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ARBEITSRECHT

Geleitet von Wolfgang Mazal

Compliance: Whistleblowing
und Geschaftsfiihrerhaftung

BEITRAG. Die Schaffung wirksamer Compliance-Strukturen ist Pflicht jeder Geschiiftsfiihrung. Durch die
WhistleblowingRL bzw das HinweisgeberInnenschutzgesetz werden diese Pflichten niher konkretisiert,
womit sich auch das Risiko fiir die Geschiiftsfiihrerhaftung erh6ht. ecolex 2023/86

Q Dr. Michael Lindtner, LL.M. (WU), ist Partner bei SL Rechtsanwalte und unter anderem auf Compliance und Wirtschaftsstrafrecht
>

spezialisiert.

A. Ausgangspunkt

Die RL (EU) 2019/1937 (WhistleblowingRL) verpflichtet die
Mitgliedstaaten zur Umsetzung gemeinsamer Mindeststan-
dards zum Schutz von sog ,,Whistleblowern“. Die Umsetzung in
nationales Recht hétte bis 17. 12. 2021 erfolgen miissen. Tat-
sachlich wurde das Umsetzungsgesetz, das HinweisgeberIn-
nenschutzgesetz (HSchG),V aber erst am 1. 2. 2023 be-
schlossen.?

Das HSchG sieht keine Strafdrohung fiir das Unterlassen
der Einrichtung eines internen Hinweisgebersystems vor,
wenngleich es dazu bereits kritische Stellungnahmen im par-
lamentarischen Verfahren gab. So wies zB Transparency In-
ternational Austria darauf hin, dass ein Grof3teil des HSchG
damit zahnlos sein wird.®? Die Materialien begriinden die
fehlende Sanktion damit, dass die ,Einsicht in die Vorteile des
Bemiihens um rechtskonforme Vorgdnge fiir den jeweiligen
Rechtstrdger, die Bevorgugung des internen Umgangs mit Hin-
weisen auf Rechtsverletzungen gegeniiber einer potenziell of-
fentlichkeitswirksamen externen Hinweisgebung [und] die
Wahrnehmung interner Hinweise als Beweis einer im Wesen
loyalen auf konstruktive Gestaltung gerichteten Einstellung zum
jeweiligen Rechtstrdger” ausreichen, um Unternehmen zu mo-
tivieren, dennoch ein internes Hinweisgebersystem einzurich-
ten.”? Im vorliegenden Beitrag soll daher untersucht werden,
ob es neben diesen ,,weichen* Motivatoren auch noch andere
Griinde gibt, die die (faktische) Compliance unter dem HSchG
erhohen konnten.

B. Grundlagen

Die Einrichtung eines internen Meldekanals fiir Rechtsversto3e
dient insb der Fritherkennung von Risiken im Unternehmen.
Auch die Gesetzesmaterialien heben hervor, dass es im Inter-
esse der Organisation selbst liegt, ein attraktives internes Hin-
weisgebersystem einzurichten, damit ihr die Moglichkeit bleibt,
sich um rechtskonforme Vorgénge selbst zu bemiihen und ne-
gative Bekanntheit der Organisation in der Offentlichkeit ver-
mieden werden kann.» Das Unternehmen kann daher durch
ein solches ,Informationssammelsystem“ Risiken im Idealfall
rechtzeitig erkennen und effektiv gegensteuern. Ausgangs-
punkt der Untersuchung ist somit die Uberlegung, ob aus einer
solchen Risikoperspektive eine allgemeine Pflicht zur Einrich-
tung eines internen Hinweisgebersystems abgeleitet werden
konnte.

1. GmbHG und AktG

Gem § 22 Abs 1 GmbHG haben Geschéftsfiithrer einer GmbH
ein internes Kontrollsystem (IKS) einzurichten. Mit § 82 AktG
wurde eine praktisch wortgleiche Bestimmung fiir Aktienge-
sellschaften eingefiihrt. Daneben gibt es zahlreiche Sonderre-
gelungen, zB im BWG, im WAG 2018 oder im VAG 2016, die
die Einrichtung eines IKS verlangen.®

Ausweislich der Materialien und der Rsp besteht das Ziel
eines IKS darin, Vermogen zu sichern, die Genauigkeit und Zu-
verldssigkeit der Abrechnung zu gewdhrleisten und die Sicherheit,
Ordnungsmadysigkeit und Wirtschaftlichkeit sowie Einhaltung der
vorgeschriebenen Geschéftspolitik sicherzustellen. Ein wirksa-
mes IKS verlangt idR auch UberwachungsmaRnahmen organi-
satorischer und EDV-technischer Art, Arbeitsanweisungen,
Richtlinien und Kontrollmalnahmen und ist regelmal3ig zu
evaluieren.” Die Einrichtung eines IKS gehort damit zu den
Kardinalspflichten der Geschiéftsfiihrer, ein Verstof3 dagegen
kann zur Geschéftsfiihrerhaftung fiihren.®

Die konkrete Ausgestaltung des IKS richtet sich nach den
Anforderungen des Unternehmens und kann je nach Branche
variieren?, wobei mE insb (i) das potenzielle Risiko von
RechtsverstoBen, (ii) die moglichen Folgen bei einer Materia-
lisierung des Risikos sowie (ii) bereits erfolgte Fehlhandlungen
im Unternehmen zu beriicksichtigen sind. Je risikotrachtiger
die Branche und je 6fter es bereits Missstinde im Unternehmen
gab, desto engmaschiger wird das IKS zu ziehen sein. Gleich-
zeitig ist aber stets die Wiirde der MitarbeiterInnen und die
Wahrung des Betriebsklimas zu beachten. Ein flaichendecken-
des Kontrollsystem ist daher abzulehnen.'®

v 3087/A 27. GP.

2 Zum Redaktionsschluss war das HSchG noch nicht kundgemacht.

3 23/SN-210/ME, 6.

4 3087/A 27.GP, 38.

% 3087/A 27.GP, 33.

® § 39 BWG; § 32 WAG 2018; § 117 VAG 2016.

7 RIS-Justiz RSO133798; ErlautRV 734 BIgNr 20. GP 53; OGH 28. 8. 2020,
9 ObA 136/19v.

8 Mollnhuber/Suesserott in Torggler (Hrsg), GmbHG (2014) § 22
Rz 11 mwN.

9 Mollnhuber/Suesserott in Torggler (Hrsg), GmbHG (014) § 22
Rz 8ff mwN.

19 Siehe auch OLG Nurnberg 30. 3. 2022, 12 U 1520/19 Rz 116.
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2. Unternehmensgesetzbuch

Fiir Personengesellschaften bestimmt § 114 Abs 1 UGB, dass
alle Gesellschafter nicht nur berechtigt, sondern auch ver-
pflichtet sind, die Geschifte der Gesellschaft zu fithren. Fast
wortgleich besteht fiir die GesbR eine Parallelbestimmung in
§ 1189 Abs 1 ABGB. Der Inhalt dieser Geschéftsfiihrungstatig-
keit richtet sich mangels abweichender Regelung im Gesell-
schaftsvertrag vor allem nach den Erfordernissen der Gesell-
schaft, wobei insb die Grof3e, Branche, Marktposition und
wirtschaftliche Lage des betriebenen Unternehmens maf3geb-
lich sind.'” Es ist daher jene Sorgfalt geschuldet, die zur Ver-
folgung des Gesellschaftszwecks unter Beriicksichtigung der
konkreten Rahmenbedingungen erforderlich ist, wobei ein
objektiver Maf3stab anzulegen ist, der sich aus § 1299 ABGB
sowie den {ibereinstimmenden Wertungen des § 84 Abs 1 AktG
und § 25 Abs 1 GmbHG ergibt.'» Die Ausfithrungen unter
Punkt B.1. gelten fiir Geschaftsfiihrer von Personengesell-
schaften somit sinngemal?, auch sie haben wirksame Compli-
ance-Strukturen sicherzustellen.

Aus den § 114 Abs 3 und § 118 UGB ergibt sich weiters, dass
ein geordneter Informationsfluss ein wichtiger Baustein funk-
tionierender Corporate Governance ist.'> Zudem wird mit gu-
ten Argumenten vertreten, dass die Business-Judgement-Rule
als rechtsformiibergreifender Rechtsgrundsatz fiir alle juristi-
schen Personen gilt.'” Teil der Business-Judgment-Rule ist
wiederum, dass unternehmerische Entscheidungen aufgrund
angemessener Informationen zutreffend sind. Nach § 243
Abs 1 UGB ist im Lagebericht zudem auf die wesentlichen Ri-
siken einzugehen, denen das Unternehmen ausgesetzt ist, und
sind im Konzernlagebericht nichtfinanzielle Leistungsindika-
toren einschlief8lich Informationen {iber Arbeitnehmerbelange
darzustellen (§ 267 UGB).' Bestimmte grof3e Kapitalgesell-
schaften haben im Rahmen ihres nichtfinanziellen Berichts
auch die wesentlichen Risiken ihrer Geschéftstatigkeit zu be-
handeln und ein Konzept zur Steuerung von Risiken in be-
stimmten Bereichen zu etablieren oder eine klare Begriindung
fiir das Nichtvorliegen eines solchen Konzepts abzulegen.!®
Diese Vorgaben verlangen somit Malinahmen zur Informa-
tionsgewinnung und -verarbeitung und zeigen, dass sorgfalti-
ges unternehmerisches Handeln und wirksame Risikosteue-
rung nur auf Basis richtiger, angemessener und moglichst
vollstédndiger Informationen erfolgen kann. Informationsbe-
schaffung und -verarbeitung ist somit eine wesentliche (Teil-)
Aufgabe eines wirksamen Compliance-Systems.

3. Strafrecht

Dass die Einrichtung wirksamer Compliance-Strukturen Teil
der Sorgfaltspflichten eines jeden Geschaftsfiihrers ist, zeigt
auch ein kurzer Blick auf das Strafrecht.

Gem § 3 Abs 3 Z 2 VbVG sind Verbéande fiir Straftaten ihrer
MitarbeiterInnen verantwortlich, wenn die Tat — vereinfacht
ausgedriickt — durch das sorgfaltswidrige Verhalten von Ent-
scheidungstrdgern ermoglicht oder wesentlich erleichtert
wurde, insb indem sie wesentliche technische, organisatori-
sche oder personelle Malsnahmen zur Verhinderung solcher
Taten unterlassen haben. Die Frage, ob ein solches Organi-
sationsverschulden vorliegt, ist ua anhand der Art, Grof3e,
Struktur und Branchenzugehorigkeit des Verbandes zu beur-
teilen.’” Dem VbVG liegt daher der Gedanke zugrunde,
Straftaten im Rahmen des Betriebs zu vermeiden, ausweislich
der Materialien durch Compliance-Programme oder Risiko-
management.'®

Die unter Punkt B.1. und 2. genannten IKS-bezogenen
Sorgfaltspflichten der Geschéftsfiihrer haben iiberdies (auch)
den Schutz des Vermogens der wirtschaftlich Berechtigten vor
Augen. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus den flankierenden
Kontroll- und Einsichtsrechten (zB § 118 UGB), aus denen
dieser telos offensichtlich wird. Der Untreuetatbestand (§ 153
StGB) dient wiederum dem Vermogensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten. Auch das Unterlassen des gebotenen Tuns
kann die Strafbarkeit nach sich ziehen.’® § 159 StGB ponali-
siert zudem die grob fahrlédssige Beeintrachtigung von Glaubi-
gerinteressen, wobei § 159 Abs 5 Z 4 StGB explizit das Unter-
lassen der Fiithrung von Geschéftsbiichern, geschéftlichen Auf-
zeichnungen oder sonstiger geeigneter und erforderlicher
KontrollmaBnahmen als kridatrachtig nennt.

In diesen strafrechtlichen Vorgaben spiegeln sich somit
letztlich die IKS-bezogenen Sorgfaltspflichten der Geschéfts-
fiihrung aus dem Gesellschafts- und Unternehmensrecht wider.
Die Schaffung wirksamer Compliance-Strukturen liegt daher
auch aus einer strafrechtlichen Perspektive im Interesse der
Geschaftsfiihrung.

4. Entscheidung des OLG Niirnberg

Dass die Schaffung wirksamer Compliance-Strukturen kon-
kreter Auftrag an die Geschaftsfiihrung ist, zeigt auch ein Blick
auf die jiingste Rsp in Deutschland. In seiner E vom 30. 3. 2022
(12 U 1520/19) gelangte das OLG Niirnberg zum Ergebnis,
dass selbst ein mittelstdndisches Unternehmen mit nur 13
MitarbeiterInnen ein Kontroll- und Uberwachungssystem ein-
zurichten hat, um die Risiken fiir den Unternehmensfortbe-
stand zu erfassen und zu kontrollieren.

Im Ausgangssachverhalt vertrieb eine GmbH & Co KG (K1)
Mineral6lprodukte. Dem Bekl oblag die Geschaftsfithrung der
Komplementar-GmbH und auch der Kl. In der Folge kam es zu
diversen Missstdnden im Unternehmen (ua Manipulation von
Abrechnungen) und wurde gegen einen MitarbeiterInnen und
den Geschéftsfiihrer Anklage ua wegen Untreue erhoben, das
Strafverfahren aber gegen Zahlung einer Geldbul3e vorlaufig
eingestellt. Die kl GmbH & Co KG warf dem Geschéftsfithrer im
spateren Zivilverfahren iW vor, er hitte es verabsdumt, ent-
sprechende Compliance-Strukturen im Unternehmen zu
schaffen, um Missstdnde zu verhindern bzw rechtzeitig zu er-
kennen, und klagte auf Schadenersatz. Das OLG Niirnberg be-
stdtigte iW das erstinstanzliche stattgebende Urteil und verur-
teilte den Geschéftsfithrer zu einer Schadenersatzzahlung iHv
rd € 800.000,—.

Das OLG Niirnberg befasste sich zwar auch mit speziellen
Umstanden des Falls. Es traf aber auch einige generelle Aus-
sagen zur Compliance-Pflicht eines Geschéftsfiihrers, die auf-
grund der vergleichbaren Rechtslage auch fiir dsterreichische
mittelstindische Unternehmen Relevanz haben konnten, wie
unter anderem:

» Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiéftsfiihrers gebietet es,

im Rahmen einer internen Unternehmensorganisation

" Reischauer in Rummel. ABGB? § 1299 ABGB (Stand 1. 1. 2007, rdbat).
12 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? 2/463 mwN.
¥ Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? 2/503 mwN.
W Konwitschka, GesRZ 2016, NN3ff.

9 Umnfahrer, GmbH? 241f.

16§ 243b UGB.

7 ErlautRV 994 BIgNR 22. GP 23.

® ErlautRV 994 BIgNR 22. GP 2.

9 Flora in Leukauf/Steininger, StGB* § 153 16ff.
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Compliance-Strukturen zu schaffen, die die Rechtmaligkeit
und Effizienz ihres Handelns gewéhrleisten und Rechtsver-
stof3e verhindern.

» Schon das Unterlassen der Einrichtung einer entsprechen-
den Compliance-Struktur stellt eine Pflichtverletzung der
Geschiftsfiihrung dar und kann zur Haftung fithren.

» Die Ausgestaltung der Compliance-Struktur hiangt von der
Gefahrgeneigtheit der Arbeit und dem Gewicht der zu
beachtenden Vorschriften ab und darf sich nicht in gele-
gentlichen Uberpriifungen erschopfen.

» Aufsichtsmalnahmen finden ihre Grenze an der objektiven
Zumutbarkeit. Die Achtung der Wiirde der Unternehmens-
angehorigen, die Wahrung des Betriebsklimas und auch Ei-
genverantwortlichkeit der Mitarbeiterlnnen sowie der bei
der Arbeitsteilung geltende Vertrauensgrundsatz sind hier-
bei zu beriicksichtigen.

5. Zwischenergebnis

Die Pflicht zur Einrich-
tung eines Compliance-
Systems gilt fiir jedes
Unternehmen, die Aus-
gestaltung hingt von
den individuellen (Ri-
siko-)Faktoren des Un-
ternehmens ab.

Aus den dargestellten ge-
setzlichen Wertungen er-
gibt sich, dass Geschiéfts-
fithrer im Rahmen ihrer
Sorgfaltspflichten ein an-
gemessenes Compliance-
System im Unternehmen
etablieren miissen. Dieses
System ist laufend zu
iiberpriifen und anzupassen, zB falls sich Missstainde haufen
oder sich neue Risiken aufgrund neuer Geschiftsfelder ergeben.
Es handelt sich also um kein statisches System, sondern um ein
dynamisches, individuell abgestimmtes Maf3nahmenbiindel.

Die Pflicht zur Einrichtung eines Compliance-Systems gilt
grundsatzlich fiir jedes Unternehmen, wenngleich die konkrete
Ausgestaltung von den individuellen (Risiko-)faktoren des Un-
ternehmens abhingt. So kann in Kleinunternehmen zB bereits
die Einfithrung eines Vier-Augen-Prinzips bei kritischen Abldu-
fen und regelméRige Stichproben ausreichen, um die Compli-
ance-Verantwortung zu erfiillen. Die Entscheidung des OLG
Niirnberg zeigt allerdings, dass alle objektiv zumutbaren Mal3-
nahmen zu treffen sind, um Pflichtverletzungen im Unterneh-
men zu verhindern, was letztlich auf eine VerhaltnisméRig-
keitspriifung der Maffnahmen hinausléuft. Je gewichtiger das zu
verhindernde Risiko und je 6fter es bereits zu Missstdnden kam,
desto strengere Maf3stdbe wird man an die objektive Zumut-
barkeit legen miissen. Die gesetzten Mafinahmen sollten auch
gut dokumentiert und begriindet werden, vor allem wenn be-
stimmte naheliegende Mafnahmen nicht gesetzt werden.

Eine wesentliche Aufgabe des Compliance-Systems ist je-
denfalls die Risikofriitherkennung, -beurteilung und -steuerung.
Hierfiir miissen die notwendigen Informationen allerdings
rechtzeitig erhoben und an die richtigen Stellen weitergeleitet
werden. Andernfalls bleiben Risiken unerkannt, zumindest bis
sie sich materialisieren. Die Wirksamkeit eines Compliance-
Systems hangt somit in hohem Maf3e von der Art und Weise der
Informationsbeschaffung und -verarbeitung ab, die sowohl
extern als auch intern erfolgen kann. Externe Informationsbe-
schaffung wére zB die Einholung aktueller Marktinformationen
oder die Teilnahme an fachspezifischen Schulungen. Die in-
terne Informationsbeschaffung kann neben der Auswertung
interner Kennzahlen auch durch ein internes Meldesystem
verbessert werden, {iber das wichtige Informationen an die
Geschiftsleitung herangetragen werden kénnen. Eine Pflicht

zur Einrichtung eines internen Meldesystems fiir Missstande
kann sich daher aus den IKS-bezogenen Sorgfaltspflichten ei-
nes Geschéftsfiihrers ergeben, sofern dies fiir die Wirksamkeit
der jeweiligen Compliance-Struktur notwendig und objektiv
zumutbar ist.

C. Auswirkungen durch die
WhistleblowingRL

Die WhistleblowingRL bzw das HSchG konkretisieren vor die-
sem Hintergrund die IKS-bezogenen Sorgfaltspflichten der
Geschaftsfiihrung. Die Nichteinhaltung dieser Vorgaben stellt
somit bereits fiir sich genommen eine Pflichtverletzung dar, die
zur Haftung der Geschiéftsfithrung fithren kann. Neben den in
den Materialen genannten ,weichen“ Motivatoren zur Ein-
richtung eines internen Meldekanals wird dieses Haftungsrisi-
ko der Geschiftsfithrung die ,,Compliance” mit dem HSchG
daher wohl zusétzlich erhohen.

AuRerhalb des Anwendungsbereichs des HSchG besteht
keine allgemeine Pflicht zur Einrichtung eines internen Mel-
dekanals im Rahmen des Compliance-Systems. Dies ergibt sich
nicht zuletzt daraus, dass es sektorspezifische Vorgaben gibt,
die die Einrichtung eines Meldesystems unabhingig eines
Schwellenwerts von ArbeitnehmerInnen vorsehen?® und die
Mitgliedstaaten nach Art 8 Abs 7 WhistleblowingRL nach einer
geeigneten Risikobewertung auch juristische Personen des
privaten Sektors mit weniger als 50 ArbeitnehmerInnen ver-
pflichten konnen, interne Meldekanéle einzurichten. Art 8
Abs 7 WhistleblowingRL nennt hierbei beispielhaft Unterneh-
men, von denen ein Risiko fiir die Umwelt und 6ffentliche
Gesundheit ausgeht. Osterreich hat von dieser Kann-Bestim-
mung jedoch keinen Gebrauch gemacht, womit eine planwid-
rige Liicke kaum argumentiert werden kann. Vielmehr wurden
Kleinst- und Kleinunternehmen bewusst vom HSchG ausge-
nommen.

Aus den sektorspezifischen Vorgaben und Art 8 Abs 7
WhistleblowingRL folgt jedoch der Grundgedanke, dass ein
interner Meldekanal fiir Rechtsverletzungen und Missstdnde
eine sinnvolle Malfnahme im Rahmen eines wirksamen Com-
pliance-Systems sein kann. In besonderen Konstellationen
konnte daher selbst ein Unternehmen auf8erhalb des Anwen-
dungsbereichs des HSchG verpflichtet sein, einen internen
Meldekanal einzurichten. Man denke hier zB an den Fall eines
Unternehmens mit 45 MitarbeiterInnen, in dem es in der Ver-
gangenheit immer wieder zu Missstinden kam, die durch
schidliche informelle Strukturen nicht rechtzeitig aufgedeckt
wurden (zB weil Abteilungsleiter Hinweise schlicht ignorieren
und Informationen zuriickhalten). In solchen Féllen konnte die
Geschiéftsfiihrung daher letztlich sogar verpflichtet sein, einen
internen Meldekanal einzurichten, wenn dies zur Verbesserung
der Risikofritherkennung notwendig und objektiv zumutbar ist.
Diese Pflicht wiirde sich dann aus der allgemeinen Sorgfalts-
pflicht der Geschaftsfiihrung ableiten und insb aus dem Um-
stand, dass die Informationsgewinnung ein wesentlicher Teil-
aspekt eines wirksamen Compliance-Systems ist.

20 7B die Vorgaben flir das Beschwerdemanagement flr Wertpapierfirmen
oder die Vorgaben im FM-GwG.
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Schlussstrich

Die Einrichtung wirksamer Compliance-Strukturen ist Pflicht jeder
Geschaftsflihrung. Die konkrete Ausgestaltung hangt insb von der
Branche, der Unternehmensstruktur und dem unternehmensspezi-
fischen Risiko ab.

Die Informationsbeschaffung und -verarbeitung ist ein zentraler
Aspekt eines wirksamen Compliance-Systems. Nur auf Basis richti-
ger und aktueller Informationen kénnen Risiken rechtzeitig erkannt
und wirksam gegengesteuert werden. Ein unternehmensinterner

Meldekanal fir Missstande kann daher einen wesentlichen Beitrag
zur Verbesserung der Risikosteuerung leisten.

Die WhistleblowingRL bzw das HSchG konkretisieren den Auf-
trag an die Geschaftsfiihrung zur Unternehmensorganisation und
Einrichtung wirksamer Compliance-Strukturen. Die Nichteinhaltung
dieser Vorgaben kann somit bereits fiir sich genommen eine
Pflichtverletzung der Geschaftsfiihrung darstellen und zur Haftung
fahren.
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