1 Einleitung

Die Verwendung des Begrifts »Compliance« ist in der Medizin im Sinne
der Therapietreue seit Langem etabliert. Da die Herausforderung, sich
tatsachlich regelkonform zu verhalten, mit der Grofe, Komplexitit und
Entwicklungsgeschwindigkeit der Unternehmen stark angestiegen ist,
hat sich analog dazu in der Unternehmensfihrung die Disziplin und
mit ihr auch der Begriff der Compliance entwickelt.

Die Einrichtung einer Compliance-Organisation in mittleren und
groferen Unternehmen der Privatwirtschaft, wie beispielsweise in Phar-
maunternechmen, ist inzwischen nahezu selbstverstindlich geworden.
Dazu hat auch der Deutsche Corporate Governance Kodex beigetragen.
Er fordert u.a. die Einrichtung eines Compliance Management Systems
(CMS) durch den Vorstand sowie die Befassung des Aufsichtsrats mit
der Compliance-Struktur des Unternehmens. Er entfaltet eine Abstrahl-
wirkung auch auf nicht borsennotierte Unternehmen, und wichtige
Themen — wie beispielsweise die Forderung nach einem CMS - sind in
diversen Public Corporate Governance Kodizes Teil der Anforderungen
geworden, welche die 6ffentliche Hand an Organisationen mit staatli-
cher Beteiligung stellt.

Dennoch stehen viele Krankenhduser bei der Frage nach der Ausge-
staltung eines risikoadiquaten CMS weitgehend am Anfang. Viele set-
zen sich intensiv damit auseinander, welche Strukturen fiir regelkonfor-
mes Verhalten in der Organisation geschaffen werden sollten, um das
Risiko fiir Compliance-Verstofle zu reduzieren und die Wahrscheinlich-
keit zu erhdhen, dass ein dennoch stattfindender Compliance-Verstof§
tatsichlich entdecke wird.

Die finanziellen und strukturellen Moglichkeiten von Kliniken zur
Einfihrung eines CMS unterliegen allerdings engen Grenzen. Die Com-
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pliance-Organisation muss nicht selten mit knappen Mitteln einer Stabs-
stelle miterledigt werden, die ihrerseits noch weitere Aufgaben erfiillt.
Die mit Compliance-Aufgaben betrauten Mitarbeiter betreten zudem
haufig inhaltliches Neuland.

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) als berufsstindische Organi-
sation der deutschen Wirtschaftsprifer hat schon im Jahr 2011 mit dem
Priafungsstandard 980 ein Rahmenwerk geschaffen, um die Berufsauffas-
sung der Wirtschaftsprifer zur Priffung von Compliance Management
Systemen festzulegen und zu dokumentieren. Es hat damit zugleich ein
gewisses Vakuum in der Frage der konkreten Ausgestaltung eines CMS
gefiillt. Durch die Konkretisierung der Anforderungen an ein risikoadi-
quates CMS in Form von sieben Grundelement ist neben einer konkre-
ten Grundlage fir CMS-Prifungen auch ein niitzliches Gerist zur
Strukturierung und Priorisierung der Ausgestaltung eines CMS entstan-
den.

Es zahlt zu den unvermeidlichen Schwierigkeiten bei seiner Gestal-
tung, dass Angemessenheit und praxisorientierte Umsetzbarkeit sehr
stark von der Branche, vom Geschiftsmodell und vor allem von der
Grofle eines Unternehmens abhingig sind. Daher wird mit diesem
Buch der Versuch unternommen, die grundsitzlich formulierten Anfor-
derungen zu den sieben Grundelementen eines CMS im Sinne des
IDW PS 980 auf die rechtlichen, organisatorischen und finanziellen
Rahmenbedingungen eines Krankenhauses zu projizieren. Auf diese
Weise mochte dieses Buch eine Praxisunterstitzung fir Geschiftsfih-
rer' und Mitarbeiter von Krankenhiusern bei der Einrichtung eines
CMS bieten. Die Erfahrungen der Autoren in diesem Prozess — einer-
seits aus der Innensicht des Krankenhauses, andererseits aus der prifer-
ischen Aufenperspektive — sollen so fiir Krankenhduser nutzbar ge-
macht werden.

1 Zugunsten einer lesefreundlichen Darstellung wird in der Regel die neutrale
bzw. minnliche Form verwendet. Diese gilt fiir alle Geschlechtsformen (weib-
lich, mannlich, divers).
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2 Wirksames Compliance Management
als Instrument zur
Haftungsvermeidung

Trotz sorgfaltiger Risikomanahmen kann es im Klinikum zu gravie-
renden Rechtsverstofen kommen. Zu den Auswirkungen solcher Com-
pliance-Verstofle gehoren neben Reputationsgefahren und den damit
verbunden wirtschaftlichen Folgen v.a. zivil- und strafrechtliche Haf-
tungsrisiken. Zahlreiche Beispiele fiir typische VerstofSrisiken aus der
Praxis sind in Anhang 3: Hauptbeispiele fiir Risiko-Konstellationen zu-
sammengestellt. Daher zihlt das Ziel der Begrenzung der mit solchen
Verstoflen verbundenen personlichen Risiken der Geschiftsleiter zu
den naheliegenden Motiven bei der Einfithrung eines CMS. Diese
grundsitzlich vorhandenen Risiken sind sowohl straf- als auch zivil-
rechtlicher Natur.

2.1  Haftungsrisiken

Compliance Management Systeme dienen der Enthaftung bei Regelver-
stofen, genau deshalb werden sie eingeftihrt. Folglich profitieren insbe-
sondere diejenigen von dem CMS, die fiir solche Verstofle haften, also
Unternehmen und deren Leitungsorgane.

Dieser groSe Themenkreis sprengt allerdings den Zuschnitt des Bu-
ches und bietet Raum fiir weitere Werke, weshalb hier nur ein themati-
scher Anriss erfolgt.
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2.1.1 Strafrechtliche Risiken

Bei Compliance-Verstofen in einem Klinikum handelt es sich in zahl-
reichen Fillen um strafbewehrte Rechtsverstoffe. Auch wenn die betref-
fende Tat aus der Klinik heraus begangen wird, kommt nach derzeit
geltendem Recht ausschliefSlich eine natiirliche Person, jedoch keine ju-
ristische Person als Straftiter in Betracht.

Bei Redaktionsschluss dieses Buches lag der Referentenentwurf eines
Verbandssanktionengesetzes vor, mit dem das im Volksmund sogenann-
te »Unternehmensstrafrecht« in Deutschland eingefihrt werden soll.
Damit wiirde dieser Grundsatz weiter aufgeweicht, der Begriff »Strafe«
jedoch vermieden. Der Verbandsbegriff im derzeitigen Gesetzentwurf
umfasst alle Arten von juristischen Personen, also auch Vereine, Verban-
de im engeren Sinne sowie juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.
Dazu wiirden also auch Krankenhduser, unabhingig von Rechtsform
und Tragerschaft, gehoren. Auf der Ebene der Sanktionen sind in dem
Entwurf die Option der »Verbandsauflosung« enthalten sowie ein 6ffent-
liches Verbandssanktionenregister. Bei der Hohe der Verbandssanktion
wirken sich Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten, die das
Unternehmen im Vorhinein getroffen hat, also insbesondere die nach-
weisbare Einfithrung eines wirksamen CMS, zu Gunsten des Unterneh-
mens auf die Bemessung der Geldsanktion aus.

Kernstrafrechtliche Haftungsrisiken bestehen hingegen fiir die unmit-
telbar Straftatbegehenden, also denjenigen Mitarbeiter, der personlich
regelwidrig gehandelt hat (z.B. durch Bestechlichkeit und Bestechung)
und die nach den Grundsitzen der Beteiligungslehre Mitwirkenden
(§§ 25 ff. StGB). Insbesondere durch die strafrechtlichen Zurechnungs-
modelle der Mittiterschaft, mittelbaren Taterschaft, Anstiftung und Teil-
nahme sowie durch das weite Feld der Unterlassungsdelikte mit entspre-
chender Garantenstellung kraft vertraglich, gesetzlich oder aufgrund von
pflichtwidrigem Vorverhalten Gbernommener Verpflichtung, erfasst der
Kreis der Verantwortlichen leicht auch gesetzliche Vertreter, also Vor-
stand bzw. Geschiftsfihrer, und weitere Leitungsebenen.

Gerade die Moglichkeit einer Tatbegehung durch Unterlassen auf-
grund einer sogenannten Uberwachungsgarantenpflicht zur Verhinde-
rung von Straftaten aus dem Unternehmen heraus hat die Rechtspre-

14



2.1 Haftungsrisiken

chung sogar fiir Compliance-Verantwortliche vereinzelt angenommen.
Je nach arbeitsvertraglicher Ausgestaltung, Stellenbeschreibung und vor
allem tatsichlicher Ubernahme tbertrigt das Unternehmen namlich ei-
gene Leitungs- und Kontrollaufgaben als Delegation funktionaler Kom-
petenz und Herrschaft auf Compliance-Verantwortliche. Zur Last fallen
einerseits intern unentdeckte Pflichtverletzungen mit externen Konse-
quenzen infolge Uberwachungsversagens sowie andererseits fortgesetzte
Rechtsverstofle des Unternehmens aufgrund unterbliebener Berichte an
die Geschiftsleitung.

Daneben bestehen sanktionenrechtliche Risiken aus dem Recht der
Ordnungswidrigkeiten fiir Verantwortungstriger. Im Gegensatz zu der
oben beschriebenen strafrechtlichen Handelndenhaftung geht die Indi-
vidualhaftung aus § 130 OWIG tatbestandlich deutlich weiter. Danach
handelt ordnungswidrig, wer als Inhaber eines Unternehmens vorwerf-
bar Aufsichtsmaffnahmen unterlasst, die erforderlich sind, um in dem
Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu ver-
hindern, die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder
Geldbufle bedroht ist, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen
wird, die eine gehdrige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert
hitte.

Zu den notigen Aufsichtsmafnahmen gehoéren die sorgfiltige Aus-
wahl, Instruktion, Organisation, Uberwachung und Sanktionierung von
Mitarbeitern. Unabhingig von Vorsatz oder Fahrlassigkeit begrindet be-
reits der durch einen Mitarbeiter begangene Rechtsverstof§ gegen Pflich-
ten des Unternehmensinhabers die Ahndbarkeit eines Vergehens gem.
§ 130 OWIiG. Dabei muss diese Anknipfungstat nicht einmal unmittel-
bar mit der Aufsichtspflichtverletzung verkntpft sein, eine nur mittelba-
re Verbindung tiber Aufsichtspflichtenketten geniigt bereits.

Bei einer juristischen Person ist die Gesellschaft selbst Unternehmens-
inhaber und damit Pflichtentriger des § 130 OWiG. Da sie als solche
aber nicht handlungsfahig ist, trifft die Aufsichtspflicht nach der Zurech-
nungsnorm des § 9 Abs.1 Nr.1 OWiG grundsitzlich das inhaltlich res-
sortzustindige Leitungsorgan. Auch fir die anderen Organe bestehen
abgestufte Aufsichtspflichten in Form von Kontroll- oder Uberwa-
chungspflichten, ob jedes Leitungsorgan die ihm zugewiesenen Aufga-
ben tatsachlich erfillt. Falls und solange allerdings keine eindeutige Auf-
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gabenverteilung innerhalb des Gesamtorgans stattfindet, verbleibt die
strafrechtliche Haftung bei allen Organmitgliedern gemeinsam (Grund-
satz der Allzustandigkeit jedes einzelnen Organmitglieds). Jeder einzelne
ist dann folglich umfassend aufsichtspflichtig.

Je nach konkreter Betriebsorganisation besteht dariiber hinaus ein
nicht unerhebliches Haftungsrisiko fiir leitende Angestellte nach § 9
Abs.2 OWIG, sofern sie mit der eigenverantwortlichen und selbstandi-
gen Wahrnehmung von Aufgaben des Betriebsinhabers betraut sind.
Ungeklarte Zustindigkeiten fihren dabei nicht zu Enthaftungseftekten,
sondern — ganz im Gegenteil — zu Haftungsvervielfachungen, wie sie
aus dem Modell der Allzustindigkeit in der Krise bekannt sind.

Zwar ist die Geschiftsleitung nicht verpflichtet und auch gar nicht
imstande, hochstpersonlich die unmittelbar notwendigen MafSnahmen
zu ergreifen, mittelbar muss sie aber ein hierarchisches System etablie-
ren, durch welches rechtméfiges Handeln sichergestellt wird. Konkreter
bedeutet es die Erfillung der Grundsitze sorgfiltiger Personalauswahl,
Organisation und Uberwachung. Sie hat darauf zu achten, dass die ihr
direkt unterstellte Leitungsebene entweder selbst die beschriebenen An-
forderungen erfillt oder ihrerseits durch nachgeordnete Hierarchieebe-
nen erfiillen lasst. Das System muss also jedenfalls in seiner Wirkweise
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten vermeiden, wobei Kenntnisdefizi-
te nicht entlasten. Falls notwendige Aufsichtsmaffnahmen nicht oder
lediglich unzureichend erfolgen, entsteht eine hierarchisch gestaffelte
Verletzungskette von Aufsichtspflichten, die letztlich zu einem Pflich-
tenverstofs und damit zur Geschiftsleitungshaftung nach §§ 130 Abs. 1,
9 Abs. 1 Nr.1 OWIG fiihrt.

Alle Straftaten und Ordnungswidrigkeiten konnen Bezugstaten
i.S.d. § 130 OWiG bilden. Als Folge drohen hier nach § 130 Abs.3 S.1
OWiG Individualgeldbuf$en fir Tater und Teilnehmer von bis zu einer
Million Euro, wobei nach § 130 Abs.3 S.2, 3 OWIiG rechnerisch sogar
noch héhere Summen méglich sind.

Zugleich ist auch die Gesellschaft als juristische Person moglicher
Adressat von Bufigeldbescheiden nach § 30 OWIG. Als tatbestandlich
vorausgesetzte, betriebsbezogene Bezugstaten kommen wiederum die ge-
nannten sanktionsbewehrten Verstofe, nun einschlieflich § 130 OWiG,
in Betracht. Nach § 30 Abs.2 Nr.1 OWiG drohen bereits bis zu 10 Mil-
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lionen Euro Buflgeld, welches wiederum nach § 30 Abs.2 S.2, 3 OWiG
rechnerisch hoher liegen kann. Obendrein ist durch die Verweisung von
§ 30 Abs.3 OWIiG auf § 17 Abs.4 OWiG die um ein Vielfaches hohere
und insbesondere von stiddeutschen Staatsanwaltschaften gerade in der
jungeren Vergangenheit mehrfach in Anspruch genommene Abschop-
fungsmoglichkeit zu beachten.

2.1.2 Zivilrechtliche Haftungsrisiken

Haftung im Innenverhaltnis gegeniiber der Gesellschaft

Zivilrechtliche Haftungsrisiken bestehen auf Leitungsebene beispiels-
weise nach § 93 Abs.2 S.1 AktG oder § 43 Abs.2 GmbHG, wenn ein
Vorstand oder Geschiftsfithrer seine Sorgfalts- oder Treuepflichten ver-
letzt und der Gesellschaft daraus Schiaden erwachsen. Insbesondere trifft
die Unternehmensleitung die Pflicht, ausschlielich im Interesse der
Gesellschaft zu handeln und sie vor Schiden zu bewahren.

Bei der Wahrnehmung der Pflichten kommt ihr nach den Maf$staben
der »Business Judgement Rule« aus § 93 Abs.1 S.2 AktG (ggf. analog)
ein unternehmerischer Ermessensspielraum zu. Hiernach sind auf der
Basis einer ex-ante Betrachtung verninftige unternehmerische Entschei-
dungen auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle
der Gesellschaft zu treffen. Dies findet seine Grenze im Legalititsprinzip
als der Kardinalpflicht zu rechtmifigem Handeln, denn fir illegales
Verhalten darf es auch im Unternehmen keinen »sicheren Hafen« ge-
ben.

Ein eindrucksvolles Beispiel aus jingerer Vergangenheit fiir die Be-
deutung gesetzestreuen Vorstandsverhaltens bildet das Siemens/Neubiir-
ger-Urteil des Landgerichts (LG) Miinchen I mit der Verurteilung des
ehemaligen Finanzvorstands zu 15 Millionen Euro Schadenersatz wegen
Verletzung von Aufsichtspflichten. Laut LG Miinchen I muss ein Vor-
standsmitglied in der Weise fiir eine Organisation und Beaufsichtigung
im Unternehmen sorgen, dass Gesetzesverletzungen unterbleiben. Erfor-
derlich sind daher Pravention und Ahndung inklusive Abstellung von
Verstoflen, mithin ein komplett funktionsfihiges CMS. Insbesondere
folgt hieraus die Verpflichtung jedes einzelnen Vorstandsmitglieds zu
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ausreichenden Mafinahmen zur Aufklirung, Untersuchung und Unter-
bindung von zur Kenntnis gebrachten Gesetzesverletzungen. Die aus
gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzungen entstehenden Schiden muss
der Vorstand der Gesellschaft erstatten; D&O-Versicherungen greifen
aufgrund Vorsatzausschlusses nicht.

Neben die sanktionenrechtliche tritt daher die personliche zivilrecht-
liche Haftung von Leitungsorganen. Insbesondere haften sie gegeniiber
ihrer Gesellschaft fiir Schiden aus schuldhaften Sorgfaltspflichtverst6fsen
in unbegrenzter Hohe. Die Pflichtverletzungen kénnen aus Verst6en
gegen das Legalititsprinzip und gegen weitere Compliance-Pflichten,
insbesondere Aufklirung und Untersuchung, Abstellung und Ahndung
von Verstoflen, resultieren. Die Schadensbemessung und damit auch die
Ersatzpflicht des Geschaftsleitungsmitglieds richtet sich nach den allge-
meinen zivilrechtlichen Grundsitzen aus §§ 249ff. BGB. Fir den
Schadensumfang werden zwei Vermdgenslagen verglichen: die tatsichli-
che Situation und die fiktive Lage ohne das als schidigend identifizierte
Ereignis. Hierbei ergeben sich leicht Millionensummen, weil auch simt-
liche Schadensermittlungs- und Feststellungskosten (auch Berater- und
Rechtsanwaltskosten) zum ersatzfdhigen Schaden gehdren.

Da es parallel zum Strafrecht zur Gefahrenabwehr verpflichtende zi-
vilrechtliche Garantenstellungen kraft Verantwortungsiibernahme gibt,
konnen auch Compliance-Verantwortliche haftbar sein. Unabhangig
von Personen und Verantwortungsebenen kann namlich jeder Regel-
und damit Compliance-Verstof§ zur Haftung des Unternehmens fithren.
Also droht jedem Compliance-Verantwortlichen aufgrund Uberwa-
chungs- oder Meldeversagens der freilich arbeitsrechtlich beschrankte
Innenregress.

Haftung gegeniiber Dritten

Zivilrechtlich haften Unternehmen, Gesellschafter und Leitungsorgane
je nach Rechtsform im Aufenverhaltnis vertraglich und deliktisch be-
schrankt oder unbeschriankt. Bei Compliance-Verantwortlichen entspre-
chen sich die Grundlagen strafrechtlicher Verantwortlichkeit und delik-
tischer Auflenhaftung aufgrund wiederum paralleler Garantenpflichten.
Dabei konnen externe Geschadigte Compliance-Verantwortliche in Ab-
hangigkeit von deren Verantwortungsbereich und -spielraum im Wege
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deliktischer Durchgriffshaftung insbesondere auf Schadensersatz in An-
spruch nehmen. Ein vertragliche Auffenhaftung scheidet hingegen re-
gelmafig aus, weil Arbeitsvertrage iiblicherweise keinen Drittschutzcha-
rakter besitzen.

2.2  Reduzierung von Haftungsrisiken
durch ein wirksames CMS

In einer grolen Organisation hat ein Vorstand, Geschaftsfithrer oder
auch Compliance Manager nicht die Chance, jeden denkbaren Rechts-
verstof§ personlich zu verhindern. Was er jedoch tun kann und sollte,
ist ein wirksames CMS einzurichten und zu betreiben. Aus Rechtspre-
chung und Verwaltung ergeben sich Hinweise zur haftungsreduzieren-
den Wirkung eines funktionsfahigen CMS.

Die Formulierungen in den Leitsitzen des o. g. Stemens/Neubiirger-Ur-
tetls aus dem Jahr 2013 lassen den Riickschluss zu, dass das Urteil anders
ausgefallen wire, wenn der Beklagte eigene belastbare Uberpriifungen
der Funktionsfihigkeit des CMS hitte nachweisen konnen.

Im Mai 2016 hat das Bundesministerium der Finanzen mit Rund-
schreiben den Anwendungserlass zu § 153 AO geandert. Hintergrund ist
die Unterscheidung zwischen der Berichtigung der Steuererklirung
nach § 153 AO und der strafbefreienden Selbstanzeige nach § 371 AO.
In dem Rundschreiben heifit es:

»Hat der Steuerpflichtige ein innerbetriebliches Kontrollsystem ein-
gerichtet, das der Erfillung der steuerlichen Pflichten dient, kann dies
gef. ein Indiz darstellen, das gegen das Vorliegen eines Vorsatzes oder
der Leichtfertigkeit sprechen kann, jedoch befreit dies nicht von einer
Prifung des jeweiligen Einzelfalls.«

Damit umreiflt auch die Finanzverwaltung ihre Erwartungen an Ein-
richtung und Wirksamkeit eines CMS in dem Fall eines Tax CMS, und
lasst erkennen, dass sich der Nachweis eines funktionierenden Tax CMS
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bei einem (dennoch auftretenden) steuerlichen Rechtsverstof8 strafmin-
dernd auf die gesetzlichen Vertreter auswirkt.

Im Mai 2017 hat der BGH in einem steuerstrafrechtlichen Revisionsver-
fabren ausdriicklich hervorgehoben, dass bei der Strafzumessung nach
§ 30 OWiG zu beriicksichtigen ist, inwieweit der gesetzliche Vertreter
»ein effizientes Compliance-Management installiert hat, das auf die Ver-
meidung von Rechtsverstoffen ausgelegt sein muss«.

Dies sind drei besonders prominente Beispiele einer klar erkennba-
ren Tendenz in Verwaltung und Rechtsprechung, die ernsthaften Bemii-
hungen der gesetzlichen Vertreter um die Einrichtung eines funktions-
fahigen CMS im Fall eines VerstofSes straf- bzw. buffgeldmindernd zu
berticksichtigen.
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