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(1) Aufgaben, Sinn und Zweck der DIN ISO 37301:2020-
04 als Regelwerk zur privaten Rechtsetzung

Nach der Einleitung zur DIN ISO 37301" ist ein effektives
organisationsweites Compliance-Management-System
Bedingung flir den langfristigen Erfolg einer Organisation.
Ein Compliance-Management-System dient der Erflllung
der Legalitatspflicht der obersten Organe und der obersten
Leitung,” namlich der Einhaltung relevanter Gesetze
einschlieBlich legislativer Anforderungen,
Industrievorschriften und Organisationsnormen sowie der
Normen der guten Unternehmensfihrung. Mit dem
Compliance-Management-System ist die Erfallung der
Legalitatspflicht Zu beweisen. Von der
Unternehmensleitung hangt es ab, VerstdBe gegen
Compliance-Verpflichtungen der Organisation zu vermeiden
und zu minimieren.’

(2) Compliance-VerstéBe als Ursachen von aktuellen
Unternehmenskrisen und Anlegerschaden

Der Diesel-Skandal beruht auf einem VerstoB3 gegen das
Verbot der Abschalteinrichtung gemaB Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung (EU) Nr. 715/2007 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20.Juni 2007* Die
Aktionare und Anleger haben durch die Diesel-Affére etwa
30 Milliarden Kapital verloren. Die Kunden von VW haben
mit Erfolg in 470.000 Einzelklagen Schadensersatz
geltend gemacht. Der BGH hat bestatigt, dass
Schadensersatzanspriiche  durch  den  Vorwurf  der
absichtlichen Schadigung nach § 826 BGB begriindet
sind. Die aktuelle Insolvenz von Wirecard hat die Anleger
insgesamt  um 12,4 Milliarden Euro geschadigt.
Compliance dient im Ergebnis dem Anlegerschutz. Wer den
Anlegerschutz  vernachlassigt, riskiert  Kapitalflucht.
Unternehmensfithrungen, die das Vertrauen der Investoren
in die Sicherheit ihrer Kapitalanlagen enttauschen,
schadigen den gesamten Industriestandort. Compliance-
Management-Systeme garantieren die Regeltreue der
Unternehmensfihrung.

! Einleitung, Seite 7 der DIN ISO 37301 v. April 2020.

2 Anhang A, A.1 Anwendungsbereich DIN ISO 37301.

3 Einleitung, 6. Absatz der DIN ISO 37301.

* GemiR Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2007 Uber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Immission von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen.



(3) Unternehmensfiihrung als wichtigster Grund fiir
Investitionsentscheidungen von Profi-Anlegern nach der
aktuellen ESG-Manager-Umfrage

Die jahrliche Vermogensverwalter-Umfrage von Russell
Investments ergab, dass flr verantwortungsbewusstes
Investieren gute Unternehmensfiihrung mit 82 % neben
Umwelt mit 13 % und Soziales mit 5 % der weitaus groBte
Einfluss hatte. Die Umfrageergebnisse zeigen, dass immer
mehr Unternehmen zusatzlich ESG-Kennzahlen
(environmental, governance, social) in ihren Anlageprozess
einbeziehen. Die ESG-bezogenen Informationen durch
Vermogensverwalter spielen insgesamt far
Anlageentscheidungen eine wachsende Rolle.” Diese
Umfrage unter Profianlegern liefert ein Meinungsbild Uber
die Wertschatzung der Unternehmensfiihrung durch
Anleger. Compliance gewinnt wegen des Anlegerschutzes
an Gewicht.
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(4) Zwei neue Gesetze als Beleg fiir den Regelungsbedarf
— Verbandssanktionengesetz -

Der Gesetzgeber reagiert auf die Compliance-Krisen im
Diesel-Skandal und bei Wirecard mit zwei
Gesetzentwirfen, dem Verbandssanktionengesetz, das am
26.10.2020 in den Bundestag eingebracht wurde. Nach §
9 Abs. 2 S. 1 VerSanGE sanktioniert das
Verbandssanktionengesetz eine vorsatzliche Verbandstat
mit mindestens 10.000 Euro und hdchstens 10 % des
durchschnittlichen  Jahresumsatzes und bei einer

® 6. Oktober 2020, https://russellinvestments.com/uk/blog/2020/esg-manager/survey; FAS, 27.12.2020, S.33,
Alles Oko, oder was?



fahrlassigen Verbandstat mit mindestens 5.000 Euro und
hochstens 5 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes, bei
einem Unternehmen mit einem durchschnittlichem
Jahresumsatz von mehr als 100 Millionen Euro, wobei der
weltweite Umsatz der letzten drei Geschaftsjahre zahlt.
Diese deutlich erhdhten Sanktionen kénnen nach § 15
Abs. 3 Ziffer 6 und 7 VerSanGE durch Vorkehrungen zur
Vermeidung und Aufdeckung von Verbandstaten zu
Gunsten des Unternehmens vom Gericht beriicksichtigt
werden. Unter den Vorkehrungen werden alle Compliance-
MaBnahmen verstanden, was aus der Gesetzesbegriindung®
hervorgeht. Unter Compliance versteht der Gesetzentwurf
alle MaBnahmen zur Gewahrleistung von rechtmaBigem
Verhalten aller Verbandsangehdrigen im Hinblick auf alle
gesetzlichen Gebote und Verbote.” Der Gesetzentwurf folgt
der Rechtsprechung des BGH im Panzerhaubitzen-Fall vom
9.5.2017.% Offengelassen ist im Entwurf, durch welche
Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten
Sanktionen vermieden und gemildert werden kdnnen.
Unberlcksichtigt gelassen hat der Gesetzgeber den
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, wonach
der Bilrger erkennen kdnnen muss, welche Rechtsfolgen
sich eventuell aus seinem Verhalten ergeben.

In der Gesetzesbegriindung des Verbandssanktionengesetz
soll ein Anreiz fur Investitionen im Compliance geschaffen
werden.” Welche Vorkehrungen sanktionsmindernd oder
sanktionsvermeidend sein koénnen, lasst der Gesetzgeber
offen und macht es abhangig vom jeweiligen Einzelfall,
»von Art, GroBe und Organisation eines Unternehmens,
Gefahrlichkeit des Unternehmensgegenstands, Anzahl der
Mitarbeiter, den zu beachtenden Vorschriften sowie dem
Risiko ihrer Verletzung.“"

(5) Das Gesetz zur Starkung der Finanzmarktintegritat
(FISG) macht ein Compliance-Management-System zur
Pflicht nach § 93 Abs. 3 AktGE

Am 16. Dezember 2020 hat das Bundeskabinett den
Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der
Finanzmarktintegritat (FISG) beschlossen. Der
Referentenentwurf stammt vom 26. Oktober 2020 und
wurde kaum geandert. Das erklarte Ziel des Gesetzes ist
die Starkung des Vertrauens in den deutschen

e Begr. VerSanGE, S. 50.

’ Begriindung VerSanGE, S. 55.

® BGH 1 StR 265/16.

? Begriindung VerSanGE, S. 55 u. 79.
10 Begriindung VerSanGeE, S. 79.



Finanzmarkt. Dieses Ziel soll mit der Einfihrung einer
gesetzlichen Pflicht zur Errichtung eines angemessenen
und wirksamen internen Kontrollsystems sowie eines
entsprechenden Risiko-Management-Systems far
bérsennotierte  Aktiengesellschaften erreicht  werden.
Eingefuhrt wird ein neuer § 91 Abs. 3 AktG. Im Ubrigen
werden insgesamt 23 Gesetze geandert. Unter anderem
wird in § 91 Abs. 3 AktG durch das FISG angefiigt:

,(3) Der Vorstand einer bdrsennotierten Gesellschaft hat
dariiber hinaus ein im Hinblick auf den Umfang der
Geschadftstatigkeit die Risikolage des Unternehmens
angemessen und wirksamen internes Kontrollsystem und
Risikomanagementsystem einzurichten.

Der Hinweis ,darlber hinaus“ bezieht sich auf den
bisherigen § 91 Abs. 2 AktG, wonach der Vorstand
geeignete MaBnahmen zu treffen hat, insbesondere ein
Uberwachungssystem einrichten, damit den Fortbestand
der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih erkannt
werden. Unter gefahrdenden Entwicklungen sind VersttBe
gegen gesetzliche Vorschriften zu verstehen.

Bisher stand es im pflichtgemaBen Ermessens des
Vorstands, ein umfassendes IKS- und/oder RMS nach den
vorhandenen Bedlrfnissen unter Bericksichtigung der
Unternehmensstrategie, des  Geschaftsumfangs und
anderer wichtiger Wirtschaftlichkeits- und
Effizienzgesichtspunkte  einzurichten.  Fur  Vorstéande
bdrsennotierter Gesellschaften besteht nach dem neuen §
91 Abs. 3 AktG-E die Pflicht, ein IKS- und RMS
einzurichten und diese Pflicht wird Teil der die Vorstéande
treffenden Legalitatspflicht, sich selbst legal zu verhalten
und daflr zu sorgen, dass samtliche Mitarbeiter sich
ebenfalls legal verhalten und die Unternehmenspflichten
einhalten. Den Vorstanden steht nunmehr kein
Beurteilungsspielraum mehr zu, ob sie ein Compliance-
Management-System einflhren. Nach der
Regierungsbegriindung verbleibt allerdings den Vorstéanden
nur noch hinsichtlich des ,wie“, der Kkonkreten
Ausgestaltung des IKS und RMS ein Ermessensspielraum.
Allen Vorstanden ist deshalb nach Inkrafttreten des FISG
dringend zu empfehlen, zu ihrer eigenen Entlastung den
Nachweis der Existenz eines IKS und RMS zu erbringen.

Offen lasst der Gesetzgeber die Ausgestaltung des
Compliance-Management-Systems.

! BegRegE, KonTraG, BT-Drs. 13/9712, S. 15.



Kritisch anzumerken ist gegeniiber dem Gesetzentwurf,
dass gerade bei der Frage der Gestaltung des Compliance-
Management-Systems erheblicher Regelungsbedarf besteht
und das eingerdaumte Ermessen eine Regelungsliicke
darstellt, die eine erhebliche Rechtsunsicherheit aber auch
gleichzeitig eine Chance er6ffnet, durch Selbstregulierung
den SorgfaltsmaBstab im Interesse der Unternehmen zu
definieren.

(6) Offen gelassene Gesetzgebung im
Verbandssanktionengesetz-E  (VerSanGE) und im
Finanzmarktintegrititsgesetz (FISG) als Einladung zur
Selbstregulierung

Der Gesetzgeber des FISG regelt im Entwurf zu § 91 Abs. 3
AktG die Pflicht, ein ,angemessenes und wirksames
internes Kontrollsystem und Risikomanagementsystem
einzurichten“. In § 15 Abs. 3 Nr. 6 und 7 VerSanGE
macht der  Gesetzgeber die Bemessung  der
Verbandssanktionen von ,vor und nach der Verbandstat
getroffenen Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung
von Verbandstaten“ abhangig. Die Pflichten der
Unternehmen regelt der Gesetzgeber in Generalklauseln als
»ein Stick  offengelassener  Gesetzgebung* mit
Delegationsfunktion. Kritisch lasst sich diese Art der
Regelung auch als Flucht in die Generalklausel
beschreiben. ** Nach dem rechtsstaatlichen Grundsatz des
Gesetzesvorbehalts misste den  verfassungsmaBigen
Gesetzgebungsorganen, dem Parlament, die Normsetzung
vorbehalten bleiben. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen.”

Der Gesetzgeber ist allerdings zur Regelung von konkreten
Risiken in Unternehmen immer weniger in der Lage, weil
ihm das Uberlegene Wissen und die Erfahrung beim
Erfassen und bei der Abwendung von Risiken in der
Unternehmenspraxis fehlt. Allgemein anerkannt ist, dass
mit Generalklauseln Gesetzgeber die Normsetzung an
Gerichte delegiert. Damit verbleibt allerdings eine
erhebliche Rechtsunsicherheit, weil die von
Generalklauseln betroffenen Normadressaten bis zu einer
hochstrichterlichen Entscheidung im Unklaren bleiben,
was der Gesetzgeber an Vorkehrungen von Unternehmen

12 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, 2019, S. 256, § 7 Anm. 9.
3 BVerfGE 49, 86 (126) (Kalkar); BVerfGE 61, 260 (275); BVerfGE 77, 170 (230); Ruthers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 9. Auflage, Anm. 254 zur Wesentlichkeitstheorie.



erwartet, um die drastischen Sanktionen zu vermeiden oder
zu mildern.

Offen lasst der Gesetzgeber zu § 91 Abs. 3 AktG, wie ein
angemessenes und wirksames internes Kontrollsystem und
ein Risiko-Management-System auszugestalten sind, um
Schadensersatzanspriiche wegen
Organisationsverschuldens nach § 93 AktG zu vermeiden.

(7) Richterrecht mit faktischer Bindungswirkung als
Grundlage zur Selbstregulierung der DIN Normen DIN ISO
19600 und 37301 zur Unternehmensfiihrung

Gesetzgeber reagieren auf die Rechtsprechung, indem sie
sie in Gesetzesform (Ubernehmen. Ergibt sich die
Rechtsldsung der Rechtsprechung direkt aus dem Gesetz,
ertibrigt sich die Diskussion darlber, ob
Einzelfallentscheidungen des BGH die  gleiche
Bindungswirkung haben wie eine gesetzliche Regelung.
Wie der parlamentarische Gesetzgeber, so kénnte auch die
Rechtsprechung im Rahmen einer privaten Rechtssetzung
in DIN Normen Ubernommen werden und die fir DIN
Normen typische Indizwirkung entfalten. Die
Rechtsprechung aus Einzelfallentscheidungen wirde
dadurch verallgemeinert, systematisiert und durch die
Selbstregulierung eine hdhere Bindungswirkung erzeugen.

Der Gesetzgeber kdnnte durch die Selbstregulierung in DIN
Normen angeregt werden, durch Bezugnahme auf
Regelungen der DIN Normen ihnen den Rang von Gesetzen
zu verleihen. Die DIN Normen 19600 als auch 37301
wirden vom Gesetzgeber durch den Bezug im Gesetz fir
allgemeinverbindlich erklart werden und damit zur
primaren  Rechtsquelle  hochgestuft. = Reprasentative
Experten aus dem Kreis der Normadressaten hatten den
eigenen SorgfaltsmaBstab formuliert. Der Gesetzgeber
konnte nach einem solchen Verfahren sicher sein, dass mit
breiter Akzeptanz zu rechnen ist.

Werden DIN Normen zur Unternehmensfiihrung mit den
Pflichten aus der hdéchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Unternehmensfihrung begriindet, erleichtert die
Bezugnahme auf die Rechtsprechung die Uberzeugung und
Akzeptanz der betroffenen Normadressaten aus Kreisen der
Unternehmensfihrung. Argumentiert werden kann, dass
die DIN Normen nach 37301 zur Unternehmensfiihrung
keine neue Mehrbelastung durch Pflichten darstellt, weil
sich die Pflichten schon aus der Bindungswirkung des
verbindlichen Richterrechts ergeben. Mit der DIN-Normen

10



37301 wirde lediglich die Vielzahl der
Einzelfallentscheidungen zur Unternehmensfiihrung
systematisch zusammengefasst. Aus den
Einzelfallentscheidungen wirden Regelfallentscheidungen
entstehen.  Die  Einzelfallentscheidungen aus  der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Unternehmensfiihrung und zum Organisationsrecht wiirden
lediglich verallgemeinert.

Nach den Einsichten der Reaktanztheorie muss regelmaBig
mit Widerstand gegen jede Regelung gerechnet werden, die
Handlungsspielraume  einschrankt.”®  Pflichten  zur
Unternehmensfihrung schranken Handlungsalternativen
von Vorstanden und Geschaftsfihrern ein und rufen
reflexartig  Widersténde hervor. Der zu erwartende
Widerstand lasst sich leichter mit dem Argument
Uberwinden, dass die Regelungen der DIN Normen sich
schon aus der verbindlichen hoéchstrichterlichen
Rechtsprechung ergeben. Es handelt sich um eine
Sowiesobelastung, die sich aus dem systematischen
Zusammenhang der DIN Normen ergibt. Aus einer Kette
von mihsam immer wieder aufs Neue zu recherchierenden
Einzelfallentscheidungen des BGH. Eine DIN Norm bietet
mehr Rechtsklarheit als eine Kette von
Einzelentscheidungen des BGH, die flr juristische Laien
kaum zuganglich sind. Die Normadressaten der DIN Norm
wirden sich durch die Selbstregulierung einer Bindung
unterwerfen, an die sie sowieso schon durch die
Rechtsprechung faktisch gebunden sind.

(8) Die faktische Bindung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

Richterrecht galt bisher als unverbindliche
Rechtserkenntnisquelle, die wie die private Normsetzung in
DIN Norm eine geringere Verbindlichkeit als Gesetze haben
sollen. Die sechs Organisationspflichten die sich aus den
DIN Normen, insbesondere der DIN ISO 19600
entnehmen lassen, finden sich ebenfalls als Grundstruktur
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Bisher wurden
zwar Rechtsquellen eng definiert. Als Rechtsquelle wurden
bisher nur Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen
anerkannt, die als priméare Rechtsquellen bezeichnet
werden. Hochstrichterliche Urteile galten als Richterrecht,
als unverbindliche Rechtserkenntnisquellen, die wie die
private  Normsetzung in DIN Normen eine geringere
Verbindlichkeit als Gesetze haben sollen. Diese bisherige

" Rack, Compliance Berater 10/ 2020, Die psychologische Erklarung des Widerstands gegen Compliance-
Systeme durch die Reaktanztheorie, S. 379.



Zweiteilung in zwingendes und nicht zwingendes Recht, in
Rechtsquellen und bloBe Rechtserkenntnisquellen wird
zunehmend aufgegeben. Urteile des BGH, insbesondere
die Grundsatzentscheidung, sind namlich faktisch
verbindlich. Dies ergibt sich aus den Prozessordnungen.
Untere Gerichte sind regelméaBig an die Urteile hdherer
Gerichte und diese an ihrer friheren Rechtsprechung
gebunden. Rein faktisch zitiert die hochstrichterliche
Rechtsprechung in tGber 90 % aller Entscheidungen ihre
eigenen Urteile. Die unteren Gerichte sind nach ihren
Prozessordnungen zur Vorlage bei oberen Gerichten
verpflichtet, wenn sie von BGH-Urteilen abweichen, das
instanzliche Urteil aufgehoben wird und die Sache mit
entsprechenden inhaltlichen Vorgaben zur erneuten
Entscheidung zurlckverwiesen wird (§ 563 Abs. 2 ZPO).
Ein  Oberlandesgericht in  Strafsachen hat eine
Vorlagepflicht zum Bundesgerichtshof, wenn es von der
Entscheidung  eines anderen OLG oder des
Bundesgerichtshofs abweichen will (§ 121 Abs. 2 GVG).
Gerichte der zweiten Instanz missen die Revision zu den
obersten Bundesgerichten immer dann zulassen, wenn es
von einer Entscheidung der obersten Bundesgerichte
desselben Gerichtszweigs abweicht.” Diese
Prozessvorschriften fihren zu einer faktischen Bindung an
die  Rechtsprechung des BGH. Die Rechtskraft
hochstrichterlicher Entscheidungen ist starker als die
Gesetzeskraft, als das geltende Gesetz.'® Héchstrichterliche
Entscheidungen haben gesetzahnliche Wirkung auf alle
gleichgelagerten Fallgruppen und damit auf Gesellschaft
und  Staat.””  Gerichtsurteile  enthalten  konkrete
Entscheidungen zwischen Parteien, wahrend Gesetze
abstrakt — generelle Regelung darstellen und im konkreten
Fall keine Bindung ausldsen. Die Prozessordnung sichert
durch  diese  Verfahrensregeln  eine  einheitliche
Rechtsprechung. Deshalb sind alle Gerichtsurteile zum
Organisationsverschulden und zu Organisationspflichten
fir die Praxis der Unternehmensfiihrung verbindlich.
Weichen Unternehmen von der Rechtsprechung ab und
kommt es zum Schaden, kdnnen die Geschadigten sich auf
die Rechtsprechung und die Verletzung der jeweiligen

Organisationspflicht berufen. Vorstande und
Geschaftsfihrern ist deshalb zu empfehlen, wenn sie die
Rechtslage nicht verkennen wollen, die

Organisationspflichten aus der BGH-Rechtsprechung
einzuhalten. Die DIN ISO 19600 enthalt unter 4.5.1, die
Empfehlung, Urteile und Bescheide von Gerichten oder

> § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO; § 132 Abs. 2 Nr. 2 VWGO; § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG.
16 Ruters/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Auflage, Anm. 248.
v Ruters/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Auflage, Anm. 244,



Verwaltungsbehérden als bindende Verpflichtungen zu
beachten.

Es gibt zwar keine formelle Bindung an Prajudizien der
Obergerichte, im Einzelnen sorgen aber die Verfahrensrecht
aller Gerichtszweige dafiir, dass die Instanzgerichte von
Entscheidungen der obersten Bundesgerichte oder anderer
letztinstanzlicher Gerichte moglichst wenig abweichen.

(9) Die Legitimation der DIN ISO 19600 und der
DIN ISO 37301 durch Einzelfallentscheidungen der
hdochstrichterlichen Rechtsprechung zur
Unternehmensfiihrung

Die  Aufgabenstruktur von Compliance-Management-
Systemen in der DIN I1SO 37301:2020-04

1.1. Die Definition des Zwecks des Compliance-
Managements-System (CMS)

Ein effektives organisationsweites Compliance-
Managementsystem ermoglicht es einer Organisation, ihre
Verpflichtung  zur  Einhaltung relevanter  Gesetze
einschlieBlich legislativer Anforderungen,
Industrievorschriften und Organisationsnormen sowie der
Normen der guten Unternehmensfiihrung, besten
Praktiken, ethischen Grundsatze und Erwartungen der
Gesellschaft zu beweisen.

Damit ist der Zweck eines effektiven Compliance-
Management-Systems definiert, namlich die Einhaltung
von Gesetzen und der entsprechende Beweis. VerstdBe
gegen Complianceverpflichtungen der Organisationen sind
zu vermeiden.

1.2. Gesetzliche Regelung nach § 91 Abs. 2 AktG

Fur Aktiengesellschaften wird aus der Organisationspflicht
nach § 91 Abs. 2 AktG eine Friherkennungspflicht
bestandsgefahrdender Entwicklungen begriindet. Nach der
Gesetzesbegriindung gehdéren dazu VerstbBe gegen
gesetzliche Vorschriften.” Nach dem am 16.12.2020 von
der Bundesregierung beschlossenen  Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktintegritat (FISG) soll
§ 91 um den Absatz 3 erweitert werden. Danach hat der
Vorstand einer bdrsennotierten Gesellschaft

'8 BegRegE, KonTraG, BT-Drs. 13/9712, S. 15.
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»dartiber hinaus einen im Hinblick auf den Umfang der
Geschadftstatigkeit und die Risikolage des Unternehmens
angemessenes und wirksames internes Kontrollsystem und
Risikomanagementsystem einzurichten. “

Damit wird nach der Gesetzesbegriindung zu Artikel 15
(Anderung des Aktiengesetzes) ausdriicklich ,eine
gesetzliche  Pflicht zur Einrichtung sowohl eines
angemessenen und wirksamen internen Kontrollsystems als
auch eines entsprechenden Risikomanagementsystems fir
bdérsennotierte Aktiengesellschaft festgelegt. Auch wenn es
sich um eine neue gesetzliche Pflicht handelt, ist — vor
dem Hintergrund der sich aus dem § 93 Abs. 1 S. 1 AktG
ergebenden Organisationspflichten der Vorstandsmitglieder
— bereits nach geltendem Recht davon auszugehen, dass
diese Pflichten insbesondere bei kapitalmarktorientierten
Gesellschaften im Regelfall die Einrichtung von Kontroll-
Risikomanagementsystem  verlangen. Die gesetzliche
Festlegung der Pflicht zur Einrichtung der beiden Systeme
soll deren Bedeutung insbesondere fiir die hier erfassten
Unternehmen unterstreichen. Dennoch wird hierdurch die
Rechtslage fiir diejenigen Aktiengesellschaften nicht
gedndert oder abgeschwécht, die der neuen Regelungen
nicht unterfallen. Fir die Vorstandsmitglieder nicht
bérsennotierter Unternehmen kann die Pflicht zur
Einrichtung entsprechender Systeme weiterhin aus der sie
treffenden Sorgfaltspflicht nach § 93 Abs. 1 AktG folgen.
Die Entscheidung, Risikomanagement- oder interne
Kontrollsysteme einzufihren, steht bei diesen
Unternehmen also weiterhin im Leitungsermessen des
Vorstands. Dieses Leitungsermessen wird far
bérsennotierte Unternehmen insoweit eingeschrédnkt, dass
sie im Hinblick auf den Umfang der Geschéftstéatigkeit und
die Risikolage des Unternehmens angemessene und
wirksame interne Kontrollsysteme und
Risikomanagementsysteme verpflichtet werden sollen;
einzig die Frage der konkreten Ausgestaltung und
angemessener und wirksamer interner Kontrollsysteme und
Risikomanagementsysteme im Hinblick auf den Umfang
der  Geschéftstdtigkeit und die  Risikolage  des
Unternehmens steht im Leitungsermessen des Vorstands
bdrsennotierter Unternehmen. ,,Wirksam* im Sinne der
Vorschrift ist ein System vielmehr bereits dann, wenn es
zur Aufdeckung, Steuerung und Bewdltigung aller
wesentlichen Risiken geeignet ist. Fir Vorstdnde aller
Gesellschaften, bérsennotierter wie nicht bdérsennotierter,
bleibt es bei der Pflicht aus § 91 Abs. 2 AktG. Lediglich
ftir die Vorsténde bdérsennotierter Gesellschaften wird eine
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zusétzliche Pflicht zur Einrichtung eines umfassenden
Risikomanagementsystems geschaffen.

Klarstellend stellt die Gesetzesbegriindung fest, dass mit
der Erfillung der Pflicht nach § 91 Abs. 3 AktGE in der
Regel auch die Pflicht aus § 91 Abs. 2 AktG erfillt ist. Ein
System deckt beide Pflichten ab.

Festzuhalten bleibt, dass mit dem Compliance-
Management-System auf jeden Fall die im Unternehmen
einschlagigen gesetzlichen Vorschriften einzuhalten und zu
beweisen sind. Nach § 93 Abs. 2 S. 2 AktG trifft die
Geschaftsleiter die Beweislast.

Die Definition des Zwecks nach DIN ISO 37301 entspricht
somit der bisherigen Gesetzeslage.

1.3. Die Pflicht zur Einrichtung eines Compliance-
Management-Systems nach der Rechtsprechung

Zuletzt hat der BGH in seiner Panzerhaubitzen-
Entscheidung die Pflicht zur Einrichtung eines
Compliance-Management-Systems bejaht.” In weiteren vier
Entscheidungen der Instanzgerichte wurden
Schadensersatzanspriiche mit dem Unterlassen eines
Compliance-Management-Systems begriindet.

Vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass zur Einrichtung
eines Compliance-Managements-Systems bei rechtlich
gebundenen Entscheidungen Vorstanden kein
Beurteilungsspielraum zusteht.” Die Frage, ob eine
unternehmerische  Entscheidung  vorliegt, die im
unternehmerischen Ermessen des Vorstands steht setzt
namlich die Prifung der Vorfrage voraus, ob es sich um
eine rechtlich gebundene Entscheidung handelt, bei der
dem Vorstand kein Ermessen zusteht.”” Entscheidungen
des Vorstands sind also entweder rechtlich gebundene
Entscheidungen ohne Ermessen oder unternehmerische
Ermessen mit unternehmerischem Ermessen.

2. Der Anwendungsbereich der DIN ISO 37301 nach Ziffer
Al

¥ BGH-Urteil v. 9.5.2017 — | StR 265/16 (Panzerhaubitzenfall).
alc Miinchen, Urteil v. 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 (Neubdtirger-Urteil); LAG Dusseldorf, Urteil v. 27.11.2015 —
14 Sa 800/15 (Schienenkartell-Urteil); ArbG Frankfurt, Urteil v. 11.9.2013 — 9 Ca 1541/13 (Libor-Manipulation);
BGH-Urteil v. 15.1.2013 — Il ZR 90/11, NJW 2013, 1958 Rn. 22 (unternehmenszweckwidrige Derivatgeschafte).
*! BegRegE, BT-Drs. 15/5092, S. 11.
2 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz Kommentar, 3. Auflage, § 93 Anm. 69.
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Die DIN ISO 37301:2020-04 gilt fur alle Arten von
Organisationen ungeachtet der Art, der GréBe und der
Natur der Aktivitat und unabhangig davon, ob es sich um
eine offentliche, private oder gemeinnitzige Organisation
handelt.

2.1. Die GroBe des Unternehmens entlastet nicht — das
»GroBbetriebs-Argument” in der BGH-Rechtsprechung

Auch mit der GroBe und Unibersichtlichkeit eines
Unternehmens kann sich ein Organ nicht entlasten.”
Erlaubt es die GroBe des Betriebes dem Geschaftsherrn
nicht, seine Angestellten alle persénlich auszuwahlen und
zu Uberwachen, muss er diese Aufgaben der Auswahl und
Aufsicht einer Aufsichtsperson Ubertragen. Entlasten kann
er sich far die Aufsichtsperson, die er wiederum im
Rahmen seiner nicht delegierbaren  Oberaufsicht
Uberwachen muss. Seit dem Kutscher-Urteil von 1911*
gilt  der  dezentralisierte  Entlastungsbeweis.  Der
Geschaftsherr muss eine allgemeine Aufsichtsorganisation
anordnen und die praktische Aufsicht an die
Aufsichtspersonen delegieren.

Im  Neuzement-Urteil von 1913* bestatigt das
Reichsgericht seine Rechtsprechung, dass die GroBe einer
Organisation wie die einer stadtischen Verwaltung nicht
von einer Kontrollpflicht und von der erforderlichen
Sorgfalt entlastet. Vielmehr ist die Kontrollpflicht umso
sorgfaltiger zu wahren, je gréBer die Organisation ist.

Fortgesetzt wird diese Rechtsprechung, dass die GroBe
eines Betriebes nicht vor einer Haftung schiitzt, vor allem
im Zinkdach-Urteil® von 1953 und im Bleiwaggon-Urteil”’
von 1955, Danach wachst der Umfang der
Aufsichtspflichten mit dem AusmalB der Risikolage. Je
groBer der Betrieb, umso hdher sind die
Organisationsrisiken. Mit steigender Komplexitat des
GroBbetriebs steigt gestaffelt auch das Organisationsrisiko
und damit im gleichen Umfang auch der notwendige
Organisationsaufwand.

Wirde man mit wachsender BetriebsgréBe geringere
Organisationsanstrengungen verlangen, kdnnten

> RG vom 18.04.1914 (55/14 V1), in: RGJW 1914 (1914) S. 759 (Warenhaus-Urteil).

*RG, Urt. v. 14.12.1911 (Az. VI 75/11)

®RG, Urt. v. 28.11.1919 (Il 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50 (Neuzement-Urteil).

?® BGH, Urt. v. 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151 (Zinkdach-Urteil).

*” BGH, Urt. vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214 (Bleiwaggon-Urteil).
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Unternehmen ihrer Haftung entgehen, indem sie ihre
Betriebe vergroBern und bewusst uniibersichtlich lassen.

Die Regelung im Anwendungsbereich der DIN ISO 37301
zu Art und GroéBe des Betriebs entspricht somit der
stéandigen Rechtsprechung von Reichsgericht und BGH.

(10) Kommentar zu: ,,4 Kontexte Organisation***

Fir kleine Unternehmen gilt § 831 BGB, wonach der
Geschaftsherr nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB nicht zum
Schadensersatz  verpflichtet ist, wenn er seinen
Verrichtungsgehilfen bei der Beaufsichtigung die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat. Er kann sich
exkulpieren und den Entlastungsbeweis mit der Erfillung
seiner Kontrollpflichten fithren. Der Geschaftsherr tragt fur
die Aufsichtsorganisation die Beweislast. Die
Anforderungen der DIN ISO 37301 gelten fir die obersten
Organe und die oberste Leitung, falls ein oberstes Organ
als separate Funktion nicht existiert. Zum
Anwendungsbereich ist die Abgrenzung zur geltenden DIN
ISO 19600 zu erwahnen. Wie die DIN ISO 37301 richtet
sich auch die DIN ISO 19600 an Fihrungskrafte von
Unternehmen mit dem Unterschied, dass die DIN ISO
19600 als Empfehlung konzipiert ist, wahrend die DIN ISO
37301 als Muss-Vorschrift ausgestaltet ist. Dadurch wird
die DIN ISO 37301 zertifizierungsfahig.

(11) Kommentar Zu: »4.3. Festlegung des
Anwendungsbereichs des  Compliance-Managements-
Systems**

Nach DIN ISO 37301 die Organisation muss die ,, Haupt-
Compliance-Risiken der Organisation klaren. Sie bestehen
aus

erstens der Unkenntnis (ber die einschlagigen
Rechtspflichten im Unternehmen und Gber die Unkenntnis
der durch die Rechtspflichten abzuwendenden Risiken im
Unternehmen.

zweitens aus der Zustandigkeitslicken durch unterlassene
Delegation der Pflichten auf Mitarbeiter des Unternehmens

drittens aus der Untatigkeit und dem Unterlassen von
Pflichterfillungen

28 Compliance-Management-System, Anforderungen mit Anleitung zur Anwendung DIN 1SO 37301:2020 vom

April 2020, S. 13.

% Entwurf DIN 1SO 37301:2020, S. 14.
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= viertens aus Licken bei der Kontrolle der
Pflichterfillungen

. fiinftens aus Licken der Dokumentation.

(12) Kommentar zu Anhang A.4.1: ,Verstehen der
Organisation und ihres Kontextes*

Die DIN ISO 37301 thematisiert in diesem Abschnitt das
Informationsmanagement.

,Bei diesem Prozess geht es darum, alles zu priifen, was
sie liber ihre Organisation wissen: was sie wo, wann und
warum tut. AnschlieBend fiihren sie eine externe und
interne Beurteilung der Hauptfaktoren durch, die ihre
Organisation im Hinblick auf ihre Complianceverpflichtung
beeinflussen kénnen. Die offensichtlichsten Faktoren sind
die gesetzlichen und regulatorischen Kontexte des Betriebs
ihrer Organisation. Risiken kénnen aber auch durch andere
Faktoren entstehen, wie in dieser Norm angedeutet. |hre
Organisation sollte dartiber hinaus relevante zuklinftige
Entwicklungen mit maoglichen Auswirkungen
berticksichtigen.

Kommentar: Die Pflicht alles zu prifen, was die
Organisation wo, wann und warum tut, entspricht der
Rechtsprechung zum Informationsmanagement.*

(13) Das Informationsmanagement nach der
Rechtsprechung von RG und BGH

Geschaftsfihrer einer GmbH und Vorstande einer
Aktiengesellschaft haben ,in der konkreten
Entscheidungssituation alle verfligharen
Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art
auszuschoépfen und auf dieser Grundlage die Vor- und
Nachteile der Handlungsoptionen sorgféltig abzuschéatzen
und den erkennbaren Risiken Rechnung zu tragen.” Seit
tber 100 Jahren verpflichtet die hdochstrichterliche
Rechtsprechung Organe zur Informationsbeschaffung im
Unternehmen.* Zu ihrer Entlastung kénnen sich Vorstande

%9 BGH, Urteil v. 15.4.1997 — XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276 (Scheckinkasso); BGH, Urteil v.
02.02.1996 — Az. V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung).

' BGH-Urteil v. 14.07.2008 — Il ZR 202/07, Leitsatz a); BGH-Urteil v. 18.06.2013 — Il ZR 86/11, BGH v. 21.04.1997
—11ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253; Goette, Festschrift 50 Jahre BGH, S. 123, 140.

20oLG Stuttgart, 29.2.2012 —20 U 3/11, zur ,Sardinien-AuRerung” eines Aufsichtsrats, ZIP 2012, 625-636,
bestatigt durch BGH, 6.11.2012 — 11 ZR 111/12, NZG 2013, 339; VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (1),
WM 2004, 2157 (,,Stille Lasten” oder der ungeeignete Vorstand); RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107,
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und Geschaftsfihrer nicht auf Unkenntnis berufen. Im
Strafrecht schitzt Unkenntnis nicht vor Strafe. Der
Verbotsirrtum nach § 17 StGB ist zu vermeiden. Vorstéande
verkennen ihre Informationspflichten.* Die
Organisationspflicht zum Informationsmanagement ist in
der Grundsatz-Entscheidung des BGH vom 2.2.1996
konkretisiert.  Unternehmen werden als juristische
Personen organisiert und sind nicht wissensfahig. Die
Arbeitsteilung in Unternehmen fihrt zu geteiltem Wissen,

zur Wissensaufspaltung. Das Risiko der
Wissensaufspaltung und  der  Kenntnislicken  der
Unternehmensmitarbeiter ist durch die

Organisationspflicht zum Speichern rechtserheblicher
Informationen im Unternehmen, zum Weiterleiten an
Verantwortliche und zum  Abfragen  verpflichtet.
Juristischen Personen wird nicht das persénliche ,,prasente
Wissen von Mitarbeitern“®, sondern das ,typischerweise
aktenmaBig festgehaltene Wissen“® zugerechnet. Das
Aktenwissen eines Unternehmens und seine Nutzung steht
nicht ,im Belieben“ des Unternehmens.”® Nach dieser
Rechtsprechung bleibt Unternehmen nur die Wahl,
entweder Informationen im Unternehmen nach den
Vorgaben des BGH zu organisieren, zu dokumentieren,
weiterzuleiten und abzufragen oder sich fiktives Wissen
zum eigenen Nachteil durch Gerichte unterstellen zu
lassen.”” Der BGH verlangt ein digitales Gedachtnis eines
Unternehmens und stellt juristische mit natirlichen
Personen gleich.

Wenn in A.4.1. die DIN ISO 37301 darauf hinweist, dass
Risiken aber auch durch andere Faktoren entstehen, wie in
dieser Norm angedeutet, sollte die Organisation dariiber
hinaus relevante zukinftige Entwicklungen mit mdglichen
Auswirkungen berlicksichtigen, entspricht diese
Empfehlung der Rechtsprechung des BGH zum Kupolofen-
Fall. Gesetzlich nicht geregelte Risiken sind von
demjenigen zu erfassen, der die Risikoquelle erdffnet hat,
sie beherrschen kann und davon profitiert.

Kutscher-Urteil; RG, 28.11.1913 — 111 194/13, RG Warn. 1914 35, 50, Neuzement-Urteil; RG, 12.1.1938 —
VI1172/37, RGJW 1938, 1651, Kleinbahn-Urteil; BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959, 104, GieRerei-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 (1971), 1313, Tiefbau-Unternehmer-Urteil.

BVG Frankfurt, Urteil v. 8.7.2004 — | E 7363/03, Stille Lasten oder ungeeignete Vorstand.

** BGH-Urteil v. 15.04.1997 — XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 206.

% BGH-Urteil v. 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 35 (Wissensaufspaltung).

% BGH-Urteil v. 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung).

7 BGH, 18.9.1984 — VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143 ff., BB 1984, 1970 (Kupolofen-Entscheidung).
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(14) Die Organisationspflichten zur Risikoanalyse nach der
Rechtsprechung

Risiken sind als Schadensprognosen zu verstehen und sind
durch Rechtspflichten abzuwenden. Jede Rechtspflicht hat
den Zweck, ein Risiko praventiv zu vermeiden, damit kein
Schaden eintritt. Legales Verhalten setzt die Kenntnis der
Rechtspflichten voraus. Wenn Rechtspflichten der Abwehr
von Risiken dienen, ist die Risikoanalyse als Vorfrage zu
klaren. Wer kein Risiko annimmt, hat auch keinen Anlass,
eine Rechtspflicht zu ermitteln. Dies gilt sowohl flr
Verkehrssicherungspflichten, bei denen der Verpflichtete
als Inhaber der Risikoquelle das Risiko erfassen und
abwenden muss. Das Gleiche gilt aber auch far
Risikoanalysen, die der Ermittlung einer 0&ffentlich-
rechtlichen  Pflicht vorgehen miuissen. Bei der
Rechtsprechung zu Verkehrssicherungspflichten ergeben
sich aus Einzelfallentscheidungen konkrete Pflichten zur
Risikoanalyse. Jeder der im Folgenden aufgelisteten
Pflichten zur Risikoanalyse liegt eine
Einzelfallentscheidung zu Grunde. Wirde sich der gleiche
Fall wiederholen und das schon einmal entschiedene

Risiko nicht abgewendet, wirde die
Verkehrssicherungspflicht und die Haftung far ihre
Verletzung mit  dem  entschiedenen Fall der

Rechtsprechung begriindet. Sollen Wiederholungsfalle
vermieden werden, sind die Pflichten zur Risikoanalyse
und zur Risikoabwehr aus der Rechtsprechung zu
beachten. Funfzehn Verkehrssicherungspflichten lassen
sich unterscheiden, deren Verletzung die Haftung wegen
Organisationsverschuldens nach sich ziehen kann.

— Erstens sind Vorstande danach verpflichtet, sich aktiv
Informationen {ber Risikofaktoren durch Meldesysteme
selbst zu beschaffen, auch bei latenten und nicht
offensichtlichen Risikofaktoren, die auf Grund von
Erfahrung auf drohende Schaden schlieBen lassen.*

— Zweitens sind alle Risiken und Gefahrenquellen im
Unternehmen zu erfassen, und zwar unverziglich, sobald
ein Indiz auf einen drohenden Schadensverlauf schlieBen
|&sst. >

— Drittens sind die BetriebsgroBe und die
Unibersichtlichkeit eines Unternehmens als besonderes
Risiko zu erfassen.*

% RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); seitdem gilt die Informationsbeschaffungspflicht als
standige Rechtsprechung.

*RG, 28.11.1913 — 11l 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil).

“BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
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Viertens sind immer alle Erfahrungen heranzuziehen, die
eine Schadensprognose rechtfertigen.

Fiinftens kann fir die Annahme von Risiken auf die
allgemeine Lebenserfahrung als Erkenntnisquelle
zurlickgegriffen werden. Alle Erfahrungen aus dem
regelmaBigen und gewdhnlichen Verlauf der Dinge sind
heranzuziehen.*

Sechstens miuissen die GroBe eines Betriebes und der
Massenverkehr an sich als Risiko gelten.”

Siebtens sind Risiken bei drohenden Schaden auch fir
immaterielle Rechtsgiiter, wie Reputation, Image und
Kreditwirdigkeit zu beriicksichtigen.*

Achtens ist mit dem Risiko kriminellen Fehlverhaltens in
GroBbetrieben auf Grund allgemeiner Lebenserfahrung
immer zu rechnen.”

Neuntens sind zur Risikoanalyse Gebrauchsanweisungen
auf Hinweise zu denkbaren Schadensverlaufen zu
beriicksichtigen.*

Zehntens sind die Erfahrungen aus Herstellerhinweisen zu
beriicksichtigen.”’

Elftens sind bei fehlenden Fachkenntnissen externe
Experten zur Ermittlung aller Erfahrungen heranzuziehen,
wenn Fachkenntnisse und fachliche Erfahrungen fehlen.*

Zwolftens setzt die Risikofriherkennungspflicht nicht erst
dann ein, wenn Missstande bekannt sind und o6ffentlich
erdrtert werden.” Auch bei latenten, nicht offensichtlichen

* BGH, 25.10.1951 — Ill ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil).

*2BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
* BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
*BGH, 10.5.1957 — | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).

* Seit BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil), und BGH, 9.2.1960 — VIIl ZR 51/59, BGHZ

32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).
*® BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil)

* BGH, 30.5.1978 — VI ZR 113/77, BB 1978, 1088, JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil).

8 RG, 27.11.1916 — VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil); In den FuRnoten 17, 20, 21, 22,
23, 25, 27 zitierten Féllen wurde (ber ein latentes Risiko entschieden, und ohne erkennbares dufReres Indiz auf
einen drohenden Schaden geschlossen. In den FuBnoten 18, 19, 24, 26, 28, 29 zitierten Fallen wurde Uber ein

Risiko mit erkennbaren Indizien entschieden, die ein Schluss auf einen drohenden Schaden zulieRen.

49 RG, 27.11.1916 — VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil).
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und versteckten Risikofaktoren besteht die Pflicht zur
Risikofriiherkennung.*

— Dreizehntens ist bei der Risikoanalyse nach der Merck-
Entscheidung des OLG Frankfurt” zu beachten, dass
Prognosen als Mittel zur Selbstkontrolle und nicht zur
Wahrheitsfindung zu verstehen sind. Prognosen sind
danach zu beurteilen, ob die Erwartungen an den
tatsachlichen Erfahrungen gescheitert sind und nicht
bestatigt wurden. Dann wére die Prognose falsifiziert und
wirde durch den widerlegten Erfahrungssatz ihre Geltung
verlieren.

— Vierzehntens lasst sich aus der IKB-Entscheidung® zur
Konkretisierung der Risikoanalysepflicht entnehmen, dass
ein Geschaftsleiter einer Bank zur eigenen Risikoanalyse
verpflichtet ist und sich nicht auf Bewertungen aus zweiter
Hand beschranken und insbesondere nicht die
Bewertungen von Rating-Agenturen blind Ubernehmen
darf. AuBerdem hat er Warnungen zu bertcksichtigen, die
konkurrierende Prognosen zum Ausdruck bringen und dass
konkurrierende Prognosen einem Auswahlverfahren zu
unterziehen sind, um die Geltung der jeweiligen Prognose
zu ermitteln. Das angemessene Verfahren st die
Falsifikation, namlich die Erwartungen an kinftige
Geschehensablaufe mdoglichst zeitnah an den tatsachlichen
beobachteten Geschehensablaufen zu messen. Die Pflicht
zur Risikoanalyse umfasst die Pflicht zur eigenen
Informationsbeschaffung und die Pflicht, alle verfligbaren
Erkenntnisquellen auszuschépfen und sich eine eigene
Meinung z. B. Uber Risiken von Banken wie Ausfallrisiken,
Qualitatsrisiken, Marktrisiken und Klumpenrisiken zu
bilden. Die Risikoanalyse umfasst die Frage, ob ein
Schaden vorhersehbar und vermeidbar ist und zwar im
Zeitpunkt der Entscheidung, noch bevor ein Schaden
eingetreten ist. Die Falle mit latentem Risiko™ zeigen

>0 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1
(Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 — Il ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52,
BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 — 1 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH,
9.2.1960 — VIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 — VI ZR 257/62, VersR 1964,
297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall); BGH,
20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 — VI ZR 113/77, BB
1978, 1088, (Kfz-Werkstatt-Urteil).

oG Frankfurt, 24.11.2009 — WpUG 11, 12/09, BB 2010, 111, NZG 2010, 63 (Merck-Entscheidung).

>> OLG Diisseldorf, 9.12.2009 — 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB).

*RG, 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1
(Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 — lll ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52,
BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH,
9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 — VI ZR 257/62, VersR 1964,
297 (LKWUnfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall); BGH,
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deutlich, dass ein Risiko nicht erkennbar, sondern nur
denkbar ist. Risiken kann man nicht erkennen, vielmehr
muss man sie sich denken. Bei latenten Risikofaktoren ist
v. a. die Risikofantasie gefragt und die Erfahrung Uber
schon bekannte Schadensverldufe. Risiken sind keine
Fakten, sondern Fiktionen.** Die Annahme eines Risikos ist
danach nicht das Ergebnis eines Erkenntnisverfahrens,
sondern eines Entscheidungsverfahrens, wobei mehrere
Moglichkeiten eines Schadensverlaufs alternativ
angenommen werden missen und die Wahl zwischen einer
der Alternativen im Wege einer Entscheidung zu treffen ist
und schlieBlich als Risiko angenommen werden muss.

Die IKB-Entscheidung verweist auch darauf, bei der
Risikoanalyse Rechtsrisiken als Ausfallrisiken mit zu
berlicksichtigen. Schwache Sicherheiten von verbrieften
Forderungen koénnen zum Ausfall fihren. Liegen zu
Prognosen keine Erfahrungssatze vor, was z. B. immer bei
Produktinnovationen der Fall ist, sind die zu Grunde
liegenden Prognosen zeitnah  Widerlegungsversuchen
auszusetzen, um sich so frih wie mdoglich Klarheit dartiber
zu verschaffen, ob ein Erfahrungssatz gilt oder ob er
widerlegt ist und die entsprechende Prognose Kkorrigiert
werden muss. Die hypothekenbesicherten Wertpapiere
galten als Finanzinnovationen, zu deren Ausfallrisiken es
keine Erfahrungen gab.

— Fiinfzehntens, hat der BGH in seinem ISION-Urteil zur
Erfassung von Rechtsrisiken die Pflichten von Vorstanden
und Geschaftsfuhrern bei fehlender eigener Rechtskenntnis
konkretisiert.  Vorstandsmitglieder missen flr einen
Rechtsirrtum einstehen, wenn sie bei ihrer Entscheidung
schuldhaft gehandelt haben. Ein Schuldner trifft
grundsatzlich das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.*
Vorstande sind verpflichtet, grundséatzlich bei fehlender
eigener Sachkunde Expertenrat einzuholen.”®  Zur
Vermeidung eines verschuldeten Rechtsirrtums muss ein
Vorstand erstens die Rechtslage sorgfaltig priifen, zweitens
soweit erforderlich, Rechtsrat einholen, drittens die
hochstrichterliche Rechtsprechung sorgfaltig beachten,
viertens den Sachverhalt und die erforderlichen Unterlagen
offenlegen, flinftens sich von einem unabhangigen, fur die

20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 — VI ZR 113/77, BB
1978, 1088, JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil).

> Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der verlorenen Sicherheit, 2008, S. 28; Prittwitz, Strafrecht
und Risiko, 1993, S. 297; Di Fabio, Risikoentscheidung im Rechtsstaat, 1994, S. 53; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2000, S. 159; der Risikobegriff des Soziologen Ulrich Beck wird von Juristen rezipiert, insbes.
beschreiben Di Fabio und Calliess in welchem Umfang der Risikobegriff, v. a. in das Verwaltungsrecht,
eingefihrt wurde, insbes. auch in Abgrenzung zum Begriff der Gefahr.

>>BGH, 20.9.2011 — Il ZR 234/09, BB 2011, 2960, Rn. 16 (ISION-Urteil).

** RG, 27.11.1916 — VI 275/16 (Asphalt-Vertiefungs-Urteil).
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zu klarende Frage fachlich qualifizierten Rechtsanwalt
beraten lassen und sechstens die erteilte Rechtsauskunft
einer sorgfaltigen personlichen Plausibilitatskontrolle
unterziehen.”’

(15) 4.4 Compliance-Management-System nach DIN ISO
37301

Unter 4.4 muss die Organisation ein CMS aufbauen,
bewerten, implementieren, aufrechterhalten und
fortlaufend verbessern einschlieBlich der bendtigten
Prozesse und ihrer Wechselwirkungen. Compliance-Risiken
der Organisationen missen im CMS widerspiegeln. Das
Compliance-Management-System muss die Werte, Ziele,
Strategie und Compliance-Risiken der Organisation unter
Berlicksichtigung des  Kontexts der  Organisation
widerspiegeln.

Nach A.4.4. wird zur Erlauterung im Anhang der Zweck
des CMS konkretisiert. CMS dient dazu, Non-Compliance
zu verhindern, zu erkennen und darauf zu reagieren.

Erforderlich werden Instrumente, um die Pflichten zu
erkennen, zu delegieren, zu erfiillen, zu kontrollieren und
zu dokumentieren. Diese MaBnahmen sind unverzichtbar,
um das Ziel sicherzustellen, namlich RechtsverstdBe zu
verhindern.

(16) Die Rechtsprechung zur Anordnung einer
Unternehmensorganisation

Neben den Vorgaben der Gesetzgeber haben Reichsgericht
und Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung
entschieden, dass eine Unternehmensorganisation -
erstens angeordnet, — zweitens angewendet, — drittens
nachgewiesen und — viertens standig verbessert werden
muss.” Alle vier Voraussetzungen miissen vorliegen. Es

>’ BGH, 20.9.2011 — RR 2011, 1670 (ISION-Urteil), Rn. 18.; Strohn, Richter am BGH a.D., PflichtenmaRstab und

Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177; Strohn, Richter am BGH
a.D., Beratung der Geschaftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S. 137;
Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein

Geschiéftsleiter?

** 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, 18.4.1914 — 55/14 VI, RGJW 1914, 759 (Warenhaus-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14,
RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); RG, 27.11.1916 — VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil);

RG, 19.2.1923 — IV 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651

(Kleinbahn-Urteil); RG, 12.10.1938 — VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); BGH, 25.10.1951 —IIl ZR

95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH,
13.5.1955-12ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 10.5.1957 — | ZR 234/55, BGHZ 24
(1957), 200 (Presseangriff-Urteil); BGH, 6.11.1956 — VI ZR 71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-Urteil Il); BGH,
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reicht z. B. nicht aus, Organisationsregeln nur anzuordnen,
sie aber nicht in der Unternehmenspraxis anzuwenden.
Wer die Anwendung der angeordneten Organisationsregeln
im Zeitpunkt des Schadensereignisses nicht nachweisen
kann, hat seine Organisationspflicht verletzt.
Organisationsregeln missen nicht nur fixiert, sondern auch
praktiziert werden.* In seinem Urteil vom 10.12.2013 hat
das Landgericht Minchen | den friheren Finanzvorstand
der Siemens AG zu 15 Mio. Euro Schadensersatz mit der
Begriindung verurteilt, die Einrichtung eines effizienten
Compliance-Systems und die Uberpriifung der Wirksamkeit
unterlassen zu haben.* Dieses Urteil reiht sich ein in die
Falle der zitierten Rechtsprechung seit 1911, in denen
Geschaftsleiter keine Aufsichtsorganisation angeordnet,
angewendet, nachgewiesen und standig verbessert haben.
Entwickelt wurde die Pflicht zur Anordnung einer
Aufsichtsorganisation durch die Rechtsprechung zu
§§ 831, 823 BGB. Der Art nach handelt es sich um
Verkehrssicherungspflichten, die jeder zu erflllen hat, der
eine Risikoquelle verursacht, beherrscht und von ihr
profitiert. Rickwirkend und im Nachhinein legen Gerichte
fur einen Schadensverlauf fest, was der Verantwortliche
noch vor dem Schadenseintritt als Organisationspflicht zur
Abwehr des Organisationsrisikos hatte veranlassen
missen.®

(17) ,,5. Fiihrung“ (E DIN 1SO 37301)
5.1 Fiihrung und Verpflichtung

5.1.1 Oberstes Organ und Oberste Leitung

9.2.1960 — VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959,
104 (GieRerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 8.11.1963 —
VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 (Kfz-
Zulieferer-Urteil); BGH, 20.4.1971 — VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH,
30.5.1978 — VI ZR 113/77, BB 1978, 1088, (Kfz-Werkstatt-Urteil); zuletzt: LG Miinchen |, 10.12.2013 -5 HK O
1387/10, Beck RS 2014, 17.

*RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 19.2.1923 — IV 427/22, RGJW 1923, 1026
(Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); RG, 12.10.1938 —VI96/38,
RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); BGH, 28.10.1958 —V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieRerei-Urteil); BGH,
13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW (1968),
247 ff. ( Schubstreben-Fall); VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (1), WM 2004, 2157 (,,Stille Lasten“ oder
der ungeeignete Vorstand).

® |G Miinchen 1, 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, Beck RS 2014, 17.

61 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 82/83-92, S. 71, 53, 206; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, 2002, S. 760 f.; BGH, 28.9.1987 — Il ZR 35/87, NJW 1988, 881 (zur
nachtraglichen Organisationspflicht einer Bank beim Ausstellen einer Bankquittung).
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Compliance-Pflichten der Organe, der Vorstande einer AG
und der Geschéaftsfihrer einer GmbH sind durch die
Rechtsprechung konkretisiert.

- Erstens sind Organe verpflichtet alle
Organisationspflichten auf ihre Erfillung hin zu
kontrollieren, namlich ob alle Pflichten ermittelt sind, die
die unternehmenseigene Risiken abwenden,

- zweitens ob alle Pflichten des Unternehmens auf
Mitarbeiter delegiert sind,

- drittens, ob alle Pflichten regelméaBig aktualisiert
werden,

- viertens, ob sie erfillt,

- fiinftens, ob sie kontrolliert und

- sechstens, ob sie dokumentiert werden.

- Siebtens sind Vorstande zur Einrichtung eines
Compliance-Management-Systems verpflichtet.

Geschaftsleiter  kdnnen zwar alle Pflichten des
Unternehmens auf Mitarbeiter delegieren, missen aber
ihre Pflicht zur Oberaufsicht persénlich ausiben, was
mehrfach in stéandiger Rechtsprechung hdochstrichterlich
entschieden wurde.*”

Diese konkrete Pflicht flir Vorstdnde und Geschéftsfihrer
ergeben sich aus dem Neubiirger-Urteil des LG Miinchen®
Dem langjahrigen Finanzvorstand wurde das Unterlassen
der Einrichtung eines effizienten Compliancesystems und
dessen Uberpriifung als Pflichtverletzung vorgeworfen.
Festgestellt hat das Landgericht, dass sich der
Finanzvorstand nicht auf eine Ressortverantwortlichkeit
berufen kann. Die Einrichtung eines Systems zur
Vermeidung von GesetzesverstéBen gehort zu den Aufgaben
jedes Vorstandsmitglieds, und zwar als Aufgabe des
Gesamtvorstands, der zu Uberprifen hat, ob das
Compliancesystem geeignet ist, VersttBe gegen zwingendes
Gesetzesrecht zu unterbinden. Er kann sich nicht darauf
berufen, dass dafiir Bereichsvorstédnde zustandig seien. Ein
Bereichsvorstand sei gerade nicht Vorstand im Sinne des §
76 AktG. Eine Delegation dieser Complianceaufgabe auf
Mitarbeiter unterhalb der Vorstandsebene stelle eine
Pflichtverletzung dar. Dies hat der BGH schon in seinem
Presseangriffsurteil entschieden.

62 RG, 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651
(Kleinbahn-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 — IIl ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 9.2.1960 — VIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).

% LG Miinchen 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10 Neubiirger-Urteil.
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- Achtens missen Entscheidungen mit ruindsen
Auswirkungen fir das Unternehmen dem Vorstand
vorgelegt und vorbehalten werden. * Mit der Delegation
von Pflichten der Organe auf Flhrungskrafte unterhalb der
Organebene konnte die Organhaftung nach § 93 AktG
umgangen werden. Auch auf die Ressortzustdandigkeit
anderer Vorstandskollegen zu seiner eigenen Entlastung
kann sich ein Vorstand nicht berufen. Kommt es wiederholt
zu GesetzesverstdBen, hat ein Vorstand im Rahmen seiner
Uberwachungspflicht darauf hinzuwirken, dass innerhalb
des Vorstands ein funktionierendes Compliancesystem
beschlossen wird. Der Vorstand kann sich auch nicht damit
entlasten, er sei als einzelnes Mitglied des Vorstands
Uberstimmt worden und an die Umsetzung von
Vorstandsbeschlissen gebunden. Klargestellt hat das
Landgericht in diesem Zusammenhang, dass die Bindung
von Vorstandsbeschliissen nicht gelten, wenn sie
rechtswidrig sind. Kommt es zu RechtsverstdéBen, besteht
die Pflicht zur Verbesserung der Complianceorganisation.

- Neuntens ist jeder Vorstand zur Uberzeugungsarbeit
bei seinen Kollegen verpflichtet und hat den Aufsichtsrat
einzuschalten, sollte er seine Vorstandskollegen nicht
umstimmen kdnnen. Diese Beschreibung der
Vorstandspflichten des Landgerichts Minchen | hat breite
Zustimmung erfahren und wird ohne Gegenmeinung von
der Kommentarliteratur geteilt.*” Mit einem Compliance-
Management-System wird gesetzeskonformes Verhalten im
Unternehmen gesichert. Vorstdnde und Geschaftsfihrer
tragen das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.®® Deshalb
missen Sie im eigenen Interesse auch entscheiden, wie ihr
Risiko abzuwenden ist.

- Zehntens ist der Einsatz und die Auswahl von
Rechtsberatern flir Rechtsdienstleistungen als Chefsache
Pflicht des Vorstands.

Fehlen Geschéaftsleitern eigene Rechtskenntnisse, sind sie
nach der BGH Rechtsprechung des ISION- Urteils
verpflichtet, Rechtsrat von qualifizierten Berufstragern,
einzuholen und das Beratungsergebnis einer eigenen

® BGH vom 10.05.1957 (I'ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957) S. 200 [Presseangriff-Urteil].

& Mertens/Kahn in: Kélner Kommentar zum AktG, 3. Aufl., Rn. 50 zu § 77; Seibt in: Schmidt/Luther, AktG, 2.

Aufl., Rn. 11 zu § 77 u. Rn. 47 zu § 93, Spindler in: MiinchKommentar zum AktG, Rn. 150 zu § 93, Fleischer, NZG,

2003, 449, 457; Fleischer in Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, 3. Aufl., Anm. 63 zu § 91 AktG; Losler, WM

2007, 676 (679); Biirkler BB 2005 565, 568 U. H. Schneider ZIP 2003, 645, 648.

® BGH vom 20.09.2011 — Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJW —RR 2011, 1670 [ISION-Urteil]; Strohn,
PflichtenmaRstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177;

Strohn, Beratung der Geschaftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S. 137;

Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein

Geschiéftsleiter?
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Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.”” Zur Vermeidung

ihres Haftungsrisikos durch eine verkannte Rechtslage
missen Vorstdnde und Geschaftsfihrer auch aus diesem
Grund daran interessiert sein, Compliance zur Chefsache
zu machen. Bei der Auswahl von Rechtsberatern missen
Vorstande  und  Geschaftsfihrer  ein  eventuelles
Auswahlverschulden vermeiden. Nach § 3 RDGi. V. m. § 3
BRAO und § 46 BRAO sind zur Rechtsberatung nur
zugelassene Rechtsanwalte oder zur eigenen Beratung die
Syndikusanwalte des Unternehmens befugt. Nichtanwalte
dirfen nach § 3 RDG rechtlich nicht beraten. Das
Rechtsdienstleistungsgesetz soll nach § 1 Abs. 1 Satz 2
RDG ,die Rechtssuchenden, den Rechtsverkehr und die
Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen
schitzen.“ Weil juristische Laien die Qualitat von
Rechtsdienstleistungen  nicht  einschatzen  kdnnen,
verbietet das Rechtsdienstleistungsgesetz nach § 3 RDG
Rechtsdienstleistungen durch Nichtanwalte. Eine
Rechtsdienstleistung liegt nach § 2 RDG dann vor, wenn
im Einzelfall eine rechtliche Prifung erforderlich ist. In
einem Compliancesystem werden
Unternehmenssachverhalte daraufhin gepriift, ob sie
Rechtspflichten auslésen. Dabei handelt es sich um
Rechtsberatung in Einzelfallen. Abstrakte Rechtspflichten
aus Gesetzen ohne Bezug auf Sachverhalte des
Unternehmens waren in einem Compliancesystem ohne
jeglichen Nutzen. Zugelassene Rechtsanwalte sind gegen
Schadensersatzanspriiche durch ihre Falschberatung
obligatorisch  berufshaftpflichtversichert. Das beratene
Unternehmen kénnte neben dem Anwalt als zweiten
Schuldner auch dessen Versicherung in Anspruch nehmen.
Nichtanwalte werden Zu einer
Berufshaftpflichtversicherung und damit zur
Rechtsanwaltschaft erst gar nicht zugelassen.”® Mit der
Einholung von Rechtsrat vermeidet ein Vorstand oder
Geschaftsfihrer das Risiko nach dem Dunning-Kruger-
Effekt. Es gilt dadurch das Risiko abzuwenden, die eigene
rechtliche Urteilsfahigkeit zu Uberschatzen und den
eigenen rechtlichen Beratungsbedarf zu unterschatzen,
weil den Vorstanden und Geschaftsfihrern als juristischen
Laien dazu die Kompetenz fehlt, im Ergebnis die
Rechtslage verkannt wird und es zum RechtsverstoB mit

® BGH vom 20.09.2011 — Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJW — RR 2011, 1670 [ISION-Urteil]; Strohn,
PflichtenmaRstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177;

Strohn, Beratung der Geschaftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S. 137;

Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein

Geschiaftsleiter?

® Rack, Anwaltszwang bei Complianceberatung als auRergerichtliche Rechtsdienstleistung nach RDG und

BRAO, CB Sonderbeilage 1/2020
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Schadensfolgen kommen kann.*® Zu empfehlen ist deshalb,
im  Zweifel Rechtsrat von unabhangigen fachlich
qualifizierten Rechtsanwélten oder Syndikusanwalten
einzuholen und das Risiko zu vermeiden, die Rechtslage
durch die eigene rechtliche Selbstliberschatzung zu
verkennen.”” Kein Sachverhalt im Unternehmen l&sst fir
juristische Laien erkennen, ob er rechtlich relevant ist,
insbesondere ob er ein Risiko fir ein geschitztes
Rechtsgut darstellt und ob und wie dieses Risiko durch
SchutzmaBnahmen in  Form von  Rechtspflichten
abzuwenden ist. Um sicher zu gehen, empfiehlt es sich
deshalb, ausnahmslos alle Sachverhalte im Unternehmen,
auf Risiken und Rechtspflichten zu priifen. Damit erflllen
Organe ihre Pflicht nach der BGH-Rechtsprechung im
ISION-Urteil, bei eigener Rechtsunkenntnis Rechtsrat
einzuholen.”

- Elftens hat der Vorstand die Pflicht zur eigenen
Risikoanalyse.

Nach der Rechtsprechung des BGH im IKB-Urteil ist ein
Geschaftsfihrer zur eigenen Risikoanalyse verpflichtet. Er
kann sie weder delegieren noch unternehmensfremde
Dritte wie etwa Ratingagenturen damit beauftragen. Die
Risikoanalyse ist der erste Prifschritt in einem
Compliance-Management-System. Ohne die Annahme
eines Risikos, das eine Schadensprognose darstellt, gibt es
keinen Anlass, nach einer Rechtspflicht zu recherchieren,
die ein Risiko abwendet. Zur Risikoanalyse muss ein
Geschaftsleiter sich alle verfigbaren Informationen
beschaffen und alle Quellen nach der Entscheidung des
BGH im IKB-Fall erschépfen.”

Das Compliance-Management-System ,,Recht im Betrieb*
enthalt ein Prifschema, mit dem die Vorgaben des IKB-
Urteils des BGH erfillt werden. Informationen sind
unternehmensintern und extern Zu erfassen.
Widersprechen sich Schadensprognosen und
Erfahrungssatze, sind die Erfahrungssatze auf ihre Geltung
hin zu Uberpriifen.”

% Das Risiko des Dunning-Kruger-Effekts ist zu vermeiden, die eigene Inkompetenz wegen fehlender
Kompetenz zu libersehen: Rack, CB 6/2017, Das Risiko des Dunning-Kruger-Effekts-eine Psychologische
Erklarung fir RechtsverstoRe wegen unterlassener praventiver Rechtspriifung, S. 216.

7% 0 BGH, Urteil v. 20.09.2011 — Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJW — RR 2011, 1670 [ISION-Urteil].

7t BGH, Urteil v. 20.09.2011 — Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJW — RR 2011, 1670 [ISION-Urteil].

72 Rack, Informationsmanagement als Organisationspflicht, CB 2/2013, S. 58; BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676;
OLG Dusseldorf 9.12.2009 — 6 W 45/09, NJW 2010 1537 — IKB; BGH vom 18.6.2013 — Il ZR 86/11, NJW, 2013,
3636 (3638); Kaulich, Die Haftung von Vorstandmitgliedern einer AG fir Rechtsanwendungsfehler, 2012, Seite
223; Fischer, Die Business-Judgement-Rule als typibergreifendes Institut, 2018, Seite 36.

3 Rack, Broschiire , Erleichterung bei der Gefahrdungsbeurteilung”.
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- Zwdélftens haben Vorstande und Geschaftsfihrer die
Pflicht die Finanzierung des Compliance-Managements zu
sichern.

Unter Ziffer 5.1.1 DIN ISO 37301 ist unter anderem
geregelt, dass das oberste Organ und die oberste Leitung
sicherzustellen hat, dass die fiir das Compliance-
Management-System  erforderlichen  Ressourcen  zur
Verfligung stehen. Entschieden wurde dies vom BGH im
Presseangriffs-Urteil, wonach die Kosten zur Einhaltung
von  Rechtsvorschriften  die  Entscheidung  nicht
beeinflussen dirfen.”

Die DIN ISO 37301 verpflichtet unter 5.1.1 (Seite 15) das
oberste Organ und die oberste Leitung unter anderem
sicherzustellen, dass sie zeitnah (Ober Compliance-
Angelegenheiten einschlieBlich Fallen von Non-Compliance
informiert werden und das geeignete MaBBnahmen getroffen
werden, dass die Compliance-Verpflichtung
aufrechterhalten wird und Non-Compliance und nicht
konformes Verhalten angemessen behandelt wird.

- Dreizehntens haben Organe nach der E DIN ISO
37301 und der BGH-Rechtsprechung die Pflicht zum
Informationsmanagement.

Nach der Rechtsprechung des BGH zur
Wissensaufspaltung’® hat der BGH die Pflicht der Organe
konkretisiert. Danach besteht die Organisationspflicht zum
Speichern von Informationen, zur Weiterleitung der
Informationen und zur Abfrage der Informationen. Erflllen
Vorstande und Geschaftsfihrer diese Pflichten zum
Informationsmanagement tber Pflichtenlage im
Unternehmen nicht, und berufen sie sich zur Entlastung
auf ihre Unkenntnis, wird ihnen nach dieser
Rechtsprechung das fiktive Wissen unterstellt, weil sie
verpflichtet sind, sich Informationen im Unternehmen zu
beschaffen. Mit der Informationsbeschaffungspflicht
korrespondiert eine Meldepflicht der Angestellten der
Arbeitsebene an Organe und oberste Leitung.

Unter 5.1.3 Compliancefihrung schreibt die E DIN ISO
37301 vor, dass die Organe den direkten Zugang der
Compliancefunktion, der Beauftragten mit Stabsfunktion —
zu den obersten Organen gesichert ist und die
Unabhangigkeit der Compliancebeauftragten gewahrleistet
ist.

* BGH vom 10.05.1957 (I'ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957) S. 200 [Presseangriff-Urteil].
7> BGH-Urteil vom 02.02.1996 — V ZR 239/94; BB 1996, 924 (Wissensaufspaltungsentscheidung).



- Vierzehntens haben Organe die Pflicht, die Vorlage
von Entscheidungen anzuordnen.

Nach dem Presseangriffs-Urteil des BGH besteht eine
Vorlagepflicht der Berater fir alle Entscheidungen mit
weitreichenden Auswirkungen.”® Diese Vorlagepflicht muss
das Organ vorgeben, anordnen und durchsetzen.
Syndikusanwalte mussen das Organ aus eigener Initiative
beraten. Ausfihrlich konkretisiert die Pflicht der BGH in
seinem Berliner Stadtreinigungsurteil.”’

- Fiinfzehntens haben Organe die Pflicht, das
Rechtsberatungsergebnis einer Plausibilitatskontrolle zu
unterziehen.”

Zu empfehlen ist weiterhin die Vereinbarung, den
Geschéaftsleiter zu verpflichten, den Rechtsrat von
Unternehmensjuristen, als auch von externen
Rechtsanwalten nach dem Muster der ISION-Entscheidung
des BGH sorgféaltig auf Plausibilitdt zu kontrollieren und
insbesondere den Geschaftsleiter daran zu hindern, blind
auf den Rechtsrat zu vertrauen.” Die Uberprifung der
Rechtslage muss eine Grundlage fir die Uberpriifung der
Plausibilitat der Rechtsauskunft bieten.* Die beratenden
Organe sind darlegungs- und beweispflichtig und haben
Inhalt und Umfang der Uberpriifung der Rechtslage so zu
dokumentieren, dass sie einer Plausibilitatskontrolle
zuganglich sind.”" Das bloBe Vertrauen in die Kompetenz
der Anwélte ersetzt die Plausibilitatskontrolle nicht.*
Unternehmensjuristen  sind  klarstellend  darauf zu
verpflichten, den Geschéaftsleiter auf die Konsequenzen des
Verzichts einer Plausibilitdtskontrolle hinzuweisen. Der
Angeklagte wurde wegen Betrugs verurteilt. Selbst wenn
diese Empfehlung als Uberforderung des Geschaftsleiters
angesehen werden koénnte, ist dem Unternehmensjuristen

’® BGH vom 10.05.1957 (1 ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957) S. 200 [Presseangriff-Urteil].

77

78 Strohn, PflichtenmaRstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013,
177; Strohn, Beratung der Geschaftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S.

137; Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein

Geschiéftsleiter?

7 BGH, 20.09.2011 — Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: Rn. 18, 22, NJW-RR 2011, 1670 (ISION); BGH vom
14.05.2007 — Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1265 Rn. 16 (Insolvenzreife Prifung); Fleischer, NZG 2010, S. 121

(Vorstandshaftung und Vertrauen auf anwaltlichen Rat); OLG Stuttgart, ZIP 2009, 2386, 2389.
8 BGH, ISION-Urteil, NJW, RR 2011, Rn. 22.
8 BGH, ISION-Urteil, NJW, RR 2011, Rn. 23.
8 BGH, ISION-Urteil, NJW, RR 2011, Rn. 25.
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«83

diese Rechtsberatung als ,sicherster Weg
und der Rechtsprechung des BGH zu folgen.

zu empfehlen

- Sechzehntens haben Organe dienstvertraglich
Unternehmensjuristen zu  verpflichten, Melde- und
Beratungspflichten zur Rechtsrisikoabwehr aus eigener
Initiative zu betreiben.

Unternehmensjuristen sind auf Grund ihrer
Rechtskenntnisse eher in der Lage, Rechtsrisiken zu
erfassen, als Vorstande und Geschéaftsfiihrer ohne eigene
Rechtskenntnisse. Der BGH begriindet die Pflicht des
Unternehmensjuristen unter anderem damit, dass der
Fehler der Tarifberechnung ,von ihm (dem Chefjuristen
und Tarifexperten) erkannt wurde. “** Diese
Risikoabwehrpflichten kniipfen an die Rechtsprechung zur
Risikofriiherkennung an, die auch fur
Unternehmensjuristen wie fir alle sonstigen Angestellten
eines Unternehmens gelten missen. Schon das
Reichsgericht hat eine Meldepflicht eines Arbeitnehmers
im Arbeitsvertrag als organisatorisches Mittel des Vorstands
einer AG zur Informationsbeschaffung entschieden,
verbunden mit einer Vertragsstrafe fir den Fall der
Verletzung der vertraglich zu vereinbarenden
Meldepflicht.* Gesetzlich geregelt ist die uneingeschrankte
Informationspflicht eines Arbeitnehmers innerhalb seines
Verantwortungsbereichs in § 666, 667 BGB i. V. m. § 675
BGB, wonach ein Arbeitnehmer unaufgefordert Uber die
Erledigung seiner Aufgaben zu informieren und umfassend
Auskiinfte zu erteilen hat. Diese Informationspflichten
gelten nur innerhalb des Verantwortungsbereichs des
Arbeitnehmers. Unternehmensjuristen haben auf Grund
ihrer Rechtskenntnisse die Beobachtung von Rechtsrisiken
im Unternehmen aus eigener Initiative zu verantworten.
Dies ist durch Dienstvertrage klarstellend zu vereinbaren.
Neben den gesetzlichen Auskunftspflichten besteht eine
zivilrechtliche Pflicht, die sich aus den §§, 241, 242, 261
BGB ergibt, wenn innerhalb eines Schuldverhaltnisses eine
Partei ohne eigene Schuld Uber den Umfang eines Rechts
im Ungewissen ist, wahrend die andere Partei Auskunft
geben kann, um die Ungewissheit zu beseitigen.*® Auf
Grund dieser Rechtslage sind Unternehmensjuristen
verpflichtet, aus eigener Initiative auf Rechtspflichten

8 Krieger, Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 4. Auflage, S. 162 f.; Borgmann/Jungk/Schwaiger,

Anwaltshaftung, 4. Auflage, S. 178.
8 5 BGH vom 17. Juli 2009 — 5 Str 394/08 Rn. 31 [Berliner Stadtreinigung].
¥ RGZ 78,S.107 vom 14.12.1911 (Kutscher-Urteil) ,Rack Arbeitnehmerpflichten zur Risikoabwehr”, CB 3/2013,

S.99.

% Fritz/Nolden, CCZ 5/2010, S. 171; Diller, DB 2004, S. 314; BAG, DB 1968, 2041.
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hinzuweisen und zu melden, weisungsbefugten
Vorgesetzten, die andere Rechtsansichten vertreten, zu
widersprechen und notfalls zu eskalieren und nachsthdéhere

Vorgesetzte einzuschalten. Ungeschriebene
arbeitsvertragliche  Treuepflichten zur  Risikoabwehr
begriinden ebenfalls Obhutspflichten,

Ricksichtnahmepflichten und Schadensabwehrpflichten
bei drohenden Gefahren.” An einer klarstellenden
vertraglichen Vereinbarung mussen sowohl Vorstande und
Geschaftsfuhrer als auch Unternehmensjuristen interessiert
sein, weil bei RechtsverstéBen Unternehmensjuristen
Vorwlrfen ausgesetzt sein kdénnen, entweder trotz ihrer
Rechtskenntnisse (ber Rechtsrisiken nicht oder zu spat
oder unzureichend oder nicht nachdricklich genug wie im
Berliner Stadtreinigungsfall informiert zu haben. Zu
erwarten und deshalb zu vermeiden sind auch Vorwirfe
gegen  Geschaftsleiter,  sich Informationen Uber
Rechtsrisiken nicht frihzeitig genug beschafft, kein
Rechtsrat zu Rechtsrisiken eingeholt oder auf die
Rechtsberatung  durch  Unternehmensjuristen  nicht
angemessen reagiert zu haben.

(18) Kommentar zu: ,5.3 Rollenverantwortlichkeit und
Befugnisse nach E DIN ISO 37301*

5.3.1 Oberstes Organ und oberste Leitung

Das oberste Organ und die oberste Leitung missen
sicherstellen, dass innerhalb der Organisation
Verantwortlichkeiten und Befugnisse fir relevante Rollen
zugewiesen und kommuniziert werden.
Verantwortlichkeiten und Befugnisse missen erteilt
werden.

Hierbei handelt es sich um die Pflicht der Organe, die
Pflichten des Unternehmens auf Mitarbeiter im
Unternehmen nach unterschiedlichen Rollen zu verteilen.
Dazu existiert eine detaillierte Rechtsprechung in
Einzelfallen, in  denen Delegationspflichten  von
Reichsgericht und BGH formuliert wurden. lhre Verletzung
wurde festgestellt. Die Rechtsprechung der obersten
Gerichte lassen sich verallgemeinern und unter die
Kategorie der Delegationspflichten zusammenfassen.
Unterscheiden lassen sich diese Delegationspflichten als
allgemeine Pflichten zur Delegation, als Pflichten, die
erstens an die Organe, zweitens an Betriebsleiter,

87 Rack, CB, 3/2013, S. 100, Arbeitnehmerpflichten zur Risikoabwehr mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung zu latenten und zu offensichtlichen Risikofaktoren, von denen auf Grund von Erfahrungssatzen
auf drohende Schadensverldufe geschlossen werden kann.
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Abteilungsleiter und Fihrungskrafte mit Leitungsfunktion,
drittens an  weisungsabhangige  Mitarbeiter  ohne
Leitungsfunktion und viertens an Mitarbeiter mit
Stabsfunktion, insbesondere an Compliancebeauftrage, die
gesetzlich geregelten Beauftragen flir Immissionsschutz,
Gewasserschutz, Abfallrecht, Arbeitsschutz, Stoérfall usw.
zu delegieren sind.

(19) Kommentar zu: ,,Die unzulanglich gesetzlich geregelte
Delegationspflicht*

Ein Geschaftsherr hat nach § 831 BGB seine
Verrichtungsgehilfen sorgféltig unter Beachtung der im
Verkehr  erforderlichen  Sorgfalt auszuwahlen, die
Ausfihrung der Verrichtung zu leiten sowie Vorrichtungen
und Geratschaften zu beschaffen. In Industrieunternehmen
erweist sich diese gesetzliche Regelung als unzulanglich.
Die Vorstande und Geschaftsfuhrer von
Industrieunternehmen sind  wegen der GroBe des
Unternehmens in aller Regel nicht in der Lage, weder die
Verkehrssicherungspflichten noch ihre Pflichten zur
Auswahl und Aufsicht der Angestellten personlich zu
erfillen. Vielmehr sind die Geschéaftsleiter darauf
angewiesen, fir die Auswahl und Uberwachung ihrer
Angestellten Personalabteilung und Revisionsabteilung
einzusetzen. Bei den Organen eines Unternehmens
verbleibt dann allerdings die Pflicht zur Organisation der
Fachabteilungen, die sie fir die Auswahl und
Uberwachung ihrer  Angestellten einsetzen. Beim
Organisieren eines Unternehmens ergeben sich Risiken,
die durch Organisationspflichten abzuwenden sind, noch
bevor es zu einem Organisationsschaden kommen konnte.

Wie ein Unternehmen zu organisieren ist, hat der
Gesetzgeber im Einzelnen nicht geregelt®. Unter dem
Begriff des ,,dezentralisierten Entlastungsbeweises” hat die
Rechtsprechung  Organisationspflichten,  insbesondere
Delegationspflichten zur Vermeidung von
Delegationsfehlern  entwickelt, die im  Folgenden
chronologisch seit der Rechtsprechung des Reichsgerichts
von 1911 aufgelistet werden. Aus den Fehlern von
Geschaftsleitern, die wegen Delegationsfehlern haften
mussten, lassen sich Lehren ziehen. Aus den Einzelfallen
zum Organisationsverschulden beim Delegieren kdnnen
konkrete Organisationspflichten festgestellt werden. Auf
diese Weise kann das Organisationsverschulden in Form
von Delegationsfehlern vermieden werden. Wer in Zukunft

# Unzuldnglich nur in §§ 91 Abs. 2, 76, 93 AktG.
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gegen diese Delegationspflichten verstdoBt, muss mit den
gleichen Haftungsfolgen rechnen, die in den zitierten
Urteilen entschieden wurden.

(20) Allgemeine Delegationspflichten aus der
Rechtsprechung

1. Bei GroBbetrieben muss der Unternehmer die Aufsicht
Uber seine Mitarbeiter auf hohere Angestellte Ubertragen.
Nicht delegieren kann er die Oberaufsicht. Er muss
allgemeine Aufsichtsanordnungen selbst treffen und damit
vorgeben, wie die praktische Aufsichtstatigkeit durch die
bestellten Aufsichtspersonen durchzufiihren ist.
Aufsichtspersonen fuhren die Aufsicht nach der Weisung
des Vorstands oder Geschéftsfihrers. Die Pflicht zur
allgemeinen Aufsichtsanordnung gehort zur Oberaufsicht,
die nicht delegationsfahig ist und exklusiv dem Organ
vorbehalten bleiben muss®™. Die Aufsicht muss liickenlos
sein und zur Zeit des Schadensereignisses fortdauern.
Stichproben reichen nicht aus und gelten seit 1911 in
standiger Rechtsprechung als ungeeignete
Aufsichtsanordnung.

2. Das Organ des Unternehmens muss die allgemeine
Aufsichtsanordnung selbst kennen, tberprifen, fortlaufend
kontrollieren und verbessern sowie sich (Uber das
Funktionieren der Organisation in all seinen Teilen
vergewissern. Eine ,selbststandig waltende Organisation
reicht nicht aus™.

3. Die Aufsichtsorganisation muss sich auf den
Wirkungskreis der jeweils verantwortlichen Aufsichtsperson
beziehen. Nicht delegieren darf das Organ seine
Oberaufsicht auf die Aufsichtsperson®.

4. Die allgemeine Anordnung muss zur Aufsicht geeignet
sein, vollzogen werden, fortlaufend erprobt und im
Allgemeinen kontrolliert werden. Die bloBe Bestellung einer
zuverlassigen Aufsichtsperson reicht nicht aus. Organe
haben eine Eingriffsverpflichtung, wenn Ursachen fir
Missstande ungeklart sind. Organe muissen selbst
eingreifen, anstatt untatig zu bleiben und mussen sich
nicht beherrschbare Risiken melden lassen. Zur nicht
delegierbaren Organisationspflicht gehort es auch, externen

¥ RG, 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78 S. 107 (Kutscher-Urteil).
% RG, 28.11.1913 — 11l 194/13, RG Warn 1914 35 S. 50. (Neuzement-Urteil).
' RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916) S. 1 (Heilsalz-Urteil).



Expertenrat einzuholen, wenn interne Erfahrungen zur
Aufklarung eines Risikos nicht ausreichen.*

5. Die Organe miussen zur Oberaufsicht beféhigt sein, um
geeignete Anordnungen zu treffen und drohende Schéaden
abzuwenden. Das Organ muss in der Lage sein, die
Risikosituation einzuschatzen.”

6. Die Organe sind zur gestaffelten Aufsichtspflicht je nach
Risikolage verpflichtet. Umfang und AusmaB der
Aufsichtspflichten hangen von den zu kontrollierenden
Aufgaben, deren Umfang und Zeitdauer ab. Um
nachgeordnete Verrichtungsgehilfen missen sich Organe
nicht  persdnlich  kiimmern, sondern koénnen dies
ausgewahlten Aufsichtspersonen tberlassen.™

7. Entscheidungen von groBer Tragweite flr absolut
geschitzte Rechtsglter Dritter mit ruindéser Wirkung
muissen von Fdhrungskraften im Unternehmen den
Organen vorgelegt und vorbehalten werden. Organe muissen
die Vorlagepflicht anordnen.*

8. Die Kosten missen zur Vermeidung von
Rechtsverletzungen bei der Risikoabwehr unbeachtet
bleiben. Sie dirfen nicht in die Interessenabwagung
einflieBen.*

9. Das Organ hat mit der Organisationspflicht nicht nur
absolut geschiitzte Rechte nach § 823 BGB wie Leben,
Gesundheit, Eigentum und Gewerbebetrieb zu schitzen,
sondern auch die Rechte aus vertraglichen Vereinbarungen.
Die Organisationspflicht zur Legalitatskontrolle umfasst
deshalb nicht nur die Vermeidung der Deliktshaftung,
sondern auch die der Vertragshaftung.”’

10. Ein GroBbetrieb mit Massenverkehr |6st die Pflicht
zum erhoéhten Organisationsaufwand aus und entlastet
nicht vom Vorwurf des Organisationsverschuldens.®®

% RG, 19.2.1923 — IV 427/22, RGIW (1923), 1026 (Fuhrwerk-Urteil); bis heute zuletzt BGH, 20.9.2011 — Il ZR
234/09, BB 2011, 2960 m. BB-Komm Fedtke (OLG Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 (ISION-Urteil) Rn. 16.
RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGIW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil).

** BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil).

% BGH, 10.5.1957 — | ZR 234/55, BGHZ 24, (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).

% BGH, 10.5.1957 — | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).

” BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).

% BGH, 13.5.1955 — | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).



11. Es besteht eine gesteigerte Aufsichtspflicht, wenn die
Aufsichtsperson nicht nach Eignung und Zuverlassigkeit,
sondern nach formalen Kriterien ausgewahlt wurde.*

12. Das Organ kann die Oberaufsicht nicht delegieren und
darf Angestellte nicht vdllig selbststéandig schalten und
walten lassen, sondern muss sie im Rahmen der
allgemeinen Aufsicht kontrollieren.'®

13. Organe haben die Organisationspflicht in
Produktionsbetrieben, Aufsichtsanordnungen zur
Fertigungskontrolle so  vorzugeben, dass standige
Kontrollen bis zum vorher unbekannten Zeitpunkt des
Schadenseintritts praktiziert werden.'”

14. An den Geschaftsfihrer ist die Organisationspflicht zu
delegieren, sich Zu vergewissern, ob die
Verkehrssicherungspflichten erfallt werden, die
Gefahrenquellen erfasst und erforderliche
SicherungsmaBnahmen veranlasst sind, dass insbesondere
beim Einsatz gefahrlicher Gerate, die
Gebrauchsanweisungen beachtet werden.'®

15. An den Vorstand ist die Pflicht zur
Risikofriherkennung zu delegieren, die die aktuelle
Informationsbeschaffung und ihre Abwehr umfasst und die
nicht erst einsetzt, wenn Risikofaktoren offenkundig und
bekannt werden.'”

16. In die allgemeine Aufsichtsanordnung der Organe ist
aufzunehmen, dass bei der Risikoanalyse behdrdliche
Genehmigungen von Amtern nicht ausreichen, um den
Nachweis einer hinreichend geeigneten
Aufsichtsanordnung zu  fihren,  well behordliche
Genehmigungen eine eigene Risikoanalyse nicht ersetzen,
selbst wenn in behérdlichen Bescheiden das Risiko gepriift
wurde'®. Genauso ersetzen die Analysen von Rating-
Agenturen nicht die eigene Risikoanalyse.'”

* BGH, 6.11.1956 — VI Z R 71/56, MDR 1957 (1957), 214 (Streupflicht-Urteil I).
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RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651

(Kleinbahn-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 — Il ZR 95/50,

BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 9.2.1960 — VIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).
BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieRerei-Urteil).

BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).
RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651

101
102
103

(Kleinbahn-Urteil); BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieRerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 — VI ZR
42/60, NJW 1961 (1961), 455 (Propagandisten-Urteil).

104
105

BGH, 8.11.1963 — VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil).
OLG Dusseldorf, 9.12.2009 — 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB-Entscheidung).
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17. Zur Oberaufsichtspflicht gehért es, Pflichten an
Verantwortliche im Unternehmen zu delegieren, sie
namhaft zu machen und jedem Pflichtentrager einen
Ersatzmann zuzuweisen.'®

18. Zur Aufsichtsanordnung gehort es,
Erkundigungspflichten Gber Risiken detailliert anzuordnen,
z. B. Plane einzusehen oder Probegrabungen zu
veranlassen.'”’

19. In der Dachpfetten-Entscheidung des BGH vom
12.3.1992 ist erstmals die Organisationspflicht von
Vorstdnden und Geschéaftsfihrern formuliert, wahrend des
Herstellungsprozesses und  der  Fertigungskontrolle
rechtserhebliche Umstande zum Zwecke der
Beweissicherung flr eventuelle spatere gerichtliche
Auseinandersetzungen zu speichern, um die Unkenntnis
tber die Pflichterfillung bei der Herstellung eines
mangelhaften Produkts zu vermeiden."”® Nur mit
Beweissicherung Uber den gesamten Herstellungsprozess
lasst sich die Pflicht zur Informationsorganisation erfillen
und der Vorwurf eines Organisationsmangels vermeiden.

20. Vorstande sind verpflichtet, rechtserhebliche
Informationen zu speichern, im Unternehmen an
Verantwortliche weiterzuleiten und durch Mitarbeiter
abfragen zu lassen. Zu den rechtserheblichen
Informationen  zahlen alle Informationen, die mit
Wahrscheinlichkeit spater rechtserheblich werden kénnen.
Dies ist im Zeitpunkt der Wahrnehmung und nicht nach
einem erst spater erreichten Wissenstand zu beurteilen.
Die Entscheidung, ob Informationen als rechtserheblich
gelten missen und zu speichern, weiterzuleiten und
abzufragen sind, hangt von der Beurteilung des
Rechtsrisikos ab.'”

21. Vorstande und Geschaftsfihrer sind verpflichtet, bei
fehlenden eigenen Rechtskenntnissen die Rechtslage
erstens  sorgfaltig zu prifen, zweitens—  soweit
erforderlich — Rechtsrat einzuholen und drittens die
héchstrichterliche Rechtsprechung sorgféltig zu beachten,
unter umfassender Darstellung der Verhéltnisse der
Gesellschaft  und  Offenlegung  der  erforderlichen
Unterlagen von einem unabhangigen, fir die zu klarende

106
107
108
109

BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Urteil).

BGH, 20.4.1971 — VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971), 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil).
BGH 12.3.1992 — VII ZR 5/91, BB 1992, 1088, DNotZ 1993, 677. (Dachpfetten-Urteil).
BGH, 15.2.1996 — IX ZR 245/94, BB 1996, 708, NJW 1996, 1341, 2b), aa) (Wissensaufspaltung); BGH,
15.4.1997 — XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 208, BB 1997, 1276 (Wissenszurechnung beim Scheckinkasso).
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Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten zu lassen
und die erteilte Rechtsauskunft einer sorgfaltigen
Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.'*

22. Die Delegation der Unternehmenspflichten je nach
Pflichtenart

Die Rechtspflichten des Unternehmens sind auf alle
Mitarbeiter, vom Vorstand (ber die Betriebsleiter, die
Schichtfuhrer bis zum weisungsabhangigen Arbeitnehmer
zu delegieren, und zwar je nach Risiko und Rechtspflicht.
Die Art der Rechtspflicht entscheidet darliber, an wen sie
zu delegieren ist.

23. Die Delegation an Vorstande und Geschaftsfiihrer

An Vorstande und Geschaftsfihrer sind die Pflichten zur
Organisation, alle ressortiibergreifenden Pflichten und die
Pflicht zum Krisenmanagement sowie zur Oberaufsicht zu
delegieren.'’ Die Pflicht zur Oberaufsicht umfasst die
Kontrolle dariber, ob samtliche Pflichten ermittelt,
delegiert, aktualisiert, erflllt, kontrolliert und dokumentiert
wurden. Im Managementsystem , Recht im Betrieb“ wird
diese Oberaufsicht durch eine einzige Maske geleistet, die
samtliche organisatorischen MaBnahmen und
Kontrollergebnisse blindelt und abbildet. Mit einem Blick
konnen Vorstande, Geschaftsfiihrer oder Compliance-
Beauftragte erkennen, ob die Legalitatspflicht im Unter
nehmen erflllt wurde. Vorstdnde und Geschéftsfihrer, die
die Unternehmenspflichten nicht delegieren, muissten alle
Pflichten hoéchstpersdnlich erfillen, da sie als einzige
Reprasentanten im Handelsregister registriert sind und
wegen der Fille von mehreren tausend Risiken und
Pflichten dazu nicht in der Lage sind. Deshalb ist bei nicht
delegierten Pflichten damit zu rechnen, dass sie nicht
erflllt werden.

24. Die Delegation an Betriebsleiter und Abteilungsleiter
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Die Betriebsleiter nach § 14 Abs. 2 S. 1 StGB und die mit
besonderen Aufgaben Beauftragten nach § 14 Abs. 2 S. 2
StGB miuissen ein Interesse an der Ermittlung aller
Rechtspflichten und  deren  Delegation auf die
Verantwortlichen haben. An die Mitglieder der mittleren
Fihrungsebene unterhalb der Organe werden die Stellung
eines Betriebsleiters, eines Abteilungsleiters oder die eines
besonders Beauftragten delegiert. Uber ihre Pflichten in
ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich missen sie sich
selbst erkundigen, insbesondere darliber, welche Pflichten
durch ihre Aufgaben und in ihrem Zustandigkeitsbereich
ausgeldst werden. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Betriebsleitern und besonders Beauftragten im Betrieb
ergibt sich aus § 9 Abs. 2 OWIiG und § 14 Abs. 2 StGB.
Die Erkundigungspflicht hat der Gesetzgeber in den
Gesetzesmaterialien unmissverstandlich anlasslich einer
Gesetzesanderung zum Ausdruck gebracht.'*?

25. Delegation an Arbeitnehmer ohne Leitungsfunktion

Arbeitnehmer ohne Fihrungsaufgaben haben innerhalb
ihres Arbeitsbereichs Informationspflichten tber Risiken.'*
Arbeitnehmer haben auBerdem ungeschriebene
arbeitsvertragliche  Treuepflichten zur  Risikoabwehr,
insbesondere die Interessen des Arbeitgebers zu wahren
und alles zu unterlassen, was zu einem Schaden des
Arbeitgebers fiihren kdnnte. Drohende Gefahren haben
Arbeitnehmer abzuwenden.'* Diese Pflichten haben
Arbeitnehmer nach standiger Rechtsprechung und h. M. in
der Literatur. Werden diese Pflichten ausdrlcklich
delegiert, sind die Arbeitnehmer Uber ihre Pflichtenlage
informiert und vor Uberraschenden Haftungsfolgen sicher.
Die Delegation schitzt v. a. Arbeitnehmer vor
Schadensersatzansprichen aus der Verletzung der
ungeschriebenen arbeitsvertraglichen Nebenpflichten zur
Risikoabwehr. Der Betriebsrat hat dabei eine vermittelnde
Aufgabe, die Delegation von Pflichten zu unterstitzen und
fir  Rechtsklarheit auch fir  Arbeitnehmer ohne
Fahrungsaufgaben zu sorgen.

26. Die Delegation der Pflichten an Beauftragte mit
Stabsfunktion
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An Mitarbeiter mit Stabsfunktion sind die Informations-,
Uberwachungs- und Beratungspflichten zu delegieren.
Beispielhaft ist auf § b4 BImSchG zu verweisen, in dem
die Pflichten der Immissionsschutzbeauftragten geregelt
sind. Abfallbeauftragte, Gewasserschutzbeauftragte,
Immissionsschutzbeauftragte, Sicherheitsingenieure und
Compliance-Beauftragte haben die Mitarbeiter Gber ihre
Pflichten zu informieren, deren Erflllung zu Uberwachen
und den Betreiber zu beraten. Mitarbeiter mit
Stabsfunktion haben keine Entscheidungsbefugnis im
Gegensatz zu Angestellten mit Linienfunktion, die als
Entscheidungstrager fungieren. Die Trennung von
Angestellten mit Linienfunktion und Stabsfunktion hat den
Zweck, bei Entscheidungstréagern Interessenskonflikte
zwischen wirtschaftlicher Ergebnisverantwortung einerseits
und Legalitatspflichterfillung andererseits zu vermeiden.
Vorstande und Geschaftsfihrer sollen nicht
Entscheidungen tber praventive MaBnahmen
vernachlassigen, nur weil sie das wirtschaftliche Ergebnis
des Unternehmens mindern kdnnten. Compliance-
Beauftragte kénnen wegen ihrer Stabsfunktion sich nicht
als Tater strafbar machen, sondern nur wegen Beihilfe,
wenn sie ihre Uberwachungspflichten verletzen. Bei
Unterlassungsdelikten gelten sie als Uberwachungs- und
nicht als Schutzgaranten.

Die Delegationspflichten nach EDIN ISO 37301

Nach  Ziffer 5.3.2  Compliance-Funktion  missen
Beauftragte  Complianceverpflichtungen identifizieren,
Risikoanalysen betreiben, insbesondere in den Fallen, in
denen es keine gesetzliche Regelung oder keine
Entscheidung von Gerichten gibt. Sie missen Berichts-
Dokumentationssysteme fiur Compliance erstellen, das
heiBt die Mitarbeiter als Pflichtentrager zur Erflllung ihrer
Pflichten informieren und kontrollieren. Vor allem missen
die Compliance-Beauftragten nach der
Wissensaufspaltungsentscheidung  Informationen  Uber
Pflichten und Risiken verfligbar halten, indem sie das
Pflichtwissen des Unternehmens in sachlicher und
rechtlicher Hinsicht sammeln, speichern und fir alle
verfligbar halten.

Samtliche Pflichten der Beauftragten mit Stabsfunktion,
die sich aus Gesetzen wie zum Beispiel aus § 54 BImSchG
der Rechtsprechung ergeben, finden sich in E DIN ISO
37301 Ziffer 5.3.2.
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Die Pflicht der Compliancebeauftragten andere Mitarbeiter
Uber ihre Pflichten zu informieren, entlastet die
Flihrungskrafte mit eigenverantwortlich zu erfiillenden
Aufgaben im Sinne von § 14 Abs. 2 S. 2 StGB nicht, die
Pflicht selbst zu ermitteln. Zusammenfassend ergeben sich
Delegationspflichten aus E DIN 37301, aus den Ziffern
5.3, b.3.2 Delegation an die Beauftragten, 5.11
Delegation an Organe, 5.1.2 und 5.1.3. Delegation an
Beauftragte, 9.1 Delegation an die Oberaufsicht sowie aus
den Ziffern 4.2 und 4.3 sowie 7.2 und 7.2.1.

(21) Kommentar zu: ,6.2 Compliance-Ziele und
Planungen zu deren Erreichung nach E DIN ISO 37301*

Die Organisation muss Compliance-Ziele fur relevante
Funktionen und auf relevanten Ebenen festlegen. Aus den
Vorgaben der DIN ISO 37301 nach 6.2 lassen sich die
sechs Aufgaben entnehmen, die schon nach der DIN SO
19600 und nach der Rechtsprechung sowohl als auch
nach anderen DIN Vorschriften wie die DIN ISO 14001 als
Struktur erkennbar sind. Die zu erfullenden Anforderungen
sind nach 6.2 b) bis f) zu ermitteln, zu Uberwachen, zu
vermitteln und zu aktualisieren. Festzulegen ist

was getan wird;

welche Ressourcen erforderlich sind;
wer verantwortlich sein wird;

wann die Ziele erreicht sein werden;
wie die Ergebnisse bewertet werden.

Danach sind Pflichten zu ermitteln, erforderliche
Ressourcen Zu Erfillung bereitzustellen, an
Verantwortliche zu delegieren und Ergebnisse zu bewerten,
was als Kontrollieren zu verstehen ist.

In 6.3 Compliance-Verpflichtung ist die Organisation
verpflichtet systematisch aus ihren Aktivitédten, Produkten
und Dienstleistungen resultierenden  Compliance-
Verpflichtungen zu identifizieren und ihre Auswirkung auf
ihren Betrieb zu beurteilen. Diese Vorgabe ist so zu
verstehen, dass die Unternehmenssachverhalte danach zu
untersuchen sind, welche Pflichten sie ausldsen.

Die Pflicht zur Aktualisierung nach E DIN ISO 37301
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Nach 6.3 a) und b) sind die Pflichten des Unternehmens
zu aktualisieren. Die Pflicht zur Aktualisierung aus 6.3 a)
und b) ergibt sich aus dem Umstand, dass im Durchschnitt
10% aller Pflichten sich monatlich dndern und deshalb
aktualisiert werden missen.

Zusammenfassend ergeben sich die Pflichten zur
Aktualisierung aus der E DIN ISO 37301 aus Ziffern 6.3,
6.4, 6.3a) und b), 7.4 und aus dem Anhang A.6.2.

(22) Die allgemeine Aktualisierungspflicht in der
Organisation eines Unternehmens

Die Aktualisierung von Gesetzen und den sich daraus
ergebenden Rechtspflichten ist unverzichtbar. Wahrend der
parlamentarischen Auseinandersetzung um Gesetze im
Zeitpunkt der Entscheidung existieren oft keine
Erfahrungen (Gber die Wirkungen und Folgen eines
Gesetzes. Offen ist regelmaBig die Frage, ob ein Gesetz
zwecktauglich ist. Es muss ein geeignetes Mittel sein, den
angestrebten Normzweck Zu erfillen. Jede
Rechtsentscheidung des Gesetzgebers ist in aller Regel
eine  Entscheidung unter Unsicherheit. Trotz der
Prognoseunsicherheit und trotz fehlender Erfahrungen
zwingen Schutzpflichten den Gesetzgeber zur
Entscheidung und zwar auch ohne Erfahrung dartiber, ob
die gewahlten gesetzlichen MaBnahmen geeignet,
erforderlich und angemessen sind. Das neue Gesetz wird
zum Experiment mit unsicherem Ausgang. Durch die
Prognoseunsicherheit muss bei der experimentellen
Gesetzgebung von Vornherein mit der Notwendigkeit einer
Nachbesserung gerechnet werden. Der Gesetzgeber hat
eine Pflicht zur Rechtsetzung auf Probe.'® Das
Bundesverfassungsgericht  billigt  ausdricklich die
experimentelle Gesetzgebung und lasst eine stufenweise,
konkreter werdende Regelung zu, wenn sich der
Gesetzgeber

,bei  Neuregelungen eines komplexen Sachverhalts
zundchst  mit  einer  gréber  typisierenden  und
generalisierenden Regelung begniigt, um diese nach
hinreichender Sammlung von Erfahrung allméahlich durch
eine entsprechend fortschreitende Differenzierung zu

verbessern“.'"’

16 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 593; BVerfGE 43, S. 291, 317; Horn, Experimentelle

Gesetzgebung, 1989, S. 34; Rossnagel, ZRP 1992, 55, 57.
7 BVerfGE 54, S. 11, 37.



Eine angemessene Frist und ein zeitlicher
Anpassungsspielraum wird dem Gesetzgeber
zugestanden.''® Der Gesetzgeber ist somit berechtigt
Konzepte zu erproben, muss aber Fehlprognosen
nachbessern.'”” Im Gesetzgebungsverfahren muss der
Gesetzgeber vertretbare Prognosen und nicht falsifizierte
Erfahrungsséatze einsetzen.

(23) Die Pflicht des Gesetzgebers zur sorgfaltigen Prognose

Der Gesetzgeber hat die Eignung gesetzgeberischer
MaBnahmen auf Grund einer verlasslichen Prognose
abzusichern. In seinem Mitbestimmungsurteil’”® hat das
Bundesverfassungsgericht ~ die  Prognosepflicht  des
Gesetzgebers konkretisiert. Uber die Auswirkung eines
Gesetzes werden im Rahmen der Meinungsbildung
zahlreiche Prognosen aufgestellt, der keine gesicherte
Gesamtprognose entgegen gehalten werden kann. Die
Ungewissheit Uber die Auswirkung eines Gesetzes in einer
ungewissen Zukunft kann nicht die Befugnis des
Gesetzgebers ausschlieBen, ein Gesetz zu erlassen, auch
wenn dieses von groBer Tragweite ist. Umgekehrt kann die
Ungewissheit nicht schon als solche ausreichen, einen
Prognosespielraum des Gesetzgebers einer
verfassungsgerichtlichen Kontrolle zu entziehen. Die
Auswirkungen eines Gesetzes missen nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit oder gar Sicherheit
Ubersehbar sein. Der Gesetzgeber muss die ihm
zuganglichen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben, um
die voraussichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so
zuverlassig wie moglich abschatzen zu kénnen.''

(24) Die Pflicht zur Beobachtung der tatsdchlichen
Entwicklung und der Nachbesserung bei Fehlprognosen

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Entwicklung der
Wirkung gesetzlicher MaBnahmen zu beobachten. Es ist
die Pflicht zur begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung.'*
Zur Nachbesserung ist der Gesetzgeber verpflichtet, wenn
eine gesetzgeberische Einschatzung auf einer Fehlprognose
beruhte. Eine gesetzliche MaBnahme ist nicht schon
deshalb verfassungswidrig, weil sie von einer Fehlprognose
ausgeht.'” Der Gesetzgeber ist vielmehr verpflichtet, eine
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etwaige Fehlprognose nach der Erkenntnis U(ber die
tatsachliche Entwicklung durch die Aufhebung oder
Anderung gesetzlicher Regelungen zu Kkorrigieren. Dazu ist
dem Gesetzgeber die Maoglichkeit einzuraumen, sich
Gewissheit Uber die Richtigkeit seiner Prognosen zu
verschaffen.'” Nach dieser Rechtsprechung ist der
Gesetzgeber zum besseren Gesetz verpflichtet und damit
zur Aktualisierung der Rechtslage.'” Im Ubrigen ergibt sich
aus der Bundesverfassungsgerichtsrechtsprechung zur
experimentellen Gesetzgebung auch ein Verfahren fir
Normadressaten, Rechtsanderungen durch eigene
Initiativen anzustreben. Die Rechtsprechung gibt Hinweise
zur erfolgreichen Lobbyarbeit. Wem es gelingt, die
Erfahrungssatze zu widerlegen, mit denen die Prognosen
zur Wirkung eines Gesetzes im Gesetzgebungsverfahren
begriindet  wurden, kann den  Gesetzgeber zur
Nachbesserung und zur Korrektur der Fehlprognosen
drangen. Die experimentelle Gesetzgebung wird inzwischen
v. a. auf europaischer Ebene praktiziert. RegelmaBig
werden bei Verordnungen des Européischen Parlaments
und des Rates Revisionsklauseln aufgenommen. Nach
diesen Revisionsklauseln Uberprift die Kommission die
Rechtsvorschriften und macht dem  Europaischen
Parlament und dem Rat die Auflage, entsprechende
Berichte  vorzulegen und  ggf. Vorschlage  far
Rechtsvorschriften beizufigen. In den Berichten sollen
Erfahrungen bei der Anwendung der jeweiligen Verordnung
enthalten sein. Zum Beispiel enthélt die Verordnung (EG)
Nr. 1907/2006 des Europadischen Parlaments und des
Rates vom 18.12.2006 zur Registrierung, Bewertung,
Zulassung und Beschrankung chemischer Stoffe (ReachVO)
in Art. 138 mehrere Revisionsklauseln. Konkrete
Regelungen der Reach-Verordnung werden genannt, die
innerhalb eines bestimmten Zeitraums Uberprift und ggf.
Uberarbeitet werden sollen. Zu prifen ist z. B., ob die
festgelegten Vorschriften geeignet sind, die angestrebten
Ziele zu erreichen. Vor allem sollen neue wissenschaftliche
Erkenntnisse beriicksichtigt werden. Die EU-Richtlinie
2010/75/ EU Uber Industrieemissionen enthalt in Art. 73
ebenfalls eine Revisionsklausel. Danach hat die EU-
Kommission dem Europaischen Parlament und dem Rat
bis zum 7.1.2016 und danach alle drei Jahre einen
Bericht zur Uberpriifung der Umsetzung der Richtlinie
vorzulegen. Der Bericht umfasst u. a. eine Bewertung der
Frage, ob ein Tatigwerden der Union durch Festlegung
bzw. Aktualisierung unionsweit geltender
Mindestanforderungen in Bezug auf Emissionsgrenzwerte
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sowie in Bezug  auf Uberwachungs- und
Einhaltungsvorschriften fur Tatigkeiten im Rahmen der in
den drei vorhergehenden Jahren angenommenen BVT-
Schlussfolgerungen erforderlich ist. Auch in deutschen
Rechtsvorschriften gibt es mittlerweile Revisionsklauseln.
So legt bspw. § 1 Abs. 2 Elektro- und
Elektronikgerategesetz fest, dass die Bundesregierung die
abfallwirtschaftlichen Auswirkungen der Regelungen des
Gesetzes spatestens finf Jahre nach Inkrafttreten der
Vorschrift Gberpriifen muss. Uber das Ergebnis ihrer
Prifung muss sie dem Deutschen Bundestag und dem
Bundesrat einen Bericht vorlegen.

(25) Die Aktualisierung von Verkehrssicherungspflichten

Wer alle 6ffentlich-rechtlichen Pflichten einhalt, ist auch
dann nicht sicher, wegen Schadensersatz in Anspruch
genommen zu werden, weil er Unternehmensrisiken durch
Verkehrssicherungspflichten abwenden muss, die
gesetzlich nicht geregelt sind, die das Unternehmen jedoch
auf Grund seiner eigenen Fachkenntnis kennt oder kennen
muss. Der Gesetzgeber und die Verwaltung kénnen nicht
samtliche Schadensrisiken eines Unternehmens erfassen.
Das Unternehmen ist verpflichtet, durch Selbstregulierung
in  Form von Verkehrssicherungspflichten Risiken im
Unternehmen abzuwenden. Diese Rechtslage gilt seit der
Kupolofen Entscheidung des BGH.'”™ Erkennt ein
Unternehmen ein spezielles Risiko im Unternehmen, kann
es nicht auf den Gesetzgeber oder auf die Behérde warten,
sondern muss aus eigener Initiative das Risiko abwenden.
Wer ein Risiko begriindet, es beherrscht und davon
profitiert, hat die Pflicht, den Verkehr vor dem drohenden
Schaden zu schiitzen. Dem BGH genligt die bloBe, nicht
widerlegte Vermutung einer Schadensursache, um eine
Verkehrssicherungspflicht anzunehmen und einen durch
die Verletzung dieser Pflicht verursachten
Schadensersatzanspruch zu begriinden. Diese Grundsatze
wurden in der Hihnerpestentscheidung entwickelt.'”” Eine
besondere Aktualisierungspflicht besteht bei
Sicherheitsstandards. Existieren in einem Unternehmen
zwei unterschiedliche Standards und wird ein Schaden
verursacht, lasst sich der Vorwurf begriinden, trotz
Kenntnis eines hdoheren Sicherheitsstandards sei der
Schaden dadurch entstanden, dass man einen niedrigeren
Standard eingehalten hat. Bei der Aktualisierung der
Risikolage ist deshalb im Unternehmen auf ein

126 BGH, 18.9.1984 — VI ZR 223/82, BGZ 92, 143 ff., BB 1984, 1970 (Kupolofen-Entscheidung).

BGH, 26.11.1989 — VI ZR 212/66; BGHZ 51, 91 (Huhnerpestentscheidung); FAZ, 2.3.2013, S. 20. (Turiner
ThyssenKrupp-Fall).
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Sicherheitsgefélle bei der Risikoabwehr zu achten. In der
Huhnerpestentscheidung wurde die Schadensursache und
der Schadensersatzanspruch mit der Vermutung begriindet,
statt der im Unternehmen praktizierten mechanischen
Umfllltechnik habe man eine langst Uberholte manuelle
Umfullpraxis angewandt. Im Turiner Thyssen-Krupp-Fall
wurde dem Standortmanagement zum Vorwurf gemacht,
die  Sicherheitstechnik  beim Brandschutz ~ nicht
nachgeriistet zu haben, obwohl im Konzern an anderen
Standorten der neuere Brandschutzstandard bekannt war.
Der Standortmanager hatte den Tod von sieben
Mitarbeitern zu verantworten und wurde inzwischen zu
zehn Jahren Geféangnis wegen Mordes verurteilt.

Auch im  Seveso-Fall wurde der Vorwurf des
Organisationsverschuldens mit unterschiedlichen
Sicherheitsstandards im Konzern begriindet. Fir den
gleichen Produktionsvorgang wurden im gleichen Konzern
unterschiedliche Ventile in ltalien und in Deutschland
eingesetzt, ohne die Ventile in Seveso nachzuriisten.'*®

(26) Fazit

Die far die Organisation eines Unternehmens
verantwortlichen Vorstande und Geschaftsfithrer missen
durch organisatorische MaBnahmen auf die sich standig
andernde Rechtslage als auch die Anderungen der
Sachlage im  Unternehmen reagieren und die
Rechtspflichten an die  Anderungen durch die
Gesetzgebung als auch an die Anderungen der Risikolage
im Unternehmen anpassen. Es reicht nicht aus, die
Rechtspflichten  fir den  Normalbetrieb  einmalig
festzustellen. Die Aktualisierung der Rechtslage ist als ein
standiger ununterbrochener Prozess zu verstehen und zu
organisieren.

(27) Anlage, A.6.2. Compliance-Ziele und Planungen zu
deren Erreichung nach E DIN 37301'%

Konkretisiert wird die Pflicht zur Aktualisierung und A.6.2.
Danach wird die Organisation verpflichtet, relevante
Informationsdienste zu abonnieren, Vereinbarungen mit
Rechtsberatern zu treffen, Gerichtsurteile zu (berwachen,
alle  Compliance-Verpflichtungen  der  Organisation
festzulegen und (ber einen Prozess zur regelméaBigen
Aktualisierung des Dokuments zu verfiigen.
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(28) Kommentar zu: ,,6.4. Compliance-Risikobeurteilung”

Zur Risikoanalyse verweise ich auf die schon zitierte
Rechtsprechung auf Seite 15. Hinzuweisen ist, dass nach
der BGH-Rechtsprechung in der ISION-Entscheidung der
Vorstand zur eigenen Risikoanalyse verpflichtet ist und sich
nicht auf Risikoanalysen Dritte, wie zum Beispiel
Ratingagenturen, verlassen darf.*

Unter A.6.3 in der Kommentierung zur Compliance-
Risikobeurteilung decken sich die Vorgaben der DIN ISO
mit der festgestellten Rechtsprechung, wonach (S. 40
oben) Compliance-Risiko-Quellen zu definieren sind. Es
handelt sich um alle Unternehmenssachverhalte, von
denen ein Risiko ausgeht und dass ein Schaden
verursachen kann, wenn das Risiko nicht praventiv durch
der Einhaltung von Rechtspflichten abgewendet wird.

Die DIN ISO 37301 gibt vor, bei der Anderung von
Sachverhalten die Rechtslage anzupassen, insbesondere
die Compliance-Verpflichtungen. Hervorzuheben sind die
beiden Absdtze auf Seite 40 unten. Danach hat eine
Organisation

,alle Compliance-Risiken abzudecken. Alle identifizierten
Compliance-Risiken-Situationen unterliegen der
Uberwachung und Behandlung.“ Geschétzte finanzielle
Konsequenzen der Non-Compliance sollten auf keinen Fall
mit der Wahrscheinlichkeit des Auftretens multipliziert
werden (in einem gegebenen Zeitraum), da dies das
Szenario des unglinstigsten Falls herausrechnet und
tblicherweise zZu ungeeigneten
RisikobehandlungsmaBnahmen fihrt. 1ISO 31000 enthélt
detaillierte Leitlinien zur Risikobeurteilung.

Dies entspricht der nach Gerald Schneider’® neuen
Methode der Risikoabschatzung auch im
Arbeitsschutzrecht, wonach den neusten technischen
Regeln fir die Annahme eines Risikos nicht auf
Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadensausmal
ankommen darf. Aus dieser Vorgabe der E DIN ISO 37301
lasst sich auch die Pflicht herleiten, ausnahmslos alle
Sachverhalte zu untersuchen. Dies entspricht auch der
Vorgabe unter A.4.1
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BGH, 20.9.2011 — 1l ZR 234/09, BB 2011, 2960 (ISION-Urteil).
Gerald Schneider, Die Gefahrdungsbeurteilung, 2017, S. 96-100.
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alles zu priifen, was sie (iber ihre Organisation wissen, was
sie wo, wann und warum tut.

(29) ,,8.2 Entwicklung der Kontrollen und Verfahren®
,»A.8.1 Kontrollen*

Die DIN ISO 37301 unterscheidet unter A.8.1 die
Kontrolle innerhalb des Unternehmens und die Kontrolle
eingeschalteter Drittfirmen oder ausgegliederter Prozesse
und berlcksichtigt damit, dass die Mitarbeiter von
Drittfirmen als Erflllungsgehilfen rechtlich Zu
charakterisieren sind und einer gesteigerten Kontrolle zu
unterwerfen sind. Im Vergleich zu den eigenen
Mitarbeitern, die als Verrichtungsgehilfen nach § 831 BGB
zu kontrollieren sind, gibt es bei Erflillungsgehilfen keinen
Entlastungsbeweis nach § 831 BGB.

(30) Kommentar zu: ,,Die Organisationspflicht zur Kontrolle
nach der Rechtsprechung*

Die Rechtsprechung hat seit dem Kutscher-Urteil von
1911 die  Kontrollregelung,  insbesondere  zur
Oberaufsicht  durch die  Geschéaftsleiter  standig
konkretisiert. Erstmals hat das Reichsgericht den
dezentralisierten Entlastungsbeweis zugelassen, wonach
ein Geschaftsherr seine Pflicht zur Aufsicht auf hdhere
Angestellte delegieren kann, wenn er zur personlichen
Kontrolle wegen der GroBe des Unternehmens nicht mehr
in der Lage ist. Die zur Kontrolle beauftragten Angestellten
muss er sorgfaltig auswahlen und Uberwachen. Durch die
Delegation der Aufsichtspflicht wird er nicht frei, sondern
bleibt zur Oberaufsicht verpflichtet. Er muss allgemeine
Aufsichtsanordnungen treffen. Die praktische
Aufsichtstatigkeit in Ausfiihrung seiner Aufsichtsanordnung
kann er durch Aufsichtspersonen ausfiihren lassen. Die
Aufsichtsperson flihrt die Aufsicht nach Weisungen des
Geschaftsleiters. Fur Fehler in der Aufsichtsanordnung
haftet das Organ. Fur Fehler bei der praktischen
Aufsichtstatigkeit kann er sich durch den Nachweis der
sorgfaltigen Aufsicht und Auswahl entlasten. Die Pflicht
zur allgemeinen Aufsichtsanordnung ist nicht
delegationsfahig. Sie ist z. B. fehlerhaft, wenn sie den
Risikofaktor der menschlichen Unzuverlassigkeit nicht
berlicksichtigt. Die allgemeine Aufsichtsanordnung muss
das Organ selbst kennen, Uberprifen, fortlaufend
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RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil).
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kontrollieren und erforderlichenfalls verbessern. Die
Oberaufsicht bleibt Chefsache.

Im Heilsalz-Urteil wurde die Oberaufsicht dahingehend
konkretisiert, dass fiir Verantwortliche der Wirkungskreis zu
beschreiben ist.'”

Nach dem Asphaltvertiefungs-Urteil ist durch die
Oberaufsicht sicherzustellen, dass die Aufsichtsanordnung
vollzogen wird, angemessen ist, fortlaufend auf ihre
Eignung zur Kontrolle erprobt wird und die zur Aufsicht
bestellten Angestellten kontrolliert werden. Die bloBe
Bestellung zuverlassiger Personen ohne weitere Kontrollen
reicht nicht aus. Versagen die Kontrollen, sind die Organe
Zzum  eigenen Eingriff ~ und zum persdnlichen
Krisenmanagement verpflichtet, namlich die Risiken
abzufragen, sich melden zu lassen und aktiv
einzugreifen.'™

Im Kleinbahn-Urteil wird die Oberaufsicht dahingehend
konkretisiert, dass sie die Fahigkeit umfasst, geeignete
Anordnungen zu treffen um drohende Schéaden
abzuwenden und die Risikosituation einzuschatzen.
Verletzt wird die Oberaufsicht dann, wenn das Organ
seinen angestellten Direktoren die Oberaufsicht zur
selbststandigen Erledigung (berlasst, so dass die
Betriebsleitung selbststandig schalten und walten kann.™®
Im Presseangriffs-Urteil des BGH' und im Besitzdiener-
Urteil'” wird die Oberaufsichtspflicht dahingehend
konkretisiert, dass Entscheidungen von groBer Tragweite
den Organen zur Entscheidung vorzulegen und zu
Uberlassen sind. Die Vorlagepflicht gilt fir alle
Entscheidungen mit groBer Tragweite und ruindser
Wirkung.

Im GieBerei-Urteil des BGH zur Oberaufsichtspflicht wurde
fur  Produktionsbetriebe  entschieden, dass durch
Fertigungskontrollen noch im Zeitpunkt des
Schadenseintritts zurlickverfolgt werden kann, welcher
Kontrolleur ein defektes Teil kontrolliert hat. Da ein
Schadenseintritt immer an einem ungewissen Zeitpunkt
droht, ist eine standige Kontrolle ohne Unterbrechung fir
jeden eventuellen Schadensfall so einzurichten und zu
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RG, 25.2.1915 - VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil).

RG, 27.11.1916 — VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil).
RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil).

BGH, 10.5.1957 — | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).
BGH, 9.2.1960 — VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).
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dokumentieren, dass sowohl die Kontrollen als auch die
Kontrollaufsicht nachvollzogen werden kénnen.'

Nach dem Propagandisten-Urteil des BGH gehoért zur
Oberaufsichtspflicht, beim Einsatz geféhrlicher Gerate die
Gebrauchsanweisung Zu beachten und die
Risikofriiherkennungspflicht zu erfiillen, noch bevor ein
Missstand beobachtet werden kann.'*

Nach dem Schubstreben-Urteil des BGH gehért zur
Oberaufsichtspflicht, jeden verantwortlichen
Pflichtentrager mit Namen zu benennen und im
Vertreterplan einen namentlich genannten Ersatzmann zu
dokumentieren. Ohne Namen und Vertreterplan musste im
Schadensfall der Entlastungsbeweis far alle
Belegschaftsmitglieder gefiihrt werden.'*

Das  Verwaltungsgericht  Frankfurt hat in  seiner
Entscheidung ,Stille Lasten“ die Kontrollpflichten
dahingehend konkretisiert, dass sich Vorstande gegenseitig
ressortiibergreifend kontrollieren missen.'"

Die untergesetzlich geregelten Kontrollpflichten

Nach DIN EN ISO 14001 Zziff. 4.6 st das
Umweltmanagementsystem der Organisation in
festgelegten Abstéanden zu bewerten, um dessen
fortdauernde Eignung, Angemessenheit und Wirksamkeit
sicherzustellen. Die Bewertung muss die Ergebnisse von
internen Audits und die Beurteilung der Einhaltung von
rechtlichen Verpflichtungen umfassen. Das gleiche gilt flr
EMAS. Nach OHSAS 18001 Ziff. 4.6 hat das oberste
Fahrungsgremium Managementsysteme in der Organisation
in festgelegten Abstéanden zu bewerten, um dessen
fortdauernde Eignung, Angemessenheit und Wirksamkeit
sicherzustellen.

Zusammenfassend ergeben sich aus der E DIN ISO 37301
aus 7.4, 8.2, 9.1.1, 9.1.4 zur Organoberaufsicht, 9.2. zu
Audits und 9.3c) zur Oberaufsicht

% BGH, 28.10.1958 — VV ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieRerei-Urteil).

BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).

1“9 RG, 28.11.1913 — 11 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG, 19.2.1923 — IV 427/22, RGIW
1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall).

VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (1), WM 2004, 2157 (,Stille Lasten” oder der ungeeignete
Vorstand).
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(31) Dokumentierte Informationen nach E DIN ISO 37301
A.7.5'*%

Organisationspflichten zur Dokumentation nach der
Rechtsprechung

In seiner Hiihnerpestentscheidung hat der BGH die
Rechtsprechung zur Beweislastumkehr und damit die
indirekte Pflicht zur Dokumentation begriindet. Trotz
Impfung mit einem HuUhnerpestserum kam es zum
Schaden durch die wider Erwarten auftretende Hihnerpest.
Die Schadensursache blieb ungeklart. Sachverstandige
auBerten lediglich Vermutungen, die das
Produktionsunternehmen nicht widerlegen konnte, weil es
an einer Dokumentation Uber Risikoanalysen fehlte.
Unterlassen hatte das Unternehmen nicht nur die
Risikoanalysen, sondern auch die Selbstregulierung durch
Verkehrspflichten."®  Selbst wenn alle &ffentlich-
rechtlichen Vorschriften eingehalten sind und trotzdem ein
Schaden eingetreten ist, kann ein Unternehmen trotzdem
fur den Schaden haften, weil es zivilrechtliche
Verkehrssicherungspflichten verletzt hat. Zusatzlich zu
allen offentlich-rechtlich geregelten Risiken sind alle
Risiken zu erfassen, die durch zivilrechtliche
Verkehrssicherungspflichten  abzuwenden  sind.  Ein
Unternehmen ist zur Selbstregulierung der Risikoabwehr
dann verpflichtet, wenn Risiken im Unternehmen
verursacht, beherrscht werden kdénnen und wenn das
Unternehmen davon profitiert.

Das Kupolofen-Urteil des BGH ist die
Grundsatzentscheidung zur dieser Rechtslage."* Das
Unternehmen muss beweisen, dass die von seinem
Grundstick ausgehenden Immissionen sich im Rahmen
einer ortstiblichen Benutzung seines Grundstiicks gehalten
haben und dass die wirtschaftlich zumutbaren
Vorkehrungen vom Unternehmen getroffen wurden. Auch
auBerhalb eines Nachbarschaftsverhaltnisses muss ein
Unternehmen grundsatzlich alle denkbaren schadlichen
Immissionen fernhalten. Unternehmen missen Risiken
abwehren, auch wenn sie nicht gesetzlich geregelt sind,
die sie aus eigener Erfahrung kennen oder kennen missen.
Der BGH geht grundséatzlich davon aus, dass nicht alle
Risiken gesetzlich geregelt sind, weil der Gesetzgeber nicht
samtliche Schadensrisiken eines Unternehmens erfassen
kann. Die Rechtsprechung hat die zivilrechtlichen
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BGH, 26.11.1968 — VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (Huhnerpest-Entscheidung).
BGH, 18.9.1984 — VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143 ff., BB 1984, 1970 (Kupolofen-Entscheidung).
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Verkehrssicherungspflichten durch Rechtsfortbildung aus
den deliktischen Haftungstatbestdnden nach § 823 Abs. 1
BGB seit dem Kutscher-Urteil von 1911 entwickelt."* In
der Kupolofen-Entscheidung wird die Beweislastumkehr
bestatigt. In  Einzelfallentscheidungen  haben das
Reichsgericht und der Bundesgerichtshof einzelne
Organisationspflichten  fir  Unternehmen  entwickelt,
wonach  Organisationspflichten  erstens  angeordnet,
zweitens angewendet, drittens nachgewiesen und viertens
standig verbessert werden missen.'*® Im Zusammenhang
mit der Dokumentationspflicht ist hervorzugeheben, dass
in allen Entscheidungen zum Organisationsverschulden die
Pflicht zum Nachweis der gesamten
Unternehmensorganisation nachgewiesen und deshalb
dokumentiert  werden  muss. Selbst wenn alle
Organisationspflichten erflllt waren, aber wegen fehlender
Dokumentation kein Nachweis erbracht werden konnte,
wirde der Vorwurf des Organisationsverschuldens aus
Beweisnot nicht widerlegt werden kdnnen.

In seiner Wissensaufspaltungsentscheidung'*’ hat der BGH
die Dokumentationspflichten konkretisiert. Danach st
nicht das persodnliche ,,prasente Wissen* von Mitarbeitern,
sondern das ,typischerweise aktenmaBige festgehaltene
Wissen®“ zu dokumentieren. Es sind die Informationen zu
speichern, die spater rechtserheblich werden kdnnen und
zwar beurteilt zum Zeitpunkt der Wahrnehmung, nicht erst
nach einem spateren Wissenstand und umso langer, je
erkennbar wichtiger ein Umstand ist.'*® Die Nutzung eines
Pflichtwissens eines Unternehmens steht nicht in seinem
,Belieben”. Zu dokumentieren sind alle Informationen, die
der Rechtsverkehr von einem Unternehmen als
dokumentiertes Aktenwissen erwarten und was spater
einmal rechtserheblich werden kann.'* Zu organisieren ist
die Verflgbarkeit rechterheblicher Informationen. Verletzt
ein Unternehmen diese Organisationspflicht, muss es sich
materiell rechtlich so behandeln lassen, als habe es von
der Information Kenntnis.' Seit der
Grundsatzentscheidung zur Wissensaufspaltung kann sich
kein Organ eines Unternehmens mit seiner Unkenntnis von
rechtserheblichen Informationen entlasten.

> RG, 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil).

Rack, Die haufigsten Fehler der Unternehmensorganisation — das Unterlassen organisatorischer
MaRnahmen, CB 2014, 145.

1“7 BGH, 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132,30,32,35; BB 1996, 924 (Wissensaufspaltungsentscheidung).
BGH, 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924

BGH, 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

BGH, 2.2.1996 — V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.
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(32) Die untergesetzlichen freiwilligen Regelungen zur
Dokumentation

Nach der DIN EN ISO 14001 ist nach Ziff. 4.3.1 die
Organisation zu dokumentieren und auf dem neuesten
Stand zu halten. Das gleiche gilt fir EMAS. Nach OHSAS
18001 muss die Organisation die LenkungsmaBnahmen
dokumentieren und aufbewahren — nach DIN EN I1SO 5001
Ziff. 4.3 ist die Organisation zu dokumentieren. Nach DIN
EN ISO 14001 gem. Ziff. 4.5.2 muss die Organisation
Aufzeichnungen Uber die Ergebnisse ihrer regelméaBigen
Bewertungen aufbewahren. Das gleiche gilt nach DIN EN
ISO 5001 gem. Ziff. 4.6.2 und nach DIN ISO 9001 c).
Nach dem Leitfaden ,Arbeitsschutzmanagementsysteme*
sollen Verfahren zur Uberwachung, Messung und
Aufzeichnung der Arbeitsschutzleistungen entwickelt,
eingefihrt und in regelmaBigen Abstanden Uberprift
werden. Insgesamt lassen sich Uber die untergesetzlichen
Regelwerke und freiwilligen Zertifizierungssysteme alle
sechs Organisationspflichten nachweisen und bilden
dementsprechend einen einheitlichen Standard, durch den
die Organisationspflichten erfillt werden.

Hervorzuheben ist, dass die Dokumentation der
Beweissicherung dient, weil Organe die Beweislast tragen,
dass sie samtliche Pflichten des Unternehmens erfillt
haben. Die Erfullung ihrer Legalitatspflichten missen
Vorstande und Geschéaftsfiihrer beweisen.

Zusammenfassend ergeben sich Pflichten zur
Dokumentation aus E DIN ISO 37301 aus der Einleitung
3. Absatz, 6.4, 7.5, 9.1.5.
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