § 111 AktG) in sich vereinen. Der Grund hierfiir liegt im
Streben des historischen russischen Gesetzgebers, die Unternehmensrechtsvorschriften kontinental-
europdischer Pragung mit denen US-amerikanischer Prigung zu kombinieren. Dennoch ist es fiir die
Zwecke der Compliance — genauso wie insgesamt fiir eine verniinftige Corporate Governance und
auch fiir die Klarheit der Rechtsverhiltnisse insgesamt — notwendig, zwischen diesen
Kompetenzbereichen zu trennen. Vorstellbar wire zum einen die Ubernahme des deutschen
aktienrechtlichen Prinzips der Unvereinbarkeit der gleichzeitigen Zugehorigkeit zum
Geschiftsleitungsorgan und zum Aufsichtsorgan. Auch eine Erweiterung der moglichen
Konstellation beziiglich der Organe einer Kapitalgesellschaft wére denkbar, sodass die
Gesellschafter bei der Griindung der Gesellschaft bestimmen miissen, ob — neben dem
Geschiftsleitungsorgan — ein ,,Board* bestellt wird, der Teile der Unternehmensleitung iibernimmt
(z.B. Grundsatzfragen und die Bestellung von Geschiftsleitungsorganen), oder auch ein Aufsichtsrat
mit lediglich Aufsichtskompetenzen. Der doppelte Name des russischen Direktorenrats —
,Direktorenrat (Aufsichtsrat) — deutet daraufhin, dass dies sogar ohne grofle Umstrukturierung
bestehender Regeln darstellbar wire. So konnte der Direktorenrat die Geschiftsleitung iibernehmen
(denkbar wire allerdings in diesem Falle die Reduktion des Einzelexekutivorgans zu einem
Geschiftsleiter ohne Vertretungsmacht, der sich alleine um die interne Organisation des
Unternehmens kiimmern muss, und Ubertragung der Vertretungsmacht auf den Direktorenrat; dies
wiirde allerdings das bisherige System auf den Kopf stellen und soll deswegen nicht weiterverfolgt
werden), dann wire die Gesellschafterversammlung das Aufsichtsorgan, oder es kann ein ,,richtiger*
Aufsichtsrat gebildet werden, dann aber mit einer Einschrinkung der Einmischung in das operative
Geschift (oder mit einer entsprechend klaren Satzungsregelung, wie dies in einer deutschen

mitbestimmungsfreien GmbH moglich ist).

Einen weiteren Schritt in Richtung der Abgrenzung der Kompetenzen russischer Geschiftsleiter von
denen russischer Direktorenrite konnte in der theoretisch (und seit 2019 auch praktisch) vorhandenen
Moglichkeit, mehrere Personen zum Einzelexekutivorgan zu bestellen. Die Moglichkeit, ein
Kollegialexekutivorgan aus leitenden Angestellten zu bilden, besteht bereits seit Mitte der 1990er
Jahre. Das bedeutet, dass die Mehrheit der Geschéftsleiter im russischen Recht grundsétzlich moéglich
ist, auch wenn diese praktisch noch kaum Verwendung findet. So wire die Anpassung der
Kompetenzen des Direktorenrats hin zu einem reinen Aufsichtsorgan sicherlich nicht besonders

schwierig, zumal das Finzelexekutivorgan einen beliebigen Namen tragen darf — Direktor,
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Generaldirektor usw., sodass allein hier die Erweiterung — mit Blick auf die Globalisierung — der

Bezeichnungen um Chief Executive Officer oder Prisident durchaus bereits de lege lata machbar ist.

Ebenso wichtig wire im russischen Recht die Anpassung des Bereichs rund um die sog. ,,niitzlichen
Pflichtverletzungen®, also solchen rechtswidrigen Handlungen, die der Gesellschaft einen Vorteil
bringen. Bislang werden solche Handlungen, die zwar weder gewissenhaft noch verniinftig sind,
jedoch im wirtschaftlichen Interesse der Gesellschaft liegen, weder in der Literatur noch in der
Rechtsprechung als Pflichtverletzung thematisiert. Ist der Gesellschaft aufgrund einer
(rechtswidrigen) Handlung ihrer Organe ein Gewinn entstanden, liegt nach der jetzigen Auffassung
der russischen Rechtsprechung sowie der russischen Literatur keine Pflichtverletzung vor. Dies ist
jedoch fiir die Compliance-Pflicht und fiir die Regeltreue der Gesellschaft selbst duflerst schidlich,
lassen sich doch die Rechtsnormen nicht dadurch abschaffen, dass deren Nicht-Einhaltung
gewinnbringender ist als die Compliance. Das Allgemeinwohl und der zwingende Charakter der
Rechtsvorschriften erfordern es, dass auch solche Praktiken abgestellt werden, die zwar einen

wirtschaftlichen Vorteil bringen, aber gegen eine (oder mehrere) gesetzliche Pflicht verstof3en.

Dariiber hinaus wire die Ubernahme einer dem deutschen § 130 OWiG entsprechenden Vorschrift
sehr zu begriifen, stellt diese doch unmissverstindlich klar, dass sowohl die Gesellschaft als auch
ihre Organe fiir eine Pflichtverletzung im Unternehmen zumindest dann haften miissen, wenn diese
durch eine gehorige Aufsicht hitte verhindert oder mindestens wesentlich erschwert werden kdnnen.
Gerade in Russland, wo regelmiBlig eine Pflicht nicht unmittelbar, sondern {iiber die
Haftungsvorschriften definiert wird, und das Ordnungswidrigkeitenrecht (KoAP) stindig angepasst
und erweitert wird, diirfte die Einfithrung einer solchen Pflicht weder rechtstechnisch noch
rechtspolitisch auf Schwierigkeiten stofen. Dabei hitte eine solche explizit statuierte Haftung grofe
Auswirkung auf die Regeltreue im Unternehmen und konnte wesentlich zur weiteren Etablierung

von Compliance-Organisation beitragen.

AuBerhalb der normativen Auslegung und dennoch sehr wiinschenswert wire fiir Russland die
Erweiterung der Auslegung rechtlicher Vorschriften durch die Gerichte anhand der in der Lehre und
Literatur entwickelten Grundsitze. Bislang leidet die russische Rechtsprechung an zu engen
Begrifflichkeiten, am Festhalten am bloBen Wortlaut und an ,,einschrinkender” Auslegung. Hier
wire eine Richterfortbildung von Vorteil, sowie die Pflicht der Richter, die Rechtsauslegung
darzustellen und ausfiihrlich zu begriinden, denn Gerichtsurteile liefern regelmifig keine Ansichten
oder Positionen, sondern lediglich den Verweis auf die Norm und die Feststellung, ob diese verletzt
worden ist. Eine solche erweiterte Begriindungspflicht bedarf (im Falle ihrer Einfithrung) wohl einer
groBeren personellen Ausstattung der Gerichte, damit die Klagen auch tatsichlich wissenschaftlich

abgearbeitet werden konnen.
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Das russische Recht seinerseits liefert eine interessante Moglichkeit, die — bei ihrer Ubernahme ins
deutsche Recht — eine konzernweite Compliance wesentlich erleichtern konnte: die Moglichkeit der
Bestellung einer Kapitalgesellschaft (einer beliebigen Gesellschaft) zum Einzelexekutivorgan,
mithin zum Geschiftsleiter einer anderen Kapitalgesellschaft. Zwar hat dieses Prinzip auch
Nachteile, diirfte jedoch gerade bei der Errichtung und der Uberwachung der Compliance-
Organisation im gesamten Konzern von Vorteil sein: So konnte eine ,,Verwaltungsgesellschaft* oder
eine ,,Holding* die Compliance-Kompetenzen der zum Konzern gehdrigen Unternehmen in sich
vereinen und zur Einheitlichkeit in der Handhabung und in der Durchsetzung beitragen. Allerdings
wire hier die Ausarbeitung eines neuen Sorgfaltsmafstabs notwendig, denn der Geschiiftsleiter wire
dann nicht dem Interesse ,,seiner” Gesellschaft, sondern dem Interesse des gesamten Konzerns

verpflichtet.

Abschlielend ldsst sich festhalten, dass zumindest der normative Inhalt einer Compliance-Pflicht in
beiden untersuchten Rechtsordnungen weitestgehend iibereinstimmt, auch wenn einzelne Aspekte
recht unterschiedlich ausgeprigt und durchgesetzt werden, denn die Compliance-Organisation
iibersetzt rechtliche Anforderungen in vielen verschiedenen Gesetzen in die Rechtstreue des

Unternehmens.
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