“T Compliance im AuBenhandel

Teil 1, Aufgaben, Analyse von Compliancefeldern, Strategien und Mafinahmen

Von Prof. Di: Christoph Graf von Bernstorff, Rechtsamwalt in Bremen

Compliance ist schon seit einiger Zeit ein zunehmend wichtiges Thema fiir Unternehmen. Kaum ein
Geschifisfeld in Unternehmen, das nicht aus dem Blickwinkel von Compliance betrachtet, analysiert,
bewertet und gegebenenfalls neu strukturiert wird. Dass Compliance gerade auch im Auffenhandel von
besonderer Bedeutung ist, wurde bereits in drei ausfithrlichen Beitriigen in der AW-Prax herausgear-
beitet (,, Verantwortung im Auslandsgeschift, AW-Prax 2012, 73 ff, | 10 ffund 149 ff). Auch andere
Themenfelder von Compliance im Aufenwirtschafisverkehr (u.a. Innerbetriebliche Exportkontrolle,
Zollrecht) wurden teils mehrfach in der AW-Prax aufgegriffen. Mit der hier neu gestarteten Beitrags-
reihe soll es vor allem um praxisgerechte Handlungsemfehlungen zum Aufbau einer geeigneten Compli-
ance-Organisation im Auflenhandelsunternehmen gehen sowie darum, wie Auslandsrisiken Compliance-gerecht aufgespiirt,
erkannt, analysiert und richtig abgesichert werden kénnen.

Compliance als aktive
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Risikoanalyse

Grundlage der aktiv betriebenen Com-
pliance ist eine Analyse der Risiken.
denen sich das Unternehmen grund-
sétzlich ausgesetzt sieht.

Beim generellen Compliance-Begriff
versteht sich die Risikoanalyse als Be-
standsaufnahme a/ler im Unternehmen
vorhandenen Rechtsrisiken (also auch
im Hinblick auf das Auflenwirtschafts-
recht und die Exportkontrolle) mit ei-
ner Abschitzung des moglichen Scha-
densumfangs. falls einzelne (oder meh-
rere) Risiken eintreten. Hinzu kommt
die Bewertung der Kosten, die zur Risi-
kovermeidung erforderlich sind. (Im
alltidglichen Unternehmensgeschéft
konnte als Beispiel die Problematik des
Korruptionsrisikos angefiihrt werden,
wenn beispielsweise Geldzuwendun-
gen ..neutralisiert™ sind oder fingierte
Leistungsinhalte in Rechnungen ge-
nannt werden usw).

Im Auslandsgeschift, das sich als ein-
zelner Titigkeitsbereich im Unterneh-
mensgeschiift darstellt, beginnt die Ri-
sikoanalyse schon vor den eigentlichen
Geschiftstitigkeiten: zu analysieren
und bewerten sind vor den Geschiifts-
abschliissen bereits

e das Léinderrisiko (des Ziellandes
der Unternchmensgeschiifte),

e das Schuldnerrisiko des auslindi-
schen Geschiftspartners,

o das Vertragsrisiko. das stets bei in-
ternationalen Vertriigen zusitzliche
Probleme des Vertragsrechts. der
Vertragsklauseln und der Forde-
rungsdurchsetzung aufwirft,

e sowie schlieBlich auch etwaige
Zins- und Wéhrungsrisiken, wenn
in ausldndischer Wihrung kontra-
hiert und fakturiert (sowie gegebe-
nenfalls auch finanziert) wird.

Diese Aspekte von Compliance im
Auslandsgeschift der Unternehmen
werden vertieft behandelt.

Verpflichtung

Compliance im Unternehmen steht und
fillt mit einem klaren Bekenntnis der
Unternehmensfiihrung zur Einhaltung
von Regeln, zum Beachten von selbst
auferlegten und extern vorhandenen
Grundsiitzen sowie zur Befolgung ethi-

94

scher und moralischer Grundsitze.
Dies im Sprachgebrauch auch hiufig
als ,,commitment” (also ,.Selbstver-
pflichiung™) bezeichnete Verhalten darf
nicht nur formal praktiziert werden und
zur blofien Pflichtiibung verkommen,
sondern muss als klares Bekenntnis der
Unternehmensleitung zu Compliance
verstanden werden. Nicht zuletzt dieser
Aspekt ist ein Grund dafiir, warum
Compliance stets als Chefsache gilt.

Die Unternehmensleitung selbst muss
sich uneingeschrinkt im Sinne von
Compliance verpflichten und der Mit-
arbeiterschaft erkennbar machen, dass
Rechts- und Regelverstéfie nicht gedul-
det und je nach Sachlage auch mit
Sanktionen verfolgt werden. Dies be-
trifft auch die Umstiinde. in denen Mit-
arbeiter unter Missachtung von im Un-
ternehmen geltenden Compliance-
Grundsitzen Geschifte titigen, die
objektiv gegen Regeln verstofien und
damit dem Unternehmen nicht niitzlich
sind, sondern ihm sogar schaden (Bei-
spiel: Zustandekommen von Geschiifts-
abschliissen mit Hilfe von Korruption
durch Mitarbeiter).

Kommunikation

Die Verpflichtung der Geschifisleitung
(commitment) muss auf geeignete
Weise intern (an die Mitarbeiter) und
extern (in den Markt hinein) kommuni-
ziert werden, indem signalisiert wird.
dass mafigebliche Rechtsvorschriften
wie auch interne Regeln eingehalten
und notwendige MaBBnahmen zur Pri-
vention und Kontrolle geschaffen wor-
den sind. Typische Instrumente in der
Unternehmenspraxis sind beispiels-
weise ,,Verhaltens- und Ethikregeln™
des Unternehmens (code of conduct
and business ethics rules) oder auch
einfachere Handlungs- und Verhaltens-
anweisungen an Mitarbeiter (,,Arbeits-
regelnde Unterlagen usw.), die den
Umgang der Mitarbeiter untereinander
und gegeniiber Dritten regeln.

Dabei ist zu beachten, dass die im Aus-
land (z.B. in den USA) iiblichen be-
tricbsinternen Ethikregeln nicht ohne
Weiteres auf deutsche Unternechmen
iibertragbar sind, da sie méglicherweise
zu sehr in arbeitsrechiliche Grundsitze
des deutschen Arbeitsrechts einschnei-
den. So sind nach deutschem Recht
viele arbeitsrechtlich relevante Vor-
giinge mitbestimmungspflichtig, wie-
der andere bediirfen als individuell wir-
kende Anweisung einer individuellen
Vereinbarung im Anstellungsvertrag
des Mitarbeiters, sodass das blofle Wei-

sungsrecht des Arbeitgebers nicht aus-
reicht. Insofern ist bei Aufstellung ei-
nes fiir Compliance erarbeiteten ,,Ver-
haltenskodex* besondere Sorgfalt
anzuwenden, damit es keine arbeits-
rechtlichen Konflikte gibt.

Organisation

Die Organisationsstruktur des Unter-
nehmens muss Compliance ermogli-
chen und fordern. Dies erfordert auf
der Geschiiftsleitungsebene beispiels-
weise eine Geschiftsordnung, die nicht
nur die den einzelnen Mitgliedern der
Geschiiftsleitung zugewiesenen indivi-
duellen Aufgaben enthilt, sondern der
Geschiiftsleitung als Ganzem eine Ge-
samtaufgabe (ndmlich Compliance)
klar zuweist.

Auch wenn es eine horizontale Vertei-
lung von Aufgaben und Verantwortung
an nachgeordnete Hierarchieebenen im
Unternehmen gibt, bleibt es doch bei
einer Verantwortlichkeit (auch) der Ge-
schiftsleitungsebene (zur Verantwor-
tung im Unternehmen vgl. von Berns-
torff. AW-Prax 2012, 73 ff, 110 ff und
149 ff). Die Geschiiftsleitungsebene
muss Zustindigkeiten eindeutig festle-
gen und Funktionen wie auch MafBinah-
men eindeutig beschreiben. Dabei muss
die Personalauswahl sorgfiltig erfolgen
und eine stete Uberwachung der Aus-
fiilhrung von Aufgaben gewihrleistet
sein.

Dokumentation

Entscheidungen, Prozesse, Ma3nahmen
und Kommunikationswege miissen do-
kumentiert werden, damit Compliance
wirksam ausgeiibt — und nachgewiesen
— werden kann.

Wenn die im Unternehmen vorhande-
nen Complianceregeln und Mafinah-
men dokumentiert sind und daraus er-
kennbar ist, welche Folgen ein Zuwi-
derhandeln hat, kann etwaigen
Schadensersatzanspriichen Dritter ge-
gen das Unternehmen oder die Ge-
schiiftsleitung besser und mit hinrei-
chender Erfolgsaussicht entgegengetre-
ten werden.

Pflicht zur Friiherkennung und
Uberwachung im Unternehmen

Eine Pflicht zur Compliance gibt es
nicht — es sollte aber anhand der oben
genannten Kriterien erkennbar sein,
dass es schon allein im eigenen Inte-
resse der Unternehmensleitung liegt,
etwaiger Haftung durch Einrichtung ei-
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ner betrieblichen Compliance-Organi-
sation entgegen zu wirken.

Hierzu gehort auch das Vorhalten der
unternehmensinternen Information,
wie einem BGH-Urteil vom 15.12.2005
(IX ZR 227/04) entnommen werden
kann. Danach muss ein Unternehmen
durch organisatorische MafBnahmen si-
cherstellen, dass eine Information alle
Stellen des Unternehmens erreicht, fiir
die die Information relevant sein kann:
.»Das Wissen eines vertretungsberech-
tigten Organmitglieds ist als Wissen
des Organs anzusehen und damit auch
der juristischen Person zuzurechnen.
Dariiber hinaus muss jede am Rechts-
verkehr teilnehmende Organisation si-
cherstellen, dass die ihr ordnungsge-
méB zugehenden, rechtserheblichen
Informationen von ihren Entschei-
dungstrigern zur Kenntnis genommen
werden kénnen. Sie muss es deshalb so
einrichten, dass ihre Reprisentanten,
die dazu berufen sind. im Rechtsver-
kehr bestimmte Aufgaben in eigener
Verantwortung wahrzunehmen, die er-
kennbar erheblichen Informationen tat-
séichlich an die entscheidenden Perso-
nen weiterleiten*.

AG
Eine Uberwachungspflicht gibt es ge-
setzlich normiert im Aktienrecht. Nach
§ 91 Abs. 2 AktG hat ... ., der Vorstand
. geeignete Mafinahmen zu treffen,
insbesondere ein Uberwachungssystem
einzurichten, damit den Fortbestand der
Gesellschaft gefihrdende Entwicklun-
gen frith erkannt werden®. Hinsichtlich
der zu ergreifenden MaBnahmen hat
der Vorstand einen Ermessensspiel-
raum, abhidngig von den konkreten
Umstinden des Unternehmens. Dabei
soll das System zur Uberwachung der
eingeleiteten MaBnahmen dienen (und
nicht etwa der Uberwachung der risiko-
behafteten Entwicklung selber). Die
Uberwachung soll unternehmensintern
sicherstellen, dass durch Friitherken-
nung gewonnene Erkenntnisse zeitnah
an die Geschifisleitung weitergeleitet
werden — so ist § 91 Abs. 2 AktG als
Organisationsanforderung zu verste-
hen.

GmbH

Das GmbHG hat zwar keine entspre-
chende Regelung, doch findet sich in
den amtlichen Grundlagen zur Neufas-
sung von § 91 Abs. 2 AktG der Hin-
weis, dass die Vorschrift des Art. 91
Abs. 2 AKtG auch auf andere Gesell-
schaftsformen iibertragbar ist. So be-
sagt die Regierungsbegriindung zur
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Neufassung von § 91 Abs. 2 AktG (BT-
Drucks. 13/9712 vom 28.1.1988): ..Die
Verpflichtung des Vorstands, fiir ein an-
gemessenes Risikomanagement und fiir
eine angemessene interne Revision zu
sorgen, soll verdeutlicht werden ... Die
Verletzung dieser Organisationspflicht
kann zur Schadensersatzpflicht fithren
(§ 93 Abs. 2 AktG)*. Und weiter, zur
GmbH: ..in das GmbHG soll keine ent-
sprechende Regelung aufgenommen
werden. Es ist davon auszugehen, dass

fiir Gesellschaften mit beschrinkter

Haftung je nach ihrer Grafle, Komple-
Xitéit ihrer Struktur usw. nichts anderes
gilt und die Neuregelung Ausstrah-
lungswirkung auf den Pflichtenrahmen
der Geschiiftsfiihrer auch anderer Ge-
sellschafisformen hat.

Trotz fehlender ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung muss fiir die GmbH
davon ausgegangen werden, dass sich
GmbH-Geschiftsfiihrer nicht véllig un-
belastet bewegen kénnen: sie setzen
sich zumindest einem erhéhten Recht-
fertigungsdruck aus, wenn sie keine
Fritherkennungs- oder Uberwachungs-
systeme einrichten lassen (etwa durch
entsprechende Aufgabenstellung an
Mitarbeiter des Innendienstes).

Begriff
-Compliance*

Checkliste ,,Compliance im AuBlenhandelsgeschift*
= Verantwortung und Organisation —

Sicherstellung gesetzeskonformen Manager- und
Mitarbeiterverhaltens in allen Unternehmensbereichen und
in jeglicher Form unternehmerischen Handelns.

Pflichtenkreise

Die Compliance-Organisation des Un-
ternehmens hat verschiedene Pflichten-
kreise, die u.a. auch das Auslandsge-
schift umfassen und diese hinsichtlich

e ihrer Abldufe untersucht,

e aufRisiken hin analysiert,

¢ in Abldufe der Compliancepriifung
aufgenommen

e und schlieBlich auch iiberwacht
werden miissen.

Alle betriebsinternen Handlungsanwei-
sungen, Verhaltensvorschriften, Stan-
dards und Sanktionen richten sich an
dieser Organisation aus; Schulungs-
mafinahmen der Mitarbeiter verfolgen
ebenfalls diese Zielsetzung.

Zu den Pflichtenkreisen, die herausge-

arbeitet, analysiert und in eine Be-

standsaufnahme aufgenommen werden

miissen, gehoren beispielsweise Fragen

der

e Arbeitssicherheit im Unternehmen,

e (erite- und Produktsicherheit,

e das Datenschutzrecht und AuBen-
handelsrecht,

e Regeln zur Geldwische u.v.a.m.

Compliance im -
Auslandsgeschiift

Beachtung und Befolgung von Verboten und
Beschréinkungen nach AWG und AWV einschlie3lich
der Analyse, Bewertung und Vermeidung von spezifi-
schen Risiken des Auslandsgeschiifts

= Beachtung und Befolgung von Regeln in

der Alltagspraxis von Import-, Export- und
Zollabwicklung.

Verantwortliche -
Personen -

Grundsitzlich immer die Geschiiftsleitung

.Mit der Leitung Beauftragte*

- Jeder Mitarbeiter, der einen VerstoB begeht oder eine
Aufgabe eigenverantwortlich ausfiihrt (dies ergibt sich
aus § 14 StGB und § 9 OWiG)

Aufbau einer
Compliance-
Organisation
Unternehmen.

- Commitment

— Organisation

Eine aktiv betriebene Risikovorbeugung im Unternehmen
ist unerlésslich. Es bedarf — neben der entsprechen-
den Organisation — auch einer Complianceku/tur im

Elemente von Compliance im betrieblichen Alltag:
— Risikoanalyse im Auslandsgeschift

—  Kommunikation

—  Dokumentation
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