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Die aktuelle Krise der D&O-Versicherung
durch Compliance-Schéaden veranlasst die
Suche nach Griinden und Abhilfe. Ein
Grund ist die strenge Organhaftung. Sie
begriindet hohe Haftungsrisiken, vor deren
Schadensfolgen die D&O-Versicherungen
durch Deckung schiitzen soll. Sie erweist
sich als unzureichend und ltickenhaft. Die
D&O-Versicherung leistet keine praventi-
ve Vorsorge gegen den PflichtenverstoB
selbst, namlich gegen die eigentliche Scha-
densursache. Dagegen besteht der Zweck
eines Compliance-Management-Systems
(CMS) in der praventiven Vermeidung von
Schaden durch RechtsverstoBe in Unter-
nehmen. Eine D&O-Versicherung setzt kein
praventives Pflichtenmanagement voraus.
Die Tarife werden verhaltensunabhangig
nur nach wirtschaftlichen Erfolgszahlen
bestimmt, ohne Anreiz fiir Aufwand und
Anstrengung, ein CMS einzusetzen. Zu for-
dern ist deshalb, die D&O0-Versicherung
von dem Einsatz eines CMS abhangig zu
machen. Jedes eingesparte CMS erscheint
als individueller Vorteil fir das einzelne
Unternehmen, wirkt aber als kollektiver
Nachteil fiir die Solidargemeinschaft aller
Versicherten.

Die Notwendigkeit der préventiven Ab-
wendung von Organisationsrisiken durch
CMS lasst sich nicht nur mit rechtlichen,
sondern auch mit verhaltensékonomischen

Argumenten begriinden, die sich zur
Uberzeugung von Fiihrungskréften ohne
eigene Rechtskenntnisse erfolgsverspre-
chend einsetzen lassen. Organisations-
risiken kdnnen némlich auf typisierbare
menschliche Fehlleistungen zurlickgefiihrt
werden.

Die systematische Senkung des Auf-
wands durch Arbeitsteilung, Leerkosten-
management und Digitalisierung werden
thematisiert. Im Ergebnis ware die D&O-
Versicherung zusammen mit dem Einsatz
eines CMS funktionsféhig zu halten.

1. Die aktuelle Krise der
D&O-Versicherung durch
Compliance-Schiaden

Die Presse meldet seit 2020 stetig stei-
gende D&O-Versicherungspramien', nach-
dem sie jahrelang gefallen sind, auBerdem
drastisch verringerte Versicherungsange-
bote, den Riickzug von namhaften Ver-
sicherungsgesellschaften vom Markt fiir
Manager-Haftpflichtversicherungen.

Vom Deckungsnotstand und System-
versagen ist die Rede. Die auszugleichen-
den Schaden steigen schneller als das
Pramienaufkommen.

Es sind Zeichen einer Krise der D&O-
Versicherung. Vermehrt sind Schaden
durch die Pflichtverletzung von Fiihrungs-
kraften auszugleichen. 270 Millionen Euro
mussten die beteiligten Versicherer fiir die
Prozesskosten des ehemaligen VW-Chefs
leisten. Millionen von Abwehrkosten sind
fiir den friiheren Wirecard-Chef zu zahlen.
Eine Vielzahl der Compliance-Schadens-
falle werden diskret behandelt und blei-
ben im Dunkeln. Die Schadensquote der
D&O Versicherer lag 2020 im Schnitt bei
110%, im Jahr 2015 bei 145% und 2016
125%. Versicherer missen 2020 je 100€
eingenommener Pramien 110€ fir Scha-
den zahlen. Uber Spannungen zwischen
Versicherern, Versicherten und Maklern
wird berichtet.? Das Pramienaufkommen

1 0. Lange, D&0-Versicherungen und Managerhaftung,
2022, § 1 Anmerk. 87
2 FAZvom 18. September 2021

deckt offenbar nicht mehr die steigenden
Schaden durch Pflichtverletzungen von
Managern. Die Verluste der Versicherer
werden mit Gber 100 Millionen jahrlich
angeben.? Insgesamt analysiert O. Lange
in seiner Neuauflage, dass der Wettbe-
werb der Versicherer intensiv, das Prami-
enniveau, wenn auch steigend, zu gering
und die Schadensfrequenz weiterhin zu
hoch ist.

Griinde fir diese Entwicklung sowie
Empfehlungen zur Abhilfe durch ein CMS
sollen im Folgenden erdrtert werden.

2. Die strenge Organhaftung
bei Pflichtverletzungen
durch Vorstande und
Geschaftsfiihrer

Ein Grund fir die D&O-Krise ist die
harte Organhaftung. Sie begriindet hohe
Haftungsrisiken durch die Verletzung von
Vorstandspflichten, vor deren Schadens-
folgen die D&O-Versicherung durch De-
ckung schiitzen soll.

Ein CMS soll praventiv die Verletzung
von Pflichten durch Organe, deren Haf-
tung und die damit ausgeldsten Versi-
cherungsfalle, vermeiden. Das Verhaltnis
von D&O-Versicherungen und CMS soll
analysiert werden.

Im Folgenden wird als Ergebnis die Emp-
fehlung begriindet, vorrangig CMS einzu-
setzen, um schon von vornherein Verlet-
zungen der Pflichten durch die Organe,
deren Haftung und die daraus folgenden
Versicherungsfalle praventiv abzuwenden.
Die D&O-Versicherungen gleichen die
Schadensfolge der Pflichtverletzung aus.
Ein CMS vermeidet schon die Pflichtver-
letzung und damit die Ursache von Organ-
haftung und Versicherungsfallen.

Compliance-Systeme bieten sich als
Alternative zur D&O-Versicherungen als
effektiveren Schutz vor Haftungsfolgen
an.

3 0. Lange, D&O-Versicherungen, 2022, S. 39, 56
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Die strenge Organhaftung soll als Druck
und Anreiz zu pflichtgeméBen Verhalten
wirken. Die D&0-Versicherung dagegen
steht seit ihrer Begriindung im Verdacht,
Nachléssigkeit und Leichtsinn im Manage-
ment zu férdern, weil man sich fiir ausrei-
chend versichert glaubt.*

Nach § 93 1S.1 AktG haben Vorsténde
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaftsleiters einzuhalten.
§ 93 11 S. 1 AktG ordnet bei Verletzung
der Pflicht aus § 93 1 S. 1 AktG die ge-
samtschuldnerische Haftung der verant-
wortlichen Vorstandsmitglieder an. Jedes
Vorstandsmitglied haftet fiir alle anderen
mit. Fiir die Erfiillung ihrer Organpflichten
tragen Organe nach § 93 11 5.2 AktG die
Beweislast. Sie miissen beweisen, dass sie
alle ihre Pflichten kennen und eingehalten
haben. Nach § 249 | BGB haften die in
Anspruch genommenen Organmitglieder
fiir den gesamten Schaden ohne Riicksicht
auf den Grad ihrer Pflichtwidrigkeit. Bei
Abschluss einer D&0-Versicherung fir die
Mitglieder des Vorstandes haben sie nach
§ 93 IV S.3 AktG 10% vom Schaden als
Selbstbehalt zu tragen. Der Selbstbehalt
soll Manager von mutwilligen schadens-
geneigten Entscheidungen abhalten und
zum pflichtgeméBen Verhalten motivieren.
Nach § 93 IV S. 3 AktG sind Haftungs-
vergleiche eingeschrankt. Die Hauptver-
sammlung muss einem Vergleich nach
§ 93 IV S. 3 AktG zustimmen. Nach § 93
VI AktG betragt die Verjdhrung 5, bei
bérsennotierten Gesellschaften 10 Jahre
nach Anspruchsentstehung. Haftungser-
leichterungen sind nach dem Grundsatz
des Satzungsstrenge nach § 23 V AktG
ausgeschlossen.” Seit dem 70. Deutschen
Juristentag wurde unter dem Thema
,Reform der Organhaftung? Materielles
Haftungsrecht und seine Durchsetzung in
privaten und 6ffentlichen Unternehmen”
Haftungserleichterungen zwar befiirwor-
tet aber bisher nicht realisiert. Die Haf-
tung wurde bestandig verscharft und die
Haftungsspirale hat den Versicherungsbe-
darf gesteigert. Der Haftungssituationen
begegnet die Praxis mit D&O-Versiche-
rungsschutz. Fir Gber 90% aller Aktien-
gesellschaften besteht eine D&O0-Police.®

4 Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und D&0-
Versicherung, 2021, S. 24

5 Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und D&O-
Versicherung, 2021, S. 5.

6 Splinter, 2021, S. 6; Ihlas, D&O: Directors and Officers
Liability, 2. Auflage 2009, S. 168
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3. Die eingeschrankte
Leistung und Bereitschaft
zur Deckung der
D&O-Versicherungen

Vor dieser strengen Organhaftung
schiitzt die D&O-Versicherung nur
liickenhaft

Die aktuelle Krise bestatigt die-
sen Eindruck der unzureichenden De-
ckung von Complianceschaden durch
D&O-Versicherungen.

Grundséatzlich wird durch den Abschluss
einer D&0-Versicherung die Haftung eines
Vorstandes abgedeckt. Versicherungs-
rechtlich handelt es sich um eine Haft-
pflichtversicherung fiir fremde Rechnung
(§849, 74 VVG), die die AG als Versi-
cherungsnehmerin vertreten durch ihren
Vorstand mit einem Versicherungsunter-
nehmen zu Gunsten ihrer Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder sowie sonstigen
leitenden Managern als den versicherten
Personen abschlieBt und bezahlt.” Der
Zweck der Versicherung besteht nach
den tiblichen Versicherungspolicen darin,
den durch die Versicherung Begiinstigten
das Risiko der Innenhaftung gegentiber
der geschadigten AG bis zur jeweiligen
Versicherungshdchstgrenze abzunehmen,
soweit nicht versicherungsvertraglich ver-
einbarte Ausschliisse oder Selbstbehalte
den Versicherungseintritt beschranken.®
Der Versicherungsschutz der D&O-
Versicherungen wird typischerweise als
Gruppenversicherung gewahrt. Die Ge-
sellschaft ist Versicherungsnehmerin,
wahrend die Organmitglieder die versi-
cherten Personen und damit Glaubiger
des Leistungsanspruchs gegen den Versi-
cherer sind. Die D&0-Versicherung leistet
im Schadensfall nicht liickenlos, sondern
nur mit Einschrankungen, namlich durch
den Selbstbehalt von 10% nach § 93115.3
AktG, durch einen Leistungsausschluss bei
vorsatzlicher bzw. wissentlicher Pflicht-
verletzung sowie durch Leistungsverwei-
gerungsrechte wegen der eventuellen
Verletzung vorvertraglicher Obliegenhei-
ten. Der Versicherungsschutz steht nicht
in unbegrenzter Hohe zur Verfiigung. Die

7 Fleischer in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts,
2006, § 12 Rn. 1, 30; Ulmer, Festschrift Canaris, S. 452

8 v. Schenck, ,Handlungsbedarf bei der D&0-Versiche-
rung”, NZG 13/2015, S.494; Gaede, Wachs, ,Kon-
zepte zur Versicherung des D&0-Selbstbehalts”, AG,
23/2010, $.851; Heldt, ,Die D&O-Versicherung ist
Chefsache”, ZRFC 4/13, S.106f

Abwehrkosten fallen nach § 10115.1 VVG
dem Versicherer zur Last und werden nach
den D&O Bedingungswerken abweichend
von § 101 1I'S. 1 VVG standardmaBig auf
die Versicherungssumme angerechnet,
wodurch ,der fiir die Deckung zur Ver-
fiigung stehende Betrag in nicht uner-
heblichen AusmaB aufgezehrt” wird und
,verdampfen” kann.® Insgesamt gilt die
Deckungsbereitschaft der Versicherer als
eingeschrankt.'®

Grundsatzlich wurde gegen die ers-
ten D&O-Versicherungsregelungen
eingewandt, sie senkten die Motiva-
tion, sich pflichtgemdaB zu Verhalten
und begriindeten das sogenannte

,Nachlassigkeitsrisiko"."

Unter dem Stichwort ,moral hazard”,
wird das Risiko verstanden, dass Versi-
cherte bei Bestehen der Versicherungs-
deckung Anreiz haben, Sorgfaltspflichten
zu missachten und die Schadensneigung
zu erhdhen. Das moralische Risiko wird
auch deshalb befiirchtet, weil die D&O-
Versicherung von der Gesellschaft und
nicht vom versicherten Organ personlich
finanziert wird. Die D&O-Versicherungen
wurden lange mit der Begriindung abge-
lehnt, sie wiirden die verhaltenssteuernde
Wirkung der strengen und unverzichtba-
ren Organhaftung mindern, unterlaufen
und neutralisieren. Bestatigt wurde dies
durch die Verdopplung der D&O-Versiche-
rungsfalle im Zeitraum von 1986 bis 1995.
,Deckung erzeugt Haftung” gilt seitdem
als allgemeingiiltige Erfahrung.'? Diese
Bedenken wurden durch den Selbstbehalt
in § 93 11'S. 3 AktG ausgeraumt. Danach
muss vom Versicherten 10% des Schadens
bis mindestens zur Hohe des eineinhalbfa-
chen der festen jahrlichen Vergiitung des
Vorstandsmitgliedes getragen werden.
Diese Regelung soll die verhaltenssteuern-
de Wirkung der strengen Organhaftung
sicherstellen.

Versicherungsschutz beseitigt das Ri-
siko einer personlichen Anspruchsnahme
nicht, sondern verringert es nur. Die D&O-
Versicherung erweist sich als liickenhaft.
Eine D&O-Versicherung bietet Schutz vor

9 Splinter, 2021, S. 8; MiiKo VVG-lhlas, D&0 Nr. 404

10 Hendricks, VW 2006, 229; v. Schenk, NZG 2015, 494,
498

11 Splinter, 2021, S. 24

12 Ihlas, Organhaftung und Haftpflichtversicherung 1997,
S.64,327,329; ,Die hundert hichsten D&O-Versiche-
rungsfalle in Tabelle 1"



den Folgen einer Pflichtverletzung, sie
schiitzt allerdings nicht vor der Ursache
des Schadens, namlich der Pflichtverlet-
zung. Die D&O-Versicherung bezweckt
schon grundsatzlich nicht die Vermeidung
der Verletzung von Vorstandspflichten.
Dagegen besteht der Zweck eines CMSs
von vornerein darin, schon den VerstoB
gegen Organisationspflichten der Orga-
ne zu vermeiden, indem systematisch
die Pflichten ermittelt, deren Unkenntnis
vermieden, die liickenlose Delegation der
Pflichten auf Mitarbeiter, deren Erflillung,
Kontrolle und Dokumentation organisiert
wird, um Vorstande im Falle eines unvor-
hersehbar eintretenden Pflichtenversto-
Bes den Nachweis zu ermdglichen, alles
organisatorische veranlasst zu haben,
um gerade diesen PflichtenverstoB zu
vermeiden.

4. Das CMS mit
effektivem Schutz vor
Organisationsverschulden
und Organhaftung

4.1 Der Zweck eines CMS

Mit einem CMS erfiillen Vorstande und
Geschaftsfiihrer und die Mitarbeiter des
Unternehmens ihre Legalitatspflicht, sich
selbst legal zu verhalten und dafir zu
sorgen, dass sich auch alle anderen Mit-
arbeiter legal verhalten, um alle Pflichten
des Unternehmens einzuhalten.

4.2 Gesetzliche Regelungen
eines CMS

4.2.1 Die gesetzliche Regelung
nach § 91 Ill AktG

Gesetzlich neu geregelt ist die Pflicht
des Vorstands nach § 91 Ill AktG im
Rahmen des Gesetzes zur Starkung der
Finanzmarktintegritat (FISG) vom 01. Juli
2021 zur Einrichtung eines Kontroll- und
Risikomanagementsystems, worunter ein
CMS zu verstehen ist.

Die gesetzliche Neuregelung enthalt
keine Vorgaben zur konkreten Ausgestal-
tung dieser Pflicht. Die Konkretisierung
der Pflicht wird dem Leitungsermessen
des Vorstands (iberlassen. Die Rege-
lungsliicke nach dem FISG™ I3sst sich
schlieBen, erstens durch die neue DIN ISO
37301, ein System zur Auditierung der Ge-
schaftsflihrung, zweitens durch die neue
erste gesetzliche Regelung eines CMS
im Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
drittens durch den deutschen Corporate
Governance Kodex und schlieBlich vier-
tens vor allem durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung von RG und BGH zum
Organisationsverschulden.

13 BGB L. 12021S. 1534
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4.2.2 Die erste gesetzliche
Regelung eines
Compliance-Management-
Systems im LkSG

Eine erstmalige gesetzliche Regelung
eines CMSs (CMS) bietet das Lieferket-
tensorgfaltspflichtengesetz (LkSG). Ge-
setzlich geregelt sind konkrete Vorgaben
fiir die Einrichtung eines CMS.™ Die Re-
gelungen gelten als kodifizierte Recht-
sprechung.” Alle Pflichten ergeben sich
aus Einzelfallentscheidungen von RG
und BGH, was unter 4.3.3 belegt wird.
Die Rechtssicherheit wird durch die ge-
setzliche Regelung erhoht. Sie liefert fiir
die Unternehmenspraxis einen konkreten
MaBstab, wie ein CMS zu gestalten ist.

e Erstens sind die einzelnen Pflichten
zu ermitteln, die den Zweck haben die
Risiken abzuwenden, die durch die Ak-
tivitdten von Unternehmen verursacht
werden. Die Pflicht ergibt sich aus den
§8 411, 51S.1, Il LkSG.

Sanktioniert wird die unterlasse-
ne oder falsche Risikoanalyse nach
§ 24 | Nr. 2 und §§ 7-8 LkSG.

e Zweitens sind nach § 4 IlI, IV LkSG die
ermittelten Pflichten auf Mitarbeiter zu
delegieren.

14 Gehling/Ott/ Liineborg, CCZ 2021, 231
15 Riinz, ZVertriebsR, 2020 S. 297
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Sanktioniert wird das Unterlassen der
Delegation nach § 24 I Nr.1 LkSG.

e Drittens sind die Pflichten regelméBig

nach §§ 51V, 7 IV LkSG zu aktualisieren.

Sanktioniert wird das Unterlassen der
Aktualisierung nach § 24 | Nr.5 LkSG.

e Viertens sind die Pflichten nach §§ 4
I, 61, 7 I-ll LkSG zu erfillen.
Die Sanktion ergibt sich aus § 24 |
Nr. 3 LkSG.

e Fiinftens sind die Pflichten nach §§ 4 Il
S. 2,61V 3-4, 4-5 LkSG zu kontrollieren.
Die Sanktion ergibt sich aus § 24 |

Nr. 4 LkSG.

o Sechstens ist die Einhaltung aller Or-
ganisationspflichten nach § 10 LkSG zu
dokumentieren.

Sanktioniert wird die unterlassene Do-
kumentation nach § 24 | Nr. 9-10 LkSG

4.3 Untergesetzliche
Regelungen des CMS
nach dem Muster der
Rechtsprechung

4.3.1 Die DIN 1SO 37301

Die gleichen sechs Organisations-
pflichten ergeben sich aus den etwa 25
Einzelfallentscheidungen des BGH zum
Organisationsverschulden. Damit erweist
sich auch die DIN 1SO 37301 als ein Re-
gelwerk, das die Rechtsprechung schon in
Einzelfall vorentschieden hat. Vorgaben aus
einer DIN-Norm erzeugen als Selbstregulie-
rungsvorschrift fiir Unternehmensleiter eine
faktische Bindungswirkung, ebenso wie die
héchstrichterliche Rechtsprechung. Wer der
Rechtsprechung des BGH und der DIN ISO
37301 folgt, vermeidet préventiv den Vor-
wurf des Organisationsverschuldens und
begriindet ein Indiz fir die Vermutung, die
Legalitétspflicht erfillt zu haben.

Die DIN ISO 37301 enthélt sechs
Organisationspflichten zur Erfiillung
der Legalitdtspflicht der Organe eines
Unternehmens.'®
e erstens sind Pflichten danach zu er-

mitteln und Ressourcen zur Erfiillung

bereitzustellen,
e zweitens an Verantwortliche zu dele-
gieren,

16 Anhang A.1 Anwendungsbereich DIN ISO 37301
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e drittens zu aktualisieren,

e viertens zu erfillen

e fiinftens zu kontrollieren und
e sechstens zu dokumentieren."”

Verst6Be gegen Compliance-Verpflich-
tungen und zur Organisation lassen sich
dadurch vermeiden oder minimieren.'®
Nach A.4.4 der DIN ISO 37301 dient das
Compliance-Management dazu Non-
Compliance zu verhindern, zu erkennen
und darauf zu reagieren.

4.3.2 Der deutsche Corporate
Governance Kodex
(DCGK)

Der Deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK) vom 27.06.2022 legt im
Grundsatz 5 fest, dass der Vorstand fir
die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen und der internen Richtlinien
zu sorgen und auf deren Beachtung im
Unternehmen hinzuwirken hat (Com-
pliance). ,Das interne Kontrollsystem
und das Risikomanagementsystem
umfassen auch ein an der Risikola-
ge des Unternehmens ausgerichtetes
Compliance Management System”.
Will eine borsennotierte AG von die-
sem Kodex-Grundsatz abweichen, ist
sie verpflichtet, dies in ihrer jéhrlichen
Entsprechenserklarung gem. § 161 I
AktG offen zu legen und zu erklaren,
inwieweit sie den Empfehlungen des
DCGK entsprochen hat und kiinftig
entsprechen will. Dem gleichen Zweck
dienen die vergleichbaren Regelungen in
§ 25a KWG fiir Banken und in § 64a VAG
fir Versicherungen. Die Nichtbeachtung
dieser Empfehlung ist zu begriinden. Es
gilt der Grundsatz ,Comply or explain”.

4.3.3 Die hochstrichterliche
Rechtsprechung von
RG und BGH zu sechs
Organisationspflichten

Nach der Rechtsprechung des BGH
miissen sechs Organisationspflichten
vom Unternehmen, durch den Vorstand
oder Geschaftsfiihrer erstens angeord-
net, zweitens angewendet, drittens
nachgewiesen und viertens standig
verbessert werden. Die sechs Organi-
sationspflichten ergeben sich aus etwa
25 Einzelurteilen zum Vorwurf des

17 DINISO 37301, 6.2 b-f, 6.3
18 Einleitung 3, DIN ISO 37301 April 2020

Organisationsverschuldens durch Un-
terlassen eines Aufsichtssystems.'

Die Pflicht zur Einrichtung eines CMSs
ergibt sich zuletzt aus der Panzerhaubit-
zen-Entscheidung des BGH.2°

Urteile des BGH zur Pflicht der Unterneh-
mensorganisation sind faktisch bindend,
was sich aus der Prozessordnung ergibt.
Instanzgerichte sind regelmaBig an die Ur-
teile hherer Gerichte und diese wiederum
an die frihere Rechtsprechung gebunden.
Untere Gerichte sind zur Vorlage bei obe-
ren Gerichten verpflichtet. Weichen sie ab,
werden die instanzlichen Urteile aufgeho-
ben und zur erneuten Entscheidung nach
§ 563 Il ZPO zuriickverwiesen. Gerichte
der zweiten Instanz missen die Revision
zulassen, wenn sie von einer Entscheidung
der obersten Bundesgerichte des selben
Gerichtszweigs abweichen.”'

Inzwischen geht die Rechtsprechung
auch ohne dogmatische Begriindung von
der Pflicht zum Einsatz eines CMS aus und
begriindet Schadensersatzanspriiche mit
dessen Unterlassen.”?

19 RGv. 14.12.1991, RGZ 78 S. 107 — Kutscher-Urteil; RG
v. 28.11.1913, RG Warn. 1914 35 S. 50 — Neuzement-
Urteil; RG v. 18.4.1914, RGJW 1914 (1914), S. 759 —
Warenhaus-Urteil; RG v. 25.2.1915, RGZ 87 (1916) S.
1 — Heilsalz-Urteil; RG v. 27.11.1916, RGZ 89 (1917)
S. 136 — Asphaltvertiefungs-Urteil; RG v. 19.2.1923,
RGJW (1923) S. 1026 — Fuhrwerk-Urteil; RG v. 12.1.
1938, RGJW 1938 S. 1651 — Kleinbahn-Urteil; RG v.
12.10.1938, RGJW 1938 S. 3162 — Streupflicht-Urteil;
BGH v. 25.10.1951, BGHZ 4 S. 1 — Benzinfahrt-Urteil;
BGH v. 4.11.1953, BGHZ 11 S. 151 — Zinkdach-Urteil;
BGH vom 13.5. 1955 — | ZR 137/53), BGHZ 17 (1955)
S. 214 — Bleiwaggon-Urteil; BGH v. 10.5.1957, MDR
1957 (1957) S. 214 — Streupflicht-Urteil Il; BGH v. 28.10.
1958, VersR 1959, S. 104 — GieBerei-Urteil; BGH v.
13.12.1960, NJW 1961 (1961) S. 455 — Propagandisten-
Urteil; BGH v. 8.11.1963, VersR 1964, S. 297 — LKW-
Unfall-Urteil; BGH v. 17.10.1967, NJW 1968 (1968)
S. 247 — Kfz-Zulieferer-Urteil; BGH v. 20.4.1971, NJW
1971 (1971) S. 1313 — Tiefbau-Unternehmer-Urteil;
BGH JZ 1978 (1978) S. 475 — Kfz-Werkstatt-Urteil;
ArbG Frankfurt a. M., 11.9.2013 — 9 Ca 1551/13, 9
Ca 1552/13, 9 Ca 1553/13, 9 Ca 1554/13 — Libor-Ma-
nipulations-Entscheidungen; LG Miinchen I v. 10.12.
2013 — 5 HKO 1387/10 — Neubiirger-Urteil; LAG Diis-
seldorf v. 27.11.2015 — 14 Sa 800/15 — Schienenkar-
tell-Urteil; BGH v. 15.1.2013, NJW 2013, 1958, Rn.
22 — Unternehmenszweckwidrige Derivategeschéfte;
BGHv. 9.5.2017 — StR 265/16 — Panzerhaubitzen; OLG
Diisseldorf, Beschluss v. 9.12.2009, NJW 2010, 1537 —
IKB-Entscheidung; BGH v. 20.9.2011, NJW —RR 2011,
1670 — ISION-Urteil).

20 BGHv. 09.05.2017, 1 SR 265/16-Panzerhaubitzen-Fall

21 §4311S.2Nr. 2 ZPO, § 132 Il Nr. 2 VWGO; § 72 II Nr.
2 ArbGG

22 LG Miinchen v. 10.12.2013 — V AKO 13 87/10- Neu-
biirger Entscheidung; LAG Disseldorf v. 27.11.2015
— 14 Sa 800/15 — Schienenkartell); ArG Frankfurt v.
11.09.2013 - X Ca 1551, 13- Libor-Manipulation; BGH
v. 15.01.2013 — Il ZR 90/11, NJW 2013 19, 58, Rn.
22 — Unternehmenszweckwidrige Derivate Geschaf-
te; Fleischer in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Auflage, § 91
Anmerk. 48; Moosmayer, Compliance , 2. Auflage
2012, S. 16; BGH v. 09.05.2017 — StR 265/ 16 S. 46
- Panzerhaubitzen



5. Die sechs Organisations-
pflichten zur Abwendung
von sechs typischen
Organisationsrisiken

5.1 Der grundsatzliche
Unterschied zwischen
Organisationspflichten
und zu organisierenden
Pflichten

Die Organisationspflichten sind in allen
Unternehmen gleich, die als juristische
Person geflihrt werden. Sie sind unab-
héngig von Unternehmenszweck, Pro-
duktion, Produkten, UnternehmensgréBe
und Mitarbeiterzahl. Von den Organi-
sationspflichten sind die Pflichten von
Unternehmen zu unterscheiden, deren
Einhaltung zu organisieren ist und die
vom Zweck, Branche und Produktion des
jeweiligen Unternehmens abhangen. Sie
unterscheiden sich je nachdem, welche
typischen Risiken eines Unternehmens
abzuwenden sind. Risiken werden be-
stimmt von der Produktion, den Produk-
ten und dem Unternehmenszweck. Die
Pflichtenprofile von Unternehmen unter-
scheiden sich. Gleich sind die Pflichten-
profile, wenn ein Unternehmen der glei-
chen Branche angehart. Deren Pflichten
konnen mehrfach verwendet werden.?3

Die Organisationspflichten ergeben
sich aus dem Umstand, dass Unterneh-
men als juristische Personen zwar Pflich-
tentrager sind, ihre Pflichten aber nicht
selbst erfillen kdnnen, sondern nur durch
die Angestellten des Unternehmens. Die
Unternehmen sind auf ihre Organe, die
Vorstande und Geschéftsfiihrer angewie-
sen, woraus sich die gleichen Organisa-
tionsrisiken und damit auch die gleichen
Organisationspflichten zu deren Abwen-
dung ergeben. Es handelt sich um zivil-
rechtliche Verkehrssicherungspflichten.
Die GroBe eines Unternehmens ist die
Risikoquelle und der Gefahrenherd. Aber
auch kleine Unternehmen konnen Ris-
ken begriinden, weil sie maglicherweise
durch zu wenig Personal unterorganisiert
sind.2

23 Rack, CB 11/2021 Mehr Rechtssicherheit fiir Vorsténde
durch die neue DIN ISO 37.301, S. 436

24 Matusche-Beckmann, Organisationspflichten, 2001,
S. 66; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
2002, S. 601

5.2 Die sechs
Organisationspflichten

5.2.1 Ermittlung von Risiken
und Rechtspflichten

Erstens sind samtliche Rechtsrisiken
oder einschlagige Rechtspflichten des
Unternehmens zur Risikovermeidung zu
ermitteln. Abzuwenden ist das Organisa-
tionsrisiko der Unkenntnis.?>

5.2.2 Die Delegation der
Rechtspflichten

Zweitens sind die Rechtspflichten an
Verantwortliche zu delegieren, um das Ri-
siko der Unzustandigkeit zu vermeiden. %

5.2.3 Die Aktualisierungspflicht

Drittens sind die Rechtspflichten mo-
natlich zu aktualisieren um Rechtsversto-
Be durch eine tiberholte Rechtslage zu
verhindern?’.

5.2.4 Das Erfillen der
Rechtspflicht

Viertens sind die Rechtspflichten des
Unternehmens zu erfiillen, um das Risi-
ko der Untatigkeit von Mitarbeitern zu
vermeiden.?

25 OLG Dilsseldorf NJW 2010, 1537 (IKB-Entscheidung);
BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276 (Scheckinkasso);
BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung); NJW 2017,
3798 (Panzerhaubitzen-Urteil); 5 HKO 1387/10
(Neubiirger-Entscheidung); 14 Sa 800/15 (Schienen-
kartell-Entscheidung); 9 Ca 1551, 13 (Labor-Manipu-
lation-Entscheidung); NJW 2013, 1958, Rn. 22 (Unter-
nehmenszweckwidrige Derivatgeschafte)

26 RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG Warn. 1914, 35, 50
(Neuzement-Urteil); RGZ 87(1916), 1 (Heilsalzurteil);
RGJW 1923, 1026 (Furwerk-Urteil); RGIW 1938, 165
(Kleinbahn-Urteil); BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil);
BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil); BGHZ 17
(1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); MDR 1957, 214 (88)
(Streupflicht-Urteil 11); BGHZ 4, | (Benzinfahrt-Urteil);
BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); VersR 1959,
104 (GieBerei-Urteil); NJW 1961, 455 (Propagandisten-
Urteil); VersR 1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil); NJW
2010, 1537 (IKB-Entscheidung); BGHZ 132, 30, BB
1996 (Wissensaufspaltung); s. dazu ausfiihrlich Rack,
CB 06/2013, S. 213; BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276
(Wissenszurechnung beim Scheckinkasso)

27 NJW 2003, 358 ff. (Kurzarbeiter-Fall); BGHZ 51, 91
(Hiihnerpest-Fall); Rack, Die Einhaltung von Rechts-
pflichten im Unternehmen und ihre Aktualisierung als
Organisationsproblem, CB 1/2013

28 RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RGJW 1923, 1026
(Fuhrwerkurteil); RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil);
RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); VersR 1959, 104
(GieBerei-Urteil); NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-
Fall); NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil); WM
2004, 2157 (,Stille Lasten” oder der ungeeignete
Vorstand)
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5.2.5 Die Pflicht zur Kontrolle

Fiinftens ist die Einhaltung der Recht-
pflichten zu kontrollieren um das Risiko
der Kontrolllicke zu vermeiden.?*

5.2.6 Die Dokumentationspflicht

Sechstens ist die Einhaltung aller
Rechtspflichten zu dokumentieren um
das Risiko der Beweisnot der Organe
abzuwenden.*

Um samtliche Risiken und Rechtspflich-
ten von Unternehmen ermitteln zu kon-
nen, hat der Vorstand eine Informations-
beschaffungspflicht. Vorstande miissen
sich informieren lassen und sich samtliche
Informationen beschaffen. Erfiillen kann
der Vorstand seine Informationsbeschaf-
fungspflicht durch die Anordnung einer
Meldepflicht sdmtlicher Mitarbeiter im Un-
ternehmen. Jeder hat in seinem Verantwor-
tungsbereich Risikoanalysen zu betreiben
und die Informationen an den Vorstand
oder daftir bestimmte Personen zu melden.
Internes als auch externes Erfahrungswis-
sen ist heranzuziehen.®' Rechtserhebliche
Informationen miissen im Unternehmen
gespeichert, im Unternehmen verfiigbar
gehalten werden®” und von den Verant-
wortlichen abgefragt werden.33

5.3 Die zu organisierenden
Pflichten

Je nach Branche, Produkt und Risi-
kolage begriinden die Sachverhalte im

29 RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RGZ 87(1916), 1 (Heil-
salzurteil); RGZ 89 (1917) S. 136 (Asphaltvertiefungs-
Urteil); BGHZ 24 (1957) S. 200 (Presseangriff-Urteil);
BGHZ 32 (1960) S. 53 (Besitzdiener-Urteil); VersR
1959, S. 104 (GieBerei-Urteil); NJW 1961 (1961) S.
455 (Propagandisten-Urteil); RG Warn. 1914, 35, 50
(Neuzement-Urteil); RGIW 1923, 1026 (Fuhrwerkur-
teil); NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall); WM 2004,
2157 (,,Stille Lasten” oder der ungeeignete Vorstand);
Rack, CB 8/2014 S. 287

30 BGHZ 51, 91 (Hiihnerpest-Urteil), BGHZ 92, 143, BB
1984, 1970 (Kupolofen-Urteil); BGHZ 132, 30, 38
(Wissensaufspaltungsurteil)

31 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/11 zur ,Sardinien-
AuBerung" eines Aufsichtsrats, BeckRS 2012, 05280;
VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (I),
WM 2004, 2157 (,Stille Lasten” oder der ungeeig-
nete Vorstand); RG, 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78,
107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 — Il 194/13,
RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG,
12.01.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Klein-
bahn-Urteil); BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR
1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 — VI
ZR 42/60, NJW 1961 (1961), 455 (Propagandisten-
Urteil); BGH, 20.4.1971 — VI ZR 232/69, NJW 1971,
1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil)

32 Buck-Heeb CCZ 2009, 24

33 BGH V. 22.02.1996 BGHZ 132, 30, 37 Wissensaufspal-
tungsentscheidung; BB 1996, 924; BGHZ 135, 202
Wissenszurechnung beim Scheckinkasso: Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 614

17

VersicherungsPraxis 10/2022




TITELTHEMA

COMPLIANCE

Unternehmen unterschiedliche Risiken
und damit I6sen sie auch unterschied-
liche Pflichten aus, um diese Risiken
abzuwenden. Die Risiken und Pflichten
eines Flughafens unterscheiden sich von
dem eines Pharmaunternehmens, eines
Stadtwerks, eines Chemiekonzerns und
eines Maschinenbauunternehmens. Je
nach Branche und Produktion weisen
die Unternehmen ein anderes Risiko- und
Pflichtenprofil auf. Diese organisierten
Pflichten sind einmal zu ermitteln, zu
delegieren, monatlich zu aktualisieren,
zu erfiillen, zu kontrollieren und zu do-
kumentieren. Unternehmen, die als juris-
tische Person gefiihrt werden, haben die
gleichen sechs Organisationspflichten,
aber jeweils andere organisierte Pflich-
ten. Die zu organisierenden Pflichten
werden einmal aus dem umfassenden
Bestand aller potenziell einschlagigen
Gesetze ermittelt, als einschldgig mar-
kiert und in der Datenbank abgespei-
chert. Alle gesetzlichen Neuerungen
werden an alle Unternehmen mit dem
gleichen Management-System geschickt.
Der installierte Algorithmus unterschei-
det die gesetzlichen Anderungen nach
einschldgigen oder nicht einschldgigen,
wodurch der Aktualisierungsaufwand zu
60% eingespart werden kann.

5.4 Die Erfillung der
Organisationspflichten im
CMS ,,Recht im Betrieb”

Alle sechs Organisationspflichten las-
sen sich durch das CMS ,Recht im Be-
trieb” erfiillen. Das System besteht aus
einer Software mit einer umfangreichen
Datenbank, die in den Unternehmen als
Instrument der Rechtsberatung eingesetzt
wird und ausschlieBlich dem Zweck dient,
die Legalitatspflicht aller Unternehmens-
mitarbeiter zu erfillen.

Die Datenbank umfasst eine Bibliothek
von 20.580 Rechtsvorschriften im Volltext
der EU, des Bundes, der 16 Bundeslander
und der untergesetzlichen Regelwerke. Mit
der Technik der Sammelrecherche werden
in der Datenbank Fundstellen liickenlos
erfasst, sodass dadurch keine einschlagige
Rechtspflicht im Unternehmen (ibersehen
werden kann. Aus den Rechtsvorschriften
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wurden von den beratenden Anwaélten
bisher in 25 Jahren Complaince-Beratung
50.000 riskante Unternehmenssachver-
halte mit 70.000 Rechtspflichten vier Mil-
lionen Mal verlinkt. Grundsatzlich priifen
Anwilte, welche Sachverhalte einschla-
gige Pflichten auslosen, die einmal ver-
linkt und in der Datenbank gespeichert
einen Losungsvorrat von Prifergebnissen
auf schon einmal gepriifte Rechtsfragen
bilden. Unternehmen sind in aller Regel
serienmaBig eingerichtet, nutzen die glei-
chen Produktionsverfahren, Stoffe, Vor-
produkte und Materialen und serienmaBig
hergestellte Anlagen, die wiederum die
gleichen Rechtspflichten auslésen.

Hochstmdgliche Rechtssicherheit wird
dadurch mit geringstmdglichem Aufwand
durch den Einsatz von Legal-Tech-Instru-
menten erreicht.

Die Unternehmenssachverhalte wer-
den rechtlich daraufhin geprift, welche
Rechtspflichten sie auslosen. Die Sachver-
halte werden mit gepriiften Rechtspflich-
ten zu einer persistenten Verbindung digi-
tal verlinkt und im System abgespeichert.
Juristische Laien finden Uber den Sachver-
halt die mit ihm verlinkten einschlagigen
Rechtspflichten. Die Priifergebnisse kén-
nen dadurch mehrfach und immer wie-
der gesucht, verwendet und eingesetzt
werden. Eingespart werden wiederholte
rechtliche Priifung zu gleichen Rechtsfra-
gen. Die Technik des Verlinkens ermdglicht
die unbegrenzte Wiederverwendung des
gleichen Priifergebnisses fiir wiederkeh-
rende Rechtsfragen. Die rechtlich erfor-
derlichen Priifungen miissen nicht wie-
derholt, sondern die Prifergebnisse nur
wiedergefunden werden.

Fiir die Aktualisierung wird ein Al-
gorithmus eingesetzt, der automatisch
bei der monatlichen Aktualisierung aus
der Gesamtmenge aller rechtlichen An-
derungen die einschlagigen von den
nicht einschldgigen Informationen ohne
menschliches Zutun unterscheiden kann,
sodass an einem Unternehmensstandort
die Verantwortlichen nur die jeweils neu-
en Informationen Uber die Verdnderungen
von Rechtspflichten erfahren, die an sie
delegiert und fiir die sie zustandig sind.

Dieses Legal-Tech-Instrument erspart
nachweislich 60% vom herkdmmlichen
Aktualisierungsaufwand. Alle Mitarbeiter
erhalten die gleichen neuen rechtlichen
Informationen, die der Algorithmus nach
dem Pflichtenprofil des Unternehmens
filtert und verteilt. Die Unternehmens-
sachverhalte, auf die eine Rechtsnorm
anzuwenden ist, sind mit der Rechts-
norm selbst, der jeweiligen Rechtspflicht,
als auch den abstrakten Rechtsbegriffen
so verlinkt, dass sie wechselseitig aufge-
rufen werden konnen. Zum Beispiel sind
hinter dem abstrakten Rechtsbegriff des
Gefahrstoffes samtliche im Unternehmen
vorkommenden Gefahrstoffe so verlinkt,
dass sie auf einen Klick angezeigt wer-
den kénnen. Mit Hilfe dieses Legal-Tech-
Instruments lassen sich die sechs Organi-
sationspflichten erfillen.

Alle Einzelschritte zur Erfillung der
sechs Organisationspflichten werden au-
tomatisch dokumentiert, in der Datenbank
abgespeichert und stehen als Beweise fir
die Einhaltung der Legalitatspflicht von
Vorstanden und Geschaftsflihren zur Ver-
fiigung. Mit Hilfe des Systems kénnen die
Organe nachweisen, dass sie sich selbst
legal verhalten und mit dem System dafr
sorgen, dass samtliche Mitarbeiter eines
Unternehmens sich ebenfalls legal verhal-
ten, weil sie nachweislich die Pflichten des
Unternehmens kennen, durch die Delega-
tion die zur Erfiillung zustandigen Verant-
wortlichen feststehen, die einschlagigen
Pflichten monatlich aktualisiert, erfilllt,
kontrolliert und dokumentiert werden. Da-
mit konnen Vorstande und Geschaftsfih-
rer nachweisen, dass sie organisatorisch
alles veranlasst haben, um RechtsverstoBe
gegen einschlagige Unternehmenspflich-
ten praventiv zu vermeiden.

Die Langfassung dieses Beitrags kann
unter folgendem Link auf der Homepage
von Rack Rechtsanwalte heruntergela-
den werden: https://rack-rechtsanwalte.
de/upload/downloads/broschueren/DnO-
Compliance.pdf

Eine gedruckte Version der Langfassung
kann tber das Kontaktformular angefordert
werden: https://rack-rechtsanwalte.de/
seiten/kontakt |



