Deloitte.

US Compliance Monitorship

Anlasslich der vielen Vorkommnisse und
Schlagzeilen (zu nennen seien hier etwa der
Enron-Skandal, die Finanzkrise 2008 und der
VW-Dieselskandal) sowie der immer
komplexeren Compliance-Anforderungen an
Unternehmen hat die Rolle eines US-
Compliance-Monitors seit 2003 zunehmend an
Bedeutung gewonnen. Hierbei werden
Unternehmen verpflichtet, bei VerstoR gegen
international anerkannte Compliance-Regeln

neben der Entrichtung von BuRgeldern einen
unabhangigen Dritten (Compliance-Monitor)
einzusetzen, dessen Hauptaufgabe es ist, die
Etablierung bzw. Weiterentwicklung eines
Compliance Management Systems (,CMS*) des
Unternehmens zu Gberwachen, zu bewerten
und Handlungsempfehlungen zur Verbesserung
offenzulegen (um u.a. zukiinftige VerstoRe zu
verhindern). Die Vergangenheit hat gezeigt,
dass die Arbeit unter einem Monitor fiir die
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betroffenen Unternehmen eine besondere
Herausforderung darstellt und oftmals
schwerwiegende Konsequenzen mit sich bringt.

Im Folgenden soll ndher beleuchtet werden,
unter welchen Voraussetzungen es zu einem
Monitorship kommen kann, was ein Monitor-
Einsatz fir Unternehmen bedeutet und wie
eine effektive Zusammenarbeit gelingen kann.
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Unternehmen konnen potenziell betroffen sein, wenn sie einen
US-Bezug haben und gegen US-Regulierung verstolen haben.

Nur eine abstrakte Gefahr?

Seit der Einflihrung des Monitorship-Konzepts
wurden bereits einige namhafte Unternehmen
aus unterschiedlichen Landern und Branchen
unter einen Monitor gestellt. In den
vergangenen flnf Jahren waren laut dem US-
amerikanischen Department of Justice (DOJ)
bisher vier deutsche Unternehmen von der
MaRnahme nach US-Recht betroffen.! Diese
Unternehmen haben sich im Rahmen ihrer
Geschaftstatigkeit mit US-Bezug durch einen
VerstoR gegen die US-Regulierungen, die einem
weiten aulerstaatlichen Anwendungsbereich
unterliegen, strafbar gemacht und haben einen
US-Bezug inne.

Solch ein Bezug liegt etwa bei Geschaften mit
US-gelisteten Unternehmen, Geschaften in den
USA oder sogar bei der Abwicklung von
Geschaften mit US-Dollar vor. Fir diese
Unternehmen besteht die Moglichkeit, eine
Vergleichsvereinbarung mit dem DOJ, der
Securities Exchange Commission (,,SEC“) und
anderen US-amerikanischen Behdrden aus-zu
handeln. Dadurch werden dem betroffenen
Unternehmen Bullgelder auferlegt, ebenso wie
die Pflicht zum Ausbau bzw. der Verbesserung
ihres existierenden CMS. Im Gegenzug wird
eine Strafmilderung gewahrt. Entscheidet sich
das Unternehmen (wie in den meisten Fallen)
flr diese Vereinbarung, resultiert daraus die
Verpflichtung zum Einsatz eines externen und
fachlich erfahrenen Compliance-Monitors. Die
Aufgabe des Monitors besteht nicht nur in der
Uberwachung der vereinbarten Umsetzung der
Compliance-MalRnahmen, sondern umfasst
ebenso das Aussprechen von Empfehlungen zur
Verbesserung, eine Bewertung sowie eine
prazise Berichterstattung an die US-Behdérden,
die den Monitorship-Prozess angeordnet haben
(in der Regel das DOJ und die SEC).

Welche Aufwénde sind zu befiirchten?

Das Monitorship dauert im Regelfall zwei bis
drei Jahre — es besteht jedoch die Méglichkeit
einer Verlangerung bei unzureichender
Umsetzung oder Weiterentwicklung des
Systems und der dazugehdorigen internen
Sicherungsmafnahmen. Innerhalb dieser
Zeitspanne erfolgen umfangreiche
Dokumentensichtungen und Datenanalysen,
Befragungen von Mitarbeitern unter-
schiedlichster Ebenen, Walkthroughs durch die
Geschéftsprozesse ebenso wie Kontroll-
handlungen und Besuche in den Nieder-
lassungen durch Monitorteams vor Ort zur
korrekten Bestandsaufnahme der lokalen
Prozesse und Aktivitdten des Unternehmens.

Im Rahmen des Monitorship ist das betroffene
Unternehmen daflr verantwortlich, die
Empfehlungen des Monitors zur Verbesserung
des CMS unter hohem Zeitdruck umzusetzen.
Die GroRRe der Monitorteams ebenso wie die
Haufigkeit der Besuche und Intensitat der
Aktivitaten bestimmt der Monitor je nach
individuellem Bedarf auf Kosten des Unter-
nehmens. Dieses aufwandsstarke Verfahren
bindet eine hohe Zahl an Unternehmens-
ressourcen, die bei der Aufrechterhaltung des
operativen Geschafts fehlen. Daher wird dies
oftmals durch den Einsatz externer Berater
kompensiert, wodurch weitere finanzielle
Aufwéande entstehen.

Angemessenheit:
“Is the Corporation’s

Compliance Program
well designed?”

Abbildung 1: Drei fundamentale Fragen zum CMS

Funktionsfihigkeit:
“Is the program
adequately resourced

and empowered to
function effectively?”

Die Kosten fir die Einbindung eines Monitors
zusammen mit den Folgekosten fir die
Umsetzung von Empfehlungen kénnen sich
daher durchaus auf Millionenbetrage belaufen,
die zusatzlich zu dem angeordneten Bufigeld
verrichtet werden missen. Bisher lag der
hochste Betrag bei tiber 3,9 Milliarden US-
Dollar.?

Wie kann sich ein Unternehmen mit US-Bezug
praventiv aufstellen?

Um das Unternehmen sowie das Management
vor finanziellen Schaden, Reputations- oder
Haftungsrisiken systematisch und zugleich
wirksam zu schiitzen und ein Compliance
Monitorship erfolgreich zu umgehen, empfiehlt
es sich, das CMS von Anfang an nach bekannten
Standards zu entwickeln und zu implemen-
tieren. Das DOJ bietet in diesem Kontext einen
Orientierungsrahmen durch die Entwicklung
und Veroffentlichung eines Leitfadens zur
Bewertung der Compliance-Programme von
Unternehmen (,,Evaluation of Corporate
Compliance Programs*“). Dieser dient allen
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren des DOJ
und gibt dartber hinaus Einblicke und Hinweise
darauf, wie ein CMS idealerweise ausgestaltet
sein sollte, und zwar basierend auf drei
fundamentalen Fragestellungen

(s. Abbildung 1).

Wirksamkeit:
“Does the
Corporation’s

Compliance Program
work in proctice?”

1S, die Liste der aktiven und abgeschlossenen Monitorships: https://www.justice.gov/criminal-fraud/monitorships (abgerufen: 31.01.2023).
25, die offizielle Webseite des DOJ: https://www.justice.gov/criminal-fraud/monitorships (abgerufen: 31.01.2023).
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Im ersten Schritt wird beurteilt, ob die
Ausgestaltung des Compliance-Programms
grundsatzlich dazu geeignet ist, das adressierte
Compliance-Risiko aufzudecken und
entsprechend zu reduzieren (Angemessenheit).
Dazu wird anhand der Ergebnisse einer
Risikoanalyse, der Uberwachungs- und
KontrollmaRnahmen, eines aktiven Dialogs mit
der Mitarbeiter- und Managementebene oder
durch interne MaRnahmen wie Schulungs-
programme, etablierte Anreizsysteme oder
unternehmenseigene Richtlinien festgestellt,
inwieweit das CMS in die betrieblichen Ablaufe
integriert ist.

und funktionsfahig ist, wird evaluiert und mit
Stichproben Uberpriift, ob es praktisch effektiv

umgesetzt wird und funktioniert (Wirksamkeit).

Zudem ist es wichtig, dass ein effektiv funk-
tionierendes CMS dauerhaft tiberwacht wird,
um etwaiges Fehlerverhalten oder System-
schwiéchen rechtzeitig aufzudecken und
entsprechend zu adressieren. Dies steht im
Fokus der dritten DOJ-Leitfrage. Bei der
Bewertung der Wirksamkeit kommt es jedoch
nicht darauf an, dass ein potenzielles Fehl-
verhalten mit absoluter Sicherheit aus-
geschlossen werden kann. Vielmehr ist seitens
der Staatsanwaltschaft zu priifen, ob die

FUr ein wirksames CMS sind regelmalige
Investitionen und ausreichende
Ressourcen notwendig

Daraufhin wird im Rahmen der zweiten
Leitfrage beleuchtet, ob alle Voraussetzungen
fur eine effektive Umsetzung erfillt sind bzw.
inwieweit das CMS ausgestattet ist, um effektiv
zu funktionieren (Funktionsfahigkeit). Dazu
gehort, dass die Compliance-Verantwortlichen
Uiber ausreichende Ressourcen und Befugnisse
verfligen, welche zu einer effektiven Um-
setzung des Programms beitragen. Damit das
CMS enthaftend wirken kann, ist es essenziell,
dass es im gesamten Unternehmen tatsachlich

auch gelebt wird (Stichwort Compliance-Kultur).

Als Voraussetzung hierfiir ist neben dem
Bekanntheitsgrad und der Praktikabilitat
(unternehmensspezifische Ausrichtung unter
Beriicksichtigung von Geschaftsmodell und -
abldufen) insbesondere der Vorbildfunktion
seitens der Filhrungsebene eine besondere
Bedeutung beizumessen (Stichwort Tone from
the Top). Nur wenn das im Unternehmen
etablierte CMS angemessen

Ursachen fir ein Fehlverhalten regelmaRig
ergriindet werden, auf welche Art und Weise
ein Fehlverhalten aufgedeckt wird, welche
zielflihrenden AbhilfemaBnahmen daraus
abgeleitet werden kdnnen und ob sich das
Compliance Management System im Zeitablauf
entsprechend der sich verdandernden
Compliance-Risiken weiterentwickelt und
verbessert hat.

Neben den Hinweisen des DOJ empfiehlt sich
bei der praventiven Etablierung eines CMS
ergdnzend auch die Beriicksichtigung weiterer
anerkannter und lokal anwendbarer CMS-
Standards.> Um den dokumentierten Nachweis
einer angemessenen und wirksamen
Implementierung eines CMS zu erbringen,
eignet sich die externe Priifung und
Bescheinigung durch Experten in regelméaRigen
Abstédnden.

3 Dazu zihlen: FCPA Resource Guide, UK Bribery Act, 1SO 37301/37001, IDW PS 980 usw.

03

Wie ist zu reagieren, wenn ein gravierender
Compliance-VerstoR eintritt?

Ist es zu einem schwerwiegenden Compliance-
VerstoR gekommen, so ist der Umgang des
Unternehmens damit fir die Bewertung durch
die Strafverfolgungsbehérden entscheidend.
Hier bietet sich die Gelegenheit, durch
professionelle Kommunikation und vollstandige
Transparenz insbesondere gegentiber den
Behorden eine gute Verhandlungsposition zu
erlangen. Weiterhin sollte unmittelbar nach der
Aufdeckung des Compliance-VerstoRes eine
unabhéangige und dokumentierte Untersuchung
stattfinden. Dadurch sollen die Ursachen und
systematischen Schwachstellen weitestgehend
eruiert und potenzielles Managementversagen
erkannt werden. Schlieflich konnte dies unter
bestimmten Voraussetzungen der Entlastung
von Aufsichtsrat und Geschaftsflihrung dienen.

Des Weiteren sind die Durchfiihrung einer
zusatzlichen ad hoc durchgefiihrten
themenspezifischen oder im Ansatz
verdnderten Compliance-Risikoanalyse sowie
die Ableitung und Umsetzung von
risikoreduzierenden MaRnahmen erforderlich.
Sollte es bereits im Rahmen eines
Ermittlungsverfahrens zu klaren Empfehlungen
seitens der Aufsichts- und Strafverfolgungs-
behorden gekommen sein, so hat deren
bestmogliche und unverziigliche Umsetzung
oberste Prioritdt. Hierbei sollte der Fokus nicht
nur auf der schnellen operativen Umsetzung
liegen, sondern auch auf der kulturellen
Weiterentwicklung sowie dem vollumfanglichen
Commitment der Geschéftsfuhrung zu dem
damit einhergehenden Wertewandel. Durch
eine proaktive Herangehensweise an dieser
Stelle besteht die Chance, dass der Monitor
eine eher passive Review-Rolle einnimmt. Dies
hat in der Regel eine wesentlich positive
Auswirkung auf die Begleitung und regelmaRige
Beurteilung durch den Monitor. Generell sollte
das betroffene Unternehmen stets in seinem
Handeln verdeutlichen, dass der Compliance-
VerstoR sehr ernst genommen wird und im
eigenen Interesse nachhaltige MaRnahmen zur
Behebung und kiinftigen Pravention ergriffen
werden.
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Was ist zu tun, wenn das Unternehmen unter
einem Monitorship steht?

Kommt es im Rahmen einer Vereinbarung mit
den Strafverfolgungsbehdrden zum Einsatz
eines Monitors, bedarf es einer exzellenten
Vorbereitung des gesamten Prozesses. Dazu
zahlt auch, alle Mitarbeiter auf die
Anforderungen des Monitors vorzubereiten,
diese fir die Brisanz der anstehenden Besuche
zu sensibilisieren und bei Bedarf kurzfristig
zusatzliche Ressourcen zur Verfligung zu
stellen. Denn der Monitor entscheidet auf Basis
seiner Erfahrungen, in welchem MafR die
Untersuchungen vorgenommen werden, und
verursacht damit gegebenenfalls zusatzliche
Kosten. Der Monitor sollte von Beginn an bei
seinen Aufgaben unterstiitzt und fortlaufend
begleitet werden. Basierend auf unseren
umfangreichen Erfahrungen im Zusammenhang
mit Monitor-Verfahren lassen sich drei zentrale
Erfolgsfaktoren beobachten (s. Abbildung 2).

Transparenz und
ltickenlose Qualitats-
sicherung

Monitor Liaison
Office

Fachliche
Ressourcen

Abbildung 2: Zentrale Erfolgsfaktoren
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Monitor Liaison Office: Im Rahmen der
Umsetzung der Empfehlungen des Monitors
sind Ublicherweise unterschiedliche Personen,
Organisationseinheiten und Gesellschaften
involviert. Die Einrichtung einer zentralen
Instanz mit ausreichend fachlichem Know-how
und Projektmanagementkenntnissen als ,single
point of contact” bietet sich hierfiir an. Somit
werden eine zentrale und einheitliche
Kommunikation, Informationslieferung und
Anfragenbearbeitung sowie die Steuerung
weiterer Projektmanagementtatigkeiten
gewahrleistet. Zudem ermoglicht die
Uberwachung aller Aktivitdten, dass
Verzogerungen bzw. unzureichende
Informationsbereitstellungen umgehend
erkannt und vermieden werden kénnen.

Transparenz und liickenlose
Qualitatssicherung: Zusagen gegenliber dem
Monitor mussen nicht nur fristgerecht, sondern
auch qualitativ eingehalten werden. Daher
sollten eine vollsténdig transparente
Kommunikation und kontinuierliche
Qualitatssicherung aller Arbeitsergebnisse
sichergestellt werden. Es empfiehlt sich hierbei
die Einbindung von Fach- und Prifungs-
experten, die die Erwartungshaltung des
Monitors hinsichtlich der Qualitat der
Arbeitsergebnisse durch ihre Praxiserfahrungen
einschatzen kénnen.

Fachliche Ressourcen: Um das Tages-geschaft
nicht zu stark zu belasten und potenzielle
Kapazitdatsengpasse zu vermeiden, sollte immer
ausreichend Personal bereitstehen, um
betroffene Geschéaftsbereiche kurzfristig zu

unterstiitzen und somit Verzogerungen zu
vermeiden. Auch hier ist die ausreichende
Qualifikation der eingesetzten Mitarbeiter von
entscheidender Bedeutung.

Welchen Mehrwert bietet Deloitte?
Wir von Deloitte bieten umfangreiche
Expertise in Aufbau und Priifung von
Compliance Management Systemen
sowie in der rechtlichen Beratung zu
samtlichen Compliance-Belangen. Wir
sind zudem im regelméRigen Austausch
mit Aufsichtsbehorden, Prifern und
wichtigen Compliance-Institutionen
und daher mit samtlichen relevanten
Compliance-Anforderungen bestens
vertraut. Kombiniert mit unserer Er-
fahrung aus vergleichbaren Projekten
bieten wir Ihnen somit Handlungs-
sicherheit.

Im Fall eines Monitorship begleiten wir
Sie je nach gewlinschtem Umfang in
samtlichen Belangen — von der initialen
Vorbereitung auf den Prozess Uber das
Projektmanagement und die adaquate
Berichterstattung bis hin zur finalen
zufriedenstellenden Umsetzung aller
Empfehlungen des zustandigen
Monitors.

Zudem fungieren wir als lhr strate-
gischer Partner und bieten neben der
operativen Unterstilitzung eine
unternehmensindividuelle Beratung fur
die Geschéftsfiihrung an, um die
Zusammenarbeit mit dem Monitor
moglichst reibungslos zu gestalten.
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