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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 1ISO 37301 v. April 2020.

2Anhang A, A.1 Anwendungsbereich DIN I38D3.

3 Einleitung, 6. Absatz der DIN ISO 37301.

* GemaR 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
Persorenkraftwagen und Nutzfahrzeugen.
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(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/esgnager/survey; FAS, 27.12.2020, S.33,
Alles Oko, oder was?
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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

®Begr. VerSanGE, S. 50.

! Begrindung VerSanGE, S. 55.
®BGH 1 StR 265/16.

° Begriindung Ver$&E, S. 55 u. 79.
Begriindung VerSanGE, 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-B6. 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

2 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, 2019, S. 256, § 7 Anm. 9.
®BVerfGE 49, 86 (126) (Kalkar); BVerfGE 61, 260 (275); BVerfGE 77, 170 (230)FRéitieetBirk,
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.
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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

15§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZP@38 Abs. 2 Nr. 2 VWGO; § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG.
'® Ruters/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Auflage, Anm. 248.
" 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

®BegRegE, KonTraG-B6. 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

Y BGHUTrteil v. 9.5.201% | StR 265/16 (Panzerhaubitzenfall).

%LG Munchen, Urteil v. 10.12.20¢% HKO 1387/10 (Neuburgélrteil); LAG Dusseldorf, Urteil v. 27.11.2@15
14 Sa 800/15 (Schienenkartéltteil); ArbG Frankfurt, Urteil v. 11.9.20¢® Ca 1541/13 (Libdvlanipulation);
BGHUrteil v. 15.1.201% 1l ZR 90/1, NJW 2013, 1958 Rn. 22 (unternehmenszweckwidrige Derivatgeschafte).
* BegRegE, Brs. 15/5092, S. 11.

* 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

2 RG vom 18.04.1914 (55/14 VI), in: RGIW 1914 (1914) S. 759klesbrteil).

*RG, Urt. v. 14.12911(Az. VI 75/11)

%RG, Urt. v. 28.11.1919 (Il 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50 (Neuénesiyt

*BGH, Urt. v. 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151 (Zidkigdizh

#'BGH, Urt. vom 13.05.1955 (I ZR /63, in: BGHZ 17 (1955) S. 214 (Bleiwagduil).
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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

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

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

A drittens aus der Untatigkeit und dem Unterlassen von
Pflichterfillungen

2 ComplianceManagemeniSystem, Anforderungen mit Anleitung zur Anwendung DIN ISO 37301:2020 vom
April 2020, S. 13.
?° Entwurf DIN 1SO 37301:2020, S. 14.

17



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

9BGH, Urteil v. 15.4.1997XI ZR 105/96, BGHA5, 202, BB 1997, 1276 (Scheckinkasso); BGH, Urteil v.
02.02.1996; Az. V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung).

¥ BGHUTrteil v. 14.07.2008 Il ZR 202/07, Leitsatz a); BGrteil v. 18.06.2018 Il ZR 86/11, BGH v. 21.04.1997

¢ Il ZR 175/95, BHZ 135, 244, 253; Goette, Festschrift 50 Jahre BGH, S. 123, 140.
¥0LG Stuttgart, 29.2.2018Hn ! ok MM X -8 daiNS NabgyF NGR AS/MYSS/A
bestatigt durch BGH, 6.11.20£21 ZR 111/12, NZG 2013, 339; VG Frankfurt a. M2@4c 1 E 7363/03 (1),

2 a

I dzk@86, OKG a NIy Gaz

HnnnX HMpT O0a{dAfftS [FaliSya 2REWISAERGZAZg,IBSAIYySiS
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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.

KutscherUrteil; RG, 28.11.1918111194/13, RG Warn. 1914 35, 50, Neuzem¥ntil; RG, 12.1.1938
VI172/37, RGJW 1938, 165KleinbahrUrteil; BGH, 28.10.1958V ZR 54/56, VersR 1959, 104, GielR&haeil;
BGH, 13.12.196QVIZR 42/60, NJW 1961 (1961), 455, Propagandistteil; BGH, 20.4.1974VI ZR 232/69,
NJW 1971 (1971), 1313, TiefbdaternehmerUrteil.
% VG Frankfur Urteil v. 8.7.2004 | E 7363/03, Stille Lasten oder ungeeignete Vorstand.
¥ BGHUTrteil v. 15.04.199¢ XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 206.
% BGHUTrteil v. 2.2.199€ V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 35 (Wissensaufspaltung).
¥ BGHUrteil v. 2.2.199€ V ZR 2394, BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung).
¥ BGH, 18.9.1984 VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143 ff., BB 1984, 1970 (Kup&lofscheidung).
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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, 14.12.1914 VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutsché#rteil); seitdem gilt die Informationsbeschaffungspflicht als
standigeRechtsprechung.

*¥RG, 28.11.1918111 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzerddrieil).

““BGH, 13.5.19561 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwadiybeil).

20



— 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 missen 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.*

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

“'BGH, 25.10.195¢ |1l ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfalnteil).

“2BGH, 13.5.1958 ZR 137/53BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwagginteil).

“®BGH, 13.5.1958 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwadiyteil).

*“BGH, 10.5.1957 | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseaiytéf).

* Seit BGH, 4.11.1953VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkelddiil), und BGH, 9.2.196VIII ZR 51/59, BGHZ
32 (1960), 53 (Besitzdienthrteil).

*®BGH, 13.12.1960VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisteail)

*"BGH, 30.5.1978VI ZR 113/77, BB 1978, 1088, JZ 1978, 478\(KfkzstattUrteil).

®RG, 27.11.1916 VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungsil); In den FuBnoten 17, 20, 21, 22,
23, 25, 27 zitierten Fallen wurde Uber ein latentes Risiko entschieden, und ohne erkennbares auf3eres Indiz auf
einen drohenden Schaden geschlossen. In den Ful3r@eh9, 24, 26, 28, 29 zitierten Féallen wurde tber ein
Risiko mit erkennbaren Indizien entschieden, die ein Schluss auf einen drohenden Schaden zulie3en.
“RG, 27.11.1916 VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefundsil).
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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

¥RG, 14.12.1914.VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutschéteil); RG, 25.2.1916VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1
(HeilsalzUrteil); BGH, 25.10.1951Ill ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfdlmteil); BGH, 4.11.1953VI ZR 64/52,
BGHZ 11, 151 (Zinkdathteil); BGH, 13.1955¢ | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwagiyteil); BGH,
9.2.1960¢ VIIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdidrteil); BGH, 8.11.1963VI ZR 257/62, VersR 1964,
297 (LKWUnNfalkUrteil); BGH, 17.10.196@ VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 Hcliubstrebest-all); BGH,
20.4.1971¢ VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (TiefhmternehmerUrteil); BGH, 30.5.1978VI ZR 113/77, BB
1978, 1088, (KfgVerkstattUrtelil).

> OLG Frankfurt, 24.11.20@9VpUG 11, 12/09, BB 2010, 111, NZG 2010, 63 (Méntscheidug).

°2OLG Diisseldorf, 9.12.20% W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB).

*®RG, 14.12.1914 VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutschéteil); RG, 25.2.1916VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1
(HeilsalzUrteil); BGH, 25.10.19511ll ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfdlmteil); BGH, 4.11.1958 VI ZR 64/52,
BGHZ 11, 151 (Zinkdathteil); BGH, 13.5.19551 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwatiyteil); BGH,
9.2.1960c VIIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdigrteil); BGH, 8.11.1963VI ZR 257/62, VersR 1964,
297 (LKWInfallUrteil); BGH, 17.10.1967VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstrebel); 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 (TiefhauternehmerUrteil); BGH, 30.5.1978VI ZR 113/77, BB

1978, 1088, JZ 1978, 475 (M¥erkstattUrteil).

> Beck, Watisikogesellschaft; 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 Risikobegté$ Soziologen Ulrich Beck wird von Juristen rezipiert, insbes.
beschreiben Di Fabio und Calliess in welchem Umfang der Risikobegriff, v. a. in das Verwaltungsrecht,
eingefuhrt wurde, insbes. auch in Abgrenzung zum Begriff der Gefahr.

*BGH, 20.9.2014 Il ZR 234/09, BB 2011, 2960, Rn. 16 (1SJ@all).

®RG, 27.11.1916 VI 275/16 (AsphalVertiefungsUrteil).
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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, 20.9.2014 RR 2011, 1670 (ISIQhmteil), Rn. 18.; Strohn, Richter am BGH a.D., Pflichtenmaf3stab und
Verschulden bei der Haftung von Organainer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177; Strohn, Richter am BGH
a.D., Beratung der Geschéftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S. 137;
Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viegb&wdtbt braucht ein
Geschaéftsleiter?

®RG, 14.12.1914 VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutschuteil); RG, 28.11.1913lI1l 194/13, RG Warn. 1914 35, 50
(NeuzementUrteil); RG, 18.4.191455/14 VI, RGJW 1914, 759 (Warenhalieil); RG, 25.2.1916VI 526/14,
RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalzeil); RG, 27.11.1916VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefcligsil);

RG, 19.2.1928 1V 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwdrkeil); RG, 12.1.1938VI 172/37, RGJW 1938, 1651
(KleinbahnUrteil); RG, 12.10.1938V1 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflithteil); BGH, 25.10.195¢ 11l ZR
95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfaluttteil); BGH, 4.11.1953VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkddrkil); BGH,
13.5.1955¢ | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwagdyteil); BGH, 10.2957¢ | ZR 234/55, BGHZ 24
(1957), 200 (Presseangtifirteil); BGH, 6.11.1956VI ZR 71/56, MDR 1957, 214 (Streupfiidhteil 11); 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 (Besitzdidrteil); BGH, 28.10.1958V ZR 54/56, VersR 1959,
104 (GélRereiUrteil); BGH, 13.12.1960VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandiktegil); BGH, 8.11.1963
VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKNtallUrteil); BGH, 17.10.1967VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 {Kfz
ZuliefererUrteil); BGH, 20.4.197QVI ZR 232/69, W 1971, 1313 (TiefbdunternehmerUrteil); BGH,
30.5.1978¢ VI ZR 113/77, BB 1978, 1088, {(WferkstattUrteil); zuletzt: LG Minchen |, 10.12.2043 HK O
1387/10, Beck RS 2014, 17.

*RG, 14.12.1914 VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutschurteil); RG, 19.2. B¢ IV 427/22, RGJW 1923, 1026
(FuhrwerkUrteil); RG, 12.1.1938VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahteil); RG, 12.10.1938 VI 96/38,
RGJW 1938, 3162 (Streupflighteil); BGH, 28.10.1958 V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (Gielerégil); BGH,
13.12.1960¢ VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandiktail); BGH, 17.10.1967VI ZR 70/66, NJW (1968),
247 ff. ( SchubstrebeRall); VG Frankfurta. M., 8.7.200 9 Tocokno OLUX 2a HAANZ HMP
der ungeeignete Vorstand).

% | G Miincha I, 10.12.201& 5 HK O 1387/10, Beck RS 2014, 17.

® MatuscheBeckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 8®33S. 71, 53, 206; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, 2002, S. 760 f.; BGH, 28.9¢l9&R 35/87, NJW 1988, 881 (zur
nachtraglchen 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.

®2RG, 14.12.1914 VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutschéteil); RG, 12.1.1938VI 172/37, RGJW 1938, 1651
(KleinbahrUrteil); RG, 25.2.1916VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilatzil); BGH, 25.10.195d11l ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (BenzinfaHdtrteil); BGH, 9.2.1960VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdidrteil).

% .G Miinchen 10.12.20%35 HKO 1387/10 Neublrgéirteil.
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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 [Presdéwdetiiff

% Mertens/Kahn in: Kéiner 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: MinchKaamzem 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); Birkler BB 2005 565, 568 U. H. Schneider ZIP 2003, 645, 648.

®BGH vom 20.09.201Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJRR 2011, 1670 [ISI@Nteil]; Strohn,
PflichtenmaRstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177;
Strohn, Beratung der Geschéftsleitung durch Spezialisten als Ausweg awsftdegHZHR 176 (2012), S. 137,
Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein
Geschéftsleiter?
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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 20.09.201dll ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: N{JJRR 2011, 1670 [ISI@Mteil]; Strohn,

Pflichenmal3stab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013, 177;
Strohn, Beratung der Geschéftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S. 137;
Krieger, Ein kritischer Zwischenruf zu Strohn ZFHR(2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein
Geschaftsleiter?

% 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 DunnigugerEffekts ist zu vermeidemlie eigene Inkompetenz wegen fehlender

Kompetenz zu lbersehen: Rack, CB 6/2017, Das Risiko des DiirugegEffektseine Psychologische

Erklarung fur Rechtsverstdf3e wegen unterlassener praventiver Rechtspriifung, S. 216.

°0 BGH, Urteil v. 20.09.20%11 ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJJRR 2011, 1670 [ISIQMteil].

"BGH, Urteil v. 20.09.20x1ll ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: NJRR 2011, 1670 [ISIQMteil].

2 Rack, Informationsmanagement als Organisationspflicht, CB 2/2013, S. 58; BGH, 14.722208371676;

OLG Dusseldorf 9.12.20Q% W 45/09, NJW 2010 1587KB; BGH vom 18.6.20¢3| ZR 86/11, NJW, 2013,

3636 (3638); Kaulich, Die Haftung von Vorstandmitgliedern einer AG fur Rechtsanwendungsfehler, 2012, Seite

223; Fischer, Die Busine3sdgmentRule als typlbergreifendes Institut, 2018, Seite 36.
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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 [Presddwdetiiff
> BGHUTrteil vom 02.02.1996 V ZR 239/94; BB996, 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

7

®BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957) S. 200 [Pressddaiitiff
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8 strohn, PflichtenmafRstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, CCZ 2013,
177; Strohn, Beratung der Geschéftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung, ZHR 176 (2012), S.
137; Krieger, Ein kritischer ZwischenzufStrohn ZHR 176 (2012), 137, Wie viele Rechtsberater braucht ein
Geschéftsleiter?

BGH, 20.09.2014.1l ZR 234/09 (OLG Hamburg) in: Rn. 18, 22-RBVE011, 1670 (ISION); BGH vom

14.05.2007 Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1265 Rn. 16 (Insolvenzreife PruRieiggher, NZG 2010, S. 121
(Vorstandshaftung und Vertrauen auf anwaltlichen Rat); OLG Stuttgart, ZIP 2009, 2386, 2389.
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