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»If you think compliance is expensive, try non-compliance™
Die Rolle von Compliance bei der Legal Due Diligence

Von Dr. Ralf Bergjan und Corinna Czermak, P+P Pdllath + Partners, Miinchen
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In den letzten Jahren ist zur Beurteilung
der Geschiftsrisiken mehr und mehr die
Frage in den Mittelpunkt geriickt, ob
und inwieweit das Zielunternehmen eine
auf seinen Geschiiftsbetrieb angepasste
Compliance-Struktur hat. Ein Verstof§
kann nicht nur erhebliche Folgen fiir die
Gesellschaft und deren Organe einerseits
sondern auch fiir deren einflussnehmen-
den Gesellschafter (z.B. aufgrund kartell-
rechtlicher Verstofie nach EU-Recht)
nach sich ziehen. Darauf zu vertrauen,
dass ein Unternehmen sich wohl an
Recht und Gesetz gehalten hat (wie ins-
besondere bei ersten Nachfragen nahezu
alle Verkiufer ,,felsenfest* von sich und
ihrem Zielunternehmen behaupten) und
daher hier schon ,,nichts passieren* wird,
ist heutzutage in jedweder Hinsicht fahr-
ldssig und kann auch zu einer Organhaf-
tung der auf Kiuferseite agierenden Ge-
schiftsfithrung fiihren.

Die Kaufer Legal Due Diligence beziiglich
des zu erwerbenden Unternehmens (Zielun-
ternehmen) sollte daher im Detail insbeson-
dere hinterfragen,

m welche Compliance-Risiken heute schon
konkret und abstrakt bestehen,

m ob und inwieweit (bezogen auf das jewei-
lige Geschift des Zielunternehmens) ein
ordnungsgeméfes Compliance-Manage-
ment-System (CMS) besteht und gepflegt
wird sowie

m welche Risiken durch ein nicht oder nicht
ausreichend vorhandenes CMS unter Be-
riicksichtigung des jeweiligen Geschéfts-
modells konkret und abstrakt kiinftig eintre-
ten konnen.

Aufgaben der Corporate-Compliance
und Inhalt der Compliance Due
Diligence

Corporate-Compliance ist der Oberbegriff,
hinter dem sich die Sicherstellung der Ein-
haltung von Normen und Geboten, die im
Zusammenhang mit der Unternehmung ste-
hen, verbirgt (vgl. Haas/Ziemons, in Mich-

alski GmbHG, § 43 Rn. 75d; Fleischer in
MiinchKommGmbHG, § 43 Rn. 142).
Wenngleich urspriinglich aus dem Recht der
AG entwickelt, gelten diese Grundsitze
entsprechend auch fiir andere Korperschaf-
ten, wie insbesondere der GmbH in
Deutschland, bzw. deren Organe wie Ge-
schiftsfithrung und Aufsichtsrat bzw. Beirat.

Uberpriifung der klassischen
Compliance-Themen und Bestimmung
der konkreten Compliance-Risiken

Dreh- und Angelpunkt ist der Geschéftsbe-
trieb und das -umfeld des Zielunterneh-
mens; insbesondere eine Linder-, Bran-
chen-, Geschéfts- und Finanzanalyse sowie
eine Analyse der Geschiftsabwicklung er-
moglichen eine Gesamtschau der Compli-
ance-Themen. Im Rahmen der Lénderana-
lyse kann zum Beispiel der Corruption
Perception Index (CPI) von Transparency
International hilfreiche Ansatzpunkte lie-
fern. Auch die Grof3e des Zielunternehmens,
die Vertriebsstruktur, die Zusammensetzung
der Geschiftspartner und Verdachtsmomen-
te in der Vergangenheit konnen wichtige In-
dizien zur Beurteilung des konkreten und
abstrakten Compliance-Risikos darstellen.

Typische Compliance-Themen spielen
sich insbesondere in folgenden Bereichen
ab, wobei hier die einer gesonderten und ei-
genstdndigen Due Diligence unterliegenden
Themen, wie insbesondere Steuern, Umwelt
und Arbeitssicherheit, aulen vor bleiben:
Kartell (z.B. horizontale und vertikale Ab-
sprachen mit Wettbewerbern) — Korruption
(Kundenpflege) — unlautere Zuwendungen
— Untreue — Datenschutz und ggf. auch Pro-
dukthaftung.

Die genannten Elemente und typischen
Compliance-Themen bieten Indikatoren fiir
den individuellen Rahmen der Risikoanaly-
se als Bestandteil der Compliance-Priifung
in der Due Diligence.

Es ist unerldsslich, dass die Risikoanalyse
und die darauf autbauende Compliance-Prii-
fung eingegrenzt und individuell beurteilt
wird, da das Thema Compliance nahezu

1 Zugeschrieben Paul McNulty, ehem. U.S. Deputy Attorney General
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grenzenlos ist und jedes Unternehmen eige-
ne Kernbereiche aufweist. Gemaf den
,.Leitlinien fiir die Tétigkeit in der Compli-
ance-Funktion im Unternehmen (fiir Com-
pliance Officer auBerhalb regulierter Sekto-
ren)* ist bei der Ausgestaltung der
Compliance eine Beschrankung auf solche
Compliance-Risiken notwendig und ge-
rechtfertigt, die das Unternehmen als ,,we-
sentlich* ansieht. Wesentlich in diesem
Sinne sind zumindest solche Compliance-
Risiken, bei denen im Falle der Realisierung
des Risikos, insbesondere:

m Gefahren fiir Leib und Leben von Men-
schen auftreten konnen,

m das Unternehmen erhebliche wirtschaftli-
che Nachteile hinnehmen muss, wobei es
jedem Unternehmen selbst iiberlassen
bleibt, ab wann es einen wirtschaftlichen
Nachteil als erheblich definiert,

m das Unternehmen einen Reputationsscha-
den in der Offentlichkeit erleiden kann und
m Organe, Mitarbeiter oder dem Unterneh-
men verbundene Dritte nicht nur in gering-
figigem Umfang straf- oder buligeldrechtli-
cher Verfolgung ausgesetzt sein konnen.

Erster Zugang zu diesen Themen wird
durch eine detaillierte Legal Due Diligence
Compliance-Checkliste erlangt, mit der
mogliche Compliance-Themen im Rahmen
des Due Diligence-Prozesses ganz konkret
erfragt, aufgenommen und protokolliert
werden sollten. Hierbei zeigt die Due Dili-
gence Praxis leider allzu hédufig, dass zu all-
gemein oder abstrakt gestellte Fragen ohne
konkreten Sachbezug — wie z.B. ,,Gab es in
Threm Zielunternehmen Korruptionsfalle?*
—auch wegen der Negativitét der gestellten
Fragen vorschnell verneint werden.

Uberpriifung des CMS

Struktur und Grundlagen des CMS im
Zielunternehmen

Das CMS muss systematisch auf Grundlage
der konkret festgestellten Compliance-Risi-
ken im Zielunternehmen aufgebaut sein.
Die drei Grundfunktionen einer funktionie-
renden Compliance bilden dabei die Mal3-
nahmen zur Privention, die Aufdeckung von
Fehlverhalten und die Reaktion hierauf.
(vgl. Moosmayer, Compliance, 3. Auflage
2015, A. Einfiihrung Rn. 4)

Zertifizierbare Standards fiir ein CMS
bieten zum Beispiel der Standard des Insti-
tuts der Wirtschaftspriifer IDW PS 980, der
US Resource Guide to the FCPA und die
Anlage zum UK Bribery Act.
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Gemaf IDW Standard PS 980 muss ein
wirksames CMS folgende Grundelemente
umfassen: Compliance-Kultur — Compli-
ance-Ziele — Compliance-Risiken — Com-
pliance-Programm — Compliance-Organisa-
tion — Compliance-Kommunikation —
Compliance-Uberwachung/-Verbesserung.

Von besonderer Bedeutsamkeit sind in
der Praxis die Aufstellung von internen Ver-
haltensrichtlinien und die Bestimmung ei-
nes zustandigen unabhéngig agierenden
Compliance-Officers, der diese Richtlinien
durchfiihrt und selbsténdig tiberwacht. Zu-
sdtzlich sollte auch sichergestellt werden,
dass auf allen Ebenen des Unternehmens
gesetzes- oder richtlinienwidriges Verhalten
unverziiglich und ohne Ansehen der mel-
denden oder gemeldeten Personen ange-
zeigt wird.

Integration des CMS im
Zielunternehmen

Das CMS muss in den Geschiftsprozess
eingegliedert und auf allen Ebenen des Un-
ternehmens gelebt werden, damit eine ziel-
gerichtete und wirksame Compliance-
Struktur entsteht. Die Geschaftsfithrung hat
hierbei eine nicht zu unterschitzende Vor-
bildfunktion. Strukturen und Werte sollten
allen Mitarbeitern im Rahmen ihres tigli-
chen Arbeitsalltags in ,,Fleisch und Blut*
tibergehen und von diesen nicht als zusétz-
liche Pflichtaufgabe, sondern als Teil ihrer
Arbeitsleistung und ihres Arbeitsverstand-
nisses aufgefasst werden. Insbesondere kla-
re und versténdliche Verhaltensrichtlinien,
regelmdfige Schulungen und Informatio-
nen, sowie Ansprechpartner bei Unklarhei-
ten vereinfachen diesen Integrationspro-
zess.

Exkurs: Corporate Social
Responsihility als neuer Teil

der Legal Due Diligence

Fiir Unternehmen, und daher auch im Rah-
men von M&A Transaktionen, wird auch
der Bereich der Corporate Social Responsi-
bility (CSR) als neue Facette guter Unter-
nehmensfithrung in Zukunft immer mehr in
den Vordergrund riicken. Nicht nur der
wirtschaftliche, kulturelle und ethische
Kern sind hier von Bedeutung, sondern zu-
nehmend auch rechtliche Fragestellungen
und Probleme, die im Rahmen von CSR-
Aktivititen bzw. deren Unterlassen auftre-
ten konnen. Auch hier empfiehlt es sich,
wachsam mit diesen Themen im Vorfeld ei-
ner Unternehmenstransaktion (idealerweise

im Rahmen der Legal oder Cultural Due
Diligence) umzugehen und gegebenenfalls
die Uberpriifung dieses Teils der Unterneh-
mensfithrung in die Due Diligence zu integ-
rieren.

Fazit

Die Legal Compliance Due Diligence hat in
den letzten Jahren, insbesondere aufgrund
der teilweise uneingeschrinkten Haftung
des Kéaufers, im Rahmen der M&A Due Di-
ligence eine unverzichtbare Rolle einge-
nommen. Priifung, Inhalt und Umfang miis-
sen individuell anhand von gezielten Fragen
und Antworten im Rahmen eines Q&A-Pro-
zesses fur jeden Einzelfall gepriift werden.
Insbesondere bei Private Equity-Transaktio-
nen, bei denen zwangsldufig ein zukiinftiger
Exit und eine weitere Legal Due Diligence
anstehen, ist die Aufrechterhaltung, Anpas-
sung und Implementierung eines CMS nach
dem Erwerb forderlich, um Compliance-Ri-
siken aufzudecken, zu minimieren bzw.
ganz auf null zu reduzieren. | |

m Compliance hat unter anderem auf-
grund des Haftungsrisikos der Ziel-
gesellschaft, des Kaufers als Gesell-
schafter in EU-BuBgeldfallen sowie
der Organe der Zielgesellschaft eine
unverzichtbare Rolle in der Legal
Due Diligence eingenommen.

m Eine Legal Compliance Due Diligence
sollte inshesondere im Q&A-Prozess
die Fragen moglichst neutral und
detailliert enthalten, welche Compli-
ance-Risiken heute und zukiinftig
konkret und abstrakt vorliegen sowie
ob und inwieweit ein ordnungsgema-
Bes CMS besteht, implementiert ist
und gelebt wird.

m Priifung, Inhalt und Umfang der Le-
gal Compliance Due Diligence miis-
sen individuell fiir jeden Einzelfall
auf den konkreten Geschéftshetrieb
des Zielunternehmens sowie dessen
Umfeld angepasst werden.




