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Die strafrechtliche Haftung des
Compliance Officers

Die Aufgabe des Compliance Officers besteht darin, Compliance im Unternehmen sicherzustellen und rechtswidrige
Handlungen zu verhindern. Aber auch wenn sich seine Tatigkeit im Wesentlichen auf das Uberprufen von
unternehmensinternen Vorgangen und das proaktive Verhindern von Gesetzesverletzungen beschrankt, ist seine
Tatigkeit nicht risikolos. Schaut er bei strafbaren Handlungen im Unternehmen weg, drohen Freiheitsstrafen von bis

zu zehn Jahren.

Von Christopher Schrank | Daniel Oesterreicher

Grundsitzlich stellt das Strafrecht auf
das aktive Tun ab: Nur derjenige, der
etwa selbst jemand anderen vorsitzlich
besticht, betriigt oder Bilanzen filscht,
kommt als Tidter in Betracht. Ebenso
strafbar sind alle Formen der Mittéter-
schaft, somit das Anstiften zu strafbaren
Handlungen, wie auch jede Form der
Beteiligung an strafbaren Handlungen
Dritter.
Es ist davon auszugehen, dass ein
Compliance Officer als ,Hiiter des
Compliance Codes* selbst weder ak-
tiv strafbare Handlungen setzt, noch
sich aktiv an strafbaren Handlungen
von Mitarbeitern beteiligt. Allerdings
koénnte einem Compliance Officer vor-
geworfen werden, dass er Straftaten der
Geschiftsfithrung oder von Mitarbeitern
nicht verhindert oder bewusst weggese-
hen hat und er deshalb strafrechtlich zur
Verantwortung zu zichen ist.
In solchen Fillen kommt eine Straf-
barkeit wegen Unterlassens in Betracht.
Eine Strafbarkeit wegen Unterlassens
ist — wie § 2 StGB festlegt — moglich,
wenn
e essich bei dem in Betracht kommen-
den Tatbestand um ein Erfolgsdelikt
handelt;

® die Rechtsordnung dem Titer eine so-
genannte Erfolgsabwendungspflicht
auferlegt, deren Erfiilllung méglich und
zumutbar ist (,Garantenstellung®)
und

e die Unterlassung einer Begehung
durch aktives Tun ,gleichzuhalten®
ist (,,Gleichwertigkeitskorrektiv®}.

Folglich ist zu kldren, wann diese Voraus-

setzungen auf den Compliance Officer

zutreffen konnen.
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Strafbarkeit wegen Unterlassens
Erfolgsdelikte

Im Strafrecht wird zwischen ,schlichten
Titigkeitsdelikten® und , Erfolgsdelik-
ten“ unterschieden. Bei Tatigkeirsde-
likten kniipft die Strafbarkeit bereits an
die Vornahme einer bestimmten Hand-
lung; ob in weiterer Folge dadurch ein
entsprechender Erfolg eintritt, ist nicht
relevant. Im Gegensatz dazu verlangen
Erfolgsdelikte zusdtzlich zur Handlung
eine von dieser getrennte Verdnderung
in der Aufenwelt. Die Handlung muss
daher einen Erfolgseintritt bewirken. Ein
typisches Erfolgsdelikt ist etwa der Be-
trug (§ 146 StGB): Stellt ein Mitarbeiter
einem Kunden tatsichlich nicht erbrachte
Leistungen in Rechnung, tduscht er den
Kunden iiber die Héhe des geschuldeten
Betrages. Uberweist der Kunde die Rech-
nung, tritt der gewiinschte Erfolg ein:
Das Unternehmen wird bereichert und
der Kunde geschadigt. Auch die Untreue
oder die Bilanzfilschung sind Erfolgsde-
likte. Keine Erfolgsdelikte sind hingegen
die Korruptionsdelikte; sie konnen da-
her nicht durch Unterlassen begangen
werden.

Garantenstellung

Weiters kann ein Unterlassen gemif § 2
StGB nur dann strafbar sein, wenn der
Titer ,.zufolge einer ihn im besonde-
ren treffenden Verpflichtung durch die
Rechtsordnung dazu verhalten ist*, die
Straftat zu verhindern. Die Pflicht, die
Verwirklichung von Straftaten zu verhin-
dern, trifft jedoch nicht jedermann, son-

dern nur bestimmte Personen (sog ,,Ga-
ranten®). Allerdings sagt das Strafgesetz
nicht ausdriicklich, wann diese Pflicht
nun konkret besteht, sondern verweist
dazu auf die Rechtsordnung, aus der sich
folgende Merkmale ableiten lassen:’

e Es muss eine Rechtspflicht vorliegen,
die sich aus dem Gesetz, aus einer ver-
traglichen oder vertragsihnlichen
Pflichteniibernahme oder aus einem
gefahrbegriindenden Vorverhalten er-
geben kann. Blofle moralische oder
sittliche Pflichten geniigen hingegen
nicht.

e Die Rechtspflicht muss den Téter im
Besonderen treffen, also auf einen
verhiltnismifig kleinen Kreis von
Handlungspflichtigen beschrinke
sein. Allgemeine Pflichten, die jeder-
mann treffen, geniigen nicht.

Folglich kann sich die Stellung als Ga-
rant und die daraus resultierende Er-
folgsabwendungspflicht sowohl aus
gesetzlichen als auch aus vertraglichen
Pflichten ergeben. So haben etwa Ge-
schiftsfithrer und Vorstandsmitglieder
nach den gesellschaftsrechtlichen Be-
stimmungen die Vermdgensinteressen
der Gesellschaft zu wahren und sind
diesbeziiglich Garanten.

Es stellt sich nun die Frage, ob und ggf
unter welchen Umstinden dem Compli-
ance Officer eine solche Garantenstellung
zukommen kann. In Osterreich gibt es
dazu keine (veroffentlichten) Urteile. Der
deutsche BGH hat sich — bei durchaus
vergleichbarer Rechtslage — jedoch schon
vor rund zehn Jahren mit der Frage der
Garantenstellung von Compliance Offi-
cern auseinandergesetzt und dabei Fol-
gendes festgehalten:?
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wEntscheidend kommt es auf die Ziel-
richtung der Beauftragung an, ob sich die
Pflichtenstellung des Beauftragten allein
darin erschipft, die unternehmensinter-
nen Prozesse zu optimieren und gegen
das Unternehmen gerichtete Pflichtver-
stéifSe aufzudecken und zukiinftig zu ver-
hindern, oder ob der Beauftragte wei-
tergehende Pflichten dergestalt hat, dass
er auch vom Unternebmen ausgebende
Rechtsverstifie zu beanstanden und zu
unterbinden hat.“

Konkret zum Compliance Officer fihrt
der BGH aus, dass dessen Aufgabengebiet
~die Verhinderung von Rechtsverstifien
[ist], insbesondere auch von Straftaten,
die aus dem Unternehmen heraus be-
gangen werden und diesem erhebliche
Nachteile durch Haftungsrisiken oder
Ansebensverlust bringen kénnen [...].
Derartige Beauftragte wird regelmdflig
strafrechtlich eine Garantenpflicht |[...]
treffen, solche im Zusanmmenbang mit
der Tiitigkeit des Unternehmens stehende
Straftaten von Unternehmensangehiri-
gen zu verhindern. Dies ist die notwen-
dige Kebrseite ibrer gegeniiber der Unter-
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nebmensleitung tibernowmenen Pflicht,
Rechisverstofie und insbesondere Straf-
taten zu unterbinden.”

Aus dem Gesetz kann sich eine Ga-
rantenstellung des Compliance Officers
freilich nur dort ergeben, wo eine gesetz-
liche Regelung der Compliance-Titigkeit
existiert. Die osterreichische Rechtsord-
nung kennt aber weder eine Definition
des Begriffs Compliance noch eine all-
gemeine Verpflichtung fiir Unternehmen,
ein Compliance-System zu installieren.
Eine solche Pflicht besteht auf Betreiben
des europiischen Gesetzgebers nur im
Finanzsektor. So wird etwa in den Be-
reichen des Borse-,> Banken-,* und In-
vestmentfondwesens® die Einrichtung
einer Compliance-Funktion ausdriicklich
angeordnet. In diesen Branchen ergeben
sich die Pflichten des Compliance Offi-
cers somit unmittelbar aus dem Gesetz.
Er hat die Wirksamkeit des implemen-
tierten Compliance-Systems laufend zu
iiberwachen und einen jahrlichen Bericht
zu erstellen. Damit er seine Aufgabe ord-
nungsgemifs wahrnehmen kann, hat ihm
das Unternehmen auflerdem die hierfiir
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notwendigen Informationsrechte und
Zugangsbefugnisse einzurdumen. Dies
fithrt zu einer konkreten Rechtspflicht
des Compliance Officers iSd § 2 StGB.
Innerhalb jener Branchen, in denen der
Gesetzgeber die Compliance-Titigkeit
geregelt hat, ist eine Garantenstellung
und somit eine Erfolgsabwendungspflicht
des Compliance Officers zu bejahen.*
Allerdings erstreckt sich diese Garanten-
stellung immer nur auf die Einhaltung
jenes Gesetzes, das die Einrichtung eines
Compliance-Systems vorschreibt. So hat
der Compliance Officer eines borseno-
tierten Unternehmens etwa in Bezug auf
Insidergeschifte eine gesetzliche Garan-
tenstellung, nicht aber automatisch in
Bezug auf zB Betrugshandlungen.
Sofern nun auflerhalb des Geltungs-
bereichs der gesetzlichen Regelwerke
freiwillig Compliance-Abteilungen einge-
richtet werden, ist nun einzelfallbezogen
anhand des konkreten Aufgabengebiets
des Compliance Officers zu beurteilen, ob
bzw wie weit diesem eine Garantenstel-
lung zukommt. Konkret ist zu priifen, ob
den Compliance Officer Uberwachungs-
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und Meldepflichten treffen und ob diese
Pflichten durch Auskunfts-, Einsichts-
und Zugangsrechte oder Anordnungs-
und Weisungsbefugnisse erganzt werden.
Mafgeblich werden hier vor allem der
Dienstvertrag und die Stellenbeschrei-
bung sein. Je klarer daraus hervorgeht,
dass der Compliance Officer fir die Ver-
hinderung von strafbaren Handlungen im
Unternehmen verantwortlich ist, umso
mehr spricht dies nimlich fiir eine Ga-
rantenstellung. Bei der Gestaltung des
Arbeitsvertrags sollten die Aufgabenbe-
reiche des Compliance Officers deshalb
moglichst prizise definiert werden; je un-
missverstindlicher die Formulierungen,
umso besser lisst sich der Umfang einer
méglichen Garantenstellung beschrin-

ken.”

Gleichwertigkeitskorrektiv

Schliefslich ist nach § 2 StGB ein Unter-
lassen nur dann strafbar, wenn es einer
Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
stands durch ein aktives Tun gleichzu-
halten ist. Diese Strafbarkeitsvorausset-
zung wird ,, Gleichwertigkeitskorrektiv®
genannt. Thre Rechtsnatur, Bedeutung
und Reichweite sind im Einzelnen je-
doch umstritten. Allgemein anerkannt
ist nur, dass das blofe Bestehen einer Ga-
rantenstellung den Unwertgehalt eines
Unterlassens nicht demjenigen eines
Tuns gleichstellt. In der Praxis priift
die Rechtsprechung das Gleichwertig-
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keitskorrektiv anhand einer wertenden
Gesamtbetrachtung aller Umstinde des
Einzelfalls.® Die Aufgabe des Gleich-
wertigkeitskorrektives ist es, eine Uber-
dehnung der Unterlassungsstrafbarkeit
in jenen Fillen zu verhindern, ,,die dem
Sinngehalt des Begehungsdelikts nicht
entsprechen® und bei denen deshalb
eine Strafbarkeit nicht angemessen er-
scheint.? Fiir die Verteidigung bietet sich
hier ein gewisser Argumentationsspiel-
raum, um die strafrechtliche Haftung
eines Compliance Officers abzuwehren.
Gelingt namlich der Nachweis, dass
trotz der Garantenstellung das durch
die Unterlassung verwirklichte Unrecht
einer akriven Tatbegehung niche gleich-
zuhalten ist, entfillt die Strafbarkeit.

Sonstige Strafbarkeitsvoraus-
setzungen

Neben den Voraussetzungen des § 2 StGB
miissen fiir eine strafrechtliche Haftung
des Compliance Officers auch noch die
wallgemeinen® Erfordernisse einer Straf-
barkeit vorliegen.

Der Compliance Officer muss daher —
sofern das Gesetz nicht im Einzelfall
eine andere Vorsatzform verlangt — mit
Eventualvorsatz (dolus eventualis) han-
deln. Dieser liegt vor, wenn der Téter
die Verwirklichung eines tatbildmafi-
gen Sachverhalts fiir méglich erachtet
und sich damit abfindet. Bezogen auf
Unterlassungsdelikte bedeutet Vor-

satz, dass dem Téter zu Bewusstsein
kommt, dass i) er Garant ist, ii) eine
pflichtbegriindende Situation vorliegt,
iif) er handeln miisste und iv) er aber
trotzdem den Entschluss fasst, nichts
zu tun. Solange dieses Bewusstsein und
dieser Unterlassungsentschluss fehlen,
mangelt es am Unterlassungsvorsatz.'”
Dies ist eine ganz wesentliche Haftungs-
beschrinkung: Erkennt der Compliance
Officer ndamlich zB gar nicht, dass im
Unternehmen strafbare Handlungen
passieren, die er durch sein Handeln
abstellen kénnte bzw miisste, handelt
er nicht vorsitzlich und folglich auch
nicht strafbar. Dies gilt auch dann, wenn
die mangelnde Kenntnis des Complian-
ce Officers auf Fahrldssigkeit zurickzu-
fithren ist. Sind dem Compliance Offi-
cer daher etwa Betrugshandlungen im
Unternehmen aufgrund seiner mangel-
haften Kontrolle (somit blof fahrlissig)
nicht bekannt, scheidet eine Strafbarkeit
dennoch aus.

Schlieflich setzt eine Strafbarkeit vo-
raus, dass der Compliance Officer auch
die Moglichkeit hat, den strafbaren
Erfolg abzuwenden. Welche Moglich-
keiten bestehen, um eine Straftat zu
verhindern, richtet sich wiederum nach
den im Arbeitsvertrag vorgesehenen
Kompetenzen. Direkt gegen den betrof-
fenen Mitarbeiter einzuschreiten, wird
dem Compliance Officer nur dann mog-
lich sein, wenn ihm auch entsprechende
Weisungsbefugnisse zukommen. Fehlen
diese, kommt in erster Linie eine Mel-
dung an die Geschiftsleitung oder den
Aufsichtsrat in Betracht. Dies wird im
Regelfall bereits ausreichen, um eine
Unterlassungsstrafbarkeit abzuwenden.
Priventiv sollten daher bereits im Vor-
hinein Berichtslinien und ein klares Pro-
zedere fiir den Ernstfall festgelegt werden.
Eine weitere denkbare MafSnahme wiire
die Anzeige des Gesetzesverstofles bei
einer zustindigen Behorde. Der Com-
pliance Officer ist hierzu aber nicht ver-
pflichtet. Bedenkt man die potenziellen
negativen Konsequenzen einer solchen
Anzeige fiir das Unternehmen und auch
fir sein Dienstverhilinis, wird ihm dies
auch nur zumutbar sein, wenn er keine
andere Moglichkeit hat, einen beson-
ders gravierenden Rechtsbruch zu ver-
hindern."
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Rechtsfolgen

Wenn die Voraussetzungen einer Unter-
lassungsstrafbarkeit vorliegen, droht
dem Compliance Officer grundsitzlich
die gleiche Strafe, wie dem Mitarbeiter,
dessen Straftat er nicht verhindert hat.
Schaut er daher bewusst weg, wenn von
Seiten des Unternehmens Kunden betro-
gen werden, kann dies Freiheitsstrafen
von bis zu zehn Jahren nach sich ziehen.
Allerding ist im Fall einer Verurteilung
die Tatsache, dass die Tat nicht durch
aktive Handlung, sondern ,,nur® durch
Unterlassung begangen worden ist, als
Milderungsgrund zu beriicksichtigen.
Neben dem Compliance Officer kann
auf Grundlage des Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetzes (VbVG) auch das
Unternehmen bestraft werden. Voraus-
setzung ist, dass die strafbare Handlung
zugunsten des Unternehmens vorgenom-
men wird (§ 3 VbVG). Dies ist etwa dann
der Fall, wenn die Bestechung vorgenom-
men wird, um dem Unternehmen einen
Auftrag zu sichern. Damit die strafbare
Handlung eines Mitarbeiters dem Unter-
nehmen zuzurechnen ist, muss diesem
aufSerdem ein Organisationsverschulden
anzulasten sein.'? Die Implementierung
eines funktionierenden Compliance-Ma-
nagement-Systems (CMS) ist nun eine
ganz wesentliche Mafnahme, um ein
solches Organisationsverschulden ab-
zuwenden. Gleichzeitig wird man von
einem CMS aber verlangen miissen,
dass dem Compliance Officer die klare
Aufgabe, Gesetzesbriiche zu verhindern,
zugeordnet wird, Dies fiihrt zu einem ge-
wissen Spannungsverhiltnis: Einerseits
sollten — um dem Vorwurf des Organi-
sationsverschuldens zu entgehen — die
Kompetenzen des Compliance Officers

Die Autoren

eher umfassend festgelegt und genau de-
finiert werden. Andererseits zieht dies
eine weitergehende Garantenstellung des
Compliance Officers nach sich, die dann
wiederum umso eher zu einer Verbands-
verantwortung der Gesellschaft fiihren
kann.

Zusitzlich zu einer Bestrafung kén-
nen auch zivilrechtliche Konsequen-
zen drohen. Die meisten Strafgesetze
sind nidmlich sog ,Schutzgesetze®: Wer
durch rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten einen Schaden verursachr, ist
verpflichtet, dem Geschadigten Schaden-
ersatz zu leisten. Dies hat fiir die straf-
rechtlich Verurteilten die Konsequenz
einer personlichen, unmittelbaren und
betraglich unbeschrinkten zivilrechtli-
chen Haftung gegeniiber den geschidig-
ten Personen. Werden mehrere Personen
verurteilt, haften sie fiir den verursachten
Schaden solidarisch. Duldet ein Compli-
ance Officer daher, dass beispielsweise
Kunden iiberhthte Abrechnungen ge-
legt werden (was Betrug indiziert), kann
neben den aktiv handelnden Mitarbeiten
ebenso der Compliance Officer gegen-
iitber den Kunden fiir den verursachten
Schaden haften.

Wie kann sich der Compliance
Officer schiitzen?

Um ihre strafrechtlichen Risiken priifen
zu konnen, sollten Compliance Officer
besonderes Augenmerk auf die Ausge-
staltung ihres Dienstvertrages und ihrer
Stellenbeschreibung legen. Darin sollten
die Verpflichtungen und Kompetenzen
des Compliance Officers klar definiert
werden."? Dariiber hinaus sollte darauf
geachtet werden, dass der Compliance
Officer in jenen Bereichen, hinsichtlich
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derer er fir die Einhaltung der Gesetze
zu sorgen hat, auch entsprechende An-
ordnungs- und Weisungsbefugnisse hat.

Weiters ist auch ein Einschluss in die
D& O-Versicherung und - sofern diese
Strafrecht nicht abdeckt — auch in die
Strafrechtsschutzversicherung sinnvoll.
Dadurch sind einerseits die Kosten von
Strafverfahren (einschliefslich allfilliger
Gutachterkosten) abgedeckt. Anderer-
seits kommt die D&O-Versicherung
fiir zivilrechtliche Haftungen auf, die
oft mit Strafrechtsverstéffen verbunden
sind. Allerdings ist darauf zu achten,
wann die Versicherungen ,aussteigen®:
Vielfach ist dies bereits bei Eventual-
vorsatz der Fall, was dazu fihrt, dass
eigentlich nur die in der Praxis kaum
relevanten Fahrldssigkeitsdelikte ge-
decke sind und die Versicherung damit
de facto sinnlos ist. Wirklichen Schutz
bieten die D&O- und die Strafrechts-
schutzversicherung daher nur dann,
wenn der Versicherungsschutz auch
Vorsatzdelikte deckr.

1) FuchsiZerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I'®
Kap 37 Rz 36ff.

2) BGH 17.7.2009, 5 StR 394/08.

3) § 3 Abs 3 BorseG unter Verweis auf Art 21 bis
34 VO (EU) 565/2017.

4) §39 Abs6Z2BWG.

5) §§15InvFG.

&) Petsche, Droht dem Compliance Officer die
schnelle Vorstrafe?, Compliance Praxis 2010,
H 1,30

7) Petsche, Droht dem Compliance Officer die
schnelle Vorstrate?, Compliance Praxis 2010,
H1, 30

8) Hilf in HopfellRatz, WK? StGB § 2 Rz 130.

9) EBRV 1971, 61.

10) Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I'°

Kap 37 Rz 671f.

Iichmann in Petsche/Mair, Handbuch Compli-

ance?, 797,

Ist der Tater ein ,Entscheidungstrager” gem

§ 2 VbVG, bedarf es keines gesonderten Orga-

nisationsverschuldens.

Fetsche, Droht dem Compliance Officer die

schnelle Vorstrafe?, Compliance Praxis 2010,

H 1,30

11

—

12

a

www.compliance-praxis.at

2/2020




