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Dr. Manfred Rack, RA*

Mehr Rechtssicherheit fiir Vorstande durch
die neue DIN ISO 37301

Aus der neuen DIN ISO 37301 ergeben sich sechs Organisationspflichten zur Erfullung der Legalitatspflicht der
Organe eines Unternehmens, die sich auch aus etwa 60 Einzelfallentscheidungen des BGH zum Organisations-
verschulden ableiten lassen. Diese Konkretisierung von Organisationspflichten liefert Rechtssicherheit, die aus
aktuellem Anlass dringend erforderlich ist. Gesetzlich neu geregelt ist namlich die Pflicht des Vorstands nach § 91
Abs. 3 AktG zur Einrichtung eines Kontroll- und Risikomanagementsystems, allerdings ohne Vorgaben zur
konkreten Ausgestaltung dieser Pflicht. Gezeigt werden soll im Folgenden, dass diese offengelassene Regelungs-
licke nach dem Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz (FISG) sich durch die neue DIN ISO 37301 in Verbindung

mit der Rechtsprechung des BGH schlieBen l&sst.

I.  Ubereinstimmung zwischen Rechtsprechung und
DIN ISO 37301 zur Unternehmensfiihrungspflicht

Die neue DIN ISO 37301 beinhaltet sechs Organisationspflichten zur
Erfillung der Legalitatspflicht der Organe eines Unternehmens™:
Unternehmenspflichten sind zu ermitteln, Ressourcen zur Erfiillung
bereitzustellen, an Verantwortliche zu delegieren, zu aktualisieren, zu
bewerten und zu dokumentieren.? VerstoBe gegen Compliance-Ver-
pflichtungen der Organisation lassen sich dadurch vermeiden oder
minimieren.3 Beweisen lassen sich ,die Einhaltung relevanter Gesetze
einschlieBlich legislativer Anforderungen, Industrievorschriften und
Organisationsnormen sowie die Normen der guten Unternehmens-
fihrung“. Nach A.4.4 der DIN ISO 37301 dient das Compliance-
Management dazu, Non-Compliance zu verhindern, zu erkennen und
darauf zu reagieren.

Die gleichen sechs Organisationspflichten ergeben sich auch aus
etwa 60 Einzelfallentscheidungen des BGH zum Organisationsver-
schulden. Damit erweist sich die DIN ISO 37301 als kodifizierte
Rechtsprechung. Vorgaben aus DIN-Normen erzeugen als Selbst-
regulierungsvorschriften fir Unternehmensleiter eine faktische Bin-
dungswirkung ebenso wie die hdchstrichterliche Rechtsprechung.
Folgen Unternehmensleiter den rechtlichen Vorgaben aus der DIN
ISO 37301 und den verallgemeinerungsfahigen Einzelfallentschei-
dungen des BGH, vermeiden sie praventiv den Vorwurf des Organi-
sationsverschuldens und begriinden ein Indiz fur die Vermutung, ihre
Legalitatspflicht erfillt zu haben. Die Konkretisierung von Organisa-
tionspflichten liefert Rechtssicherheit, die aus aktuellem Anlass
dringend erforderlich ist. Gesetzlich neu geregelt ist namlich die
Pflicht des Vorstands nach § 91 Abs.3 AktG zur Einrichtung eines
Kontroll- und Risikomanagementsystems, allerdings ohne Vorgaben
zur konkreten Ausgestaltung dieser Pflicht, die der Gesetzgeber
durch das FISG dem Leitungsermessen des Vorstands (iberlassen
hat. Rechtsunsicherheit ist das Ergebnis.

Die Pflicht zur Einrichtung eines Compliance-Management-Systems
(CMS) ergibt sich zuletzt aus der Panzerhaubitzen-Entscheidung des
BGH* sowie aus vier weiteren Entscheidungen, die Schadensersatz-
anspriiche mit dem Unterlassen eines CMS begriindet haben.®
Nach der Regelung des Anwendungsbereichs der DIN ISO 37301 in
Ziffer A.1 gilt die Vorschrift fur alle Arten von Organisationen, un-
geachtet der Art, der GroBe und der Natur der Aktivitdt und un-
abhéangig davon, ob es sich um eine 6ffentliche, private oder gemein-
niitzige Organisation handelt.

Die DIN ISO 37301 geht damit von einer branchenunabhéngigen
Pflicht zur Organisation aus.

Dementsprechend hat der BGH zuvor schon fiinfmal entschieden,
dass es auf die GroBe des Unternehmens fir die Ausgestaltung der
Organisationspflichten nicht ankommt.®

Il. Die Ermittlung der Unternehmenspflichten

Als erste Organisationspflicht gilt die Ermittlung aller Unternehmens-
pflichten zur Abwendung der im Unternehmen verursachten Risiken.

Der Verfasser ist Mitglied im Normenausschuss ISO 37301.

Anhang A, A.1 Anwendungsbereich DIN ISO 37301.

DIN ISO 37301, 6.2b-f und 6.3.

Einleitung 3, DIN ISO 37301 v. April 2020.

BGH, 9.5.2017 - | StR 265/16 - Panzerhaubitzenfall.

LG Minchen, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10 - Neublrger; LAG Dusseldorf,
27.11.2015 - 14 Sa 800/ 15 - Schienenkartell; ArbG Frankfurt, 11.9.2013 -9
Ca 1541 /13 - Libor-Manipulation; BGH, 15.1.2013 - Il ZR90/11, NJW 2013,
1958 Rn. 22 -unternehmenszweckwidrige Derivatgeschéfte.

6 RG,18.4.1914 -55/14VI,RGJW 1914 (1914) S. 759 - Warenhaus; RG, 14.12.
1911 - VI 75/11; RG, 28.11.1919 - Il 194/13, RG Warn. 1914 35 S.50 -
Neuzement; BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64 /52, BGHZ 11 S. 151 - Zinkdach; BGH,
13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955) S. 214 - Bleiwaggon.
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Das Informationsmanagement nach der Rechtsprechung von RG und
BGH gibt vor, ,in der konkreten Entscheidungssituation alle ver-
figbaren Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art aus-
zuschopfen und auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der
Handlungsoptionen sorgféltig abzuschatzen und den erkennbaren
Risiken Rechnung zu tragen.“” Seit Uber 100 Jahren verpflichtet die
hochstrichterliche Rechtsprechung, Organe zur Informationsbeschaf-
fung im Unternehmen.® Vorstande kénnen sich nicht auf Unkenntnis
berufen.? In der Wissensaufspaltungsentscheidung des BGH werden
Vorsténde verpflichtet alle fiir das Unternehmen rechtserheblichen
Informationen zu speichern, weiterzuleiten und von den Verantwort-
lichen abfragen zu lassen.'°

Die Rechtsprechung zur Risikoanalyse von Sachverhalten ergibt sich
aus der Entscheidung des BGH im ISION-Fall, wonach der Vorstand
zur eigenen Risikoanalyse verpflichtet ist und sich nicht auf die
Analysen Dritter verlassen darf.™’

Dieser standigen Rechtsprechung entspricht die Verpflichtung nach
DINISO 37301 in A.4.1 zum Informationsmanagement, namlich ,,alles
zu prifen, was sie Uber ihre Organisation wissen: was sie wo, wann
und warum tut.”

Nach A.4.1 sind Risiken, die durch andere Faktoren entstehen durch
relevante zukiinftige Entwicklungen mit moglichen Auswirkungen zu
bertcksichtigen.

Diese Vorgabe entspricht der Rechtsprechung des BGH zu Verkehrs-
sicherungspflichten, wonach auch gesetzlich nicht geregelte Risiken
von denjenigen zu erfassen sind, die die Risikoquelle erdffnen, sie
beherrschen und davon profitieren?

Die entsprechende Organisationspflicht, alle Unternehmenspflichten
zu ermitteln, ergibt sich aus 6.3, wonach die Organisation ,,aus ihren
Aktivitaten, Produkten und Dienstleistungen resultierende Complian-
ce-Verpflichtungen zu identifizieren und ihre Auswirkung auf ihren
Betrieb zu beurteilen hat. Diese Vorgabe ist so zu verstehen, dass die
Unternehmenssachverhalte danach zu untersuchen sind, welche
Pflichten sie fir das Unternehmen ausldsen.

Die entsprechende Vorgabe aus der DIN ISO 37301 ergibt sich aus
A.6.3, wonach ,,alle Compliance-Risiken abzudecken sind. Alle iden-
tifizierten Compliance-Risiken-Situationen unterliegen der Uberwa-
chung und Behandlung. Geschétzte finanzielle Konsequenzen der
non-Compliance sollten auf keinen Fall mit der Wahrscheinlichkeit des
Auftretens multipliziert werden, da dies das Szenario des unglinstigen
Falls herausrechnet und Ublicherweise zur ungeeigneten Risikobe-
handlung fiihrt.“ Aus dieser Vorgabe ldsst sich die Pflicht herleiten,
ausnahmslos alle Sachverhalte zu untersuchen, was auch der Vorgabe
nach A.4.1. entspricht.

lll. Die Pflicht zur Delegation

Nach der Ermittlung der Unternehmenspflichten sind diese an Mit-
arbeiter des Unternehmens zu delegieren, weil die wenigen Vorstande
nicht in der Lage sind alle Unternehmenspflichten zu erfillen, sondern
sich auf die Oberaufsicht beschréanken missen, die sie allerdings nicht
delegieren konnen.

Aus der DIN ISO 37301 ergibt sich die Pflicht zur Delegation ins-
besondere an Beauftragte mit Stabsfunktion aus 5.1.2, 5.1.3
und 5.3.2 an Organe, unter anderem die oberste Leitung aus Zif-
fer 5.1.1 und 5.1.3, an die Verantwortlichen fir die Erflllung der
Unternehmenspflichten aus 5.3.2.
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IV. Die Pflicht zur Aktualisierung

Die Pflicht zur Aktualisierung der Rechtspflichten im Unternehmen
wird in zwei BGH-Entscheidungen konkretisiert. '3

Die Pflicht zur Aktualisierung nach der DIN ISO 37301 ergibt sich aus
den Ziffern 6.3, 6.4, 6.3a und b, 6.4 und aus dem Anhang A.6.2.

V. Die Pflicht zur Kontrolle

Die Organisationspflicht zur Kontrolle nach der Rechtsprechung wird
in neun Urteilen konkretisiert.'#

Die Kontrollpflichten ergeben sich aus der DIN ISO 37301 aus den Zif-
fern 8.2,9.1.1,9.1.4, 9.3c zur Organoberaufsicht und 9.2 zu Audits.

VI. Die Pflicht zur Dokumentation

Die Organisationspflicht zur Dokumentation ergibt sich ebenfalls aus
Hihnerpest-Entscheidung des BGH, 5 mit der die Rechtsprechung zur
Beweislastumkehr und damit die indirekte Pflicht zur Dokumentation
begriindet wird. Die von Sachverstandigen geduBerte Vermutung zur
Schadensursache konnte das Produktionsunternehmen nicht widerle-
gen, weil es an einer Dokumentation (iber die Risikoanalysen fehlte. "¢ In
allen Entscheidungen zum Organisationsverschulden hat der BGH die
Pflicht zum Nachweis der gesamten Unternehmensorganisation mit der
Dokumentationspflicht begriindet. Selbst wenn alle Organisations-
pflichten erfillt waren, aber wegen fehlender Dokumentation kein
Nachweis erbracht werden konnte, wiirde der Vorwurf des Organisati-

7 BGH, 14.7.2008 - Il ZR 202/07, Leitsatz a) - IKB; BGH, 18.6.2013 - Il ZR 86/
11, BGH, 21.4.1997 - 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253; Goette, Festschrift
50 Jahre BGH, S. 123, 140.

8 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/11, zur ,,Sardinien—AuBerung“ eines
Aufsichtsrats, ZIP 2012, 625-636, bestatigt durch BGH, 6.11.2012 - Il ZR
111/12,NZG 2013, 339; VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (I), WM
2004, 2157 (,,Stille Lasten“ oder der ungeeignete Vorstand); RG, 14.12.1911 -
VI 75/11, RGZ 78, 107 - Kutscher; RG, 28.11.1913 - Il 194/13, RG Warn.
1914 35, 50 - Neuzement; RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 -
Kleinbahn; BGH, 28.10.1958 - V ZR 54 /56, VersR 1959, 104 - GieBerei; BGH,
13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961 (1961), 455 - Propagandisten; BGH,
20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971), 1313 - Tiefbau-Unternehmer.

9 VG Frankfurt, 8.7.2004 - | E 7363/03 - Stille Lasten oder ungeeignete
Vorstand.

10 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 35 - Wissensaufspaltung.

11 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB 2011, 2960 - ISION.

12 BGH, 18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143ff., BB 1984, 1970 -Kupol-
ofen-Entscheidung.

13 BGH, 4.11.2002 - Il ZR 224/00, BB 2003, 273, NJW 2003, 358 ff. - Kurz-
arbeiter-Fall; BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 - Hiihnerpest-
Entscheidung.

14 RG,14.12.1911-VI75/11,RGZ 78, 107 - Kutscher; RG, 25.2.1915-VI1526/
14,RGZ 87 (1916), 1 - Heilsalz; RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917),
136 - Asphaltvertiefungs; RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 -
Kleinbahn; BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 - Pressean-
griff, BGH, 9.2.1960 - VIIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 - Besitzdiener; BGH,
28.10.1958 - V ZR 54 /56, VersR 1959, 104 - GieRerei; BGH, 13.12.1960 - VI
ZR 42/60,NJW 1961, 455 - Propagandisten; RG, 28.11.1913 - 111194 /13,RG
Warn. 1914 35, 50 -Neuzement; RG, 19.2.1923 - |V 427/22, RGJW 1923,
1026 - Fuhrwerk; BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247ff. -
Schubstreben-Fall; VG Frankfurt a. M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (I), WM 2004,
2157 - ,Stille Lasten“ oder der ungeeignete Vorstand.

15 BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212 /66, BGHZ 51 S. 91 - Hiihnerpest-Entscheidung.

16 BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51 S.91 - Hiihnerpest-Entscheidung.
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onsverschuldens aus Beweisnot nicht widerlegt werden kénnen.” In
der Wissensaufspaltungs-Entscheidung hat der BGH die Dokumentati-
onspflichten konkretisiert, wonach ,typischerweise aktenmaBig fest-
gehaltene Wissen® zu dokumentieren ist. Alle Informationen sind zu
speichern, die zu einem spéateren Zeitpunkt rechtserheblich werden
koénnten. 8

Entsprechend dieser Rechtsprechung ergibt sich die Organisations-
pflicht zur Dokumentation aus der Einleitung der DIN ISO 37301 im
dritten Absatz und aus den Ziffern 6.4, 7.5, 9.1.5.

Die Pflicht zur Dokumentation lasst sich schlieBlich indirekt aus der
gesetzlichen Beweislastregelung fir Organe nach § 93 Abs. 2 S. 2
AktG ableiten.

VII. Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden als Rechtsquelle
durch faktische Bindung

Urteile des BGH sind faktisch bindend, was sich aus der Prozessordnung
ergibt. Gerichte sind regelmaBig an die Urteile hoherer Gerichte, diese
an frihere Rechtsprechung gebunden. Die unteren Gerichte sind zur
Vorlage bei oberen Gerichten verpflichtet. Weichen sie ab, werden die
instanzlichen Urteile aufgehoben und mit entsprechenden inhaltlichen
Vorgaben zur ermeuten Entscheidung nach § 563 Abs. 2 ZPO zuriick-
verwiesen. Gerichte der zweiten Instanz miissen die Revision zulassen,
wenn sie von einer Entscheidung der obersten Bundesgerichte dessel-
ben Gerichtszweigs abweichen.' Hochstrichterliche Entscheidungen
haben gesetzesahnliche Wirkung auf alle gleichgelagerten Fallgruppen
und damit auf Gesellschaft und Staat.?® Auf diese Weise werden alle
Gerichtsurteile zum Organisationsverschulden und zur Organisations-
pflicht fiir die Praxis der Unternehmensfiihrung verbindlich. Weichen
Vorstande von dieser Rechtsprechung ab und kommt es zum Schaden,
kdnnen sich die Geschadigten auf die Rechtsprechung im Einzelfall und
die Verletzung der jeweiligen Organisationspflicht berufen. Vorstanden
und Geschéftsfiihrern ist deshalb zu empfehlen, die Organisations-
pflichten aus der BGH-Rechtsprechung einzuhalten. Vorstande tragen
das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.

VIil.Die Bindungswirkung von DIN-Normen

Die Bundesrepublik hat mit Vertrag vom 5.6.1975 sich verpflichtet, die
DIN als zustéandige Normenorganisation anzuerkennen, wéhrend das
DIN sich seinerseits verpflichtet, das offentliche Interesse bei der
Normung zu beriicksichtigen und darauf zu achten, dass die Normen
bei der Gesetzgebung der Verwaltung und im Rechtsverkehr als Um-
schreibung technischer Anforderungen herangezogen werden.?! DIN-
Normen entwickeln die Tendenz zur faktischen Geltung.?? Normen-
setzungswiinsche der Regierung werden unter Berlcksichtigung des
offentlichen Interesses regelmaBig beachtet. Wer DIN-Normen einhalt,
folgt der Selbstregulierung einer Berufsgruppe. Es wird ein Indiz dafir
begriindet, dass die Sorgfaltspflichten des jeweiligen Verkehrskreises
eingehalten werden. Die DIN-Normen geben das Expertenwissen als
Lgeronnene” Erfahrung wieder.?3 Die Auffassung von der Indizwirkung
untergesetzlicher Regelwerke lasst sich ebenfalls auf die Konkretisie-
rung von Organisationspflichten anwenden.?* Die DIN-Normen binden
insoweit, als Richter, die von der Norm abweichen, diese Abweichung
begriinden und im Rahmen der Sorgfaltspflichtbestimmung den eigenen
Erkenntnisstand Uber das Erfahrungswissen offenlegen miissen.?%
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Im Ergebnis vermeiden Vorstédnde und Geschéftsfuhrer den Vorwurf
des Organisationsverschuldens, wenn sie die BGH-Rechtsprechung zu
den Organisationspflichten in Einzelféllen und die Vorgaben der DIN
ISO 37301 einhalten. Die Bindungswirkung der DIN ISO 37301 ergibt
sich somit aus dem Umstand, dass fir die oberste Leitung eines
Unternehmens der international geltende SorgfaltsmaBstab flr die
Unternehmensfiihrung zu Erflllung der Legalitatspflicht bestimmt ist.
Diese Bindungswirkung wird noch dadurch verstarkt, dass nachweis-
lich die Vorgaben zur Unternehmensorganisation sich mit der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung in Einzelfdllen deckt und damit einen
konkreten SorgfaltsmaBstab liefert.

IX. Die Lickenfiillerfunktion der DIN ISO 37301 fiir
die neue Regelung in § 91 Abs. 3 AktG

Neu gesetzlich geregelt ist durch das Finanzmarktintegritatsstarkungs-
gesetz (FISG) die Pflicht zur Einrichtung eines Kontroll- und Risiko-
managementsystemsin § 91 Abs. 3 AktG. Eine gesetzliche Pflicht fehlte
bisher. Von Vorteil ist der Fortschritt einer gesetzlichen Regelung
insofern, als die Begriindung der Pflicht zum CMS nicht mehr aufwendig
methodisch aus einer Gesamtanalogie mehrerer gesetzlicher Vorschrif-
ten und aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung hergeleitet werden
muss. Von Nachteil ist allerdings das Defizit der Regelung, dass namlich
die Ausgestaltung der Pflicht dem Leitungsermessen des Vorstands
tberlassen wird.26 Der Vorteil der gesetzlichen Regelung wird unmittel-
bar wieder geschmalert, wenn der Gesetzgeber die Ausgestaltung der
Pflicht erstens offen lasst und zweitens dem selbst verpflichteten
Vorstand Uberlasst. Vom Umfang der Geschéftstatigkeit und der Risiko-
lage des Unternehmens soll die Pflicht abhangig gemacht werden.?” Bei
der Erflllung ihrer Legalitatspflicht sollen damit Vorstande auf ihre
eigene Selbstkontrolle verwiesen werden, ob sie namlich erstens sich
legalverhalten und ob sie zweitens ausreichend auf ein legales Verhalten
ihrer Angestellten hingewirkt und diese effizient Gberwacht haben. Ein
RechtsverstoB kann erstens auf ein vorwerfbares Einzelverhalten eines
Angestellten aber auch zweitens auf ein Organisationsverschulden des
Vorstands selbst zurlickgefiihrt werden. Ein Organisationsverschulden
kann dem Vorstand vorgeworfen werden, weil er es versaumt hat, die
Unternehmenspflichten zu ermitteln, sie auf Verantwortliche zu dele-
gieren, sie zu aktualisieren, auf ihre Erflllung hin zu kontrollieren oder

17 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78 S. 107 - Kutscher; RG, 25.2.1915 - VI
526/14, RGZ 87 (1916) S.1 - Heilsalz; BGH, 25.10.1951 - Ill ZR 95/50,
BGHZ 4 S. 1 - Benzinfahrt; BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64 /52, BGHZ 11 S. 151 -
Zinkdach; BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955) S.214 -
Bleiwaggon; BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960) S.53 -
Besitzdiener; BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, S. 297 - LKW-
Unfall; BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW (1968) S. 247ff. - Schub-
streben-Fall; BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971) S.1313 -
Tiefbau-Unternehmer; BGH JZ 1978 (1978) S. 475 - Kfz-Werkstatt.

18 BGH, 22.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

19 §543Abs.2S.2Nr.2ZP0;§ 132 Abs. 2 Nr. 2VwGO; § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG.

20 Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie 9. Auflage, Anmerkung 244, 248.

21 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 495.

22 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 539.

23 Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, S.421; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 540.

24 Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, S.428, 429
und 427.

25 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 540.

26 BT-Drs.16/10067, S.116.

27 BT-Drs.9/21,S.131.
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schlieBlich den Beweis darlber nicht fiihren kann, dass er seine Legali-
tatspflicht erfiillt hat. Unbefangenes Uberwachungsverhalten gegen-
Uber sich selbst wird Vorstanden nicht als selbstverstandlich zuge-
traut.?8 Das Verhaltensmuster der Vorstande durch den Interessenkon-
flikt zwischen Legalitatspflicht und Selbstbelastungsrisiko ergibt sich als
Muster aus einer Vielzahl gerichtlicher Entscheidungen.?? Angestellte
haben sich mit Erfolg gewehrt, indem sie gegen den Vorstand den
Vorwurfdes Organisationsverschuldens erhoben haben, nachdemihnen
personliche Pflichtverletzungen vorgeworfen wurden. Mit dieser Gegen-
wehr der Mitarbeiter missen Vorstande immer dann rechnen, wenn sie
sich gerichtlich mit Mitarbeitern tiber die Ursachen von RechtsverstoBen
vor Gericht streiten. Auf das konzeptionelle Defizit des FISG zur Uber-
wachung durch Aufsichtsrat und Wirtschaftsprifer weist zu Recht
Winkeljohann hin. Es fehlt eine gesetzliche Pflicht zur Vollzugskontrolle
durch Wirtschaftsprifer des internen Kontroll- und Risikomanagement-
systems nach § 93 Abs. 3 AktG.3°

X. Die Abwendung des Risikos der Selbstbelastung
durch eigenes Organisationsverschulden

Mit dem Einsatz eines CMS wendet der Vorstand das Risiko des
Vorwurfs eigenen Organisationsverschuldens ab, das er mdglicherweise
selbst aufdecken misste, weil eigene Angestellte den Vorwurf des
Organisationsverschuldens erheben, um sich selbst zu entlasten. Ohne
den Einsatz eines CMS wird regelméaBig bei einem RechtsverstoB
vermutet, dass er mit einem Compliance-System héatte abgewendet
werden konnen. Wird ein Compliance-System dagegen nachweislich
praktiziert, kénnen Vorsténde regelmaBignachweisen, dassdie Ursache
flireinen RechtsverstoB nichtihreigenes Organisationsverschulden sein
konnte. Mit dem Nachweis, alle Vorgaben der DIN ISO 37301 einge-
halten zu haben, wird das Indiz begriindet, die im Verkehr erforderlichen
Sorgfaltspflichten bei der Unternehmensflihrung eingehalten zu ha-
ben.

XI. Die Ausgestaltung der Pflichten nach § 91 Abs. 3
AktG als rechtlich gebundene Entscheidung

Aus der Bindungswirkung der hochstrichterlichen Rechtsprechung und
der Indizwirkung der DIN ISO 37301 ergibt sich, dass die Entscheidung
Uber die Ausgestaltung des Kontroll- und Risikomanagementsystems
keine ,unternehmerische Entscheidung®i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG,
sondern eine rechtliche gebundene Entscheidung ist. Wenn der Gesetz-
geber in seiner Gesetzesbegriindung die Ausgestaltung der Pflichten
nach § 91 Abs. 3 AktG dem Leitungsermessen des Vorstands iiberlasst,
darf die rechtliche Bindung an eine DIN Norm zur Unternehmensleitung
und die Rechtsprechung zum Organisationsverschulden nicht (ber-
sehen werden. Vorstande sind vor der lllusion zu bewahren, die Pflicht
nach § 91 Abs. 3 AktG sei eine unternehmerische Entscheidung, ohne
die Haftungsfolgen flir Schadensersatz durch Organisationsverschulden
nach § 93 AktG. Vorsténde sind bei ihrem Leitungsermessen zwar nicht
durch das Gesetz aber faktisch durch die hdochstrichterliche Recht-
sprechung und die DIN ISO 37301 bei der Erfiillung ihrer Sorgfaltspflicht
zur Unternehmensfiihrung gebunden. Das Defizit und der Nachteil der
Neuregelung in § 91 Abs. 3 AktG besteht darin, dass der Gesetzgeber
diese folgenreiche Pflicht des Vorstands durch unbestimmte Rechts-
begriffe und die Generalklausel regelt, die Systeme miissten ,angemes-
sen und wirksam® sein. Eine Generalklausel gilt als ein Stiick offen
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gelassene Gesetzgebung. Der Gesetzgeber delegiert den Inhalt der
Pflicht zur Ausgestaltung eines Kontroll-und Risikomanagementsystems
an den Verpflichteten selbst. Kritisch wird diese Art der Regelung auch
als Fluchtin die Generalklauseln beschrieben.3' Der Gesetzgeber erhoht
damit die Rechtsunsicherheit fir Unternehmen und deren Vorstande,
wenn er eine Pflicht vorgibt, aber nicht regelt, was ervon Vorstanden zur
Erflllung der Pflicht erwartet, um die drastischen Schadensersatzan-
spriiche nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG zu vermeiden. Nach dem rechts-
staatlichen Grundsatz des Gesetzesvorbehalts misste dem Parlament
die Normsetzung vorbehalten bleiben. Der Gesetzgeber ist verpflichtet,
alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen (Wesentlichkeits-
theorie)32 und sie nicht den verpflichteten Normadressaten selbst zu
Uberlassen. Im Ergebnis delegiert der Gesetzgeber die Normsetzung an
Gerichte, wodurch eine erhebliche Rechtsunsicherheit verursacht wird,
weil die von Generalklauseln unbestimmten Rechtsbegriffen betroffenen
Normadressaten bis zu einer hochstrichterlichen Einzelfallentscheidung
im Unklaren bleiben, was der Gesetzgeber als Vorkehrung von ange-
messenen und wirksamen internen Kontroll- und Risikomanagement-
systemen erwartet. Vorstande setzen sich Schadensersatzanspriichen
aus, die das Unternehmen durch den Aufsichtsrat gegen sie geltend
machen und mit dem Unterlassen eines CMS begriinden kann.33
Vorstande kdnnen dadurch Opfer der gesetzgeberisch verursachten
Rechtsunsicherheit werden. Als der sicherere Weg bietet sich die
Einhaltung der Vorgaben der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden und die Einhaltung der Mussvorschriften
nach der neuen DIN ISO 37301 zur Unternehmensfihrung an.34

Xll. Der Unterschied zwischen branchenunabhén-
gigen Organisationspflichten und vom Unterneh-
menszweck abhéngigen Pflichten

Zu unterscheiden sind die Organisationspflichten von den organisierten
Pflichten. Die Organisationspflichten sind in allen Unternehmen gleich,
die als juristische Personen gefiihrt werden. Sie sind unabhangig von
Unternehmenszweck, Produktion, Produkten, GroBe und Mitarbeiter-
zahl. Unterschiedlich dagegen sind die Pflichten von Unternehmen,
deren Einhaltung zu organisieren ist und die von Zweck, Branche und
Produktion des jeweiligen Unternehmens abhangen. Die Organisations-
pflichten dagegen ergeben sich aus dem Umstand, dass Unternehmen
als juristische Personen zwar Pflichtentrager sind, ihre Pflichten aber
nicht selbst erfiillen kénnen, sondern nur durch die Angestellten des

28 Habersack, Zur Aufklarung gesellschaftsinternen Fehlverhaltens durch den
Aufsichtsrat der AG, in: Habersack/Huber/Spindler (Hrsg.) FS-Stilz, 2014,
S.192, 202, 203; Rack, CB 2017, 59.

29 Urteile wie Fn. 5 und zuletzt ArbG Braunschweig, 25.7.2019 - 8 Ca 321/18 -
VW-Umschaltlogikprogrammierung.

30 Winkeljohann, FAS, 12.7.2021, S. 16.

31 Moéllers, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, 2019, S. 256, § 7 Anm. 9.

32 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 9. Auf-
lage, 2016, Anm. 254; Mollers, Juristische Methodenlehre, § 13 Anm.90f.
Grenzen der Rechtsfortbildung; BVerfGE 49, 86 (126) - Kalkar-Entscheidung.

33 Im Siemens-Neubiirger-Streit wurde der ehemalige Vorstand zu 15 Mio. EUR
Schadensersatz verurteilt, weil er die Anordnung eines wirksamen CMS unter-
lassen hat und deshalb RechtsverstdBe durch Unternehmensmitarbeiter ver-
ursacht wurde. Unter der damaligen Rechtslage fehlten gesetzlich geregelte
Vorgaben zur Ausgestaltung eines CMS. LG Minchen, 10.12.2013 - 5 HKO
1387/10,BB 2014, 850 m. BB-Komm. Griitzner, BeckRS 2014, 17 - Neublirger.

34 Die DINISO 19600 als freiwillige Empfehlung enthielt die gleiche Struktur der
sechs Organisationspflichten.
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Unternehmens. Juristische Personen sind nicht wissensfahig, nicht
handlungsfahig, nicht straffahig und kénnen sich deshalb nicht selbst
organisieren, sondern sind auf ihre Angestellten, insbesondere ihre
Organe, die Vorstande und Geschéftsfiihrer angewiesen. Diese Struktur
ist allen juristischen Personen gleich. Aus ihr ergeben sich die gleichen
Organisationsrisiken und damit auch die gleichen Organisationspflich-
ten zu deren Abwendung. Es handelt sich um Verkehrssicherungs-
pflichten. Die GroBe eines Unternehmens ist die Risikoquelle, die zu
beherrschen ist, und zwar durch Verkehrssicherungspflichten in Form
von Organisationspflichten. Die GroBe des Unternehmens ist als Risiko
durch Organisation abzuwenden.3® Auch Kleinunternehmen kénnen
Risiken begriinden, gerade weil sie unterorganisiert sind und deswegen
die Risiken begriinden, die sie durch Organisation abwenden mussen.
Dementsprechend gleichen sich CMS bei ihren Organisationspflichten
und unterscheiden sich in den Pflichten, die sie durch organisatorische
MaBnahmen, jeweils abhangig vom Unternehmen ermitteln, aktualisie-
ren, delegieren, erflllen, kontrollieren und dokumentieren mussen.
Verkannt wird dieser Unterschied, wenn die konkrete Ausformung der
Organisationspflicht von der GroBe, Branche, Struktur, Kapitalmarkt-
zugang des jeweiligen Unternehmens fir abhangig gehalten wird, wie
der Gesetzgeber es im KonTraG erstmals wortlich ausfiinrt.36 Daran halt
der Gesetzgeber seitdem fest und versaumt es, die in allen juristischen
Personen erforderlichen und immer gleichen Organisationspflichten
gesetzlich zu regeln. Offenbar glaubt der Gesetzgeber deshalb, interne
Kontrollsysteme und Risiko-Management-Systeme nicht allgemeinver-
bindlich durch gesetzliche Vorgaben regeln zu kénnen.3” Die regulato-
rische Zuriickhaltung des Gesetzgebers3® ist grundlos und nicht nach-
vollziehbar. Wenn der Gesetzgeber die Ausgestaltung der Pflicht aus
§ 91 Abs.3 AktG dem Leitungsermessen der Vorstande uberlasst,
dabei ihre Befangenheit bei der Organisation von Selbstkontrollen
Uibersieht, verursacht er eine erhebliche Rechtsunsicherheit, indem er
Vorstande zu Kontroll- und Risiko-Management-Systemen verpflichtet,
die Ausgestaltung dieser Pflicht ihnen selbst berldsst. Im Streitfall
entscheiden erst Gerichte, was nach einem RechtsverstoB von den
Vorstanden des Unternehmens zu erwarten war, um den jeweiligen
Rechtsverstol3 organisatorisch abzuwenden. Diese offengelassene Li-
cke der Gesetzgebung hétte durch die bisherige Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden geschlossen werden kdnnen. Die bisherige
DIN ISO 19600 als auch die neue DIN ISO 37301 hatten als Muster und
Vorbild dienen kdnnen, die branchenunabhéngigen Organisations-
pflicht zu regeln. Die Regelungsliicke 1&dt zur Selbstregulierung durch
DIN-Normen ein. Eine Losung wére es, entsprechend der gesetzgebe-
rischen Praxis in vielen anderen Fallen, die DIN ISO 37301 zu zitieren
und ihr dadurch Gesetzesrang zu verleihen.

XIlll.Die Regelung der sechs Organisationspflichten in
der hochstrichterlichen BGH-Rechtsprechung
und in der DIN ISO 37301

Es lasst sich die These vertreten, dass sich in der DIN ISO 37301 die
gleichen sechs Organisationspflichten wiederfinden, die sich auch aus
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Organisationsverschul-
den ergeben. Die DIN ISO 37301 kann deshalb als Beleg dafur gelten,
dass es branchenunabhdngige Organisationspflichten gibt, die sich
aus dem Umstand ergeben, dass Unternehmen als juristische Per-
sonen geflihrt werden, die gleichen Organisationsrisiken verursachen
und durch die entsprechend gleichen Organisationspflichten abzu-
wenden sind.

AUFSATZE 437

Aus der Regelung des Anwendungsbereichs der DIN ISO 37301 nach
Ziffer A.1 ergibt sich, dass die DIN-Normen fir alle Arten von
Organisationen gilt ,,ungeachtet der Art, der GroBe und der Natur
der Aktivitdt und unabhangig davon, ob es sich um eine offentliche,
private oder gemeinnitzige Organisation handelt®.

Aus der Rechtsprechung ergibt sich, dass die GroBe eines Unterneh-
mens nicht entlastet. Mit der GroBe eines Unternehmens wachst die
Pflicht zur Organisation, eine allgemeine Aufsicht zur Organisation
anzuordnen und die praktische Aufsicht an Aufsichtspersonen zu
delegieren.3?

Ubereinstimmung zwischen Rechtsprechung und DIN 1SO 37301 ergibt
sich fur die Organisationspflicht, alles zu priifen, was die Organisation
wo, wann und warum tut nach Anhang A.4.1 und entspricht der Recht-
sprechung zum Informationsmanagement?©, alle Pflichten im Unter-
nehmen zu erfassen, zu speichern, weiterzuleiten und abfragen zu
lassen.

XIV. Fazit

Im Ergebnis erweist sich die gesetzgeberische Zuriickhaltung bei der
Neufassung des § 91 Abs.3 AktG als grundlos. Die dadurch ver-
ursachte Rechtsunsicherheit lieBe sich durch einen Verweis auf die
neue DIN ISO 37301 schlieBen. Wer als Vorstand alle Pflichten seines
Unternehmens ermitteln, delegieren, erfiillen, kontrollieren und do-
kumentieren lasst, hat alles organisatorisch veranlasst, was von ihm
zur Unternehmensorganisation erwartet werden kann.*!
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