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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

Die unklare Rechtslage zur Unternehmens-
fuhrung als Risiko von Geschaftsleitern -

Teil 2

Teil 1 dieses Beitrags (erschienenin CB 2024, 480) beschreibt, warum die Rechtslage zu Organisationspflichten
von Vorstanden und Geschéftsfiihrern unklar ist und bei der Unternehmensfiihrung zu einem unkalkulierbaren
Risiko fuhrt. In Teil 2 wird nun erldutert, aus welchen Griinden die gesetzliche klarstellende Regelung zur
Ausgestaltung der Organisationspflicht erforderlich ist. Teil 3 des Beitrags (erscheint in CB 3/2025) wird
darstellen, warum der Gesetzgeber bislang eine Regelung unterlassenen hat. Gleichzeitig werden Empfeh-
lungen zu einer moglichen gesetzlichen Regelung ausgesprochen.

I. Die Griinde fiir den Regelungsbedarf

Die Ausgestaltung der Organisationspflicht ist erforderlich und gehort
zum Wesentlichen der Pflicht nach § 91 Abs. 3 AktG. Der Regelungs-
bedarf ergibt sich aus folgenden Griinden.

1. Die Vielzahl der hoéchstrichterlichen Urteile zur Organisation
Erstens ergibt sich schon allein aus der Menge der hochstrichterlichen
Urteile, dass die Frage des Organisationsverschuldens in 30 Urteilen
streitig war und sogar in letzter Instanz entschieden werden musste. '
Es lasst sich die These vertreten, dass mit einem Gesetz zur Ausge-
staltung der Organisationspflichten weniger Félle vor Gericht bis in die
letzte Instanz ausgetragen werden miissten. In allen Entscheidungen
wurde das Unterlassen einer Organisationspflicht festgestellt. Ein
Gesetz wiirde den Inhalt der Organisationspflichten vorschreiben und
den Streit dariiber von vornherein vermeiden. Die Organisations-
pflichtverletzungen wiederholen sich trotz der Urteile der letzten
Instanz. Die Rechtsprechung des BGH hat offensichtlich nicht die
gleiche Wirkung wie ein Gesetz, in dem die Organisationspflichten
konkret vorgegeben wiirden. Aus der Analyse von 20 Urteilen zum
Organisationsverschulden ergab sich, dass in 17 Féllen die Risiko-
analyse unterlassen wurde, davon in 10 Féllen bei latenten Risiko-
faktoren, in 7 Féllen bei offenen Risikofaktoren. In 7 von 20 Fallen
wurde die Risikofriihermittlungspflicht nicht erfillt, in 13 von 20 Féllen
wurden die Organisationspflichten nicht daraufhin kontrolliert, ob sie
geeignet sind und vollzogen wurden. In 7 von 20 Féllen wurden nicht
delegationsfahige Organisationspflichten von den Organen auf Mit-
arbeiter ohne Organstellung delegiert. Aus dieser Analyse ergibt sich,
dass Urteile der Bundesgerichte zu konkreten Einzelfdllen keine
Wirkung auf das Fihrungsverhalten von Geschéftsleitern haben.?
Offenbar kdnnen Manager von den gerichtlich entschiedenen kon-
kreten Einzelfallen nicht abstrahieren und verallgemeinernd auf das
eigene konkrete Organisationsproblem schlieBen. Gesetze wirken im
Gegensatz zu Einzelfallurteilen allgemein und generell. SchlieBlich sind

die Urteile des BGH nicht jedem Geschaftsleiter, sondern nur An-
walten bekannt, weil sie nicht wie Gesetze verkiindet werden. Die
Rechtsprechung zéhlt zum Expertenwissen und nicht zum Allgemein-
wissen.

2. Die DIN ISO 37 301 als Grund fiir einen gesetzlichen Rege-
lungsbedarf

Zweitens macht die Selbstregulierung nach DIN ISO 37 301 vom April
2020 und nach der Vorgéanger-DIN ISO 19 600 mit sechs konkreten
Organisationspflichten als Inhalt und SorgfaltsmaBstab flr gute Unter-
nehmensfiihrung ebenfalls den Regelungsbedarf deutlich. Wenn
schon Geschaftsleiter in Selbsthilfe sich Organisationspflichten als
Mussvorschriften freiwillig vorgeben, darf der Gesetzgeber diesen
dringenden Regelungsbedarf nicht ignorieren und den Verpflichteten
selbst Uberlassen, als ob es sich um eine unwesentliche zu vernach-
lassigende Nebensache handelt. Eine DIN ISO Norm ersetzt zwar
keine gesetzliche Vorschrift durch das Parlament und bleibt eine
untergesetzliche Regelung, die ein Gesetz mit gleichem Inhalt nicht
Uberflissig macht. Das besondere Gewicht der DIN-Normen ergibt
sich aus dem Vertrag zwischen der Bundesrepublik und dem Nor-
mungsgeber vom 5.6.1975, durch den das Normierungsverfahren
ausdriicklich geregelt ist und der Staat sich eine gewisse Kontrolle
vorbehalten hat, wodurch der DIN ISO 37301 eine hohere Verbind-
lichkeit durch die Indizwirkung und die Beweislastumkehr als zum
Beispiel dem Deutschen Corporate Governance Kodex zukommt.3

1 Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, ab S. 38 werden
alle einschldgigen Urteile von RG und BGH ausfiihrlich analysiert.

2 Rack, CB 2023, 166; alle Urteile sind als Rechtsquellen den sechs Organisa-
tionspflichten zugeordnet; Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschul-
den, 2001, S. 38 ff.

3 Fleischer, BeckOGK, 1.2.2024, § 93 AktG, Rn. 42, 62.
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3. Das hohe Schadenspotential durch die Regelungsliicke
Drittens ergibt sich der Regelungsbedarf aus dem Potential der
Schéden, die durch Managementfehler von Flhrungskraften verur-
sacht werden und die von den D&O-Versicherungen ersetzt werden
missen.* Die Schadensquote liegt bei einem Drittel der Versicherer in
Hohe von 70% nach der Abwicklung, was ein Indiz fir versicherungs-
technische Verluste ist. Allein der VW-Abgasskandal kostet die Ver-
sicherer 270 Mio. EUR.

Das Handbuch zur D&O-Versicherung listet insgesamt 50 pressebe-
kannte Compliance-Skandale von Spitzenmanagern auf,® die offen-
sichtlich nicht abschrecken und nicht zu mehr freiwilligen Einrichtun-
gen von Compliance-Management-Systemen (CMS) veranlassen. Der
Wirecard-Skandal zeigt deutlich, dass aus friiheren pressebekannten
Féallen keine Lehren gezogen wurden.

Namhafte D&O-Versicherer geben die Managerhaftpflichtversiche-
rung auf. Offenbar glauben Unternehmen andererseits auf Complian-
ce-Systeme verzichten zu konnen, weil sie gegen Schadensersatzan-
spriiche durch Organisationsverschulden D& O-versichert sind. Dabei
wird Ubersehen, dass eine Versicherung den Schadensersatzanspruch
nur teilweise uUbernimmt, er aber vom Pramien-Aufkommen der
Solidargemeinschaft aller Versicherungsnehmer getragen werden
muss. Ein CMS dagegen vermeidet schon RechtsverstdBe und die
Schadensfolgen, was eine D&O-Versicherung nicht leistet. Der im
Unternehmen eingesparte Compliance-Aufwand erweist sich zwar als
individueller wirtschaftlicher Vorteil fir ein Unternehmen, wird aber
zum kollektiven Nachteil der Versicherungsnehmergemeinschaft.

4. Der Anlegerschutz als Regelungsbedarfsgrund

Ein CMS vermeidet Reputationsschaden durch RechtsverstoBe und
schitzt Investoren vor Kursverlusten und dient im Ergebnis dem
Anlegerschutz. Ein CMS macht Unternehmen im Wettbewerb um
Kapitalgeber attraktiv. Von den ESG-Kriterien - Environmental, Social,
Governance - ist fir die Entscheidung von Investoren Uber eine
Geldanlage die gute Unternehmensfiihrung mit 82% vor Umwelt und
Soziales das wichtigste Entscheidungskriterium.®

5. Das Préaventionsparadox als Regelungsbedarfsgrund

Der Compliance-Aufwand kann nicht mit einem messbaren Ertrag
rechtfertigt werden. Préventiv erfolgreich vermiedene Rechtsverstoe
werden nie sichtbar und messbar, gerade weil sie abgewendet
wurden. Compliance lasst sich deshalb leicht als Aufwand fiir nichts
diffamieren. Weil es keine Vergleichssituation ohne Compliance gibt,
ist kein direkter Nachweis der Kausalitdt zwischen Pravention und
Ausbleiben der verhinderten RechtsverstoBe moglich. Die Situation ist
paradox und muss immer wieder zur Rechtfertigung eines CMS erklart
werden, was bei einer gesetzlichen Regelung nicht erforderlich wére,
weil es ein fir alle Mal in der Gesetzesbegriindung erldutert werden
kdnnte. Der BGH hat schon im Presseangriffsurteil 1957 entschieden,
dass es auf Kosten und Aufwand bei der Einhaltung von Rechts-
pflichten nicht ankommen darf.” Trotz dieser klaren Entscheidung hélt
sich das Argument vom nutzlosen Aufwand fir Compliance hartnéckig
und muss immer wieder erneut und mit Aufwand durch Argumente
widerlegt werden.

6. Die Haftung wegen Verletzung strafrechtlicher Organisati-
onspflichten als Grund fiir eine Regelung durch Gesetz und
das Analogieverbot nach Art. 103 GG im Strafrecht

Die grundsétzliche Berechtigung der Justiz zur Rechtsfortbildung hat

ihre Grenze im Strafrecht durch das Gesetzlichkeitsprinzip oder das
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Analogieverbot nach Art. 103 Abs. 3 GG. Eine Tat kann danach nur
bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde. Es gilt der Grundsatz ,,nulla poena sine lege®.
Gerichten ist es verboten, festgestellte Licken im Gesetz zu Unguns-
ten des Angeklagten durch Analogie auszufiillen.®8 Unklar, offen,
umstritten und damit regelungsbediirftig durch Gesetz bleibt bis heute
die Frage, ob und inwieweit Verletzungen von Organisationspflichten
strafrechtliche Folgen flr Geschéftsleiter haben kdnnen. Die Recht-
sprechung hat Organisationspflichtverletzungen strafrechtlich sank-
tioniert. Geschéftsleiter belastet deshalb zu Recht das Gefihl, allein
auf Grund ihrer Organstellung wegen strafrechtlichem Verhalten ihrer
Mitarbeiter im Unternehmen ,mit einem Bein im Gefangnis zu ste-
hen®“. In der bahnbrechenden Lederspray-Entscheidung des BGH?
wurden namlich die Mitglieder der Geschaftsleitung wegen geféhr-
licher Kérperverletzung nach § 224 StGB verurteilt, weil sie Produktion
und Vertrieb fortgesetzt und keine Rickrufaktion des gesundheits-
schadlichen Ledersprays eingeleitet hatten, obwohl es als Ursache flr
Lungenddeme im Verdacht stand. Begriindet hat der BGH die Straf-
barkeit mit einer Garantenpflicht, nach der die Geschéftsleiter den
Schutz der Gesundheit der Produktbenutzer zu garantieren haben. Die
Pflichtwidrigkeit begriindet der BGH mit dem Verletzungserfolg bei
den Nutzern,'® wobei die folgenden Fragen offen blieben, ob das
Vorverhalten der Geschéftsleitung kausal fir die Gesundheitsschaden
war und wieweit die Garantenpflicht der Geschaftsleitung aus gefahr-
lichem Vorverhalten reicht, ob mindestens der Schadenserfolg durch
das erstmalige Inverkehrbringen des neuen Produkts vorhersehbar
sein muss, und ob die strafrechtliche Garantenpflicht mit zivilrecht-
lichen Verkehrssicherungspflichten begriindet werden kann. Die Ga-
rantenstellung des Geschaftsflihrers wird mit der Beherrschung der
Risiken aus der Organisation gegeniiber Dritten und auf die Uber-
nahme der Pflichten der juristischen Person begriindet.’” Wenn also
der Geschéftsfiihrer Organisationspflichten verletzt und die Organi-
sationsrisiken deshalb nicht abgewendet hat, kann es zu Schaden an
strafrechtlich geschiitzten Rechtsgilitern kommen, weil die zu organi-
sierenden Rechtspflichten nicht ermittelt und deshalb unbekannt sind
oder nicht delegiert sind und niemand zustandig war oder der
verpflichtete Mitarbeiter untatig geblieben ist, oder weil er nicht
kontrolliert wurde oder schlieBlich, weil die Erfiillung der Organisati-
onspflichten als auch die Erfillung der organisierten Rechtspflicht
nicht bewiesen werden konnte, weil die Dokumentationspflicht zur
Beweissicherung unterlassen und verletzt wurde. Aus der Allzustan-
digkeit der Geschaftsleitung fiir die Unternehmensorganisation folgt
das Risiko fiir Geschéftsleiter, dass sie fir alles auch strafrechtlich
verantwortlich gemacht werden kdnnen, was durch die nur von

4 Die Statistik zur D&0O-Versicherung, Quelle ist der Gesamtverband der Ver-
sicherungsnehmer aufrufbar unter: Managerhaftpflicht: D&O-Versicherer rech-
nen mit steigenden Schaden (gdv.de); FAZ vom 18.9.2021; Rack, Die Ver-
sicherungs-Praxis, Oktober 2022, 13, 24; Lange, D&O-Versicherung und
Managerhaftung, 2. Aufl., S. 95ff., 97 § 2 Anmerkung 81, 82.

5 Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung, 2. Aufl., S. 97 ff.

FAS vom 27.12.2020, S. 23 mit Grafik und weiteren Hinweisen.

Rack, CB 2023, 166; BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55 (OLG KdIn), BGHZ 24,

200 - Presseangriff-Entscheidung.

Riithers, Rechtstheorie, 9. Aufl., Rn. 823.

BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89 (LG Mainz), BGHSt 37, 106.

BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89 (LG Mainz), BGHSt 37, 105, 115, 117.

Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2. Aufl., S.879 mit weiteren

Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur; Matusche-Beckmann, Das

Organisationsverschulden, 2001, S.13.
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Geschéaftsleitern beherrschte Unternehmensorganisation verhindert
werden konnte.

Diese Rechtslage ist fir Geschéftsleiter wegen der offenen Fragen
bedrohlich, nicht hinnehmbar und schlieBlich verfassungswidrig. Sie
verstoBt gegen den Grundsatz ,,nulla poena sine lege“ nach Art. 103
Abs. 2 GG, das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot. Es fehlt
die gesetzliche Grundlage fiir die Strafbarkeit.’? Geschaftsleiter
wissen nicht aus dem Gesetz, welche Organisationspflichten sie
erfillen missen, um die dargelegte Strafbarkeit nach der Recht-
sprechung zu vermeiden. Zuletzt wurde die Ausgestaltung der Orga-
nisationspflichten nach § 91 Abs. 3 AktG nach der Gesetzesbegriin-
dung ausdricklich in das Leitungsermessen des Vorstands gestellt. '3
Auch wenn diese zivilrechtliche Pflicht zum Risikomanagement in das
Strafrecht Gbernommen werden sollte, bleibt die konkrete Pflicht
unklar. Vorstande wissen weder aus einem Gesetz des Zivil- noch des
Aktienrechts noch aus dem Strafrecht, welche Organisationspflichten
sie konkret einhalten missten, um sich vom Vorwurf des Organisa-
tionsverschuldens und dem strafrechtlichen Vorwurf entlasten zu
kénnen, sie hatten ihre Garantenpflicht nicht erflllt, die die straf-
rechtliche BGH-Rechtsprechung aus ihrer Allzustéandigkeit fir die
Unternehmensorganisation herleitet. Die fehlerhafte oder unterlasse-
ne Organisation gilt strafrechtlich als gefahrliches Vorverhalten.
Grundsatzlich sind Unternehmen juristische Personen, die als Pflich-
tentrager nicht bestraft werden kénnen und deshalb die Geschéfts-
fihrer nach § 14 Abs.1 StGB und nach § 14 Abs.2 StGB die
Betriebsleiter und Fuhrungskréfte fur die strafbewehrten Pflichten
des Unternehmens, insbesondere fir die Garantenpflichten, nach
dem Strafrecht verantwortlich sind.

7. Die Kenntnis der Pflichten aus Gesetz vor dem VerstoB - ex
ante - und aus der Rechtsprechung im Einzelfall nach dem
VerstoB - ex post

Geschéftsleiter wissen zwar aus der zitierten Rechtsprechung in

Einzelfallen zum Organisationsverschulden, welche Organisations-

pflichten sie in Zukunft im Einzelfall einzuhalten haben. Entscheidend

ist indes, dass sie es erst lange nach dem VerstoB gegen eine

Organisationspflicht wissen, aber nicht vorher. Uber drei Instanzen

herrscht Rechtsunsicherheit. Gesetze dagegen schreiben Pflichten

vor einem VerstoB vor, die Rechtsprechung dagegen erst hinterher.

Deshalb gilt der Grundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG, keine Strafe ohne

Gesetz. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts sind Strafnormen ,,so zu fassen, dass die Normadressaten im

Regelfall an Hand des Wortlauts der gesetzlichen Vorschrift voraus-

sehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht“.14

Der BGH bedroht trotz Gesetzlichkeitsgrundsatz und Analogieverbot

nach Art. 103 Abs. 2 GG Geschéftsleiter mit Strafe fiir Organisations-

pflichtverletzungen, ohne dass Manager aus einem Gesetz entneh-
men konnen, wie sie sich als Manager der Unternehmensorganisation
zu verhalten haben, ob sie die sechs Organisationspflichten nach der

Rechtsprechung und nach DIN ISO 37 301 einzuhalten haben oder ob

sie nach ihrem freien Leitungsermessen frei entscheiden kénnen, wie

sie die Organisationspflichten ausgestalten.

Im Anschluss an das Lederspray-Urteil hat der BGH einschrénkend im

Holzschutzmittel-Fall dem Tatrichter aufgegeben, bei der Priifung der

Kausalitét von Giftstoffen flir Erkrankungen im Rahmen einer Beweis-

wirdigung den Meinungsstreit iber die Mitverursachung zu seiner

Uberzeugung festzustellen. s Grundsétzlich hat der BGH die Garan-

tenstellung aus der Organisationsherrschaft hergeleitet. Die Uber-

nahme von zivilrechtlichen Garantenpflichten auf die Beherrschung
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des eigentlichen Organisationsrisikos muss nach allgemeiner Litera-
turmeinung auf die Organisationspflichten beschrankt bleiben. Nicht
flr jede Straftat eines Unternehmensmitarbeiters dirfen Geschafts-
leiter strafrechtlich haften, sondern nur flr typische Risiken aus dem
Unternehmen. 6

In der Neublrger-Entscheidung hat das Landgericht Minchen die
konkrete Organisationspflicht formuliert, dass Vorstande bei Neuein-
tritt die AG nach Schmiergeldpraktiken mit schwarzen Kassen, Bera-
tervertragen und Buchungen ohne Geschéftsbezug prifen mussen,
die auf kriminelle Verbandsattitiiden schlieBen lassen.'” Auch diese
Organisationspflichten ergeben sich nicht aus einem Gesetz und sind
deshalb nicht ex ante vorhersehbar, sondern nur ex post im Nach-
hinein erkennbar.

Im Berliner Stadtreinigungsfall hat der BGH den Konflikt zwischen dem
rechtskundigen aber weisungsabhangigen Syndikus-Anwalt und dem
rechtsunkundigen aber weisungsbefugten Vorstand entschieden. Fir
den Fall, dass der Vorstand auf einer rechtwidrigen Ansicht beharrt
und seine Meinung mit seiner Vorgesetzten-Stellung in der Hierarchie
begrindet, muss der Syndikus-Anwalt eskalierend dem Vorstands-
vorsitzenden und dem Aufsichtsrat den Konflikt melden und den
RechtsverstoB3 aufgrund seiner Rechtskenntnisse unterbinden und
drohende und erkannte RechtsverstdBe aus eigener Initiative und
ungefragt melden, jedenfalls nicht das illegale Verhalten seines Vor-
gesetzten widerspruchs- und tatenlos hinnehmen. '8

Dieses Organisationsrisiko des Konflikts zwischen Hierarchie und
Kompetenz, zwischen juristischem Laien als Chef und juristischem
Fachmann als seinem Angestellten, wurde vom BGH nach dem
RechtsverstoB3 eines Betrugs durch Gebihreniiberhéhung dadurch
gelOst, dass der BGH dem Justitiar mit juristischer Kompetenz die
Pflicht zur Eskalation innerhalb der Hierarchie aufgegeben hat.

In den USA zum Vergleich wird dieser Konflikt durch das Gesetz der
Model Rules of Professional Conduct (MRPC ) in Rule 1.13 geregelt,
wonach der Mandant des amerikanischen Syndikus-Anwalts die
Gesellschaft und nicht der Vorstand ist und der In-House-Counsel
zur Eskalation durch Gesetz verpflichtet ist, sollte der Konflikt nicht im
Interesse der Gesellschaft gelost werden. In den USA sind die
Pflichten im Falle eines Konfliktes vom Gesetz entschieden und schon
vorher festgeschrieben, wahrend in Deutschland die Pflichten zur
Konfliktldsung in drei Instanzen von Gerichten entschieden werden
und erst viel spater bekannt sind.'?

8. Die Strafbarkeit der Geschaftsleiter als ,Tater hinter dem
Tater®

Nach der sogenannten ,Hinterménner Rechtsprechung® begriindet

der BGH die Téaterschaft eines Geschaftsleiters mit dessen Organisa-

tionsherrschaft. Seit dem Mauerschiitzen-Urteil hat der BGH die

2 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2. Aufl., S. 886, 887f.

3 BT.Drs.9/21,S.131.

4 BVerfGE 126, 170 Rn. 74, 75.

5 BGH, 2.8.1995 - 2 StR 221/94 (LG Frankfurt a. M.), BGHSt 41, 206, 214 -
Holzschutzmittel-Entscheidung.

16 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat, 1979, S.98, 101f., wonach der
Geschéftsleiter fiir Exzesstaten nicht strafrechtlich verantwortlich sein soll.

17 LG Minchenl,10.12.2013 - 5HK 0 1387/10, NZG 2014, 345 - Neublirger-
Entscheidung.

18 BGH, 17.7.2009 - 5 StR 394/08 (LG Berlin), NJW 2009, 3173 Rn. 25, 31 -
Berliner Stadtreinigung-Entscheidung.

19 Schautes, Eine rechtsvergleichende Untersuchung des deutschen und US-

amerikanischen Berufsrechts, S. 272; ausfihrlich: Rack, Beilage CB 11/2019.
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Organisationsherrschaft als Fallgruppe der mittelbaren Taterschaft
anerkannt.?% Die Mitglieder des DDR Verteidigungsrats wurden als
»Hintermanner® oder ,, Tater hinter dem Tater® behandelt, weil sie in
der Organisation ihres Machtapparats Weisungen zu Straftaten er-
teilen konnten, ohne selbst tatig zu werden. Der Tater wird zum
»Radchen im Getriebe, das die Tat mit eigenem Willen begeht und
seinen Vorgesetzten als Hintermann durch dessen Organisationsherr-
schaft ebenfalls zum ,Schreibtischtater” macht. Der Tatbeitrag des
Hintermanns |6st regelhafte Ablaufe aus.?! Der BGH hat diese Recht-
sprechung auch auf rechtskonforme Organisationen Ubertragen. In
seiner Bremer Vulkan-Entscheidung hat er die mittelbare Taterschaft
kraft Organisationsherrschaft auf eine beherrschende AG Ubertragen,
weil ihre Vermdgensbetreuungspflicht gegenlber einer abhdngigen
GmbH verletzt wurde, indem der Vorstand die Vermdgenswerte im
Konzern ungesichert angelegt hatte und dadurch deren Existenz
gefahrdet wurde. Fir Vorstande und Geschaftsfihrer besteht durch
diese Hintermann-Rechtsprechung das Risiko, dass sie allein aufgrund
ihrer Organisationsherrschaft fir Straftaten von Mitarbeitern unterer
Hierarchiestufen verantwortlich gemacht werden koénnen, nur weil
Angestellte als ganz selbstlose Tater glaubten, durch Unternehmens-
interessen gedeckt zu sein und nach dem Grundsatz handeln zu
kdnnen, Geschaft geht immer vor, und zwar auch ohne personlichen
Vorteil fir sich selbst.

Diese bedrohliche Rechtsprechung muss das Interesse an Entlas-
tungsmoglichkeiten bei allen Fihrungskraften mit Organisationsherr-
schaft begriinden, welche Organisationspflichten sie konkret erfiillen
missen, um dem Risiko zu entgehen, als Hintermann mit Straftaten
von Angestellten belastet zu werden, die fahrlédssig Ubersehen
wurden, weil kein Compliance-System sie erfassen konnte. Nur eine
gesetzliche Regelung uber Umfang und Grenzen der Organisations-
pflichten in einem systematisch eingerichteten und eingesetzten
Compliance-System kann diese Entlastung mit Rechtssicherheit
garantieren.

9. Mittelbare Taterschaft kraft Organisationherrschaft als er-
hohtes Strafbarkeitsrisiko von Geschéftsleitern

Durch die Rechtsprechung kann die Organisationsherrschaft die
Straftat flr einen Geschaftsleiter begrinden. Unter dem Begriff
des Organisationsdelikts fasst der BGH seine Rechtsprechung zur
mittelbaren Taterschaft zusammen. ,In diesen Fallen nutzt ein
Hintermann staatliche, unternehmerische und geschaftsahnliche
Organisationstrukturen aus, innerhalb derer sein Tatbeitrag regel-
hafte Ablaufe auslost. Handelt der Hintermann in Kenntnis dieser
Umstdnde, nutzt er die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar
Handelnden aus, den Tatbestand zu erfiillen, und will er den Erfolg
als Ergebnis seines Handelns, hat er die Tatherrschaft und ist
mittelbarer Tater.?? Der Grundsatz der Generalverantwortung und
Allzustandigkeit wurde herangezogen, um die mittelbare Taterschaft
des Organs zu begriinden. Der mittelbare Tater - auf dessen Wirken
zahllose rechtswidrige Handlungen zurlickgehen - wird nicht wegen
einer Handlung verurteilt, sondern aufgrund seiner Funktion oder
Position als Zentralgestalt einer Organisation oder eines Unterneh-
mens.23

Kritisiert wird die Rechtsfigur ,,der Taterschaft durch Organisations-
herrschaft“ wegen des Motivs und dem Wunsch nach Beweiserleich-
terung. Tatgerichte neigen dazu, eine Verletzung der Aufklarungs-
pflicht anzunehmen, indem sie dem verantwortlichen Chef als
Schreibtischtater alles zurechnen, was sich aus dem Betrieb des
Unternehmens als Unrecht ergibt. Damit wird der Unternehmens-
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betrieb zum Strafbarkeitsrisiko fir Geschaftsleiter, das wenig kalku-
lierbar ist und fir das der weisungsbefugte Chef in vollem Umfang
verantwortlich gemacht wird. Die Strafsenate haben diese Neigung
der Untergerichte zur Pauschalierung des Strafvorwurfs korrigiert und
die Aufklarung aller Tatsachen zur Begriindung der Tatbestandsmerk-
male gefordert, anstatt alles zum allgemeingehaltenen Organisations-
delikt zu vermischen.2# Trotz dieser Korrekturen des BGH bleibt fiir
Geschéftsleiter das Risiko, sich als Hintermann oder Schreibtischtéter
dadurch strafbar zu machen, dass Angestellte Straftaten begehen, die
von Geschaftsleitern aus Fahrléssigkeit nicht frih genug erkannt und
praventiv abgewendet werden.

10. Das Strafbarkeitsrisiko durch Unterlassen bei bewusster und
unbewusster Fahrlassigkeit fur Geschéftsleiter aufgrund ih-
rer Garantenstellung durch Organisationsherrschaft.

In der Unternehmenspraxis kann sich ein Geschaftsfihrer nicht nur

durch aktives Tun sondern auch durch das pflichtwidrige Unterlassen

von Compliance-MaBnahmen nach § 13 StGB strafbar machen, auch
wenn durch Angestellte gegen Rechtspflichten im Unternehmen
verstoBen wurde, ohne dass der Geschéftsleiter weder die verletzten

Rechtsvorschriften, noch Tat und Tater und Tatumstande kannte, sie

aber hatte kennen kénnen und kennen miissen.2® Félle der Strafbar-

keit durch Unterlassen bei bewusster oder unbewusster Fahrlassigkeit
dirften in der Unternehmenspraxis haufiger vorkommen als die Falle

von Geschéftsleitern als Mittater hinter einem Angestellten als T&-

ter.

Die Strafbarkeit eines Unterlassens setzt eine Sorgfaltspflicht zum

Handeln voraus. Bei Geschéftsleitern ergibt sich deren Sorgfaltspflicht

aus der ,Garantenstellung durch Organisationsherrschaft“.26 Nur die

Organe einer Gesellschaft sind berechtigt und verpflichtet, ihr Unter-

nehmen durch Anordnungen zu organisieren, ein Compliance-System

einzusetzen, um alle einschlagigen Rechtspflichten des Unterneh-
mens zu ermitteln, zu delegieren, aktuell zu halten, zu erfillen und
einzuhalten, zu kontrollieren und zu dokumentieren. Durch die Orga-
nisation pflichtgeméBen Verhaltens im Unternehmen schiitzen sie

Rechtsgliter Dritter, deren Schutz durch die einschlagigen Rechts-

pflichten des Unternehmens bezweckt wird.

Zum Beispiel ergibt sich eine Garantenpflicht aus § 4 Nr. 1, 2 und 7

ArbSchG. Danach hat der Arbeitgeber die Pflicht, Gefahren an ihrer

Quelle zu bekédmpfen und die Arbeiten so zu gestalten, dass die

Gefahrdung fir Leben und Gesundheit moglichst vermieden wird.

Dazu hat er den Beschaftigten geeignete Anweisungen zu ge-

ben.?”

20 BGH, 26.7.1994 - 5 StR 98/94 (LG Berlin) in: BGHSt 40, 218 - Mauerschiit-
zen-Entscheidung.

21 Roxin, GA 1963, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate,
S. 200.

22 Schild/Kretschmer, NK-StGB, 6. Aufl., § 25 Rn. 38; BGH, 2.11.2007 - 2 StR
384/07 (LG Darmstadt) in: NStZ 2008, 89, 90.

23 Schild/Kretschmer, NK-StGB, 6. Aufl., § 25 Rn. 40, 42, 44 mit ausflhrlichen
Hinweisen auf die Rechtsprechung unter Fn. 226.

24 Joecks/Scheinfeld, MiiKo StGB, 4. Aufl., § 25 Rn. 162, 163.

25 AG Landsberg, Urt. v. 24.4.2023 - 4 Ds 102 Js 106199/21, Verurteilung
wegen fahrldssiger Toétung durch Unterlassen aufgrund der Garantenstellung
aus der Funktion als Bauleiter und Geschéaftsfiihrer und in Unkenntnis der
einschldgigen DIN.

26 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdat, 1979, S.98, 101 f; Kindhauser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), 6. Aufl. 2023, zur Organisationsherr-
schaft, StGB § 25.

27 AG Landsberg, Urt. v. 24.4.2023 - 4 Ds 102 Js 106199 /21.
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Dem Garanten muss zuséatzlich zu seiner Eigenschaft als Geschéfts-
fuhrer die pflichtgemaBe Handlung nach den tatsachlichen Umstan-
den im Einzelfall méglich und zumutbar sein.28

Zu dersich aus § 13 StGB ergebenden Garantenpflicht des Geschéfts-
fihrers muss eine fahrldssige Sorgfaltspflichtverletzung hinzukom-
men, um die Strafbarkeit des Unterlassens zu begriinden. Aus der
Garantenpflicht allein ergibt sich ndmlich noch nicht die Fahrlassigkeit
der Sorgfaltspflichtverletzung.2?

Unbewusst fahrlassig verhalt sich, wer entweder die Sorgfalt auBer
Acht l3sst, zu der er nach den Umsténden und seinen personlichen
Verhéltnissen verpflichtet und fahig ist, und deshalb die Tatbestands-
verwirklichung nicht erkennt oder bewusst fahrlassig, wer die Tatbe-
standsverwirklichung fir moglich hélt, jedoch pflichtwidrig und vor-
werfbar im Vertrauen darauf sich verhalt, dass sie nicht eintreten
werde.30 Entscheidend ist, ob der Tater die Gefahr des Erfolgseintritts
tatsachlich erkannt hat, aber fahrldssig auf einen guten Ausgang
vertraut hat - bewusste Fahrlassigkeit -, oder gar nicht erkannt hat,
aber hatte erkennen kénnen und erkennen mussen - unbewusste
Fahrlassigkeit.3!

Vorstande und Geschéftsfihrer konnen und missen als Sorgfalts-
pflichten erkennen, was als MaBstab und Standard einer guten
Unternehmensfiihrung in der DIN ISO 37301 mit den sechs Organi-
sationspflichten als Mussvorschriften seit dem April 2021 durch
Selbstregulierung bestimmt ist. Wie der Bautechniker seine einschla-
gigen DIN-Vorschriften kennen muss®2, so muss ein Vorstand oder
Geschéftsfihrer die DIN ISO 37301 kennen, aus der sich der Standard
fir gute Unternehmensfiihrung und Compliance ergibt.

Juristen als Organe eines Unternehmens koénnen und missen die
Organisationspflichten aus der einschlagigen Rechtsprechung auf-
grund ihrer juristischen Vorbildung kennen. Unterlassen sie als
Geschéaftsfiihrer trotz ihrer Garantenstellung die Compliance-Organi-
sation, wie sie die Rechtsprechung zum Organisationsverschulden
und die DIN ISO 37301 vorschreibt, und vertrauen darauf, dass keine
Organisationspflichtverletzungen eintreten werden, handeln sie be-
wusst fahrlassig. Nichtjuristen als Organe einer Gesellschaft missen
nach der ISION-Entscheidung des BGH Rechtsrat dazu einholen33,
welche Organisationspflichten sie aufgrund ihrer Funktion als Ge-
schéftsleiter und ihrer daraus folgenden Garantenstellung durch
Organisationsherrschaft einzuhalten haben.

11.Die Forderung nach einer gesetzlichen Regelung als rechts-
politische Konsequenz zur Vermeidung des Risikos der
Strafbarkeit von Geschéftsleitern durch Organisationsherr-
schaft
Das dargestellte Strafbarkeitsrisiko von Geschéftsleitern durch ihre
Organisationsherrschaft ldsst sich nur durch eine klare gesetzliche
Regelung abwenden oder durch das freiwillige CMS, das alle Organi-
sationsrisiken durch Organisationspflichten praventiv abwendet.
Aus der Gesetzgebung und dem CMS missen die Organe einer
Gesellschaft erkennen kdnnen, welche Organisationspflichten sie zu
erflllen haben, um ihre drohende Strafbarkeit aus der Organisations-
herrschaft abwenden zu konnen. Der bloBe Hinweis in der Gesetzes-
begriindung auf ihr Leitungsermessen hilft nicht. Der Gesetzgeber ist
allein und ausschlieBlich befugt und in der Lage, den Geschéftsleitern
vorzugeben, welche Organisationspflichten sie zu erfiillen haben. Nur
der Gesetzgeber kann ex ante vor einer Tat bestimmen, wie ein
Unternehmen zu organisieren ist. Gerichte entscheiden ex post nach
der Tat, weil sie wegen des Rechtsverweigerungsverbots zur Entschei-
dung auch ohne gesetzliche Regelung gezwungen sind, nur mit dem
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entscheidenden Nachteil, dass Geschaftsleiter erst nach dem Urteil
im Einzelfall wissen, wie sie hatten organisieren missen. Gerichte
haben die Rechtsfigur der mittelbaren Taterschaft kraft Organisations-
herrschaft als Rechtsfortbildung entwickelt und in sténdiger Recht-
sprechung bis heute fortgefiihrt. Gerichte setzen mit dieser pauscha-
lierten Form der Strafbarkeit Geschéftsleiter bedrohlichen
Strafbarkeitsrisiken aus.

Die Rechtsprechung zu den Organisationsdelikten sind erheblicher
Kritik ausgesetzt und werden nach ganz Uberwiegender Meinung in
der Literatur abgelehnt. Nicht Gerichte, sondern nur der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber hat die Aufgabe, Organisationpflichten zu
bestimmen.34

Wenn die Hintermanner-Rechtsprechung einhellig von der Literatur in
einem unubersehbaren Streit kritisiert wird, verlangt dieser Konflikt
nach einer Losung durch eine gesetzliche Regelung, die Rechts-
sicherheit schafft und Geschéftsleitern klare Vorgaben liefert, wozu
sie beim Organisieren ihres Unternehmens verpflichtet sind und sich
entlasten kénnen. Der Konflikt zwischen Rechtsprechung und Litera-
tur begriindet einen untbersehbaren Regelungsbedarf.

12.Der hohe immer wieder neu zu leistende Argumentations-
aufwand als Grund des Regelungsbedarfs bei Organisati-
onspflichten

Ohne gesetzliche Regelung missen in jedem Fall, in dem sich die

Frage nach der Ausgestaltung der Pflicht im ,Leitungsermessen® des

Geschéaftsleiters nach § 91 Abs. 3 AktG stellt, alle Argumente fir und

gegen einzelne Organisationspflichten vorgetragen werden,

1. dass sechs Organisationspflichten sich aus der BGH-Rechtspre-
chung ergeben, die dazu dienen RechtsverstdBe préaventiv zu
vermeiden,

2. dass vier Rechtsgrundlagen im Aktiengesetz fiir Organisations-
pflichten zu unterscheiden sind, erstens § 91 Abs. 1, zweitens
§ 91 Abs.2 - ein Frihwarnsystem bei bestandsgefahrdenden
Entwicklungen -, drittens § 91 Abs. 3 mit Pflicht zum ,0b“ und
Leitungsermessen zum ,Wie“ und viertens § 93 AktG als Sorg-
faltspflicht,

3. dass bei der neuen Pflicht nach § 91 Abs. 3 AktG bei der Frage
nach der grundsatzlichen Pflicht kein Leitungsermessen, sondern
nur bei der Ausgestaltung der Pflicht besteht,

4. dass Grundsatzurteile des BGH faktisch bindend sind, was sich
aus dem Prozessrecht ergibt,

5. dass ein Grundsatzurteil vorliegt,

6. dass durch das Rechtsverweigerungsverbot der Justiz das Risiko
fir Vorstande und Geschéaftsfiihrer besteht, erfolgreich wegen

28 BGH, Urt.v. 1.7.1997 - 1 StR 244 /97, umweltgefahrdende Abfallbeseitigung
durch Unterlassen.

29 Duttge, § 15 StGB, Miinchner Kommentar zum StGB, 5. Aufl. 2024, Rn. 216.

30 Fischer, StGB, § 15 StGB Rn.12a, 14a; Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), BeckOK StGB, 62. Edition, Stand 1.8.2024, Rn. 33; Lackner/Kihl/
Heger (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2023 Rn. 35.

31 Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), BeckOK StGB, 62. Edition, Stand
1.8.2024, Rn. 33.

32 Schinemann, Unternehmenskriminalitat, 1979, S.98, 101f; Kindhduser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), 6. Aufl. 2023, zur Organisationsherr-
schaft, StGB § 25.

33 BGH, Urt.v. 20.9.2011 - Il ZR 234 /09 (OLG Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 -
Ision-Entscheidung.

34 Schild/Kretschmer, NK-StGB, 6. Aufl., § 25 Rn. 44 mit umfassender Litera-
turiibersicht zur Kritik in Fn. 227.
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Organisationsverschuldens verklagt zu werden, obwohl keine
gesetzliche Regelung besteht,

7. dass es fur die Einhaltung von Rechtspflichten nicht auf Kosten
und Aufwand ankommen darf und kein kalkulierbarer Gewinn
durch ein Compliance-System sich nachweisen Iasst,

8. dass jede Organisationspflicht ein spezielles Organisationsrisiko
abwendet: das Ermitteln aller Unternehmenspflichten die Un-
kenntnis der Rechtspflichten des Unternehmens, das Delegieren
die Unzustandigkeit der Pflichtentrdger, die Aktualisierung die
fehlende Aktualitat der Pflichtenlage, die Erflllung der Pflichten
die Untatigkeit der Verantwortlichen, die Kontrollen die Kontroll-
licken und das Dokumentieren die Beweisnot,

9. dass es im eigenen Interesse des Unternehmens liegt, Rechts-
verstoBe und die Reputationsschaden bei Kapitalgebern zu ver-
meiden, die an einem funktionierenden Anlegerschutz durch ein
Compliance-System im Unternehmen interessiert sind,

10. dass die DIN ISO 37 301 als internationale Norm fiir gute Unter-
nehmensfihrung gilt, eine Indizwirkung begriindet, die von Rich-
tern widerlegt werden muss, wenn sie von der Indizwirkung der
guten Unternehmensfiihrung abweichen wollten und

11. dass nach § 823 BGB Unternehmen als Gefahrenquellen gelten,
Verkehrspflichten in Form von Organisationspflichten begriinden,
flir deren Verletzung die Organe haften konnen, wenn sie nicht
organisatorische Vorkehrungen zur Risikoabwehr veranlassen.

Alle vorstehenden elf Argumente missten jedes Mal vertreten

werden, wenn der Einsatz eines CMS begriindet werden muss.

Argumentiert werden muss von den Beauftragten im Unternehmen

und Rechtsanwaélten gegeniiber den verantwortlichen Geschéftslei-

tern und gegeniber der Belegschaft. Dieser hohe Argumentations-
aufwand fallt in jedem Unternehmen immer wieder an, wenn Uber
den Einsatz eines CMS entschieden werden soll. Uber alle Argu-
mente lasst sich streiten. Die Konflikte rauben Zeit und Aufmerk-
samkeit. Im Ergebnis leidet die Verbreitung von Compliance-Syste-
men. Beklagt wird die Uberregulierung, verlangt wird die

Deregulierung. Verkannt wird die Funktion zur Abwehr von Risiken,

die von allen Betroffenen auch als Risiken empfunden werden und

die durch Rechtspflichten praventiv abgewendet werden sollen, noch
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bevor sich das Risiko zu einem Schaden entwickeln konnte. Ver-
kannt wird auch, dass Rechtsnormen und Rechtspflichten mit par-
lamentarischer Mehrheit und als mehrheitlich gefordertes politisches
Anliegen im offentlichen Interesse und nach offentlicher Meinungs-
bildung in einem offentlichen Verfahren beschlossen wurden und im
Nachhinein deshalb nicht die Legitimation pauschal wegen Uber-
regulierung abgesprochen werden darf.

Il. Zwischenfazit und Ausblick

Nachdem in Teil 2 die Grinde fiir die gesetzliche Regelung zur
Ausgestaltung der sechs Organisationspflichten behandelt wurden,
werden in Teil 3 die Vorteile ihrer gesetzlichen Regelung vorgestellt,
namlich Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, die Unterscheidung
von den in jedem Unternehmen immer gleichen, sechs Organisations-
pflichten und den je nach Unternehmen unterschiedlichen, zu orga-
nisierenden Rechtspflichten, abhangig von GroBe, Branche und Ge-
schéftsart eines Unternehmens aufgelistet. AbschlieBend wird die
Empfehlung zur gesetzlichen Regelung durch Zitat der DIN ISO 37301
im CSR-Umsetzungsgesetz als Erklarung zur Unternehmensfihrung
(EzU) oder durch Anderung von § 91 Abs. 3 AktG abgegeben.
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VORSCHAU CB 3/2025

Dr. Malte Passarge
Betrachtung aktueller Com-
pliance-Herausforderungen
und Thesen zur Zukunft von
Compliance

Compliance
Berater

Tim Hochmuth
Betrug im Krankenhaus - Wir
missen reden!

Dr. Lars Maritzen
Sammelklagen und CSDDD -
more to come?

Thomas Kahl und Moritz Rabsahl
Anforderungen der Datenschutzaufsichtsbehdrden an
den Einsatz von Kl im Unternehmen

BB 4/2024

WIRTSCHAFTSRECHT K
Betricbs ~
Berater ..

Dr. Sophia Habbe, RAin,
und Nadine Vogt, RAiIn
Compliance Due Diligence
und Sorgfaltspflichten bei
M&A-Transaktionen: Besser
Risiken erkennen als die
»Katze im Sack* kaufen

Dejan Einfeldt, RA
Sanktionen in der Investiti-
onspriifung und ihre Aus-

wirkungen auf die Transaktionspraxis

STEUERRECHT

Helmut Heinrich, ORR
Die Kriminalisierung des Kapitalmarkts

Prof. Dr. Dieter Schulze zur Wiesche
Ubertragung eines Gewerbebetriebes unter
NieBbrauchsvorbehalt

BILANZRECHT UND BETRIEBSWIRTSCHAFT

Dr. Frank ). Matzen, CFE
Mind the Gap - Risiken aus der Uberbriickung von
unterschiedlichen Kaufpreisvorstellungen

ARBEITSRECHT

Dr. Iris Arnold, RAin/Syndikus-RAin, und Walter
Korte, RA/Syndikus-RA

(K)Ein Entgeltfortzahlungsanspruch bei symptomloser
Corona-Infektion und Quarantédneanordnung?



