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DAUMANN

Vorwort

Die Aufsicht hat in den letzten Jahren immer neue Beauftragten-Funktionen ge-
schaffen. Dies geschah nicht aus »bloBem Selbstzweck«, sondern stellte jeweils
eine Reaktion der Aufsicht auf die nach und nach entstandenen oder von ihr
erkannten Probleme der Mirkte, des Geschiftslebens oder der Gesellschaft dar.

Insgesamt lassen sich diese neuen Beauftragten-Funktionen heute (bei verein-
fachter Betrachtung) auch unter dem Begriff der "Compliance« zusammenfassen.
Rein praktisch wurden oft genug vor allem die Compliance-Abteilungen um ent-
sprechende Funktionen erginzt.

Bei der Priifung des Beauftragtenwesens/der Compliance sieht sich die Revision
heute daher mit einer immer weiter anwachsenden Anzahl von Beauftrag-
ten/Compliance-Funktionen konfrontiert.

Hinzu kommt, dass der Begriff der Compliance, der durch die Finanzmarktkrise
inzwischen auch Einzug in die Medienberichterstattung gehalten hat, nach wie
vor unscharf ist. Infolgedessen liegen die jeweiligen Grenzen und Begrifflichkei-
ten oft genug nahe beieinander, ferner gibt es Uberschneidungen und punktuelle
Redundanzen mit dem Risiko-Controlling, dem Meldewesen etc. Dies fithrt oft
genug zu Missverstindnissen und Fehleinstufungen in der Prifung, die zu lang-
wierigen Diskussionen mit den Gepriften fithren, die stets nattirlich aus ihrer
eigenen Logik, Terminologie und Selbstverstindnis heraus argumentieren.

Dem kann man entgegenwirken, wenn man sich aus diesem Selbstverstindnis
heraus jeweils folgendes vor Augen fihrt: In der Compliance haben sich auf-
grund der reaktiven Finfiihrung neuer Beauftragter im Laufe der Zeit unter-
schiedliche »Fachrichtungen« oder »Sparten« herausgebildet, die sich insbeson-
dere auf bestimmte Themen, Risiken und Problemstellungen fokussiert haben.

WpHG-Compliance Geldwiasche MaRisk-Compliance Datenschutz
Betrugsprivention, Auslagerung, ESG etc.

www.FCH-Gruppe.de 1




VORWORT

Vergleichbar mit der Medizin, in der es gro3e Gemeinsamkeiten aber auch Spe-
zialisten wie den Orthopiden, den Chirurgen etc. gibt.

Bei der Priifung der jeweiligen Funktionen gilt es natiirlich »risiko- und aufwands-
angemessen« vorzugehen. Hierfiir ist es von entscheidender Bedeutung, sich vor
Augen zu fithren, welchem Schutzzwecke die jeweilige Beauftragten-/Compli-
ance-Sparte dient, also welche Risiken und Muster die jeweilige Sparte aufweist.
Nur so lassen sich Aufwand und Risiken der Praktiker im Nachhinein mit klugem
Aufwand prifen. Im vorliegenden Arbeitsbuch erfolgt daher zunichst eine kurze
Einfuhrung in die jeweilige Beauftragten-Funktion, bevor sodann die Praktiker aus
der Prifung ihre Erkenntnisse und Vorgehensweise vermitteln. Dies erfolgt nattir-
lich nur, sofern aus der jeweiligen Funktion heraus sinnvoll. Dartiber hinaus wer-
den aktuelle Entwicklungen und Schwerpunkte der Aufsicht dargestellt, soweit

neue Erkenntnisse vorhanden sind.

Schlussendlich erfolgt eine Darstellung moglicher Ansitze zu einer integrierten
Betrachtung/einem integtierten Handling der unterschiedlichen Compliance-

Funktionen in einem gesamthaften Ansatz.

Denn nattrlich treibt Vorstinde, wie auch Compliance selbst der Wunsch um, mit
einheitlichem Vorgehen und vergleichbaren Mustern die in den Gemeinsamkeiten
der Sparten liegenden Synergie-Effekte und Effizienzen zu heben und Redundan-

zen zu vermeiden.
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DAUMANN

Praxistipp: Die Nicht-Aufdeckung eines Sachverhaltes durch Beauftragte be-
deutet nicht automatisch ein nicht funktionierendes IKS. Gegen Vorsatz und
menschliches Versagen kann kein noch so gutes System 100 % sicher sein. Hilf-
reich bei der Bewertung entsprechender Vorfille ist insofern die Differenzierung
der sog. »Zielverfehlung« eines IKS wie diese die IDW PS 261, Tz. 25 definiert:

> menschliche Fehlleistungen beispielsweise infolge von Nachlissigkeit, Ablen-
kungen, Beurteilungsfehlern und Missverstehen von Arbeitsanweisungen,

> nicht routinemalige Geschiftsvorfille, die vom internen Kontrollsystem nur
bedingt, schwer oder iiberhaupt nicht erfasst werden kénnen,

> die Umgehung oder Aullerkraftsetzung des internen Kontrollsystems durch
das Management und andere Mitarbeiter oder durch das Zusammenwirken die-

ser Personen mit unternehmensexternen Personen,

> der Missbrauch oder die Vernachlissigung der Verantwortung durch fir be-
stimmte Kontrollen verantwortliche Personen,

> die zeitweise Unwirksamkeit des internen Kontrollsystems aufgrund verdnder-
ter Unternehmens- und Umweltbedingungen sowie, der Verzicht des Manage-
ments auf bestimmte Mal3nahmen, weil die Kosten dafiir héher eingeschitzt
werden als der erwartete Nutzen.

Martin Danmann, Rechtsanwalt, Leiter Frankfurter Arbeitskreis Compliance &
Governance | ab 01.09.2022 Director KPMG

www.FCH-Gruppe.de 3
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DAUMANN

A. Prifung der WpHG-Compliance-Funktion

I. Einleitung

Wertpapiercompliance: Die fortlaufende Zunahme europiischer und interna-
tionaler Finanzprodukte in den/dem vergangenen Jahren/Jahrzehnt fithrte zu
einer gro3en Intransparenz der Mirkte. Als Griinde sind insbesondere die Abs-
traktheit der Produkte und das daraus folgende Wissens-Gefille zwischen Kun-
den und Finanzdienstleistern zu nennen. Diese fiihrten zu einem dauerhaften
Vertrauensverlust der Marktteilnehmer in die ordnungsgemil3e Funktionsfihig-
keit der Finanzdienstleistungsmarkte, weshalb — vereinfacht gesprochen — die be-
stechenden abstrakten und generellen Rechtsquellen des WpHG, etc. ihre Kon-
kretisierung flr die Praxis in den Ausfithrungen der »Mindestanforderungen an
die Compliance-Funktion und die weiteren Verhaltens-, Organisations-, und
Transparenzpflichten nach § 31 ff. WpHG fur Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen, kurz, MaComp fanden.

MaComp-Ziele: Angestrebt werden Verbraucherschutz, Wohlverhaltens-
pflichten, die Verminderung von ungerechten Wettbewerbsvorteilen aber auch
der Mitarbeiterschutz.

MaComp-Adressaten: In erster Linie richtet sich der Pflichtenkanon an die
Unternehmen als solches, was offensichtlich wird, wenn man sich vor Augen
tihrt, dass sich lediglich das Modul BT 1 an die Compliance-Funktion richtet.
Der Rest wendet sich an die Unternehmen als solches.

Achtung: Daher ist es sachlogisch, dass die Compliance-Funktion gerade nicht
in alle Wertpapierprozesse des Hauses eingebunden sein muss, sondern seine
Uberwachungsfunktion durch Interventionsrechte, Genehmigungsprozesse
und Uberwachungshandlungen ausiibt. Dadurch soll bewusst verhindert wer-
den, dass Compliance durch eine Uberfrachtung mit Routineaufgaben de facto
stillgelegt wird — die primire Verantwortung liegt bei den Fachbereichen und
deren unmittelbaren Vorgesetzten (Vgl. Bimbaum in: Krimphove/Kruse
MaComp, C.H. Beck Verlag, 2013, Einleitung): Es besteht also (anders als von
den Fachbereichen gerne argumentiert, um die eigene Verantwortung zu relati-
vieren) keine Allzustindigkeit der Compliance-Aufgabe und Verantwor-
tung der Compliance ist lediglich die Uberwachung und Bewertung der im Un-
ternehmen getroffenen Vorkehrungen.

www.FCH-Gruppe.de 7



PRUFUNG DER WPHG-COMPLIANCE-FUNKTION

Juristen-Terminologie: In den MaComp finden sich sog.: »Muss- und Soll-
vorgaben« sowie »Empfehlungen«. Bei einer Muss-Vorschrift steht dem ange-
sprochenen Entscheidungstriger kein Ermessensspielraum zu. Es sich um ver-
bindliche Vorgaben, ohne »wenn und aber« — zu Erkennen an Formulierungen
wie »ist« oder »hat«. Eine Soll-Vorschrift ist eine Rechtsnorm, die an Formu-
lierungen wie »soll« oder »in der Regel« erkannt werden konnen. Sie ordnet die
Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung nicht zwingend an, sondern
nur fir den Regelfall. Sie rdumt insoweit also ein gewisses Ermessen ein. Wenn
man von diesen abweichen mochte, so muss man dies jedoch begriinden (Neu-
deutsch: Comply or explain). Die Empfehlungen bewegen sich unterhalb des
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses.

Praxistipp: Letztlich lassen sich die unterschiedlichen umfangreichen Pflichten
der WpHG-Compliance in folgende Hauptprozesse meg. MaComp unterglie-

dern:
= Risikoanalyse
" Sicherungsmalnahmen
® Berichts- und Kommunikationswesen
" Monitoring
" Interne Grundsitze
= Kontakt mit der Aufsicht
= Strategieprozess

= Kontrollen

Sich dies zu vergegenwartigen, hilft gelegentlich bei der Losung komplexer Fra-

gestellungen.
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ZIMPFER

II. Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Anforderungen an das Wertpapierdienstleistungsgeschift haben sich spa-
testens seit der im Jahr 2007 eingefiihrten europaischen Richtlinie tiber Markte
und Finanzinstrumente (Markets in Financial Instruments Directive — MiFID),
die zu tiefgreifenden Anderungen des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG)
tihrte und seit der auch im Wertpapiergeschift durchaus von einem europii-
schen Binnenmarkt gesprochen werden kann, grundlegen erweitert. Im Fokus
der kontinuierlich gestiegenen Anforderungen steht der Schutz des Anlegers
und dessen Interessen. Der zeitliche Abstand, in der neue Anforderungen vom
Gesetz- und Verordnungsgeber erlassen werden, verkirzt sich dabei zusehends,
wie die regelmiBige Uberarbeitung und Veroffentlichung der erstmals im Jahr
2010 uber das Rundschreiben 4/2010 (WA) der Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) verotfentlichten Mindestanforderungen an die
Compliance-Funktion (MaComp) zeigen. Die letzte Aktualisierung mit Rund-
schreiben 05/2018 (WA) vom 19. April 2018 wurde mit Rundschreiben vom
29. April 2020 und bereits ein Jahr darauf mit Rundschreiben vom 10. August
2021 erneut aktualisiert.

Auch in Bezug auf die MiFID erfolgte eine Revision der Richtlinie iber
Mirkte und Finanzinstrumente. Diese wurde in Deutschland tber das 1. und
2. Finanzmarktnovellierungsgesetz (FiMaNoG) in zwei Schritten in nationales
Recht tberfihrt. Zunichst wurden unter anderem die Richtlinie 2014/57/EU
(Marktmissbrauchsrichtlinie — MAD) und die Verordnung (EU) Nr. 596/2014
(Marktmissbrauchsverordnung — MAR) in deutschem Recht verankert und
sind seit 3. Juli 2016 anzuwenden. In einem zweiten Schritt sind seit 1. bzw.
3. Januar 2018 die Vorschriften zur EU-Verordnung tber Basisinformations-
blitter fur verpackte Anlageprodukte und Kleinanleger und Versicherungsan-
lageprodukte (PRIIP-VO — Verordnung (EU) Nt. 1286/2014) sowie die Um-
setzung der Uberarbeiteten Richtlinie tber Markte und Finanzinstrumente
(MiFID II — Richtlinie 2014/64/EU) anzuwenden. Im Rahmen der Uberfiih-
rung des europiischen Regelwerkes in nationales Recht wurde das WpHG

umfassend uberarbeitet.

Flankiert werden die umfangreichen gesetzlichen Regelungen von weiteren
Verlautbarungen, die sowohl die nationale Aufsichtsbehorde als auch die euro-
paische Aufsichtsbehorde tiber Fragen und Antworten (sogenannte Q&A) tber
ihre jeweilige Homepage publiziert. Am 15. Februar 2018 teilte die BaFin auf
threr Homepage mit, dass sie grundsatzlich alle Leitlinien sowie Q&As der eu-
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ropdischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde (ESMA) in ihre Verwal-
tungspraxis ibernimmt, es sei denn die Behorde veroffentlicht explizit auf threr
Homepage, dass eine bestimmte Leitlinie oder Q&A nicht iibernimmt. Zu die-
sem Zeitpunkt handelte es sich um rund 180 Leitlinien und ca. 3.000 Q&As,
die in englischer Sprache ver6ffentlicht waten, bzw. noch immer sind.!

I11. Uberblick iiber die Compliance-Funktion

Die Rechtsgrundlage fiir die Einrichtung einer WpHG-Compliance-Funktion
ergibt sich aus § 80 WpHG, diese wiederrum »wird konkretisiert durch die Ver-
ordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Organisationsanforde-
rungen fir Wertpapierdienstleistungsunternehmen (WpDVerOV)«. Zudem hat
die BaFin mit dem Rundschreiben 4/2010 (WA) »Mindestanforderungen an die
Compliance-Funktion und die weiteren Verhaltensorganisations- und Transpa-
renzpflichten nach den §§ 31 ff. WpHG (»MaComp«) vom 7. Juni 2010 ihre
Auffassung zur Auslegung der relevanten Compliance-Vorschriften veréffent-
licht.«® Zu diesem Rundschreiben veroffentlichte die BaFin mehrmals Neufas-
sungen und Aktualisierungen, zuletzt mit dem Datum vom 10. August 2021,
das die derzeit aktuelle Version der MaComp zum Inhalt hat. Bei der MaComp
handelt es sich um kein materielles Recht, sondern rein um die Auslegung
gesetzlicher Bestimmungen durch die Aufsichtsbehorde, die folglich zwar die
BaFin selbst aber nicht die Gerichte in der Rechtsauslegung binden.?

Unter dem Begriff »Compliance« ist die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu verstehen.* Das Institut
der Wirtschaftspriifer e.V. IDW) konkretisiert in dem Priifungsstandard IDW
PS 980 (Grundziige ordnungsgemiller Prifung von Compliance Management
Systemen) erfolgt diese Ziele und definiert dabei die Anforderungen an die Aus-

gestaltung eines wirksamen Compliance Management Systems.

AT 6 Tz. 1 MaComp fordert, dass »ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen
angemessene Grundsitze aufzustellen, Mittel vorzuhalten und Verfahren ein-
zurichten [hat], die darauf ausgerichtet sind sicherzustellen, dass das Wertpa-
pierdienstleistungsunternehmen selbst und seine Mitarbeiter den Verpflichtun-

1 Vgl. Verotfentlichung der BaFin (Publikation und Daten) »Europiische Aufsichtsbehorde:
BaFin tibernimmt grundsitzlich alle Leitlinien sowie Fragen und Antworten in ihre Verwal-
tungspraxis« vom 15.02.2018.

2 Renz/ Hense, Otganisation der Wertpapier-Compliance-Funktion, S. 18.

Renz/ Hense, Wertpapier-Compliance in der Praxis, S. 183.

4 Vel. Ziffer 4.1.3 des deutschen Corporate Governance Kodex.

(O]

10 Prifung Beauftragtenwesen, 2. Auflage, Finanz Colloquium Heidelberg, 2022
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gen des WpHG nachkommen. Dies erfordert insbesondere die Einrichtung ei-
ner dauerhaften und wirksamen sowie prozessbegleitend als auch priven-
tiv titigen Compliance-Funktion, die ihre Aufgaben unabhingig wahrneh-
men kann.«

Unter den Begriffen »prozessbegleitend und priventiv« ist die operative Un-
terstiitzung der ausfithrenden Abteilungen bei der gesetzeskonformen Ausge-
staltung der Prozesse zu verstehen. Aufgabe der Compliance-Funktion ist es
daher, iberwachend und bewertend titig zu werden, wohingegen die operati-
ven Bereiche selbst fir die Einhaltung der sie betreffenden Normen des WpHG
durch Selbstkontrollen verantwortlich sind.> Hiervon zu unterscheiden sind die
in BT 1.2 MaComp beschriebenen »originaren« Aufgaben der Compliance-
Funktion: Insbesondere Uberwachungsaufgaben und Berichtspflichten.

In Bezug darauf, was unter der »dauerhaft«, »wirksam« und »unabhingig« zu
verstehen ist, wird auf den Abschnitt »Aufgaben der Compliance-Funktion«
verwiesen.

IV. Aufgaben der Compliance-Funktion

Die Compliance-Funktion ist entsprechend BT 1.1 MaComp ein Instrument
der Geschiftsfithrung, die wiederrum die Gesamtverantwortung fiir die Com-
pliance-Funktion tragt und deren Wirksamkeit tiberwacht. Die Geschaftslei-
tung »muss eine angemessene, dauerhafte und wirksame Compliance-Funk-
tion einrichten und ausstatten, die ihre Aufgaben unabhingig wahrnehmen
kann.«® Unbeschadet dessen kann der Vorsitzende des Aufsichtsorgans unter
Einbeziehung der Geschiftsleitung direkt bei dem Compliance-Beauftragten
Auskinfte einholen.

dauerhaft

laufende, zeitnahe und risikoorientierte ex-post-Kontrollen
(nicht nur anlassbezogene Uberwachungshandlungen)

Uberwachungshandlungen miissen sich auf alle relevanten

Bereiche der Wertpapier(neben)dienstleistungen erstrecken

5 Vgl. Reng/ Hense, Wertpapier-Compliance in der Praxis, S. 187.
6 BT 1.1 Tz. 1 MaComp.
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